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ndmlichen Strommenge, sondern nur rein rechnerisch bzw.
kaufménnisch-bilanziell zuriickerworben werden (BFH, Urteil
vom 30. Juni 2021 VIIR 1/19, BFH/NV 2022, 36 Rand-
nr. 28).

[38] Die Kligerin hat nicht auch nochmals die Zeitgleichheit
zwischen der Erzeugung und der Entnahme der Strommengen
durch die Letztverbraucher nachzuweisen. § 11a StromStV ist
durch Art. 4 Nr. 13 des Gesetzes vom 22. Juni 2019 (BGBL I,
856) erst mit Wirkung ab dem 1. Juli 2019 eingefiigt worden
(Art. 7 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes). Unbeschadet dessen hat die
Klagerin bereits im Einspruchsverfahren eine monatliche Auf-
teilung der zeitgleichen Liefermengen des mit dem BHKW er-
zeugten Stroms an Letztverbraucher fiir das Kalenderjahr 2015
(Bl. 5 der Einspruchsakte) iibersandt.

[39] Der Klageantrag zu 2. ist nach § 100 Abs. 4 FGO zulissig.
Danach ist in dem vorliegenden Verfahren auch die Verurtei-
lung zur Leistung zuléssig, soweit die Anfechtungsklage zur
Aufhebung des Steuerbescheids vom 31. Mai 2017 fiihrt. Das
gilt unbeschadet dessen, dass hinsichtlich der Festsetzung der
Zinsen (§§ 239 Abs. 1 Satz 1, 155 Abs. 1 Satz 1 AO) noch kein
Verwaltungsakt des beklagten Hauptzollamts ergangen ist und
kein Vorverfahren stattgefunden hat (vgl. BFH, Urteile vom
29. Juni 1971 VIIK 31/67, BFHE 103, 28; vom 29. Oktober
1981 I R 89/80, BFHE 134, 245).

[40] Da die Kligerin eine Verzinsung nur noch fiir den Zeit-
raum von der Entrichtung der Steuer am 10. Oktober 2016 bis
zum Eintritt der Rechtshingigkeit am 2. November 2017 be-
gehrt, liegt auch das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis vor.
Insoweit fehlt es - anders als bei einem auf die Zahlung von
Prozesszinsen (§ 236 AO) gerichteten Leistungsbegehren (vgl.
BFH, Urteil vom 19. Mirz 2013 VIIR 15/11, juris) - an einer
gesetzlichen Grundlage fiir einen Zinsanspruch (§ 233 Satz 1
AO). Es ist gerichtsbekannt, dass die Zollverwaltung eine Ver-
zinsung auf Grund des unionsrechtlichen Erstattungsan-
spruchs bislang ablehnt (vgl. BFH, Beschluss vom 21. Januar
2021 VII B 121/20, BFH/NV 2021, 682 sowie das bei Gericht
anhingige Klageverfahren 4 K 2429/21 AO).

[41] Der Klageantrag zu 2. ist hinsichtlich des Zeitraums von
der Zahlung der festgesetzten Stromsteuer am 10. Oktober
2016 an bis zum Eintritt der Rechtshingigkeit (§ 66 Satz 1
FGO) auch begriindet. Das Unionsrecht begriindet einen An-
spruch auf die Verzinsung eines Erstattungsbetrags der Strom-
steuer, die zu Unrecht erhoben wurde, auch in den Féllen, in
denen eine einzelstaatliche Vorschrift fehlerhaft angewendet
worden ist, die auf der Grundlage einer von der Richtlinie (EG)
2003/96 des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung
der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung
von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom (Richt-
linie 2003/96) vorgesehenen fakultativen Steuerbefreiung er-
lassen worden ist (Gerichtshof der Européischen Union, Urteil
vom 9. September 2021 Rs. C-100/20, ECLI:EU:C:2021:716
Randnr. 33, 36). § 9 Abs.1 Nr.3 Buchst.b StromStG beruht
auf der fakultativen Steuerbefreiung des Art.21 Abs. 5 Unter-
abs. 3 Satz 2 der Richtlinie 2003/96 (BFH, Urteil vom 30. Juni
2021 VIIR 1/19, BFH/NV 2022, 36 Randnr. 26). Der BFH hat in
seinem vorgenannten Urteil den Versto der Verwaltung ge-
gen § 9 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b StromStG und damit gegen das
Unionsrecht (Art.21 Abs.5 Unterabs.3 Satz 2 der Richt-
linie 2003/96) festgestellt. Daher hat die Kligerin unbeschadet
der vom Vertreter der Generalzolldirektion in der miindlichen
Verhandlung geltend gemachten beihilferechtlichen Beden-
ken, die der BFH fiir unbeachtlich erachtet hat, nicht nur einen
Erstattungsanspruch, sondern auch einen Verzinsungsan-
spruch.

[42] [..]

Gerichtliche Uberpriifung einer beabsichtigten
Konzessionsvergabe nach § 46 EnWG - mit
Anmerkung von Christian Below und Annette
Konig, Hannover

OLG Celle, U. v. 16.06.2022 - 13 U 67/21 (Kart)
(Verfahrensgang: LG Hannover, 19.08.2021 - 25 0 82/21)

§18 Abs. 1 Nr.1 GWB; § 19 Abs. 1 GWB; § 19 Abs. 2 Nr. 1
GWB; § 20 Abs. 1 GWB; § 33 Abs. 1 GWB; § 3 Abs. 2 KAV;
§ 1 EnWG; § 46 Abs. 1 EnWG

1. Angebote im Verfahren zur Neuvergabe von Wegerechts-
konzessionen sind von der ausschreibenden Gemeinde ni-
her auf ihre Plausibilitit zu priifen, wenn sich aus ihnen
selbst, aus zur Plausibilisierung mit eingereichten Unterla-
gen oder aus naheliegenden Uberlegungen Anhaltspunkte
fiir Unrichtigkeiten oder die mangelnde Umsetzbarkeit von
Zusagen ergeben. Die Plausibilitéitspriifung ist nicht grund-
sdtzlich zu dokumentieren. Das Fehlen einer solchen Doku-
mentation indiziert daher nicht, dass eine Plausibilititsprii-
fung unterblieben wire.

2. Vertragsstrafen unterfallen grundsitzlich nicht dem Ne-
benleistungsverbot nach § 3 Abs.2 KAV.

3. Zur Einsicht in die Angebote — hier: Erforderlichkeit der
substantiierten Darlegung eines Einsichtsinteresses.

4. Zur Beurteilung der Kausalitdt von Wertungsfehlern fiir
die Vergabeentscheidung (Anschluss an OLG Koblenz, Urteil
vom 22. August 2019 - U 678/19 Kart — und OLG Schles-
wig, Urteil vom 18. Mai 2020 - 16 U 66/19 Kart).

(amtl. Ls.)

Aus den Griinden:

A.

[1] Die Verfiigungskligerin hat die Verfiigungsbeklagte auf
Unterlassung des Neuabschlusses eines Konzessionsvertrages
(Wegenutzungsvertrages) mit der Nebenintervenientin tiber
den Betrieb des Stromverteilnetzes der allgemeinen Versor-
gung fiir das Gemeindegebiet der Verfiigungsbeklagten in An-
spruch genommen.

[2] In dem Verfahrensbrief vom 25.07.2018 war unter Nr. 5.1
Abs. 5 bestimmt:

[3] ,Die Angebotsinhalte werden jeweils im Verhiltnis zuei-
nander bewertet (sogenannte relative Angebotswertung). Das
Angebot, das im Vergleich zu den anderen Angeboten das Ziel
der Stadt im jeweiligen Wertungskriterium am besten erfiillt,
erhilt dabei die volle Punktzahl. Vorbehaltlich Ziffer 7 erhalt
unabhingig von der Zahl der Angebote also mindestens 1
Angebot in jedem Kriterium die volle Punktzahl. Die anderen
Angebote erhalten eine Bewertung entsprechend des im Ver-
gleich zum besten Angebot erreichten Erfiillungsgrades.*

[4] Unter Abs. 8 war bestimmt:

[5] ,Eine ,beste Erfiillung fiir jedes Kriterium“ wird von der
Stadt nicht festgelegt. Vielmehr sind die Bieter im Sinne einer
funktionalen Leistungsbeschreibung aufgefordert, selbst
Losungen zur bestmdglichen Erfiillung zu entwickeln.”

[6] Die Bewertung war schlieflich anhand einer in Abs. 9 vor-
gegebenen Skala vorzunehmen, die dem MaB der qualitativen
Abweichung von dem jeweils besten Angebot bestimmte
Punktwerte zuwies.

[7] Die Verfigungsbeklagte gab den Interessenten den Entwurf
eines Wegenutzungsvertrages vor, der in § 20 die Vereinba-
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rung von Vertragsstrafen vorsah und von den Interessenten
ergdnzt werden konnte. Nach § 20 Abs. 2 dieses Entwurfes war
die Vertragsstrafe fiir bestimmte Félle auf insgesamt 75.000 €
pro Jahr beschriankt. Die Verfiigungskldgerin erstreckte diese
Deckelung in ihrem Angebot auch auf weitere Fille der da-
nach angebotenen Vertragsstrafenvereinbarungen.

[8] Nach Abgabe der Angebote teilte die Verfiigungsbeklagte
der Verfligungskldgerin mit, der Rat der Stadt habe entschie-
den, den Zuschlag auf das konkurrierende Angebot der Ne-
benintervenientin zu erteilen. Dem Schreiben war die Auswer-
tung der Angebote beigefiigt, der zufolge auf das Angebot der
Verfligungskligerin 508 Punkte entfielen, auf das der Neben-
intervenientin 540 Punkte.

[9] Die Verfiigungskligerin beantragte Akteneinsicht, die die
Verfligungsbeklagte gewihrte. Dabei waren teilweise der Aus-
wertungsvermerk und das Angebot der Nebenintervenientin
geschwirzt. Die Verfligungskliagerin erhob verschiedene Rii-
gen gegen die Auswahlentscheidung. Diesen half die Verfii-
gungsbeklagte nicht ab und fiigte dem Schreiben einen unge-
schwirzten und iiberarbeiteten Auswertungsvermerk sowie
eine weiter offengelegte Version des Angebots der Nebenin-
tervenientin als Anlage bei.

[10] Die Verfiigungskligerin verlangt nunmehr im Wege der
einstweiligen Verfiigung, es der Verfligungsbeklagten zu un-
tersagen, einen Wegenutzungsvertrag zum Betrieb des Strom-
versorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im Konzessi-
onsgebiet [...] abzuschlieBen, bevor nicht den von ihr erhobe-
nen Riigen abgeholfen und unter deren Berticksichtigung eine
Auswahlentscheidung getroffen worden ist.

[11] Sie macht zunéchst geltend, die Auswahlentscheidung sei
intransparent, da sie auch nach vollstindiger Offenlegung des
Auswertungsvermerks und weiterer Teile des Angebots der
Nebenintervenientin aufgrund der verbliebenen Schwirzun-
gen im Konzessionsvertragsangebot nicht hinreichend iiber-
pritfbar und nachvollziehbar sei. Transparenzméngel hitten
auch nicht durch die nachtrigliche Uberarbeitung des Aus-
wertungsvermerks beseitigt werden konnen, da nicht nur re-
daktionelle Uberarbeitungen erfolgt seien, sondern Anderun-
gen auch inhaltlicher Natur seien.

[12] Dartiber hinaus sei die Auswahlentscheidung wegen ei-
ner unklaren Bewertungsmethode intransparent. Die Verfii-
gungskldgerin riigt, dass die Verfiigungsbeklagte bei der Aus-
wertung die vertraglichen Zusagen der Angebote danach be-
wertet, inwieweit sie die Ziele der Verfiigungsklagerin ,for-
dern“. Insoweit habe die Verfiigungsbeklagte die Angebote
jeweils fiir sich genommen und nicht - entsprechend der vor-
gesehenen relativen Wertungsmethode - im Verhiltnis zuei-
nander bewertet. Es bleibe unklar, ob und wie der Grad des
Forderns sich auf die anschlieBende Abwigung und Einord-
nung in die im Verfahrensbrief angegebene Bewertungsskala
auswirke.

[13] Weiter beanstandet die Verfiigungskldgerin unter ande-
rem, dass die Verfiigungsbeklagte die Plausibilitit verschiede-
ner Inhalte des Angebots der Nebenintervenientin nicht {iber-
priift habe. Auch habe sie zu Unrecht zu Lasten der Verfii-
gungsklidgerin beriicksichtigt, dass diese die versprochenen
Vertragsstrafen in weiterem Umfang ,gedeckelt* habe, als dies
nach dem vorgegebenen Vertragsentwurf vorgesehen gewesen
sei.

[14] Das Landgericht hat den Verfiigungsantrag mit dem an-
gefochtenen Urteil zuriickgewiesen. Soweit in einem Fall ein
Wertungsfehler vorliege, wirke sich dieser im Ergebnis nicht
auf die Wertungsreihenfolge aus.

[15] Mit ihrer Berufung verfolgt die Verfugungsklagerin ihren
Verfligungsantrag weiter.

[16] Von einer Darstellung des Sach- und Streitstandes im
Ubrigen wird gemif § 540 Abs. 2, § 313a Abs. 1 Satz 1, § 542
Abs. 2 ZPO abgesehen.

B.
[17] Die zuldssige Berufung ist unbegriindet.
L

[18] Dass das landgerichtliche Urteil unter Verletzung von
§ 309 ZPO unter anderem von einem Handelsrichter unter-
schrieben wurde, der der dem Urteil zugrunde liegenden Ver-
handlung nicht beigewohnt hatte, fithrt nicht zur Authebung
des Urteils nach § 538 Abs. 2 ZPO.

[19] Insoweit kann offenbleiben, ob die fehlerhafte Besetzung
der Richterbank ohnehin nur dann zur Zuriickverweisung no-
tigt, wenn sich der Mangel in zweiter Instanz auswirkt (so
etwa Wulf in: BeckOK ZPO, 44. Ed., § 538 Rn. 11; Rimmelspa-
cher in: MiiKoZPO, 6. Aufl.,, § 538 Rn. 37). Jedenfalls fiihrt
dieser Fehler nicht zur Nichtigkeit des Urteils (vgl. BGH, Urteil
vom 2. Juli 1986 - IVb ZR 54/85, juris Rn. 11), sondern stellt
lediglich einen (wesentlichen) Verfahrensmangel dar, der nur
unter den Voraussetzungen des § 538 Abs.2 Nr.1 ZPO die
Aufhebung des Urteils und Zurlickverweisung des Rechts-
streits rechtfertigt (OLG Celle, Beschluss vom 6. Februar 2017 -
8 U 5/17, juris Rn.23). Diese Voraussetzungen liegen hier
nicht vor, weil aufgrund dieses Verfahrensmangels keine um-
fangreiche Beweisaufnahme durch den Senat durchzufiihren
ist.

II.

[20] Das Landgericht hat den Verfiigungsantrag zutreffend
zuriickgewiesen.

[21] Ein Verfiigungsanspruch gemiB § 935 ZPO, der sich vor-
liegend allein aus § 33 Abs.1i.V.m. § 19 Abs. 1, Abs.2 Nr. 1,
§ 20 Abs. 1 GWB ergeben konnte, besteht nicht. Vielmehr hat
die Verfligungsbeklagte bei dem Verfahren betreffend die Ver-
gabe der Netzkonzession die Anforderungen an ein transpa-
rentes und diskriminierungsfreies Auswahlverfahren zumin-
dest iiberwiegend eingehalten. Soweit einzelne Wertungsfehler
vorliegen mogen, haben diese sich nicht auf das Ergebnis des
Auswahlverfahrens ausgewirkt.

[22] 1. Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen,
dass Gemeinden wie die Verfiigungsbeklagte als nach § 18
Abs. 1 Nr. 1 GWB marktbeherrschende Anbieter der Wegenut-
zungsrechte in ihrem Gebiet gemaB § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und
§ 46 Abs. 1 EnWG verpflichtet sind, den Konzessionir fiir den
Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in einem diskriminie-
rungsfreien Wettbewerb auszuwihlen, wobei die Auswahl in
einem transparenten Verfahren erfolgen muss und vorrangig
an Kriterien auszurichten ist, die die Ziele des § 1 EnWG (Ge-
wiéhrleistung einer sicheren, preisgiinstigen, verbraucher-
freundlichen, effizienten und umweltvertriglichen leitungsge-
bundenen ortlichen Versorgung der Allgemeinheit mit Elek-
trizitit und Gas) konkretisieren. Geniigt die Konzessionsver-
gabe diesen Anforderungen nicht, liegt eine unbillige Behin-
derung derjenigen Bewerber vor, deren Chancen auf die Kon-
zession dadurch beeintrachtigt worden sind (vgl. zum Ganzen
BGH, Urteil vom 17.12.2013 - KZR 66/12 - Stromnetz Ber-
kenthin, juris Rn. 16 ff.; Senat, Urteil vom 17. Mérz 2016 -
13 U 141/15 (Kart), juris Rn. 33 f).

[23] Ob ein fehlerhaftes Auswahlverfahren Bewerber um die
Konzession unbillig behindert, bestimmt sich anhand einer
Gesamtwiirdigung und Abwégung aller beteiligten Interessen
unter Beriicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs
gerichteten Zielsetzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen, die auf die Sicherung des Leistungswettbe-
werbs und insbesondere die Offenheit der Marktzuginge ge-
richtet ist (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/
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12 - Stromnetz Heiligenhafen, juris Rn. 51; Urteil vom 24. Ok-
tober 2011 - KZR 7/10, juris Rn. 37).

[24] Eine solche unbillige Behinderung ist hier nicht festzu-
stellen. Die Riigen der Verfiigungskldgerin greifen zumindest
im Ergebnis nicht durch.

[25] a) Allgemein gilt in Anlehnung an die Grundsitze des
Vergabeverfahrens, dass der Vergabestelle im Rahmen der
Konzessionsvergabe bei der Priifung der Angebote ein erheb-
licher Beurteilungsspielraum zusteht. Gegenstand der Uber-
priifung ist, ob das vorgeschriebene Verfahren eingehalten,
von keinem unzutreffenden oder unvollstindig ermittelten
Sachverhalt ausgegangen worden ist, keine sachwidrigen Er-
wiégungen in die Entscheidung eingeflossen sind und sich die
Wertungsentscheidung im Rahmen der Gesetze und der allge-
mein giiltigen BeurteilungsmaBstédbe hilt, d. h. Besseres besser,
Schlechteres schlechter, Gleiches gleich zu werten und Min-
der- oder Mehrbemessungen nur bei bedeutsamen Abwei-
chungen vorzunehmen. Eine vollstindige gerichtliche Nach-
priffung ist danach weder geboten noch zweckmiBig. Der Se-
nat darf nicht seine Bewertung an die Stelle derjenigen der
Gemeinde setzen (Senat, Urteil vom 19. Oktober 2017 -
13 U 38/17 (Kart), juris Rn. 51 m.w.N.; OLG Schleswig, Urteil
vom 16.04.2018 - 16 U 110/17 Kart, juris Rn. 80, 86 m.w.N.;
OLG Koblenz, Urteil vom 12. September 2019 - U 678/19 Kart,
juris Rn. 4).

[26] Zuletzt wurde teilweise versucht, die in diesem Zusam-
menhang maBgebliche gerichtliche Priifungstiefe dahinge-
hend zu konkretisieren, dass die behordliche Wertungsent-
scheidung ,gut vertretbar sein miisse (OLG Schleswig, Urteil
vom 16. April 2018 - 16 U 110/17 Kart, juris Rn. 86; Urteil
vom 18. Mai 2020 - 16 U 66/19, juris Rn. 148 ff.). Dieser An-
satz lasst allerdings klarere MaBstidbe nicht erkennen. Auch
nach dieser Auffassung ist letztlich maBgeblich, dass die Wer-
tungsentscheidung entsprechend der fiir das Kartellvergabe-
recht entwickelten Grundsitze (dazu: BGH, Beschluss vom
4. April 2017 - X ZB 3/17, juris Rn. 53) nachvollziehbar und
plausibel ist (OLG Schleswig, Urteil vom 16. April 2018, a. a. 0.
Rn. 85f.; OLG Schleswig, Urteil vom 18. Mai 2020 - 16 U 66/
19, juris Rn. 150; Urteil vom 6. Juli 2020 - 16 U 16/20, n.v.,
Umdruck S. 12f.).

[27] b) Mit diesen Grundsitzen korrespondiert die Verteilung
der Darlegungs- und Beweis- bzw. Glaubhaftmachungslast.

[28] Den die Wertung angreifenden Bieter trifft die Darle-
gungs- und Beweislast fiir die Umsténde, aufgrund derer ein
Bewertungsfehler vorliegen soll. Der Vergabestelle obliegt es
demgegentiber aufgrund ihrer sekundiren Darlegungslast, im
Einzelnen darzulegen, auf welcher Grundlage sie ihre Aus-
wahlentscheidung getroffen hat. Diese Darlegung muss erken-
nen lassen, dass die getroffene Wertung nachvollziehbar und
plausibel ist (OLG Koblenz, Urteil vom 12. September 2019 -
U 678/19 Kart, juris Rn. 13, 27, 51, 55, 58; OLG Schleswig,
Urteil vom 16. April 2018 - 16 U 110/17 Kart, juris Rn. 87).

[29] ¢) Im Ausgangspunkt zutreffend weist die Verfugungs-
kldgerin zwar darauf hin, dass die von ihr vor der Darstellung
der einzelnen Riigen - sozusagen ,vor der Klammer“ - zusam-
mengefassten rechtlichen Erwdgungen fiir sich genommen
keine Riigen i.e.S. darstellen. Dass das Landgericht diese als
Riigen bezeichnet hat und auch als solche aufgefasst haben
mag, ist aber in der Sache unschéidlich und beschwert die Ver-
fligungsklagerin nicht. Insbesondere hat sich dies weder in der
Kostenentscheidung noch in der Streitwertfestsetzung nieder-
geschlagen.

[30] Entsprechend der von der Verfiigungskligerin gewéhlten
iiberwiegend sachgerechten Darstellungsweise geht auch der
Senat im Folgenden zunéchst auf einzelne dieser iibergreifen-
den Erwdgungen ein.

[31] aa) Unterbliebene Akteneinsicht beanstandet die Verfii-
gungsklagerin ausdriicklich nicht im Wege einer eigenstindi-
gen Riige, sondern als Transparenzmangel (insoweit tiberein-
stimmend etwa mit OLG Schleswig, Urteil vom 6. Juli 2020 -
16 U 16/20, n.v., Umdruck S. 17 ., 86). Entsprechend ist dieser
Gesichtspunkt im Zusammenhang mit den jeweiligen Riigen
betreffend diejenigen Wertungsentscheidungen zu behandeln,
die sich auf geschwérzte Inhalte des Angebots der Nebenin-
tervenientin beziehen.

[32] bb) Es stellt jedenfalls grundsitzlich keinen Vergabefeh-
ler - insbesondere keinen Transparenzmangel - dar, dass die
Verfiigungsbeklagte im Rahmen der einzelnen Wertungsent-
scheidungen zunéchst mit teilweise unterschiedlichen Begriff-
lichkeiten herausgearbeitet hat, inwieweit die Angebote ihre
Ziele fordern, und dieses MaB der Zielférderung anschliefend
in Relation zueinander gesetzt hat.

[33] (1) Weder hat die Verfiigungsbeklagte hierdurch nach-
traglich nicht bekannt gemachte Wertungskriterien gebildet
oder angewandt, noch hat sie hierdurch entgegen der Be-
kanntmachung eine absolute Bewertung vorgenommen.

[34] Die in Nr. A.5.1. Abs.5 der Wettbewerbsunterlagen be-
stimmte relative Bewertungsmethode ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass das beste eingereichte Angebot die bestmdgli-
che Bewertung erhidlt und die weiteren jeweils im Verhéltnis
zu ihren Abweichungen eine etwas schlechtere (Gabriel/
Krohn/Neun VergabeR-HdB, § 32 Rn. 82). Hiervon ist die Ver-
fligungsbeklagte nicht abgewichen. Die zunéchst vorgenom-
mene - fiir sich genommen in der Tat absolute - Betrachtung
der Zielforderung diente lediglich der Erfassung des jeweiligen
Angebotsinhaltes unter Berticksichtigung der entsprechenden
Zielférderung. Diese jeweiligen Angebotsinhalte und Zielfor-
derungen hat die Verfiigungsbeklagte anschliefend entspre-
chend der nach A.5.1. der Wettbewerbsunterlagen vorgesehe-
nen relativen Bewertungsmethode im Verhiltnis zueinander
gewertet.

[35] (2) Jedenfalls grundsitzlich ist es auch unschidlich, dass
die Verfiigungsbeklagte insoweit teilweise unterschiedliche
Begrifflichkeiten und Darstellungsformen gewihlt hat. Dies
macht ihre Entscheidung nicht per se intransparent. Die Nach-
vollziehbarkeit der Wertungsentscheidungen im Einzelfall ist
konkret bei der Betrachtung der jeweiligen Wertung zu eror-
tern.

[36] cc) Inwieweit Erwidgungen beriicksichtigungsfihig sind,
die erstmals in dem auf die Riigen der Verfiigungsklagerin hin
iiberarbeiteten Auswertungsvermerk niedergelegt sind (vgl.
zum Nachschieben von Griinden allg.: OLG Schleswig Urteil
vom 6. Juli 2020 - 16 U 16/20, n.v., Umdruck S. 19), betrifft
nur einzelne Wertungsentscheidungen. Auch dort ist diese
Frage aber aus den jeweils angefiihrten weiteren Griinden
nicht entscheidungserheblich.

[37] dd) Auch etwaige Vergabefehler aufgrund unzureichender
Priifung der Plausibilitit der Angebotsinhalte sind ab-
schlieBend im Zusammenhang mit der Beurteilung der jewei-
ligen Wertungsentscheidung zu betrachten. Allgemein sind
dabei folgende Gesichtspunkte zu berticksichtigen:

[38] (1) Ein Vergabefehler lige im Zusammenhang mit einer
solchen Plausibilitdtspriifung nur dann vor, wenn sich aus den
Angeboten selbst und naheliegenden Uberlegungen Anhalts-
punkte fiir Unrichtigkeiten in den Angeboten oder die man-
gelnde Umsetzbarkeit von Zusagen ergeben hitten, die Ver-
fligungsbeklagte diese aber nicht zum Anlass genommen hit-
te, die sich ergebenden Zweifel ndher aufzuklaren.

[39] (a) Inwieweit die ausschreibende Gemeinde die Plausibi-
litdt von Angebotsinhalten {iberpriifen, unplausible Angebote
aufkldren und in letzter Konsequenz gegebenenfalls von der
Wertung ausschliefen muss, ist in Rechtsprechung und
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Rechtslehre noch nicht allgemein abschlieBend geklart.
Grundsétzlich wird zwischen einer Plausibilitatspriifung be-
treffend vertragliche Zusagen und einer solchen betreffend
Prognosen unterschieden:

[40] Betreffend vertragliche Zusagen wird vertreten, dass eine
konkrete Plausibilisierung nur bei konkreten gegenteiligen
Anhaltspunkten erforderlich ist. Durch die vertragliche Fixie-
rung der Zusagen, die ggf. vorgesehenen Uberpriifungsmog-
lichkeiten hinsichtlich ihrer Erfiillung und die ggf. hieran
kniipfenden Sanktionsmoglichkeiten gewéhrleistet die Verfii-
gungsbeklagte die rechtliche Durchsetzbarkeit der fiir die Aus-
wahlentscheidung abgefragten Zusagen, wodurch zudem einer
missbriuchlichen Bieterpraxis durch Abgabe nicht einhaltba-
rer Zusagen entgegengewirkt und das Vertrauen in die Red-
lichkeit des die Zusage gebenden Unternehmens abgesichert
wird. Die vertragliche Zusage, ggf. nebst Kontrollrechten und
Sanktionen, garantiert damit das Erreichen der Ziele nach § 1
Abs.1 EnWG. Dies genligt regelmiBig zur Wahrung eines
MindestmaBes an grundsétzlicher Plausibilitdt der Angebote
und damit an der Sachlichkeit der Auswahlentscheidung. So-
weit ein bei der Auswahlentscheidung unterlegener Bieter
Zweifel an der entsprechenden Leistungsfahigkeit des ausge-
wihlten Bieters hegt, ist er als Fachunternehmen besser als die
ausschreibende Gemeinde in der Lage, spitestens im Rahmen
der Riigefrist nach § 47 Abs.2 Satz 3 EnWG - ggf. nach
Akteneinsicht und dann innerhalb verldngerter Riigefrist (§ 47
Abs. 3, Abs.2 Satz 4 EnWG) - der Gemeinde konkrete An-
haltspunkte in Bezug auf den vorlaufig siegreichen Bieter mit-
zuteilen, die objektiv zu Zweifeln an der Plausibilitit seines
Angebots veranlassen und der Gemeinde danach eine konkre-
te Plausibilititspriifung gebieten (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil
vom 28. August 2019 - 6U 109/18 Kart, juris Rn. 154
m. w.N.).

[41] Sofern nach den Wettbewerbsunterlagen keine durchsetz-
bare und ggf. sanktionsfdhige Zusage anzubieten, sondern
Prognosen abzugeben sind, ist es zwar sachgerecht, eine er-
hohte Plausibilititsgewéhr sicherzustellen (so i.d.S. auch OLG
Karlsruhe, a.a. 0. Rn. 188 sowie Urteil vom 27. Januar 2021 -
6 U 95/20 Kart, juris, insb. Rn. 193). Allerdings bestimmt die
ausschreibende Gemeinde letztlich im Rahmen des ihr zuste-
henden Spielraums die Bewertung und den Grad der hierzu
erforderlichen Sachermittlung und Plausibilisierung (OLG
Karlsruhe, Urteil vom 28. August 2019, a.a.0.).

[42] Ahnlich unterscheidet auch das Oberlandesgericht Schles-
wig in seiner Entscheidung vom 6. Juli 2020 (16 U 16/20 Kart,
n.v., vorgelegt als Anlage ASt 29, Umdruck S. 19, 88). Auch
bei Prognosen bedarf es hiernach einer besonderen Plausibili-
tatspriifung aber nur dann, wenn sich - wie dargestellt - An-
haltspunkte fiir Unrichtigkeiten oder Zweifel daran ergeben.
Einer generellen Verschriftlichung der erfolgten Plausibilitats-
priifung bedirfe es nicht (OLG Schleswig, a.a.0.).

[43] (b) Den vorliegend von der Verfiigungsbeklagten erstell-
ten und bekannt gemachten Wettbewerbsunterlagen liegt die-
se Differenzierung zwischen verbindlich zugesagten und ge-
schitzten Angaben zugrunde. Auch hiernach war eine beson-
dere Form der Plausibilitatspriifung nicht erforderlich.

[44] Eine solche Differenzierung nimmt zunzchst A.3.4. der
Wettbewerbsunterlagen vor. Zwar sollten die Angebote nach
dem dortigen Abs. 2 insgesamt auf Plausibilitit gepriift wer-
den, ,insbesondere” aber die auf Schitzungen und Prognosen
beruhenden wirtschaftlichen Angaben. Nur betreffend Letztere
waren nach Abs. 3 bereits dem Angebot alle Unterlagen bei-
zufiigen, die notwendig waren, um die Schédtzungen und Prog-
nosen des Bieters nachzuvollziehen. Bereits hieraus wird deut-
lich, dass die Verfiigungsbeklagte die Plausibilitdt vertrag-
licher Zusagen nicht mithilfe von Umstdnden zu {iberpriifen

hatte, die auBerhalb des Angebots und der bei ihr vorhande-
nen Kenntnisse lagen. Bei Schitzungen und Prognosen sollte
sie zwar ersichtlich die Plausibilitdt unter anderem anhand der
eingereichten Unterlagen berpriifen; eine bestimmte Form,
Tiefe und Dokumentation dieser Priifung war aber nicht vor-
gesehen.

[45] Diese Differenzierung fiihrt A.7.2.2. Abs.2 der Wettbe-
werbsunterlagen fort, wonach (nur) Prognosen betreffend die
Wertungskriterien des Hauptkriteriums I. dergestalt nachvoll-
ziehbar zu begriinden sind, dass diese alle Informationen ent-
halten, die der Stadt eine Plausibilititspriifung ermoglichen.
Weiter musste die Begriindung hiernach einer Plausibilitéts-
priifung standhalten. Auch hiernach war aber fiir die Priifung
der Plausibilitidt von Prognosen keine bestimmte Form, Tiefe
und Dokumentation vorgesehen.

[46] (c) Jedenfalls nach diesen Bestimmungen in den Wettbe-
werbsunterlagen sind die dargestellten allgemeinen, von den
Oberlandesgerichten Schleswig und Karlsruhe herausgearbei-
teten MaBstdbe auch im vorliegenden Fall anzulegen.

[47] (2) Da eine besondere Dokumentation der Plausibilitits-
priffung nicht vorgesehen und angesichts der Offenheit der
MaBstébe fiir eine solche Priifung auch aufgrund des Trans-
parenzgebots nicht allgemein erforderlich war, indiziert das
Fehlen einer solchen Dokumentation nicht, dass eine Plausi-
bilitdtspriifung unterblieben wire.

[48] Ein Vergabefehler konnte in diesem Zusammenhang des-
halb nur dann angenommen werden, wenn sich aus den An-
geboten selbst und naheliegenden Uberlegungen Anhalts-
punkte fiir Unrichtigkeiten in den Angeboten oder die man-
gelnde Umsetzbarkeit von Zusagen ergeben hitten, die Ver-
fligungsbeklagte diese aber nicht zum Anlass genommen hit-
te, die sich ergebenden Zweifel ndher aufzukldren. Bei Prog-
nosen sind dariiber hinaus auch Umsténde zu beriicksichtigen,
die sich naheliegend aus den zur Plausibilisierung der Prog-
nosen eingereichten Unterlagen ergeben.

[49] Fiir solche tatsdchlichen Anhaltspunkte ist die Verfii-
gungskligerin darlegungs- und beweisbelastet. Sie will die
Fehlerhaftigkeit der Vergabeentscheidung aus einem derarti-
gen VerstoB herleiten. Nach allgemeinen Grundsitzen ist eine
Partei fiir die fiir sie giinstigen tatsdchlichen Umstinde darle-
gungs- und beweisbelastet (vgl. OLG Schleswig, Urteil vom
18. Mai 2020 - 16 U 66/19 Kart, juris Rn. 82).

[50] (3) Entgegen der Auffassung der Verfiigungskligerin fin-
den diese Grundsétze auch im Hinblick auf Zusagen betreffend
Ziele nach § 1 EnWG Anwendung. Auch wenn die ausschrei-
bende Gemeinde sicherstellen muss, dass der Netzbetreiber
diese Ziele umsetzen kann, folgt daraus nicht, dass die Plau-
sibilitdt der einzelnen Angebote unabhingig von konkreten
Anbhaltspunkten fiir diesbeziigliche Zweifel in jedem Fall ge-
sondert zu priifen und dies auch ausdriicklich zu dokumentie-
ren wére.

[51] ee) Die Verfiigungskligerin hat in § 20 Abs. 2 des von ihr
angebotenen Wegenutzungsvertrages die Hohe aller gegebe-
nenfalls in einem Jahr zu zahlenden Vertragsstrafen - mit
Ausnahme etwaiger Vertragsstrafen nach § 20 Abs. 1 lit.d) -
auf insgesamt 75.000 € begrenzt. Sie weicht mit diesem An-
gebot von der von der Verfiigungsbheklagten entworfenen For-
mulierung des Wegenutzungsvertrages ab, wonach eine ent-
sprechende Einschrédnkung nur fiir die Vertragsstrafen nach
§ 20 Abs. 1 lit. a) und b) vorgesehen war.

[52] Soweit dies zu einer - potentiellen - Einschrinkung der
versprochenen Vertragsstrafe fiihrt, hat die Verfiigungsbe-
klagte diese im Grundsatz in vertretbarer Weise bei der Wer-
tung zum Nachteil der Verfligungskldgerin beriicksichtigt. Ein
VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot oder ein sonstiger
Wertungsfehler liegt hierin nicht.
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[53] (1) Zunichst fiihrt diese Einfligung eines verschirften
»Vertragsstrafendeckels unter § 20 Abs.2 des angebotenen
Wegenutzungsvertrages allerdings - anders als von der Ver-
fligungsbeklagten hilfsweise ausgefiihrt - nicht zu einem Aus-
schluss des Angebots der Verfiigungsklagerin wegen einer un-
zulissigen Anderung der Vergabeunterlagen gem. A.3.1.
Abs. 1 der Wettbewerbsunterlagen. Der als Teil der Angebots-
unterlagen mitgeteilte Vertragsentwurf sah unter § 20 Abs. 2
selbst Ergidnzungen der Beschrinkung der Vertragsstrafe vor.

[54] (2) Die Hohe der angebotenen Vertragsstrafe konnte bei
der Wertung der Angebote beriicksichtigt werden, was die
Verfiigungskldgerin im Grundsatz auch nicht in Abrede
nimmt.

[55] Vertragsstrafen zihlen zu den Sanktionsmoglichkeiten,
die nach A.7.2.3. Abs.1 und 6 der Wettbewerbsunterlagen
wertungsrelevant sein sollten. Umso hoher eine angebotene
Vertragsstrafe ist, desto effektiver wird der Konzessionsneh-
mer regelmiBig zur Einhaltung der eingegangenen Verpflich-
tungen angehalten. Entsprechend ist anerkannt, dass die Hohe
einer angebotenen Vertragsstrafe wertungsrelevant sein kann
(vgl. KG, Urteil vom 24. September 2020 - 2 U 93/19 EnWG,
juris Rn. 365, 416, 428; allg. auch Senat, Urteil vom 26. Januar
2017 - 13 U 9/16 (Kart), juris Rn. 63 ff.).

[56] Dass die von der Verfligungskligerin erginzte Vertrags-
strafendeckelung grundsétzlich wertungsrelevant war, ergab
sich bereits hinreichend aus dem Hinweis zu § 20 Abs. 2 des
Entwurfs des Wegenutzungsvertrages.

[57] Eine der Verfiigungskligerin nachteilige Berticksichti-
gung des ihrem Angebot zugrundeliegenden weitergehenden
sog. Vertragsstrafendeckels wire deshalb im Grundsatz nur
dann fehlerhaft, wenn sich diese weitergehende Begrenzung
im Ergebnis nicht auswirkte, weil - was die Verfiigungsklage-
rin vertritt - eine hohere Vertragsstrafe gegen das sog. Neben-
leistungsverbot nach § 3 Abs.2 KAV verstieBe. In einem sol-
chen Fall diirften héhere und insoweit rechtswidrige Vertrags-
strafeversprechen anderer Bieter auch nach A.7.1. Abs. 2, 7 der
Wettbewerbsunterlagen nicht zu einer besseren Bewertung ih-
rer Angebote fiihren. Ein derartiger VerstoB ist aber nicht zu
erkennen:

[58] Die Vorschrift des § 3 KAV regelt abschlieBend, welche
Nebenleistungen neben Konzessionsabgaben zwischen Kom-
munen und Energieversorgungsunternehmen vereinbart und
gewihrt werden diirfen (Begriindung des Verordnungsent-
wurfs, BR-Drs. 686/91, S. 18). Leistungen in diesem Sinne sind
nach dem Sinn und Zweck des Nebenleistungsverbots jegliche
Leistungen - mithin zweckgerichtete und bewusste Mehrun-
gen fremden Vermdgens - geldwerter oder vermogensrecht-
licher Art (Theobald/Templin in: Theobald/Kiihling, Energie-
recht, 114. EL Januar 2022, KAV § 3 Rn. 100). Wihrend der
Leistungsbegriff im Kondiktionsrecht der §§ 812 ff. BGB zwar
auch etwa Verbesserungen von Rechtsstellungen umfasst
(Sprau in: Griineberg, BGB, 81. Aufl., § 812 Rn.9), so dass
dort auch das Versprechen einer Vertragsstrafe als Verbesse-
rung der Durchsetzbarkeit eines Anspruchs umfasst sein kann,
ist eine derart weite Auslegung nach Sinn und Zweck des
Nebenleistungsverbots im Konzessionsabgabenrecht aber
nicht vorzunehmen. Das Nebenleistungsverbot soll maBgeb-
lich die Aushohlung der Hochstsitze des § 2 KAV durch even-
tuell schrankenlose Gew#hrung zusitzlicher (Neben-)Leistun-
gen verhindern (Theobald/Templin, a. a. 0., Rn. 23). Soweit nur
Leistungsversprechen abgesichert werden sollen, die fiir sich
genommen zuléssig sind, besteht nach dieser Zielsetzung kein
Grund, diese Absicherung dem Nebenleistungsverbot zu un-
terstellen. Dies gilt nach Auffassung des Senats im Grundsatz
auch fiir das Versprechen von Vertragsstrafen. Fiir den Fall
ihrer Verwirkung fiihren sie zwar zu einer zusétzlichen Meh-

rung des Vermdgens der konzessionsgebenden Gemeinde. Hie-
rauf zielen sie aber typischerweise nicht ab.

[59] Dem Nebenleistungsverbot konnen Vertragsstrafen hier-
nach allenfalls dann unterfallen, wenn sie ein Umgehungsge-
schift darstellen. Hierfiir kann im Einzelfall sprechen, dass die
Gemeinde in der Sache kein Interesse an der Erfiillung der zu
sichernden Verpflichtung hat, eine sehr hohe Eintrittswahr-
scheinlichkeit besteht oder die angebotene Sanktion auBer
Verhiltnis zu dem zu ahndenden VerstoB steht (so auch: Stro-
he, in: RdE 2014, 261, 267). Sollte das Landgericht Kéln in der
von der Verfiigungskldgerin insoweit in Bezug genommenen
Entscheidung (Urteil vom 6. Juni 2014 - 90 O 35/14, juris
Rn. 75) weitergehende Einschrinkungen annehmen, teilt der
Senat diese Auffassung nicht.

[60] Dafiir, dass vorliegend die Vertragsstrafeversprechen oh-
ne den dem Angebot der Verfiigungskldgerin zugrundeliegen-
den erweiterten Vertragsstrafendeckel nach diesen Grundsit-
zen dem Nebenleistungsverbot unterfielen, ist nichts ersicht-
lich und auch nichts mit Substanz von der Verfiigungsklagerin
vorgebracht worden. Insbesondere spricht nichts dafiir, dass
Vertragsstrafen pauschal stets dann auBer Verhiltnis zu den
zu ahndenden VerstéBen stiinden, wenn ihre jahrliche Summe
einen bestimmten Anteil des jahrlichen Konzessionsabgaben-
aufkommens iiberstiege, wie es die Verfligungskliagerin ver-
tritt.

[61] (3) Es stellt auch keine unzulissige Doppelverwertung dar,
dass die Verfiigungsbeklagte den weitergehenden Vertrags-
strafendeckel im Rahmen verschiedener Wertungskriterien zu-
lasten der Verfiigungsklagerin berticksichtigt hat. Diese Ein-
schrinkung der Vertragsstrafe schrinkte im Ausgangspunkt
die Durchsetzbarkeit aller betroffenen vertraglichen Zusagen
ein. Diese Einschrinkung ist im Grundsatz bei jedem betrof-
fenen Kriterium gesondert zu beriicksichtigen.

[62] (4) Im Ausgangspunkt zutreffend weist die Verfligungs-
klagerin zwar darauf hin, dass die nachteilige Beriicksichti-
gung der weitergehenden Deckelung der versprochenen Ver-
tragsstrafe einen Wertungsfehler darstellte, wenn diese Decke-
lung letztlich nicht zum Tragen kommen koénnte oder eine
solche Auswirkung jedenfalls fernliegend wére. Zumindest
im Hinblick auf die letzten Jahre der Vertragslaufzeit ist es
aber unstreitig, dass die weitergehende Deckelung tatsdchlich
und nicht blof fernliegend zu einer Einschrankung einer et-
waig verwirkten Vertragsstrafe fithren kann. Im Ubrigen ist
auch dieser Gesichtspunkt bei jedem betroffenen Wertungs-
kriterium gesondert zu berticksichtigen.

[63] d) Die einzelnen angegriffenen Wertungen der Verfii-
gungsbeklagten sind iiberwiegend frei von Wertungsfehlern.
Die entsprechenden Riigen der Verfligungskldgerin greifen je-
denfalls tiberwiegend nicht durch. Soweit in Einzelfdllen Wer-
tungsfehler oder Transparenzmingel vorliegen, haben sich
diese nicht auf die abschlieBend ermittelte Rangfolge der Bie-
ter ausgewirkt.

[64] aa) Eine unbillige Behinderung durch ein fehlerhaftes
Auswahlverfahren ist zu verneinen, wenn zweifelsfrei fest-
steht, dass sich die Fehlerhaftigkeit des Auswahlverfahrens
nicht auf dessen Ergebnis ausgewirkt haben kann, weil der-
selbe Bewerber die Konzession auf jeden Fall auch ohne den
Verfahrensfehler erhalten hitte (BGH, Urteil vom 17. Dezember
2013 - KZR 66/12, juris Rn. 99). Sind die Angebote fehlerhaft
bewertet worden, kommt es nur darauf an, inwiefern sich fest-
gestellte Bewertungsfehler auf das Ergebnis der Angebotsbe-
wertung und die sich daraus ergebende Rangfolge der Bieter
ausgewirkt haben. Zwar geniigt es, wenn eine solche Auswir-
kung unter Berticksichtigung aller Umstinde des Falles nicht
ausgeschlossen werden kann. Dass es sich so verhilt, es mithin
zumindest moglich ist, dass der unterlegene Bieter durch den
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Abschluss des Konzessionsvertrages unbillig behindert oder
diskriminiert wird, hat aber derjenige darzulegen und zu be-
weisen, der sich auf die Fehlerhaftigkeit des Vergabeverfah-
rens beruft (BGH, Urteil vom 28. Januar 2020 - EnZR 116/18,
juris Rn. 20, 24; vgl. auch BGH, Urteil vom 9. Mérz 2021 -
KZR 55/19, juris Rn.39; Theobald/Schneider, a.a.0. § 47
EnWG Rn. 42).

[65] Wie die Kausalitit von Wertungsfehlern im Einzelfall
festzustellen ist, ist bislang nicht abschlieBfend geklart.

[66] (1) Das Oberlandesgericht Schleswig hatte zunichst zu
jedem fehlerhaft gewerteten Kriterium eine Bewertung festge-
stellt, die mit Riicksicht ,sowohl auf die Sache als auch auf
den gemeindlichen Beurteilungsspielraum vorzugswiirdig ist*,
und abschlieBend gepriift, ob die Angebote des fiir den Zu-
schlag vorgesehenen Bieters sich im Ergebnis ,mit danach gu-
ten oder mit Riicksicht auf den Beurteilungsspielraum jeden-
falls noch gut vertretbaren Griinden“ immer noch als die bes-
seren erweisen (OLG Schleswig, Urteil vom 16. April 2018 -
16 U 110/17 Kart, juris Rn. 88, 440 und z.B. 105).

[67] In einer jiingeren Entscheidung hat es mit Riicksicht auf
den gemeindlichen Beurteilungsspielraum zumindest diese
Terminologie aufgegeben und sich einer Entscheidung des
Oberlandesgerichts Koblenz vom 12. September 2019 (U
678/19 Kart, juris Rn. 31 ff., 34) angeschlossen. Sachgerecht
sei eine Betrachtung, die die von der Gemeinde vorgegebenen
Kriterien fiir die Gewichtung beriicksichtige, ohne dass das
Gericht seine eigene Bewertung an die Stelle derjenigen der
Gemeinde setze. Das lasse sich dadurch erreichen, dass unter
Beachtung des Bewertungsspielraums der Gemeinde auf den
Punkteabstand abgestellt werde, den der unterlegene Bieter
ohne den Bewertungsfehler bestenfalls (nicht ausschlieBbar)
hitte erreichen kénnen. Lasse sich danach zweifelsfrei fest-
stellen, dass auch ohne den Bewertungsfehler ein Punkteab-
stand verblieben wire, miisse der unterlegene Bieter das hin-
nehmen. Welchen Punkteabstand der Bieter bestenfalls hitte
erreichen kdénnen, sei aus den Beurteilungserwdgungen des
Auswertungsvermerks im Ubrigen abzuleiten und zu entwi-
ckeln.

[68] MaBgeblich sei eine Bewertung, die den festgestellten Be-
urteilungsfehler ausblende, nicht aber eine solche, die die un-
richtige Bewertung durch eine eigene ,zutreffende“ ersetze;
denn dadurch wiirde die Wahrung des gemeindlichen Beur-
teilungsspielraumes, den die Bestbewertung respektieren soll,
geradewegs wieder aufgegeben. Schon wegen des bestehenden
Beurteilungsspielraums, aber auch deshalb, weil nur ein ge-
wisses Nachschieben von Griinden, aber kein Auswechseln der
Griinde moglich sei, kdnne im Rahmen einer bestmoéglichen
Alternativbewertung auch nicht in Betracht gezogen werden,
dass sich eine Beurteilung auch mit anderen als den im Aus-
wertungsvermerk angefiihrten Erwigungen (moglicherweise)
rechtfertigen lasse (OLG Schleswig, Urteil vom 18. Mai 2020 -
16 U 66/19 Kart, juris Rn. 172 ff.).

[69] (2) Diese Auffassung der Oberlandesgerichte Schleswig
und Koblenz trifft zu. Sie wahrt bei zutreffender Anwendung
einerseits den gemeindlichen Beurteilungsspielraum, vermei-
det aber andererseits Zuriickversetzungen des Vergabeverfah-
rens allein aus formalen Griinden, ohne dass sich festzustel-
lende Fehler in ihrer Gesamtschau ausgewirkt haben konnen.

[70] Soweit das Kammergericht demgegentiber deshalb, weil
eine ,richtige* Bewertung durch das Gericht nicht méglich sei,
ein zu positiv bewertetes Angebot fiir die Frage der Kontrol-
lerwédgung fiktiv mit O Punkten bewertet, wihrend es die Aus-
wirkungen ungerechtfertigter Abwertungen durch fiktive
Gleichstellung der Angebote im jeweiligen Kriterium erfasst
(KG Berlin, Urteil vom 24. September 2020 - 2 U 93/19 .
EnWG, juris Rn.280), vermeidet diese Vorgehensweise zwar

in stirkerem MaBe, dass Gerichte eigene Wertungsentschei-
dungen an die Stelle derjenigen der Gemeinde setzen. Diese
pauschalere Betrachtung wird aber Féllen nicht gerecht, in
denen festgestellt werden kann, dass sich Wertungsfehler al-
lenfalls in einem geringeren MaBe ausgewirkt haben kénnen.
Im Ubrigen mag auch der dort vorgeschlagene Korrekturschritt
die Auswirkung eines Wertungsfehlers nur unzureichend
kompensieren, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass
sich die Wertungsreihenfolge betreffend das einzelne Kriteri-
um ohne den Fehler umkehrte. MaBgeblich kann deshalb nur
eine jeweils individuelle Betrachtung der nicht auszuschlie-
Benden Auswirkungen jedes einzelnen Wertungsfehlers unter
Ankniipfung an die Wertungsentscheidung im Ubrigen sein.

[71] Aufgrund der in dem Urteil des Kammergerichts gew#hl-
ten Formulierung als Option (,kann*“) ist aber ohnehin nicht
auszuschliefen, dass das Kammergericht im Einzelfall auch
geringere Punktdifferenzen zur angemessenen Beriicksichti-
gung eines Wertungsfehlers berticksichtigen mag.

[72] Letztlich kann dies vorliegend aber offenbleiben. Selbst
ausgehend von dem zuriickhaltenden Ansatz des Kammerge-
richts ist vorliegend auszuschlieBen, dass sich die Wertungs-
fehler auf das Ergebnis ausgewirkt haben.

[73] bb) Die einzelnen Wertungsentscheidungen sind tiberwie-
gend frei von Fehlern. Soweit im Einzelfall Wertungsfehler
vorliegen mogen, ist - ausgehend von den vorstehenden all-
gemeinen Erwédgungen - auszuschlieBen, dass sie Auswirkun-
gen auf die festgestellte Rangfolge der Bieter hatten.

[74] (1) Die zu dem Kriterium L.1.1. (,Vertragliche Zusage zur
maximalen Zeit vom Eingang einer Storungsmeldung bis zum
Eintreffen an der Stoérungsstelle [...]*) vorgenommene Wer-
tung ist nicht zu beanstanden. [...]

[75] (a) Die Riige einer mangelnden Transparenz ist ersichtlich
unbegriindet. Die Verfiigungsbeklagte hat die Angebotsinhalte
nachvollziehbar dargestellt und ihre Wertungsentscheidung
nachvollziehbar begriindet. Thr Vorgehen in Ubereinstimmung
mit der vorgesehenen relativen Bewertungsmethode erschlieft
sich entgegen der Auffassung der Verfiigungsklagerin unmit-
telbar. Thre - nachvollziehbare - Einordnung des Angebots der
Nebenintervenientin als ,gute Erfiillung” entspricht auch der
unter A.5.1. Abs.9 Wettbewerbsunterlagen vorgegebenen
Wertungsskala.

[76] Die Verfiigungsbeklagte ist insbesondere hinreichend auf
alle wesentlichen Gesichtspunkte eingegangen. Dass sie ab-
schlieBend pauschal bemerkt hat, weitere Vor- und Nachteile
der Angebote glichen sich aus, ist entgegen der Auffassung
der Verfiigungsklagerin unschéidlich. Ohnehin diirfte diese
Aussage auf die in dem fraglichen Absatz zuvor erdrterten
Vor- und Nachteile bezogen sein. Aber auch sonst wire dieser
dann floskelhafte Zusatz unschidlich, weil nur die wesentli-
chen, die Abwigung tragenden Gesichtspunkte in der Begriin-
dung der Wertungsentscheidung néiher darzustellen sind. Die
Beurteilung der gegeniibergestellten Angebotsbestandteile ist
so nachvollziehbar zu begriinden, dass eine Uberpriifung da-
hingehend stattfinden kann, ob das Beurteilungsermessen be-
anstandungsfrei ausgeiibt worden ist; eine vollstindige detail-
lierte Erlduterung eines jeden Angebotsdetails ist demgegen-
tiber nicht erforderlich (OLG Schleswig, Urteil vom 18. Mai
2020 - 16 U 66/19 Kart, juris Rn. 154 ff. m. w.N.).

[77] (b) Die Zusicherung der Hochstdauer bis zum Eintreffen
der Nebenintervenientin musste entgegen der Auffassung der
Verfiigungskldgerin nicht ndher auf ihre Plausibilitit hin un-
tersucht werden. Es bestehen keine konkreten Anhaltspunkte
fiir eine Unrichtigkeit oder Unerfiillbarkeit.

[..]
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[79] Zweifel konnten allenfalls insoweit bestehen, als die Ne-
benintervenientin keine Sanktionen fiir den Fall einer Verlet-
zung dieser Verpflichtung angeboten hat und sich die Durch-
setzung dieser Zusage daher im Konfliktfall schwierig gestal-
ten diirfte. Dies hat die Verfligungsbeklagte aber bei der Wer-
tungsentscheidung angemessen beriicksichtigt.

[80-88] [...]

[89] (b) Dass die Verfiigungskligerin aktuell einen besseren
SAIDI-Wert als die Nebenintervenientin aufweist, ist unerheb-
lich. Auch ein méglicher besserer Wert zum Zeitpunkt der
Angebotsauswertung wire nicht wertungsrelevant. Die ange-
botene Zusage eines Wertes unterhalb des verdffentlichten
Durchschnittswertes war bei beiden Bietern - abgesehen von
den durch die Verfiigungsbeklagte beriicksichtigten Relativie-
rungen seitens der Nebenintervenientin - identisch.

[90] Ein tiber dem verdffentlichten Durchschnittswert liegen-
der SAIDI-Wert der Nebenintervenientin wére allenfalls dann
im Ausgangspunkt relevant, wenn sich hieraus Anhaltspunkte
flir eine Unplausibilitit der angebotenen Zusage der Neben-
intervenientin ergiben. Dies ist aber abgesehen davon, dass
dieser schlechtere Wert der Nebenintervenientin zum Zeit-
punkt der Angebotsabgabe noch nicht vorlag, nicht der Fall.
Schon deshalb, weil dieser einen Durchschnittswert fiir die -
bekanntermaBen - umfangreichen Netzgebiete der Nebenin-
tervenientin darstellt, gibt er fiir die zu erwartenden Verhalt-
nisse bei einem Betrieb des Netzes im Gemeindegebiet der
Verfligungsbeklagten keine maBgeblichen Anhaltspunkte.

[91] Dem der Auswertung zugrunde gelegten Vergleich der
entsprechenden Zusagen beider Bieter steht auch nicht entge-
gen, dass das gesamte Netz der Nebenintervenientin deutlich
grofer als das der Verfiigungsklégerin ist. Die angebotene Zu-
sage bezieht sich nicht auf das gesamte Netzgebiet, sondern
auf das Konzessionsgebiet.

[92] Angesichts der von der Verfligungsbeklagten herausgear-
beiteten Relativierungen der diesbeziiglichen Zusage der Ne-
benintervenientin erschiene zwar auch ein groBerer Punkte-
abstand beider Angebote zu diesem Kriterium vertretbar. Es
diirfte absehbar sein, dass diese Zusage aufgrund der Ein-
schrankungen nur schwer kontrollierbar und durchsetzbar wa-
re. Allerdings hat auch die Verfiigungsklagerin zur Absiche-
rung ihrer - allerdings verbindlicheren - Zusage keine Sank-
tionen angeboten, sodass die insoweit vorgenommene Wer-
tung letztlich noch gut nachvollziehbar ist.

[Vom Abdruck wurde abgesehen]

[96] (d) Es ist auch nicht erkennbar, dass die Verfligungsbe-
klagte zielforderliche Zusagen im Angebot der Verfiigungskla-
gerin unberiicksichtigt gelassen hétte. In der vorangestellten
Darstellung der wesentlichen Angebotsinhalte sind diese be-
zeichnet und entsprechend gewertet. Dass dort wesentliche
Angebotsbestandteile unberiicksichtigt geblieben wiren, zeigt
die Verfiigungsklagerin nicht auf. Eine ins Einzelne gehende
Auseinandersetzung in der abschlieBenden Abwéigung war
nicht erforderlich. Ebenfalls war eine ins Einzelne gehende
Gewichtung jeder einzelnen Zusage entbehrlich. Es dréngt sich
auch nicht auf, dass aufgrund einzelner dieser Angebotsinhal-
te oder auch in der Gesamtschau eine im Ergebnis abweichen-
de Bewertung erforderlich gewesen wire.

[97] (3) Die zu dem Kriterium 1.1.3.1. (,Vertragliche Zusagen
zu einem Mindest-Restwertfaktor [...]*) vorgenommene Wer-
tung ist nicht zu beanstanden. [...]

Der der Verfiigungsbeklagten zustehende Beurteilungsspiel-
raum ist hier nicht tiberschritten. Transparenzmingel liegen
aus den bereits ausgefiihrten Griinden nicht vor.

[98] (a) Die Verfiigungsbeklagte hat erkannt und bei der Be-
wertung beriicksichtigt, dass die Nebenintervenientin keine

konkrete Zusage zur Hohe des Mindestrestwertfaktors fiir die
gesamte Vertragslaufzeit angeboten hat. Entgegen der Auffas-
sung der Verfiigungskligerin fordert ihre Zusage im Ubrigen
aber das Ziel der Verfligungsbeklagten immer noch teilweise.

[99] Ob die Verfiigungsbeklagte dabei dem Umstand ein ge-
niigendes Gewicht beigemessen hat, dass der Restwertfaktor
nach dem Angebot der Nebenintervenientin bis zum Jahr 2025
mindestens auf Hohe des Ausgangswertes gehalten werden
soll, wohingegen die Verfiigungsklagerin nur einen um 10%
niedrigeren Restwertfaktor zugesagt hat — wenn auch {iber die
gesamte Vertragslaufzeit -, kann vorliegend offenbleiben, weil
dies die Verfiigungskldgerin jedenfalls nicht beschwerte.

[100] Uber den iiberwiegenden Teil der 20-jihrigen Laufzeit
hat die Nebenintervenientin zwar keinen konkreten Mindest-
Restwertfaktor zugesagt. Sie hat aber - wenn auch in der
Durchsetzbarkeit relativiert — zugesagt, betragsmifig nédher
bezifferte Investitionen vorzunehmen. Dass diese Investitio-
nen im Grundsatz geeignet sind, das Ziel der Verfiigungsbe-
klagten zu fordern, einen moglichst hohen Restwertfaktor zu
erhalten, hat die Verfligungsbeklagte zutreffend zugrunde ge-
legt. Anhaltspunkte dafiir, dass Investitionen in diesem Um-
fang nicht ausreichend wiren, ein erhebliches Absinken des
Restwertfaktors zu verhindern, sind nicht dargelegt. Es ist des-
halb nachvollziehbar, dass die Verfiigungsbeklagte eine Ziel-
forderung nicht nur fiir den kurzen Anfangszeitraum bis 2025,
sondern auch dartiber hinaus angenommen hat.

[101] Ob das Angebot der Nebenintervenientin insoweit még-
licherweise zu schlecht bewertet sein mag, weil die von ihr
zugesagten Investitionen zu einer Erhdhung des Restwertfak-
tors fiihrten, kann im vorliegenden Zusammenhang offenblei-
ben.

[102] (b) Die Zertifizierung der Verfiigungskligerin mag fiir
die Plausibilitat ihrer Zusage sprechen. Diese hat die Verfii-
gungsbeklagte aber nicht in Zweifel gezogen. Zutreffend hat
sie der Zertifizierung deshalb im Rahmen der Bewertung keine
weitere Bedeutung beigemessen.

[Vom Abdruck wurde abgesehen]

[108] (b) Die Verfligungsbeklagte hat es auch nicht fehlerhaft
unterlassen, die Plausibilitdt der Zusage niher zu tiberpriifen,
Stichleitungen und Ortsnetzstationen in den Ringschluss mit
einzubeziehen.

[109] Die Verfiigungskligerin beanstandet insoweit, dass eine
entsprechende Einbeziehung auBerhalb der 20 kV-Ebene, auf
der der Ringschluss bereits vollzogen sei, technisch und wirt-
schaftlich kaum realisierbar sei. Dieser Einwand bietet keine
derartigen Anhaltspunkte fiir Zweifel an der gewerteten Zu-
sage, dass die Verfiigungsbeklagte diese gesondert ndher hitte
aufklidren miissen. Sie hat bereits erkannt und ihrer Wertung
zugrunde gelegt, dass die fragliche Zusage ohnehin wenig ver-
bindlich sei und Spielriume belasse. Sie hat ausdriicklich er-
kannt, dass aus dieser Zusage nicht geschlussfolgert werden
konne, dass alle Stichleitungen in den Ringschluss einbezogen
wiirden. Auch dartiber hinaus hat sie die geringe Belastbarkeit
der Zusagen zu diesem Kriterium erkannt und bei der Wertung
beriicksichtigt. Eine ins Einzelne gehende weitere Aufkldrung
war vor diesem Hintergrund nicht erforderlich, zumal die Ver-
fligungskligerin auch keine Umstinde geltend gemacht hat,
die eine Einbeziehung jeder einzelnen Stichleitung in den
Ringschluss als fernliegend erscheinen lieBen, sondern nur -
wiederum vage - eingewandt hat, die Einbindung sei ,kaum*
realisierbar; die Einbindung ,aller* Stationen in das Ring-
schlusskonzept wére mit sehr hohen Kosten ohne spiirbare
Verbesserung der Versorgungssicherheit verbunden. Die ,pau-
schale* Einbindung stiinde deshalb auch den Zielen des § 1
EnWG entgegen.
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[110] (c) Betreffend die nach dem Angebot vorzuhaltenden
Notstromaggregate ist die Begriindung der Wertungsentschei-
dung zwar tatsdchlich unsauber. Es kann aber auch in der
Gesamtschau ausgeschlossen werden, dass sich dies auf die
abschliefende Wertungsentscheidung zu diesem Kriterium
ausgewirkt hat.

[111] Die Verfigungsbeklagte hat erkannt, dass die Vorhal-
tung von Notstromaggregaten nicht der Vermeidung von Ver-
sorgungsunterbrechungen, sondern ihrer schnellen Beseiti-
gung dient. Sie hat dennoch ausgefiihrt, dass die entsprechen-
de Zusage das Ziel der Stadt in diesem Kriterium ,allenfalls in
sehr geringem MaBe* fordere.

[112] Zum einen lésst diese Formulierung bereits erkennen,
dass dieser Gesichtspunkt die Wertungsentscheidung zu die-
sem Kriterium nicht beeinflusst hat. Hierauf kann zwar noch
nicht daraus geschlossen werden, dass er nicht ausdriicklich in
der abschlieBenden Abwigung aufgefiihrt ist; dort sind nur
wesentliche Gesichtspunkte erwédhnt. Schon die Formulierung
yallenfalls” ldsst aber hinreichend erkennen, dass die Verfii-
gungsbeklagte nicht angenommen hat, dass dieser Gesichts-
punkt betreffend das vorliegende Kriterium tiberhaupt forder-
lich sei, sondern dies gerade offengelassen hat. Anhaltspunkte
dafiir, dass sie diesen Gesichtspunkt dennoch in die Wertung
hat einflieBen lassen, bestehen nicht.

[113] Zum anderen wire selbst eine Beriicksichtigung dieses
Gesichtspunkts mit einem sehr geringen Gewicht bei der vor-
liegenden Wertungsentscheidung nicht fehlerhaft. Die Aus-
fiihrungen zu den Notstromaggregaten stehen noch in einem
Zusammenhang mit der Netztopologie, weil sie erldutern, dass
die nach den vorstehenden Ausfiihrungen ausdriicklich mog-
liche Aufrechterhaltung einzelner Stichleitungen ohne Einbin-
dung in den Ringschluss durch diese Notstromaggregate abge-
sichert wére. Auch wenn die Notstromaggregate nicht geeig-
net sind, Versorgungsunterbrechungen insgesamt vorzubeu-
gen, sind sie doch geeignet, erheblichen Versorgungsunterbre-
chungen vorzubeugen, indem sie diese moglichst kurz halten.
Die Zusage steht damit durchaus noch in einem hinreichenden
Zusammenhang zu dem Ziel, auf das sich das vorliegende
Kriterium bezieht.

[114] (d) Die Begriindung der Wertungsentscheidung ist aber
zumindest ausweislich der erfolgten Dokumentation insoweit
widerspriichlich und nicht ohne weiteres nachvollziehbar, als
in der abschlieBenden Abwigung die Zusicherung, alle (neu-
en) Ortsnetzstationen fernwirktechnisch an die Netzleitstelle
anzubinden, ersichtlich zugunsten der Nebenintervenientin
beriicksichtigt wurde. Ob insoweit ein im Ausgangspunkt er-
heblicher Transparenzmangel vorlige, kann aber letztlich of-
fenbleiben.

[115] Zum einen wird insoweit - unabhingig von der aufge-
worfenen Problematik der nachtréglichen Ergdnzung der Do-
kumentation der Wertungsentscheidung - nicht hinreichend
deutlich, von welchem Sachverhalt die Verfiigungsbeklagte
ausgegangen ist. Zwar hat sie in der abschlieBenden Abwi-
gung zutreffend darauf abgestellt, dass sich die Zusage nur auf
Lneue“ Ortsnetzstationen beziehe. In der vorangegangenen
Darstellung der Angebotsinhalte ist diese Einschrankung aber
nicht enthalten. Im vierten Absatz der Darstellung der Ange-
botsinhalte der Nebenintervenientin hat sie vielmehr ausge-
fuihrt, dass ,alle* Schaltstationen fernwirktechnisch angebun-
den werden sollten. Auch wenn sie hier von Schaltstationen
und nicht von Ortsnetzstationen spricht, diirften sich beide
Ausfiithrungen doch auf dieselbe Zusage beziehen. Hierflr
spricht schon die Verwendung der Formulierung der ,fern-
wirktechnischen Anbindung®, wohingegen die Ausstattung
neuer Ortsnetzstationen - aufgefiihrt im vorletzten Absatz
der Zusammenfassung der Angebotsinhalte - als Schaffung

sintelligenter Ortsnetzstationen* beschrieben wird und als sol-
che in der abschlieBenden Abwigung im Zusammenhang mit
der angebotenen Vertragsstrafe angefiihrt ist. Auch wenn die-
ser Bezug nicht eindeutig ist, spricht einiges dafiir, dass die
Dokumentation der Auswertung insoweit jedenfalls Transpa-
renzméngel aufweist, sodass von der der Verfiigungskldgerin
gilinstigeren Verstandnismoglichkeit auszugehen wire.

[116] Zum anderen mag eine Widerspriichlichkeit darin liegen,
dass die Verfiigungsbeklagte im Rahmen der Darstellung der
Angebotsinhalte zu dem Schluss gekommen ist, dass die Zu-
sage der fernwirktechnischen Anbindung der Schaltstationen
die Netztopologie nicht erkennbar fordere. Hierzu setzte sie
sich mit der - aufgrund der unklaren Dokumentation anzu-
nehmenden - Beriicksichtigung dieser Zusage im Rahmen der
abschlieBenden Abwigung in Widerspruch.

[117] (e) Weitere Wertungsfehler liegen demgegeniiber nicht
vor.

[..]

[120] () Auch im Ubrigen hat die Verfiigungsbeklagte Zusa-
gen der Verfligungskliagerin nicht fehlerhaft mit einem zu ge-
ringen Gewicht in die Wertung einflieen lassen.

[121] Die Zusage in § 13 Abs. 16 des Vertragsentwurfs, Ande-
rungen der Planung verlangen zu kénnen, hat sie in nachvoll-
ziehbarer Weise nur mit der Einschrinkung beriicksichtigt,
dass angesichts der teilweise einander entgegenstehenden Zie-
le des § 1 EnWG erhebliche Spielraume blieben. Schon deshalb
gibe diese Zusage der Verfiigungsbeklagten kaum greifbare
Moglichkeiten, die Planungen der Verfiigungsklagerin im Sin-
ne einer Férderung der Netztopologie zu beeinflussen; die Ein-
stufung als nur in sehr geringem MaBe forderlich drangt sich
insoweit auf.

[122] Die in § 13 Abs. 17 des Vertragsentwurfs enthaltenen
einzelnen Zusagen hatte die Verfiigungsbeklagte zwar ur-
spriinglich nicht ausdriicklich in die Darstellung der Ange-
botsinhalte aufgenommen. Dass diese unkonkreten Ausfiih-
rungen keine wesentlichen Wertungsgesichtspunkte waren,
liegt aber auf der Hand.

[123] (g) Die abschlieBende Wertungsentscheidung mit der um
zwei Punkte besseren Wertung des Angebots der Nebeninter-
venientin ist - den dargestellten moglichen Wertungsfehler
unterstellt - nicht in vollem Umfang nachzuvollziehen.

[124] Die Wertungsentscheidung zu diesem Kriterium legt
zwar nachvollziehbar ein maBgebliches Gewicht darauf, dass
die Angebote beider Bieter insoweit in durchaus erheblichem
MaB unkonkret sind. Ausgehend von der relativen Wertungs-
methode ist aber auch bei Ausklammerung des u. U. fehlerhaft
beriicksichtigten Gesichtspunkts ohne weiteres die Wertung
nachvollziehbar, dass die Zusagen der Nebenintervenientin
konkreter sind und dass Ziel der Verfiigungsbeklagten zu die-
sem Kriterium besser fordern. Es ist deshalb ohne weiteres
nachvollziehbar, dass die Nebenintervenientin die Hochst-
punktzahl erhalten hat und das Angebot der Verfiigungskla-
gerin jedenfalls in einem sehr geringen MaB hiervon abweicht
und damit nur mit einer geringeren Punktzahl zu werten ist.

[125] Es liegt auch nicht fern, dass - ausgehend von den
grundsitzlich fehlerfreien WertungsmaBstiaben der Verfii-
gungsbeklagten - die Wertung auch ohne Beriicksichtigung
des als fehlerhaft herausgearbeiteten Gesichtspunkts im Er-
gebnis dahingehend vorzunehmen wire, dass das Angebot
der Verfiigungskldgerin in einem geringen Mall vom Angebot
der Nebenintervenientin abweicht, so dass die vorgenommene
Wertung im Ergebnis vertretbar ist. Zweifelsfrei ldsst sich dies
aber nicht feststellen. Es kann damit nicht ausgeschlossen
werden, dass der Punktabstand ohne den unterstellten Wer-
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tungsfehler zu diesem Kriterium tatsdchlich nicht 2 Punkte,
sondern nur 1 Punkt (ungewichtet) betragen hitte.

[126] Beziiglich dieses Kriterium ist daher eine bessere Bewer-
tung der Verfiigungskldgerin um gewichtete 3 Punkte zu be-
riicksichtigen.

[127] (5) Die zu dem Kriterium I.1.3.3. (,Vertragliche Zusagen
zu einem hohen Grad an Erdverkabelung®) vorgenommene
Wertung ist im Wesentlichen nicht zu beanstanden. Dort hat
die Nebenintervenientin wiederum die Hochstpunktzahl von 6
Punkten erhalten, wohingegen die Verfiigungskldgerin nur 4
Punkte erzielt hat. Diesen Vorsprung der Nebenintervenientin
hat die Verfiigungsbeklagte im Wesentlichen damit begriindet,
dass diese sich verpflichte, bestehende Freileitungen schneller
zu beseitigen, als dies die Verfligungskliagerin zugesagt habe,
und die Verpflichtung der Nebenintervenientin in verschiede-
ner Hinsicht besser durchsetzbar sei.

[128] Der der Verfugungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier nicht tiberschritten. Transparenzméngel lie-
gen aus den bereits ausgefiihrten Griinden nicht vor.

[129] (a) Zutreffend hat die Verfiigungsbeklagte den Zeithori-
zont der jeweiligen Angebote in die Wertung mit einbezogen.
Dass der Grad der Zielforderung auch davon abhingt, wann
die Ziele erreicht sein sollen, wie lange mithin die Nachteile
von Freileitungen bestehen sollen, bedurfte keiner ausdriick-
lichen Hervorhebung in den Wettbewerbsunterlagen.

[130] (b) Auch die Berticksichtigung des ,regulatorischen Vor-
behalts* zulasten der Verfiigungsklagerin ist frei von Wer-
tungsfehlern.

[131] Fehlerhaft wire diese Berticksichtigung, wenn der Vor-
behalt der Einhaltung gesetzlicher Pflichten diente (A.7.1.
Abs. 2 der Wettbewerbsunterlagen) oder ohne diesen Vorbe-
halt eine Gesetzesverletzung vorlidge. Beides ist aber nicht
festzustellen:

[132] Nach § 6 Abs. 14 des angebotenen Vertragsentwurfs der
Verfligungskligerin sollte die Verpflichtung, neu zu verlegen-
de Leitungen nur als Erdkabel zu verlegen, unter dem Vorbe-
halt stehen, dass der entstehende Mehraufwand bei der Kal-
kulation der Netznutzungsentgelte beriicksichtigungsféhig ist.
Eine fehlende Beriicksichtigungsfiahigkeit hadtte unmittelbar
nur zur Folge, dass die Konzessionsnehmerin den Mehrauf-
wand anderenfalls selbst tragen miisste und nicht iiber die
Netznutzungsentgelte umlegen diirfte. Die in einem solchen
Fall infrage stehende MaBnahme mit dem damit verbundenen
Mehraufwand miisste jedoch nicht aus Rechtsgriinden unter-
bleiben.

[133] Dies verstieBe auch nicht gegen das konzessionsabga-
benrechtliche Nebenleistungsverbot. Die Verpflichtung zur
Erdverkabelung ist regelmiBig unproblematisch, weil schon
keine Finanz- oder Sachleistung an die Gemeinde erfolgt (vgl.
i. E. Theobald/Templin in: Theobald/Kiihling, a.a. 0., KAV § 3
Rn. 116).

[134] Dass die Verfligungsbeklagte verkannt hitte, dass das
Risiko des Eintritts dieses Vorbehaltes gering ist, ist der Wer-
tungsentscheidung aus den zutreffenden Griinden der ange-
fochtenen Entscheidung nicht zu entnehmen; anderenfalls
wire ein groferer Punktabstand zu erwarten gewesen.

[135] (6) Die zu dem Kriterium L.1.4. (,Vertragliche Zusagen
zur Instandhaltung [...]“) vorgenommene Wertung ist nicht zu
beanstanden. Beide Bieter haben dort die Hochstpunktzahl
von 6 Punkten erhalten. Diese Gleichbewertung hat die Ver-
figungsbeklagte im Wesentlichen damit begriindet, dass beide
Angebote betreffend dieses Kriterium recht unkonkret bleiben,
das Angebot der Nebenintervenientin die zwar konkret be-
schriebenen derzeitigen Instandhaltungsintervalle nicht fiir
die Zukunft verbindlich zusichere und das Angebot der Ver-

fligungskldgerin zwar in die Zukunft gerichtete verbindliche
Zusagen enthalte, die aber allgemeiner gehalten seien.

[136] Der der Verfiigungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier nicht {iberschritten. Transparenzmingel lie-
gen aus den bereits ausgefiihrten Griinden nicht vor.

[137] (a) Es ist nachvollziehbar und nicht zu beanstanden, dass
die Verfiigungsbeklagte die Zusage betriebsgewohnlicher In-
spektions- und Wartungsintervalle durch die Nebeninterve-
nientin, die fiir den derzeitigen Zeitpunkt nidher konkretisiert
sind, als (eingeschrinkt) zielférdernd gewertet hat, auch wenn
keine konkrete Zusage fiir die Zukunft erfolgt. Die Nebenin-
tervenientin hat insoweit zumindest ,betriebsgewdhnliche*
Intervalle zugesagt, was dahingehend auszulegen ist, dass
die Vergleichsgruppe sdmtliche durch die Nebenintervenientin
betriebene Netze und nicht bloB das Netz im streitgegenstand-
lichen Konzessionsgebiet ist. Die Zusage bietet damit zumin-
dest die Gewéhr, dass der Standard im streitgegenstiandlichen
Konzessionsgebiet nicht hinter dem allgemeinen Standard der
Nebenintervenientin zuriickbleibt.

[138] Die Einschrinkungen, die mit dieser Zusage verbunden
sind, hat die Verfiigungsbeklagte zutreffend dargestellt.

[139] Nicht zu beanstanden ist auch, dass die Verfiigungsbe-
klagte die Zusage, das Instandhaltungskonzept so auszulegen,
dass unter anderem eine méglichst lange Nutzungsdauer der
Anlagen erzielt wird, als in geringem MaBe zielfordernd be-
wertet hat. Zum einen ist die méglichst lange Nutzungsdauer
nicht das einzige Ziel der hier zugesagten Auslegung. Zum
anderen steht dieses Auslegungsziel auch in einem noch hin-
reichenden Zusammenhang zu dem mit dem Kriterium 1.1.4.
verfolgten Ziel der Versorgungssicherheit, weil es naheliegend
einen insoweit erheblichen Riickschluss rechtfertigt: Soll
durch regel- und ordnungsgeméBe Wartungen und Instand-
haltungen eine moglichst lange Nutzungsdauer der Anlagen
erzielt werden, spricht dies indiziell fiir eher hiufigere und
griindlichere Kontrollen und Wartungen.

[140] (b) Die auch insoweit vergleichbare Bewertung des An-
gebots der Verfligungsklagerin ist ebenfalls nachvollziehbar.

[141] Wihrend die Nebenintervenientin die derzeitigen War-
tungsintervalle konkret bezogen auf verschiedene Anlagenbe-
standteile differenziert dargestellt und mit Zeitrdumen von
zwei bis vier, vier, vier bis sechs und acht Jahren angegeben
hat, bezieht sich die auch fiir die Zukunft verbindliche Zusage
der Verfiigungskldgerin mit einem Intervall von vier Jahren
allein auf oberirdische Anlagen. Dass die Verfligungsbeklagte
diese Zusage trotz der herausgearbeiteten jeweiligen Unter-
schiede als im Ergebnis vergleichbar mit der Zusage der Ne-
benintervenientin gewertet hat, Uberschreitet den Be-
urteilungsspielraum nicht.

[142] Zumindest im Ergebnis hat die Verfiigungsbeklagte in
diesem Zusammenhang nachvollziehbar beriicksichtigt, dass
die Zusage des Betriebs des Netzes auf Grundlage des tech-
nischen Sicherheitsmanagements TSM zwar das Ziel der Ver-
fligungsbeklagten fordere, jedoch recht abstrakt bleibe. Auch
unter Beriicksichtigung dieser Zusage ist die vergleichbare
Wertung der Zusagen beider Bieter zu den Inspektions- und
Wartungsarbeiten nicht zu beanstanden.

[143] Unzutreffend hat die Verfligungsbeklagte das Angebot
der Verfiigungskldgerin insoweit zwar dahin ausgelegt, dass
eine TSM-Zertifizierung nicht verbindlich zugesichert sei. Tat-
sdchlich diirfte das entsprechende Angebot unter § 13 Abs. 18
des angebotenen Vertragsentwurfs schon als entsprechende
Zusage zu werten sein. Jedenfalls hat die Verfiigungsklagerin
den Nachweis einer entsprechenden regelméBig zu wiederho-
lenden Priifung zugesagt, was zumindest betreffend die Ziel-
forderlichkeit zu diesem Kriterium gleich zu werten wire.
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[144] Dennoch war das Angebot der Verfiigungskligerin des-
halb nicht notwendig besser zu bewerten. Mit der Zusage der
TSM-Zertifizierung werden keine zusétzlichen Instandhal-
tungs- und Wartungsintervalle vertraglich zugesagt. Sie mag
zwar - wie die Verfiigungsklagerin geltend macht - sogar iiber
solche zugesagten Intervalle hinausgehen, weil sie eine War-
tung und Instandhaltung entsprechend den aktuellen Regeln
und Anforderung der Technik erfordert. Dass der Netzbetrieb
diesen anerkannten Regeln der Technik entsprechen muss,
folgt aber schon aus § 3 Abs. 3 des mit den Wettbewerbsun-
terlagen vorgegebenen Vertragsentwurfs. Hiernach sind aus-
driicklich auch die Regeln des Verbandes der Elektrotechnik
(...) (VDE) zu beachten. Auch dies deckt sich damit mit dem
Anforderungsprofil der TSM-Zertifizierung. Zudem hatte die
Nebenintervenientin eine entsprechende Orientierung an den
aktuellen Regeln der Technik ausdriicklich auch zu dem Kri-
terium 1.1.4. zugesagt. Ein wesentlicher Vorteil des Angebots
der Verfiigungskligerin ist insoweit daher nicht zu erkennen.

[145] Fehler bei der Bewertung der Zielforderung durch das
angebotene Instandhaltungscontrolling sind nicht erkennbar
und werden auch nicht mit Substanz geltend gemacht.

[146] (c) Eine ausfiihrlichere Dokumentation war nicht erfor-
derlich.

[147] (7) Die zu dem Kriterium 1.2.1.1. (,Haushaltskunden
[...]*) vorgenommene Wertung ist nicht zu beanstanden. Die
Verfligungskliagerin hat dort die Hochstpunktzahl von 6 Punk-
ten erhalten, wohingegen die Nebenintervenientin nur 3
Punkte erzielt hat. Diesen Vorsprung der Verfiigungsklagerin
hat die Verfiigungsbeklagte im Wesentlichen damit begriindet,
dass die Prognosen beider Bieter letztlich plausibel und damit
direkt vergleichbar seien. Das Angebot der Nebenintervenien-
tin weiche in erheblichem MaBe von demjenigen der Verfii-
gungsklagerin ab, weil die mittleren Netznutzungsentgelte der
erstgenannten rund 31% iiber denen der Verfiigungskligerin
liegen. Es weise damit nur eine befriedigende Erfiillung auf.

[148] Der der Verfligungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier nicht tiberschritten.

[149] (a) Die Verfligungsklidgerin beanstandet in der Antrags-
schrift vom 5. Mirz 2021 zunéchst, dass die Netzentgeltprog-
nose der Nebenintervenientin bestimmten Vorgaben der Wett-
bewerbsunterlagen nicht geniige. Entgegen diesen Vorgaben
habe die Prognose auf dem Ansatz der vorgelagerten Netz-
kosten und vermiedenen Netzentgelte des Jahres 2018 beruht.
Entgegen den Vorgaben habe die Nebenintervenientin zudem
Kenntnisse aus dem Verfahren zur Ermittlung des Ausgangs-
niveaus der Erlésobergrenzen der dritten Regulierungsperiode
nicht fiir die Prognose der Erl6sobergrenzen der dritten Regu-
lierungsperiode herangezogen. Moglicherweise — ganz deut-
lich wird dies aus der Antragsschrift nicht - beanstandet sie
auch, dass die Nebenintervenientin sich aus dem Netzentgelt-
modernisierungsgesetz (NEMoG) ergebende Effekte nicht be-
riicksichtigt habe.

[150] Diese Beanstandungen zielen in der Sache darauf, dass
die Nebenintervenientin mit ihrem Angebot von zwingenden
Verfahrensvorgaben abgewichen sei, was in der Sache auf-
grund des Diskriminierungsverbots und des Transparenzgebo-
tes in letzter Konsequenz zu einem Angebotsausschluss fithren
koénnte.

[151] Abgesehen davon, dass diese Beanstandungen teilweise
mit dem Riigeschreiben vom 18. September 2020 noch nicht -
bzw. betreffend Effekte aufgrund des Netzentgeltmodernisie-
rungsgesetzes noch mit entgegengesetzter Zielrichtung - gel-
tend gemacht worden waren, greifen diese Einwénde auch in
der Sache nicht durch.

[152] Nach den Vorbemerkungen zu 1.2.1.der Wettbewerbsun-
terlagen hatte die Prognose auf den aktuellen Netzentgelten

des Bestandsanbieters bzw. auf den bestehenden Netzentgel-
ten des neuen Netzbetreibers aufzusetzen, sodass im Aus-
gangspunkt die Ankniipfung an die fiir das Jahr 2018 gelten-
den Entgelte zutreffend war, was die Verfiigungsklagerin als
solches auch nicht beanstandet. Anhaltspunkte dafiir, dass die
Nebenintervenientin auch bei vorgelagerten Netzkosten und
vermiedenen Netzentgelten Daten des Jahres 2018 angesetzt
hétte, bestehen nicht. Allein aus dem n&her in dem Riige-
schreiben in Bezug genommenen Umstand, dass sie grund-
sétzlich das Preisblatt aus dem Jahr 2018 zugrunde gelegt hat,
kann dies nicht geschlossen werden, weil die Beriicksichtigung
dieses Preisblattes im Ausgangspunkt nach den vorstehenden
Erwdgungen zutreffend war. Nach dem Vortrag der Verfii-
gungsbeklagten, der sich mit der entsprechenden Darstel-
lungsform in der als Anlage AG 14-04 vorgelegten - aller-
dings teilweise geschwirzten - Anlage 3 zum Angebot der
Nebenintervenientin deckt, hat diese im Ubrigen die vorgela-
gerten Netzkosten und die vermiedenen Netzentgelte des Jah-
res 2017 beriicksichtigt, was den Verfahrensvorgaben ent-
sprach. Auf diesen Vortrag hin hat die Verfiigungskligerin
ihre diesbeziigliche Beanstandung auch nicht weiter substan-
tiiert.

[153] Konkrete verbindliche Vorgaben, welche Unterlagen zur
Plausibilisierung der Ermittlung des Ausgangsniveaus fiir die
dritte Regulierungsperiode - insbesondere betreffend etwaige
Kostenkiirzungen - vorzulegen waren, enthalten die Wettbe-
werbsunterlagen nicht. Unter anderem Anh&rungsschreiben
der Regulierungsbehoérden sind bloB beispielhaft aufgefiihrt.
Dass die Nebenintervenientin insoweit pauschal einen Riick-
gang des Ausgangsniveaus um 15,6% angenommen hat, ohne
Hinweise der Bundesnetzagentur aus dem Verfahren zur Er-
mittlung des Ausgangsniveaus vorzulegen, greift damit jeden-
falls unter dem Gesichtspunkt des Vorwurfs einer Verletzung
der Vorgaben der Wettbewerbsunterlagen nicht durch. Abge-
sehen davon hat die Nebenintervenientin unwidersprochen
dargelegt, dass ihr Ergebnisse dieser Kostenpriifung erst nach
Angebotsabgabe vorlagen, was die Verfligungskldgerin auch
nicht bestritten hat. Auf eine moégliche Bedeutung dieses
Sachverhalts im Zusammenhang mit der Plausibilitdtspriifung
wird nachfolgend eingegangen.

[154] SchlieBlich greift auch der teils widerspriichliche Angriff
im Zusammenhang mit der Beriicksichtigung von Effekten
aufgrund des Netzentgeltmodernisierungsgesetzes nicht
durch. Soweit die Verfiigungsklagerin in der Antragsschrift
beanstandet, die Nebenintervenientin hitte solche Effekte
nicht berticksichtigt, ist bereits nicht erkennbar, wie dies ihrem
Rechtsschutzziel dienen konnte, da bei einer Beriicksichtigung
eine noch stirkere Absenkung der Erlosobergrenze anzuneh-
men wire, wie die Verfligungskligerin selbst ausfiihrt. Abge-
sehen davon waren solche etwaigen Effekte aber nach den
Vorgaben in den Wettbewerbsunterlagen auch auBer Betracht
zu lassen. Soweit die Verfiigungskldgerin mit Riigeschreiben
vom 18. September 2020 noch beanstandet hatte, dass die
Nebenintervenientin solche Effekte beriicksichtigt hatte, griff
auch dieser Einwand nicht durch, weil sie diese Effekte nur zur
Erklarung der zur Plausibilisierung vorgetragenen Entgeltent-
wicklung - konkret zur Erkldrung eines Riickgangs von 2017
auf 2018 - angefiihrt hatte, ohne dass diese Effekte unmittel-
bar Auswirkungen auf die eigentliche Prognose hatten.

[155] (b) Es bestehen auch keine hinreichenden Anhaltspunkte
dafiir, dass die von der Verfiigungsbeklagten durchgefiihrte
Priifung der Plausibilitdt der von der Nebenintervenientin ih-
rem Angebot zugrundegelegten Prognose unzureichend gewe-
sen ware.

[156] (aa) Anhaltspunkte fiir eine unplausible Prognose - ins-
besondere fiir den Ansatz nicht hinreichend detaillierter oder
belastbarer Faktoren - ergaben sich nicht daraus, dass die
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Nebenintervenientin der Prognose pauschal einen Riickgang
des Ausgangsniveaus um 15,6% zugrunde gelegt hatte.

[157] Zum einen handelt es sich hierbei nach dem unwider-
sprochenen Vortrag der Nebenintervenientin um einen von
der Branche anerkannten Abschlag. Anhaltspunkte fiir eine
Unvertretbarkeit macht die Verfligungskldgerin nicht geltend.

[158] Zum anderen bestanden auch keine hinreichenden An-
haltspunkte dafiir, dass bei Angebotsabgabe das Verfahren zur
Ermittlung des Ausgangsniveaus der Erldsobergrenzen der
dritten Regulierungsperiode bereits abgeschlossen gewesen
wire, so das daraus konkretere Erkenntnisse in die Prognose
hitten einflieBen kdnnen und miissen, und die Verfiigungs-
beklagte aufgrund des Ansatzes eines pauschalen Riickgangs
Anlass zu Nachfragen gehabt hitte. Nach dem unwiderspro-
chenen Vortrag der Verfiigungsbeklagten war es bei den Re-
gulierungsbehérden im Jahr 2017 und 2018 zu erheblichen
Verzogerungen in dem Verfahren zur Festsetzung der Erlos-
obergrenze gekommen, sodass die Verfligungsbeklagte keine
Hinweise auf ein anderes Verfahren hatte, an dem die Neben-
intervenientin teilgenommen hitte. Selbst unter der Annahme,
dass im Rahmen der Plausibilitdtspriifung eine entsprechende
Nachfrage bei der Nebenintervenientin erforderlich gewesen
wire, hitte sich eine solche Obliegenheitsverletzung letztlich
auch nicht ausgewirkt, weil der Nebenintervenientin zum Zeit-
punkt der Priifung der Angebote entsprechende Hinweise der
Bundesnetzagentur noch nicht vorlagen, ihre Antwort daher
nicht anders ausgefallen wire.

[159] (bb) Sonstige Anhaltspunkte, die eine weitergehende
Plausibilitdtsprifung erfordert hitten, als diese tatsdchlich
stattgefunden hat, legt die Verfiigungsklagerin nicht mit Sub-
stanz dar.

[160] Ex post spricht auch der Vergleich der prognostizierten
Werte mit den tatsdchlich noch geringeren Entgelten fiir das
Jahr 2019 dafiir, dass die dem Angebot zugrundegelegte Prog-
nose nicht unplausibel war.

[161] (c) Dass die Verfiigungsbeklagte die Anlage 3 zu dem
Angebot der Nebenintervenientin nur teilweise geschwirzt
vorgelegt hat, ndmlich mit den in der Anlage AG 14-04 ent-
haltenen Schwérzungen, verhilft der Riige der Verfiigungskla-
gerin ebenfalls nicht zum Erfolg.

[162] (aa) Im Ausgangspunkt zutreffend stiitzt die Verfi-
gungskldgerin ihre Riige nicht auf die Versagung einer voll-
stindigen Einsicht in das Angebot als solche, sondern nur auf
die - vermeintlich - mangelnde Transparenz der Wertungs-
entscheidung aufgrund der unvollstindigen Offenlegung des
Angebots.

[163] Der Akteneinsichtsanspruch nach § 47 Abs.3 EnWG
dient allein der Vorbereitung einer Riige nach § 47 Abs. 2
Satz 3 EnWG; eine etwaige Verletzung dieses Anspruchs stell-
te fiir sich genommen keine Verletzung von § 19 Abs.2 Nr. 1
GWB i.V.m. § 46 Abs. 1 EnWG dar, soweit die Wertungsent-
scheidungen selbst hierdurch nicht intransparent werden (OLG
Koblenz, Urteil vom 12. September 2019 - U 678/19 Kart, juris
Rn. 26; Theobald/Schneider in: Theobald/Kiihling, Energie-
recht (112. EL), § 47 EnWG, Rn. 45 ff.; i. Erg. ebenso etwa
OLG Schleswig, Urteil vom 18. Mai 2020 - 16 U 66/19 Kart,
juris Rn. 163; anders im Ausgangspunkt zwar OLG Dtisseldorf,
Urteil vom 4. November 2020 - 1-27 U 3/20, juris Rn. 39,
allerdings einschrinkend in Rn. 44 a.E.; a. A. KG, Urteil vom
24. September 2020 - 2 U 93/19.EnWG, juris Rn. 94).

[164] Jedenfalls im Hinblick auf die vorliegende Riige ist damit
entscheidungserheblich, ob die getroffene Wertungsentschei-
dung auch ohne Vorlage der vollstindig ungeschwérzten An-
lage 3 zum Angebot der Nebenintervenientin hinreichend
transparent ist.

[165] (bb) Den die Wertung angreifenden Bieter trifft die Dar-
legungs- und Beweislast fiir die Umstdnde, aufgrund derer ein
Bewertungsfehler vorliegen soll. Der Vergabestelle obliegt es
demgegentiiber aufgrund ihrer sekundiren Darlegungslast, im
Einzelnen darzulegen, auf welcher Grundlage sie ihre Aus-
wahlentscheidung getroffen hat. Diese Darlegung muss erken-
nen lassen, dass die getroffene Wertung nachvollziehbar und
plausibel ist (OLG Koblenz, Urteil vom 12. September 2019 - U
678/19 Kart, juris Rn. 13, 27, 51, 55, 58; OLG Schleswig, Urteil
vom 16. April 2018 - 16 U 110/17 Kart, juris Rn. 87).

[166] Auch unter Beriicksichtigung dieser sekundiren Darle-
gungslast ist allerdings grundsétzlich keine umfassende Ein-
sicht in die Angebote von Mitbewerbern zu gewihren, die
regelméBig auch schutzwiirdige Geschéftsgeheimnisse enthal-
ten. Ausreichend ist regelmiBig vielmehr, die fiir die Wertung
maBgeblichen Umstédnde im Einzelnen darzulegen - gegebe-
nenfalls auch durch Offenlegung eines Wertungsvermerks, in
dem die maBgeblichen, die Uberpriifung der Nachvollziehbar-
keit und Plausibilitdt ermoéglichenden Umstédnde allerdings
nicht geschwirzt sein diirfen (vgl. Senat, Urteil vom 19. Okto-
ber 2017 - 13 U 38/17 (Kart), juris Rn. 52; Urteil vom 17. Mérz
2016 - 13 U 141/15 (Kart), juris Rn. 139; OLG Schleswig, Urteil
vom 16. April 2018 - 16 U 110/17 Kart, juris Rn. 82).

[167] Nur sofern diese Ausfiihrungen im Rahmen der sekun-
diren Darlegungslast im Einzelfall nicht ausreichen, um die
Nachvollziehbarkeit und Plausibilitdt der Wertungsentschei-
dung tiberpriifen zu kénnen, oder soweit im Einzelfall Zweifel
an der Richtigkeit der inhaltlichen Wiedergabe des Angebotes
weiterer Bieter bestehen, sind die entsprechenden Angebots-
inhalte im Grundsatz offenzulegen (vgl. OLG Koblenz, Urteil
vom 12. September 2019 - U 678/19 Kart, juris Rn. 55). Der die
Wertung angreifende Bieter muss dabei substantiiert darlegen,
wieso dies neben der Kenntnis des Auswertungsvermerks not-
wendig ist, um erkennen zu kénnen, aufgrund welcher Erwé-
gungen die Gemeinde zu dem angegriffenen Wertungsergeb-
nis gelangt ist (BGH, Urteil vom 7. September 2021 — EnZR 29/
20, juris Rn. 33).

[168] Auch in einem solchen Fall kénnen einer vollstindigen
Einsicht in die Angebote aber im Einzelnen von der Vergabe-
stelle darzulegende iiberwiegende schutzwiirdige Interessen
des dritten Bieters entgegenstehen (vgl. ndher OLG Diisseldorf,
Urteil vom 4. November 2020 - 1-27 U 3/20, juris Rn. 47 ff;
BGH, Urteil vom 7. September 2021 - EnZR 29/20, juris
Rn. 12). Ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse hinsichtlich
im Auswertungsvermerk enthaltener Angaben wird aber nur
zuriickhaltend anerkannt werden kénnen und insbesondere
fiir die Gemeinde selbst oder den erfolgreichen Bieter nur in
engen Ausnahmefillen in Betracht kommen. Auch soweit da-
nach eine Beschriankung des Auskunftsanspruchs ausnahms-
weise in Betracht kommt, wird der Schutz eines Geschiftsge-
heimnisses es grundsitzlich nicht rechtfertigen, dem aus-
kunftsberechtigten Bieter wertungsrelevante Erwagungen zu
dem betreffenden Kriterium vollstindig vorzuenthalten. Es
muss grundsitzlich hingenommen werden, dass die Auskunft
es gegebenenfalls erméglichen oder erleichtern kann, das ei-
gene Angebot in einem erfolgreich erstrittenen neuen Konzes-
sionsverfahren an das Erstangebot eines Mitbieters anzupas-
sen (BGH, Urteil vom 7. September 2021 - EnZR 29/20, juris
Rn. 13 ff.).

[169] (cc) Ausgehend von diesen Grundsitzen ist nicht zu be-
anstanden, dass die Verfiigungsbeklagte die Anlage 3 zum
Angebot der Nebenintervenientin nur mit den in der Anlage
AG 14-04 enthaltenen Schwirzungen vorgelegt hat.

[170] (o) Die Verfligungskldgerin hat bereits nicht substantiiert
dargelegt, wieso und inwieweit die Offenlegung der wenigen
noch geschwirzten Daten neben der Kenntnis des Auswer-
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tungsvermerks notwendig wire, um erkennen zu kénnen, auf-
grund welcher Erwédgungen die Gemeinde zu dem angegriffe-
nen Wertungsergebnis gelangt ist.

[171] Diese Schwirzungen beschrinken sich auf die genaue
Hohe der dauerhaft nicht beeinflussbaren Kostenanteile, ins-
besondere vorgelagerter Netzkosten und vermiedener Netzent-
gelte, fiir das Jahr 2017 und die entsprechend prognostizierte
Entwicklung fiir die 3. Regulierungsperiode sowie die entspre-
chenden Daten fiir den Kapitalkostenabzug und das sog. vola-
tile Kostenelement.

[172] Der Gegenstand einer weiteren Schwirzung im textli-
chen Teil auf Seite 5 der Anlage 3 erschlief}t sich im Einzelnen
nicht aus sich selbst heraus. Aufgrund des Kontextes ist an-
zunehmen, dass es sich um eine Erlduterung der in der vor-
stehenden Tabelle enthaltenen Annahmen handelt.

[173] Die Verfiigungskldgerin geht bei ihrer Beanstandung ei-
ner unzureichenden Akteneinsicht bereits tiberwiegend nicht
auf diese wenigen verbliebenen Schwirzungen im Einzelnen
ein, sondern beanstandet in der Sache allein, dass der Ansatz
der Werte aus dem Jahr 2017 nicht nachvollziehbar sei. Die
genaue Zielrichtung dieser Beanstandung bleibt offen. Sollte
sie damit — wie bereits gezeigt zu Unrecht - in Zweifel ziehen,
dass die entsprechenden Daten aus dem Jahr 2017 anzusetzen
waren, bedurfte es fiir die Nachvollziehbarkeit dieses Ansatzes
der Kenntnis der einzelnen Daten nicht. Sollte sie demgegen-
uber in Zweifel ziehen, dass die entsprechenden Daten fiir das
Jahr 2017 in der Sache zutrafen, bestehen schon keine kon-
kreten Anhaltspunkte fiir Zweifel an diesem Ansatz. Im Ubri-
gen ist auch nicht ersichtlich oder dargelegt, dass die Offen-
legung dieser Daten ihre inhaltliche Uberpriifung erméglichte.

[174] Auch in der Berufungsbegriindung beanstandet die Ver-
fugungskldgerin allein, dass aufgrund der Schwirzungen ,im
oberen Bereich der Tabelle” nicht nachvollzogen werden kén-
ne, ob die Netzentgeltprognose den Vorgaben der Wettbe-
werbsunterlagen entspreche. Diese Beanstandung scheint da-
rauf abzuzielen, den Ansatz der entsprechenden Werte aus
dem Jahr 2017 infrage zu stellen, was nicht durchgreift.

[175] (B) Es ist nicht zu verkennen, dass die Begriindung der
Schwérzungen in dem Vermerk Nr.07 vom 14. August 2020
(Anlage AG 15, S.9) recht pauschal und ohne vereinzelten
Bezug zu den verbliebenen Schwéirzungen ist. Andererseits
liegt auf der Hand, dass es sich bei den geschwirzten Daten
zumindest im Grundsatz um schutzwiirdige Geschifts- und
Betriebsgeheimnisse handelt. Angesichts des nicht niher dar-
gelegten Akteneinsichtsinteresses der Verfiigungsklagerin war
eine ausfiihrlichere Abwigung entbehrlich.

[176] (8) Die zu dem Kriterium 1.2.1.2. (,Gewerbekunden [...]%)
vorgenommene Wertung ist nicht zu beanstanden. Die Ver-
figungskldgerin hat dort die Hochstpunktzahl von 6 Punkten
erhalten, wohingegen die Nebenintervenientin nur 5 Punkte
erzielt hat. Diesen Vorsprung der Verfligungsklidgerin hat die
Verfiigungsbeklagte im Wesentlichen damit begriindet, dass
die Prognosen beider Bieter letztlich plausibel und damit direkt
vergleichbar seien. Das Angebot der Nebenintervenientin wei-
che in sehr geringem MaBe von demjenigen der Verfiigungs-
klagerin ab, weil die mittleren Netznutzungsentgelte der erst-
genannten rund 129% iiber denen der Verfiigungskligerin lie-
gen. Es weise damit eine sehr gute Erfiillung auf.

[177] Der der Verfligungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier entsprechend den Erwigungen zu dem vor-
herigen Kriterium nicht tiberschritten.

[Vom Abdruck wurde abgesehen].

[185] (b) Zutreffend liegt der Wertung auch zugrunde, dass die
Verfiigungskldgerin keine konkrete Zusage iiber die gesamte
Laufzeit abgegeben und auch nicht abstrakt zugesagt hat, die

Kosten wahrend der iiber die aktuelle Regulierungsperiode
hinausgehenden Vertragslaufzeit moglichst niedrig zu halten.

[186] Die Verfliigungsklidgerin weist zwar im Ausgangspunkt
zutreffend darauf hin, dass die Verpflichtung in § 14 Abs.3
Satz 2 des von ihr angebotenen Vertragsentwurfs sich nicht
auf die bloBe Vorlage eines Testats beschrdnkt. Diese Ver-
pflichtung impliziert vielmehr auch die Verpflichtung, dass
neu kalkulierte Kosten angemessen sein miissen, was im Ub-
rigen bereits aus § 14 Abs. 3 Satz 1 folgen diirfte.

[187] Der Begriff der Angemessenheit ist aber nicht ohne wei-
teres mit dem der Kostengiinstigkeit gleichzusetzen. Insbeson-
dere folgt hieraus zudem nur, dass die Kalkulation der Netz-
anschlusskostenbeitrige angemessen sein muss, ohne eine da-
riiber hinausgehende Verpflichtung zu enthalten, die Kosten-
bestandteile durch bestimmte - wenn auch nicht ndher be-
zeichnete - MafBnahmen niedrig zu halten.

[188] (c) Die Verfiigungsbeklagte hilt sich mit der zusammen-
fassenden Bewertung des Angebots der Nebenintervenientin
als nur in geringem MaBe vom Angebot der Verfiigungskla-
gerin abweichend noch in dem ihr zustehenden Bewertungs-
spielraum, auch wenn die Nebenintervenientin - anders als die
Verfiigungskldgerin fiir den Zeitraum der laufenden Regulie-
rungsperiode - keine konkret bezifferten Kostenbeitrige zu-
sagt. Die Erlduterung des Wertungskriteriums sah nicht vor,
nur konkret bezifferte Zusagen zu werten.

[189] Auch im Hinblick auf die Bewertung der Informations-
rechte erfordert das Angebot eines Testats eines Wirtschafts-
priifers betreffend die Angemessenheit von Anderungen kei-
nen groBeren Punktabstand.

[190] [...]

[191] Der der Verfligungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier nicht {iberschritten. Transparenzmingel lie-
gen aus den bereits ausgefiihrten Griinden nicht vor. Insoweit
wird im Wesentlichen auf die Erwdgungen zu dem vorstehend
erorterten Kriterium 1.2.2. Bezug genommen.

[192] ODb entsprechend der Auffassung der Verfligungsklagerin
der Kostenabstand in Anlehnung an die Wertungsskala fiir das
Kriterium 1.2.1.1. (Seite 22 des Wertungsvermerks) zu werten
gewesen wire, kann letztlich offenbleiben. Auch hiernach wé-
re keine abweichende Bewertung geboten. Der konkret zu er-
mittelnde Abstand der Baukostenzuschiisse gilt nur fiir den
Zeitraum bis zum Abschluss der laufenden Regulierungsperio-
de (2023), der im Hinblick auf die gesamte Laufzeit des Kon-
zessionsvertrages von 20 Jahren nicht derart erheblich ins Ge-
wicht fillt, dass diesem Kostenabstand ein groBeres Gewicht
bei der abschlieBenden Wertung beizumessen wiére.

[193] (12) [...]

[194] Transparenzmingel liegen aus den bereits ausgefiihrten
Grinden nicht vor. Auch die Dokumentation der Wertungs-
entscheidung geniigt noch den Anforderungen. Eine ins Ein-
zelne gehende Bezeichnung des genauen Gewichts der jewei-
ligen Zusagen ist nicht erforderlich; die Wertungsentschei-
dung ist insgesamt nachvollziehbar.

[195] Es ist auch nicht zu erkennen, dass der der Verfligungs-
beklagten zustehende Beurteilungsspielraum in der Sache
tiberschritten wére. Die Verfligungsbeklagte hat die Bedeutung
der Zusagen durch die Verfligungskligerin insbesondere auch
betreffend die Koordinierungsplattform, die gemeinsamen
Bauentwiirfe und Bauablaufsplidne, die Vergabe aufgrund ge-
meinsamer Ausschreibungen, die gemeinsame Bauleitung und
die Koordinierungsvertrage nachvollziehbar dargestellt. Dass
sie das Angebot der Nebenintervenientin dennoch unter an-
derem aufgrund konkreterer und umfassenderer Informations-
und Sanktionsmoglichkeiten als im Ergebnis gleichwertig ein-
stuft, hélt sich im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums.
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[196] (13) Die zu dem Kriterium 1.3.2. (,Vertragliche Zusagen
zur Steigerung der Kosteneffizienz“) vorgenommene Wertung
ist nicht zu beanstanden. Dort hat die Nebenintervenientin die
Hochstpunktzahl von 6 Punkten erhalten, wohingegen die
Verfiigungskldgerin nur 5 Punkte erzielt hat. Diesen Vor-
sprung der Nebenintervenientin hat die Verfiigungsbeklagte
im Wesentlichen damit begriindet, dass die Zusagen beider
Bieter recht abstrakt blieben, die Nebenintervenientin aber zu-
mindest zusage, einen Effizienzwert von 96,27 % nicht zu un-
terschreiten. Trotz des eher geringen Gewichts dieser Zusage
werde sie durch Zusagen der Verfiigungsklagerin betreffend
effiziente Ressourcennutzung und Personalstruktur sowie
-fortbildung nicht vollstindig kompensiert, zumal die Verfii-
gungsklagerin keine Informationsrechte anbiete.

[197] [...]

[199] Die Zusage, den aktuellen Effizienzwert zukiinftig gleich
zu halten oder weiter zu verbessern, konnte in der Sache bei
dem vorliegenden Kriterium beriicksichtigt werden, weil er
gewisse Riickschliisse auf die Kosteneffizienz erlaubt, wie die
Verfligungsbeklagte bei der Darstellung der Angebotsinhalte
zutreffend herausgearbeitet hat (vgl. auch Senat, Urteil vom
26. Januar 2017 - 13 U 9/16 (Kart), juris Rn. 124).

[200] Die Nebenintervenientin hat iiber die beeinflussbaren
Kostenanteile i. S.v. § 12 Abs. 4 ARegV Einfluss auf ihren Ef-
fizienzwert, auch wenn dessen Hohe nicht allein in ihrer Hand
liegt. Zweifel an der Erfiillbarkeit ihrer Zusage bestehen nicht,
sodass eine nihere Plausibilitatspriifung nicht erforderlich
war.

[201] Die Einwinde der Verfligungskligerin betreffend den
Vergleich des individuellen Effizienzwertes der Nebeninterve-
nientin mit dem pauschalen Effizienzwert im vereinfachten
Verfahren nach § 24 ARegV gehen ins Leere. Dieser in der
abschliefenden Abwigung enthaltene Vergleich diente nicht
dem Vergleich mit der Kosteneffizienz des Netzes der Verfii-
gungsklagerin, wozu er in der Tat ungeeignet wire. Mit diesem
Vergleich hat die Verfiigungsbeklagte vielmehr allein die Be-
deutung der Zusage der Nebenintervenientin relativiert, weil
ihr aktueller Effizienzwert bereits nur knapp {iber dem pau-
schalen Effizienzwert fiir das vereinfachte Verfahren liegt und
damit - was in dem Wertungsvermerk nicht ausdriicklich aus-
gefiihrt ist, aber auf der Hand liegt - kein Ausdruck einer
besonders herausgehobenen Kosteneffizienz ist.

[202] (b) Auch sonstige Wertungs- und Dokumentationsfehler
liegen nicht vor. Die von der Verfiigungskldgerin als tibergan-
gen gerligten Zusagen sind in der Darstellung der Angebots-
inhalte mit einer jeweils nachvollziehbaren Gewichtung be-
riicksichtigt. Eine detailliertere Gegeniiberstellung der einzel-
nen Vor- und Nachteile war wiederum nicht erforderlich. Die
getroffene Wertungsentscheidung ist auch im Ergebnis nach-
vollziehbar.

[203] (14) Die zu dem Kriterium 1.3.3. (,Vertragliche Zusagen
zur Steigerung der Energieeffizienz“) vorgenommene Wertung
ist jedenfalls {iberwiegend nicht zu beanstanden.

[Vom Abdruck wurde abgesehen]

[213] (e) Die abschlieBende Abwigung zu diesem Kriterium
beruht unter anderem darauf, dass die von der Verfligungs-
klagerin angebotene Vertragsstrafe Nachteile ihres Angebots
nur teilweise kompensieren konne. Es ist insoweit nicht von
vornherein auszuschliefen, dass eine zu weitgehende Beriick-
sichtigung der Vertragsstrafendeckelung Auswirkungen auf
dieses Wertungsergebnis hatte.

[214] ODb die Verfiigungsbeklagte aber entsprechend der Auf-
fassung der Verfligungskldgerin tatsdchlich die moglichen
Auswirkungen dieser Vertragsstrafendeckelung verkannt hat,
weil naheliegend ohnehin keine Vertragsstrafe verwirkt wer-

den konne, die die Deckelung tiberstiege, kann letztlich offen-
bleiben. Aus der Begriindung der Wertungsentscheidung ist
hinreichend abzuleiten, dass auch bei Beriicksichtigung der
Deckelung mit einem denkbar geringen Gewicht bestenfalls
ein Punktgleichstand beider Bieter anzunehmen wire, weil
die angebotene Vertragsstrafe dann bestenfalls die Nachteile
des Angebots der Verfiigungsklagerin zu diesem Wertungskri-
terium vollstindig kompensieren konnte. Eine in Relation
noch bessere Bewertung des Angebots der Verfligungskligerin
ist jedenfalls auszuschlieBen.

[215] Bestenfalls - wenn auch eher fernliegend - wire daher
eine ungewichtet um zwei Punkte und gewichtet um vier
Punkte bessere Bewertung des Angebots der Verfiigungskla-
gerin denkbar.

[216] (15) Die zu dem Kriterium 1.4.1.1.1. (,Vertragliche Zusa-
gen zum Kundenservice in ortlicher Ndhe: Erreichbarkeit fiir
Kunden®) vorgenommene Wertung ist nicht zu beanstanden.

[...]

[220] (16) Die zu dem Kriterium 1.4.1.1.2. (,Vertragliche Zusa-
gen zum Kundenservice in ortlicher Ndhe: Serviceumfang und
-qualitit®) vorgenommene Wertung ist jedenfalls {iberwiegend
nicht zu beanstanden. Bei diesem Kriterium hat die Nebenin-
tervenientin die Hochstpunktzahl von 6 Punkten erhalten, wo-
hingegen die Verfiigungskligerin nur 4 Punkte erzielt hat.
Diesen Vorsprung der Nebenintervenientin hat die Verfii-
gungsbeklagte im Wesentlichen mit dem groBeren Umfang
der angebotenen Dienstleistungen und damit begriindet, dass
eine abschlieBende Bearbeitung binnen fester Fristen zugesagt
wird.

[221] Der der Verfiigungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier nicht iiberschritten. Insbesondere ist nicht
erkennbar, dass die Zusage, personliche Ansprechpartner fiir
die niher beschriebenen Kundengruppen zu benennen, mit
einem nicht mehr vertretbaren Gewicht in die Wertung einge-
flossen wire. Die Verfiigungsbeklagte hat insoweit nur fest-
gehalten, dass diese Zusage den Kundenservice ,fiir diese Kun-
dengruppen” fordere. Auch im Ubrigen ist die Wertungsent-
scheidung nachvollziehbar und nicht zu beanstanden. Wegen
der Beriicksichtigung des Vertragsstrafendeckels wird auf die
vorangestellten Erwdgungen Bezug genommen, wobei ohne-
hin nicht erkennbar ist, dass dies im Ergebnis tiberhaupt maf-
geblichen Einfluss auf die Entscheidung genommen hitte.

[222] Transparenzmingel liegen aus den bereits ausgefiihrten
Griinden nicht vor.

[223] Ob die Vertragsstrafendeckelung in einer unvertretbaren
Weise bei der Wertung beriicksichtigt wurde, kann entspre-
chend der Erwdgungen zu dem Kriterium 1.3.3. letztlich offen
bleiben. Aus der Begriindung der Wertungsentscheidung ist
hier ebenfalls hinreichend abzuleiten, dass auch bei Beriick-
sichtigung der Deckelung mit einem denkbar geringen Ge-
wicht bestenfalls ein Punktgleichstand beider Bieter anzuneh-
men wire, weil die angebotene Vertragsstrafe dann bestenfalls
die Nachteile des Angebots der Verfiigungskldgerin zu diesem
Wertungskriterium vollstindig kompensieren konnte. Eine in
Relation noch bessere Bewertung des Angebots der Verfii-
gungskldgerin ist jedenfalls auszuschlieBen.

[224] Bestenfalls - wenn auch eher fernliegend - wire daher
eine ungewichtet um zwei Punkte und gewichtet um vier
Punkte bessere Bewertung des Angebots der Verfiigungskla-
gerin denkbar.

[225] (17) Betreffend das Kriterium 1.4.1.2.1. (, Telefonservice:
Kosten“) hat das Landgericht die vorgenommene Wertung als
fehlerhaft erachtet, weil die Verfiigungskldgerin eine kosten-
lose Telefonnummer fiir die Beratung und Stérungsmeldungen
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zusichere und deshalb der geringe Vorsprung von nur einem
Punkt nicht nachvollziehbar sei.

[226] Diese Erwigung begegnet angesichts der geringen Tele-
fonkosten und der verbreitet vorhandenen Flatrate-Vertragen
bereits Zweifeln. Selbst bei Annahme eines solchen Wertungs-
fehlers hitte sich dieser aber im Ergebnis nicht auf die Wer-
tungsreihenfolge ausgewirkt. Das Landgericht hat es insoweit
allerdings unterlassen, ndhere Feststellungen zu dieser Kausa-
litdt zu treffen. Der Senat muss diese Feststellung nachholen,
um die Kausalitdt des angenommenen Wertungsfehlers beur-
teilen zu konnen.

[227] Insoweit ist einerseits von Bedeutung, dass Telefonkos-
ten fiir den GroBteil potentieller Serviceanliegen anfallen,
némlich fiir simtliche Beratungsanliegen, die sich nicht auf
Storungsmeldungen beschrianken. Diese machen nach den un-
widersprochenen Angaben der Verfiigungsklagerin 959% aller
Anrufe aus. Andererseits ist die von der Verfiigungskligerin
selbst erbrachte Serviceleistung fiir sich genommen kostenlos;
es fallen allein regulidre Telefonkosten an. Dass die Nebenin-
tervenientin keine kostenpflichtige ,Hotline* anbietet, fordert
zweifelsohne das Ziel der Stadt. Der Nachteil anfallender Te-
lefonkosten trifft zudem - wie die Verfligungsbeklagte zutref-
fend erkannt hat - nur diejenigen Anrufer, die nicht iiber eine
Mobil- oder Festnetzflatrate verfiigen. Vor diesem Hinter-
grund wire es ersichtlich fehlerhaft gewesen, das Angebot
der Nebenintervenientin zu diesem Kriterium schlechter als
eine zumindest gute Erfiillung zu werten. Es ist deshalb aus-
zuschlieBen, dass es bei fehlerfreier Wertung mit weniger als 4
Punkten hitte gewertet werden kénnen.

[228] Im Ergebnis ist deshalb zu diesem Kriterium allenfalls
eine moglicherweise schlechtere Bewertung der Nebeninterve-
nientin um - sowohl ungewichtet als auch gewichtet - einen
Punkt zu beriicksichtigen.

[229] (18) Die zu dem Kriterium 1.4.1.2.2. (,Telefonservice: Er-
reichbarkeit fiir Kunden*) vorgenommene Wertung ist nicht zu
beanstanden. Dort hat die Nebenintervenientin die Hochst-
punktzahl von 6 Punkten erhalten, wohingegen die Verfii-
gungskliagerin nur 3 Punkte erzielt hat. Diesen Vorsprung
der Nebenintervenientin hat die Verfiigungsbeklagte im We-
sentlichen damit begriindet, dass die Nebenintervenientin
rund doppelt so lange Service-Zeiten und zudem eine direkte
Erreichbarkeit zustdndiger Mitarbeiter zumindest fiir einzelne
Kundengruppen anbietet.

[230] Der der Verfligungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier nicht iiberschritten. Es begegnet keinen Be-
denken, dass die personliche Erreichbarkeit von Ansprechpart-
nern flir bestimmte Kundengruppen positiv gewertet wurde.

[..]

[239] Nachvollziehbar hat die Verfiigungsbeklagte insbeson-
dere betreffend die von der Verfiigungskligerin zugesagte In-
formationsgeschwindigkeit differenziert. Eine unverziigliche
Information hat sie in § 16 Abs. 16 des von ihr entworfenen
Konzessionsvertrages nur bei wesentlichen Stérungen ange-
boten, allgemein beschrinkte sie sich nach § 16 Abs. 15 auf
eine zeitnahe Information. Dieser Unterschied ist in dem Wer-
tungsvermerk zutreffend herausgestellt. Nachvollziehbar be-
riicksichtigt die Verfiigungsbeklagte dabei die Abgrenzungs-
schwierigkeiten betreffend die Wesentlichkeit von Stérungen.
Jedenfalls aufgrund dieser ausdriicklichen Differenzierung
von § 16 Abs. 15 zu § 16 Abs. 16 erfolgte durch die Kunden-
servicestandards der Verfligungsklidgerin keine beriicksichti-
gungsfihige weitere Zusage betreffend allgemeine Stérungen,
zumal insoweit keine Zuordnung zu dem vorliegenden Krite-
rium erfolgt war.

[240] Den Inhalt des Angebots der Nebenintervenientin hat die
Verfligungsbeklagte nicht unzutreffend erfasst. Obwohl nach

dem Wort ,unmittelbar” in § 16 Abs. 22 des Vertragsentwurfs
ein Komma gesetzt war, bezog sich dieser Begriff ersichtlich
nicht auf den Kommunikationsweg, sondern auf den Zeit-
punkt der Kommunikation. Es handelte sich um einen offen-
sichtlichen Zeichensetzungsfehler. Der Entwurfsaufbau diffe-
renziert systematisch gerade zwischen der zeitlichen Kompo-
nente, die Abs. 21 behandelt, und den Kommunikationswegen,
die in Abs. 23 geschildert sind.

[241] Dokumentationsmingel liegen nicht vor. Welche we-
sentliche Zusage die Verfiigungsbeklagte iibergangen haben
sollte, bezeichnet die Verfiigungskldgerin bereits nicht.

[242] (22) Die zu dem Kriterium 1.4.2. (,Vertragliche Zusagen
zur schnellen Bereitstellung von Netzanschliissen fiir Hausan-
schlusskunden®) vorgenommene Wertung ist nicht zu bean-
standen. Dort hat die Nebenintervenientin die Héchstpunkt-
zahl von 6 Punkten erhalten, wohingegen die Verfiigungskla-
gerin nur 3 Punkte erzielt hat. Diesen Vorsprung der Neben-
intervenientin hat die Verfiigungsbeklagte im Wesentlichen
damit begriindet, dass die Nebenintervenientin kiirzere Fertig-
stellungszeiten zusagt habe und allgemein die durch die Ver-
fiigungskldgerin zugesagten Zeiten stirker durch Vorbehalte
relativiert seien.

[243] Der der Verfligungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier nicht tiberschritten. Transparenzméngel lie-
gen aus den bereits ausgefiihrten Griinden nicht vor.

[244] (a) In nachvollziehbarer und nicht zu beanstandender
Weise hat die Verfligungsbeklagte berticksichtigt, dass die Zu-
sage von Fristen durch die Verfiigungsklagerin durch den Vor-
behalt der wirtschaftlichen oder technischen Méglichkeit und
Zumutbarkeit weniger verbindlich ist. Auch wenn die Formu-
lierung dieser Vorbehalte an § 17 Abs. 2 EnWG ankniipft, han-
delt es sich doch nicht um schon von Gesetzes wegen beste-
hende Vorbehalte, die bei der Wertung nicht in einschrianken-
der Weise zulasten der Verfiigungskldgerin hitten berticksich-
tigt werden diirfen. § 17 Abs. 2 EnWG bestimmt Fille, in de-
nen der Netzanschluss insgesamt verweigert werden kann. Die
infrage stehenden Vorbehalte betreffend Fertigstellungsfristen
beziehen sich demgegeniiber auf Fille, in denen der Netzbe-
treiber von dem Vorbehalt des § 17 Abs. 2 EnWG gerade kei-
nen Gebrauch machen will.

[245] Entgegen der Auffassung der Verfiigungskldgerin beste-
hen auch keine Griinde dafiir, die gesetzliche Einschrankung
der Anschlusspflicht in § 17 Abs. 2 EnWG auch auf zugesagte
Fristen zu tibertragen. Ein Erst-Recht-Schluss (e majore ad
minus) rechtfertigt dies nicht. Es bestehen insbesondere auch
keine Anhaltspunkte dafiir, dass in Fillen, in denen der Netz-
anschluss als solcher nicht an einer Unmoglichkeit oder Un-
zumutbarkeit scheitert, die Einhaltung der zugesagten Frist
aufgrund von Zumutbarkeitserwdgungen unplausibel wére.

[246] Nicht vollig fernliegend mag es sein, dass in Einzelfillen
die Einhaltung der Frist unmoglich ist. Dies steht der Bertick-
sichtigung der eingeschrinkten Verbindlichkeit der Zusagen
der Verfiigungsklagerin aber nicht entgegen, gerade weil die
Bezugnahme auf die Zumutbarkeit in nachvollziehbarer Weise
erhebliche Spielrdume bei der Anwendung der Zusage be-
fiirchten lasst.

[..]

[283] Insbesondere ist es nachvollziehbar, dass die Verfii-
gungsbeklagte das Angebot der Verfiigungsklagerin nicht des-
halb mit einem gréBeren Punktabstand besser bewertet hat,
weil diese tiber die vergleichbar gewerteten Angebotsinhalte
hinaus ,eine Vielzahl weiterer, konkreter Zusagen“ gemacht
habe. Die insoweit in Bezug genommenen weiteren Zusagen
beziehen sich tiberwiegend auf den Schutz vor bzw. die Besei-
tigung von Beschddigungen und Verschmutzungen und de-
cken sich damit in ihrer Zielrichtung weitgehend mit dem
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als vergleichbar gewerteten Ziel, beschiddigte oder ver-
schmutzte Anlagen mit Motiven zu versehen. Allein aufgrund
der quantitativen Haufung gleichgerichteter Zusagen war hier
nicht eine wesentlich bessere Bewertung des Angebots der
Verfligungskligerin erforderlich.

[..]

[287] (30) Die zu dem Kriterium I.4.1.1. (,,Gestaltung Zustim-
mungsvorbehalt (Rechtsnachfolge)“) vorgenommene Wertung
ist tiberwiegend nicht zu beanstanden. [...]

Zwar kann ein Fehler bei der Wertung der angebotenen Be-
weislastumkehr aufgrund einer insoweit ungenauen Doku-
mentation nicht ausgeschlossen werden. Die mogliche Bedeu-
tung dieses Fehlers fiir das Wertungsergebnis ist aber gering.
Sonstige Wertungsfehler, aufgrund derer eine deutlich
schlechtere Bewertung der Nebenintervenientin nicht ausge-
schlossen werden konnte, sind nicht dargetan.

[289] (a) Wohl zutreffend beanstandet die Verfiigungskligerin
zwar, dass die Verfiigungsbeklagte die unter Nr. 1 der Darstel-
lung der inhaltlichen Abweichungen erorterte Beweislastum-
kehr (in sehr geringem MaBe) nur zugunsten der Nebeninter-
venientin beriicksichtigt hat. Auch wenn sie ihr eigenes Ver-
tragsangebot insoweit nur liickenhaft vorlegt, spricht doch die
Formulierung von § 28 Abs. 3 ihres Entwurfes dafiir, dass dort
eine vergleichbare Beweislastumkehr vorgesehen ist. Auch
wenn insbesondere die Absétze 2 und 4 dieser Vertragsklausel
nicht vorgelegt sind, geht der Senat schon deshalb von einer
Vergleichbarkeit aus, weil die Verfligungsbeklagte dies in der
Antragserwiderung nicht in Abrede genommen hat.

[290] Es ist nicht vollig eindeutig, ob dies tatsdchlich einen
Fehler in der Sachverhaltsermittlung darstellt oder die Formu-
lierung nur auf eine fehlerhafte Dokumentation zuriickzufiih-
ren ist. In der abschlieBenden Abwigung fiihrt die Verfii-
gungsbeklagte namlich aus, ,auch“ die Nebenintervenientin
miisse nachweisen, dass die Verpflichtungen vollumfianglich
erfiillt bzw. wahrgenommen werden. Dies spricht dafiir, dass
sie betreffend die Regelung der Beweislast in der abschlieBen-
den Abwigung eine Gleichwertigkeit der Angebote angenom-
men hat.

[291] Jedenfalls kann aber ausgehend von den im Ubrigen
nachvollziehbaren Wertungen der Verfiigungsbeklagten aus-
geschlossen werden, dass sich die Wertung des Angebots der
Verfiigungsklagerin ohne diesen Fehler um mehr als einen
Wertungspunkt verbessert hitte. Die Verfligungsbeklagte hat
der Beweislastumkehr eine nur in sehr geringem MaBe ziel-
fordernde Bedeutung beigemessen.

[..]

[297] (d) Im Gegenteil weist die Wertung zu diesem Kriterium
wohl einen Fehler auf, der sich allerdings nur zulasten der
Nebenintervenientin ausgewirkt haben kann. Es ist nicht
nachvollziehbar, dass die Verfligungsbeklagte die Zusage der
Verfligungskligerin positiv gewertet hat, sie vor einer Zustim-
mung auf Verlangen schriftlich zu informieren und dabei die
Vereinbarungen offenzulegen. Es spricht viel dafiir, dass es
sich hierbei ohnehin um eine Selbstverstindlichkeit handelt.
Abgesehen davon hitte es die Verfiigungsbeklagte aber jeden-
falls in der Hand, ihre Zustimmung erst nach einer solchen
Information zu erteilen.

[298] Da der Senat seine Bewertung aber nicht an die Stelle
derjenigen der Verfligungsbeklagten setzen darf, kann nicht
angenommen werden, dass dieser Wertungsfehler den darge-
stellten moglichen Fehler bei der Wertung der Beweislastrege-
lung kompensierte. Es bleibt damit bei dem dargestellten Er-
gebnis, dass eine bessere Bewertung des Angebots der Verfii-
gungsklagerin um - ungewichtet und gewichtet — einen Punkt
nicht ausgeschlossen werden kann.

[299] (31) Die zu dem Kriterium I1.5.3.1. (,Umfang des Aus-
kunftsanspruchs [...]*) vorgenommene Wertung ist jedenfalls
iiberwiegend nicht zu beanstanden. [Vom Abdruck wurde ab-
gesehen] Selbst ausgehend von der Auffassung der Verfii-
gungskldgerin, die von ihr angebotene Differenzierung stelle
im Verhéltnis zu dem Angebot der Nebenintervenientin einen
erheblichen Vorteil dar, kann nach der weiteren Begriindung
dieser Wertungsentscheidung ausgeschlossen werden, dass
letzteres Angebot um mehr als zwei Wertungspunkte (unge-
wichtet) schlechter hiatte bewertet werden kénnen. Der we-
sentliche die Wertung tragende Gesichtspunkt des angebote-
nen umfangreichen Datenkatalogs wird von dem moglichen
Wertungsfehler nicht in erheblicher Weise eingeschrankt. Das
Wertungsverhiltnis konnte sich daher allenfalls um gewich-
tete vier Punkte zugunsten der Verfiigungskldgerin verschie-
ben.

[306] (c) Auch in der Gesamtschau sind sonst keine Wertungs-
fehler dargetan. Die Verfligungsbeklagte hat die in der An-
tragsschrift erneut herausgearbeiteten Vorteile des Angebots
der Verfligungsklagerin bertiicksichtigt. Sie hat aber deshalb
keinen groBeren Wertungsabstand zwischen beiden Angebo-
ten angenommen, weil der Gesamtumfang des umfangreichen
Datenkatalogs zu groBen Teilen iibereinstimme. Dass sie damit
ihren Beurteilungsspielraum iiberschritten hitte, lassen die
Darlegungen der Verfiigungskldgerin nicht erkennen.

[307] (32) Die zu dem Kriterium I1.5.3.2. (,Zeitpunkt des Aus-
kunftsanspruchs [...]“) vorgenommene Wertung ist nicht zu
beanstanden. [...]

[308] Es wird auf die zutreffenden Ausfithrungen der ange-
fochtenen Entscheidung Bezug genommen. Erginzend weist
der Senat darauf hin, dass letztlich offenbleiben kann, ob die
eher theoretischen Zweifel in Bezug auf die Auslegung des
Angebots der Verfiigungsklagerin in nachvollziehbarer Weise
bei der Bewertung beriicksichtigt werden konnten. Eine zu-
mindest sehr geringe Abweichung beider Angebote liegt schon
aufgrund der kiirzeren Frist der zugesagten Aktualisierung der
Daten zum Stichtag des Vertragsendes durch die Nebeninter-
venientin vor. Ein - nicht vollig fernliegender - Wertungsfeh-
ler im Hinblick auf die bezeichnete Auslegung hitte sich damit
zumindest im Ergebnis nicht ausgewirkt.

[309] (33) Ein etwaiger Wertungsfehler zu dem Kriterium
IL.5.4.1. (,Zustimmungsvorbehalt der Stadt [Wesentliche In-
vestitionsvorhaben vor Ablauf]“) hat sich jedenfalls im Ergeb-
nis nicht auf die Zuschlagsentscheidung ausgewirkt. Dort hat
die Nebenintervenientin die Héchstpunktzahl von 6 Punkten
erhalten, wohingegen die Verfiigungskldgerin nach dem kor-
rigierten Auswertungsvermerk 5 Punkte erzielt hat. Dieser ge-
ringe Vorsprung der Nebenintervenientin ist damit begriindet,
dass die Verfiigungskldgerin zur Abgrenzung allein auf die
Investitionshéhe abstellt und den Zustimmungsvorbehalt nur
auf einen kiirzeren Zeitraum vor Auslaufen des Vertrages be-
zieht, allerdings auch MaBnahmen einem Zustimmungsvorbe-
halt unterstellt, die {iber den Ubernahmetag hinauswirken.

[310] Es spricht viel dafiir, dass die Wertung zu diesem Krite-
rium zumindest im Ergebnis nicht durch Wertungsfehler be-
einflusst wurde, weil das Angebot der Nebenintervenientin
zumindest angesichts des ldngeren Zeitraums, fiir den ein Zu-
stimmungsvorbehalt greifen soll, vorteilhafter ist. Auch wenn
dieser Vorteil gering ist, was die Verfiigungsbeklagte beriick-
sichtigt hat, diirfte er doch den Wertungsunterschied von
einem Punkt tragen.

[311] Letztlich konnen die von der Verfligungskligerin inso-
weit aufgeworfenen Fragen aber offenbleiben. Selbst bei An-
nahme eines Wertungsfehlers wiren beide Angebote besten-
falls gleich zu werten. Eine solche bessere Wertung des An-
gebots der Verfligungsklidgerin um 1 Rohpunkt bzw. \2 ge-
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wichteten Punkt wirkte sich im Ergebnis auf die Zuschlags-
entscheidung nicht aus.

[312] (34) Die zu dem Kriterium I1.5.4.2. (,Sanktionen bei Ver-
stoB gegen den Zustimmungsvorbehalt [Wesentliche Investiti-
onsvorhaben vor Ablauf]“) vorgenommene Wertung ist nicht
zu beanstanden. Dort hat die Nebenintervenientin die Hochst-
punktzahl von 6 Punkten erhalten, wohingegen die Verfii-
gungskldgerin 5 Punkte erzielt hat. Diesen Vorsprung hat die
Verfiigungsbeklagte im Wesentlichen damit begriindet, dass
die Verfiigungsklagerin die Vertragsstrafe in groBerem Um-
fang gedeckelt habe.

[313] Der der Verfligungsbeklagten zustehende Beurteilungs-
spielraum ist hier nicht {iberschritten. Die weitergehende De-
ckelung des Vertragsstrafeversprechens wurde zutreffend be-
riicksichtigt. Unstreitig kann sich diese Deckelung gerade zum
Vertragsende auswirken.

[314] cc) Obwohl damit fiir mehrere Kriterien offengelassen
wurde, ob Wertungsfehler vorliegen, ist der Verfiigungsbe-
klagten die Zuschlagserteilung nicht zu untersagen, weil diese
Fehler die Verfligungskldgerin nicht unbillig behindern. Es ist
ausgeschlossen, dass sich diese Fehler im Ergebnis auf die
Rangfolge der Bieter ausgewirkt haben.

[315] Nach der von der Verfiigungsbeklagten vorgenommenen
Angebotsauswertung haben die Nebenintervenientin 540
Punkte und die Verfligungsklagerin 508 Punkte erzielt. Selbst
bei Berticksichtigung der festzustellenden und moglichen
Wertungsfehler verbleibt es bei dieser Rangfolge.

[316] Bei dem Kriterium 1.1.3.2. mag eine bessere Bewertung
der Verfiigungskldgerin um gewichtete 3 Punkte zu beriick-
sichtigen sein, bei den Kriterien 1.3.3. und .4.1.1.2. eine solche
von jeweils 4 Punkten. Im Ergebnis ist zu dem Kriterium
1.4.1.2.1. eine moglicherweise schlechtere Bewertung der Ne-
benintervenientin um gewichtet einen Punkt zu berticksichti-
gen. Zu dem Kriterium II.4.1.1. kann eine bessere Bewertung
des Angebots der Verfiigungskldgerin um - gewichtet - einen
Punkt nicht ausgeschlossen werden. Zu dem Kriterium II.5.3.1.
kann sich das Wertungsverhiltnis allenfalls um gewichtete
vier Punkte zugunsten der Verfiigungskldgerin verschieben.
Bei dem Kriterium II.5.4.1. kommt allenfalls eine bessere Wer-
tung des Angebots der Verfiigungskligerin um \2 gewichteten
Punkt in Betracht.

[317] Der gewichtete Abstand zwischen beiden Angeboten
konnte sich damit allenfalls um 17 \2 Punkte auf dann immer
noch 14 \2 Punkte verringern.

I

[318] Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1, § 101
Abs. 1 ZPO.

Anmerkung von Christian Below und Annette
Konig, Hannover*

1. Einfithrung

Dass Gemeinden bei der Vergabe von Wegenutzungsrechten
zum Betrieb und zur Verlegung von Versorgungsleitungen in
gemeindlichen Grundstiicken marktbeherrschend sind, wird in
der Rechtsprechung der letzten zehn Jahre mittlerweile einhel-
lig angenommen. Angesichts der bestehenden Rechtsunsicher-
heit bei der Durchfithrung von Konzessionierungsverfahren
Strom und Gas nach §§ 46 ff. EnWG ist die Zahl der Urteile,
die solche Verfahren als rechtskonform bestétigen, gering. Um

*

Die Autoren sind Rechtsanwiélte und Partner der Energiewirtschafts-
und Vergaberechtskanzlei kbk Kehr-Ritz Bock Konig Rechtsanwilte
PartGmbB, Hannover und Berlin. Mehr tiber die Autoren erfahren Sie
auf S.528.

so bemerkenswerter ist das vorliegende Urteil, das wichtige
Anhaltspunkte fiir ein ,so geht’s* bei der Durchfiihrung von
Konzessionierungsverfahren enthilt.

2. Zur Priifungstiefe und zur Kausalitétsbeurteilung
gerichtlicher Uberpriifung

In vielen Urteilen' ist zu lesen, dass keine vollstandige gericht-
liche Nachpriifung einer gemeindlichen Auswahlentscheidung
stattfinde, weil der Gemeinde dabei ein Spielraum verbleiben
miisse. ,Alles vor dem >>aber<< ist gelogen“ - diese altbe-
kannte Weisheit dréngt sich gelegentlich allerdings bei ver-
tiefter Lektiire dieser Urteile auf. Denn haufig wird der zu-
nichst hergeleitete Beurteilungsspielraum sofort wieder relati-
viert.

Auch das OLG Celle weist zundchst [Rn. 25] darauf hin, dass
eine vollstindige Nachpriifung einer gemeindlichen Ermes-
sensentscheidung nicht geboten sei und das Gericht insbeson-
dere nicht seine Bewertung anstelle der gemeindlichen Wer-
tung setzen diirfe. Aber: Da das Gericht gehalten ist, im Rah-
men einer Kausalitidtsbetrachtung festzustellen, ob etwaige
Wertungsfehler sich auf das Ergebnis der gemeindlichen Aus-
wahlentscheidung ausgewirkt haben, trifft es [Rn. 65] konkrete
Feststellungen dazu, welche Punkte der unterlegene Bieter un-
ter Beachtung des gemeindlichen Wertungsspielraums ,bes-
tenfalls (nicht ausschlieBbar)“ [Rn. 67] hitte erreichen konnen
(,fiktive Bestbewertung“; vgl. z.B. auch Rn. 125f.). Sodann
wird abschlieBend gepriift, ob sich die Bieterreihenfolge bei
einer fiktiven Bestbewertung insgesamt dndern konnte. Mit
anderen Worten: Die gemeindliche Wertung wird zwar nicht
ersetzt, aber das Gericht bestimmt den Rahmen der aus seiner
Sicht maximal méglichen Bepunktung. Fiihrt auch diese ,,fik-
tive Bestbewertung“ nicht dazu, dass sich die Bieterreihenfolge
dndern kann, so ist der Verfiigungsantrag unbegriindet [vgl.
Rn.314].

Mit diesem Herangehen schlieBt sich das OLG Celle erneut der
Rechtsprechung der OLGe Koblenz und Schleswig an.> Aus-
driicklich abgelehnt wird die Auffassung des Kammergerichts?,
nach der eine fehlerhafte Wertung fiir die Kausalitatsbetrach-
tung durch Bewertung entweder mit O Punkten oder einer dem
Konkurrenzangebot entsprechender Punktzahl geboten sei
[Rn. 70]. Wenngleich zuzugeben ist, dass damit die Bewertung
nicht vollstidndig ersetzt wird, kommt dies einer eigenen Be-
wertung anstelle der gemeindlichen doch schon sehr nahe.

Den Ansatz des OLG Celle mag man fiir widerspriichlich hal-
ten. Er trigt aber dem gesetzlichen Beschleunigungsgedanken
Rechnung, der Ausgangspunkt fiir die Einfiihrung des Riige-
regimes in § 47 EnWG war.* Durch die ,fiktive Bestbewer-
tung” wird auch die Rechtssicherheit geférdert, welche die ge-
setzliche Novellierung von § 46 ff. EnWG zwar intendiert, aber
nicht erreicht hat: Enthélt die Angebotswertung Fehler, so lie-
fert die ,fiktive Bestbewertung® zumindest Indizien tiber die
gerichtliche Auffassung, die im Falle einer erforderlichen Wie-
derholung bei der Ausiibung des Beurteilungsspielraumes hilf-
reich sein kénnen. Zwar ist die Gemeinde keinesfalls ver-
pflichtet, die ,fiktive Bestbewertung“ bei Wiederholung der
Auswertung sklavisch zu tibernehmen, denn dann wiirde das

1 Sou.a.OLG Celle, Urteil v. 19. Oktober 2017 - 13 U 38/17 (Kart), juris
Rn.51; OLG Schleswig, Urteil v. 16. April 2018 - 16 U 110/17 Kart,
juris Rn. 80, 86 m. w. N.; OLG Koblenz, Urteil v. 12. September 2019 -
U 678/19 Kart, juris Rn. 4.

2 Vgl. OLG Schleswig Urteil v. 16. April 2018 - 16 U 110/17 Kart, juris
Rn. 88, 440, 105; OLG Koblenz v. 12.09.2019 - U 678/19 Kart, juris
Rn. 31 ff,, 34.

3 KG Berlin, Urteil v. 24. September 2020 - 2 U 93/19, juris Rn. 280.

4 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 46 Abs.5 EnWG, BT Drs. 18/8184,
S. 15, zu § 47 Abs. 2 EnWG, S. 17, sowie zu § 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG,
S.22.
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Gericht zu weit in den gemeindlichen Beurteilungsspielraum
eingreifen [Rn. 68]. Die Gemeinde kann vielmehr bei pflicht-
gemiBer Beurteilung auch weniger Punkte vergeben als nach
der ,fiktiven Bestbewertung®* des Gerichts. Gleichwohl ist die
Hfiktive Bestbewertung® fiir die Gemeinde insoweit hilfreich,
als die Vergabestelle sich mit der gerichtlichen Herleitung aus-
einandersetzen kann und Indizien fiir die gerichtliche Positio-
nierung bei etwaiger Wiederholung des Rechtsstreits erhélt.

Die Herangehensweise des OLG Celle ist daher aus kommuna-
ler Sicht unbedingt zu begriiBen. Sie bedingt gleichzeitig, dass
das Gericht sich mit jeder einzelnen, gerichtlich verfolgten
Beanstandung der Auswahlentscheidung auseinandersetzt,
wie es das Gericht nachfolgend dann auch tut. Dies ist bekla-
genswerter Weise nicht bei allen Gerichten so. Vielmehr wird
immer noch vertreten, dass sich nicht mit allen Riigen aus-
einandergesetzt werden miisse, wenn bereits eine oder wenige
Riigen einschléigig sind und die Wiederholung der Wertung
erforderlich machen. Als Konsequenz kann es passieren, dass
iiber eine bereits gerichtlich geltend gemachten Riige, zu der
das Gericht keine Stellung genommen hat, erst Jahre spiter,
ndamlich im Rahmen einer erneuten Streitigkeit entschieden
wird. Wihlt das Gericht also ,den einfachsten Weg“ und ent-
scheidet nur tiber die Riige(n), die zu einer Riickversetzung
oder Aufhebung des Verfahrens fiihren, kann die dadurch ver-
ursachte Verfahrensverzogerung enorm sein.

Diese Herangehensweise ist zudem in Féllen zu begriien, in
denen - wie vorliegend - durch die ,fiktive Bestbewertung"“
deutlich wird, dass sich etwaige bestehende Wertungsfehler
nicht auf das Verfahrensergebnis auswirken und eine Korrek-
tur der Bewertung entbehrlich ist. Dies versetzte das OLG of-
fenbar in die Position, mehrere durch die Antragstellerin auf-
geworfene Fragen ausdriicklich offen zu lassen [vgl. z.B.
Rn.72; 99; 101; 114; 192;214; 308].

3. Relative Wertungsmethode; Darstellung im
Auswertungsvemerk

Praxisrelevant ist die eher beildufige Feststellung des OLG
[Rn. 34], dass es zuldssig sei, wenn die Vergabestelle bei der
Erfassung der Angebotsinhalte im Auswertungsvermerk zu-
néchst eine fiir sich genommen absolute Betrachtung vor-
nimmt, ndmlich feststellt, inwieweit der Angebotsinhalt das
mit dem Wertungskriterium bezweckte Ziel tiberhaupt fordert,
und erst anschlieBend die Angebote im Verhéltnis zueinander
wertet.

Auch die Verwendung von teilweise unterschiedlichen Be-
grifflichkeiten und Darstellungsformen innerhalb des Auswer-
tungsvermerks sei unschidlich [Rn.35]. Dies entspricht der
Linie des OLG Schleswig, nach der bei einfachen Kriterien eine
stichpunktartige Aufzdhlung und knappe Bewertung ausrei-
chend sein kénne, wihrend umfangreiche Kriterien sehr viel
weiterreichende Darstellungen erforderten.”

4. Zum Umfang des Akteneinsichtsrechts nach § 47
Abs. 3 Satz 1 EnWG

Das OLG betont, dass eine vermeintlich unzureichende Ge-
wihrung der nach § 47 Abs.3 Satz 1 EnWG geschuldeten
Akteneinsicht nicht isoliert angegriffen werden kdénne, da
das Einsichtsrecht nur der Vorbereitung einer Riige diene. An-
ders ausgedriickt: Ein auf § 19 GWB gestiitzter Verfligungs-
oder Klageantrag, der sich nur auf die Gewéhrung einer er-
weiterten Akteneinsicht richtet, hitte keine Aussicht auf
Erfolg.

5 Vgl OLG Schleswig, Urteil v. 06.07.2020, 16 U 16/20 Kart.

Soweit allerdings die Auswahlentscheidung intransparent
wird, weil die zugrunde liegenden Erwigungen nicht mehr
nachvollzogen werden kénnen, kann auf Unterlassung der
Zuschlagserteilung beantragt werden. Dies entspricht der wohl
mittlerweile herrschenden Meinung in Literatur und Recht-
sprechung.®

Ohne weitere Begriindung zieht das OLG Celle die Linie des
Bundesgerichtshofs zum ,Gasnetz Rosrath* (Urteil wv.
07.09.2021 - EnZR 29/20) fiir den vorliegenden Fall heran.
Das ist insoweit bemerkenswert, als der vom BGH entschiede-
ne Fall einen ,Altfall* betraf, also ein Konzessionierungsver-
fahren, bei dem es das mit der EnWG-Novelle 2016 eingefiihr-
te Akteneinsichtsrecht des § 47 Abs.3 EnWG noch nicht gab.
Die dortige Linie fiigt sich allerdings in die bisherige Recht-
sprechung des OLG Celle und Schleswig ein.”

Das OLG Celle hilt zunichst fest, dass das Akteneinsichts-
recht nicht schrankenlos gilt. Insbesondere sei eine Einsicht in
die der Wertung zugrunde liegenden Angebote von Konkur-
renten grundsitzlich nicht zu gewihren [Rn. 166]. Es reiche
vielmehr aus, die fiir die Wertung maBgeblichen Umsténde im
Einzelnen darzulegen - gegebenenfalls auch durch Offenle-
gung des Wertungsvermerks. Darin diirften maBgebliche Um-
stinde, die eine Uberpriifung der Nachvollziehbarkeit und
Plausibilitdt erméglichen, allerdings nicht geschwirzt sein.
Nur wenn diese Ausfithrungen nicht ausreichten, um die
Nachvollziehbarkeit und Plausibilitdt der Wertungsentschei-
dung tberpriifen zu kénnen, oder soweit im Einzelfall Zweifel
an der Richtigkeit der inhaltlichen Wiedergabe des Angebotes
weiterer Bieter bestehen, seien die entsprechenden Angebots-
inhalte im Grundsatz offenzulegen. Auch das OLG Celle geht
also von einer abgestuften Gewédhrung der Akteneinsicht aus
[Rn. 165]:

1. Im ersten Schritt sei nur der Auswertungsvermerk offen-
zulegen [vgl. Rn. 166].

2. Legt der Akteneinsicht nehmende Bieter substantiiert dar,
dass aus dem Auswertungsvermerk nicht erkennbar ist,
aufgrund welcher Erwidgungen die Gemeinde zu dem an-
gegriffenen Wertungsergebnis kam, misse die konzessi-
onsgebende Gemeinde ggf. auch die Angebotsinhalte, die
zur Uberpriifung im Einzelfall erforderlich sind, offenlegen
(,erweiterte Akteneinsicht”) [Rn. 167]. Das Interesse an der
erweiterten Akteneinsicht sei nidher darzulegen [Rn. 175],
was im vorliegenden Fall allerdings unterblieben war.

3. Auch bei dieser ,erweiterten Aktensicht* sei es denkbar,
dass iiberwiegende schutzwiirdige Interessen anderer Bieter
der Offenlegung der Angebote entgegenstehen. Ein berech-
tigtes Geheimhaltungsinteresse hinsichtlich im Auswer-
tungsvermerk enthaltener Angaben kénne aber nur zu-
riickhaltend anerkannt werden und insbesondere fiir die
Gemeinde selbst oder den erfolgreichen Bieter nur in engen
Ausnahmefillen in Betracht kommen. Letzteres liegt in die-
sem Zusammenhang eigentlich auf der Hand: Denn die ,,im
Auswertungsvermerk enthaltenen Angaben“ sind dem
Akteneinsicht nehmenden Bieter bereits bekannt. Es be-
steht also kein Anlass, sie im Angebot noch zu schwirzen.
Interessanter diirften die Angebotsinhalte sein, die nicht
bereits im Auswertungsvermerk wiedergegeben wurden.
Diese sollen ja gerade die bisher vermeintlich fehlende
Transparenz der Auswertungsentscheidung herstellen.
Auch die weitere Feststellung, es dirften keine wertungs-
relevanten Erwidgungen vorenthalten werden [Rn. 168]

6 Vgl u.a. OLG Koblenz, Urteil v. 12.09.2019 - U 678/19 Kart -, Rn. 26
juris, Theobald/Schneider, in: Theobald/Kiihling, Energierecht,
114. EL, § 47 EnWG Rn. 47.

7 Vgl OLG Celle, Urteil v. 19.10.2017 - 13 U 38/17 (Kart), juris Rn. 52;
Urteil v. 17.03.2016 - 13 U 141/15 (Kart), juris Rn. 139; OLG Schles-
wig, Urteil v. 16.04.2018 - 16 U 110/17 Kart, juris Rn. 82.
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passt in diesem Zusammenhang nicht vollstindig, denn
solche gemeindlichen Erwigungen sind ja allenfalls im
Auswertungsvermerk, nicht aber im Angebot eines Bieters
enthalten.

Im konkreten Fall war der Auswertungsvermerk so umfassend
gestaltet, dass er aus Sicht des Gerichts {iberwiegend aus sich
heraus plausibel nachvollziehbar war. Auf etwaige Schwér-
zungen im Angebot, das - iiberobligatorisch - im Rahmen
der Akteneinsicht mit Schwirzungen bereit gestellt worden
war, kam es daher nicht an [Rn. 169].

5. Plausibilitatspriifung

Hoch umstritten ist, ob und wie die konzessionsgebende Ge-
meinde die Plausibilitét vertraglicher Zusagen in Konzessions-
angeboten zu priifen hat. Teilwiese wird vertreten, dass es
einer konkreten Plausibilitatskontrolle vertraglicher Zusagen
gar nicht bediirfe, da die konzessionsgebende Gemeinde auf
die Zusage eines geeigneten Bieters vertrauen diirfe.®? Das OLG
Celle [Rn. 38; Rn. 76; ] ist der Auffassung, dass eine Plausibi-
litdtspriifung jedoch dann erforderlich sei, wenn sich aus den
Angeboten selbst und ,naheliegenden Uberlequngen* [Rn. 38,
48] konkrete Anhaltspunkte fiir Unrichtigkeiten in den Ange-
boten oder die mangelnde Umsetzbarkeit von Zusagen erge-
ben. Wenn die Vergabestelle diese nicht zum Anlass nehme,
die sich ergebenden Zweifel ndher aufzukldren, kénne ein
Vergabefehler vorliegen.

Hervorzuheben ist dabei: Auch das OLG Celle ist offenbar der
Auffassung, dass die gemeindlichen Plausibilitdtsanforderun-
gen an vertragliche Zusagen im Gegensatz zu blofen Prog-
nosen unterschiedlich sein diirfen [Rn. 41]. Einer vertieften
Priifung bedarf es aber nur, wenn konkrete Anhaltspunkte
fiir Unrichtigkeiten bestehen. Eine generell verschriftlichte
Plausibilititsfeststellung sei also nicht erforderlich [Rn. 42].

Bemerkenswert sind auBerdem die gerichtlichen Andeutungen,
dass die Sanktionierung vertraglicher Zusagen Indiz fiir deren
Plausibilitidt sein kann [vgl. Rn.79; Rn. 84]. Dies ist sachge-
recht.

Wihrend das OLG Schleswig die Auffassung vertritt, dass es
fiir die Plausibilitdt von Netzentgeltprognosen nicht relevant
sei, ob die Prognose spéter auch zutrifft,® scheint dies aus Sicht
des OLG Celle eine bedenkenswerte Erwigung darzustellen
[Rn. 160]. Eine solche ex post-Betrachtung ist allerdings der
konzessionsgebenden Gemeinde zum Zeitpunkt der Auswahl-
entscheidung naturgemilB nicht moglich.

6. Vertragsstrafendeckel

Da die konzessionsgebende Gemeinde hdufig keinen unmittel-
baren Schaden beziffern kann, wenn konzessionsvertragliche
Zusagen nicht eingehalten werden, ist vermehrt die Tendenz
wahrzunehmen, vertragliche Zusagen mit Vertragsstrafen ab-
zusichern. Um die Vertragsstrafen in kalkulierbarem Rahmen
zu halten, werden gelegentlich Hochstgrenzen (,Vertragsstra-
fendeckel“) fiir die Summe aller zugesagten Vertragsstrafen
zugesagt. Fraglich war in dem vorliegenden Fall, ob solche
Deckelungen bei jedem Kriterium zu bewerten sind, deren Zu-
sagen dem ,Vertragsstrafendeckel unterfallen. Dies hat das
OLG ausdriicklich bejaht [Rn. 62].

8 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil v. 28.08.2019 - 6 U 109/18 Kart -, juris
Rn. 152 ff.

9 Vgl. OLG Schleswig, Urteil v. 18.05.2020 - 16 U 66/19 Kart -, juris
Rn. 275.

7. Grundsitzlich keine Anwendung der KAV auf
Vertragsstrafen

Ein héufiger Streitpunkt bei der Angebotswertung ist die Fra-
ge, inwiefern vertragliche Zusagen dem Nebenleistungsverbot
des § 3 Konzessionsabgabeverordnung (KAV) unterfallen.
Hierzu existiert mittlerweile eine umfangreiche Einzelfall-
rechtsprechung. Das OLG Celle weist zunéchst darauf hin,
dass z.B. die Verpflichtung zur Erdverkabelung keine Fi-
nanz- oder Sachleistung an die Gemeinde i.S.d. § 3 Abs.2
Nr. 1 KAV darstelle. Praxisrelevanter ist die Feststellung, dass
Vertragsstrafen, mit denen Zusagen im Angebot bewehrt
werden, grundsitzlich nicht als unzuldssige Finanzleistung
einzuordnen seien [Rn.58]. Abzustellen sei bei der Frage
der Zuléssigkeit allein auf die Leistung, die mit der Vertrags-
strafe abgesichert werden soll. Dies, obwohl es durch die ggf.
ausgeloste Vertragsstrafe zu einer Vermoégensmehrung bei
der konzessionsgebenden Gemeinde kommen konne. Eine
Vertragsstrafe ziele typischerweise nicht auf die Vermogens-
mehrung ab. Zweifel an der konzessionsabgabenrechtlichen
Zuldssigkeit von Vertragsstrafen konnten allenfalls dann be-
stehen, wenn

¢ die Gemeinde kein Interesse an der Erfiillung der zu si-
chernden Verpflichtung habe,
eine sehr hohe Eintrittswahrscheinlichkeit bestehe oder

¢ die angebotene Sanktion auBer Verhiltnis zu dem zu ahn-
denden Verstof stehe.

Ob die zugesicherte Vertragsstrafe auch verhiltnismiaBig ist,
ist damit Frage des Einzelfalls. Der Idee, sie ins Verhiltnis zum
Konzessionsabgabenaufkommen zu setzen, wobei ein be-
stimmter Prozentsatz des jihrlichen Konzessionsabgabeauf-
kommens nicht iiberschritten werden diirfte, folgte das OLG
Celle nicht [Rn. 60].

8. Fazit

Die Anforderungen an die Nachvollziehbarkeit und Plausibi-
litdt gemeindlicher Auswahlentscheidungen sind angesichts
der neueren Rechtsprechung stetig gestiegen. Wurde 2016
vom OLG Celle ein 62-seitiger Auswertungsvermerk noch
als ,ausfiihrlich“ bezeichnet,'® werden heute nicht selten
mehr als 200 Seiten geschrieben. Auch der Aufwand auf Sei-
ten beteiligter Unternehmen steigt enorm. Dabei war es doch
erklartes Ziel der gesetzlichen Novellierung von §§ 46 ff.
EnWG, die Rechtssicherheit bei der Durchfiihrung von Kon-
zessionsverfahren zu stirken.'' Die Vielzahl der gerichtlichen
Auseinandersetzungen zeigt, dass dieses Ziel nicht erreicht
wurde.

Verschérft wird das Problem durch den Umstand, dass in
den als einstweilige Verfiigungsverfahren angelegten Rechts-
schutzmoglichkeiten keine Divergenzvorlage stattfindet. So-
mit sind Kommunen darauf angewiesen, die Rechtsprechung
des jeweils zustdndigen OLG zu verfolgen und daraus Riick-
schliisse auf die von ihnen durchzufithrenden Verfahren zu
ziehen. Das vorliegende Urteil beseitigt zumindest fiir den
niedersdchsischen Raum einige der offenen Streitpunkte
und ist daher zu begriiBen. Ob die Zahl der hiufig wirt-
schaftlich motivierten Streitigkeiten um die gemeindliche
Auswahlentscheidung allerdings dadurch sinkt, darf bezwei-
felt werden.

10 Vgl. OLG Celle, Urteil v. 17.03.2016 - 13 U 141/15 (Kart) -, juris
Rn. 138.
11 Vgl BT- DRS 18/8184, S. 1.





