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vorgehend LG Stuttgart, 19. Januar 2024, 35 O 101/23 KfH, Urteil

Tenor

. Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 19. Januar 2024 - 35 O 101/23 KfH, wird wie
folgt abgeadndert:

1. Der Verfugungsbeklagten wird unter Androhung eines fur jeden Fall der Zuwi-
derhandlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 Eu-
ro, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder einer Ordnungshaft bis zu 6
Monaten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlung Ordnungshaft bis zur Hohe von
insgesamt 2 Jahren, hinsichtlich der Ordnungshaft jeweils zu vollziehen an dem
gesetzlichen Vertreter, untersagt, den Wegenutzungsvertrag fur den Betrieb des
Gasversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet der Ver-
fugungsbeklagten mit der Streithelferin abzuschlieBen, solange nicht die Bewer-
tung der Angebote der Verflgungsklagerin und der Streithelferin zu folgenden
Kriterien neu vorgenommen worden ist:

§ A.l.3.a. im Netzgebiet eingesetztes Personal

§ A.l.3.b. Fort- und Weiterbildungskonzept

§ A.l.4. Wirtschaftliche und finanzielle Ausstattung
§ B.I. Effizienter Netzbetrieb

§ B.Il. Netznutzungsentgelte

§ B.IIl. Baukostenzuschisse

§ B.IV. Netzanschlusskosten

§ B.V.3. Telefon- und Internetservice

§ C.I. Umweltvertraglicher Netzbetrieb

§ D.Il. Wegenutzungsentgelt nach Vertragsende

§ D.IV. Endschaftsbestimmungen
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Griinde

§ D.VII. Konsequenzen bei Vertragsverletzungen

§ D.IX. BaumaBnahmen (Abstimmungen und Koordination mit der Verfu-
gungsbeklagten und anderen Versorgungsunternehmen)

2. Im Ubrigen wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung zuriickge-
wiesen.

Il. Die weitergehenden Berufungen der Verfugungsklagerin, der Verfigungsbeklagten
und der Streithelferin gegen das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 19. Januar 2024 -
35 0 101/23 KfH - werden zurtickgewiesen.

[ll. Von den Kosten des Rechtsstreits im ersten Rechtszug tragen die Verflgungsklage-
rin 77,3 % und die Verfligungsbeklagte 22,7 %. Von den Kosten der Streithelferin im ers-
ten Rechtszug tragt die Verfugungsklagerin 77,3 %. Von den Kosten des Rechtsstreits im
zweiten Rechtszug tragen die Verfligungsklagerin 71,9 % und die Verfligungsbeklagte
28,1 %. Von den Kosten der Streithelferin im zweiten Rechtszug tragt die Verfugungskla-
gerin 71,9 %. Im Ubrigen tragt die Streithelferin ihre Kosten selbst.

Beschluss

Der Streitwert wird fir das Berufungsverfahren auf 40.425,53 € festgesetzt.

Die Verfligungsklagerin verfolgt mit ihrem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fugung mit 32 Antragen insgesamt 141 Rugen in einem von der Verfligungsbeklagten
durchgeflhrten Verfahren zur Neuvergabe der Konzession des Wegenutzungsrechtes fir
den Betrieb eines Gasnetzes zur allgemeinen Versorgung der Gemeinde A, wovon 114
Rlgen in 30 Antragen Gegenstand der Berufungen geworden sind. Die Verfugungsklage-
rin rigt Rechtsverletzungen im Rahmen der Auswahlentscheidung (Phase 3), gemal der
die Streithelferin - bei einem Punkteunterschied von nur 2,8 Punkten von insgesamt 100
zu vergebenden Punkten - den Zuschlag erhalten wirde.

1. Die Verflgungsklagerin ist ein Energieversorgungsunternehmen mit Sitz in B. Sie ist
Altkonzessionaren im Konzessionsgebiet der Verfigungsbeklagten. Der Wegenutzungs-
vertrag mit der Verfagungsklagerin endete am 31. Dezember 2016. Die Verfugungsbe-
klagte ist eine Gemeinde mit rund 7.500 Einwohnern.

Mit Verfahrensbrief vom 6. Oktober 2017 stellte die Verfiigungsbeklagte die Verfahrens-
unterlagen zur Verfigung (Anl. ASt. 3). Die Verfligungsbeklagte beauftrage die C AG
Rechtsanwaltsgesellschaft mit der Durchflihrung des Konzessionsverfahrens. Den - auf
einem Vergleich mit einem Bieter in einem einstweiligen Verfligungsverfahren wegen
Rlgen beruhenden - 2. Verfahrensbrief Ubersandte die Verfigungsbeklagte am 11. Juni
2019 (Anl. ASt. 4). Gegen diesen 2. Verfahrensbrief erhob die Verfligungsklagerin Rugen,
denen mit Schreiben vom 28. August 2019 teilweise abgeholfen wurde (Anl. ASt. 5). Mit
Schreiben vom 2. Oktober 2019 forderte die Verfugungsbeklagte die Verflgungsklagerin
zur Abgabe eines verbindlichen Angebotes auf (Anl. ASt. 6). Die Verfligungsklagerin gab
daraufhin am 31. Dezember 2019 ein verbindliches Angebot ab.
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Durch Schreiben vom 27. Juli 2020 teilte die D GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft Steuer-
beratungsgesellschaft, die zwischenzeitlich fir die Verfligungsbeklagte tatig ist, der Ver-
fligungsklagerin mit, dass der Gemeinderat der Verfligungsbeklagten beschlossen habe,
der Streithelferin den Zuschlag zu erteilen (Anl. ASt. 7). Dieses Schreiben ging der Verfu-
gungsklagerin am 27. Juli 2020 zu. Mit Schreiben vom 28. Juli 2020 beantragte die VerfQ-
gungsklagerin Akteneinsicht (Anl. ASt. 8), die mit E-Mail der Verfiigungsbeklagten vom 1.
Juni 2021 mit teilweise geschwarzten Unterlagen gewahrt wurde (Anl. ASt. 9). Daraufhin
erhob die Verfugungsklagerin mit Schreiben vom 30. Juni 2021 zahlreiche Riigen und be-
anstandete die unvollstandige Akteneinsicht (Anl. ASt. 13.1). Mit E-Mail vom 4. Mai 2022
(Anl. ASt. 14, 15) und mit E-Mail vom 9. November 2022 (Anl. ASt. 16, 17) - aufgrund des
Urteils des Landgerichts Stuttgart, Az. 35 O 75/22 - Ubersandte die Verflugungsbeklag-
te weitere Unterlagen an die Verfiigungsklagerin zur Akteneinsicht. Mit Schreiben vom

8. Dezember 2022 erhob die Verfiigungsklagerin weitere Rigen (Anl. ASt. 18). Mit E-Mail
vom 28. September 2023 half die Verfugungsbeklagte den Rigen Gberwiegend nicht ab
(Anl. ASt. 19, 20). Die Verflgungsklagerin erhielt danach 87,3 Punkte und die Streithelfe-
rin 90,1 Punkte.

Wegen des weiteren unstreitigen Vorbringens, des streitigen Vortrags der Parteien und
der Streithelferin im ersten Rechtszug sowie der dort gestellten Antrage wird auf den
Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

2. Das Landgericht hat mit Urteil vom 19. Januar 2024 die Verfliigungsbeklagte unter Zu-
riickweisung des Antrags im Ubrigen zur Unterlassung verurteilt, den Wegenutzungsver-
trag flr den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im Gemein-
degebiet der Verflgungsbeklagten mit der Streithelferin abzuschlielen, solange die An-
gebotsinhalte der Verfligungsklagerin und der Streithelferin zu den folgenden Kriterien
nicht unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts durch die Beklagte neu bewer-
tet worden sind:

- ,A.l.4: Wirtschaftliche und finanzielle Ausstattung”,
- ,A.ll.2: Stdrungsbeseitigungskonzept”,

-, B.IV: Netzanschlusskosten®”,

- ,B.V.2: Beschwerdemanagement”,

- ,D.I Wegenutzungsentgelt nach Vertragsende”,

- ,D.V. Entflechtungsregelungen” und

- ,D.VIl. Konsequenzen bei Vertragsverletzungen®.

Im Ubrigen hat das Landgericht den Verfligungsantrag zuriickgewiesen. Wegen der Ein-
zelheiten der Begrindung wird auf die Entscheidungsgriinde des Urteils Bezug genom-
men.

3. Gegen das der Verfligungsklagerin am 22. Januar 2024 zugestellte (Bl. 306 LGA) Urteil
des Landgerichts hat die Verflgungsklagerin mit am 29. Februar 2024 beim Oberlandes-
gericht eingegangenem Schriftsatz Berufung eingelegt (Bl. 1 BA) und diese nach mehrfa-
cher Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist, zuletzt bis zum 24. Juni 2024 (BI. 263
BA) mit am 24. Juni 2024 beim Oberlandesgericht eingegangenem Schriftsatz begrin-
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det (BI. 283 BA). Die Verfiigungsbeklagte greift das Urteil des Landgerichts an, soweit es
um die Rigen Nr. 3-9, 11-26, 31-61, 63, 65, 66, 68-72, 74-87, 89-98 und 102-120 (Num-
merierung der Rlgen durch den Senat) in den Verfligungsantragen Nr. 3 bis 8, 10 bis 17,
19, 21 bis 24, 26 und 27, 30 bis 32 geht.

Die Verfugungsklagerin beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Stuttgart, Az.: 35 O 101/23 der
Verfligungsbeklagten und Berufungsbeklagten, unter Androhung eines fir jeden
Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
250.000 Euro, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder einer Ordnungs-
haft bis zu 6 Monaten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlung Ordnungshaft bis
zu 2 Jahren, hinsichtlich der Ordnungshaft jeweils zu vollziehen an dem gesetz-
lichen Vertreter, zu untersagen, den Wegenutzungsvertrag fir den Betrieb des
Gasversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet der Ver-
fligungsbeklagten und Berufungsbeklagten mit der E GmbH abzuschliellen, so-
lange:

1. die Bepunktung der Angebote in den einzelnen Kriterien nicht nachvollziehbar
im Auswertungsvermerk begrindet wird,

2. im Kriterium ,A.l.1: Organisationsstruktur” kein Punktabschlag von mindes-
tens 2 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,

3. im Kriterium ,A.l.2: Technische Ausstattung” kein Punktabschlag von mindes-
tens 2 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,

4. im Kriterium ,A.l.3.a: Im Netzgebiet eingesetztes Personal” kein Punktab-
schlag von mindestens 1,8 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorge-
nommen wird,

5. im Kriterium ,A.l.3.b: Fort- und Weiterbildungskonzept” kein Punktabschlag
von mindestens 0,4 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen
wird,

6. im Kriterium ,,A.1.3.b: Fort- und Weiterbildungskonzept” ein Punktabschlag zu
Lasten des Angebots der Antragstellerin vorgenommen wird,

7. im Kriterium ,A.ll.2: Stérungsbeseitigungskonzept” kein Punktabschlag von
mindestens 7,2 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen
wird,

8. im Kriterium ,A.lll: Netzpflegekonzept” kein Punktabschlag von mindestens
1,2 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,

9. im Kriterium ,A.lll: Netzpflegekonzept” ein Punktabschlag zu Lasten des Ange-
bots der Antragstellerin vorgenommen wird,

10. im Kriterium , A.IV: Netzstrukturkonzept” kein Punktabschlag von mindestens
1,2 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,
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11. im Kriterium , A.IV: Netzstrukturkonzept” ein Punktabschlag zu Lasten des
Angebots der Antragstellerin vorgenommen wird,

12. im Kriterium ,,B.I: Effizienter Netzbetrieb” kein Punktabschlag von mindes-
tens 4,5 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,

13. im Kriterium ,,B.1I: Netznutzungsentgelte” das Angebot der E GmbH nicht mit
0 Punkten bewertet wird,

14. im Kriterium ,,B.1Il: Baukostenzuschusse” kein Punktabschlag von mindestens
0,8 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,

15. im Kriterium ,B.V.1: Kundenservice in oértlicher Nahe" kein Punktabschlag
von mindestens 1,6 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen
wird,

16. im Kriterium ,B.V.3: Telefon- und Internetservice” ein Punktabschlag von
mehr als 0,4 Punkten zu Lasten des Angebots der Antragstellerin vorgenommen
wird,

17. im Kriterium ,B.V.4: Netzanschluss” ein Punktabschlag von mehr als 0,5
Punkten zu Lasten des Angebots der Antragstellerin vorgenommen wird,

18. im Kriterium ,,C.I: Umweltvertraglicher Netzbetrieb” ein Punktabschlag zu
Lasten des Angebots der Antragstellerin vorgenommen wird,

19. im Kriterium ,,D.I. Change-of-Control-Klausel“ kein Punktabschlag von min-
destens 0,5 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,

20. im Kriterium ,D. Ill. Haftungsregelung“ kein Punktabschlag von mindestens
0,4 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,

21. im Kriterium ,D.IV. Endschaftsbestimmungen” kein Punktabschlag von min-
destens 0,5 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorgenommen wird,

22. im Kriterium ,,D.VIIl. Qualitat der Oberflachenwiederherstellung” kein Punkt-
abschlag von mindestens 1,8 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vor-
genommen wird,

23. im Kriterium ,,D.IX. BaumaBnahmen (Abstimmungen und Koordination mit
der Antragsgegnerin und anderen Versorgungsunternehmen)“ kein Punktab-
schlag von mindestens 0,5 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH vorge-
nommen wird,

24. im Kriterium ,,D.XI. Vertragliche Datenherausgabeverpflichtungen” kein
Punktabschlag von mindestens 0,7 Punkten zu Lasten des Angebots der E GmbH
vorgenommen wird.

Die Verfigungsbeklagte und die Streithelferin beantragen,

die Berufung der Verfligungsklagerin zurtckzuweisen.
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4. Gegen das der Verfugungsbeklagten am 22. Januar 2024 zugestellte (Bl. 307 LGA) Ur-
teil des Landgerichts hat die Verfligungsbeklagte mit am 21. Februar 2024 beim Ober-
landesgericht eingegangenem Schriftsatz (Bl. 163 BA) Berufung eingelegt und diese
nach mehrfacher Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist, zuletzt bis 24. Juni 2024
(Bl. 259 BA), mit am 24. Juni 2024 beim Oberlandesgericht eingegangenem Schriftsatz
begrindet (Bl. 376 BA).

Die Verfiigungsklagerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 19. Januar 2024, 35 0 101/23 KfH, auf-
zuheben und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verflgung zurickzuwei-
sen.

Die Verfiigungsklagerin beantragt,
die Berufung der Verfligungsbeklagten zurlickzuweisen.

5. Gegen das der Verfliigungsbeklagten am 22. Januar 2024 zugestellte (Bl. 307 LGA) Ur-
teil des Landgerichts hat die Streithelferin mit am 20. Februar 2024 beim Oberlandesge-
richt eingegangenem Schriftsatz (Bl. 81 BA) Berufung eingelegt und diese nach mehrfa-
cher Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist fur die Verfigungsbeklagte, zuletzt
bis 24. Juni 2024 (BI. 259 BA). mit am 20. Juni 2024 beim Oberlandesgericht eingegange-
nem Schriftsatz begrindet (Bl. 265 BA).

Die Streithelferin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 19. Januar 2024, 35 0 101/23 KfH, auf-
zuheben und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung wird zurlickzu-
weisen.

Die Verfugungsklagerin beantragt,
die Berufung der Streithelferin zurlckzuweisen.

6. Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien und der Streithelferin im Berufungsver-
fahren wird auf deren Schriftsatze sowie auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung
vom 10. Oktober 2024 Bezug genommen.

1. Berufung der Verfiigungsklagerin

Die Berufung ist zuldssig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt, hat in der Sa-
che aber nur zum Teil Erfolg.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung ist zulassig, insbesondere liegt ein
Verfagungsgrund vor (§ 47 Abs. 5 Satz 3 EnWG) und die Urteilsverfligung wurde unstrei-
tig gem. §8 936, 929 Abs. 2 ZPO vollzogen (BI. 287 BA), aber der Verfligungsantrag ist
nur teilweise begrindet.

Der Anspruch des Bieters richtet sich darauf, die Fortsetzung des Vergabeverfahrens oh-
ne Abhilfe der begriindeten Riigen zu unterlassen (OLG Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2019
-2 U 218/18, Rn. 47, juris). Der Verfugungsanspruch i. S. v. § 935 ZPO richtet sich nach
§§ 33 Abs. 1, Abs. 3, 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB, § 46 EnWG. Nach § 33 Abs. 1 GWB ist,
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wer gegen §§ 18 ff. GWB verstoRt, gegeniiber dem Betroffenen zur Beseitigung und zur
Unterlassung verpflichtet.

Die Verflugungsklagerin ist aktivlegitimiert (1.). Das GWB ist hier anwendbar (2.). Die
Voraussetzungen flr eine transparente und diskriminierungsfreie Auswahlentscheidung
sind teilweise nicht erfillt (3.). Die festgestellten Bewertungsfehler sind kausal fur die
Auswahlentscheidung (4.).

1. Als Interessentin am Abschluss des ausgeschriebenen Gaskonzessionsvertrages ist
die Verfugungsklagerin Betroffene im Sinne von § 33 Absatz 1 GWB, da sie durch die be-
haupteten MaBnahmen beeintrachtigt ist (§ 33 Absatz 3 GWB).

Die erforderliche Betroffenheit durch den behaupteten objektiven RechtsverstoR liegt
vor, wenn der Bieter als sonstiger Marktbeteiligter durch den Verstol§ subjektiv (poten-
ziell) beeintrachtigt, also selbst unbillig behindert ist. Dies setzt voraus, dass der objek-
tive RechtsverstoS im Auswahlverfahren die Chancen des Bewerbers auf die Konzessi-
on beeintrachtigt bzw. beeintrachtigen kann (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR
66/12, BGHZ 199, 289-322 = NZKart 2014, 151, Rn. 54 ff., juris - Stromnetz Berkenthin;
Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12 = EnWZ 2014, 268, Rn. 54, juris - Stromnetz
Heiligenhafen; Beschluss vom 3. Juni 2014 - EnVR 10/13 = EnWZ 2014, 470, Rn. 53, juris
- Stromnetz Homberg; OLG Karlsruhe, Urteil vom 27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart, Rn.
96, juris; Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, Rn. 114, juris; a. A. OLG Celle,
Urteil vom 7. Marz 2022 - 16 U 166/21 Kart, Rn. 92, juris, das die Geltendmachung der
Beeintrachtigung eigener Rechte und/oder Chancen fur nicht erforderlich halt).

Die Verflugungsklagerin ist als Altkonzessionarin in besonderer Weise von einer diskrimi-
nierenden Konzessionsentscheidung betroffen. Anders als ,einfache” Mitbieter verliert
sie nicht nur die Erwerbschance, die ein 20-jahriger Netzbetrieb bietet; die Altkonzessio-
narin ist dartber hinaus nach der Neuvergabe der Konzession an einen Dritten nach § 46
Abs. 2 Satz 2 EnWG verpflichtet, ihre fir den Netzbetrieb der allgemeinen Versorgung
notwendigen Verteilungsanlagen an den Neukonzessionar gegen Zahlung einer wirt-
schaftlich angemessenen Vergutung zu Ubereignen. Es handelt sich um einen gesetz-
lich angeordneten Zwangsverkauf, bei dem der Verkaufspreis nicht frei auszuhandeln ist,
sondern einer Bindung an die wirtschaftliche Angemessenheit und damit einer gericht-
lichen Kontrolle unterliegt. Dieser erhebliche Eingriff in das nach Art. 14 Abs. 1 GG ge-
schitzte Eigentumsrecht der Altkonzessionarin ist nur gerechtfertigt, wenn die Neukon-
zessionierung entsprechend den gesetzlichen Vorgaben, d. h. anhand zutreffender Kri-
terien, ohne Diskriminierung und unter Wahrung des Transparenzgebots, durchgefuhrt
worden ist (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, BGHZ 199, 289-322 =
NZKart 2014, 151, Rn. 117, juris - Stromnetz Berkenthin; OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.
Marz 2014 - 6 U 68/13 (Kart), Rn. 74 f., juris; OLG Frankfurt, Urteil vom 30. Oktober 2018
- 11 U 62/17 (Kart), Rn. 113, juris).

2. Die Kommunen handeln bei Abschluss eines Konzessionsvertrages als Unternehmer
(BGH, Beschluss vom 15. April 1986 - KVR 6/85, Rn. 14, juris - Wegenutzungsrecht; BGH,
Beschluss vom 11. Marz 1997 - KZR 2/96, Rn. 17, juris - Erdgasdurchgangsleitung) und
haben dabei eine marktbeherrschende Stellung iber das Angebot von Wegenutzungs-
rechten in dem ortlich auf das Gemeindegebiet beschrankten Markt (BGH, Urteil vom 17.
Dezember 2013 - KZR 66/12, Rn. 20, juris - Stromnetz Berkenthin).
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3. Die Voraussetzungen fir ein transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren nach
§ 46 Absatz 1 bis 4 GWB (a) wurden vorliegend teilweise nicht eingehalten (b).

a) In Ubereinstimmung mit § 19 GWB sind die Gemeinden gemaR § 46 Abs. 1 EnWG ver-
pflichtet, Uber den Abschluss von Vertragen im Sinne von § 46 Abs. 2 EnWG uber die
Nutzung 6ffentlicher Verkehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die
zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet ge-
héren, diskriminierungsfrei (Art. 3 Abs. 1 GG, § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG) zu entscheiden
(BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, Rn. 26, juris - Stromnetz Berkenthin).

Daraus ergeben sich sowohl verfahrensbezogene (aa) als auch materielle Anforderungen
(bb) an die Auswahlentscheidung.

aa) Das Auswahlverfahren muss zunachst so gestaltet werden, dass die am Netzbetrieb
interessierten Unternehmen erkennen kénnen, worauf es der Gemeinde bei der Auswah-
lentscheidung ankommt. Denn nur dann ist gewahrleistet, dass die Auswahlentschei-
dung im unverfalschten Wettbewerb nach sachlichen Kriterien und diskriminierungsfrei
zugunsten desjenigen Bewerbers erfolgt, dessen Angebot den Auswahlkriterien am bes-
ten entspricht. Das aus dem Diskriminierungsverbot folgende Transparenzgebot verlangt
dementsprechend, dass den am Netzbetrieb interessierten Unternehmen die Entschei-
dungskriterien der Gemeinde und ihre Gewichtung rechtzeitig vor Angebotsabgabe mit-
geteilt werden (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, Rn. 35, juris - Strom-
netz Berkenthin; Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12, Rn. 44, juris - Stromnetz
Heiligenhafen; OLG Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2019 - 2 U 218/18, Rn. 59, juris).

bb) In materieller Hinsicht wird das aus dem Diskriminierungsverbot abzuleitende allge-
meine Gebot, eine Auswahlentscheidung allein nach sachlichen Kriterien zu treffen, fur
den Bereich der Konzessionsvergabe durch das Energiewirtschaftsrecht naher bestimmt.
Die Auswahl des Netzbetreibers ist vorrangig an den Kriterien auszurichten, welche die
Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG konkretisieren (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013

- KZR 65/12 = NZBau 2014, 303, Rn. 49, beck-online - Stromnetz Heiligenhafen; Urteil
vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, Rn. 36, juris - Stromnetz Berkenthin). Derjenige
soll als Netzbetreiber ermittelt werden, der nach seiner personellen und sachlichen Aus-
stattung, seiner fachlichen Kompetenz und seinem Betriebskonzept am besten geeig-
net ist, gem. § 1 Abs. 1 EnNWG beim Netzbetrieb eine sichere, preisglnstige, verbraucher-
freundliche, effiziente, umweltvertragliche und treibhausgasneutrale leitungsgebundene
Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat, Gas und Wasserstoff zu gewahrleisten, die
zunehmend auf erneuerbaren Energien beruht, (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013
- KZR 66/12, Rn. 38, juris - Stromnetz Berkenthin). Unter Wahrung netzwirtschaftlicher
Anforderungen, insbesondere der Versorgungssicherheit und der Kosteneffizienz, kénnen
auch Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft bertcksichtigt werden (§ 46 Abs. 4
Satz 2 EnWG). Das energiewirtschaftsrechtliche Ziel einer méglichst sicheren, preisgiins-
tigen, verbraucherfreundlichen, effizienten, umweltvertraglichen und treibhausgasneu-
tralen leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat, Gas und Was-
serstoff vereint mehrere Einzelziele, die unterschiedlicher Konkretisierung, Gewichtung
und Abwagung gegeneinander durch die Gemeinde zuganglich sind. Damit wird auch der
Planungshoheit der Gemeinde als einer wesentlichen Auspragung der durch die Gemein-
deorgane vermittelten wirksamen Teilnahme der Gemeindebuirger an den Angelegen-
heiten des 6rtlichen Gemeinwesens Rechnung getragen (BGH, Urteil vom 17. Dezember
2013 - KZR 66/12 = NVwZ 2014, 807, Rn. 49, beck-online - Stromnetz Berkenthin). Bei
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der Gewichtung der einzelnen Auswahlkriterien ist die Gemeinde berechtigt, den Anfor-
derungen des jeweiligen Netzgebietes Rechnung zu tragen (§ 46 Abs. 4 Satz 3 EnWG).
Wie sich aus § 46 Abs. 6 EnWG ergibt, diirfen jedoch nicht Eigenbetriebe bei der Konzes-
sionsvergabe ohne sachlichen Grund bevorzugt werden (BGH, Urteil vom 17. Dezember
2013 - KZR 66/12, Rn. 33, juris - Stromnetz Berkenthin; Beschluss vom 26. Januar 2016 -
KZV 41/15, Rn. 22, juris - Energieversorgung Titisee-Neustadt; OLG Stuttgart, Urteil vom
6. Juni 2019 - 2 U 218/18, Rn. 60, juris).

Genugt die Konzessionsvergabe diesen Anforderungen nicht, liegt eine unbillige Behin-
derung derjenigen Bewerber vor, deren Chancen auf die Konzession dadurch beeintrach-
tigt worden sind (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, Rn. 54, juris - Strom-
netz Berkenthin; Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12, Rn. 50, juris - Stromnetz
Heiligenhafen; Beschluss vom 3. Juni 2014 - EnVR 10/13, Rn. 53, juris - Stromnetz Hom-
berg). Ob eine Behinderung unbillig ist, ist aufgrund einer Gesamtwirdigung und Abwa-
gung aller beteiligten Interessen zu beurteilen, die sich an der auf die Freiheit des Wett-
bewerbs gerichteten Funktion des Gesetzes zu orientieren hat (OLG Stuttgart, Urteil vom
5. Januar 2017 - 2 U 66/16, Rn. 84, juris; OLG Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2019 -2 U
218/18, Rn. 61, juris).

Beim Abschluss von Wegenutzungsvertragen gibt § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG vor, dass

die Gemeinde bei der Auswahl des Unternehmens den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG ver-
pflichtet ist, mithin die Auswahl zwischen den Anbietern daran auszurichten hat, welches
Angebot unter der Zielsetzung einer méglichst sicheren, preisglnstigen, verbraucher-
freundlichen, effizienten, umweltvertraglichen und treibhausgasneutralen leitungsge-
bundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat, Gas und Wasserstoff, die zuneh-
mend auf erneuerbaren Energien beruht, am glnstigsten ist (vgl. auch BGH, Urteil vom
17. Dezember 2013 - KZR 66/12, Rn. 56, juris - Stromnetz Berkenthin; Urteil vom 17. De-
zember 2013 - KZR 65/12, Rn. 52, juris - Stromnetz Heiligenhafen; OLG Stuttgart, Urteil
vom 6. Juni 2019 - 2 U 218/18, Rn. 62, juris).

Insbesondere soweit die Auswahlentscheidung mit der relativ-vergleichenden Bewer-
tungsmethode den Grad der Erfullung der zuvor aufgestellten Auswahlkriterien durch die
Angebote ermittelt, kommt der Verfigungsbeklagten der bei der Beurteilung der Ange-
bote generell bestehende Beurteilungsspielraum zugute (KG Berlin, Urteil vom 24. Sep-
tember 2020 - 2 U 93/19.EnWG, Rn. 276, juris; OLG Celle, Urteil vom 19. Oktober 2017
- 13 U 38/17 (Kart), Rn. 54, juris). Generell kann das Gericht die Bewertung der Angebo-
te durch die Gemeinde von Rechts wegen nur darauf Uberprifen, ob die Gemeinde die
selbst aufgestellten Vorgaben beachtet und das vorgeschriebene Verfahren eingehal-
ten hat, von keinem unzutreffenden oder unvollstandig ermittelten Sachverhalt ausge-
gangen ist, keine sachwidrigen Erwagungen in die Entscheidung hat einflieRen lassen
und sich die Wertungsentscheidung im Rahmen der Gesetze und der allgemein gltigen
BeurteilungsmaRstabe halt (vgl. OLG Celle, Urteil vom 19. Oktober 2017 - 13 U 38/17
(Kart), Rn. 54, juris; KG Berlin, Urteil vom 24. September 2020 - 2 U 93/19.EnWG, Rn.
278, juris; OLG Dresden, Urteil vom 11. Mai 2022 - U 30/21 Kart, Rn. 54, juris).

Es ist nicht Aufgabe des Senats, seine Bewertung an die Stelle derjenigen der Vergabe-
stelle zu setzen, weshalb es auf die Frage, ob einzelne Details nun besser oder schlech-
ter hatten bewertet werden kdnnen, regelmafig nicht ankommt (vgl. OLG Celle, Urteil
vom 19, Oktober 2017 - 13 U 38/17 (Kart), Rn. 54, juris; KG Berlin, Urteil vom 24. Sep-
tember 2020 - 2 U 93/19.EnWG, Rn. 278, juris). Bewertungsentscheidungen sind jedoch
insbesondere daraufhin Uberprifbar, ob die jeweiligen Punkte im Vergleich ohne Benach-
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teiligung des einen oder anderen Bieters plausibel vergeben wurden (OLG Schleswig,
Urteil vom 16. April 2018 - 16 U 110/17 Kart, Rn. 85, juris; zum Vergaberecht: BGH, Be-
schluss vom 4. April 2017 - X ZB 3/17, Rn. 53, juris - Postdienstleistungen).

Hinreichend nachvollziehbar und plausibel sind Bewertungen und Benotungen nur und
erst dann, wenn sie im konkreten Durchgang und Nachvollzug der dafur angefihrten
Grinde nach allgemeinen Beurteilungsmalistaben - d. h. Besseres besser; Gleiches
gleich und nicht schlechter; Schlechteres schlechter; Minder- oder Mehrbemessungen
nur bei bedeutsamen Abweichungen - als inhaltlich billigenswert in dem Sinne erschei-
nen kénnen, dass man sich mit guten Griinden bejahend zu ihnen stellen kann, sie al-
so als gut vertretbar ansehen kann. Das schlief8t es einerseits aus, eine bestimmte Be-
wertung noch ,passieren” zu lassen, wenn nach Lage der Dinge eine andere Bewertung
sachlich als eindeutig vorzugswiirdig erscheinen muss; andererseits ist, da das Gericht
nicht seine Bewertung an die Stelle der Gemeinde setzen kann, bei einer alternativen
Bewertung der Beurteilungsspielraum der Gemeinde stets mit zu berucksichtigen, so-
dass eine Korrektur nur in den Grenzen eines eindeutigen Vorzugs und also nur insoweit
in Betracht kommt, als dass dabei das Mal§ des noch gut Vertretbaren nicht Gberschrit-
ten wird (OLG Schleswig, Urteil vom 16. April 2018 - 16 U 110/17 Kart, Rn. 86, juris; OLG
Koblenz, Urteil vom 12. September 2019 - U 678/19 Kart, Rn. 4, juris; OLG Dresden, Ur-
teil vom 11. Mai 2022 - U 30/21 Kart, Rn. 54, juris).

Die Darlegungs- und Glaubhaftmachungslast. liegt bei demjenigen, der sich auf den Feh-
ler beruft (OLG Stuttgart, Urteil vom 25. Mai 2023 - 2 U 199/22, Rn. 28, juris; OLG Ko-
blenz, Urteil vom 12. September 2019 - U 678/19, BeckRS 2019, 29906, Rn. 11, beck-
online; Meyer-Hetling/Bitzhéfer, EnWZ 2023, 109, 112). Allerdings muss die Gemeinde
nach den Grundsatzen der sekundaren Darlegungslast. die gewichtigen Grinde und ihre
malgeblichen Ermessenserwagungen vortragen, die die beanstandete MaBnahme tra-
gen sollen. Die Grundsatze der sekundaren Darlegungslast. kommen immer dann zum
Tragen, wenn die beweispflichtige Partei auBerhalb des von ihr vorzutragenden Gesche-
hensablaufs steht und keine nahere Kenntnis der maRgebenden Tatsachen besitzt, der
Prozessgegner aber die wesentlichen Umstande kennt und es ihm zumutbar ist, dazu na-
here Angaben zu machen (OLG Stuttgart, Urteil vom 25. Mai 2023 - 2 U 199/22, Rn. 28,
juris).

Dabei stellt - auch auf der vorliegenden 3. Stufe des Konzessionsvergabeverfahrens -
jede Ruge einen eigenen Streitgegenstand dar (OLG Stuttgart, Urteil vom 25. Mai 2023
-2 U 201/22, Rn. 73, juris; vgl. allgemein Kermel/Geipel/Lautenbach, in: Kermel/Geipel,
Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und der Konzessionsabgaben, 2. Aufl. 2023,
Kap. 4, Rn. 72; a. A. OLG Celle, Beschluss vom 15. Februar 2024 - 13 U 43/22, BeckRS
2024, 8663, Rn. 4, beck-online). Der Streitgegenstand wird durch den Klageantrag, in
dem sich die vom Klager in Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den
Lebenssachverhalt (Klagegrund) bestimmt, aus dem der Klager die begehrte Rechtsfol-
ge herleitet (BGH, Urteil vom 5. Oktober 2017 - | ZR 184/16, Rn. 15, juris). Beteiligte Un-
ternehmen kénnen - auch in der 3. Phase des Konzessionsvergabeverfahrens - gertgte
Rechtsverletzungen, denen die Gemeinde nicht abhilft, gemalk § 47 Absatz 5 EnWG nur
innerhalb von 15 Kalendertagen ab Zugang der Information Uber die Nichtabhilfe vor den
ordentlichen Gerichten geltend machen. Streitgegenstand ist bei einem solchen Verfah-
ren die Sicherung der Stellung des Anspruchstellers im Verfahren zur Vergabe der Wege-
nutzungsrechte (Bundestag Drucksache 18/10503, S. 7). Der Sache nach richtet sich der
Anspruch des Klagers darauf, dass die Vergabestelle die gerligten Rechtsverletzungen

- Seite 10 von 131 -



76

77

78

79

80

behebt. Solange dies nicht geschieht, darf sie das Verfahren nicht fortsetzen. Dies gilt
auch in der hier vorliegenden 3. Phase des Konzessionsvergabeverfahrens. Auch hier ist
der Antrag des Klagers, wie sich ausdriicklich aus § 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG ergibt, dar-
auf gerichtet, gertigte Rechtsverletzungen im Wege des einstweiligen Verfugungsverfah-
rens geltend zu machen (a. A. OLG Celle, Beschluss vom 15. Februar 2024 - 13 U 43/22,
BeckRS 2024, 8663, Rn. 4, beck-online). Aufgrund der Notwendigkeit, zur Anspruchssi-
cherung einzelne Rechtsverletzungen zu rlgen, bildet jede einzelne Rlige einen eigen-
standigen prozessualen Streitgegenstand (ebenso zur 2. Phase des Konzessionsvergabe-
verfahrens: OLG Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2019 - 2 U 218/18, BeckRS 2019, 14361 Rn.
13 ff., beck-online). Eine Riuge stellt dabei jedoch - entgegen dem Eindruck, den die Ver-
fugungsklagerin mit ihrer Antragstellung erweckt - nicht die allgemeine Beanstandung
der vorgenommenen Bewertung eines Kriteriums dar, sondern jeder einzelne Angriff ge-
gen die vorgenommene Bewertung. Da der Streitgegenstand hier spiegelbildlich zur RU-
gepraklusion verlauft, wirde ein anderes Verstandnis dem Ziel der Abschichtung und Be-
schleunigung durch das Ruge- und Praklusionsregime zuwiderlaufen. Die Rlige definiert
vorgerichtlich den Umfang der Uberpriifung durch die Gemeinde im Abhilfeverfahren
nach § 47 Abs. 4 EnWG. Die Riige muss so konkret sein, dass sie die Gemeinde in die La-
ge versetzt, eine Uberpriifung ihrer Entscheidung im Hinblick auf den geriigten Gesichts-
punkt vorzunehmen. Hierflir gentgt es nicht, lediglich zu beanstanden, dass der verge-
bene Punktwert flr ein bestimmtes Kriterium unzutreffend sei. Eine solche ,,Rige*” wa-
re einer Uberprifung nicht zuganglich. Eine Prifung ist erst dann méglich, wenn der Rii-
gende angibt, im Hinblick auf welchen Gesichtspunkt der vergebene Punktwert fur die-
ses Kriterium unzutreffend ist. Dieser Vortrag stellt dann die Rlige dar. Nur durch eine
solche Rige werden die Fristen gewahrt und Praklusion vermieden. Im einstweiligen Ver-
fugungsverfahren stellt jede so verstandene Riige einen eigenen Streitgegenstand dar.

Die Gerichte sind auch in der 3. Phase des Konzessionsvergabeverfahrens verpflichtet,
Uber jede einzelne Rilge, die zum Gegenstand des Gerichtsverfahrens gemacht wird,

zu entscheiden (KG, Urteil vom 24. September 2020 — 2 U 93/19.EnWG = EnWZ 2021,
20, Rn. 31, beck-online - Stromnetz Berlin II; vgl. allgemein Kermel/Geipel/Lautenbach,
in: Kermel/Geipel, Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und der Konzessionsabga-
ben, 2. Aufl. 2023, Kap. 4, Rn. 73; a. A. OLG Celle, Beschluss vom 28. Marz 2023 - 13 U
81/21, Rn. 78, juris). Dies ergibt sich unter anderem auch daraus, dass es sich um sepa-
rate Streitgegenstande handelt, die in kumulativer Klagehaufung (§ 260 ZPO) geltend
gemacht werden. Zudem folgt dies aus dem auf Beschleunigung ausgerichteten Sinn
und Zweck des Rige- und Praklusionsregimes.

b) Diese Voraussetzungen hat die Verfigungsbeklagte nur teilweise eingehalten. Die mit
der Berufung weiterverfolgten Riigen sind teilweise begriindet.

aa) Die Berufung ist hinsichtlich der Riige der fehlenden Nachvollziehbarkeit der Begrin-
dung flr die Bepunktung (Rlge Nr. 3 [eigene Nummerierung des Senats]) unbegrindet.
Die Rlige Nr. 3 ist unbegrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fiir die Punktvergabe Folgendes
vor (Anl. ASt. 4, S. 13):

»Ein Konzessionsvertrag wird mit dem Bewerber geschlossen, der die hdchste
Gesamtpunktzahl erhalt.
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Maximal sind 100 Punkte erreichbar.

Je nach Erfullung eines Kriteriums wird ein bestimmter Punktwert bestimmt,
wobei der Bewerber, der das Kriterium am besten erflllt, mit funf Punkten die
Hochstpunktzahl erhalt (,relative Bewertungsmethode”). Die Ubrigen Bewerber
werden entsprechend ihrer Erfullung der Kriterien mit niedrigeren Punkten (vier
bis null) bewertet. Die Bepunktung in 0,5er Schritten und eine gleiche Bepunk-
tung der Bewerber sind mdglich. Sofern Bewerber zu einzelnen Kriterien nichts
vorbringen, wird dies mit null Punkten bewertet.

Nach dieser Bewertung werden die erzielten Punktewerte fir jedes Unterkriteri-
um, oder Unter-unter-kriterium oder Unter-unter-unter-kriterium mit dem Faktor
der Gewichtung

des Unterkriteriums oder Unter-unter-kriteriums oder Unter-unter-unter-kriteri-
ums multipliziert und anschliefend durch funf geteilt.

Die so ermittelten Punktzahlen fiir jedes Unterkriterium ergeben addiert die Ge-
samtpunktzahl.”

Am 30. Juni 2021 rlgte die Verfugungsklagerin Folgendes (Anl. ASt. 13.1), was sie am 8.
Dezember 2022 nochmals wiederholte (Anl. ASt. 18):

+Weiterhin Iasst der Auswertungsvermerk ein erhebliches Begriindungsdefizit
hinsichtlich der konkret vergebenen Punktwerten im Rahmen der Bewertung der
Angebote erkennen. Dies wird gerugt. Aus der Auswahlentscheidung muss her-
vorgehen, warum ein Angebot mit dem jeweiligen Punktwert bewertet wurde.

Eine konkrete Begriindung der konkret vergebenen Punktwerte 1dsst der Aus-
wertungsvermerk jedoch nicht erkennen. Vorliegend wendet die Gemeinde ei-
ne relative Bewertungsmethode an, bei der die Angebotsinhalte miteinander
verglichen werden. Das im jeweiligen Kriterium jeweils beste Angebot erhalt die
Hdéchstpunktzahl, das andere Angebot wird am MaRstab des besseren Angebotes
entsprechend schlechter bewertet. Das jeweils beste Angebot wird mit 5 Punk-
ten bewertet. Gemessen am Erfullungsgrad im Vergleich zum besten Angebot
wird das schlechtere Angebot mit niedrigeren Punkten bewertet. Hierbei ist die
Bepunktung in 0,5er Schritten zuldssig. Ebenso zulassig ist eine gleiche Bepunk-
tung der Angebote.

Konkrete Vorgaben, wie die Gemeinde im Falle einer differenzierten Bewertung
vorgeht, sind aus den Kriterien nicht ersichtlich. Insofern ergibt sich ein erhdh-
tes Begriindungserfordernis im Rahmen des Auswertungsvermerks. Hier hat die
Gemeinde konkret zu begrinden, aus welchen Grinden ein bestimmter Punk-
abzug vorgenommen wird. Auch diesen Anforderungen wird der Auswertungs-
vermerk nicht gerecht. Insbesondere wird die konkrete Hohe des Punktabschla-
ges im Rahmen der einzelnen Bewertungen nicht nachvollziehbar begrindet, ob-
wohl bei einer Bewertung in 0,5er Schritten zur differenzierten Bewertung des
schlechter zu bewertenden Angebots jeweils 10 unterschiedliche Punktwerte zur
Verfugung stehen. Die Gemeinde geht hier offenbar wahllos vor. Eine nachvoll-
ziehbare Begriindung der diesbezliglichen Entscheidung findet sich in keinem
einzigen Kriterium. Gerade bei Kriterien, die wie die vorliegenden sehr offen ge-
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staltet sind und bei denen teils sehr unterschiedliche Konzepte verglichen wer-
den, ist jedoch eine Begrindung der Vergabe eines jeden einzelnen Punktwertes
zwingend erforderlich. Bereits aus diesem Grund leidet der Auswertungsvermerk
und damit die Auswahlentscheidung der Gemeinde unter einem ganz erhebli-
chen Begrindungsdefizit. Die Vergabeentscheidung auf dieser Grundlage ist un-
zulassig und wird hiermit gerugt; die Vergabeentscheidung ist zwingend aufzu-
heben.” (Rlge Nr. 3)

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Ruge der Verfliigungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

.Die Stadtwerke B rigen weiterhin ein etwaiges Begrindungsdefizit. Die pau-
schale Rige hinsichtlich eines etwaigen Begrindungsdefizits ist nicht abstrakt
rigefahig, da die Gemeinde A nicht erkennen kann, worauf es den Stadtwerken
B konkret ankommt.“

Das Landgericht hat die Rige flr unzulassig gehalten. Es ist dabei davon ausgegangen,
dass eine pauschale Rige der unzureichenden Begrindung unzuldssig sei. Der Auswer-
tungsvermerk umfasse rund 320 Seiten, so dass ohne naheren Vortrag nicht von einem
Begrindungsdefizit ausgegangen werden kdnne. Es musse in der Begrindung nicht je-
der noch so kleine Unterschied aufgelistet und bewertet werden.

Die Verfligungsklagerin ist der Auffassung, es liege ein Begriindungsdefizit vor. Die kon-
krete Hohe der Punktabschlage werde im Rahmen der einzelnen Bewertungen nicht
nachvollziehbar begriindet. Bei keinem Kriterium finde sich eine nachvollziehbare Be-
grundung. Dies zeige sich am Beispiel der Bewertung des Kriteriums A.l.1 Organisations-
struktur. Dort seien zwar die Unterschiede der Angebote aufgefihrt, in der abschliefen-
den Bewertung wirde jedoch trotz der Unterschiede derselbe Punktwert fur die Verfu-
gungsklagerin und die Streithelferin vergeben, ohne dass dies begriindet werde. Es sei
nicht erforderlich, den Begriindungsmangel fur jedes Wertungskriterium vorzutragen und
zu begriinden.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, die Rlge sei unzulas-
sig. Ein Begrindungsdefizit liege nicht vor. Die Rlge sei zu pauschal erfolgt.

(2) Die Berufung ist unbegriundet. Das Landgericht hat den Antrag zu Recht als unbe-
grindet angesehen. Die Rlige, die Bepunktung der Angebote in den einzelnen Kriterien
sei nicht nachvollziehbar im Auswertungsvermerk begrindet, ist unbegriindet. Die Vor-
aussetzungen der Praklusion (a) liegen hier vor (b).

(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. Zweck der Riigeobliegenheit ist
es, dass der Konzessionsgeber durch die Ruge die Mdglichkeit erhalt, etwaige Vergabe-
rechtsfehler im friihestmdéglichen Stadium zu korrigieren. Nach § 47 Abs. 1 Satz 2 EnWG
ist die Ruge in Textform gegenuber der Gemeinde zu begrinden. Von der Rugeobliegen-
heit sind samtliche Rechtsverletzungen umfasst, welche aus der Information nach § 46
Abs. 5 Satz 1 EnWG erkennbar sind. Dabei sind wegen der verfassungsrechtlichen An-
forderungen aus Artikel 19 Abs. 4 GG keine hohen Anforderungen zu stellen. Nicht aus-
reichend ist es aber, wenn der Antragsteller lediglich pauschal die Fehlerhaftigkeit des
Vergabeverfahrens angreift (OLG Stuttgart, Urteil vom 6. September 2019 - 2 U 218/18,
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BeckRS 2019, 14361, Rn. 55, beck-online; OLG Brandenburg, Beschluss vom 14. Janu-
ar 2013 - Verg W 13/12, Rn. 8, juris; Peiffer, in: Assmann/Peiffer, BeckOK EnWG, 11. Ed.,
Stand: 1.6.2024, § 47 EnWG, Rn. 25; Theobald/Schneider, in: Theobald/Klihling, EnWG,
125. EL Mai 2024, § 47 EnWG, Rn. 18). Der Bieter hat zumindest tatsachliche Anhalts-
punkte oder Indizien aufzuzeigen, die einen hinreichenden Verdacht auf einen bestimm-
ten VergaberechtsverstoR begrinden. Wenn es um VergabeverstoRe geht, die das An-
gebot eines Mitbewerbers betreffen oder sich ausschlieBlich in der Sphare der Verga-
bestelle abspielen, darf der Bieter, der in die vergaberechtlichen Vorgange keinen Ein-
blick hat, im Vergabenachpriifungsverfahren behaupten, was er auf der Grundlage sei-
nes oft beschrankten Informationsstandes redlicherweise flr wahrscheinlich und még-
lich halten darf. Allerdings ist ein MindestmaR an Substantiierung erforderlich (OLG Bran-
denburg, Beschluss vom 14. Januar 2013 - Verg W 13/12, Rn. 8, juris). Um eine Gemein-
de in die Lage zu versetzen, den beanstandeten Fehler zu erkennen und zu korrigieren,
muss die Ruge eine konkrete Beanstandung enthalten. Diese Zielsetzung kann nur er-
reicht werden, wenn die Rlige eine substantiierte Begrindung enthalt, welche es der Ge-
meinde erlaubt, im Einzelnen nachzuvollziehen, wodurch und inwieweit ein beteiligtes
Unternehmen eine Rechtsverletzung zu erkennen glaubt. Es muss fur die Gemeinde er-
kennbar sein, welcher Sachverhalt der Rlge konkret zugrunde gelegt wird und woraus
die Rechtsverletzung abgeleitet wird (OLG Stuttgart, Urteil vom 6. September 2019 -2 U
218/18, BeckRS 2019, 14361, Rn. 56, beck-online).

(b) Diesen Anforderungen genlgt die Ruge vom 30. Juni 2021 (Anl. ASt. 13.1) nicht. Die
Verfligungsklagerin rigt lediglich pauschal, dass die Begriindung der einzelnen Punkte
in den einzelnen Kriterien nicht ausreichend sei. Diese Rlge betrifft nicht einen Uberge-
ordneten Gesichtspunkt des Verfahrens, sondern die einzelnen Bewertungen. Die Verf(-
gungsklagerin hatte deswegen zu denjenigen Bewertungen, bei denen sie ein Begrun-
dungsdefizit sieht, vortragen mussen, inwiefern nach ihrer Auffassung die gegebene Be-
grindung nicht ausreicht. Denn die Verfiigungsbeklagte hat hier nicht auf eine Begrun-
dung der Punktevergabe bei unterschiedlicher Erflllung der Kriterien durch die Verfi-
gungsklagerin und die Streithelferin vollstandig verzichtet. Deswegen hatte die Verfl-
gungsklagerin sich im Einzelnen mit der jeweiligen gegebenen Begriindung auseinander-
setzen missen und aufzeigen muissen, inwiefern sie hier ein Begrindungsdefizit sieht.
Dies hat die Verflgungsklagerin nicht getan. Einzelne Beispiele, welche die Verfigungs-
klagerin (erst) im Rahmen des einstweiligen Verfigungsverfahrens zur Begrandung vor-
getragen hat, sind verspatet und verhelfen der unbegriindeten Riige nicht zum Erfolg.

bb) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,A.l.1: Organisationsstruktur”, einen Punktab-
schlag von mindestens 2 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin vorzuneh-
men, ist unbegriindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fiir die Bewertung fir dieses Kri-
terium, flr das maximal 5 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 30):

»1. Organisationsstruktur

Die Bewerber sollen nachvollziehbar darstellen, wie im konkreten Konzessions-
gebiet der Netzbetrieb organisiert werden soll.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefihrt (Anl. ASt. 17, S. 30):
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»Das Arbeitsschutzmanagementsystem der E ist nach OHSAS 18001 von der
BGETEM zertifiziert.

Im bisherigen Netzbetrieb arbeitet die SWB eng mit der Feuerwehr B zusammen
und fiihrt gemeinsame Ubungen durch. Sie bietet der Gemeinde A auf Wunsch
auch die Einbeziehung der Feuerwehr A an. Arbeitssicherheit, die bei der SWB ei-
ne hohe Prioritat hat, wird durch den Dienstleistungsvertrag mit dem F GmbH,
regelmaBige Arbeitsstattenbegehungen und Sicherheitsunterweisungen gewahr-
leistet. Eine Zertifizierung flr das Arbeitsschutzmanagementsystem wurde nicht
vorgelegt. Die SWB wurde sieben Mal in Folge mit dem Label ,, TOP Versorger flr
Strom und Erdgas” ausgezeichnet.”

Die gleiche Bewertung mit der Hochstpunktzahl 5 Punkte wurde wie folgt begrindet:

.Beide Bewerber gewahrleisten durch die dargestellten Organisationsstruktu-
ren in gleichwertiger Weise einen sicheren Netzbetrieb. Dies spiegelt sich auch
in der jeweils vorhandenen TSM-Zertifizierung wider. Im Ubrigen bieten die vor-
gestellten Konzepte der Gemeinde A im Rahmen des Ideenwettbewerbs jeweils
vergleichbare, eigentimliche Vorzlge.

Beide Bewerber erhalten daher jeweils die Hochstpunktzahl.”
Am 8. Dezember 2022 rugte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verfugungsbeklagte die von der Streithelferin angebotene Zertifizierung des
Arbeitsschutzmanagementsystems Uberbewertet habe und dabei unbericksichtigt gelas-
sen habe, dass die Arbeitssicherheit auch bei der Verfugungsklagerin hohe Prioritat ha-
be, was durch den vorgelegten Dienstleistungsvertrag mit der F GmbH nachgewiesen sei
(RGge Nr. 4 [Nummerierung des Senats]),

- dass die Verfugungsbeklagte das von der Verflgungsklagerin erzielte Label ,, TOP Ver-
sorger fur Strom und Erdgas” nicht ausreichend bertcksichtigt habe (Riige Nr. 5),

- dass die Verfligungsbeklagte die enge Zusammenarbeit mit der Feuerwehr nicht hinrei-
chend berucksichtigt habe (Ruge Nr. 6),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht bericksichtigt habe, dass die VerflUgungsklagerin im
Unterschied zur Streithelferin auch ihre kaufmannischen Abteilungen dargestellt habe
(RGge Nr. 7),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht bericksichtigt habe, dass die VerflUgungsklagerin im
Unterschied zur Streithelferin auch den Einsatz von Dienstleistern dargestellt habe (Riige
Nr. 8),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht bericksichtigt habe, dass die von der Streithelferin
dargestellte Organisationsstruktur sich nicht auf das Konzessionsgebiet beziehe (Rige
Nr. 9),

- dass die Verfugungsbeklagte das Fehlen verbindlicher Zusagen im Angebot der Streit-
helferin und die Verbindlichkeit des Angebots der Verfligungsklagerin nicht berlicksich-
tigt habe (Rige Nr. 10).
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Die Verfugungsbeklagte beantwortete die Ruge der Verfigungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

»Der Umstand, dass die verbindlichen Zusagen nicht explizit aufgenommen wur-
den, kann jedoch nicht darauf schliefen lassen, dass die Gemeinde A diese nicht
berlcksichtigt und in die Bewertung miteinbezogen hat.

Die Gemeinde A hat sowohl mit dem Absageschreiben als auch durch Vorlage
des ungeschwarzten Auswertungsvermerks deutlich gemacht, dass beide Bewer-
ber das Zusammenspiel der einzelnen Abteilungen mit dem Ziel eines sicheren
Netzbetriebs dargestellt haben.

Die jeweils dargestellten Organisationsstrukturen gewahrleisten in gleichwertiger
Weise einen sicheren Netzbetrieb. Da die vorgestellten Konzepte keine nennens-
werten Unterschiede hinsichtlich des angestrebten sicheren Netzbetriebs aufwie-
sen, war richtigerweise an beide Bewerber die Hochstpunktzahl zu vergeben.

Der Ruge wird daher nicht abgeholfen.”

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Die Bewertung sei gut vertret-
bar. Das Kriterium sei offen. Dass die Streithelferin mangels bisheriger Konzession ledig-
lich vergleichbare Strukturen anderer Netzgebiete dargestellt habe, sei unbeachtlich. Es
sei gut vertretbar, die aufgefiihrten Unterschiede inhaltlich und wertend gleichzusetzen.
Es sei sachgerecht, eine Zertifizierung durch einen unabhangigen Dritten zu bepunkten.
Die Aussage der Verfugungsklagerin, die Arbeitssicherheit habe bei ihr hohe Prioritat, sei
demgegeniber nicht Uberprifbar und inhaltsleer und deswegen schlechter zu bewerten
als eine Zertifizierung. Vertretbar sei, dies durch die Zusammenarbeit mit der Feuerwehr
A und der siebenmaligen Vergabe des Labels TOP Versorger fiir Strom und Erdgas” auf-
zuwiegen.

Die Verflugungsklagerin verfolgt die Rigen Nr. 4 bis 9 mit der Berufung weiter. Sie ist der
Auffassung, die von ihr in ihrem Angebot dargestellten MaBnahmen zur Gewahrleistung
der Arbeitssicherheit und die dazu vorgelegten Nachweise seien nicht hinreichend be-
wertet worden. Das Arbeitsschutzkonzept der Verfligungsklagerin sei vergleichbar mit
der Arbeitsschutzmanagement-Zertifizierung der Streithelferin. Das Vorhalten von Zerti-
fizierungen sei in dem Ausschreibungskriterium nicht aufgefuhrt gewesen. Aus dem Aus-
wertungsvermerk ergebe sich nicht, wie die siebenmalige Vergabe des Labels , TOP Ver-
sorger fur Strom und Erdgas” und die enge Zusammenarbeit mit der Feuerwehr in die
Wertung eingeflossen seien. Das Angebot der Streithelferin stelle lediglich die techni-
schen Abteilungen dar, das Angebot der Verfligungsklagerin dagegen auch die kaufman-
nischen Abteilungen. Das Angebot der Verfligungsklagerin mache auch Angaben zum
Einsatz von Dienstleistern, das Angebot der Streithelferin enthalte hierzu keine Angaben.
Im Wertungskriterium werde auf die Organisationsstruktur im konkreten Konzessions-
gebiet abgestellt, wohingegen das Angebot der Streithelferin lediglich Angaben zu den
Managementebenen am Beispiel des fur die Verfugungsbeklagte zustandigen Betriebs-
services ohne Bezug auf das konkrete Konzessionsgebiet darstelle. Deswegen hatte ein
deutlicher Punktabzug zulasten der Streithelferin erfolgen mussen.

Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, dass die Punktverga-
be zutreffend erfolgt sei. Es wiirden keine nennenswerten Unterschiede zwischen dem
Angebot der Streithelferin und demjenigen der Verfiigungsklagerin bestehen. Es sei nicht
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zu beanstanden, wenn die Verfigungsbeklagte eine Zertifizierung bewertet, obwohl die-
se in den Vergabeunterlagen nicht ausdrlcklich benannt war.

(2) Die Rige wurde rechtzeitig erhoben. Die 30-Tagesfrist gem. § 47 Abs. 2 Satz 3 EnWG
begann gem. § 47 Abs. 2 Satz 4 EnWG begann am 9. November 2022. Denn die gem.

§ 47 Abs. 3 Satz 2 EnWG frist- und formgemall beantragte Akteneinsicht wurde in Bezug
auf die hier beanstandete Bewertung erst am 9. November 2022 gewahrt - die vorherige
Gewahrung von Teilakteneinsicht enthielt in Bezug auf die hier beanstandete Bewertung
Schwarzungen, so dass die erneute Akteneinsicht im Hinblick auf die zu erhebende Riige
zusatzliche Erkenntnisse erbracht hat (vgl. dazu OLG Stuttgart, Urteil vom 25. Mai 2023 -
2 U 201/22 = EnWZ 2023, 277, Rn. 109, beck-online). Der Eingang der Riige vom 8. De-
zember 2022 am selben Tag bei der Verfugungsbeklagten erfolgte innerhalb der 30-Ta-
gesfrist.

Die Rlige wurde auch rechtzeitig innerhalb der 15-Tagesfrist gem. § 47 Abs. 5 Satz 1
EnWG nach der Bekanntgabe der Nichtabhilfeentscheidung am 28. September 2023
gem. § 47 Abs. 4 EnWG am 13. Oktober 2023 gerichtlich durch den vorliegenden Verfi-
gungsantrag weiterverfolgt.

(3) Die Bewertung durch die Verfugungsbeklagte ist nicht zu beanstanden.

(a) Die Riige der Uberbewertung der Zertifizierung des Arbeitsschutzmanagementsys-
tems der Streithelferin und der fehlenden Berticksichtigung der hohen Prioritat der Ar-
beitssicherheit bei der VerflUgungsklagerin (Rige Nr. 4) ist unbegrindet.

Entgegen der Rechtsauffassung der Verfigungsklagerin besteht ein wertungsrelevanter
Unterschied zwischen einer OHSAS-18001-Zertifizierung und dem durch den Dienstleis-
tungsvertrag mit der F GmbH sowie mit der G GmbH belegten Stellenwert der Arbeitssi-
cherheit bei der Verfugungsklagerin. Denn eine Zertifizierung bietet fliir die Verfiigungs-
beklagte den Vorteil, dass die Arbeitssicherheit nach einem vorgegebenen Verfahren un-
ter Einhaltung bestimmter Qualitatsstandards und Anforderungen uberprift wurde. Dies
sorgt bei einem - wie hier - anerkannten und weit verbreiteten Zertifizierungsstandard
fur Verlasslichkeit und Vergleichbarkeit und damit fiir eine héhere Eignung (vgl. KG Ber-
lin, Urteil vom 24. September 2020 - 2 U 93/19.EnWG, Rn. 344, juris; OLG Karlsruhe, Ur-
teil vom 27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart, Rn. 255, juris).

Zwar ist es durchaus maglich, dass die Verfiigungsklagerin durch ihre MaRnahmen, ins-
besondere durch den Dienstleistungsvertrag mit der F GmbH sowie mit der G GmbH ei-
nen vergleichbaren Qualitatsstandard bei der Arbeitssicherheit erreichen kann. Aber
durch eine Prufung des Angebots der Verflgungsklagerin |asst sich - anders als im Falle
einer OHSAS-18001-Zertifizierung - nicht feststellen, welchen Standard die Verfugungs-
klagerin erzielt. Denn hierzu misste die Verflgungsbeklagte nicht nur die - hier im einst-
weiligen Verfligungsverfahren dem Senat nicht vorliegenden - Dienstleistungsvertrage
prifen, sondern darlber hinaus auch die Implementierung der Arbeitssicherheit durch
die F GmbH sowie durch die G GmbH vor Ort Gberprufen. Dies ist jedoch erstens in ei-
nem Konzessionsvergabeverfahren nicht vorgesehen. Zweitens ware dies der Verfl-
gungsbeklagten nicht zumutbar. Denn sie ware dann zur Beurteilung der Vergleichbar-
keit gezwungen, eine kosten- und zeitaufwéndige Uberpriifung der Dienstleistungstétig-
keit der F GmbH sowie der G GmbH flr die Verfligungsklagerin am Malstab der OHSAS
18001-Norm vorzunehmen. Dies ist nicht Aufgabe des Konzessionsvergabeverfahrens.
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Im Konzessionsvergabeverfahren ist es vielmehr Sache des Bieters in seinem Angebot
die Erflllung der Kriterien darzulegen.

(b) Die Rlge einer unzureichenden Bewertung des Labels , TOP Versorger flr Strom und
Erdgas” bei der Verfugungsklagerin (Rige Nr. 5) ist unbegriindet. Anhaltspunkte dafiir,
dass die Verflgungsbeklagte das Label ,,TOP Versorger flr Strom und Erdgas” nicht hin-
reichend bewertet hat, sind nicht ersichtlich. Aus dem Auswertungsvermerk ergibt sich,
dass die Verfugungsbeklagte diesen Gesichtspunkt positiv zugunsten der Verfigungskla-
gerin berlcksichtigt hat (Anl. ASt. 17, S. 30).

(c) Auch die Rlge einer unzureichenden Bewertung der engen Zusammenarbeit mit der
Feuerwehr (Rlge Nr. 6) durch die Verflgungsklagerin ist aus denselben Grinden unbe-
grindet.

(d) Die Riige der Nichtberiicksichtigung der zusatzlichen Darstellung der kaufmanni-
schen Abteilungen im Angebot der VerflUgungsklagerin (Rlge Nr. 7) ist unbegriindet. Es
ist nicht zu beanstanden, dass die Verfugungsbeklagte fur die Darstellung kaufmanni-
scher Abteilungen bei der Verflgungsklagerin keine zusatzlichen Punkte zugunsten der
Verfligungsklagerin vergeben hat. Das Unter-Unter-Kriterium ,, Organisationsstruktur” ge-
hort zum Unter-Kriterium ,Betriebskonzept”, welches wiederum zum Kriterium , Netzsi-
cherheit” gehort. Deswegen durfte die Verfligungsbeklagte den Focus bei diesem Un-
ter-Unter-Kriterium auf die Aspekte der Organisationsstruktur legen, die Einfluss auf die
Netzsicherheit haben. Dies sind im Wesentlichen die technischen Abteilungen, auf wel-
che die VerflUgungsbeklagte zutreffend auch ihren Schwerpunkt gelegt hat.

(e) Die RUge der Nichtberlcksichtigung der Darstellung des Einsatzes von Dienstleistern
bei der Verfigungsklagerin (Rige Nr. 8) ist unbegriindet. Fehlende Angaben der Streit-
helferin zum Einsatz von externen Dienstleistern missen entgegen der Rechtsauffas-
sung der Verfligungsklagerin nicht zu einem Punktabzug bei der Streithelferin flhren.
Denn es ist nicht erkennbar, inwieweit der Einsatz von externen Dienstleistern und die
Kenntnis dieser externen Dienstleister im Konzessionsvergabeverfahren fir die Verfu-
gungsbeklagte einen Vorteil darstellen wirde. Zudem ist das Kriterium ,,Organisations-
struktur” so offen formuliert, dass allein mit dem formalen Fehlen von Angaben zum Ein-
satz externer Dienstleister, ohne dass dies im Wertungskriterium angelegt ist, ein Punkt-
abzug nicht begriindet werden kann.

(f) Die Rige des fehlenden Konzessionsgebietsbezugs der Darstellung der Streithelferin
zur Organisationsstruktur (Rlge Nr. 9) ist unbegrindet. Soweit die Verfigungsklagerin
rigt, dass die Streithelferin keine Angaben zur Organisationsstruktur im Konzessionsge-
biet gemacht habe und ihre nicht das Konzessionsgebiet betreffenden Angaben nicht be-
wertet werden dirften, ist dies nicht nachvollziehbar. Aus dem Auswertungsvermerk er-
gibt sich nicht, dass die Streithelferin keine Angaben zur Organisationsstruktur im Kon-
zessionsgebiet gemacht hatte. Auf Seite 17 des Auswertungsvermerks (Anl. ASt. 17) wird
vielmehr die Aufbauorganisation fur den Betriebsservice H in | dargestellt, der nach den
Angaben der Streithelferin flir das Konzessionsgebiet der Verfligungsbeklagten zustan-
dig ware. Die Angaben beziehen sich also auf das Konzessionsgebiet.

Auch im Ubrigen ist nicht erkennbar, warum sich die Angaben der Streithelferin nicht auf
das Konzessionsgebiet beziehen sollen. Der Auswertungsvermerk (Anl. ASt. 17) enthalt
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hierflur keine Anhaltspunkte. Auch aus dem vorgelegten - Uberwiegend geschwarzten -
Angebot der Streithelferin (Anl. ASt. 10) folgt dies nicht.

(g) Die Verfugungsklagerin hat die Ruge, dass die VerflUgungsbeklagte das Fehlen ver-
bindlicher Zusagen im Angebot der Streithelferin und die Verbindlichkeit des Angebots
der Verfugungsklagerin nicht berlcksichtigt habe (Rige Nr. 10), nicht zum Gegenstand
ihrer Berufung gemacht.

(h) Auch die Gesamtwertung in diesem Unterpunkt ist nicht zu beanstanden. Es ist plau-
sibel und nachvollziehbar, die Angebote der Streithelferin und der Verfugungsklagerin
trotz ihrer Unterschiede insgesamt im Hinblick auf das Kriterium Organisationsstruktur
als gleichwertig anzusehen. Die Verfugungsbeklagte hat die Unterschiede zwischen den
Angeboten herausgestellt und nachvollziehbar bewertet. Es ist plausibel, den Schwer-
punkt auf den sicheren Netzbetrieb zu legen, der aufgrund der TSM-Zertifizierung beider
Bieter vergleichbar ist, und im Ubrigen davon auszugehen, dass sich die Vorteile der je-
weiligen Angebote (einschliellich des Labels ,TOP Versorger fir Strom und Erdgas” und
der engen Zusammenarbeit mit der Feuerwehr bei der Verfugungsklagerin sowie der
zusatzlichen Darstellung der kaufmannischen Abteilungen bei der Verfagungsklagerin)
wertungsmalig aufwiegen.

cc) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,,A.1.2: Technische Ausstattung” einen Punktab-
schlag von mindestens 2 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin vorzuneh-
men, ist unbegriindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fiir die Punktvergabe Folgendes
vor (Anl. ASt. 4, S. 13):

»2. Technische Ausstattung

Die Bewerber sollen nachvollziehbar und verbindlich die in dem ausgeschriebe-
nen Konzessionsgebiet eingesetzte technische Ausstattung, Betriebsmittel und

Einrichtungen darstellen. Die bestehende Ausstattung des Bewerbers wird inso-
weit in die Bewertung einbezogen, wie sie im ausgeschriebenen Konzessionsge-
biet einsetzbar ist und eingesetzt werden soll. Zur Plausibilisierung kann auf die
Praxis im bisherigen Netzbetrieb Bezug genommen werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefihrt (Anl. ASt. 17, S. 30):

»Die E kann flir das ausgeschriebene Konzessionsgebiet auf ihre Logistikzentren
zuruckgreifen, von denen aus sie die Belieferung der Lager dbernimmt. Zur Qua-
litdtssicherung ihres Lagerbestandes fuhrt die E Stichproben durch. Demgegen-
Uber verpflichtet sich die SWB, dass das Materiallager in maximaler Entfernung
von 10 km Luftlinie zum Stadtzentrum A vorgehalten wird.

In einem Pilotprojekt testet die E den Einsatz von Software Robotern fiir die Be-
arbeitung wiederkehrender Geschaftsprozesse. Fur 2020 hat die SWB die An-
schaffung/Einfiihrung einer Online Planauskunft vorgesehen, die spatestens
2021 in Live Betrieb gehen soll. Die SWB verpflichtet sich, der Gemeinde A auf
Wunsch jederzeit Planauskunft zum technischen Netzbetrieb zu gewahren.

Die E verfugt im Betriebsservice | Uber 20 Betriebsfahrzeuge, auf die auch flr
das Konzessionsgebiet A zurickgegriffen werden kann. Demgegenuber sichert
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die SWB zu, neben den Spezialfahrzeugen, acht Betriebsfahrzeuge fur A zur Ver-
fligung zu stellen.”

Die gleiche Bewertung mit der Hochstpunktzahl 5 Punkte wurde wie folgt begrindet:

.Beide Bewerber halten flr das ausgeschriebene Konzessionsgebiet umfangrei-
ches technisches Equipment vor, das sie jeweils konkret aufgezahlt und nach-
vollziehbar und gleichwertig dargestellt haben. Insbesondere enthalten die Kon-
zepte der E und der SWB jeweils auch Ausfiihrungen zum Einsatz von Fernwirk-
technik und innovativen Technologien.

Im Hinblick auf das Ziel des sicheren Netzbetriebes sind nennenswerte, wer-
tungsrelevante Unterschiede nicht ersichtlich, so dass beide Angebote die
Hoéchstpunktzahl erhalten.

Die von der SWB vorgelegte TSM Zertifizierung wurde an dieser Stelle nicht
mehr gewertet, da sie schon unter A. I. 1 ,,Organisationsstruktur” Eingang in die
Bewertung gefunden hat.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass nicht nachvollziehbar sei, ob sich die Streithelferin in ihrem Angebot tatsachlich
auf die technische Ausstattung, die fiir den Netzbetrieb im ausgeschriebenen Konzes-
sionsgebiet eingesetzt wird, bezieht oder auf die allgemeine technische Ausstattung

der Streithelferin abstellt (z. B. in Bezug auf die 20 Entstér- und Montagefahrzeuge der
Streithelferin im Betriebsservice I). Es entstehe der Eindruck, dass die Verflgungsbeklag-
te die allgemeine und Ubergeordnete technische Ausstattung der Streithelferin bewer-
tet habe und nicht die technische Ausstattung, wie sie fur das ausgeschriebene Konzes-
sionsgebiet zum Einsatz komme, z. B. auf S. 31 des Angebots der Streithelferin die - fiir
das Gemeindegebiet der Verflgungsbeklagten aufgrund der Entfernung nicht relevante -
eigene Werksfeuerwehr zur Gewahrleistung schneller Reaktionszeiten und optimaler Si-
cherheit (RlUge Nr. 11),

- dass die Verbindlichkeit der Ausfihrungen der Streithelferin zu einem ,vergleichbaren
Netzgebiet” fir den Netzbetrieb im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet nicht nachvoll-
ziehbar sei (Rlge Nr. 12),

- dass die Verfugungsbeklagte falsche Angaben der Streithelferin berlcksichtigt habe.
Die Angaben der Streithelferin in ihrem Angebot auf S. 2 und 11 seien falsch. Mitarbeiter
der Streithelferin seien nicht rund um A tatig. Dies sei vielmehr das Netzgebiet der Ver-
fugungsklagerin und der ) (Rige Nr. 13).

- dass die Verfligungsbeklagte zu Unrecht von einer Gleichwertigkeit der Software-Ro-
boter der Streithelferin und der Online-Planauskunft der Verflgungsklagerin ausgegan-
gen sei. Die Ausfihrungen der Verfigungsklagerin und der Streithelferin zu innovativen
Technologien seien nicht gleichwertig. Die Streithelferin teste lediglich den Einsatz von
Software-Robotern fiir die Bearbeitung wiederkehrender Geschaftsprozesse, ohne zu
konkretisieren, ob dies auch das Konzessionsgebiet betreffe. Auch werde der Mehrwert
nicht klar. Die Darstellung des Angebots der Verfligungsklagerin sei unzutreffend. Entge-
gen dem Auswertungsvermerk sehe das Angebot der Verfigungsklagerin nicht nur vor,
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bis spatestens 2021 die Online-Planauskunft einzuflihren, sondern verpflichte sich hierzu
sogar im Rahmen einer verbindlichen Zusage (Ruge Nr. 14),

- dass die Verflgungsbeklagte die Verbindlichkeit des Angebots der Verflgungsklagerin
nicht hinreichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 15).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

~Wie im Auswertungsvermerk (Seite 48) dargestellt, verfugt die E am Betriebs-
service | mit Uber 20 Fahrzeugen, die auch fiir das Konzessionsgebiet A einge-
setzt werden kdnnen, mehr als die Stadtwerke B. Die Gemeinde A hat zudem
keinen Anlass zu Zweifeln, dass die Angabe der E zu den Mitarbeitern vor Ort
(Auswertungsvermerk, Seite 31, Bullet Point 2) falsch sind. Wie aus der Zusam-
menfassung der Angebote ersichtlich, ist dieser Punkt auch nicht maBgeblich in
die Angebotsauswertung eingeflossen. Selbiges gilt auch flr die Angaben zur Be-
triebsfeuerwehr. Beide Angebote enthalten zudem vergleichbare Angebotsinhal-
te zur Fernwirktechnik und zu innovativen Technologien. Die Stadtwerke B ma-
chen nur Angaben zur Planauskunft, wohingegen die E Angaben zu ca. 40 Pro-
zessen sprechen, von denen bereits acht seit 2019 umgesetzt sind.

Soweit darUber hinaus die unzureichende Bertcksichtigung der Verbindlichkeit
der Angebotsinhalte gertigt wird, wird auf die vorstehenden Ausflihrungen ver-
wiesen. Allein der Umstand, dass die Stadtwerke B Teile ihres Angebots fur ver-
bindlich erklart haben, rechtfertigt keine Besserwertung, weil auch die E eine
derartige Zusicherung abgegeben haben.

Der Umfang der Darstellung der Angebotsinhalte ist bei beiden Bewerbern aus-
fuhrlich.”

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Es ist dabei davon ausgegan-
gen, dass die Verfugungsbeklagte in der Begrindung zur Bewertung ausdrtcklich auf
die flr das Konzessionsgebiet vorgehaltenen und einsetzbaren 20 Betriebsfahrzeuge
der Streithelferin abstelle. Die Angaben der Streithelferin, Mitarbeiter seien rund um das
Gemeindegebiet der Verfligungsbeklagten tatig, seien nicht falsch, da damit nicht be-
hauptet wirde, dass diese unmittelbar an das Gemeindegebiet der Verfiigungsbeklagten
angrenzend tatig wirden, sondern nur in der Nahe und deswegen schnell vor Ort sein
kénnten. Es liege auch im Beurteilungsermessen der Verflgungsbeklagten, die beiden
Software-Lésungen als gleichwertig anzusehen. Zutreffend habe die Verfigungsbeklag-
te bericksichtigt, dass die Losung der Streithelferin bereits aktiv erprobt werde und des-
wegen mindestens gleichwertig sei. Die Verfiigungsklagerin zeige nicht auf, warum die
Technik der Streithelferin nicht im Konzessionsgebiet eingesetzt werden sollte. Die de-
taillierten Zusicherungen der Verfiigungsklagerin wirden keinen Wertungsvorteil gegen-
Uber der allgemeinen Verbindlicherklarung der Streithelferin begriinden.

Die Verflugungsklagerin ist der Auffassung, die Rigen seien begrindet. Zu Unrecht habe
die Verfugungsbeklagte bei der Bewertung nicht berticksichtigt, dass die Verfigungskla-
gerin zu diesem Kriterium zahlreiche verbindliche Zusagen abgegeben habe, wohin die
Zusammenfassung des Angebots der Streithelferin im Auswertungsvermerk keine ver-
bindlichen Zusagen enthalte. Liege im Angebot der Streithelferin nur eine verbindliche
Zusage vor, sei davon auszugehen, dass die zahlreichen verbindlichen Zusagen der Be-
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rufungsklagerin nicht angemessen bertlicksichtigt worden seien, obwohl die Verbindlich-
keit im Kriterium ausdricklich abgefragt worden sei.

Die Verfugungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil.

(2) Die Berufung (Rigen Nr. 11 bis 15) ist unbegriindet. Die - in Folge der Schwarzungen
in der Akteneinsicht (Anl. ASt. 15) noch - rechtzeitig erhobenen Rugen Nr. 11 bis 15 sind
unbegrindet. Die Bewertung dieses Kriteriums ist plausibel und nicht zu beanstanden.

(a) Die Ruge des fehlenden Konzessionsgebietsbezugs des Angebots der Streithelferin
(Rige Nr. 11) ist unbegriindet. Es liegen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass die Ver-
fligungsbeklagte technische Ausstattung bewertet hat, die nicht im ausgeschriebenen
Konzessionsgebiet zum Einsatz kommt. Zwar werden, wie die Verfliigungsklagerin rich-
tig vortragt, in der Zusammenfassung des Angebots der Streithelferin auch die Bestand-
teile der technischen Ausstattung der Streithelferin aufgefiihrt, welche nicht daflr vorge-
sehen sind, im Konzessionsgebiet eingesetzt zu werden. Aber die ,Zusammenfassung*”
des Angebots der Streithelferin stellt - wie die Bezeichnung zum Ausdruck bringt - le-
diglich eine Zusammenfassung des Angebots der Streithelferin dar. Eine Wertung ist da-
mit nicht verbunden. Die Wertung findet sich vielmehr im Abschnitt ,Begriindung“. Dort
ist jedoch die technische Ausstattung, die nicht im Konzessionsgebiet zum Einsatz kom-
men soll, nicht aufgefihrt. So heiBt es hinsichtlich der im besonderen beanstandeten Be-
triebsfahrzeuge ausdrucklich ,,Die E verfugt im Betriebsservice | Gber 20 Betriebsfahr-
zeuge, auf die auch fur das Konzessionsgebiet A zurlickgegriffen werden kann.” Dies
bringt klar zum Ausdruck, dass die Verfugungsbeklagte bei ihrer Wertung bertcksichtigt
hat, dass im Angebot der Streithelferin fiir das ausgeschriebene Konzessionsgebiet und
fur das benachbarte Netzgebiet | zusammen 20 Betriebsfahrzeuge zum Einsatz kommen
sollen. Dies deckt sich mit den Angaben der Verfligungsbeklagten in der Zusammenfas-
sung des Angebots der Streithelferin.

Im Ubrigen ist das Wertungskriterium ,technische Ausstattung” nach dem eindeutigen
Wortlaut und unter Berucksichtigung der Zielsetzung des § 1 EnWG dahingehend zu ver-
stehen, dass in die Wertung nicht nur diejenige technische Ausstattung einflieRt, die im
Konzessionsgebiet selbst vorgehalten wird, sondern auch die auerhalb des Konzessi-
onsgebiets angesiedelte Ausstattung, die aber im Konzessionsgebiet einsetzbar ist und
eingesetzt werden soll. Deswegen hat die Verflgungsbeklagte zutreffend auch die tech-
nische Ausstattung der Streithelferin in die Wertung einbezogen, die nicht im Konzessi-
onsgebiet selbst vorgehalten wird, aber dort eingesetzt werden soll und eingesetzt wer-
den kann. Dies betrifft z. B. die zentral fur das gesamte Netzgebiet der Streithelferin vor-
gesehenen Ausstattungselemente (z. B. modernes Logistikzentrum in K, Netzleitwarte
zentral fr gesamtes Netzgebiet, Gasnotwarte an getrenntem Standort, Logistikzentren
an 3 Standorten in Baden-Wirttemberg, tagliche Lieferung [5-7 Fahrzeuge] vom Logistik-
zentrum K in das Netzgebiet [Kranfahrzeuge flr sperriges Material, Planfahrzeuge]). Au-
Berdem enthalt die Zusammenfassung ausdricklich eine Prognose fiir das ausgeschrie-
bene Konzessionsgebiet.

Es liegen auch keine Anhaltspunkte dafur vor, dass die Verfligungsbeklagte die Werks-
feuerwehr der Streithelferin wertend berticksichtigt hat. Allein die Ubernahme der An-
gaben der Streithelferin zu ihrer Werksfeuerwehr in die Zusammenfassung der Angebo-
te stellt noch keine wertungsmaRige Bericksichtigung dar, sondern lediglich eine nach-
richtliche Ubernahme der wesentlichen Bestandteile des Angebots der Streithelferin.
Was die Verfugungsbeklagte bei ihrer Wertung bertcksichtigt hat, ergibt sich aus dem
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Auswertungsvermerk mit der Uberschrift ,,Begriindung”. Dort ist die Werksfeuerwehr
nicht aufgefuhrt.

(b) Die Ruge der fehlenden Verbindlichkeit des Angebots der Streithelferin (Rige Nr. 12)
ist unbegrindet. Der Einwand der Verfligungsklagerin, dass sich aus dem Auswertungs-
vermerk nicht mit der hinreichenden Transparenz ergebe, inwiefern die Angaben der
Streithelferin verbindlich seien, greift nicht durch. Denn das Angebot der Streithelferin
ist so zu verstehen, dass samtliche Angaben unter der jeweiligen Uberschrift ,Unser Ver-
sprechen” verbindlich sind und anschlieBend erlautert werden (,Im Folgenden antwor-
ten wir auf die Auswahlkriterien der Gemeinde A mit unseren verbindlichen Versprechen
und erlautern detailliert und anhand von konkreten Angaben die Erfullung der Kriteri-
en.”, Anl. ASt. 10, S. 3). Unter der Rubrik ,Unser Versprechen” ist ausweislich des unge-
schwarzten Teils des Angebots der Streithelferin aufgefiihrt: ,Die E wird im Konzessions-
gebiet von A stets die fur den sicheren Netzbetrieb notwendige technische Ausstattung,
[geschwarzt], Betriebsmittel und Einrichtungen vorhalten wie sie im ausgeschriebenen
Konzessionsgebiet einsetzbar sind und eingesetzt werden sollen. [geschwarzt]”. Dies hat
die Verfugungsbeklagte zutreffend dahingehend verstanden, dass samtliche Erlduterun-
gen dazu, welche technische Ausstattung im Konzessionsgebiet einsetzbar ist und dort
eingesetzt werden soll, verbindlich sind.

(c) Die Ruge der Berucksichtigung falscher Angaben der Streithelferin zur Nahe ihrer
Mitarbeiter (Rige Nr. 13) ist unbegrindet. Die Rlge der Verfugungsklagerin, die Verfu-
gungsbeklagte habe ersichtlich falsche Angaben der Streithelferin dazu, dass ihre Mitar-
beiter rund um A tatig seien, bei der Wertung bericksichtigt, greift nicht durch. Die An-
gaben der Streithelferin sind namlich nicht falsch. Denn die Verfiigungsbeklagte hat aus-
weislich des Auswertungsvermerks ihrer Bewertung entgegen der Behauptung der Ver-
fugungsklagerin nicht zugrunde gelegt, dass die Mitarbeiter unmittelbar um das Gemein-
degebiet der Verflgungsbeklagten herum tatig waren. Denn erstens ergibt sich aus der
Zusammenfassung des Angebots der Streithelferin im Auswertungsvermerk der Verfu-
gungsbeklagten nicht, dass die Streithelferin angegeben habe, dass Mitarbeiter unmittel-
bar um das Gemeindegebiet der Verfligungsbeklagten herum tatig seien, sondern nur,
dass diese in der Nahe tatig seien. Deutlich wird dies insbesondere durch die Bezugnah-
men auf die Standorte in | und L (,Mitarbeiter sind vor Ort bzw. rund um A aktiv, kurze
Anfahrtswege aus Betriebsservice in | und den Aufenthaltsflachen der Mitarbeiter, Stand-
ortinL“, Anl. ASt. 17, S. 31). Mit dieser Angabe hat die Streithelferin sogar im Einzelnen
offengelegt, was sie mit ,rund um A meint. Zweitens liegen keine Anhaltspunkte dafur
vor, dass diese Angabe unzutreffend ware. Entsprechenden Vortrag hat die Verfligungs-
klagerin auch nicht gehalten.

(d) Die Rige der fehlenden Gleichwertigkeit der Software-Roboter der Streithelferin

und der Online-Planauskunft der Verfiigungsklagerin (Rige Nr. 14) ist unbegrindet. Die
gleichwertige Bewertung des Einsatzes innovativer Technologien durch die Verfugungs-
beklagte ist plausibel und nicht zu beanstanden. Die Verfligungsklagerin beschreibt in
ihrer Rige und im Verfiagungsantrag sowie in der Berufungsbegrindung die - auch von
der Verfligungsbeklagten bei der Bewertung gesehenen - Unterschiede zwischen den in-
novativen Technologien (Pilotprojekt der Streithelferin zum Einsatz von Software Robo-
tern fUr die Bearbeitung wiederkehrender Geschaftsprozesse; Anschaffung/Einflihrung
einer Online Planauskunft durch die Verflgungsklagerin 2020 mit Live-Betrieb spates-
tens 2021). Diese Beschreibung andert aber nichts daran, dass die von der Verfliigungs-
beklagten angenommene Gleichwertigkeit nicht zu beanstanden ist. Der Verfigungskla-
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gerin gelingt es nicht darzulegen, warum der Test von Software Robotern geringer zu be-
werten sei als die Zusage einer Planauskunft mit Live-Betrieb spatestens 2021. Aufgrund
der in der Zusammenfassung des Angebots der Streithelferin wiedergegebenen Anga-
ben der Streithelferin durfte die Verflgungsbeklagte davon ausgehen, dass die Software
Roboter im Falle eines positiv verlaufenden Tests im Betrieb des Pilotprojektes auch im
ausgeschriebenen Konzessionsgebiet zum Einsatz kommen. Es bestehen keine Anhalts-
punkte daflr, dass der Einsatz bestimmten anderen Netzgebieten vorbehalten sei. Sol-
che Anhaltspunkte zeigt die Verflgungsklagerin auch nicht auf.

(e) Die Ruge einer unzureichenden Berlcksichtigung der Verbindlichkeit des Angebots
der Verfligungsklagerin (Rige Nr. 15) ist unbegriindet. Entgegen der Rechtsauffassung
der Verfugungsklagerin wurde die Verbindlichkeit des Angebots der Verfligungsklage-
rin ausreichend berUcksichtigt. Denn es kommt allein darauf an, dass - wie im 2. Ver-
fahrensbrief aufgeflhrt - die eingesetzte technische Ausstattung verbindlich dargestellt
wird. Nicht entscheidend ist deswegen, in wie viele Einzelzusagen die verbindliche Dar-
stellung aufgegliedert wird. Die von der Verfigungsklagerin geforderte Bewertungsme-
thode kommt von vornherein nicht in Betracht, da sie zu willktrlichen Ergebnissen fiih-
ren wlrde. Entscheidend ist nur, das bewertet wird, welche verbindliche Darstellung der
im Konzessionsgebiet eingesetzten technischen Ausstattung erfolgt. Entgegen der in der
Berufungsbegrindung vorgebrachten Rechtsauffassung der Verfiigungsklagerin geht es
hier nicht darum, dass allein die VerflUgungsklagerin verbindliche Zusagen gemacht hat-
te und wie diese im Vergleich zu fehlenden verbindlichen Zusagen bei anderen Bietern
zu bewerten sind. Vielmehr geht die Verfugungsbeklagte bei ihrer Bewertung zutreffend
von jeweils verbindlichen Darstellungen der technischen Ausstattung der Streithelferin
und der Verfligungsklagerin aus. Dies ist nicht zu beanstanden.

dd) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,A.l.3.a: Im Netzgebiet eingesetztes Personal” ei-
nen Punktabschlag von mindestens 1,8 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelfe-
rin vorzunehmen, ist teilweise begrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fiir die Bewertung fir dieses Kri-
terium, flr das maximal 3 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 30):

»a. Im Netzgebiet eingesetztes Personal

Die Bewerber haben ein konkretes und netzbezogenes Personalkonzept zu er-
stellen, aus dem die Personalplanung flr den zukunftigen Netzbetrieb im Kon-
zessionsgebiet, mit Anzahl der eingesetzten Arbeitskrafte sowie deren Qualifika-
tionen hervorgeht. Die Gemeinde A strebt einen unter Berlcksichtigung von Effi-
zienzgesichtspunkten zu einem madglichst sicheren Netzbetrieb fihrenden Perso-
naleinsatz an. Der voraussichtliche Bedarf ist unter Berlcksichtigung der vorge-
nannten Pramissen von den Bewerbern plausibel darzustellen. Zur Plausibilisie-
rung kann auf die Praxis im bisherigen Netzbetrieb Bezug genommen werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefthrt (Anl. ASt. 17, S. 63):

»Die SWB macht sehr prazise und weitreichende Ausflihrungen zu den jeweili-
gen Qualifikationen (Ausbildung sowie Berufserfahrung) der im Konzessionsge-
biet eingesetzten Mitarbeitern.
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Die E wird im Falle der Konzessionierung den Personalbedarf noch naher konkre-
tisieren.”

Die gleiche Bewertung mit der Héchstpunktzahl 3 Punkte wurde wie folgt begrindet:

.Beide Bewerber haben wie im Verfahrensbrief gefordert ein netzbezogenes Per-
sonalkonzept erstellt, in dem sie den voraussichtlichen Personalbedarf plausibili-
siert haben.

Da beide Angebote gleichwertige Ausfiihrungen zur Anzahl der im Konzessions-
gebiet eingesetzten bzw. perspektivisch einsatzfahigen Mitarbeitern und deren
jeweiligen Qualifikationen gemacht haben, erhalten beide Bewerber die Hochst-
punktzahl.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass das Angebot der Verflgungsklagerin in diesem Punkt sehr viel detaillierter sei.
Das Angebot der Streithelferin sei dagegen unvollstandig, da darin lediglich angekiindigt
sei, dass im Fall der Konzessionierung der Personalbedarf noch naher konkretisiert wer-
de (Ruge Nr. 16),

- dass die Verfligungsbeklagte Angaben der Streithelferin bericksichtigt habe, bei denen
nicht angegeben sei, ob das fur das Konzessionsgebiet vorgesehene Personal auf Neu-
einstellungen oder vorhandenem Personal aufgebracht werden soll. Deswegen sei auch
nicht nachvollziehbar, ob dieses Personal ausreiche (Rlge Nr. 17),

- dass die Verfugungsbeklagte die fehlende Plausibilitat der Angaben der Streithelferin
nicht hinreichend berlcksichtigt habe. Im Angebot der Streithelferin sei die personelle
Besetzung im Konzessionsgebiet nicht nachvollziehbar, insbesondere welche 9 Mitarbei-
ter mit welcher Qualifikation auf Seite 51 des Auswertungsvermerks im Konzessionsge-
biet eingesetzt werden sollen (Rige Nr. 18),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht bericksichtigt habe, dass das Angebot der Streit-
helferin weniger prazise und weitreichende Ausfiihrungen zu Qualifikationen und Zusatz-
qualifikationen der Mitarbeiter enthalte. Im Gegensatz zum Angebot der Streithelferin
enthalte das Angebot der Verfligungsklagerin Angaben zu speziellen Qualifizierungen z.
B. Fachkraft nach G 1000 und Sachkundige flr spezielle Tatigkeiten (Rige Nr. 19).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

.Beide Bewerber haben in ihrem Angebot ein entsprechendes netzbezogenes
Personalkonzept dargestellt und den voraussichtlichen Personalbedarf plausibili-
siert. Zur Anzahl und zur jeweiligen Qualifikation sind die Ausfuhrungen der bei-
den Bewerber nahezu identisch.

Da die E auf einen sehr viel groReren Personalbestand zurickgreifen kénnen,
hatte ihr Angebot nach der Rechtsprechung besser bewertet werden missen.
Denn ein héherer Personaleinsatz kann Engpasse etwa in der Urlaubszeit oder
bei zahlreichen krankheitsbedingten Ausfallen vermeiden. Trotz der derzeit deut-
lich geringeren Personalstarke der Stadtwerke B hat die Gemeinde A bei ihrer
Auswertung aber zugunsten der Stadtwerke B berticksichtigt, dass diese ein
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plausibles und detailliertes Personalkonzept vorgelegt haben. Deshalb wurde ihr
Angebot als gleichwertig mit dem der M bewertet.

Soweit die Stadtwerke B rligen, dass die E keine Angaben zur Qualifikation ge-
macht haben, so wird darauf hingewiesen, dass die Anzahl der Mitarbeiter der
E insgesamt und konkret diejenigen am Betriebsstandort | auf Seite 50 des Aus-
wertungsvermerks dargestellt sind.”

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Langere Ausfuhrungen zu ei-
nem Kriterium warden fir sich genommen keine bessere Bewertung erfordern. Die von
der Verfligungsklagerin erbrachte Detailtiefe sei bei diesem Kriterium nicht gefordert ge-
wesen. Zudem sei zu bericksichtigen, dass ein Newcomer diese Detailtiefe nicht leisten
kénne. Ein plausibles Konzept genlige. Es sei ohne Belang, ob mit bereits angestelltem
oder noch zu werbendem Personal geplant werde.

Die Verfligungsklagerin verfolgt ihre Rigen mit der Berufung weiter. Sie ist der Auffas-
sung, sie habe nicht nur quantitativ detailliertere Angaben in ihrem Angebot gemacht,
sondern auch qualitativ. Die Streithelferin sei aufgrund ihrer Erfahrung nicht als Newco-
merin zu behandeln und deswegen kdnnten von ihr genauere Angaben erwartet werden.
Das Konzept der Streithelferin sei nicht plausibel.

Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, die Rigen seien un-
begrindet. Sie verteidigen das landgerichtliche Urteil. Es ware sogar eine Besserbewer-
tung des Angebots der Streithelferin in Betracht gekommen, da die Streithelferin Gber
einen groBeren Personalbestand verfiige, was bei groBflachigen Versorgungsstérungen
oder personellen Engpassen einen erheblichen Vorteil darstelle.

(2) Die Berufung ist hinsichtlich der Riige Nr. 18 begriindet. Im Ubrigen (Riigen Nr. 16,
17 und 19) ist die Berufung unbegrindet.

(a) Die Rlge der Unvollstandigkeit des Angebots der Streithelferin und der fehlenden Be-
ricksichtigung der groReren Ausfuhrlichkeit des Angebots der Verfiigungsklagerin (R0-
ge Nr. 16) ist unbegriindet. Die Ausflhrlichkeit eines Angebots lasst keine Riickschlliisse
darauf zu, wie gut ein Angebot ist. Auf die zutreffenden Ausfihrungen im landgerichtli-
chen Urteil wird Bezug genommen.

(b) Die Riige der fehlenden Berlicksichtigung der fehlenden Angaben der Streithelferin
in ihrem Angebot zur Herkunft des Personals (Rige Nr. 17) ist unbegrindet. Entschei-
dend sind hier die Vorgaben des Wertungskriteriums im 2. Verfahrensbrief. Danach ist
ein ,konkretes und netzbezogenes Personalkonzept [...], aus dem die Personalplanung
fur den zuklnftigen Netzbetrieb im Konzessionsgebiet, mit Anzahl der eingesetzten Ar-
beitskrafte sowie deren Qualifikationen hervorgeht”, erforderlich. Nach diesem Kriterium
und auch im Hinblick auf die Zielsetzung des § 1 EnWG ist nicht malgeblich, ob das im
Konzessionsgebiet eingesetzte Personal bereits beim Bieter vorhanden ist oder noch ge-
worben werden muss. Entscheidend ist allein, dass das im Personalkonzept fir das aus-
geschriebene Konzessionsgebiet vorgesehene Personal tatsachlich fir dieses Konzessi-
onsgebiet vorgesehen ist.

Anhaltspunkte daflr, dass dies beim Personalkonzept der Streithelferin nicht der Fall ist,
hat die Verfigungsklagerin nicht aufgezeigt. Es ware auch nicht negativ zu bewerten,
wenn die Streithelferin planen wiirde, bereits vorhandenes Personal im ausgeschriebe-
nen Konzessionsgebiet einzusetzen. Denn auch dann folgt daraus nicht, dass die vorhan-
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denen Kapazitaten der Streithelferin nicht ausreichen wiirden. Anhaltspunkte dafur, dass
die Streithelferin Personal doppelt verplant - einerseits im ausgeschriebenen Konzessi-
onsgebiet und andererseits zusatzlich in anderen Netzgebieten - bestehen nicht und hat
die Verfigungsklagerin nicht vorgetragen. Solche ergeben sich auch im Falle des Einsat-
zes von vorhandenem Personal nicht aus dem mitgeteilten Inhalt des Angebots der Ver-
fligungsklagerin.

(c) Die Ruge der fehlenden Plausibilitat des Personaleinsatzes im Angebot der Streithel-
ferin (Rlge Nr. 18) ist begrindet. Die Entscheidung der Verfigungsbeklagten, das Perso-
nalkonzept der Streithelferin als plausibel anzusehen, ist nicht plausibel. Denn aus dem
im Auswertungsvermerk mitgeteilten Personaleinsatz im ausgeschriebenen Konzessions-
gebiet ist nicht nachvollziehbar, wie viele Mitarbeiter mit welcher Qualifikation im Kon-
zessionsgebiet zum Einsatz kommen sollen. Denn einerseits hat die Verfligungsbeklagte
aus dem Angebot der Streithelferin im Auswertungsvermerk enthommen, dass der Per-
sonalbedarf fur das ausgeschriebene Konzessionsgebiet bei 9 Mitarbeitern liege. Ande-
rerseits ergibt sich aus dem Auswertungsvermerk (Seite 51), dass die Streithelferin die
personelle Besetzung in der Netzentwicklung und im Netzkundenservice im ausgeschrie-
benen Konzessionsgebiet wie folgt angibt: 1 Ingenieur (Netzplaner), 1 Meister (Projektie-
rer), 2 Gesellen (Geomatiker), 1 Meister (Baukoordinator und Qualitatssicherung), 1 In-
genieur (Arbeitssicherheit und Umweltschutz), 7 Meister (Netzkundenbetreuer/Netzan-
schluss) und 13 weitere Meister aus dem Strombereich mit mehrspartiger Ausbildung. Es
ist deswegen nicht nachvollziehbar, wie die Verfugungsbeklagte hier ein plausibles Per-
sonalkonzept annehmen konnte.

Der Umstand, dass die Streithelferin in ihrem Angebot flir das Netzgebiet H in | 9 Mitar-
beiter und auch flr das ausgeschriebene Konzessionsgebiet 9 Mitarbeiter vorsieht, be-
grundet fur sich genommen jedoch keine Zweifel an der Plausibilitat des Personalkon-
zepts der Streithelferin. Denn Anhaltspunkte dafir, dass dieselben 9 Mitarbeiter sowohl
im Netzgebiet in | als auch im ausgeschriebenen Netzgebiet zum Einsatz kommen sollen
und deswegen letztlich nur 9 ,halbe” Mitarbeiter dem ausgeschriebenen Konzessionsge-
biet zur Verfiigung stinden, liegen nicht vor. Solche zeigt auch die Verfiigungsklagerin
nicht auf. Naheliegender ist, dass das Netzgebiet | insoweit mit dem ausgeschriebenen
Netzgebiet vergleichbar ist, dass dieselbe Mitarbeiterzahl jeweils zum Einsatz kommt.

(d) Die Rige der Nichtberiicksichtigung der zusatzlichen Angaben zu speziellen Qualifi-
zierungen im Angebot der Verflgungsklagerin (Rlige Nr. 19) ist unbegrindet. Dass die
Verfligungsklagerin in ihrem Angebot Angaben zu speziellen Qualifikationen gemacht
hat, macht die punktgleiche Bewertung durch die Verfugungsbeklagte nicht unplausibel.
Insbesondere hat die Verfligungsbeklagte keine zusatzlichen Punkte flr eine ,Fachkraft
nach G 1000“ vergeben. Denn bei dem Merkblatt G 1000 handelt es sich um eine tech-
nische Regel, die auch Gegenstand der TSM-Zertifizierung ist. Uber diese Zertifizierung
verfugen sowohl die Verfugungsklagerin als auch die Streithelferin, was auch bereits im
Rahmen des Wertungskriteriums , Organisationsstruktur” bepunktet wurde.

dd) Die Berufungsantrage, im Kriterium ,/A.l.3.b: Fort- und Weiterbildungskonzept” ei-
nen Punktabschlag von mindestens 0,4 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelfe-
rin und keinen Punktabschlag zu Lasten des Angebots der Verfiigungsklagerin vorzuneh-
men, sind nur teilweise begrindet.
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(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfigungsbeklagte fur die Bewertung fur dieses Kri-
terium, flr das maximal 2 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,

S.17):

»b. Fort- und Weiterbildungskonzept

Die Bewerber haben ein konkretes Fort- und Weiterbildungskonzept flr das im
Konzessionsgebiet eingesetzte Personal zu erstellen. Zur Plausibilisierung dieses
Konzeptes kann auf die Praxis im bisherigen Netzbetrieb Bezug genommen wer-
den.

Die Gemeinde A strebt eine regelmaRige und maglichst weitreichende Weiter-
und Fortbildung des eingesetzten Personals, vor allem im Hinblick auf neue Ent-
wicklungen, an.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 74):

»Im Gegensatz zur SWB sieht das Fort und Weiterbildungskonzept der E auch
Online Weiterbildungen flr Mitarbeiter sowie Berufsintegrationsprogramme fur
Migranten vor.

Wahrend die E ein Handbuch zu den Netztechnischen Trainings als Anlage C3
vorgelegt hat, hat die SWB ihre Schulungs- und Weiterbildungsmalinahmen fr
technische sowie kaufmannische Mitarbeiter und die dazugehdérigen Intervalle
dezidiert tabellarisch aufgelistet und einen Auszug aus dem Schulungsplan bei-
gefiigt. Die Schulungen werden flr jeden Mitarbeiter in der Personalakte hinter-
legt. Jeder Mitarbeiter der SWB ist mind. einmal pro Jahr zum Besuch einer fach-
spezifischen WeiterbildungsmaRnahme verpflichtet. Bei Anderungen / Neuerun-
gen finden Workshops statt.”

Die niedrigere Bewertung mit 1,6 Punkten fir die Verflgungsklagerin im Gegensatz zu
2,0 Punkten flr die Streithelferin wurde wie folgt begriindet:

»Die E hat wie im Verfahrensbrief gefordert und von der Gemeinde A angestrebt
die weitreichenderen Mallnahmen zur Fort und Weiterbildung fir das im Konzes-
sionsgebiet eingesetzte Personal dargelegt und diese durch die Vorlage eines
Handbuchs zu den Netztechnischen Trainings umfassend plausibilisiert. Im Ge-
gensatz zur SWB finden die Fort und WeiterbildungsmaRnahmen der E tber ver-
schiedene Medien / Kanale, u.a. Online, statt.

Die E erhalt daher die Hochstpunktzahl und die SWB einen Abschlag von einem
Punktwert.”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verfligungsbeklagte das Ausbildungs- und Studienangebot sowie das Berufsin-

tegrationsprogramm fir Migranten im Angebot der Streithelferin bewertet habe, obwohl
es sich hierbei nicht um Fort- und Weiterbildung handle und deswegen eine Berlcksichti-
gung bei der Bewertung unzuldssig sei (Rlige Nr. 20),

- dass die Verfugungsbeklagte das Arbeitsschutzmanagementsystem der Streithelferin
doppelt bewertet habe. Dieses sei bereits im Rahmen des Kriteriums ,Organisations-
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struktur” bewertet worden. Auch die Ausflihrungen der Streithelferin zur Selbstverpflich-
tung der Geschaftsfihrung, zum Praventionsansatz und der Bewertung aus dem Audit-
bericht im Angebot der Streithelferin sowie die Angaben zur Fort- und Weiterbildung, ins-
besondere Inhalte zur Verhinderung von Unfallen und zur Umsetzung des Arbeitsschutz-
gesetzes hatten nicht bewertet werden dirfen (Rige Nr. 21),

- dass im Auswertungsvermerk der Verfligungsbeklagten die Bewertung widerspriichlich
sei. Es liege ein Widerspruch zwischen der Darstellung der Gemeinsamkeiten und der
Unterschiede im Auswertungsvermerk vor. Die Bewertung, die Streithelferin habe wie im
Verfahrensbrief gefordert und von der VerfiUgungsbeklagten angestrebt die weitreichen-
deren MalBnahmen zur Fort und Weiterbildung fir das im Konzessionsgebiet eingesetzte
Personal dargelegt, kénne nicht auf die in den Gemeinsamkeiten und Unterschieden auf-
gefiihrten Gesichtspunkte gestiitzt werden. Denn diese enthielten hierzu keine aussage-
kraftigen Angaben (Rige Nr. 22),

- dass die Verflgungsbeklagte unvertretbar Onlineschulungen gegenlber praktischen
Schulungen besser bewertet habe, zumal fir den Netzbetrieb hauptsachlich praktische
Schulungsinhalte relevant seien (Rige Nr. 23),

- dass die Verfugungsbeklagte bei der RegelmaRigkeit der Fort- und Weiterbildungen
nicht bericksichtigt habe, dass das Angebot der Verflgungsklagerin besser sei, da bei
der Verfugungsklagerin jeder Mitarbeiter mindestens einmal pro Jahr zum Besuch einer
fachspezifischen Weiterbildungsmalnahme verpflichtet sei, wohingegen die Streithelfe-
rin lediglich bedarfsgerechte Fort- und Weiterbildungen anbiete (Rlge Nr. 24).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

»Wie im Auswertungsvermerk auf Seite 74 dargestellt, erfolgte die Unterschei-
dung maBgeblich daran, dass die E die Fort- und Weiterbildung Uber verschiede-
ne Medien und Kanale (auch online) anbietet. Das Arbeitsschutzmanagementsys-
tem wurde an dieser Stelle nicht bertcksichtigt und im Ergebnis auch nicht be-
wertet. Die Rlige dahingehend, dass Online-Schulungen im Vergleich zu prakti-
schen Fort- und Weiterbildungen keinen Mehrwert darstellen, ist fur die Gemein-
de A nicht nachvollziehbar, und ihr kann daher nicht abgeholfen werden.

Das Angebot der E umfasst ,u.a.”, jedoch nicht ausschlieflich Onlineveranstal-
tungen. Vielmehr erganzt das Onlineangebot das parallel bestehenden Prasenz-
angebot, etwa die netztechnischen Trainings an verschiedenen Standorten. Dass
das erganzende Angebot von Onlineweiterbildungen sinnvoll und der beruflichen
Weiterbildung von Mitarbeitern dienlich ist, durfte nach den Erfahrungen der Co-
rona-Zeit selbsterklarend sein: Hierdurch wird das Fort- und Weiterbildungsange-
bot einem groRen Personenkreis auch dann zuganglich gemacht, wenn Prasenz-
schulungen nicht maéglich sind.

Auch der Umstand, dass bedarfsorientierte Fort- und Weiterbildungen schlechter
zu bewerten sind als Regelschulungen einmal im Jahr, ist nicht nachvollziehbar
und daher nicht abhilfefahig.

Soweit die Stadtwerke B rligen, dass zugunsten der E ein Berufsintegrationspro-
gramm fUr Migranten gewertet wurde, geht auch dies fehl. Auch hierbei handelt
es sich um ein zusatzliches Angebot der E neben den Ubrigen Fort- und Weiter-
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bildungsmalnahmen, welches auch im Rahmen des Kriteriums A.l.3.b. berlck-
sichtigt werden kann: Eine Fortbildung soll Teilnehmern ermdglichen, ihre Kom-
petenzen zu bilden, erweitern, erneuern oder an neue Entwicklungen anzupas-
sen. Warum eine Erleichterung in den Berufseinstieg nicht unter die Bildung von
Kompetenzen im beruflichen Kontext fallen soll, ist nicht nachvollziehbar, zumal
die Entwicklungen auf dem Arbeitsmarkt und in der Demographie zeigen, dass
das Thema ,Recruiting” standig an Bedeutung gewinnt.”

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Die von der Verfligungsklage-
rin vorgenommene Differenzierung zwischen , Ausbildung” auf der einen Seite und ,Fort-
und Weiterbildung” auf der anderen Seite existiere nicht. Auch eine verpflichtende jahrli-
che Fortbildung sei nicht zwingend besser zu bewerten als eine Fortbildung nach Bedarf.
Es sei vertretbar, das Fehlen von Online-Schulungen mit einer geringeren Punktzahl zu
bewerten, da zusatzliche Online-Schulungen einen splrbaren Vorteil begrinden wirden
(z. B. Abbau psychologischer Hemmnisse der Mitarbeiter).

Die Verfligungsklagerin ist der Auffassung, es bestiinden Unterschiede zwischen einer
Ausbildung und Fort-und Weiterbildung. Das Konzept der bedarfsgerechten Weiterbildun-
gen der Streithelferin wiirde nicht zu regelmaRigen Weiterbildungen fluhren, was in der
Ausschreibung jedoch verlangt worden sei. Im Ubrigen wiederholt die Verfiigungsklage-
rin ihre Rugen.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, ein bedarfsgerech-
tes Fort- und Weiterbildungskonzept erfordere regelmaRige Uberpriifungen. Zudem habe
die Streithelferin einen bestimmten Turnus flr Weiterbildungen in Aussicht gestellt. Die
Streithelferin und die Verfligungsbeklagte verteidigen das landgerichtliche Urteil.

(2) Die Berufung ist hinsichtlich der Riigen 20, 23 und 24 begriindet. Im Ubrigen (Riigen
Nr. 21, 22) ist die Berufung unbegriindet.

(a) Die Rlge der unzulassigen Beriicksichtigung des Ausbildungs- und Studienangebot
und des Berufsintegrationsprogramms flr Migranten der Streithelferin (Rige Nr. 20) ist
abweichend von der Rechtsauffassung des Landgerichts begriindet. Die unstreitige Be-
ricksichtigung des Ausbildungs- und Studienangebots sowie des Berufsintegrationspro-
gramms flr Migranten der Streithelferin ist mit dem Wertungskriterium nicht in Einklang
zu bringen und deswegen nicht plausibel.

Der Begriff ,Fort- und Weiterbildung“ ist im vorliegenden Sinnzusammenhang als die Er-
langung weiterer berufsbezogener Kenntnisse und Fertigkeiten durch im ausgeschriebe-
nen Konzessionsgebiet eingesetzte - bereits fertig ausgebildete - Mitarbeiter zu verste-
hen (vgl. Gauttier, in: Kermel/Geipel, Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und der
Konzessionsabgaben, 2. Aufl. 2023, Kap. 3, Rn. 287). Denn im 2. Verfahrensbrief hat die
Verfligungsbeklagte ein , konkretes Fort- und Weiterbildungskonzept fiir das im Konzes-
sionsgebiet eingesetzte Personal” verlangt. Das Partizip ,eingesetzte” verdeutlicht hier,
dass es nur um Bildungsmalnahmen flr Mitarbeiter geht, die bereits im ausgeschriebe-
nen Konzessionsgebiet eingesetzt sein werden, nicht um BildungsmaBnahmen, um Mit-
arbeiter erstmals im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet einsetzen zu kénnen. Denn
sonst ware das Wort ,.einzusetzende” verwendet worden. Zudem hatte die Verfugungs-
beklagte sonst statt der Bezeichnung ,Fort- und Weiterbildungskonzept” die Bezeich-
nung , Aus- und Weiterbildungskonzept” verwendet (vgl. zur Zuldssigkeit der Abfrage
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auch von Ausbildungskonzepten: Gauttier, in: Kermel/Geipel, Praxishandbuch der Kon-
zessionsvertrage und der Konzessionsabgaben, 2. Aufl. 2023, Kap. 3, Rn. 287).

Hinzu kommt, dass nach dem Angebot der Streithelferin der Netzbetrieb nicht mit Auszu-
bildenden oder Praktikanten wahrend ihres Studiums bestritten werden soll. Auch der 2.
Satz des Kriteriums im 2. Verfahrensbrief, wonach eine ,regelmaBige” Weiter- und Fort-
bildung angestrebt werde, spricht dagegen, Ausbildungen und Studiengange, die zu ei-
ner Erstqualifikation fuhren, oder Malnahmen zur Berufsintegration flr Migranten zu be-
ricksichtigen sind.

(b) Die Riige der Doppelbewertung des Arbeitsschutzmanagementsystems der Streithel-
ferin (Rlge Nr. 21) ist unbegrundet. Es sind keine Anhaltspunkte daflur ersichtlich, dass
die Verfugungsbeklagte das Arbeitsschutzmanagementsystem der Streithelferin doppelt
bewertet hat. Allein die Tatsache, dass die Verfugungsbeklagte in ihrem Auswertungs-
vermerk bei der Zusammenfassung des Angebots der Streithelferin das Arbeitsschutz-
managementsystem der Streithelferin referiert, belegt nicht, dass dieses Kriterium bei
der Bewertung beriicksichtigt wurde. Denn unter der Uberschrift ,,Zusammenfassung der
Angebote” erfolgt, wie bereits oben ausgefiihrt, lediglich eine verkiirzte Ubernahme des-
sen, was die Bieter in ihren Angeboten dargelegt haben; eine Bewertung ist damit nicht
verbunden. Diese erfolgt im Auswertungsvermerk erst unter der Uberschrift ,Begriin-
dung“. Dort ist jedoch das Arbeitsschutzmanagementsystem nicht erwahnt.

(c) Die Ruge eines Widerspruchs zwischen der Darstellung der Gemeinsamkeiten und
der Unterschiede im Auswertungsvermerk (Ruge Nr. 22) ist unbegriindet. Anhaltspunk-
te flr eine widersprichliche Begriindung liegen nicht vor. Aus der Formulierung ,Beide
Bewerber beschreiben diverse Mallnahmen zur nachhaltigen Fort- und Weiterbildung des
eingesetzten Personals” lasst sich nicht schlieBen, dass die dargestellten MaBnahmen
gleichwertig seien. Vielmehr ergibt sich daraus lediglich, dass beide Bieter Fort- und Wei-
terbildungsmaBnahmen dargestellt haben. Ein Widerspruch zur Bewertung ergibt sich
daraus nicht.

(d) Die Rlge der unzulassigen Besserbewertung von zusatzlichen Onlineschulungen

im Angebot der Streithelferin gegenuber praktischen Schulungen im Angebot der Ver-
fligungsklagerin (Rige Nr. 23) ist abweichend von der Rechtsauffassung des Landge-
richts begriindet. Denn die Bewertung ist unplausibel, soweit die Verfligungsbeklagte
eine Schlechterbewertung mit der Begriindung vorgenommen hat, dass das Fort- und
Weiterbildungskonzept der Streithelferin im Gegensatz zu demjenigen der Verfligungs-
kldgerin auch Online-Schulungen enthalte. Denn es ist nicht erkennbar, inwiefern zu-
satzliche Online-Schulungen einen Vorteil gegenliber reinen Prasenzschulungen darstel-
len. Dass durch das Angebot von Online-Schulungen tatsachliche oder psychologische
Hemmnisse abgebaut wiirden, lasst sich in der Pauschalitat nicht begrinden. Zum Ab-
bau von Hemmnissen ist vielmehr entscheidend, wie niederschwellig der Zugang zum
Schulungsangebot ausgestaltet ist, wie gut sich die Schulungen in den Arbeitsalltag inte-
grieren lassen und welche Qualitat die Schulungen aufweisen. Die Frage des Online-Zu-
gangs zu Schulungen stellt nur einen untergeordneten Gesichtspunkt von vielen anderen
dar. Das alleinige Herausgreifen dieses Gesichtspunktes zur Begriindung einer Abwer-
tung ist nicht plausibel.

(e) Die Rlge der RegelmaRigkeit der Fort- und Weiterbildungen (Rlge Nr. 24) ist abwei-
chend von der Rechtsauffassung des Landgerichts begrindet. Denn es ist nicht plausi-
bel, das Kriterium der RegelmaRigkeit der Weiter- und Fortbildung des im Konzessions-
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gebiet eingesetzten Personals im Angebot der Streithelferin als erfiillt anzusehen. Nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch ist die im zweiten Verfahrensbrief bei diesem Unter-
Unterkriterium verwendete Anforderung der RegelmaRigkeit als nach einer Regel wie-
derkehrend zu verstehen. Ein bedarfsgerechtes Fort- und Weiterbildungskonzept, wie es
im Angebot der Streithelferin vorliegt, mag seine Vorteile haben und auch in der Praxis
funktionieren. Unter die Anforderung einer regelmalligen Weiter- und Fortbildung Iasst
sich ein bedarfsgerechtes Fort- und Weiterbildungskonzept jedoch nicht subsumieren.
Die einzige plausible Bewertung in Bezug hierauf ware deswegen gewesen, in Bezug auf
die Streithelferin eine lediglich unvollstandige Erfullung dieses Unter-Unterkriteriums an-
zunehmen.

ee) Der Berufungsantrag, im Kriterium , A.ll.2: Stérungsbeseitigungskonzept” einen
Punktabschlag von mindestens 7,2 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin
vorzunehmen, ist unbegrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfigungsbeklagte fur die Bewertung fur dieses Kri-
terium, fir das maximal 9 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 18):

Sl Stdrungsbeseitigungskonzept

Es wird die Vorlage eines schlissigen und verbindlichen Stérungsbeseitigungs-
konzeptes erwartet. Hierbei sind die im Stérungsfall erforderlichen Prozesse
nachvollziehbar und detailliert darzustellen. Zur Plausibilisierung sollten Anga-
ben zur durchschnittlichen Dauer von Versorgungsunterbrechungen und Reakti-
ons- und Stérungsbeseitigungszeiten anhand von exemplarischen Stdrungsfallen
gemacht werden. Erwartet wird, dass die Bewerber garantieren, dass bestimm-
te Ausfallzeiten nicht Uberschritten werden bzw. sich hierzu vertraglich verpflich-
ten und ggf. entsprechende Pdnalen vorsehen, falls zugesagte Hochstausfallzei-
ten bzw. Stérungsbeseitigungsfristen nicht eingehalten werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefthrt (Anl. ASt. 17, S. 111):

L~Soweit eine Stérungsbeseitigung Uber Fernschaltung maoglich ist, sichert die E
eine Erstsicherung binnen einer Minute nach Eingang der Stérungsmeldung zu.
Die SWB entsendet in jedem Stérungsfall mindestens ein Fahrzeug mit einem
Mitarbeiter zur Stérungsstelle. Entstdrmalnahmen per Fernsteuerung werden im
Konzept der SWB nicht angesprochen.

Die E verpflichtet [s]ich dazu, dass ein Mitarbeiter innerhalb von maximal 29 Mi-
nuten ab Eingang der Stérungsmeldung am Stérungsort eintrifft. Fur den Fall,
dass eine Leckage der Gasleitungen infolge eines Baggerbisses vorliegt und der
Rohrgraben bereits gedffnet ist, benennt die E zwei unterschiedliche Reaktions-
zeiten. Jedenfalls kann sie die Versorgung in 66 Minuten (inkl. Anruf / Erstsiche-
rung) wiederherstellen. Werden Tiefbauarbeiten erforderlich, sichert die E ver-
bindlich zu, die Versorgungsunterbrechung innerhalb von 81 Minuten zu behe-
ben.

Bei den Reaktionszeiten hat die SWB in ihrem Angebot Durchschnittswerte und
maximale Zeitfenster angegeben sowie zwischen den Storfallen wahrend der
normalen Arbeitszeit und der Rufbereitschaft differenziert.
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Wahrend der regularen Arbeitszeiten sichert die SWB die Annahme der Stérungs-
meldung und das Eintreffen vor Ort (bei normalen Wetter und klrzeren Ver-
kehrsbehinderungen) in maximal 19 Minuten und im Bereitschaftsdienst in ma-
ximal 27 Minuten zu. Die Einhaltung und Unterschreitung dieser Zeitfenster wird
regelmaRig durch Ubungsfahrten Gberpriift.

Zusatzlich hat die SWB durchschnittliche Reaktionszeiten im bisherigen Netzbe-
trieb angegeben. Ausgehend von einem Start aus der Flache und einer durch-
schnittlichen Entfernung im Konzessionsgebiet von 5,8 km betrug die Gesamt-
zeit vom Eingang der Stérungsmeldung bis zum Eintreffen am Stérungsort im
Schnitt elf Minuten. Im Bereitschaftsdienst bei einer durchschnittlichen Entfer-
nung von 10,8 km betrug die durchschnittliche Reaktionszeit 20 Minuten.

Wahrend der regularen Arbeitszeiten sichert die SWB die Wiederherstellung der
Versorgung ab Stérungsannahme in maximal 43 Minuten und im Bereitschafts-
dienst in maximal 56 Minuten verbindlich zu. Durchschnittlich betrug die Zeit-
spanne bis zur Wiederherstellung der Versorgung wahrend der regularen Ar-
beitszeit (5,8 km) 35 Minuten bzw im Bereitschaftsdienst (10,8 km) 44 Minuten.

Jeweils fur das Jahr 2018 betrug der SAIDI Wert der E 0,3554 min / Kunde; bei
der SWB 0,330 min /Kunde (Bundesdurchschnitt 0,48 min / Kunde).

Seit die SWB den Gasnetzbetrieb in A im Jahr 2013 von der ] AG & Co. KG Uber-
nommen hat, sind neben kleinrdumigen Versorgungsunterbrechungen lediglich
geplante Versorgungsunterbrechungen aufgetreten.

Nach zweimaliger Nichteinhaltung der oben angegebenen maximalen Reaktions-
zeiten innerhalb eines Jahres, verpflichtet sich die SWB zur Zahlung einer Ver-
tragsstrafe in Hohe von 1.500 Euro fir jeden weiteren Verspatungsfall (vgl. § 13
Abs. 12 Abs. 15 KonzV SWB). Die E hat sich ebenfalls vertraglich zur Einhaltung
der maximalen Reaktionszeiten verpflichtet und gewahrt der Gemeinde A in Lit.
N. ZV E ein Sonderklindigungsrecht nach vorheriger Abmahnung / Fristsetzung
und bei einem fanfmaligen Verstol8 innerhalb eines Jahres.”

Die Bewertung mit 7,2 Punkten fur die Streithelferin und 9 Punkten fur die Verfugungs-
klagerin wurde wie folgt begrindet:

.Beide Bewerber haben ein verbindliches Stérungsbeseitigungskonzept vorge-
stellt, in dem sie jeweils exemplarisch auf typische Storfalle eingegangen sind.
Die dargestellten Prozessablaufe waren jeweils nachvollziehbar und die hierzu
angebotenen Zeitfenster weitestgehend plausibel. Die Effizienz der Stérungsbe-
seitigungskonzepte spiegelt sich auch in den guten SAIDI Werten der beiden Be-
werber wider. So lag die durchschnittliche Ausfalldauer pro Verbraucher in den
Jahren 2016 bis 2018 jeweils deutlich unter dem Bundesdurchschnitt. Insgesamt
waren die von der SWB fur die Stérungsbeseitigung (Eintreffen an der Stérungs-
stelle / Wiederherstellung der Versorgung) angegebenen maximalen Zeitfenster
etwas kirzer als die der E. Im Schnitt schafft die SWB die Erstsicherung und Wie-
derherstellung der Versorgung in der Halfte der von der E angegebenen Zeit. Po-
sitiv am Angebot der SWB fiel zudem auf, dass sie Testfahrten durchfihrt und
bei den Reaktionszeiten stets sowohl die Regelarbeitszeit als auch den Bereit-
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schaftsdienst in den Blick genommen sowie hierzu jeweils Durchschnitts und Ma-
ximalwerte angegeben hat.

Zwar sanktionieren beide Bewerber auch das Uberschreiten der verbindlich zu-
gesicherten maximalen Stérungsbeseitigungszeiten im Konzessionsvertrag, doch
greift die von der SWB angebotene Vertragsstrafenregelung bereits nach zwei-
maligem VerstoR und ist auch im Ubrigen interessengerechter und kommunal-
freundlicher als das von der E angebotene Sonderklindigungsrecht, das auf Be-
endigung des Vertrages angelegt ist. Demgegentiber zeichnet sich das Angebot
der E dadurch aus, dass sie auf die Stérungsbeseitigung durch Fernschaltung
eingegangen ist; zur Ausristung der Regelanlagen mit Fernwirktechnik haben
beide Bewerber ausgefihrt.

Da das von der SWB vorgelegte Konzept in Summe mehr Vorzlge fur die Ge-
meinde und die kirzeren Reaktionszeiten bietet, erhalt es die Héchstpunktzahl
und die E wegen der Ausfuhrungen zur Fernschaltung lediglich einen Abschlag
von einem Punktwert.

Soweit das Konzept der SWB Wiederholungen zur ,technischen’ bzw. ,personel-
len Ausstattung’ enthielt, wurden diese bereits unter den entsprechenden Krite-
rien gewichtet und an dieser Stelle nicht erneut bertcksichtigt.”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verfligungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verfligungsbeklagte unter Berlcksichtigung der zu beriicksichtigenden Ge-
sichtspunkte eine unvertretbare Gesamtbewertung vorgenommen habe (Ruge Nr. 25),

- dass die Verfugungsbeklagte die von der Verfligungsklagerin angebotenen halb so lan-
gen Reaktionszeiten unzureichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 26),

- dass die Verfligungsbeklagte den Unterschied der Angebote in Bezug auf den SAIDI-
Wert unzureichend bericksichtigt habe (Rlge Nr. 27),

- dass die Verfugungsbeklagte Testfahrten der Verfugungsklagerin unzureichend bertck-
sichtigt habe (Rige Nr. 28),

- dass die Verflgungsbeklagte die differenziertere Darstellung der Reaktionszeiten, auf-
geteilt nach Regelarbeitszeiten und Bereitschaftsdienst, sowie unter Angabe von Durch-
schnitts- und Maximalwerten im Angebot der Verfligungsklagerin nicht ausreichend be-
ricksichtigt habe (Rlge Nr. 29),

- dass die Verfugungsbeklagte unzureichend berlcksichtigt habe, dass die Streithelferin
ungeeignete Pénalen angeboten habe. Das bei fiinfmaligem Verstof von der Streithel-
ferin angebotene Sonderkindigungsrecht sei praktisch wertlos, weil die Hirden hierfir
sehr hoch seien und es ein aufwandiges Gaskonzessionsvergabeverfahren nach sich zie-
he (Rige Nr. 30),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht Fernwartungsmaglichkeiten im Angebot der
Streithelferin bewertet habe, obwohl diese nicht gefordert worden seien und zudem
nicht zielflhrend seien. Fernwartungsmadglichkeiten seien bei diesem Kriterium nicht ge-
fordert gewesen und aullerdem sei eine Stérungsbeseitigung Uber Fernschaltung auf-
grund der besonderen Gefahrlichkeit in der Regel - auch bei der Streithelferin - nicht
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maoglich (z. B. bei undefinierten Drucksituationen). Das Regelwerk DVGW G 495 schrei-
be daher vor, dass Handlungen in Gasdruckregelungsanlagen (GDRA) grundsatzlich nur
durch einen Sachkundigen im Beisein einer weiteren Person vorgenommen werden dr-
fen. Dies schlielRe also alle Zugriffe aus der Ferne aus (Rige Nr. 31).

- dass die Verflgungsbeklagte die Verbindlichkeit des Angebots der Verflgungsklagerin
nicht hinreichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 32),

- dass die Verfligungsbeklagte nicht beriicksichtigt habe, dass die angegebenen Wieder-
herstellungszeiten der Streithelferin unplausibel seien (Rlge Nr. 33),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht die von der Streithelferin zugesicherten Siche-
rungsmalnahmen gem. DVGW 1200 innerhalb von 30 Minuten zugunsten der Streithel-
ferin bewertet habe (Rlge Nr. 34).

Die Verfliigungsbeklagte half den Rigen der Verfligungsklagerin nicht ab (Anl. ASt. 20).

Das Landgericht hat die Rigen fur begrindet gehalten. Aufgrund der erheblichen Unter-
schiede der Angebote und des ins Auge springenden erheblichen Abfallens des Angebots
der Streithelferin im Vergleich zum Angebot der Verfugungsklagerin zu diesem Kriterium,
sei eine bloRe Abwertung des Angebots der Streithelferin um einen Punktwert nicht ver-
tretbar und damit nicht vom Beurteilungsspielraum der Verfigungsbeklagten umfasst.
Es musse ein groRerer Punktabschlag erfolgen. Zugunsten der Streithelferin sei lediglich
das Eingehen auf die Erstsicherung durch Fernschaltung zu werten. Da es sich hierbei
aber nur um eine Abschaltung handle und in jedem Fall ebenfalls ein Mitarbeiter vor Ort
den Fehler beheben musse, sei dies kein besonders gravierender Vorteil. Er falle objektiv
nicht sehr ins Gewicht. Der im Auswertungsvermerk enthaltene Satz ,Im Schnitt schafft
die SWB die Erstsicherung und Wiederherstellung der Versorgung in der Halfte der von
der E angegebenen Zeit.” sei von den Angeboten so nicht gedeckt. Vergleichbare Anga-
ben beider Bieter zu einem identischen Schadensfall Idagen nicht vor, so dass die durch-
schnittliche Zeit bis zur Wiederherstellung der Versorgung nicht tragfahig beurteilt wer-
den konne.

Die Verflugungsklagerin greift mit ihrer Berufung die Entscheidung des Landgerichts zu
den Rigen Nr. 25, 26, 31-34 an. Sie ist der Auffassung, es musse nicht nur ein , groRe-
rer” Punktabschlag zulasten der Streithelferin, sondern sogar ein , deutlich héherer”
Punktabschlag erfolgen. Die Fernschaltung diirfe nicht zu einer positiven Bewertung der
Streithelferin flhren. Denn eine Fernschaltung bei der Stérungsbeseitigung sei nahezu
ausgeschlossen. Zudem sei die Verbindlichkeit des Angebots der Verfliigungsklagerin
nicht hinreichend berlcksichtigt worden. Die angegebenen Wiederherstellungszeiten der
Streithelferin seien unplausibel. Auch die Durchflihrung von EntstérungsmaBnahmen in-
nerhalb einer Minute seien unplausibel.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, die Berufung sei inso-
weit mangels Beschwer unzuldssig. Das Landgericht habe diese Riigen als begriindet an-
gesehen und der Verfigungsbeklagten aufgegeben, das Kriterium unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bewerten. Im Ubrigen sei die Riige unbegriindet,
weil die Bewertung zutreffend erfolgt sei.

(2) Die Berufung ist zulassig (a), aber unbegrindet (b).
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(a) Die Berufung ist zuldssig. Insbesondere liegen auch die Voraussetzungen der Be-
schwer (aa) hier vor (bb).

(aa) Fur die klagende Partei gilt die so genannte formelle Beschwer, die nur dann vor-
liegt, wenn eine gerichtliche Entscheidung von dem in der unteren Instanz gestellten An-
trag der Klagepartei zu ihrem Nachteil abweicht, ihrem Begehren also nicht voll entspro-
chen worden ist (BGH, Beschluss vom 11. Marz 2015 - Xl ZB 553/14 = NJW-RR 2015,
1203, Rn. 8, beck-online)

(bb) Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Verflugungsklagerin hat im ersten
Rechtszug die Unterlassung des Abschlusses eines Wegenutzungsvertrages ohne einen
Punktabschlag von mindestens 7,2 Punkten zulasten des Angebots der Streithelferin im
Kriterium A. 1l. 2 beantragt. Das Landgericht hat hingegen abweichend hiervon die Ver-
fugungsbeklagte zur Unterlassung des Abschlusses eines Wegenutzungsvertrages ohne
Neubewertung der Angebotsinhalte der Verflgungsklagerin und der Streithelferin im Kri-
terium A. Il. 2. verurteilt. Bei dem zugesprochenen Urteilstenor handelt es sich um ein
Minus im Vergleich zum Antrag, weil das Landgericht den Umfang des Punktabschlags
der Verfligungsbeklagten bei der Neubewertung uberlassen hat und als Vorgabe hierftr
lediglich einen gréReren Punktabschlag verlangt hat.

(b) Die Berufung ist unbegriindet. Soweit das Landgericht die weitergehenden Rlgen in
Bezug auf die Bewertung dieses Kriteriums zurlickgewiesen hat, ist dies nicht zu bean-
standen.

(aa) Die Berufung in Bezug auf die Ruge einer nicht vertretbaren Gesamtbewertung (RU-
ge Nr. 25) ist unbegriindet. Das Landgericht hat diese Riige als begrindet angesehen.
Die Verurteilung geht der Verfugungsklagerin insoweit nicht weit genug. Zu Recht hat
das Landgericht allerdings nicht zur Unterlassung des Vertragsschlusses mit einem kon-
kret vorgegebenen Punktabschlag in diesem Kriterium verurteilt. Denn wie oben bereits
ausgeflhrt, darf das Gericht keine Bewertung der Angebote anstelle der zur Entschei-
dung berufenen Gemeinde (Verflgungsbeklagte) vornehmen. Soweit die Verfligungskla-
gerin mit ihrem Antrag die Verurteilung zu einer Unterlassung des Vertragsschlusses oh-
ne einen konkret vorgegebenen Punktabschlag begehrt, ist der Verfligungsantrag des-
wegen von vornherein unschlissig.

(bb) Die Rlge einer unzureichenden Berlcksichtigung der wesentlich kirzeren Reakti-
onszeiten der Verflgungsklagerin (Rige Nr. 26) ist unbegrindet. Sowohl aus den An-
gaben der Verfligungsbeklagten im Auswertungsvermerk unter der Uberschrift ,,Unter-
schiede” als der eigentlichen Begriindung der Bewertung ergibt sich, dass die Verfu-
gungsbeklagte kiirzere Reaktionszeiten der Verfigungsklagerin bei der Bewertung be-
ricksichtigt hat. Das Landgericht hat in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass erheblich unterschiedliche Stérungsfalle beschrieben wurden. Deswegen
haben die kirzeren Reaktionszeiten insoweit auch nur geringes Gewicht. Die Bewertung
ist deswegen insoweit nicht zu beanstanden.

(cc) Die Ruge der Verfligungsklagerin, die Verfigungsbeklagte habe zu Unrecht Fern-
wartungsmaoglichkeiten im Angebot der Streithelferin bewertet (Rlge Nr. 31), greift nicht
durch. Es ist insbesondere nicht zu beanstanden, dass die Verfiigungsbeklagte die von
der Streithelferin angebotene Fernschaltung zur Stérungsbeseitigung bericksichtigt

hat. Zwar ist eine Fernschaltung zur Stérungsbeseitigung in dem Kriterientext nicht aus-
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dricklich aufgeflhrt. Es ist aber ein Stérungsbeseitigungskonzept mit der Darstellung
der im Stérungsfall erforderlichen Prozesse verlangt. Das Kriterium ist offen formuliert
und ermdglich deswegen auch die Berlicksichtigung von Fernschaltungsméglichkeiten
zur Storungsbeseitigung. Denn auch diese Manahmen dienen der Stérungsbeseitigung.
Die Verfligungsklagerin hat keine Anhaltspunkte daflir vorgetragen, warum lediglich eine
Auslegung des Kriteriums dahingehend zu erfolgen habe, dass nur in Prasenz ausgefihr-
te StorungsbeseitigungsmaBnahmen durch das Kriterium gemeint seien.

Es ist auch nicht zu beanstanden, dass die Verfigungsbeklagte die von der Streithelferin
angebotene Fernschaltung positiv zugunsten der Streithelferin bewertet hat. Soweit die
Verfligungsklagerin zur Begrindung - unwidersprochen - anfuhrt, Fernzugriffe an Gas-
druckregelanlagen seien durch das Regelwerk DVGW G 495 verboten (Bl. 314 BA), flhrt
dies nicht dazu, dass die angebotene Fernschaltung zur Stérungsbeseitigung nicht zu-
gunsten der Streithelferin hatte bericksichtigt werden durfen. Denn die Streithelferin hat
die Fernschaltung nicht fir jeden Fall angeboten, sondern nur dann, wenn dies mdglich
ist. Dass es schlechterdings keinen méglichen Anwendungsfall fir eine Fernschaltung
zur Stérungsbeseitigung geben wirde, hat die Verfligungsklagerin dagegen nicht vorge-
tragen. Sie hat dies lediglich fur den Fernzugriff an Gasdruckregelanlagen vorgetragen.
Das Gasnetz im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet besteht jedoch nicht nur aus Gas-
druckregelungsanlagen, sondern umfasst auch weitere Komponenten.

(dd) Die Rlge einer unzureichenden Berlcksichtigung der Verbindlichkeit des Angebots
der Verfligungsklagerin (Rige Nr. 32) ist unbegriindet. Entgegen der Rechtsauffassung
der Verfugungsklagerin ist zulasten der Streithelferin nicht zu bertcksichtigen, dass ihr
Angebot nicht so verbindlich sei wie das der Verfligungsklagerin. Denn aus dem Auswer-
tungsvermerk ergibt sich, dass auch das Angebot der Streithelferin verbindliche Anga-
ben gemacht habe. Insoweit hat die Verfligungsbeklagte hier zu Recht keine Wertungs-
unterschiede vorgenommen.

(ee) Die Ruge der fehlenden Plausibilitat der angegebenen Wiederherstellungszeiten der
Streithelferin (RUge Nr. 33) ist unbegriindet. Soweit die Verfligungsklagerin Widerspri-
che im Angebot der Streithelferin und eine fehlende Plausibilitat von einzelnen Reakti-
onszeiten rlgt, greift diese Rige nicht durch. Denn die Verfligungsbeklagte geht in ih-
rem Auswertungsvermerk selbst davon aus, dass die ,angebotenen Zeitfenster weitest-
gehend plausibel” gewesen seien. Eine vollstandige Plausibilitat hat die Verfugungsbe-
klagte deswegen nicht festgestellt. Zu Recht hat die Verfiugungsbeklagte diesen Punk-
ten jedoch kein besonders groBes Gewicht beigemessen, weil es sich insoweit um Wider-
spriche und Ungenauigkeiten von untergeordnetem Gewicht handelt.

Es ist entgegen der Rechtsauffassung der Verfugungsklagerin nicht erforderlich, dass die
Verfligungsbeklagte negativ bewertet, dass die Streithelferin nicht die Wohnorte derje-
nigen Mitarbeiter dargestellt hat, welche die Stérungsbeseitigung auRerhalb der regula-
ren Arbeitszeit durchflihren sollen. Die von der Verfiigungsklagerin gewahlte Darstellung
stellt insoweit lediglich eine Scheingenauigkeit her, da nicht absehbar ist, wie sich die
genauen Wohnverhaltnisse der Mitarbeiter der Bieter entwickeln werden. Dass Mitarbei-
ter in der Nahe wohnen, ist deswegen auch ohne Angabe der genauen Wohnorte hinrei-
chend plausibel. Eine Uberschreitung des Wertungsermessens der Verfiigungsbeklagten
ist hier nicht ersichtlich.

Dass die weiteren von der Streithelferin angegebenen Zeiten der Stérungsbeseitigung
insbesondere in der Abbildung auf Seite 89 des Auswertungsvermerks (Anl. ASt. 17) un-
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plausibel seien, hat die Verfligungsklagerin weder substantiiert genug vorgetragen, noch
glaubhaft gemacht.

(ff) Die Ruge der unzuldssigen Bewertung der von der Streithelferin zugesicherten Siche-
rungsmalnahmen gem. DVGW 1200 innerhalb von 30 Minuten (Ruge Nr. 34) ist unbe-
grindet. Anhaltspunkte daflr, dass die VerflUgungsbeklagte zugunsten der Streithelferin
die von ihr zusicherten Sicherungsmafnahmen gem. DVGW 1200 innerhalb von 30 Minu-
ten bewertet habe, sind nicht ersichtlich und nicht vorgetragen. Im Auswertungsvermerk
ist dieser Gesichtspunkt weder bei den Unterschieden noch bei der Begriindung der Be-
wertung aufgeflhrt. Soweit er in der Zusammenfassung der Angebote erwahnt ist, folgt
daraus nicht, dass die Verfiigungsbeklagte diesen Gesichtspunkt zugunsten der Streit-
helferin bewertet hat.

(gg) Die weiteren im ersten Rechtszug erhobenen Rigen in Bezug auf die Bewertung
dieses Kriteriums (Rugen Nr. 27 bis 30) sind nicht Gegenstand der Berufung der Verfi-
gungsklagerin.

ff) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,A.lll: Netzpflegekonzept” einen Punktabschlag
von mindestens 1,2 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin und keinen Punkt-
abschlag zu Lasten des Angebots der Verfigungsklagerin vorzunehmen, ist unbegrin-
det.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fiir die Bewertung fir dieses Kri-
terium, fir das maximal 6 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 18):

W1 Netzpflegekonzept

Die Gemeinde A erwartet von den Bewerbern Aussagen zur beabsichtigten In-
standhaltungsstrategie im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet. Die Bewerber
haben plausibel darzustellen, wie ihre Instandhaltungsstrategie zuklnftig Versor-
gungsunterbrechungen praventiv begegnet. Die Bewerber kénnen hierbei ins-
besondere Angaben zu Wartungsintervallen machen. Zur Plausibilisierung kann
auch auf die Praxis im bisherigen Netzbetrieb Bezug genommen werden. Es ist
eine Instandhaltung sicherzustellen, die unter Berticksichtigung einer zuneh-
mend auf erneuerbaren Energien beruhenden Energieversorgung, ein méglichst
hohes MaR an Versorgungssicherheit bietet.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 131):

.Die E verfolgt eine Friherkennungsstrategie mittels V; anhand einer Online
Fernlberwachung kdnnen hierdurch auch kleinste Beschadigungen der Rohrlei-
tungsumhdillungen frihzeitig festgestellt werden. Dariber hinaus hat sie ihr Kon-
zept zum Anlagenschutz und die angewandten Schutztechniken konkret und an-
schaulich dargestellt.

Demgegenlber ermdglicht die SWB (ber die Y App direkten, externen Zugriff auf
das mobile Workforce Management System, um erste MaRnahmen einzuleiten.
Zudem hat die SWB darauf hingewiesen, dass seit 2013 keine Leckstellen in ih-
rem Gasverteilnetz aufgetreten sind und stellt ihr Netzpflegekonzept sukzessiv
(bis 2022) auf die rein zustandsorientierte Instandhaltung um.”
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Die Bewertung der Verfugungsklagerin mit 4,8 Punkten und der Streithelferin mit 6 Punk-
ten wurde wie folgt begriindet:

+Aufgrund des Einsatzes von V zur Friherkennung kleinster Leckagen der Rohr-
leitungsumhallungen sowie der konkreten Aufzahlung der zur Anlagenschutz-
technik angewandten MalBnahmen ist das Angebot der E vor dem Hintergrund
des Verfahrensbriefs passender und unter praventiven Gesichtspunkten etwas
besser als das der SWB. Da die SWB jedoch zur Verwendung der Y App ausge-
fahrt hat und vorrangig auch eine zustandsorientierte Instandhaltung durchfuhrt,
ist hier lediglich ein Abschlag von einem Punktwert gerechtfertigt.

Dementsprechend erhalt die E die Héchstpunktzahl und die SWB den Punktwert
vier.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verwendung von V zur Friherkennung kleinster Leckagen der Rohrleitungs-
umhullung durch die Streithelferin zu Unrecht zu einer Abwertung von 2 Punkten fur die
Verfugungsklagerin gefuhrt habe. Auch die Verfligungsklagerin nutze KKS-Technik durch
einen Dienstleister, so dass im Ergebnis kein Unterschied vorliege. Zudem hatten die
Kosten der Umrustung des gesamten Gasnetzes im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet
auf V zulasten der Effizienz und der Preisgunstigkeit in den Kriterien ,A.IV Netzstruktur-
konzept” und ,B.ll. Netznutzungsentgelte” berlUcksichtigt werden missen. Das Ziel des
V bei der Streithelferin werde durch die dargestellte Ferniberwachung der Anlagen bei
der Verfigungsklagerin in gleichem MaRe erreicht. Eine signifikante Reduzierung der Be-
triebskosten durch V hatte nicht bei diesem Kriterium zugunsten der Streithelferin be-
ricksichtigt werden durfen. Die Streithelferin werde V aufgrund der erforderlichen und
zeitintensiven Umristung zudem nicht bereits bei Konzessionsbeginn anbieten kénnen.
In Anbetracht dessen sei ein diesbeziiglicher erheblicher Punktabzug fur das Angebot
der Verfligungsklagerin nicht gerechtfertigt (Riige Nr. 35),

- dass die Verfligungsbeklagte entgegen den Anforderungen im Verfahrensbrief zuguns-
ten der Streithelferin den Anlagenschutz und die angewandten Schutztechniken gewer-
tet habe. Dies habe mit der Instandhaltung und Wartung wenig zu tun und dirfe deswe-
gen nicht gewertet werden (Rige Nr. 36),

- dass die Verfugungsbeklagte die Y-App nicht ausreichend bericksichtigt habe. Da die
Streithelferin die Y-App - als zentrales Instrument zur Steuerung und Dokumentation der
Instandhaltung der Verfliigungsklagerin - nicht anbietet, sei die Instandhaltung bei der
Streithelferin deutlich schlechter gewahrleistet, was zu einem Punktabzug beziiglich des
Angebots der Streithelferin hatte flihren missen (Rige Nr. 37),

- dass die Verfugungsbeklagte das fir die Instandhaltung vorgesehene Personal der Ver-
fugungsklagerin positiv hatte werten mussen (Riige Nr. 38).

Die Verfligungsbeklagte half den Rigen der Verfligungsklagerin nicht ab (Anl. ASt. 20).

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Zu Recht sei das eingesetz-
te Personal nicht bewertet worden, weil dieses im Kriterium A. I. 3. 1. Zu bewerten sei.
MalBnahmen zum Anlagenschutz gehdérten zur Pravention und seien deswegen zu Recht
zugunsten der Streithelferin bewertet worden. Es sei nicht zu beanstanden, wenn die
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Verfligungsbeklagte aufgrund des V Einsatzes durch die Streithelferin einen moderaten
Punktabzug bei der Verflgungsklagerin vornimmt.

Die Verfliigungsklagerin wiederholt mit der Berufungsbegrindung ihre Rigen.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, die Argumentation
der Verfligungsklagerin, die Verwendung des V rechtfertige eine erhebliche Besserwer-
tung nicht, weil in dem Konzessionsgebiet Gber einen langeren Zeitraum keine Leck-
stellen aufgetreten seien, greife nicht. Denn in dem Konzessionsgebiet seien gleichwohl
Leckstellen nach dem Konzessionsverfahren aufgetreten. Allein entlang der B 294, wel-
che die letzten drei Jahre saniert worden sei, seien vier Leckstellen aufgetreten. Nach
dem Freilegen dieser Stellen hatten sich gréllere Schaden offenbart.

(2) Die Berufung ist insoweit unbegrindet. Die Bewertung der Verfugungsbeklagten ist
plausibel und nicht zu beanstanden.

(a) Die Rlge einer unberechtigten Abwertung der Verfligungsklagerin trotz des fehlen-
den Unterschieds zwischen V der Streithelferin und KKS der Verfigungsklagerin (Rlge
Nr. 35) ist unbegriindet. Entgegen der Rechtsauffassung der Verfligungsklagerin sind
die Verwendung von V und des Einsatzes eines Dienstleisters zur Uberpriifung der KKS
nicht gleichwertig. Denn aus der Zusammenfassung des Angebots der Streithelferin er-
gibt sich, dass anhand einer Online Ferniberwachung des KKS Schutzstroms (,,V*) ein
frihzeitiges Eingreifen des Personals zur Ursachenermittlung und -beseitigung und die
Detektion kleinster Verletzungen der Rohrleitungsumhillung ermdglicht werde (Anl. ASt.
17, S. 118). Im Gegensatz dazu wird der Dienstleister von der Verfligungsklagerin ledig-
lich dazu eingesetzt, regelmaRig in einem Turnus von 3 Jahren Uberpriifungen vorzuneh-
men (Anl. ASt. 22, S. 144). Dass mit dem von der Verfugungsklagerin angebotenen Fern-
Uberwachungssystem auch das KKS Uberwacht wird, ergibt sich aus dem Angebot nicht.
Auch die MaBnahmen der Verfligungsklagerin im Rahmen der Instandhaltungsstrategie
sind nicht gleichwertig.

(b) Die Ruge einer kriterienfremden Wertung von Anlagenschutz und angewandten
Schutztechniken zugunsten der Streithelferin (Rige Nr. 36) ist unbegriindet. Entgegen
der Rechtsauffassung der Verfugungsklagerin kdnnen MaBnahmen zum Anlagenschutz
im Kriterium , Netzpflegekonzept” beriicksichtigt werden, da diese MaBnahmen auch da-
zu dienen, zuklnftige Versorgungsunterbrechungen praventiv zu verhindern. Dies ist
nach dem ausdricklichen Wortlaut des 2. Verfahrensbriefes Gegenstand dieses Kriteri-
ums.

(c) Die Ruge einer unzureichenden Berlcksichtigung der Y-App der Verflgungsklagerin
bei der Instandhaltung (Rige Nr. 37) ist unbegriindet. Es ist auch nicht zu beanstanden,
dass die Verflgungsbeklagte die Y-App der Verflgungsklagerin nicht in noch starkerem
Mafe positiv berlcksichtigt hat. Die Verfiigungsklagerin hat keine Gesichtspunkte aufge-
zeigt, die eine noch starkere Bericksichtigung dieses Wertungsgesichtspunkts rechtferti-
gen wirde.

(d) Die Rige einer fehlenden Berticksichtigung des fur die Instandhaltung vorgesehenen
Personals der Verfugungsklagerin (Rlige Nr. 38) ist unbegrindet. Zu Recht hat die Verfu-
gungsbeklagte das zur Netzpflege eingesetzte Personal sowie die hierbei entstehenden
Kosten oder Kostenersparnisse bei diesem Kriterium nicht bericksichtigt. Das eingesetz-
te Personal sowie die Kosten sind an anderer Stelle zu beriicksichtigen.
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(e) Es ist plausibel und nicht zu beanstanden, dass die Verflgungsbeklagte die Vorteile
beider Angebote insgesamt derart gegeneinander abgewogen hat, dass die Streithelferin
die volle Punktzahl und die Verfiigungsklagerin einen Punktwert von 1 weniger erhielt.

gg) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,A.IV: Netzstrukturkonzept” einen Punktabschlag
von mindestens 1,2 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin und keinen Punkt-
abschlag zu Lasten des Angebots der Verflgungsklagerin vorzunehmen, ist unbegrin-

det.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fiir die Bewertung fir dieses Kri-
terium, fir das maximal 4 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,

S. 18):

#IV. Netzstrukturkonzept

Von den Bewerbern wird die konkrete und verbindliche Darlegung einer Investi-
tionsstrategie, eines Konzepts zur Verbesserung der Versorgungssicherheit und
zur Modernisierung erwartet. Hierbei sollen konkrete Investitionsmallnahmen
verbindlich dargelegt werden und der voraussichtliche Investitionsbedarf abge-
schatzt werden. Das Konzept soll zukunftsorientiert und im Hinblick auf zukunfti-
ge Anforderungen erfolgen. Zur Plausibilisierung kann auch auf die Praxis im bis-
herigen Netzbetrieb Bezug genommen werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 145 f.):

.Die E bietet die vollstandige Aufstellung eines Netzentwicklungsplanes inner-
halb des ersten Jahres nach Netzibernahme an, in dem sie eine Gasnetz und
Lastanalyse durchfiihren und basierend hierauf den jahrlichen Erneuerungs- und
Erweiterungs- sowie Investitionsbedarf ermitteln wird. Die SWB hat fur das Jahr
2020 eine Untersuchung der Rohrnetze geplant und bislang eine Ersteinschat-
zung des voraussichtlichen Investitionsvolumen vorgenommen.

Insgesamt sind von der E wahrend der ersten sechs Jahre durchschnittliche In-
vestitionen von 237.543 Euro jahrlich und danach 437.542 Euro jahrlich geplant.

Die E sichert verbindlich zu Investitionen in H6he von jahrlich durchschnittlich
104.282 Euro zum Erhalt der Anlagensubstanz zu tatigen, innerhalb der ersten
zehn Jahre nach Erhalt der Konzession eine Netzerweiterung von 2.200 m (ca.
770.000 Euro) durchzufthren und die 30 Jahre alte Hochdruckregelanlage inner-
halb der Konzessionsperiode zu erneuern (weitere Investition von bis zu 1 Mio.
Euro).

Die SWB hat ihre gemaR Wirtschaftsplan vorgesehenen Investitionsmafnah-
men von 2020 bis 2024 tabellarisch auf Seite 161 162 des verbindlichen Ange-
bots aufbereitet. Verbindlich sichert sie jedenfalls ein durchschnittliches Investi-
tionsvolumen von 35.000 Euro jahrlich bis zum Jahr 2024 zu. Anhand der Tabelle
war nicht nachvollziehbar, wie dieser Wert zustande kommt. In den Jahren 2013
2018 tatigte sie bereits durchschnittliche Investitionen in Héhe von ca. 107.000
Euro jahrlich und hat diese ebenfalls tabellarisch dargestellt.”
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Die Bewertung des Angebots der Streithelferin mit 4 Punkten und des Angebots der Ver-
fugungsklagerin mit 2,4 Punkten wurde wie folgt begriindet:

»Im Gegensatz zur SWB hat die E deutlich héhere Investitionsvolumina angebo-
ten und diese tabellarisch / grafisch sowie textlich wie vom Verfahrensbrief ge-
fordert nachvollziehbar und verbindlich aufbereitet. Hierbei hat die E auch die
Anschluss- und ErschlieBungsquote in den Blick genommen. Demgegeniber lei-
den die Darstellungen der SWB an nicht unerheblichen Defiziten. So war es nicht
moglich, den verbindlich zugesicherten Betrag von 35.000 Euro jahrlich, unter
Ziffer 48 der verbindlichen Zusagen, anhand der vorgelegten Tabelle zu verifi-
zieren. Im Ubrigen waren die Konzepte, insbesondere im Hinblick auf innovative
Technologien und den Umgang mit Wasserstoff im Gasnetz, gleichwertig.

Gemessen an diesen Gesichtspunkten erhalt das Konzept der E die Hochstpunkt-
zahl und die SWB wegen der weniger transparenten Darstellungen beim voraus-
sichtlichen Investitionsbedarf und des in Summe geringeren Investitionsvolu-
mens einen deutlichen Abschlag von zwei Punktwerten.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht den Focus auf Investitionsvolumina gelegt
habe. Nach dem 2. Verfahrensbrief mlsse das ganzheitliche Netzstrukturkonzept aus-
schlaggebend fur die Punktevergabe sein. So werde in diesem Kriterium vorrangig die
Darlegung einer Investitionsstrategie, eines Konzepts zur Verbesserung der Versor-
gungssicherheit und zur Modernisierung erwartet. Dass allein die Investitionsvolumina
ausschlaggebend fiir einen solch erheblichen Punktabzug seien, sei von der Kriterienbe-
schreibung nicht abgedeckt (Rige Nr. 39),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht die Anschluss- und ErschlieBungsquote be-
ricksichtigt habe, obwohl diese in erster Linie von den ErschlieBungsplanen der Gemein-
de und der Anschlussbereitschaft der jeweiligen Kunden abhangig sei (Rlge Nr. 40),

- dass die Verfugungsbeklagte zugunsten der Streithelferin Erweiterungen im Ortsteil N
bewertet habe. Das von der Streithelferin in Bezug genommene , Erweiterungspotenti-
al” im Ortsteil N bestehe nicht mehr, da die Gasleitung bereits verlegt worden sei (Ruge
Nr. 41),

- dass die Verfligungsbeklagte zu Unrecht ein Nachvollziehbarkeitsdefizit im Angebot der
Verfugungsklagerin gesehen habe. Das von der Verfugungsbeklagten benannte Defizit
im Angebot der Verfiigungsklagerin, den Betrag von 35.000 Euro anhand der vorgeleg-
ten Tabelle verifizieren zu kénnen, bestehe nicht. Die Verfugungsklagerin werde diesen
Betrag jahrlich durchschnittlich bis 2024 in jedem Fall investieren. Eine Verifizierung sei
nicht erforderlich. Etwaige Sonderinvestitionen oder Investitionen, die sich aus zukunf-
tigen Planungen der Gemeinde ergeben, seien darin noch nicht enthalten. Auch die ver-
bindliche Zusage der Streithelferin beziglich der geplanten Investitionshdhe sei nicht ve-
rifizierbar und werde auch nicht durch weitere vorgelegte Tabellen untermauert. Dies
stelle eine Ungleichbehandlung der Bieter dar. Weitere Defizite habe die Verfugungsbe-
klagte trotz der Verwendung des Plurals nicht benannt (Rige Nr. 42),
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- dass die Verfugungsbeklagte nicht bericksichtigt habe, das die verbindlichen Zusa-
gen der Streithelferin bzgl. der geplanten Investitionsh6he nicht verifizierbar seien (Riige
Nr. 43),

- dass die Begrindung der Verfigungsbeklagten widerspruchlich sei, indem die Verfu-
gungsbeklagte einerseits angemerkt habe, dass die Verfligungsklagerin - im Gegensatz
zur Streithelferin - ihre Investitionsvolumina nicht nachvollziehbar und verbindlich aufbe-
reitet habe, und andererseits aufgeflihrt habe, dass beide Bewerber ein verbindliches, an
den Bedarf der Zukunft angepasstes Netzstrukturkonzept vorgestellt und dieses ausfuhr-
lich und nachvollziehbar dargestellt hatten und die von den Bewerbern geplanten Inves-
titionsmallnahmen im Einzelnen prazise aufgefuhrt und entsprechend plausibilisiert hat-
ten (Rlge Nr. 44),

- dass die Verfligungsbeklagte ein im Angebot der Streithelferin liegendes Plausibili-
tats-Defizit nicht berucksichtigt habe. Denn die Beibehaltung eines hohen Investitionsni-
veaus (107 T €) bei einem jungen Netz, bei dem - wie hier - hohe altersbedingte Ersatz-
investitionen nicht erforderlich seien, ergebe aus wirtschaftlichen und technischen Grin-
den keinen Sinn und widerspreche den Zielen der Preisginstigkeit und Effizienz (Ruge
Nr. 45),

- dass die Verflgungsbeklagte den hdheren Restwertfaktor im Angebot der Verfugungs-
klagerin nicht bericksichtigt habe. Die Verfligungsklagerin sichere in ihrem Angebot ei-
nen Restwertfaktor von 0,45 zu, weswegen das Angebot der Verfigungsklagerin im Ver-
gleich zum Angebot der Streithelferin, die einen Restwertfaktor von nur 0,4 zusichere,
positiv gewertet werden missen (Rige Nr. 46),

- dass die Verfugungsklagerin zugunsten der Streithelferin zu Unrecht gewertet habe,
dass diese samtliche Anlagen mit Fernwirktechnik ausstatte, obwohl bereits alle Anlagen
mit Fernwirktechnik ausgestattet seien (Ruge Nr. 47),

- dass die Verfugungsbeklagte die von der Streithelferin angebotene Aufstellung eines
Netzentwicklungsplans zu Unrecht berlcksichtigt habe. Die Aufstellung eines Netzent-
wicklungsplans im ersten Jahr sei kein wertungsrelevanter Vorteil, weil die Verflgungs-
klagerin bereits einen Netzentwicklungsplan aufgestellt habe und diesen im Angebot im
Rahmen der Zielnetzplanung auch vorgestellt habe. Die Verfigungsklagerin habe aber
eine Untersuchung der Rohrnetze geplant und diese bereits durchgefiihrt, was zu einer
Besserbewertung fihren musse. Im Gegensatz zur Streithelferin mache die Verfiigungs-
klagerin nicht nur eine blol Ersteinschatzung zum Investitionsvolumen, sondern sage
verbindlich zu, jahrlich einen bestimmten Betrag zu investieren. Des Weiteren biete die
Streithelferin an, die 30 Jahre alte Hochdruckregelanlage zu erneuern. Dies hatte nicht
zu einer positiven Bewertung des Angebots der Streithelferin fihren durfen, da die Er-
neuerung dieser Anlage nicht erforderlich sei und dies damit eine ineffiziente MaBnahme
darstelle, die zugleich gegen das Ziel der Preisginstigkeit verstoRe (Rige Nr. 48),

- dass die Verfugungsbeklagte die Verbindlichkeit der Angebotsinhalte der Verfligungs-
klagerin nicht hinreichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 49).

Die Verfligungsbeklagte half den Rigen der Verfligungsklagerin nicht ab (Anl. ASt. 20).

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Die Verfligungsbeklagte habe
zutreffend die Hohe der geplanten Investitionen bei der Bewertung des Investitionskon-
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zeptes maBgeblich berlcksichtigt. Dass die von der Streithelferin prognostizierten Inves-
titionen nicht erforderlich seien, habe die Verflgungsklagerin nicht glaubhaft gemacht.
Es sei vertretbar, den marginalen Unterschied im Restwertfaktor nicht entscheidend zu-
gunsten der Verflgungsklagerin zu werten. Angesichts der Anforderungen im 2. Verfah-
rensbrief sei es vertretbar, die in Aussicht gestellte durchschnittliche jahrliche Investiti-
onssumme in Hohe von 35.000 € als nicht hinreichend plausibilisiert anzusehen.

Die Verflugungsklagerin wiederholt ihren Vortrag aus der Rugeschrift. Auch die Verfa-
gungsklagerin mache Angaben zur Netzerweiterung und berlicksichtige dabei kommuna-
le Gegebenheiten in Form von Flachennutzungsplanen und soziodemographischen Daten
(Anl. ASt. 22, S. 156), was als mindestens gleichwertig mit den Angaben der Streithel-
ferin zur Anschluss- und ErschlieBungsquote gewertet werden musse. Die in der Bewer-
tung maRgeblich berlcksichtigten héheren Investitionen der Streithelferin in das Gas-
netz wirden falschlicherweise Investitionen der Netzerweiterung um 2.200 m in H6he
von 770.00 € enthalten (Anl. ASt. 17, S. 134), obwohl die Neuverlegung der 3,2 km Ga-
strasse in O bereits ausgefuhrt sei. Die Hohe der Investitionen der Streithelferin sei des-
wegen nicht plausibel.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das Urteil des Landgerichts
und die Bewertung der Verfugungsbeklagten.

(2) Die Berufung ist unbegrindet. Die Wertung durch die Verfigungsbeklagte ist plausi-
bel und nicht zu beanstanden.

(a) Die Rlge der Unzulassigkeit des Focus auf Investitionsvolumina (Rige Nr. 39) ist un-
begrindet. Zutreffend hat die Verfligungsbeklagte die Investitionsvolumina bei diesem
Kriterium als einen wesentlichen Bestandteil der Bewertung angesehen. Dies ergibt sich
ausdrucklich aus dem 2. Verfahrensbrief, in dem die Darlegung der Investitionsstrategie
dahingehend naher prazisiert wurde (Satz 2), dass die konkreten Investitionsmalnah-
men verbindlich dargelegt und der voraussichtliche Investitionsbedarf abgeschatzt wer-
den soll. Diese Formulierung zielt ersichtlich auf die Héhe der Investitionskosten.

(b) Die Riige der unzulassigen Berlcksichtigung der Anschluss- und ErschlieBungsquo-
te der Streithelferin (Rlge Nr. 40) ist unbegriindet. Es ist nicht zu beanstanden, dass die
Verfligungsbeklagte die Anschluss- und ErschlieBungsquote beriicksichtigt hat. Unsicher-
heiten im Rahmen von Prognosen fiihren nicht dazu, dass derartige Werte nicht zu be-
ricksichtigen waren. Mit diesem Kriterium hat die Verflgungsbeklagte gezielt Prognosen
fur zuklnftige Entwicklungen abgefragt. Dies ist - gerade auch im Hinblick auf die Ziel-
setzung des § 1 EnWG - zulassig. Die Darstellung der Verfugungsklagerin zur Netzerwei-
terung ist insoweit nicht gleichwertig.

(c) Die Ruge der unzuldssigen Bertcksichtigung bereits von der Verflgungsklagerin rea-
lisierter Erweiterungen im Ortsteil N zugunsten der Streithelferin (Rlige Nr. 41) ist unbe-
grundet. Entgegen der Rechtsauffassung der Verfugungsklagerin hat die Verfligungsbe-
klagte nicht eine bereits verlegte Gasstrecke im Ortsteil N als von der Streithelferin ge-
plante Erweiterungsinvestition positiv bertcksichtigt. Zwar ergibt sich aus der Darstel-
lung des Angebots der Streithelferin im Auswertungsvermerk, dass die Streithelferin ein
Erweiterungspotential von 2.200 m gesehen hat (,,Die Ortsteile A und P haben ein kon-
kretes Erweiterungspotential der Gasversorgungsleitungen von 2.200 m; es wird sehr
hohes Erweiterungspotential im Ortsteil N gesehen.”, Anl. ASt. 17, S. 133). Dies hat die
Verfligungsbeklagte bei ihrer Bewertung bertcksichtigt (,,Die E sichert verbindlich zu
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[...], innerhalb der ersten zehn Jahre nach Erhalt der Konzession eine Netzerweiterung
von 2.200 m [ca. 770.000 Euro] durchzufihren®; Anl. ASt. 17, S. 145 ,Unterschiede®).
Aber die Streithelferin hat den Vortrag der Verfligungsklagerin, dass es sich bei dem Er-
weiterungspotential in den Ortsteilen A und P um die bereits erfolgte Neuverlegung der
3,2 km Gastrasse in N handeln wirde, bestritten (Bl. 187 LGA) und vorgetragen, dass es
sich dabei um ein von der Streithelferin auf der Basis der Netzanalyse mit den Gasnetz-
planen ermitteltes Erweiterungspotential der Gasversorgungsleitungen von 2.200 m in
den Orteilen A und P handeln wurde. Trotz dieses Bestreitens hat die Verfigungsklagerin
ihren Vortrag nicht glaubhaft gemacht.

(d) Die Riige der Nichtberticksichtigung der fehlenden Verifizierungspflicht der von der
Verfugungsklagerin zugesagten durchschnittlichen jahrlichen Investitionen von 35.000
Euro (Ruge Nr. 42) ist unbegriindet. Es ist nicht zu beanstanden, dass die Verfligungs-
beklagte die fehlende Verifizierbarkeit der Zusage, 35.000 € durchschnittlich jahrlich zu
investieren, negativ bewertete. Denn bei diesem Kriterium sollten die Bieter u. a. den
voraussichtlichen Investitionsbedarf abschatzen und plausibilisieren. Die bloRe - wenn
auch verbindliche - Zusage einer bestimmten Mindestinvestitionshéhe wird diesem Kri-
terium nicht gerecht, wenn diese Zahl nicht durch eine plausible Herleitung begriindet
wird. Daran fehlt es hier jedoch. Die Verfugungsklagerin begrindet einen zukinftigen In-
vestitionsbedarf von durchschnittlich jahrlich zwischen 48.000 € und 155.000 € (differen-
ziert nach einzelnen Jahren, Anl. ASt. 22, S. 164, Ziff. 48). Damit lasst sich die zugesag-
te durchschnittliche jahrliche Mindestinvestition von 35.000 € jedoch nicht plausibel be-
grinden.

(e) Die Rlge der fehlenden Verifizierbarkeit der verbindlichen Zusagen der Streithelferin
bezlglich der geplanten Investitionshdhe (Rige Nr. 43) ist unbegrindet. Entgegen der
Rechtsauffassung der Verflgungsklagerin ergibt sich aus dem Auswertungsvermerk der
Verfugungsbeklagten hinreichend, dass die Streithelferin die von ihr zugesagte Verbind-
liche Zusage von Investitionen i. H. v. jahrlich durchschnittlich 104.282 € zum Erhalt der
Anlagensubstanz hinreichend plausibel gemacht hat. Denn - anders als im Angebot der
Verfligungsklagerin - findet sich dieser Betrag in der Tabelle wieder, die unter ,,Zusam-
menfassung” wiedergegeben ist (Anl. ASt. 17, S. 135, Abb. 31). Dort ist dieser Betrag fur
die Jahre 2020 bis 2030 bei den geplanten Investitionen aufgeflihrt. Die Gesamtbetrage
entsprechen zudem den von der Verfugungsbeklagten zugunsten der Streithelferin be-
ricksichtigten Betragen (durchschnittlich jahrlich 237.543 € in den ersten 6 Jahren, da-
nach 437.542 €). Ein ungleicher Bewertungsmafstab wurde hier deswegen nicht ange-
wandt.

(f) Die Rige der Widersprichlichkeit der Begriindung (Rige Nr. 44) ist unbegriindet. Der
Einwand der Verfligungsklagerin, die Bewertung durch die Verflgungsbeklagte sei wi-
derspriichlich, geht hier von vornherein fehl. Nach seinem klaren Wortlaut soll im Rah-
men des Wertungskriteriums , Netzstrukturkonzept” die Investitionsstrategie insbeson-
dere dadurch dargestellt werden, dass erstens die konkreten InvestitionsmaBnahmen
verbindlich und plausibel dargelegt werden und zweitens der voraussichtliche Investiti-
onsbedarf plausibel abgeschatzt wird. Deswegen ist es nicht widersprichlich, wenn die
Verfugungsbeklagte zwar einerseits eine plausible und verbindliche Darstellung der kon-
kreten InvestitionsmaBnahmen feststellt, aber bei der Verfligungsklagerin eine plausible
Abschatzung des voraussichtlichen Investitionsbedarfs vermisst. Hierbei handelt es sich
ersichtlich um unterschiedliche Bestandteile dieses Kriteriums.
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(g) Die Ruge der Nichtbericksichtigung eines Plausibilitats-Defizits im Angebot der
Streithelferin bzgl. der Beibehaltung eines hohen Investitionsniveaus (107 T €) bei einem
jungen Netz und bzgl. der Erneuerung der Hochdruckregelanlage (Rige Nr. 45) ist unbe-
grindet. Es ist nicht zu beanstanden, dass die Verfligungsbeklagte den von der Streithel-
ferin abgeschatzten Investitionsbedarf als plausibel ansieht. Dass die von der Streithel-
ferin aufgefihrten Investitionsmalnahmen nicht erforderlich seien, hat die Verfligungs-
klagerin zwar vorgetragen, jedoch trotz Bestreitens der Streithelferin (Bl. 187 LGA) nicht
glaubhaft gemacht.

(h) Die Rige einer fehlenden Berlicksichtigung des hoheren Restwertfaktors (0,45) der
Verfugungsklagerin (Rlge Nr. 46) ist unbegrindet. Die Verflgungsbeklagte halt sich in-
nerhalb ihres Bewertungsermessens, wenn sie den Unterschied zwischen einem zuge-
sagten Restwertfaktor von 0,4 im Angebot der Streithelferin und von 0,45 im Angebot
der Verfligungsklagerin nicht fir bewertungsrelevant halt. Die Verfligungsklagerin hat
nicht aufgezeigt, dass der geringe Unterschied im Restwertfaktor fir die Verflgungsbe-
klagte Vorteile bringt und worin diese bestehen.

(i) Die Rlge einer unzulassigen Berlcksichtigung der Ausstattung der Anlagen mit Fern-
wirktechnik durch die Streithelferin (Ruge Nr. 47) ist unbegrindet. Entgegen der Rechts-
auffassung der Verfigungsklagerin ist aus dem Auswertungsvermerk nicht erkennbar,
dass die Verflgungsbeklagte zugunsten der Streithelferin gewertet habe, dass diese
samtliche Anlagen mit Fernwirktechnik ausstatte, obwohl bereits alle Anlagen mit Fern-
wirktechnik ausgestattet seien. Vielmehr ist dieser Umstand ausdrlcklich unter der
Uberschrift ,Gemeinsamkeiten” aufgefihrt (,Bei Abgabe des verbindlichen Angebots hat
die SWB bereits alle Gasdruckregelanlagen mit Fernwirktechnik ausgestattet und in die
bestehende Fernwirktechnik der SWB integriert. Bei neuen Anlagen verpflichtet sich die
SWB ebenfalls zur Nachristung der Anlagen. Dies hat auch die E in Aussicht gestellt und
die Ausstattung samtlicher Anlagen mit Fernwirktechnik soweit noch nicht erfolgt zuge-
sagt.”, Anl. ASt. 17, S. 145). Ein Bewertungsfehler ist hier nicht erkennbar.

(j) Die RUge der Nichtbertcksichtigung des fehlenden Vorteils der Aufstellung eines Netz-
entwicklungsplans durch die Streithelferin im Vergleich zur Untersuchung der Rohrnetze
durch die Verfugungsklagerin (Rlge Nr. 48) ist unbegrindet. Die Verfligungsbeklagte hat
ausdrucklich bei den Unterschieden festgehalten, dass die Verfigungsklagerin - anders
als die Streithelferin - sogar eine Rohrnetzuntersuchung durchfiihren wird. Es ist jedoch
nicht zu beanstanden, dass die Verfliigungsbeklagte dies in der Abwagung mit der un-
plausiblen Darstellung des Investitionsvolumens durch die Verfligungsklagerin und den
geringen Investitionsvolumina nicht mit einem geringeren Abschlag zulasten der Verfi-
gungsklagerin berlcksichtigt hat.

(k) Die Ruge der nicht hinreichenden Berlcksichtigung der Verbindlichkeit der Angebots-
inhalte der Verflgungsklagerin (Riige Nr. 49) ist unbegrindet. Hinsichtlich des Einwan-
des, die Verbindlichkeit des Angebots der Verfiigungsklagerin sei nicht hinreichend be-
ricksichtigt worden, wird nach oben verwiesen.

hh) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,B.I: Effizienter Netzbetrieb” einen Punktabschlag
von mindestens 4,5 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin vorzunehmen, ist
teilweise begriindet.
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(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfigungsbeklagte fur die Bewertung fur dieses Kri-
terium, flr das maximal 9 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S.19):

1. Effizienter Netzbetrieb

Bewertet wird ein Konzept fir den effizienten Gasnetzbetrieb. Gewunscht ist die
Darstellung konkreter und verbindlicher MaRnahmen zur Steigerung der Kosten-
effizienz. Zur Plausibilisierung kann auch auf die Praxis im bisherigen Netzbe-
trieb Bezug genommen werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 163):

»Die SWB plant mittelfristig alle Betriebszweige an einem zentralen Standort zu-
sammenzulegen. Soweit rechtlich zuldssig, werden bei der Vergabe von Fremd-
leistungen regionale Anbieter aus A / B bevorzugt.”

Die gleiche Bewertung mit der Hochstpunktzahl 9 Punkte wurde wie folgt begrindet:

.Die Bewerber stellen gleichwertige, netzbezogene Malnahmen zur Steigerung
der Kosteneffizienz vor und stellen diese vergleich bar plausibel dar. Nennens-
werte, wertungsrelevante Unterschiede sind zwischen den Konzepten nicht er-
sichtlich.

Demgemal’ erhalten beide Bewerber die Hochstpunktzahl.

Der Einsatz von umweltfreundlichen Betriebsfahrzeugen wird im Rahmen des
Kriteriums C. I. 'Umweltvertraglicher Netzbetrieb' gewichtet. Im Ubrigen konnten
die Ausflhrungen der E zur Energieeffizienz nicht bericksichtigt werden, da die-
se vom Verfahrensbrief an dieser Stelle nicht gefordert waren.”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Bewertung durch die Verfigungsbeklagte mangels aussagekraftiger Begriin-
dung nicht nachvollziehbar sei (Ruge Nr. 50),

- dass die Verflgungsbeklagte die Zusammenlegung aller Betriebszweige an einem
Standort und die Beauftragung lokaler Unternehmen unter Effizienzgesichtspunkten
nicht hinreichend zugunsten der Verfiigungsklagerin bericksichtigt habe (Rige Nr. 51),

- dass die Verfugungsbeklagte den Einsatz von Poolfahrzeugen mit dem Ergebnis, dass
trotz steigender Mitarbeiterzahlen die Anzahl der Fahrzeuge nicht erh6ht werden muss-
te, nicht hinreichend berucksichtigt habe (Rlge Nr. 52),

- dass die Verfugungsbeklagte den EDV-Einsatz, das Workforce Management-System und
die ab 2021 eingeflhrte Online-Planauskunft - mit Angabe der dadurch erreichten Per-
sonaleinsparung - nicht zugunsten der Verflgungsklagerin berlcksichtigt habe (Rlge

Nr. 53),

- dass die Verfligungsbeklagte nicht beriicksichtigt habe, dass die Defizite des Ange-
bots der Streithelferin bereits aus dem sehr geringen Textumfang von 1 Seite in der Zu-
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sammenfassung der Verfiigungsbeklagten zu diesem Kriterium erkennbar seien (Rlige
Nr. 54),

- dass die Verflgungsbeklagte die Verbindlichkeit des Angebots der Verflgungsklagerin
nicht hinreichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 55).

Die Verfligungsbeklagte half den Rigen der Verfligungsklagerin nicht ab (Anl. ASt. 20).

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Der quantitative Umfang der
schriftlichen Ausfihrungen sei kein Indiz fur deren Qualitat. Zudem musse sich nicht je-
der als Unterschied identifizierte Inhalt in einem Bewertungsunterschied niederschlagen.
Die Verfligungsklagerin zeige nicht auf, dass ihr Konzept insgesamt besser sei. Die ge-
plante Zentralisierung und Beauftragung regionaler Unternehmen fiihre nicht zwangslau-
fig zu mehr Effizienz. Die Softwarel6sungen seien in die Bewertung einbezogen worden.
Auswirkungen von Poolfahrzeugen auf die Effizienz seien nicht ersichtlich.

Die Verfligungsklagerin wiederholt die Ausfihrungen aus ihrer Riigeschrift. Die Beauftra-
gung regionaler Unternehmen flihre deswegen zu mehr Effizienz, weil dadurch geringe-
re Fahrtkosten entstehen wiirden. Der Softwareeinsatz sei nicht in die Bewertung einbe-
zogen worden. Die Verfigungsbeklagte musse hinsichtlich solcher Angebotsbestandteile,
die in dem Angebot eines Bieters besonders hervorgehoben worden seien, dokumentie-
ren, ob und inwiefern die Konkurrenzangebote vergleichbare Leistungen enthalten (OLG
Brandenburg, Urteil vom 22. August 2017 - 6 U 1/17 Kart, Rn. 130, juris).

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das Urteil des Landgerichts.

(2) Die Berufung ist hinsichtlich der Riigen Nr. 50, 52 und 53 begriindet. Im Ubrigen (R{-
ge Nr. 51 und 54) ist die Berufung unbegrindet.

(a) Die RUge einer unzureichenden Begriundung (Rige Nr. 50) ist begrindet. Die Anfor-
derungen an eine ordnungsgemale Begriindung (aa) sind hier nicht erfillt (bb).

(aa) Der Grundsatz der Transparenz des Verfahrens, der die Gefahr willkirlicher oder er-
gebnisorientierter Entscheidungen der konzessionierenden Gemeinde ausschlieBen soll,
verlangt eine sorgfaltige Dokumentation des Gangs und der wesentlichen Entscheidun-
gen des Ausschreibungsverfahrens, insbesondere der Angebotswertung. Es sind die fur
die Bewertung mafligeblichen Erwagungen in allen Schritten so eingehend zu dokumen-
tieren, dass nachvollziehbar ist, welche konkreten qualitativen Eigenschaften der Ange-
bote mit welchem Gewicht in die Benotung eingegangen sind. Auch wenn der Gemeinde
bei der Bewertung ein Beurteilungsspielraum zusteht, sollen ihre Bewertungsentschei-
dungen insbesondere auch darauf hin zu Uberprifen sein, ob die jeweilige Bepunktung
im Vergleich ohne Benachteiligung des einen oder andern Bieters plausibel vergeben
worden ist (OLG Brandenburg, Urteil vom 22. August 2017 - 6 U 1/17 Kart, Rn. 127 ff., ju-
ris; zu §§ 97 ff. GWB: BGH, Beschluss vom 4. April 2017 - X ZB 3/17 = NZBau 2017, 366,
Rn 53). Aufgrund der Offenheit der Kriterien bei einem Konzeptwettbewerb mit relativer
Bewertungsmethode muss von der Gemeinde umso ausfuhrlicher und genauer begrin-
det werden, warum ein Konzept besser als das andere ist (OLG Schleswig, Urteil vom 25.
Juni 2018 - 16 U 3/18 Kart, Rn. 80, juris; OLG Karlsruhe, Urteil vom 27. April 2022 - 6 U
318/21 Kart, Rn. 96, juris; Vaulont, in: Kermel/Geipel, Praxishandbuch der Konzessions-
vertrage und der Konzessionsabgaben, 2. Aufl. 2023, Kap. 3, Rn. 514, 519, 540).

- Seite 48 von 131 -



371

372

373

374

375

376

377

378

379

Diesen Anforderungen genulgt die Gemeinde nur dann, wenn sie die Inhalte der Ange-
bote vergleichend gegeniberstellt und die fiir ihre Entscheidung maBgeblichen Punk-

te nachvollziehbar darstellt. Die Beurteilung der gegenlibergestellten Angebotsbestand-
teile ist dabei so nachvollziehbar zu begriinden, dass eine Uberpriifung dahingehend
stattfinden kann, ob das Beurteilungsermessen beanstandungsfrei ausgeibt worden ist.
Dies erfordert unter anderem, hinsichtlich solcher Angebotsbestandteile, die in dem An-
gebot eines Bieters besonders hervorgehoben werden, zu dokumentieren, ob und in-
wiefern die Konkurrenzangebote vergleichbare Leistungen beinhalten. Enthalt nur ei-
nes der zu vergleichenden Angebote eine bestimmte Leistung, ist auszuftuhren, ob und
weshalb diese Leistung als relevant eingestuft wird und wie sie bzw. ihr Fehlen bewertet
werden. Weist ein Bieter eine Leistung oder eine Qualifizierung nach, die der andere, et-
wa als sog. Newcomer, noch nicht anzubieten vermag, jedoch beizubringen verspricht,
muss dies nicht notwendig zu einer Abwertung dieses Angebotes flhren. Eine ebenbrti-
ge oder annahernd gleichwertige Bewertung setzt jedoch voraus, dass die Zusicherung
kinftigen Beibringens auf ihre Realisierbarkeit Gberpruft worden und dass ihre Validitat
nachvollziehbar begriindet worden ist (OLG Karlsruhe, Urteil vom 27. April 2022 -6 U
318/21 Kart, Rn. 96, juris; OLG Brandenburg, Urteil vom 22. August 2017 - 6 U 1/17 Kart,
Rn. 127 ff., juris; OLG Schleswig, Urteil vom 25. Juni 2018 - 16 U 3/18 Kart, Rn. 80, juris).

(bb) In Anwendung dieser Grundsatze ist die Begriindung unzureichend. Die Bewertung
durch die Verflgungsbeklagte ist mit der im Auswertungsvermerk gegebenen Begrun-
dung nicht plausibel. Die Zusammenfassung insbesondere des Angebots der Streithelfe-
rin ist so extrem kurz und oberflachlich, dass mit dieser Beschreibung eine Wertungsent-
scheidung von vornherein nicht begriindet werden kann. Die Angaben im - lediglich ge-
schwarzt vorliegenden - Angebot der Streithelferin zur Kosteneffizienz wurden von der
Verfligungsbeklagten wie folgt zusammengefasst:

»MalBnahmen zur Erhaltung / weiteren Steigerung der Kosteneffizienz:

* Deutliche Einkaufsvorteile aufgrund der hohen Anzahl im Betrieb einge-
setzter Betriebsmittel (laufend Gberprift / verhandelt); daher: gunstige Ein-
kaufskonditionen. Systemseitig wird automatisch der beste Lieferant ge-
wahlt.

* Effiziente Lagerwirtschaft / Logistik

« Effiziente Prozesse durch kontinuierliche Uberpriifung und Optimierung der
bestehenden Prozesse; neue Prozesse werden digital aufgesetzt und mit al-
ten Prozessen nahtlos verknUpft,

* Storungsbehebung durch Fernwirktechnik zur frihzeitigen Erkennung und
Behebung in der ersten Minute; dadurch werden Bereitschaftsmitarbeiter
und unnétige Fahrten vermieden,

* Richtige Mitarbeiter mit der richtigen Qualifikation am richtigen Ort (Work-
force Management System zur Auftragssteuerung),

* Spartenubergreifend ausgebildete Mitarbeiter,
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* Baustellenkoordination und Bauzeitenverkirzung Uber Vereinbarungen mit
anderen Leistungstragern.”

Diese schlagwortartige Kurzzusammenfassung lasst nicht erkennen, ob die Streithelfe-
rin tatsachlich konkrete und verbindliche Mafnahmen zur Steigerung der Kosteneffizi-
enz im Rahmen ihres Konzepts fur den effizienten Gasnetzbetrieb dargestellt hat. Des-
wegen kann diese Angebotszusammenfassung die vorgenommene Bewertung nicht tra-
gen. Auch lasst sich aufgrund der Kiirze dieser Zusammenfassung nicht feststellen, ob
die von der Verfugungsklagerin vorgetragenen Unterschiede zwischen den Angeboten
bestehen und inwiefern diese bei der Bewertung bericksichtigt wurden. Soweit sich aus
der Zusammenfassung der Angebote der beiden Bieter in dem Auswertungsvermerk Un-
terschiede ergeben, gelangt die Verfligungsbeklagte zu einer wertungsmaRigen Ver-
gleichbarkeit der beiden Angebote. Dies ist zwar im Ergebnis mdglich, erfordert aber ei-
ne eingehende Auseinandersetzung und wertende Gegenuberstellung der beiden Ange-
bote. Daran fehlt es hier. Diese wertende Gegenuberstellung hat die Verfligungsbeklagte
vorliegend durch die pauschale Gleichsetzung mit den beiden Satzen ,Die Bewerber stel-
len gleichwertige, netzbezogene MaRnahmen zur Steigerung der Kosteneffizienz vor und
stellen diese vergleich bar plausibel dar. Nennenswerte, wertungsrelevante Unterschiede
sind zwischen den Konzepten nicht ersichtlich“ ersetzt. Dies genlgt nicht.

(b) Die Ruge einer nicht hinreichenden Berucksichtigung der Zusammenlegung aller Be-
triebszweige an einem Standort und der Beauftragung lokaler Unternehmen durch die
Verfugungsklagerin (Rtge Nr. 51) ist unbegrindet. Die Zusammenlegung aller Betriebs-
zweige an einem Standort und die Beauftragung lokaler Unternehmen unter Effizienzge-
sichtspunkten hat die Verfigungsbeklagte zur Kenntnis genommen, wie sich aus der Er-
wahnung unter der Uberschrift ,Unterschiede” ergibt. Die Verfligungsklagerin hat aller-
dings nicht aufgezeigt, inwiefern sich hieraus ein Vorteil bei der Kosteneffizienz ergibt.
Aus ihrem Angebot I3sst sich nicht entnehmen, warum diese MaBnahmen zur Steigerung
der Kosteneffizienz beitragen.

(c) Die Ruge einer nicht hinreichenden Berlcksichtigung des Einsatzes von Poolfahrzeu-
gen bei der Verfligungsklagerin (Rlige Nr. 52) ist begriindet. Der Einsatz von Poolfahr-
zeugen mit dem Ergebnis, dass trotz steigender Mitarbeiterzahlen die Anzahl der Fahr-
zeuge nicht erhéht werden musste, stellt einen Gesichtspunkt dar, der als Manahme
zur Steigerung der Kosteneffizienz geeignet ist. Ob und inwiefern die Verflgungsbeklag-
te diesen Gesichtspunkt bei ihrer Wertungsentscheidung berlcksichtigt hat, ist nicht er-
kennbar.

(d) Die Ruge einer nicht hinreichenden Berucksichtigung des EDV-Einsatzes, des Work-
force Management-Systems und der ab 2021 eingefihrten Online-Planauskunft (Rige
Nr. 53) ist begrindet. Ausweislich des Auswertungsvermerks ist davon auszugehen, dass
die Verfugungsbeklagte bei beiden Bietern ein Workforce Management-System bewertet
hat. Insoweit ist die Bewertung nicht zu beanstanden.

Allerdings hat die Verfugungsbeklagte bei ihrer Bewertung Personaleinsparungen bei der
Verfligungsklagerin durch EDV-Einsatz und durch die Online-Planauskunft nicht bertck-
sichtigt. Denn diese Aspekte sind jedenfalls im Auswertungsvermerk nicht genannt.
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(e) Die RUge einer nicht hinreichenden Bertcksichtigung der Verbindlichkeit des Ange-
bots der Verfliigungsklagerin (Ruge Nr. 54) ist aus den oben genannten Griinden unbe-
grindet.

ii) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,,B.IIl: Netznutzungsentgelte” das Angebot der
Streithelferin mit 0 Punkten zu bewerten, ist teilweise begriindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte flir die Bewertung fir dieses Krite-
rium, flr das maximal 12 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 19):

JIl. Netznutzungsentgelte

Die Bewerber haben eine Prognose der Netznutzungsentgelte im Netzgebiet ab-
zugeben. Der Prognosezeitraum erstreckt sich Uber die laufende und die folgen-
de Regulierungsperiode. Die Nutzungsentgelte sollen fir folgende Kundengrup-
pen angegeben werden: Haushaltskunden mit einer Jahresarbeit von 25.000
kWh/a, Gewerbekunden (Z) mit einer Jahresarbeit von 150.000 kWh/a sowie ty-
pisierend fur Industriekunden mit einer registrierenden Leistungsmessung abge-
stuft nach Jahresverbrauch und Jahreshéchstlast. Zur Plausibilisierung ihrer Pro-
gnose kdnnen die Bewerber auf die Netznutzungsentgelte fur ihre bisher betrie-
benen Netze flir diese Kundengruppen fir die letzten vier Jahre Bezug nehmen;
dabei sollte das Verhaltnis der bisherigen Versorgungsaufgabe zu der Versor-
gungsaufgabe nach einer méglichen Netzibernahme beachtet werden.”

Die Verfligungsbeklagte begrindet ihre Punktzahl von 12 Punkten fur die Verfligungskla-
gerin und von 8,4 Punkten fur die Streithelferin wie folgt (Anl. ASt. 17, S. 179):

. 1. Die SWB setzt bei ihrer Kalkulation auf der genehmigten EOG der 3. RP, dem
prognostizierten Ausgangsniveau von 2020 und dargestellten Annahmen der
EOG Entwicklung auf. Die Annahmen der Fortschreibung fur die Folgejahre bis
2027 sind ausfuhrlich und plausibel formuliert. Die Entwicklung der Netzentgelte
erscheint plausibel belegt.

2. Die E belegt die zuklnftige Entwicklung der Netzentgelte bis 2027 vergleichs-
weise weniger detailliert, weshalb diese nicht im Einzelnen nachvollziehbar ist.
Die Senkung der Netzentgelte in den Jahren 2021 2022 um 2,1% aufgrund von
Effizienz und Produktivitatssteigerungen erscheint jedoch nicht unplausibel.
Auch die Argumentation der Skalen und Synergieeffekte in den unterschiedli-
chen Bereichen, erscheint aufgrund der Grée der E nicht unplausibel. Die Sen-
kung der Netzentgelte in der 4. RP um 3% wird mit sinkenden Eigenkapitalzin-
sen und Fremdkapitalzinsen begriindet. Die Nachvollziehbarkeit ist nicht im De-
tail gegeben, allerdings liegen die Annahmen nicht in einer unrealistischen Gro-
Benordnunag.

3. Die Netzentgelte der SWB sind tber den gesamten Betrachtungszeitraum bis
auf eine Ausnahme bei den Haushaltskunden im Jahr 2023 deutlich niedriger als
die der E.
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4. Bei der Punktwertdifferenzierung im Rahmen der Bewertung wurden die Plau-
sibilitat der Darstellung der Herleitung der Netzentgelte sowie der relative Unter-
schied der Netzentgelte zueinander berucksichtigt.

5. Die ergédnzende Kalkulation der Netzentgelte im Rahmen der Auswertung bei
Gewerbe und Industriekunden hatte hierbei keinerlei Auswirkung auf die Bewer-
tung, da das Verhaltnis der Netzentgelte der Bewerber sich dadurch nicht we-
sentlich veranderte und bei allen Beispielfallen ein deutlicher Abstand vorliegt
(am geringsten bei den Haushaltskunden).

[...]
Industriekunden

Die Fortschreibung auf Basis der von den Bewerbern genannten Preis bzw. EOG
Entwicklungsprognosen zeigt, dass SWB dauerhaft das glinstigste Netzentgelt
fur Industriekunden bietet. Dies gilt fur alle Beispielfalle und erscheint aufgrund
der aktuellen Preisblatter auch plausibel.

Der Abstand zwischen den SWB und der E bleibt dabei bei allen beispielhaft ge-
wahlten Industriekunden relativ konstant.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht negativ zulasten der Streithelferin gewertet habe,
dass die Streithelferin die Investitionen zur V auch bei der Netzentgeltberechnung hat-
te bertcksichtigen mussen. Es sei nicht nachvollziehbar, ob dies geschehen sei (Rlge

Nr. 55),

- dass die Verfligungsbeklagte die Ausfihrungen der Streithelferin zur Senkung der Netz-
entgelte bei der Streithelferin unzuldssigerweise bertcksichtigt habe. Die Ausfihrungen
des Auswertungsvermerks, wonach die Senkung der Netzentgelte in den Jahren 2021

- 2022 nicht unplausibel sei, sei reine Spekulationen der Verfliigungsbeklagten (Rige

Nr. 56),

- dass die Verfligungsbeklagte auch die Begriindung der Streithelferin, dass die Senkung
der Netzentgelte in der 4. RP um 3% mit sinkenden Eigenkapitalzinsen und Fremdka-
pitalzinsen begrindet werde, dies im Detail nicht nachvollzogen werden kénne, aller-
dings nicht in einer unrealistischen GréRenordnung liege, sei nicht nachvollziehbar (Rlge
Nr. 57),

- dass die Verfligungsbeklagte die Senkung der Netzentgelte 2023-2027 um 3 % unter
den Wert des Jahres 2022 zugunsten der Streithelferin zu Grunde gelegt habe, obwohl
keine plausiblen Griinde vorlagen, weil die Verflugungsbeklagte explizit erklare, dass
Lweitere Pramissen etc.” hierfur nicht dargestellt worden seien. Wenn das aktuelle Preis-
blatt der Streithelferin aus dem Jahr 2020 zugrunde gelegt werden wurde, wirde sich
sogar eine prozentuale Steigerung von 2020 auf 2021 in Hdhe von 2,9%, von 2021 auf
2022 in H6he von 0,9%, von 2022 auf 2023 in H6he von 29,5 % und insgesamt seit 2018
bis 2023 in H6he von 38,5 % ergeben. Auf die Berechnung in Anl. 18, S. 40 wird Bezug
genommen (Rlge Nr. 58),
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- dass nicht erkennbar sei, ob gegenlaufige Effekte bei der Streithelferin berlcksichtigt
worden seien. Im Angebot der Streithelferin sei die Argumentation der Skalen- und Sy-
nergieeffekte nicht plausibel dargestellt worden. Hierbei hatten notwendigerweise auch
gegenlaufige Effekte wie steigende Inflation, steigende Tiefbaupreise und die hohen In-
vestitionen der Streithelferin bertcksichtigt werden missen, was im Auswertungsver-
merk nicht erkennbar sei (Rige Nr. 59),

- dass die Verfligungsbeklagte zu Unrecht Effizienzsteigerungen im Rahmen der opera-
tiven Kosten bei der Streithelferin bertcksichtigt habe, obwohl innerhalb einer Regulie-
rungsperiode keine Effizienzsteigerungen im Rahmen der operativen Kosten (,Effizienz-
und Produktivitatssteigerungen im Bereich Einkauf, Lieferantenmanagement und Pro-
zessstandardisierung (nicht weiter ausgefihrt))” erzielt werden kénnten, die Auswirkun-
gen auf die Netzentgelte haben (Rige Nr. 60),

- dass die Verfugungsbeklagte das Angebot der Streithelferin zu Unrecht als plausibel
eingestuft habe. Aus dem Auswertungsvermerk ergebe sich weiter, dass das dargestell-
te Gewerbekunden-Netzentgelt fur das Jahr 2020 fir die Gemeinde nicht nachvollziehbar
sei. Wenn die Entwicklung der Netzentgelte bis 2027 im Einzelnen nicht nachvollziehbar
sei, kdnne auch die Senkung der Netzentgelte in den Jahren 2021 - 2022 nicht plausi-
bel dargestellt worden sein. Die Kalkulation der Netzentgelte bezlglich Gewerbe- und In-
dustriekunden habe zu Unrecht keinerlei Auswirkungen auf die Bewertung gehabt (Rige
Nr. 61).

Die Verfligungsbeklagte half den Rligen teilweise ab und beantwortete die Riigen der
Verfugungsklagerin wie folgt (Anl. ASt. 20, Seite 12):

+Auf die Rlge der Stadtwerke B hin hat die Gemeinde A die Auswertung der
Netznutzungsentgelte nochmals Gberpriift.

Die Gemeinde A ist weiterhin der Auffassung, dass die Angebotsinhalte der E
nicht unplausibel sind und infolgedessen auch keine Bewertung mit Null Punkten
rechtfertigen.

In einem Punkt wird der Auswertungsvermerk vom 12. Mai 2020 dem Verfah-
rensbrief hinsichtlich der Netznutzungsentgelte aber nicht gerecht, weil er auf
Seite 179 lediglich die Netzentgeltprognosen der Bewerber hinsichtlich der Haus-
haltkunden vergleicht und der noch gréRere Abstand zwischen den angebotenen
bzw. prognostizierten Netznutzungsentgelten in den Angeboten der Stadtwerke
B und der E unbericksichtigt geblieben ist.

Die Netznutzungsentgelte der Stadtwerke B fir die Gewerbe- und Industriekun-
den liegen noch deutlicher unter denen der E fur den Bereich ,,Haushaltskun-
den”, sodass ein noch deutlicherer Punkteabzug bei der E gerechtfertigt ist.

FUr dieses Kriterium erhalten die Stadtwerke B daher 5 Punkte, die M 3 Punkte.
Fur die Wertung erhalten die Stadtwerke B daher 12 Punkte, und die E erhalten
7,2 Punkte.”

Das Landgericht hat die Rtgen flr unbegrindet gehalten. Die durchgehend deutlich
gunstigeren Netznutzungsentgelte im Angebot der Verfligungsklagerin seien ebenso be-
ricksichtigt worden wie der hdhere Plausibilisierungsgrad. Es sei dem Auswertungsver-
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merk jedoch nicht zu entnehmen, dass die Prognosen der Streithelferin insgesamt nicht
plausibilisiert worden seien. Die Verflgungsklagerin habe nicht vorgetragen, dass samt-
liche Angaben der Streithelferin nicht plausibilisiert worden seien. Fiir den Vortrag der
Verfugungsklagerin, dass die Kosten der V-Technologie unbertcksichtigt geblieben sei-
en, gebe es keine Anhaltspunkte. Der vorgenommene Punktabzug sei vertretbar.

Die Verfligungsklagerin ist der Auffassung, das Angebot der Streithelferin sei wegen
fehlender Plausibilitat insgesamt nicht wertbar. Es wirden erhdhte Anforderungen an
die Plausibilitat vorliegen, da es vorliegend um eine Prognose gehe (vgl. OLG Celle, Ur-
teil vom 16. Juni 2022 - 13 U 67/21 (Kart), Rn. 40, juris). Entgegen der Auffassung des
Landgerichts sei es der Verfligungsklagerin aufgrund der Schwarzungen im Angebot der
Streithelferin nicht maglich, nahere Anhaltspunkte gegen die Plausibilitdt des Angebots
der Streithelferin vorzutragen. Die Verfligungsbeklagte sei deswegen ihrer sekundaren
Darlegungslast. nicht nachgekommen (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 25. Mai 2023 - 2

U 199/22, Rn. 28, juris). Jedenfalls nach der Ruge der Verfligungsklagerin hatte die Ver-
figungsbeklagte das Angebot der Streithelferin auf die Plausibilitdt hin Gberprafen mas-
sen (vgl. OLG Celle, Urteil vom 16. Juni 2022 - 13 U 67/21 (Kart), Rn. 40, juris). Im Ubri-
gen wiederholt die Verfugungsklagerin in der Berufung ihre Rugen.

Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil. Ei-
ne Bewertung mit null Punkten komme nach den ausdriicklichen Vorgaben nur dann in
Betracht, wenn - anders als hier - ein Bewerber zu einem Kriterium nichts vorgebracht
habe.

(2) Die Berufung ist hinsichtlich der Riigen 56-60 begriindet. Im Ubrigen (Riigen 55 und
61) ist die Berufung unbegrundet.

(a) Die Ruge der fehlenden Nachvollziehbarkeit der Beriicksichtigung der Investitionen
der Streithelferin zur V auch bei der Netzentgeltberechnung (Riige Nr. 55) ist unbegriin-
det. Im Hinblick auf die Rage der Verflgungsklagerin, es sei nicht nachvollziehbar, ob die
Streithelferin die Einfllhrung von V auch bei den Kosten beriicksichtigt habe, liegen keine
Beurteilungsfehler der Verfligungsbeklagten vor. Insoweit sind keine Anhaltspunkte da-
fur ersichtlich, warum diese Kosten nicht berticksichtigt worden sein sollten. Solche An-
haltspunkte zeigt die Verflgungsklagerin auch nicht auf. Der Vortrag der Verflgungskla-
gerin erfolgt hier ersichtlich ohne greifbare Anhaltspunkte ins Blaue hinein.

(b) Die Riigen Nr. 56 bis 60 sind begrindet. Die Bewertung ist mit der vorgebrachten
Begrindung insoweit nicht vertretbar, als die Verfiigungsbeklagte die prognostizierten
Netznutzungsentgelte im Angebot der Streithelferin - trotz der verbalen Einschrankun-
gen - letztlich als plausibel eingestuft hat. Die Prognose der Netznutzungsentgelte der
Streithelferin ist im Auswertungsvermerk nicht nachvollziehbar dargestellt. Insbesonde-
re flr die von der Streithelferin zugrunde gelegten Annahmen sind keine Begrindungen
angegeben. Es ist nicht plausibel und nicht mehr vertretbar, dass die Verfligungsbeklag-
te auf dieser Grundlage zu dem Ergebnis gelangte, eine Bewertung des Angebots der
Streithelferin mit 3 von 5 Punktwerten sei angemessen. Fur die jahrliche Netzentgeltre-
duktion von 2,1% bis 2022 ist als Begrindung lediglich pauschal ,Effizienz und Produk-
tivitatssteigerungen im Bereich Einkauf, Lieferantenmanagement und Prozessstandardi-
sierung (nicht weiter ausgefuhrt)” aufgefihrt. Eine Begrindung oder nahere Plausibilisie-
rung hierzu findet sich nicht. Die pauschale Behauptung, dies erscheine nicht unplausi-
bel, ist untauglich und ersetzt keine Begrindung.

- Seite 54 von 131 -



421

422

423

424

425

426

427

428

429

430

431

Dasselbe gilt fur den gegeniber 2022 um 3% niedrigeren Ansatz der Netznutzungsent-
gelte 2023 bis 2027 wegen ,sinkende[n] EK und FK Zinsen“. Auch dies lasst sich in die-
ser Pauschalitat so nicht nachvollziehen. Die lapidare Behauptung der Verfugungsbe-
klagten, die Annahmen lagen nicht in einer unrealistischen GréBenordnung, kénnen von
vornherein nicht genligen flr eine nachvollziehbare Gegenlberstellung der Angebotsbe-
standteile, um so eine Uberpriifung auf Fehler in der Ausiibung des Beurteilungsermes-
sens zu ermoglichen. Mit dem eingehenden Vortrag der Verflgungsklagerin bereits in ih-
rer Rlige, dass die Netznutzungsentgelte der Streithelferin unter Zugrundelegung von
deren eigenen Daten nicht sinken, sondern steigen wirden, hat sich die Verfligungsbe-
klagte nicht auseinandergesetzt. Auch aus diesem Grund ist die Begriindung von vorn-
herein ungentgend.

Anhand der sehr oberflachlichen und pauschalen Ausfihrungen der Verflugungsbeklag-
ten im Auswertungsvermerk ist weder der Verfiigungsklagerin noch dem Senat eine Pri-
fung dahingehend mdéglich, ob die Bewertung inhaltlich vertretbar ist.

(c) Die Ruge der fehlenden Verwertbarkeit des Angebots der Streithelferin wegen fehlen-
der Plausibilitat (Rlige Nr. 61) ist unbegrindet. Ausreichende Anhaltspunkte dafir, dass
die Verfigungsbeklagte das Angebot der Streithelferin in diesem Kriterium insgesamt
als nicht plausibel und damit als nicht verwertbar hatte einstufen mussen, hat die Verfu-
gungsklagerin nicht dargetan.

jj) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,B.llI: Baukostenzuschiisse” einen Punktabschlag
von mindestens 0,8 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin vorzunehmen, ist
zum Teil begrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfigungsbeklagte fur die Bewertung fir dieses Kri-
terium, fir das maximal 2 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S.19):

L. Baukostenzuschuss

Die Bewerber haben Aussagen daruber zu treffen, ob und in welcher Héhe Bau-
kostenzuschisse erhoben werden. Die Gemeinde A strebt mdglichst geringe, im
besten Fall den Verzicht auf die Erhebung von Baukostenzuschissen an.*”

Die Verfugungsbeklagte begrindete die Bewertung des Angebots der Verflgungsklage-
rin mit 2 Punkten und des Angebots der Streithelferin mit 1,8 Punkten wie folgt (Anl. ASt.
17, S. 185):

L~Aufgrund der Struktur des Konzessionsgebietes (Uberwiegend Wohngebaude,
aber auch Gewerbe und Industrie in nicht zu vernachlassigendem Umfang sowie
erwartbar 6ffentliche Gebaude) sind sowohl die BKZ im Haushalts als auch die im
Gewerbekundenbereich bzw. fur 6ffentliche Gebaude in der Bewertung heranzu-
ziehen.

Im Haushaltskundenbereich liegen beide Anbieter gleichauf bei 0 Euro bzw. ei-
nem Verzicht auf die Erhebung von BKZ.

Im Bereich Gewerbe stellt sich die E aufgrund der héheren Kosten von 15 Eu-
ro/kW etwas schlechter als die SWB mit 12 Euro/kW.
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Im Ergebnis erfolgt eine leichte Differenzierung der Punktwerte aufgrund der 3
Euro/kW Abweichung zwischen den Angeboten.”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass unberlcksichtigt geblieben sei, dass die Verfiigungsklagerin verbindlich zugesagt
habe, keine Baukostenzuschisse im Haushaltskundenbereich zu erheben (RUge Nr. 62),

- dass der erhebliche Unterschied (25%) zwischen den Baukostenzuschlssen im Gewer-
bebereich (12 €/kW bei der Verfugungsklagerin und 15 €/kW bei der Streithelferin) nicht
ausreichend berucksichtigt worden sei (Rlige Nr. 63).

Die Verfliigungsbeklagte half den Rigen der Verfligungsklagerin nicht ab (Anl. ASt. 20).
Die Baukostenzuschusse im Gewerbebereich wirden insgesamt kaum ins Gewicht fallen,
da es im Gemeindegebiet der Verfigungsbeklagten so wenige Gewerbebetriebe gebe.

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegrindet gehalten. Da das Kriterium keine ver-
bindliche Zusage vorsehe, dirfe eine verbindliche Zusage der Verfliigungsklagerin auch
nicht gewertet werden. Aufgrund der geringen Bedeutung des Gewerbebereichs im Ge-
meindegebiet sei es gut vertretbar, den Unterschied in der Héhe der Baukostenzuschis-
se im Gewerbebereich nur mit einem Punktabschlag von 0,5 Punkten zu bertcksichtigen.

Die Verflugungsklagerin verfolgt mit ihrer Berufung die Rige Nr. 63 weiter. Sie ist der
Auffassung, nicht die Haushaltskundenanschllsse sondern die Gewerbekunden wiirden
den Kern des Kriteriums ausmachen. Ein Punktabzug von 0,5 Punkten sei unzureichend.

Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil.

(2) Die Berufung ist begrindet. Die Bewertung durch die Verflgungsbeklagte ist nicht
nachvollziehbar.

(a) Die Rlge der nicht hinreichenden Berticksichtigung des erheblichen Unterschieds der
BKZ fur Gewerbekunden zwischen 12 €/kW (Verflgungsklagerin) und 15 €/kW (Streithel-
ferin) (Rige Nr. 63) ist begriindet. Die Verfligungsbeklagte hat in nicht ausreichendem
Male die deutlich h6heren Baukostenzuschusse im Gewerbebereich bericksichtigt. Aus
dem Auswertungsvermerk der Verflgungsbeklagten ergibt sich zwar, dass im Konzes-
sionsgebiet Wohngebaude (und damit Haushaltskundenanschlisse) Uberwiegen. Aber
auch Gewerbe und Industrie sind ausweislich des Auswertungsvermerkes in nicht zu ver-
nachlassigendem Umfang vorhanden. Deswegen ist es zwar plausibel, die wertungsglei-
chen Angebote der beiden Bieter in Bezug auf die Haushaltskunden starker zu gewich-
ten. Aber die um 25 % hoheren Baukostenzuschlsse der Streithelferin im Gewerbebe-
reich lediglich mit einem Abschlag von 1 Punktwert (von 5) zu berlcksichtigen, ist nicht
nachvollziehbar.

(b) Die Rlge Nr. 62 (Zusage, keine Baukostenzuschusse im Haushaltskundenbereich zu

erheben, nicht berlcksichtigt) ist nicht Gegenstand der Berufung. Die Verfliigungsklage-
rin hat ihre Berufung nicht auf die Zurtickweisung dieser Ruge durch das Landgericht er-
streckt.
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kk) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,,B.V.1: Kundenservice in ortlicher Nahe* einen
Punktabschlag von mindestens 1,6 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin
vorzunehmen, ist unbegrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfigungsbeklagte fur die Bewertung fir dieses Kri-
terium, fir das maximal 2 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,

S. 20):

»1. Kundenservice in ortlichen Nahe

Die Gemeinde A erwartet von den Bewerbern konkrete und verbindliche Aussa-
gen daruber, ob diese ein vom Gebiet der Gemeinde A gut erreichbares, zu den
Ublichen Geschaftszeiten gedffnetes Kundenzentrum fir den persénlichen Kun-
denkontakt flr Fragen der Netznutzung und des Netzanschlusses unterhalten
werden. Erwartet werden Aussagen Uber die fUr das Kundenzentrum geplante
Personalstarke und die fachliche Qualifikation der eingesetzten Mitarbeiter. Zur
Plausibilisierung kénnen auch Aussagen Uber die Praxis im bisherigen Netzbe-
trieb gemacht werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 199 f.):

»Die E verfugt derzeit noch nicht Gber ein Kunden Zentrum in A, plant jedoch
dessen Errichtung in A bei Konzessionsubernahme zu den Ublichen Geschafts-
zeiten Mo. Fr. von 9:00 Uhr 18:00 Uhr. Besetzt werden soll das Kunden Service
Center mit zwei technischen Mitarbeitern, wobei im Verhinderungsfalle fur Ersatz
gesorgt ist. Daneben bietet die E ihre Betriebsstellen als Anlaufstellen fir Netz-
kunden in A an. Die Betriebsstellen sind jeweils Mo. Do. von 9:00 Uhr 16:00 Uhr
und Fr. von 9:00 Uhr 12:00 Uhr gedffnet und 28,9 km bzw. 25,9 km (= 27 bzw.
30 Fahrminuten mit dem PKW) vom Rathaus in A entfernt. Die E hat ihre Bereit-
schaft signalisiert, Offnungszeiten/ Personalstérke bei Bedarf anzupassen.

Die SWB hat ein Kunden Service Center / Verbraucherservice mit sieben Mitar-
beitern und eine Betriebsstatte im Stadtkern von B, in der nach Vereinbarung
Meister und Fachbereichsleiter zur Verfugung stehen (200 m vom Rathaus B; ca.
8,5 km bzw. 13 Minuten mit dem PKW von A). Sprechzeiten von Mo. Do. 8:00 Uhr
16:00 Uhr und Fr. 07:30 Uhr 13:00 Uhr. Die Mitarbeiter haben mindestens eine
kaufmannische Ausbildung und mehrjahrige Berufserfahrung in der Energiever-
sorgung. Den Bestrebungen der SWB in der Kreissparkasse in A einen Service
Point zu errichten, hat der Vorstand bereits zugestimmt.

Im Gegensatz zur E ist die SWB auch prazise auf die Qualifikationen / Erfahrun-
gen der Kundenservicemitarbeiter eingegangen und hat diese anschaulich und
nachvollziehbar tabellarisch aufbereitet.”

Die gleiche Bewertung mit der Hochstpunktzahl 2 Punkte wurde wie folgt begrindet:

JAlle Bewerber bieten Service Center in der Umgebung und Vor Ort Termine
(auch abends) fur den persénlichen Kundenkontakt an. Bis lang steht keine Ser-
vicestelle (direkt in A) fir Kunden zu den Ublichen Geschaftszeiten (9:00 Uhr
18:00 Uhr) offen. Aktuell sind die Anlaufstellen der SWB fur Netzkunden wesent-
lich besser zu erreichen und im Schnitt auch eine Stunde langer gedffnet, als die
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der E. Der zu A aktuell nachste Betriebsservice der E ist rund 25,9 km (30 Fahr-
minuten) entfernt. Beide Bewerber beabsichtigen jedoch ein Service Center / ei-
nen Service Point direkt in A einzurichten; was ebenso positiv wie ein bereits vor-
handenes Kundencenter zu werten ist.

Zwar wird das von der E geplante Kundencenter zu den Ublichen Geschaftszeiten
und somit 7,5 Stunden / Woche langer als bei der SWB geéffnet sein, doch bietet
die SWB den Kunden insgesamt mehr Anlaufstellen in geringerer Entfernung an
und ist prazise auf die Qualifikationen der Kundenservicemitarbeiter eingegan-
gen.

Da beide Angebote vergleichbare kleinere Schwachen aufweisen, die sich gegen-
seitig aufwiegen, erhalten beide Bewerber nach der relativen Bewertungsmetho-
de die Hochstpunktzahl.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass sich die beiden Angebote hinsichtlich der Umsetzbarkeit der Ankindigung, in A ein
Service-Center einzurichten, unterscheiden wurden. Die Verfligungsklagerin wirde be-
reits verbindliche Vereinbarungen zur Umsetzbarkeit vorweisen kénnen (Rige Nr. 64),

- dass die Verfugungsbeklagte die aktuell bessere Erreichbarkeit der Anlaufstellen der
Verfligungsklagerin Netzkunden (naher, langer gedffnet, differenzierte Darstellung der
Mitarbeiterqualifikation, h6here Mitarbeiterzahl) nicht hinreichend bericksichtigt habe
(Rige Nr. 65),

- dass die Verfligungsbeklagte nicht negativ bewertet habe, dass beim Angebot der
Streithelferin unklar sei, wie das Service-Center der Streithelferin in A mit 2 Mitarbeitern
bei Urlaub und Krankheit bei den im Auswertungsvermerk genannten Offnungszeiten be-
trieben werden kénnen soll (Rlge Nr. 66),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht zulasten der Streithelferin gewertet habe, dass die
Kosten flir das Service-Center bei der Streithelferin nicht bei den Netzentgelten beriick-
sichtigt worden sei (Ruge Nr. 67),

- dass die geforderte Verbindlichkeit des Angebots der Verfigungsklagerin unzureichend
berlcksichtigt worden sei (Riige Nr. 68).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

LAuf Seite 199 des Auswertungsgutachtens wird dargestellt, dass beide Angebo-
te hinsichtlich der geriigten Punkte vergleichbar sind.

Die E hat zudem signalisiert, die Personalstarke und die Offnungszeiten bei Be-
darf anzupassen.

Qualifikationsunterschiede waren fur die Gemeinde A nicht erkennbar.”

Das Landgericht hat die Rigen flr unbegriindet gehalten. Es sei vertretbar, die Vorteile
des Angebots der Verfigungsklagerin mit ihrer aktuell besseren Erreichbarkeit, die ge-
ringfligig langeren Offnungszeiten und die detaillierte Beschreibung der Mitarbeiterquali-
fikation mit den Vorteilen des Angebots der Verfugungsklagerin hinsichtlich der Iangeren
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Offnungszeiten (45h vs. 37,5h) und der besseren personellen Ausstattung (2 Mitarbeiter
zzgl. Urlaubs- und Krankheitsvertretung vs. 1 Mitarbeiter ohne Vertretung) gegeneinan-
der aufzuwiegen. Die fehlende Berlcksichtigung der Kosten fiir den Service-Center bei
den Netzentgelten sei eine Spekulation.

Die Verfluigungsklagerin verfolgt mit der Berufung die Riigen 65, 66 bis 68 weiter. Sie ist
der Auffassung, die Unterschiede bei den aktuell bestehenden Anlaufstellen seien zu-
gunsten der Verflgungsklagerin groRer als von der Verfigungsbeklagten und dem Land-
gericht angenommen. Die Anlaufstellen hatten durchschnittlich nur 1 Stunde langer ge-
offnet, sondern freitags sogar 2,5 Stunden langer.

Die Verfugungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil.

(2) Die Berufung ist unbegrundet. Die Rugen sind unbegrindet. Die Bewertung durch die
Verfligungsbeklagte ist plausibel und nicht zu beanstanden.

(a) Die Rlge der nicht hinreichenden Berucksichtigung der besseren Erreichbarkeit der
Anlaufstellen der Verfigungsklagerin (Rlige Nr. 65) ist unbegrindet. Die Verfligungsbe-
klagte hat entgegen der Rige der Verfligungsklagerin die bessere Erreichbarkeit der ak-
tuellen Anlaufstellen der Verfiigungsklagerin bei der Bewertung bericksichtigt. Dass die
Offnungszeiten der aktuellen Anlaufstellen der Verfligungsklagerin im Durchschnitt tat-
sachlich 1,3 Stunden statt der im Auswertungsvermerk angegebenen 1 Stunde taglich
langer sind als die Anlaufstellen der Streithelferin ist eine zu vernachlassigende Unge-
nauigkeit.

Wie das Landgericht richtig gesehen hat, ist das von der Streithelferin angekindigte Ser-
vice-Center deutlich besser zu bewerten als dasjenige der Verfligungsklagerin. Dies be-
trifft einerseits die deutlich langeren Offnungszeiten und andererseits die bessere perso-
nelle Ausstattung (doppelt so viele Mitarbeiter zzgl. Ersatz im Urlaubs- und Krankheits-
fall).

Weiter hat die Verflgungsbeklagte zutreffend die weniger detaillierte Darstellung der
Mitarbeiterqualifikation bei der Streithelferin beriicksichtigt. Es ist nicht zu beanstanden,
dass die Verfugungsbeklagte die Vorteile auf beiden Seiten als gleichwertig eingestuft
hat.

(b) Die Rige einer fehlenden Berticksichtigung der fehlenden dauerhaften Betreibbarkeit
des Service-Centers mit zwei Mitarbeitern durch die Streithelferin bei Krankheit und Ur-
laub (Ruge Nr. 66) greift nicht durch. Die Rlge ist nicht nachvollziehbar. Aus dem Aus-
wertungsvermerk ergibt sich, dass die Streithelferin angeboten hat, Urlaubs- und Krank-
heitsvertretung zur Verfligung zu stellen (Anl. ASt. 17, S. 171: ,Fur Urlaubs --/ Krank-
heitsvertretung ist gesorgt”).

(c) Aus den oben genannten Grinden greift die Ruge einer unzureichenden Berucksich-
tigung der Verbindlichkeit des Angebots der Verfigungsklagerin (Rige Nr. 68) nicht
durch. Wie oben bereits ausgefiihrt, enthalten sowohl das Angebot der Verflgungskla-
gerin als auch das Angebot der Streithelferin verbindliche Zusagen, sodass insoweit kein
Wertungsunterschied vorzunehmen war.

(d) Die Rlgen 64 und 67 hat die Verflgungsklagerin nicht zum Gegenstand ihrer Beru-
fung gemacht.
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Il) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,B.V.3: Telefon- und Internetservice” keinen Punkt-
abschlag von mehr als 0,4 Punkten zu Lasten des Angebots der Verfligungsklagerin vor-
zunehmen, ist teilweise begrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfigungsbeklagte fur die Bewertung fir dieses Kri-
terium, fir das maximal 2 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 20):

,3. Telefon- und Internetservice

Das netzbezogene Telefon- und Internetserviceangebot soll von den Bewerbern
konkret und verbindlich dargelegt werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 218 f.):

.Die kostenfreie Servicenummer der E ist von Montag Samstag von 6:00 Uhr
22:00 Uhr (96 Wochenstunden) erreichbar.

DemgegenUber ist die Telefonservice der SWB durch eigenes Personal lediglich
von Montag Donnerstag von 8:00 Uhr 16:00 Uhr und Freitag von 7:30 Uhr 13:00
Uhr (47,5 Wochenstunden) besetzt. Um die Erreichbarkeit auRerhalb der Off-
nungszeiten zu erhéhen, wird ein externer Dienstleister von 8:00 Uhr 17:30 Uhr
eingesetzt.

Ausweislich der Homepage betrifft die Rufbereitschaft 24/7 den technischen Be-
reitschaftsdienst fur Notfalle. Es wurde im Angebot hierzu auch keine Rufnum-
mer angegeben.

Die E unterhalt ein Kundenzentrum online fur Kommunen (,,KOK*) rund um die
Themen Konzessionsabgaben, Konzessionsvertrag, Netzdaten und -plane sowie
EEG Anlagen. Zur Erganzung besteht fur A die Méglichkeit Uber eine ,Kommunal-
Plattform“ in Dialog mit der E zu treten. Daneben bietet sie weitere digitale Tools
zur Erhéhung des Kundenkomforts, wie Online Terminkoordination oder Status-
tracking, an. Flir Partnerunternehmen bestehen ebenfalls spezielle Online Ser-
vices und Kontaktmaglichkeiten. Die Internetprasenz der E wurde 2018 mit dem
»Goldenen Web Award” ausgezeichnet.

Die E bietet ihren Kunden die Mdglichkeit den Hausanschluss bereits jetzt schon
online zu beantragen, wahrend die Antragstellung bei der SWB noch in Papier-
form erfolgt und sie erst drei Jahre nach Konzessionierung den Hausanschluss-
prozess digitalisieren wird.

Die SWB benachrichtigt ihre Kunden via Facebook und auf ihrer Homepage tber
langer andauernde Stérungen. Fragen via Facebook werden binnen zwei Stun-
den beantwortet. Zusatzlich hat die SWB mit dem LRA vereinbart, dass grof3fla-
chige Versorgungsunterbrechungen / Netzstérungen den Einwohnern Gber die
App des Landkreises B kommuniziert werden.*”

Die Bewertung der Verfugungsklagerin mit 1 Punkt und die Bewertung der Streithelferin
mit 2 Punkten wurde wie folgt begriindet:
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.Beide Bewerber haben ihr Telefon und Internetserviceangebot verbindlich dar-
gelegt. Insgesamt sind die Erreichbarkeitszeitfenster der Service Hotline bei der
E umfassender. So ist das Service Telefon der E im Schnitt doppelt so lang be-
setzt wie das der SWB. Positiv am fiel an dies er Stelle weiterhin auf, dass auch
samstags ein telefonischer Kundenservice geboten wird. Die Angaben der SWB
zu ihrer Erreichbarkeit auerhalb der Geschaftszeiten und zur Organisation Uber
den externen Dienstleister sind nicht vollstandig nachvollziehbar. Beim Inter-
netservice bieten beide Bewerber ihren Netzkunden gleichwertige und innova-
tive Vorteile an (Service Angebote fir Partnerunternehmen / Entwicklung weite-
rer Online Tools bzw. Stérungsmeldung via App / Facebook). Ein Alleinstellungs-
merkmal hat das Angebot der E durch den spezielle Online Kundenservice fir
Kommunen (KOK und Kommunalplattform). Zur Vermeidung einer Doppelbewer-
tung wird die Digitalisierung des Hausanschlusses an dieser Stelle nicht bertck-
sichtigt, sondern unter B. V. 4. ,Netzanschluss “

Da die E beim Telefonservice die bessere Erreichbarkeit und beim Internetser-
vice ein besonderes Service Level fur Kommune n bietet, erhalt das Angebot die
Hochstpunktzahl und die SWB aufgrund der dargestellten Defizite lediglich 2,5
Punktwerte.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die zugunsten der Streithelferin positiv gewertete Kommunalplattform im vorlie-
genden Kriterium nicht hatte bewertet werden dlrfen, da das Kriterium dem Ziel der
Verbraucherfreundlichkeit diene und nicht der Kommunalfreundlichkeit (Rige Nr. 69),

- dass die Verfugungsbeklagte unzutreffenderweise die fehlende Nachvollziehbarkeit der
telefonischen Erreichbarkeit beanstandet habe und zulasten der Verfligungsklagerin ge-
wertet habe. Die als fehlend gerlgte Telefonnummer sei auf Seite 96 des Angebots an-
gegeben (Rige Nr. 70),

- dass die Verfligungsbeklagte die fehlende Vorschaltung eines Call-Centers bei der Ver-
fligungsklagerin nicht positiv bericksichtigt habe (Rige Nr. 71),

- dass die Verfugungsbeklagte die fehlende Nachvollziehbarkeit der telefonischen Er-
reichbarkeit der Mitarbeiter der Streithelferin mit Ortsvorwahl fiir die Bereiche An-
schlussservice, die Einspeisung erneuerbarer Energien und die Leitungsauskunft nicht
zulasten der Streithelferin bericksichtigt habe (72),

- dass die Verflgungsbeklagte zu Unrecht die Qualifikation der Mitarbeiter bei der Streit-
helferin fiir die Bereiche Vermessung, Planwerke und Informationssysteme; Uberwa-
chung der Bauausfiuhrung durch SchweiRfachingenieure oder andere SchweiRfachleu-
te; Abnahme von Hochdruckleitungen durch einen Sachverstandigen; Durchfuhrung von
Druckprifungen; Planung, Projektierung, Fertigung, Errichtung, Prifung und Inbetrieb-
nahme von Erdgas- Réhrenspeichern; Kathodischer Korrosionsschutz; Betrieb, Wartung
und Instandhaltung; Gasdruckregelpriifstand und Hochdruckprifstand positiv bewertet
habe, obwohl dieser Gesichtspunkt mit dem Kriterium nicht abgefragt worden sei (Ruge
Nr. 73),
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- dass die Verbindlichkeit des Angebots der Verfigungsklagerin nicht ausreichend be-
ricksichtigt worden sei (Rlge Nr. 74).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

LSelbstverstandlich durfte die Gemeinde A die Kommunalplattform der E als be-
sonderes Service-Level fir Kommunen sehr positiv bewerten, da ausweislich des
Kriterienkatalogs der Internetservice generell dargelegt werden soll. Dies hat die
E getan.

Zudem hat die E auch beim Telefonservice die bessere Erreichbarkeit angebo-
ten.”

Das Landgericht hat die Rigen fur unbegrindet gehalten. Die durchschnittlich doppelt
so langen Zeiten der Erreichbarkeit des Telefonservice der Streithelferin wiirden den er-
heblichen Punktabschlag rechtfertigen. Auch die Ausfiihrungen zur fehlenden Nachvoll-
ziehbarkeit der telefonischen Erreichbarkeit der Verfiigungsklagerin auRerhalb der Off-
nungszeiten sei nicht zu beanstanden. Die Kommunalplattform dlrfe gewertet werden,
da sich das Kriterium auf das Internetangebot beziehe und die Verbraucherfreundlichkeit
dadurch betroffen sei, dass es flr den Verbraucher vorteilhaft sei, wenn die Gemeinde
umfassend netzbezogen informiert sei und Auskuinfte, auch zu Ansprechpartnern fur Ein-
speiser und HausanschlUsse erteilen kénne.

Die Verfligungsklagerin wiederholt die Rigen 69 bis 72 und 74.
Die Verfugungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das Urteil des Landgerichts.

(2) Die Berufung ist hinsichtlich der Riige Nr. 70 begriindet. Im Ubrigen (Riigen Nr. 69,
71, 72 und 74) ist die Berufung unbegrindet.

(a) Die Rlge einer unzulassigen Bewertung des Kommunalportals der Streithelferin (RU-
ge Nr. 69) ist unbegriindet. Es ist nicht zu beanstanden, dass die Verfigungsbeklagte
das Kommunalportal bewertet hat. Zwar steht das Kriterium im 2. Verfahrensbrief un-
ter der Uberschrift , Effiziente, preisgiinstige, verbraucherfreundliche Versorgung“ und
der Unteriberschrift ,Netzkundenservice". Aber daraus folgt bereits nach dem Wortlaut
dieser Uberschriften nicht, dass ausschlieBlich Gesichtspunkte der Verbraucherfreund-
lichkeit zu bepunkten sind. Zu bewerten ist vielmehr das netzbezogene Telefon- und In-
ternetserviceangebot im Hinblick auf eine effiziente, preisgiinstige, verbraucherfreund-
liche Versorgung. Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, dient das Kommunal-
portal zwar nicht direkt als Serviceangebot dem Verbraucher. Durch die umfassende In-
formation der Kommune Uber netzbezogene Umstande durch das Kommunalportal, kann
das Kommunalportal aber einen Beitrag zu einer effizienten, preisgunstigen und verbrau-
cherfreundlichen Versorgung darstellen. Es ist deswegen nicht zu beanstanden, dass die
Verfugungsbeklagte diesen Gesichtspunkt positiv zugunsten des Angebots der Streithel-
ferin gewertet hat.

(b) Die Rige einer fehlerhaften Negativwertung der fehlenden Nachvollziehbarkeit der
telefonischen Erreichbarkeit der Verfligungsklagerin (Rige Nr. 70) ist begrindet. Im An-
satz nicht zu beanstanden ist jedoch die Bewertung, dass die Angaben der Verfugungs-
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klagerin zu ihrer Erreichbarkeit auBerhalb der Geschaftszeiten und zur Organisation Uber
den externen Dienstleister nicht vollstandig nachvollziehbar seien.

Allerdings hat die Verfugungsbeklagte in diesem Zusammenhang ihrer Bewertung einen
in Teilen unzutreffenden Sachverhalt zugrunde gelegt. Ausweislich des Auswertungsver-
merks (Anl. ASt. 17, S. 218, ,Begrindung”, ,,Unterschiede”) berlcksichtigte die Verfu-
gungsbeklagte bei ihrer Entscheidung, dass im Angebot der Verfligungsklagerin die Ruf-
nummer des technischen Bereitschaftsdienstes nicht angegeben sei. Diese Sachverhalts-
schilderung im Auswertungsvermerk ist unzutreffend. Zwar findet sich die Nummer nicht
auf der von der Verflgungsklagerin angegebenen Seite (Anl. ASt. 22, S. 95). Aber die
Rufnummer des Bereitschaftsdienstes flir Stérungen ist im Angebot der Verfligungskla-
gerin an mehreren Stellen aufgefihrt (z. B. Anl. ASt. 22, S. 96, S. 217). Zwar kann der
Senat nicht feststellen, dass die Bewertung mit 2,5 von 5 Punktwerten unplausibel ist.
Aber angesichts der Zugrundelegung eines in Teilen unzutreffenden Sachverhalts kann
der Senat nicht vollstandig ausschlieBen, dass die Verfigungsbeklagte im Rahmen ihres
Beurteilungsermessens zu einer fiur die Verflgungsklagerin glnstigeren Bewertung kom-
men wirde, wenn sie von dem richtigen Sachverhalt ausgehen wiirde.

(c) Die Ruge einer fehlenden Berticksichtigung der fehlenden Vorschaltung eines Call-
Centers bei der Verfligungsklagerin (Riige Nr. 71) ist unbegriindet. Eine Uberschreitung
des Bewertungsermessens durch die Nichtbertlcksichtigung der fehlenden Vorschaltung
eines Call-Centers bei der Verfugungsklagerin kann der Senat nicht feststellen. Ausweis-
lich des Auswertungsvermerks hat die Verfugungsbeklagte diesen Gesichtspunkt zur
Kenntnis genommen. Anhaltspunkte dafir, dass insoweit ein Unterschied zur Streithel-
ferin besteht, hat die Verfligungsklagerin nicht vorgetragen. Sie hat insbesondere nicht
vorgetragen, dass fur Anrufe bei den von der Streithelferin angegebenen Rufnummern
ein Call-Center vorgeschaltet sei.

(d) Die Riuge einer fehlenden Nachvollziehbarkeit der telefonischen Erreichbarkeit der
Mitarbeiter der Streithelferin mit Ortsvorwahl (Anschlussservice, die Einspeisung erneu-
erbarer Energien und die Leitungsauskunft) (Rige Nr. 72) ist unbegriindet. Der Einwand
der Verfugungsklagerin, die telefonische Erreichbarkeit der Mitarbeiter der Streithelferin
mit Ortsvorwahl (Anschlussservice, die Einspeisung erneuerbarer Energien und die Lei-
tungsauskunft) sei nicht nachvollziehbar, greift nicht durch. Allein die Verwendung einer
Ortsvorwahl fuhrt fir sich genommen nicht dazu, dass eine Erreichbarkeit ausschlieBlich
wahrend der Ublichen Blrozeiten gegeben ist. Auch bei Rufnummern mit Ortsvorwahl
ist eine Weiterleitung der Nummer auBerhalb der tblichen Blrozeiten an eine zentral er-
reichbare Stelle nicht ausgeschlossen. Ohne weiteren Vortrag fehlen diesem Einwand
der Verfligungsklagerin deswegen konkrete Anhaltspunkte.

(e) Die Rlge einer unzureichenden Berlicksichtigung der Verbindlichkeit des Angebots
der Verfugungsklagerin (Rige Nr. 74) ist unbegrindet. Auch hinsichtlich der Verbindlich-
keit der Angaben der Verfiigungsklagerin liegt kein Bewertungsfehler der Verfligungsbe-
klagten vor. Die Verfigungsbeklagte ist in nicht zu beanstandender Weise zu der Bewer-
tung gelangt, dass beide Bieter insoweit gleichermalen verbindliche Angebote abgege-
ben haben. Allein die Aufspaltung in einzelne Zusagen flhrt wie oben bereits ausgefihrt
nicht zu einer héheren Verbindlichkeit.

(f) Die Zurlickweisung der Riige Nr. 73 durch das Landgericht hat die Verfliigungsklagerin
nicht zum Gegenstand ihrer Berufung gemacht.
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mm) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,B.V.4: Netzanschluss” keinen Punktabschlag
von mehr als 0,5 Punkten zu Lasten des Angebots der Verfligungsklagerin vorzunehmen,
ist unbegrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfigungsbeklagte fur die Bewertung fir dieses Kri-
terium, flr das maximal 5 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,

S. 20):

4. Netzanschluss

Von den Bewerbern ist verbindlich und konkret darzulegen, wie und in welchem
Zeitrahmen Netzanschlussbegehren in dem Konzessionsgebiet umgesetzt wer-
den. Zur Plausibilisierung kann auf die durchschnittliche Anschlussdauer im bis-
herigen Netzbetrieb Bezug genommen werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 233 f.):

.Die E bietet die Antragsstellung per Papierformular oder Online als digitalisier-
ten Prozess an. Die Digitalisierung des Hausanschlussprozesses ist von der SWB
fur die nachsten drei Jahre ab Konzessionierung geplant. Die E sichert fir das
Konzessionsgebiet A innerhalb von zwei Werktagen die Angebotserstellung (bei
Antrag per Formular bzw. binnen weniger Stunden bei Nutzung des Onlinepor-
tals) und innerhalb von weiteren drei Werktagen die Fertigstellung eines Stan-
dardhausanschlusses verbindlich zu. In dringenden Fallen ist eine Priorisierung
und das Erstellen des Angebots innerhalb eines Werktages bzw. die Bauabwick-
lung kurzfristiger als binnen drei Werktagen méglich. Zusatzlich kdnnen Wunsch-
termine vereinbart werden, die bei Zusage flr die E verbindlich sind.

Des Weiteren ist die E in ihrem Netzbewirtschaftungskonzept sehr ausfuhrlich
auf die Einbindung von Biogasanlagen eingegangen und hat die Prozesse von
der Antragstellung bis zum physischen Anschluss der Anlage an das Erdgasnetz,
samt der dazugehorigen Zeitfenster, konkret dargestellt. Die angegebenen Zeit-
fenster sind duBerst anschlussnehmerfreundlich und unterschreiten die gesetzli-
chen Vorgaben von § 33 GasNZV durchweg deutlich.

Die SWB verpflichtet sich, Vor Ort Termine anzubieten, bei denen neben der Kla-
rung der technischen Anforderungen auch Terminwinsche von Netzkunden an-
genommen werden (Ziffer 73 der vertraglichen Zusagen).

Bislang stellt die SWB ihren Kunden zu Hausanschlissen online lediglich Preis-
blatter und eine Checkliste nebst Informationen zum Download bereit. Ein Haus-
anschuss Online Portal und eine Online Antragstellung existiert noch nicht. Die
Digitalisierung des Hausanschlussprozesses ist fur die nachsten drei Jahre nach
Konzessionsbeginn in Planung (vgl. S. 176, 218 des Angebotes).

Die von der SWB flr die Herstellung von Standard Hausanschlissen genannten
Bearbeitungszeitfenster stimmen nicht Gberein. So wird in der Tabelle 38 auf Sei-
te 234 ff. vom ersten Kundenkontakt bis zur Erstellung und Versendung des An-
gebots ein Zeitraum von 53 Minuten und in der Abbildung 81 auf Seite 238 von
68 Minuten angegeben.
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Weiterhin wurden bei den Zeitangaben ausweislich Ziffer 72 der verbindlichen
vertraglichen Zusagen zu diesem Unterkriterium Postlaufzeiten nicht beriicksich-
tigt. Dies entspricht dennoch in etwa der Bearbeitungszeit der E bei Online An-
tragen, bei denen naturgemaR ebenfalls keine Postlaufzeiten anfallen.

Das Netzbewirtschaftungskonzept der SWB enthalt keine Ausflihrungen zum An-
schluss von Biogasanlagen an das Gasnetz.”

Die Bewertung des Angebots der Verflgungsklagerin mit 3 Punkten und des Angebots
der Streithelferin mit 5 Punkten wurde wie folgt begriindet:

.Beide Bewerber setzen die Netzanschlussbegehren zeitnah um; die Bearbei-
tungszeitfenster (exklusive Postlauf) unterscheiden sich nur geringfigig.

Da das Angebot der E wegen der Online Antragstellung jedoch etwas verbrau-
cherfreundlicher ist, fir sehr dringliche, kurzfristige Netzanschlussbegehren kon-
krete Bearbeitungszeitfenster nebst Praxisbeispielen benennt und zusatzlich
auch den Anschluss von Biogasanlagen in den Blick nimmt, erhalt es vor dem
Hintergrund des Ideenwettbewerbs die Hochstpunktzahl und die SWB einen Ab-
schlag von 2 Punktwerten.”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Begriindung der Bewertung durch die Verfugungsbeklagte Widerspriiche auf-
weise (RUge Nr. 75),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht bericksichtigt habe, dass die Bearbeitungszeiten
bei der Verfigungsklagerin viel klirzer seien (Rliige Nr. 76),

- dass die Verfligungsbeklagte die Online-Antragstellung der Streithelferin positiv bewer-
tet habe, obwohl die Form der Antragstellung nicht Bestandteil des Kriteriums sei. An-
dernfalls hatte auch die geplante Online-Antragstellung der Verfiigungsklagerin Bertck-
sichtigung finden missen (Rage Nr. 77),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht die schnellere Herstellung des Hausanschlus-
ses durch die Verfligungsklagerin im Verhaltnis zur Streithelferin nicht bericksichtigt ha-
be (Rige Nr. 78),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht bertcksichtigt habe, dass die Einrechnung von Post-
laufzeiten beim Angebot der Streithelferin unklar sei (Riige Nr. 79),

- dass die Verfligungsbeklagte das Angebot der Verfugungsklagerin von Vor-Ort-Termi-
nen nicht bertcksichtigt habe (Rige Nr. 80),

- dass die Verfugungsbeklagte Anschlisse von Biogasanlagen Uberbewertet habe. An-
schlisse von Biogasanlagen hatten, wenn Uberhaupt, nur in einem sehr untergeordneten
Umfang bewertet werden dirfen (Ruge Nr. 81),

- dass die Verflgungsbeklagte die Verbindlichkeit des Angebots der Verflgungsklagerin
nicht hinreichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 82).
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Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

»Nach nochmaliger Priifung bleibt die Gemeinde A bei Ihrer Auffassung, dass das
Angebot der E zum Netzanschluss im Rahmen des Ideenwettbewerbs und der
Angaben und des Prozesses zum Anschluss von Biogasanlagen, die aus Sicht der
Gemeinde A in und nach Krisenzeit an Bedeutung zunehmen werden, insgesamt
deutlich besser zu bewerten.”

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Die Bearbeitungszeiten der
Verfugungsklagerin seien bei Berticksichtigung der Postlaufzeiten nicht kurzer. Auch die
Berlcksichtigung der Online-Antragstellung sei nicht zu beanstanden.

Die Verfligungsklagerin wiederholt ihre Rigen. Lediglich im Falle eines Online-Antrags
sei die Bearbeitungszeit bei der Streithelferin annahernd gleich wie bei der Verfigungs-
klagerin. Bei postalischen Antragen per Formular sei die Bearbeitungszeit bei der Streit-
helferin dagegen 2 Tage langer als bei der Verflgungsklagerin. Es sei unzutreffend, die
Darstellung konkreter Bearbeitungszeitfenster fur dringliche, kurzfristige Netzanschluss-
begehren bei der Streithelferin positiv zu bewerten, da die Verfugungsbeklagte bzgl. bei-
der Bieter festgestellt habe, dass kurzfristige Anschlussbegehren beriicksichtigt und be-
notigte Zeitraume verbindlich und konkret angegeben wirden.

Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil.

(2) Die Berufung ist unbegrindet. Die Bewertung durch die Verfligungsbeklagte ist plau-
sibel und nicht zu beanstanden.

(a) Die Rlge von Widerspriichen in der Begriindung (Rlige Nr. 75) ist unbegriindet. Ent-
gegen der Rechtsauffassung der Verflgungsklagerin ist die Begrindung der Verfiigungs-
beklagten nicht widersprichlich. Dass nach dem Auswertungsvermerk beide Bieter den
fur Standardnetzanschlisse bendtigten Zeitraum von der Antragstellung bis hin zur An-
schlussherstellung verbindlich und konkret darstellen, steht der Feststellung, dass die
Verbraucherfreundlichkeit des Angebots der Streithelferin aufgrund der zusatzlichen
Mdglichkeit einer Online-Antragstellung erhéht sei, nicht entgegen. Auch dass nach dem
Auswertungsvermerk beide Angebote jeweils auch kurzfristige Anschlussbegehren be-
ricksichtigen, widerspricht der Bewertung nicht, dass das Angebot der Streithelferin hin-
sichtlich der Antragstellung jedoch etwas verbraucherfreundlicher ist. Fir sehr dringli-
che, kurzfristige Netzanschlussbegehren werden konkrete Bearbeitungszeitfenster nebst
Praxisbeispielen benannt.

(b) Die Rlge einer fehlenden Bertcksichtigung der viel klirzeren Bearbeitungszeiten der
Verfligungsklagerin (Rige Nr. 76) ist unbegrindet. Der Vortrag der Verfiigungsklagerin,
die Bearbeitungszeiten der Verflgungsklagerin seien klrzer, ist nicht nachvollziehbar.
Aus der Zusammenfassung des Angebots der Streithelferin ergibt sich, dass die Streit-
helferin vom Zeitpunkt des Antragseingangs bis zur Unterbreitung eines passenden An-
schlussangebots insgesamt 1 Stunde bei einem Online-Antrag und 1 Stunde und 30 Mi-
nuten bei einem Papierantrag ben6étigt. Die VerflUgungsklagerin bendtigt nach ihren - in-
soweit etwas unklaren und nicht nachvollziehbaren Angaben - zwischen 53 und 68 Minu-
ten. Ein relevanter Unterschied ist hier nicht erkennbar.
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(c) Die Ruge einer unzulassigen Berlcksichtigung der Online-Antragstellung bei der
Streithelferin und einer fehlenden Berlcksichtigung der geplanten Online-Antragstellung
bei der Verfugungsklagerin (Ruge Nr. 77) ist unbegrindet. Es ist auch nicht zu beanstan-
den, dass die Verfugungsbeklagte die von der Streithelferin angebotene Online-Antrag-
stellung positiv bewertet hat. Erstens durfte dieser Gesichtspunkt in diesem Kriterium
gewertet werden. Denn - anders als die Verfligungsklagerin meint - wird mit diesem Kri-
terium nicht nur der Zeitrahmen abgefragt, sondern auch das ,Wie" der Umsetzung des
Netzanschlussbegehrens. Zu diesem ,Wie“ gehéren samtliche Modalitaten von der An-
tragstellung bis zur Fertigstellung. Umfasst ist deswegen davon auch die Form der An-
tragstellung. Hinzu kommt, dass vorliegend die Form der Antragstellung auch einen er-
heblichen Einfluss auf den Zeitbedarf hat. Denn eine Online-Antragstellung benétigt -
anders als eine Papier-Antragstellung - keinen Postlauf. Zweitens durfte dieser Gesichts-
punkt als Ausdruck der mit diesen Kriterien auch abgefragten und von § 1 EnWG gedeck-
ten Verbraucherfreundlichkeit mit einem erheblichen Gewicht bewertet werden. Drittens
ist es auch nicht zu beanstanden, dass die Verflgungsbeklagte die im Zeitpunkt des Be-
ginns des Konzessionsvertrages zur Verfugung stehende Online-Antragstellung besser
bewertet als eine erst drei Jahre spater erfolgende Einfihrung einer Online-Antragstel-
lung, da wahrend eines Teils des Konzessionszeitraums ein erheblicher Unterschied zwi-
schen den Bietern besteht.

(d) Die Rlge einer fehlenden Bertcksichtigung der schnelleren Herstellung des Haus-
anschlusses durch die Verfugungsklagerin (Rlige Nr. 78) ist unbegriindet. Entgegen der
Rechtsauffassung der Verfigungsklagerin ist die Verflgungsbeklagte nicht von einem
unzutreffenden Sachverhalt im Hinblick auf die Herstellungszeitraume fur den Hausan-
schluss ausgegangen. Denn der Vortrag der Verflgungsklagerin, sie habe eine deutlich
klirzere Zeitspanne fir die Herstellung des Hausanschlusses angeboten als die Streithel-
ferin, trifft nicht zu. Die Verflgungsklagerin Ubersieht die mit der Antragstellung in Pa-
pierform verbundene Postlaufzeit. Unter Beriicksichtigung der Postlaufzeit sind die Her-
stellungszeiten in beiden Angeboten in Bezug auf Papier-Antrage vergleichbar.

(e) Die RUge einer unklaren Bertcksichtigung von Postlaufzeiten (Ridge Nr. 79) ist un-
begrindet. Unklarheiten bei der Berlcksichtigung von Postlaufzeiten in der Bewertung
durch die Verfugungsbeklagte sind nicht erkennbar.

(f) Die Ruge einer fehlenden Berlcksichtigung der von der Verfliigungsklagerin angebo-

tenen Ortstermine (RUge Nr. 80) ist unbegriindet. Die Verfugungsbeklagte hat ausweis-

lich des Auswertungsvermerks die von der Verflgungsklagerin angebotene Mdglichkeit

der Vereinbarung von Vor-Ort-Terminen in der Darstellung der Unterschiede berlicksich-
tigt. Es ist nicht zu beanstanden, dass dieser Gesichtspunkt nicht zu einer besseren Be-

wertung des Angebots der Verfugungsklagerin geflhrt hat.

(g) Die Riige einer unzulassigen bzw. Uberbewerteten Beriicksichtigung des Anschlusses
von Biogasanlagen im Angebot der Streithelferin (Ruge Nr. 81) ist unbegriindet. Es ist
auch nicht zu beanstanden, dass die Verfligungsbeklagte Biogasanlagen bei der Bewer-
tung positiv bericksichtigt hat. Das Kriterium fragt die Umsetzung von Netzanschlussbe-
gehren ab. Hierzu gehdrt auch der Anschluss von Biogasanlagen, auch wenn dieser Fall
selten vorkommen mag. Entgegen der Rechtsauffassung der Verfugungsklagerin hat die
Verfligungsbeklagte ihre Abwertung jedoch nur zum Teil darauf gestitzt. Da das Ange-
bot der Streithelferin insbesondere im Hinblick auf die Form und den Zeitablauf der On-
line-Antragstellung und im Hinblick auf die teilweise fehlende Nachvollziehbarkeit der
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von der Verfligungsklagerin angegebenen Zeiten wesentlich besser ist, ist die Bewertung
insgesamt plausibel und nicht zu beanstanden.

(h) Die Rlge einer unzureichenden Berlcksichtigung der Verbindlichkeit des Angebots
der Verfligungsklagerin (Rige Nr. 82) ist unbegriindet. Wie bereits mehrfach ausgefihrt,
Iasst sich eine unzureichende Bertcksichtigung der Verbindlichkeit des Angebots der
Verfligungsklagerin nicht feststellen.

nn) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,,C.I: Umweltvertraglicher Netzbetrieb” keinen
Punktabschlag zu Lasten des Angebots der Verflgungsklagerin vorzunehmen, ist zum
Teil begrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fiir die Bewertung fir dieses Krite-
rium, fir das maximal 13 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S.21):

.C. Umweltvertragliche Versorgung der Allgemeinheit mit Gas
Umweltvertraglicher Netzbetrieb

Bewertet wird ein konkretes, verbindliches und netzbezogenes Konzept hinsicht-
lich der umweltvertraglichen Gestaltung des Netzbetriebs. Hierbei sollen konkre-
te MaBnahmen verbindlich dargestellt werden, die die Vermeidung schadlicher
Immissionen, die Schonung bestehender Biotope und die dkologische Aufwer-
tung der Versorgungseinrichtungen beim Netzbetrieb beinhalten. Zur Plausibili-
sierung kann auf die bisherige Netzbetriebspraxis Bezug genommen werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefthrt (Anl. ASt. 17, S. 264 ff.):

»~Wahrend bei der E das Energiemanagement nach DIN EN ISO 50001 und das
Umweltmanagementsystem nach DIN EN ISO 14001 zertifiziert ist, plant die SWB
erst die Einflhrung eines Umweltmanagementsystems und die Zertifizierung
nach DIN EN ISO 14001 bzw. DIN EN ISO 50001 innerhalb von zwei Jahren nach
Konzessionierung. Aullerdem wurde der Prozess zum Erhalt der EMAS Zertifizie-
rung durch die E angestoBen; die Validierung steht im September 2020 an. Flr
das Energiemanagementsystem der R Real Estate besteht gleichfalls eine Zer-
tifizierung nach DIN EN ISO 50001. Die E stellt die regelmaBige Rezertifizierung
wahrend der gesamten Vertragslaufzeit in Aussicht. Jahrlich investiert die E im
Schnitt 20 Mio. fur diverse Umweltschutzmanahmen (vgl. Folie 250).

Zwar gibt die SWB an, alle ihre Anlagen wiirden auf das Einsparpotential Uber-
prift und bei Bedarf optimiert, hingegen beschreibt die E ein konkretes Einspar-
ziel mitsamt der dazugehdérigen MaBnahmen.

Ebenso ist die E bei dem Aspekt der Emissionsvermeidung auf konkrete MaRnah-
men, u.a. den Einsatz von Aktivkohlefiltern, die Umstellung der Regelungstech-
nik bei der Erdgasvorwarmung sowie Larmschutz bei Gasdruckregelanlagen, ein-
gegangen. Das Angebot der SWB macht hierzu nur wenige, pauschale Angaben.

Die Quote der Betriebsfahrzeuge mit umweltfreundlichen Antrieben (Elektro /
Erdgas / Hybrid) des Fuhrparks betragt bei der SWB ca. 30%, bei der E hingegen
nur ca. 11%. Gleichwohl hat die E der Gemeinde A konkret angeboten, im Kon-
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zessionsgebiet zukiinftig ausschlieflich Fahrzeuge (Spezialfahrzeuge ausgenom-
men) mit elektrischer Antriebstechnik einzusetzen.

Uber die Darstellung von AusgleichsmaBnahmen hinaus ist die E auf MaBnahmen
zur 6kologischen Aufwertung von Versorgungseinrichtungen, etwa die optische
Aufwertung der Stationen, die Begriinung von Dachern der Versorgungsanlagen,
die Bereitstellung von Nistkasten und Bruthilfen sowie die Schaffung von natur-
nahen Rickzugsraumen fur Tiere (Totholz Pyramiden) sowie den Arten und Habi-
tatschutz (Végel, Fledermause, Eichhérnchen, Insekten) eingegangen. Zur Plau-
sibilisierung hat die E zahlreiche Beispiele aus ihrer bisherigen Netzbetriebspra-
xis genannt und ihre in bisherigen Projekten gesammelten Erfahrungen darge-
legt. Die E konzipiert ihre Anlagen und Gebaude so, dass es fir Kleinsaugetiere
(Marder, Végel) unméglich ist, hineinzugelangen. Zudem arbeitet sie eng mit ort-
lichen Vogel und Naturschutz verbanden zusammen. Beim Baumschutz halt sie
die Vorgaben des DVGW GW 125 Regelwerks strikt ein.

Zusatzlich unterstutzt die E die Stiftung ,,S”, die Losungen zur Beschrankung der
Erderwarmung entwickelt.

Demgegenlber geht die SWB in ihrem Konzept nicht auf die Schonung der Fau-
na ein. Ebenso macht die SWB nur wenige Ausfiihrungen dazu, wie Versorgungs-
anlagen im zukinftigen Netzbetrieb ,,6kologisch aufgewertet “ werden. Aller-
dings nimmt die SWB im Gegensatz zur E zum Einsatz von Mehrwegverpackun-
gen bzw. recyclebaren, umweltfreundlichen Verpackungen und zur Beachtung
einer hochstmdéglichen Volumennutzung / Packdichte Stellung.”

Die Bewertung des Angebots der Verfligungsklagerin mit 6,5 Punkten und des Angebots
der Streithelferin mit 12 Punkten wurde wie folgt begrindet:

»Das Energiemanagement sowie das Umweltmanagementsystem der E ist be-
reits nach DIN EN ISO 50001 bzw. DIN EN I1SO 14001 zertifiziert; der Prozess fur
die EMAS Zertifizierung lauft aktuell noch. DemgegenuUber plant die SWB erst die
Implementierung eines Umweltmanagementsystems DIN EN ISO 50001 und die
Zertifizierung nach DIN EN ISO 14001 innerhalb von max. zwei Jahren nach Kon-
zessionsbeginn.

Die SWB kann die héhere Quote von Fahrzeugen mit umweltfreundlichen Antrie-
ben aufweisen (E: ca. 11%, SWB: ca. 30%). Allerdings unterstutzt die E die Stif-
tung ,,S”, bietet der Gemeinde A den ausschlieBlichen Einsatz von Betriebsfahr-
zeugen mit Elektroantrieb an und geht auch im Ubrigen praziser auf die Redukti-
on von Emissionen beim Anlagenbetrieb ein.

Zur 'Schonung von Biotopen' und zur '6kologischen Aufwertung von Versor-
gungseinrichtungen' hat die E vielfaltigere MaBnahmen dargelegt (z.B. Begrinen
von Dachern, Anbringen von Nisthilfen, Natursteinmauern etc.), wahrend sich die
Ausflhrungen der SWB ausschlieBlich auf den Einsatz umweltfreundlicher Mate-
rialien und den Umgang mit Gefahrstoffen beschranken. Positiv fiel beim Baum-
schutz auch auf, dass sich die E strikt an die Vorhaben des DVGW GW 1 25 Re-
gelwerks halt. Ausfuhrungen zum Tier-/Artenschutz fehlen im Konzept der SWB
vollig.
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Da das Konzept der E in Bezug auf das Ziel des ,Umweltvertraglichen Netzbe-
triebs “ in jeder Hinsicht ausdifferenzierter und vielseitiger als das der SWB ist,
erhalt es die Hochstpunktzahl. Die SWB hingegen belasst es teilweise bei pau-
schalen Aussagen. So ist sie auf einzelne Teilaspekte nur am Rande eingegan-
gen, obwohl vom Verfahrensbrief konkrete Ausfihrungen gefordert waren.

Auch den verbindlichen Zusagen der SWB lasst sich insgesamt weniger konkrete
Selbstverpflichtung / ein geringeres Servicelevel entnehmen. Dies rechtfertigt ei-
nen Abschlag von 2,5 Punktwerten.

Die Mobilitatskonzepte fir Mitarbeiter sowie die MaBnahmen zur Energieeffizi-
enz von Gebauden haben keinen Eingang in die Wertung gefunden, da ihnen der
konkrete Bezug zum Gasnetz von A fehlt.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verflgungsbeklagte die Zusage der Verfigungsklagerin innerhalb von 2 Jahren
nach Konzessionsbeginn Zertifizierungen nach DIN EN I1SO 50001 und DIN EN 1SO 14001
durchzuflhren und nachzuweisen (Anl. ASt. 22, S. 72 f., Zusagen 17 und 18), nicht be-
ricksichtigt habe, weil diese Zusagen nicht im Auswertungsvermerk aufgefiihrt seien
und lediglich eine Planung dieser Zertifizierungen bewertet worden sei. Zudem sei das
Vorliegen dieser Zertifizierungen 2 Jahre nach Konzessionsbeginn in Relation zu dem 20-
jahrigen Konzessionszeitraum mit unverhaltnismaBigem Gewicht negativ bewertet wor-
den. Zudem habe die Verfligungsklagerin die Rezertifizierung verbindlich zugesagt, wo-
hingegen die Streithelferin die Rezertifizierung lediglich in Aussicht gestellt habe (Ruge
Nr. 83),

- dass die Verfligungsbeklagte bereits das AnstoBen des Prozesses zur EMAS-Zertifizie-
rung durch die Streithelferin positiv bewertet habe, ohne dass sich die Streithelferin zu
dieser Zertifizierung verbindlich verpflichtet habe und ohne dass mit dieser EMAS-Zertifi-
zierung ein Mehrwert gegenuber den DIN EN ISO 50001 und DIN EN ISO 14001-Zertifizie-
rungen verbunden sei (Rige Nr. 84),

- dass die Verfligungsbeklagte die Unterstitzung der Streithelferin fur die ,S“-Stiftung
positiv bewertet habe, obwohl diese Unterstitzung nicht durch die Streithelferin, son-
dern durch die R AG erfolge und obwohl dieser Gesichtspunkt ohne Bezug zum Konzessi-
onsgebiet sei (Rige Nr. 85),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht die héhere Quote von Fahrzeugen mit umwelt-
freundlichen Antrieben der Verfliigungsklagerin mit dem Argument als ausgeglichen an-
gesehen habe, dass der ausschlielliche Einsatz von Betriebsfahrzeugen mit Elektroan-
trieb im Angebot der Streithelferin vorgesehen sei, obwohl der Einsatz von Betriebsfahr-
zeugen mit Elektroantrieb nicht per se umweltvertraglich sei, z. B. Umweltschaden durch
die Gewinnung der Batterierohstoffe (Riige Nr. 86),

- dass die Verfligungsbeklagte das Mobilitatskonzept flr Mitarbeiter im Angebot der Ver-
fligungsklagerin wegen fehlenden Netzbezugs ausdricklich nicht bericksichtigt habe,
obwohl die Mobilitat der Mitarbeiter flr die Gewahrleistung des Netzbetriebs im Gemein-
degebiet der Verflgungsbeklagten unumganglich sei (Ruge Nr. 87),
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- dass die Verfugungsbeklagte nicht zugunsten der Verfugungsklagerin die Energieef-
fizienz von Gebauden im Angebot der Verfliigungsklagerin bewertet habe (Anl. ASt. 17,
S. 266), obwohl dies bei den Unterschieden der Angebote im Auswertungsvermerk auf-
gefiihrt sei (Anl. ASt. 17, S. 264). Die Begriindung sei deswegen nicht nachvollziehbar
(RGge Nr. 88),

- dass die Verfugungsbeklagte die Darstellung der Verflgungsklagerin zu Baumalinah-
men in Abstimmung mit den Genehmigungsbehdrden zur Vermeidung eines schadlichen
»ZU wenig” an Umweltschutz unzureichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 89),

- dass die Verflgungsbeklagte die Darstellung der Verfugungsklagerin zur Entfernung
stillgelegter Anlagen unzureichend berucksichtigt habe (Rliige Nr. 90),

- dass die Verflgungsbeklagte zu Unrecht die von der Streithelferin beschriebenen MaR-
nahmen zur dkologischen Aufwertung von Versorgungseinrichtungen und zur Schonung
von Biotopen berlicksichtigt habe, obwohl diese wegen der Unterirdigkeit der Einrichtun-
gen im Gasbereich keine Rolle spielen wirden und deswegen der Bezug zum Gasnetz

im Konzessionsgebiet fehlen wirde. Zu Unrecht habe die Verfligungsbeklagte auch po-
sitiv bewertet, dass die Streithelferin ihre Gebaude und Anlagen so konzipiere, dass es
fur Kleinsaugetiere unmaglich sei, in die Gebaude und Anlagen zu gelangen, obwohl dies
nach den Regeln so vorgeschrieben sei und deswegen auch bei der Verfugungsklagerin
so umgesetzt sei. Entgegen der Feststellung im Auswertungsvermerk wirden sich die
Ausfuhrungen der Verfagungsklagerin nicht auf Angaben zum Einsatz von umweltfreund-
lichen Materialien und den Umgang mit Gefahrstoffen beschranken, sondern zahlreiche
MaBnahmen umfassen (vgl. die Zusammenfassung der Angebotsinhalte im Auswertungs-
vermerk auf S. 258 - 261) (Rige Nr. 91),

- dass die Verfligungsbeklagte zu Unrecht bewertet habe, dass die Streithelferin angege-
ben habe, eng mit Vogel- und Naturschutzverbanden zusammenzuarbeiten, obwohl auch
die Verfugungsklagerin im Genehmigungsprozess mit dem Amt fir Bau..., welches u.a.
fur Naturschutz und Bodenschutz zustandig sei, zusammenarbeite, ohne dass dies be-
wertet worden sei (Rige Nr. 92),

- dass die Verfligungsbeklagte zu Unrecht die Einhaltung der Vorgaben des DVGW GW
125 Regelwerks zum Baumschutz durch die Streithelferin positiv bewertet habe, obwohl
dieses Regelwerk allgemein von jedem Netzbetreiber und damit auch von der Verfi-
gungsklagerin einzuhalten sei. Die Einhaltung der Vorgaben des DVGW GW 125 wirden
dartber hinaus auch durch das TSM-Zertifikat, das auch die Verfligungsklagerin inneha-
be, abgedeckt (Rlge Nr. 93),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht beanstandet habe, dass die Verfigungskla-
gerin auf Teilaspekte nur ,am Rande" eingegangen sei. Die Verfligungsklagerin sei auf
samtliche Teilaspekte des Kriteriums im Einzelnen eingegangen. Es treffe deswegen
nicht zu, dass auf einzelne Teilaspekte nur am Rande eingegangen worden sei (Ruge
Nr. 94),

- dass die Verflgungsbeklagte die Ausfuhrungen der Verfligungsklagerin zum Einsatz
von Mehrwegverpackungen bzw. recyclebaren umweltfreundlichen Verpackungen und
zur Beachtung einer héchstmdglichen Volumennutzung / Packdichte zwar in den Unter-
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schieden der Angebote erwahnt habe, aber bei der abschlieBenden Wertung nicht positiv
zugunsten der Verfagungsklagerin bericksichtigt habe (Rige Nr. 95),

- dass die Verfugungsbeklagte unzulassigerweise den von der Streithelferin erwahnten
Einsatz von Aktivkohlefiltern, der aber nur bei - im Konzessionsgebiet nicht vorhandenen
- Biogasanlagen Anwendung finde, positiv bewertet habe, obwohl ein Bezug zum Kon-
zessionsgebiet nicht vorhanden sei (Rige Nr. 96),

- dass die Verfligungsbeklagte unzulassigerweise die Schallschutzmalnahmen bei Gas-
druckregelanlagen der Streithelferin bertcksichtigt habe, obwohl bereits nicht nachvoll-
ziehbar sei, ob diese Larmschutzmalnahmen erforderlich gewesen seien und inwiefern
ein Bezug zum Konzessionsgebiet bestehe. Die Wertung sei willkdrlich (Rige Nr. 97),

- dass die Verfugungsbeklagte die Erdgastankstelle der Verfligungsklagerin nicht aus-
reichend positiv bewertet habe, indem diese bei ,,Gemeinsamkeiten” aufgeflihrt sei, ob-
wohl es sich hierbei um ein Alleinstellungsmerkmal der Verfugungsklagerin handle (Rlge
Nr. 98),

- dass die Verfligungsbeklagte zugunsten der Streithelferin bewertet habe: ,Verwendung
von Stahlleitungen mit PE-Innenbeschichtung und Faserzement-AuBenbeschichtung (St/
PE/FZM) wird méglichst geringgehalten (nur bei hohen Druckstufen und schwierigen Bo-
denverhaltnissen)” (Anl. ASt. 17, S. 246), obwohl Stahlleitungen mit PE-Innenbeschich-
tung im Pipelinebau eingesetzt wiirden, so dass kein Bezug zum Konzessionsgebiet be-
stehe (Rige Nr. 99),

- dass die Verfugungsbeklagte zugunsten der Streithelferin bewertet habe, dass beson-
dere AbfallentsorgungsmaBnahmen durchgefiihrt wirden (Anl. ASt. 17, S. 247), die je-
doch auch die Verfligungsklagerin durchfiihre (Rige Nr. 100),

- dass die Verfugungsbeklagte zugunsten der Streithelferin die Einhaltung von Melde-
pflichten beim Verdacht auf Bodenverunreinigungen positiv bewertet habe (Anl. ASt. 17,
S. 250), obwohl auch die Verflgungsklagerin diese gesetzliche Meldepflicht einhalte (RU-
ge Nr. 101),

- dass die Verfligungsbeklagte die Verbindlichkeit des Angebots der Verfligungsklagerin
unzureichend berucksichtigt habe (Ruge Nr. 102).

Die Verfliigungsbeklagte half den Rigen der Verfligungsklagerin nicht ab (Anl. ASt. 20).

Das Landgericht hat die Rigen flr unbegrindet gehalten. Es sei nicht zu beanstanden,
eine bereits im Zeitpunkt des Beginns des Konzessionszeitraums bestehende Zertifizie-
rung besser zu bewerten als eine Zusage, ein entsprechendes Zertifikat zu erwerben.
Zudem habe die Verfligungsklagerin nicht glaubhaft gemacht, dass die EMAS-Zertifi-
zierung keinen relevanten Mehrwert gegeniber den DIN EN I1SO 50001 und DIN EN I1SO
14001-Zertifizierungen habe. Vielmehr habe die Streithelferin durch Vorlage eines Privat-
gutachtens glaubhaft gemacht, dass die Zertifikate nicht substituierbar seien. AuBerdem
sei das Angebot der Verfligungsklagerin beim Thema Emissionsvermeidung vage, wohin-
gegen das Angebot der Streithelferin konkrete Mallnahmen darstelle. Die Berlcksichti-
gung der Unterstltzung fir die Stiftung ,S* sei nicht zu beanstanden, da der Schutz des
ganzen Planeten auch dem Schutz des Konzessionsgebietes diene. Es sei auch nicht zu
beanstanden, die niedrigere Quote an Fahrzeugen mit umweltfreundlichen Antrieben bei
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der Streithelferin mit der Zusage, im Konzessionsgebiet nur Elektrofahrzeuge einzuset-
zen, aufzuwiegen.

Die Verfugungsklagerin wiederholt in der Berufungsbegrindung die Rigen 83-87, 89-98
und 102.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil. Sie
sind der Auffassung, die EMAS-Zertifizierung bringe einen Mehrwert (Anl. NI 4).

(2) Die Berufung ist hinsichtlich der Rugen Nr. 83, 85, 87, 90, 93 und 94 begrindet. Im
Ubrigen (Riigen Nr. 84, 86, 89, 91, 92, 95-98) ist die Berufung unbegriindet.

(a) Die Rlge der fehlenden oder unzureichenden Berticksichtigung der Zusage (Zusa-
gen 17 und 18) einer DIN EN ISO 50001 und DIN EN ISO 14001-Zertifizierung innerhalb
von 2 Jahren nach Konzessionsbeginn mit regelmaRiger Rezertifizierung bei der Verfu-
gungsklagerin (Rige Nr. 83) ist begrindet. Die Verflgungsbeklagte ist bei ihrer Bewer-
tung von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen. Sie hat weder in der Zusam-
menfassung der Angebote noch in der Begriindung der Bewertung die verbindliche Zu-
sage einer Zertifizierung nach DIN EN ISO 550001 und nach DIN EN ISO 14001 bis 2 Jah-
re nach Beginn des Konzessionszeitraums mit anschlieBender Verpflichtung zur Rezerti-
fizierung (vgl. Anl. ASt. 22, S. 72 f., Zusagen 17 und 18) berlcksichtigt. Vielmehr ist im
Auswertungsvermerk der Verfligungsbeklagten angegeben, dass die Verfugungsklage-
rin die Einfihrung eines Umweltmanagementsystems und die Zertifizierung nach DIN
EN ISO 14001 bzw. DIN EN ISO 50001 innerhalb von zwei Jahren nach Konzessionierung
.plane” (Anl. ASt. 17, S. 264). Da die Planung einen erheblich geringeren Verbindlich-
keitsgrad aufweist als eine verbindliche Zusage, kann der Senat nicht ausschliel3en, dass
die Verfugungsbeklagte das Angebot der Verfligungsklagerin mit einer hdheren Bewer-
tung im Rahmen des Bewertungsermessens bewertet hatte, wenn sie ihrer Bewertung
den zutreffenden Sachverhalt einer verbindlichen Zusage zugrunde gelegt hatte, wobei
nicht zu beanstanden ist, dass die Verflgungsbeklagte insoweit eine Gleichwertigkeit
zwischen der Zusicherung einer Zertifizierung und einer bereits vorliegenden Zertifizie-
rung nicht angenommen hat. Denn eine ebenblirtige oder anndhernd gleichwertige Be-
wertung setzt voraus, dass die Zusicherung kiinftigen Beibringens auf ihre Realisierbar-
keit Uberpruft worden und dass ihre Validitat nachvollziehbar begriindet worden ist (OLG
Brandenburg, Urteil vom 22. August 2017 - 6 U 1/17 Kart, Rn. 127 ff., juris).

Nicht zu beanstanden ist allerdings, dass die Verfligungsbeklagte zugunsten der Streit-
helferin positiv bewertete, dass im Zeitpunkt der Konzessionierung bereits eine Zertifi-
zierung vorliegt. Insoweit unterscheidet sich die Situation von derjenigen, wenn eine Ge-
meinde das Vorliegen einer Zertifizierung bereits im Zeitpunkt der Angebotsabgabe ge-
genlber einer verbindlichen Zusage des Vorliegens der Zertifizierung im Zeitpunkt des
Konzessionsbeginns positiv bewertet. Der darin liegende unzulassige Vergangenheits-
bezug, besteht hier nicht. Denn ein unzulassiger Vergangenheitsbezug liegt nur dann
vor, wenn fUr die Bewertung auf den Zeitpunkt der Angebotsabgabe abgestellt wird. Aus
dem Diskriminierungsverbot folgt, dass der maRgebliche Zeitpunkt, zu dem die Verga-
bekriterien erfullt sein mussen, der Vertragsbeginn und nicht der Zeitpunkt der Ange-
botsabgabe ist, da sonst etablierte Unternehmen bevorzugt und neue Wettbewerber be-
nachteiligt warden (OLG Celle, Urteil vom 17. Marz 2016 - 13 U 141/15 (Kart), Rn. 68,
juris; BKartA Beschluss vom 19. Juli 2013 - VK 1-51/13, BeckRS 2014, 420, beck-online;
BT-Drs. 18/8184, S. 13). Der in § 46 EnWG verankerte Wettbewerb dient der Sicherstel-
lung des hohen Qualitatsstandards, der fir einen zuverlassigen Netzbetrieb erforderlich
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ist (vgl. BT-Drs. 18/8184, S. 9). Deswegen muss so bewertet werden, dass auch der neu
auf den Markt drangende Bieter gegeniiber dem Bestandsbieter eine realistische Chan-
ce hat, den Zuschlag zu erhalten (vgl. KG Berlin, Urteil vom 24. September 2020 -2 U
93/19 EnWG, Rn. 194, juris; OLG Celle, Urteil vom 17. Marz 2016 - 13 U 141/15 (Kart),
Rn. 150, juris). Dieses Problem besteht hier jedoch nicht.

Dass der Unterschied hinsichtlich der Zertifizierung nur fiir 2 Jahre wahrend des 20-jahri-
gen Konzessionszeitraums besteht, ist richtig, fihrt aber nicht dazu, dass deswegen die-
ser Unterschied bei der Wertung keine Rolle spielen darf. Vielmehr ist dies bei der Ge-

wichtung des Unterschieds im Rahmen der Bewertungsentscheidung zu berucksichtigen.

(b) Die Rlge einer unvertretbaren Berucksichtigung des bloBen AnstoRens des Prozes-
ses der EMAS-Zertifizierung bei der Streithelferin ohne verbindliche Zusage und ohne
Mehrwert gegenuber den DIN EN ISO 50001 und DIN EN I1SO 14001-Zertifizierungen (Ru-
ge Nr. 84) ist unbegrindet. Dass die Verfligungsbeklagte das AnstoRen des Prozesses
zur EMAS-Zertifizierung zugunsten der Streithelferin positiv bewertete, ist plausibel und
nicht zu beanstanden. Die Verflgungsbeklagte ist nicht gehalten, nur verbindlich zuge-
sagte Zertifizierungen zu bertcksichtigen, sondern kann auch weniger verbindliche Ge-
sichtspunkte bei entsprechender Gewichtung bericksichtigen.

Dass die EMAS-Zertifizierung der Verfliigungsbeklagten keinen Mehrwert bietet, hat die
Verfugungsklagerin zwar behauptet, aber nicht glaubhaft gemacht. Insbesondere konnte
sie die Ausfihrungen von M T in seinem Kurzgutachten vom 25. Mai 2023 zu den Unter-
schieden der Managementsysteme nach DIN EN ISO 50001, DIN EN ISO 14001 und EMAS
(Anl. NI 4) nicht widerlegen.

(c) Die Ruge einer unzulassigen Wertung der Unterstitzung der ,S“-Stiftung durch die
Streithelferin, obwohl die Unterstitzung nicht durch die Streithelferin, sondern durch
die R AG erfolgt und trotz der fehlenden Konzessionsgebietsbezogenheit (Riige Nr. 85),
ist begrindet. Die Verflgungsklagerin rugt zu Recht, dass die Verfugungsbeklagte die
Unterstitzung der Stiftung ,S"“ zugunsten der Streithelferin positiv bewertet hat. Denn
die Verfigungsklagerin hat unwidersprochen vorgetragen, dass die Unterstltzung der
Stiftung ,,S” nicht durch die Streithelferin, sondern durch die R AG erfolgt sei (Anl. ASt.
26). Insoweit ist die Verfigungsbeklagte von einem falschen Sachverhalt ausgegangen.
Der Senat kann nicht ausschlieBen, dass die Verfigungsbeklagte das Angebot der Verfi-
gungsklagerin mit einer hoheren Bewertung im Rahmen des Bewertungsermessens be-
wertet hatte, wenn sie den zutreffenden Sachverhalt einer verbindlichen Zusage ihrer
Bewertung zugrunde gelegt hatte.

(d) Die Rlge einer unzureichenden Berlcksichtigung der besseren Quote der Betriebs-
fahrzeuge mit umweltfreundlichen Antrieben und der unzuldssigen Beriicksichtigung der
Zusage des Einsatzes von ausschlieBlich Elektrofahrzeugen durch die Streithelferin im
Konzessionsgebiet (Rige Nr. 86) ist unbegriindet. Es ist nicht zu beanstanden, dass die
Verfugungsbeklagte die bessere Quote der Betriebsfahrzeuge mit umweltfreundlichen
Antrieben bei der Verfligungsklagerin mit der Zusage der Streithelferin, im Konzessions-
gebiet ausschlielllich Elektrofahrzeugen einzusetzen, positiv bewertete.

Malgeblich flr die Bewertung ist - wie die VerflUgungsklagerin an vielen Stellen selbst
schreibt - das Konzessionsgebiet. Die verbindliche Zusage der Streithelferin, im Konzes-
sionsgebiet ausschlielllich Elektrofahrzeuge einzusetzen, musste deswegen im Rahmen
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einer fehlerfreien Austbung des Beurteilungsermessens zwingend positiv bertcksichtigt
werden.

Die Verfligungsbeklagte durfte auch im Rahmen ihres Beurteilungsermessens Elektro-
fahrzeuge als insgesamt umweltvertraglich einstufen, auch wenn diese Beurteilung un-
ter Einbeziehung des Herstellungsprozesses der Fahrzeuge und Batterien nicht zweifels-
frei ist. Hinzu kommt, dass die schadlichen Umwelteinwirkungen der Batterieherstellung
nicht das Konzessionsgebiet betreffen wirden und eine Bericksichtigung dieser schadli-
chen Wirkungen wegen fehlenden Konzessionsgebietsbezugs ausgeschlossen ware.

(e) Die Rlge einer ausdricklichen Nichtberlcksichtigung des Mobilitatskonzepts fur Mit-
arbeiter im Angebot der Verflgungsklagerin wegen fehlenden Netzbezugs (Rlge Nr. 87)
ist begriindet. Zu Unrecht hat die Verfligungsbeklagte das Mobilitatskonzept der Mitar-
beiter der Verflgungsklagerin wegen fehlenden Netzbezugs nicht berlcksichtigt. Der
fehlende Netzbezug ist vorliegend nicht nachvollziehbar. Die Nutzung eines Fahrzeug-
pools (Anl. ASt. 22, S. 244) und das Angebot des Einsatzes von Dienstradern fur Mitar-
beiter der Verfigungsklagerin (Anl. ASt. 22, S. 244) stellen MaBnahmen dar, die im Rah-
men der Beurteilung der Umweltvertraglichkeit der Betriebsfahrzeuge zu bericksichti-
gen sind. Der Einsatz einer geringeren Anzahl an Kraftfahrzeugen im ausgeschriebenen
Konzessionsgebiet und die Benutzung von Mitarbeiterdienstradern anstelle von Kraft-
fahrzeugen im Konzessionsgebiet weist einen hinreichenden Konzessionsgebietsbezug
auf, der bei der Bewertung zu bericksichtigen ist. Der Senat kann nicht ausschliel3en,
dass die Bertiicksichtigung dieses Aspektes zu einer héheren Bewertung des Angebots
der Verflgungsklagerin gefuhrt hatte.

(f) Die Ruge einer nicht ausreichenden Berucksichtigung der Durchfiihrung von Baumal-
nahmen in Abstimmung mit den Genehmigungsbehdérden (Riige Nr. 89) ist unbegriin-
det. Ein Bewertungsfehler der Verfigungsbeklagten lasst sich hinsichtlich der angebli-
chen Nichtbertcksichtigung der Abstimmung von BaumaBnahmen der Verfugungsklage-
rin mit den Genehmigungsbehdrden nicht feststellen. Denn entgegen dem Vortrag der
Verfligungsklagerin hat sie hierzu in ihrem Angebot auf Seite 252 ff. (Anl. ASt. 22) keine
berucksichtigungsfahigen Ausfihrungen getatigt. Eine besondere Abstimmung mit den
Genehmigungsbehdérden ist dort nicht aufgefiihrt. Es findet sich in dem Angebot der Ver-
fligungsklagerin lediglich ein Zustimmungsschreiben des Landratsamtes B vom 3. Juni
2016 zu einer Baumaltnahme der Verfiigungsklagerin. Eine besondere Abstimmung lasst
sich daraus nicht erkennen.

(g) Die Ruge einer nicht ausreichenden Berlcksichtigung der Entfernung stillgelegter An-
lagen durch die Verfligungsklagerin (Rige Nr. 90) ist begriindet. Zu beanstanden ist die
fehlende Einbeziehung der von der Verflgungsklagerin in ihrem Angebot (Anl. ASt. 22,
S. 265) aufgeflihrten EntfernungsmaBnahmen stillgelegter Anlagen. Zwar hat die Verfu-
gungsbeklagte diese MaRnahmen bei der ,Zusammenfassung” der Angebote aufgefthrt.
Aus dem Auswertungsvermerk ergibt sich jedoch ausdriicklich, dass die Verfligungsbe-
klagte diese Mallnahmen nicht gesehen und nicht in die Wertung beinbezogen hat. Denn
dort heiBt es ,Zur ,Schonung von Biotopen‘ und zur ,6kologischen Aufwertung von Ver-
sorgungseinrichtungen’ [... beschranken ...] sich die Ausfihrungen der SWB ausschliel3-
lich auf den Einsatz umweltfreundlicher Materialien und den Umgang mit Gefahrstoffen“.
Dies ist jedoch, wie sich aus Seite 265 des Angebots der Verflgungsklagerin (Anl. ASt.
22) ergibt unzutreffend. Die Verfligungsbeklagte hat ihrer Bewertung deswegen insoweit
einen unzutreffenden Sachverhalt zugrunde gelegt. Der Senat kann nicht ausschliel3en,
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dass die Bertiicksichtigung dieses Aspektes zu einer héheren Bewertung des Angebots
der Verfugungsklagerin geflhrt hatte.

(h) Die Rlge einer unzutreffenden Positivbewertung der MaBnahmen der Streithelferin
zur 6kologischen Aufwertung von Versorgungseinrichtungen und zur Schonung von Bio-
topen (Rige Nr. 91) ist unbegrindet. Nicht zu beanstanden ist die Positivbewertung der
MaBnahmen der Streithelferin zur dkologischen Aufwertung von Versorgungseinrichtun-
gen und zur Schonung von Biotopen. Das Argument der Verflgungsklagerin, dass es im
Gasbereich kaum oberirdische Anlagen gebe und deswegen die MaBnahmen der Streit-
helferin nicht von Gewicht seien, greift nicht durch. Denn die Verflgungsklagerin stellt
selbst nicht in Abrede, dass es auch im Gasbereich oberirdische Anlagen gibt. Solange es
oberirdische Anlagen gibt, ist es auch zulassig, die optische Aufwertung der Stationen,
die Begrinung von Dachern und das Anbringen von Nisthilfen sowie Natursteinmauern
im Rahmen dieses Kriteriums positiv zu bewerten.

Anhaltspunkte fir ihre Behauptung, es fehle den Angaben der Streithelferin in ihrem An-
gebot zur dkologischen Aufwertung von Versorgungseinrichtungen und zur Schonung
von Biotopen am Bezug zum Konzessionsgebiet, tragt die Verfugungsklagerin nicht vor.

Einen Widerspruch im Auswertungsvermerk zwischen den ,Gemeinsamkeiten” und den
LUnterschieden” kann der Senat nicht erkennen. Aus der von der Verfligungsklagerin zi-
tierten Passage ,Beide Bewerber vermitteln ein konkretes, verbindliches und netzbezo-
genes Konzept flir die umweltvertragliche Gestaltung des Netzbetriebs und machen hier-
in Ausfihrungen zur Vermeidung von umweltschadlichen Emissionen und zur Schonung
bestehender Biotope.” folgt nicht, dass die Ausfiihrungen der beiden Bieter zur Scho-
nung bestehender Biotope gleichwertig und deswegen auch gleich zu bewerten seien. Es
steht dort nur, dass beide Bieter Ausflihrungen zur Schonung bestehender Biotope ge-
macht hatten. Ob diese Ausfuhrungen vergleichbar sind, Iasst sich dem Auswertungsver-
merk an dieser Stelle nicht entnehmen. Die Verfigungsklagerin tragt ebenfalls nicht vor,
aufgrund welcher Anhaltspunkte sie dieser Passage mehr Bedeutung entnehmen moch-
te, als der Wortlaut hergibt.

(i) Die Rlge einer unzureichenden Berlcksichtigung der Zusammenarbeit der Verfu-
gungsklagerin mit dem Amt fir Bau... im Genehmigungsprozess (Rige Nr. 92) ist unbe-
grindet. Nicht zu beanstanden ist, dass die Verfugungsbeklagte die enge Zusammenar-
beit der Streithelferin mit Vogel- und Naturschutzverbanden positiv zugunsten der Streit-
helferin berlcksichtigte. Denn diese MaBnahme ist nicht gleichwertig mit einer Zusam-
menarbeit der Verflgungsklagerin mit dem Amt fir Bau... im Genehmigungsprozess.
Aus dem Angebot der Verfligungsklagerin ergibt sich (Anl. ASt. 22, S. 248), dass sie eine
Checkliste habe, in der dokumentiert festgehalten werden muisse, welche Genehmigun-
gen fur die einzelnen Bauvorhaben erforderlich seien und welche Genehmigungen be-
reits eingeholt worden seien. Neben den Gemeindeverwaltungen sei hier auch das Amt
fur Bau... des Landratsamtes B aufgefiihrt. Dies ist keine MaBnahme, die bewertungsre-
levant ist. Sie musste deswegen auch nicht im Auswertungsvermerk erwahnt werden.
Die Einholung gesetzlich vorgeschriebener Genehmigungen flr einzelne Bauvorhaben
darf, auch dann wenn die Genehmigungen Umweltbelange betreffen, nicht als positiver
Gesichtspunkt im Rahmen der Bewertung des umweltvertraglichen Netzbetriebs berick-
sichtigt werden. Zur Einhaltung der Gesetze sind alle Bieter chne weiteres verpflichtet.
Die Erwahnung dieser Selbstverstandlichkeit in dem Angebot eines Bieters kann diesem
Bieter keinen Vorteil verschaffen. Eine Berlcksichtigung ware willkurlich.
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(j) Die Ruge einer unzutreffenden Positivbewertung der Einhaltung der Vorgaben des
DVGW GW 125 Regelwerks zum Baumschutz (Rige Nr. 93) ist begrindet. Zu Unrecht
hat die Verfigungsbeklagte die strikte Einhaltung der Vorgaben des DVGW 125-Regel-
werks durch die Streithelferin zugunsten der Streithelferin gewertet, obwohl nach dem
unbestritten gebliebenen Vortrag dieses Regelwerk von jedem Netzbetreiber einzuhal-
ten ist. Wie oben bereits ausgefihrt, darf die Erwahnung, Regeln einzuhalten, in dem An-
gebot eines Bieters nicht zu einem Vorteil fihren. Die Berucksichtigung dieses - tatsach-
lich nicht vorhandenen - Vorteils verstét vorliegend gegen das Willkirverbot. Der Se-
nat kann nicht ausschlieRen, dass die Berlcksichtigung dieses Aspektes zu einer héhe-
ren Bewertung des Angebots der Verfligungsklagerin gefuhrt hatte.

(k) Die Riige Nr. der unzutreffenden Annahme, die Verfligungsklagerin sei auf einzelne
Teilaspekte nur ,am Rande” eingegangen (Ruge Nr. Nr. 94) ist begriindet. Ersichtlich un-
genlgend ist die Begriindung der Bewertung im Auswertungsvermerk durch die Verfu-
gungsbeklagte ,Die SWB hingegen beldsst es teilweise bei pauschalen Aussagen. So ist
sie auf einzelne Teilaspekte nur am Rande eingegangen, obwohl vom Verfahrensbrief
konkrete Ausfuhrungen gefordert waren.” In dieser Pauschalitat kann diese Begrindung
von vornherein nicht ausreichen. Eine derart oberflachliche Begrindung nimmt einem
unterlegenen Bieter jede Uberpriifungsméglichkeit. Die Verfiigungsbeklagte hatte hier
wenigstens die fir sie wesentlichen Punkte auffliihren muissen, bei denen sie die Anga-
ben der Verfligungsklagerin als zu pauschal einstuft und bei denen sie mehr erwartet
hatte. Ohne dieses unabdingbare MindestmaR kann die Bewertung in diesem Punkt vom
Senat nicht nachvollzogen werden, zumal die Verfigungsklagerin zu dem Kriterium ,,um-
weltvertraglicher Netzbetrieb” einen umfangreichen Teil ihres Angebots (Anl. ASt. 22,

S. 239-267) gewidmet hat. Der Senat kann nicht ausschlielen, dass die Berucksichtigung
dieses Aspektes zu einer hdheren Bewertung des Angebots der Verfligungsklagerin ge-
fuhrt hatte.

(I) Die Ruge Nr. einer unzureichenden Berucksichtigung der Ausfuhrungen der Verfu-
gungsklagerin zum Einsatz von Mehrwegverpackungen bzw. recyclebaren umweltfreund-
lichen Verpackungen und zur Beachtung einer hdchstmdglichen Volumennutzung / Pack-
dichte (Rlge Nr. Nr. 95) ist unbegriindet. Nicht zu beanstanden ist die Bewertung der
Ausflhrungen der Verflgungsklagerin zum Einsatz von Mehrwegverpackungen bzw. re-
cyclebaren umweltfreundlichen Verpackungen und zur Beachtung einer hochstmaogli-
chen Volumennutzung/Packdichte. Anders als die VerflUgungsklagerin meint, hat die Ver-
fugungsbeklagte diesen Umweltvertraglichkeitsaspekt im Angebot der Verfugungsklage-
rin nicht unberucksichtigt gelassen. Aus dem Auswertungsvermerk ergibt sich, dass die
Verfligungsbeklagte diesen Aspekt nicht nur gesehen, sondern auch in die Bewertung
einbezogen hat. Dies ergibt sich daraus, dass diese Manahmen der Verfigungsklage-
rin unter ,Unterschiede” aufgeflhrt sind (, Allerdings nimmt die SWB im Gegensatz zur E
zum Einsatz von Mehrwegverpackungen bzw. recyclebaren, umweltfreundlichen Verpa-
ckungen und zur Beachtung einer hdchstmdglichen Volumennutzung / Packdichte Stel-
lung.”, Anl. ASt. 17, S. 266). Aus der Formulierung des Auswertungsvermerks ergibt sich
hinreichend, dass die Verfliigungsbeklagte einen Teil der Nachteile des Angebots der Ver-
fligungsklagerin durch diesen Gesichtspunkt aufgewogen sieht. Dies ist nicht zu bean-
standen.

(m) Die Riige Nr. einer unzuldssigen Berticksichtigung der Emissionsvermeidung durch
Aktivkohlefilter bei der Streithelferin wegen fehlenden Konzessionsgebietsbezugs (Ru-
ge Nr. Nr. 96) ist unbegriindet. Es ist plausibel und nicht zu beanstanden, dass die Verfi-
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gungsbeklagte den Einsatz von Aktivkohlefiltern in Biogasaufbereitungsanlagen zur Un-
terbindung der Geruchsbelastung positiv zugunsten der Streithelferin bertcksichtigt hat
(Anl. ASt. 17, S. 264). Zwar hat die Verflgungsklagerin unwidersprochen vorgetragen,
dass es im Konzessionsgebiet (derzeit) keine Biogasaufbereitungsanlage gebe. Aber da
nicht ausgeschlossen werden kann, dass im Laufe des 20-jahrigen Konzessionszeitraums
Biogasaufbereitungsanlagen auch im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet zum Einsatz
kommen werden, ist die Berucksichtigung dieses Umweltvertraglichkeitsgesichtspunktes
zulassig.

(n) Die Rige einer unzulassigen Berlcksichtigung von MaBnahmen zum Larmschutz bei
Gasdruckregelanlagen wegen fehlenden Konzessionsgebietsbezugs (Ruge Nr. 97) ist un-
begrindet. Soweit die Verfugungsklagerin bei den von der Verfigungsbeklagten zuguns-
ten der Streithelferin positiv bewerteten LarmschutzmaBnahmen bei Gasdruckregelanla-
gen fehlende konkrete Angaben zur Erforderlichkeit rtgt, greift diese Rlge nicht durch.
Aus dem Auswertungsvermerk ergibt sich, dass diese Mallnahmen zur Minimierung von
Stérungen fur Anwohner und Tierwelt erfolgen. Damit ist die Erforderlichkeit hinreichend
zum Ausdruck gebracht. Durch die Durchflihrung von Larmschutzmalnahmen zur Mini-
mierung von Stérungen fir Anwohner und Tierwelt, wo dies erforderlich ist, besteht auch
der Bezug zum ausgeschriebenen Konzessionsgebiet in ausreichendem MaRe.

(o) Die Rlge einer unzureichenden Bewertung der Erdgastankstelle der Verfligungskla-
gerin (Ruge Nr. 98) ist unbegrindet. Nicht zu beanstanden ist die von der Verfugungsbe-
klagten vorgenommene Bewertung der Erdgastankstelle der Verfligungsklagerin. Denn
aus dem Auswertungsvermerk ergibt sich, dass die Verfugungsbeklagte diese zur Kennt-
nis genommen und in die Bewertung mit einbezogen hat. Dass diese Bewertung unter
der insoweit unzutreffenden Uberschrift ,Gemeinsamkeiten” erfolgte, obwohl allein die
Verfligungsklagerin nach ihrem unbestritten gebliebenen Vortrag tber eine Erdgastank-
stelle verfugt, ist unschadlich. Denn aus dem Wortlaut des Auswertungsvermerks ergibt
sich hinreichend klar, dass die Verfligungsbeklagte erstens gesehen hat, dass nur die
Verfugungsklagerin Uber eine Erdgastankstelle verfugt und zweiten dies in die Bewer-
tung der insoweit vorliegenden Gleichwertigkeit der Umweltvertraglichkeit der Betriebs-
fahrzeuge einbezogen hat. Dies ist plausibel und nicht zu beanstanden.

(p) Die Rlge einer unzureichenden Berlcksichtigung der Verbindlichkeit des Angebots
der Verfligungsklagerin (Rige Nr. 102) ist unbegriindet. Auch bei diesem Bewertungskri-
terium lasst sich eine unzureichende Berlcksichtigung der Verbindlichkeit des Angebots
der Verfligungsklagerin aus den oben genannten Griinden nicht feststellen.

(q) Die Zuriickweisung der Riigen 88 und 99-101 hat die Verfligungsklagerin nicht zum
Gegenstand der Berufung gemacht.

00) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,D.I. Change-of-Control-Klausel“ einen Punktab-
schlag von mindestens 0,5 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin vorzuneh-
men, ist unbegrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfugungsbeklagte fir die Bewertung fur dieses Krite-
rium, flr das maximal 1 Punkt vergeben werden kann, Folgendes vor (Anl. ASt. 4, S. 21):

»Change-of-Control-Klausel: Von den Bewerbern wird erwartet, dass der Gemein-
de A ein Kiindigungsrecht im Falle der nachtraglichen Veranderungen ihrer Be-
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teiligungsverhaltnisse oder ihrer Gesellschafterzusammensetzung eingeraumt
wird."”

Die Verfugungsklagerin hat folgende Change-of-Control-Klausel angeboten (Anl. ASt. 27,

»§ 12 Kontrollwechsel (Change-of-Control)

(1) Andert sich die mittelbare oder unmittelbare Kontrolle iber den Konzessi-
onsnehmer, so hat es diesen Umstand gegenuber der Gemeinde unverzlglich
schriftlich anzuzeigen (anzeigepflichtiger Kontrollwechsel).

(2) Ein anzeigepflichtiger Kontrollwechsel im Sinne des Abs. 1 ist erfullt, wenn
ein anderes Unternehmen die mittelbare oder unmittelbare Kontrolle tGber den
Konzessionsnehmer im Sinne von § 37 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen erlangt.

Insbesondere fallen hierunter:

a) der Ubergang von mehr als insgesamt 50 % der Stimmrechte oder Kapitalan-
teile auf ein zum Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Vertrages nicht im Sinne
von §§ 15 ff. AktG verbundenes Unternehmen;

b) der anderweitige Erwerb der direkten Kontrolle am Konzessionsnehmer im
Sinne von § 290 HGB durch ein zum Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Vertra-
ges nicht im Sinne von §§ 15 ff. AktG verbundenes Unternehmen;

¢) die Begrindung von Nutzungsrechten oder Pfandrechten an mindestens 50 %
der Anteile durch ein zum Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Vertrages nicht
im Sinne von §§ 15 ff. AktG verbundenes Unternehmen;

d) der Abschluss von Vertragen mit Dritten, die diesen einen bestimmenden Ein-
fluss auf die Zusammensetzung der Organe und/oder Geschaftsleitung einrau-
men.

(3) Liegt ein anzeigepflichtiger Kontrollwechsel vor, kann die Gemeinde binnen
sechs Monaten nach Kenntnisnahme von diesem Umstand diesen Vertrag mit ei-
ner Frist von mindestens zwdlf und hdchstens 24 Monaten schriftlich zum Mo-
natsende kindigen.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 272):

.Die E bietet der Gemeinde A eine Kiindigungsfrist von drei Jahren an, soweit ein
Gesellschafter die Sperrminoritat verliert, ein Dritter eine zusatzliche Sperrmino-
ritat erhalt oder sonstige Eigentumsveranderungen eintreten, die die Ziele aus

§ 1 EnWG gefahrden. Die Auslbung des Kindigungsrechts ist zeitlich nicht be-
fristet.

Die SWB bietet der Gemeinde A ein Kiindigungsrecht mit einer Frist von mindes-
tens zwdlf bis maximal 24 Monaten zum Monatsende an. Das Kindigungsrecht
kann nur binnen sechs Monaten ab Kenntnis des relevanten Kontrollwechsels
ausgeubt werden. Ein solcher liegt vor, wenn ein anderes Unternehmen die mit-
telbare oder unmittelbare Kontrolle im Sinne von § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB erlangt
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(Erwerb einer Sperrminoritat durch einen Dritten bzw. Verlust der beherrschen-
den Stellung < 50 %). Zusatzlich fuhrt die SWB weitere Regelbeispiele auf. Her-
vorzuheben ist hier, dass sie auch die Begriindung von Nutzungs- bzw. Pfand-
rechten an mindestens 50 % der Anteile als Kindigungsgrund anerkennt.”

Die Bewertung des Angebots der Verfigungsklagerin mit 1 Punkt und des Ange-
bots der Streithelferin mit 0,9 Punkten wurde wie folgt begriindet:

»In ihrem Vertragsentwurf hat die SWB eine sehr weitreichende ,Change of Con-
trol Klausel angeboten. Da diese, insbesondere auch wegen ihres Regelbeispiel-
charakters, die Kiindigungstatbestande nicht abschlieRend definiert und bei-
spielsweise auch die Einrdumung von Pfand und Nutzungsrechten einschliel3t,
ist sie insgesamt kommunalfreundlicher und daher besser als die der E, die der
Gemeinde nur in drei Fallen ein Kiindigungsrecht zugesteht. Im Ubrigen wiegen
s ich die Vorzuge der Klauseln gegenseitig auf. Zwar sieht die SWB eine klrze-
re Kindigungsfrist vor (max. zwei Jahre), doch ist die Austbung des Kindigungs-
rechts bei der E zeitlich nicht befristet. Dementsprechend erhalt die Klausel der
SWB die Héchstpunktzahl und die der E einen geringfligigen Abschlag von einem
halben Punktwert.”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass das Angebot der Verfligungsklagerin der Verfligungsbeklagten weit umfassendere
Kindigungsmaglichkeiten béte als das Angebot der Streithelferin. Das Angebot der Ver-
figungsklagerin nenne zunachst, dass sowohl die Anderung der mittelbaren als auch der
unmittelbaren Kontrolle einen anzeigepflichtigen Kontrollwechsel darstelle und verweise
auf § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB. Zudem wiirden vier Beispielsfalle zur Konkretisierung aufge-
zahlt, bei denen ein Kontrollwechsel insbesondere vorliege. Die Streithelferin hingegen
nenne in ihrem Angebot lediglich drei Falle, in denen ein Kindigungsrecht vorliege (Riige
Nr. 103),

- dass die Verfugungsbeklagte die Kiindigungsfrist im Angebot der Verfligungsklagerin
zu Unrecht negativ bewertet habe, obwohl auch im Angebot der Streithelferin eine zeitli-
che Begrenzung des Kindigungsrechts durch die Verwirkung bestehe (Rtge Nr. 104).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

.Die Gemeinde A hat die Vor- und Nachteile der einzelnen Klauseln gesehen und
wie im Auswertungsvermerk ersichtlich bewertet. Die von den Stadtwerken B an-
gestrebte getrennte Betrachtung des Kindigungsrechts wird von der Gemeinde
A nicht vorgenommen. Die kirzere Frist wurde bereits positiv zugunsten des An-
gebots der Stadtwerke B gewertet.”

Das Landgericht hat die Rigen fur unbegriindet gehalten. Die Verfligungsbeklagte habe
samtliche von der Verfliigungsklagerin genannten Umstande gesehen und gewertet. Um-
stande, die eine fehlerhafte Bewertung begrinden wirden, habe die Verfiigungsklagerin
nicht vorgetragen.

Die Verfligungsklagerin wiederholt ihre Ragen. Es sei nicht erforderlich, die praktische
Bedeutung der Klindigungsgriinde darzulegen.
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Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil. Ein
Regelbeispiel, welches flr die Verfligungsbeklagte keine praktische Relevanz aufweise,
fuhre zu keiner Aufwertung des Angebots.

(2) Die Berufung ist unbegrindet. Es ist plausibel, dass die Verfligungsbeklagte die un-
terschiedlichen Change-of-Control-Klauseln in den angebotenen Konzessionsvertragen
mit einem Abschlag von 0,5 Punktwerten zulasten der Streithelferin bewertet. Dies liegt
- gerade noch - im Beurteilungsermessen der Gemeinde. Die Verfligungsbeklagte hat
die Vor- und Nachteile der beiden angebotenen Klauseln zutreffend im Auswertungsver-
merk zusammengetragen. Sie ist dabei nachvollziehbar zu dem Ergebnis gelangt, dass
die von der Verfugungsklagerin angebotene Klausel mehr Vorteile bietet, dass aber ein
Teil der Vorteile durch den Kindigungsklarungsfrist-Nachteil aufgewogen werden, so
dass am Ende lediglich ein Vorteil von 0,5 Punktwerten verbleibt.

(a) Die Ruge der nicht hinreichenden Berucksichtigung von mehr Kindigungsgrinden
bei der Verfigungsklagerin (Rige Nr. 103) greift nicht durch. Die Verfligungsbeklagte
hat die umfangreichen Kiindigungsgrinde im Angebot der Verfigungsklagerin plausibel
bewertet. Die von der Verfligungsklagerin angebotene Change-of-Control-Klausel ist im
Hinblick auf die darin enthaltenen Kindigungsgrinde erheblich gunstiger als die von der
Streithelferin angebotene Change-of-Control-Klausel, wie sich aus dem Auswertungsver-
merk ergibt (Anl. ASt. 17, S. 269). Die Streithelferin bot ein Sonderkundigungsrecht far
den Fall der Veranderung der Beteiligungsverhaltnisse der Streithelferin, die fir einen
bisherigen Gesellschafter zum Verlust der Sperrminoritat fihrt, oder flr den Fall der Ver-
anderung ihrer Gesellschafterzusammensetzung (Entstehung einer Sperrminoritat durch
Veraullerung von Gesellschaftsanteilen von mehr als 25% an einen oder mehrere Drit-
te), oder fur den Fall von sonstigen Eigentumsveranderungen, die die Schutzziele des § 1
EnWG in Frage stellen kdnnten. Ein Kiindigungsrecht wird also nur im Falle von qualifi-
zierten Anderungen der Beteiligungsverhaltnisse, der Gesellschafterzusammensetzung
oder der Eigentumsverhaltnisse gewahrt. Das von der Verflgungsklagerin angebotene
Sonderkundigungsrecht geht insoweit erheblich darliber hinaus, als auch die Begriin-
dung von Nutzungs- oder Pfandrechten an mindestens 50 % der Anteile oder der Ab-
schluss von Beherrschungsvertragen erfasst sind. Durch die Bezugnahme auf § 37 Abs. 1
Nr. 2 GWB ist die Change-of-Control-Klausel zudem sehr vorhersehbar auszulegen.

Ein weiterer Vorteil der von der Klagerin angebotenen Klausel fur die Verfligungsbeklag-
te besteht in der deutlich kiirzeren Kindigungsfrist. Hierdurch ist die Verfugungsbeklag-
te weniger lang an den Vertrag gebunden.

(b) Die Ruge einer unzutreffenden Berucksichtigung der Kiindigungsfrist wegen zeitlicher
Begrenzung der Kindigungsmdglichkeit bei der Streithelferin durch die Verwirkung (Ru-
ge Nr. 104) ist unbegrindet. Nachteilig an dem von der Verflgungsklagerin angebote-
nen Konzessionsvertrag ist in Bezug auf die Change-of-Control-Klausel die Kiindigungs-
erklarungsfrist von 6 Monaten. Denn das Angebot der Streithelferin sah eine zeitlich un-
befristete Klindigungsmaglichkeit vor. Dies ermdglicht der Verfligungsbeklagten zeitlich
unbeschrankt, die Kiindigung des Konzessionsvertrages erklaren zu kdnnen. Eine sol-
che Regelung stellt einen erheblichen Vorteil fir die Verfligungsbeklagte dar. Dieser Un-
terschied zwischen den Angeboten wird auch nicht durch das Rechtsinstitut der Verwir-
kung beseitigt. Denn eine Kiindigungserklarungsfrist kann mit einer Verwirkung nicht
gleichgesetzt werden. Verwirkung setzt namlich nicht nur das Verstreichen einer gewis-
sen Zeit voraus (Zeitmoment), die jedoch deutlich Ianger als 6 Monate sein drfte, son-
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dern auch das Vorliegen von Umstanden, welche den Konzessionar darauf vertrauen las-
sen, die Gemeinde werde ihr Kiindigungsrecht nicht mehr austben (Umstandsmoment)
(vgl. BGH, Urteil vom 29. Februar 1984 - VIII ZR 310/82 = NJW 1984, 1684).

pp) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,D. lll. Haftungsregelung” einen Punktabschlag
von mindestens 0,4 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin vorzunehmen, ist
unbegrundet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte flir die Bewertung fir dieses Krite-
rium, fir das maximal 1 Punkt vergeben werden kann, Folgendes vor (Anl. ASt. 4, S. 21):

LHaftungsregelung: Von den Bewerbern wird eine kommunalfreundliche Haf-
tungsverteilung erwartet.”

Die Verfligungsklagerin hat folgende Haftungsklausel angeboten (Anl. ASt. 27, S. 16):
»§ 6 Haftung

(1) Der Konzessionsnehmer haftet der Gemeinde oder Dritten nach den gesetzli-
chen Bestimmungen fiir Schaden, die bei der Errichtung, Anderung, Entfernung
oder dem Betrieb von Verteilungsanlagen des Konzessionsnehmers der Gemein-
de bzw. Dritten entstehen. Soweit es hierbei auf ein Verschulden des Konzessi-
onsnehmers ankommt, wird der Konzessionsnehmer nur dann von der Haftung
frei, wenn er fehlendes Verschulden nachweist.

(2) Die Gemeinde haftet dem Konzessionsnehmer nach den gesetzlichen Bestim-
mungen flr Beschadigungen seiner Verteilungsanlagen, wenn ihr ein Verschul-
den nachgewiesen wird; die Ersatzpflicht fur die Wiederherstellung der bescha-
digten Anlagen ist auf die dafiir entstehenden Selbstkosten beschrankt.

(3) Der Konzessionsnehmer wird die Gemeinde von etwaigen Ansprichen Dritter
nach Satz 1 freistellen. Die Gemeinde wird die Behandlung dieser Anspriiche mit
dem Konzessionsnehmer abstimmen. Die Gemeinde wird sich auf schriftliches
Verlangen des Konzessionsnehmers gegen gerichtlich geltend gemachte Anspri-
che Dritter verteidigen. Die Bearbeitung und verfahrensrechtliche Flihrung eines
gerichtlichen Verfahrens (insbesondere die Beachtung von Fristen) obliegt dem
Konzessionsnehmer. Die Gemeinde wird, soweit fiir die Fihrung eines gerichtli-
chen Verfahrens erforderlich, Erklarungen gegeniber den zustandigen Behérden
und/oder Gerichten abgeben. Die der Gemeinde dabei entstehenden Kosten (ins-
besondere Verfahrens- und Rechtsberatungskosten) tragt das der Konzessions-
nehmer. Fur die vorgenannten Kosten kann die Gemeinde vom Konzessionsneh-
mer einen Kostenvorschuss in Hohe der zu erwartenden Kosten verlangen.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefthrt (Anl. ASt. 17, S. 280):

»Die SWB hat tUberdies den Umfang und Inhalt der Abstimmung mit der Kommu-
ne bei Ansprichen Dritter prazisiert. Sie wird die gerichtliche Bearbeitung / Ver-
tretung Ubernehmen und verlangt hierfir im Gegenzug von Seiten der Kommu-
ne die Abgabe von notwendigen Erklarungen gegeniiber Behdrden / Gerichten.
Sie Ubernimmt ausdricklich die Kosten flr etwaige gerichtliche Verfahren. Hier-
fur wird seitens der SWB ein Kostenvorschuss gewahrt.”
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Die Bewertung des Angebots der Verflgungsklagerin mit 1 Punkt und des Angebotes der
Streithelferin mit 0,9 Punkten wurde wie folgt begriindet:

»Da die vertraglichen Haftungsregelungen der SWB durch die ausdrickliche Re-
gelung zur Kostenlbernahme sowie zum Kostenvorschuss kommunalfreundlicher
sind, erhalt das Angebot der SWB die Hochstpunktzahl und die E einen leichten
Abschlag von einem halben Punktwert.”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verfugungsklagerin auszugsweise u. a. Folgendes (Anl.
ASt. 18):

»Das Angebot der E hatte aber einen héheren Punktabzug erhalten missen, da
das Angebot der SWB nicht nur bezliglich der Kostenibernahme sowie bezlg-
lich des Kostenvorschusses kommunalfreundlicher ist, sondern weitere Vortei-
le enthalt. So prazisiert die SWB in ihrem Angebot den Umfang und Inhalt der
Abstimmung mit der Kommune bei Ansprichen Dritter und wird die gerichtliche
Bearbeitung / Vertretung Gbernehmen. Diese Aspekte erfordern einen weiteren
Punktabzug zu Lasten des Angebots der E. Nachvollziehbare Griinde fiir eine nur
geringfugige Schlechterbewertung des Angebots der E sind hier insgesamt nicht
erkennbar. Es hatte ein deutlich héherer Punktabschlag zulasten des Angebots
der E erfolgen mussen.

Die Bewertung ist daher nicht sachgerecht und fihrt zu einer unbilligen Behin-
derung sowie Diskriminierung der SWB. Dies wird ausdriicklich gerigt.” (Rlge
Nr. 105)

Die Verfigungsbeklagte beantwortete die Ruge der Verfigungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

.Beide Bewerber haben die Haftungsregelungen des Musterkonzessionsvertra-
ges Baden-Wirttemberg weitgehend Gbernommen und haften nach den gesetz-
lichen Bestimmungen. Bei der Bewertung wurde berticksichtigt, dass die Haf-
tungsregelung der Stadtwerke B z.B. durch die Gewahrung eines Kostenvor-
schusses im Falle eines Gerichtsverfahrens kommunalfreundlicher ist. Entgegen
der Rlge der Stadtwerke B wird in der Wertung auch bericksichtigt, dass die
Stadtwerke B im Falle eines Gerichtsverfahrens die Prozessfuhrung tbernehmen
und die hierdurch entstehenden Kosten tragen wirden. Die durch die Stadtwer-
ke B hervorgebrachten Riigen sind daher unzutreffend. Die einzelnen Vor- und
Nachteile der jeweiligen Angebote und deren Kommunalfreundlichkeit wurden
gesehen und bewertet, was sich auch in der Wertung und einem Punkteabschlag
zulasten des Angebotes der E niedergeschlagen hat.”

Das Landgericht hat die Rige flr unbegriindet gehalten. Die Verfliigungsbeklagte habe
samtliche von der Verfligungsklagerin gertugten Punkte berlcksichtigt. Die Wertung sei
gut vertretbar.

Die Verfligungsklagerin wiederholt mit der Berufungsbegrindung ihre Rlge.

Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil.
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(2) Die Rige Nr. 105 ist unbegrindet. Die Bewertung durch die Verflgungsbeklagte ist
plausibel und nicht zu beanstanden. Entgegen der Rechtsauffassung der Verfligungskla-
gerin hat die Verflgungsbeklagte bei ihrer Bewertung samtliche Gesichtspunkte in die
Bewertung mit einbezogen. Insbesondere hat die Verfligungsbeklagte auch bertcksich-
tigt, dass die Verfugungsklagerin den Umfang und Inhalt der Abstimmung mit der Kom-
mune bei Anspriichen Dritter prazisiert hat sowie die Bearbeitung und Vertretung in ge-
richtlichen Verfahren Ubernimmt. Dies ist ausdricklich in der Wertungsbegrindung unter
der Uberschrift ,Begriindung” unter dem Gesichtspunkt ,Unterschiede” aufgefiihrt (Anl.
ASt. 17, S. 280). Die Verflgungsbeklagte halt sich - gerade noch - in dem ihr zustehen-
den Beurteilungsermessen, wenn sie die bestehenden Unterschiede zwischen den ange-
botenen Haftungsregelungen mit einem Punktwertunterschied von 0,5 bewertet.

qq) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,D.IV. Endschaftsbestimmungen® einen Punktab-
schlag von mindestens 0,5 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin vorzuneh-
men, ist unbegrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfugungsbeklagte fir die Bewertung fur dieses Krite-
rium, flr das maximal 1 Punkt vergeben werden kann, Folgendes vor (Anl. ASt. 4, S. 22):

»Endschaftsbestimmung: Von den Bewerbern wird erwartet, dass sie kommunal-
freundliche Regelungen im Hinblick auf das Auslaufen des Konzessionsvertra-
ges, des sich anschliefenden Konzessionsauswahlverfahrens und eines mogli-
chen Netzlibergangs anbieten. Hierbei kdnnen insbesondere auch Regelungen
zugunsten eines potentiellen neuen Netzbetreibers angeboten werden, die die
Geltendmachung seines Netzubereignungsanspruches erleichtern und ihm die
hierflr erforderlichen Informationen einrdumen.”

Die Verfligungsklagerin hat folgende Endschaftsbestimmung angeboten (Anl. ASt. 27,
S. 14 f):

& 10 Endschaftsbestimmungen

(1) Endet der Vertrag und wird zwischen der Gemeinde und dem Konzessions-
nehmer kein neuer Konzessionsvertrag abgeschlossen, so ist der Konzessions-
nehmer verpflichtet, die im Gemeindegebiet vorhandenen, im Eigentum des
Konzessionsnehmers stehenden flr den Betrieb der Netze der allgemeinen Ver-
sorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanlagen der Gemeinde
oder einem neuen Netzbetreiber zu Ubertragen. Vom Ubertragungsanspruch
ausgenommen sind damit lediglich Durchgangsleitungen.

(2) Der Konzessionsnehmer wird dem Neukonzessionar auf Verlangen binnen
vier Wochen nach Aufforderung jeweils mit Stand zum 31. Dezember des Vor-
jahres, diejenigen Informationen zur Verfugung stellen, die er bendtigt, um die
wirtschaftlichen Rahmenbedingung einer Netziibernahme beurteilen zu kénnen.
Hierzu zahlen insbesondere die Informationen gemal § 9 Abs. 1.

(3) Der Kaufpreis fur die zu Uberlassenden Verteilungsanlagen ist die wirtschaft-
lich angemessene Vergltung gemal § 46 Abs. 2 EnWG (oder einer entsprechen-
den Nachfolgeregelung) und entspricht damit derzeit dem objektivierten Ertrags-
wert nach IDW S1. Bei der Ermittlung des Kaufpreises sind die von Anschluss-
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nehmern, der Gemeinde oder Dritten geleisteten und noch nicht aufgeldsten Er-
tragszuschisse zu bertcksichtigen.

(4) Sollte zwischen dem Konzessionsnehmer und dem Neukonzessionar Uneinig-
keit (iber die angemessene Vergiitung fir die Ubereignung der Gasversorgungs-
anlagen bestehen, verpflichtet sich der Konzessionsnehmer bereits jetzt, einer
Veraulerung der Gasversorgungsanlagen zum kalkulatorischen Restwert unter
dem Vorbehalt der gerichtlichen Nachprifung der Angemessenheit dieser Vergu-
tung zuzustimmen. Die Vertragspartner sind sich einig, dass durch die Vereinba-
rung eines vorlaufigen Kaufpreises keine Vorfestlegung Gber die Héhe und das
Ermittlungsverfahren des endgultigen Kaufpreises beabsichtigt ist. Als Zinssatz
fur eine ggf. auszugleichende Differenz durfen die Vertragspartner maximal ei-
nen Zinssatz gemal § 288 Abs. 2 BGB vereinbaren.

(5) Der Kaufpreis fir die Verteilungsanlagen ist am Tag der Ubernahme zur Zah-
lung fallig.

(6) Hinsichtlich der bei dem Konzessionsnehmer verbleibenden Verteilungsanla-
gen bleiben die dem Konzessionsnehmer eingeraumten Rechte nach diesem Ver-
trag bis zu einer vertraglichen Neuregelung bestehen. Uber die Einzelheiten der
weiteren Inanspruchnahme der gemeindlichen Grundstiicke werden die Gemein-
de und der Konzessionsnehmer eine besondere Vereinbarung abschliefen; dazu
gehort auch die Festlegung einer angemessenen Vergitung, soweit dies gesetz-
lich zulassig ist.

(7) Der Konzessionsnehmer wird nach der Ubertragung oder Uberlassung von
Gasversorgungsanlagen nach Abs. 1 Satz 1 auf Verlangen und zugunsten eines
Neukonzessionars gegen Zahlung eines angemessenen Entgelts eine beschrank-
te persdnliche Dienstbarkeit fur die in seinem Eigentum verbleibenden Grundsti-
cke bestellen. Inhalt der Dienstbarkeit ist das Recht des Neukonzessionars, die
Gasversorgungsanlagen auf diesen Grundstlicken zu belassen, zu betreiben, zu
unterhalten und gegebenenfalls zu erneuern, sowie das Recht, diese Grundstu-
cke zu diesem Zweck zu benutzen.

(8) Zwischen den Vertragspartnern besteht Einigkeit dartber, dass die Errich-
tung von Gasversorgungsanlagen auf Grundsticken des Konzessionsnehmers,
wie auf Grundstlcken Dritter, zur Erflllung der zeitlich begrenzten Verpflichtung
aus diesem Vertrag erfolgt und diese Gasversorgungsanlagen daher Scheinbe-
standteile i.S.d. § 95 Abs. 1 BGB darstellen, welche als rechtlich selbststandige
bewegliche Sachen nach Abs. 1 zu Ubereignen oder zu Uberlassen sind.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefthrt (Anl. ASt. 17, S. 286):

»Ein wie von der SWB vorgeschlagener Vorbehaltskauf (VerauRerung zum kalku-
latorischen Restwert unter Vorbehalt der gerichtlichen Nachprifung) erméglicht
eine zlgige Netzibernahme auch bei Streitigkeiten tber den konkreten Netz-
kaufpreis.”

Die Bewertung des Angebots der Verfligungsklagerin mit 1 Punkt und der Streithelferin
mit 0,8 Punkten wurde wie folgt begrindet:
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»Die in den Konzessionsvertragsentwirfen enthaltenen Endschaftsbestimmun-
gen sind hinsichtlich des Kaufpreises gleichwertig. Die Endschaftsbestimmun-
gen der SWB stellen sicher, dass der zlgigen Netzibernahme keine Streitigkei-
ten entgegenstehen und tragen zur Konfliktlésung bei. Sie sind daher im Ergeb-
nis besser zu bewerten als die Endschaftsbestimmungen der E, die hierzu keine
Regelung enthalten.

Die SWB erhalt daher die Hochstpunkzahl und die E einen Abschlag von einem
Punktwert.

Die von der E bei dieser Klausel angebotenen Entflechtungs-/ Einbindungsrege-
lung werden an dieser Stelle nicht bewertet, sondern im Rahmen des Kriteriums
D. V. Entflechtungsregelungen” bei der Bewertung bertcksichtigt.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verfugungsbeklagte nicht in die Bewertung miteinbezogen habe, dass sich die
Verfligungsklagerin, dem Neukonzessionar gegenuber zur Informationsbereitstellung zur
Beurteilung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen einer Netzibernahme verpflichte
(Rige Nr. 106),

- dass die Verfligungsbeklagte nicht hinreichend berlcksichtigt habe, dass das Angebot
der Verfugungsklagerin die Verpflichtung zur Bestellung einer beschrankt persénlichen
Dienstbarkeit zugunsten des Neukonzessionars fiir die im Eigentum der Verfugungskla-
gerin verbleibenden Grundstlicke enthalte (Ruge Nr. 107).

- Zudem liege eine Doppelbewertung vor (Kriterium D.Il.), indem im Angebot der Streit-
helferin angegeben sei, dass die Konzessionsabgabe bis zum Abschluss eines neuen
Konzessionsvertrages weitergewahrt werde (Rige Nr. 108).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

+Hinsichtlich des Erhalts wichtiger Informationen, sowie dem im Angebot der
Stadtwerke B enthaltenen Recht, nach der Ubertragung oder Uberlassung der
Verteilungsanlagen auf Verlangen und zugunsten eines Neukonzessionars eine
beschrankte personliche Dienstbarkeit fur die in seinem Eigentum verbleibenden
Grundstiicke zu bestellen, wurde das Angebot der Stadtwerke B mit der Hochst-
punktzahl bewertet.

Eine dartber hinaus gehende weitere Abwertung des Angebots der E war nicht
gerechtfertigt. Insgesamt ist bei diesem Kriterium zu bertcksichtigen, dass End-
schaftsbestimmungen vielschichtig sind und einen komplexen Regelungsgegen-
stand haben. Eine einzelne Abweichung kann daher nicht zu groBen Unterschie-
den bei der Bewertung fuhren, wenn die weitergehenden Regelungen den ge-
winschten gemeindefreundlichen Inhalt haben.”

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Es spreche nichts daflr, dass
die Weiterzahlung der Konzessionsabgaben bis zum Abschluss eines neuen Konzessions-
vertrages bei diesem Kriterium berucksichtigt worden sei. Es sei nicht zu beanstanden,
dass trotz der Nichterwahnung der von der Verfiigungsklagerin angesprochenen Unter-
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schiede in der Bewertungsmatrix ein Abzug von einem Punktwert vorgenommen worden
sei.

Die Verfligungsklagerin wiederholt in der Berufungsbegriindung ihre Rigen.
Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil.

(2) Die Berufung ist hinsichtlich der Riigen Nr. 106 und 107 begriindet. Im Ubrigen (Riige
Nr. 108) ist die Berufung unbegriindet.

(a) Die Rlge einer unzureichenden Berlcksichtigung der Informationsbereitstellung an
den Neukonzessionar zur Beurteilung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen einer
Netzibernahme (Riige Nr. 106) ist begriindet. Die Verflgungsklagerin riigt zu Recht,
dass die Verflgungsbeklagte unberlcksichtigt gelassen hat, dass die Verfligungsklage-
rin - wie im Kriterium ausdricklich vorgesehen - eine Regelung angeboten hat, welche
dem Neukonzessionar die Geltendmachung des Netzibereignungsanspruches erleich-
tert und ihm die hierfur erforderlichen Informationen verschafft. Die Verfligungsbeklagte
hat diesen - positiv zu wertenden - Gesichtspunkt im Auswertungsvermerk im Abschnitt
»Begrindung” nicht erwahnt. Der Senat geht deswegen davon aus, dass dieser Gesichts-
punkt bei der Bewertung ubersehen wurde, so dass die Verfugungsbeklagte bei ihrer Be-
wertung von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen ist. Entgegen der Rechts-
auffassung des Landgerichts kann der dem Neukonzessionar eingerdumte Informations-
anspruch auch nicht als fur die Verfugungsbeklagte ,offensichtlich nicht relevant” ein-
gestuft werden. Denn die Verfugungsbeklagte hat diesen Gesichtspunkt ausdrtcklich im
2. Verfahrensbrief abgefragt und damit hinreichend zum Ausdruck gebracht, dass dieser
Gesichtspunkt fur sie relevant ist.

(b) Die Ruge einer fehlenden Berucksichtigung der Verpflichtung zur Bestellung einer
beschrankt persénlichen Dienstbarkeit zugunsten des Neukonzessionars fiir die im Ei-
gentum der Verfigungsklagerin verbleibenden Grundstlicke (Rige Nr. 107) ist begrin-
det. Die Verflgungsbeklagte hat die von der Verfugungsklagerin angebotene beschrankt
personliche Dienstbarkeit zugunsten des Neukonzessionars nicht berlcksichtigt. Hierbei
handelt es sich jedoch um einen positiven Gesichtspunkt, welcher zuklinftige Konzessi-
onswechsel einfacher und reibungsloser gestaltet. Indem die Verflgungsbeklagte diesen
Gesichtspunkt nicht beriicksichtigt hat, ist sie von einem unrichtigen Sachverhalt ausge-
gangen.

(c) Die Ruge einer Doppelbewertung der Weitergewahrung der Konzessionsabgabe bis
zum Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages (Rige Nr. 108) ist unbegriindet. Die-
se Rlge ist nicht nachvollziehbar. Es sind keine Anhaltspunkte fir eine solche Doppelbe-
wertung ersichtlich. Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, kann aufgrund der bloRen Uber-
nahme eines Gesichtspunktes in die ,Zusammenfassung der Angebote” nicht auf eine
positive oder negative Bewertung dieses Gesichtspunktes geschlossen werden. Bewertet
wurde nur, was unter der Uberschrift ,,Begriindung* aufgefiihrt ist.

rr) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,,D.VIIl. Qualitat der Oberflachenwiederherstel-
lung” einen Punktabschlag von mindestens 1,8 Punkten zu Lasten des Angebots der
Streithelferin vorzunehmen, ist unbegrindet.
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(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfigungsbeklagte fur die Bewertung fur dieses Kri-
terium, fir das maximal 3 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 22):

»Qualitat der Oberflachenwiederherstellung: Von den Bewerbern wird erwartet,
dass sie sich vertraglich zur Einhaltung von Qualitatsstandards bei der Oberfla-
chenwiederherstellung verpflichten.”

Die Verfligungsklagerin hat folgende Regelung zu Qualitatsstandards bei der Oberfla-
chenwiederherstellung angeboten (Anl. ASt. 27, S. 9):

»§ 4 Bau und Betrieb von Leitungen und Anlagen

[..]

(12) Nach Beendigung der Bauarbeiten wird der Konzessionsnehmer die benutz-
ten Grundstlcke oder Bauwerke nach MaRRigabe der jeweils allgemein anerkann-
ten Regeln der Technik und nach Vorgaben der Gemeinde wieder in den vorheri-
gen bzw. einen dem friheren Zustand (zumindest) gleichwertigen Zustand ver-
setzen oder wird, sofern die Gemeinde es wlinscht, an Stelle der Wiederherstel-
lung eine entsprechende Entschadigung leisten. Verursachen die Vorgaben der
Gemeinde im Vergleich zu einer Herstellung entsprechend dem ursprunglichen
Zustand Mehraufwendungen, ist dieser Mehraufwand von der Gemeinde zu er-
setzen. FUr die von dem Konzessionsnehmer ausgefihrten Bauarbeiten gilt eine
Gewahrleistungsfrist von funf Jahren. Sie beginnt mit der Abnahme der wieder-
hergestellten Oberflachen durch die Gemeinde. Der Konzessionsnehmer wird der
Gemeinde den Zeitpunkt der Fertigstellung der BaumaBnahme schriftlich mit-
teilen. Unter der Voraussetzung ordnungsgemaRer Fertigstellung hat die Abnah-
me innerhalb von acht Wochen zu erfolgen. Verzichtet die Gemeinde auf die Ab-
nahme, gilt die Baumanahme nach Ablauf der in Satz 6 genannten Frist als ab-
genommen. Vor Beginn jeder Baumallnahme und nach deren Abschluss hat der
Konzessionsnehmer den Zustand des Ortes der BaumaBnahme und der Baustel-
le durch eine Videoaufhahme zu dokumentieren. Auf Wunsch der Gemeinde wird
diese bei der Dokumentation hinzugezogen. Uber die Abnahme stellt der Konzes-
sionsnehmer eine Bescheinigung aus.

(13) Sollten nach Abnahme der Anlagen und nach Wiederherstellung des offent-
lichen Verkehrsweges durch den Konzessionsnehmer innerhalb von funf Jahren
Mangel an den betreffenden Stellen eintreten, die auf diese Arbeiten zurtckzu-
fuhren sind, so ist der Konzessionsnehmer verpflichtet, diese Mangel unverzug-
lich, spatestens jedoch innerhalb von der Gemeinde gesetzten angemessenen
Frist zu beheben. Innerhalb der Frist wird vermutet, dass die Mangel auf die Bau-
arbeiten des Konzessionsnehmers zurtckzufuhren sind, wenn diese Bauarbeiten
am gleichen Ort die letzten waren. Bei wesentlichen Mangeln findet nach deren
Beseitigung eine nochmalige gemeinsame Abnahme statt. Kommt der Konzessi-
onsnehmer seiner Verpflichtung zur Behebung der Mangel nach angemessener
Frist nicht nach, so ist die Gemeinde berechtigt, die Mangel auf Kosten des Kon-
zessionsnehmers beseitigen zu lassen. Der Konzessionsnehmer hat der Gemein-
de den Ablauf der flnfjdhrigen Gewahrleistungsfrist mindestens sechs Monate
vorher schriftlich anzuzeigen. Der Konzessionsnehmer wird der Gemeinde mit
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dieser Anzeige einen Termin fur eine gemeinsame Nachabnahme vorschlagen.
Der Termin sollte spatestens vier Wochen vor Ablauf der Gewahrleistungsfrist
stattfinden. Des Weiteren lasst der Konzessionsnehmer der Gemeinde eine Plan-
unterlage der seinerzeit durchgeflhrten MaBnahmen zukommen. Zeigt der Kon-
zessionsnehmer den Ablauf der Gewahrleistungsfrist der Gemeinde nicht oder
nicht rechtzeitig an, verlangert sich die Gewahrleistungsfrist bis sechs Monate
nach Anzeige durch den Konzessionsnehmer, maximal jedoch auf sieben Jahre.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 302):

»Die Gewahrleistungspflicht beginnt nach § 4 Abs. 5 S. 2 MKV mit der Abnahme,
spatestens jedoch einen Monat nachdem der Gemeinde der Abschluss der Bau-
arbeiten mitgeteilt wurde.

Die SWB gewahrt der Gemeinde eine Frist zur Abnahme von acht Wochen und
erwartet eine Bescheinigung. Weiterhin dokumentiert die SWB vor Baubeginn
und vor Abschluss den Zustand des Ortes durch eine Videoaufnahme. Die SWB
wird die Gemeinde sechs Monate vor Ablauf der funfjahrigen Gewahrleistungs-
frist schriftlich hieriber informieren. Bei nicht rechtzeitiger Anzeige wird die Ge-
wahrleistungsfrist um bis sechs Monate nach Anzeige; maximal sieben Jahre ver-
langert.”

Die Bewertung des Angebots der Verfligungsklagerin mit 3 Punkten und des Angebots
der Streithelferin mit 1,8 Punkten wurde wie folgt begrindet:

.Beide Angebote enthalten Regelungen zur Wiederherstellung der Oberflachen-
qualitat entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen. Da die SWB weiterge-
hende kommunalfreundliche Regelungen, insbesondere zur Dokumentation, Ab-
nahmefiktion und den Hinweis zur Gewahrleistungspflicht vor Ablauf in ihren Ver-
tragsentwurf aufgenommen hat, ist ihr Angebot hier im Ergebnis besser als das
der E zu bewerten.

Die SWB erhalt daher die Hochstpunktzahl und die E einen Abschlag von zwei
Punktwerten.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verpflichtung der Verflgungsklagerin zur Dokumentation, die Abnahmefikti-
on und der Hinweis zur Gewahrleistungspflicht vor deren Ablauf im Angebot der Klage-
rin zwar positiv bewertet wlrden, aber nicht ausreichend gewichtet worden sei (Rige
Nr. 109).

- Zudem habe die Verfligungsbeklagte die Abnahmefiktion spatestens einen Monat nach
Mitteilung des Abschlusses der Bauarbeiten im Angebot der Streithelferin nicht zu Lasten
der Streithelferin ausreichend bertcksichtigt (Rlige Nr. 110).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

.Die Gemeinde A hat die gerlgten Aspekte ausweislich des Auswertungsver-
merks (Seite 302) samtlich gesehen und daher das Angebot der Stadtwerke B
mit der hdchstmaglichen Punktzahl bewertet und entsprechend des gemeindli-
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chen Ermessens der E flir deren Angebot einen angemessenen Punktabzug von
zwei Punktwerten erteilt. Dies ist nicht zu beanstanden. Ein darUberhinausge-
hender Punkteabzug zulasten der E ist auch nach Vorbringen der Rigen nicht er-
sichtlich.”

Das Landgericht hat die Rigen fur unbegrindet gehalten. Samtliche von der Verfi-
gungsklagerin angesprochenen Punkte seien berlcksichtigt worden. Die Gewichtung sei
vertretbar.

Die Verfugungsklagerin wiederholt in der Berufungsbegrindung ihre Rigen.
Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil.

(2) Die Rigen sind unbegrundet. Die Bewertung durch die Verfigungsbeklagte ist plau-
sibel und nicht zu beanstanden. Beide von der Verfugungsklagerin als unzureichend be-
ricksichtigt gertigten Gesichtspunkte (Rlge Nr. 109, 110) sind ausdricklich im Auswer-
tungsvermerk unter ,,Begriindung” erwahnt (Anl. ASt. 17, S. 302) und deswegen Gegen-
stand der Bewertung durch die Verflgungsbeklagte geworden. Dass die Verfligungsbe-
klagte von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen sein kdnnte, wie die Verfu-
gungsklagerin meint, ist nicht ersichtlich. Die von der Verfligungsklagerin aufgefihrten
Gesichtspunkte haben zu einem Punktabschlag in H6he von insgesamt 2 Punktwerten
zulasten der Streithelferin geflhrt. Dies ist nicht zu beanstanden. Die Gemeinde halt sich
mit dieser Bewertung innerhalb des ihr zustehenden Beurteilungsermessens.

ss) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,,D.IX. Baumanahmen (Abstimmungen und Koor-
dination mit der Antragsgegnerin und anderen Versorgungsunternehmen)” einen Punkt-
abschlag von mindestens 0,5 Punkten zu Lasten des Angebots der Streithelferin vorzu-
nehmen, ist teilweise begrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfugungsbeklagte fir die Bewertung fur dieses Krite-
rium, flr das maximal 1 Punkt vergeben werden kann, Folgendes vor (Anl. ASt. 4, S. 22
f.):

»BaumaBnahmen (Abstimmungen und Koordination mit der Gemeinde A und an-
deren Versorgungsunternehmen): Von den Bewerbern wird erwartet, dass sie
sich vertraglich zur Einhaltung von Prozessen verpflichten, die eine Abstimmung
und Koordination von BaumaBBnahmen mit der Gemeinde A und anderen im Ge-
meindegebiet tatigen Versorgungsunternehmen ermdglichen.”

Die Verfligungsklagerin hat folgende Regelung zu BaumaBRhahmen angeboten (Anl. ASt.
27,S. 6):

»§ 4 Bau und Betrieb von Leitungen und Anlagen

(1) Der Konzessionsnehmer errichtet die Leitungen und sonstigen Anlagen - zu-
sammen im Folgenden ,Verteilungsanlagen” genannt - nach den allgemein an-
erkannten Regeln der Technik und halt diese in einwandfreiem, betriebsfahigem
Zustand.

(2) Der Konzessionsnehmer wird die Verteilungsanlagen im Gemeindegebiet so
planen, errichten, instandhalten und betreiben, dass eine sichere und wirtschaft-
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liche Betriebsweise gewahrleistet ist. Dabei wird der Konzessionsnehmer die Be-
lange des Umweltschutzes in angemessener Weise bericksichtigen.

(3) Die Gemeinde, der Konzessionsnehmer und von der Gemeinde zu benennen-
de Dritte, insbesondere im Gemeindegebiet tatige Versorgungsunternehmen,
werden sich dreimal im Kalenderjahr, sowie zusatzlich auf Wunsch der Gemein-
de, treffen und sich Uber die jeweils von ihnen geplanten Baumalnahmen des-
selben Kalenderjahres und des Folgejahres informieren, sich dazu abstimmen
und - soweit mdglich - diese in der Durchfuhrung koordinieren. Fiir BaumafBnah-
men in der Gemeinde benennt der Konzessionsnehmer einen festen Ansprech-
partner.

(4) Falls Bauarbeiten der Gemeinde, von der Gemeinde zu benennender Dritter
und des Konzessionsnehmers an gleicher Stelle oder im raumlich-verkehrlichen
Wirkungszusammenhang zeitlich zusammenfallen, sollen die Arbeiten mdglichst
gleichzeitig begonnen, koordiniert und ausgefuhrt werden. Im Falle des Satz 1
kann die Gemeinde verlangen, dass ein gemeinsamer Bauentwurf und Bauab-
laufplan erstellt, die Bauvergabe auf Grund gemeinsamer Ausschreibung der
Bauleistung vorgenommen und eine gemeinsame Bauleitung eingerichtet wird.
Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich, wenn mdglich, StraBenaufbriche der
Gemeinde oder von der Gemeinde zu benennende Dritte gemeinsam mit diesen
zu nutzen. Im Fall der gemeinsamen Nutzung verpflichtet sich der Konzessions-
nehmer zur verursachungsgerechten Kostentragung.

(5) Der Konzessionsnehmer wird die Gemeinde rechtzeitig, mindestens 12 Wo-
chen vor Baubeginn grollerer Baumallnahmen an Verteilungsanlagen, insbe-
sondere Uber beabsichtigte BaumaRnahmen vielbefahrener DurchgangsstraBen
bzw. Strafenkreuzungen sowie solcher BaumaRnahmen die mindestens flnf An-
schlussnehmer betreffen unter Vorlage von Planen und der Darstellung des vor-
gesehenen Verkehrssicherungskonzeptes informieren, um damit der Gemeinde
die Méglichkeit zur Stellungnahme zu geben. Die Gemeinde hat die Stellungnah-
me innerhalb von zwei Monaten nach entsprechender Anforderung durch den
Konzessionsnehmer abzugeben. Ebenso wird die Gemeinde den Konzessionsneh-
mer rechtzeitig Uber Planung und Durchfiihrung von BaumalBnahmen unterrich-
ten, die Einfluss auf vorhandene Verteilungsanlagen oder deren Planung haben
kénnen. Sofern die durchzufiihrenden Arbeiten der unaufschiebbaren Behebung
von Stérungen oder Schaden dienen, ist die Unterrichtung des jeweiligen Ver-
tragspartners so rasch wie mdglich nachzuholen.

(6) Der Konzessionsnehmer wird vor der Errichtung neuer sowie vor Erweiterung
und Anderung bestehender Verteilungsanlagen die Zustimmung der Gemeinde
einholen, soweit dffentliche Verkehrswege oder sonstige Grundsttcke der Ge-
meinde berthrt werden. Die Zustimmung kann nur versagt werden, wenn tber-
wiegende oOffentliche Interessen oder sonstige wesentliche Belange der Gemein-
de entgegenstehen. Die Zustimmung kann bei MaBnahmen, die rechtlich zwin-
gend durchgefuhrt werden mussen (z.B. Hausanschllisse, EEG-Anschlisse) nicht
versagt werden.

Bei Baumallnahmen geringen Umfangs (insbesondere Baugruben zur Herstel-
lung von Hausanschlissen, Einbau von Armaturen o.a. mit einer Grabenlange
von max. 25 m im &ffentlichen Verkehrsraum) genugt eine rechtzeitige Anzei-
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ge bei der Gemeinde unter Angabe des Ausflihrungszeitpunkts und Vorlage ei-
nes Lageplans. Die Gemeinde kann der Ausfihrung unter den in Satz 2 genann-
ten Voraussetzungen widersprechen. Ein Widerspruch bzw. die Versagung der
Zustimmung durch die Gemeinde hat fur die Umsetzung der Baumalinahme auf-
schiebende Wirkung, bis eine Einigung erzielt wird. Sollte eine Einigung bilateral
nicht erreicht werden, wird ein Moderator eingesetzt. Details Uber den Prozess
der Zustimmungseinholung werden bilateral zwischen der Gemeinde und dem
Konzessionsnehmer geregelt.

(7) Die Gemeinde ist berechtigt in der Stellungnahme gemé&B Abs. 5 Satz 1 An-
derungen zu verlangen, die im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit, des Stad-
tebaus, des Landschafts-, Denkmal- und Umweltschutzes oder zur Erflllung der
Vertragsbedingungen notwendig sind. Der Konzessionsnehmer hat die Ande-
rungswinsche der Gemeinde zu bericksichtigen, es sei denn, sie sind technisch
undurchfihrbar oder fliihren zu gegenuber den gemeindlichen Belangen unan-
gemessenen Verzdgerungen oder unangemessenen Mehrkosten des Bauvorha-
bens. Sofern die Anderungswiinsche der Gemeinde zu unangemessenen Mehr-
kosten des Bauvorhabens geméaR Satz 2 fiihren, werden diese Anderungswiin-
sche, nach Abstimmung mit der Gemeinde dennoch beriicksichtigt, wenn die Ge-
meinde diese Mehrkosten tragt. Sofern der Konzessionsnehmer plant, die Ande-
rungswinsche der Gemeinde aus den in Satz 2 genannten Grlinden nicht zu be-
ricksichtigen, hat es dies gegenlber der Gemeinde vor der Durchfihrung des
Bauvorhabens schriftlich anzuzeigen und zu begriinden.

(8) Die Gemeinde wird den Konzessionsnehmer bei der Trassenfindung und der
Erlangung 6ffentlich-rechtlicher Genehmigungen fir den Bau von Verteilungsan-
lagen sowie beim Erwerb von Grundstiicken oder Rechten an Grundstiicken Drit-
ter im Gemeindegebiet unterstltzen.

(9) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich nach einer vollstandigen Erneue-
rung des asphaltierten StraBenbelags durch die Gemeinde, erneute Aufgrabun-
gen dieser Flachen nicht vor Ablauf einer Sperrfrist von funf Jahren vorzuneh-
men. Ausgenommen hiervon sind unvorhersehbare MaBnahmen, insbesondere
zur Stérungsbeseitigung sowie Manahmen aufgrund gesetzlicher Verpflichtun-
gen, wie z.B. die Errichtung von Netzanschliissen. Die Gemeinde wird den Kon-
zessionsnehmer mindestens sechs Monate vor Baubeginn Uber die vollstandige
Erneuerung des asphaltierten StraBenbelags unterrichten.

(10) Die fur die Ausfuhrung der Arbeiten des Konzessionsnehmers an den éffent-
lichen Verkehrswegen geltenden gesetzlichen Vorschriften und sonstigen 6ffent-
lich-rechtlichen Bestimmungen flr solche Arbeiten zur Sicherung des Verkehrs
und zur Sicherung einer ordnungsgemafien Wiederherstellung der Verkehrswege
sowie die anerkannten Regeln der Straenbautechnik (u.a. Verdichtungsprufung
nach DIN, Merkblatter der Forschungsgesellschaft fur Stralen- und Verkehrs-
wesen) sind zu beachten. Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich, die fur den
Konzessionsnehmer tatigen Tiefbauunternehmer anzuweisen, beim Offnen und
SchlieBen von Gehwegen darauf zu achten, dass die Verkehrssicherheit erhalten
bleibt. Durch die Bauarbeiten durfen die Zugange zu den angrenzenden Grund-
stlicken sowie der Anliegerverkehr nicht mehr als unvermeidbar beschrankt wer-
den. Die Anlieger der betroffenen Grundstucke sind vom Konzessionsnehmer
rechtzeitig vor Baubeginn in angemessener Form zu unterrichten. Wird die Ge-
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meinde von Dritten anlasslich der Durchfiihrung von Bauarbeiten auf Zahlung
von Entschadigungen in Anspruch genommen, die der Konzessionsnehmer ver-
schuldet hat, stellt der Konzessionsnehmer sie davon frei bzw. erstattet ihr be-
reits geleistete Zahlungen, soweit diese rechtlich begrindet waren. Sollten durch
technische Verzégerungen bei Baumalnahmen Baugruben mehr als drei Wo-
chen nicht verschlossen werden, verpflichtet sich der Konzessionsnehmer zu ei-
ner provisorischen SchlieBung der Baugrube, bis die Baumalnahmen wieder auf-
genommen werden kdnnen. Der Konzessionsnehmer fuhrt entsprechende Auf-
zeichnungen Uber den zeitlichen und technischen Ablauf der Baumanahmen.
Zudem erstellt der Konzessionsnehmer bei jeder Baumalinahme eine Fotodoku-
mentation vor Beginn und nach Beendigung der jeweiligen MaBnahme. Die Do-
kumentation wird archiviert und auf Wunsch der Stadt zur Verflgung gestellt.

(11) Der Konzessionsnehmer hat bei Bauarbeiten Entwasserungsanlagen, An-
lagen zur Strallenbeleuchtung, Leitungen oder sonstige gemeindliche Anlagen
nach Weisungen der Gemeinde zu sichern und wiederherzustellen. Die gleiche
Verpflichtung trifft die Gemeinde hinsichtlich der Verteilungsanlagen des Konzes-
sionsnehmers, die durch Arbeiten der Gemeinde an ihren Anlagen beeintrachtigt
werden. Satz 1 gilt entsprechend fur Anlagen Dritter, die die Erflllung gemeind-
licher Aufgaben Ubernommen haben. Die Gemeinde stellt ihrerseits sicher, dass
auch diese Dritten bei ihren Arbeiten betroffene Verteilungsanlagen des Konzes-
sionsnehmers entsprechend behandeln.

[...]

(14) Der Konzessionsnehmer fuhrt ein Bestandsplanwerk Gber seine in der Ge-
meinde vorhandenen Verteilungsanlagen nach einem in der Versorgungswirt-
schaft Ublichen, aktuellen technischen Standard. Aktuell fuhrt der Konzessions-
nehmer die vorhandenen Verteilungsanlagen im GIS auf. Er stellt der Gemein-
de jederzeit auf Wunsch, innerhalb von vier Wochen, eine aktualisierte Ubersicht
Uber die im Gemeindegebiet vorhandenen Verteilungsanlagen in der bei dem
Konzessionsnehmer vorhandenen Form unentgeltlich zur Verfigung, soweit dies
konzessionsabgabenrechtlich zuldssig ist. Eventuell anfallender Mehraufwand
wird von der Gemeinde zu marktiblichen Satzen vergutet. Die Gemeinde ist vor-
ab Uber die H6he der etwaigen Vergutung zu unterrichten. Dies entbindet die
Gemeinde allerdings nicht von ihrer Pflicht, vor der Ausfihrung von Bauarbeiten
das Vorhandensein sowie die genaue Lage von Verteilungsanlagen des Konzes-
sionsnehmers im Arbeitsbereich bei dieser zu erheben. Im Ubrigen erhalt die Ge-
meinde auf Anfrage wie jeder Dritter Auskunft (iber den aktuellen Leitungsver-
lauf an einzelnen Punkten des Versorgungsnetzes.

(15) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich, der Gemeinde gegen Ubernah-
me der hierfur anfallenden Kosten die Mitverlegung von Leerrohren und Einzugs-
schachten zur eigenen Nutzung in Graben zu ermdglichen, die fur Arbeiten am
Netz ausgehoben werden. Dies gilt auch fur eine Mitverlegung bei Pressungen
und Spulbohrungen. Zu diesem Zweck wird der Konzessionsnehmer die Gemein-
de im Rahmen der Abstimmung von Baumalnahmen Uber die geplante Baumal3-
nahme und die Mdglichkeit der Mitverlegung informieren und die gemeinsame
Verlegung mit der Gemeinde abstimmen.
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(16) Die Gemeinde kann die verlegten Leerrohre des Konzessionsnehmers bei
vorhandener Kapazitat gegen Zahlung einer angemessenen Vergltung zum Ei-
genbedarf mitnutzen. Netzbetriebliche Belange des Konzessionsnehmers werden
bei der Mitnutzung bericksichtigt.

(17) Die Gemeinde kann von dem Konzessionsnehmer die Beseitigung endgul-
tig stillgelegter Verteilungsanlagen verlangen, soweit diese Anlagen MaRhahmen
der Gemeinde erschweren oder behindern. Anlagen gelten als stillgelegt, wenn
sie aulRer Betrieb genommen worden sind und voraussichtlich innerhalb von drei
Jahren nicht wieder in Betrieb genommen werden. Die Kosten der Beseitigung
tragt - im Rahmen des konzessionsabgabenrechtlich Zulassigen - der Konzessi-
onsnehmer.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 308):

»Bis zur Wiederaufnahme der BaumaBnahmen verpflichtet sich die SWB zu einer
provisorischen SchlieBung der Baugrube, wenn innerhalb von drei Wochen die
Baugrube aufgrund technischer Verzégerungen nicht verschlossen werden kann.
Es werden entsprechende Aufzeichnungen tber den zeitlichen / technischen Ab-
lauf der BaumaBRnahmen und eine Fotodokumentation erstellt, die archiviert und
der Gemeinde auf Wunsch zur Verfigung gestellt wird.”

Die gleiche Bewertung des Angebots der Verfugungsklagerin mit 1 Punkt und des Ange-
bots der Streithelferin mit 0,9 Punkten wurde wie folgt begriindet:

»Positivam Angebot der SW ist die umfassende Dokumentation und Archivierung
der BaumaBnahmen sowie die provisorische Schliefung der Baugruben ins Ge-
wicht gefallen. Im Ubrigen sind die in den Konzessionsvertragsentwirfen enthal-
tenen Regelungen zur Abstimmung und Koordination mit der Gemeinde gleich-
wertig.

Die SWB erhalt daher die Hochstpunktzahl und die SWB einen geringfligigen Ab-
schlag von einem halben Punktwert.

Um eine Doppelbewertung zu vermeiden, wird die Regelung zum Bestandplan-
werk und zur Ausstellung einer aktualisierten Ubersicht zu den Verteilanlagen
bei diesem Kriterium nicht gewertet (vgl. D.X. ,Vertragliche Datenherausgabe-
verpflichtung“).”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die umfassende Dokumentation und Archivierung der BaumaBnahmen sowie die
provisorische Schliefung der Baugruben nicht ausreichend gewichtet worden sei (Rlge
Nr.111),

- dass die Verpflichtung der Verfigungsklagerin, bei Bauarbeiten Entwasserungsanlagen,
Anlagen zur Strallenbeleuchtung, Leitungen oder sonstige gemeindliche Anlagen nach
Weisungen der Gemeinde zu sichern und wiederherzustellen (§ 4 Abs. 11 des Konzessi-
onsvertrags), nicht zugunsten der Verfugungsklagerin bertcksichtigt worden sei (Rige
Nr. 112),
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- dass die weitreichenden Mitbestimmungsrechte der Gemeinde, z.B. die Zustimmung
der Gemeinde bei der Errichtung sowie vor Erweiterungen oder Anderungen der beste-
henden Verteilungsanlagen, soweit 6ffentliche Verkehrswege oder sonstige Grundstucke
der Gemeinde berlhrt werden (§ 4 Abs. 6 des Konzessionsvertrags) oder das Recht, An-
derungen zu verlangen (§ 4 Abs. 7 des Konzessionsvertrags), nicht zugunsten der Verfu-
gungsklagerin bertcksichtigt worden seien (Rige Nr. 113),

- dass die ,,(Zusatz-)Kostentragung durch die Gemeinde” im Angebot der Streithelferin
nicht zu deren Lasten berlcksichtigt worden sei (Rlige Nr. 114),

- dass die - im Angebot der Streithelferin fehlenden - Abstimmungsgesprache (§ 4 Abs. 3
des Konzessionsvertrags) nicht zu Lasten der Streithelferin bertcksichtigt worden seien
(ROge Nr. 115),

- dass die Mdglichkeit, einen gemeinsamen Bauentwurf und Bauablaufplan zu erstellen
und eine gemeinsame Bauleitung einzurichten (§ 4 Abs. 4 des Konzessionsvertrages),
nicht zugunsten der Verfugungsklagerin bertcksichtigt worden sei (Riige Nr. 116),

- dass der Anspruch der Gemeinde auf Beseitigung stillgelegter Anlagen (8§ 4 Abs. 17 des
Konzessionsvertrages) nicht zugunsten der Verfligungsklagerin berlcksichtigt worden
sei (Ruge Nr. 117),

- dass die Sperrfrist von 5 Jahren flr erneute Aufgrabungen des asphaltierten StralRenbe-
lags (§ 4 Abs. 9 des Konzessionsvertrages) nicht zugunsten der Verfligungsklagerin be-
ricksichtigt worden sei (Rige Nr. 118).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

»Die Gemeinde A hat die Unterschiede zwischen den Angeboten gesehen und
das Angebot der E mit einem Punktabschlag in H6he von 0,5 Punkten bewertet,
da die sonstigen angeboten Regelungen vor dem Hintergrund des Kriterienkata-
logs im Ubrigen gleichwertig sind.

Die gerlgten Zusatzkosten im Angebot der E werden grundsatzlich sachgerecht
aufgeteilt. Eine Zusatzkostentragung der Gemeinde A soll nur erfolgen, wenn
diese auch zuordenbar ist, was selten bis gar nicht der Fall sein wird im Rahmen
von Baumalnahmen.”

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Die beiden Angebote wiirden
sich nur wenig unterscheiden. Eine Beteiligung der Gemeinde an der Kostentragung bei
entsprechender Veranlassung sahen beide Angebote vor. Auch im Ubrigen seien die An-
gebote vergleichbar. Auch die Gewichtung sei nicht zu beanstanden.

Die Verfligungsklagerin wiederholt in der Berufungsbegriindung ihre Rigen.

Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil.
(Auch) die Streithelferin biete die Abstimmung mit den anderen im Gemeindegebiet tati-
gen Versorgungsunternehmen an.
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(2) Die Berufung ist hinsichtlich der Rigen Nr. 115, 116 und 118 begrindet. Im Ubrigen
(Rigen Nr. 111 bis 114 und 117) ist die Berufung unbegrindet.

(a) Die Rlge einer unzureichenden Gewichtung von Dokumentation und Archivierung
der BaumaRnahmen sowie die provisorische SchlieBung der Baugruben im Angebot der
Verfligungsklagerin (Rige Nr. 111) ist unbegriindet. Entgegen der Rechtsauffassung der
Verfugungsklagerin hat die Verflgungsbeklagte die von der Verfugungsklagerin ange-
botene Dokumentation und Archivierung der BaumaBnahmen sowie die provisorische
SchlieBung der Baugruben ausreichend gewichtet, indem sie eine Abwertung bei der
Streithelferin in H6he eines halben Punktwertes vorgenommen hat. Dies ist nicht zu be-
anstanden. Es ist plausibel, diese Gesichtspunkte innerhalb des Wertungsgefliges mit ei-
nem halben Punktwert zu bewerten. Dies liegt innerhalb des der Verfligungsbeklagten
eingeraumten Bewertungsermessens.

(b) Die Rlge einer fehlenden Bertcksichtigung der Verpflichtung der Verflgungsklage-
rin, bei Bauarbeiten Entwasserungsanlagen, Anlagen zur StraBenbeleuchtung, Leitungen
oder sonstige gemeindliche Anlagen nach Weisungen der Gemeinde zu sichern und wie-
derherzustellen (§ 4 Abs. 11 des Konzessionsvertrags) (Ruge Nr. 112), ist unbegrindet.
Es ist nicht zu beanstanden, dass die Verfiigungsbeklagte die angebotene Verpflichtung
der Verfligungsklagerin in § 4 Abs. 11 des Konzessionsvertrags, bei Bauarbeiten Entwas-
serungsanlagen, Anlagen zur StralBenbeleuchtung, Leitungen oder sonstige gemeindli-
che Anlagen nach Weisungen der Verfligungsbeklagten zu sichern und wiederherzustel-
len, nicht zugunsten der Verflgungsklagerin bewertet hat. Hierbei handelt es sich um
eine ohnehin bestehende gesetzliche Verpflichtung der Verfligungsklagerin. Die Verfl-
gungsklagerin darf Anlagen der Verfigungsbeklagten oder von Dritten nicht beschadi-
gen und muss im Beschadigungsfalle den urspringlichen Zustand wiederherstellen. Die-
se Verpflichtung, die u. a. samtliche Konzessionare ohnehin trifft, darf bei diesem Kriteri-
um nicht positiv bewertet werden.

Hinzu kommt, dass in Bezug auf diesen Wertungsgesichtspunkt kein Unterschied zwi-
schen den beiden Angeboten erkennbar oder schlissig vorgetragen ist. Denn auch die
von der Streithelferin angebotenen - dies ergibt sich aus Anl. ASt. 17, S. 269, 303 - Re-
gelungen des § 4 des Musterkonzessionsvertrages Baden-Wurttemberg (Gas) enthal-
ten in Abs. 4 eine inhaltsgleiche Verpflichtung (abgedruckt in: Schafer/Uechtritz/Zuber,
Rechtsgestaltung in der kommunalen Praxis, 1. Aufl. 2015, § 25, Rn. 68). Einen wer-
tungsrelevanten Unterschied hat die Verfugungsbeklagte hier zu Recht nicht gesehen.

(c) Die Ruge einer fehlenden Bertiicksichtigung der weitreichenden Mitbestimmungsrech-
te der Gemeinde (Rige Nr. 113), z. B. die Zustimmung der Gemeinde bei der Errichtung
sowie vor Erweiterungen oder Anderungen der bestehenden Verteilungsanlagen, soweit
offentliche Verkehrswege oder sonstige Grundstlcke der Gemeinde berthrt werden (§ 4
Abs. 6 des Konzessionsvertrags), oder das Recht, Anderungen zu verlangen (§ 4 Abs. 7
des Konzessionsvertrags), ist unbegrindet. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass die
Verfligungsbeklagte Mitbestimmungsrechte der Gemeinde, z. B. die Zustimmung der Ge-
meinde bei der Errichtung sowie vor Erweiterungen oder Anderungen der bestehenden
Verteilungsanlagen, soweit 6ffentliche Verkehrswege oder sonstige Grundstlcke der Ge-
meinde beriihrt werden (§ 4 Abs. 6 des Konzessionsvertrags), oder das Recht, Anderun-
gen zu verlangen (§ 4 Abs. 7 des Konzessionsvertrags), nicht positiv zugunsten der Ver-
fugungsklagerin bericksichtigt hat. Denn insoweit ist nicht ersichtlich - und von der Ver-
fugungsklagerin nicht vorgetragen, dass die von der Verfligungsklagerin angebotene
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Regelung hier in bewertungsrelevantem Mal3e Uber die von der Streithelferin laut Aus-
wertungsvermerk (Anl. ASt. 17, S. 303) angebotene Regelung in § 4 Musterkonzessions-
vertrag Baden-Wurttemberg (Gas) hinausgeht, die in § 4 Abs. 3 ebenfalls eine Verpflich-
tung zur Einholung der Zustimmung der Gemeinde vor der Errichtung neuer sowie vor
Erweiterung und Anderung bestehender Verteilungsanlagen vorsieht, soweit éffentliche
Verkehrswege oder sonstige Grundstiicke der Gemeinde berUhrt werden (vgl. Zuber, in:
Schafer/Uechtritz/Zuber, Rechtsgestaltung in der kommunalen Praxis, 1. Aufl. 2015, § 24,
Rn. 29; Mustervertrag abgedruckt in: Schafer/Uechtritz/Zuber, Rechtsgestaltung in der
kommunalen Praxis, 1. Aufl. 2015, § 25, Rn. 68).

(d) Die Rige einer fehlenden negativen Bewertung der ,(Zusatz-)Kostentragung durch
die Gemeinde” im Angebot der Streithelferin (Rige Nr. 114) ist unbegrindet. Es ist nicht
zu beanstanden, dass die Verfligungsbeklagte die ,(Zusatz-)Kostentragung durch die
Gemeinde" im Angebot der Streithelferin nicht zu ihren Lasten bewertet hat. Entgegen
der Rechtsauffassung der Verfligungsklagerin ist kein bewertungsrelevanter Unterschied
zwischen der im Auswertungsvermerk mitgeteilten Regelung im Angebot der Streithelfe-
rin (Anl. ASt. 17, S. 303) und dem Angebot der Verfligungsklagerin (§ 4 Abs. 15, Anl. ASt.
27, S. 10) erkennbar.

Auch die Verflgungsklagerin Gbernimmt nicht die Kosten flr im Zuge der eigenen Bau-
maRnahme fiir die Verfiigungsbeklagte verlegte weitere Leistungen o. A. In § 4 Abs. 15
heiBt es ausdriicklich ,,gegen Ubernahme der hierfiir anfallenden Kosten®. In beiden Fal-
len muss die Verfigungsbeklagte die von ihr verursachten Zusatzkosten tragen. Die Ver-
fligungsklagerin zeigt einen relevanten Unterschied nicht auf.

(e) Begrundet ist die Rlge einer unzureichenden Berlcksichtigung der - im Angebot der
Streithelferin fehlenden - Abstimmungsgesprache (§ 4 Abs. 3 des Konzessionsvertrags)
(Rage Nr. 115), soweit die Verfugungsklagerin die unzureichende Berucksichtigung der
Abstimmungsgesprache beanstandet. Allerdings ist die Wertung der Verfiigungsbeklag-
ten, dass die Informationspflichten der Konzessionare gegenlber der VerflUgungsbeklag-
ten in den Angeboten vergleichbar ausgestaltet seien, nicht zu beanstanden. Sowohl im
Angebot der Verflgungsklagerin (§ 4 Abs. 3 und Abs. 5 des Konzessionsvertrages) als
auch im Angebot der Streithelferin (§ 4 Abs. 2 Musterkonzessionsvertrag Baden-Wdrt-
temberg Gas) sind Informationspflichten vorgesehen. Dass es im Angebot der Verfu-
gungsklagerin hierflir dreimal im Jahr stattfindende formalisierte Gesprache gibt, wah-
rend im Angebot der Streithelferin ,lediglich” laufende Informationspflichten vorgesehen
sind, ist nicht zugunsten der Verfligungsklagerin besser zu bewerten. Wesentlich fir die
Beklagte ist die rechtzeitige Information. Hier haben beide Bieter unterschiedliche, aber
- nach der von der Verfiigungsbeklagten aufgrund ihres Beurteilungsermessens getrof-
fenen Wertung - vergleichbare Konzepte vorgelegt. Die dreimaligen Gesprache pro Jahr
betreffen nach dem Angebot der Verfligungsklagerin samtliche geplante BaumafRnah-
men (§ 4 Abs. 3 des Konzessionsvertrages), wohingegen die laufende Informationspflicht
im Angebot der Verfligungsklagerin lediglich gréBere Baumalnahmen an Verteilungsan-
lagen betrifft (§ 4 Abs. 5 des Konzessionsvertrages). Die laufenden Informationspflichten
im Angebot der Streithelferin sind umfassender, da sie alle beabsichtigten Baumalnah-
men an den Verteilungsanlagen betreffen (§ 4 Abs. 2 Musterkonzessionsvertrag Baden-
Wirttemberg Gas).

Zu beanstanden ist jedoch, dass die Verfugungsbeklagte nicht zugunsten der Verfi-
gungsklagerin berlcksichtigt hat, dass die VerflUgungsklagerin auch - von der Verfi-
gungsbeklagten benannte - Dritte in die Koordinierungsgesprache einbezieht. Diese in
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§ 4 Abs. 3 des von der Verfiigungsklagerin angebotenen Konzessionsvertrages vorgese-
hene Verpflichtung findet sich so im Angebot der Streithelferin nicht, Gber das im Aus-
wertungsvermerk mitgeteilt wurde, dass insoweit die Streithelferin die Bedingungen in
§ 4 des Musterkonzessionsvertrages angeboten hat mit weiteren Zusatzen. Dieser Ge-
sichtspunkt ist jedoch wesentlich fiir die Gemeinde. Dies kann der Senat selbst feststel-
len, ohne das Beurteilungsermessen der Verfigungsbeklagten zu verletzen. Denn die
Verfligungsbeklagte hat in der Formulierung dieses Wertungskriteriums selbst zum Aus-
druck gebracht, dass die Abstimmung und Koordination von Baumanahmen mit ande-
ren im Gemeindegebiet tatigen Versorgungsunternehmen bepunktet wird.

(f) Begriindet ist die Riige einer fehlenden Berucksichtigung der Mdglichkeit, einen ge-
meinsamen Bauentwurf und Bauablaufplan zu erstellen und eine gemeinsame Baulei-
tung einzurichten (§ 4 Abs. 4 des Konzessionsvertrages) (Riige Nr. 116) auch insoweit,
als die Verfugungsbeklagte die Verpflichtung der Verflgungsklagerin, im Falle von an
gleicher Stelle auszufiihrender oder im raumlich-verkehrlichen Wirkungszusammenhang
zeitlich zusammenfallender Bauarbeiten der Verfiigungsbeklagten oder von Dritten ei-
nen gemeinsamen Bauentwurf und Bauablaufplan zu erstellen und eine gemeinsame
Bauleitung einzurichten (§ 4 Abs. 4 des Konzessionsvertrages), nicht zugunsten der Ver-
fugungsklagerin beriicksichtigt hat. Da die Verfigungsbeklagte diesen Gesichtspunkt
nicht im Auswertungsvermerk unter der Uberschrift ,Begriindung” aufgefiihrt hat, wurde
dieser Gesichtspunkt nicht bewertet. Ausweislich des 2. Verfahrensbriefs ist jedoch die
Abstimmung und Koordination von Baumafnahmen mit anderen im Gemeindegebiet ta-
tigen Versorgungsunternehmen flr die Verfligungsbeklagte relevant und deswegen zu
bepunkten.

(g) Die Rlge einer fehlenden Bertcksichtigung des Anspruchs der Gemeinde auf Beseiti-
gung stillgelegter Anlagen (§ 4 Abs. 17 des Konzessionsvertrages) (Riige Nr. 117) ist un-
begrindet. Nicht zu beanstanden ist die fehlende Bertcksichtigung der im Angebot der
Verfligungsklagerin enthaltenen Riuckbauverpflichtung stillgelegter Anlagen (§ 4 Abs. 17
des Konzessionsvertrages). Denn insoweit zeigt die Verflgungsklagerin keinen bewer-
tungsrelevanten Vorteil im Vergleich zum Angebot der Streithelferin auf. Auch die Streit-
helferin hat eine nahezu wortgleiche Verpflichtung in ihrem Angebot, wie sich aus § 4
Abs. 7 des Musterkonzessionsvertrages Baden-Wurttemberg (Gas) ergibt (abgedruckt in:
Schafer/Uechtritz/Zuber, Rechtsgestaltung in der kommunalen Praxis, 1. Aufl. 2015, § 25,
Rn. 68). Die Rlige ist deswegen nicht nachvollziehbar.

(h) Die Rige einer fehlenden Berticksichtigung der Sperrfrist von 5 Jahren flr erneute
Aufgrabungen des asphaltierten Strallenbelags (§ 4 Abs. 9 des Konzessionsvertrages)
(Rige Nr. 118) ist begriindet. Zu Recht rlgt die Verfigungsklagerin die fehlende Beriick-
sichtigung der Sperrfrist von 5 Jahren flr erneute Aufgrabungen des asphaltierten Stra-
Benbelags (§ 4 Abs. 9 des Konzessionsvertrages). Eine vergleichbare Sperrfrist findet
sich weder in § 4 des Musterkonzessionsvertrages Baden-Wirttemberg (Gas) noch in den
im Auswertungsvermerk mitgeteilten zusatzlichen Bedingungen. Mit diesem erheblichen
Unterschied zwischen den Angeboten der beiden Bieter hatte sich die Verflgungsbeklag-
te auseinandersetzen mussen. Der Senat kann nicht ausschlieBen, dass die Verfugungs-
beklagte bei Bertucksichtigung dieses Unterschieds zwischen den Angeboten eine andere
Bewertung vorgenommen hatte.
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tt) Der Berufungsantrag, im Kriterium ,,D.XI. Vertragliche Datenherausgabeverpflich-
tungen” einen Punktabschlag von mindestens 0,7 Punkten zu Lasten des Angebots der
Streithelferin vorzunehmen, ist unbegrindet.

(1) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfugungsbeklagte fir die Bewertung fur dieses Krite-
rium, flr das maximal 1 Punkt vergeben werden kann, Folgendes vor (Anl. ASt. 4, S. 23):

.Vertragliche Datenherausgabeverpflichtung: Von den Bewerbern wird erwartet,
dass sie sich vertraglich zur Herausgabe von Netzdaten an die Gemeinde A am
Ende und schon wahrend der Vertragslaufzeit verpflichten. Hierzu kénnen sich
die Bewerber insbesondere dazu verpflichten, Netzplane und Anlagenverzeich-
nisse der Gemeinde A auszuhandigen.”

Die Verfligungsklagerin hat folgende Regelung zur Datenherausgabeverpflichtung ange-
boten (Anl. ASt. 27, S. 13):

.8 9 Auskunftsanspruch der Gemeinde

(1) Der Konzessionsnehmer wird der Gemeinde unaufgefordert vier Jahre vor
Vertragsablauf sowie jederzeit auf Verlangen der Gemeinde binnen vier Wochen
nach Aufforderung jeweils mit Stand zum 31. Dezember des Vorjahres, in dem
gesetzlich erforderlichen Umfang und Format, diejenigen Informationen Uber die
technische und wirtschaftliche Situation des Verteilernetzes zur Verfigung stel-
len, die flr dessen Bewertung im Rahmen einer Bewerbung um den Abschluss
eines Konzessionsvertrages erforderlich sind, soweit diese beim Konzessions-
nehmer vorhanden sind. Im Falle der 8§ 8 Abs. 2, Abs. 3 und § 12 Abs. 3 wird der
Konzessionsnehmer diese Informationen der Gemeinde unverzlglich nach deren
Kindigung zur Verfligung stellen. Solange die Bundesnetzagentur von ihrer Fest-
legungskompetenz nach § 46a Satz 3 EnWG keinen Gebrauch macht, gelten ins-
besondere die Bestimmungen des Gemeinsamen Leitfadens von Bundeskartell-
amt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und
zum Wechsel des Konzessionsnehmers in der jeweils aktuellen Fassung (derzeit
21.05.2015, dort Randziffer 40). Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich aus-
dricklich zur Aushandigung einer fortgeschriebenen Aufstellung der flr diese
Anlagen vereinnahmten Anschlussbeitrage und Baukostenzuschisse, eines Ver-
zeichnisses der der 6rtlichen Versorgung dienenden Grundstlcke des Konzessi-
onsnehmers, von Netzplanen und Anlagenverzeichnissen sowie eines Konzeptes
zur Netztrennung.

(2) Zum Zwecke des Informationsaustausches und zur Weiterentwicklung und

den Erhalt zukunftsfahiger und moderner Verteilungsanlagen in der Gemeinde
grinden die Gemeinde und der Konzessionsnehmer auf Wunsch der Gemeinde
einen paritatisch besetzten Beirat.

(3) Der Beirat wird vom Konzessionsnehmer im Einvernehmen mit dem Blrger-
meister der Gemeinde zu Sitzungen eingeladen, wenn einer der Vertragspart-
ner dies winscht. Der Beirat tritt einmal jahrlich zusammen. Grundlage der Ar-
beit des Beirats sind insbesondere die Informationen nach Abs. 1. Die Gemeinde
kann daruber hinaus erganzende Informationen betreffend den Netzbetrieb an-
fordern.
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(4) Anstelle des Beirats nach den vorgenannten Absatzen 2 und 3 wird auf
Wunsch der Gemeinde der Konzessionsnehmer im Gemeinderat die in Abs. 1
dargestellten Informationen einmal im Jahr prasentieren und gemeinsam mit den
Vertretern des Gemeinderats beraten. Die entsprechende Einladung der Gemein-
de erfolgt schriftlich und muss dem Konzessionsnehmer rechtzeitig, mindestens
zwei Monate vor der Gemeinderatssitzung zugehen.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 316):

»Die E halt die gesetzlichen Fristen des § 46a EnWG (3 Jahre im Voraus) zur Her-
ausgabe der Daten und Informationen ein. Im Ubrigen ist sie zu friiherer Aus-
kunft in diesem Umfang / Format gegen drittmarktibliche angemessene Vergu-
tung bereit.

DemgegenUber verpflichtet sich die SWB zur Herausgabe der Daten und Infor-
mationen i.S.d. §46a ENWG bereits beginnend vom vierten Jahr vor Ablauf der
Vertragslaufzeit; auf Verlangen sogar auch binnen vier Wochen nach Aufforde-
rung, jeweils mit Stand zum 31. Dezember des Vorjahres.”

Die Bewertung des Angebots der Verfligungsklagerin mit 1 Punkt und des Angebots der
Streithelferin mit 0,6 Punkten wurde wie folgt begrindet:

»Beide Konzessionsvertragsentwdirfe enthalten Bestimmungen zur Datenher-
ausgabe. Im Gegensatz zur E verpflichtet sich die SW B zur Herausgabe der Da-
ten nach § 46a EnWG bereits vier Jahre im Vorfeld anstatt der gesetzlich vorge-
sehenen drei Jahre und bietet der Gemeinde A darlber hin aus an, die Daten
i.S.d. § 46a EnWG auf Wunsch binnen vier Wochen nach Aufforderung jeweils mit
Stand zum 31. Dezember des Vorjahres vorzulegen. Fur eine Uber § 46a EnWG
hinausgehende Zurverfigungstellung der Netzdaten verlangt die E eine dritt-
marktangemessene Vergiitung. Eine Ubersicht zu den vorhandenen Verteilan-
lagen erhalt di e Kommune von der SWB nicht nur jahrlich sondern auch auf
Wunsch.

Gemessen an diesen Gesichtspunkten sind die Bestimmungen der SWB zur Da-
tenherausgabe kommunalfreundlicher und somit besser als die der E zu bewer-
ten. Die SWB erhalt daher die Héchstpunktzahl und die E einen Abschlag von
eineinhalb Punktwerten.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass ihre Verpflichtung zur Aushandigung einer fortgeschriebenen Aufstellung der fur
diese Anlagen vereinnahmten Anschlussbeitrage und Baukostenzuschisse, eines Ver-
zeichnisses der Ortlichen Versorgung dienenden Grundstlcken der Verfugungsklagerin,
von Netzplanen und Anlagenverzeichnissen sowie eines Konzeptes zur Netztrennung
nicht bericksichtigt worden sei (Ruge Nr. 119),

- dass ihr Angebot, Informationen auf Wunsch der Gemeinde im Gemeinderat einmal im
Jahr zu prasentieren und gemeinsam mit den Vertretern des Gemeinderates zu beraten,
nicht bericksichtigt worden sei (Ruge Nr. 120).
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Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

.Die Gemeinde A hat die Unterschiede zwischen den Vertragsentwirfen gesehen
(vgl. Auswertungsvermerk, Seite 316) und bewertet.

Das Angebot der E hat vor dem Hintergrund einen angemessenen Punktabschlag
in H6he von 1,5 Punktwerten erhalten.”

Das Landgericht hat die Rigen fir unbegriindet gehalten. Die Angebote der beiden Bie-
ter wirden lediglich hinsichtlich der Zeitraume sowie der Intervalle der Zurverfigung-
stellung der Daten abweichen. Dies sei allerdings bereits mit einem 30-prozentigen
Punktabschlag bertcksichtigt. Die tbrigen Vorteile ldgen nach der unwidersprochenen
Einlassung der Streithelferin nicht vor.

Die Verfligungsklagerin wiederholt in der Berufungsbegrindung ihre Riigen. Eine unwi-
dersprochene Einlassung der Streithelferin liege nicht vor.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin verteidigen das landgerichtliche Urteil. Die
Streithelferin habe im ersten Rechtszug dargelegt, dass auch die Streithelferin Zusagen
zur Bereitstellung von Netzplanen sowie Anlagenverzeichnissen gemacht habe.

(2) Die Berufung ist unbegriindet. Die Rugen sind unbegriindet. Die Wertungsentschei-
dung der Verfigungsbeklagten ist plausibel und nicht zu beanstanden.

(a) Die Rlge der Verflgungsklagerin, ihre Verpflichtung zur fortgeschriebenen Aufstel-
lung der fir diese Anlagen vereinnahmten Anschlussbeitrage und Baukostenzuschusse,
eines Verzeichnisses der 6rtlichen Versorgung dienenden Grundstiicken der Verfligungs-
kldgerin, von Netzpldnen und Anlagenverzeichnissen sowie eines Konzeptes zur Netz-
trennung, sei nicht berlcksichtigt worden (Rige Nr. 119), greift nicht durch. Die Verfu-
gungsklagerin hat namlich nicht aufgezeigt, dass diese Verpflichtung einen wertungsre-
levanten Unterschied zwischen den Angeboten der Bieter ausmachen wirde. Tatsach-
lich besteht ein solcher Unterschied auch nicht. Es kommt hierbei auch nicht darauf an,
was die Streithelferin im ersten Rechtszug unbestritten vorgetragen hat. Denn bereits
aus den dem Senat vorliegenden Angeboten ergibt sich mit hinreichender Klarheit, dass
insoweit beide Bieter Vergleichbares angeboten haben. Die Verfligungsklagerin macht
namlich in § 4 Abs. 1 des angebotenen Konzessionsvertrages , die Bestimmungen des
Gemeinsamen Leitfadens von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe
von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers in der je-
weils aktuellen Fassung (derzeit 21.05.2015, dort Randziffer 40)" zum Vertragsinhalt und
zahlt dann zusatzlich nochmals auf, dass sie sich ausdrlcklich ,,ausdricklich zur Aushan-
digung einer fortgeschriebenen Aufstellung der fir diese Anlagen vereinnahmten An-
schlussbeitrage und Baukostenzuschlsse, eines Verzeichnisses der der 6rtlichen Versor-
gung dienenden Grundstiicke des Konzessionsnehmers, von Netzplanen und Anlagenver-
zeichnissen sowie eines Konzeptes zur Netztrennung” verpflichte. Dies ist - mit Ausnah-
me des Konzeptes zur Netztrennung - eine Dopplung, da diese Punkte bereits in Rz. 40
des Gemeinsamen Leitfadens enthalten sind. Ausweislich des Auswertungsvermerks ver-
pflichtet sich auch die Streithelferin in Lit. M ZV E zur ,Herausgabe von Daten und Infor-
mationen i. S. des gemeinsamen Leitfadens von Bundeskartellamt und Bundesnetzagen-
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tur (Stand 21. Mai 2015, Rn. 40)“. Ein wertungsrelevanter Unterschied liegt hier nicht vor
und wurde von der Verfugungsklagerin auch nicht aufgezeigt.

Die Verpflichtung zur Herausgabe eines Konzeptes zur Netztrennung, wozu es im Ange-
bot der Streithelferin ausweislich der Angaben im Auswertungsvermerk keine vergleich-
bare Regelung gibt, ist jedoch nicht unter diesem Kriterium, sondern ggf. unter dem Kri-
terium ,Entflechtungsregelungen” zu bewerten.

(b) Auch die Ruge der Verfligungsklagerin, die Verfligungsbeklagte habe ihr Angebot,
Informationen auf Wunsch der Gemeinde im Gemeinderat einmal im Jahr zu prasentie-
ren und gemeinsam mit den Vertretern des Gemeinderates zu beraten, nicht hinreichend
bertcksichtigt (Ruge Nr. 120), greift nicht durch. Diese Rlge ist nicht einmal im Ansatz
nachvollziehbar. Denn einen wertungsrelevanten Unterschied hat die Verfligungskla-
gerin nicht aufgezeigt. Aus dem Auswertungsvermerk ergibt sich namlich ausdricklich,
dass die Streithelferin der Verfligungsbeklagten § 7 Abs. 6 des Musterkonzessionsvertra-
ges Baden-Wirttemberg (Gas) angeboten hat. Dort ist ebenfalls die Verpflichtung auf-
gefiihrt, Informationen auf Wunsch der Gemeinde im Gemeinderat einmal im Jahr zu
prasentieren und gemeinsam mit den Vertretern des Gemeinderates zu beraten (abge-
druckt in: Schafer/Uechtritz/Zuber, Rechtsgestaltung in der kommunalen Praxis, 1. Aufl.
2015, § 25, Rn. 68). Auf dieser Bestimmung des Musterkonzessionsvertrages beruht of-
fensichtlich auch die Formulierung der Verfligungsklagerin. Aus diesem Grund ist diese
Rlge von vornherein aussichtslos.

3. Die Bewertungsfehler sind vorliegend auch kausal fir die Auswahlentscheidung. Die
Voraussetzungen der Kausalitat (a) liegen hier vor (b).

a) Bei der Prifung der gegen die Bewertung gerichteten Riigen ist zu bericksichtigen,
dass eine unbillige Behinderung des unterlegenen Bieters durch die Konzessionsverga-
be im Ergebnis ausscheidet, wenn sich ein Fehler im Auswahlverfahren nicht auf dessen
Ergebnis ausgewirkt haben kann, weil derselbe Bewerber die Konzession auf jeden Fall
auch ohne den Verfahrensfehler erhalten hatte (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 -
KZR 66/12 = NVwZ 2014, 807, Rn. 99, beck-online - Stromnetz Berkenthin; Urteil vom
28. Januar 2020 — EnZR 116/18 = NZKart 2020, 253, Rn. 20, beck-online - Stromnetz St-
einbach; Urteil vom 28. Januar 2020 - EnZR 99/18 = NZBau 2020, 467, Rn. 37, beck-on-
line - Gasnetz Leipzig; KG, Urteil vom 24. September 2020 - 2 U 93/19, BeckRS 2020,
27566, Rn. 275, beck-online; OLG Dresden, Urteil vom 11. Mai 2022 - U 30/21, Beck-
RS 2021, 58563, Rn. 56, beck-online; OLG Celle, Urteil vom 16. Juni 2022 - 13 U 67/21
(Kart), Rn. 64, juris; a. A. Meyer-Hetling/Sachse/Bitzhéfer, EnZW 2024, 9, 14).

Dem unterlegenen Bieter obliegt die Darlegungs- und Glaubhaftmachungslast, dass

es zumindest mdéglich ist, dass die Auswahlentscheidung auf dem Verfahrensfehler be-
ruht, dass sich also die fehlerhaften Bewertungen - typischerweise in der Summe - auf
die Auswahlentscheidung ausgewirkt haben (OLG Dresden, Urteil vom 11. Mai 2022 - U
30/21, BeckRS 2021, 58563, Rn. 56, beck-online; OLG Celle, Urteil vom 16. Juni 2022 -

13 U 67/21 (Kart), Rn. 64, juris).

Unter Beachtung des Bewertungsspielraums der Gemeinde ist auf den Punktestand ab-
zustellen, den der unterlegene Bieter bestenfalls (nicht ausschlieBfbar) hatte erreichen
kénnen. Grundlage dieser Bewertung sind der Auswertungsvermerk und die darin ange-
stellten Erwagungen. Bewertungsfehler zum Nachteil des obsiegenden Bieters kénnen
im Rahmen der Kausalitatsbetrachtung nur beriicksichtigt werden, wenn feststeht, dass

- Seite 102 von 131 -



812

813

814

815

816

ein Beurteilungsfehler vorliegt und eine andere Bewertung hatte erfolgen mussen (OLG
Dresden, Urteil vom 11. Mai 2022 - U 30/21, BeckRS 2021, 58563, Rn. 56, beck-online;
OLG Koblenz, Urteil vom 12. September 2019 - U 678/19, BeckRS 2019, 29906, Rn. 30
f., beck-online; OLG Schleswig, Urteil vom 18. Mai 2020 - 16 U 66/19 Kart, BeckRS 2020,
41418, Rn. 136 f., beck-online; OLG Celle, Urteil vom 16. Juni 2022 - 13 U 67/21 (Kart),
Rn. 64, juris).

Dies fuhrt indes nicht dazu, dass fur die Beurteilung der Entscheidungserheblichkeit ei-
nes Bewertungsfehlers der theoretisch maximal mdégliche Unterschied zwischen den Be-
wertungen der beiden Angebote zugrunde gelegt werden musste (so aber KG, Urteil vom
24. September 2020 - 2 U 93/19, BeckRS 2020, 27566, Rn. 276, beck-online). Es wider-
sprache den Wertungsvorgaben, wenn Angebote, die in der Qualitat dicht beieinander-
liegen, dennoch mit der theoretisch maximal méglichen Punktdifferenz bewertet wr-
den. Sachgerecht ist deshalb allein eine Betrachtung, welche die von der Verfugungs-
beklagten vorgegebenen Kriterien fir die Gewichtung beriicksichtigt, ohne dass der Se-
nat seine eigene Bewertung an die Stelle derjenigen der Beklagten setzt. Dies lasst sich
dadurch erreichen, dass unter Beachtung des Bewertungsspielraums der Verfligungsbe-
klagten auf den Punkteabstand abgestellt wird, den der unterlegene Bieter ohne den Be-
wertungsfehler bestenfalls (nicht ausschliefbar) hatte erreichen kdnnen (OLG Koblenz,
Urteil vom 12. September 2019 - U 678/19, BeckRS 2019, 29906, Rn. 30 f., beck-online;
OLG Schleswig, Urteil vom 18. Mai 2020 - 16 U 66/19 Kart, BeckRS 2020, 41418, Rn. 136
f., beck-online OLG Celle, Urteil vom 16. Juni 2022 - 13 U 67/21 (Kart), Rn. 64, juris).

Das ist aus den Beurteilungserwagungen des Auswertungsvermerks abzuleiten und zu
entwickeln. Denn aus dem Auswertungsvermerk ergeben sich die Aspekte, welche die
Verfugungsbeklagte fur ihre Bewertung herangezogen hat. Mit dem als bestmdglich an-
zusehenden Alternativergebnis ist nicht die Beurteilung verbunden, es musse von Rechts
wegen notwendigerweise so gewertet werden. Die Perspektive ist allein auf die Frage
gerichtet, ob die Konzessionsvergabe insgesamt auf den fehlerhaften einzelnen Auswer-
tungen beruhen kann oder ob nicht - eben selbst bei bestmdglicher Bewertung - eine
Kausalitat der Bewertungsfehler sicher verneint werden kann (OLG Schleswig, Urteil vom
18. Mai 2020 - 16 U 66/19 Kart, BeckRS 2020, 41418, Rn. 136 f., beck-online).

b) Danach ist es vorliegend zumindest mdglich, dass sich die fehlerhaften Bewertungen
- in der Summe - auf die Auswahlentscheidung der Verfliigungsbeklagten ausgewirkt ha-
ben. Bei bestmdglicher Bewertung zugunsten der Verfugungsklagerin wirde sich auf-
grund des engen Punkteabstandes zwischen der Verfligungsklagerin und der Streithel-
ferin auf der einen Seite und aufgrund der Anzahl an erfolgreichen Rigen auf der ande-
ren Seite die Auswahlentscheidung zugunsten der Verfligungsklagerin andern. Die feh-
lerhaften Bewertungen kénnen sich - in der Summe - auf die Auswahlentscheidung der
Verfligungsbeklagten ausgewirkt haben. Deswegen ist bei einer Neubewertung eine ab-
weichende Auswahlentscheidung maglich.

1ll. Berufungen der Verfiigungsbeklagten und der Streithelfe-
rin

Die Berufungen der Verfigungsbeklagten und der Streithelferin sind zulassig, insbeson-
dere form- und fristgerecht eingelegt, haben in der Sache aber nur zum Teil, ndmlich
hinsichtlich der Riigen Nr. 25, 27 und 126 Erfolg. Im Ubrigen (Riigen Nr. 121, 124, 132-
134, 139 und 140) sind die Berufungen unbegriindet.
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1. Soweit sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts wendet, das Kriteri-
um ,A.l.4: Wirtschaftliche und finanzielle Ausstattung” sei neu zu bewerten, ist sie unbe-
grindet.

a) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fur die Bewertung flr dieses Krite-
rium, flr das maximal 3 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 18):

.4, Wirtschaftliche- und finanzielle Ausstattung

Von den Bewerbern wird eine Darlegung der wirtschaftlichen und finanziellen
Ausstattung sowie eine Einschatzung zum voraussichtlichen Kapitalbedarf erwar-
tet. Hieran anknipfend werden Aussagen zur Bonitat und zum Finanzierungskon-
zept erwartet. Die wirtschaftliche und finanzielle Ausstattung des Bewerbers wird
insoweit in die Bewertung einbezogen, wie sie im ausgeschriebenen Konzessi-
onsgebiet einsetzbar ist und eingesetzt werden soll.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 80):

»Die E hat eine bilanzielle Eigenkapitalquote von 40,9 % und schnellen und flexi-
blen Zugang zu kurzfristigem Fremdkapital (R Cash Pooling). Als Tochtergesell-
schaft der R AG kann sie langfristige, konzerninterne Darlehen in Anspruch neh-
men.

Die SWB hat eine bilanzielle Eigenkapitalquote der Sparte Gas von 36,8 %. Sie
hat angeboten, der Gemeinde auf Wunsch einmal jahrlich einen Geschaftsbericht
inklusive Erlauterungen vorzulegen. Durch die Stellung der SWB als Altkonzessio-
narin entstehen ihr keine Kosten fliir Netzkauf und Netzeinbindung.

Die E schatzt den voraussichtlichen Kapitalbedarf flr die Gaskonzession in A im
Schnitt auf 65.000 Euro jahrlich (Durchschnitt der letzten sieben Jahre). Demge-
genlber hat die SWB in ihrem Wirtschaftsplan flr die Jahre 2021 und 2022 zur
Umsetzung ihres Versorgungskonzepts ca. 75.000 Euro jahrlich ausgewiesen.
Neben normalen, turnusmaRigen Investitions- und UnterhaltungsmaBnahmen
sind zusatzliche Investitionen im Bereich Versorgungssicherheit, Netzerneuerung
und -ausbau geplant.”

Die gleiche Bewertung mit der Héchstpunktzahl 3 Punkte wurde wie folgt begrindet:

.Beide Bewerber haben wie vom Verfahrensbrief verlangt ihre wirtschaftliche
und finanzielle Ausstattung nachvollziehbar flr das Konzessionsgebiet A darge-
legt und gleichfalls eine Einschatzung zum voraussichtlichen Kapitalbedarf abge-
geben. Sie verfligen jeweils Uber eine sehr gute Bonitat und haben schllissig dar-
gelegt, dass ein Ausfallrisiko im zukunftigen Netzbetrieb nicht besteht.

Dementsprechend erhalten beide Bewerber die Hochstpunktzahl.

Die geplanten Investitionsvolumina flr das Konzessionsgebiet werden an dieser
Stelle nicht gewertet, sondern unter A. IV. ,Netzstrukturkonzept’.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),
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- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht die Unterschiede des angegebenen Kapitalbe-
darfs (operativer Betriebsaufwand bei der Streithelferin versus Kapitalbedarf flr Investi-
tionskosten bei der Verfligungsklagerin) nicht bertcksichtigt habe (Rlge Nr. 121),

- dass die von der Verfugungsklagerin angebotenen jahrlichen Durchschnittsinvestitio-
nen in H6he von 100.000 € (Anl. ASt. 17, S. 79) nicht berlcksichtigt worden seien (Rige
Nr. 122),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht die Organisation und GréBen- / Skaleneffekten
der Streithelferin berticksichtigt habe (Rige Nr. 123).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Ruge der Verfiigungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

»Wie im Auswertungsvermerkt (dort Seite 81) dargestellt, konnten beide Bewer-
ber ihre jeweilige wirtschaftliche und finanzielle Ausstattung nachvollziehbar fir
das Konzessionsgebiet A darlegen. Beide Bewerber verfugen Uber eine sehr gu-
te Bonitat und die Angaben zum Ausfallrisiko im Netzbetrieb sind plausibel erlau-
tert.

Die geplanten Investitionsvolumina wurden im Rahmen dieses Kriteriums nicht
berlicksichtig, sondern beim Kriterium A. IV. Netzstrukturkonzept (vgl. Auswer-
tungsvermerk, Seite 81).

Beide Angebote sind daher gleichwertig.”

Das Landgericht hat die Rige Nr. 121 fUr begrundet gehalten. Der Kern des Kriteriums
(Darlegung der Bonitat) sei zwar gleichwertig erflllt. Aber unter Kapitalbedarf sei auch
der Bedarf an Investitionskapital zu verstehen. Angaben der Streithelferin zur Bonitat in
Bezug auf den Kapitalbedarf an Investitionskapital 1dge nicht vor. Diese Bonitat sei zwar
bei der Streithelferin nicht zweifelhaft, aber es bestehe hier ein formaler Mangel.

Die Verflugungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, aus dem Kriterium er-
gebe sich nicht, dass damit auch der Bedarf an Investitionskapital abgefragt werde. Die
Streithelferin habe davon ausgehen dirfen, dass Angaben zum Bedarf an Investitionska-
pital ausschlieBlich unter dem Kriterium ,Netzstrukturkonzept” bewertet wirden. Es dir-
fe der Streithelferin nicht zum Nachteil gereichen, dass sie zum vorliegenden Kriterium
lediglich die Betriebsausgaben dargestellt habe und den Kapitalbedarf an Investitions-
kapital unter ,Netzstrukturkonzept”, zumal sie darauf hingewiesen habe. Zudem hatte
die Verfugungsbeklagte, falls sie den Bedarf an Investitionskapital hatte berlcksichtigen
wollen, dies bei beiden Bietern tun mussen, so dass sich insoweit kein Unterschied erge-
ben hatte. Die Streithelferin habe ausreichende Angaben zur Bonitat gemacht.

Die Verfligungsklagerin ist der Auffassung, der Vortrag der Streithelferin zur Darstellung
des Kapitalbedarfs an Investitionskapital unter dem Kriterium ,Netzstrukturkonzept” sei
im zweiten Rechtszug erstmals erfolgt und werde - wegen der weitreichenden Schwar-
zungen im Angebot der Streithelferin (Anl. ASt. 10) mit Nichtwissen bestritten.

b) Die Berufungen der Streithelferin und der VerflUgungsbeklagten sind unbegrindet.

(1) Zu Recht hat das Landgericht die Ruge einer fehlenden Bertcksichtigung der Unter-
schiede des angegebenen Kapitalbedarfs (Rige Nr. 121) der VerfUgungsklagerin als be-
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grindet angesehen. Die Verfigungsbeklagte hat zwar zu Recht die Héhe der von den
beiden Bietern angegebenen Investitionsvolumina nicht in die Bewertung unter diesem
Wertungskriterium einbezogen. Denn hier geht es nicht darum, welcher Bieter am meis-
ten investiert, sondern darum, wie gut die konzessionsgebietsbezogene wirtschaftliche
und finanzielle Ausstattung ist und welcher Kapitalbedarf besteht (und wie dieser finan-
ziert wird). Hierauf bezogen soll auch die Bonitat dargestellt werden. Zu Recht hat des-
wegen das Landgericht die Riige der Verfugungsklagerin als durchschlagend erachtet,
dass der vom Kriterium geforderte Kapitalbedarf nicht hinreichend dargestellt ist.

Die bloBe Darstellung der Bonitat und der Finanzierungsmaoglichkeiten in Bezug auf die
laufenden operativen Betriebskosten (OpEx - operational expenditures) durch die Streit-
helferin wird diesem Kriterium nicht gerecht. Durch Eigen- oder Fremdkapital zu finanzie-
ren ist vielmehr der gesamte Kapitalbedarf einschlieflich des Bedarfs an Investitionska-
pital. Neben der Darstellung des Kapitalbedarfs an Investitionskapital ist deswegen auch
das Finanzierungskonzept sowie die dieses berlicksichtigende Bonitat darzustellen. Die

- von der Verfugungsbeklagten im Auswertungsvermerk wiedergegebene - Darstellung
der wirtschaftlichen und finanziellen Ausstattung der Streithelferin ist gemessen daran
unvollstandig. Dass die Verflgungsbeklagte diesen Gesichtspunkt nicht bertcksichtigt
hat, liegt auerhalb ihres Bewertungsermessens.

(2) Die weiteren von der Verfiigungsklagerin bezlglich der Bewertung dieses Kriteriums
gerugten Gesichtspunkte (fehlende Berucksichtigung der jahrlichen Durchschnittsinves-
titionen in Héhe von 100.000 € [Rlge Nr. 122], unberechtigte Berticksichtigung der Or-
ganisation und von Grolien- / Skaleneffekten der Streithelferin [Rige Nr. 123]) sind nicht
Gegenstand des Berufungsverfahrens, da die - durch die Nichtberlcksichtigung dieser
Einwande seitens des Landgerichts beschwerte - Verflgungsklagerin hiergegen nicht Be-
rufung eingelegt hat.

2. Soweit sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts wendet, das Kriterium
JALIL2: Stérungsbeseitigungskonzept” sei neu zu bewerten, ist sie begrindet.

a) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fur die Bewertung flr dieses Krite-
rium, flr das maximal 9 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 18):

L. Stdrungsbeseitigungskonzept

Es wird die Vorlage eines schlissigen und verbindlichen Stérungsbeseitigungs-
konzeptes erwartet. Hierbei sind die im Stérungsfall erforderlichen Prozesse
nachvollziehbar und detailliert darzustellen. Zur Plausibilisierung sollten Anga-
ben zur durchschnittlichen Dauer von Versorgungsunterbrechungen und Reakti-
ons- und Stérungsbeseitigungszeiten anhand von exemplarischen Stérungsfallen
gemacht werden. Erwartet wird, dass die Bewerber garantieren, dass bestimm-
te Ausfallzeiten nicht Uberschritten werden bzw. sich hierzu vertraglich verpflich-
ten und ggf. entsprechende Pdnalen vorsehen, falls zugesagte Hochstausfallzei-
ten bzw. Stérungsbeseitigungsfristen nicht eingehalten werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefthrt (Anl. ASt. 17, S. 111):

L~Soweit eine Stérungsbeseitigung Uber Fernschaltung maoglich ist, sichert die E
eine Erstsicherung binnen einer Minute nach Eingang der Stérungsmeldung zu.
Die SWB entsendet in jedem Stérungsfall mindestens ein Fahrzeug mit einem
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Mitarbeiter zur Stérungsstelle. Entstdrmalnahmen per Fernsteuerung werden im
Konzept der SWB nicht angesprochen.

Die E verpflichtet [s]ich dazu, dass ein Mitarbeiter innerhalb von maximal 29 Mi-
nuten ab Eingang der Stérungsmeldung am Stérungsort eintrifft. Fur den Fall,
dass eine Leckage der Gasleitungen infolge eines Baggerbisses vorliegt und der
Rohrgraben bereits gedffnet ist, benennt die E zwei unterschiedliche Reaktions-
zeiten. Jedenfalls kann sie die Versorgung in 66 Minuten (inkl. Anruf / Erstsiche-
rung) wiederherstellen. Werden Tiefbauarbeiten erforderlich, sichert die E ver-
bindlich zu, die Versorgungsunterbrechung innerhalb von 81 Minuten zu behe-
ben.

Bei den Reaktionszeiten hat die SWB in ihrem Angebot Durchschnittswerte und
maximale Zeitfenster angegeben sowie zwischen den Storfallen wahrend der
normalen Arbeitszeit und der Rufbereitschaft differenziert.

Wahrend der regularen Arbeitszeiten sichert die SWB die Annahme der Stérungs-
meldung und das Eintreffen vor Ort (bei normalen Wetter und klrzeren Ver-
kehrsbehinderungen) in maximal 19 Minuten und im Bereitschaftsdienst in ma-
ximal 27 Minuten zu. Die Einhaltung und Unterschreitung dieser Zeitfenster wird
regelmaRig durch Ubungsfahrten Gberprift.

Zusatzlich hat die SWB durchschnittliche Reaktionszeiten im bisherigen Netzbe-
trieb angegeben. Ausgehend von einem Start aus der Flache und einer durch-
schnittlichen Entfernung im Konzessionsgebiet von 5,8 km betrug die Gesamt-
zeit vom Eingang der Stérungsmeldung bis zum Eintreffen am Stérungsort im
Schnitt elf Minuten. Im Bereitschaftsdienst bei einer durchschnittlichen Entfer-
nung von 10,8 km betrug die durchschnittliche Reaktionszeit 20 Minuten.

Wahrend der regularen Arbeitszeiten sichert die SWB die Wiederherstellung der
Versorgung ab Stérungsannahme in maximal 43 Minuten und im Bereitschafts-
dienst in maximal 56 Minuten verbindlich zu. Durchschnittlich betrug die Zeit-
spanne bis zur Wiederherstellung der Versorgung wahrend der regularen Ar-
beitszeit (5,8 km) 35 Minuten bzw. im Bereitschaftsdienst (10,8 km) 44 Minuten.

Jeweils fur das Jahr 2018 betrug der SAIDI Wert der E 0,3554 min / Kunde; bei
der SWB 0,330 min /Kunde (Bundesdurchschnitt 0,48 min / Kunde).

Seit die SWB den Gasnetzbetrieb in A im Jahr 2013 von der ] AG & Co. KG Uber-
nommen hat, sind neben kleinrdumigen Versorgungsunterbrechungen lediglich
geplante Versorgungsunterbrechungen aufgetreten.

Nach zweimaliger Nichteinhaltung der oben angegebenen maximalen Reaktions-
zeiten innerhalb eines Jahres, verpflichtet sich die SWB zur Zahlung einer Ver-
tragsstrafe in Héhe von 1.500 Euro fiir jeden weiteren Verspatungsfall (vgl. § 13
Abs. 12 Abs. 15 KonzV SWB). Die E hat sich ebenfalls vertraglich zur Einhaltung
der maximalen Reaktionszeiten verpflichtet und gewahrt der Gemeinde A in Lit.
N. ZV E ein Sonderklindigungsrecht nach vorheriger Abmahnung / Fristsetzung
und bei einem finfmaligen Verstol8 innerhalb eines Jahres.”
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Die Bewertung mit 7,2 Punkten flr die Streithelferin und 9 Punkten fur die Verfugungs-
klagerin wurde wie folgt begrindet:

.Beide Bewerber haben ein verbindliches Stérungsbeseitigungskonzept vorge-
stellt, in dem sie jeweils exemplarisch auf typische Storfalle eingegangen sind.
Die dargestellten Prozessablaufe waren jeweils nachvollziehbar und die hierzu
angebotenen Zeitfenster weitestgehend plausibel. Die Effizienz der Stérungsbe-
seitigungskonzepte spiegelt sich auch in den guten SAIDI Werten der beiden Be-
werber wider. So lag die durchschnittliche Ausfalldauer pro Verbraucher in den
Jahren 2016 bis 2018 jeweils deutlich unter dem Bundesdurchschnitt. Insgesamt
waren die von der SWB fur die Stérungsbeseitigung (Eintreffen an der Stérungs-
stelle / Wiederherstellung der Versorgung) angegebenen maximalen Zeitfenster
etwas kirzer als die der E. Im Schnitt schafft die SWB die Erstsicherung und Wie-
derherstellung der Versorgung in der Halfte der von der E angegebenen Zeit. Po-
sitiv am Angebot der SWB fiel zudem auf, dass sie Testfahrten durchfihrt und
bei den Reaktionszeiten stets sowohl die Regelarbeitszeit als auch den Bereit-
schaftsdienst in den Blick genommen sowie hierzu jeweils Durchschnitts und Ma-
ximalwerte angegeben hat.

Zwar sanktionieren beide Bewerber auch das Uberschreiten der verbindlich zu-
gesicherten maximalen Stérungsbeseitigungszeiten im Konzessionsvertrag, doch
greift die von der SWB angebotene Vertragsstrafenregelung bereits nach zwei-
maligem VerstoR und ist auch im Ubrigen interessengerechter und kommunal-
freundlicher als das von der E angebotene Sonderklindigungsrecht, das auf Be-
endigung des Vertrages angelegt ist. Demgegeniber zeichnet sich das Angebot
der E dadurch aus, dass sie auf die Stérungsbeseitigung durch Fernschaltung
eingegangen ist; zur Ausristung der Regelanlagen mit Fernwirktechnik haben
beide Bewerber ausgefihrt.

Da das von der SWB vorgelegte Konzept in Summe mehr Vorzlge fur die Ge-
meinde und die kirzeren Reaktionszeiten bietet, erhalt es die Hochstpunktzahl
und die E wegen der Ausfihrungen zur Fernschaltung lediglich einen Abschlag
von einem Punktwert.

Soweit das Konzept der SWB Wiederholungen zur ,technischen’ bzw. ,personel-
len Ausstattung’ enthielt, wurden diese bereits unter den entsprechenden Krite-
rien gewichtet und an dieser Stelle nicht erneut bertcksichtigt.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verfugungsbeklagte unter Berlcksichtigung der zu berlcksichtigenden Ge-
sichtspunkte eine unvertretbare Gesamtbewertung vorgenommen habe (Riige Nr. 25),

- dass die Verflgungsbeklagte die von der Verfugungsklagerin angebotenen halb so lan-
gen Reaktionszeiten unzureichend bericksichtigt habe (Rige Nr. 26),

- dass die Verfugungsbeklagte den Unterschied der Angebote in Bezug auf den SAIDI-
Wert unzureichend beriicksichtigt habe (Rlige Nr. 27),
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- dass die Verfugungsbeklagte Testfahrten der Verfugungsklagerin unzureichend bertck-
sichtigt habe (Rige Nr. 28),

- dass die Verflgungsbeklagte die differenziertere Darstellung der Reaktionszeiten, auf-
geteilt nach Bereitschaftsdienst, sowie unter Angabe von Durchschnitts- und Maximal-
werten im Angebot der Verfligungsklagerin nicht ausreichend berlcksichtigt habe (Ruge
Nr. 29),

- dass die Verfugungsbeklagte unzureichend berlcksichtigt habe, dass die Streithelfe-
rin ungeeignete Pénalen angeboten habe. Das bei fiinfmaligem Verstol von der Streit-
helferin angebotene Sonderkindigungsrecht sei praktisch wertlos, weil die Hirden hier-
fur sehr hoch waren und es ein aufwandiges Gaskonzessionsvergabeverfahren nach sich
ziehen wirde (Rige Nr. 30),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht Fernwartungsmaglichkeiten im Angebot der
Streithelferin bewertet habe, obwohl diese nicht gefordert worden und zudem nicht ziel-
flhrend seien. Fernwartungsmaglichkeiten seien bei diesem Kriterium nicht gefordert
gewesen und auBerdem sei eine Stérungsbeseitigung Uber Fernschaltung aufgrund der
besonderen Gefahrlichkeit in der Regel - auch bei der Streithelferin - nicht méglich (z.
B. bei undefinierten Drucksituationen). Das Regelwerk DVGW G 495 schreibe daher vor,
dass Handlungen in GDRA grundsatzlich nur durch einen Sachkundigen im Beisein einer
weiteren Person vorgenommen werden dlrfen. Dies schliele also alle Zugriffe aus der
Ferne aus (RUge Nr. 31),

- dass die Verflgungsbeklagte die Verbindlichkeit des Angebots der Verflgungsklagerin
nicht hinreichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 32),

- dass die Verfligungsbeklagte nicht beriicksichtigt habe, dass die angegebenen Wieder-
herstellungszeiten der Streithelferin unplausibel seien (Rlge Nr. 33),

- dass die Verfugungsbeklagte zu Unrecht die von der Streithelferin zugesicherten Siche-
rungsmalnahmen gem. DVGW 1200 innerhalb von 30 Minuten zugunsten der Streithel-
ferin bewertet habe (Rlge Nr. 34).

Die Verfliigungsbeklagte half den Rigen der Verflgungsklagerin nicht ab (Anl. ASt. 20).

Das Landgericht hat die Rlgen Nr. 25 und 27 fur begrindet gehalten. Aufgrund der er-
heblichen Unterschiede der Angebote und des ins Auge springenden erheblichen Ab-
fallens des Angebots der Streithelferin im Vergleich zum Angebot der Verfugungsklage-
rin zu diesem Kriterium sei eine bloBe Abwertung des Angebots der Streithelferin um ei-
nen Punktwert nicht vertretbar und damit nicht vom Beurteilungsspielraum der Verfu-
gungsbeklagten umfasst. Es habe ein groBerer Punktabschlag zu erfolgen. Zugunsten
der Streithelferin sei lediglich das Eingehen auf die Erstsicherung durch Fernschaltung zu
werten. Da es sich hierbei aber nur um eine Abschaltung handele und sodann in jedem
Fall ebenfalls ein Mitarbeiter vor Ort den Fehler beheben musse, sei dies kein besonders
gravierender Vorteil. Er falle objektiv nicht sehr ins Gewicht. Der im Auswertungsver-
merk enthaltene Satz ,Im Schnitt schafft die SWB die Erstsicherung und Wiederherstel-
lung der Versorgung in der Halfte der von der E angegebenen Zeit.” sei von den Angebo-
ten so nicht gedeckt. Vergleichbare Angaben beider Bieter zu einem identischen Scha-
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densfall Iagen nicht vor, so dass die durchschnittliche Zeit bis zur Wiederherstellung der
Versorgung nicht tragfahig beurteilt werden konne.

Die Verfiigungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, eine Uberschreitung
des der Beklagten zustehenden weiten Bewertungsspielraums liege nicht vor. Angaben
zur durchschnittlichen Dauer von Versorgungsunterbrechungen und Reaktions- und Sté-
rungsbeseitigungszeiten anhand von exemplarischen Stérungsfallen und Garantien, dass
bestimmte Ausfallzeiten nicht Gberschritten werden, seien nur zur Plausibilisierung ver-
langt worden. Die Reaktionszeiten wiirden sich nicht wesentlich voneinander unterschei-
den und die angegebenen Zeiten fur die Stérungsbeseitigung seien nicht miteinander
vergleichbar. Angesichts unterschiedlicher Stérfalle, die den Zeitangaben der Bieter zu-
grunde gelegt seien, sei es jedenfalls nicht sachgerecht, die von der Verflgungsklagerin
angebotenen Zeiten bei Defekt eines Zahlers - 43 Minuten in der normalen Arbeitszeit
und 56 Minuten in der Rufbereitschaft - mit den von der Streithelferin angegebenen Zei-
ten fur die Wiederherstellung der Versorgung nach Beschadigung einer Leitung zu ver-
gleichen. Es sei zudem nicht zugunsten der Verfugungsklagerin zu berucksichtigen, dass
ihr SAIDI-Wert besser sei. Die zugesagten SAIDI-Werte seien vielmehr gleichwertig. Bes-
ser seien dagegen die historischen SAIDI-Werte der Streithelferin. Die verbleibenden Vor-
teile - etwas klrzere Reaktionszeiten in der normalen Arbeitszeit, die Durchflihrung von
Testfahrten sowie ein etwas effektiveres Sanktionssystem - wirden durch den Vorteil
der Fernschaltung kompensiert.

Die Verfligungsklagerin verteidigt das landgerichtliche Urteil.
b) Die Berufung der Verfligungsbeklagten und der Streithelferin hat insoweit Erfolg.

(1) Das Landgericht hat zu Unrecht die Gesamtbewertung des Kriteriums durch die Ver-
figungsbeklagte (Rige Nr. 25) als nicht vertretbar angesehen. Es hat dabei das Beurtei-
lungsermessen der Verfliigungsbeklagten nicht hinreichend bertcksichtigt. Aus den zu
berlcksichtigenden - und von der Verfiigungsbeklagten in ihrem Auswertungsvermerk
aufgeflhrten - Gesichtspunkten folgt zwar ein wertungsmaBiger Vorsprung des Ange-
bots der Verfugungsklagerin vor dem Angebot der Streithelferin. Dies hat allerdings auch
die Verfigungsbeklagte gesehen.

Dass dieser Vorsprung in nicht mehr zu vertretender Weise mit (lediglich) 1 Punktwert
bewertet wurde, kann der Senat jedoch nicht feststellen. Denn die Unterschiede, wel-
che die Gemeinde beriicksichtigt hat, sind nicht so gravierend. Insbesondere beziehen
sich die deutlich kiirzeren Reaktionszeiten der Verfiigungsklagerin auf einen anderen An-
wendungsfall als diejenigen der Streithelferin. Sie sind deswegen nicht miteinander ver-
gleichbar.

(2) Soweit das Landgericht die Ruge der Verflgungsklagerin, der Unterschied im SAIDI-
Wert sei unzureichend bertiicksichtigt (Ruge Nr. 27), fir begrindet angesehen hat, ist die
Berufung ebenfalls begriindet.

Zwar trifft es zu, dass die Verfugungsklagerin fir die Zukunft einen (etwas) niedrigeren
SAIDI-Wert zugesagt hat. Im Hinblick darauf, dass der Unterschied geringfligig ist und
sich zudem aus dem Auswertungsvermerk ergibt, dass die SAIDI-Werte der Streithelferin
in der Vergangenheit (auRer 2018) niedriger waren als diejenigen der Verfligungsklage-
rin, ist es nicht zu beanstanden, dass die Verflgungsbeklagte die SAIDI-Werte der Bieter
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als im Ergebnis gleichwertig eingestuft hat. Die Verfigungsbeklagte halt sich bei dieser
Bewertung innerhalb des ihr zustehenden Beurteilungsermessens.

(3) Die Ubrigen Rlgen (Rugen Nr. 26 und 28-34) sind nicht Gegenstand der Berufung der
Verfligungsbeklagten und der Streithelferin.

3. Soweit sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts wendet, das Kriterium
.B.IV: Netzanschlusskosten” sei neu zu bewerten, ist sie unbegrundet.

a) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fur die Bewertung flr dieses Krite-
rium, flr das maximal 3 Punkte vergeben werden kénnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S.19):

,IV. Netzanschlusskosten

Von den Bewerbern werden Aussagen tber die Héhe und Zusammensetzung
der zukilinftigen Netzanschlusskosten (mit Mauerdurchbruch; ohne Berlcksichti-
gung von Eigenleistungen; bis zu einer Anschlusslange von 15 m auf einem Pri-
vatgrundstuck) verlangt. Zur Plausibilisierung kann auch auf die Praxis im bishe-
rigen Netzbetrieb Bezug genommen werden. Die Gemeinde A strebt méglichst
geringe Netzanschlusskosten, im besten Fall den Verzicht auf Netzanschlusskos-
ten, an.”

Die Bewertung des Angebots der Verflgungsklagerin mit 3 Punkten und des Angebots
der Streithelferin mit 2,7 Punkten wurde im Auswertungsvermerk wie folgt begriindet
(Anl. ASt. 17, S. 188):

.Beide Bewerber verlangen Netzanschlusskosten von den Anschlussnehmern,
wodurch eine gute Vergleichbarkeit méglich ist.

Sie geben beide eine Zusage, dass die Netzanschlusskosten méglichst niedrig
gehalten werden sollen.

Die absolute Hohe der Netzanschlusskosten erscheint bei beiden Bietern plausi-
bel und ist entsprechend gesetzlicher Vorgaben jeweils flr deren gesamtes Netz-
gebiet gultig.

Der Unterschied in der absolute H6he der Netzanschlusskosten zwischen denen
der SWB (1.700 Euro) zu denen der E (1.790 Euro) beide Werte netto ist nicht er-
heblich, fir Anschlussnehmer aber doch spurbar, so dass der Abstand in Form ei-
ner leichten Punktedifferenz zu bertcksichtigen ist.”

Am 8. Dezember 2022 rlgte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass fehlende Angaben der Streithelferin zur Zusammensetzung der zukinftigen Netz-
anschlusskosten nicht zulasten der Streithelferin bewertet worden seien (Rige Nr. 124),

- dass die Verfugungsbeklagte die Zusage der Verfigungsklagerin, die Netzanschluss-
kosten wahrend der Dauer des Konzessionsvertrages nicht zu steigern, nicht bertcksich-
tigt habe (Rige Nr. 125).

Die Verflgungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):
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.Beide Bewerber haben Angaben zu den Kosten bei einer Anschlusslange von 15
Metern gemacht, weshalb die Angebote vergleichbar waren. Fehlende Angaben
im Angebot der E kann die Gemeinde A nicht erkennen. Das Angebot der Stadt-
werke B war mit zugesagten 1.700 Euro netto glinstiger als das Angebot der E
mit 1.790 Euro netto. Dass die Kosten bei der E Uber denen der Stadtwerke B lie-
gen, wurde ausweislich des Auswertungsvermerkes (Seite 189) bericksichtigt.

Beide Angebote sind hinsichtlich der weiteren Kostenentwicklung der Netzan-
schlusskosten auch vergleichbar. Der vorgenommene Punktabschlag zulasten
der E ist damit zutreffend, weil sich die Vor- und Nachteile der Angebote im Ubri-
gen ausgeglichen haben.”

Das Landgericht hat die Rige Nr. 124 fir begrindet gehalten. Zu Unrecht habe die Ver-
fugungsbeklagte die vom Kriterium geforderte - bei der Streithelferin aber fehlende -
Aufschlisselung der Netzanschlusskosten nicht bei der Bewertung bericksichtigt. Auch
die Frage, ob eine Aufschllsselung abgefragt werden dirfe, komme es wegen der Riige-
praklusion nicht an.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, im Kriterium wer-
de keine Aufschlisselung der Netzanschlusskosten verlangt. Der Schwerpunkt liege auf
moglichst niedrigen Netzanschlusskosten. Zudem sei eine Aufschlisselung deswegen
nicht méglich, da es sich um eine gesetzlich zuldssige Pauschalierung handle. Mit dem
Punktabschlag sei jedenfalls die fehlende Aufschlisselung ausreichend berucksichtigt.

Die Verflugungsklagerin ist der Auffassung, die fehlende Aufschlisselung flhre zu einem
unplausiblen Angebot, das deswegen mit 0 Punkten hatte bewertet werden mussen.

b) Die Berufung ist unbegrindet.

(1) Das Landgericht hat zu Recht die Riige der fehlenden negativen Berucksichtigung
des Fehlens der Zusammensetzung der zukunftigen Netzanschlusskosten bei der Streit-
helferin (Rige Nr. 124) als begriindet angesehen. Die Verfugungsbeklagte hat bei ihrer
Bewertung zu Unrecht unbericksichtigt gelassen, dass die Streithelferin die Zusammen-
setzung der zukinftigen Netzanschlusskosten nicht angegeben hat. Der 2. Verfahrens-
brief hat ausdrucklich verlangt, dass die Bieter die Zusammensetzung der zukinftigen
Netzanschlusskosten angeben. Die Rechtsauffassung der Verfligungsbeklagten und der
Streithelferin, dies ergebe sich nicht aus dem Wortlaut des Kriteriums ist nicht nachvoll-
ziehbar. Denn dort heiBt es: ,Von den Bewerbern werden Aussagen Uber die [...] Zusam-
mensetzung der zukunftigen Netzanschlusskosten [...] verlangt”. Dem ist hier lediglich
die Verfugungsklagerin in ihrem Angebot nachgekommen. Die Streithelferin hat die Zu-
sammensetzung nicht angegeben. Die VerflUgungsbeklagte und die Streithelferin haben
zwar insofern Recht, als der Schwerpunkt des Kriteriums auf méglichst niedrigen, gesetz-
lich zulassigen Netzanschlusskosten liegt. Aber daraus folgt nicht, dass die Gemeinde
die Ubrigen von ihr geforderten Gesichtspunkte dieses Kriteriums unbericksichtigt las-
sen darf. Vielmehr muss die Gemeinde auch diesen Umstand in die Wertung mit einbe-
ziehen.

Der Senat kann nicht ausschlieBen, dass die Verfugungsbeklagte bei der Berticksich-
tigung der fehlenden Angabe der Zusammensetzung im Angebot der Streithelferin im
Rahmen des Beurteilungsermessens der Verfiigungsbeklagten einen anderen Punkt-
wert vergeben hatte. Der von der Streithelferin vorgebrachte Einwand, die Zusammen-
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setzung kénne nicht angegeben werden, weil es sich um eine gesetzlich zulassige Pau-
schale handle, greift nicht durch. Da sich das Konzessionsvergabeverfahren nun in der 3.
Phase befindet, sind samtliche Einwande, die - wie hier der Einwand der Sachwidrigkeit
dieses Teils des Kriteriums - nicht innerhalb der Frist des § 47 Abs. 2 Satz 2 EnWG gerugt
wurden, gem. § 47 Abs. 1 Satz 1 EnWG prakludiert.

(2) Der weitere von der Verfligungsklagerin bezlglich der Bewertung dieses Kriteriums
gerugte Gesichtspunkt (fehlende Bertcksichtigung der verbindlichen Zusage der Verfu-
gungsklagerin, die Netzanschlusskosten nicht zu steigern [Rlige Nr. 125]) ist nicht Ge-
genstand des Berufungsverfahrens, da die - durch die Nichtberlcksichtigung dieses Ein-
wandes seitens des Landgerichts beschwerte - Verfugungsklagerin hiergegen nicht Beru-
fung eingelegt hat.

4. Soweit sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts wendet, das Kriterium
.B.V.2: Beschwerdemanagement” sei neu zu bewerten, ist sie begrindet.

a) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfligungsbeklagte fiir die Bewertung flr dieses Krite-
rium, flr das maximal 2 Punkte vergeben werden kdnnen, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 20):

»2. Beschwerdemanagement

Erwartet werden konkrete und verbindliche Aussagen zum Beschwerdemanage-
ment im konkreten Konzessionsgebiet. Die Beachtung der Anforderungen des

§ 111a EnWG wird dabei vorausgesetzt. Es soll dargestellt werden, in welchem
Zeitraum Kundenbeschwerden bearbeitet werden und wie diesen effektiv abge-
holfen wird. Zur Plausibilisierung kann auf die Praxis im bisherigen Netzbetrieb
Bezug genommen werden.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefthrt (Anl. ASt. 17, S. 207):

.Die E bietet auf ihrer Internetseite ein Kontaktformular mit Feedback Funktion
fur Beschwerden an und fihrt jahrliche Evaluationen zur Kundenfreundlichkeit

durch. Die E geht beim Beschwerdemanagement ausschlielich auf die Reakti-
onszeiten fur die erste Riickmeldung beim Kunden ein. Der weitere Prozessab-

lauf mit Bearbeitungszeitfenstern, insbesondere fur die fallabschlieBende Bear-
beitung, wird nicht beschrieben.

Demgegenlber gibt die SWB zu den einzelnen Prozessen des Beschwerdema-
nagements jeweils konkrete Zeitfenster fur die Bearbeitungsdauer vom Eingang
der Beschwerde bis zur fallabschliefenden Bearbeitung an. Insgesamt verpflich-
tet sich die SWB dazu, dass eine abschlielende Bearbeitung / Unterbreitung ei-
nes Lésungsvorschlags innerhalb von max. drei Tagen ab Eingang der Beschwer-
de erfolgt. Indes ist die SWB in ihrem Angebot nicht darauf eingegangen ob und
in welchen Abstanden Evaluationen zur Kundenzufriedenheit erfolgen.”

Die Bewertung des Angebots der Verfligungsklagerin mit 2 Punkten und des Angebots
der Streithelferin mit 1,6 Punkten wurde wie folgt begrindet:

»Im Sinne der Bestrebungen der Gemeinde A hat die SWB mit drei Tagen die kur-
zeste Bearbeitungszeit fur die abschlieBende Bearbeitung von Beschwerden an-
geboten und sich hierzu verbindlich verpflichtet. Zusatzlich hat die SWB im Ge-
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gensatz zur E die konkreten Bearbeitungszeitraume fiir die einzelnen Prozess-
abschnitte wesentlich nachvollziehbarer und praziser dargelegt. Demgegeniber
bleiben die Aussagen der E vage.

Gemessen an diesen Gesichtspunkten erhalt die SWB daher die Hochstpunkt-
zahl. Da die E jedoch immerhin Ausfihrungen zu Kundenbefragungen und Eva-
luationen gemacht hat, erhalt sie lediglich einen Abschlag von einem Punkt-
wert.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die Verfugungsbeklagte die von ihr festgestellten Nachteile des Angebots der
Streithelferin bei der Vergabe der Punkte nicht angemessen bewertet habe (Rige
Nr. 126),

- dass die Verfugungsbeklagte das Fehlen verbindlicher Zusagen im Angebot der Streit-
helferin nicht bertcksichtigt habe (Rige Nr. 127),

- dass die Verfligungsbeklagte das Fehlen von Bearbeitungszeiten fiir die abschlieRen-
de Bearbeitung von Beschwerden im Angebot der Streithelferin nicht berlcksichtigt habe
(Rige Nr. 128),

- dass die Verfligungsbeklagte die durch die praziseren Angaben erhéhte Plausibilitat des
Angebots der Verfliigungsklagerin nicht bertcksichtigt habe (Rlge Nr. 129),

- dass die Verfugungsbeklagte Kundenbefragungen und Evaluationen zugunsten der
Streithelferin gewertet habe, obwohl diese bei diesem Kriterium nicht wertungsrelevant
seien (Rige Nr. 130),

- dass die Verfugungsbeklagte Widersprichen im Angebot der Streithelferin (jahrliche
Evaluationen vs. Evaluationen nur in ausgewahlten Gebieten) nicht zu Lasten der Streit-
helferin berlcksichtigt habe (Rige Nr. 131).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

»Wie im Auswertungsvermerk auf Seite 207 dargestellt, hat das Angebot der
Stadtwerke B genau vor dem Hintergrund der geriigten Punkte die bestmdgliche
Punktzahl erreicht. Aufgrund der Angebotsinhalte der E zu Feedback, Kundenbe-
fragungen und Evaluation (Auswertungsvermerk, Seite 202) blieb es richtiger-
weise bei einem Abschlag von einem Punktwert.”

Das Landgericht hat die Rige Nr. 126 fir begriindet gehalten. Die Verfiigungsbeklag-

te habe das von ihr festgestellte Fehlen konkreter Aussagen zum Beschwerdemanage-
ment und zur Bearbeitungsdauer nicht angemessen bewertet. Hierbei handle es sich um
den Kern des Kriteriums, weswegen der vorgenommene Abschlag von 1 Punktwert nicht
mehr vom Beurteilungsermessen umfasst sei. Zwar habe die Verfigungsbeklagte An-
gaben zu Feedback und Evaluation berlcksichtigen durfen, weil dies der Verbesserung
des Beschwerdemanagements diene. Es handle sich jedoch um Randaspekte, welche die
Nachteile des Angebots der Streithelferin nicht in dem von der VerflUgungsbeklagten an-
genommenen Umfang aufwiegen kénnten.
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Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, die Streithelferin ha-
be den Prozess des Beschwerdemanagements und die Bearbeitungsdauer in dem von ihr
vorgelegten verbindlichen Angebot (Anlage C) dargelegt. Darin habe die Streithelferin
eine effektive Abhilfe innerhalb eines Tages, jedenfalls aber eine Riickmeldung zum ak-
tuellen Stand der Abhilfe innerhalb eines Tages zugesagt. Die Bearbeitungs- und Reak-
tionszeiten bei der Verfiigungsklagerin seien langer als bei der Streithelferin und der In-
halt mindestens genauso vage. Zudem ergebe sich aus dem Auswertungsvermerk nicht,
dass die Bearbeitungszeit den Kern des Kriteriums bilden solle. Im Einklang mit dem
Ober-Kriterium ,Verbraucherfreundlichkeit” habe die Verfugungsbeklagte neben den in
Aussicht gestellten Bearbeitungsdauern auch die Effektivitat des Beschwerdemanage-
ments der Bewerber, also die Wirkung auf die Verbraucher, bertcksichtigen durfen. Hier-
bei handle es sich auch nicht um einen Randaspekt des Kriteriums.

Die Verfligungsklagerin ist der Auffassung, der neue Vortrag der Streithelferin zu den Be-
arbeitungsdauern in ihrer Berufungsbegrindung sei gem. § 531 ZPO nicht zu bertcksich-
tigen. Die Verfligungsklagerin bestreite diesen Vortrag aufgrund der Schwarzungen im
urspringlich vorgelegten Angebot mit Nichtwissen.

b) Die Berufung ist begrindet.

(1) Das Landgericht hat die Ruge einer unzureichenden Gewichtung der festgestellten
Nachteile des Angebots der Streithelferin (Rlige Nr. 126) zu Unrecht als begriindet an-
gesehen. Es ist zwar entgegen der Rechtsauffassung der Verfliigungsbeklagten und der
Streithelferin richtig, dass die Darstellung der Bearbeitungs- und Reaktionszeiten Teil
dieses Kriteriums ist. Dies macht es deswegen erforderlich, konkretere Darstellungen zu
den Bearbeitungs- und Reaktionszeiten im Angebot der Verfligungsklagerin zu berick-
sichtigen. Dies hat die Verflgungsbeklagte aber ausweislich des Auswertungsvermerks
auch getan. Eine Uberschreitung des der Verfligungsbeklagten insbesondere auch bei
der Gewichtung zukommenden Beurteilungsermessens liegt entgegen der Rechtsauf-
fassung des Landgerichts nicht vor, zumal die VerflUgungsbeklagte zugunsten der Streit-
helferin - nach der durch die insoweit beschwerte VerfiUgungsklagerin nicht angegriffe-
nen Entscheidung des Landgerichts - zutreffend auch die Angaben der Streithelferin zu
Feedback und Evaluation bertcksichtigt hat. Entgegen der Rechtsauffassung des Land-
gerichts ist die Verfligungsbeklagte dabei auch nicht auf eine Beruicksichtigung nur als
Randaspekt beschrankt. Da die Evaluation der Verbesserung des Beschwerdemanage-
ments dient, gehort sie sachlich zu diesem Kriterium.

Auf die Frage, ob die von der Streithelferin erstmals im zweiten Rechtszug vorgetrage-
nen Bearbeitungszeiten zu berlcksichtigen sind, kommt es deswegen nicht an. Entgegen
der Rechtsauffassung des Landgerichts stellt die Bearbeitungsdauer nicht den alleinigen
Kern des Kriteriums dar. Das Kriterium dient auch der Bewertung der effektiven Abhilfe
von Kundenbeschwerden. Deswegen mussen Defizite in der Darstellung des zeitlichen
Ablaufs auch nicht zwingend das vom Landgericht angenommene MaR an Punktabzug
nach sich ziehen.

(2) Die weiteren von der Verfiigungsklagerin bezlglich der Bewertung dieses Kriteriums
gerugten Gesichtspunkte (fehlende Berlcksichtigung des Fehlens verbindlicher Zusa-
gen im Angebot der Streithelferin [Rlige Nr. 127], fehlende Berucksichtigung des Fehlens
von Bearbeitungszeiten fur die abschlieBende Bearbeitung von Beschwerden im Angebot
der Streithelferin [Rige Nr. 128], fehlende Berlicksichtigung der erhéhten Plausibilitat
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des Angebots der Verfugungsklagerin [Rlge Nr. 129], unzulassige Berucksichtigung von
Kundenbefragungen und Evaluationen im Angebot der Streithelferin [Rlige Nr. 130], feh-
lende Berlcksichtigung von Widerspriichen im Angebot der Streithelferin, insbesonde-
re jahrliche Evaluationen vs. Evaluationen nur in ausgewahlten Gebieten [Rige Nr. 131])
sind nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens, da die - durch die Nichtbertcksichti-
gung bzw. Zurlckweisung dieser Einwande seitens des Landgerichts beschwerte - Verfi-
gungsklagerin hiergegen nicht Berufung eingelegt hat.

5. Soweit sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts wendet, das Kriterium
.D.Il Wegenutzungsentgelt nach Vertragsende” sei neu zu bewerten, ist sie unbegrin-
det.

a) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verfliigungsbeklagte fir die Bewertung flr dieses Kriteri-
um, flr das maximal 1 Punkt vergeben werden kann, Folgendes vor (Anl. ASt. 4, S. 21):

»~Wegenutzungsentgelt nach Vertragsende: Von den Bewerbern wird erwartet,
dass sie sich vertraglich zur Zahlung der vertraglich vereinbarten Konzessions-
abgaben auch nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages bis zur Ubertragung
der Verteilungsanlagen auf einen neuen Vertragspartner verpflichtet, sofern die
Stadt ein Verfahren nach § 46 Absatz 3 bis 5 betreibt.”

Die Verfligungsklagerin hat folgende Regelung zum Wegenutzungsentgelt nach Ver-
tragsende angeboten (Anl. ASt. 27, S. 6):

»§ 3 Konzessionsabgabe, Kommunalrabatt und Verwaltungskostenbeitrage

[...]

(7) FGr den Zeitraum zwischen Ablauf dieses Vertrags und einem Neuabschluss
mit dem Konzessionsnehmer oder einer Ubereignung oder Uberlassung von Gas-
verteileranlagen nach § 10 Abs. 1 werden vom Konzessionsnehmer an die Ge-
meinde die in Abs. 1 vereinbarten Konzessionsabgaben entsprechend § 48 Abs. 4
EnWG weiter entrichtet. Bereicherungsrechtliche Anspriiche der Gemeinde blei-
ben unberahrt.

[...]"

Im Auswertungsvermerk sind keine Unterschiede aufgefuhrt (Anl. ASt. 17,
S. 276). Die gleiche Bewertung mit der Héchstpunktzahl 1 Punkt wurde wie folgt
begrindet:

.Die vertraglichen Regelungen der Bewerber zur Fortzahlung der Konzessionsab-
gaben sind inhaltlich identisch, so dass beide jeweils die H6chstpunktzahl erhal-
ten.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18), dass die Verfigungs-
beklagte einen wesentlichen Unterschied in den Angeboten der beiden Bieter unbertck-
sichtigt gelassen habe. Die Verflgungsklagerin biete an, dass eine Fortzahlung der Kon-
zessionsabgabe bis zu einer Ubereignung oder Uberlassung von Gasverteileranlagen an
einen neuen Netzbetreiber erfolge. Die E biete die Fortzahlung der Konzessionsabgaben
lediglich bis zum Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages an (Rige Nr. 132).
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Die Verfugungsbeklagte beantwortete die Ruge der Verfigungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

»Die Angebote sind aus Sicht der Gemeinde A gleichwertig. Auch die E bietet die
Fortzahlung bis zum Abschluss eines neues Konzessionsvertrages an. Mit Ab-
schluss eines neuen Konzessionsvertrages ist der Vertragspartner zur Zahlung
der Konzessionsabgabe verpflichtet.”

Das Landgericht hat die Rige flr begrindet gehalten. Die Bewertung durch die Verfu-
gungsbeklagte sei nicht gut vertretbar. Denn die Streithelferin biete lediglich die Weiter-
zahlung der Konzessionsabgabe bis zum Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages
an, wohingegen die Verfligungsklagerin die Weiterzahlung der Konzessionsabgabe, wie
im 2. Verfahrensbrief gefordert, bis zur Ubertragung der Verteilungsanlagen anbiete.

Die Verfliigungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, beide Bieter hatten
sich zu dem verpflichtet, wozu sie ohnehin gem. § 48 Abs. 4 EnWG verpflichtet waren,
sodass kein wertungsrelevanter Unterschied bestehe.

Die Verfligungsklagerin verteidigt das landgerichtliche Urteil.

b) Die Berufung ist insoweit unbegrindet. Die Rlge Nr. 132 ist aus zwei Grinden be-
grindet ((1) und (2))

(1) Erstens ergibt sich aus den vorliegenden Unterlagen nicht eindeutig, dass die Streit-
helferin sich tatsachlich vertraglich zur Fortzahlung der Konzessionsabgabe nach Ablauf
des Wegenutzungsvertrages bis zur Ubertragung der Verteilungsanlagen auf einen neu-
en Vertragspartner verpflichtet hat.

Zwar hat die Streithelferin ausweislich des verbindlichen (siehe oben) Teils ,,Unser Ver-
sprechen” in ihrem Angebot Folgendes angeboten ,Die E sichert der Gemeinde A eine
kommunalfreundliche Regelung beim Auslaufen des Konzessionsvertrages zu. Dies be-
inhaltet auch die vertragliche Verpflichtung zur Zahlung der vertraglich vereinbarten
Konzessionsabgabe auch nach Ablauf des Wegenutzungsvertrages bis zur Ubertragung
der Verteilungsanlagen auf einen neuen Vertragspartner” (Anl. ASt. 10, S. 145).

Aber in dem sich daran anschlieBenden als ,Erflllung des Kriteriums* benannten - nicht
verbindlichen - Teil ist lediglich die Weiterzahlung bis zum Abschluss eines neuen Kon-
zessionsvertrages beschrieben. Bestatigt wird diese - abweichende - Regelung dadurch,
dass der von der Streithelferin im Berufungsrechtszug vorgetragene Wortlaut, des - dem
Senat nicht vorliegenden - Konzessionsvertrages der Streithelferin hierzu wie folgt lau-
tet: ,Die E wird der Gemeinde gemal § 48 Abs. 4 EnWG die Konzessionsabgabe nach
Auslaufen der Konzession solange weitergewahren, bis die Gemeinde einen neuen Kon-
zessionsvertrag abgeschlossen hat, wenn dies nach dem in diesem Zeitpunkt gelten-
den Recht zulassig ist und die E in diesem Zeitraum das Netz betreibt.” (Bl. 276 f. BA).
Die von der Verflgungsklagerin angebotene vertragliche Regelung ist deswegen objek-
tiv besser und daher auch besser zu bewerten. Eine Gleichbewertung ist hier nicht mehr
vertretbar.

(2) Zweitens ist zwar richtig, dass beide Bieter ohnehin gem. § 48 Abs. 4 EnWG gesetz-
lich zur Zahlung der vertraglich vereinbarten Konzessionsabgaben auch nach Ablauf des
Wegenutzungsvertrages bis zur Ubertragung der Verteilungsanlagen auf einen neuen
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Vertragspartner verpflichtet sind. Einen Uber § 48 Abs. 4 EnWG hinausgehenden Mehr-
wert bietet das Angebot der Verflgungsklagerin deswegen eigentlich nicht. Die Verfi-
gungsbeklagte erhalt hierdurch lediglich zusatzlich zu dem bestehenden gesetzlichen
Anspruch aus § 48 Abs. 4 EnWG einen inhaltsgleichen vertraglichen Anspruch. Ein Mehr-
wert ist damit jedoch nicht verbunden. Dass es sich bei diesem Kriterium im 2. Verfah-
rensbrief deswegen um ein unsinniges (intransparentes und sachwidriges) Kriterium
handelt, weil damit unzuldssigerweise das bepunktet werden soll, wozu die Bieter ohne-
hin gesetzlich verpflichtet sind, spielt hier keine Rolle, weil dies in der 3. Phase nicht ge-
rigt werden kann - und hier auch nicht gergt wurde.

Auch wenn die Verfiigungsbeklagte bei der Auswertung der Angebote gemerkt haben
sollte, dass sie hier ein unsinniges Kriterium aufgestellt hat, kann sie das Ausschrei-
bungskriterium nicht im Nachhinein ochne Weiteres (stillschweigend) insofern abandern,
als sie wegen der gesetzlichen Verpflichtung in § 48 Abs. 4 EnWG alle gleich bewertet.
Denn jedenfalls eine - wie hier - wesentliche nachtragliche Anderung der Ausschrei-
bungskriterien ohne Bekanntmachung ist unzuldssig, wenn dem Wettbewerbsgebot nur
durch erneute Bekanntmachung hinreichend Rechnung getragen werden kann (vgl. OLG
Brandenburg, Urteil vom 20. Marz 2018 - 6 U 4/17, BeckRS 2018, 5067, Rn. 66, beck-on-
line). Eine solche Anderung muss den Bewerbern in einer transparenten und diskriminie-
rungsfreien Weise kommuniziert werden, sie muss sich weiterhin vorrangig an den Zie-
len des § 1 EnWG orientieren und sie darf einzelne Bewerber nicht unangemessen be-
nachteiligen, was etwa bei einer spat im Verfahren beschlossenen Anderung denkbar ist,
der einzelne Bewerber bereits gerecht geworden sind oder dies leicht sicherstellen kén-
nen, wahrend andere ihr Angebot erkennbar nicht mehr oder nur noch unter Schwierig-
keiten an die Anderung anpassen kénnen (OLG Karlsruhe, Urteil vom 26. Marz 2014 - 6
U 68/13 (Kart), BeckRS 2014, 6418, beck-online). Diese Voraussetzungen hat die Verfi-
gungsbeklagte hier nicht eingehalten.

6. Soweit sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts wendet, das Kriterium
.D.V. Entflechtungsregelungen” sei neu zu bewerten, ist sie unbegrindet.

a) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verflgungsbeklagte fur die Bewertung flr dieses Kri-
terium, fir das maximal 1 Punkt vergeben werden kann, Folgendes vor (Anl. ASt. 4,
S. 3220):

»Entflechtungsregelungen: Von den Bewerbern wird erwartet, dass sie kommu-
nalfreundliche und an Dritte abtretbare Regelungen im Hinblick auf eine even-
tuell notwendige Netzentflechtung anbieten. Hierbei kénnen insbesondere auch
Regelungen zugunsten eines potentiellen neuen Netzbetreibers angeboten wer-
den, wie z.B. die Verpflichtung, diesem rechtzeitig einen Netzentflechtungsplan
vorzulegen und ihm eine sachgerechte Verteilung der Entflechtungskosten anzu-
bieten.”

Die Verfligungsklagerin hat folgende Entflechtungsregelungen angeboten (Anl. ASt. 27,
S. 15):

»§ 11 Entflechtung

(1) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich, der Gemeinde mit der Information
gemal § 9 Abs. 1 einen Netzentflechtungsplan zur Verfigung zu stellen. Die Ver-
tragspartner verpflichten sich, die MaBnahmen zur Trennung der Netze auf das
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zur Erflllung der beidseitigen Versorgungsaufgaben geringstmdgliche Mal8 unter
BerUcksichtigung der Versorgungssicherheit, der Eigentumsgrenzen und klarer
Verantwortlichkeiten der Netzflihrung zu beschranken und die Kosten mdéglichst
gering zu halten. Sollten aufgrund des Anlagenerwerbs Manahmen zur Netzent-
flechtung und -einbindung erforderlich werden, so férdern die Gemeinde oder ein
neuer Netzbetreiber sowie der Konzessionsnehmer die vertragliche Regelung ei-
ner Netztrennung rechtzeitig vor Auslaufen des Konzessionsvertrages mit dem
Ziel, zu einer rechtzeitigen Durchfihrung der Netztrennung zu kommen.

(2) Ist eine Entflechtung der von der Gemeinde zu Ubernehmenden und der bei
dem Konzessionsnehmer verbleibenden Verteilungsanlagen erforderlich, sind
nach Wahl der Gemeinde die Entflechtungskosten (= Kosten der Netztrennung
und der Wiederherstellung der Versorgungssicherheit bezlglich der bei dem
Konzessionsnehmer verbleibenden Anlagen) von dem Konzessionsnehmer und
die Einbindungskosten (= Kosten fir MaBnahmen zur Wiederherstellung der Ver-
sorgungssicherheit im abzugebenden Netz und zur Anbindung an das vorge-
lagerte Netz) von der Gemeinde zu tragen oder die Entflechtungs- und Einbin-
dungskosten halftig zu teilen.

Entflechtung und Wiedereinbindung sind unter Beachtung der netztechnischen
Erfordernisse so vorzunehmen, dass sich hinsichtlich der Versorgungssicherheit
weder im Ubernommenen Netz noch im Netz des Konzessionsnehmers eine Ver-
schlechterung ergibt.

(3) Die Gemeinde kann die Rechte und Pflichten gemaR Abs. 1 und Abs. 2 an ei-
nen Dritten abtreten, sofern und sobald der Dritte nach den gesetzlichen Vor-
gaben des § 46 EnNWG wirksam neuer Inhaber der Wegenutzungsrechte fur das
Gasversorgungsnetz im Konzessionsgebiet geworden ist. Der Konzessionsneh-
mer erteilt hiermit unwiderruflich seine Zustimmung zur Ubertragung von Rech-
ten und Pflichten nach Satz 1.“

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefthrt (Anl. ASt. 17, S. 290):

L~Ausweislich § 9 Abs. 3 MKV des Vertragsentwurfs der E sind die Kosten flr die

Entflechtung und die Einbindung von der E und der Gemeinde jeweils halftig zu
tragen. Die Kosten der notwendigen messtechnischen Einrichtung sind gem. § 9
Abs. 3 Satz 3 MKV der E von der Gemeinde zu tragen.

Demgegenlber enthalt die Klausel der SWB keine Angabe, ob eine messtech-
nische oder eine galvanische Trennung beabsichtigt ist. Sollen MaBnahmen zur
Trennung der Netze auf das zur Erfullung der beidseitigen Versorgungsaufga-
ben auf das geringst mdgliche MaR unter Bericksichtigung von Versorgungssi-
cherheit/ Eigentum beschrankt werden. Hierbei biete die SWB an, die Kosten fir
Einbindung und Entflechtung mdglichst gering zu halten. Es besteht ein Wahl-
recht der Gemeinde ob Einbindung und Entflechtungskosten jeweils halftig ge-
tragen werden oder aber die Entflechtungskosten von der Gemeinde und die Ein-
bindungskosten vom neuen Konzessionsnehmer getragen werden.”

Die Bewertung der Verfiigungsklagerin mit 1 Punkt und der Streithelferin mit 0,9 Punk-
ten wurde wie folgt begrindet:
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»Die Angebote der E und der SWB enthalten beide Regelungen zur beabsichtig-
ten Entflechtung. Im Angebot der E werden die Kosten der notwendigen mess-
technischen Einrichtungen der Gemeinde auferlegt. Hierdurch wird ausdrick-
lich klargestellt, dass eine galvanische Trennung nicht zwingend ist; worlber in
der Praxis regelmaBig Streit besteht, da die galvanische Trennung regelmafiig
malgeblich teurer ist. Auch die SWB hat in ihrem Angebot zu gesagt, dass eine
moglichst kostenginstige Netztrennung angestrebt wird. Positiv an den Entflech-
tungsregelungen der SWB fiel auf, dass sie der Gemeinde bei der Kostentragung
ein Wahlrecht eingeraumt hat, so dass das Angebot etwas besser als das der E
zu bewerten ist.

Das Angebot der SWB erhalt daher die Hochstpunktzahl und die E einen gering-
flgigen Abschlag von einem halben Punktwert.

Die jeweiligen Verpflichtungen zur Datenherausgabe werden nicht im Rahmen
dieses Kriteriums, sondern unter D. XI. ,Vertragliche Datenherausgabeverpflich-
tung’ gewertet.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verflgungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass im Auswertungsvermerk festgestellte Widerspriche im Angebot der Streithelferin
bei der Bewertung nicht beriicksichtigt worden seien (Rige Nr. 133),

- dass die Verflgungsbeklagte die von der Streithelferin angebotene galvanische Tren-
nung zu Unrecht positiv zugunsten der Streithelferin bericksichtigt habe, obwohl die gal-
vanische Trennung in Gasnetzen ohne Relevanz sei und nur flir Stromnetze von Bedeu-
tung sei (Rige Nr. 134),

- dass die Verfugungsbeklagte die fur sie glinstigere Kostenregelung im Angebot der Ver-
fugungsklagerin unzureichend berlcksichtigt habe (Rige Nr. 135),

- dass die Verfligungsbeklagte die von der Verfiigungsklagerin angebotene Férderung ei-
ner vertraglichen Regelung rechtzeitig vor Auslaufen des Konzessionsvertrags nicht zu-
gunsten der Verfligungsklagerin bewertet habe (Rige Nr. 136),

- dass die Verfligungsbeklagte die von der Verfugungsklagerin angebotene Berlcksichti-
gung der Versorgungssicherheit nicht zugunsten der Verfagungsklagerin bewertet habe
(Rige Nr. 137),

- dass die Verfligungsbeklagte die von der Verfugungsklagerin angebotene Berlcksichti-
gung der Eigentumsgrenzen nicht zugunsten der Verflgungsklagerin bewertet habe (RU-
ge Nr. 138).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):

»Auch das Angebot der E sieht vor, dass etwa im Rahmen eines auszugestalten-
den Entflechtungskonzeptes kostenglinstige Losungen fir alle anfallenden Ent-

flechtungsmalBnahmen angestrebt werden. Beide Ansatze entsprechen den Vor-
gaben des Kriteriums. Im Rahmen des Auswertungsvermerks wurden die sonsti-

- Seite 120 von 131 -



979

980

981

982

gen Rigepunkte zutreffend bertcksichtigt und mit der Héchstpunkzahl bei den
Stadtwerken B bewertet.”

Das Landgericht hat die Rigen Nr. 133 und 134 fUr begriindet gehalten. Das Angebot
der Verfligungsklagerin sei ginstiger. Die Verfugungsbeklagte habe den von ihr festge-
stellten Widerspruch (Anl. ASt. 17, S. 282) zulasten der Streithelferin bertcksichtigen
mussen. AuBerdem habe die Verfligungsbeklagte zu Unrecht die galvanische Trennung
berlcksichtigt.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, die Verfugungsbe-
klagte habe den Vorteil zugunsten der Streithelferin berlicksichtigen mussen, dass diese
in § 9 Abs. 3 des Konzessionsvertrages die Umsetzung einer messtechnischen Entflech-
tung zugesagt habe. Zudem habe die Verflugungsbeklagte mit der Verwendung des Be-
griffs der galvanischen Trennung in Wahrheit die Differenzierung zwischen einer kosten-
gunstigen messtechnischen Entflechtung und einer wesentlich aufwandigeren vollstan-
digen physikalischen Trennung gemeint. Die Zusage der Streithelferin zur messtechni-
schen Entflechtung biete einen erheblichen Mehrwert flr die Verfligungsbeklagte. Die
Verfugungsbeklagte habe zudem im ersten Rechtszug bestritten, dass eine galvanische
Trennung im Gasnetz nicht erforderlich sei, indem sie auf die Ausfihrungen der Verfi-
gungsbeklagten im Nichtabhilfeschreiben Bezug genommen habe. Im Ubrigen sei die an-
gebotene galvanische Trennung nicht bei der Bewertung berlicksichtigt worden.

Es sei nicht geboten, einen im Angebot der Streithelferin vorhandenen Widerspruch zu
deren Lasten zu werten. Aufgrund der Zusage aus der Zusatzvereinbarung, dass die von
der Streithelferin im verbindlichen Konzessionsangebot vom 20. Dezember 2019 (Anlage
C) ausgesprochenen Verpflichtungen Vertragsbestandteil wirden, kénne die Verflgungs-
beklagte grundsatzlich beides gegenuber der Streithelferin durchsetzen. Sie kénne sich
auf die Regelung im Konzessionsvertrag (halftige Kostentragung) oder aber auf die Zu-
sage im verbindlichen Angebot (Anlage C) stutzen (Tragung samtlicher Kosten der Ent-
flechtung durch die Streithelferin und Tragung der Einbindungskosten vom Neukonzes-
sionar). Die Widersprichlichkeiten wirden der Verfigungsbeklagten daher ein Rosinen-
picken erlauben.

Die Verfugungsklagerin ist der Auffassung, der neue Vortrag der Streithelferin zu § 9
Abs. 3 des Konzessionsvertrages sei gem. § 531 Abs. 2 ZPO nicht zu berlcksichtigen. Die
Verfugungsklagerin bestreite wegen der Schwarzungen im Angebot der Streithelferin die
Existenz der vorgetragenen Zusage. Aus dem Auswertungsvermerk ergebe sich keine
Zusage einer messtechnischen Entflechtung. Dass die Verflgungsklagerin die technische
Art der Entflechtung nicht vorgebe, diirfe ihr nicht zum Nachteil gereichen. Da sich die
Bezeichnungen der technischen Entflechtung innerhalb der Vertragslaufzeit von 20 Jah-
ren andern kdnnten, sei es vielmehr vorteilhaft die diesbeziigliche Begrifflichkeit offen zu
lassen. Die Zusage einer mdglichst kostengunstigen Netztrennung umfasse dabei die je-
weils aktuelle kostenglinstige technische Entflechtung, sei es eine messtechnische Ent-
flechtung oder eine andere. Auch der Vortrag der Streithelferin zu den Kosten sei neu
und deswegen gem. § 531 Abs. 2 ZPO nicht zu berlcksichtigen. Der neue Vortrag wer-
de mit Nichtwissen bestritten. Zudem vertiefe der neue Vortrag die Widersprtche. Wi-
derspriiche seien zulasten der Streithelferin zu werten, da diese mit Rechtsunsicherhei-
ten verbunden seien. Aus dem Auswertungsvermerk ergebe sich, dass die Verfugungs-
beklagte die angebotene galvanische Trennung positiv zugunsten der Streithelferin ge-
wertet habe.
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b) Die Berufungen der Verflgungsbeklagten und der Streithelferin sind insoweit unbe-
grindet.

(1) Zu Recht hat das Landgericht die in der Bewertung der Verfligungsbeklagten fehlen-
de Berlcksichtigung der im Auswertungsvermerk festgestellten Widerspriche im Ange-
bot der Streithelferin (Rige Nr. 133) beanstandet. Das Argument der Streithelferin, dass
Widerspruche im Angebot der Streithelferin nicht zu deren Lasten bewertet werden dirf-
ten, greift nicht durch. Widerspriiche in dem Angebot eines Bieters fiihren erstens dazu,
dass die Gemeinde nicht feststellen kann, in welchem Umfang ein zu bewertendes Krite-
rium erfullt ist. Deswegen muss die Gemeinde nicht ausraumbare Widerspriiche inner-
halb eines Angebots zwingend in der Form berlcksichtigen, dass eine Erfullung des Kri-
teriums nicht angenommen und bepunktet werden kann, soweit der Widerspruch reicht.
Zweitens fOhrt ein Widerspruch, wenn er sich aus dem angebotenen Konzessionsver-
trag ergibt, zu Rechtsunsicherheiten. Denn es |asst sich in diesem Fall fur die Gemein-
de nicht ohne Rechtsrisiken feststellen, welche Rechte und Pflichten sich in Bezug auf
diesen Punkt aus dem Konzessionsvertrag ergeben. Dieses Risiko, das mit einem erheb-
lichen Rechtsberatungskosten- und ggf. Gerichtskostenrisiko einhergeht, ist zusatzlich
zwingend mit einem weiteren Wertungsabschlag zu versehen.

Das Argument der Streithelferin, dass Widerspriiche in einem Vertrag dem Vertragspart-
ner ein Rosinenpicken erlauben wirden, geht von vornherein fehl. Die Regeln der Ver-
tragsauslegung kennen den von der Streithelferin aufgestellten Grundsatz, dass Unklar-
heiten innerhalb eines Vertrages dadurch aufgeldst wirden, dass eine Partei sich das fur
sie gunstige heraussuchen kann, bekanntlich nicht. Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs ist grundsatzlich von dem Erfahrungssatz auszugehen, dass die
VertragschlieBenden auch bei einem unzulanglichen oder widerspruchsvollen Wortlaut
mit dem Vertragsabschluss einen bestimmten wirtschaftlichen Zweck ins Auge gefasst
und verfolgt haben und mit der von ihnen gewahlten Formulierung zum Ausdruck ha-
ben bringen wollen. Es kann daher nur in einem besonders gelagerten Ausnahmefall die
Mdglichkeit in Betracht gezogen werden, das die Auslegung eines Vertrages wegen sei-
nes absolut widerspruchsvollen oder widersinnigen Inhalts unmaglich ist (vgl. nur BGH,
Urteil vom 23. Februar 1956 - Il ZR 207/54 = NJW 1956, 665).

Zudem ist Vortrag zu den Kostenregelungen im Einzelnen gem. §§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 531
Abs. 2 ZPO nicht zu bericksichtigen. Dieser Vortrag ist neu. Der neue Vortrag ist auch
nicht unstreitig (vgl. dazu BGH, Urteil vom 18. November 2004 - IX ZR 229/03 = NJW
2005, 291), da die Verflgungsklagerin den Wortlaut und Inhalt der einzelnen angebote-
nen Kostenregelungen der Streithelferin zuldssigerweise mit Nichtwissen bestritten hat.
Dieser neue, streitige Vortrag betrifft keinen Gesichtspunkt, der vom Landgericht Gber-
sehen wurde (§ 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). Die Nichtgeltendmachung beruht vorlie-
gend auch auf Nachlassigkeit (§ 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO). Grinde, warum dieses Pro-
zessverhalten der Verflgungsbeklagten und der Streithelferin nicht nachlassig gewesen
sein soll, sind nicht vorgetragen (§ 531 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

(2) Das Landgericht hat zu Recht beanstandet, dass die Verfiigungsbeklagte positiv zu-
gunsten der Streithelferin die von ihr angebotene galvanische Trennung des Gasnetzes
bewertet hat (Rige Nr. 134), indem die Verfugungsbeklagte im Auswertungsvermerk
als Begrundung fur die vorgenommene Bewertung ausgefihrt hat: ,Im Angebot der E
werden die Kosten der notwendigen messtechnischen Einrichtungen der Gemeinde auf-
erlegt. Hierdurch wird ausdricklich klargestellt, dass eine galvanische Trennung nicht
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zwingend ist; worlber in der Praxis regelmaRig Streit besteht, da die galvanische Tren-
nung regelmaliig maRgeblich teurer ist.”

Zu Recht hat das Landgericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt, dass die Verfi-
gungsklagerin unbestritten vorgetragen hat, dass eine galvanische Trennung im Gasnetz
nicht erforderlich sei. Die Bezugnahme der Verfugungsbeklagten auf die Ausfiihrungen
im Nichtabhilfeschreiben stellt entgegen der Rechtsauffassung der Streithelferin kein
ausreichendes Bestreiten dar. Denn im Nichtabhilfeschreiben sind keine Ausfihrungen
der Verfligungsbeklagten zur Notwendigkeit einer galvanischen Trennung im Gasnetz
enthalten. Vielmehr verhalt sich das Nichtabhilfeschreiben zur Notwendigkeit einer gal-
vanischen Trennung im Gasnetz nicht.

Das erstmals im Berufungsrechtszug erfolgte Bestreiten durch die Streithelferin ist gem.
§§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO nicht zu berlcksichtigen. Auch der Vortrag der Streit-
helferin zum Inhalt der von ihr angebotenen Regelung des § 9 Abs. 3 des Konzessions-
vertrages ist neu und von der Verfugungsbeklagten zulassigerweise mit Nichtwissen be-
stritten und daher gem. §§ 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO nicht zu beriicksichtigen, da
er keinen Gesichtspunkt betrifft, der vom Landgericht Ubersehen wurde (§ 531 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 ZPO) und auch keine Griinde vorgetragen sind, warum dieses Prozessverhal-
ten der Streithelferin nicht nachlassig gewesen sein soll (§ 531 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

Fur die Behauptung der Streithelferin, die von der Verflgungsbeklagten so bezeichnete
»galvanische Trennung" meine in Wahrheit die Differenzierung zwischen einer kosten-
gunstigen messtechnischen Entflechtung und einer wesentlich aufwandigeren vollstan-
digen physikalischen Trennung, hat die Streithelferin keine Anhaltspunkte vorgetragen.
Dem Auswertungsvermerk lasst sich dies nicht entnehmen.

(c) Die weiteren von der Verfugungsklagerin bezlglich der Bewertung dieses Kriteriums
gerugten Gesichtspunkte (Unzureichende Berlicksichtigung der glnstigeren Kostenrege-
lung der Verflgungsklagerin [Rige Nr. 135], fehlende Berucksichtigung der Férderung
einer vertraglichen Regelung rechtzeitig vor Auslaufen des Konzessionsvertrags [RU-

ge Nr. 136], fehlende Bericksichtigung der angebotenen Berlcksichtigung der Versor-
gungssicherheit [Rlige Nr. 137], fehlende Berticksichtigung der angebotenen Beriicksich-
tigung der Eigentumsgrenzen [Rige Nr. 138]) sind nicht Gegenstand des Berufungsver-
fahrens, da die - durch die Nichtberiicksichtigung dieser Einwande seitens des Landge-
richts beschwerte - Verfuigungsklagerin hiergegen nicht Berufung eingelegt hat.

7. Soweit sich die Berufung gegen die Annahme des Landgerichts wendet, das Kriterium
»D.VII. Konsequenzen bei Vertragsverletzungen” sei neu zu bewerten, ist sie unbegriin-
det.

a) Im 2. Verfahrensbrief sah die Verflgungsbeklagte flur die Bewertung flr dieses Kriteri-
um, fir das maximal 1 Punkt vergeben werden kann, Folgendes vor (Anl. ASt. 4, S. 22):

.Konsequenzen bei Vertragsverletzungen: Von den Bewerbern wird erwartet,
dass sie Regelungen anbieten, die Vertragsverletzungen von Seiten des Bewer-
bers ausreichend pdnalisieren. Bewertet wird auch, fur welche Vertragsverlet-
zung welche Konsequenz angeboten wird. Die Gemeinde A strebt eine méglichst
weitreichende Pénalisierung der wesentlichen vom Bewerber zugunsten der Ge-
meinde A Ubernommenen vertraglichen Verpflichtungen an.”

- Seite 123 von 131 -



995

996

997

998

999

1000

1001

1002

1003

1004

1005

1006

1007

Die Verfligungsklagerin hat folgende Regelung bei Vertragsverletzungen angeboten (Anl.
ASt. 27):

»§ 8 Vertragsdauer

[...]

(3) Die Gemeinde kann den Vertrag aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Frist kiindigen. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn der Konzessionsnehmer die-
selbe wesentliche Pflicht aus diesem Vertrag mehrmals in Folge schuldhaft ver-
letzt oder den Maximalbetrag der Vertragsstrafen gemal § 13 Abs. 39 drei Jahre
in Folge erreicht. Die Kiindigung bedarf der Schriftform.

[...]
§ 13 Vertragsstrafen

(1) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hohe von 5.000 EUR, wenn der Konzessionsnehmer mit der Zahlung von zwei
Abschlagen im Sinne von § 3 Abs. 3 in Verzug ist.

(2) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hohe von 5.000 EUR, wenn er an zwei Abstimmungsgesprachen innerhalb eines
Jahres gemal’ § 4 Abs. 3 nicht teilnimmt, es sei denn, die Gemeinde stellt den
Konzessionsnehmer von der Teilnahmepflicht frei.

(3) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn er der Informationspflicht gemaR § 4 Abs. 5 Satz 1 zum zweiten Mal inner-
halb eines Jahres nicht rechtzeitig nachkommt, in Héhe von 2.000 EUR je weite-
rem Verspatungsfall.

(4) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn er die in § 4 Abs. 10 genannten Qualitatsstandards der Oberflachenwieder-
herstellung zum zweiten Mal innerhalb eines Jahres nicht einhalt, in Héhe von
2.000 EUR je weiteren Fall der Vertragsverletzung.

(5) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in

Hbéhe von 2.000 EUR, wenn er der Gemeinde nicht oder nicht fristgerecht gemag
§ 4 Abs. 14 Satz 3 eine Ubersicht (iber die im Gemeindegebiet vorhandenen Ver-
teilungsanlagen zur Verfligung stellt.

(6) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hohe von 5.000 EUR, héchstens jedoch 50.000 EUR innerhalb eines Jahres, wenn
der Konzessionsnehmer die in § 9 Abs. 1 aufgeflihrten Informationen entgegen
der Sorgfaltspflicht eines ordentlichen Kaufmanns nicht richtig, nicht vollstandig
oder nicht rechtzeitig Ubermittelt.

(7) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe

in H6he von 500 EUR flr jeden Monat in dem er kein Materiallager in maxima-
ler Entfernung von 10 km Luftlinie zum Stadtzentrum in A vorhalt, maximal aber
5.000 EUR pro Jahr.
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(8) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hbéhe von 500 EUR fiir jeden Monat in dem er keine Verbundleitwarte oder eine
anderweitige Leitstelle zur Ferniberwachung der Versorgungsanlagen vorhalt,
maximal aber 5.000 EUR pro Jahr.

(9) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hoéhe von 5.000 EUR fir jedes Jahr, in dem er keine TSM-Zertifizierung, oder eine
vergleichbare Zertifizierung vorhalt.

(10) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hohe von 250 EUR, fur jeden im Netzbetrieb im Konzessionsgebiet eingesetzten
technischen Mitarbeiter, der nicht einmal jahrlich fachspezifisch weitergebildet
oder geschult wird, dies gilt nicht, wenn ein externer Dienstleister die Weiterbil-
dungen und Schulungen absagt oder verlegt oder Mitarbeiter aufgrund Krankheit
nicht teilnehmen kdénnen.

(11) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hbéhe von 1.000 EUR, wenn er nicht auf Wunsch der Gemeinde einmal jahrlich ei-
nen Geschaftsbericht (inkl. Erlduterung) Ubersendet, um Auskunft Gber die wirt-
schaftliche und finanzielle Ausstattung zu geben.

(12) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn bei Stérungen der Gasversorgung im Konzessionsgebiet wahrend der nor-
malen Arbeitszeit nicht innerhalb von maximal 19 Minuten nach Eingang der St6-
rungsmeldung unter normalen Wetter- und Verkehrsbedingungen ein fachkun-
diger Mitarbeiter am Stérungsort eintrifft. Die Hohe der Vertragsstrafe betragt
nach dem zweiten Verspatungsfall innerhalb eines Jahres 1.500 EUR je weiteren
Verspatungsfall.

(13) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn bei Stérungen der Gasversorgung im Konzessionsgebiet in der Rufbereit-
schaft nicht innerhalb von maximal 27 Minuten nach Eingang der Stérungsmel-
dung unter normalen Wetter- und Verkehrsbedingungen ein fachkundiger Mitar-
beiter fUr die Ersterfassung am Stérungsort eintrifft. Die Hoéhe der Vertragsstra-
fe betragt nach dem zweiten Verspatungsfall innerhalb eines Jahres 1.500 EUR je
weiteren Verspatungsfall.

(14) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn nicht die Stérungsbeseitigung aufgrund eines defekten Gaszahlers wah-
rend der normalen Arbeitszeit unter normalen Wetter- und Verkehrsbedingun-
gen innerhalb von maximal 43 Minuten nach Eingang der Stérungsmeldung ab-
geschlossen ist und die Versorgung wiederhergestellt ist. Die Hohe der Vertrags-
strafe betragt nach dem zweiten Verspatungsfall innerhalb eines Jahres 1.500
EUR je weiteren Verspatungsfall.

(15) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn nicht die Stérungsbeseitigung aufgrund eines defekten Gaszahlers unter
normalen Wetter- und Verkehrsbedingungen in der Rufbereitschaft nach Eingang
der Stérungsmeldung die Versorgungssicherheit nach maximal 56 Minuten abge-
schlossen und die Versorgung wiederhergestellt ist. Die Hohe der Vertragsstra-
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fe betragt nach dem zweiten Verspatungsfall innerhalb eines Jahres 1.500 EUR je
weiteren Verspatungsfall.

(16) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstra-
fe, wenn er bei der Wartung und Instandhaltung des Gasversorgungsnetzes und
beim Betrieb des Gasversorgungsnetzes nicht die Vorgaben aus §§ 11 und 49
EnWG sowie samtliche einschlagigen technischen Regelwerke, u.a. das DVGW
berucksichtigt. Die Hohe der Vertragsstrafe betragt nach dem zweiten VerstoR-
fall 1.500 EUR je weiteren VerstoRfall.

(17) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
HOohe von 2.000 EUR, wenn er nicht die im Jahre 2019 begonnene Erschliefung
des Neubaugebietes U..strae ... im Jahre 2020 abschliefend umsetzt; dies gilt
nicht, falls Bauverzégerungen eintreten, die nicht im Verantwortungsbereiches
des Konzessionsnehmers liegen.

(18) Der Konzessionsnehmer verpflichtete sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe
in Hohe von 1.000 EUR, wenn die in A.Ziff.1ll.2. der Anlage 2 genannten Instand-
haltungszyklen nicht eingehalten werden, dies gilt nicht, wenn eine Anpassung

aufgrund der anzuwenden technischen Regelwerken (z.B. DVGW) erfolgen muss.

(19) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hbéhe von 2.000 EUR, wenn er nicht im Jahr 2020 eine Rohrnetzanalyse sowie ei-
ne Rohrnetzberechnung des Konzessionsgebietes durchfihrt.

(20) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn er zum zweiten Mal nicht mindestens einen Restwertfaktor (Quotient aus
kalkulatorischem Restwert und Anschaffungs-/Herstellungskosten der Netzanla-
gen) flr das Gasverteilernetz des Konzessionsgebietes von mindestens 0,45 ein-
halt. Die H6he der Vertragsstrafe betragt flr jedes weitere Kalenderjahr in dem
ein VerstoB gemal Satz 1 vorliegt 5.000 EUR.

(21) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hbéhe von 2.000 EUR, wenn zur Verbesserung der Effizienz des Betriebs des Gas-
versorgungsnetzes kein Workforce-Management-System eingesetzt wird.

(22) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe
in H6he von 1.000 EUR pro eingesetzten Monteur, der nicht spartentbergreifend
qualifiziert ist.

(23) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hohe von 1.000 EUR, maximal aber 5.000 EUR pro Jahr, wenn er flr den Neuan-
schluss von Wohngebauden (z.B. Altbau/Neubau) sowie zur Leistungserhéhung
von Wohngebauden (z.B. Altbau/Neubau) wahrend der Laufzeit des Konzessions-
vertrages Baukostenzuschlsse erhebt, es sei denn das Erheben von Baukosten-
zuschussen ist rechtlich zwingend vorgeschrieben.

(24) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstra-
fe in HGhe von 2.000 EUR, wenn die in Ziff. B.IV der Anlage 2 genannten Haus-
anschlusskosten wahrend der Laufzeit des Konzessionsvertrages basierend auf
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dem Preisblatt 2020 steigen - Inflationssteigerung bleiben unberlicksichtigt - und
potentielle Preissteigerungen an die Kunden weitergegeben werden.

(25) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hbéhe von 10.000 EUR flr jedes Jahr, in dem er kein festes Kundenbiro in maxi-
maler Entfernung von 9 km zum Konzessionsgebiet vorhalt.

(26) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hbéhe von 250 EUR pro Woche in der die Kundenanlaufstelle des Konzessionsneh-
mers nicht an funf Werktagen mindestens 37,5 Stunden pro Woche flr die per-
sdnliche Kontaktaufnahme der Netzkunden erreichbar ist und mit mindestens ei-
nem Mitarbeiter mit mindestens kaufmannischer Ausbildung besetzt ist.

(27) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstra-
fe, wenn er zweimal die Mdglichkeit nach vorheriger Absprache Kundentermine
auch auRerhalb der Offnungszeiten der Kundenanlaufstelle vereinbaren zu kén-
nen, ablehnt oder zweimal die Méglichkeit, Vor-Ort-Termine an einem vom Netz-
kunden gewahlten Ort im Konzessionsgebiet vereinbaren zu kénnen, ablehnt, in
Hbéhe von 1.000 EUR je weiteren Fall der Ablehnung.

(28) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn zum zweiten Mal nicht eine abschlieRende Bearbeitung einer Beschwer-
de bzw. eine Unterbreitung eines Lésungsvorschlags innerhalb von maximal 3
Werktagen ab Eingang der Beschwerde erfolgt, in Hohe von 1.000 EUR je weite-
ren Verspatungsfall. Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer
Vertragsstrafe in Hohe von 1.000 EUR bei Beschwerden, deren Bearbeitung bzw.
fallabschlieBende Beantwortung langer dauert, wenn zum zweiten Mal ein Be-
schwerdeflhrer keine Rlckmeldung tber den Bearbeitungsstand innerhalb von
maximal 2 Werktagen nach Eingang der Beschwerde erhalt je weiteren Verspa-
tungsfall.

(29) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hbéhe von 250 EUR pro Woche in der der netzbezogene Telefonservice des Kon-
zessionsnehmers nicht mindestens 47,5 Stunden pro Woche erreichbar ist.

(30) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe

in Hohe von 1.000 EUR pro Service-Mitarbeiter, der wahrend der Konzessionsver-
tragslaufzeit fur seine Tatigkeit im Telefonservice nicht in einem Turnus von 3
Jahren hinsichtlich kundenorientierten Denk- und Handlungsweisen geschult wur-
de.

(31) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
in Hohe von 2.000 EUR wenn die Mdglichkeit zum Download von Netzanschluss-
vertragen, der zugehdrigen Niederdruckanschlussverordnung sowie der zugeho-
rigen Preisblatter zum Hausanschluss und der Netznutzungsentgelte von der In-
ternetseite des Konzessionsnehmers nicht mehr besteht.

(32) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,

in H6he von 2.000 EUR, wenn die fur eine schnelle Hausanschlussbereitstellung
erforderlichen Unterlagen (z.B. Vertrage, Hausanschlusskosten, NDAV), Informa-
tionen (z.B. Checkliste, voraussichtliche Dauer, Beschreibung der Prozessschrit-
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te) nicht mehr auf der Internetseite des Konzessionsnehmers zur Verfligung ste-
hen.

(33) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe
in H6he von 3.000 EUR, wenn nicht 3 Jahre nach Beginn des Konzessionsvertra-
ges der Hausanschlussprozess in der Weise digitalisiert wurde, dass ein Hausan-
schluss-Onlineportal fir Netzkunden und Interessierte eingerichtet wurde.

(34) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
in H6he von 2.000 EUR, wenn den Interessierten und Kunden ein zentraler An-
sprechpartner nicht mehr flr die Herstellung von Netzanschllssen zur Verfliigung
steht und die Kontaktdaten der entsprechenden Abteilung nicht mehr auf der In-
ternetseite des Konzessionsnehmers veréffentlicht sind.

(35) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstra-
fe, wenn Standardhausanschlisse mit einer Leitungslange von 15 Meter zwei-
mal nicht innerhalb von 3 Werktagen bei Vorliegen aller notwendigen baulichen,
technischen und wirtschaftlichen Voraussetzungen errichtet und in Betrieb ge-
nommen wurden - Postlaufzeiten oder durch den Kunden verursachte Verzg-
gerungen bleiben auller Betracht - in H6he von 1.000 EUR je weiteren Verspa-
tungsfall.

(36) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstra-
fe, wenn er nicht zur Schonung bestehender Biotope im Konzessionsgebiet beim
Verflllen von Rohrleitungsgraben Baustoffe verwendet, die umweltvertraglich
sind. Die Hohe der Vertragsstrafe betragt nach dem zweiten Verstolfall 2.000
EUR je weiteren Verstolifall.

(37) Der Konzessionsnehmer verpflichtet sich zur Zahlung einer Vertragsstrafe,
wenn er flr den Betrieb des Gasversorgungsnetzes im Konzessionsgebiet nicht
umweltgefahrdende Stoffe systematisch in einem Gefahrstoffkataster erfasst.
Die H6he der Vertragsstrafe betragt nach dem zweiten Verstoffall 2.000 EUR je
weiteren VerstoRfall.

(38) Sollten einzelne Vertragsstrafenregelungen der Absatze 1 bis 37 aufgrund
gesetzlicher Vorgaben oder hdchstrichterlicher Rechtsprechung unzuldssig wer-
den, entfallt fur diese Vertragsstrafenregelungen die Pflicht zur Zahlung von Ver-
tragsstrafen.

(39) Die Hohe der Vertragsstrafe ist, mit Ausnahme der Vertragsstrafe des
Abs. 6, insgesamt fUr alle Vertragsstrafenregelungen begrenzt auf einen Ge-
samtbetrag von 50.000 EUR jahrlich.

(40) Die Vertragsstrafen nach den vorstehenden Absatzen gelten nicht, wenn der
Konzessionsnehmer den Versto nachweislich nicht zu vertreten hat.”

Im Auswertungsvermerk sind folgende Unterschiede aufgefiihrt (Anl. ASt. 17, S. 298):

»Zudem bietet die E fur den Fall eines VerstoRes gegen verbindliche Zusagen
aus dem Angebot oder gegen weitere Pflichten aus dem Konzessionsvertrag ein
fristgebundenes bzw. von einer vorherigen Abmahnung abhangiges Kundigungs-
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recht an, soweit innerhalb eines Jahres funf derartiger Vertragsverletzungen vor-
liegen.

Die SWB fihrt in § 13 KonzV SWB einen Vertragsstrafenkatalog mit detaillierten
und weitreichenden Pénalen fiir verschiedene konkrete Vertragsverletzungen
auf, wie z.B. eine Strafe von 5.000-50.000 Euro bei unvollstandiger oder sorg-
faltspflichtwidriger Ubermittlung der Netzdaten i.S.d. § 46a EnWG vgl. § 9 Abs. 1
KonzV SWB. Mit Ausnahme der Netzdaten (vgl. § 13 Abs. 6 i.V.m. § 9 Abs. 1 Kon-
zV SWB) sind die Vertragsstrafen jahrlich auf einen Maximalbetrag von 50.000
Euro begrenzt.

Bei der SWB liegt eine das Sonderkindigungsrecht ausldsende Vertragsverlet-
zung insbesondere auch vor, wenn sie drei Jahre in Folge den Maximalbetrag der
Vertragsstrafen aus § 13 Abs. 39 KonzV SWB Uberschritten hat.”

Die Bewertung der Verfugungsklagerin mit einem Punkt und der Streithelferin mit 0,8
Punkten wurde wie folgt begriindet:

.Die SWB bietet wie im Verfahrensbrief gefordert eine sehr ausdifferenzierte
Regelung und sehr weitreichende Pdnalen fur Vertragsverletzungen an. Neben
dem Sonderkiindigungsrecht bei Verletzungen von Kardinalspflichten besteht ein
umfassender Vertragsstrafenkatalog. Zwar ponalisiert die E die Nichteinhaltung
samtlicher verbindlicher Zusagen aus dem verbindlichen Angebot, sowie dem
KonzV / der Zusatzvereinbarung, doch gewahrt sie im Gegensatz zur SWB nur
ein Sonderkindigungsrecht. Dieses kann im Falle der fiinfmaligen Nichteinhal-
tung der verbindlichen Zusagen von der Kommune ausgeubt werden. Es werden
keine Alternativen hierzu angeboten.

Entsprechend des Grades an angebotenen Pénalen erhalt die SWB die Hochst-
punktzahl und die E einen Abschlag von einem Punktwert.”

Am 8. Dezember 2022 rugte die Verfugungsklagerin (Anl. ASt. 18),

- dass die sehr ausdifferenzierte Regelung und die sehr weitreichenden Pdnalen fir Ver-
tragsverletzungen im von der Verflgungsklagerin angebotenen Konzessionsvertrag nicht
mit ausreichendem Gewicht in die Bewertung einbezogen worden seien (Ruge Nr. 139),

- dass nicht hinreichend berlcksichtigt worden sei, dass das von der Streithelferin ange-
botene fristgebundene bzw. von einer vorherigen Abmahnung abhangige Sonderkindi-
gungsrecht, welches im Falle der fUnfmaligen Nichteinhaltung der verbindlichen Zusagen
innerhalb eines Jahres von der Kommune ausgelbt werden kann, fiir die Verfligungsbe-
klagte keinen Mehrwert bedeute (Ruge Nr. 140),

- dass die Verfugungsklagerin dadurch ungleich behandelt worden sei, dass anders als
bei der Streithelferin die Einbeziehung der verbindlichen Zusagen als Teil des Konzessi-
onsvertrages in die Sanktionsregelung nicht zusatzlich positiv bewertet worden sei (Ruge
Nr. 141).

Die Verfligungsbeklagte beantwortete die Rugen der Verfugungsklagerin wie folgt (Anl.
ASt. 20):
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.Die Gemeinde A hat die Unterschiede der Regelungen beider Angebote gese-
hen, bewertet und dem Angebot der E im Ergebnis einen Punktabschlag in Héhe
von einem Punktwerte erteilt. Im Gegensatz dazu erhielt das Angebot der Stadt-
werke B die Hochstpunktzahl. Die finale Hohe des Punktabzuges unterliegt dem
Entscheidungsspielraum der Gemeinde A. Ein weitere Abstufung des Angebotes
der E kommt nicht in Betracht, da auch die E Konsequenzen bei Vertragsverlet-
zungen vorsehen.”

Das Landgericht hat die Rigen Nr. 139 und 140 fUr begrindet gehalten. Die Wertung der
Verfligungsbeklagten sei nicht gut vertretbar. Das Angebot der Verfligungsklagerin sei
wesentlich besser, weil das Sanktionsregime der Verfugungsklagerin wesentlich ausdiffe-
renzierter und weitreichender als dasjenige der Streithelferin sei. Eine Vertragsstrafenre-
gelung sei per se ein wesentlich besseres Sanktionsinstrument.

Die Verfligungsbeklagte und die Streithelferin sind der Auffassung, die Beklagte habe zu
Recht zugunsten des Angebots der Streithelferin in die Bewertung einbezogen, dass we-
sentlich mehr Vertragsverletzungen zu spurbaren Konsequenzen fuhren wirden. Nach
dem Angebot der Streithelferin ziehe jeder Verstol8 gegen die Zusagen aus dem gesam-
ten Angebot Konsequenzen nach sich, wahrend dies beim Angebot der Verfugungskla-
gerin nur flir ausgewahlte Zusagen aus dem Angebot gelte. Der von der Verfligungskla-
gerin angebotene umfangreiche ,,BuSgeldkatalog” und die von der Streithelferin fur wie-
derholte Verst6Re gegen ihre samtlichen Vertragspflichten und Zusicherungen einge-
raumte Maéglichkeit der Sonderkindigung aus wichtigem Grund seien im Wesentlichen
gleichwertig.

Die Verfligungsklagerin verteidigt das landgerichtliche Urteil.

b) Die Berufung ist unbegriindet. Zu Recht hat das Landgericht die Bewertung durch die
Verfugungsbeklagte beanstandet.

(1) Die Rlge einer nicht hinreichenden Gewichtung der sehr ausdifferenzierten Regelung
und der sehr weitreichenden Pénalen fiir Vertragsverletzungen (Rige Nr. 139) ist be-
grundet. Die Verfugungsbeklagte hat das sehr ausdifferenzierte Vertragsstrafensystem
der Verfligungsklagerin nicht hinreichend berlcksichtigt. Der vergebene Punktwert Iasst
sich insoweit nicht mit der Begriindung in Einklang bringen. Die Verflgungsbeklagte ist
bei ihrer Bewertung dazu gelangt, dass die Verflgungsklagerin im Gegensatz zur Streit-
helferin eine sehr ausdifferenzierte Regelung und sehr weitreichende Pdnalen fur Ver-
tragsverletzungen anbiete. Da dies der wesentliche Inhalt dieses Kriteriums ist, ist ein
Punktabschlag von 20 Prozent zu Lasten der Streithelferin, mit dieser Bewertung nicht
mehr vertretbar und deswegen nicht vom Beurteilungsermessen der Verfligungsbeklag-
ten abgedeckt.

(2) Die Ruge einer fehlenden Berucksichtigung des fehlenden Mehrwertes des fristge-
bundenen bzw. von einer vorherigen Abmahnung abhangigen Sonderkiindigungsrechts
(RGge Nr. 140) ist begrindet. Die Verfigungsbeklagte hat nicht ausreichend bertcksich-
tigt, dass ein Sonderkindigungsrecht kaum einen Mehrwert bietet und einem Vertrags-
strafensystem von vornherein unterlegen ist. Dies gilt umso mehr, als das von der Streit-
helferin eingerdumte Sonderkiindigungsrecht sehr hohe Hiirden aufweist (Frist, vorhe-
rige Abmahnung und Vorliegen von finf Vertragsverletzungen bzw. von 5 Zusatzverlet-
zungen innerhalb eines Jahres). Wie das Landgericht richtig gesehen hat, ist ein Sonder-
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kindigungsrecht von vornherein zwangslaufig weniger geeignet als alleiniges Mittel, um
Vertragsverletzungen hinreichend zu ponalisieren. Dem wird eine Abwertung um ledig-
lich 20 Prozent zu Lasten der Streithelferin nicht gerecht.

(3) Der weitere von der Verfligungsklagerin bezlglich der Bewertung dieses Kriteri-
ums gerugte Gesichtspunkt (Ungleichbehandlung durch fehlende Einbeziehung der ver-
bindlichen Zusagen als Teil des Konzessionsvertrages in die Sanktionsregelung [Rige
Nr. 141]) ist nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens, da die - durch die Nichtbertck-
sichtigung dieses Einwandes seitens des Landgerichts beschwerte - Verfliigungsklagerin
hiergegen nicht Berufung eingelegt hat.

V. Umfang der Abanderung

Der Senat ist nicht befugt, Gber die Entscheidung Uber diesen Unterlassungsanspruch
hinaus die Gemeinde bei der Konzessionsvergabe zur Beachtung bestimmter Rechtsauf-
fassungen zu verpflichten. Der Gesetzgeber hat die Vergabe von Wegekonzessionen ge-
mal §§ 46 f. EnWG - einschliellich des Rechtsschutzes unterlegener Bewerber - bewusst
nicht als GWB-Vergabeverfahren ausgestaltet. Die Reichweite eines etwaigen tenorier-
ten Verbotes ist nach allgemeinen zivilprozessualen Grundsatzen gegebenenfalls auch
unter Berlcksichtigung der Entscheidungsgriinde zu bestimmen. Eine gerichtliche Be-
fugnis, die Verfigungsbeklagte darlber hinaus zur Beachtung gerichtlicher Rechtsauf-
fassungen zu verpflichten, wie sie bei vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren (§ 168
Abs. 1 Satz 2 GWB) oder im Verwaltungsgerichtsprozess bei einem Verbescheidungsur-
teil gemaR § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO vorgesehen ist, kennt das Zivilprozessrecht nicht
(OLG Celle, Beschluss vom 15. Februar 2024 - 13 U 43/22 (Kart), Rn. 6, juris).

VI. Nebenentscheidungen
1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 ZPO.

2. Eines Ausspruches zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit und zur Revisionszulassung

(§ 542 Abs. 2 Satz 1 ZPO) bedurfte es nicht. Das Urteil des Senats ist ohne weiteres voll-
streckbar (KG, Urteil vom 22. Februar 2023 - 5 U 50/21 = GRUR-RS 2023, 3367 Rn. 31,
beck-online; OLG Stuttgart, Urteil vom 27. Dezember 2016 - 10 U 97/16, BeckRS 2016,
111329, Rn. 87, beck-online; Ulrici, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 50. Ed. 1.7.2023,

§ 708 ZPO, Rn. 17).

3. Der Streitwert flr das Berufungsverfahren wurde in Anwendung der §§ 47, 48, 53
Abs. 1 Nr. 4 GKG, § 3 ZPO bestimmt. Dabei hat der Senat berlcksichtigt, dass ein Teil
der Rlgen nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens wurde:

Streitwert
1. Rechtszug 50.000,00 € 141 Rigen
2. Rechtszug 40.425,53€ 114  Rlgen
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