SendustV 20. Juni 2014

Abteilung Il
WA 2-7017/23

Bearbeiter: u.a.

Herrn Senator ber
Herrn Staatsekretar

Prifung der Mitzeichnungs- und Zustimmungsfahigkeit

der Senatsvorlage der Senatsverwaltung flir Finanzen - zur Beschlussfassung
- fir die Sitzung des Senats am Dienstag, den 24. Juni 2014 zur Entscheidung

(ber die Konzessionsvergabe fiir das Berliner Gasverteilnetz

A. Wesentliche Verfahrensschritte sowie derzeitiger Verfahrensstand im
Konzessionierungsverfahren fiir das Gasnetz der allgemeinen Versor-

gung im Land Berlin

I. Kriterien des Auswahlverfahrens nach dem Zweiten Verfahrensbrief

Im Zweiten Verfahrensbrief der Senatsverwaltung fiir Finanzen vom 18. April
2013 wurde das Verfahren zur Auswahl des besten Angebotes naher be-
schrieben. Bei der Wertung sollten danach ,insbesondere* Verpflichtungen
der Bieter im angebotenen Vertragswerk, dariiber hinaus aber auch ,alle wei-
teren von den Bietern vorgelegten Informationen*” beriicksichtigt werden.

Auswabhlkriterien genannt, die jeweils mit einer bestimmten Punktzahl geWIch-
tet werden sollten. Dabei liegt die maximal erreichbare Punktzahl zwischen
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zehn und 50 Punkten. Gleichzeitig wurden innerhalb der elf Auswahlkriterien
einzelne Unterkriterien genannt. Diese genannten Unterkriterien diirften aller-
dings nur als Beispiele zu verstehen und nicht als abschlieBend zu betrachten
sein. Dies lasst die Formulierung in den jeweiligen Auswahlkriterien vermuten,
wonach das Land Berlin ,jedenfalls folgende Punkte* bei der Bewertung be-
ricksichtigen werde. Eine Gewichtung der genannten Unterkriterien wurde
nicht vorgenommen.

Bei der Auswertung sollte jeweils das Angebot die volle Punktzahl erhalten,
das im Vergleich zu den anderen Angeboten das jeweilige Auswabhlkriterium
am besten erfillt. Die anderen Angebote sollten eine dem Erfiillungsgrad, be-
zogen auf das Angebot des besten Bieters, entsprechende niedrigere Be-
punktung erhalten. Wie und anhand welcher MaBstabe die nlggggmi@mBe-
punktung erfolgen soll, wurde an keiner Stelle genannt. Damit blieb auch of-
fen, in welcher Héhe Punktabziige erfolgen kénnen.

Il. Bewertung der eingereichten Angebote

Nach der der Senatsvorlage der Senatsverwaltung fiir Finanzen als Anlage 2
beigefiigten Auswertung der Angebote des Landesbetriebes Berlin Energie
und der GASAG Berliner Gaswerke AG bzw. der NBB Netzgesellschaft Berlin-
Brandenburg mbH in Bezug auf das Konzessionsvertragsmodell wurde das
Angebot des Landesbetriebes Berlin Energie mit 311 von 315 mdglichen
Punkten, das Angebot des bisherigen Netzbetreibers GASAG bzw. der NBB
mit lediglich 299 Punkten bewertet.

Das Angebot des Landesbetriebes Berlin Energie wurde be| fanf der insge-
samt elf Auswabhlkriterien gegeniiber dem Angebot der GASAG bzw. NBB
besser bewertet und erhielt insoweit jeweils die volle Punktzahl. Das Angebot
der GASAG bzw. der NBB erhielt bei einem dieser fiinf Auswahlkriterien
(-Verbraucherfreundlicher Netzbetrieb”, bewertet mit maximal 40 Punkten)
einen Abzug von vier Punkten und bei den vier weiteren Kriterien (,End-
schaftsregelungen®, ,Preisgiinstigkeit der Leistungserbringung®, ,Effizi-
enter Netzbetrieb®, ,Laufzeit/Kiindigungsrechte/Sicherung des Netzeigen-
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tums®, bewertet jeweils mit maximal 25 Punkten) einen Abzug von jeweils

drei Punkten.

Bei den beiden Auswahlkriterien (,Sicherheit des Netzbetriebs und Qualitit
des Netzes", bewertet mit maximal 50 Punkten, sowie ~Umweltvertraglicher
Netzbetrieb/netzbezogener Beitrag zum Ausbau der erneuerbaren Ener-
gien“, bewertet mit maximal 40 Punkten), bei denen das Angebot der GASAG
bzw. der NBB besser bewertet worden ist, erhielt das Angebot des Landesbe-
triebes Berlin Energie einen Abzug von jeweils zwei Punkten.

Eine Begriindung zu der konkret vorgenommenen Hohe des Punktabzugs fin-
det sich in der Auswertung nicht.

At e

lil. Unterbliebene Bewertung im Hinblick auf die Kooperationskriterien

Im Zweiten Verfahrensbrief wurden den Bewerbern zusatzliche Kriterien fiir
die Auswahlentscheidung zwischen den Angeboten fir die Griindung eines

Kooperationsunternehmens mitgeteilt.

Allerdings hat ausweislich der Beschlussvorlage der Senatsverwaltung fir Fi-
nanzen nur ein Unternehmen, namlich die GASAG Berliner Gaswerke AG zu-
sammen mit der NBB Netzgesellschaft Berlin-Brandenburg mbH ein Koopera-
tionsmodell angeboten. Da nach den Verfahrensbriefen die zusitzlichen Aus-
wabhlkriterien flir eine Kooperation u.a. nur mafBgeblich sein sollten, wenn
mehrere Bewerber ein solches anbieten wiirden, wurden diese Kriterien nicht

in die Bewertung der Angebote einbezogen.

B. Rechtliche Bedenken gegen die ordnungsgeméaBe Durchfiihrung des
Konzessionierungsverfahrens fiir das Gasnetz der allgemeinen Versor-
gung im Land Berlin sowie gegen die getroffene Auswahlentscheidung
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Auf der Grundlage der aktuellen bundesgerichtlichen und instanzgerichtlichen
Rechtsprechung bestehen erhebliche rechtliche Bedenken an der Rechtma-
Bigkeit des von der Senatsverwaltung fir Finanzen durchgefiihrten Verfahrens
Uber die Vergabe der Wegenutzungsrechte fiir den Betrieb des Gasnetzes der
aligemeinen Versorgung sowie gegen die getroffene Auswahlentscheidung.

ST

Die Bedenken beziehen sich insbesondere darauf, dass

1. es sich nicht bei allen der zugrunde gelegten elf Auswabhlkriterien um zu-
lassige Kriterien handelt,

2. es nicht zuléssig ist, den Bewerberrj_jicht alle Unterkriterien rechtzeitig
vor Abgabe des verbindlichen Angebots zu benennen,

3. es nicht zuldssig ist, die Unterkriterien nicht zu gewichten und die Ge-
wichtung den Bewerbern nicht rechtzeitig vor Abgabe des verbindlichen
Angebots mitzuteilen,

4. die in der Bewertungsmatrix aufgefiihrte Gewichtung der Auswabhlkrite-
rien nicht zuléssig ist,

L}

5. die bei der Bewertung bericksichtigten Angebotsbestandteile keine ge-
eignete Bewertungsgrundiage bilden,

6. die Bewertung der Angebote des Landesbetriebes Berlin Energie und der
GASAG bzw. der NBB anhand der von der Senatsverwaltung flr Finan-
zen vorgelegten Unterlagen nicht nachvollziehbar ist,

7. die Bewertung der Angebote, soweit sich diese anhand der vorgelegten
Unterlagen tiberhaupt nachvollziehen lasst, nicht ordnungsgemas ist.

e, o
r

Zudem hat der Landesbetrieb Berlin Energie(ﬁéreitsndie formalen Vom\a [/
zungen des Konzessionierungsverfahrens des Landes Berlin(nicht erfﬁlll.)?‘* /

S

I. Rechtliche Anforderungen an ein Konzessionierungsverfahren

Nach der Rechtsprechung des Bundesqggichtshgfs haben Gemeinden bej der
Vergabe von Wegenutzungsrechten im Sinne von § 46 Abs. 2 EnWG das Dis-
Kriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und des § 46 Abs. 1 Satz 1
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EnWG zu beachten (BGH, Urteile vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12 - Rn.
16 und - KZR 66/12 - Rn. 17).

herrschende Stellung. Als Normadressaten des Kartellrechtlichen Miss-
bFEuchs-, Diskriminierungs- und Behinderungsverbots sind Gemeinden nach
§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWR verpflichtet, im Auswahlverfahren zur Vergabe ener-
i srechte keinen Bewerber unter Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung ungerechtfertigt zu beeintrachtigen und ihn
weder unbillig zu behindern noch zy diskriminieren (BGH, Urteile vom
17. Dezember 2013 - KZR 65/12 - Rn. 24 und - KZR 66/12 - Rn. 25).

(BGH, Urteile vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12 - Rn. 27 . und - KZR
66/12 - Rn. 26 ff.: OLG Disseldorf, Beschluss vom 17. April 2014 - V|-2 Kart
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Das Diskriminierungsverbot nach § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG gilt auch dann,
wenn Gemeinden die Nutzung ihrer 6ffentlichen Verkehrswege zum Netzbe-
trieb einem Eigenbetrieb iibertragen wollen. Gemeinden kénnen sich in die-
sem Zusammenhang weder auf ein »Konzernprivileg" noch auf die Grundsitze
des im Vergaberecht anerkannten ,Inhouse-Geschafts* berufen (BGH, Urteil
vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12 - Rn. 31; Kermel/Schwensfeier, Praxis-
handbuch der Konzessionsvertrage und der Konzessionsabgaben, Kap. 5,
Rn. 184 if.; Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft,
4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 89).

Aus der Bindung der Gemeinden an das kartellrechtliche Missbrauchs-, Be-
hinderungs- und Diskriminierungsverbot sowie an das EnWG ergeben sich
sowohl verfahrensbezogene als auch materielle Anforderungen an die Aus-
wahlentscheidung.

1. Beachtung des Transparenzgebots

Das Auswahlverfahren muss so gestaltet werden, dass die am Netzbetrieb in-
teressierten Unternehmen erkennen kénnen, worauf es der Gemeinde bei der
Auswahlentscheidung _ankommt. Dies ergibt sich aus dem so genannten
Transparenzgebot, das aus dem Diskriminierungsverbot folgt. Dieses Trans-
parenzgebot verlangt, dass den am Netzbetrieb interessierten Unternehmen
sowohl die Auswahlkriterien, die die Gemeinde ihrer Auswahlentscheidung
zugrunde zu legen beabsichtigt, als auch deren Gewichtung rechtzeitig vor
Angebotsabgabe mitgeteilt werden (BGH, Urteile vom 17. Dezember 2013 -
KZR 65/12 - Rn. 44 und - KZR 66/12 - Rn. 35; OLG Disseldorf, Beschluss
vom 17. April 2014 - VI-2 Kart 2/13 [V] - Rn. 50).

Dabei gilt das Transparenzgebot nicht nur fiir die Hauptkriterien, sondern
auch in Bezug a!f—etwaige Unter- und Unterunterkriterjgn. Auch diese Unter-
und Unterunterkriterien sind zu gewichten. Sowohl die Unter- und Unterunter-
kriterien als auch deren Gewichtung sind den Bewerbern vollstédndig mitzutei-
len. Legt die Gemeinde der Angebotswertung teilweise Unterkriterien zugrun-
de, die sie den Bietern zuvor nicht mitgeteilt hat, liegt hierin ein VerstoB ge-
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gen das Transparenzgebot. Denn dies eréffnet der Gemeinde bei der spate-
ren Angebotswertung unzuldssige Manipulatioggméglichkeitgn. Das gleiche
gilt, wenn den Bewerbern nicht die Gewichtungen von Unter- und Unterunter-
kriterien mitgeteilt worden sind (OLG Disseldorf, Beschluss vom 17, April

2014 - VI-2 Kart 2/13 [V] - Rn. 67 ff.).

2. Inhaltliche Ausgestaltung der Auswahlkriterien

Das Diskriminierungsverbot schlieBt zudem das allgemeine Gebot ein, eine
Auswahlentscheidung allein nach sachlichen Kritetien zu treffen. Fiir den Be-
reich der Konzessionsvergabe wird dieses Gebot durch das Energiewirt-
schaftsrecht ndher bestimmt. Danach ist die Auswahl des Netzbetreibers vor-
rangig an Kriterien auszurichten, die die Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG
konkretisieren. Der Betrieb eines Energieversorgungsnetzes soll in dem be-
troffenen ortlichen Bereich zur Erreichung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG bei-
tragen, eine méglichst sichere, preisglinstige, verbraucherfreundliche, effizi-
gﬂg_qﬁrld_m_wmeﬂygﬁrj,;ggjjgﬂg leitungsgebundene Versorgung der Aligemeinheit
mit Elektrizitat und Gas zu erreichen, die zunehmend au?emeuerbaren'?“ﬁ”é’?-
gien beruht (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 - Rn. 36 1., 41,
47; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17. April 2014 - VI-2 Kart 2/13 [V] -
Rn. 51; OLG Karlsruhe, Urteil vom 26. Méarz 2014 - 6 U 68/13 [Kart] Rn. 46;
OLG Stuttgart, Beschluss vom 7. November 2013 - 201 Kart 1/13 - Rn. 65 f1.).

Nur im Ubrigen kann die Gemeinde sachgerechte Auswahlkriterien aufstellen.
Diese miissen allerdings einen Bezug zum Gegenstand des Konzessionsver-
trages, mithin zur Einrdumung von Wegerechten fiir die Verlegung und den
Betrieb von Energieanlagen, die zu einem Netz der allgemeinen Versorgung
gehéren, haben (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 -
Rn. 46 ff.: OLG Stuttgart, Beschluss vom 7. November 2013 - 201 Kart 1/13 -

Rn. 65 ft.).

Der Zweck des Energiewirtschaftsgesetzes, einen Wettbewerb um das Netz
zu erreichen, lasst weitere Auswahlkriterien, die weder konzessionsabgaben-
rechtlich zuldssige Nebenleistungen im Zusammenhang mit der Wegenutzung
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noch die Ausrichtung des Netzbetriebs auf die Ziele des § 1 Abs. 1 EnNWG be-
treffen, nicht zu (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 - Rn. 47).

Dabei miissen alle Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG in den Auswahlkriterien Be-
ricksichtigung finden. Hinsichtlich der Gewichtung dieser Ziele ist der sichere
Netzbetrieb mit den Teilaspekten Zuverlassigkeit der Versorgung und Unge-

" fahrlichkeit des Betriebs der Vertellungsanlagen von fundamentaler Bedeu-

tung fur die Versorgungssicherheit. Dles muss ibei der Bewertung angemes-
sen beriicksichtigt werden. Eine Orlentlerungshllfe dafir kann der Musterkrite-
rlenkatalog der Energiekartelloehdrde Baden-Wirttemberg bieten. Danach ist
die Netzsicherheit mlt(rn/fﬁdestens 25 % der méglichen Gesamtpunktzahl zu

gewichten (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 - Rn. 84).

Das bedeutet, dass bei der Auswahlentscheidung in erster Linie maf3geblich
sein mussen das Niveau der erreichbaren Netzentgelte und die Effizienz eines
Netzbetreibers. Ebenso sind Qualitatskriterien wie etwa die Umweltvertrag-
lichkeit oder die Sicherung des stérungsfreien Netzbetriebs beachtlich._Erst in
zweiter Linie und nur deutlich untergeordnet kdnnen fiskalische Interessen ei-
ner Gemeinde in die Entscheidung einflieBen, wie etwa die Héhe der Konzes-
sionsabgabe oder die Hohe des so genannten Kommunalrabatts (OLG Stutt-

gart, Beschluss vom 7. November 2013 - 201 Kart 1/13 - Rn. 66).

Der Wortlaut des § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG spricht sogar fir einen strengen
Verpflichtungstatbestand, der einer Gemeinde die Beriicksichtigung anderer
Auswahlkriterien verwehrt (OLG Stuttgart, Beschluss vom 7. November 2013 -
201 Kart 1/13 - Rn. 89).

Die Bindung der Gemeinde vorrangig an die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG stellt
dabei - wie bereits oben ausgefihrt - keinen Versto3 gegen das Selbstverwal-
tungsrecht der Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 GG dar (BGH, Urteil vom
17. Dezember 2013 - KZR 66/12 - Rn. 43 ff; OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.
Marz 2014 - 6 U 68/13 [Kart] - Rn. 45). Denn den Gemeinden verbleibt bei der
Formulierung und Gewichtung der Auswahlkriterien in dem oben skizzierten
Rahmen ein ausreichender Entscheidungsspielraum, da die Ziele des § 1
Abs. 1 EnWG als Biindel von Einzelzielen einer unterschiedlichen Konkretisie-
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rung, Gewichtung und Abwégung untereinander durch die Gemeinde zugéng-
lich sind (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 - Rn. 48 f.).

3. Rechtsfolge bei VerstoBen

Gendgt die Konzessionsvergabe den aus § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und § 46
Abs. 1 Satz 1 EnWG abzuleitenden Anforderungen nicht, liegt eine_unbillige

Behinderung derjemgen Bewerber vor, deren Chancen auf die Konzession
beeintrachtigt worden sind. Entsprechende RechtsverstdBe fiihren auch
grundsatzlich zur Nichtigkeit eines auf dieser Grundlage neu geschlossenen
Konzessionsvertrages nach § 134 BGB (BGH, Urteile vom 17. Dezember
2013 - KZR 65/12 - Rn. 50 ff., 77 ff. und - KZR 66/12 - Rn. 54 ff., 101 ff.; OLG
Karlsruhe, Urteil vom 26. Méarz 2014 - 6 U 68/13 [Kart] - Rn. 61 ff.; OLG Ds-
seldorf, Beschluss vom 17. April 2014 - VI-2 Kart 2/13 [V] - Rn. 194).

Il. Méngel des Konzessionierungsverfahrens hinsichtlich der Auswahlkri-
terien sowie hinsichtlich der getroffenen Auswahlentscheidung

Bei Anwendung der einschlagigen rechtlichen Vorschriften anhand der von
der Rechtsprechung vorgegebenen MaBstédbe ergeben sich auf der Grundlage
der von der Senatsverwaltung flr Finanzen vorgelegten Unterlagen zum Ver-

fahrencerhebliche Bedenken»dagegen, dass das Konzessionierungsverfahren
ordnungsgemaB durchgefiihrt worden ist. Nach dem derzeit bekannten Sach-
verhalt halten insbesondere die nachfolgenden Punkte einer rechtlichen

Uberpriifung nicht stand.

Zudem kénnten bei einer Zustimmung zu der Senatsvorlage der Senatsver-
(r waltungwf-ur—_Fqnanzen\en an dieser Entscheidung beteiligten Amtswaltern
gﬁ “Haftungsanspruche drohen‘ﬁ da die_GASAG aufgrund der bereits Ende des
Jahres 2013 ausgelaufenen Konzession gemaB § 48 Abs. 4 EnWG jedenfalls
ab dem Jahr 2015 nicht mehr zur Leistung der Konzessionsabgaben verpflich-
%Wgnd eine freiwillige Weiterzahlung vor dem Hintergrund des von ihr an-
gekindigten Rechtsstreits nicht gesichert ist, so dass dem Land Berlin ein
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Schaden in Héhe der entgangenen Abgaben entstehen kann, der durch An-
spriiche tiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung moglich-
erweise nicht vollstindig ausgeglichen werden kann. Zwar richtet sich der
gemafl § 818 Abs. 2 BGB zu leistende Wertersatz fiir die rechtsgrundlose
Nutzung der 6ffentlichen Verkehrswege nach dem objektiven Verkehrswert
des Erlangten, jedoch ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
von einer Schmalerung der Rechtsposition des Versorgungsunternehmens
auszugehen, wenn dieses nicht mehr Uber ein langfristig gesichertes bzw.
nicht mehr {ber ein ausschlieBliches Wegenutzungsrecht verfiigt.

1. Unzulassige Auswahlkriterien

Rechtlichen Zweifeln unterliegen sowohl einzelne Bewertungskriterien als
auch einzelne Regelungen in dem beigefiigten Konzessionsvertragsentwurf.

a) Bedenken bestehen, ob das Auswahlkriterium ,Umfang/Qualitat der
Wegenutzung" ein zuldssiges Auswahlkriterium darstellt. Nachvollzichbare
Bewertungsunterschiéde hinsichtlich der von den einzelnen Bietern angebo-
tenen Konzessionsvertrdge lassen sich hieraus nicht ableiten. Soweit in der
Bewertungsmatrix als Unterkriterium ,Regelung zu den eingeriumten
Wegenutzungsrechten“ genannt ist, handelt es sich um eine Leerformel oh-
ne einen weiterfiihrenden Erkenntniswert. Da das Land Berlin zu einer diskri-
minierungsfreien Vergabe der Wegerechte verpflichtet ist, kann hieraus schon
kein Kriterium flr die Bewerber abgeleitet werden. Dariiber hinaus folgen Um-
fang und Qualitat der Wegenutzung aus den Anforderungen, die Endverbrau-
cher sowie Vertriebsinteressenten in der Gaswirtschaft an den Ausbau des
Gasnetzes stellen. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass in Berlin eine seit
Jahrzehnten etablierte Gasversorgung besteht. Diese fixiert Umfang und Qua-
litat der Wegenutzung, Hinzu kommen die gesetzlichen Anforderungen an den
Betrieb von Energieversorgungsnetzen gemaB § 11 Abs. 1 Satz 1 EnWG mit
den Betriebs- und Ausbaupflichten im Rahmen der wirtschaftlichen Zumutbar-

keit.
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Bedenklich erscheint auch das im Auswahlkritg_[glgm ~Sicherheit des Netzbe-
triebs und Qualitat des Netzes* genanntéﬁn.tezkﬂtgﬂu@,,MQ@E§fat3
tung®“. Dieses Unterkriterium kann nur in dem Umfang sachgerecht SEHWETS
dies fir die Sicherheit des Netzbetriebs relevant ist. Dies wird jedoch aus der
Bewertungsmatrix nicht hinreichend deutlich, so dass zumindest in Bezug auf

die Wahrung des Transparenzgebots Zweifel bestehen.

Rechtlichen Bedenken begegnet auch das Auswahlkriterium ~Sonstige Aus-
gestaltung des Konzessionsvertrages“. Ausweislich der Bewertungsmatrix
sollen als Unterkriterien u.a. »Zugang zu Informationen liber das Netz* so-
wie ,Regelungen zur Haftung"“ bewertet werden. Beides ist sowohl im Ener-
gierecht als auch im Biirgerlichen Gesetzbuch detailliert geregelt bzw. ergibt
sich aus vertraglichen Nebenpflichten. Auch werden die Informationsbedirf-
nisse des Landes Berlin in zahlreichen anderen Auswabhlkriterien (z.B. ,End-

schaftsregelungen®) bereits erfasst.

b) Bedenken bestehen auch hinsichtlich der Zulassigkeit einzelner Regelun-
gen in dem Konzessionsvertragsentwurf, die eniweder bereits in der Bewer-
tungsmatrix als Zielvorstellung des Landes Berlin bei einzelnen Unterkriterien
genannt sind oder ausweislich der Auswertung bei der Wertung einzelner Un-

terkriterien tatsachlich berdcksichtigt wurden.

(1) Dies gilt zunachst in Bezug auf verschiedene Vertragsstrafenregelungen,
die bereits unter dem Gesichtspunkt der rechtlichen Zulassigkeit der Gestal~
tung von Schuldverhaltnissen durch Allgemeine Geschéftsbedingungen_unzu-
lassig sein kénnten. Eine genaue Einschétzung hinsichtlich dieser Regelun-
gen ist derzeit allerdings nicht maoglich, da der Senatsvorlage der Senatsver-
waltung fiir Finanzen nur der von dem Landesbetrieb Berlin Energie angebo-
tene Konzessionsvertragsentwurf, nicht aber der den Verfahrensbriefen beige-
legte urspringliche Entwurf beigelegt worden ist und die Senatsverwaltung fiir
Finanzen weitere Unterlagen auch auf Anfrage nicht vorgelegt hat.

Auch die Hohe einzelner Vertragsstrafen erscheint vor dem Hintergrund, dass
das Land Berlin bei der Vergabe von Wegerechten eine marktbeherrschende
Stellung einnimmt, problematisch. Dies gilt insbesondere in Bezug auf die
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Vertragsstrafe im Falle einer VerduBerung des Eigentums an den &rtlichen
Gasverteilnetzanlagen (§ 32 Abs. 2 Nr. 11, Abs. 3 Satz 3 des Konzessionsver-
tragsentwurfs) in Hohe von 200.000.000 Euro. Da dem Land Berlin in diesem
Fall auch ein Kiindigungsrecht zusteht (§ 29 Abs. 4 Satz 1 und 2 des Konzes-
sionsvertragsentwurfs), kdnnte eine solche Vertragsstrafe liberhéht und daher
im kartellrechtlichen Sinne missbrauchlich sein. Das Bundeskartellamt hat im
vergangenen Jahr im Rahmen einer Beschwerde gegen einen dhnlich struktu-
rierten Konzessionsvertrag im Gas-Konzessionsverfahren der Stadt Lands-
berg am Lech Bedenken gegen die Hohe der Vertragsstrafe geduBert.

T —n

(2) Bedenken bestehen ferner in Bezug auf die@/hafnge-of-Control-Regelur}ﬁ;
in ?577:6{3 1 des Konzessionsvertragsentwurfs, die im RaRmen des Aus-
wahlkriteriums ,,Laufzeit/Kl'jndigungsrechte/Sicherung des Netzeigentums*
bewertet wurde. Die Regelung ist sehr weitgehend und beschrénkt sich nicht
auf den Eintritt eines Kontrollwechsels und damit auf eine Verdnderung der
Beherrschungssituation. Vielmehr wird der Begriff der ,anzeigepflichtigen An-
derung” Uber die Regelungen in § 27 Abs. 3 und 4 des Konzessionsvertrags-
entwurfs erheblich ausgeweitet. Dabei werden auch Tatbesténde erfasst, die
zum Teil noch nicht einmal einen Zusammenschluss im gesellschaftsrechtli-
chen Sinne verwirklichen. Dies fiihrt zu einer erheblichen Beeintrachtigung
der Gesellschafter des Konzessionsnehmers. Vor dem Hintergrund der markt-
Egherrschenden Stellung des Landes Berlin kdnnten hierdurch die Bewerber
im Sinne von § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB unbillig behindert worden sein.

Da nach der Auswertung der Senatsverwaltung fiir Finanzen die GASAG bzw.
die NBB in ihrem Angebot die anzeigepflichtige Anderung auf bestimmte
Sachverhalte beschrankt hat und das Angebot aus diesem Grund in dem
Auswahlkriterium ,,Laufzeit/Kﬁndigungsrechte/Sicherung des Netzeigen-
tums” schlechter bewertet worden ist, erscheint eine rechtliche Prifung dieser
Regelung anhand des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB angezeigt. Hierzu_bedarf es
sowohl der Einsicht in den dem Zweiten Verfahrensbrief beigefligten Konzes-
sjg%lL@Q&ﬂlwurf als auch in das verbindliche Angebot der GASAG bzw.
der NBB, die die Senatsverwaltung fiir Finanzen bislang nicht vorgelegt hat.

o AT R e
Sy RS

e
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2. Unvolistindige Nennung der Unterkriterien

Bedenken an der Einhaltung des Diskriminierungsverbots bestehen auch
deswegen, weil den Bewerbern a

uf der Grundlage der vorliegenden Unterla-

gen zu keinem Zeitpunkt die Untﬂhﬂ%g“q%ehqhg@hgﬂrﬂmen elf Auswabhlkrite-
i ind. Dass die im Zweiten Verfahrensbrief

chlieBend sein sollten, ergibt sich schon
aus der zu allen Auswahlkriterien gewahlten Formulierung, wonach das Land
Berlin ,jedenfalls folgende Punkte“ bej der Bewertung beriicksichtigen werde,
Bei einigen der Auswahlkriterien werden mit der Formulierung ,Das Land Ber-
lin wird auch bewerten® weitere Unterkriterien genannt

3. Fehlende Gewichtung der Unterkriterien

Ein VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot geman § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB
bzw. § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG besteht auch darin, dass die in dem Zweiten

- ob sich dies auf das Verhéltnis untereinander
oder zu anderen Unterkriterien (und ggf. zu welchen) bezieht.
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Eine solche fehlende Gewichtung eréffnet bei der spateren Angebotswertung
unzulassige Manipulationsméglichkeiten (OLG Diisseldorf, Beschluss vom
17. Aprit 2014 - VI-2 Kart 2/13 [V] - Rn. 67 ff.).

Ohne eine Gewichtung auch der Unterkriterien ist eine nachvollziehbare
Uberpri]fung der Bewertung nicht méglich. Eine solche Gewichtung ist vorlie-
gend schon deswegen notwendig, weil aus den oben dargelegten Griinden
gegen die Zuldssigkeit verschiedener Unterkriterien Bedenken bestehen.
Wenn diese Bedenken durchgreifen, muss die Bewertung der Angebote da-
hingehend Gberprifbar sein, ob die Angebote aufgrund des Wegfalls einzelner
Unterkriterien anders zu bewerten sind. Der Gewichtung auch der Unterkrite-
rien bedarf es dabei, um beurteilen zu kénnen, ob auch ohne Berticksichti-
gung solcher unzuléssiger Unterkriterium der Bewerber das bezogen auf das
Auswahlkriterium (relativ) beste Angebot abgegeben hat oder ob dadurch das
Angebot des bisher schlechter bewerteten Bewerbers bezogen auf dieses
Auswabhlkriterium als (relativ) bestes Angebot bewertet werden kann.

4. Fehlerhafte Gewichtung der Auswahlkriterien

Erhebliche Bedenken bestehen daran, ob die Gewichtung der Auswahlkrite-
rien, wie sie in der Bewertungsmatrix des Zweiten Verfahrensbriefs erfolgt ist,
den rechtlichen Anforderungen, insbesondere dem Diskriminierungsverbot
nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB bzw. § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG, entspricht.

/WN~\\

\\m
a)fﬁ/échtlich hdchst zweifelhaft)ist, ob im Rahmen des Auswahlverfahrens der

Sénatsverwaltung fir Finanzen die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG tatsachlich
vorrangig beachtet worden sind, wie es die oben dargelegte bundesgerichtli-

che und instanzgerichtliche Rechtsprechung verlangt.

Von den im Zweiten Verfahrensbrief der Senatsverwaltung fiir Finanzen ge-
nannten elf Auswahlkriterien, die in ihrer Gesamtheit mit 315 Punkten gewich-
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tet worden sind, kénnen folgende Kriterien den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG
mit folgender Gewichtung zugeordnet werden:

- »Sicherheit des Netzbetriebs und Qualitdt des Netzes“: 50 Punkte von
315 Punkten, das entspricht einem Anteil von rund 15,7 %,

- ,,Verbraucherfreundlicher Netzbetrieb“: 40 Punkte von 315 Punkten, das
entspricht einem Anteil von rund 12,7 %,

- ,,Umweltvertréglicher Netzbetrieb/netzbezogener Beitrag Zum Ausbau
der erneuerbaren Energien“: 40 Punkte von 315 Punkten, das entspricht ei-
nem Anteil von rund 12,7 %,

- .Preisgiinstigkeit der Leistungserbringung“: 25 Punkte von 315 Punkten,
das entspricht einem Anteil von rund 7,85 %,

- Effizienter Netzbetrieb* 25 Punkte von 315 Punkten, das entspricht einem
Anteil von rund 7,85 <.

Danach sind die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG lediglich mit insgesamt 180 Punk-
ten von 315 Punkten, d.h. mit einem Anteil von aufgerundet 57 % gewichtet
worden. Dem stehen andere Auswabhlkriterien mit einer Gewichtung von 135
Punkten, d.h. mit einem Anteil von aufgerundet 43 % gegeniiber.

Die Frage, wann das Merkmal der Vorrangigkeit der Beriicksichtigung der Zije-
le des § 1 Abs. 1 EnWG erfallt ist, ist bundesgerichtlich noch nicht ausdriick-
lich entschieden worden. In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung wird

dass die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG mindestens gleichwertig, also zu mindes-
tens 50 %, in die Auswahlbewertung einflieBen missen, dass eventuel| aber
auch eine absolute Untergrenze von 75 ¢, einzuhalten ist (OVG Lineburg,
Beschluss vom 11. September 2013 - 10 ME 88/12 - Rn. 44 m.w.N.).
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Der - von der oben genannten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Ur-
teil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 - Rn. 84) bereits hinsichtlich der
Gewichtung des Kriteriums der Netzsicherheit in Bezug genommene - Muster-
kriterienkatalog der Energiekartelibehérde Baden-Wiirttemberg (Musterkriteri-
enkatalog als Orientierungshilfe fiir die Entscheidung (iber die EinrGumung
von Wegerechten zum Betrieb von Strom- und Gasverteilnetzen der allgemei-
nen Versorgung des Ministeriums fiir Umwelt, Klima und Energiewirtschaft
Baden-Wﬂrttemberg vom 6. September 2013) geht ebenfalls von einer Ge-
wichtung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG zwischen 65 % und 95 % aus. Ande-
re Auswahlkriterien diirfen hiernach mit héchstens 30 % gewichtet werden.

Angesichts der von der gesamten Rechtsprechung einhellig betonten Bedeu-
tung der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG erscheint eine Gewichtung dieser Krite-
rien mit einem Anteil von nur 57 % im Zweiten Verfahrensbrief der Senatsver-
waltung fir Finanzen__ zu niedrig und erscheint demgegeniiber eine Gewich-
tung derjenigen Auswﬂahlkriterien, die sich nicht an den Zielen des § 1 Abs. 1
EnWG orientieren, mit einem Anteil von 43 % zu hoch.

b) Selbst wenn die Gewichtung der Auswabhlkriterien, die die Ziele des § 1
Abs. 1 EnWG betreffen, mit insgesamt 57 % gerade noch den rechtlichen An-
forderungen entsprechen sollte, dirften aber jedenfalls einzelne Ziele des § 1
Abs. 1 EnWG eindeutig nicht ausreichend hoch gewichtet worden sein. Dies
gilt sowohl fiir die Gewichtung der an den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG orien-
tierten Kriterien als solcher als auch fir die Gewichtung dieser Kriterien im
Verhalinis zu der Gewichtung der (ibrigen Kriterien.

e, —

(1) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist def;?;here Netzbe->
trieb mit den Teilaspekten Zuverlassigkeit derwywqggo‘rﬁguﬁn_ghyjld Ungefahrlich-
keit des Betriebs der Verteilungsanlagenmndamgntaler Bed\e\tTtU'ng fur die
Versorgungssicherheit. Dies muss bei der Bewertung angemessen beriick-
sichtigt werden. Eine Orientierungshilfe dafiir kann der bereits erwahnte Mus-
Tz?kﬁerienkatalog der Energiekartellbehsrde Baden-Wﬂrttemberg bieten. Da-
nach ist die Netzsicherheit mit mindestens 25 % der moglichen Gesamt-
punktzahl zu gewichten (BGH, Urteil von 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 -
Rn. 84).
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Es ist unter keinem sachlichen Gesichtspunkt zu rechtfertigen, dem (berra-
genden Ziel der Netzsicherheit lediglich dasselbe Gewicht beizumessen wie
zum Beispiel einer sekundaren Regelung des Konzessionsvertrags zu Aus-
kunftsanspriichen (iber Bestand und Umfang der Verteilanlagen (BGH, Urteil

vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 - Rn. 84).

Der iberragenden Bedeutung der Netzsicherheit wird in der Gewichtung der
Auswabhlkriterien in dem Zweiten Verfahrensbrief der Senatsverwaltung fiir Fi-
nanzen nigﬂlgjmgﬁg@ﬁejgggggﬁgm Rechnung getragen. So werden die ,Sicherheit
des Netzbetriebs und Qualitat des Netzes" mit lediglich 50 von 315 Punk-
ten, d.h. mit einem Anteil von nur 15,7 %, gewichtet. Selbst wenn man einzel-
ne Unterkriterien aus dem Kriterium »Verbraucherfreundlicher Netzbetrieb"
wie die ~Gewdhrleistung der Stérungsbeseitigung an 365 Tagen des Jah-
res liber 24 Stunden, Reaktionszeiten bei der Stﬁrungsbeseitigung“ hin-
zurechnen wiirde, kime man lediglich auf eine Gewichtung von héchstens 60

Punkten, was einem ebenfalls zu geringen Anteil von nur 18,9 %ﬁentspréche.

Eine solchermaBen niedrige Gewichtung liegt ganz eindeutig unterhalb der in
dem Musterkriterienkatalog der Landeskartellbehérde Baden-Wiirttemberg
genannten und von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs als Orientie-
rungshilfe herangezogenen Mindestgewichtung von 25 %. Es ist zu erwarten,
dass dieser Punkt in einem maglichen Rechtsstreit der unterlegenen Bewer-
ber GASAG und NBB von zentraler Bedeutung fiir die rechtliche Beurteilung
durch das Gericht sein wird und moglicherweise bereits allein ausreichen
wird, um das Konzessionierungsverfahren fiir rechtswidrig zu erkléren.

Eine solch niedrige Gewichtung des Kriteriums der Netzsicherheit ist weder
vor dem Hintergrund des konkreten Netzes der Berliner Gasversorgung noch
vor dem Hintergrund einer sehf hiohen Gewichtung des Kriteriums ,Umwelt-
vertraglicher Netzbetrieb/netzbezogener Beitrag zum Ausbau der erneu-
erbaren Energien“ mit 40 Punkten sachgerecht. Denn fiir die Fortfiihrung ei-

nes bereits bestehenden Netzes wie des Berliner Gasnetzes, das auf eine
sehr lange Tradition zuriickblicken kann und das in jeder Hinsicht ausgebaut
und funktionstiichtig ist, wirkt sich § 1 Abs. 1 EnWG anders aus, als wenn die
erstmalige Errichtung eines neuen Netzes vergeben werden soll. Fiir die Fort-
setzung eines bereits etablierten und in Zukunft weiter zu betreibenden Net-
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zes, den am Bedarf und der wirtschaftlichen Zumutbarkeit orientierten Aufbau
sowie die Ertiichtigung und Modernisierung dieses Netzes diirfte die Zielset-
zung der Umweltvertraglichkeit gegeniber derjenigen der Netzzuverldssigkeit
und Preiswiirdigkeit der Netznutzung nach alledem noch weiter zuriicktreten.

(2) Noch deutlicher wird dije unzureichende Untergewichtung des Kriteriums
der Netzsicherheit, wenn man sie in das Verhiltnis zu der Gewichtung der Kri-
terien auBerhalb der Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG setzt. So wird das Auswahl-
kriterium ,,Wegenutzungsentgelte und sonstige zulassige Leistungen
nach § 3 KAV* mit 40 Punkten, mithin mit einem Anteil von rund 12,7 % ge-
wichtet. Es kann aber jeder Bewerber dije Zahlung der nach der Konzessions-
abgabenverordnung héchstzuldssigen Konzessionsabgabe einschlieBlich de-
ren Abrechnung schon deswegen ohne eigenes Risiko anbieten, weil die Kon-
zessionsabgaben (iber die Netznutzer finanziert werden. Es ist kaum vorstell-

werden. Vor diesem Hintergrund ist die Gewichtung des Kriteriums ~Wege-
nutzungsentgelte und sonstige zuldssige Leistungen nach § 3 KAV* mit~
40 Punkten schon fiir sich genommen rechtlich bedenklich. Jedenfalls aber
folgt aus einer so hohen Gewichtung dieses Kriteriums zwingend eine héhere
Bewertung des Kriteriums ~Sicherheit des Netzbetriebs und Qualit:t des
Netzes* als lediglich mit 50 Punkten.

(3) Auch die Gewichtung der Kriterien ~Preisgiinstigkeit der Leistungser-
bringung“ und ,Effizienter Netzbetrieb" mit jeweils 25 Punkten erscheint vor
dem Hintergrund ihrer Bedeutung gemap § 1 Abs. 1 EnWG zu niedrig. Zieht

kartellbehérde Baden-Wt'thtemberg als Orientierungshilfe heran, hitten diese
Kriterien zusammen mit einem Anteil von 20 % bis 30 % gewichtet werden
missen und nicht wie in dem Zweiten Verfahrensbrief der Senatsverwaltung
fGr Finanzen zusammen nur mit 15,7 %. Die zu niedrige Gewichtung dieser
beiden Kriterien folgt zudem daraus, dass die Kriterien ~-BaumaBnahmen* und
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,,Laufzeit/Kl'.'mdigungsrechte/Sicherung des Netzeigentums” ebenfalls mit
jeweils 25 Punkten gewichtet worden sind. Vor dem Hintergrund der Vorgaben
des § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG erscheint eine solche gleiche Gewichtung je-

doch nicht zu rechtfertigen zu sein.

5. Unklare Bewertungsgrundlage der Auswahlentscheidung

Nach dem mit dem Zweiten Verfahrensbrief der Senatsverwaltung fr Finan-
zen beschriebenen Auswahlverfahren sollten im Rahmen der Angebotswer-
tung ,insbesondere” Verpflichtungen der Bieter im angebotenen Vertragswerk
Berijcksichtigung finden. Zum Vertragswerk zdhlten dabei nicht nur der Ver-
tragsentwurf als solcher, sondern auch die von den Bietern als Teil ihres An-
gebotes vorgelegten Anlagen, soweit diese Vertragsbestandteil werden soll-
ten. Hierzu gehérten insbesondere die von allen Bietern vorzulegenden Netz-

Gbernahme- und Netzbewirtschaftungskonzepte.

Dariiber hinaus sollten aber auch ,alle weiteren von den Bietern vorgelegten
Informationen® beriicksichtigt werden. Dies kann nur so verstanden werden,

dass damit solche Informationen gemeint sind, die gerade nicht Vertragsbe-

standteil werden sollten. Dabej bleibt zum einen unklar, um welche Informati-
onen und Unterlagen es sich dabej handeln soll, was unter dem Aspekt des
Transparenz- und des Gleichbehandlungsgebotes problematisch ist. Zum an-

enerell die Wertung von Aussagen in den
Angeboten, die nicht Vertragsbestandteil werden, Bedenken, da diese recht-
lich nicht verbindlich und damit nicht durchsetzbar sind. Es besteht die_Ge-
fahr, dass Bieter eine gute Angebotswertung fiir bloBe Ankﬁndigungg’gwyﬂd
Absichtiﬂ!ﬂﬂungen erzielen, deren Nichterfiillung im Rahmen der Vertrags-
durchfithrung sanktionslos bleibt.‘ Besonders augenfallig wird dies bej der po-
sitiven Berlcksichtigung der zahlreichen von dem Landesbetrieb Berlin Ener-
gie vorgelegen Letters of Intent mit landeseigenen und privaten Drittunter-
nehmen im Rahmen der Angebotswertung. Diese Letters of Intent sollen zwar
Vertragsbestandteil werden: Aus den vorliegenden Unterlagen ist aber nicht
erkennbar, ob und ggf. welche konkreten Verpflichtunggn diese Letters of In-

' {ent enthalten. Die Bezeichnung als Letter of infent legt nahe, dass es sich um

bloBe Absichtserkldrungen zum Vertragsabschluss ohne rechtliche Verbind-
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lichkeit handelt. Die Letters of Intent sind dem Vertrag groBtenteils auch nur
nachrichtlich beigefiigt, ohne eine eigenstindige Vertragsverpflichtung des
Landesbetriebes Berlin Energie gegeniliber dem Land Berlin zu begrinden.
Selbst wo dies der Fall ist (z.B. § 5 Abs. 5 Saiz 2, § 6 Abs. 1 Unterabs. 3
Satz 1 des Konzessionsvertragsentwurfs), sind VerstéBe gegen die entspre-
chenden Verpflichtungen nicht durch Vertragsstrafen o.4. sanktioniert.

Hieraus folgt, dass die Berlcksichtigung nicht naher definierter Informationen, /,
insbesondere rechtlich unverbindlicher, nicht durchsetzbarer und nicht sankti- {/;’
onierter Ankiindigungen und Absichtserklarungen, keine geeignete Grundlage v

flr die Angebotswertung bilden kann.

6. Fehlende Uberpriifbarkeit des Bewertungsergebnisses

Die als Anlage 2 beigefligte Auswertung der Angebote durch die Senatsver-
waltung fiir Finanzen beinhaltet eine zusammenfassende Darstellung der we-
sentlichen Unterschiede der Angebote des Landesbetriebes Berlin Energie
und der GASAG bzw. der NBB. Sie ist allerdings als Vorlage fiir die Einholung
einer Zustimmung des Abgeordnetenhauses gemaB § 19 Abs. 3 des Berliner
EEZ?giespargesetzes (BEnSpG) nicht geeignet, weil sich aus ihr nicht in
Jachvollziehbarer Weise ergibt, weshalb die einzelnen Angebote bei den ein-
zelnen Bewertungskriterien welche Punktzahlen erhalten haben.

Die Aussagen in der beigefiigten Auswertung sind sehr pauschal gehalten.
Auch werden nicht zu allen in der Bewertungsmatrix genannten Unterkriterien
Ausfiihrungen gemacht. Zum Teil werden einzelne Angebotsinhalte wiederge-
geben, ohne dass erkennbar wird, ob dies bei der Wertung positiv, negativ
oder gar nicht berlcksichtigt wurde. Der Auswertung kann daher nicht einmal
ansatzweise entnommen werden, welche Unterkriterien fiir die Bewertung der
Angebote von der Bewertungsstelle herangezogen worden sind.

Auch der Prozess und das Ergebnis der Auswertung, insbesondere der jewei-
lige Punkteabzug bei dem relativ schlechteren Bewerber, kénnen anhand der
vorlegten Darstellung zumindest nicht vollstandig nachvollzogen werden, da
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es nicht nur - wie dargelegt - an einer abschlieBenden Aufzahlung und Ge-
wichtung der Unterkriterien, sondern auch an einem konkreten MaBgtab fur
die Punkievergabe fehlt, obwohl beides nach den Anforderungen der hierzu

e}gangenen aktuellen Rechtsprechung erforderlich gewesen wére.
—— = T1CCNISprec CLericl

Zudem fallt auf, dass das Angebot des Landesbetriebes Berlin Energie bei
zwei Auswahlkriterien zwar schlechter als dasjenige der GASAG bzw. der
NBB bewertet worden ist. Allerdings erfolgte dabei nur ein qu_ldﬁgz_gg von

jeweils zwei Punkten. Umgekehrt betrégt der Punkteabzug bei der GASAG /,

bzw. der NBB zwischen drei und vier Punkten, ohne dass ein solches unter-

=

schiedliches VorEEﬁ"é”ﬁ“begrﬁndet wird.

e

Die @:de rechtliche Verbindliréhk\jff und damit fehlende Eignung derartiger
Letters of Infent als Wertungsgrundlage ist bereits oben dargestellt worden.

7. Fehler und Widerspriiche in der Auswertung

Soweit die vorgelegte Auswertungm der Senatsverwaltung fir Finanzen (iber-

o

haupt Riickschliisse auf die Ermittlung der vergebenen Punﬁfﬁﬁé’ﬁ”erlaubt,
lassen sich daraus bereits zahlreiche rechtliche Fehler erkenngn.
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a) Dies betrifft zunachst die Ermittlung der vorgenommenen Punktabziige als
solche. Die Bewertungsunterschiede bei den einzelnen Auswahlkriterien be-
wegen sich n(ﬁWinstelligen Bereich (ndmlich jeweils einmal 48
Punkte gegeniiber 50 Punkten, 40 Punkte gegenuber 36 Punkten und 38
Punkte gegeniiber 40 Punkten sowie viermal 25 Punkte gegeniiber 22 Punk-
ten). Diese Bewertungsunterschiede sind zu gering, um sich durch eine Ge-
samtwertung der einzelnen Hauptkriterien_erklaren zu lassen. Sie deuten
vielmehr daraufhin, dass Punktabziige bei konkreten Unterkriterien anhand
nicht zuvor bekannt gegebener Berechnungsmethoden vorgenommen wurden.
Die Anwendung zuvor nicht bekannt gegebener Wertungskriterien ist jedoch

nach den oben dargelegten rechtlichen MaBstaben mit dem Transparenzgebot .

unvereinbar, da sie die Mdglichkeit der Willkiir bei der Angebotswertung in
sich birgt, die durch die rechtlichen Vorgaben gerade verhindert werden soll.

b) Rechtsfehler lassen aber auch die konkreten Begriindungen in der vorge-
legten Auswertung zu den einzelnen Auswahlkriterien erkennen.

(1) Nicht nachvollziehbar erscheint, warum das Angebot des Landesbetriebes
Berlin Energie bei dem Auswabhlkriterium ,,Sicherheit des Netzbetriebs und
Qualitat des Netzes“ nur mit zwei Punkten schlechter bewertet worden ist als

. das Angebot der GASAG bzw. der NBB.

Der sichere Netzbetrieb mit den Teilaspekten Zuverlassigkeit der Versorgung
und Ungeféhrlichkeit des Betriebs der Verteilungsanlagen ist - wie bereits
ausgefilihrt - nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs von funda-
mentaler Bedeutung fiir die Versorgungssicherheit und muss bei der Bewer-
tung angemessen beriicksichtigt werden. Zu bewerten sind hierbei nach dem
Musterkriterienkatalog der Energiekartellbehérde Baden-Wiirttemberg insbe-
sondere die Finanz-, Sach- und Personalausstattung, die Erfahrung als Netz-
betreiber bzw. das Betriebskonzept fiir das zu erwerbende Netz, die Versor-
gungssicherheit im Altnetz bezlglich des Altkonzessionérs bzw. im Netz eines
Bewerbers, das Netzpflegekonzept und das Netzstrukturkonzept.

Schon im Hinblick auf das Unterkriterium ,Personalausstattung” geht der
Landesbetrieb Berlin Energie ausweislich der Auswertung nur davon aus, das
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bisher fiir das Berliner Gasnetz tétige Personal und die entsprechenden Be-
triebsmittel vollstandig iibernehmen zy kénnen. Gesichert ist diese Annahme
jedoch nicht. Dem will der Landesbetrieb Berlin Energie offenbar dadurch
Rechnung tragen, dass er Dienstleistungen durch bestimmte Landesunter-
nehmen (iber Letters of Intent sichergestellt habe. Ein Letter of Intent stellt
aber - wie bereits ausgefiihrt - allenfalls eine Absichtserklarung dar. Ob hier-
durch tatséchlich kurzfristig ein ! sicherer Netzbetrieb,dy;ggg ' den Landesbetrieb
Berlin Energie sichergestellt werden kann, muss{bezweifelt werden, zumal die

stehen diirfte. In der Auswertung der Senatsverwaltung fir Finanzen wird da-
her auch eingerdumt, dass bei Stérungen des geplanten Personalﬂbggggggg
voribergehende _Umsetzungsprobleme nicht vollsténdig ausgeschlossen wer-

aus Griinden der Netzsicherheit waére vielmehr allein das Ergebnis, dass der
Gasbetrieb weiterhin durch den bisherigen Netzbetreiber betrieben werden

soll.

Unstimmig ist ferner die Bewertung, dass im Ergebnis ,die Bereiche Leckstel-
len und Ausfallzeiten u.3.* als gleichwertig anzusehen seien. Was hier ,u.a“ in

die Bewertung eingeflossen ist, wird nicht dargelegt.

Ebenso wenig plausibel erscheint diedaur mimtn_gmwei’ Pwhéhere Bewertung

des Angebots der GASAG bzw. der NBB auch vor dem Hintergrund des er-
heblich héheren lnstandhaltungsvolum,en.s,\dza\s die GASAG bzw. die NBB an-
geboten hat. Dieses liegt mit 679.000.000 Euri}und 10 % - und damit nicht
nur - wie von der Senatsverwaltung fir Finanzen Uberraschenderweise ange-

nommen wird - ,etwas* héher als die von dem Landegbgmﬁgdm_%gje
angebotenen 608.000.000 Euro. In der Auswertung wird jedoch unter Verweis

on

T
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auf ,unterschiedliche Informationsstande und Wertannahmen in Relation von
&hnlich groBen Investitions- und Instandhaltungsvolumina“ ausgegangen.
Damit werden die signifikanten Angebotsunterschiede eindeutig nivelliert.

Angesichts der von der Rechtsprechung einhellig betonten (iberragenden Be-
deutung des Zieles eines sicheren Netzbetriebs und vor dem Hintergrund der
vmberlegungen erscheint eine lediglich um zwei Punkte schlech-
tere Bewertung des Angebots des Landesbetriebes Berlin-Energie_im Ver-

gleich zu dem Angebot der GASAG bzw. der NBB'mhem MaBe angreTfBaTJ

e e ey rrire

(2) Eine Besserbewertung des Angebots des Landesbetriebes Berlin Energie

bei dem Kriterium ,L\[g@\raucherfreundllcher Netzbetrieb um vier Punkte

erscheint ebenfalls [ycht nachvoliziehbar:, o
— S

Die Ausweriung besteht insoweit Gberwiegend aus einer wiedergebenden
Darstellung der Angebotsinhalte. In der Auswertung bewertete oder zumindest
messbare Vorteile fallen teils zugunsten der GASAG bzw. der NBB (Zahl der
Kundencenter, Uberwachungs- und Sanktionsméglichkeiten), teils zugunsten
des Landesbetriebes Berlin Energie aus (Reaktionszeiten, Bearbeitungszeiten
fir Kundenbeschwerden, Realisierungszeitraume fiir Hausanschliisse). In der
Gesamtbetrachtung wird dann jedoch ein deutlicher Bewertungsabschlag von
vier Punkten fiir die GASAG bzw. die NBB vorgenommen, ohne dass aus der
vorstehenden Begriindung erkennbar wére, wieso es Uberhaupt zu einer
Schlechterbewertung und warum in dieser konkreten Héhe gekommen ist.

Die Auswertung der Senatsverwaltung fiir Finanzen geht von einer Reaktions-
zeit auf Stérungen bei der GASAG bzw. der NBB von 30 Minuten, bei dem
Landesbetrieb Berlin Energle von 25 Minuten aus. Aufgrund welcher personel-
len oder organlsatorlsch -technischen Vorspriinge der bisher nicht als Gasver-
sorger tatige Landesbetrieb diese deutlich. schnellere‘Reaktlonszelt gewahr-
leisten kann, wird in der Auswertung mqht einmal anges&gﬁgrl/geschwelge
denn plausibel dargelegt. T
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Zugunsten des Landesbetriebes Berlin Energie wertet die Senatsverwaltung
fir Finanzen ferner, dass der Betrieb eine so genannte Energie-App fiir Zah-
lerstandsmitteilungen zwei Jahre nach Netzlbernahme bieten will. Diese Wer-
tung erscheint zumindest deshalb kaum schliissig, weil nicht einmal klar ist,
ob diese Energie-App kostenlos zur Verfligung gestellt werden soll.

Verbraucherbeschwerden sollen nach dem Angebot der GASAG bzw. der
NBB, das angeblich widerspriichliche Angaben hierzu enthalten soll, innerhalb
von zwei Wochen bzw. fiinf Arbeitstagen beantwortet werden. Von dem Lan-
desbetrieb Berlin Energie sollen sie dagegen innerhalb von zwei Werktagen
beantwortet werden. Hier sind dieselben Bedenken wie zu den von dem Lan-
desbetrieb Berlin Energie vorgesehenen Reaktionszeiten zu erheben.

Der deutliche und zugleich hinsichtlich aller Konzessionskriterien mit vier
Punkten héchste Bewertungsabschlag findet in der Auswertung der Senats-
verwaltung fiir Finanzen nach alledem keine liberzeugende Grundlage.

(3,/I§enso mangelbgjﬁt erscheint die Begriindung der Bewertung hinsichtlich
des KWUmweltvertréglicher Netzbetrieb/netzbezogener Beitrag
zum Ausbau der erneuerbaren Energien“. Am Ende der Ausfiihrungen zu
diesen Kriterien wird von der Senatsverwaltung fiir Finanzen festgestellt, dass
die Bieter jeweils weitere umfangreiche Hinwirkungs- und Sanktionsméglich-
keiten angeboten hitten, die - ohne nahere Begriindung - bei der GASAG
bzw. der NBB geringfligig besser bewertet worden seien. Insgesamt ergebe
sich ,daraus* ein Bewertungsvorteil fiir die GASAG bzw. die NBB. Dieser ist
mit insgesamt zwei Punkten veranschlagt worden. Hiermit lasst sich aber nicht
vereinbaren, dass es in den vorstehenden Ausfiihrungen heift, (nur) die
GASAG bzw. die NBB habe zur Unterstiitzung bei der Entwicklung von Ener-
giekonzepten optional die Gestellung sowohl von Mitarbeiterkapazititen bis
zu 400 Beratertage im Jahr und weitere Leistungen angeboten, die ausdriick-
lich als ,Vorteil* fiir das Land Berlin gewertet werden, allerdings ohne offenbar
den Punktabschlag zu Lasten des Landesbetriebes Berlin Energie zu beein-
flussen. Angesichts der nur von der GASAG bzw. der NBB angebotenen Un-
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terstiitzungsleistungen von erheblichen Umfang, aus dem ein hdherer Erfiil-
lungsgrad bei der GASAG bzw. der NBB abzuleiten wire, erscheint der Abzug
von lediglich zwei Punkten zu Lasten des Landesbetriebes Berlin Energie
nicht schliissig.

(4) Auch beziglich der Kriterien ,Endschaftsregelungen®, ,Preisgiinstig-
keit der Leistungserbringung“, ,Effizienter Netzbetrieb® und ,Lauf-
zeit/Kiindigungsrechte/Sicherung des Netzeigentums* finden sich in der
Auswertung der Senatsverwaltung fir Finanzen weitgehend wiedergebende
Darstellungen der jeweiligen Angebotsinhalte, zu denen nur vereinzelt Zwi-
schenwertungen abgegeben werden. In der Gesamtbetrachtung wird aber je-
weils ein deutlicher Bewertungsabschlag von jeweils drei Punkten zu Lasten

der GASAG bzw. der NBB ermittelt, ochne dass erkennbar wiirde, wieso sich !/

S

ein solcher Abschlag lberhaupt und warum in dieser Héhe ergibt.

Hinsichtlich des Kriteriums ,Endschaftsregelungen” gehen die Ausfiihrungen
der Senatsverwaltung fiir Finanzen, dass auch die Meldestelle und die Leit-
warte von diesen Regelungen erfasst seien, zudem von ungesicherten Hypo-
thesen hinsichtlich der Meldestelle zu Lasten der GASAG bzw. der NBB aus.
Denn sie unterstellt mégliche Vetorechte von Minderheitsgesellschaftern der
KKI GmbH, die Eigentlimerin der Meldestelle ist, in Bezug auf die Ubertra-
gung wesentlicher Wirtschaftsgiiter. Ob diese Unterstellungen zutreffen, bleibt
aber gerade offen, so dass infolgedessen auch dem Punktabzug bei der
GASAG bzw. der NBB ein Unsicherheitsmoment innewohnt. Unklar ist auch,
wie sich diese Uberlegungen auf den Landesbetrieb Berlin Energie auswirken.
Hierzu macht die Senatsverwaltung fiir Finanzen keine Angaben.

Hinsichtlich des Kriteriums ,Preisgiinstigkeit der Leistungserbringung® wird
ausgefiihrt, dass die von allen Bietern zukiinftig erwartete Absenkung des
Gasabsatzes pro Anschluss sowie inflationsbedingte Preissteigerungen u.a.
jeweils durch Verdichtung kompensiert werden sollten, wobei die GASAG
bzw. die NBB 15.000 Neuanschliisse in flinf Jahren und der Landesbetrieb
Berlin Energie 12.500 Neuanschliisse anstrebe, ohne dass hierfiir eine Zeit-
spanne genannt wird. Eine Bewertung, welcher Anbieter die bessere Preis-
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steigerungskompensation bietet, fehlt aber. Vielmehr werden diese Umstinde
lediglich referiert. Das hinsichtlich der Neuanschliisse eindeutig bessere An-
gebot der GASAG bzw. der NBB findet offenbar auch keinen Eingang in die
Angebotswertung, bei der die Senatsverwaltung fiir Finanzen insgesamt zu
einem splrbaren Vorteil fir den Landesbetrieb Berlin Energie gelangt.

Bei dem Kriterium ,Effizienter Netzbetrieb” wird zur Begrlindung erneut auf
die beabsichtigten Kooperationen mit Landesunternehmen und die deswegen
angenommenen Potentiale fiir Effizienzsteigerungen verwiesen. Hier soll sich
ein ,deutlicher Vorteil” fiir den Landesbetrieb Berlin Energie daraus ergeben,
dass Kooperationsmdéglichkeiten unter anderem mit den BWB, der BVG und
der BSR konkret benannt worden sind. Derartige Itidigwiklé-
rungen gestitzte Potentiale, die mit keinerlei rechtlicher Verbindlichkeit und
Sanktionsmechanismen verbunden sind, kénnen nach dem oben Gesagten
jedoch keine rechtlich tragfahige Grundlage fiir eine dem Transparenzgebot
genligende Angebotswertung sein. Demgegentiber hat die GASAG bzw. die
NBB auf ,bestehende Kooperationen“ etwa mit Unternehmen der GASAG-
Gruppe verwiesen. Wieso sich das Angebot des Landesbetriebes Berlin Ener-
gie unter Effizienzgesichtspunkten als besseres Angebot darstellen soll, ohne
die bereits bestehenden Kooperationen der GASAG bzw. der NBB wertungs-

maBig einzubeziehen, bleibt nach alledem unklar.

Es erscheint somit@@blichem MaBe fm:h;:a dass sich bei der von der
Senatsverwaltung fiir Finanzen geschilderten Sachlage ein deutlicher Vorteil
fiir den Landesbetrieb Berlin Energie allein angesichts der von ihm benannten
Kooperationsméglichkeiten ergeben soll, der einen Punktabzug zu Lasten der
GASAG bzw. der NBB in Héhe von drei Punkten rechtfertigen kénnte.

1. Nichtbeachtung der formalen Voraussetzungen

Uber die dargelegten Mangel des Konzessioni‘erungsverfahrens hinsichtlich
der Auswahlkriterien sowie hinsichtlich der getroffenen Auswabhlentscheidung
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hinaus bestehen weitere Bedenken hinsichtlich der Einhaltung der formalen/

V/raussetzungen des Angebotes des Landesbetriebes Berlin Energie.
Mm/

1. Fehlender Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Lan-
desbetriebes Berlin Energie

Das Angebot des Landesbetriebes Berlin Energie hatte bereits mit Ablauf der
in dem Zweiten Verfahrensbrief der Senatsverwaltung fiir Finanzen genannten
Frist ausgeschlossen-werden_missen, da der Landesbetrieb Berlin Energie
seme@tschaftllche Lelstungsfahl@ und damit seine grundséatzliche Eig-
nung fir die Durchfilhrung des Betriebs des Gasnetzes der allgemeinen Vér-
sorgung auf dem Gebiet des Landes Berlin im Rahmen einer reinen Konzes-

smmerung@nachge@ hat.

Mit dem Ersten Verfahrensbrief der Senatsverwaltung fiir Finanzen vom
10. Dezember 2012 wurden alle Bewerber aufgefordert, Eignungsnachweise
far eine Konzessionierung bis zum 21 Januar 2013 vorzulegen Dabei wurde

bzw oder elneS/ETJt’c)TTSIerten Flnanzkonzeptes einer Bankfar den Nachwels
des notwendigen Fremdkapitals gefordert. Im Zweiten Verfahrensbrief wurde
klarstellend darauf hingewiesen, dass dieser geforderte Nachweis hinsichtlich
einer moglichen Finanzierung lber Eigenkapital nicht den Nachweis der Ver-
fligung Ober das notwendige Eigenkapital beinhaltet, sondern der Nachweis
Uber die Aufbringung des notwendigen Eigenkapitals ausreicht.

Fir den Fall, dass nach den Unterlagen ein Bieter offensichtlich nicht zur
Durchfiihrung des Betriebs des Gasnetzes der allgemeinen Versorgung auf
dem Gebiet des Landes Berlin im Rahmen einer reinen Konzessionierung ge-
eignet ist, sieht der Zweite Verfahrensbrief der Senatsverwaltung flr Finanzen
den zwingenden Ausschluss dieses Bieters aus dem Auswahlverfahren vor
(-s0 wird das Land Berlin diesen Bieter aus dem Auswahlverfahren ausschlie-

Ben®).
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Den von dem Land Berlin geforderten Nachweis zur wirtschaftlichen Leis-
tungsféahigkeit hat der Landesbetrieb Berlin Energie innerhalb der genannten
Frist nicht erbracht. Die Griindung eines entsprechenden é@hondervermﬁge\m
(Berlin Energie) miisste durch Abfliisse aus dem Landeshaushali erkennbar
sein. Auch der zukiinftige Kapitalbedarf muss im Hausha,lj,s,phn,@a_@glggighﬁgt

" werden. Im Doppelhaushalt 2012/2013:fehlt jeder Hinweis auf die Errichtung

des Landesbetriebes Berlin Energie und die Griindung eines entsprechenden
Sondervermégens.@’}in dem verabschiedeten élfachtragshaush\ali finden
sich keine entsprechenden Ausgaben. Im Rahmen der Zulassung des Lan-
desbetriebes Berlin Energie im Jahr 2012 wurde allerdings -eine ‘i‘!@fﬂ.@ﬂ'
maBige Verpflichtungsermachtigung in Héhe von 95.000 Euro fiir das Jahr
2013 zugunsten des Landesbetriebes Berlin Energie im Haushalt zugelassen.
Far den Doppelhaushalt 2014/2015 sieht der Haushaltsplan einen_Zuschuss
an die - noch zu griindende - Berlin Energie GmbH in Héhe von 500.000 Euro
im Jahr 2014 und in H6he von 2.000.000 Euro im Jahr 2015 vor.

Ein schlissiges Finanzierungskonzept und ein Nachweis der finanziellen Leis-
tungsfahigkeit in Bezug auf die Ubernahme des Gasnetzes und dessen Be-
trieb kann darin nicht gesehen werden. Insbesondere in dem fiir den Nach-
weis der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit relevanten Jahr 2013 weist der
Haushalt des Landes Berlin keine Ausgaben zu Gunsten des Landesbetriebes
Berlin Energie aus. Die auBerplanmiBige Verpflichtungsermachtigung_ aus
dem Jahr 2012 betragt weiterhin nur 95.000 Euro. Auch wird der Erwerb des
Berliner Gasnetzes Kosten verursachen, die die fir 2014/2015 genannten
Summen bei weitem (ibersteigen, so dass vollig unklar ist, wie der Landesbe-
trieb Berlin Energie den Kauf des Gasnetzes finanzieren will.

2. Kein rechtverbindliches Angebot des Landesbetriebes Berlin Energie

Rechtlich zweifelhaft ist auch, ob der Landesbetrieb Berlin Energie liberhaupt

ein_rechtsverbindliches_Angebot im Rahmen des Konzessionierungsverfah-

rens des Landes Berlin abgegeben hat.

In dem Dritten Verfahrensbrief der Senatsverwaltung fiir Finanzen vom
31. Januar 2014 wurden die Bewerber aufgefordert, bis zum Ablauf des

| 29/35

i/

g
i
5
}&;/r»

/



21. Méarz 2014 ein finales Angebot" fir die reine Konzessionierung und bzw.
oder die Unterlagen fiir das ,finale Kooperationsangebot® einzureichen. Das
finale Angebot durfte insbesondere Kelnm@ﬂlenvorbehalt 0.4. mehr ent-
halten, der dessen Rechtsverbindlichkeit hindert (A ., Seite 12 oben).

Als Elgenbetneb des Landes Berlin besitzt der Landesbetrieb Berlin Energie
keine eigene Rechtsngggﬁllchkelt Er ist daher nicht rechtsfahig. Allerdings
kann der Landesbetrieb Berlin Energie gemaB § 1 Abs. 4 Satz 1 des Gesetzes
Uber die Eigenbetriebe des Landes Berlin (Eigenbetriebsgesetz - EigG) ,im
Rahmen seiner Aufgaben" mit unmittelbarer Wirkung flir und gegen Berlin
handeln. GemaB § 5 Abs. 1 Satz 1 EigG vertritt die Geschéftsleitung Berlin ,in
den Angelegenheiten des Eigenbetriebs”. Der Landesbetrieb Berlin Energie
kann mithin im Rahmen seiner Aufgaben rechtsgeschéftlich fiir das Land Ber-
lin tatig werden.

Die Aufgaben des Landesbetriebes Berlin Energie, bei denen er rechtsge-
schéftlich tatig werden kann, waren urspriinglich in der Geschéftsanweisung
fir den Landesbetrieb Berlin Energie vom 30. Marz 2012, zuletzt geéndert am
24. Mai 2013 (mittlerweile ersetzt durch die Geschéftsanweisung fiir den Lan-
desbetrieb Berlin Energie vom 29. November 2013) festgelegt. Danach hatte
der Landesbetrieb Berlin Energie die Aufgabe, an der Vorbereitung und ggf.
Umsetzung von Rekommunalisierungen auf dem Gebiet der Energieinfrastruk-
tur im Land Berlin mitzuwirken, sowie die Madglichkeit, an Interessenbekun-
dungen im Land Berlin im Rahmen der Neuvergabe von Strom-, Gas- und
Fernwarmekonzessionen teilzunehmen.

b Nicht umfasst von den Aufgaben des Landesbetriebes Berlin Energie
\i war mithin die Abgabe eines rechtsverbindlichen Angebotes im Rahmen
/. eines Konzessionierungsverfahrens. Folglich handelte der Landesbetrieb
Berlin Energie bei der Abgabe eines solchen Angebots auBerhalb der ihm zu-
stehenden_Veriretungsmacht und damit als Vert”rg_tg_[_g_llne Vertretungsmacht
Das Angebot des Laqgﬁtggmebeq _Berlin_Energie _ist_daher geman

§ 177.Abs1BGB ¢ schwebend unwirksam, d.h. es wird erst wirksam, wenn e&~

iy f\’i’gﬁ dem Vertretenen, dem Land Berlin, genehmigt wird. e )

o
s e =
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Wegen dieser Genehmigungsbedrftigkeit, die im Ubrigen zumindest faktisch
die Wirkung eines nicht zulassigen Gremienvorbehaltes hat, stellt das Ange-
bot des Landesbetriebes Berlin Energie kein_rechtsverbindliches Angebot in
dem Sinne dar, wie es nach dem Dritten Verfahrensbrief der Senatsverwal-
tung flr Finanzenverlangt war. Es durfte mithin nicht beriicksichtigt werden.

3. Unbestimmtheit der kiinftigen Organisation bzw. der kinftigen Rechts-
form des Landesbetriebes Berlin Energie

Erheblichen rechtlichen Bedenken begegnet es ferner, dass die Organisation
des nach der Auswertung durch die Senatsverwaltung fiir Finanzen ausge-
wébhlten Landesbetriebes Berlin Energie noch zu offen und unbestimmt ist, als
dass er bei der gebotenen, an den Kriterien des § 1 Abs. 1 EnWG ausgerich-
teten Auswahlentscheidung hatte einbezogen und als bestgeeignet ausge-
wéhlt werden dlrfen. Denn grundsitzlich muss vor der endgiltigen Vergabe
der Konzession jedenfalls im Wesentlichen feststehen, wer in welchem Um-
fang als so genannter strategischer Partner und ggf. auch als tatsachlicher
Betreiber des in Aussicht genommenen (kommunalen) Konzessionsnehmers
in Betracht kommt. Seine wesentliche Struktur gewinnt der kommunale Kon-
zessionsnehmer in der hier maBgebenden Konstellation erst mit der Auswahl
eines strategischen Partners bzw. Betreibers, der insbesondere das Tagesge-
schaft (ibernehmen soll, und den Beteiligungsmodalititen. In diesem Zusam-
menhang ist zwischen der Ausschreibung strategischer Partnerschaften und
agf. auch noch des Betreibers bei kommunalen Netzgesellschaften und der
Ausschreibung der Vergabe von Wegekonzessionen zu unterscheiden. Beide
Ausschreibungen kénnen parallel oder getrennt erfolgen. Bei Trennung beider
Verfahren muss aber die Ausschreibung des strategischen Partners voraus-
gehen und darf nicht nachfolgen. Denn anderenfalls wird die Konzession an
eine Gesellschaft vergeben, deren Leistungsfihigkeit noch nicht sachgerecht
beurteilt werden kann. Nur auf diese Weise wird der gesetzlichen Forderung
nach einer an den Kriterien des § 1 Abs. 1 EnWG und nicht primar nach
kommunalen Wiinschen ausgerichteten Auswahi entsprochen; zudem ist nur
so die erforderliche Beurteilung der Wirtschaftlichkeit maoglich (OVG Lune-
burg, Beschluss vom 11. September 2013 - 10 ME 88/12 - Rn. 47 m.w.N.)
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Der LW@gmeenlmmEﬂn&ej,gi‘e%ng derzeit ein Landesbetrieb im Sinne des
§ 26 LHO. Er soll ausweislich der Auswertung der Senatsverwaltung fiir Fi-
nanzen nach Zuschlagserteilung in eine GmbH oder in eine andere zivilrecht-
liche Rechtsform (GmbH & Co. KG) umgewandelt werden. Diese GmbH oder
GmbH & Co. KG wire dann aber nicht identisch mit dem Betrieb, der sich um
die Konzession beworben hat, namlich einem Landesbetrieb.

Auch die Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung und Umwelt geht in ihrer Vor-
lage an den Vorsitzenden des Hauptausschusses vom 17. September 2013
(0603 E) davon aus, dass eine Anderung der Rechtsform des Landesbetrie-
bes fiir die Zeit des Verfahrens nicht vorgenommen werden kann. Dabei
scheint die Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung und Umwelt die oben dar-
gelegten Bedenken zu teilen, da es in der Vorlage weiter heiBt, dass aller-
dings spéatestens zur Betriebsaufnahme des Verteilungsnetzbetreiber-
Betriebes Gas bzw. Strom die rechtlich selbststandige Einheit real agieren
misse, um keinen Entzug der Betriebsgenehmigung zu riskieren (Seite 4).

4. Keine hinreichende organisatorische Trennung zwischen dem Lan-
desbetrieb Berlin Energie als Bewerber im Konzessionierungsverfahren
und der Senatsverwaltung fiir Finanzen als Vergabestelie

Weiteren Bedenken unterliegt schlieBlich, dass mindestens bis zum Novem-
ber 2012 die Senatsverwaltung fir Finanzen (Abteilung 1 C) die zustandige
Aufsichisbehdrde des nach der Auswertung der Senatsverwaltung fiir Finan-
zen im Konzessionierungsverfahren flir das Gasnetz der allgemeinen Versor-
gung im Land Berlin siegreichen Landesbetriebes Berlin Energie gewesen ist
und dass das Konzessionierungsverfahren in der Verantwortung der Senats-
verwaltung fir Finanzen (Abteilung | A) durchgefiihrt worden ist.

Diese Organisationsstruktur hatte zur Folge, dass der Senat als Organ in dem

gesamten Verfahren gleichzeitig iiber die Konzession zu entscheiden und die

Verantwortung fiir den Landesbetrieb Berlin Energieme; der zu-

standige Senator fir Finanzen, die Staatssekretdre und der Abteilungsleiter

waren jeweils identisch. Es ist jedoch unvereinbar, wenn an einer Vergabe-
s —

ren
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bzw. Konzessionierungsentscheidung Personen mitwirken, die zugleich Auf-
sichtsfunktionen bei einem Bieter austiben oder ausibten.

Die Senatsverwaltung fiir Finanzen héatte daher fiir die Zeit, in der der Lan-
desbetrieb Berlin Energie bei ihr bestand, sicherstellen missen, dass die ge-
nannten Personen sich jeder Aufsichtstatigkeit fir den Landesbetrieb Berlin
Energie enthielten. Dies ist aus den von der Senatsverwaltung fiir Finanzen
zum Verfahren vorgelegten Unterlagen nicht ersichtlich. Es muss daher davon
ausgegangen werden, dass Vorkehrungen bei der Senatsverwaltung fir Fi-
nanzen nicht getroffen worden sind, zumal diese die Herausgabe der voll-
stdndigen Unterlagen zum Verfahren ausdriicklich verweigert hat.

..'/"—""’MW~~~«\_‘
Dleserfr das Verfahren wesentth:rkt sich auch ungeachtet der

Tatsache weiterhin aus, dass sich der Senator fur Finanzen in einem spéateren
Teil des Verfahrens der Einflussnahme enthalten und insbesondere an der
Aussprache und Abstimmung zu einem entsprechenden Beschluss des Se-
nats nicht teilgenommen hat (28. Januar 2014, Senatsbeschluss 1430/2014).

GemanR § 46 Abs. 4 EnWG findet § 46 Abs. 2 und 3 EnWG fiir Eigenbetriebe
der Gemeinden entsprechende Anwendung. Hieraus folgt, dass sich auch Ei-
genbetriebe dem Wettbewerb um Konzessionen stellen missen. In dem Ver-
fahren der Konzessionsvergabe miissen sie von den Gemeinden behandelt
werden wie jeder andere Bewerber um die Konzession. ,Inhouse-Vergaben*
sind - wie bereits oben ausgefihrt - bei Konzessionen fir Strom- und Gasnet-
ze nicht mdéglich. Bewirbt sich ein Eigenbetrieb um eine Konzession fir ein
Strom- oder Gasversorgungsnetz, befinden sich die Gemeinden dadurch in
der Situation; glelchzemg Bewerber und Vergabestelle zu Sein-,Die Zustan-
digkeiten, innerhalb der Gemeinde Tlissen datier in diesen Fallen klar ge-
trennt werden. Die Mitarbeiter der Vergabestelle diirfen nicht zugleich fir den
Eigenbetrieb tatig sein (Albrecht, in: Schneider/Theobald, Recht der Energie-

wirtschaft, 4. Aufl. 2013, § 9 Rn. 89 m.w.N.)

Aus dem Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und des § 46
Abs. 1 Satz 1 EnWG folgt neben dem bereits oben dargestellten Transpa-
renzgebot auch das so genannte Gleichbehandlungs- und Neutralitatsgebot.
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Darliber hinaus ist der Grundgedanke des § 20 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 5
Halbs. 1 VwWVIG, wonach in einem Verwaltungsverfahren fiir eine Behérde
nicht tatig werden darf, wer einen Beteiligten kraft Gesetzes oder Vollmacht
allgemein oder in diesem Verwaltungsverfahren vertritt bzw. wer bei einem
Beteiligten gegen Entgelt beschiftigt ist oder bei ihm als Mitglied des Vor-
stands, des Aufsichtsrates oder eines gleichartigen Organs titig ist, bei Feh-
len sonstiger Regelungen zumindest llickenschlieBend anwendbar, .um eine
Interessenkollision und den bésen Schein méglicher Parteilichkeit zu vermei-
den. Die genannte Regelung ist damit Ausfluss des Unbefangenheitsprinzips
"“(BLG Brandenburg, Beschluss vom 3. August 1999 - 6 Verg 1/99 - Rn. 144 ff.
m.w.N.).

Der hieraus folgende Ausschluss betrifft alle Mitwirkungshandlungen, die auf-
grund der einschlagigen Verfahrensnormen und Verfahrensgrundsitze dem
Verwaltungsverfahren zuzurechnen sind und die in irgendeiner Weise Einfluss
auf den Verlauf des Verfahrens und bzw. oder das Ergebnis des Verfahrens,
auf das Ergehen oder Nichtergehen oder auf den Inhalt der zu treffenden Ent-
scheidung oder des abzuschlieBenden Vertrages haben kénnen. Darunter fal-
len nicht nur die das Verfahren abschlieBenden Entscheidungen sowie evtl.
vorausgehende Beratungen und Abstimmungen, sondern auch alle vorberei-
tenden Handlungen (OLG Brandenburg, Beschluss vom 3. August 1999 - 6
Verg 1/99 - Rn. 147 m.w.N.).

Hiernach diirfte es fiir die Annahme eines VerstoBes gegen den Grundgedan-
ken des § 20 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 5 Halbs. 1 VwV{G bereits ausreichen, dass
der Senator fiir Finanzen und einer der Staatssekretire an dem zur Vergabe-
entscheidung flihrenden Prozess zumindest im Vorfeld beieiligt waren. Dass
deren Mitwirkung fiir die getroffene Entscheidung moglicherweise nicht kausal
gewesen ist, ist bei der sinngemaBen Anwendung der Vorschrift irrelevant.
Unerheblich ist danach auch, ob der Landesbetrieb Berlin Energie tatséchlich
einen Informationsvorsprung erlangt hat (OLG Brandenburg, Beschluss vom

3. August 1999 - 6 Verg 1/99 - Rn. 148 m.w.N.).
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C. Ergebnis und Zusammenfassung

Schon wegen der Nichteinhaltung der formalen Voraussetzungen héatte das
Angebot des Landesbetriebes Berlin Energie nicht von der Senatsverwaltung
fir Finanzen in die Bewertung aufgenommen werden dirfen und hétte daher
eine Entscheidung zugunsten der GASAG bzw. der NBB erfolgen missen.

Dariliber hinaus ist die Angebotswertung durch die Senatsverwaltung fur Fi-
nanzen auf der Grundlage der vorliegenden Unterlagen auch inhaltlich nicht
nachvoliziehbar und wirft erhebliche Bedenken hinsichtlich der Einhaltung ei-
nes transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens auf. Fir das Land
Berlin besteht daher bei einer eventuellen gerichtlichen Auseinandersetzung

ein hohes Prozessrisiko.

Da die GASAG aufgrund der bereits Ende des Jahres 2013 ausgelaufenen
Konzessicn jedenfalls ab dem Jahr 2015 nicht mehr zur Leistung der Konzes-
sionsabgaben verpflichtet ist und eine freiwillige Weiterzahlung vor dem Hin-
tergrund des von ihr angekiindigten Rechtsstreits nicht gesichert ist, drohen
dem Land Berlin zudem entgangene Einnahmen in Hdhe dieser Abgaben, die
durch Anspriiche liber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung
madglicherweise nicht vollstdndig ausgeglichen werden kdnnen. Eine Zustim-
mung zur Senatsvorlage der Senatsverwaltung fiir Finanzen kann daher auch
deshalb nicht empfohlen werden, da die Mitwirkung an einer solchen Ent-
scheidung Haftungsanspriiche des Landes Berlin gegen die - dann insoweit
rechtswidrig handelnden - Amtswalter auslosen kann.
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