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BeckRS 2024, 14915

OLG Karlsruhe (Kartellsenat), Urteil vom 12.06.2024 - 6 U 222/23

Titel:

Gemeinde, Auswahlentscheidung, Versorgung, Berufung, Bewerber, Behinderung,
Auswahlverfahren, Auslegung, Bieter, Untersagung, Unionsrecht, Gemeindegebiet,
Regulierung, Mitgliedstaat, Sinn und Zweck, Bundesrepublik Deutschland,
marktbeherrschende Stellung

Amtliche Leitsatze:

1. Auslegung und Anwendung von 8§ 1, 46 EnWG, § 19 GWB, wonach es bei der
Neuvergabe der Wegenutzungsrechte fiir den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der
allgemeinen Versorgung im Sinn von § 46 Abs. 2 EnWG zulassig ist, dass die
Gemeinde mit einem Auswahlkriterium ,Preisgiinstige Versorgung" ein Angebot umso
besser zu bewertet, je niedriger die prognostizierten Netznutzungsentgelte und
Netzanschlusskosten jeweils betreffend das kommunale Netzgebiet sind,
widersprechen zweifelsfrei und offensichtlich nicht Art. 39 bis 41 der RL 2009/73/EG
vom 13. Juli 2009 (iber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt (ABI. L
211/94).

2. Im Ubrigen verstieBe die Gemeinde mit so gestalteten Auswahlkriterien selbst
dann nicht gegen sie im Verhéltnis zu Bewerbern treffende Pflichten, wenn diese
Richtlinie (wenigstens in Verbindung mit dem Loyalitéts- und Effektivitdtsgrundsatz)
den Mitgliedsstaaten im Ergebnis untersagen wiirde, dies zuzulassen.

Rechtsgebiete:

Kartellrecht, EG-Kartellrecht, Handelsrecht, Staats- und Verfassungsrecht,
Europarecht, ausl. Recht, Vélkerrecht, Kommunalrecht, Sonstiges Blrgerliches Recht,
EDV-, Multimedia-, Medien- und Postrecht

Schlagworte:

Preisglinstige Versorgung, Auswahlkriterien, Diskriminierungsfreiheit, Transparentes
Vergabeverfahren, Unionsrechtliche Vorgaben, Regulierungsbehoérde, Netzentgelte,
Effizienzsteigerung, Investitionsférderung, Marktintegration, Auslegung contra legem,
Richtlinienkonforme Auslegung, Auswahlentscheidung, Preisginstigkeit,

Netznutzungsentgelte, Netzanschlusskosten, Gemeinde

vorgehend:

LG Mannheim, Urteil vom 22.11.2023 - 14 O 62/23 (Rechtskraft: unbekannt)
ECLI:

ECLI:DE:OLGKARL:2024:0612.6U222.23.00

Rechtskraft:

unbekannt
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Tenor:

1. Die Berufung der Verfligungsklagerin gegen das Urteil des Landgerichts Mannheim vom
22. November 2023, Az. 14 O 62/23, wird zurlickgewiesen.

2. Die Kosten der Berufung fallen der Verfligungsklagerin zur Last.

Grinde:

A.

1Die verfiigungsbeklagte Gemeinde (fortan: Beklagte) fihrt ein Verfahren zur Neuvergabe
der Wegenutzungsrechte fiir den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der allgemeinen
Versorgung im Sinn von § 46 Abs. 2 EnWG in ihrem Gemeindegebiet durch, an dem sich
die Verfligungsklagerin (fortan: Klagerin) beteiligt. Dem vorliegenden Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Unterlassungsverfligung liegt eine Beanstandung der durch die Beklagte

mitgeteilten Auswahlkriterien zugrunde.

2Mit Datum vom 11. April 2023 Ubermittelte die Beklagte den interessierten Unternehmen,
darunter der Klagerin, einen ,1. Verfahrensbrief* (Anlage ASt 4) mit (insbesondere
Auswahl-),Kriterienkatalog" als Anlage 1 (Anlage ASt 5). Danach sind in der Bewertung
nach den Auswahlkriterien insgesamt 1.000 Punkte erreichbar, von denen auf das Kriterium
2 ,Preisglinstige Versorgung™ 150 Punkte entfallen, davon auf das Unterkriterium 2.1
~Netznutzungsentgelte™ 120 Punkte und auf das Unterkriterium 2.2 ,Netzanschlusskosten™
30 Punkte (Kriterienkatalog, S. 5f). Zum Unterkriterium 2.1 ,Netznutzungsentgelte"
erlautert der Kriterienkatalog (unter III., dort S. 13 ff) die geforderte Abgabe von
Preisblattern mit (plausibel) fir einen dort angegebenen Zeitraum prognostizierten
Netznutzungsentgelten flir das Konzessionsgebiet durch die Bieter flr drei verschiedene
Abnahmefélle als Unter-Unterkriterien 2.1.1 bis 2.1.3 (Haushalt, Mehrfamilienhaus,
Gewerbe) unter bestimmten vorgegebenen Pramissen und deren beabsichtigte Bewertung
durch die verfahrensleitende Stelle anhand der Summe der je Abnahmefall prognostizierten
Netznutzungsentgelte. Zum Unterkriterium 2.2 ,Netzanschlusskosten" erlautert der
Kriterienkatalog (unter III., dort S. 17 f) die geforderte Einreichung von flr denselben
Zeitraum (plausibel) prognostizierten Netzanschlusskosten fir Letztverbraucher im
ausgeschriebenen Konzessionsgebiet betreffend einen vorgegebenen Standard-
Netzanschluss durch die Bieter und deren beabsichtigte Bewertung durch die
verfahrensleitende Stelle anhand dieser Prognosen. Zu beiden Unterkriterien ist jeweils
bestimmt, dass der niedrigste angebotene Preis der beste Wert sein soll.

3Die Klagerin riigte mit Schreiben vom 26. April 2023 (Anlage ASt 6) mehrere VerstéBe
gegen den Grundsatz eines diskriminierungsfreien und transparenten Vergabeverfahrens.
Unter anderem machte sie dort (S. 64 ff) mit einer Riige zu 2.33 geltend, das Kriterium 2.
~Preisginstige Versorgung" sei mit den Unter- und Unter-Unterkriterien intransparent,
sachwidrig und diskriminierend sowie weder mit den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG noch mit
dem hdéherrangigen Unionsrecht vereinbar. Sach- und Unionsrechtswidrig sei, dass die
Gemeinde als Auswahlkriterien Netzentgelte und Netzanschlusskosten abfrage und damit
auf diese maBgeblichen Kernbestandteile des regulatorischen Ziels der Preisglinstigkeit

Einfluss nehme.

4Die Beklagte hob mit einem ,2. Verfahrensbrief® vom 3. Mai 2023 die Frist zur
Angebotsabgabe auf und stellte das Verfahren ruhend. Mit Datum vom 13. Juli 2023

Ubermittelte die Beklagte der Klagerin wie allen Bietern einen ,3. Verfahrensbrief® (Anlage
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ASt 8), in dem sie den Riigen der Klagerin nur teilweise abhalf und darauf hinwies, dass
die Inhalte der hierzu gegebenen Erlduterungen und Prazisierungen bei der
Angebotsauswertung erganzend zu den AusfUhrungen im ,1. Verfahrensbrief®
herangezogen wirden. Auf die Rlige 2.33 antwortete sie, dieser werde aus naher
erlauterten Grinden nicht abgeholfen (S. 56 ff, insbesondere S. 58 f). Dem 3.
Verfahrensbrief war als Anlage 1 eine konsolidierte Fassung des Kriterienkatalogs (Anlage
ASt 9, fortan: konsolidierter Kriterienkatalog) beigefligt, welche die vorgenommenen
Anpassungen beriicksichtige. Darin sind die Anderungen gegeniiber dem urspriinglichen
Kriterienkatalog hervorgehoben. Diese umfassen einzelne Anderungen der Erlduterung des
Kriteriums 2. ,Preisgilinstige Versorgung" (konsolidierter Kriterienkatalog, S. 13 ff), ohne

von der oben dargestellten Gewichtung im urspriinglichen Kriterienkatalog abzuweichen.

5Die Klagerin reichte am 27. Juli 2023 den vorliegenden Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfligung ein, mit dem sie sich gegen eine Fortsetzung des

Konzessionsvergabeverfahrens ohne Abhilfe zur Rige 2.33 wendet.

6Die Klagerin hat geltend gemacht, die Rige der Verwendung des Kriteriums der

~Preisginstigen Versorgung" in den Unterkriterien 2.1 und 2.2 sei begriindet.

7Mit diesem Kriterium verstoBe die Beklagte gegen unionsrechtlich zwingende Vorgaben
insbesondere der RL 2009/73/EG vom 13. Juli 2009 tber gemeinsame Vorschriften flir den
Erdgasbinnenmarkt (ABI. L 211/94), gedndert durch die Verordnung (EU) 2018/1999 vom
11. Dezember 2018 (ABI. L 328/1), die Richtlinie (EU) 2019/692 vom 17. April 2019 (ABI.
L 117/1) und die Verordnung (EU) 2022/869 vom 30. Mai 2022 (ABI. L 152/45) -
nachfolgend Gasrichtlinie (GasRL) -, die die Zustandigkeit einer unabhéangigen
Regulierungsbehdérde fiir Netzentgelte und Bedingungen des Netzbetriebs vorschrieben.
Der von den Gemeinden administrierte Unterbietungswettbewerb (iber die Hdhe der
kinftigen ortlichen Netzentgelte trete unter einer abweichenden Zielrichtung neben die
Netzentgeltregulierung durch die Regulierungsbehérde, untergrabe deren Wirkung und
laufe damit der unionsrechtlich determinierten alleinigen Regulierungszustandigkeit der fur
die Entgeltregulierung zustandigen unabhangigen Regulierungsbehérde zuwider. Dieser -
zumal unkoordinierte - Unterbietungswettbewerb fithre zu Effizienzverlusten auf lokaler
Ebene und auf Ebene des Gesamtsystems, sei aufgrund der gebietsstrukturell
unterschiedlichen gegebenen Kosten der Bewerber kein echter Leistungswettbewerb und
leiste der Aufteilung der Versorgungsgebiete in gebietsstrukturell glinstige und unginstige
Gebiete entgegen den Interessen der Allgemeinheit Vorschub. Die Gemeinde missachte
damit, dass die Regulierungsbehdérde in der austarierten Regulierung nicht den
Unterbietungswettbewerb, sondern ein Regulierungsmodell mit Erlésobergrenzen gewahlt
habe, die unternehmensindividuellen Erlésobergrenzen unter Berlcksichtigung einer
angemessenen Investitionsfahigkeit und einer angemessenen Kapitalverzinsung festsetze
und durch die Méglichkeit der Ausschépfung der Erlésobergrenzen Anreize zur effizienten
Leistungserbringung und zu entsprechenden Investitionen schaffe. Dies werde durch den
lokalen Unterbietungswettbewerb konterkariert, indem das schlichte Kriterium der
Preisglinstigkeit gegenlaufige Anreize bewirke, namlich auf die Ausschépfung der
Erlésobergrenzen und damit die Schaffung von Effizienzgewinnen zu verzichten und
stattdessen die Netzentgelte mdoglichst niedrig zu halten. Da die prognostizierten
Netzentgelte plausibel sein miussten, miussten die Bieter entsprechende tatsachliche
Veranstaltungen in diese Richtung unternehmen. Von den mdglichst niedrig

prognostizierten Netzentgelten kénnten sie sich nach Erhalt des Zuschlags zudem nicht
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mehr |I6sen, ohne sich dem Vorwurf der Treuwidrigkeit auszusetzen. Abgesehen davon
verstoBe die Beklagte als staatliche Stelle schon durch die Bewertung von Netzentgelten
gegen Unionsrecht, weil sie durch die Bewertung der Netzentgelte als Auswahlkriterien
exklusiv der Regulierungsbehdérde vorbehaltenes Regulierungsrecht anwende und
prazisiere. Daher sei § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG richtlinienkonform so auszulegen oder mit
dem Ergebnis unangewendet zu lassen, dass es verboten sei, das Kriterium der

Preisglinstigkeit bei der Auswahlentscheidung anzuwenden.

8Der vom gerugten Kriterium bewirkte (6rtliche) Unterbietungswettbewerb verwirkliche
zudem das in § 1 Abs. 1 EnWG verankerte Ziel einer preisglinstigen Energieversorgung der
~Allgemeinheit" nicht. Vielmehr bewirke er letztlich die Herausbildung auf der einen Seite
von Gebieten mit hohen und auf der anderen Seite von solchen mit niedrigen Netzkosten
und -entgelten. Denn er fihre zur Griindung von Betreibergesellschaften, die Verteilernetze
allein in Gebieten mit kostenglinstiger Gebietsstruktur betrieben und denen aufgrund der
damit verbundenen Kostenvorteile der Zuschlag auch in anderen (kostenglnstigen)
Gebieten erteilt werde, und somit sowohl in Bezug auf das einzelne Netz als auch das
gesamte Versorgungssystem zu Effizienzverlusten und Fehlanreizen. Die Vorgaben der

Beklagten wichen zudem von den bestehenden regulatorischen Rahmenbedingungen ab.
9Die Klagerin hat in erster Instanz beantragt,

l.der Beklagten zu untersagen, das durch Verdéffentlichung im elektronischen
Bundesanzeiger vom 30. Mdrz 2021 und 13. April 2021 eingeleitete Verfahren zur
Vergabe der Konzession fir das Gasversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung in
der Gemeinde [...] auf Grundlage des 1. Verfahrensbriefs vom 11. April 2023 und des
3. Verfahrensbriefs vom 13. Juli 2023 fortzusetzen, ohne zuvor der mit dem
Schreiben der Antragstellerin vom 26. April 2023 bezlglich des 1. Verfahrensbriefs
erhobenen Rige 2.33 ,Rigen zur Rechtswidrigkeit des Kriteriums 2. ,Preisglinstige
Versorgung' - VerstoB gegen hoherrangiges Unionsrecht (Anlage 1 zum 1.
Verfahrensbrief, C.II1.2., S. 13 ff.)" abgeholfen - hilfsweise Uber die Abhilfe unter

Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut entschieden - zu haben;

2.der Antragsgegnerin fir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Untersagung zu
1. ein festzusetzendes Ordnungsgeld bis zu 250.000 € und fir den Fall, dass dieses
nicht beigetrieben werden kann, Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu sechs

Monaten, letztere zu vollziehen am Blrgermeister der Gemeinde [...], anzudrohen.
10Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

11Die Beklagte hat vorgebracht, fiir den Antrag fehle es am Rechtsschutzbediirfnis. Der
vorliegende Rechtsstreit diene wie die vorangegangene Rige der Klagerin
rechtsmissbrdauchlich allein dazu, die Abfrage (prognostizierter) Netznutzungsentgelte im
Rahmen eines Konzessionsvergabeverfahrens generell zu verhindern, um insoweit
mogliche strukturelle Nachteile von Flachennetzbetreibern, die diese aufgrund ihrer
Netztopologie und der Systematik der geltenden Netzentgeltregulierung hatten,
auszugleichen. Der Rechtsmissbrauch duBere sich zudem darin, dass die Klagerin in
gleichgelagerten parallelen Konzessionsvergabeverfahren die hier gegenstandliche Riige
nicht mehr gerichtlich verfolge, daflir indes andere Riigen, die sie im hiesigen Verfahren
wiederum nicht mehr gerichtlich geltend mache. Die von der Klagerin angefiihrten

unionsrechtlichen Erwdagungen begriindeten schon keine nach § 47 Abs. 1, 2 EnWG
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zuldssige Riige. Eine abstrakte Uberpriifung einer Norm auf ihre Unionsrechtskonformitat
im Rahmen des Rligeregimes nach § 47 EnWG sei nach Sinn und Zweck der gesetzlichen
Regelung nicht vorgesehen. Jedenfalls sei die Preisgiinstigkeit ein gesetzlich vorgegebenes,
unionsrechtlich nicht zu beanstandendes und von der Rechtsprechung anerkanntes
Auswahlkriterium. Die Gemeinden seien nicht gehalten, mégliche strukturelle Unterschiede
der Bieter zu bertlicksichtigen und auszugleichen. Um den voraussichtlich preisglinstigsten
Bieter zu identifizieren, bliebe den Gemeinden, die bei der Konzessionsvergabe keine
staatlichen Stellen seien, allein die Abfrage von Netzentgeltprognosen flir das in Rede
stehende Netzgebiet. Eine Verbindlichkeit der Prognose bestehe fiir die spateren
Netzentgelte gerade nicht. Die Entgeltprognose habe keine Auswirkung auf die spater
veranschlagten Netznutzungsentgelte und greife nicht in deren Regulierung und die

diesbezligliche Kompetenz der Regulierungsbehdérde ein.

12Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil, auf dessen tatsachliche
Feststellungen und Entscheidungsgriinde erganzend verwiesen wird, den Antrag auf Erlass

einer einstweiligen Verfligung abgelehnt. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt:

13Fir die gegebene Zulassigkeit des Antrags kdnne dahinstehen, ob die geltend gemachte
Beanstandung im Riigeregime des § 47 EnWG geltend gemacht werden kénne. Selbst wenn
die Anwendung eines gegen Unionsrecht verstoBenden Auswahlkriteriums durch die
Gemeinde, welches nach dem nationalen Recht vorgegebenen oder auch nur mdéglich sei,
nicht nach § 47 EnWG gertgt werden kdnnte, stiinde dem Bieter jedenfalls die Moglichkeit
offen, dagegen allgemeinen einstweiligen Rechtsschutz gemaB §§ 935 ff ZPO zu suchen.
Dem Rechtschutzbediirfnis stiinden kein Rechtsmissbrauch und keine Verfolgung
sachfremder Zwecke durch die Klagerin entgegen. Fir einen Erlass der beantragten
einstweiligen Verfligung fehle es auch nicht am Verfligungsgrund, der gegebenenfalls nach
§ 47 Abs. 5 Satz 3 EnWG nicht erforderlich und hier jedenfalls gegeben sei.

14Der Klagerin stehe aber der geltend gemachte Verfligungsanspruch in Ansehung der -
innerhalb der Frist des § 47 Abs. 4 Satz 2 EnWG gegenliber der Beklagten und nach der
Nichtabhilfe innerhalb der Frist des § 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG gerichtlich geltend gemachten
- Riuge nicht zu.

15Die mit den geriigten Auswahlkriterien bewirkte Berlcksichtigung der zu erwartenden
Hoéhe der regulatorisch mit dem Verteilnetz des Bieters verknlpften, tatsachlichen
Netznutzungsentgelte fir die Blrger im Konzessionsgebiet mit dem Ziel, in Konkretisierung
des energiewirtschaftlichen Ziels der Preisglinstigkeit (§ 1 Abs. 1, § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG)
unter Berlcksichtigung der Ubrigen energiewirtschaftlichen Ziele méglichst niedrige Kosten
fur die Netznutzung im Gemeindegebiet zu erreichen, sei als sachgerechtes Kriterium zur

Auswahl des Netzbetreibers grundsatzlich anerkannt und gleichsam geboten.

16Es konne dahinstehen, ob § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG oder die beanstandeten
Auswabhlkriterien gegen Unionsrecht, insbesondere Vorgaben aus Art. 39 bis 41 GasRL

verstieBen, was allerdings nicht der Fall sein durfte.

17Die Vorgabe in § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG, dass die Gemeinde bei der Auswahl des
Bewerbers den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG, insbesondere dem Ziel der preisgunstigen
leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Gas, verpflichtet sei, wiirde selbst
dann anzuwenden sein, wenn sie gegen die Gasrichtlinie verstieBe, etwa weil die
Berlicksichtigung oder Beurteilung der Preisglinstigkeit von prognostizierten Netzentgelten
und Netzanschlusskosten eines Bewerbers flir die leitungsgebundene Versorgung des

Konzessionsgebiets in die durch die Richtlinie vorgegebene ausschlieBliche Zustandigkeit
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der unabhangigen Regulierungsbehdrde zur Regulierung der Netzentgelte und der
sonstigen Bedingungen des Netzbetriebs eingriffe. Selbst in diesem Fall wirde die Beklagte
nicht gehindert sein, die Preisglinstigkeit der Bewerber im Rahmen ihrer
Auswahlentscheidung zu berlcksichtigen und dementsprechend Auswahlkriterien
aufzustellen, mit denen der fiir ihr Gemeindegebiet preisgiinstigste Bewerber anhand von
prognostizierten Netzentgelten einschlieBlich Netzanschlusskosten ermittelt werden soll.
Die Vorschriften in §1 Abs. 1, §46 Abs. 4 Satz 1 EnWG waren im Fall ihrer
Unionsrechtswidrigkeit nicht nichtig, sondern unterlagen lediglich dem unionsrechtlichen
Anwendungsvorrang, der zunachst eine unionsrechtskonforme Auslegung verlange, soweit
diese mdglich, insbesondere nicht contra legem sei. Eine Vorgabe der Gasrichtlinie, wonach
es den Gemeinden im Rahmen von Konzessionsvergabeverfahren mit Blick auf die
ausschlieBliche Zustandigkeit der unabhangigen Regulierungsbehérde fir die Regulierung
von Netzentgelten und sonstigen Bedingungen des Netzbetriebs versagt sei, bei ihrer
Auswahlentscheidung unter mehreren Bewerbern die Preisglinstigkeit von prognostizierten
Netzentgelten und Netzanschlusskosten eines Bewerbers fiir die leitungsgebundene
Versorgung des Konzessionsgebiets zu berilicksichtigen oder zu bewerten, wirde keine
unmittelbare Anwendung finden kdnnen. Eine Auslegung von § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG
dahin, dass die Gemeinden die Preisglnstigkeit der Bewerber im Rahmen der
Auswahlentscheidung unberiicksichtigt lassen, sei nach dem klaren Gesetzeswortlaut nicht
moglich. Dasselbe gelte fir eine Auslegung, wonach die Gemeinde diesem Kriterium ein
verschwindend geringes Gewicht beimessen diirfte, die im Ubrigen den unterstellten
UnionsrechtsverstoB nicht beseitigen wirde und auch deshalb als richtlinienkonform
ausscheide. Der unterstellte Konflikt mit den Vorgaben der Gasrichtlinie wirde sich ferner
nicht dadurch richtlinienkonform auflésen lassen, dass in das Kriterium der Preisglinstigkeit
die Allgemeinheit auch auBerhalb des Gemeindegebiets einbezogen werde. Auch dahin
lasse sich § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG nicht verstehen, was im Ubrigen wiederum nicht
richtlinienkonform ware. Auch eine Auslegung von § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG dahin, dass
die Gemeinden die Preisgiinstigkeit der Bewerber im Rahmen der Auswahlentscheidung in
anderer Weise als durch die Berlcksichtigung der (prognostizierten) Netzentgelte und
Netzanschlusskosten beriicksichtigen kénnten, sei nicht mdglich; das gelte insbesondere
fir eine Beriicksichtigung der effizienten Versorgung, was im Ubrigen wiederum nicht
richtlinienkonform ware. Die Voraussetzungen fir eine Nichtanwendung von § 1 Abs. 1,
§ 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG mit Blick auf die preisginstige leitungsgebundene Versorgung
der Allgemeinheit wegen eines unterstellten VerstoBes gegen die Gasrichtlinie Idgen nicht
vor. Denn die herangezogenen Bestimmungen in Art. 39 bis 41 GasRL sahen keine
bestimmten Rechte zugunsten einzelner vor, wohingegen eine Nichtanwendung von § 1
Abs. 1, § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG als unmittelbarer rechtlicher Eingriff in die vom nationalen
Recht gewahrte Rechtsposition (den Wettbewerbsvorteil) von Einzelnen, namlich von
preisglinstigeren Bewerbern, nur durch das Primarrecht oder Verordnungen, nicht hingegen
durch Richtlinien begriindet werden koénne. Daraus, dass das Unionsrecht die
Nichtanwendung von § 315 BGB auf Infrastrukturnutzungsentgelte gebiet, ergebe sich

keine andere Beurteilung.

18Soweit die Klagerin geltend mache, die Vorgaben der Beklagten bei den Unterkriterien
zur Preisglnstigkeit wichen von den bestehenden regulatorischen Rahmenbedingungen ab,
dringe sie damit ebenfalls nicht durch. Es kénne dahinstehen, ob die Klagerin etwa Uber
den UnionsrechtsverstoB hinausgehende Beanstandungen gegeniber der Beklagten

vorgerichtlich hinreichend deutlich gertigt habe. Jedenfalls fehle es an der hinreichend
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substantiierten Darlegung, in welchen konkreten (sonstigen) Punkten die Auswahlkriterien
der Beklagten zur Preisglinstigkeit von den regulatorischen Bedingungen fir die
Netzentgelte abwichen und dass hierdurch gegebenenfalls ein etwaiger Spielraum flr
Pauschalisierungen und sonstige Vereinfachungen bei der Festlegung der Bedingungen fiir
die Netzentgeltprognose zur Ermittlung der Preisglinstigkeit Gberschritten ware.

19Soweit die Klagerin schlieBlich riige, die Beklagte misste flir die Ermittlung der
Preisglinstigkeit der Allgemeinheit auch die Auswirkungen auBerhalb des Gemeindegebiets
in den Blick nehmen, betreffe dies allein die bereits erdrterte Frage der richtlinienkonformen
Auslegung. Selbst als hiervon losgeldste Rige eines bereits nach nationalem Recht
unzutreffenden Verstandnisses des flir die Preisglnstigkeit relevanten Kreises der
Allgemeinheit hatte sie keinen Erfolg. Unabhangig davon, ob eine solche Riige gemal § 47
Abs. 2 Satz 2 EnWG prakludiert sei, weil eine solche StoBrichtung der Riige 2.33 in dem
Rligeschreiben nicht hinreichend zum Ausdruck komme, sei die Verpflichtung der
Gemeinden auf das Ziel der preisglnstigen leitungsbezogenen Versorgung der

Allgemeinheit nach dem Vorstehenden allein auf das Gemeindegebiet bezogen.

20Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union zur Vorabentscheidung sei nicht
veranlasst. Die Kammer Ube das ihr als nicht letztinstanzlich zur Entscheidung berufenem
Gericht eingeraumte Ermessen dahin aus, von einer Vorlage abzusehen. Die Frage, ob § 1
Abs. 1, § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG oder die Beriicksichtigung der Preisglinstigkeit in Form
von prognostizierten Netzentgelten im Rahmen der Auswahlentscheidung der Gemeinden
sonst gegen Unionsrecht verstoBe, sei nicht entscheidungserheblich. Die Voraussetzungen,
unter denen eine Richtlinie dazu fihren kdénne, dass sich der Staat gegeniliber einem
Einzelnen nicht auf eine nationale Regelung berufen dirfe, seien durch die Rechtsprechung
des Gerichtshofs seit langem geklart; die Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall
werfe keine Fragen auf, die eine weitere Klarung oder Konkretisierung dieser standigen

Rechtsprechung erforderten.

21Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit ihrer Berufung, mit der sie ihr

erstinstanzliches Begehren weiterverfolgt.

22Die Klagerin macht geltend, soweit das Landgericht der Auffassung entgegengetreten
sei, dass von der Beklagten und anderen Gemeinden initiierte Unterbietungswettbewerb
den Vorgaben aus Art. 39 bis 41 GasRL in mehrfacher Hinsicht nicht gerecht werde, gehe
dieses von unzutreffenden EntscheidungsmaBstdben aus. Stattdessen hatte das
Landgericht den VerstoB gegen die Gasrichtlinie feststellen und in der Folge § 46 Abs. 4
Satz 1i.V.m. § 1 Abs. 1 EnWG in dem hier betroffenen Punkt unionsrechtskonform auslegen
oder aufgrund unmittelbarer Anwendbarkeit von Art. 39 bis 41 GasRL unangewendet lassen
mussen. Das Landgericht habe einen angenommenen UnionsrechtsverstoB insbesondere
nicht dahinstehen lassen dirfen, ohne das Verfahren dem Gerichtshof der Europaischen
Union zur Vorabentscheidung vorzulegen. Zu einer solchen Vorlage sei jedenfalls der Senat

als letztinstanzliches Gericht im vorliegenden Verfahren verpflichtet.
23Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Mannheim vom 22. November 2023 (Az. 14 O 62/23)

abzudndern und die in erster Instanz beantragte einstweilige Verfligung zu erlassen.
24Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.
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25Die Beklagte verteidigt das landgerichtliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung
ihres erstinstanzlichen Vorbringens.

26Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsatze

nebst Anlagen verwiesen.
B.
27Die zuldssige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

281. Zur Bestimmung des Gegenstands des Verfigungsantrags, den die Berufung
weiterverfolgt, ist festzustellen, dass der Hauptantrag letztlich keinen anderen

(weitergehenden) Inhalt hat als der lediglich sprachlich abweichend gefasste Hilfsantrag.

290b ein geandertes Verhalten der Gemeinde (etwa eine Ausgabe geanderter
Auswabhlkriterien und deren Gewichtung) aus einem nach dem Hauptantrag gefassten
gerichtlichen Verbot, das Verfahren fortzusetzen, ohne der Riige abgeholfen zu haben,
herausfuhrt, hangt von den kennzeichnenden tatsachlichen Merkmalen des (potentiell)
rechtsverletzenden Verhaltens der Gemeinde ab, das dem Unterlassungstitel gemaB dem
Antrag zugrunde gelegt und somit maBgeblich fir die eine antragsgemaBe Entscheidung
tragende Rechtsauffassung des Gerichts werden sollen (vgl. Senat, Urteil vom 13. Juli 2022
- 6 U 338/21 Kart, unveroéffentlicht; siehe Senat, Urteil vom 28. August 2019 -6 U 109/18
Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 123]; siehe auch KG, EnWZ 2021, 20, 22 [juris Rn. 35 ff]).

Danach will die Klagerin eine Fortsetzung des Verfahrens unter (zumindest kerngleichen)

Bedingungen, welche die geltend gemachte (potentielle) Rechtsverletzung begriinden
sollen, untersagt wissen (vgl. Senat, Urteil vom 13. Juli 2022 - 6 U 338/21 Kart,
unveroéffentlicht; siehe Senat, Urteil vom 8. Mai 2024 - 6 U 201/23 Kart, unverdéffentlicht).

30Nichts anderes verlangt der nur sprachlich abweichend gefasste Hilfsantrag, indem er
die begehrte Unterlassung unter den Vorbehalt einer Neubescheidung unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts stellt. Es ist bei sachgerechter Auslegung auch nicht
anzunehmen, dass er der Beklagten die Mdglichkeit lieBe, eine vom Gericht als
RechtsverstoB erkannte Vergabebedingung im Ergebnis nach erneuter Ausiibung des
Gestaltungsermessens unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts beizubehalten
(vgl. Senat, Urteil vom 27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart, juris Rn. 332; Urteil vom 13. Juli
2022 - 6 U 338/21 Kart, unveroffentlicht). Ein Unterschied zwischen Haupt- und Hilfsantrag

ergibt sich bei interessengerechter Auslegung auch nicht unter dem Gesichtspunkt, ob die
Rechtsauffassung des Gerichts deckungsgleich mit der Argumentation der Klagerin ist. Ein
Antrag, nach dem eine bei Antragstellung noch ungewisse Argumentation bzw.
Rechtsauffassung des Gerichts fir die Bestimmung des Gegenstands des
Unterlassungsgebots (mit) maBgeblich wéare, wirde dem Bestimmtheitserfordernis
entsprechend § 253 ZPO nicht genligen, weil er Grund und Gegenstand des begehrten
Ausspruchs der Wahl des Gerichts (berlieBe. Kennzeichnend fir den jeweiligen
Streitgegenstand des vorliegenden Verfiigungsbegehrens soll vielmehr ersichtlich (nur) die
mit der Antragsbegriindung geltend gemachte Rechtsverletzung sein, die sich wiederum
aus den zu deren Begriindung vorgetragenen Tatsachen ergeben soll und - im Hauptwie
im Hilfsantrag - unabhangig von der argumentativen Begriindung ist (vgl. Senat, Urteil
vom 13. Juli 2022 - 6 U 338/21 Kart, unveroffentlicht; siehe Senat, Urteil vom 8. Mai 2024
- 6 U 201/23 Kart, unveréffentlicht).

31II. Der Antrag ist statthaft und scheitert nicht am Erfordernis eines besonderen oder

allgemeinen Rechtsschutzbedirfnisses.
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321. Das Landgericht hat offengelassen, ob sich die Statthaftigkeit und die Beurteilung,
dass der Antrag nicht am Fehlen eines Verfigungsgrunds im Sinn von §§ 935, 940 ZPO
scheitert, aus § 47 Abs. 5 EnWG, gegebenenfalls in entsprechender Anwendung, ergeben.
Es hat zutreffend erkannt, dass das prozessrechtliche Ergebnis davon im Streitfall letztlich
unabhangig ist.

33a) Allerdings bestehen schon keine durchgreifenden Bedenken gegen die (unmittelbare)
Anwendung von § 47 Abs. 5 EnWG

34aa) Ob ein Anspruch nach § 33 Abs. 1i.V.m. § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB und §§ 46,
47 EnWG mit Erfolg nach § 47 Abs. 5 EnWG geltend gemacht werden kann (zudem mit der
Folge, dass nach § 47 Abs. 5 Satz 3 EnWG ein Verfligungsgrund dabei nicht glaubhaft
gemacht werden muss), hangt - im Rahmen der Zuldssigkeit oder Begriindetheit des
Antrags - bereits davon ab, ob die erhobenen Rigen von der antragstellenden Partei zur
gerichtlichen Uberpriifung gestellt werden kénnen oder dieser Uberpriifung entzogen sind.
Eine Riige kann der gerichtlichen Uberpriifung zugénglich gemacht werden, wenn der
gerlgte objektive RechtsverstoB das Auswahlverfahren betrifft und sonach die
Auswahlentscheidung, mithin die Chancen des Bewerbers auf die Konzession beeinflussen
kann (vgl. Senat, Urteil vom 22. Februar 2023 - 6 U 381/22 Kart, EnWZ 2023, 225, 226;
siehe auch Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn.
109 ff]; Urteil vom 27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart, juris Rn. 91 ff; Urteil vom 27. April
2022 - 6 U 318/21 Kart, juris Rn. 38). Dazu gehoren nach § 47 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5 EnWG
(behauptete) Rechtsverletzungen, die aus der Mitteilung der Auswahlkriterien und deren

Gewichtung nach § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG erkennbar sind (siehe dazu Senat, Urteil vom
27. April 2022 - 6 U 318/21 Kart, juris Rn. 37).

35bb) Darunter fallt der vorliegend behauptete RechtsverstoB, der sich daraus ergeben
soll, dass es dem Unionsrecht zuwiderlaufe, wenn die Beklagte — wie ihre Mitteilung zu den
Auswahlkriterien im Sinn von § 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG ankiindigt - mdglichst geringe
Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten als Auswahlkriterien berlcksichtigen
wirde. Gegenstand der behaupteten Rechtsverletzung ist dabei eine (drohende)
Zuwiderhandlung gegen das von den Gemeinten bei der Vergabe von
Wegenutzungsrechten im Sinn von § 46 Abs. 2 EnWG insbesondere gemaB § 46 Abs. 1
EnWG zu beachtende Diskriminierungsverbot (vgl. BGHZ 199, 289 Rn. 17 - Stromnetz
Berkenthin), wonach eine Auswahlentscheidung im Allgemeinen allein nach sachlichen
Kriterien zu treffen ist und das fir den Bereich der Konzessionsvergabe durch das
Energiewirtschaftsrecht ndher bestimmt wird. Danach ist die Auswahl des Netzbetreibers
vorrangig an Kriterien auszurichten, die die Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG konkretisieren
(vgl. BGHZ 199, 289 Rn. 36 - Stromnetz Berkenthin), denen die Gemeinde gemal § 46
Abs. 4 Satz 1 EnWG bei der Auswahl des Unternehmens verpflichtet ist. Eine behauptete

Missachtung dieser Verpflichtung auf die Ziele nach § 1 Abs. 1 EnWG ist Gegenstand der
vorliegend geltend gemachten Rechtsverletzung. Trafen die auf das Unionsrecht und
dessen Folgen fir die Auslegung oder Anwendung der letztgenannten Zielbestimmung im
Rahmen ihrer Inbezugnahme nach § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG gestltzten Beanstandungen
der Klagerin zu, was die dortige Formulierung des Ziels der preisglinstigen
leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit Gas (und spiegelbildlich die Bedeutung
anderer dadurch relativierter Ziele) anbelangt, so lage in der Anwendung der gerlgten
Auswahlkriterien ein VerstoB der Beklagten gegen das Diskriminierungsverbot nach § 46
Abs. 1,4 Satz 1i.V.m. § 1 Abs. 1 EnWG.
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36b) Im Ubrigen hat das Landgericht zutreffend erkannt, dass im Streitfall die
Voraussetzungen fir die Zulassigkeit des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfligung

jedenfalls unabhangig von der Anwendung von § 47 Abs. 5 EnWG gewahrt sind.

370hne (entsprechende) Anwendung von § 47 Abs. 5 EnWG ergdbe sich die Zulassigkeit
des Antrags nach allgemeinen Regeln (§§ 916 ff ZPO). Zwar lieBe sich der Verfiigungsgrund
dann nicht damit begriinden, dass aufgrund der Frist nach § 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG eine
Praklusion drohe (dazu Senat, Urteil vom 27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart, juris Rn. 75
mwN). Wie der Senat bereits an anderer Stelle (Senat, Urteil vom 22. Februar 2023 - 6 U
381/22 Kart, EnWZ 2023, 225, 226) ausgeflihrt hat, droht indes dem Bieter auch auBBerhalb
des Anwendungsbereichs von 8§47 EnWG allgemein eine Vereitelung seines
diskriminierungsfreien Zugangs zur Konzession. Ein Konzessionsvertrag ist namlich im
Allgemeinen nicht nichtig, wenn der in seinen Rechten verletzte Beteiligte ausreichend
Gelegenheit hatte, vor Abschluss des Vertrags sein Recht auf eine Auswahlentscheidung,
die ihn nicht diskriminiert oder unbillig behindert, zu wahren, diese Méglichkeit aber nicht
genutzt (vgl. BGH, RdE 2020, 422 Rn. 26 ff — Stromnetz Steinbach), insbesondere keinen
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung gestellt hat, um den Abschluss des
Wegenutzungsvertrags zu verhindern (siehe BGH, RdE 2022, 114 Rn. 56 - Stadt
Bargteheide). Das Landgericht hat zutreffend ausgefiihrt, dass der Bieter nicht gehalten
ist, hiermit bis zu einem Zeitpunkt zwischen der getroffenen Auswahlentscheidung und dem
dann unmittelbar drohenden Vertragsschluss zu warten (siehe Senat, Urteil vom 22.
Februar 2023 - 6 U 381/22 Kart, EnWZ 2023, 225, 226). Dies wiirde den nicht nur nach
§ 46 Abs. 1, 2 EnWG, sondern auch nach § 19 GWB (vgl. BGHZ 199, 289 Rn. 17 ff -

Stromnetz Berkenthin) durch die Gemeinden zu gewdhrenden diskriminierungsfreien

Zugang zu den Offentlichen Verkehrswegen zu Verlegung und Betrieb eines

Energieversorgungsnetzes unangemessen verzégern.

382. Der Klagerin fehlt es auch nicht unter anderen Gesichtspunkten am allgemeinen
Rechtsschutzbedlirfnis fir den vorliegenden Antrag. Auf die zutreffenden und von der
Berufungserwiderung nicht beanstandeten Ausfiihrungen des Landgerichts hierzu (LGU 6),

denen der Senat sich anschlieBt, wird verwiesen.

39III. Es ist auch keine Praklusion nach § 47 Abs. 1, 2 Satz 2 EnWG eingetreten, die zu
einer gesetzlich beschrankten Prifungskompetenz des erkennenden Gerichts auf die von
der Klagepartei fristgemaB vorgebrachten Rigen fiihren und damit zumindest die
Begriindetheit eines Antrags nach § 47 EnWG ausschlieBen wiirde (dazu Senat, Urteil vom
27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart, juris Rn. 98 mwN). Die Klagerin hat den hier geltend
gemachten RechtsverstoB in Einklang mit diesen Vorschriften durch eine Riige in Textform
gegeniber der Gemeinde erklart und begriindet. Ferner hat die Klagerin die gerligte
Rechtsverletzung nach Zugang der Nicht-Abhilfeentscheidung binnen der Frist nach § 47
Abs. 5 Satz 1 EnWG vor Gericht geltend gemacht (siehe zu dieser Anforderung Senat, Urteil
vom 27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart, juris Rn. 99 mwN).

401V. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung ist aber unbegriindet, weil die
Rige, dass die von der Beklagten angekiindigte Anwendung der mitgeteilten
Auswahlkriterien und deren Gewichtung eine Rechtsverletzung durch Nichtbeachtung der
Grundsatze eines transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens nach § 46 Abs. 1

bis 4 EnWG mit sich bringen wiirde, in der Sache nicht gerechtfertigt ist.

41Die Beklagte bevorzugt mit dem beanstandeten Auswahlkriterium der ,Preisglinstigen
Versorgung" in den Unterkriterien 2.1 und 2.2 solche Bewerber, die mdglichst geringe
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Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten in Aussicht stellen kdénnen. Dass dies
entgegen der Ansicht der Klagerin nicht zu beanstanden ist, hat das Landgericht im

Ergebnis zutreffend erkannt. Dagegen wendet sich die Berufung ohne Erfolg.

421. Dass die geriigten Auswahlkriterien mit den Vorgaben vereinbar sind, welche die
bisherige  hdochstrichterliche und obergerichtliche Rechtsprechung den nach
einzelstaatlichemm Recht maBgeblichen Vorschriften in §§ 1, 46 EnWG und § 19 GWB
entnimmt, stellt die Riige nicht in Abrede und hat auch das Landgericht zutreffend erkannt.

Dagegen wendet sich auch die Berufung nicht.

43a) Dabei ist das Landgericht von dem im Allgemeinen anerkannten PrifungsmafBstab
ausgegangen, der auch vom Senat in stéandiger Rechtsprechung (vgl. nur Senat, Urteil vom
27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart, juris Rn. 80 ff; Urteil vom 27. April 2022 - 6 U 318/21
Kart, juris Rn. 47 ff; Urteil vom 13. Juli 2022 - 6 U 53/21 Kart, WuW 2023, 48, 49) zugrunde
gelegt wird.

44Eine (drohende) unbillige Behinderung von Bewerbern ist danach aufgrund der
gebotenen Gesamtwirdigung grundsatzlich anzunehmen, wenn das Auswahlverfahren
gegen die kartellrechtlichen Pflichten der Gemeinde, insbesondere gegen § 46 EnWG
verstoBt, und dadurch die Chancen der Bewerber auf die Konzession beeintrachtigt werden
(vgl. BGHZ 199, 289 Rn. 55 ff, 58 — Stromnetz Berkenthin; BGH, RdE 2015, 29 Rn. 53 -
Stromnetz Homberg; RdE 2020, 422 Rn. 14 - Stromnetz Steinbach). Nach der

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es den Gemeinden als marktbeherrschenden

Anbietern der Wegenutzungsrechte im Sinn von § 46 Abs. 2 EnWG in ihrem Gebiet gemaBi
§ 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB untersagt, ihre marktbeherrschende Stellung durch unbillige
Behinderung der Bewerber um den Abschluss eines Konzessionsvertrags missbrauchlich
auszunutzen. Die Gemeinden sind vielmehr nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und § 46 EnWG
verpflichtet, den Konzessiondr flir den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in einem
diskriminierungsfreien Wettbewerb auszuwdhlen. Die Auswahl muss in einem
transparenten Verfahren erfolgen und ist - namentlich in Anbetracht der Regelung in § 46
Abs. 4 Satz 1 EnWG - vorrangig an Kriterien auszurichten, die das Ziel des § 1 EnWG
(Gewahrleistung einer sicheren, preisginstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten,
umweltvertraglichen und treibhausgasneutralen leitungsgebundenen 6rtlichen Versorgung
der Allgemeinheit mit Elektrizitat und Gas, die zunehmend auf erneuerbaren Energien
beruht) konkretisieren (vgl. BGHZ 199, 289 Rn. 16 ff, 34 ff — Stromnetz Berkenthin; BGH,
RdE 2020, 358 Rn. 31 f - Gasnetz Leipzig; RdE 2021, 477 Rn. 19 f - Gasnetz Berlin). Dabei

beziehen sich die genannten Zielvorgaben im Rahmen der zu treffenden Auswahl des

Konzessionars im Gemeindegebiet also auf die ortliche Versorgung; der Betrieb eines
Strom- oder Gasnetzes soll in dem betroffenen 6értlichen Bereich zur Erreichung des Ziels
des § 1 Abs. 1 EnWG beitragen (vgl. BGHZ 199, 289 Rn. 16, 37 - Stromnetz Berkenthin;
siehe BGH, RdE 2020, 358 Rn. 32 - Gasnetz Leipzig; RdE 2021, 477 Rn. 20 - Gasnetz

Berlin).

45Bei der Formulierung und Gewichtung der Auswahlkriterien fir die Konzessionsvergabe
durch Konkretisierung, Gewichtung und Abwdagung der energiewirtschaftsrechtlichen
Einzelziele gegeneinander und der hieran knipfenden Bewertung der Bieterangebote steht
der Gemeinde als Ausfluss ihrer durch Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleisteten Planungshoheit
ein weiter (Beurteilungs-/Bewertungs-/Entscheidungs-/Ermessens-)Spielraum zu (Senat,
Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 137]; Urteil vom
11. Dezember 2019 - 6 U 81/19 Kart, unveroffentlicht; vgl. ferner BT-Drucks. 18/8184, S.
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13, 15; BGHZ 199, 289 Rn. 48 - Stromnetz Berkenthin; OLG Frankfurt a.M., NVwZ-RR
2018, 485, 486, 488; KG, EnWzZ 2019, 76, 81 f). Hierbei kann die Gemeinde den
Anforderungen des jeweiligen Netzgebiets Rechnung tragen (§ 46 Abs. 4 Satz 3 EnWG)

und unter Wahrung der netzwirtschaftlichen Anforderungen auch die Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft bertlicksichtigen (§ 46 Abs. 4 Satz 2 EnWG). Der Spielraum der
Gemeinde ist nur daraufhin Uberprifbar, ob von keinem unzutreffenden oder
unvollstandigen Sachverhalt ausgegangen worden ist, keine sachwidrigen Erwagungen
eingeflossen sind, der Spielraum diskriminierungsfrei wahrgenommen worden ist und sich
Wertungsentscheidungen auch im Ubrigen im Rahmen der Gesetze und allgemein giiltigen
BeurteilungsmaBstabe halten (Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE
2022, 82 [juris Rn. 137]; vgl. OLG Frankfurt a.M., NVwZ-RR 2018, 485, 488). Die

Zuschlagskriterien der Gemeinde mussen danach insbesondere objektiv und ohne

Unterschied auf alle Angebote anwendbar sein und einen Bezug zum Netzbetrieb haben
bzw. die netzwirtschaftlichen Anforderungen wahren, wobei namentlich die Gewichtung der
Zuschlagskriterien sachgerecht an den Zielen des § 1 EnWG orientiert sein muss (Senat,
Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 137]; vgl. Senat,
Urteil vom 3. April 2017 - 6 U 156/16 Kart, NJOZ 2018, 1809, 1818 f), die die Gemeinde
gegebenenfalls unter Berlicksichtigung der ortlichen Verhaltnisse konkretisieren kann (vgl.
BGH, RdE 2020, 422 Rn. 16 - Stromnetz Steinbach). Der bei der Bestimmung der Kriterien

bestehende Spielraum der Gemeinde wird dort Uberschritten, wo die Bedeutung eines

Kriteriums in der Ausschreibungsgewichtung so grundlegend von dessen Bedeutung nach
den energiewirtschaftsrechtlichen Zielsetzungen abweicht, dass daraus eine Verkennung
des Kriteriums offenkundig wird, weil von einer angemessenen Bewertung auch im Lichte
des Spielraums nicht mehr ausgegangen werden kann (Senat, Urteil vom 28. August 2019
-6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 137]; vgl. OLG Frankfurt a.M., NVwZ-RR 2018,
485, 486). Wie der Senat (Urteil vom 27. April 2022 - 6 U 318/21 Kart, juris Rn. 51; Urteil
vom 13. Juli 2022 - 6 U 53/21 Kart, WuW 2023, 48, 49) zuletzt klargestellt hat, findet der

Ausgestaltungsspielraum der Gemeinde eine Grenze - auch - dort, wo die Auswahlkriterien

und deren Gewichtung die objektiven Anforderungen an den Netzbetrieb mit Riicksicht auf
die gebotene Ausrichtung an Kriterien, die das Ziel des § 1 Abs. 1 EnWG konkretisieren,
ersichtlich unzureichend abbilden. Denn die Zuschlagskriterien der Gemeinde missen die
netzwirtschaftlichen Anforderungen wahren und dabei muss ihre Gewichtung sachgerecht
an den Zielen des § 1 EnNWG orientiert sein (vgl. Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U
109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 137]; Urteil vom 27. Januar 2021 - 6 U 95/20 Kart,
juris Rn. 82). Diese Anforderung gilt auch flr die Gestaltung der Kriterien insgesamt und
wird danach verfehlt, wenn sich darin eine ersichtlich objektiv nicht mehr zu rechtfertigende

Untergewichtung eines nach § 1 EnWG bedeutenden Ziels ausdriickt.

46b) Demnach ist es zumindest sachgerecht, die Auswahl des Netzbetreibers unter
anderem an dem Ziel auszurichten, zumindest méglichst geringe Netznutzungsentgelte fir
das Konzessionsgebiet (siehe Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE
2022, 82 [juris Rn. 178 ff]) und (gegebenenfalls zusatzlich) mdglichst geringe

Netzanschlusskosten flir Letztverbraucher im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet (siehe
Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 179]) zu

erreichen.

47Nach den oben dargestellten MaBstaben ldage eine fehlerhafte Auswahl, die eine unbillige
Behinderung indiziert, namlich insbesondere vor, wenn die Gemeinde mit den

Auswahlkriterien und deren der Gewichtung so grundlegend von der Bedeutung der
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Preisgunstigkeit nach den energiewirtschaftlichen Zielsetzungen abweicht, dass daraus eine
Verkennung des Kriteriums offenkundig wird und nicht mehr von einer angemessenen
Bewertung ausgegangen werden kann (vgl. Senat, Urteil vom 13. Juli 2022 - 6 U 53/21
Kart, WuW 2023, 48, 50). Nach § 1 Abs. 1 EnWG ist die betreffende Kommune u.a.
verpflichtet, im Konzessionsvergabeverfahren denjenigen Netzbetreiber zu bestimmen, der
fir die im Gemeindegebiet betroffenen Netzkunden eine mdglichst preisglinstige
Versorgung bietet. Das Kriterium der Preisgiinstigkeit verfolgt das Ziel, eine mdglichst
rationelle, effiziente und kostenglinstige Energieversorgung fliir den Standort Deutschland
zu gewahrleisten, die fir die Leistungsfahigkeit der Volkswirtschaft von erheblicher
Bedeutung ist. Die Konkretisierung des Bewertungskriteriums , Preisglinstigkeit" hat durch
die jeweilige Gemeinde unter Berlicksichtigung dieses lbergeordneten Ziels zu erfolgen
(Senat, Urteil vom 13. Juli 2022 - 6 U 53/21 Kart, WuW 2023, 48, 50). Dabei kann die
Gemeinde sich an dem Bedarf nach einem insbesondere sicheren und preisglinstigen

Netzbetrieb im Gemeindegebiet in der ihr sachgerecht erscheinenden Weise ausrichten,
den die Gemeinde als Nachfrager im Interesse aller ortlichen Netznutzer befriedigen muss
(Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 148]; siehe
BGHZ 199, 289 Rn. 45 ff — Stromnetz Berkenthin). Namentlich die Berlicksichtigung der zu
erwartenden Hohe der regulatorisch mit dem Verteilnetz des Bieters verknipften,

tatsachlichen Netznutzungsentgelte fiir die Birger im Konzessionsgebiet in Konkretisierung
des energiewirtschaftsrechtlichen Ziels der Preisglinstigkeit auf das Ziel méglichst niedriger
Kosten fir die Netznutzung ist als sachgerechtes Kriterium zur Auswahl des Netzbetreibers
grundsatzlich anerkannt und sogar gleichsam geboten (siehe Senat, Urteil vom 28. August
2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 182]; vgl. BT-Drucks. 18/8184, S. 14).
Mit einer preisglinstigen Versorgung beim Netzbetrieb im Sinn von § 1 Abs. 1, § 46 EnWG

werden die (nicht rabattierten) Netzentgelte angesprochen, bei denen trotz Regulierung
erhebliche Unterschiede zwischen Bewerbern bestehen kdénnen, insbesondere, weil in die
Regulierung der Effizienzwert des Netzbetreibers einflieBt (vgl. BGHZ 199, 289 Rn. 87 ff -

Stromnetz Berkenthin).

48Dabei kann und darf die Gemeinde bei der Konzessionsvergabe auf die Preisglinstigkeit
der Energieversorgung nur in dem zur Vergabe anstehenden Gebiet abheben. Dies
entspricht der kartellrechtlichen Fokussierung bei der gemeindlichen Auswahlentscheidung
auf das Gemeindegebiet. Die Gemeinde hat lediglich im Gemeindegebiet fliir einen
Wettbewerb um das beste Netz Sorge zu tragen. Dass bei der Berlcksichtigung von
Netzentgelten vom Ausgangspunkt her ein Nachteil fir diejenigen Unternehmen bestehen
mag, die lUberwiegend in der Flache tatig sind, gegenliber denjenigen, deren Netzgebiet in
Ballungsrdaumen liegt, steht dem nicht entgegen. Dieser Nachteil griindet ausschlieBlich in
der eigenen Netzstruktur des Bieters und der hieran anknlipfenden regulatorischen
Bestimmung des Netzentgelts im Weg der Anreizregulierung nach der Obergrenze der
zulassigen auf den Bieter als Netzbetreiber bezogenen Gesamterlése unter Erfassung der
Durchschnittskosten aller Verteilnetze des Bieters (ausfihrlich Senat, Urteil vom 28. August
2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 182]). Dass der Gesetzgeber unter
anderem darauf abgezielt haben mag, durch maéglichst glinstige Strom- und Gaspreise den

Wirtschaftsstandort Deutschland und damit die Leistungsfahigkeit der Volkswirtschaft
insgesamt zu starken (vgl. BT-Drucks. 13/7274, S. 14), andert daran nichts. Zahlen die
Nutzer eines einzelnen Netzes der betreffenden Gemeinde niedrige Preise, kommt dies
zunachst auch insgesamt der Volkswirtschaft zugute. Selbst wenn niedrigere Netzentgelte

in regionalen Netzen volkswirtschaftlich auch die nachteilige Wirkung haben sollten, dass
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sich die Netzkosten in anderen Regionen erhdhen, und solche extraterritorialen Nachteile
und daraus folgende Wirkungen auf die Volkswirtschaft bei der Auswahlentscheidung der
Gemeinde mit zu berlicksichtigen waren, ldge es zumindest im Ermessensspielraum der
Gemeinde, die gegenlaufigen Ziele gegeneinander abzuwdgen und das
Spannungsverhaltnis dahin aufzulésen, dass sie bei der Bewertung der Angebote niedrige
Netznutzungsentgelte als positives Merkmal in die Gesamtbewertung eingehen lasst (vgl.
OLG Stuttgart, RAE 2020, 34 [juris Rn. 154 ff] mwN). Im Ubrigen ist es gerade nicht
Aufgabe der Gemeinde, mit der Auswahl des Konzessionars fir ihr Gemeindegebiet
unmittelbar Uberortliche energiewirtschaftsrechtliche Ziele zu fordern (vgl. Senat, Urteil
vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 182]). Soweit § 1 Abs. 1

EnWG auf die Versorgung der Allgemeinheit abhebt, kann die Gemeinde dem naturgeman

nur insoweit Rechnung tragen, als sie einen Beitrag im Rahmen ihres ortlichen
Wirkungskreises leisten kann, und darf die Auswahl nicht unmittelbar davon abhangig
machen, welche Vorteile ihre Auswahlentscheidung fir die Versorgung auf anderen

Gebieten haben wirde.

492. Die Rlige der Klagerin beruht auf der Annahme, dass diese Auslegung und Anwendung
von 8§ 1, 46 EnWG, § 19 GWB, wonach es zuladssig ist, wie mit dem vorliegenden
Auswahlkriterium 2. ,Preisgiinstige Versorgung" ein Angebot umso besser zu bewerten, je
niedriger die prognostizierten Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten jeweils
betreffend das kommunale Netzgebiet sind, in Widerspruch zu Art. 39 bis 41 GasRL stehe.
Diese Pramisse der Klagerin, deren Richtigkeit das Landgericht mit ausfihrlichen
Erwdgungen bezweifelt, aber offengelassen hat, trifft nicht zu. Die angefochtene
Entscheidung erweist sich daher - unabhangig von der Begriindung, auf die sie letztlich

gestutzt ist - schon aus diesem (anderen) Grund im Ergebnis als richtig.

50a) Die Gasrichtlinie enthdlt gemeinsame Vorschriften fiir die Fernleitung, die Verteilung,
die Lieferung und die Speicherung von Erdgas; sie regelt die Organisation und
Funktionsweise des Erdgassektors, den Marktzugang, die Kriterien und Verfahren fir die
Erteilung von Fernleitungs-, Verteilungs-, Liefer- und Speichergenehmigungen fiir Erdgas
sowie den Betrieb der Netze (Art. 1 Abs. 1 GasRL). Nach Art. 3 Abs. 1 GasRL gewadhrleisten
die Mitgliedstaaten entsprechend ihrem institutionellen Aufbau und unter Beachtung des
Subsidiaritatsprinzips, dass Erdgasunternehmen grundsatzlich nach den in dieser Richtlinie
festgelegten Grundsatzen und im Hinblick auf  die Errichtung eines
wettbewerbsbestimmten, sicheren und unter 06kologischen Aspekten nachhaltigen
Erdgasmarkts betrieben werden und dass diese Unternehmen hinsichtlich der Rechte und
Pflichten nicht diskriminiert werden. Die Mitgliedstaaten gewahrleisten nach Art. 32 Abs. 1
GasRL insbesondere die Einfilhrung eines Systems fiir den Zugang Dritter zum
Fernleitungs- und Verteilernetz und zu den LNG-Anlagen auf der Grundlage verdéffentlichter
Tarife, dessen Zugangsregelung flr alle zugelassenen Kunden gilt, einschlieBlich
Versorgungsunternehmen, und nach objektiven Kriterien und ohne Diskriminierung von
Netzbenutzern angewandt wird; die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass diese Tarife oder
die Methoden zu ihrer Berechnung gemaB Art. 41 GasRL von einer in Art. 39 Abs. 1 GasRL
genannten Regulierungsbehdrde vor deren Inkrafttreten genehmigt werden und dass die
Tarife und - soweit nur die Methoden einer Genehmigung unterliegen - die Methoden vor
ihrem Inkrafttreten veréffentlicht werden. Die Regulierungsbehdrde hat nach Art. 41 Abs.
1 Buchst. a GasRL insbesondere die Aufgabe, anhand transparenter Kriterien die
Fernleitungs- oder Verteilungstarife bzw. die entsprechenden Methoden festzulegen oder

zu genehmigen. Nach Art. 41 Abs. 6 Buchst. a GasRL obliegt es den Regulierungsbehérden
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insbesondere, zumindest die Methoden zur Berechnung oder Festlegung insbesondere der
Bedingungen zum Anschluss und Zugang zu den nationalen Netzen, einschlieBlich
Fernleitungs- und Verteilungstarife, und Bedingungen und Tarife fiir den Zugang zu LNG-
Anlagen mit ausreichendem Vorlauf vor deren Inkrafttreten festzulegen oder zu
genehmigen.

51b) Den im Kapitel VIII der Gasrichtlinie enthaltenen Bestimmungen nach Art. 39 ff GasRL
lduft es nicht zuwider, wenn die Gemeinde mdglichst niedrige prognostizierte
Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten im Gemeindegebiet bei der Auswahl des
Konzessionadrs zu Gunsten des Bieters bertlicksichtigt (ebenso im Ergebnis OLG Stuttgart,
Beschluss vom 9. November 2022 - 2 U 165/22, Anlage AG 3, unverodffentlicht; LG
Stuttgart, Urteil vom 5. Juli 2022 - 51 O 130/22, Anlage AG 2, unveroffentlicht; aA Sauer,
EWeRK 2022, 234 ff, 242 ff; offengelassen LG Stuttgart, Urteil vom 14. Juli 2022 - 35 O
63/22 KfH, Anlage AG 1, unverdffentlicht).

52aa) Entgegen der Ansicht der Berufung widerspricht das beanstandete Auswahlkriterium
nicht einer von den der Bundesrepublik Deutschland zu gewahrleistenden
Alleinzustandigkeit der Bundesnetzagentur, die Netznutzungsentgelte und Netzanschluss-
und Zugangsbedingungen nach Art. 41 Abs. 1 und 6 Buchst. a GasRL festzulegen. Die
Berufung kann insbesondere nicht damit durchdringen, dass das gertigte Auswahlkriterium
gegen die Grundsatze der Entscheidung ,,CTL Logistics" des Gerichtshofs der Europdischen
Union (Urteil vom 9. November 2017 - C-489/15, RdE 2018, 195) durch exklusiv der
Regulierungsbehérde vorbehaltene Anwendung und Prazisierung von Regulierungsrecht

verstoBe.

53(1) Die Bestimmungen in Art. 39 Abs. 1 bis 3 GasRL verlangen eine einzige nationale
Regulierungsbehérde des jeweiligen  Mitgliedsstaats und erlauben daneben
Regulierungsbehdérden auf regionaler Ebene oder fiir bestimmte kleine Netze. Nach Art. 39
Abs. 4 GasRL gewdhrleisten die Mitgliedstaaten die Unabhangigkeit der
Regulierungsbehdérde und sorgen daflir, dass diese ihre Befugnisse unparteiisch und
transparent auslibt, insbesondere rechtlich getrennt und funktional unabhdngig von
anderen offentlichen und privaten Einrichtungen. Art. 41 Abs. 4 GasRL verlangt von den
Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die Regulierungsbehérden mit den erforderlichen
Befugnissen ausgestattet werden, die es ihnen ermdglichen, die in den Art. 41 Abs. 1, 3

und 6 GasRL genannten Aufgaben effizient und rasch zu erftllen.

54Das Landgericht hat zutreffend ausgeflihrt, dass Art. 39 GasRL die uneingeschrankte
Ermessensfreiheit der unabhdngigen (nationalen) Regulierungsbehdrde bei der Festlegung
oder Genehmigung der Netztarife bzw. entsprechender Tarifberechnungsmethoden und
anderer Nutzungsbedingungen vorgibt. Hiergegen wird verstoBen, wenn die Befugnis, in
deren Zustandigkeitsbereich tdtig zu werden, an eine andere Stelle verliehen wird oder die
(nationale) Regulierungsbehérde durch von einer anderen Stelle - einschlieBlich nationaler
Gesetz- oder Verordnungsgeber - erlassene Vorschriften oder Weisungen gebunden wird,
die detailliert die Auslibung der ihr nach der Gasrichtlinie vorbehaltenen Zustandigkeiten
regeln, soweit jeweils hierdurch die Mdglichkeit der (nationalen) Regulierungsbehérde
beschrankt wird, in diesen Bereichen Entscheidungen selbstandig und ohne &auBere
Einflisse zu treffen (vgl. EuGH, Urteil vom 2. September 2021 - C-718/18, RdE 2021, 534
Rn. 101, 106, 109, 112 f, 130 - Kommission/Deutschland).

55Das Landgericht ist ferner mit Recht sinngemaB davon ausgegangen, dass nach der zu
anderen Sektoren ergangenen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europadischen Union
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(RdE 2018, 195 Rn. 69 ff = CTL L1. GmbH; siehe auch EuGH, Urteil vom 21. November
2019, C-379/18, NVwzZ 2020, 48 Rn. 67 ff — Deutsche Lufthansa) ein Eingriff in die

unionsrechtlich vorgegebene Zustandigkeit und Unabhangigkeit einer Regulierungsstelle

bei der Erflllung der ihr zugewiesenen Aufgaben oder Befugnisse, Entgelte oder deren
Bedingungen zu regulieren, etwa auch dann in Betracht kommt, wenn die ordentlichen
Gerichte eines Mitgliedstaats diese Entgelte im Einzelfall auf Billigkeit Uberprifen und
abandern kénnten und dabei entweder Beurteilungskriterien anwenden, die mit denjenigen
des unionsrechtlichen Regulierungsrahmens unvereinbar sind, oder andernfalls (ex post)
in die Zustandigkeit der Regulierungsstelle zur Anwendung des Letzteren eingreifen
wirden. Die Berufung weist im Ansatz zutreffend darauf hin, dass es nach dieser
Rechtsprechung gegen eine der Regulierungsstelle zuerkannte ausschlieBliche
Zustandigkeit verstoBt, wenn eine andere staatliche Stelle bei einer Beurteilung und
Kontrolle der Berechnungsmodalitaten die Vorschriften des Regulierungsrechts anwenden,
die somit nicht nur von der zustandigen Regulierungsstelle beurteilt werden, sondern auch
durch die andere Stelle und mit deren Handlungen gegebenenfalls befasste nationale
Gerichte ,angewandt und prazisiert" werden (vgl. EuGH, RdE 2018, 195 Rn. 82 - CTL L1.
GmbH).

56Insbesondere betreffend die Gewahrleistung der Alleinzusténdigkeit und Befugnisse der
Regulierungsbehdrde, aber auch allgemein hinsichtlich der - nachfolgend ab bb) zu
erérternden - weiteren Vorgaben der Richtlinie verweist die Berufung zudem im Ansatz
zutreffend auf ein - von ihr so bezeichnetes - ,Frustrationsverbot". Dieses bezeichnet
allerdings Ublicherweise Anforderungen an die Mitgliedstaaten speziell wahrend der
Umsetzungsfrist einer Richtlinie (vgl. etwa EuGH, Slg. I 2006, 6091 Rn. 121 ff - Adeneler;
BVerfG, NJW 2013, 2957, 2958; Geismann in von der Groeben/Schwarze, Europaisches
Unionsrecht, 7. Aufl., AEUV Art. 288 Rn. 43 mwN). Allgemein lasst sich aber auch dariber
hinaus allgemein aus Art. 4 Abs. 3 EUV (Grundsatze der loyalen Zusammenarbeit und der
Effektivitédt) und Art. 288 Abs. 3 AEUV und speziell hinsichtlich der Befugnisse der
Regulierungsbehdérde aus Art. 41 Abs. 4 GasRL ableiten, dass die Mitgliedsstaaten nicht nur
eine aktive Férderungs- und Unterstiitzungspflicht trifft, sondern auch ein Verbot aller
MaBnahmen, die die Verwirklichung der Ziele der Union und insbesondere einer ihrer
Richtlinien gefahrden kénnten (siehe Kahl in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl., EUV Art.
4 Rn. 118 mwN; Obwexer in von der Groeben/Schwarze, Europaisches Unionsrecht, 7.
Aufl., EUV Art. 4 Rn. 131 ff),

57(2) Mit der Alleinzustandigkeit der Regulierungsbehdrde ist es nach diesen Grundsatzen
offenkundig nicht unvereinbar, wenn die Gemeinde in ihre Auswahl des Konzessionars der
Wegerechte flir den Gasnetzbetrieb im Gemeindegebiet unter anderem das Bestreben

einflieBen lasst, dort geringe Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten zu erreichen.

58(a) Mit dem Landgericht kann dahingestellt bleiben, ob die Gemeinde bei der Vergabe
ihrer Wegenutzungsrechte, die sie wirtschaftlich gegen Entgelt und als
marktbeherrschendes Unternehmen im Sinn des deutschen Kartellrechts verwertet (vgl.
nur BGHZ 199, 289 Rn. 17 ff — Stromnetz Berkenthin) eine solche 6ffentliche Stelle ist,
deren Eingriff in die Regulierung den vorstehenden Grundsatzen zuwiderliefe. Eine solche

Einordnung der Gemeinde kann zu Gunsten der Klagerin unterstellt werden.

59(b) Der Berufung kann nicht darin gefolgt werden, dass die mit den gerugten
Auswahlkriterien umgesetzte Konzessionsvergabepraxis in Widerspruch zur Gasrichtlinie

Wettbewerbsanreize setze und damit - im Sinn eines ,faktisch-regulatorischen
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Gegengewichts" als Konkurrenzmodell - die alleinige Kompetenz der Regulierungsbehdérde
unterlaufe, Netzentgelte und Netzanschlussbedingungen oder Methoden ihrer Berechnung

festzulegen.

60Zwar erganzt das Energiewirtschaftsrecht die — an die Stelle des beim Netzbetrieb nicht
moglichen Wettbewerbs tretende - Regulierung in bestimmten zeitlichen Abstanden durch
einen Wettbewerb um den Netzbetrieb. Dadurch soll derjenige (neue) Netzbetreiber
ermittelt werden, der nach seiner personellen und sachlichen Ausstattung, seiner fachlichen
Kompetenz und seinem Betriebskonzept am besten geeignet ist, beim Netzbetrieb eine
sichere, preisglnstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche
leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat zu gewahrleisten (BGHZ
199, 289 Rn. 38 - Stromnetz Berkenthin). Eine Befugnis zur Anderung oder Beeinflussung
der davon unabhangigen Entscheidungen der Regulierungsbehdrde betreffend die Entgelte
und Bedingungen der Netznutzung und des Netzanschlusses sieht § 46 EnWG aber nicht
vor und maBt sich die Gemeinde mit einer Berlcksichtigung der in Rede stehenden

Auswahlkriterien auch nicht an.

61Die Regulierung wird insoweit auch nicht im Sinn der zitierten Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs (RdE 2018, 195 Rn. 82 - CTL L1. GmbH) durch die Gemeinde
~angewendet und prazisiert". Zutreffend hat das Landgericht ausgeflhrt, dass die

Gemeinde keine (anderen) Netzentgelte und Netzanschlusskosten oder sonstige der
Regulierung unterliegenden Bedingungen festlegt, sondern lediglich danach fragt, welche
Netzentgelte und Netzanschlusskosten auf der Grundlage der - der zustandigen Behdérde
Uberlassenen - Regulierung der Erlésobergrenze des einzelnen Bieters zu prognostizieren
sind. Dies dient keiner erganzenden, prazisierenden oder korrigierenden Kontrolle oder gar
Abanderung dieser Erlése anhand derselben oder anderen Kriterien. Vielmehr sollen die
erfragten Informationen den Bewerber identifizieren lassen, der aufgrund der durch die
Gemeinde anerkannten Regulierung der Erldsobergrenze allein durch die zustandige
Behoérde flr das Gemeindegebiet der davon ausgehenden Bildung der Preise flr

Netznutzung und Netzanschluss potentiell am glinstigsten erscheint.

62Dem steht nicht entgegen, dass die Gemeinde im Rahmen dieser bloBen Prognose darauf
angewiesen ist, die Vorgaben des Regulierungsrechts nachzuvollziehen, ohne dass dies den
Bewerber oder die Regulierungsbehérde hinsichtlich der noch festzusetzenden
Bedingungen binden wiirde. Daher tritt auch die von der Berufung beflirchtete (erhthte)
Rechts- und Planungsunsicherheit flr die Netzbetreiber, vor der die Alleinzustéandigkeit der
Regulierungsbehdérde schiitzen mag, nicht ein. Das gilt unabhangig davon, welche - nach
Ansicht der Berufung gleichsam umfassende - Prifungstiefe diese bloBe Prognose der
Gemeinde erreicht und ob die Gefahr besteht, dass die Gemeinde insoweit ihr Prognoseziel
verfehlen kann, als jede Gemeinde ein eigenes, von der spateren Beurteilung der
Regulierungsbehdérde abweichendes Verstéandnis der hochkomplexen wund in ihrer
Auslegung (auch gerichtlich) umstrittenen Regulierungsvorschiften einflieBen lassen
kdnnte. Auch die von der Klagerin angeflihrte Rechtsprechung geht hinsichtlich des
Regulierungsrechts nur von der Anwendungshoheit der Regulierungsbehdrde aus, die nicht
ausschlieBt, dass andere Stellen, soweit sie auf eine Prognose sich aus regulierten
Erldsobergrenzen ergebender Entgelte und Bedingungen angewiesen sind, Erwagungen
dazu anstellen, welche Interpretation und Anwendung des Regulierungsrechts die
Regulierungsbehdérde voraussichtlich vornehmen wird. Die Gemeinde stellt mit der

Mitteilung, auf welche Weise sie die Prognose vornehmen werde, keine — von der Berufung
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so genannten - ,selbst gewahlte[n] hypothetische[n] Regulierungsvorgaben im
Konzessionsgebiet™ auf, sondern macht das Auswahlkriterium so transparent, dass dessen
spatere Anwendung willkirfrei und kontrollierbar erfolgen kann. Gerade weil es sich
lediglich um - naturgemaB mit Unwdgbarkeiten verbundene - Prognosen handelt, bestehen
auch keine grundsétzlichen Bedenken dagegen, wenn diese in einem Mal3, wie es nach dem
Zweck der Prognosen sachgerecht ist, unter Vereinfachungen und somit gewissen
Abweichungen gegeniiber den in Wirklichkeit maBgeblichen Regulierungsregeln zustande
kommen sollten. Soweit die nahere Bestimmung eines Auswahlkriteriums, welche die
Gemeinde nach § 46 Abs. 4 EnWG trifft, insoweit unter dem Gesichtspunkt einer
diskriminierungsfreien, sachgerechten Auswahlentscheidung fehlerhafte, nicht mehr als
aussagekraftige Anndherung hinnehmbare Vorgaben fiir die Netzentgeltprognose machen
sollte, mdgen diese nach § 47 EnWG als Rechtsverletzung unter dem Gesichtspunkt des
Diskriminierungs- und Behinderungsverbots zu riigen sein. Daraus ergdbe sich aber nicht
die geriigte Sachwidrigkeit der Berticksichtigung der zu erwartenden Netznutzungsentgelte
und Netzanschlusskosten als solche. Das gilt etwa, soweit die Berufung die ihrer Ansicht
nach aufgrund statistischer Uberlegungen bedenkliche Annahme (,Fiktion") eines
Effizienzwerts von 100% und eines Regulierungskontos mit 0 € und weitere Annahmen der
Beklagten anspricht. Darin etwa liegende Unzulanglichkeiten der Prognose wirden nicht
die mit der vorliegenden Rige vielmehr schlechthin geriigte Angemessenheit einer
positiven Bewertung der Preisglinstigkeit  der Netznutzungsentgelte und

Netzanschlusskosten im Gemeindegebiet in Frage stellen.

63Die Berufung meint, das Landgericht habe unter formaler Betrachtung verkannt, dass
die gerligten Auswahlkriterien den Netzbetreibern Anreize zur Minimierung von
Netzentgelten setzten, die gegenlaufig zu in der Regulierung (mit Erlésobergrenzen)
vorgesehenen Anreizen seien, durch Investitionen die Effizienz zu steigern und die Netze
auszubauen. Auch unter diesem Gesichtspunkt einer solchen vermeintlichen Beeinflussung
der Motivation der Netzbetreiber ist aber kein unmittelbarer oder mittelbarer, rechtlicher
oder auch nur faktischer Eingriff in die Kompetenzen der Regulierungsbehérde zu erkennen.
Die Berufung weist selbst darauf hin, dass die Anreizregulierung , selbstverstandlich™ davon
ausgeht, dass die Netzbetreiber die genehmigte Erlésobergrenze (stets) voll ausschopfen
(freilich nicht, um einen Anreiz zu mdglichst hohen Preisen, sondern um Anreize zu
Kostensenkungen unter Sicherung der Qualitat zu setzen). Ein auf die Preisglinstigkeit
bezogenes Auswahlkriterium der Konzessionsvergabe bedeutet noch keinen anderen
Ansatz. Erfolgt die in den Auswahlkriterien geforderte Entgeltprognose - wie hier -
dadurch, dass (ndherungsweise) die zu erwartenden Vorgaben der Regulierungsbehérden
antizipiert werden und insbesondere nach (prognostizierten) Erlésobergrenzen gefragt
wird, so kann dies erkennen lassen, dass die Gemeinde ebenfalls von einer Ausschépfung
der Erldsobergrenze ausgeht und - wie die Beklagte im vorliegenden Rechtsstreit auch
betont - nicht etwa einen Wettbewerb durch (zudem gar bindende) Angebote zur
Unterbietung der Erlésobergrenze erotffnet. Knipft die Gemeinde mit der Abfrage im
Rahmen des Kriteriums der preisginstigen Versorgung lediglich an das erzielte
(prognostizierte) Regulierungsergebnis und die danach vom Bieter prognostizierten
Netznutzungsentgelte an, sieht sie damit keine Unterschreitung solcher Erldsobergrenzen
und keinen Verzicht auf den mit einem gegebenenfalls bereits vorliegenden Effizienzwert
~verdienten" Spielraum vor, den Gewinn auszuweiten (siehe auch BGHZ 199, 289 Rn. 87 -
Stromnetz Berkenthin). Abweichende Entgeltprognosen im Rahmen des Gebots auf die

Wegenutzungsrechte binden den Bieter nicht, wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt
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hat. Abgesehen davon bleibt den Bietern unbenommen, schon in ihrer Prognose mit dem
Gebot die ihnen von der Regulierungsbehdrde zugebilligten Entgelte und Bedingungen voll
auszuschopfen. Sie werden auch nicht etwa gezwungen, im schon im
Regulierungsverfahren moglichst geringe Erlésobergrenzen anzustreben. Soweit sich hohe
Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten nachteilig auf die Chancen auswirken
sollten, ein bestimmtes Netz flr die Laufzeit der zur Vergabe anstehenden
Wegenutzungsrechte zu betreiben, Idge darin kein rechtlicher oder auch nur faktischer
Eingriff in den Gegenstand der Regulierung, der in den Bedingungen des Netzbetriebs und
nicht in dem Zugang zu den daflr erforderlichen Wegnutzungsrechten liegt. Es ist auch
nicht ersichtlich, dass schon allein die Aufnahme des Kriteriums der Preisginstigkeit in
Anbetracht eines komplexen Katalogs zahlreicher, teils in Zielkonflikt zueinander stehender
Auswahlkriterien (dazu naher sogleich unter bb)) schlechthin wenigstens die Gefahr
begriinden kdnnte, die von der Regulierung ausgehenden Anreize zur Beeinflussung der
Netzbetreiber im Rahmen der Versorgungstatigkeit zu unterlaufen, etwa die Netzbetreiber
im Allgemeinen dazu anzuhalten, bei der Regulierungsbehérde eine Festlegungen

geringerer Erlésobergrenzen anzustreben.

64bb) Entgegen der Ansicht der Berufung lauft die Zulassung des hier gerigten
Auswahlkriteriums auch nicht dem Gebot zuwider, bei der Regulierung eine langfristige und

auf das Gesamtsystem bezogene Perspektive einzunehmen.

65(1) Die Berufung weist im Grundsatz zutreffend darauf hin, dass die
Regulierungsbehdrde das Funktionieren des Gasbinnenmarkts ganzheitlich gemaB den in
Art. 40 GasRL verfassten Zielen anzustreben hat. Dabei sollen die nationalen
Regulierungsbehdrden sicherstellen, dass die Tarife fiir die Fernleitung und Verteilung
nichtdiskriminierend und kostenorientiert sind (Erw. 32 zur GasRL; vgl. Art. 25 Abs. 5
GasRL). Nach Art. 40 Buchst. a, f GasRL nimmt die Regulierungsbehérde ihre
Regulierungsaufgaben insbesondere mit dem Ziel wahr, geeignete Bedingungen dafir
sicherzustellen, dass Gasnetze unter Beriicksichtigung der langfristigen Ziele wirkungsvoll
und zuverladssig betrieben werden, und Voraussetzungen zu schaffen, damit fir
Netzbetreiber und Netznutzer kurzfristig wie langfristig angemessene Anreize bestehen,
Effizienzsteigerungen bei der Netzleistung zu gewahrleisten und die Marktintegration zu
fordern. Nach Art. 41 Abs. 8 GasRL stellt die Regulierungsbehorde bei der Festsetzung oder
Genehmigung der Tarife oder Methoden und der Ausgleichsleistungen sicher, dass flr die
Fernleitungs- und Verteilerbetreiber angemessene Anreize geschaffen werden, sowohl
kurzfristig als auch langfristig die Effizienz zu steigern, die Marktintegration und die
Versorgungssicherheit zu férdern und entsprechende Forschungsarbeiten zu unterstitzen.
Nach alledem mag es einer richtliniengemaBen Regulierung widersprechen, wenn eine
staatliche Stelle auf die von einem Netzbetreiber anzuwendenden Entgelte und sonstigen
Bedingungen mit einer MaBnahme einwirken wirde, die einseitig auf das Ziel einer
moglichst preisginstigen Versorgung im Sinn moglichst geringer Netznutzungsentgelte und

-anschlusskosten fokussiert ware.

66(2) Dem widerspricht zweifellos nicht die Zulassung der hier gertigten Auswahlkriterien

mit einem Gewicht von 15% der insgesamt erreichbaren Punktezahl.

67(a) Zunachst steht ein Anreiz, niedrige Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten
zu prognostizieren, der Berlicksichtigung eines dahingehenden Auswahlkriteriums ohnehin
nicht von generell in Widerspruch zu der Gesamtheit der unionsrechtlich vorgegebenen

Regulierungsziele. Dazu gehdrt namlich nach Art. 40 Buchst. d GasRL auch, zu einer
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moglichst kostenglinstigen Verwirklichung der angestrebten Entwicklung
verbraucherorientierter, sicherer, zuverldssiger und effizienter nichtdiskriminierender
Systeme, Férderung der Angemessenheit der Systeme und, in Einklang mit den
allgemeinen Zielen der Energiepolitik, der Energieeffizienz sowie der Einbindung von Gas
aus erneuerbaren Energietragern und dezentraler Erzeugung in groBem und kleinem
MaBstab sowohl in Fernleitungs- als auch in Verteilernetze beizutragen. Im Ubrigen hangt
gerade auch die Effizienz nicht nur von Umfang und Qualitdt der Leistungen des
Netzbetreibers, sondern auch von deren Verhaltnis zu den Kosten ab, die maBgeblich in
eine wettbewerbsorientierte Entgeltberechnung eingehen wirden. Schon deshalb
unterlaufen die hier gerigten Auswahlkriterien die Regulierungsziele nicht durch einen
Anreiz zum Unterbietungswettbewerb.

68(b) Soweit die Regulierungsziele die Befugnis der Regulierungsbehérde gebieten mégen,
insbesondere Anreize zur langfristig effizienten Leistungserbringung und Investition
dadurch zu setzen, dass (namentlich unter Bericksichtigung der Kosten und
Effizienzvorgaben ermittelte) Erlésobergrenzen ausgeschépft werden dirfen, schafft allein
die Bericksichtigung des wie hier gefassten Kriteriums der Preisglnstigkeit, das neben

zahlreiche weitere Wertungskriterien zur Auswahl tritt, keine zuwiderlaufenden Anreize.

69Die Klagerin verkennt, dass nach den hier aufgestellten Auswahlkriterien nicht allein die
prognostizierten Entgelte tber die Auswahl des Netzbetreibers entscheiden sollen, sondern
darin mit zahlreichen weiteren Kriterien mehrere gegenlaufige Ziele verfolgt werden und
sich darin insgesamt auch der besondere Gesichtspunkt der Effizienz abbilden kann. Die
schlechthin gegen die Honorierung einer preisglinstigen Versorgung gerichtete Rlge ist
unter diesem Gesichtspunkt schon deshalb unbegriindet, weil sie nicht etwa darauf abstellt,
in welchem (etwa Miss-)Verhaltnis sie zu den Inhalten und dem Gewicht anderer
Wertungskriterien steht. So kann etwa eine Beriicksichtigung der Gesichtspunkte der
sicheren Versorgung, der Verbraucherfreundlichkeit, der Effizienz des Netzbetriebs und der
umweltvertraglichen und treibhausgasneutralen Versorgung, wie sie hier - jeweils mit
demselben oder (im Fall der Versorgungssicherheit mit 25% der Gesamtpunkte) sogar
héherem Gewicht als dem der Preisgunstigkeit — vorgesehen ist, den von der Klagerin
beflirchteten Anreiz ausschlieBen, auf Kosten der unionsrechtlich vorgegebenen Ziele der
Regulierung in einen Unterbietungswettbewerb einzutreten. Etwas Anderes folgt nicht aus
der Ansicht der Berufung, das Kriterium des niedrigsten Netzentgelts entscheide ,in vielen

Fallen®™ Uber die Konzessionsvergabe.

70(c) Nicht zu beanstanden ist auch die Dauer des (zuletzt) gewahlten Prognosezeitraums
bis 2027, der auch fir die langfristig zu erwartenden Entgelte, die als solche schwer
prognostizierbar waren und deren Berlicksichtigung dementsprechend mit besonderen
Unwagbarkeiten im Bietervergleich verbunden waren, zumindest einen Anhaltspunkt gibt.
Eine Abkehr von den auf lange Sicht angelegten Regulierungszielen hin zu einer
kurzfristigen Entgeltoptimierung ist damit nicht verbunden.

71(d) Dahinstehen kann nach alledem, ob - wie das Landgericht ergdnzend gemeint hat -
ohnehin ein VerstoB gegen die Gasrichtlinie im Fall sachwidriger Anreize des
Konzessionsvergabeverfahrens erst dann gegeben sein kdnnte, wenn die Befugnisse der
Regulierungsbehérde unzureichend ausgestaltet wéaren, um einem unerwlinschten

Marktgeschehen gegenzusteuern.

72cc) Ebenfalls zu Unrecht macht die Berufung geltend, die gerliigten Auswahlkriterien

erschwerten eine effektive Schaffung von Anreizen zur Effizienzsteigerung.
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73(1) Die Berufung verweist hierzu auf die bereits angesprochenen Regelungen in Art. 40
Buchst. d und f, Art. 41 Abs. 8 GasRL, die insbesondere auf kurzfristig wie langfristig
angemessene Anreize flUr die Netzbetreiber abzielen, Effizienzsteigerungen bei der
Netzleistung zu gewahrleisten und die Marktintegration zu férdern. Sie weist darauf hin,
dass nach deutschem Regulierungsrecht fir die Netzentgeltbildung die durchschnittlichen
Kosten eines Netzbetreibers in seinem gesamten Netzgebiet entscheidend sind.
Dementsprechend sehen auch die Auswahlkriterien der Beklagten vor, zur Prognose der
Preisglinstigkeit das gesamte Netzgebiet des Bieters in den Blick nehmen; nach dem
konsolidierten Kriterienkatalog der Beklagten ist hinsichtlich der Netznutzungsentgelte im
Sinn des Unter-Kriteriums 2.1 ab Beginn der Laufzeit des Konzessionsvertrages das
ausgeschriebene Netzgebiet unter Beriicksichtigung des bestehenden Netzgebiets des
Bieters heranzuziehen, also das Preisblatt, das sich bei unterstelltem Obsiegen im
vorliegenden Konzessionswettbewerb ergibt und welches ein Uber das (dann) gesamte
Netzgebiet des Netzbetreibers einheitliches Netzentgelt ausweist. Die Klagerin beanstandet
insbesondere, dass Netzbetreiber mit unglinstigen, meist landlichen Versorgungstrukturen
das Nachsehen hatten, weil es ihnen selbst bei groBter Effizienzsteigerung regelmaBig nicht
moglich sei, niedrigere Netzentgelte anzubieten als ein Bewerber, der vor allem stadtische
Gebiete versorge oder sich, wie kommunale Eigengesellschaften oder Newcomer, auf ein -
insbesondere im betreffenden Vergabeverfahren ausgeschriebenes - Konzessionsgebiet
mit glnstigen Strukturparametern beschranke. Damit setze sich nicht der effizienteste
Gasnetzbetreiber durch. Zudem wirden zu Lasten der Allgemeinheit Netze unter
Effizienzverlusten zersplittert und Netzentgelte in stadtischen Gebieten sinken, hingegen in
Iandlichen Gebieten steigen (also Kosten zwischen den Netzgebieten ,verschoben®, siehe
Monopolkommission, Sondergutachten 77, Energie 2017, Rn. 348) was zudem eine
unglinstige Verlagerung der Nachfrage nach Gasnetzanschliissen und Strom zur Folge
habe.

74(2) Insoweit gilt zunachst hinsichtlich der allgemeinen Vereinbarkeit der gerligten
Auswahlkriterien mit dem Ziel einer auf Effizienzanreize ausgerichteten und wirksamen
Kompetenz der Regulierungsbehdrde das zuvor Gesagte. Etwas Anderes ergibt sich auch
nicht unter dem Gesichtspunkt der Bedeutung der Kostenstrukturen unterschiedlicher
Netzbetreiber mit Blick auf deren Versorgungsgebiet.

75Wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat, bewirkt das vorliegende
Auswahlkriterium der Preisglinstigkeit lediglich, dass insoweit derjenige Bewerber bei dem
Zugang zu den Wegerechten einen Vorteil hat, der auf der Grundlage der bestehenden
Regulierung potentiell die glinstigsten Entgelte fir die Netzdienstleistungen im
Gemeindegebiet erwarten lasst, was unter den gegebenen Rahmenbedingungen -
einschlieBlich der regulierten Bedingungen fir die Netzentgelte und den sonstigen
Netzbetrieb - einem wettbewerbsorientierten Ansatz entspricht. Auch insoweit gilt, dass
damit die alleinige Verbindlichkeit der regulatorischen Vorgaben nicht unterlaufen wird und
die Berlcksichtigung der Preisginstigkeit den Zielen der unionsrechtlich determinierten
Regulierung nicht schlechthin zuwiderlauft. Soweit ein Zielkonflikt zwischen den Interessen
der Netznutzer und Gasabnehmer in einem Gebiet und den Interessen solcher in einem
anderen Gebiet oder dem volkswirtschaftlichen Gesamtnutzen bestehen kann, ist
offenkundig, dass auch die Gasrichtlinie nicht verlangt, die - hier schon nicht betroffene -
Regulierung der Bedingungen der Netznutzung gleichsam planwirtschaftlich unter
Ausschluss von strukturellen Wettbewerbsvorteilen einzelner Marktteilnehmer dem

bestmdglichen Ergebnis fir die Allgemeinheit unterzuordnen, was das Gesamtaufkommen
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an Netznutzungsentgelten und sonstigen Vor- und Nachteilen der gesamten Marktstruktur

wie einer effizienten Anschlussverteilung angeht.

76Im Ubrigen ist es eine ,konzeptionelle Eigenart® (Monopolkommission, Sondergutachten
77, Energie 2017, Rn. 347) der deutschen Entgeltregulierung, dass - jedenfalls in der bis
zum 28. Dezember 2023 geltenden Fassung des Gesetzes Uber die Elektrizitats- und
Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz — EnWG aF) - ein einheitliches Netzentgelt fir
einen Netzbetreiber ausgewiesen wird, auch wenn dieser mehrere Netzkonzessionen besitzt
(siehe § 21 Abs. 2 Satz 2 EnWG aF: ,auf einzelne Netzbetreiber oder [...] sowie auf das
gesamte [...]Jversorgungsnetz, [...] bezogen" und die Umsetzung in §§ 4 ff ARegV; vgl.
Hummel in Theobald/Klhling, Energierecht, Stand Nov. 2023, ARegV § 4 Rn. 21; BeckOK-
EnWG/Peiffer, Stand Marz 2024, EnWG § 46 Rn. 133). Diese Konzeption ist aber
keineswegs unionsrechtlich vorgegeben. Soweit die Berufung insbesondere ein
»Diskriminierungsverbot" nach Art. 41 Abs. 10 GasRL anfihrt, ergibt sich daraus keine
Notwendigkeit eines - ungeachtet ortlich ungleicher Verhaltnisse - einheitlichen
Netzentgelts flir alle Netzgebiete desselben Betreibers. Ob nicht vielmehr umgekehrt diese
Vereinheitlichung des Netzentgelts im Rahmen der Regulierung eine dem Unionsrecht
zuwiderlaufende Wettbewerbsverzerrung bewirken kann, muss hier nicht entschieden

werden.

77dd) Die Berufung kann auch nicht mit dem Argument durchdringen, die Beriicksichtigung
der Preisglinstigkeit beeintrachtige unionsrechtswidrig die Férderung von Investitionen und
der Lebensfahigkeit von Netzen.

78(1) Hierflr stitzt sie sich insbesondere auf Art. 41 Abs. 6 Buchst. a GasRL. Danach sind
Tarife flir den Zugang zu LNG-Anlagen oder Methoden so zu gestalten, dass die
notwendigen Investitionen in die Netze und LNG-Anlagen so vorgenommen werden kénnen,
dass deren Lebensfahigkeit gewahrleistet ist. Auch die bereits angesprochenen Vorschriften
in Art. 40 Buchst. a, d, Art. 41 Abs. 8 GasRL verlangen eine Regulierung zur Férderung
wirkungsvollen und zuverldssigen Gasnetzbetriebs mit Anreizen insbesondere zur
Férderung der Versorgungssicherheit. Mit Recht weist sie auch auf darauf hin, dass der
Gerichtshof der Europaischen Union (RdE 2018, 195 Rn. 82 - CTL L1. GmbH) zu
vergleichbarer Regulierung auf anderem Sektor die Notwendigkeit betont hat, den
Betreiber dazu zu befadhigen, Investitionen in seine Infrastruktur durch die zu
vereinnahmenden Entgelte abzudecken. Die Berufung meint, die beanstandeten
Auswabhlkriterien kénnten den Bewerber zu einem regulierungswidrigen Verzicht auf die mit
der Erlésobergrenze im Interesse der Forderung von Investitionen zugebilligte Rendite
motivieren, die in mehrfacher Hinsicht negative Auswirkungen auf die regulierungsrechtlich

erwinschten Netzinvestitionen habe.

79(2) Auch dieser Einwand ist aus den bereits angegeben Griinden offensichtlich

unberechtigt.

80Allein dass die Auswahlkriterien unter anderem die niedrigen Netznutzungsentgelte und
-anschlusskosten positiv bewerten, ist mit Riicksicht auf andere, damit in Zielkonflikt
stehende Auswabhlkriterien des vorliegenden Katalogs (wie die Gewahrleistung der sicheren
Versorgung durch Instandhaltung und Investitionen) nicht geeignet, einen Renditeverzicht

zu bewirken und somit das Ziel der Investitionsféorderung auszuhebeln.

81Soweit die Berufung darauf hinweist, dass die Auswahlkriterien lediglich Investitionen im
betroffenen Konzessionsgebiet honorieren, wahrend sich Investitionen anderswo allein

nachteilig auswirkten und somit demotiviert wirden, ergibt sich nichts Anderes. Das gilt
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schon deshalb, weil ein allgemein Investitionen meidender Netzbetreiber bei seiner
Bewerbung um eine bestimmte Konzession kaum glaubhaft wird darstellen kénnen, gerade
im betroffenen Konzessionsgebiet ausnahmsweise doch derartige Investitionen zu planen.
Im Ubrigen wird ihm eine derartige Investitionsbereitschaft wegen der Verpflichtung aller
Gemeinden bei der Auswahl des Netzbetreibers auf alle Ziele nach § 1 Abs. 1 EnWG
einschlieBlich des zuverldssigen Netzbetriebs, der von fundamentaler Bedeutung
Versorgungssicherheit ist (vgl. BGHZ 199, 289 Rn. 83 f - Stromnetz Berkenthin), auch in
Auswahlverfahren andernorts abverlangt worden sein und werden.

82All dies gilt erst recht mit Ricksicht darauf, dass die Kldgerin selbst eingesteht, dass die
wenigstens Netzbetreiber es sich erlauben kénnten, darauf zu verzichten, bereits getatigte
Investitionen durch entsprechend hoéhere Netzentgelte zu kompensieren. Insoweit
argumentiert die Klagerin lediglich mit einem Nachteil im Wettbewerb um die Wegerechte,
der die Regulierung, auf deren vermeintliche Untergrabung die vorliegende Riige gestitzt

ist, gerade unberiihrt lasst.

83ee) Die Berufung meint ferner zu Unrecht, das gerligte Auswahlkriterium der
Preisglinstigkeit erschwere eine effektive Férderung und Erleichterung der Einspeisung von

Gas aus erneuerbaren Energiequellen entgegen den unionsrechtlichen Zielen.

84(1) Nach Art. 40 Buchst d und e GasRL gehdért zu den Befugnissen der
Regulierungsbehdrde auch, in Einklang mit den allgemeinen Zielen der Energiepolitik
insbesondere zur Einbindung von Gas aus erneuerbaren Energietragern sowohl in
Fernleitungs- als auch in Verteilernetze beizutragen und die Aufnahme neuer
Gewinnungsanlagen in das Netz zu erleichtern, insbesondere durch Beseitigung von
Hindernissen, die u.a. die Einspeisung von Gas aus erneuerbaren Energiequellen verhindern
kénnten. Die Berufung meint, dem laufe zuwider, wenn mit dem Kriterium der
Preisglinstigkeit die Herausbildung geringer Netznutzungsentgelte und -anschlusskosten in
stadtischen Gebieten beférdert und dadurch der Gas- und Stromverbrauch von eher
landlich gepragten Regionen mit hohen Erzeugungskapazitdten von erneuerbarer Energie
(Biogasanlagen, Wind- und Solarparks) in Gebiete mit typischerweise hoher Absatzdichte
und geringer installierter Leistung von Erneuerbaren Energien-Anlagen gelenkt werde, mit
der Folge von Kosten und allgemeinen Effizienznachteilen bei der Energieintegration,

insbesondere beim Transport (etwa Entweichen von Methan).
85(2) Auch damit ist das gertigte Auswahlkriterium offenkundig nicht unvereinbar.

86Auch insoweit bleibt die Mdglichkeit der Regulierungsbehérde unberihrt, Anreize flr eine
effiziente Integration erneuerbarer Energien zu schaffen. Ferner ist aus den bereits
ausgeflihrten Grinden jedenfalls kein Wettbewerb durch Unterbietung festgelegter oder
erreichbarer Erldsobergrenzen zu erwarten. Soweit strukturelle Vorteile einzelner
Netzbetreiber diesen unter Ausschopfung ihrer Erlésobergrenze selbst bei angemessener
Investitionstatigkeit eine bessere Preisginstigkeit ermdéglichen (mit der etwaigen Folge,
attraktiver fur Anschlussnehmer zu sein), ist dem unionsrechtlichen Rahmen nicht das
Bestreben zu entnehmen, solche Defizite der Marktstruktur dadurch auszugleichen, dass
eine Durchmischung des Konzessionsportfolios des einzelnen Netzbetreibers beférdert
wirde, die - nach der Besonderheit einheitlicher Erldsobergrenzen fiir den Netzbetreiber
aufgrund der nationalen Umsetzung in Deutschland insgesamt - volkswirtschaftlich
nachteiligen Konzentrationen von Netzbetreibern auf Netzgebiete bestimmter struktureller
Merkmale entgegenwirken kénnte. Im Ubrigen weist die Berufung selbst darauf hin, dass

die Integration erneuerbarer Energien Teil des von den Gemeinden bei der Auswahl des
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Netzbetreibers — ausdriicklich nach § 1 Abs. 1 EnWG in der seit dem 29. Juli 2022 geltenden
und auch bereits in der davon geltenden Fassung (siehe Urteil vom 22. Februar 2023 - 6
U 381/22 Kart, EnWZ 2023, 225, 229 ff) — zu berlcksichtigenden Ziels ist, eine moéglichst
treibhausgasneutrale Versorgung der Allgemeinheit zu erreichen, die zunehmend auf
erneuerbaren Energien beruht. Insoweit ist von allen Gemeinden im Bundesgebiet eine

Beachtung dieses Ziels bei der Auswahl des jeweiligen Netzbetreibers zu beachten.

87ff) Entgegen der Ansicht der Berufung ist die Beriicksichtigung der Preisglinstigkeit auch
nicht deshalb zu beanstanden, weil sie die effektive Schaffung von Vorteilen fiir die Kunden
durch effizientes Funktionieren des nationalen Marktes erschwere.

88(1) Nach der hierzu angefiihrten Vorschrift in Art. 40 Buchtst. g GasRL hat die
Regulierung Vorteile fir die Kunden durch ein effizientes Funktionieren des nationalen
Marktes, Forderung eines effektiven Wettbewerbs und Beitrage zur Sicherstellung des

Verbraucherschutzes zu gewahrleisten.

89(2) Auch insoweit sind vernlinftige Zweifel an der Vereinbarkeit des vorliegenden

Auswahlkriteriums mit dem Unionsrecht ausgeschlossen.

90Dass die Gemeinde nicht verpflichtet ist, mit der fir ihr Gemeindegebiet zu treffenden
Auswahl des Konzessiondrs Uberdrtliche energiewirtschaftsrechtliche Ziele zu erreichen
(vgl. Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris Rn. 182]),
ist unschadlich, da die Gemeinde gerade nicht die Regulierungsbehdrde ist und nicht deren
Aufgaben wahrnimmt. Soweit die Berufung zur Begriindung der Rige anflhrt, der
vermeintliche Unterbietungswettbewerb flir das Gebiet der Gemeinde gehe sogar zu Lasten
der Verbraucher in anderen Verbrauchsgebieten, fiir welche die Netzentgelte stiegen, und
zu einer Erhéhung der Gesamtkosten des Gasbezugs, ist dem aus den bereits dargelegten

Grinden nicht zu folgen.

913. Im Ubrigen beruht die angefochtene Entscheidung auch mit der vom Landgericht
gegebenen Begriindung nicht auf einer Verletzung des Rechts. Selbst dann, wenn die
Gasrichtlinie (wenigstens in Verbindung mit dem Loyalitats- und Effektivitdatsgrundsatz) den
Mitgliedsstaaten im Ergebnis untersagen wiirde, es zuzulassen, dass eine Gemeinde bei der
Entscheidung dariiber, welchem Unternehmen sie ihre Wegenutzungsrechte zum Betrieb
eines Netzes der leitungsgebundenen Energieversorgung einrdumt, die Preisgiinstigkeit
von fur das Konzessionsgebiet prognostizierten Netznutzungsentgelten und
Netzanschlusskosten der Bewerber bericksichtigt, verstieBe die Gemeinde mit so
gestalteten Auswahlkriterien nicht gegen sie im Verhaltnis zu Bewerbern wie der Klagerin
treffende Pflichten aus nationalem Recht gemaB3 § 46 Abs. 1, 4 Satz 1 i.V.m. § 1 Abs. 1
EnWG und § 19 EnWG oder unmittelbar aus dem Unionsrecht. Dies hat das Landgericht

zutreffend erkannt, wogegen sich die Berufung zu Unrecht wendet.

92a) Zutreffend und von der Berufung unbeanstandet hat das Landgericht ausgefiihrt, dass
die in Rede stehenden nationalen Regelungen im Fall ihrer Unionsrechtswidrigkeit nicht

nichtig waren.

93Das Unionsrecht gebietet es nicht, eine Regelung des nationalen Rechts, die in
Widerspruch zu Unionsrecht steht, als fiir keinen Zweck mehr rechtsgultig anzusehen.
Vielmehr obliegt es den Mitgliedstaaten, die zur Uberpriifung der Gltigkeit einer nationalen
Bestimmung zustandigen Gerichte oder Stellen zu bestimmen und die Rechtsbehelfe und
Verfahren vorzusehen, die es ermdglichen, diese Glltigkeit zu bestreiten sowie, im Fall der

Begriindetheit des Rechtsbehelfs, die betreffende Bestimmung flr nichtig zu erkléaren und
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gegebenenfalls die Wirkungen dieser Nichtigerklarung zu bestimmen (vgl. nur EuGH, NZA
2019, 27 Rn. 33 f - Minister for Justice and Equality; BGH, RdE 2020, 78 Rn. 62 -
Normativer Regulierungsrahmen). Nach dem infolgedessen fiir den Streitfall maBgeblichen
deutschen Recht ist dem Unionsrecht entgegenstehendes nationales Recht nicht nichtig; es
unterliegt lediglich dem unionsrechtlichen Anwendungsvorrang (vgl. nur BVerfGE 126, 286
Rn. 53; BGH, RdE 2020, 78 Rn. 62 - Normativer Regulierungsrahmen), den die nationalen
Gerichte und Behorden zu beachten haben (vgl. nur EuGH, NZA 2019, 27 Rn. 35 f - Minister
for Justice and Equality; BGH, RdE 2020, 78 Rn. 64 - Normativer Regulierungsrahmen).

94b) Zu Unrecht wendet sich die Berufung dagegen, dass das Landgericht es in diesem
Zusammenhang abgelehnt hat, zur Vermeidung einer - unterstellt — unionsrechtwidrigen
Bestimmung des hier in Rede stehenden Regelungsgehalts in § 1 Abs. 1, § 46 Abs. 1, 4
EnWG diese Vorschriften unionsrechtskonform dahin auszulegen, dass das gerilgte
Kriterium der auf das Konzessionsgebiet bezogenen Preisgiinstigkeit der Auswahl des

gemeindlichen Konzessionars nicht zugrunde gelegt werden diirfte.

95aa) Im Zusammenhang mit Richtlinien verlangt der Grundsatz der
unionsrechtskonformen Auslegung, dass die nationalen Gerichte unter Berlicksichtigung
des gesamten nationalen Rechts und unter Anwendung ihrer Auslegungsmethoden alles
tun, was in ihrer Zustandigkeit liegt, um die volle Wirksamkeit der fraglichen Richtlinie zu
gewahrleisten und zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem von der Richtlinie
verfolgten Ziel Ubereinstimmt (vgl. nur EuGH, Slg. 2006, I-6057 Rn. 111 - Andeneler; BGH,
RdE 2020, 78 Rn. 65 - Normativer Regulierungsrahmen). Dieser Grundsatz darf allerdings
nicht als Grundlage fur eine Auslegung contra legem dienen (EuGH, InfAusIR 2017, 363 Rn.
33 - Poptawski; BGH, RdE 2020, 78 Rn. 66 - Normativer Regulierungsrahmen), allerdings
beispielsweise eine richterliche Rechtsfortbildung im Rahmen ihrer Zulassigkeit,
insbesondere durch teleologische Reduktion, nicht ausschlieBt (vgl. BGH, NJW 2009, 427
Rn. 21 f). Das Landgericht hat ferner zutreffend erkannt, dass eine Auslegung, die den
VerstoB gegen die in Frage stehende Richtlinie nicht beseitigt, weil sie mit den Zielen der
Richtlinie ebenfalls nicht vereinbar ist, nicht Ergebnis einer richtlinienkonformen Auslegung

sein kann (siehe BGH, RdE 2020, 78 Rn. 76 ff - Normativer Regulierungsrahmen).

96bb) Eine unionsrechtskonforme Auslegung der Regelungen in §§ 1, 46 EnWG dahin, dass
der Gemeinde die Beriicksichtigung des hier gerltigten Auswahlkriteriums versagt ware, ist
danach nicht geboten (ebenso LG Stuttgart, Urteil vom 14. Juli 2022 - 35 O 63/22 KfH,
Anlage AG 1, unverdffentlicht; siehe auch LG Stuttgart, Urteil vom 5. Juli 2022 - 51 O
130/22, Anlage AG 2, unveréffentlicht; aA Sauer, EWeRK 2022, 234, 247). Sie scheitert
daran, dass sie contra legem ware. Dies folgt daraus, dass — wie das Landgericht richtig

dargelegt hat - es schon nicht mdglich ist, diese Vorschriften dahin auszulegen, dass die
Gemeinden die auf das Konzessionsgebiet bezogene Preisglinstigkeit der Bewerber im
Rahmen der Auswahlentscheidung auch nur unberiicksichtigt lassen dirften. Insoweit liegt
insbesondere keine planwidrige Regelung oder Regelungsliicke vor. Im Ubrigen scheiden
bestimmte in Betracht zu ziehende abweichende Auslegungsvarianten auch deshalb aus,
weil sie den - unterstellten - Vorgaben des Unionsrechts ebenfalls oder erst recht

zuwiderliefen.

97(1) Das Landgericht hat zutreffend sinngemaB ausgefihrt, dass der Wortlaut in § 46 Abs.
4 Satz 1 EnWG dahin klar ist, dass die Gemeinde bei der Auswahl des Unternehmens den
Zielen des §1 Abs. 1 EnWG verpflichtet sind, zu denen - wiederum nach dem

Gesetzeswortlaut eindeutig - das Ziel der ,mdglichst [..] preisginstige[n] I[...]
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leitungsgebundene[n] Versorgung der Allgemeinheit" mit u.a. Gas gehdért, das mithin
entgegen der Ansicht der Berufung nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut bei der
Gestaltung der Auswahlkriterien zu beachten ist. Die Gesetzesbegriindung zu § 46 Abs. 4
Satz 1 EnWG (vgl. BT-Drucks. 8184/18, S. 13) verweist auf die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG
und legt ausdricklich die Vorstellung und den Willen des Gesetzgebers offen, dass aufgrund
dieser Regelung ,[jleder dieser Ziele [..] in die konkrete Auswahlentscheidung
einzuflieBen™ (sic) hat. Dies schlieBt eine von der Berufung geforderte teleologische
Reduktion dahin, dass die Gemeinde darauf verzichten kdénnte, das Ziel einer méglichst
preisgunstigen Versorgung der Allgemeinheit mit Gas in ihren Auswahlkriterien abzubilden,
aus. Insoweit liegt auch darin, dass der Gesetzgeber sich einer — an dieser Stelle zu Gunsten
der Klagerin unterstellten - gegenteiligen Verpflichtung aus der Gasrechtlinie bei der
Regelung nach §§ 1, 46 EnWG nicht bewusst gewesen sein mag, keine Planwidrigkeit. Dem
steht nicht entgegen, dass er dabei bekundet hat, um die Vereinbarkeit des Unionsrechts
bemiiht gewesen zu sein, womit im Ubrigen nur die vergaberechtlichen Wettbewerbsregeln
gemeint waren (vgl. BT-Drucks. 8184/18, S. 10). Aus der besonderen Herausstellung der
Versorgungssicherheit und der Kosteneffizienz flir die Allgemeinheit in § 46 Abs. 4 Satz 2
EnWG (siehe BT-Drucks. 8184/18, S. 13) ergibt sich nichts Anderes, sondern allenfalls ein
besonderes Beriicksichtigungsgebot diesbeziiglich, insbesondere was die Gewichtung der
Kriterien angeht.

98(2) Entgegen der Ansicht der Berufung stiinde es nicht in Einklang mit der insoweit
eindeutigen Gesetzeslage, die Vorschriften in §§ 1, 46 EnNWG dahin auszulegen, dass die
Gemeinde dem Ziel der Preisglinstigkeit flir Allgemeinheit entsprechen kénne, indem sie
hierzu gerade keine Wertungskriterien aufstellen wiirde, zumal bereits die Regulierung der

Netznutzungs- und Netzanschlussbedingungen dieses Ziel beriicksichtige.

99Es mag zutreffen, dass die Preisglinstigkeit jedes einzelnen Netzbetreibers in gewissem
(ausreichendem) MaB durch die Regulierung gewahrleistet wird. Dies ist aber gerade
unabhangig von der Auswahlentscheidung der Gemeinde, bei der §§ 1, 46 EnWG hingegen
der Gemeindet eindeutig abverlangen, die Auswahl auch in Abhangigkeit davon zu treffen,
wie dem Ziel der Preisgunstigkeit entsprochen werden kann. Letzterem widerspréche es,
aufgrund der Regulierung schlicht jeden Bewerber flir gleichermaBen preisglinstig zu
erachten. Daher lasst sich das Gesetz nicht so auslegen, dass die Gemeinde ihre
Verpflichtung gerade dadurch erfiille, dass sie auf eine Berlcksichtigung der Héhe der
Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten verzichte und lediglich darauf achten
wlrde, keine dem Gebot der Preisgiinstigkeit zuwiderlaufenden Kriterien aufzustellen (etwa
unnétigen Aufwand flir Kundenbliros positiv zu bewerten). Dieser Beurteilung steht es auch
nicht entgegen, falls die Preisglinstigkeit im Sinn von § 1 Abs. 1 EnWG auch Gesichtspunkte
der Effizienz und nachhaltigen Sicherung der Versorgung umfassen und sich nicht auf eine
moglichst geringe Hohe der Kosten des Energiebezugs reduzieren lassen sollte (so
Hellermann/Hermes in Bourwieg/Hellermann/Hermes, EnWG, 4. Aufl., § 1 Rn. 36 mwN; aA
Kment, EnWG § 1 Rn. 5). Letztere sind jedenfalls ein (wesentlicher) Gesichtspunkt der

Preisglinstigkeit.

100(3) Zu Unrecht wendet sich die Berufung dagegen, dass das Landgericht eine
richtlinienkonforme Auslegung nicht dahin fir moglich gehalten hat, dass in den
Auswabhlkriterien der Gemeinde nicht die Preisgliltigkeit der Versorgung der Allgemeinheit
im Gemeindegebiet, sondern die Preisglltigkeit fiir die Versorgung der Uberdrtlichen

Allgemeinheit zu berlcksichtigen ware.
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101(a) Das Landgericht hat beachtliche Griinde angefiihrt, weshalb ein solches Verstandnis
nicht sachgereicht und schwerlich praktikabel ware. So musste die Gemeinde bei der
Beurteilung der Preisglnstigkeit fiir eine Uberértlich verstandene Allgemeinheit die
Netzentgelte in gebietsfremden Versorgungsgebieten, im Extremfall in der gesamten
Bundesrepublik, in den Blick nehmen und beurteilen, insbesondere welche Auswirkungen
der Zuschlag an den jeweiligen Bewerber insoweit hatte. Im Ubrigen zielt das Gesetz
ausweislich seiner Begriindung (vgl. BT-Drucks. 8184/18, S. 10, 14) darauf ab, ,durch ein
wettbewerbliches Verfahren den fiir das jeweilige Netzgebiet geeignetsten Bewerber zum
Zuge kommen zu lassen™, wonach es ,auf der Hand" liege, ,dass die zu erwartende Héhe
der Netznutzungsentgelte ein sachgerechtes Kriterium fir die Auswahl des kilinftigen
Netzbetreibers darstellen®. Damit sind im Zusammenhang ersichtlich ausschlieBlich die
Entgelte im Gemeindegebiet gemeint. Den danach naheliegenden Grenzen zulassiger
Auslegung kann die Berufung nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass eine so verstandene
Regelung dem Unionsrecht widerspreche. Es kann hier aber letztlich dahinstehen, ob aus
den vom Landgericht ausgefiihrten Griinden eine Auslegung dahin, dass die Gemeinde die
Preisglinstigkeit bezogen auf die nicht lokal begrenzte Allgemeinheit zum MaBstab erheben
diirfe, noch mit dem - mdglicherweise zundchst dahin weisenden - Wortlaut vereinbar ware

oder die Grenze einer Auslegung contra legem Uberschreiten wiirde.

102(b) Unabhangig davon hat das Landgericht zutreffend ausgefiihrt, dass eine Auslegung,
wonach mit der Verpflichtung der Gemeinden auf das Ziel der preisglinstigen
leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit diejenige auch auBerhalb des
Gemeindegebiets gemeint ware, jedenfalls kein richtlinienkonformes und daher kein durch
richtlinienkonforme Auslegung zu rechtfertigendes Ergebnis ware. Ein Auslegungsergebnis,
wonach die Gemeinden bei ihrer Auswahlentscheidung dem Ziel der preisglinstigen
leitungsgebundenen Versorgung nicht nur fir das eigene Gemeindegebiet, sondern auch
darliber hinaus verpflichtet waren, wiirde einen mit der Klagerin unterstellten unzuldssigen
Eingriff in die Zustandigkeit der unabhangigen Regulierungsbehdrde nicht beseitigen,
sondern sogar ausweiten. Dem halt die Berufung zu Unrecht entgegen, das Landgericht
verkenne, dass die in Rede stehende Regelung in § 1 Abs. 1, § 46 Abs. 4 EnWG sich auch
als Unterlassungspflicht deuten lasse. Letzteres trifft wie ausgefiihrt insoweit nicht zu.

103(4) SchlieBlich ist auch eine Auslegung von § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG dahin, dass die
Gemeinden die Preisglinstigkeit der Bewerber im Rahmen der Auswahlentscheidung nicht
(auch oder unter anderem) durch die Berlicksichtigung der (prognostizierten) Netzentgelte

und Netzanschlusskosten bericksichtigen kénnten, nicht méglich.

104Dies hat das Landgericht zutreffend sinngemaB ausgefiihrt. Dies gilt insbesondere in
Ansehung der Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drucks. 8184/18, S. 10, 14), die die zu
erwartende Hohe der Netznutzungsentgelte als auf der Hand liegendes sachgerechtes
Auswahlkriterium nennt. Der Einwand der Berufung, die Regelung lasse sich als
Unterlassungspflicht verstehen, geht an diesem Gesichtspunkt vorbei. Auch die Berufung
zeigt nicht auf, welches - zudem unionsrechtskonforme — Verstandnis der Preisguinstigkeit
in Betracht kdme, das die Netznutzungsentgelte und -anschlusskosten ausschlésse. Wie
das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, lassen sich eine preisglinstige Versorgung und
eine effiziente Versorgung, die sich im Verhaltnis von Ertrag bzw. Nutzen zu Aufwand zeigt,
ungeachtet etwaiger Uberschneidungen nicht gleichsetzen. Das gilt vor allem mit Blick
darauf, dass § 1 Abs. 1 EnWG und die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 18/8184, S. 14)
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zwischen dem Ziel der effizienten und der preisginstigen Versorgung gerade

unterscheiden.

105Abgesehen davon kame ein Verstéandnis der Preisglnstigkeit als Effizienz, wie das
Landgericht ebenfalls mit Recht erkannt hat, auch deshalb nicht als richtlinienkonforme
Auslegung in Betracht, weil hierdurch der unterstellte RichtlinienverstoB nicht beseitigt
ware, zumal die der Regulierungsbehérde nach dem Unionsrecht zuzuweisenden Aufgaben
insbesondere Beitrage zu effizienten Systemen umfassen (vgl. Art. 40 Buchst. d, f, Art. 41
GasRL).

106c) Ebenfalls ohne Erfolg beanstandet die Berufung, dass das Landgericht nicht zu dem
Ergebnis gelangt ist, die Bestimmungen der Gasrichtlinie seien unmittelbar dahin
anwendbar, dass sie die Gemeinde oder ein Gericht, das insoweit im Rahmen der
Beurteilung eines Anspruchs eines Bewerbers die RechtmaBigkeit des Handelns der
Gemeinde zu prifen hat, verpflichteten, die Bestimmungen in § 46 Abs. 4 Satz1i.V.m.§ 1
Abs. 1 EnWG unangewendet zu lassen, soweit deren Regelungsgehalt - unterstellt - gegen
Art. 39 bis 41 GasRL verstoBt.

107aa) Dass Landgericht hat berilicksichtigt, dass dann, wenn eine unionsrechtskonforme
Auslegung des nationalen Rechts nicht mdglich ist, sich ein Einzelner gegeniiber dem Staat
unmittelbar auf die Bestimmungen einer Richtlinie berufen darf, sofern diese inhaltlich
unbedingt und hinreichend genau sind (EuGH, Slg 1982, 53 Rn. 23 ff — Becker; NJW 2019,
499 Rn. 70 - Bauer; BGH, RdE 2020, 78 Rn. 66 - Normativer Regulierungsrahmen) und
die Richtlinie nach - wie hier — Ablauf die Umsetzungsfrist (vgl. nur EuGH, Slg. 1979, 1629
Rn. 43 f - Ratti) unzureichend umgesetzt ist (vgl. EuGH, Slg. 1982, 53 Rn. 23 ff - Becker;
NVwZ 1994, 885 Rn. 8 mwN - Comitato di coordinamento per la difesa della Cava

u.a./Regione Lombardia u.a.).

108bb) Hiervon ausgehend fehlt es an den Voraussetzungen fiir eine unmittelbare
Anwendung der Richtlinie dahin, dass die Gemeinde ihre Entscheidung Uber die Auswahl
des Unternehmens, dem sie die Wegerechte zum Betrieb eines Netzes zur
leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Gas einrdumt, nicht unter anderem
von einer prognostizierten Preisgiinstigkeit im Sinn mdglichst niedriger zu erwartender
Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten abhdngig machen dirfte (aA Sauer,
EWeRK 2022, 234, 247 f). Dies hat das Landgerichts jedenfalls im Ergebnis richtig erkannt.

109(1) Dabei kann zu Gunsten der Berufung unterstellt werden, dass die Beklagte
geeigneter Adressat einer unmittelbaren Geltung von durch den einzelnen Bewerber
geltend zu machenden Verpflichtungen sein kodnnte, soweit die Gasrichtlinie den
Mitgliedstaaten hinreichend genaue Verpflichtungen betreffend die Entscheidung Uber die
Einrdumung von Wegerechten zum  Gasnetzbetrieb vorsehen, welche die

Gebietskorperschaften, denen sie zustehen, privatrechtlich verwerten.

110Einzelne kdnnen sich auf Bestimmungen einer Richtlinie allerdings nur berufen, soweit
sie Rechte festlegen, die dem Staat gegeniliber geltend gemacht werden kénnen (EuGH,
Slg. 1982, 53 Rn. 24 f - Becker; Slg. 1990, I-495 Rn. 22 - Busseni; Slg. 1991, I-5357, Rn.
11 - Fracovich). Diese Mdéglichkeit ist nur gegeniiber dem betroffenen Mitgliedstaat und
der sonstigen o6ffentlichen Gewalt gegeben. Daraus folgt, dass eine Richtlinie nicht selbst
Verpflichtungen flir einen Einzelnen begriinden kann und dass eine Richtlinienbestimmung
daher als solche nicht gegeniber einer derartigen Person in Anspruch genommen werden
kann (EuGH, Slg. 1990, I-495 Rn. 23 - Busseni). Die Mdglichkeit, sich gegenliiber dem

Staat auf eine Richtlinie zu berufen, ist allerdings unabhangig davon, in welcher Eigenschaft
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- etwa als Arbeitgeber oder als Hoheitstrager - der Staat handelt. In dem einen wie dem
anderen Fall muss namlich verhindert werden, dass der Staat aus seiner Nichtbeachtung
des Unionsrechts Nutzen ziehen kann (vgl. EuGH, Slg. 1986, 723, Rn. 49 - Marshall). Die
Einzelnen kénnen sich daher auf unbedingte und hinreichend genaue Bestimmungen einer
Richtlinie nicht nur gegenliber einem Mitgliedstaat und allen Tragern seiner Verwaltung wie
den dezentralen Stellen berufen (vgl. EuGH, Slg 1989, 1839 Rn. 31 - Costanzo), sondern
auch gegenliber Organisationen oder Einrichtungen, die dem Staat oder dessen Aufsicht
unterstehen oder mit besonderen Rechten ausgestattet sind, die Uber diejenigen
hinausgehen, die nach den Vorschriften fir die Beziehungen zwischen Privatpersonen
gelten (EuGH, Slg 1990, I-3313 Rn. 18 - Foster u.a.; EWS 2017, 345 Rn. 33 mwN -
Farrell/Whitty u.a.). Danach mag die Gemeinde auch bei der vorliegenden Verwertung von

Wegerechten als Verpflichtete kraft unmittelbarer Geltung einer unionsrechtlichen Richtlinie

in Betracht kommen.

111(2) Das Landgericht hat in den Mittelpunkt seiner Begriindung fir die Verneinung
unmittelbarer Anwendbarkeit der Richtlinie zunachst sinngemaB die Erwagung gestellt,
dass die Vorgaben in Art. 39 ff GasRL keine bestimmten Rechte zugunsten einzelner
vorsehen, sondern lediglich die Aufgaben und Befugnisse einer (Regulierungs-)Behérde
regeln, was fir den von den Entscheidungen betroffenen einzelnen Netzbetreiber keinen
unmittelbaren Vorteil begriindet, mag es sich auch im Einzelfall fir diesen vorteilhaft
auswirken, wenn die Vorgaben der Regulierungsbehérde ihm glnstig sind und deren
Befolgung mit keinen Nachteilen verknlpft wére, die sich im Einzelfall in Abhdangigkeit von
den Umstédnden des Einzelfalls daraus ergeben kdnnten, dass die Gemeinde das Kriterium
der Preisglinstigkeit der ortlichen Versorgung bei der Auswahl des Konzessionars
berlicksichtigt. Diese Analyse trifft jedenfalls zu (siehe entsprechend BGH, RdE 2020, 78
Rn. 71 f — Normativer Regulierungsrahmen). Ob sie die Verneinung einer (unmittelbaren)
Geltung der Richtlinie im Verhdltnis zwischen Konzessionsbewerbern wie der Klagerin

einerseits und der beklagten Gemeinde andererseits tragt, lasst der Senat dahingestellt.

112Die Berufung halt dem allerdings in erwagenswerter Weise entgegen, es sei
rechtsfehlerhaft, bei der Prifung der unmittelbaren Geltung darauf abzustellen, ob die
Richtlinie ,bestimmte Rechte zugunsten einzelner" vorsehe; es sei gerade nicht
entscheidend, ob die Richtlinie ein subjektiv-6ffentliches Recht verleihe. Hierflir kann die
Berufung sich zumindest auf eine von beachtlichen Teilen des Schrifttums vertretene
Auffassung berufen (vgl. statt vieler Caliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl., AEUV
Art. 288 Rn. 67 ff mwN auch zur Gegenauffassung). Dass diese Auffassung auch der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union zugrundeliegen kénnte, zeigt sich
moglicherweise darin, dass dieser etwa auch Richtlinienbestimmungen zum Umweltrecht,
die naturgemaB den Schutz der Allgemeinheit und nicht des Einzelnen bezwecken, fir
geeignet halt, unmittelbare Anwendung zu finden (vgl. etwa EuGH, Slg 1999, I-5613 Rn.
68 ff - WWF u.a./Provinz Bozen u.a.; siehe Caliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl.,
AEUV Art. 288 Rn. 43, 64 mwN). Eine andere, sich mit derjenigen des Landgerichts
deckende Sichtweise liegt allerdings moglicherweise der Entscheidung ,Normativer
Regulierungsrahmen™ des Bundesgerichtshofs (RdE 2020, 78 Rn. 71 ff) zugrunde, die eine
Verneinung unmittelbarer Geltung (durch Nichtanwendung bestimmter einzelstaatlicher
Vorschriften) ebenfalls zuerst damit begriindet, dass die Richtlinienbestimmungen keine

bestimmten Rechte zugunsten Einzelner vorsehen.
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113(3) Das Landgericht hat daneben betont, dass sich aus einer Nichtanwendung des
Auswahlkriteriums der Preisglinstigkeit im Rahmen der Konzessionsvergabe nach § 46
EnWG je nach den Umstdnden eine Belastung des Einzelnen (meint: des im Sinn dieses
Kriteriums preisglinstigsten Bieters) ergabe, die nicht bloBe faktische negative Auswirkung
sei, sondern unmittelbar rechtlich in die Rechtsposition des betroffenen Einzelnen eingreife,
dem derin § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG nach nationalem Recht anerkannte Wettbewerbsvorteil
des Preisgunstigsten generell rechtlich aberkannt werde. Ob sich die unmittelbare Wirkung
der Richtlinie im streitgegenstandlichen Rechtsverhaltnis mit dieser Begriindung verneinen

Iasst, bleibt wiederum im Ergebnis dahingestellt, scheint aber fraglich.

114(a) Allerdings ist das Landgericht insofern in Einklang mit anerkannten Grundsatzen
von dem rechtlichen Ansatz ausgegangenen, dass ein unmittelbarer rechtlicher Eingriff in
vom nationalen Recht gewdhrte Rechtspositionen des Einzelnen nur durch das Primdrrecht
oder Verordnungen, nicht hingegen durch Richtlinien begriindet werden kann. Der
Grundsatz der Rechtssicherheit steht der Begrindung von Verpflichtungen fur den
Einzelnen durch Richtlinien entgegen. Gegenliber dem Einzelnen kénnen die Bestimmungen
einer Richtlinie nur Rechte begriinden (EuGH, Slg. 1986, 723 Rn. 48 - Marshall; Slg. 2004,
I-723, Rn. 56 - Wells). Daher kann dieser sich nicht gegenliber einem Mitgliedstaat auf

eine Richtlinie berufen, wenn es sich um eine Verpflichtung des Staates handelt, die
unmittelbar im Zusammenhang mit der Erfillung einer anderen Verpflichtung steht, die auf
Grund dieser Richtlinie einem Dritten obliegt (EuGH, Slg. 2004, 1I-723, Rn. 56 mwN - Wells;
vgl. EuGH, Slg. 1990, I-Rn. 23 ff - Busseni). Dagegen rechtfertigen bloBe negative
Auswirkungen auf die Rechte Dritter, selbst wenn sie gewiss sind, es nicht, dem Einzelnen
das Recht auf Berufung auf die Bestimmungen einer Richtlinie gegenliiber dem betreffenden
Mitgliedstaat zu versagen (EuGH, Slg. 2004, I-723, Rn. 56 mwN - Wells; vgl. EuGH, Slg.
1989, 1-1839 Rn. 28 ff - Costanzo; Slg 1999, I-5613 Rn. 69, 71 - WWF u.a./Provinz Bozen

u.a..).

115(b) Indes ist fraglich, ob nach diesen MaBstdben die unmittelbare Anwendung einer
Richtlinie im Verhaltnis zwischen dem dadurch beglnstigten Einzelnen und dem
Hoheitstrager eines Mitgliedsstaats mit der Erwagung verneint werden kann, dass sie zur
Folge hatte, dass Konkurrenten des Beglinstigten in einem vom Hoheitstrager
durchzufihrenden Auswahlverfahren einen Wettbewerbsvorteil verlieren, den sie nach

einzelstaatlichem Recht ohne Anwendung der Richtlinie hatten.

116Darin liegt mdglicherweise entgegen der — von der Berufung beanstandeten — Ansicht
des Landgerichts kein Eingriff in ein Recht des Konkurrenten, der einer rechtlichen
Verpflichtung zu dessen Lasten gleichkdme und unmittelbare Geltung der Richtlinie
ausschldsse. So hat der der Gerichtshof der Europédischen Union (EuGH, Slg. 1989, I-1839

- Costanzo) insbesondere eine Bestimmung einer Richtlinie, die es der in o6ffentlicher

Tragerschaft stehenden Vergabestelle untersagt, Angebote nach einem bestimmten
Kriterium auszuschlieBen (vgl. EuGH, aaO Rn. 15 ff — Costanzo), fir geeignet erachtet hat,
unmittelbar angewendet zu werden und die Vergabestelle und die ihr Handeln
kontrollierenden Gerichte dazu zu verpflichten, entgegenstehende Bestimmungen des
nationalen Rechts unangewendet zu lassen (vgl. EuGH, aaO Rn. 28 ff — Costanzo). Dies
wird in der Literatur (Caliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl., AEUV Art. 288 Rn. 43,
64 ff mwN auch zur Gegenauffassung) dahin verstanden, dass insbesondere im
Vergabebereich der unmittelbaren Anwendung einer Richtlinie kein Verbot entgegenstehe,

damit verbundene Nachteile einzelner Bieter eintreten zu lassen. Entsprechendes mag der
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Rechtsprechung des Gerichtshofs (EuGH, Slg. 2004, I-723, Rn. 54 ff - Wells) zur
unmittelbaren Anwendung einer Richtlinie fiir den Fall zu entnehmen sein, dass die danach
zuzulassende - auf den Mangel einer Umweltvertrdaglichkeitspriifung gestitzte -

Anfechtung einer Bergbaugenehmigung sich nachteilig fir deren Inhaber auswirkt.

117Allerdings hat das Landgericht zutreffend erkannt, dass jedenfalls die Rechtsprechung,
wonach eine - von der durch die Richtlinie 2001/14/EG vorgesehenen Uberwachung durch
eine Regulierungsstelle unabhéngige — auf § 315 Abs. 3 BGB gestiitzte Uberpriifung von
Wegeentgelten auf ihre Billigkeit im Einzelfall und deren Abanderung durch die Zivilgerichte
zu unterbleiben haben (EuGH, RdE 2018, 195 - CTL L1. GmbH; BGH, Urteil vom 22. Juni
2021 - KZR 66/15, juris Rn. 9), entgegen der Ansicht der Klagerin nichts fir die Frage
hergibt, welche Anforderungen an die unmittelbare Anwendung einer Richtlinie zu Gunsten
des Einzelnen zu stellen sind, insbesondere unter dem Gesichtspunkt der rechtlichen
Belastung Dritter (die etwa in der Aberkennung der sich aus § 315 Abs. 3 BGB ergebenden
Rechtsposition liegen soll). Die zitierte Entscheidung des Gerichtshofs (aaO - CTL L1.
GmbH) befasst allein damit, ob eine bestimmte einzelstaatliche Rechtslage mit der
Richtlinie vereinbar ware, und nicht damit, ob andernfalls die in Rede stehenden
Richtlinienbestimmungen unmittelbare Geltung haben wund zur Nichtanwendung
abweichender Regelungen fiithren wiirden. Auch der Bundesgerichtshof (aaO) hat lediglich
erkannt, dass eine Billigkeitskontrolle nach § 315 Abs. 3 BGB zu unterbleiben hat. Wie das
Landgericht sinngemaB zutreffend ausgefuhrt hat, muss dem keine unmittelbare Geltung
der Richtlinie (und Nichtanwendung an sich geltenden nationalen Rechts) unter
Aberkennung einer individuellen Rechtsposition zugrunde liegen. Denn § 315 Abs. 3 BGB
lasst sich bereits unionsrechtskonform dahin verstehen ldsst, dass im Fall behérdlich
regulierter Infrastrukturnutzungsentgelte kein Zweifelsfall im Sinn von § 315 Abs. 1 BGB
vorliegt, in dem die Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen zu treffen und auf ihre
Billigkeit zu Uberpriifen ist; eine solche Billigkeitskontrolle sieht § 315 BGB fir die

genannten Entgelte gerade nicht ausdriicklich und eindeutig vor.

118Auch in diesem Punkt mag im Ubrigen mdoglicherweise eine sich mit derjenigen des
Landgerichts deckende Sichtweise der Entscheidung ,Normativer Regulierungsrahmen™ des
Bundesgerichtshofs (RdE 2020, 78 Rn. 73 f) zugrunde liegen, die eine Verneinung
unmittelbarer Geltung (durch Nichtanwendung bestimmter einzelstaatlicher Vorschriften)
ebenfalls erganzend damit begriindet, dass die Nichtanwendung nationaler Vorschriften
sich im Einzelfall auch zu Lasten eines Einzelnen auswirken kénnte und sich daraus eine
Belastung des Einzelnen ergabe, die nur durch das Primarrecht oder durch Verordnungen

begriindet werden kénne, nicht aber durch Richtlinien.

119(4) Eine unmittelbare Geltung der Regelungen in Art. 39 ff im vorliegenden
Rechtsverhaltnis dahin, dass die in §§ 1, 46 EnWG im Ergebnis angeordnete Befugnis der
Gemeinden, die niedrige prognostizierten Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten
im Gemeindegebiet zu Gunsten des Bieters in die Auswahl des Netzbetreibers einflieBen zu
lassen, scheitert unabhangig von alledem jedenfalls daran, dass die
Richtlinienbestimmungen eine - dafir erforderliche - hinreichend genaue Bestimmung

dieses Inhalts offensichtlich nicht enthalten.

120(a) Eine Bestimmung ist in diesem Sinn hinreichend genau, um von einem Einzelnen
herangezogen und vom Gericht angewandt zu werden, wenn sie unzweideutig eine
Verpflichtung begriindet (EuGH, NVwZ 1994, 885 Rn. 10 mwN - Comitato di coordinamento

per la difesa della Cava u.a./Regione Lombardia u.a.). Daran fehlt es, soweit ihr Inhalt
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lediglich programmatischen Charakter hat und die Ziele nennt, die die Mitgliedstaaten bei
der Erflillung der konkreteren Verpflichtungen zu beachten haben, und insofern lediglich
einen Rahmen absteckt, in dem die Tatigkeit der Mitgliedstaaten stattfinden soll, und nicht
als solche den Erlass konkreter MaBnahmen oder eine konkrete Methode vorschreibt (vgl.
EuGH, NVwZ 1994, 885 Rn. 12, 14 - Comitato di coordinamento per la difesa della Cava

u.a./Regione Lombardia u.a.).

121(b) Danach fehlt es an der erforderlichen Genauigkeit hinsichtlich der hier inmitten
stehenden Frage, ob das gerlgte Kriterium der Preisglinstigkeit in eine
Auswahlentscheidung auf dem in dem von § 46 EnWG angesprochenen Markt des Angebots
bestimmter Wegnutzungsrechte eingehen darf (ohne ndahere Begriindung aA Sauer, EWeRK
2022, 234, 247 f).

122Das Landgericht hat zwar einen vergleichsweise hohen Detailierungsgrad der Art. 39
bis 41 GasRL angenommen (siehe auch RdE 2020, 78 Rn. 74). Die Berufung verweist
insbesondere darauf, dass Art. 41 GasRL sehr detaillierte Vorgaben lber die exklusiven
Zustandigkeiten der Regulierungsbehodrde enthalt, zu denen gemaB Art. 41 Abs. 1 Buchst.
a GasRL die Festlegung der Netzentgelte oder die Methoden zu ihrer Berechnung gehort.
Sie bezieht sich ferner auf Art. 41 Abs. 6 Buchst. a GasRL, wonach die
Regulierungsbehdrden die Netzentgelte oder deren Methoden so zu gestalten haben, dass
die notwendigen Investitionen in die Netze auf eine Art und Weise vorgenommen werden
kdénnen, dass die Lebensfahigkeit der Netze gewahrleistet ist. AuBerdem stiitzt sie sich
darauf, dass Art. 41 Abs. 8 GasRL bestimmt, die Regulierungsbehérden sollten bei der
Festsetzung oder Genehmigung der Tarife sicherstellen, dass flir die Fernleitungs- und
Verteilerbetreiber angemessene Anreize geschaffen werden, sowohl kurzfristig als auch
langfristig die Effizienz zu steigern, die Marktintegration und die Versorgungssicherheit zu
fordern und entsprechende Forschungsarbeiten zu unterstiitzen, und dass nach Art. 41 Abs.
4 GasRL die Mitgliedsstaaten sicherstellen missen, dass die Regulierungsbehérde mit den
erforderlichen Befugnissen ausgestattet wird, um ihre Aufgaben effizient und rasch zu
erfullen. Der Berufung mag im Grundsatz darin zu folgen sein, dass hierin eine klare,
unzweideutige und fir sich gesehen rechtlich abgeschlossene Verpflichtung liegt, die den

Staat Deutschland und alle seine Teile treffen.

123Deren Inhalt ist aber allenfalls insoweit genau durch die Gasrichtlinie vorgegeben, als
es um die ausschlieBliche Zustandigkeit der Regulierungsbehérde zur Regulierung der
(allein nach ihren Vorgaben verbindlichen) Netzentgelte, die dazu vorzusehenden
Befugnisse der Regulierungsbehdrde und die bei dieser Regulierung zu verfolgenden Ziele
geht. Eine ausdrtckliche Regelung hingegen dazu, ob die Gemeinde bei der Entscheidung
dariber, wem sie die von ihr verwerteten Wegerechte auf dem kommunalen Gebiet zum
Betrieb des Gasversorgungsnetzes einrdumt, die Preisginstigkeit berlicksichtigen darf,
enthalten die in Rede stehenden Richtlinienbestimmungen nicht. Allenfalls kdme in
Betracht, dass sich — was zwar nicht zutrifft (s.0.), an dieser Stelle aber zu Gunsten der
Klagerin unterstellt werden kann - aus der richtliniengemaBen Forderung nach Befugnissen
der Regulierungsbehdrde geméaB Art. 41 Abs. 4 GasRL und im Ubrigen allgemein aus Art. 4
Abs. 3 EUV und Art. 288 Abs. 3 AEUV ableiten lieBe, dass staatliche Stellen MaBnahmen zu
unterlassen haben, die eine ungehinderte und effiziente Entfaltung der Kompetenzen der
Regulierungsbehérde oder der von dieser zu verfolgenden Ziele gefahrden kdnnten.
Insoweit hinge aber von einer komplexen Beurteilung der nach den Umstanden gegebenen

Wechselwirkungen und von einer Gewichtung der mitunter gegenldufigen Ziele einer

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-BECKRS-B-2024-N-14915
32 von 36 © Verlag C.H.BECK oHG 2024 07/05/2024


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NVWZ&b=1994&s=885
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NVWZ&b=1994&s=885&rn=12
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=NVWZ&b=1994&s=885&rn=14
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=ENWG&p=46
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=EWERK&b=2022&s=234
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=EWERK&b=2022&sx=247
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=39
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=RDE&b=2020&s=78
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=RDE&b=2020&s=78&rn=74
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41&x=6
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41&x=8
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41&x=4
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EWG_RL_2009_73&a=41&x=4
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EUV2009&a=4
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EUV2009&a=4&x=3
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=AEUV&a=288
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=AEUV&a=288&x=3

Kopie von HKLWdusRae , abgerufen am 05.07.2024 14:10 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

richtliniengemaBen Regulierung ab, welche konkreten Folgerungen daraus fur die
Beantwortung der Frage abzuleiten waren, was staatliche Stellen zu unterlassen haben. Die
Unterlassungspflicht solcher Stellen ware insoweit lediglich ihrem Rahmen nach
programmatisch und den Zielen der Richtlinie gemaB abgesteckt, ohne konkret erkennen
zu lassen, bei welchen MaBnahmen und inwiefern andere staatliche Stellen als die
Regulierungsbehdrde es zu unterlassen haben, Anreize zu setzen, die sich auf das
Marktgeschehen im regulierten Bereich auswirken kdnnen. So kdnnte beispielsweise selbst
allgemeines Verwaltungshandeln des Mitgliedsstaats, etwa im Bereich des o6ffentlichen
Baurechts (Erteilung der Baugenehmigung), Anreize fir die Ausgestaltung des Netzbetriebs
mit sich bringen, etwa betreffend Investitionen und mittelbar die Netznutzungsentgelte.
Die Richtlinie enthédlt keine genauen Bestimmungen dazu, was dem Mitgliedsstaat insoweit

zur Wahrung einer effizienten Kompetenz der Regulierungsbehdrde untersagt ist.

124Soweit die Berufung darauf hinweist, dass der Gerichtshof der Europdischen Union (RdE
2021, 534 Rn. 120 ff - Kommission/Deutschland) in Anbetracht der Detailtiefe des
normativen Rahmens nicht der Bundesrepublik Deutschland darin gefolgt ist, dass die
Gasrichtlinie keine hinreichend genauen materiellen Vorgaben zur Ausgestaltung der
Netzzugangs- und Tarifierungsmethoden enthielten, gibt dies fir die hier zu entscheidende
Frage nichts her. Dort ging es darum, ob die Richtlinie hinreichend genau vorgibt, wie die
Tarife und Berechnungsmethoden fiir den inlandischen und den grenzlberschreitenden
Handel auf der Grundlage einheitlicher Kriterien festzulegen sind. Dies betrifft schon nicht
die hier in Rede stehende Frage, ob die Gasrichtlinie die Zustandigkeiten hinreichend genau
regelt und dabei insbesondere eine hinreichend genaue Vorgabe dazu macht, inwieweit
andere Behoérden als die Regulierungsbehérde Anreize im Wettbewerb um die Netze setzen

dirfen, die — unterstellt - die Erreichung der Regierungsziele hemmen kénnten.

125Auch der Entscheidung des Gerichtshofs zur Frage der Zuldssigkeit einer auf § 315 Abs.
3 BGB gestiitzten Uberpriifung von Wegeentgelten auf ihre Billigkeit im Einzelfall (RdE
2018, 195 - CTL L1. GmbH) ist entgegen der Ansicht der Berufung nicht zu entnehmen,
dass die - der Gasrichtlinie nach Ansicht der Berufung frappierend &hnlichen -
Bestimmungen der Richtlinie 2001/14/EG die Voraussetzungen fur eine unmittelbare
Anwendung erflillen; diese Entscheidung befasst sich - wie bereits ausgefiihrt - allein
damit, ob eine bestimmte einzelstaatliche Rechtslage mit der Richtlinie vereinbar ware und
nicht mit der Frage unmittelbarer Geltung. Im Ubrigen ging es auch dort lediglich darum,
ob eine nachtragliche verbindliche Einwirkung des Staats auf das zu zahlende Entgelt in
Widerspruch zu (etwa genauen) Regelungen (ber die ausschlieBliche Kompetenz der
Regulierungsbehdérde steht, nicht darum, ob in anderem Zusammenhang Anreize gesetzt
werden dirfen, welche die alleinige Verbindlichkeit der Regulierung durch die daflr
zustandige Behoérde unberiihrt lassen, sich aber auf das Verhalten am regulierten Markt

auswirken kénnen.

126V. Eine Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union nach Art. 267 Abs. 1
AEUV Uber eine Frage zur Auslegung von Unionsrecht, insbesondere der Gasrichtlinie, ist
zum Erlass dieses Urteils nicht im Sinn von Art. 267 Abs. 2 AUEV erforderlich; das gilt
namentlich betreffend die von der Berufung formulierten Frage, ob die Bestimmungen der
Gasrichtlinie, insbesondere Art. 39 bis 41 GasRL, dahin auszulegen sind, dass sie der
Auslegung und Anwendung einer nationalen Vorschrift wie im Ausgangsrechtsstreit
entgegenstehen, wonach eine kommunale Gebietskdrperschaft bei der Neuvergabe der

Rechte flr die Nutzung o6ffentlicher Verkehrswege fir die Verlegung und den Betrieb von
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Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im
Gemeindegebiet gehéren, berechtigt und verpflichtet ist, das Ziel einer preisglinstigen
Gasversorgung der Allgemeinheit dadurch zu verfolgen, dass die Gemeinde von den Bietern
voraussichtliche Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten im Gemeindegebiet
abfragt und bewertet.

1270b andernfalls im vorliegenden Verfahren nach § 47 Abs. 1 Satz 1 EnWG eine
Verpflichtung des Beschwerde- oder Berufungsgerichts nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
bestiinde, den Gerichtshof anzurufen, kann dahinstehen. In diesem Verfahren gelten
allerdings nach § 47 Abs. 1 Satz 2 EnWG die Vorschriften der Zivilprozessordnung Utber das
Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfligung einschlieBlich § 542 Abs. 2 Satz 1, § 574
Abs. 1 Satz 2 ZPO (vgl. Sacker/Wegner, BerlIKkKommEnergieR, 4. Aufl., EnWG § 47 Rn. 51),
welche ein Rechtsmittel gegen die Beschwerde- oder Berufungsentscheidung ausschlieBen.
Es kann dahinstehen, ob einer Vorlagepflicht gleichwohl entgegenstiinde, dass ein Gericht,
dessen im Verfligungsverfahren ergehende Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln des
innerstaatlichen Rechts angefochten werden kann, nicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV zu einer
Vorlage verpflichtet ist, sofern es jeder Partei unbenommen bleibt, ein Hauptverfahren, in
dem die im summarischen Verfahren vorlaufig entschiedene Frage erneut geprift werden
und den Gegenstand einer Vorlage nach Art. 267 AEUV bilden kann, entweder selbst
einzuleiten oder dessen Einleitung zu verlangen (dazu EuGH, Slg. 1977, 958 - Hoffmann-
La Roche/Centrafarm; BVerfG, NJW 2007, 1521, 1522; Schwarze/Wunderlich in
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl., AEUV Art. 267 Rn. 46 mwN). Ob
diese Ausnahme hier (unabhangig davon, ob der Verfiigungsantrag nach dem vorliegenden
Berufungsverfahrenen Erfolg hat) gegeben ware, kann dahinstehen. Dahinstehen kann
insbesondere, ob es etwa der Klagerin unbenommen ist, zu versuchen, ihren
Unterlassungsanspruch auch im Rahmen eines Hauptsacheverfahrens vor den deutschen
Gerichten zu verfolgen, oder die Beklagte in Ansehung einer einstweiligen Verfligung nach
§§ 926, 936 ZPO die Anordnung einer Frist zur Erhebung einer solchen Hauptsacheklage
erwirken oder auch sonst negative Feststellungsklage erheben kann (siehe BGH, NJW 1986,
1815; BVerfG, NJW 2024, 745 Rn. 10 mwN). Der Senat lasst wie schon in seiner bisherigen
Rechtsprechung (Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022, 82 [juris
Rn. 99]) und in derjenigen des Bundesgerichtshofs (RdE 2022, 114 Rn. 27 - Stadt
Bargteheide) offen, ob neben, im Nachgang oder anstelle des nach § 47 Abs. 5 EnWG

gestellten Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfligung auch ein Hauptsacheverfahren
durch Klageerhebung mdéglich ist, ohne dass der (mdgliche) Gegenstand eines Vorgehens
nach § 47 EnWG prakludiert ware (so etwa OLG Dresden, Urteil vom 11. Mai 2022 - U
30/21 Kart, juris Rn. 24 ff mwN zum Streitstand; Sacker/Wegner, BerlKkKommEnergieR, 4.
Aufl., EnNWG § 47 Rn. 48; aA etwa KG, EnWZ 2019, 76, 81). Allerdings unterliegen die
Rechtsfragen, von denen die Entscheidung Uber den vorliegenden Antrag nach § 47 Abs. 5
EnWG abhangt, nach der Rechtsprechung des Senats in diesem Verfahren keiner nur
summarischen Prifung; vielmehr kontrolliert das Gericht umfassend jede zuldssig und
wirksam erhobenen Riige (Senat, Urteil vom 28. August 2019 - 6 U 109/18 Kart, RdE 2022,
82 [juris Rn. 99] mwN; aA Sacker/Wegner, BerlIKkommEnergieR, 4. Aufl., EnNWG § 47 Rn.
48).

128Dass eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union nicht
erforderlich ist, ergibt sich unabhdngig von alledem daraus, dass die
entscheidungserheblichen Rechtsfragen entweder nicht die Gliltigkeit oder Auslegung der

Vertrage oder Rechtsakte der Union betreffen oder, soweit dies der Fall ist, ihre
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Beantwortung zweifelsfrei und deshalb offenkundig ist. Dies gilt fur die vorrangige und
selbstandig tragende Begriindung des vorliegenden Urteils (oben IV.2.) ebenso wie im

Ubrigen auch fiir die selbstandig tragenden Hilfserwégungen (oben 1V.3.).

1291. Ob die Auslegung und Anwendung von §§ 1, 46 EnWG, § 19 GWB, wonach die
prognostizierten Netznutzungsentgelte und Netzanschlusskosten umso glinstiger bei der
Auswahlentscheidung Uber die Vergabe der Wegerechte bewertet werden, je niedriger sie
sind, in Widerspruch zur Gasrichtlinie, insbesondere Art. 39 bis 41 GasRL stehen, ist zwar
eine Frage, welche die Auslegung einer unionsrechtlichen Richtlinie betrifft. Sie bedarf aber
wegen ihrer zweifelsfreien Verneinung keiner Stellungnahme des Gerichtshofs der
Europaischen Union (ebenso im Ergebnis OLG Stuttgart, Beschluss vom 9. November 2022
-2 U 165/22, Anlage AG 3, unveroffentlicht).

130a) Eine Vorlagepflicht eines Gerichts, dessen Entscheidungen selbst nicht mehr mit
Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen, besteht
ausnahmsweise insbesondere dann nicht, wenn die richtige Anwendung des Unionsrechts
derart offenkundig ist, dass keinerlei Raum fiir einen verninftigen Zweifel an der
Entscheidung der gestellten Frage bleibt. Das innerstaatliche Gericht darf jedoch nur dann
davon ausgehen, dass ein solcher Fall vorliegt, wenn es (iberzeugt ist, dass auch fir die
Gerichte der Ubrigen Mitgliedstaaten und den Gerichtshof die gleiche Gewissheit bestiinde.
Nur wenn diese Voraussetzungen erfilllt sind, darf das innerstaatliche Gericht davon
absehen, diese Frage dem Gerichtshof vorzulegen, und sie stattdessen in eigener
Verantwortung I6sen. Ob diese Mdéglichkeit besteht, ist jedoch unter Berlcksichtigung der
Eigenheiten des Unionsrechts und der besonderen Schwierigkeiten seiner Auslegung zu
beurteilen. Zunachst ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Vorschriften des
Unionsrechts in mehreren Sprachen abgefasst sind und dass die verschiedenen
sprachlichen Fassungen gleichermaBen verbindlich sind; die Auslegung einer
unionsrechtlichen Vorschrift erfordert somit einen Vergleich ihrer sprachlichen Fassungen.
Sodann ist auch bei genauer Ubereinstimmung der sprachlichen Fassungen zu beachten,
dass das Gemeinschaftsrecht eine eigene, besondere Terminologie verwendet. Im Ubrigen
ist hervorzuheben, dass Rechtsbegriffe im Unionsrecht und in den verschiedenen nationalen
Rechten nicht unbedingt den gleichen Gehalt haben missen. SchlieBlich ist jede Vorschrift
des Unionsrechts in ihrem Zusammenhang zu sehen und im Licht des gesamten
Unionsrechts, seiner Ziele und seines Entwicklungsstands zur Zeit der Anwendung der
betreffenden Vorschrift auszulegen (vgl. EuGH, Slg. 1982, 3415 Rn. 16 ff - C.I.L.F.I.T.).

131b) Der Senat erachtet die hier aufgeworfene Frage, ob die anerkannte Auslegung von
88 1, 46 EnNWG mit der Gasrichtlinie vereinbar ist, nach den diesen MaBstaben aus den
oben zu ihrer Beantwortung dargelegten Griinden als zweifelsfrei und das gefundene
Ergebnis flr offenkundig. Dabei hat der Senat insbesondere die Ziele des in Rede stehenden
Unionsrecht berlcksichtigt und vermag auch in anderen sprachlichen Fassungen keinen
Anlass zu der Annahme zu erkennen, andere Gerichte einschlieBlich etwa des Gerichtshofs
der Europaischen Union kdnnten verninftigerweise zu einem anderen Ergebnis gelangen.
Der Auffassung der Berufung, es sei nicht offensichtlich, dass die gefundene Auslegung des
nationalen Rechts mit Unionsrecht in Einklang stiinde, vielmehr sei das Gegenteil vertretbar
oder sogar offensichtlich, teilt der Senat nicht. Dem steht auch nicht entgegen, dass die
Berufung sich fir ihre Sichtweise auf eine vereinzelt gebliebene Stimme aus der Literatur
(Sauer, EWeRK 2022, 234) berufen kann.
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1322. Im Ubrigen ist ohne Entscheidung des Gerichtshofs der Europédischen Union zu
erkennen, dass selbst dann, wenn das Unionsrecht es den Mitgliedsstaaten im Ergebnis
untersagen wiirde, es zuzulassen, dass eine Gemeinde bei der Entscheidung dariber,
welchem Unternehmen sie ihre Wegenutzungsrechte zum Betrieb eines Netzes der
leitungsgebundenen Energieversorgung einrdumt, die Preisginstigkeit von prognostizierten
Netznutzungsentgelten und Netzanschlusskosten der Bewerber fiir das Konzessionsgebiet
anhand von prognostizierten Netzentgelten berlicksichtigt, die Gemeinde mit so gestalteten
Auswabhlkriterien nicht gegen sie treffende Pflichten aus nationalem Recht gemaB § 46 Abs.
1,4 Satz1i.V.m. § 1 Abs. 1 EnWG und § 19 EnWG oder unmittelbar aus dem Unionsrecht

verstieBe.

133a) Die vom Senat verneinte Frage, ob die Vorschriften in § 1 Abs. 1, § 46 Abs. 1, 4
EnWG Uberhaupt einer Auslegung dahin zuganglich wéaren, dass das gerligte Kriterium der
auf das Konzessionsgebiet bezogenen Preisglinstigkeit der Auswahl des gemeindlichen
Konzessiondrs nicht zugrunde gelegt werden dirfte, betrifft nicht die Auslegung der
Vertrdge der Union oder der Gasrichtlinie, sondern allein einzelstaatliches Recht. Sie ist
einer Vorabentscheidung des Gerichtshofs nach Art. 267 Abs. 1 EWUV nicht zuganglich.

134b) Dass ein unterstellter Widerspruch dieser nationalen Vorschriften zur Gasrichtlinie
nicht dazu fuhren wirde, dass Letztere unmittelbar dahin anwendbar waren, dass eine
einzelstaatliche Gestattung, die in Rede stehende Preisgiinstigkeit wie hier bei der Auswahl
des Unternehmens, dem die Gemeinde ihre Wegerechte zum Betrieb eines
Energieversorgungsnetzes einrdumen will, zu berlcksichtigen, unangewendet zu lassen

ware und der Gemeinde ein solches Auswahlkriterium vielmehr untersagt ware.

135aa) Die allgemeine Frage des Unionsrechts, unter welchen Voraussetzungen sich ein
Einzelner gegenliber dem Staat unmittelbar auf die Bestimmungen einer Richtlinie berufen
darf, sind durch die oben zitierte Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
beantwortet und bedarf deshalb keiner (erneuten) Klarung durch den Gerichtshof (vgl.
BGH, RdE 2020, 78 Rn. 81 - Normativer Regulierungsrahmen; siehe zu dieser Ausnahme
vom Vorlageerfordernis EuGH, Slg. 1982, 3415 Rn. 14 - C.I.L.F.I.T.). Dies hat das - von

der Berufung insoweit missverstandene - Landgericht zutreffend bemerkt.

136bb) Zumindest im Ergebnis zutreffend hat das Landgericht auch angenommen, dass die
Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall ebenfalls keine Fragen aufwirft, die eine
Klarung durch den Gerichtshof der Europdischen Union erfordern (siehe auch BGH, RdE
2020, 78 Rn. 81 - Normativer Regulierungsrahmen). Zwar ist die unionsrechtliche Frage,
ob die Gasrichtlinie mit dem von der Klagerin angenommen Inhalt unmittelbar in einem
Rechtsverhaltnis wie dem streitgegenstandlichen gilt, nicht in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs geklart. Dessen Entscheidung bedarf es aber nicht, weil die Beantwortung
dieser Frage - auf der Grundlage des geklarten allgemeinen MaBstabs - aus oben

dargelegten Griinden zweifelsfrei und offensichtlich zu verneinen ist.
137VI. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Eine Entscheidung Uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit ist nicht veranlasst (§ 542 Abs. 2 ZPO).
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