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eine restriktive Interpretation der Besonderen Ausgleichsrege-
lung. Mit einer jingeren Entscheidung des VG Frankfurt am
Main reicht es deshalb fiir die ,Wesentlichkeit der am Markt
erzielten Erlose des Teilbetriebs aus, dass diese bedeutend und
nicht zu vernachlissigen sind."”’ Insoweit folgerichtig geht das
VG Frankfurt am Main unter Bezugnahme auf § 74 Abs. 2
S.1 AO davon aus, dass ein wesentlicher Teil marktgingiger
Produkte nicht unter einem Fiinftel angenommen werden
konne, positiv ausgedriickt also mindestens 20% betragen
miisse. Diese Sichtweise ist iiberzeugend, da sie die gebotene
Abgrenzbarkeit des selbstindigen Unternehmensteils sicher-
stellt, ohne teleologisch nicht begriindbare, da {iberhdhte
Anforderungen an die Selbstindigkeit aufzustellen. Es er-
schlieBt sich nicht, weshalb ein Unternehmensteil, der ein
marktgingiges Produkt herstellt, dieses aber bis zur Grenze
von 20 % nicht am Markt absetzt, sondern einem anderen Teil
des Unternehmens gegen eine marktgerechte Bezahlung zur
Bearbeitung in der Wertschopfungskette zur Verfligung stellt,
weniger selbstandig sein soll als ein Unternehmensteil, der das
Produkt direkt am Markt absetzt.'*

2. Zwischenergebnis

Ein selbstidndiger Unternehmensteil setzt seine Produkte schon
dann zu einem wesentlichen Teil am Markt ab, wenn er eine
20 %-Grenze erreicht. Eine restriktivere Sichtweise steht mit
dem Ziel des § 64 Abs.5 S.2 EEG 2017, eine hinreichende
Abgrenzbarkeit des selbstindigen Unternehmensteils sicher-
zustellen und einen Rechtsmissbrauch auszuschlieBen, nicht
in Einklang.

VI. Wesentliche Ergebnisse

1. Die Besondere Ausgleichsregelung und die Antragsbefugnis
selbstindiger Unternehmensteile sind keine Ausnahmen von
einer - nicht gegebenen - Regel, dass alle Unternehmen und
Verbraucher gleichmiBig mit der EEG-Umlage zu belasten
sind. Die Voraussetzungen der Besonderen Ausgleichs-
regelung sind vielmehr in der zentralen Vorschrift des
§ 64 EEG 2017 normiert. Der Gesetzgeber hat mit dieser Norm
einen verhiltnismaBigen Ausgleich zwischen den Interessen
der Endverbraucher und der stromkostenintensiven Unterneh-
men vorgenommen, der einen wesentlichen Ausdruck in der
nur teilweisen Befreiung Letzterer von der EEG-Umlage findet.
Fiir eine restriktive Interpretation der Tatbestandsmerkmale
der Besonderen Ausgleichsregelung unter Berufung auf § 63
Hs. 2 Alt. 2 EEG 2017 verbleibt insoweit kein Raum.

Dr. Olaf Schulz-Gardyan

2. Nach der Rechtsprechung muss ein selbstindiger Unterneh-
mensteil im Interesse seiner Abgrenzung vom Gesamtunter-
nehmen tiber eine eigenstindige Leitung verfiigen. Dieses Er-
fordernis findet im Wortlaut von § 64 Abs.5 S.2 EEG 2017
keine Stiitze. Unter gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten
kann eine eigenstindige Leitung des Unternehmensteils nur fiir
dessen Tagesgeschift zustindig sein. Demgegeniiber obliegt
die grundlegende Planungs-, Organisations- und Leitungsho-
heit auch beziiglich des Unternehmensteils der obersten Unter-
nehmensleitung (Vorstand/Geschiftsfithrung). Der Gesetzge-
ber will mit § 64 Abs.5 S.2 EEG 2017 das geltende Gesell-
schaftsrecht nicht modifizieren, sondern baut auf dessen
Grundsitzen auf. Folgerichtig reicht es fiir die Selbstandigkeit
des Unternehmensteils aus, dass dieser durch einen leitenden
Mitarbeiter mit Prokura geleitet wird. Soweit der Prokurist im
Unternehmen noch weitere Funktionen innehat, ist dies solan-
ge unschédlich, wie eine hinreichende Abgrenzbarkeit zu sei-
ner Tatigkeit fiir den selbstdndigen Unternehmensteil gewahr-
leistet ist.

3. Im Interesse einer hinreichenden Abgrenzbarkeit zum Ge-
samtunternehmen muss ein selbstdndiger Unternehmensteil
gemiB § 64 Abs.5 S. 2 EEG 2017 die wesentlichen Funktions-
bereiche eines Unternehmens vorhalten. Dem Unternehmens-
teil muss damit eine (gesellschafts-) rechtlich begrenzte Teil-
autonomie im Hinblick auf das Tagesgeschift zukommen. Ein
selbstindiger Unternehmensteil muss freilich nicht alle we-
sentlichen Funktionen eines Unternehmens kumulativ vor-
halten, da dies der Unternehmensrealitidt widerspriche, wo-
nach sich auch rechtlich selbstindige Unternehmen Dienst-
leistungen im Konzernverbund besorgen oder an Dritte
auslagern konnen. DemgemifB kann sich der selbstindige
Unternehmensteil der gemeinsamen Dienstleistungsfunktio-
nen (,shared services“) des Gesamtunternehmens bedienen,
soweit dies zu marktiiblichen Bedingungen erfolgt.

4. §46 Abs.5 S.2 EEG 2017 fordert, dass der selbstindige
Unternehmensteil seine Erl6se wesentlich mit externen Dritten
erzielen muss. Die Schwelle der Wesentlichkeit ist bereits dann
erreicht, wenn die am Markt erzielten Erlose bedeutend und
nicht zu vernachléssigen sind. Vor diesem Hintergrund liegt
ein wesentlicher Teil marktgingiger Produkte bereits bei
einem Anteil von 20% der Produktion des selbstindigen
Unternehmensteils vor.

139 Hierzu und zum Folgenden VG Frankfurt a. M., Urt. v. 19.3.2020 -
Az.5K 9248/17.F, Rn. 48 (juris).
140 So dezidiert Baumann/Todorovic (Fn. 2), § 64 Rn. 130.

Die Vergabe von Wegenutzungsrechten
nach der Entscheidung im Berliner Stromkonzessionsstreit

Zugleich Anmerkung zum Urteil des KG

vom 24. September 2020 - Az. 2 U 93/19 EnWG

Nach dem Willen des Landes Berlin sollte das Stromnetz in
Berlin kiinftig nicht mehr von der zum Vattenfall-Konzern
gehdrenden Stromnetz Berlin GmbH, sondern durch einen mit
einem Sondervermégen nach der Landeshaushaltsordnung
ausgestatteten rechtlich unselbstindigen Landesbetrieb betrie-
ben werden. Hierzu sollte das Wegenutzungsrecht nach § 46

Abs. 2 EnWG im Wege einer innerstddtischen Festlequng an
den Landesbetrieb vergeben werden. Die hiergegen gerichtete
einstweilige Verfiigung des LG Berlin vom 7. November 2019
(Az. 16 O 259/19 Kart) hat das KG nun mit seinem Urteil vom
24. September 2020 (Az.2 U 93/19 EnWG) bestiitigt. Trotz
dieses Zwischenerfolgs hat sich Vattenfall, wie schon in
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Hamburg, dem Kommunalisierungswillen gebeugt und dem
Land Berlin den Kauf seiner Anteile an der Stromnetz Berlin
GmbH angeboten (Vattenfall, Pressemitteilung vom 23. Okto-
ber 2020). Auch wenn dem Urteil des KG zum Stromnetz im
Hinblick auf die angestrebte kaufmdnnische Einigung mogli-
cherweise keine praktische Bedeutung mehr zukommt, bein-
haltet es doch zahlreiche Aussagen, die fiir weitere Konzessi-
onsverfahren in Deutschland von Bedeutung sind. Diese sollen
im Folgenden dargestellt und erortert werden.

I. Zum Tenor der Entscheidung

Das Landgericht hatte das Land Berlin antragsgemiB verur-
teilt, es zu unterlassen, das Wegenutzungsrecht ,.in Form einer
innerstadtischen Festlegung ... an sich selbst in Gestalt seines
§ 26 LHO-Betriebs Berlin Energie zu vergeben“. Diesen Tenor
hat das KG bestitigt und dabei die vom Land Berlin vor-
gebrachten prozessualen Bedenken gegen die Formulierung
des Antrags zurlickgewiesen. Dem ist im Ergebnis zuzustim-
men. Allerdings gehen die Erwidgungen des KG an den Be-
sonderheiten des einstweiligen Verfiigungsverfahrens vorbei.

1. Aussagen des KG

Ausgangspunkt der Erwdgungen des KG ist ein aus § 47 EnWG
abgeleitetes Drei-Phasen-Modell, wonach die Uberpriifung des
Auswahlverfahrens abgeschichtet in drei Phasen erfolgt. Diese
Phasen unterscheiden sich danach, ob die geriigte Rechtsver-
letzung aus der Bekanntmachung des Vertragsendes nach § 46
Abs.3 EnWG, aus der Mitteilung der Auswahlkriterien und
deren Gewichtung nach § 46 Abs. 4 S.4 EnWG oder aus der
Information der unterlegenen Bewerber iiber die Griinde der
vorgesehenen Ablehnung ihres Angebots und tiber den fri-
hesten Zeitpunkt des beabsichtigten Vertragsschlusses nach
§ 46 Abs.5 S.1 EnWG erkennbar geworden ist. Nach Auffas-
sung des KG folgt daraus, dass Gegenstand des Verfahrens
nach § 47 Abs. 5 EnWG in der dritten Phase nur Riigen wegen
Rechtsverletzungen im Rahmen der Auswahlentscheidung
sind, die aus der Information nach § 46 Abs.5 S.1 EnWG
erkennbar sind und denen die Gemeinde nicht abgeholfen hat
(Rn. 29Y).

Aus dem Zweck des Riigeregimes, rechtswidrige Verfahrens-
handlungen aufzuheben und durch rechtmifige Verfahrens-
handlungen zu ersetzen,” folgt nach Auffassung des KG weiter,
dass nicht nur die Gemeinden, sondern auch die Gerichte in
Verfahren nach § 47 Abs.5 EnWG verpflichtet sind, sich mit
allen geriigten RechtsverstéBen zu befassen und diese ,zu
bescheiden“ (Rn.32). Nur so sei die Gemeinde in der Lage,
das Auswahlverfahren ,durch Eingehen auf die als durch-
greifend erachteten Beanstandungen wieder auf eine belast-
bare Grundlage zu stellen“ (Rn. 33). Dies wird nach Ansicht des
KG durch die Reichweite der Priklusion in § 47 Abs.5 S.1
EnWG bestitigt, wonach die gerichtliche Geltendmachung
von Riigen, denen die Gemeinde nicht abgeholfen hat, ,auf
das fristgebunden anhéngig zu machende Verfiigungsverfah-
ren beschriankt“ werde, welches dann auch zu einer Beschei-
dung der Riige fiihren miisse (Rn. 34).

Aus alledem folgt nach Auffassung des KG aber nicht, dass der
Antrag und die gerichtliche Entscheidungsformel darauf ge-
richtet sein miissten, ,der Gemeinde die Konzessionierung so
lange zu untersagen, bis den in der Urteilsformel im Einzelnen
aufgefiihrten Riigen in der Sache abgeholfen sei* (Rn. 35). Die
Gemeinde sei auch ohne Erwdhnung der einzelnen Riigen in
der Urteilsformel in der Lage, die beanstandeten Verfahrens-
handlungen zu erkennen und durch rechtmiBige Verfahrens-
handlungen zu ersetzen (Rn.36). AuBerdem erwachse das
Verbot ohnehin nur in seinem Bezug auf die festgestellten

Verletzungshandlungen in Rechtskraft und entfalle, wenn sich
der zugrundeliegende Lebenssachverhalt z. B. durch eine Wie-
derholung von Verfahrensschritten dndere (Rn. 37).

2. Stellungnahme

Das KG hat es sich unnétig schwer gemacht, indem es zunéchst
eine Verpflichtung der Gerichte zur ,Bescheidung® aller Riigen
annimmt, dann aber unter Hinweis auf die begrenzte Rechts-
kraft von Unterlassungstiteln eine Aufnahme der ,Beschei-
dung” in den Entscheidungssatz fiir tiberfliissig hilt. Das wird
den Besonderheiten einstweiliger Verfiigungsverfahren nicht
gerecht.

In einstweiligen Verfligungsverfahren bestimmt das Gericht
nach eigenem Ermessen, welche Anordnung zur Erreichung
des Zwecks erforderlich ist (§ 938 Abs.1 ZPO). Hat eine Ge-
meinde in energiewirtschaftsrechtlichen Verfahren zur Aus-
wahl eines neuen Netzbetreibers fiir die allgemeine Versor-
gung gegen die Grundsitze eines transparenten und diskrimi-
nierungsfreien Verfahrens verstofen, besteht der Zweck einer
einstweiligen Verfiigung in der Sicherung des Anspruchs des
die einstweilige Verfiigung beantragenden Bewerbers auf Teil-
habe an einem transparenten und diskriminierungsfreien Aus-
wahlverfahren. Diese Sicherung kann durch entsprechende
Unterlassungsverfiigungen erreicht werden. Diese sollen nach
der Begriindung zum Gesetzentwurf ,entweder die Fortset-
zung des Auswahlverfahrens oder einen bereits drohenden
Vertragsschluss nach § 46 Abs. 2 EnWG ... verhindern“.? Die
sich daraus ergebenden Grundsitze fiir die Antragstellung und
den Entscheidungssatz in Verfahren nach § 47 Abs.5 EnWG
sollen im Folgenden dargestellt werden.

a) Der zu sichernde Anspruch

Der zu sichernde Anspruch auf Teilhabe an einem transparen-
ten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahren ergibt sich
aus dem Diskriminierungsverbot des § 46 Abs.1 EnWG. Er
wird in § 47 Abs.1 EnWG vorausgesetzt, der die Geltend-
machung einer ,Rechtsverletzung durch Nichtbeachtung der
Grundsitze eines transparenten und diskriminierungsfreien
Verfahrens nach § 46 Absatz 1 bis 4 EnWG regelt. Er ergibt
sich auch aus dem wettbewerbsrechtlichen Behinderungsver-
bot nach § 19 Abs.1 und Abs. 2 Nr.1 GWB, denn ein gegen
§ 46 EnWG verstoBendes Auswahlverfahren stellt nach der
Rechtsprechung des BGH eine unbillige Behinderung derjeni-
gen Bewerber dar, deren Chancen auf die Konzession dadurch
beeintrachtigt werden.*

Liegt die Rechtsverletzung in der Auswahlentscheidung,
kommt eine unbillige Behinderung von vornherein nur in
der Person des unterlegenen Bewerbers in Betracht. Auch
dieser wird aber nach der Rechtsprechung des BGH ausnahms-
weise dann nicht unbillig behindert, wenn zweifelsfrei fest-
steht, dass sich die Fehlerhaftigkeit des Verfahrens nicht auf
dessen Ergebnis ausgewirkt haben kann, weil derselbe Bewer-
ber die Konzession auch ohne den Verfahrensfehler erhalten
hitte.®

Liegt die Rechtsverletzung in der Bekanntmachung des Ver-
tragsendes oder in der Gestaltung oder Gewichtung des Krite-
rienkatalogs, ist der Kreis der Bewerber, deren Chancen auf die
Konzession dadurch beeintriachtigt werden, demgegeniiber

1 Alle ohne weitere Angaben zitierten Rn. sind nach juris wiedergege-

ben.

2 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/
8184, 12, 17.

3 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/
8184, 12, 17.

4 BGH, N&R 2014, 166, 169 Rn. 54 ff. (Urt. v. 17.12.2013 - Az. KZR 66/
12) - Stromnetz Berkenthin m. Anm. Schulz-Gardyan.

5 BGH, NeR 2014, 166, 171 Rn.99 (Urt. v. 17.12.2013 - Az. KZR 66/
12) - Stromnetz Berkenthin m. Anm. Schulz-Gardyan.
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nicht auf einzelne Bewerber zu beschrinken, weil vor der
Abgabe und der Bewertung der Angebote noch unklar ist, zu
wessen Lasten sich die Rechtsverletzungen auf das Auswahl-
ergebnis auswirken. Es entspricht vielmehr der nun auch in
§ 47 EnWG zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen
Wertung, dass Rechtsverletzungen aus der Bekanntmachung
des Vertragsendes und der Mitteilung des Kriterienkatalogs zu
einer Beeintrichtigung der Chancen aller Bewerber auf die
Konzession fiithren und deshalb von jedem Bewerber geltend
gemacht werden konnen. Hauptanwendungsfall ist dabei eine
Gestaltung oder Gewichtung der Auswahlkriterien, die nicht
geeignet ist, eine den Anforderungen des § 46 Abs. 4 EnWG
entsprechende Auswahlentscheidung sicherzustellen.®

b) Anordnung bei Rechtsverletzungen durch
die Bekanntmachung oder die mitgeteilten
Auswahlkriterien und ihre Gewichtung
Soweit die Rechtsverletzung die Bekanntmachung des Ver-
tragsendes oder die Gestaltung und Gewichtung der Auswahl-
kriterien betrifft, wird der Zweck der Sicherung des Anspruchs
auf Teilhabe an einem transparenten und diskriminierungs-
freien Auswahlverfahren durch das Verbot erreicht, das mit
den Rechtsverstofien behaftete Auswahlverfahren fortzuset-
zen.

aa) Der Antrag ist dabei auf die Unterlassung der Fortsetzung
des Verfahrens zu den geriigten Bedingungen zu richten. Das
Gericht hat dann iiber jede Riige zu entscheiden, um der
Gemeinde dem auf die Vermeidung und Ausrdaumung von
RechtsverstoBen gerichteten Zweck des Riigeregimes entspre-
chend die Gelegenheit zu geben, die rechtswidrige Verfahrens-
handlung durch eine rechtméBige Verfahrenshandlung zu
ersetzen. Stellt es Rechtsverletzungen fest, ist der Tenor der
einstweiligen Verfiigung darauf zu richten, es zu unterlassen,
das Verfahren zu den als rechtswidrig erkannten Bedingungen
fortzusetzen. Zwar kann die Gemeinde die gerichtlich bean-
standeten Rechtsverletzungen auch ohne deren Nennung im
Tenor aus den Entscheidungsgriinden entnehmen. Die Auf-
nahme der fehlerhaften Bedingungen in den Tenor ermo6glicht
es aber einem Verfiigungsklager, der mit seinen Riigen in der
ersten Instanz nur teilweise durchgedrungen ist, wegen seines
teilweisen Unterliegens Berufung einzulegen. Dadurch wird
eine Entscheidung des Berufungsgerichts auch hierzu ermog-
licht und die Gemeinde in die Lage versetzt, Rechtsfehler
auszuraumen, die das erstinstanzliche Gericht nicht erkannt
hat.

bb) Obwohl fiir die Dauer des Bestandes der Unterlassungs-
verfiigung die Befriedigung des materiellen Unterlassungs-
anspruchs nach § 33 GWB eintritt, bedeutet dies allerdings
nicht, dass die einstweilige Verfligung entweder fiir eine be-
stimmte Zeitdauer oder bis zur vollstindigen Abhilfe der fest-
gestellten RechtsverstéBe zu befristen ist. Die Einstweiligkeit
der einstweiligen Verfiigung wird bereits dadurch sicherge-
stellt, dass sie inhaltlich gegeniiber einem Urteil in einem
Hauptsacheverfahren zuriickbleibt, weil sie kein gerichtliches
Erkenntnis tiber den geltend gemachten Anspruch enthilt, den
sachlichen Anspruch nicht in materielle Rechtskraft erwach-
sen ldsst und deshalb nicht zur abschlieBenden Durchsetzung
des Anspruchs fiihrt.”

Eine zusitzliche zeitliche Befristung der einstweiligen Verfii-
gung fiir eine bestimmte Zeitdauer, wie sie bei Befriedigungs-
verfiigungen teilweise in Betracht kommt,® wiirde es der Ge-
meinde erlauben, das mit Rechtsfehlern behaftete Verfahren
nach Ablauf der Frist weiter zu verfolgen. Das soll durch die
einstweilige Verfiigung nach § 47 Abs. 5 EnWG jedoch gerade
verhindert werden. Aber auch eine zeitliche Befristung bis zur
Abhilfe der festgestellten Rechtsverletzungen liefe dem Riige-
regime des § 47 EnWG zuwider. Dieses ist zwar darauf ge-
richtet, dass die Gemeinde die festgestellten Rechtsfehler

ausrdumt. Es sieht aber einen speziellen Mechanismus fiir
die Priifung der RechtméBigkeit der neuen Verfahrenshand-
lung vor, mit welcher der Rechtsfehler ausgerdumt werden
soll. Liegt der Rechtsfehler in der Gestaltung oder Gewichtung
der Auswahlkriterien, hat die einer Unterlassungsverfiigung
ausgesetzte Gemeinde die Auswahlkriterien und/oder deren
Gewichtung zu dndern und dies den Bietern geméB § 46 Abs. 4
S.4 EnWG mitzuteilen. Diese Mitteilung setzt eine erneute
Riigefrist nach § 47 Abs. 2 S. 2 EnWG in Gang. Ebenso setzt die
Zuriickweisung von daraufhin erhobenen Riigen eine neue
Frist nach § 47 Abs. 5 EnWG fiir die Beantragung einer einst-
weiligen Verfiigung in Gang. Die RechtmiBigkeit der neuen
Verfahrenshandlung ist also nach der Systematik des Riige-
regimes im Rahmen eines neuen einstweiligen Verfiigungs-
verfahrens zu kldren, das jeder Bieter anstrengen kann, der
sich in seinem Anspruch auf Teilnahme an einem transparen-
ten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahren verletzt
sieht. Das kann derselbe Bewerber sein, der sich schon gegen
den bisherigen Kriterienkatalog gewandt hat. Es kann aber
auch ein anderer Bewerber sein.

cc) Allerdings stellt sich die Frage, ob und inwieweit die neue
Gestaltung und/oder Gewichtung der Auswahlkriterien auch
auBerhalb eines neuen Verfahrens als eine nach § 890 ZPO zu
ahndende Zuwiderhandlung gegen die bestehende einstwei-
lige Verfligung betrachtet werden kann. Dem steht regelméaBig
entgegen, dass die bestehende einstweilige Verfiigung vor dem
Hintergrund des Riigeregimes gegen konkrete Regelungen der
bisherigen Auswahlkriterien gerichtet ist. Allerdings ist im
Hinblick auf § 890 ZPO anerkannt, dass sich der Schuldner
dem Unterlassungsgebot nicht durch jede Anderung der Ver-
letzungsform entziehen kann. Vielmehr kann nach der ,Kern-
theorie“ jeder VerstoB, der den ,Kern des Verbots“ betrifft,
geahndet werden.® Leiden also Teile des neuen Kriterienkata-
logs im Kern an denselben Méngeln, die bereits Gegenstand
der bestehenden einstweiligen Verfiigung sind, kann darin
auch eine im Rahmen der Zwangsvollstreckung aus der be-
stehenden einstweiligen Verfligung zu ahndende Zuwider-
handlung gesehen werden. Die nach der ,Kerntheorie* aus-
nahmsweise in Betracht kommende Mdoglichkeit, eine durch
einen neuen Kriterienkatalog erfolgende Zuwiderhandlung als
solche im Rahmen von § 890 ZPO zu ahnden, hindert den
Bewerber nicht daran, die Rechtsverletzungen des neuen Kri-
terienkatalogs neu zu riigen und bei deren Zuriickweisung ein
neues einstweiliges Verfiigungsverfahren anzustrengen.' Ein
solches Vorgehen ist auch in der Regel vorzugswiirdig. Das
folgt bereits daraus, dass die Frage, ob die neue Verletzungs-
handlung gegen den ,Kern des Verbots* verstoBt, oft nicht
sicher beantwortet werden kann und dem Bewerber nicht
zuzumuten ist, das Risiko einer Pridklusion hinzunehmen,
wenn er den neuen VerstoB nicht erneut riigt. AuBerdem ist
es in der Regel sinnvoller, alle Riigen gegen den neuen Krite-
rienkatalog im Zusammenhang zu riigen und der gerichtlichen
Kontrolle zu unterwerfen.

dd) Eine dhnliche Problematik stellt sich, wenn die Gemeinde
den Kriterienkatalog nach einer Riige oder im laufenden Ver-
fahren dndert. Auch hier kann der riigende oder klagende
Bewerber seine gegen die bisherige Fassung gerichteten Riigen
oder Antrige fiir erledigt erklaren und die Rechtsfehler des
neuen Kriterienkatalogs im Zusammenhang riigen. Soweit der
neue Kriterienkatalog im Kern dieselben Rechtsfehler enthilt
wie der bisherige Kriterienkatalog, kann der Bewerber dies

6 OLG Miinchen, Urt. v. 1.10.2020 - Az.29 U 1705/20 Kart, Ziff. III.2
der Entscheidungsgriinde.
7 Drescher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, Bd.2, 6.A., 2020,
§ 938 Rn. 12.
Drescher (Fn.7), § 938 Rn. 13.
9 Gruber, in: Miinchener Kommentar zur ZPO (Fn.7), § 890 Rn. 10.
10 Gruber (Fn.9), § 890 Rn. 12.
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aber auch als Zuriickweisung der Riigen gegen den bisherigen
Kriterienkatalog betrachten und sogleich eine einstweilige
Verfiigung gegen den neu gefassten Kriterienkatalog beantra-
gen oder seinen Antrag im laufenden Verfahren umstellen.
Letzteres stellt auch im Berufungsverfahren keine Klageéin-
derung dar und ist deshalb ohne weiteres zulassig."

c) Anordnung bei Rechtsverletzungen
durch die Auswahlentscheidung

Soweit sich die RechtsverstoBe aus der Auswahlentscheidung
ergeben, ist regelméBig das Verbot, den Konzessionsvertrag mit
dem obsiegenden Bewerber auf der Basis des maBgeblichen
Beschlusses des zustindigen Organs der Gemeinde abzuschlie-
Ben, erforderlich. Auch hier gilt aber, dass weder der Antrag
noch der Entscheidungssatz zeitlich zu befristen sind, bis den in
dem Antrag genannten oder pauschal in Bezug genommenen
Riigen durch eine neue Bewertung der Angebote abgeholfen
wird. Anders als bei Riigen gegen den Kriterienkatalog muss
sich das Gericht bei Riigen gegen die Auswahlentscheidung
auch nicht inhaltlich mit allen geltend gemachten Bewertungs-
fehlern auseinandersetzen, wenn die Unterlassungsverfiigung
bereits auf der Grundlage einzelner Rechtsverletzungen zu
erlassen ist. In diesem Fall ist der Bewerber auch dann nicht
beschwert, wenn das Gericht nicht jeden behaupteten Bewer-
tungsfehler anerkennt.

aa) Eine Unterlassungsverfiigung, die gegen den Abschluss des
Konzessionsvertrages mit dem bisher obsiegenden Bewerber
gerichtet ist, zeitlich bis zur Abhilfe der Riigen durch eine neue
Bewertung der Angebote zu beschrinken, kommt schon des-
halb nicht Betracht, weil dies unterstellen wiirde, dass der
bisher obsiegende Bewerber auch bei einer fehlerfreien Neu-
bewertung obsiegen wird. Davon kann aber nicht ausgegan-
gen werden. Vielmehr dient ein gegen die Auswahlentschei-
dung gerichtetes einstweiliges Verfligungsverfahren gerade
dazu, eine neue Auswahlentscheidung zugunsten des bisher
unterlegenen Bewerbers zu erméglichen. Im Ubrigen folgt aus
dem Riigeregime des § 47 EnWG, dass die Mitteilung der
neuen Bewertung gegeniiber den unterlegenen Bewerbern
erneut eine Riigefrist und bei Zuriickweisung der Riigen eine
erneute Frist zur Beantragung einer einstweiligen Verfiigung
auslost. Auch hier gilt, dass RechtsverstoBe gegen die neue
Verfahrenshandlung (hier: Auswahlentscheidung) im Rahmen
eines neuen Verfahrens zu kldren sind. Dafiir spricht bereits
der Hintergrund des Riigeregimes bei einer rechtswidrigen
Auswahlentscheidung:

Nach der Rechtsprechung des BGH fiihrt eine unbillige Behin-
derung der Mitbewerber ndmlich ausnahmsweise nicht zur
Nichtigkeit des gleichwohl abgeschlossenen Konzessionsver-
trages, ,wenn alle diskriminierten Bewerber um die Konzession
ausreichend Gelegenheit haben, ihre Rechte zu wahren, diese
aber nicht nutzen®, weil dann ,die fortdauernde Behinderung
durch den fehlerhaft abgeschlossenen Konzessionsvertrag im
Interesse der Rechtssicherheit hingenommen werden muss®.
Dies ist nach Ansicht des BGH in Anlehnung an den auch § 101a
GWB zugrundeliegenden Rechtsgedanken insbesondere dann
in Betracht zu ziehen, wenn die Gemeinde ,,alle Bewerber um die
Konzession in Textform {iber ihre beabsichtigte Auswahl-
entscheidung unterrichtet und den Konzessionsvertrag erst
15 Kalendertage nach Absendung der Information abschlieBt*."”

Daraus war iiberwiegend abgeleitet worden, dass der unterle-
gene Bewerber zur Wahrung seiner Rechte versuchen muss, den
angekiindigten Abschluss des Konzessionsvertrages im Wege
einer einstweiligen Verfiigung zu verhindern. Das wollte der
Gesetzgeber durch die Regelung des § 47 Abs. 5 EnWG erkenn-
bar der Sache nach aufgreifen. Auch dies zeigt, dass die einst-
weilige Verfiigung lediglich den angekiindigten Abschluss des
Konzessionsvertrages mit dem obsiegenden Bewerber verhin-
dern soll.

bb) Anders als bei Riigen gegen den Kriterienkatalog muss sich
das Gericht bei Riigen gegen die Auswahlentscheidung nicht
inhaltlich mit allen behaupteten Bewertungsfehlern auseinan-
dersetzen, wenn die Unterlassungsverfiigung bereits auf der
Grundlage einzelner Rechtsverletzungen zu erlassen ist.

Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung ist die konkrete
Auswahlentscheidung, auf deren Grundlage der Konzessions-
vertrag mit dem obsiegenden Bewerber abgeschlossen werden
soll. Diese basiert zwar auf zahlreichen Einzelbewertungen. Sie
stellt aber im Ergebnis eine einheitliche MaBnahme dar, die den
unterlegenen Bewerber nur dann behindert, wenn die festge-
stellten Bewertungsfehler es in ihrer Gesamtheit moglich er-
scheinen lassen, dass sich das Auswahlergebnis bei einer Neu-
bewertung veridndert. Die Riigen gegen die einzelnen Bewer-
tungsfehler sind daher nur Argumente gegen die Auswahlent-
scheidung und nicht separate Streitgegenstdnde. Dadurch un-
terscheidet sich die gerichtliche Geltendmachung der Riigen
gegen die Auswahlentscheidung von der gerichtlichen Geltend-
machung der Riigen gegen konkrete Aspekte des Kriterienka-
talogs.

Vor diesem Hintergrund besteht auch keine Verpflichtung des
Gerichts, sich mit jedem geriigten Bewertungsfehler zu befas-
sen. Zwar miissen sich Gerichte stets mit dem Vortrag der
Parteien und den rechtlichen Argumenten auseinandersetzen.
Wenn das angerufene Gericht aber ausreichend Bewertungs-
fehler feststellt, um eine andere Auswahlentscheidung mog-
lich erscheinen zu lassen, kann es offenlassen, ob noch weitere
Bewertungsfehler bestehen. Es ist nicht Aufgabe der Gerichte,
Rechtsgutachten zu schreiben, auf deren Grundlage eine neue
Auswahlentscheidung rechtssicher erfolgen kann. Eine solche
Aufgabe folgt auch nicht aus dem Ziel des Riigeregimes nach
§ 47 EnWG, die Gemeinde zu veranlassen, RechtsverstoBe
auszurdumen, indem rechtswidrige Verfahrenshandlungen
durch rechtmifige Verfahrenshandlungen ersetzt werden.
Wenn der Gesetzgeber eine ,Bescheidungspflicht* fiir alle
geriigten Bewertungsfehler hétte anordnen wollen, hitte er
fiir das Verfahren nicht auf die Regelungen fiir einstweilige
Verfligungen verweisen diirfen. AuBerdem kann auch ein
gerichtliches Gutachten zu den geriigten Bewertungsfehlern
keine vollstindige Rechtssicherheit bieten, weil das Riigerecht
nur dem unterlegenen Bewerber zusteht. Etwaige Bewertungs-
fehler zulasten des obsiegenden Bewerbers sind daher in Ver-
fahren nach § 47 Abs.5 EnWG unbeachtlich. Sie kénnen,
wenn sie auch in der neuen Bewertung enthalten sind, nur
gegen die neue Bewertung geltend gemacht werden, wenn
danach der bisher obsiegende Bieter unterliegen sollte. In
einem solchen Fall kann sich auch eine Neubewertung, die
der Riige des bisher unterlegenen Bewerbers abhilft, als Behin-
derung des bisher obsiegenden und nunmehr unterlegenen
Bewerbers erweisen. Rechtssicherheit ist also auch durch ein
gerichtliches Gutachten zu allen geriigten Bewertungsfehlern
nicht zu erwarten.

Auch fiir die Wahrung der Interessen des unterlegenen Bewer-
bersist es ausreichend, wenn das Gericht feststellt, dass er durch
die Auswahlentscheidung unbillig behindert wird, und es der
Gemeinde verbietet, den Konzessionsvertrag mit dem obsiegen-
den Bewerber abzuschlieBen. Dafiirist es nicht erforderlich, dass
das Gericht jedem Argument des unterlegenen Bewerbers gegen
die Auswahlentscheidung folgt. Mit einer solchen Entscheidung
ist dem auf die Sicherung seines Anspruchs auf Teilhabe an
einem transparenten und diskriminierungsfreien Auswahlver-
fahren gerichteten Rechtsschutzziel Geniige getan. Er muss
auch nicht befiirchten, dass das Urteil insoweit in Rechtskraft

11 OLG Miinchen, Urt. v. 1.10.2020 - Az. 29 U 1705/20 Kart, Ziff. II.1 der
Entscheidungsgriinde.

12 BGH, N&R 2014, 166, 171 Rn. 108 f. (Urt. v. 17.12.2013 - Az. KZR 66/
12) - Stromnetz Berkenthin m. Anm. Schulz-Gardyan.
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erwéchst, da einstweilige Verfligungen ohnehin keine materielle
Rechtskraft entfalten und im Ubrigen auf den Lebenssachverhalt
beschrénkt sind, der ihrem Erlass zugrunde liegt. Der unterle-
gene Bewerber ist daher weder in einem ggf. nachfolgenden
einstweiligen Verfligungsverfahren noch in einem moglichen
spéteren Hauptsacheverfahren gegen die Gemeinde und/oder
den obsiegenden Bieter an der Geltendmachung der betreffen-
den Bewertungsfehler gehindert.

cc) Daraus folgt, dass ein unterlegener Bewerber, der eine
einstweilige Verfligung gegen den Abschluss des Konzessions-
vertrages mit dem obsiegenden Bewerber erwirkt, mangels
Beschwer auch dann keine Berufung gegen ein solches Urteil
einlegen kann, wenn das Gericht nicht allen gegen die Bewer-
tung erhobenen Riigen folgt. Das ist, anders als bei einem nur
teilweisen Obsiegen in einem gegen den Kriterienkatalog ge-
richteten Verfahren ohne weiteres hinnehmbar, weil die Ge-
meinde die Angebote ohnehin neu bewerten muss. Sollte der
bisher unterlegene Bewerber dabei obsiegen, ist es Sache des
dann unterlegenen Bewerbers, hiergegen vorzugehen. Unter-
liegt demgegeniiber der bisher unterlegene Bewerber erneut,
kann und muss er gegen die Neubewertung auch dann vor-
gehen, wenn sich dabei einzelne bereits gegeniiber der voran-
gegangenen Bewertung geriigte Bewertungsméngel wieder-
holen. Nur so kann festgestellt werden, ob die neue Auswahl-
entscheidung derart mit Rechtsfehlern behaftet ist, dass sie
eine Neubewertung zugunsten des bisher unterlegenen Be-
werbers zumindest moglich erscheinen lasst.

II. Zum Neutralititsgebot

Nach Auffassung des KG steht der behauptete VerstoB gegen
das Neutralititsgebot der Konzessionierung des Landesbe-
triebs nicht entgegen. Die betreffende Riige sei zwar zuléssig,
in der Sache aber unbegriindet. Diese Ausfiihrungen machen
einige dogmatische Klarstellungen erforderlich.

1. Zulissigkeit der Riige

a) Aussagen des KG

Das KG hat zunéchst klargestellt, dass die Riige eines VerstoBes
gegen das Neutralitatsgebot nicht bereits deshalb unzuléssig
ist, weil ein entsprechender VerstoB bereits im Rahmen der
zweiten Phase des Riigeregimes (Riigen gegen Rechtsverlet-
zungen, die aus einer Mitteilung nach § 46 Abs. 4 S. 4 EnWG
erkennbar sind) gertigt worden war (Rn. 44). Dabei stiitzt sich
das KG aber nicht auf systematische Erwdgungen, sondern auf
den Umstand, dass es in dem vorangegangenen Verfahren zu
den Riigen in der zweiten Phase eine sachliche Entscheidung
zu der auf einen VerstoB gegen das Neutralititsgebot gestiitz-
ten Riige verweigert hat, weil eine derartige Riige nicht Ge-
genstand des gerichtlichen Priifungsauftrags gemaB § 47
Abs.5 EnWG gewesen sei.”” Ob das KG die damalige Ver-
weigerung einer gerichtlichen Uberpriifung noch immer fiir
zutreffend hilt, bleibt ebenso offen wie die Frage, welche
Bedeutung einer sachlichen Entscheidung iiber eine Riige in
einer fritheren Phase fiir Riigen in spiteren Phasen zukommt.
Jedenfalls hat das KG die Riige in der dritten Phase zugelassen,
obwohl sie nur mit Miihe als Riige gegen eine aus der Mittei-
lung nach § 46 Abs. 5 S. 1 EnWG erkennbare Rechtsverletzung
angesehen werden kann (Rn. 45 bis 47).

b) Stellungnahme

Die auf den konkreten Einzelfall bezogenen Erwagungen desKG
verdecken die Problematik der Einordnung von Riigen gegen
Rechtsverletzungen, die weder durch die Bekanntmachung
nach § 46 Abs.3 S.1 EnWG noch durch die Mitteilung nach
§ 46 Abs. 4 S. 4 EnWG oder die Information nach § 46 Abs. 5

EnWG erkennbar werden, in das dogmatische Gertist des Riige-
regimes.

aa) Die Frage nach der ,Zuléssigkeit” einer Riige ist bereits im
Ansatz verfehlt. Sie findet weder im EnWG noch in der ZPO eine
Grundlage. § 47 Abs. 1 EnWG beschréankt die Geltendmachung
von VerstdBen gegen die Grundsitze eines transparenten und
diskriminierungsfreien Verfahrens nach § 46 Abs 1 bis 4 EnWG
(,Rechtsverletzungen®), indem sie von einer Riige nach MaB-
gabe von § 47 Abs. 2 EnWG abhéngig gemacht wird. Danach
kann ein Bieter mit der Geltendmachung einer Rechtsverletzung
prakludiert sein, wenn die Rechtsverletzung nicht innerhalb der
in Abs. 2 genannten Fristen geriigt wurde oder die Ausfiihrun-
gen des Bieters nicht die Qualitét einer Riige erreichen. Das hat
aber mit der vom KG problematisierten ,Zuldssigkeit der Riige
nichts zu tun. Das Gleiche gilt fiir § 47 Abs.5 S.1 EnWG. Auch
diese Regelung betrifft nicht die ,Zuldssigkeit“ einer Riige,
sondern die Frage, ob ein Bieter mit der Geltendmachung einer
Rechtsverletzung prikludiert ist. Das ist nach § 47 Abs.5 S. 1
EnWG der Fall, wenn eine rechtzeitig und ordnungsgemaB
geriigte Rechtsverletzung nach der Zuriickweisung der Riige
nicht rechtzeitig gerichtlich geltend gemacht wird.

bb) § 47 Abs.1 EnWG scheint davon auszugehen, dass jede
Rechtsverletzung nach § 47 Abs. 2 EnWG gertigt werden kann.
Das ist aber nicht der Fall, denn die Riigen nach § 47 Abs. 2
EnWG betreffen nur Rechtsverletzungen, die entweder aus der
Bekanntmachung des Vertragsendes gemil3 § 46 Abs.3 S.1
EnWG oder aus der Mitteilung der Auswahlkriterien und deren
Gewichtung nach § 46 Abs. 4 S. 4 EnWG oder aus der Informa-
tion des unterlegenen Bieters nach § 46 Abs.5 S.1 EnWG
erkennbar sind. Das gilt wegen des in § 47 Abs.2 S.4 EnWG
angeordneten Neubeginns der Frist nach § 47 Abs. 2 S. 3 EnWG
auch fiir Rechtsverletzungen, die aus der Akteneinsicht nach
§ 47 Abs.3 EnWG erkennbar werden. Daraus ergibt sich eine
doppelte Einschriankung: Erstens miissen die Rechtsverletzun-
gen ,erkennbar” sein und zweitens muss sich diese Erkennbar-
keit aus einem der in § 47 Abs.2 EnWG genannten Anldsse
ergeben. Letzteres ist schon dann nicht der Fall, wenn die
Rechtsverletzung nur durch Hinzutreten von Umsténden er-
kennbar wird, von denen der Bieter aus anderen Quellen erfahrt.
Es kann daher durchaus Rechtsverletzungen geben, die nicht
oder nicht aus einer der in § 47 Abs. 2 EnWG genannten Be-
kanntmachungen, Mitteilungen oder Informationen erkennbar
sind. Solche Rechtsverletzungen konnen nicht nach § 47 Abs. 1
EnWG prikludiert sein. Hierzu gehoren typischerweise VerstoBe
gegen das Neutralititsgebot sowie VerstoBe gegen die Verpflich-
tung zur (vollstindigen) Gewihrung von Akteneinsicht. In
diesen Fillen kommt auch eine Priklusion nach § 47 Abs.5
S.1EnWG nicht in Betracht, weil diese tatbestandlich eine Riige
nach § 47 Abs. 2 EnWG voraussetzt. Eine dartiber hinausgehen-
de Anwendung der Priklusionsvorschriften widersprache nicht
nur dem Wortlaut und der Systematik des § 47 EnWG. Sie wire
ohne eine klare gesetzliche Grundlage wegen des erheblichen
Eingriffs in die Rechtsschutzméglichkeiten des unterlegenen
Bieters auch verfassungsrechtlich bedenklich.

cc) Riigen gegen Rechtsverletzungen, die nicht der Priklusion
unterliegen, kdnnen ohne weiteres zusammen mit Riigen nach
§ 47 Abs. 2 EnWG erhoben und bei deren Zuriickweisung im
Rahmen eines Verfahrens nach § 47 Abs.5 EnWG geltend
gemacht werden. Hierfiir sprechen, wie auch das KG betont
(Rn. 47), die Prozessokonomie und das Gebot effektiven
Rechtsschutzes. Die gerichtliche Geltendmachung derartiger
RechtsverstoBe im Wege der einstweiligen Verfiigung setzt
allerdings einen Verfiigungsgrund voraus, weil die mit der
drohenden Préklusion begriindete Sonderregelung des § 47

13 KG, ZNER 2018, 534, 536 Rn. 33 (Urt. v. 25.10.2018 - Az.2 U 18/18
EnWG).
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Abs. 5 S.3 EnWG™ hier nicht greift. In der Regel ergibt sich der
Verfiigungsgrund allerdings aus der drohenden Fortsetzung
des mit dem Neutralititsversto3 belasteten Verfahrens bzw.
dem drohenden Abschluss des Konzessionsvertrages mit dem
obsiegenden Bieter. Es liegt daher nahe, § 47 Abs. 5 S.3 EnWG
analog anzuwenden.

dd) Die dargestellten Grundsitze gelten abhingig von der
Phase des Verfahrens. Das KG hitte sich daher bereits in dem
vorangegangenen, gegen die Auswahlkriterien und ihre Ge-
wichtung gerichteten einstweiligen Verfiigungsverfahren mit
dem geltend gemachten VerstoB gegen das Neutralititsgebot
befassen miissen."”” Allerdings hitte der Antrag dafiir konkret
bezeichnen missen, welche Bedingung des Verfahrens der
Fortsetzung des Verfahrens entgegensteht, da VerstoBe gegen
das Neutralititsgebot auch eine weitergehende Zuriicksetzung
des Verfahrens erforderlich machen kénnen. Es empfiehlt sich
daher, VerstéBe gegen das Neutralititsgebot zusammen mit
Riigen gegen die Bewertung der Angebote geltend zu machen.
Dann steht auch fest, ob sich der VerstoB iiberhaupt auf das
Auswahlergebnis ausgewirkt hat. In diesem Fall wird der
Anspruch des unterlegenen Bewerbers auf Beachtung des
Neutralitdtsgebots durch die Untersagung des Vertragsschlus-
ses mit dem obsiegenden Bewerber sichergestellt.

2. Begriindetheit der Riige

In der Sache hat das KG einen VerstoB3 gegen das Neutralitits-
gebot verneint, obwohl die politische Vorfestlegung des Lan-
des Berlin zugunsten seines Landesbetriebs auf der Hand liegt.
Formale VerstoBe gegen das Gebot zur personellen und orga-
nisatorischen Trennung hat das KG anders als im Hauptsache-
verfahren zum parallelen Gaskonzessionsverfahren nicht ge-
sehen. Damit erweist sich das Neutralitdtsgebot als ein stump-
fes Schwert.

a) Vorfestlegung

Das KG meint, der Umstand, dass sich das Land Berlin tber
seinen Landesbetrieb selbst an dem Konzessionierungsverfah-
ren beteiligt, stelle noch keinen Versto gegen das Neutrali-
tiatsgebot dar. Der in der Beteiligung an dem Verfahren zum
Ausdruck kommende politische Wille zur sog. Rekommunali-
sierung sei kein Zeichen fiir eine unzuléssige Vorfestlegung
(Rn. 56). Daran dndere auch der Umstand nichts, dass dieser
politische Wille im Koalitionsvertrag niedergelegt und nach
den Richtlinien der Regierungspolitik fiir die Senatsmitglieder
bindend sei (Rn.57). Die Bindung der Regierung an diese
Vorgaben beziehe sich ,ersichtlich nicht auf das im hiesigen
Konzessionierungsverfahren zu erzielende Ergebnis“ (Rn. 58).
Deshalb stelle auch die Griindung eines kommunalen Unter-
nehmens zur Umsetzung politischer Rekommunalisierungs-
bestrebungen keinen VerstoB gegen das Neutralitdtsgebot dar.
Das gelte auch dann, wenn es sich um einen Eigenbetrieb bzw.
um eine einem Eigenbetrieb gleichgestellte andere rechtlich
unselbstindige Betriebsform'® handele, da Eigenbetriebe nach
der gesetzlichen Regelung Eigengesellschaften im Konzessio-
nierungsverfahren gleichgestellt werden sollen (Rn.59). Die
Annahme, das Land Berlin sei in seiner Eigenschaft als Ver-
gabestelle durch den sich in der Griindung und Beteiligung des
Landesbetriebs an dem Auswahlverfahren dokumentierten
Willen zur Kommunalisierung des Stromnetzes nicht vorfest-
gelegt, widerspricht zwar allen Erfahrungen mit kommunali-
sierungswilligen Gemeinden, ist aber auf der Grundlage der
Gesetzeslage rechtlich hinzunehmen.

b) Organisatorische und personelle Trennung
Auch einen VerstoB gegen das Gebot zur organisatorischen
und personellen Trennung'” hat das KG verneint.

aa) Es grenzt den Fall insoweit von dem parallelen Gaskon-
zessionsverfahren ab, in dem das KG die organisatorische und

personelle Trennung fiir nicht ausreichend erachtet hatte."
Zwar sei die notwendige organisatorische und personelle
Trennung wie in dem Gaskonzessionsverfahren in der Zeit
bis zum 20. November 2012 nicht gewéhrleistet gewesen, weil
in dieser Zeit sowohl die Vergabestelle als auch der Landes-
betrieb bei der Senatsverwaltung fiir Finanzen angesiedelt
waren. Anders als im Gaskonzessionsverfahren habe das Land
Berlin das hier relevante Stromkonzessionsverfahren aber auf
die Zeit vor dem zweiten Verfahrensbrief zuriickgesetzt und
die in der Zeit der fehlenden organisatorischen und personel-
len Trennung vorgenommenen MaBnahmen wiederholt. Da-
durch seien die vor dem 20. November 2012 erfolgten Neu-
tralitdtsverstoBe eliminiert (Rn. 60 bis 65). Fiir die Zeit ab dem
20. November 2012 hat das Land Berlin die erforderliche
organisatorische und personelle Trennung nach Auffassung
des KG sichergestellt, weil der Landesbetrieb in dieser Zeit
nicht mehr der Senatsverwaltung fiir Finanzen zugeordnet
gewesen sei (Rn. 66 bis 91).

bb) Demgegeniiber hatte das LG Berlin in erster Instanz noch
beanstandet, dass die von Mirz 2012 bis November 2012
gegeniiber dem Landesbetrieb weisungsberechtigte Staatsse-
kretdrin bei der Senatsverwaltung fiir Finanzen nach dieser
Zeit fiir die Vergabestelle titig war. Eine derartige ,Kontami-
nierung” aus der Zeit bis November 2012, in welcher der
Landesbetrieb bei der Senatsverwaltung fiir Finanzen ange-
siedelt war, lehnt das KG jedoch ab und stellt allein auf die sich
nach November 2012 ergebenden Zusténdigkeiten ab (Rn. 72
bis 74). Der Umstand, dass die Staatssekretirin vor November
2012 fiir den Landesbetrieb zustindig war, begriindet nach der
(insoweit etwas lebensfremden) Auffassung des KG keine
berechtigten Zweifel an der Unparteilichkeit der Staatssekre-
tirin in ihrer Tatigkeit fiir die Vergabestelle. Im Ubrigen habe
die Staatssekretirin nicht zu den ,Entscheidungspersonen® in
der Vergabestelle gezihlt. Auf ihre Mitwirkung an den auch
nach der Zuriicksetzung des Verfahrens maBgeblichen Aus-
wabhlkriterien nach dem zweiten Verfahrensbrief komme es
nicht an, weil diese Auswahlkriterien durch das Urteil des KG
vom 25. Oktober 2018 (zum Az. 2 U 18/18 EnWG) rechtskriftig
gebilligt worden seien (Rn.74). Damit vermengt das KG die
von ihm im Urteil vom 25. Oktober 2018 bejahte Frage, ob die
Auswahlkriterien sachlich begriindet sind, mit der in diesem
Urteil gerade nicht gepriiften Frage, ob sie unter Versto gegen
das Neutralititsgebot zustande gekommen sind.

cc) Auch auf Senatsebene hat das KG keinen VerstoB3 gegen das
Gebot der organisatorischen und personellen Trennung fest-
gestellt (Rn.76 bis 79). Die Mitwirkung der Mitglieder des
Senats des Landes Berlin bei der Vergabe eines Wegenutzungs-
rechts sei nicht zu vermeiden. Die notwendige vorherige
Zustimmung des Abgeordnetenhauses betreffe lediglich den
Vollzug der Auswahlentscheidung durch Abschluss des Kon-
zessionsvertrages, nicht aber die Auswahlentscheidung an sich
(Rn.77). Ebenso sei es unvermeidlich, dass der Senator fiir
Finanzen des Landes Berlin mit dem Landesbetrieb ,in Beriih-
rung kommt“. Anderenfalls wire die Beteiligung mit einem
Eigenbetrieb entgegen der Wertung des Gesetzes faktisch
unmoglich (Rn.78). SchlieBlich sei die Mitwirkung des

14 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/
8184, 12, 17.

15 DasKG hatte seinerzeit angenommen, dass die geriigte Verletzung des
Neutralitatsgebots nicht Gegenstand des gerichtlichen Priifungsum-
fangs nach § 47 Abs.5 EnWG sei, KG, ZNER 2018, 534, 536 Rn. 33
(Urt. v. 25.10.2018 - Az.2 U 18/18 EnWG).

16 Hierzu zdhlt auch der hiesige Landesbetrieb: BGH, Beschl. v. 18.10.
2016 - Az. KZB 46/15, Rn. 35 - Landesbetrieb Berlin Energie.

17 BGH, Beschl. v. 18.10.2016 - Az. KZB 46/15, Rn. 40 - Landesbetrieb
Berlin Energie; Urt. v. 28.1.2020 - Az. EnZR 99/18, Rn. 33 - Gasnetz
Leipzig.

18 KG, NeR 2019, 222, 225f. (Urt. v. 4.4.2019 - Az.2 U 5/15) m. Anm.
Schulz-Gardyan.
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Senators fiir Stadtentwicklung und Umwelt, dem der Landes-
betrieb ab November 2012 zugeordnet war, bei der Abstim-
mung {iber die Verfahrensbriefe unschidlich, weil Weisungen
des Senators an die Geschiftsleitung des Landesbetriebs durch
eine wirksame Geschéftsanweisung ausgeschlossen waren
(Rn. 79).

dd) Etwas anderes ergibt sich nach Auffassung des KG auch
nicht aus der Entscheidung des BGH zum Gasnetz Leipzig"
(Rn. 80 bis 91). Diese Entscheidung betraf die Konstellation, in
der Aufsichtsrite der als Bieter am Verfahren beteiligten Ei-
gengesellschaft der Stadt Leipzig (Stadtwerke Leipzig) zu-
gleich als Mitglieder des Gemeinderates der Stadt Leipzig
amtierten, in dem iiber die Konzessionsvergabe abgestimmt
wurde. Hier hatte der BGH ein Mitwirkungsverbot fiir solche
Personen angenommen, die bei der Eigengesellschaft gegen
Entgelt beschiftigt oder bei ihr Mitglied eines Organs sind. Das
KG zweifelt, ob diese Rechtsprechung auf den vorliegenden
Fall eines Eigenbetriebs des Landes Berlin iibertragen werden
kann, weil der Senat des Landes Berlin als Exekutive auf
Landesebene nicht mit dem Gemeinderat verglichen werden
konne (Rn. 82). Das mag strukturell zutreffend sein, diirfte aber
fir die Frage einer organisatorischen und personellen Tren-
nung zwischen dem Land Berlin als Vergabestelle und als
Bewerber ohne Bedeutung sein. MafBgeblich ist daher die
hilfsweise Feststellung des KG, dass die sich aus der Entschei-
dung des BGH zum Gasnetz Leipzig ergebenden Grundsitze
hier sowohl bei der Vergabeentscheidung selbst (Rn. 87 bis 91)
als auch bei dem der Vergabeentscheidung vorgelagerten
Konzessionierungsverfahren (Rn. 84 bis 86) beachtet worden
seien. Dabei stellt das KG fiir das der Vergabeentscheidung
vorgelagerte Konzessionierungsverfahren darauf ab, dass die
Verfiigungsklidgerin nicht dargelegt habe, dass der einem
»,0rgan®* des Landesbetriebs am ndchsten kommende Ge-
schiftsleiter und der ihm gegeniiber weisungsbefugte Staats-
sekretdr Einfluss auf die Gestaltung der Verfahrensbriefe ge-
habt haben, wihrend die ebenfalls als ,Organ“ des Landes-
betriebs in Betracht kommende Senatorin durch eine
Geschiftsanweisung an einer Einflussnahme auf den Landes-
betrieb gehindert war. Aus dem zuletzt genannten Grund sieht
das KG auch in der Mitwirkung der Senatorin an der Vergabe-
entscheidung keinen VerstoB gegen das Gebot der organisa-
torischen und personellen Trennung. Im Ubrigen habe die
Verfiigungskldgerin nicht glaubhaft gemacht, dass die fiir
den Landesbetrieb zustindige Senatorin an dem Beschluss
iiber die Vergabeentscheidung teilgenommen hat. Auch sei
es ohnehin nicht tiberwiegend wahrscheinlich, dass es fiir die
Vergabeentscheidung zugunsten des Landesbetriebs auf die
Stimme der fiir den Landesbetrieb zustindigen Senatorin
angekommen sei. Dabei ist es bemerkenswert, dass das KG
hierzu auf die ,von der Kldgerin bemiihten politischen Hin-
tergriinde und [die] Bedeutung der Angelegenheit fir die
Parteien des Koalitionsvertrages” verweist (Rn. 91). Damit aber
unterstellt das KG dem Senat des Landes Berlin genau die
Vorfestlegung auf der Basis des Koalitionsvertrages und des
darin zum Ausdruck kommenden politischen Willens zur Re-
kommunalisierung, die es zuvor (Rn. 57 f.) verneint hat.

III. Zur Akteneinsicht

Das KG sieht eine unbillige Behinderung der Verfiigungskla-
gerin darin, dass das beklagte Land Berlin ihr keine Einsicht in
das Angebot des Landesbetriebs und damit keine dem Trans-
parenzgebot geniigende Akteneinsicht gew#hrt habe (Rn. 92
bis 136). Die hierauf gerichtete Riige sei in der erhobenen Form
zulidssig (Rn. 93 bis 99). Sie sei auch begriindet, weil das Land
Berlin das Recht der Kliagerin auf Akteneinsicht aus § 47 Abs. 3
S.1 EnWG in einer gegen den Transparenzgrundsatz

verstoBenden Weise unbotmiBig beschrinkt habe (Rn. 100
bis 136). Dies fiihre ohne eine gesonderte Kausalitétspriifung
zu einer Behinderung der Verfiigungskldgerin und damit zur
Untersagung des Abschlusses des Konzessionsvertrages mit
dem Landesbetrieb (Rn. 480).

1. Zulissigkeit der Riige

Das KG schlieBt sich ausdriicklich der Rechtsprechung des OLG
Dresden®® an, wonach eine nach dem MaBstab des § 47 Abs. 3
S.1 EnWG unzureichende Akteneinsicht zum Gegenstand
einer (isolierten) Riige im Verfahren nach § 47 Abs.5 EnWG
gemacht werden kann (Rn.94). Dem ist zuzustimmen. Es
handelt sich bei einer solchen Riige zwar nicht um die Riige
einer Rechtsverletzung, die sich aus der Bekanntmachung des
Vertragsendes, der Mitteilung der Auswahlkriterien und ihrer
Gewichtung oder der Information nach § 46 Abs.5 S.1 EnWG
ergibt. Das schliet aber, nicht anders als bei der Riige einer
Verletzung des Neutralitatsgebots,*' nicht aus, dass die Riige
im Zusammenhang mit einer Riige nach § 47 Abs.2 EnWG
vorgebracht und im Falle der Zuriickweisung der Riige im
Rahmen eines Verfahrens nach § 47 Abs.5 EnWG gerichtlich
geltend gemacht wird.

a) Aussagen des KG

Das KG begriindet seine Auffassung zunichst mit dem Hinweis
auf den Wortlaut des § 47 Abs. 1 EnWG, wonach eine ,Rechts-
verletzung durch Nichtbeachtung der Grundsitze eines trans-
parenten und diskriminierungsfreien Verfahrens“ geriigt wer-
den kann; zu diesen Grundsétzen gehore auch das Recht auf
Akteneinsicht, welches der Gesetzgeber durch § 47 Abs.3
EnWG besonders hervorgehoben habe (Rn. 95f.).

Ausdriicklich wendet sich das KG gegen die u.a. vom OLG
Koblenz vertretene Auffassung, dass der Umfang der Akten-
einsicht stets nur bezogen auf die inhaltliche Riige betreffend
die Vergabeentscheidung beurteilt werden konne.”> Vielmehr
konne ,der unterlegene Bieter Akteneinsicht auch zu dem
Zweck nehmen, von VerstéBen gegen die Grundsitze eines
transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens erstmals
zu erfahren“. Es konne von dem unterlegenen Bieter ,nicht
verlangt werden, bereits zur Begriindung seiner Akteneinsicht
auf Kenntnisse zurtickzugreifen, die er erst gewinnt, wenn die
Akteneinsicht genommen wird“ (Rn. 97).

Das KG setzt sich anschlieBend mit dem Umstand auseinander,
dass eine Rechtsverletzung durch eine unzureichende Akten-
einsicht erst nach der das Akteneinsichtsgesuch auslésenden
Information des unterlegenen Bieters nach § 47 Abs. 5 EnWG
eintreten kann. Aus diesem Umstand folgt nach Auffassung
des KG jedoch lediglich, dass die Geltendmachung einer sol-
chen Rechtsverletzung nicht prikludiert sein kann. Das be-
deute aber nicht, dass die Rechtsverletzung nicht Gegenstand
der gerichtlichen Uberpriifung nach § 47 Abs.5 EnWG sein
konne. Das gelte jedenfalls fiir Verfahren in der dritten Phase
nach der Information tiber die Auswahlentscheidung nach
§ 46 Abs.5 S.1 EnWG. Ob das KG an seiner Entscheidung in
dem vorangegangenen Verfahren gegen die Auswahlkriterien
und ihre Gewichtung, wonach Gegenstand der gerichtlichen
Uberpriifung im Verfahren nach § 47 Abs. 5 EnWG nur solche
Rechtsverletzungen sind, die ,aufgrund” der jeweiligen in § 47
Abs. 2 EnWG genannten Verlautbarung der Gemeinde ,er-
kennbar* sind, ,in dieser Allgemeinheit* festhilt, lasst das KG
ausdriicklich offen (Rn. 98).

SchlieBlich weist das KG darauf hin, dass auch eine gegen
eine unzureichende Akteneinsicht erhobene Riige dem

19 BGH, Urt. v. 28.1.2020 - Az. EnZR 99/18.

20 OLG Dresden, Urt. v. 18.9.2019 - Az. 1 U 1/19 Kart.

21 Hierzu oben, unter II. 1. b) cc).

22 OLG Koblenz, Urt. v. 12.9.2019 - Az. U 678/19 Kart, Rn. 26 (juris).
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gesetzgeberischen Zweck entsprechend darauf gerichtet ist, die
geriigte rechtswidrige Verfahrenshandlung aufzuheben und
durch eine rechtmédBige Verfahrenshandlung zu ersetzen
(Rn. 99).

b) Stellungnahme
Den Ausfithrungen des KG ist in vollem Umfang zuzustimmen.

aa) Besonders erfreulich ist es, dass das KG ausdriicklich klar-
stellt, dass es fiir den Umfang der Akteneinsicht nicht darauf
ankommt, ob dem unterlegenen Bieter schon vorher gentigend
Anhaltspunkte fiir die Fehlerhaftigkeit der Entscheidung vor-
lagen. Die Akteneinsicht dient der Vorbereitung einer Riige und
setzt daher die Erhebung der Riige nicht voraus. Es ist kein
schutzwiirdiges Interesse der Gemeinden ersichtlich, Rechts-
verletzungen durch eine Beschrinkung der Akteneinsicht ver-
borgen zu halten. Vielmehr erfordert ein effektiver Rechts-
schutz, dass der unterlegene Bieter durch Akteneinsicht, wie
das KG ausdriicklich feststellt (Rn. 97), ,,Ausforschung” betrei-
ben darf.

bb) Im Hinblick auf die dogmatische Einordnung der Riige im
Kontext des Riigeregimes nach § 47 EnWG konnte man iiber
die Annahme des KG hinaus auf den Gedanken kommen, die
Riige der unzureichenden Akteneinsicht unmittelbar dem Rii-
geregime zu unterwerfen. Hierfiir spricht, dass das Riigere-
gime, wie der Neubeginn der Riigefrist nach § 47 Abs.2 S. 4
EnWG zeigt, auch fiir solche Rechtsverletzungen gilt, die erst
aufgrund der Akteneinsicht erkennbar geworden sind. Damit
sind aber nur solche Rechtsverletzungen gemeint, die aus den
im Rahmen der Akteneinsicht vorgelegten Unterlagen sichtbar
werden. Hierzu gehort die Verletzung des Akteneinsichtsrechts
nicht. Das dndert aber nichts daran, dass es sich bei einer
unzureichenden Akteneinsicht um einen VerstoB gegen die
Grundsitze eines transparenten und diskriminierungsfreien
Auswahlverfahrens handelt, der ebenso wie ein Neutralitits-
verstoB auch dann geriigt und im Rahmen von § 47 Abs.5
EnWG gerichtlich geltend gemacht werden kann, wenn er
nicht der Priaklusion unterliegt. Der in diesem Fall abweichend
von § 47 Abs.5 S.3 EnWG erforderliche Verfiigungsgrund
folgt aus dem drohenden Abschluss des Konzessionsvertrages
mit dem obsiegenden Bieter. Deshalb kann auch hier § 47
Abs. 5 S. 3 EnWG analog angewendet werden.

2. Begriindetheit der Riige

Das KG nimmt hin, dass die Akteneinsicht nur fiir einen
Teilzeitraum des Verfahrens erfolgt ist (Rn. 103 bis 109). Auch
verneint das KG einen Anspruch auf Einsicht in ,auBerhalb der
Akten gefiihrte interne Begriindungen und Vorbereitungen
samtlicher Entscheidungen im Auswahlverfahren, die Doku-
mentation interner Beratungen, die interne und externe Kor-
respondenz mit allen Beratern“ (Rn. 134 bis 136) sowie in das
ausgeschlossene Angebot eines Mitbieters (Rn. 132). Auch ver-
einzelte Schwirzungen in der Angebotsauswertung beanstan-
det das KG nicht (Rn. 133). Es bejaht aber einen Anspruch der
Verfiigungsklagerin auf Einsicht in das obsiegende Angebot
des Landesbetriebs (Rn. 110 bis 131). Insoweit hatte das be-
klagte Land Berlin den Anspruch auf Akteneinsicht verletzt.
Dem ist im Hinblick auf die Einsicht in das obsiegende An-
gebot und die Verweigerung der Einsicht in das ausgeschlos-
sene Angebot zuzustimmen. Soweit das KG dem Aktenein-
sichtsrecht des unterlegenen Bieters allerdings zeitliche und
inhaltliche Schranken setzt, verkennt es den von ihm selbst
betonten Zweck des Akteneinsichtsrechts, dem unterlegenen
Bieter eine Uberpriifung der RechtmiBigkeit der gegen ihn
gerichteten Auswahlentscheidung zu erméglichen.

a) Anspruch auf Einsicht in das Angebot des Landesbetriebs
Das KG erkennt einen Anspruch auf Einsicht in das obsiegende
Angebot des Landesbetriebs an. Es stellt hierzu zutreffend fest,

»dass das konkurrierende Angebot Bestandteil der Akten des
Konzessionierungsverfahrens ist“, stiitzt sich dann aber in
Abgrenzung zu dem von dem beklagten Land fiir sich heran-
gezogenen Urteil des OLG Frankfurt am Main vom 3. Novem-
ber 2017 (zum Az.11 U 51/17 Kart) tiberraschend auf ,die
hiesige tatsichliche Gestaltung” (Rn. 111) eines Konzeptwett-
bewerbs mit relativ-vergleichender Bewertungsmethode
(Rn. 112 bis 116), wobei der Auswertungsvermerk die Inhalte
des Angebots des Landesbetriebs nicht hinreichend erkennen
lasse (Rn. 117 bis 122) und auch der Schutz von Betriebs- und
Geschéftsgeheimnissen der Einsichtnahme in das Angebot
nicht grundsitzlich entgegenstehe (Rn. 123 bis 131).

aa) Das KG leitet das Interesse des unterlegenen Bieters auf
Einsicht in das obsiegende Angebot aus dem Umstand ab, dass
die Bewertung seines Angebots bei einem Konzeptwettbewerb
mit relativ-vergleichender Bewertungsmethode in entschei-
dendem Umfang davon abhéngt, ,welches Konzept der obsie-
gende Bewerber seinerseits angeboten hat“. Ergidnzend weist
das KG auf die besonderen Schwierigkeiten eines Vergleichs
unterschiedlicher Konzepte sowie auf die besondere Anfillig-
keit funktionaler Leistungsbeschreibungen fiir ergebnisorien-
tierte Entscheidungen hin (Rn. 116).

Diese Erwégungen sind zwar zutreffend, fiir die Annahme
eines Akteneinsichtsrechts in das obsiegende Angebot aber
nicht erforderlich. Das Recht zur Akteneinsicht in das obsie-
gende Angebot (und alle anderen bewerteten Angebote) ist
unabhingig von der Gestaltung des Auswahlverfahrens. Es
ergibt sich unmittelbar aus § 47 Abs. 3 EnWG. Es erstreckt sich
nach seinem klaren Wortlaut auf ,die Akten“ und damit auf
alle Unterlagen zum Auswahlverfahren und ist nur insoweit
begrenzt, als dies zur Wahrung von Betriebs- und Geschéfts-
geheimnissen geboten ist. Damit trigt der Gesetzgeber dem
Interesse des unterlegenen Bieters Rechnung, die RechtméBig-
keit der Auswahlentscheidung anhand samtlicher Unterlagen
zum Verfahren iiberpriifen zu kénnen. Damit ist jedem Ver-
such, das Akteneinsichtsrecht durch teleologische Reduktion
einzuschrinken, der Boden entzogen.

Im Ubrigen liegt das Interesse des unterlegenen Bewerbers auf
Einsicht in das obsiegende Angebot auch dann auf der Hand,
wenn kein Konzeptwettbewerb mit relativ-vergleichender Be-
wertungsmethode durchgefiihrt wird. Das Interesse des unter-
legenen Bewerbers ist nicht nur auf die Uberpriifung der
Bewertung seines eigenen Angebots gerichtet. Vielmehr hat
er ein Interesse an der Uberpriifung seiner Platzierung im
Vergleich zu den anderen Bewerbern. Haben beispielsweise
in einem Verfahren mit absoluter Bewertungsmethode alle
Bewerber bei einem bestimmten Kriterium die volle Punktzahl
erreicht, hat der unterlegene Bewerber ein berechtigtes Inte-
resse an der Uberpriifung der Punktvergabe an die iibrigen
Bewerber. Nur wenn er deren Angebote kennt, kann er beur-
teilen, ob sie zu Recht die volle Punktzahl erhalten haben.

bb) Zu Recht stellt das KG fest, dass die Kenntnis von dem
Angebot des Landesbetriebs nicht bereits durch die Angebots-
auswertung vermittelt wird (Rn. 117).

Es verweist insofern darauf, dass in der Angebotsauswertung
nur ein Bruchteil des Angebots dargestellt wird (Rn.118).
AuBerdem berge die ,selektive Darstellung in ganz besonde-
rem MaBe das Risiko einer verfilschten Darstellung des An-
gebotsinhalts®, so dass ,Inkohédrenzen und Widerspriiche eines
Angebots nicht aufscheinen®. SchlieBlich bestehe das ,Risiko
schlichter (handwerklicher) Ubertragungsfehler* (Rn. 119). All
dies ist aber keine Besonderheit des konkreten Auswertungs-
vermerks, denn ob sich die dargestellten Gefahren in dem
konkreten Auswertungsvermerk realisiert haben, kann erst
nach der hier in Rede stehenden Akteneinsicht beurteilt wer-
den. Dem steht, wie das KG zutreffend feststellt (Rn. 121 f.),
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nicht entgegen, dass fiir die Beurteilung der RechtméaBigkeit
der Auswahlentscheidung nur die im Auswertungsvermerk
niedergelegten Erwigungen relevant sind.>* Auch diese Erwi-
gungen stiitzen sich ndmlich auf Angaben zu Angebotsinhal-
ten, die ohne Einsicht in das Angebot nicht auf ihre Richtigkeit
und Vollstiandigkeit tiberpriift werden kénnen.

SchlieBlich hat das KG auch den Versuch des beklagten Landes
zuriickgewiesen, das Urteil des BGH zum ,Stromnetz Stein-
bach“ vom 28. Januar 2020 (zum Az. EnZR 116/18) fiir sich
nutzbar zu machen. Die darin mit Blick auf das - in einem im
Jahr 2014 durchgefiihrten Verfahren - obsiegende Angebot
angesprochene Vorlageanordnung nach § 142 ZPO konne
nicht fiir die Begrenzung der Reichweite des Akteneinsichts-
rechts nach der ab Februar 2017 in Kraft befindlichen Neu-
regelung des § 47 Abs.3 S.1 EnWG herangezogen werden
(Rn. 122). Dem ist nicht nur in zeitlicher Hinsicht zuzustim-
men. Vielmehr betrifft die Vorlageanordnung nach § 142 ZPO
mit der gerichtlichen Uberpriifung geriigter Rechtsverletzun-
gen eine vollig andere Verfahrensstufe als das zur Ermogli-
chung einer Riige eingefiihrte Akteneinsichtsrecht.

cc) SchlieBlich hat das KG zu Recht festgestellt, dass der
Einsicht in das Angebot des Landesbetriebs keine vorrangigen
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse entgegenstehen (Rn. 123).
Es meint zwar unter Hinweis auf das OLG Schleswig?* und das
OLG Celle*®, das Recht der Beteiligten auf Wahrung von Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnissen moge ,haufig zur Folge
haben, dass das konkrete Angebot des Konkurrenten nicht in
den Zivilprozess eingefiihrt werden kann, eben weil es schiit-
zenswerte Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse enthilt*
(Rn. 125). Tatsdchlich grenzt es sich aber von dieser Recht-
sprechung deutlich ab, wenn es klarstellt, dass insoweit ,ein
strenger MaBstab anzulegen® ist, und auf die auch im Ver-
gaberecht erforderliche Abwagung zwischen dem Schutz von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen und dem effektiven
Rechtsschutz verweist (Rn. 125), die ihren Ausdruck in dem
Tatbestandsmerkmal ,geboten“ in § 47 Abs.3 S.3 EnWG ge-
funden hat. Diesem strengen MaBstab wurde das beklagte Land
hier nach der Feststellung des KG schon deshalb nicht gerecht,
weil es sich nicht einmal bemiiht hatte, ,eine belastbare
Begriindung dafiir zu erheben, in welchem Umfang und ggf.
weshalb eine Einsichtnahme in die Angebotsunterlagen nicht
in Betracht kame* (Rn. 130).

b) Beschrinkung des Akteneinsichtsrechts

Soweit das KG dem Akteneinsichtsrecht des unterlegenen
Bieters zeitliche und inhaltliche Schranken setzt, ist dem nicht
zuzustimmen. Eine Ausnahme gilt nur fiir die Einsicht in das
ausgeschlossene Angebot eines Mitbewerbers, welches fiir die
Auswahlentscheidung ersichtlich ohne Bedeutung war.

aa) Das gilt zunichst fiir die zeitliche Beschrinkung. Das KG
meint, der Verfiigungsklidgerin sei eine Einsicht in die Akten
des Konzessionierungsverfahrens aus der Zeit vor dem Erlass
des dritten Verfahrensbriefs nicht zu gewihren (Rn. 103). Zur
Begriindung verweist es darauf, dass das Akteneinsichtsrecht
nach § 47 Abs. 3 S.1 EnWG der Vorbereitung einer Riige nach
§ 47 Abs. 2 S.3 EnWG diene, die nur gegen Rechtsverletzun-
gen ,im Rahmen der Auswahlentscheidung® gerichtet seien.
Dieser Zweck begrenze den Umfang des Akteneinsichtsrechts
in der Weise, dass nur Einsicht in die Akteninhalte zu gewéh-
ren sei, welche die Auswahlentscheidung betreffen. Ein auch
die vorhergehenden Phasen des Verfahrens betreffendes Ak-
teneinsichtsrecht habe der Gesetzgeber nicht schaffen wollen
(Rn. 104 f.). Das kann nicht tiberzeugen.

Gegen die zeitliche Beschriankung des Akteneinsichtsrechts
spricht bereits, dass sie in dem Wortlaut von § 47 Abs. 3 EnWG
keinen hinreichenden Niederschlag gefunden hat. Zwar ver-
weist § 47 Abs.3 S.1 EnWG auf Riigen nach § 47 Abs.2 S.3

EnWG und damit auf Riigen gegen ,Rechtsverletzungen im
Rahmen der Auswahlentscheidung®. Derartige Rechtsverlet-
zungen sind aber nicht nur in einer bestimmten Phase denkbar.
Das gesteht auch das KG zu, wenn es ausfiihrt, dass Rechts-
verletzungen im Rahmen der Auswahlentscheidung ,regelhaft”
wihrend der Auswahlentscheidung und nicht in deren Vorfeld
anfallen (Rn. 104). Das gilt etwa fiir VerstoBe gegen das Neutrali-
tatsgebot, die dasKG, wie oben (unterl. 1. a)) gezeigt, ausdriick-
lich auch in der dritten Phase fiir riigefahig halt und die nicht
selten schon im Vorfeld der eigentlichen Auswahlentscheidung
erfolgen. Beispiele hierfiir sind politische Vorfestlegungen oder
Vorfestlegungen auf einen zuvor ausgewdhlten ,strategischen
Partner”. Deshalb erstreckt sich der Anspruch auf Akteneinsicht
auch trotz der scheinbaren Beschriankung des Zwecks auf die
Vorbereitung von Riigen gegen Rechtsverstofe im Rahmen der
Auswahlentscheidung auf ,die Akten* und damit auf alle Un-
terlagen zum Konzessionierungsverfahren.

Auch das ,Riige- und Priklusionssystem des § 47 EnWG*
spricht entgegen der Auffassung des KG (Rn. 107) nicht fir,
sondern gegen eine Begrenzung des Akteneinsichtsrechts auf
die Zeit der Auswahlentscheidung. Das KG wird insoweit Opfer
des in § 47 EnWG hineingelesenen Drei-Phasen-Models. Es ist
zwar richtig, dass die Riigen geméaB § 47 Abs. 2 EnWG in drei
Phasen zu erheben sind, um Konflikte abzuschichten. Das KG
iibersieht aber, dass nur die aus den jeweiligen Verlautbarun-
gen der Gemeinde ,erkennbaren® Rechtsverstofe zur Vermei-
dung einer Priklusion geltend zu machen sind. Wiirde man das
Akteneinsichtsrecht mit dem KG auf RechtsverstéBe in der
Phase der eigentlichen Auswahlentscheidung beschrinken,
wiirden bislang unerkannte Rechtsverletzungen aus den vor-
angegangenen Phasen dauerhaft unerkannt bleiben. Dies wi-
derspricht erkennbar dem Ziel eines transparenten und dis-
kriminierungsfreien Auswahlverfahrens.

bb) Auch die inhaltliche Beschrinkung des Akteneinsichts-
rechts durch die Privilegierung der angeblich auBerhalb der
Akten gefiihrten ,internen Begriindungen und Vorbereitungen
samtlicher Entscheidungen im Auswahlverfahren®, der ,Doku-
mentation interner Beratungen® sowie der ,,internen und exter-
nen Korrespondenz mit allen Beratern“ (Rn. 134 bis 136) ist nicht
iiberzeugend. Das KG geht bereits zu Unrecht davon aus, dass
diese Unterlagen nicht zu den ,Akten® des Konzessionsverfah-
rens gehoren (Rn. 135). Die Akten des Konzessionierungsver-
fahrens umfassen vielmehr simtliche Unterlagen, die das Kon-
zessionierungsverfahren betreffen. Auch die Behauptung, die
Einsicht in diese Unterlagen sei zur Gewdhrung effektiven
Rechtsschutzes nicht geboten (Rn. 136), ist unzutreffend. Es liegt
vielmehr gerade in Fillen einer politisch gewollten Kommuna-
lisierung auf der Hand, dass sich eine den unterlegenen Be-
werber diskriminierende Vorfestlegung insbesondere aus den
vom KG vom Akteneinsichtsrecht ausgenommenen internen
Unterlagen ergeben kann. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus dem vom KG zitierten Nichtannahmebeschluss des BVerfG
vom 5. September 2007.%° Dieser betraf die Frage, ob ein VerstoB
gegen die Gewihr effektiven Rechtsschutzes vorliegt, wenn der
Dienstherr einem unterlegenen Bewerber um die Besetzung
einer Stelle einen internen Vermerk vorenthilt. Diese Frage
hatte das BVerfG zu Recht verneint, da im konkreten Fall nichts
dafiir ersichtlich war, ,dass in dem internen Vermerk tragende
Auswahlerwédgungen niedergelegt wurden®. Das lisst sich aber

23 Der BGH hat in der Entscheidung ,Landesbetrieb Berlin Energie“
klargestellt, dass die Auswahlentscheidung nur mit den Griinden
verteidigt werden kann, die bei der Entscheidung tiber die Vergabe
der Konzession Beriicksichtigung gefunden haben, siehe BGH, Beschl.
v. 18.10.2016 - Az. KZB 46/15, Rn. 43.

24 OLG Schleswig, Urt. v. 16.4.2018 - Az. 16 U 110/17 (Kart).

25 OLG Celle, Urt. v. 19.10.2017 - Az. 13 U 38/17 (Kart).

26 BVerfG, NVwWZ-RR 2008, 433 (Beschl. v. 5.9.2007 - Az.2 BvR 1855/
07).
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auf den hier vorliegenden Fall einer Interessenkollision auf
Seiten des Landes Berlin nicht tibertragen.

3. Rechtsfolge

Der festgestellte VerstoB fiihrt nach der zutreffenden Auffas-
sung des KG ohne eine gesonderte Kausalitétspriifung zu einer
Behinderung der Verfiigungskldgerin und damit zur Untersa-
gung des Abschlusses des Konzessionsvertrages mit dem Lan-
desbetrieb (Rn. 480).

IV. Zur Frage des Ausschlusses des Landesbetriebs

Die Verfiigungskldgerin hatte geltend gemacht, dass das be-
klagte Land das Angebot des eigenen Landesbetriebs aus ver-
schiedenen Griinden hitte ausschliefen miissen. Dem ist das
KG zu Unrecht nicht gefolgt.

1. Ausschluss wegen formaler Griinde

Das KG stellt zunéchst fest, dass das Angebot des Landes-
betriebs nicht bereits wegen formaler Kriterien von der Be-
wertung hitte ausgeschlossen werden miissen (Rn.137 bis
155).

a) Zur Mindestanforderung ,, Zahlung der hochst-
zulissigen Konzessionsabgabe*

Die Verfiigungskldgerin hatte geltend gemacht, dass der Lan-
desbetrieb die Mindestvoraussetzung der Zahlung der hochst-
zulidssigen Konzessionsabgabe nicht habe erfiillen konnen.
Dem folgt das KG nicht (Rn. 138 bis 144). Es moge zwar sein,
dass eine ,Vereinbarung" i. S. d. §§ 145 ff. BGB zwischen dem
Landesbetrieb und dem beklagten Land von Rechts wegen
nicht moglich sei, weil der Landesbetrieb als haushaltsrecht-
licher Betrieb keine eigene Rechtspersonlichkeit habe. Das
schlieBe aber nicht aus, dass sich der Landesbetrieb i.S.d.
Ausschreibung durch eine ,innerstadtische Festlegung“, bei
der es sich um eine besonders gestaltete Verwaltungsanwei-
sung handele, verpflichten kénne. Nach der Rechtsprechung
des BGH” diirfe die Betrauung eines Eigenbetriebs gegeniiber
der Konzessionierung eines Energieversorgungsunternehmens
i.S.v. § 46 EnWG weder erschwert noch erleichtert werden.
Sie stehe daher einer solchen Konzessionierung in vollem
Umfang gleich. Auch handele es sich bei den von dem Landes-
betrieb gezahlten Konzessionsabgaben nicht um ,fiktive Kos-
ten“. Vielmehr stelle die Begriindung zur KAV klar, dass die
Konzessionsabgaben auch dann eine Gegenleistung fiir die
Zurverfiigungstellung der 6ffentlichen Wege seien, soweit die
Gemeinde die Energieversorgung selbst durch Eigenbetriebe
vornehme (Rn. 143%%). Auf die beabsichtigte Ausgliederung des
Eigenbetriebs in eine rechtlich selbstindige Rechtsperson nach
Erteilung der Konzession komme es daher nicht an (Rn. 144).

Das ist nicht iiberzeugend. Es ist zwar richtig, dass es in der
Begriindung zur KAV heift, Konzessionsabgaben stellten auch
dann eine Gegenleistung der Energieversorgungsunterneh-
men fiir die Zurverfiigungstellung der 6ffentlichen Wege dar,
wenn ,die Gemeinde die Energieversorgung durch Eigenbe-
triebe oder Eigengesellschaften wahrnimmt“.> Eine Begriin-
dung, warum dies auch bei Eigenbetrieben, die keine eigene
Rechtspersonlichkeit haben, gelten soll, findet sich darin aber
nicht. Sie ist auch nicht ersichtlich. Wenn eine Gemeinde ihre
offentlichen Wege iiber einen Eigenbetrieb selbst fiir den
Betrieb von Energieversorgungsnetzen nutzt, vermarktet sie
ihr Eigentum nicht und kann daher von sich selbst auch keine
Gegenleistung verlangen. Etwas anderes folgt auch nicht aus
der Feststellung des BGH, dass die Konzessionierung eines
Eigenbetriebs ,weder erschwert noch erleichtert werden darf™.
Diese Feststellung basiert ndmlich auf § 46 Abs.6 EnWG
(damals noch Abs. 4), der aber fiir Eigenbetriebe nur die Abs. 2

bis 5 fiir anwendbar erklirt. § 46 Abs.1 EnWG, wonach die
Gemeinde den Abschluss von Konzessionsvertrigen verwei-
gern kann, wenn das Energieversorgungsnehmen nicht die
hochstzuldssige Konzessionsabgabe zahlt, wird gerade nicht in
Bezug genommen. AuBerdem kommt es zu der vom KG be-
flirchteten Benachteiligung des Landesbetrieb nur deshalb,
weil das Land Berlin die Zahlung der hochstzulédssigen Kon-
zessionsabgabe zur Mindestvoraussetzung erklart und sich
zugleich mit einem Eigenbetrieb an dem Verfahren beteiligt
hat, der diese Voraussetzung nicht erfiillen kann. Es hitte die
Benachteiligung also durch eine andere Gestaltung leicht ver-
meiden kénnen. Ob dieser Mangel durch die Zusage einer
Umwandlung des Landesbetriebs in eine selbstdndige Rechts-
personlichkeit hitte geheilt werden kénnen, hingt von der
Verbindlichkeit einer solchen Zusage ab, die allein auf der
Grundlage des Urteils des KG nicht beurteilt werden kann.

b) Zum ,Bieterkartell“ mit einem Mitbewerber

Die Verfiigungskldgerin hatte unter Hinweis auf verschiedene
offentliche AuBerungen angenommen, dass zwischen dem
Landesbetrieb und einem friitheren Mitbewerber ein Bieterkar-
tell bestanden habe, welches zum Ausschluss auch des Landes-
betriebs hitte fiihren miissen. Hierfiir sah das KG jedoch keine
hinreichenden Anhaltspunkte (Rn. 145 f.).

c) Zum Nachweis des notwendigen Fremdkapitals

Die Verfligungskldgerin hatte beanstandet, dass der Landes-
betrieb entgegen der ausdriicklichen Forderung aus den Ver-
fahrensbriefen kein autorisiertes Finanzkonzept einer Bank fiir
den Nachweis des notwendigen Fremdkapitals vorgelegt habe.
Die entsprechende Riige ist nach Auffassung des KG bereits
unzulissig, jedenfalls aber unbegriindet (Rn. 147 bis 155).

Das KG meint, dass die in Verfahrensbriefen enthaltenen Vor-
gaben, innerhalb bestimmter Fristen bestimmte Handlungen
vorzunehmen oder bestimmte Unterlagen einzureichen, ledig-
lich der Strukturierung des Verfahrens dienten und schon des-
halb bei ihrer Nichteinhaltung durch einzelne Bewerber keine
subjektiven Rechte anderer Bieter begriinden kdnnten. Das Ver-
trauen eines Bewerbers auf die Einhaltung der Regeln durch die
Vergabestelle kdnne, wie im Vergaberecht, lediglich Ersatzan-
spriiche auf der Sekundirebene auslosen. Einen solchen Sekun-
ddranspruch habe die Verfiigungsklagerin aber nicht geltend
gemacht. Ihre Riige sei deshalb bereits unzulissig (Rn. 151).

Das ist nicht iiberzeugend. Das aus Sicht der Verfiigungs-
klagerin verletzte subjektive Recht ist das Recht auf Teilnahme
an einem transparenten und diskriminierungsfreien Wettbe-
werb. Deshalb stellt jeder VerstoB gegen die Grundsitze eines
transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens eine
nach § 47 Abs.1 EnWG zu riigende Rechtsverletzung dar.
Ein solcher VerstoB gegen die Grundsitze eines transparenten
und diskriminierungsfreien Verfahrens liegt vor, wenn eine
Gemeinde einem Bewerber gegeniiber auf die Vorlage gefor-
derter Unterlagen verzichtet. Das gilt umso mehr, wenn es sich
bei dem Bewerber um die Gemeinde selbst handelt. Das KG
weist demgegeniiber zu Unrecht darauf hin, dass sich das
beklagte Land lediglich ,vorbehalten“ habe, einen Bewerber
aus dem Auswahlverfahren auszuschlieBen, wenn er die Un-
terlagen nicht fristgerecht einreichen sollte. Offenbar meint
das KG, dass das beklagte Land, indem es den Landesbetrieb
nicht vom Verfahren ausgeschlossen hat, von einer im Ver-
fahrensbrief eingerdumten Moglichkeit Gebrauch gemacht
hat. Jedenfalls sei ein Ausschluss in der Sache unverhéltnis-
mifBig, weil kein Zweifel daran bestiinde, dass das beklagte

27 BGH, NeR 2014, 157, 162 Rn. 79 (Urt. v. 17.12.2013 - Az. KZR 65/12)
- Stromnetz Heiligenhafen.

28 Unter Hinweis auf BR-Drs. 686/19, 14 f., richtig: Verordnungsbegriin-
dung, BR-Drs. 686/91, 8, 14f.

29 Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 686/91, 8, 14 f.
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Land die Finanzierung bewerkstelligen konne. Das ist sehr
zweifelhaft. Der bloBe Umstand, dass das beklagte Land sich
vorbehalten hat, einen Bewerber, der die angeforderten Un-
terlagen nicht vorlegt, auszuschlieBen oder nicht auszuschlie-
Ben, bedeutet nicht, dass es insoweit frei ist. Vielmehr hat es
sachliche Griinde fiir die Entscheidung t{iber den Ausschluss
anzufiihren. Ein solcher Grund kann aber nicht darin bestehen,
dass das beklagte Land auf seine eigene Bereitschaft verweist,
die nachzuweisende Finanzierung zu bewerkstelligen. Das gilt
erst recht, wenn der Erwerb des Netzes fremdfinanziert werden
soll.

2. Ausschluss wegen fehlender Eignung

Das KG meint, der Landesbetrieb habe nicht wegen fehlender
Eignung ausgeschlossen werden miissen (Rn. 156 bis 203). Dabei
arbeitet das KG zahlreiche Riigen ab, die im Kern um die Frage
kreisen, ob eine Gemeinde sich die erforderliche Eignung zu-
sprechen darf, obwohl sie {iber keinerlei sachliche und perso-
nelle Ausstattung und fachliche Kompetenz zum Betrieb eines
Energieversorgungsnetzes (hier: des groBten stidtischen Netzes
in Deutschland) verfiigt und ihr Konzept im Wesentlichen darin
besteht, mit dem Netz die gesamte Personal- und Sachausstat-
tung des Altkonzessionérs zu libernehmen. Diese Frage hat das
KG hier bejaht. Es hat sich dabei aber erkennbar davon leiten
lassen, dass die Verfiigungskldgerin nach der Abgabe des Netzes
in Hamburg die einzige Netzbetreiberin im Vattenfall-Konzern
ist und es deshalb naheliegt, dass sie im Falle ihres Unterliegens
bereit sein wird, mit dem nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG heraus-
zugebenden Netz auch ihre gesamte Personal- und Sachaus-
stattung zu iibergeben. Die gegenteiligen Aussagen der Ver-
fiigungskldgerin hielt das KG offenbar fiir unglaubhaft und als
rein taktisch motiviert auch fiir rechtsmissbrauchlich (z.B.
Rn. 183). Das geht aber nicht nur deutlich zu weit, weil die
Herauslosung des Netzes aus dem Vattenfall-Konzern erkenn-
bar dazu fiihren wird, dass Dienstleistungen aus dem Konzern
wegfallen und durch neu aufzubauende Bereiche kompensiert
werden missen. Die Argumentation des KG kann jedenfalls
nicht auf andere Verfahren iibertragen werden, die diese Be-
sonderheit nicht aufweisen. Es wiirde deshalb den Rahmen
dieser Anmerkung sprengen, sie im Einzelnen darzustellen
und zu wiirdigen.

3. Kein Ausschluss aus sonstigen Griinden

Das KG meint schlieBlich, das Angebot des Landesbetriebs
habe auch nicht ,wegen mangelnder Zuverlassigkeit des Be-
werbungskonzepts, Unplausibilitdt der Erwerbs- und Betriebs-
struktur oder verfahrensrechtlicher Unzulissigkeit der Um-
wandlung® ausgeschlossen werden miissen (Rn. 204 bis 235).

a) Bewerbungskonzept

Soweit die Verfiigungskldgerin beanstandet hatte, dass die Be-
werbung eines Bieters ohne technische Ausstattung dem Sinn
und Zweck des Konzessionswettbewerbs widerspreche und des-
halb hitte ausgeschlossen werden miissen, hat das KG diese
Riige fiir unzuléssig gehalten, weil die behauptete Rechtsver-
letzung bereits aus der Mitteilung der Auswahlkriterien und
deren Gewichtung erkennbar gewesen wére, die schon vom KG
gebilligt worden seien (Rn. 206). Jedenfalls sei die Riige unbe-
griindet, weil der Sinn und Zweck des Wettbewerbs der Teil-
nahme von Neueinsteigern nicht von vornherein entgegenstehe
(Rn. 207). Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Gerade weil, wie
das KG unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BGH*
hervorhebt, durch den Wettbewerb derjenige (neue) Netzbetrei-
ber ermittelt werden soll, ,der nach seiner personellen und
sachlichen Ausstattung, seiner fachlichen Kompetenz und sei-
nem Betriebskonzept am besten geeignet ist, beim Netzbetrieb
eine sichere, preisglinstige, verbraucherfreundliche, effiziente

und umweltvertrigliche leitungsgebundene Versorgung der
Allgemeinheit mit Elektrizitidt zu gewéhrleisten“, muss es der
Neueinsteiger in dem Qualitdtswettbewerb aber hinnehmen,
dass Zweifel an dem rechtzeitigen und ausreichenden Aufbau
der erforderlichen personellen, sachlichen und finanziellen
Ausstattung und der erforderlichen fachlichen Kompetenz zu
seine Lasten gehen.

b) Umwandlung

Nach dem Betriebskonzept des Landesbetriebs soll dieser auf
eine neu zu griindende landeseigene GmbH ausgegliedert
werden. Hierin sah die Verfiigungsklidgerin einen Versto3
gegen die Bieteridentitdt. Dem folgt das KG nicht, weil der
Landesbetrieb durchgehend am Verfahren beteiligt war
(Rn. 217). Auch sei er nicht lediglich ein ,Platzhalter” fiir den
eigentlichen Netzbetreiber, der den Netzbetrieb nicht ohne
eine neue Ausschreibung iibernehmen konne. Es sei bereits
fraglich, ob die vergaberechtlichen Regelungen zur Neuaus-
schreibungspflicht bei einem Wechsel des Vertragspartners®
hier anwendbar seien. Jedenfalls sei ein Wechsel des Vertrags-
partners hier zuléssig, weil er im Verfahren transparent kom-
muniziert sei und kein unerwartetes Ereignis darstelle (Rn. 218
bis 222). Dem ist nur zuzustimmen, wenn der Landesbetrieb
sich nicht die Méglichkeit offengelassen hat, einen Dritten mit
dem Netzbetrieb zu betrauen.

¢) Erwerbs- und Betriebsstruktur

Auch die weiteren im Zusammenhang mit der geplanten
Umwandlung erhobenen Riigen hat das KG zuriickgewiesen
(Rn. 224 bis 235). Das gilt zunichst fiir die Behauptung, der
Landesbetrieb habe widerspriichliche Angaben zur geplanten
Rechtsform gemacht (Rn. 228). Die Bedenken gegen die Zu-
lassigkeit einer Umwandlung des Landebetriebs teilt das KG
ebenfalls nicht (Rn. 229 bis 232). Auch lebe die bei der Kon-
zessionierung des Landesbetriebs an die Stelle eines Konzes-
sionsvertrages tretende ,innerstiddtische Festlegung" im Falle
der Umwandlung des Landesbetriebs entgegen der Auffassung
der Verfiigungskliagerin als Konzessionsvertrag fort (Rn. 233
bis 235). Dem ist jedenfalls im Ergebnis zuzustimmen.

V. Zur Angebotsauswertung im Allgemeinen

Die Verfiigungskldgerin hatte die Angebotsauswertung un-
abhingig von den einzelnen Kriterien aus mehreren Griinden
in ihrer Gesamtheit angegriffen. Dem ist das KG zu Unrecht
nicht gefolgt.

1. Férmliche Anforderungen

Das KG hat es hingenommen, dass die der Auswahlentschei-
dung zugrundeliegende Angebotsauswertung weder datiert
noch unterzeichnet war. Die insoweit im Vergaberecht gelten-
den férmlichen Anforderungen seien auf das Verfahren der
Konzessionsvergabe nicht {ibertragbar. Ausreichend sei inso-
weit eine ,sorgfiltige Dokumentation des Gangs und der
wesentlichen Entscheidungen des Ausschreibungsverfahrens®.
Eine solche sei auch ohne Datum und Unterschrift méglich
(Rn. 241 bis 243). Daran dndere auch der offenbar aus dem
Schriftbild der Angebotsauswertung abgeleitete Verdacht,
dass diese von den Prozessbevollmichtigten des beklagten
Landes erstellt worden sei, nichts, da die Erstellung einer
Angebotsauswertung durch Berater ohne weiteres zuldssig
sei (Rn.244). Anhaltspunkte dafiir, dass das beklagte Land
die Entscheidung im Konzessionierungsverfahren nicht selbst
getroffen hitte, bestiinden nicht (Rn. 245).

30 BGH, N&R 2014, 166, 167 Rn.36 (Urteil vom 17.12.2013 - Az. KZR
66/12) - Stromnetz Berkenthin m. Anm. Schulz-Gardyan.

31 EuGH, Slg 2008, 1-4401, 4463 = ECLI:EU:C:2008:35, Rn. 40 (Urt. v.
19.6.2008 - Rs. C-454/06) - Pressetext.
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2. Dokumentation der Punktevergabe

Die Verfiigungsklagerin hatte gertigt, dass es an einer trans-
parenten Dokumentation der Punktevergabe fehle. Diese Riige
hat das KG bereits fiir unzuléssig gehalten, weil es nicht aus-
reiche, ,allgemeine Bedenken gegen eine Verfahrenshandlung
zu formulieren” (Rn. 249). Soweit die Verfligungskligerin ge-
riigt hatte, dass in der Angebotsauswertung nicht begriindet
werde, warum auf einer Punkteskala von null bis zehn Punkten
in Abwertungsfillen neun, acht, sieben, sechs oder fiinf Punkte
vergeben worden seien, sei die Riige zwar zuléssig, in der Sache
aber unbegriindet (Rn. 250 bis 256). Das ist nicht nachvollzieh-
bar.

Das KG zweifelt bereits daran, dass die vergaberechtlichen
Anforderungen an die Dokumentation der Auswahlentschei-
dung tbertragen werden konnen (Rn. 251 f.). Zur Begriindung
verweist das KG auf die Rechtsprechung des BGH, wonach die
Grundsétze des formlichen Vergabeverfahrens nicht isoliert auf
das gesetzlich nicht geregelte Konzessionierungsverfahren
iibertragen werden kénnen. Dabei verkennt das KG, dass eine
transparente Dokumentation der Griinde fiir die konkrete Be-
wertung der Angebote zwingende Voraussetzung fiir deren
Uberpriifbarkeit ist. Sie gehort daher zu den zentralen Anfor-
derungen an ein transparentes und diskriminierungsfreies Aus-
wahlverfahren.

Danach muss nachvollziehbar sein, welche konkreten quali-
tativen Eigenschaften der Angebote mit welchem Gewicht in
die Benotung eingegangen sind, so dass tiberpriifbar ist, ob das
Beurteilungsermessen beanstandungsfrei ausgeiibt worden ist
und die jeweiligen Noten im Vergleich ohne Benachteiligung
des einen oder anderen Bieters plausibel vergeben wurden.?* Es
ist vollig unerfindlich, warum das KG es nach diesen MaBsta-
ben fiir ausreichend hélt, dass sich in der Angebotsauswertung
in jedem Fall der Abwertung eine Begriindung dafiir findet,
warum diese erfolgt ist, es aber nicht fiir erforderlich erachtet,
,dass sich diese auch im Einzelnen dazu verhilt, warum der
Abzug genau um die angefiihrte Punktzahl erfolgt* (Rn. 255).
Der von dem KG insoweit angefiihrte Umstand, dass das
beklagte Land auf sprachliche Umschreibungen der Punkte-
bereiche verzichtet hat, eréffnet ihm bei der Bewertung ent-
gegen der Annahme des KG keine ,flexiblere Handhabung®.
Vielmehr muss die konkrete Bewertung der Angebote dem
unterschiedlichen Erfiillungsgrad im Hinblick auf das mit dem
konkreten Kriterium verfolgte Ziel entsprechen. Aus der An-
gebotsauswertung muss sich daher beispielsweise bei einer
Abwertung von zehn zu sieben Punkten ergeben, warum das
abgewertete Angebot das Leistungsziel nur zu 70 % erfiillt.

3. Generelle Bevorzugung des Landesbetriebs

Soweit die Verfiigungskldgerin eine generelle Bevorzugung des
Landesbetriebs geriigt hat, hat das KG sie zu Recht auf die Riigen
zu den einzelnen Bewertungen verwiesen (Rn. 257). Das Gleiche
gilt fiir die Riige, dass trotz fehlender Plausibilitdt keine Abwer-
tung des Angebots auf null Punkte erfolgt sei (Rn. 258).

4. Unverbindlichkeit der Verwaltungsanweisung

Die Verfiigungsklagerin hatte gertigt, dass vertragliche Zusa-
gen und Sanktionszusagen des Landesbetriebs zu dessen
Gunsten berticksichtigt worden seien, obwohl dieser wegen
der rechtlichen Identitit mit dem beklagten Land keine bin-
denden vertraglichen Zusagen machen konnte. Dem ist das KG
in der Sache wegen der Gleichstellung eines Eigenbetriebs mit
einer Eigengesellschaft und der ohnehin geplanten Umwand-
lung nicht gefolgt, nach der die innerstadtische Festlegung als
Konzessionsvertrag weitergelte (Rn. 259 bis 265). Entspre-
chendes gilt fiir die Riige, die Einrdumung von Informations-
rechten habe wegen der fehlenden rechtlichen Selbstindigkeit

des Landesbetriebs nicht zu deren Gunsten beriicksichtigt
werden diirfen (Rn. 266 bis 270). Das ist nicht zutreffend. Die
vom KG befiirchtete Benachteiligung ergibt sich nicht aus der
Eigenschaft des Landesbetriebs als Eigengesellschaft i.S.v.
§ 46 Abs.6 EnWG, sondern aus dem Umstand, dass das be-
klagte Land sich fiir einen Kriterienkatalog entschieden hat,
der vertragliche Gewihrleistungsrechte fordert, die der Lan-
desbetrieb nicht erfiillen kann.

VI. Zur Angebotsauswertung im Besonderen

Den groBten Umfang in dem Urteil des KG nimmt die Aus-
einandersetzung mit konkreten Riigen gegen die Bewertung der
Angebote zu einzelnen Kriterien ein (Rn. 271 bis 478). Dabei
nimmt das KG zu einigen Kriterien Bewertungsfehler an, die es
in ihrer Gesamtheit moglich erscheinen lassen, dass die Ver-
fligungskliagerin bei einer neuen Bewertung den Zuschlag
erhilt. Hierauf kann im Rahmen dieser Anmerkung nicht im
Einzelnen eingegangen werden. Bemerkenswert sind aber die
Ausfiithrungen des KG zur Kausalitéit der Bewertungsfehler fiir
das Auswahlergebnis. Das KG geht dabei zu Recht davon aus,
dass Bewertungsfehler nur dann zu einer unbilligen Behin-
derung des unterlegenen Bewerbers fiihren, wenn sich die
(kumulierten) Rechtsverletzungen auf das Ergebnis des Aus-
wahlverfahrens ausgewirkt haben kénnten. Fiir die insoweit
mafBgebliche Kausalitédtspriifung ist nach Auffassung des KG
»ein zu positiv bewertetes Angebot fiir die Frage der Kontroll-
erwigung fiktiv mit O Punkten® zu bewerten, ,wihrend die
Auswirkungen ungerechtfertigter Abwertungen durch fiktive
Gleichstellung der Angebote im jeweiligen Kriterium erfasst
werden kénnen“ (Rn. 280). Es ist tiberraschend, dass sich das
KG dabei auf die Entscheidung des OLG Schleswig vom
16. April 2018 (zum Az. 16 U 110/17 Kart) bezieht, welches bei
der Kausalititsbetrachtung eine Art ,geltungserhaltende Re-
duktion“ auf den zugunsten des obsiegenden Bieters gerade
noch vertretbaren Punktabstand durchgefiihrt hatte. Hiervon
ist das OLG Schleswig im Ubrigen mittlerweile abgeriickt. Es
folgt nun der Rechtsprechung des OLG Koblenz,* welches bei
der Kausalititsbetrachtung eine Korrektur auf den Punktab-
stand durchfiihrt, welcher zugunsten des unterliegenden Bie-
ters noch vertretbar wire (Bestbewertung).>* Auch hieriiber
geht das KG aber mit seiner Kausalitidtsbetrachtung hinaus.
Dem ist im Ausgangspunkt zuzustimmen. Allerdings erweist
sich der KausalitdtsmaBstab des KG noch immer als zu eng. Er
ist praktisch kaum handhabbar, weil bei einer relativen Bewer-
tung die zu schlechte Bewertung eines Angebots zugleich eine
zu gute Bewertung des anderen Angebots bedeutet. Wenn also
eine Bewertung von zehn/sechs Punkten fehlerhaft ist, wiirde
das KG bei der Betrachtung der ungerechtfertigten Abwertung
eine fiktive Bepunktung von zehn/zehn annehmen, bei Be-
trachtung der zu positiven Bewertung aber eine fiktive Bewer-
tung von null/zehn annehmen. Die fiktive Bepunktung kann
jedoch nicht davon abhéngen, aus welchem Blickwinkel sie
erfolgt. Deshalb sind sdmtliche Punkte eines Kriteriums fiir die
Kausalititsbetrachtung als offen zu betrachten und eine fiktive
Bewertung zugunsten des unterlegenen Bewerbers von zehn/
null Punkten zu unterstellen.

VII. AbschlieBende Bewertung

Das Urteil des KG beriihrt zahlreiche Streitpunkte. Seine Be-
deutung besteht nicht in erster Linie in den Ausfithrungen zu
der besonderen Berliner Situation und den konkreten Ange-
boten der Bewerber, sondern in der Feststellung, dass Riigen

32 BGH, Urt. v. 4.4.2017 - Az. X ZB 3/17, Rn. 53 - Postdienstleistungen.
33 OLG Koblenz, Urt. v. 22.8.2019 - Az. U 687/19, Rn. 31 ff.
34 OLG Schleswig, Urt. v. 18.5.2020 - Az. 16 U 66/19 Kart, S. 48 ff.
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wegen VerstoBes gegen das Transparenzgebot und die unzu-
reichende Akteneinsicht im Rahmen eines Antrags nach § 47
Abs. 5 EnWG geltend gemacht werden konnen. Es stellt auch
zutreffend klar, dass weder der Antrag noch der Entschei-
dungssatz einer Unterlassungsverfiigung darauf gerichtet sein
miissen, der Gemeinde die Konzessionierung so lange zu
untersagen, bis den in der Urteilsformel im Einzelnen

Dr. Kornelius Kleinlein

aufgefiihrten Riigen in der Sache abgeholfen ist. Dabei geht
die Begriindung aber an den Besonderheiten des einstweiligen
Verfiigungsverfahrens vorbei. Sie geht vielmehr von der un-
zutreffenden Vorstellung aus, das Gericht habe in dem Ver-
fahren nach § 47 Abs.5 EnWG alle Bewertungsriigen (ab-
schlieBend) zu ,bescheiden”. Leider wird das KG wohl keine
Gelegenheit mehr haben, diese Vorstellung zu korrigieren.

Richtlinienkonforme Entgeltregulierung bei
der geplanten Novellierung des TKG

Zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1972 iiber den euro-
pdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (Kom-
munikationskodex) wird das TKG grundlegend novelliert. Der
nunmehr vorliegende Regierungsentwurf beabsichtigt, die blof8
nachtrigliche Kontrolle von Entgelten fiir den Zugang zum
Netz des marktmdchtigen Betreibers auszuweiten. Weiterhin
soll es im Ermessen der Bundesnetzagentur stehen, Entgelte
auch bei Auferlequng einer Genehmigungspflicht lediglich der
Missbrauchskontrolle zu unterziehen. Bei einer Missbrauchs-
kontrolle billigt die Bundesnetzagentur dem regulierten Unter-
nehmen einen Erheblichkeitszuschlag auf die Kosten zu. Dies
ist mit Art. 74 des Kommunikationskodex nicht vereinbar und
fiihrt dazu, dass die Mitteilung der Kommission iiber die Be-
rechnung der Kapitalkosten bei Altinfrastrukturen praktisch
obsolet wird. Die Kommission wird — wie schon bisher - MaB-
nahmenentwiirfe beanstanden, die eine bloSe Missbrauchskon-
trolle der Entgelte vorsehen. Der Gesetzgeber sollte deshalb
davon Abstand nehmen, eine Regulierung von Entgelten an-
hand einer bloBen Missbrauchskontrolle vorzusehen.

I. Hintergrund

Trotz des fortschreitenden Glasfaserausbaus werden die weit
iiberwiegenden Festnetzanschliisse in Deutschland iiber das
kupferbasierte Teilnehmeranschlussnetz der Telekom Deutsch-
land GmbH (TDG) realisiert. Dieses vor Jahrzehnten verlegte
und groBtenteils bereits abgeschriebene Netz bildet weiterhin
ein natiirliches Monopol.

Daher ist die TDG verpflichtet, den konkurrierenden Wettbe-
werbern Netzzugang zu gewéhren. Die Regulierung der Zu-
gangsentgelte soll einen chancengleichen Wetthewerb in der
Telekommunikation sicherstellen.

1. Regulierungspraxis der Bundesnetzagentur

Die Entgelte fiir den entbilindelten Zugang zum Teilnehmer-
anschluss unterliegen der Ex-ante-Regulierung, d. h. sie bediir-
fen der Genehmigung durch die Bundesnetzagentur.' Regel-
maBstab der Kostenpriifung im Entgeltgenehmigungsverfahren
waren bisher die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
nach § 32 Abs. 1 S. 1 TKG. Fiir die Priifung der Entgelte enthilt
die Nichtdiskriminierungs- und Kostenrechnungsempfehlung
2013/466/EU der Kommission vom 11. September 2013 detail-
lierte Vorgaben. Durch den , Vectoring“-Ausbau der TDG kann
der entbilindelte Zugang indes nur noch vereinzelt nachgefragt
werden.

Daher kommt dem Bitstromzugang zunehmende Bedeutung zu.
Dabei transportiert die TDG die Signale der Endnutzer tiber die

Anschlussleitung hinaus bis zu iiberregionalen Netzknoten.
,Layer 3“- und ,Layer 2“- bzw. Ebene-2- und Ebene-3-Bitstrom
unterscheiden sich insbesondere nach der hierarchischen Netz-
ebene, auf der die Wettbewerber den Zugang erhalten.>

Die Regulierungspraxis beim Bitstrom weicht vom entbiindel-
ten Teilnehmeranschluss ab. Die Entgelte fiir den ,Layer 3“-Bit-
stromzugang unterliegen bisher einer Ex-post-Regulierung und
werden nachtriglich anhand des MissbrauchsmaBstabs tiber-
prift.’ Die Entgelte fiir den ,Layer 2“-Bitstromzugang hat die
Bundesnetzagentur zwar der Genehmigungspflicht unterwor-
fen, fiir die Entgeltprifung allerdings den MaBstab der Miss-
brauchskontrolle festgelegt.* In der darauf folgenden Entgelt-
genehmigung schlug sie auf die Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung einen Erheblichkeitszuschlag von 159%
auf’®

2. Beabsichtigte Novellierung

Die TKG-Novelle soll die Praxis der Bundesnetzagentur bei den
Entgelten fiir den ,Layer 2“-Bitstromzugang in der Weise legi-
timieren, dass eine Ex-ante-Entgeltregulierung am MaBstab der
Missbrauchskontrolle als gleichwertige Alternative zum Kos-
tenmaBstab der effizienten Leistungsbereitstellung eingefiihrt
wird. Das VG Koln hatte die Festlegung der Ex-ante-Entgelt-
regulierung fiir den ,Layer 2"-Bitstromzugang durch ein Urteil
vom 12. August 2020 beanstandet, weil die Bundesnetzagentur
diese Entscheidung auf § 31 Abs.2 S.1 Nr.2 TKG (,andere
Vorgehensweise") gestiitzt, aber diese nur als ebenso geeignet
wie den KostenmaBstab der effizienten Leistungsbereitstellung
angesehen hat.® Damit hatte die Bundesnetzagentur es nach
Ansicht des VG Koln versaumt, denin § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 TKG
vorgesehenen ,Superiorititstest* durchzufiihren.

Der am 16. Dezember 2020 verabschiedete Regierungsentwurf’
sieht wie bishervor, dass die Bundesnetzagentur die Entgelte fiir
Zugangsleistungen einer Genehmigungspflicht unterwerfen
kann (§ 38 Abs. 1 S.1 TKG-RegE). Bei den MaBstiben der Ge-
nehmigung soll die Bundesnetzagentur gemaB § 39 Abs.1 S. 1
TKG-RegE zwischen einer Missbrauchskontrolle (Nr. 1), den

1  Bundesnetzagentur, Beschl. v. 1.9.2016 - Az. BK 3g-15/004, Ziff. 1.8
des Tenors.

2 Offenbicher, Die Regulierung des Vectoring, 2019, S.126 ff., ins-
besondere S. 135 ff.

3 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 - Az. BK 3h-14/114,
Ziff. 2.2 des Tenors.

4 Bundesnetzagentur, Beschl. v. 28.10.2015 - Az. BK 3h-14/114,
Ziff. 2.1 des Tenors.

5  Bundesnetzagentur, Beschl. v. 8.3.2018 - Az. BK 3¢-17/039, S. 120 ff.

6 VG Koln, NeR 2021, 44, 48 = Rn. 149 f. (juris) (Urt. v. 12.8.2020 -
Az.21 K 6862/15) (in diesem Heft).

7  Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 29/21.



