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Untersagung des Abschlusses eines Konzessionsvertrages aus dem
vorangegangenen Ausschreibungsverfahren wegen Verfahrensfehlern

Orientierungssatz

1. Der Verfugungsgrund fir den Anspruch auf Unterlassung des Abschlusses eines Wasserkon-
zessionsvertrages auf Grundlage des Ausschreibungsverfahrens entfallt nicht dadurch, dass die
Antragstellerin nach der Zuriickweisung ihrer Rigen nicht bereits zu diesem Zeitpunkt im We-
ge des einstweiligen Rechtsschutzes hiergegen vorgegangen ist. Es besteht generell keine vor-
gezogene Verpflichtung des Bieters, bei Zurlickweisung von Beanstandungen hiergegen sofort
ein einstweiliges Rechtsschutzverfahren einzuleiten. Eine Anwendung der fir das férmliche Ver-
gabeverfahren geltenden Bestimmung in § 160 Abs. 3 GWB findet auf das Konzessionsverfah-
ren nicht statt, was dazu flhrt, dass auch keine Analogie zu § 160 Abs. 4 Nr. 4 GWB in Betracht
kommt.(Rn.65)(Rn.66)

2. Es liegt ein den Unterlassungsanspruch begrindender Verfahrensfehler vor, wenn es sei-
tens der Antragsgegnerin an der Durchfiihrung eines transparenten und diskriminierungsfrei-
en Auswahlverfahrens fehlt. Denn soweit nach den Verfahrensvorgaben bei einer beabsichtig-
ten Inanspruchnahme Dritter zum Betrieb des Wasserversorgungsnetzes die Eignungsnachwei-
se auch fur den betreffenden Dritten vorzulegen sind, hatte auch das Gemeinschaftsunterneh-
men Stadtwerke, welches ein Zusammenwirken mit Dritten, (hier: der Bieterin) in Bezug auf den
Betrieb des Wasserversorgungsnetzes plante, solche Nachweise erbringen missen. Soweit die
Nachweise flr die Bieterin, welche mit dem Gemeinschaftsunternehmen Stadtwerke zusam-
menwirken soll, nicht vorgelegen haben, hatte diese vom Verfahren ausgeschlossen werden
mussen.(Rn.71)(Rn.73)

3. Verfahrensfehler sind auch bei der Erstellung der Bewertungskriterien bzw. Festlegung
der Bewertungsmethoden aufgetreten, weil das Kriterium der Wasserqualitat durch die Be-
schrankung auf das einzige Unterkriterium der gleichbleibenden Wasserharte sachwidrig ein-
geengt wurde, wodurch die Bieterin in nicht gerechtfertigter Weise bevorzugt worden ist. Es
ist auch verfahrensfehlerhaft, dass die angewandte Bewertungsmethode nicht aus den Be-
werbungsunterlagen hervorgegangen ist, was zur Intransparenz fihrt, und den Bietern zu-
dem keine zutreffenden Informationen Uber die kalkulatorischen Netzdaten erteilt worden
sind.(Rn.77)(Rn.78)(Rn.86)(Rn.90)
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Der Antragsgegnerin wird untersagt, aufgrund des Ratsbeschlusses vom 27.10.2016 einen Kon-
zessionsvertrag Uber den Netzbetrieb und die Versorgung mit Wasser (Wasserkonzessionsver-
trag) fur das Gebiet der Antragsgegnerin mit der F GmbH oder einer von der Antragsgegnerin
und der F GmbH zu grindenden oder bereits gegrundeten Gesellschaft oder einem sonstigen
zumindest teilweise privaten Dritten abzuschlieBen, bis in einem neuen, unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts durchzufihrenden Auswahlverfahren diskriminierungsfrei Uber
die Erteilung der Wasserkonzession entschieden ist.

Der Antragsgegnerin wird fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen die vorstehende Verpflich-
tung ein Ordnungsgeld bis zur Héhe von 250.000,00 EUR angedroht, und fur den Fall, dass die-
ses nicht beigetrieben werden kann, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu 6 Mo-
naten, die Ordnungshaft jeweils zu vollziehen am gesetzlichen Vertreter der Antragsgegnerin.
Die Kosten des Verfahrens werden der Antragsgegnerin auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

1

Die Antragstellerin begehrt als unterlegene Bieterin in dem von der Antragsgegnerin betriebe-
nen Verfahren zur Vergabe der Wasserkonzession in deren Stadtgebiet im Wege der einstweilen
Verfugung die Untersagung des Abschlusses eines Konzessionsvertrages mit der obsiegenden
Bieterin, der Altkonzessionaren F GmbH (im folgenden: F).

Die Antragsgegnerin hatte den Wasserkonzessionsvertrag mit der F bereits im Jahr 2014 zum
30.06.2016 gekundigt, da sie sich von einer Neuverhandlung der Konditionen Vorteile fur den
kommunalen Haushalt, insbesondere zur Finanzierung des U-Bades versprach. In einer nicht-6f-
fentlichen Ratssitzung vom 05.02.2015 wurde eine Rekommunalisierung der Wasserversorgung
unter Einbindung der Kreiswasserwerk ] GmbH (im folgenden: )) als Kauferin des Wasserversor-
gungsnetzes und Grundung einer gemeinsamen kommunalen Versorgungsgesellschaft erortert,
wobei fur diese Konstellation einer Inhousevergabe der Wasserkonzession keine Notwendigkeit
einer Ausschreibung der Konzessionsvergabe gesehen wurde. Der Ratsbeschluss, welcher unter
Ziff. 1 die Vergabe der Wasserkonzession an eine neu zu grindende kommunale Gesellschaft im
Wege der Inhouse-Vergabe zum 01.07.2016 vorsah, wurde im Rahmen der vorangegangenen
Erdrterung unter anderem auch damit begrindet, dass die Antragsgegnerin hierdurch in die La-
ge versetzt werde, weitere Gesprache, insbesondere auch mit F, zu fuhren und angemessenere
sowie verbindliche Angebote einholen zu kdnnen.

In der Folgezeit wurden sowohl von der ] als auch von der F Angebote vorgelegt und anwalt-
lich Uberprift. In ihrem Uber das Angebot der F angefertigten Gutachten vom 07./09.09.2015
empfahlen die Prozessbevollmachtigten der Antragsgegnerin die Durchflihrung eines Ausschrei-
bungsverfahrens im Hinblick darauf, dass an der F eine - wenn auch geringe (1,52 %) - Beteili-
gung der stadtisches Wasserwerk H GmbH besteht, an der wiederum zu 24,9 % die P Energie-
und Wasser-Versorgung GmbH beteiligt ist, die ihrerseits zu 53,72 % im Besitz der S. Beteili-
gung GmbH als 100-%iger Tochter der T AG steht. Die gepriften Angebote und eine - dem In-
halt nach nicht im Einzelnen bekannte - iberarbeitete Variante C2 der F waren sodann Gegen-
stand der Erérterung in einer nicht-6ffentlichen Ratssitzung vom 10.09.2015. Hierbei wurde un-
ter anderem der "bei allen Modellen" fir das Wasserversorgungsnetz angesetzte Kaufpreis in
Hoéhe von 12.000.000,00 EUR diskutiert und die Frage aufgeworfen, ob fir F eine Rabattierung
dieses Preises im Hinblick auf das von dieser Gesellschaft angebotene Modell einer mittelbaren
Beteiligung am Netz in Betracht komme. Der Rat beschloss sodann unter Ziff. 1, die Verwaltung
mit der Umsetzung der Variante C2 zu beauftragen, sowie unter Ziff. 2, fir den Fall, dass der
Rat sich nicht fur die Variante D (Gemeinschaftsunternehmen mit dem Kreiswasserwerk) ent-
scheiden sollte, diesem Kosten fir die Entwicklung des Konzepts in Ho6he von max. 110.171,35
EUR zu erstatten.

Mit Schreiben vom 16.11.2015 beauftragte der Landrat des Kreises ] den Burgermeister der An-
tragsgegnerin, den Ratsbeschluss zu Ziff. 1 wegen Verletzung europaischen Primarrechts unver-
zuglich zu beanstanden, da eine Inhouse-Vergabe an die F nicht mdglich, die Wasserkonzession
vielmehr in einem diskriminierungsfreien und transparenten Verfahren zu vergeben sei. Hiermit
befasste sich die nicht-6ffentliche Ratssitzung der Antragsgegnerin vom 26.11.2015, in welcher
auf Empfehlung des Verfahrensbevollmachtigten der Antragsgegnerin Ziff. 1 des Ratsbeschlus-
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ses vom 05.02.2015 aufgehoben und die Verwaltung damit beauftragt wurde, die notwendigen
MaBnahmen zur Vergabe der Wasserkonzession zum 01.07.2016 durchzufihren. Die Beanstan-
dung des Ratsbeschlusses vom 10.09.2015 wurde zuvor durch Beschluss zurtckgewiesen.

Am 21.12.2015 gab die Antragsgegnerin das Auslaufen des Wasserkonzessionsvertrags fur die
Versorgung ihres Stadtgebiets mit Wasser bekannt und forderte flr das beabsichtigte Auswahl-
verfahren qualifizierte Unternehmen zur Interessebekundung auf.

Parallel hierzu verhandelte sie mit der F Uber die Bedingungen des in der Ratssitzung vom
10.09.2015 praferierten sogenannten Kombinationsmodells, bestehend aus einer Beteiligung
der F und der Antragsgegnerin an einer neu zu griindenden Wasserversorgunggesellschaft so-
wie einer Beteiligung der Antragsgegnerin an der F. Am 25.04.2016 schloss die Antragsgegnerin
mit der F einen Konsortialvertrag, in dessen Praambel es unter anderem heift:

"Die Stadt hat sich nach eingehender Priafung mehrerer Optionen entschieden, mit der F als
strategischen Partner eine gemeinsame Gesellschaft zur kinftigen Versorgung des Stadtgebiets
mit Wasser nach MalRgabe dieses Vertrages zu grinden, soweit diese sich im seitens der Stadt
durchzufihrenden diskriminierungsfreien Konzessionsverfahren behauptet.”

In § 1 des Vertrages wird sodann weiter ausgefuhrt:

"Die Wasserversorgung im Stadtgebiet durch die Gesellschaft soll im Wege der Betriebsfihrung
durch die F durchgefiihrt werden. Die Partner sind sich einig, dass die Gesellschaft als leistungs-
fahiges Versorgungsunternehmen flr eine sichere, wirtschaftliche und umweltgerechte Wasser-
versorgung in der Stadt tatig werden wird. Weiterhin soll die Gesellschaft ihr Wasser von der F
beziehen."

GemalR § 6 Abs. 3 a) des Vertrages wurde der Anspruch der Antragsgegnerin auf Erwerb der
Geschaftsanteile an der von F neu zu grindenden Gesellschaft unter die aufschiebende Bedin-
gung eines erfolgreichen Erwerbs der Wasserkonzession durch F gestellt. AuBerdem wurde die
Wirksamkeit des gesamten Vertrages gemals § 6 Abs. 1 unter anderem von der Zustimmung der
kommunalen Gremien der Antragsgegnerin sowie der Gesellschafter der F abhangig gemacht.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Vertrages wird auf die zur Akte gereichte Kopie Bezug ge-
nommen.

Nachdem die Antragstellerin ihr Interesse an einer Bewerbung um die Wasserkonzession bekun-
det hatte, forderte die Antragsgegnerin von ihr mit Schreiben vom 30.04.2016 Eignungsnach-
weise. Hierbei wies sie unter anderem auf folgendes hin:

"Sollte ein Bewerber beabsichtigen, im wesentlichen Umfang den Betrieb des Wasserversor-
gungsnetzes im Zusammenwirken mit Dritten zu gewahrleisten, sind die vorgenannten Eig-
nungsnachweise, sofern entsprechend anwendbar, auch fur die betreffenden Dritten vorzule-
gen. Die Stadt Y behalt sich vor, bei Bewerbern, deren Angebote nur fiir einzelne Aufgaben de-
ren Erbringung durch Dritte vorsehen, ebenfalls Eignungsnachweise Uber die vorgesehenen
Dienstleister bzw. Uber die Sicherstellung der Beschaffung dieser Dienstleistungen anzufor-
dern."

Unter C. (Hinweise) Ziff. 3 des Schreibens wurden die Bewerber dazu aufgefordert, Verfahrens-
ridgen unverzlglich und schriftlich zu erheben. Die Antragstellerin brachte mit Schreiben vom
12.05.2016 ihre Bedenken bezuglich Art und Umfang der geforderten Eignungsnachweise zum
Ausdruck, welche die Antragsgegnerin unter dem 17.05.2016 mit der Begrindung zurtuckwies,
diese seien erforderlich, um die technische und fachliche Leistungsfahigkeit des jeweiligen Be-
werbers beurteilen zu kénnen.

Durch ihr 3. Informationsschreiben vom 20.05.2016 kundigte die Antragsgegnerin den Bewer-
bern die Verabschiedung des Kriterienkatalogs fur die Vergabe der Wasserkonzession in der
Ratssitzung vom 25.05.2016 an. Nach Beschlussfassung vom 25.05.2016 erhielten die zum Ver-
fahren zugelassenen Bewerber, unter anderen die Antragstellerin, mit Schreiben der Antrags-
gegnerin vom 01.06.2016 die Aufforderung zur Abgabe eines indikativen Angebots. Wegen der
Einzelheiten dieses Schreibens, insbesondere der mitgeteilten Bewertungskriterien nebst Erldu-
terungen wird auf die zur Akte gereichte Kopie Bezug genommen.
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Wegen der Nachfrage eines Interessenten unterrichtete die Antragsgegnerin die Bewerber mit
Schreiben vom 16.06.2016 daruber, dass die im September 2015 unverbindlich beschlossene
Kooperation in der Wasserversorgung zwischenzeitlich in Form einer Option flr die Antragsgeg-
nerin verbrieft sei, ohne hierdurch eine Verpflichtung der Antragsgegnerin zu begrinden. Da al-
le weiteren Entscheidungen vom Ausgang des Konzessionsverfahrens abhingen, liege keine Vor-
festlegung der Antragsgegnerin vor.

Auf weitere Nachfrage eines Interessenten teilte die Antragsgegnerin unter dem 21.06.2016

mit, dass die Altkonzessionarin sich weigere, die kalkulatorischen Netzdaten herauszugeben.
Hinsichtlich des Kriteriums der Sicherung einer gleichbleibenden Wasserharte wies sie ergan-
zend auf folgendes hin:

"Es wird als Selbstverstandlichkeit vorausgesetzt, dass der zukinftige Betriebsfiihrer die gemaR
Trinkwasserverordnung definierte Qualitat des Trinkwassers einhalt; deren Einhaltung ist kein
Bewertungskriterium. Gegenstand der unter A.2.1 beschriebenen "Trinkwasserqualitat" ist viel-
mehr die aus Sicht des Kunden in Y erkennbare, ihm zur Verfligung stehende, chemisch/phy-
sikalische Zusammensetzung des Trinkwassers. Dabei handelt es sich in erster Linie um die
Wasserharte. Diese ist neben Tribungen sowie ggf. olfaktorisch und gustatorisch merkbaren
Chlorungen, der einzige, direkt fir den Kunden sichtbare und erfahrbare Qualitdtsparameter des
Trinkwassers. So beeinflusst oder verursacht die Harte z.B.:

Reduktion der Waschkraft von Waschmitteln und Seifen,

Schlierenbildung und Geschmacksbeeintrachtigung bei Tee- und Kaffeewasser,

Ablagerungen an Armaturen, Rohrleitungen Waschmaschinen und Kochgeschirr

Kalkrickstande bei Saduberungen von Badern

Erhéhungen der Wasserharte wiirden insofern Anderungen der aus Sicht des Kunden bisher ge-
lieferten Wasserqualitat bedeuten. Es ist daher darzulegen, ob die aktuelle Harte in Y (3,1 bis
3,9 dH) auch zukinftig mit dem vom Bewerber zur Verfiigung gestellten Wasser sichergestellt
wird. Falls nicht, ware zu beschreiben, welche MaBnahmen vorgesehen sind, diese Harte zu ge-
wahrleisten."

Mit Schreiben vom 04.07.2016 erhob die Antragstellerin Rigen bezlglich diverser Bewertungs-
kriterien bzw. der hierzu von der Antragsgegnerin gegebenen Erlduterungen, insbesondere auch
hinsichtlich des Kriteriums der Sicherung einer gleichbleibenden Wasserharte, da hierdurch der
Wertungsgesichtspunkt "Wasserqualitat" unzulassig auf den Teilaspekt der Wasserharte be-
grenzt und sicherheitsrelevante Aspekte mit Auswirkungen auf die kérperliche Unversehrtheit
der Blrger aulRer Acht blieben. Zudem werde der Altkonzessionar hierdurch unzulassig bevor-
zugt. Hinsichtlich der verlangten Prognose des zu erwartenden Wasserpreises seien die Bieter
gegenuber der Altkonzessionarin ebenfalls benachteiligt, da sie Uber die kalkulatorischen Netz-
daten nicht verfagten. Zudem kénne der mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 22.06.2016
auf der Grundlage entsprechender Mitteilungen der Altkonzessionarin angegebene Sachzeit-
wert der Anlagen in Héhe von 24,5 Millionen EUR zum Stichtag 31.12.2013 nicht zutreffen. Auf-
grund eines Vergleichs mit den Wasserbezugspreisen der Altkonzessionarin liege auf der Hand,
dass die Angabe deutlich Gberhdht sei und mit den in die geltende Wasserpreiskalkulation wahr-
scheinlich einflieBenden kalkulatorischen Daten nicht kompatibel sei. Wegen der weiteren RU-
gen und Einzelheiten des Schreibens wird auf die zur Akte gereichte Kopie Bezug genommen.
Die Antragsgegnerin antwortete hierauf mit 5. Bieterschreiben vom 05.07.2016 (dazu nachfol-
gend) sowie mit Schreiben an die Antragstellerin vom selben Tage, in dem sie zum Kriterium
der Wasserharte ausfiihrte, dass dieses nach der Rechtsprechung zuldssig und fir die Birger
der Stadt Y von groBer Wichtigkeit sei. Im Ubrigen sei die Sicherstellung der gleichbleibenden
Wasserharte grundsatzlich fur jeden Lieferanten gleichermaBen mdglich. Auch beim Kriterium
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der Wasserpreise vermdge sie keine Diskriminierung zu erkennen, da es in der Gestaltungsfrei-
heit eines jeden Bieters liege, welchen Wasserpreis unter Ansatz welcher Kosten er anbiete.

Zuvor war die Antragsgegnerin bereits mit Schreiben der Bezirksregierung vom 09.06.2016 zur
Vorlage eines Berichts aufgefordert und nach Prufung desselben mit Schreiben vom 24.06.2016
auf einige Bedenken der von der Bezirksregierung wiederum eingeschalteten Landeskartellbe-
horde hingewiesen worden. Unter anderem wurde wegen der Weigerung der Altkonzessionarin,
die kalkulatorischen Netzdaten herauszugeben, ein unaufholbarer Wissensvorsprung gegenuber
den anderen Bewerbern konstatiert und deshalb die Auffassung vertreten, dass Zusagen, wel-
che auf diesen Daten beruhen, nicht zu Gunsten der Altkonzessionaren gewertet werden duarf-
ten. Daruber hinaus wurde auch schon in diesem Schreiben die Angabe des Sachzeitwerts mit
24,5 Millionen EUR bezweifelt, da diese einer Vielzahl von abweichenden Angaben, insbesonde-
re in den vorliegenden Angeboten und Kalkulationen, widerspreche. Wortlich wurde ausgefuhrt:

"Von 12 Mio. EUR geht auch die betriebswirtschaftliche Begutachtung von PwC vom 09.09.2015
beim Vergleich der Modelle aus. Dieser finffache bzw. doppelte Unterschied zum 4. Bieter-
schreiben vom 22.06.2016 wirkt umso schwerer, als nach § 1 Nr. 2 der Zusatzvereinbarung zum
Konsortialvertrag die F, als Konzessionsinhaberin das Netz an die Stadtwerke Gesellschaft ver-
kaufen wird, mithin der Kaufpreis flr sie ein durchlaufender Posten ware, wahrend die anderen
Bewerber den Kaufpreis aufbringen und im Laufe von 30 Jahren (Laufzeit Konzessionsvertrag)
abschreiben mussten.

In diesen widersprichlichen Angaben kdnnte die Landeskartellbehdrde einen Anfangsverdacht
fur ein wettbewerbswidriges Verhalten sehen, so dass nach dortiger Auffassung das 4. Bieter-
schreiben unverziglich korrigiert und allen Bewerbern erneut zugesandt werden muss."

Mit dem vorerwahnten 5. Bieterschreiben vom 05.07.2016 wies die Antragsgegnerin darauf hin,

" ... dass der im 4. Bieterschreiben angegebene Sachzeitwert in Héhe von 24,5 Mio. EUR auf den
eigenen Angaben der Altkonzessionaren beruht und die Stadt Y insoweit kein Einfluss auf diese
Angaben hat.

Die Stadt Uber-Palenberg halt es nicht flr ausgeschlossen, dass der Sachzeitwert des Wasser-
versorgungsnetzes bei neutraler Bewertung darunter liegen kénnte."

Ferner wies sie darauf hin, dass sie keine Handhabe gegeniber der Altkonzessionarin habe, die
kalkulatorischen Netzdaten herauszuverlangen. Mit Schreiben vom 04.08.2016 kundigte sie so-
dann jedoch an, dass die Altkonzessionaren nach Gesprachen mit der Landeskartellbehdrde
weitere Daten zur Verflgung stellen werde. Das Bieterverfahren wurde auf den Stand der Auf-
forderung zur Abgabe eines indikativen Angebots zurtckversetzt. Unter dem 12.08.2016 leite-
te die Antragsgegnerin daraufhin die von der Altkonzessionaren zur Verfugung gestellten Daten
- eine mit Datum vom 08.08.2006 erstellte Bewertung der G Energiewirtschaftliche Beratung
GmbH zum 31.12.2015 - an die Bewerber weiter.

Nach Einladung vom 25.08.2016 fand am 07.09.2016 das Bewerbergesprach zwischen den Par-
teien statt, wegen dessen Einzelheiten auf das zur Akte gereichte Protokoll Bezug genommen
wird. Im Nachgang hierzu gab die Antragstellerin unter dem 27.09.2016 ihr verbindliches An-
gebot ab, auf das wegen der Einzelheiten ebenfalls verwiesen wird. Am 25.10.2016 wurde vom
Haupt- und Finanzausschuss der Antragsgegnerin auf der Grundlage einer Ratsvorlage vom
17.10.2016 eine Beschlussempfehlung dahingehend gegeben, die Konzession an die F zu ver-
geben. Noch vor entsprechender Beschlussfassung durch den Rat am 27.10.2016 wurde dieses
Ergebnis an die Presse kommuniziert. Dies und weitere Gesichtspunkte, insbesondere die den
Presseartikeln zu entnehmende Planung der Antragsgegnerin, die Wasserversorgung nicht von
der F als Bieterin, sondern vom Gemeinschaftsunternehmen durchfiihren zu lassen, riigte die
Antragstellerin noch vor der Ratssitzung mit Schreiben vom 27.10.2016. Der Rat verabschiede-
te den Beschluss dennoch antragsgemaR und entschied des weiteren, seine Zustimmung zur
Beteiligung an der Stadtwerke Y GmbH (Stadtwerke) in Héhe von 74,9 % sowie an der F in HG-
he von 5,9 % zu erteilen. Mit Schreiben vom 28.10.2016 unterrichtete die Antragsgegnerin die
Antragstellerin Uber die Entscheidung des Rats, den Konzessionsvertrag mit der F abzuschlie-
Ben und gab hierfur eine Begriindung, wegen deren Einzelheiten auf die zur Akte gereichte Ko-
pie des Schreibens Bezug genommen wird. Insbesondere wies die Antragsgegnerin die Riigen
im Schreiben der Antragstellerin vom 27.10.2016 zuruick, wobei sie unter anderem ausfihrte,
die Wasserversorgung werde auch in dem vom Rat beschlossenen Beteiligungsmodell durch die
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F durchgeflhrt. Die Antragstellerin richtete sodann ein Schreiben an die Antragsgegnerin mit
dem Antrag auf Einsicht in die vollstdndige Verfahrensakte und ersuchte die Antragsgegnerin
darum, die mitgeteilte Wartefrist von 15 auf 20 Kalendertage zu erweitern. Mit Schreiben vom
03.11.2016 wies die Antragsgegnerin das Begehren der Antragstellerin vollumfanglich zurick.

Die Antragstellerin rigt das von der Antragsgegnerin durchgeflhrte Verfahren in verschiedener
Hinsicht als intransparent und diskriminierend.

Aufgrund der Vorgeschichte und diverser Indizien sei davon auszugehen, dass die Antragsgeg-
nerin sich auf die F vorfestgelegt und die Ausschreibung nach Intervention der Bezirksregierung
lediglich pro forma durchgefuhrt habe. Insbesondere habe sie das Konzessionierungsverfahren
in unzulassiger Weise - auch ohne konsequente personelle Trennung der Sachbearbeitung - mit
einer parallel verhandelten Beteiligungsoption verknlpft, ohne allen Bewerbern die Méglichkeit
einzuraumen, diesbezlglich ebenfalls Angebote vorzulegen oder entsprechende Konstellatio-
nen im Rahmen der durchgefiihrten Konzessionsausschreibung zu offerieren. Mit Ricksicht auf
das von der Antragsgegnerin vorgesehene Kooperations- und Beteiligungsmodell, welches ins-
besondere die Beauftragung der F mit Betriebsflhrungsleistungen flir die mehrheitlich von der
Antragsgegnerin gehaltenen Stadtwerke zum Gegenstand habe, sei aber jedenfalls auch inso-
weit eine (vorherige) Ausschreibung erforderlich gewesen.

Durch das von der Antragsgegnerin aus Grinden der Rekommunalisierung und Haushaltskonso-
lidierung von Anfang an praferierte und auch wahrend des Auswahlverfahrens weiterverfolgte
Kombinationsmodell, wonach die Wasserverteilungsanlagen nebst Endkundenvertragen sowie
die Wasserversorgung vom Gemeinschaftsunternehmen Stadtwerke Gbernommen werden solle,
sei die Konzession de facto an ein Unternehmen vergeben worden, das sich an der Ausschrei-
bung gar nicht beteiligt habe. Insbesondere seien die mit Schreiben vom 30.04.2016 geforder-
ten Eignungsnachweise nicht von den Stadtwerken vorgelegt worden und hatten, da das Unter-
nehmen noch in der Grindung befindlich gewesen sei, auch gar nicht vorgelegt werden kénnen.

Entsprechend ihrer Vorfestlegung habe die Antragsgegnerin zudem die Auswahlkriterien teil-
weise derart festgelegt, dass die Altkonzessionarin hierdurch ohne sachliche Rechtfertigung be-
glinstigt worden sei. Dies gelte insbesondere fiir das unter der Uberschrift "Wasserqualitat" fest-
gelegte Kriterium der gleichbleibenden Wasserharte, durch welches die Antragsgegnerin die Be-
wertung der Wasserqualitat auf lediglich eine, von der Altkonzessionaren naturgemaR einfach
zu erflllende Komponente zugespitzt habe, ohne weiteren Gesichtspunkten der Wasserqualitat
wie der eigentlichen Trinkwasserqualitat und sicherheitsrelevanten Aspekten Raum zu geben.
Diese Verengung der Bewertung auf einen Teilaspekt, der allein dem Komfort der Wasserkun-
den diene, ohne auch nur die Mdglichkeit einzuraumen, Nachteile in diesem Bereich mit einer
besseren Wasserqualitat in anderer - auch gesundheitlicher - Hinsicht zu kompensieren, stelle
bereits eine Benachteiligung solcher Bewerber dar, die andere Wasserbezugsquellen nutzten
als die Altkonzessionarin und deswegen eine gleichbleibende Wasserharte nicht oder nur mit
erheblichem Aufwand erzielen kdnnten, andererseits aber Vorteile in Bezug auf weitere Kom-
ponenten der Wasserqualitat boten. Da die Altkonzessionarin zudem gerade in Bezug auf diese
weiteren Teilelemente vergleichsweise schlecht dastehe, liege in deren Aussparung bei der Be-
wertung der Wasserqualitat erkennbar eine gezielte Bevorzugung der F.

Die Antragsgegnerin habe den Bietern zudem trotz besserer Kenntnis einen Anlagewert mitge-
teilt, der erheblich von den - der F naturgemaR bekannten - kalkulatorischen Netzwerten abwei-
che und auf einem Bewertungsgutachten beruhe, das sich allein an synthetischen Werten und
Berechnungen orientiere.

Nicht zuletzt sei die von der Antragsgegnerin vorgenommene Bewertung des Angebots der An-
tragstellerin in mehrfacher Hinsicht intransparent und diskriminierend. Mangelnde Transparenz
ergebe sich bereits aus der mit Schreiben vom 28.11.2016 Gbermittelten Begriindung fur die
von der Antragsgegnerin getroffene Auswahlentscheidung, die schon fur sich genommen teil-
weise nicht nachvollziehbar sei, so wenn trotz Vergabe derselben Punktzahl ausgefihrt wird,
das Angebot der F habe gegentber demjenigen der Antragstellerin Gberzeugt.

Nicht nachzuvollziehen sei auch die Differenz von 15 zu 20 Punkten flr die F bei der Bewertung
der kUnftigen Zertifizierungen unter dem Oberbegriff "Sichere Wasserversorgung". Die Antrag-
stellerin habe nicht nur zu samtlichen antragsgegnerseits verlangten Zertifizierungen Nachwei-
se des eigenen und der verbundenen Unternehmen erbracht sowie deren Beibehaltung zuge-
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sagt, sondern dardber hinaus im Rahmen der Zusage angeboten, auf Verlangen durch die An-
tragsgegnerin etwaige weitere Zertifizierungen zu erwerben.

Hinsichtlich der "Notversorgung zur Sicherstellung der Wasserversorgung" habe die Antragsgeg-
nerin das Angebot der Antragstellerin mit insgesamt 41 Punkten schlechter als dasjenige der F
bewertet, obgleich die Antragstellerin die Errichtung eines neuen, ausschlieBlich der Versorgung
der Antragsgegnerin dienenden Wasserwerks angeboten habe, dessen Funktionen vollumfang-
lich redundant aufgebaut werden sollen. Mit dem urspringlich im Rahmen des indikativen Ange-
bots alternativ vorgeschlagenen Konzept einer Wasserversorgung auf Basis einer Einspeisung
aus den Wasserversorgungsanlagen der F hatte sie zudem dieselben Leistungen bieten kdnnen
wie diese. Allerdings habe die Antragsgegnerin im Bietergesprach angeregt, nur ein Konzept zu
verfolgen, wobei die Vertreter der Antragstellerin die Aussagen so verstanden hatten, dass sie
dem Konzept der Versorgung durch ein eigenes Wasserwerk den Vorzug geben sollten.

Auch die Bewertung des personellen Konzepts vor Ort sei nicht nachvollziehbar, da die Antrag-
stellerin samtliche Anforderungen der Antragsgegnerin erfillt, gleichwohl 4 Punkte weniger als
die F erhalten habe. Nicht erkennbar sei, was die Antragsgegnerin dartiber hinaus gefordert ha-
be.

Gleiches gelte flr die Punktedifferenz von 24:30 zu Gunsten der F im Bereich "Netzbetrieb", da
die Antragstellerin in Teilaspekten der entsprechenden Hauptkategorie "Netzbewirtschaftung"

sogar besser als die F abgeschnitten habe. Eine Erlduterung hierfir habe die Antragsgegnerin

nicht gegeben.

Beim Kriterium "Wasserqualitat" sei die Bewertung schon deswegen zu beanstanden, weil we-
sentliche Teilkomponenten zu Gunsten des einzigen Aspekts der Wasserharte ausgeblendet
worden seien. Hinzu komme, dass die Antragstellerin eine Reduktion der fur den Komfort allein
maRgeblichen Carbonatharte auf einen der bestehenden Situation vergleichbaren Wert angebo-
ten und zugesichert habe. Selbst wenn man bei der Bewertung auf die in den Erlauterungen als
maligeblich mitgeteilte Klassifikation nach ... dH abstelle, sei der erhebliche Unterschied von 30
Punkten zum Angebot der F nicht nachzuvollziehen, wenn man berucksichtige, dass die Skala
der mdglichen Harte bis 40 ... dH gehe und die Antragstellerin eine Reduktion auf durchschnitt-
lich nur 9,5 ... dH angeboten habe, der Unterschied zum bestehenden Hartegrad von 3,9 ... dH
also relativ gering sei. Jedenfalls sei intransparent, wie die verhaltnismaRige Abstufung von der
Vorgabe vorgenommen worden sei.

SchlieBlich ergaben sich Inkonsistenzen im Verhaltnis der Bepunktung der Konzepte einerseits
zur Bepunktung der Zusagen andererseits. Aus den Einzelheiten der Bewertung kénne entnom-
men werden, dass die Antragsgegnerin offenbar die bei den Konzepten vorgenommene Abstu-
fung in die Bewertung der Zusagen Ubernommen habe, wenn diese mit den Konzepten Uber-
einstimmten. Im Gegensatz dazu sei allerdings beim Kriterium "Netzanschlusskosten" der F ei-
ne hohere Punktzahl bei der Zusage als beim Konzept gegeben worden. Auch dies lasse erken-
nen, dass die Antragsgegnerin durch kreative Gestaltung der Kriterien fur die F Mdglichkeiten
geschaffen habe, potentiell schlecht zu bewertende Bereiche zu kompensieren.

Die Antragstellerin beantragt,

wie erkannt.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung zurtckzuweisen.

Sie ist der Auffassung, ein diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren durchgefihrt zu
haben.

Insbesondere habe die erfolgreiche Bieterin F in zuldssiger Weise am Verfahren teilgenommen,
da sie durch die Vereinbarung mit dem Gemeinschaftsunternenmen Stadtwerke zwecks Uber-
nahme der Betriebsfiihrung im Ergebnis die Wasserversorgung durchfiihren werde. Im Ubrigen
sei es jedem Bieter (iberlassen gewesen, die Wasserversorgung auf unterschiedliche Art und
Weise, auch unter Eingehung einer Kooperation zu organisieren. Gemals § 18 Abs. 1 bzw. § 19
Abs. 1 des Konzessionsvertragsentwurfs sei hierbei die Ubertragung von Rechten und Pflichten
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aus dem Konzessionsvertrag sowie des Eigentums an den Wasserversorgungsanlagen mit Zu-
stimmung der Antragsgegnerin zulassig.

Eine Vorfestlegung auf die F habe nicht stattgefunden, vielmehr habe die Antragsgegnerin im
Vorfeld der Vergabe lediglich verschiedene Optionen hierzu ausgelotet. Die Antragsgegnerin ha-
be mit mehreren Unternehmen parallel verschiedene Modelle diskutiert und sich letztendlich
zunachst unverbindlich fur ein Kooperationsmodell mit der F entschieden. Keineswegs sei der
Ratsbeschluss vom 26.11.2015 eine Konsequenz der Beanstandung des Ratsbeschlusses vom
10.09.2015 durch den Landrat gewesen; vielmehr sei bereits zuvor ins Auge gefasst worden, ei-
ne Ausschreibung durchzufihren.

Keine Vorfestlegung liege insbesondere in der Verbriefung einer Option gemaR dem mit der F
verhandelten Konsortialvertrag, zumal diese schon vor der Anforderung der Eignungsnachwei-
se mit Schreiben vom 30.04.2016 stattgefunden habe; eine Uberschneidung mit dem Auswahl-
verfahren habe es demzufolge nicht gegeben. Durch eine personelle Trennung der Sachbearbei-
tung habe die Antragsgegnerin auch daflir Sorge getragen, dass eine unabhangige Vorgehens-
weise gewahrleistet gewesen sei. Zudem habe sie bei der Auswahl der Wertungskriterien sicher-
gestellt, dass eine etwaige wirtschaftliche Teilhabe der Antragsgegnerin am Ergebnis der Was-
serversorgung nicht habe berlicksichtigt werden kénnen.

Auch im Ubrigen beinhalteten die Auswahlkriterien keine unzuldssige Bevorzugung der Altkon-
zessionarin. Soweit die Antragstellerin eine sachwidrige Einengung des Kriteriums der Wasser-
qualitat auf das komfortbezogene Teilelement Wasserharte rlge, sei das Vorgehen der Antrags-
gegnerin nicht zu beanstanden, sondern durch die Rechtsprechung gedeckt, wonach die Was-
serqualitadt im Allgemeinen und die Wasserharte im Besonderen ein zulassiges Bewertungskri-
terium darstelle. Zudem handele es sich bei der Wasserharte um den aus Sicht des Kunden er-
kennbaren und maBgeblichen Aspekt der Wasserqualitat. Im Ubrigen habe es allen Bietern frei-
gestanden, darzustellen, wie sie eine maglichst gleichbleibende Wasserharte gewahrleisten
wollten, wobei auch vorvertragliche Vereinbarungen mit dem Altkonzessionar tUber die Wasser-
lieferung unter der aufschiebenden Bedingung, dass der entsprechende Bewerber als Sieger
aus dem Konzessionsverfahren hervorgeht, im Betracht gekommen seien. Keineswegs habe die
Antragsgegnerin der Antragstellerin im Bietergesprach signalisiert, sie solle lediglich das Kon-
zept der Errichtung eines eigenen Wasserwerks anbieten. Vielmehr habe man darauf hingewie-
sen, dass die Bewertung auf der Grundlage zweier unterschiedlicher Konzepte faktisch kaum
maglich sei.

Zu Unrecht rlge die Antragstellerin auch das Vorgehen der Antragsgegnerin in Bezug auf die
Herausgabe der kalkulatorischen Netzdaten. Die Antragstellerin habe die mit der Landeskartell-
behdrde abgestimmten Daten erhalten.

Auch die von der Antragsgegnerin vorgenommene Bewertung sei nicht zu beanstanden. Die Dif-
ferenz zum Kriterium der kinftigen Zertifizierungen unter dem Oberbegriff "Sichere Wasserver-
sorgung" resultiere daraus, dass F samtliche in den Erlduterungen geforderten Zertifizierungen
im Rahmen eines bis zum Jahr 2019 aufzubauenden Managementsystems anbiete und zusage.
Die Antragsgegnerin habe demgegenuber nicht fir alle gewlinschten Bereiche (z.B. nicht flr
das Risikomanagement) Zertifizierungen angefihrt und weitere Zertifizierungen fir die Zukunft
lediglich auf erneute Anforderung durch die Antragsgegnerin zugesagt.

Auch hinsichtlich der "Notversorgung zur Sicherstellung der Wasserversorgung" sei das Ange-
bot der Antragsgegnerin hinter demjenigen von F zurlickgeblieben, da ein Komplettausfall des
geplanten Wasserwerks nicht abgesichert sei, sondern nur ein Notvolumen von 3 Tm?3 zur Ver-
fligung stehe. Das Notvolumen der F betrage demgegeniber 2.000 Tm3, da dieses durch zwei
voneinander unabhangige Wasserwerke gewahrleistet werde, die wiederum aus unterschiedli-
chen Talsperren mit Rohwasser gespeist wirden. Auch bei den Einspeisepunkten habe die F das
bessere Angebot vorgelegt, da sie das Stadtgebiet Uber drei Punkte versorge, wahrend die An-
tragstellerin nur einen einzigen Einspeisepunkt plane.

Das personelle Konzept vor Ort sei von der F detaillierter und schlissiger dargestellt worden als
von der Antragstellerin. Gleiches gelte fir das Kriterium "Netzbetrieb".

Beim Kriterium "Wasserqualitat" sei die verhaltnismaBige Abstufung von der Vorgabe entspre-
chend der Skala flir die in der Bundesrepublik Deutschland giiltigen Wasserhartegrade vorge-
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nommen worden. Hiernach bewege sich das Angebot der Antragstellerin im Bereich mittlerer
Harte, wahrend dasjenige von F weiches Wasser gewahrleiste.

Schliellich gebe es auch keine Inkonsistenzen im Verhaltnis der Konzepte zu den Zusagen. Viel-
mehr sei beim Kriterium "Netzanschlusskosten" die geforderte Zusage nicht auf die Hohe der
Kosten, sondern auf den Zeitraum zu beziehen gewesen, in welchem diese unverandert bleiben
warden. Somit habe auch ein Bewerber mit héheren Netzanschlusskosten die volle Punktzahl er-
halten kénnen, wenn er deren Gleichbleiben Uber den gesamten Prognosezeitraum von 5 Jahren
zusage.

Selbst wenn die Bewertung der Antragsgegnerin in einzelnen Punkten einer Uberprifung nicht
standhielte, sei dies im Ergebnis ohne Relevanz, da in der Gesamtheit jedenfalls eine héhere
Bewertung des Angebots der F bestehen bliebe. Ohnehin fehle es am Verfligungsgrund, weil die
Antragstellerin schon wahrend des laufenden Auswahlverfahrens hatte einstweiligen Rechts-
schutz nachsuchen mussen, soweit die Antragsgegnerin ihren Rigen nicht abgeholfen habe.
Das gelte auch fiir die von der Antragstellerin erhobene Ruge der Vorfestlegung, soweit diese
auf den mit Schreiben vom 16.06.2016 mitgeteilten Umstand des Abschlusses eines Konsortial-
vertrages mit der F grinde. SchliefRlich sei im Rahmen der Interessenabwagung zu bertcksichti-
gen, dass die Antragsgegnerin ein schutzwirdiges Interesse an Planungssicherheit habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zu den Akten gereich-
ten Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen sowie auf das Sitzungsprotokoll vom 18.11.2016 Be-
Zug genommen.

Entscheidungsgriinde
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Die einstweilige Verflgung war antragsgemal$ zu erlassen, da die Antragstellerin von der An-
tragsgegnerin die Unterlassung des Abschlusses eines Wasserkonzessionsvertrages mit der F
auf der Grundlage des Ratsbeschlusses vom 27.10.2016 und des diesem vorangegangenen Aus-
schreibungsverfahrens verlangen kann.

I. Verfigungsgrund

Der Verfugungsgrund folgt ohne weiteres aus dem Umstand, dass die Antragsgegnerin mit
Schreiben an die Antragstellerin vom 28.10.2016 angekindigt hat, binnen 15 Tagen den Kon-
zessionsvertrag mit der F zu unterzeichnen, und diese Frist auf Veranlassung der Vorsitzenden
mit Schreiben vom 11.11.2016 lediglich bis zu einer Entscheidung Uber die einstweilige Verfu-
gung verlangert hat. Angesichts dessen ist eine Vereitelung oder zumindest eine deutliche Ver-
schlechterung der Rechtsposition der Antragstellerin in Hinsicht auf die begehrte Wasserkonzes-
sion zu gewartigen. Daher ist die Angelegenheit bezogen auf die Verhinderung des Vertragsab-
schlusses dringlich.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin entfallt der Verfligungsgrund auch nicht dadurch,
dass die Antragstellerin nach der Zurlickweisung ihrer Rligen nicht bereits zu diesem Zeitpunkt
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes hiergegen vorgegangen sei. Ohnehin wirde diese
Uberlegung allenfalls insoweit zum Tragen kommen, als Beanstandungen der Antragstellerin in
Rede stehen, die von ihr bereits wahrend des Verfahrens erhoben worden sind. Hinsichtlich sol-
cher Mangel, die sie erst nach Bekanntgabe des Auswahlergebnisses im Hinblick auf die zugrun-
deliegenden Bewertungen geltend machen konnte, scheidet eine Praklusion naturgemal aus.

Allerdings besteht nach Auffassung der Kammer auch generell keine vorgezogene Verpflichtung
des Bieters, bei Zurlickweisung von Beanstandungen hiergegen sofort einstweiligen Rechts-
schutz nachzusuchen. Eine - auch nur analoge - Anwendung der fur das formliche Vergabever-
fahren geltenden Bestimmungen in § 160 Abs. 3 GWB auf das Konzessionsverfahren findet nicht
statt (BGH, Urteil vom 17.12.2013, KZR 66/12 - Stromnetz Berkenthin - zu § 107 Abs. 3 Nr. 1
GWB a.F.). Somit kommt auch keine Analogie zu § 160 Abs. 4 Nr. 4 GWB in Betracht. Die in der
Rechtsprechung ausgebildeten Grundsatze zur Praklusion bei verspateter Geltendmachung er-
kannter Verfahrensmangel beruhen vielmehr auf der Uberlegung, dass in der Verzégerung ei-
ne unzuldssige Rechtsauslibung wegen Verletzung vorvertraglicher Rugepflichten liegt (OLG
Dusseldorf WuW/E DE-R 3804, 3809; LG Kdln ZNER 2013, 64 f.). Eine Obliegenheit, auch auf ei-
ne Zurickweisung der Rigen hiergegen sofort und nicht erst nach erfolglosem Abschluss des
Auswahlverfahrens im Wege des einstweilen Rechtsschutzes vorzugehen, greift dagegen zu
weit, da dem Gebot der Fairness durch die wahrend des Verfahrens erhobene Riige hinreichend
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Rechnung getragen worden ist. Wenn die das Auswahlverfahren betreibende Stelle die Hinweise
nicht aufgreift, kann sie sich nicht im Nachhinein ihrerseits auf Rechtsmissbrauch berufen.

Soweit die Antragsgegnerin schlieBlich den Verfugungsgrund wegen ihres Uberragenden Inter-
esses an einer Herbeifihrung von Planungssicherheit infrage stellt und sinngemaf meint, die
Antragstellerin sei notfalls auf Schadensersatzanspriche zu verweisen, kann ihr nicht gefolgt
werden. Die Wasserversorgung ist durch die Fortfihrung der Vertrage mit der Altkonzessionarin
sichergestellt. Etwaige Vorteile, welche sich die Antragsgegnerin durch die Neugestaltung der
Rechtsbeziehungen zur F in Bezug auf den Gemeindehaushalt ausrechnet, haben hintan zu ste-
hen, zumal sie hiermit nicht sicher rechnen kénnte, wenn gleichzeitig Schadensersatzanspriche
der Antragstellerin im Raum stehen; eine Planungssicherheit ware hierdurch ohnehin nicht ge-
wonnen. Nicht zuletzt ist zu berucksichtigen, dass sich die Antragsgegnerin zu Beginn des Ver-
fahrens sehr viel Zeit gelassen hat, indem sie auf den Ratsbeschluss vom 26.11.2015 erst am
21.12.2015 zur Interessenbekundung bis zum 31.01.2016 aufgerufen und die Frist durch &ffent-
liche Bekanntmachung vom 27.01.2016 bis zum 30.04.2016 verlangert hat. Auch weitere Verzo-
gerungen im Verfahren hatten ihre Grundlage in Mangeln, die von der Antragsgegnerin zu ver-
antworten waren. Demzufolge vermag der Uberwiegend hausgemachte Zeitverzug nicht zulas-
ten der Antragstellerin ins Feld geflhrt zu werden.

Unabhangig davon kann ein 6ffentlicher Rechtstrager an der Eingehung eines unter Umstan-
den nichtigen Vertrages schon per se kein Interesse haben (OLG Dusseldorf, Beschluss vom
17.04.2014, Az. VI-2 Kart 2/13 (V), Juris Rn. 170).

Il. Verfigungsanspruch

Der antragstellerseits geltend gemachte Unterlassungsanspruch folgt aus §§ 33 Abs. 1 S. 2, 19
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 31 b Abs. 6 GWB, da die Antragsgegnerin zulasten der Antragstellerin kein
transparentes und diskriminierungsfreies Auswahlverfahren durchgefthrt hat.

1. Dieses leidet bereits unter wesentlichen Verfahrensfehlern, die jeweils fur sich genommen ei-
ne fir das Auswahlergebnis schadliche Diskriminierung der Antragstellerin begriinden.

a) Die Antragsgegnerin hat, wie sich aus ihrem schriftsatzlichen Vorbringen und dessen Vertie-
fung in der mindlichen Verhandlung ergibt, die mit Verfahrensbrief vom 30.04.2016 eingeleite-
te Eignungsprifung in Bezug auf die Bewerberin F ausschlieBlich anhand von Zertifikaten und
sonstigen angeforderten Nachweisen durchgefiihrt, welche die Bewerberin selbst betreffen. Be-
reits zu diesem Zeitpunkt war ausweislich des am 25.04.2016 geschlossenen Konsortialvertra-
ges allerdings geplant, die Wasserversorgung im Stadtgebiet durch das Gemeinschaftsunter-
nehmen Stadtwerke durchfiihren zu lassen. Unstreitig sollten hierzu auch das Wasserversor-
gungsnetz und die Kundenvertrage auf die Stadtwerke Ubertragen werden. Wenngleich ein sol-
ches Vorhaben mit Rlcksicht auf die Bestimmungen in den §§ 18 Abs. 1, 19 Abs. 1 des Konzes-
sionsvertragsentwurfs (der zum Zeitpunkt der Eignungsentscheidung allerdings noch gar nicht
vorlag) als zuldssig zu erachten sein kénnte und deswegen der antragstellerseits gertigte Ver-
stol8 gegen die Bieteridentitat nicht zwingend vorliegt, erweist sich der Umgang der Antrags-
gegnerin mit diesen Planungen im Rahmen der Eignungsprufung als fehlerhaft. Denn ihre Pro-
zessbevollmachtigten haben in der mundlichen Verhandlung angegeben, dass die Planungen
zum Kooperationsmodell bereits Gegenstand der von F ausgebrachten Bewerbung gewesen sei-
en; ohnehin waren Sie der Antragsgegnerin als Partnerin des Konsortialvertrages hinlanglich be-
kannt.

Gemal den Vorgaben im Verfahrensbrief vom 30.04.2016, wonach bei einer in wesentlichem
Umfang beabsichtigten Inanspruchnahme Dritter zum Betrieb des Wasserversorgungsnetzes
die Eignungsnachweise auch fur die betreffenden Dritten vorzulegen waren, hatten solche auch
fur das Gemeinschaftsunternehmen Stadtwerke erbracht werden mussen. Dies ist erkennbar
nicht geschehen, da die Antragsgegnerin sich darauf beruft, durch die geplante (Riick-) Uber-
tragung der Betriebsfuhrung auf die F werde die Warmwasserversorgung im Ergebnis von die-
ser durchgeflhrt, so dass es genugt habe, Eignungsnachweise in Bezug auf F vorzulegen. Dies
haben ihre Prozessbevollmachtigten in der mindlichen Verhandlung auch noch einmal entspre-
chend erlautert. Hierauf kann die Antragsgegnerin sich allerdings nicht mit Erfolg berufen, da
die Voraussetzungen fur die Vorlage von Eignungsnachweisen der Stadtwerke hierdurch nicht
berlhrt werden. Dazu genugt ein geplantes Zusammenwirken mit Dritten in Bezug auf den Be-
trieb des Wasserversorgungsnetzes, welches unzweifelhaft vorliegt, zumal nicht bekannt ist, in
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welchem Umfang konkret die Rickibertragung der Betriebsfihrung auf die F stattfinden soll. Je-
denfalls aber kommt es auch in dieser Konstellation auf Zuverlassigkeitsnachweise gemaR Ziff.
B. 1. a) bis f) des Schreibens vom 30.04.2016 an. Dass die Parteien des Konsortialvertrages sich
ausweislich § 1 daruber einig gewesen sind, "dass die Gesellschaft als leistungsfahiges Versor-
gungsunternehmen fur eine sichere, wirtschaftliche und umweltgerechte Wasserversorgung der
Stadt tatig" werde, genugt in diesem Zusammenhang nicht. Wie bei allen anderen Bietern war
die F verpflichtet, ungeachtet dieser Erklarung die Eignung nachzuweisen und die Antragsgeg-
nerin verpflichtet, diese entsprechend nachzuprufen.

Irrelevant ist in diesem Zusammenhang ferner, dass die Ubertragung der Wasserversorgung
und des Versorgungsnetzes gemaR §§ 18 Abs. 1, 19 Abs. 1 des Konzessionsvertragsentwurfs
von der Zustimmung der Antragsgegnerin abhangt. Unabhangig davon dass diese Zustimmung
bereits durch den Abschluss des Konsortialvertrages unter der aufschiebenden Bedingung er-
teilt wurde, genlgt es fur die Verpflichtung zur Vorlage der Eignungsnachweise allein, dass ent-
sprechende Planungen im Raum stehen. Dies war vorliegend der Fall.

Da die Antragsgegnerin aufgrund fehlender Nachweise die Bieterin F hatte vom Verfahren aus-
schlieBen mussen, ist dieses verfahrensfehlerhafte Vorgehen fiir das Ergebnis zudem relevant.

Die Antragstellerin ist mit ihrer Rige, die sie vordergrindig auf mangelnde Bieteridentitat, der
Sache nach aber auf den Umstand der geplanten Wasserversorgung durch die Stadtwerke ge-
stltzt hat, auch nicht prakludiert. Dem Schreiben der Antragsgegnerin vom 16.06.2016 ist ent-
gegen ihrer Auffassung schon nicht zu entnehmen, in welcher Form konkret die Kooperation ge-
plant wurde, insbesondere von welcher Gesellschaft die Wasserversorgung durchgefihrt wer-
den sollte. Selbst im Schreiben vom 28.10.2016 hat die Antragsgegnerin noch unzutreffend -
mangels Mitteilung der konkreten Gestaltung jedenfalls aber missverstandlich - behauptet, dass
"auch in dem durch den Rat beschlossenen Beteiligungsmodell die Wasserversorgung durch die
F durchgefthrt werden soll".

b) Weitere Verfahrensfehler sind der Antragsgegnerin bei Erstellung der Bewertungskriterien
bzw. Festlegung der Bewertungsmethoden unterlaufen.

aa) Dies gilt insbesondere fur das Kriterium der Wasserqualitat, welches die Antragsgegnerin
durch die Beschrankung auf das einzige Unterkriterium der gleichbleibenden Wasserharte sach-
widrig eingeengt hat, wodurch die Bieterin F in nicht gerechtfertigter Weise bevorzugt worden
ist.

Soweit die Antragsgegnerin hiergegen ins Feld fihrt, bei der Wasserqualitat im Allgemeinen und
der Wasserharte im Besonderen handele es sich um zuldssige Bewertungskriterien, ist ihr zuzu-
stimmen; darin liegt allerdings auch nicht der antragstellerseits zu Recht gertigte VerstoR.

Dieser resultierte vielmehr aus dem Umstand, dass die Antragsgegnerin weitere Komponenten
der Wasserqualitat flr deren Bewertung ausgeklammert hat. Hierzu zahlen beispielsweise, wie
die Antragsgegnerin ausweislich ihres Schreibens vom 21.06.2016 selbst erkannt hat, etwai-
ge Tribungen sowie olfaktorisch und gustatorisch merkbare Chlorungen. Auch die im Ratsbe-
schluss vom 05.02.2015 unter Ziff. 4 erwahnten Nitrate fallen darunter. Irrelevant ist in diesem
Zusammenhang, ob und inwieweit solche Beeintrachtigungen der Wasserqualitat noch inner-
halb des durch die Trinkwasserverordnung gesteckten Rahmens liegen, da es der Antragsgeg-
nerin beim Merkmal der Wasserqualitat erklartermafien auf das Verbraucherinteresse ankam,
bestmagliches Wasser zu erhalten. Dies hat sie im vorgenannten Schreiben vom 21.06.2016
auch deutlich zum Ausdruck gebracht. Wie gerade das Unterkriterium der Wasserharte zeigt,
legte die Antragsgegnerin nicht nur Wert auf die Einhaltung der Trinkwasserverordnung, son-
dern auf qualitativ hochwertiges Wasser.

Warum allerdings lediglich die Wasserharte als Unterkriterium der Wasserqualitat zugelassen
wurde und die weiteren Komponenten keine Rolle spielen sollten, obgleich auch aus Sicht der
Antragsgegnerin solche weiteren Aspekte fur die Wasserqualitat mageblich sein kdnnen, hat
sie nicht plausibel erldutert, weder im vorgenannten Schreiben vom 21.06.2016 noch im vor-
liegenden Verfahren. Aus dem Umstand allein, dass die Blirger der Stadt Y auf die Erhaltung ih-
res weichen Wassers Wert legen, kann diese Begrenzung nicht gestutzt werden, da auch sons-
tige Qualitdtsmerkmale, insbesondere Zusatze wie Chlorungen fur die Verbraucher unzweifel-
haft von Bedeutung und haufig mit nicht unerheblichen Vorbehalten behaftet sind, was sich bei-
spielsweise an der Diskussion um die sogenannten Chlorhiihnchen zeigt. Es kommt auch nicht
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entscheidend drauf an, ob die Gbrigen Qualitatsmerkmale im Vorfeld der Aktivitaten zur Neu-
vergabe der Wasserkonzession Gegenstand der &éffentlicher Erérterung gewesen sind. Vielmehr
war bei der Aufstellung der Unterkriterien zur Wasserqualitédt das wohlverstandene Verbraucher-
interesse zugrundezulegen. Bei der gebotenen sachgerechten Auswahl der Unterkriterien hat-
ten nicht nur die durch die Wasserharte angesprochenen Gesichtspunkte des Komforts berick-
sichtigt werden mussen, sondern auch und gerade die durch Zusatze wie Chlor betroffenen ge-
sundheitlichen Aspekte. Selbst wenn diese Zusatze bis zu einem gewissen Grad als unschad-
lich erachtet werden, stellen sie in den Augen vieler Verbraucher eine Belastung des Organis-
mus dar, welcher sie sich in mdglichst geringem Umfang aussetzen méchten. Ebenso hatte wei-
teren gesundheitlichen Risiken wie etwa der Gefahr von (auch radioaktiven) Verunreinigungen
nach Ansicht der Kammer Rechnung getragen werden mussen, gerade wenn schon im Vorfeld
zur Aufstellung der Kriterien verschiedene Modelle der Wasserbelieferung im Raum standen.

Die unsachgemaRe Einengung des Kriteriums der Wasserqualitat auf die Wasserharte kann -
was ausreicht - fur das Auswahlergebnis relevant geworden sein, weil das Angebot der Antrag-
stellerin insoweit deutlich schlechter bewertet worden ist als dasjenige der F. Es ist nicht aus-
gemacht, welchen Stellenwert die gesundheitsrelevanten Aspekte der Wasserqualitat einge-
nommen hatten, wenn sie bei der gebotenen differenzierten Betrachtung zur Festlegung der
Unterkriterien flr die Wasserqualitat durch den Rat berucksichtigt worden waren. Insbesonde-
re kann nicht festgestellt werden, mit welcher maximalen Punktzahl sie bedacht worden waren,
vor allem welche Rolle die Wasserharte in diesem Konglomerat Uberhaupt noch gespielt hat-

te. Somit liegt es im Bereich des Moglichen, dass die Antragstellerin nicht nur ihr Manko im Be-
reich der Wasserharte durch entsprechende Vorteile bei den weiteren Qualitatskriterien kom-
pensiert, sondern die Bewertung des Angebots der F sogar Ubertroffen hatte. Nicht erforderlich
ist, dass eine solche Alternativbewertung feststeht. Die Mdglichkeit einer bei ordnungsgemaRer
Abfassung der Kriterien gunstigeren Entscheidung reicht aus. Da hier der Unterschied nur bei 54
Punkten liegt, wirde eine Umkehrung des Punkteverhaltnisses bei diesem Kriterium der Wasser-
qualitat allein schon ausreichen, um das Gesamtergebnis zu Gunsten der Antragstellerin ausfal-
len zu lassen. Dies gilt jedenfalls unter Berlcksichtigung der weiteren Mangel bei der Bewertung
des Kriteriums der Wasserharte, auf die noch eingegangen wird.

Die Antragstellerin hat die Einengung des Kriteriums der Wasserqualitat auf das Unterkriterium
der gleichbleibenden Wasserharte ausdricklich mit Schreiben vom 04.07.2016 geriigt, so dass
sie mit diesem Vorbringen auch nicht prakludiert ist.

bb) Zu beanstanden ist des weiteren die Festlegung der Bewertungsmethode bei denjenigen
Kriterien, flr die eine Unterteilung in "Konzept" einerseits und "Zusage" andererseits vorgenom-
men worden ist.

So hat die Antragsgegnerin es bereits versaumt, ihre im vorliegenden Rechtsstreit dargestellte
Vorgehensweise bei der Bewertung dieser Teilaspekte der in Rede stehenden Kriterien schon im
Auswahlverfahren darzulegen; entgegen ihrer Darstellung findet sich dazu in den Erlauterungen
des Schreibens vom 01.06.2016 nichts. Naheliegend war allerdings, dass entsprechend dem bei
der Bewertung des Konzepts festgelegten Punkteverhaltnis auch die Abstufung im Bereich der
Zusage vorgenommen wirde, wenn diese inhaltlich mit dem Konzept korrespondiert. Denn es
entspricht der Billigkeit, die Zusage eines schlechteren Konzepts entsprechend geringer zu be-
werten als die Zusage des besseren. Etwaigen im Verhaltnis zum Konzept vorgenommenen Ein-
schrankungen bei der Zusage konnte durch entsprechende Abstriche Rechnung getragen wer-
den.

Diese Methode hat die Antragsgegnerin allerdings beim Kriterium "Netzanschlusskosten" durch-
brochen, ohne hierflr eine plausible Begriindung zu liefern. Aus den Erlauterungen zum Schrei-
ben vom 01.06.2016 geht schon nicht mit hinreichender Deutlichkeit hervor, dass - wie die An-
tragsgegnerin es vorgetragen und in der mindlichen Verhandlung erldutert hat - Gegenstand
der Bewertung zur Zusage allein die Dauer der Preisfestschreibung sein soll, mit der Folge, dass
Punktabziige beim Konzept wegen ungunstigerer prognostizierter Preisentwicklung durch ei-

ne umfangreichere Zusage der Festschreibungsdauer hatten kompensiert werden kénnen. Viel-
mehr heiBt es in den Erlauterungen wértlich: "Neben der Darstellung im Konzept wird auch eine
vertragliche Zusage zur Entwicklung der Wasserpreise/Hausanschlusskosten im Prognosezeit-
raum erwartet. Die Stadt Y verfolgt das Ziel mdglichst konstanter Wasserpreise/Hausanschluss-
kosten." Die vertragliche Zusage sollte sich demzufolge nicht allein auf die Dauer, sondern auch
auf die Entwicklung der Wasserpreise bzw. Hausanschlusskosten beziehen. Hatte allein die Dau-
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er fur die Bewertung maRgeblich sein sollen, so hatte es eines Hinweis des Inhalts bedurft, dass
die beste Bewertung derjenige Bewerber erhalt, welcher die Iangste Dauer der Festschreibung
zusagt, und zwar unabhangig von dem im Bereich des Konzepts dargestellten Gegenstand der
Festschreibung. Da die von der Antragsgegnerin angewandte Bewertungsmethode somit nicht
aus den Bewerbungsunterlagen hervorging, ist sie schon wegen Intransparenz zu beanstanden.

Daruber hinaus ist diese von den Ubrigen Konzept-Zusage-Bewertungen abweichende Vorge-
hensweise in ihrer Inkonsistenz auch nicht sachgerecht. Sie hat zur Konsequenz, dass bei glei-
cher Zusage bezogen auf die Dauer der Preisfestschreibung dieselbe Punktzahl zu vergeben wa-
re, selbst wenn die im Konzept dargestellte Preisentwicklung deutliche Unterschiede aufweist.
Ein Bewerber, der bei gunstiger Preisentwicklung die Zusage einer 5-jahrigen Preisfestschrei-
bung gibt, bietet mehr als ein solcher, der bei ungunstiger Preisentwicklung dieselbe Zusage
gibt. Dies muss sich entsprechend in der Bewertung niederschlagen, anderenfalls diese diskri-
minierend wirkt.

Insofern hatten der F vorliegend fiir die Zusage in Bezug auf die Netzanschlusskosten lediglich 6
anstelle von 15 Punkten verliehen werden dirfen, eine Differenz, die sich zwar nicht allein, aber
im Verbund mit den Gibrigen Beanstandungen auf das Gesamtergebnis der Bewertung auswirkt.

Die Antragstellerin ist mit diesem Einwand auch nicht prakludiert, obgleich sie in ihrem Schrei-
ben vom 04.07.2016 Inkonsistenzen nur bezogen auf andere Gesichtspunkte gerligt hatte. Al-
lerdings war die Vorgehensweise der Antragsgegnerin in der Bewertung des Kriteriums "Netzan-
schlusskosten" wahrend des Verfahrens auch nicht erkennbar, da, wie ausgefuhrt, die Verfah-
rensunterlagen hierfur nichts hergaben. Erst anhand der Matrix vermochte die Antragstellerin
die Inkonsistenz in der Bewertung der Kriterien mit Untergruppierungen "Zusage" und "Konzept"
zu erkennen.

¢) SchlieBlich liegt ein wesentlicher Verfahrensmangel darin, dass die Antragsgegnerin den Bie-
tern keine zutreffenden Informationen Uber die kalkulatorischen Netzdaten erteilt hat. Zwar war
sie insoweit ihrerseits auf die Ubermittlung entsprechender Daten durch die F angewiesen; je-
doch lagen ihr erkennbar weitergehende Informationen als diejenigen vor, welche sie den ubri-
gen Bietern zuganglich gemacht hat. Hiernach traf der den Bewerbern genannte Sachzeitwert
von zunachst 24,5 Mio. EUR und sodann 23,4 Mio. EUR, welcher im Gutachten vom 08.08.2016
allein anhand von fiktiven Wiederbeschaffungswerten ermittelt wurde, ersichtlich nicht zu. Viel-
mehr ergab sich aus einer von der Antragsgegnerin eingeholten betriebswirtschaftlichen Begut-
achtung durch PwC vom 09.09.2015 ein Wert von 12 Mio. EUR, wie dies - neben weiteren Indizi-
en - im Schreiben der Bezirksregierung vom 24.06.2016 - dafur angefuhrt wird, dass die Anga-
ben der Altkonzessionaren nicht annahernd richtig sein konnten.

Entgegen der Darstellung der Antragsgegnerin handelte es sich bei diesem Wert auch nicht um
das kalkulatorische Ergebnis einer von F bzw. der Antragsgegnerin ins Auge gefassten Kauf-
preisermittlung unter Berlcksichtigung von Anteilsubertragungen im Rahmen des Kooperations-
modells. Die Antragsgegnerin hat hierzu schon nicht plausibel dargetan, wie sich diese Kalkula-
tion konkret gestaltet haben soll, wie insbesondere die Berlicksichtigung von Anteilsibertragun-
gen praktisch zu einer Halbierung des grundsatzlich in Héhe des Sachzeitwertes zu zahlenden
Kaufpreises hatte fiihren sollen. Jedenfalls aber offenbart das Protokoll lber die nicht-éffentliche
Ratssitzung vom 10.09.2015, dass der Betrag von 12 Mio. EUR den reinen Sachwert reflektiert.
Denn dieser Betrag wurde unterschiedslos "bei allen Modellen" flir das Wasserversorgungsnetz
als Kaufpreis angesetzt, also auch bei solchen Modellen, die gar keine Anteilsubertragung vorsa-
hen. Zudem wurde ausweislich des Protokolls im Hinblick auf die gesellschaftsrechtliche Beteili-
gung der F eine Rabattierung dieses Preises diskutiert, was tberfliissig gewesen ware, wenn die
Beteiligung bereits eingerechnet gewesen ware. Nicht zuletzt hat auch der mit der Gutachten-
erstellung befasste Zeuge Z im Rahmen seiner informatorischen Anhérung zunachst bekundet,
bei dem Betrag von 12 Mio. EUR habe es sich um den Anlagenwert gehandelt und dies erst auf
Vorhalt durch die Prozessbevollmachtigte der Antragsgegnerin relativiert, ohne allerdings zu er-
l[dutern, in welcher Form die Beteiligung berlcksichtigt worden sein soll.

Hatte die Antragsgegnerin somit aufgrund der betriebswirtschaftlichen Begutachtung durch PwC
bessere Kenntnis vom Sachzeitwert, so hatte sie diese den Ubrigen Bietern auch zuganglich ma-
chen mussen, gegebenenfalls unter Hinweis darauf, dass es sich hierbei um ihre eigenen Ermitt-
lungen handele. Denn der Unterschied des von PwC ermittelten Werts zu den von F mitgeteil-
ten Betragen war derart gravierend, dass er nicht verschwiegen werden konnte. Dies gilt insbe-
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sondere mit Rucksicht darauf, dass die Antragsgegnerin von den Bietern eine Prognose der zu
erwartenden Wasserpreise verlangte, die maRgeblich von den kalkulatorischen Netzdaten ab-
hangt.

Stattdessen hat sie auf das Schreiben der Bezirksregierung vom 24.06.2016 lediglich in Form ei-
ner vagen Mitteilung durch Schreiben vom 05.07.2016 reagiert, wonach der Sachzeitwert auch
geringer sein konne, und sodann lediglich das Gutachten vom 08.08.2016 Ubermittelt, welches
nach ihrer besseren Kenntnis allerdings gleichermalien keine taugliche Grundlage fur eine Was-
serpreiskalkulation darstellen konnte.

Erkennbar hatte die Antragstellerin bei Kenntnis des deutlich geringeren Sachzeitwertes besse-
re Wasserpreise kalkulieren und bei diesem Kriterium eine im Verhaltnis zur F hohere Punktzahl
erzielen kdnnen, wobei die Differenz zwar nicht fiir sich genommen, wohl aber als Teil der Ge-
samtkalkulation zu einem Ergebnis fihren konnte, bei dem die Antragstellerin als obsiegende
Bieterin aus dem Ausschreibungsverfahren hervorgeht.

Die Antragstellerin hat die unzulangliche Information Uber die kalkulatorischen Netzdaten auch
mehrfach gerlgt; eine Praklusion scheidet somit entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin
aus.

2. Zu Recht hat die Antragstellerin auch eine intransparente und diskriminierende Bewertung in
Teilaspekten gerugt, wobei die Kammer sich auf einige wesentliche, flr die weiteren Ausfihrun-
gen relevante Gesichtspunkte beschrankt.

aa) Nicht ohne weiteres nachvollziehbar ist die Begriindung der Antragsgegnerin fir die deut-
lich bessere Bewertung der F beim Kriterium "Notversorgung zur Sicherstellung der Wasserver-
sorgung", namentlich in Bezug auf das Unterkriterium "Ausfall von Dargebot", bei welchem ei-
ne Differenz von insgesamt 30 Punkten zum Angebot der Antragstellerin besteht. Nach ihrem
schriftsatzlichen Vorbringen und den Erlduterungen in der miindlichen Verhandlung hat die An-
tragsgegnerin hierbei vor allem dem Umstand Rechnung getragen, dass der F mehrere Wasser-
reservoire zur Verfugung stehen und die Versorgung von zwei Wasserwerken betrieben wird,
wodurch das volle Dargebot auch beim Komplettausfall einzelner Komponenten gewahrleistet
sei. Die Antragstellerin kdnne demgegenuber einen Komplettausfall des Wasserwerks nur kurz-
fristig Uberbriicken. Diesen Ausfihrungen ist nicht zu entnehmen, ob die Antragsgegnerin sich
hinlanglich mit folgenden beiden Szenarien bezuglich des Konzepts der F auseinandergesetzt
hat: Stromausfall, welcher beide Wasserwerke betrifft, und die Verseuchung der Wasserreser-
voire, die sich allesamt in derselben Region befinden und samtlich beispielsweise von einem
Stérfall im nahegelegenen Atomkraftwerk Q 2 betroffen sein kénnen. Zwar mag die Antragsgeg-
nerin sich darauf berufen, dass es sich hierbei um eher seltene Szenarien handelt, gleiches trifft
nach den in der mundlichen Verhandlung unbestritten gebliebenen Behauptungen der Antrag-
stellerin allerdings auch auf das Szenario eines Komplettausfalls des von ihr geplanten Wasser-
werks zu.

Ohne Erfolg macht die Antragstellerin allerdings des Weiteren geltend, mit dem urspringlich

im Rahmen des indikativen Angebots alternativ vorgeschlagenen Konzept einer Wasserversor-
gung auf Basis einer Einspeisung aus den Wasserversorgungsanlagen der F hatte sie dieselben
Leistungen wie F bieten kénnen, wenn sie nicht aufgrund von AuBerungen der Vertreter der An-
tragsgegnerin im Bietergesprach hiervon im verbindlichen Angebot Abstand genommen hatte.
Unabhangig von der Frage, ob die Darstellung der Antragstellerin insoweit zutrifft, hat die An-
tragsgegnerin den Restbestand des Alternativkonzepts, der gleichwohl im verbindlichen Ange-
bot der Antragstellerin, Seite 4 unten i.V.m. Anlage 1.1, enthalten ist, zu Recht unberlcksichtigt
gelassen. Hierbei kann dahinstehen, ob es sich bei diesem verbliebenen Alternativangebot um
ein unzulassiges Nebenangebot handelte; jedenfalls hatte es, wie auch der Zeuge Z im Rahmen
seiner informatorischen Anhdrung ausgefihrt hat, deswegen auBer Betracht zu bleiben, weil es
an der in den Erlduterungen zu diesem Kriterium geforderten vertraglichen Absicherung der Al-
ternativbelieferung durch entsprechende Absichtserklarungen des Lieferanten fehlte. Hierauf
wurde die Antragstellerin im Bietergesprach ausweislich des Besprechungsprotokolls auch expli-
zit hingewiesen.

bb) Nichtssagend sind auch die Ausfihrungen der Antragsgegnerin zur besseren Bewertung des
Angebots der F bei den Kriterien "Personelles Konzept vor Ort" und "Netzbetrieb". Inwiefern die
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Konzepte von F detaillierter und schllssiger dargestellt worden seien, hat sie nicht konkret dar-
getan.

cc) Bei der Bewertung des Kriteriums der Wasserharte ist schlieBlich die verhaltnismalSige Ab-
stufung von der Vorgabe nicht nachzuvollziehen, insbesondere nicht aufgrund der Erlauterung
der Antragsgegnerin, diese sei entsprechend der Skala fur die in der Bundesrepublik Deutsch-
land gultigen Wasserhartegrade vorgenommen worden. Unabhangig davon, dass diese Vorge-
hensweise aus den Erlduterungen nicht ersichtlich geworden ist, bleibt offen, wie die Parallel-
wertung zu dieser Skala stattgefunden haben soll. Offenbar sollten Hartegrade, die in den obe-
ren Bereich der Harteskala (= weich) fallen, entsprechend nach dem oberen Punktesektor (9-7)
bewertet werden, solche aus dem mittleren Bereich entsprechend dem mittleren Punktesektor
(4-6) und solche aus dem unteren Hartebereich (= hart) entsprechend dem unteren Punktesek-
tor (1-3).

Diese Vorgehensweise ist allerdings schon in mehrfacher Hinsicht nicht sachgerecht. Einerseits
fuhrt sie dazu, dass nur eine aulerst geringe Abweichung vom vorgegebenen und damit bes-
ten Hartegrad (3,9 ... dH), namlich nur im Umfang von bis zu 4,5 ... dH, noch nach der héchs-
ten Punktekategorie bewertet werden konnte, wahrend alle Werte jenseits von 8,4 ... dH schon
in die mittlere Kategorie fielen. Unabhangig davon, dass hierdurch keine lineare Abstufung ge-
wahrleistet ist, vernachlassigt dies auch den antragstellerseits unwidersprochen vorgetragen
Umstand, dass in Deutschland Hartegrade von bis zu 40 ... dH anzutreffen sind. Bei einer linea-
ren auf diese Bandbreite bis zu 40 ... dH projizierten Abstufung ware das Angebot der Antrag-
stellerin mit 8 Punkten zu bewerten gewesen. Selbst wenn nicht die maximale Bandbreite bei
der Bewertung bertlicksichtigt wirde, wohl aber der Durchschnittswert, welcher in Deutschland
bei 15 ... dH liegt (www.wasserhaerte.net), 1age das Angebot der Antragstellerin zumindest im
Uberdurchschnittlichen Bereich, wenn nicht im Bereich der oberen Punkteskala.

Jedenfalls aber hat die Antragsgegnerin auch ihre eigenen BewertungsmaRstabe nicht konse-
guent angewandt, da sie das Angebot der Antragstellerin, das im Durchschnitt einen Hartegrad
von 9,5 ... dH vorsieht, mit 5 Punkten in der Mitte der des mittleren Punktesektors angesiedelt
hat, obgleich sich der ihrer Ansicht nach korrespondierende mittlere Bereich der Harteskala von
8,4-14 ... dH erstreckt, mit einem Mittelwert bei 11,2 ... dH. Im Vergleich dazu hatte die Antrag-
stellerin zumindest 6 Punkte erhalten missen. Insgesamt bleibt damit die Berechnung der An-
tragsgegnerin intransparent und bei jeder denkbaren Bewertungsmaglichkeit diskriminierend
zulasten der Antragstellerin.

Soweit die Antragstellerin allerdings daruber hinaus beanstandet, dass die Antragsgegnerin sich
allein am Wert deutscher Harte und nicht an dem flr den Komfort maRgeblichen Calciumscar-
bonatwert orientiert hat, ist sie mit ihrer Ruge prakludiert, da sie dies hatte bereits wahrend des
Verfahrens monieren kénnen; die beabsichtigte Orientierung am Wert deutscher Harte geht aus
den Erlauterungen zum Schreiben vom 01.06.2016 hervor.

Insgesamt sind die aufgezeigten Mangel bei der Bewertung jedoch schon geeignet, flr sich ge-
nommen das Ergebnis des Auswahlverfahrens zu Gunsten der Antragstellerin umzukehren.

3. SchlieBlich sprechen auch hinreichende Anhaltspunkte dafiir, dass die Antragsgegnerin bei
Durchflihrung des Auswahlverfahrens bereits auf die F vorfestgelegt war. Jedenfalls vermag die
Kammer nicht festzustellen, dass die Antragsgegnerin sich nach dem KartellverstoR, welcher im
Ratsbeschluss vom 10.09.2015 lag, hinreichend davon distanziert hat.

a) Entgegen der antragsgegnerseits gegebenen Darstellung beinhaltete der Ratsbeschluss vom
10.09.2015 zu Ziff. 1 eine Festlegung auf F nicht nur als strategische Partnerin, sondern auch
als kinftige Inhaberin der Wasserkonzession. Wie die Anhorung des Zeugen Z in der mandli-
chen Verhandlung ergeben hat, entsprach die beschlossene Variante C2 genau demjenigen
Konzept, das auf der Grundlage der Ratsbeschllsse vom 27.10.2016 nunmehr verwirklicht wer-
den soll. Dieses beinhaltete nicht nur die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens von

F und Antragsgegnerin sowie die Beteiligung der Antragsgegnerin an der F, sondern auch die
Ubertragung der Wasserkonzession auf das Gemeinschaftsunternehmen.

Dass entsprechend dem Vortrag der Antragsgegnerin und ihren vertiefenden Ausfiihrungen in
der mindlichen Verhandlung der letztgenannte Bestandteil des Kooperationsmodells - Was-
serkonzession - von der Beschlussfassung ausgenommen gewesen ware, um diesen einer of-
fentlichen Ausschreibung zuganglich zu machen, ist weder dem Protokoll noch dem nachfol-
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genden Procedere der Antragsgegnerin auch nur annahernd zu entnehmen. Vielmehr wurde in
der nicht-6ffentlichen Sitzung ausfihrlich Gber die bei Erwerb des Wassernetzes anfallenden
Kaufpreise diskutiert, was entbehrlich gewesen ware, wenn nicht auch die Erteilung der Was-
serkonzession Gegenstand der diskutierten Varianten gewesen ware. Mit keinem Wort ist im
Protokoll erwahnt, dass die Beauftragung der Verwaltung mit der Umsetzung der Variante C2
auch ein Ausschreibungsverfahren inkludierte. Dies ware allerdings zu erwarten gewesen, da
die Frage, ob eine Inhouse-Vergabe an einer mit F neu gegriindeten Gesellschaft méglich sei,
bereits Gegenstand des von PwC erstellten Gutachtens vom 09.09.2015 gewesen ist. Die Einzel-
heiten hierzu sind dem Schreiben des Landrats vom 16.11.2015 zu entnehmen. SchlieBlich ist
den AuRerungen des Biirgermeisters der Antragsgegnerin im Nachgang zum Ratsbeschluss vom
10.09.2015 in Form seiner Pressemitteilung zu entnehmen, dass er von einer bedingungslosen -
also nicht noch von einer Ausschreibung abhangigen - Entscheidung fur das Kooperationsmodell
mit F ausgegangen ist. Die Pressemitteilung ist auszugsweise in dem von der Antragstellerin
vorgelegten Presseartikel vom 11.09.2015 "Das Wasser flieBt, das Porzellan klirrt" wiedergege-
ben. Auch die weiteren Zitate in diesem Presseartikel lassen keine Vorlaufigkeit erkennen. Dem-
entsprechend wurde bis zur Beanstandung durch den Landrat am 16.11.2015 - also Uber zwei
Monate - auch nichts in Bezug auf eine Ausschreibung der Wasserkonzession veranlasst. Hier-
ein flgt sich die auf die Beanstandung durch den Landrat folgende Reaktion der Antragsgegne-
rin, welche darin bestand, den Punkt auf die Tagesordnung der Ratssitzung vom 26.11.2015 zu
setzen. Hierzu hatte keine Veranlassung bestanden, ware von vornherein klar gewesen, dass
eine Ausschreibung durchgefihrt wirde. Es hatte gereicht, den Landrat hieriber zu unterrich-
ten. SchlieBlich ist dem Protokoll der Ratssitzung vom 26.11.2015 zu entnehmen, dass die Aus-
schreibung der Wasserkonzession zuvor mitnichten im Raume gestanden hatte, insbesondere
nicht im Kontext des Ratsbeschlusses vom 10.09.2015, da sich die Ratsmitglieder zunachst vom
Prozessbevollmachtigten der Antragsgegnerin erklaren lieBen, welchen Hintergrund die Bean-
standung durch den Landrat hatte und wie diese zu beurteilen sei. Auch hierzu hatte keine Ver-
anlassung bestanden, hatte ein Vergabeverfahren bereits auf der Agenda gestanden.

b) Von dieser gegen § 19 Abs. 1, 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB verstoRenden Verfahrensweise (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 09.01.2013, Az. VII-Verg. 26/12, Juris Rn. 75) hat sich die Antrags-
gegnerin weder in der Ratssitzung vom 26.11.2015 noch im Nachgang hierzu hinreichend dis-
tanziert; vielmehr Iasst ihr nachfolgendes Procedere eine fortgesetzte Festlegung auf F als kinf-
tige Wasserlieferanten erkennen.

aa) Dies beginnt bereits damit, dass in der nicht-6ffentlichen Ratssitzung vom 26.11.2015 be-
schlossen wurde, die Beanstandung des Ratsbeschlusses vom 10.09.2015 durch den Landrat
zuriickzuweisen. Vor dem Hintergrund, dass in der vorangegangenen Erdrterung die Griinde der
Beanstandung als durchaus tragfahig erachtet wurden und dass erst im Anschluss eine - wenn-
gleich unzuldngliche - "ReparaturmaBnahme" durch Aufhebung von Ziff. 1 des Ratsbeschlusses
vom 05.02.2015 beschlossen wurde, ist dies nicht nachzuvollziehen. Einzig sachgerecht gewe-
sen ware, den beanstandeten rechtswidrigen Ratsbeschluss aufzuheben.

bb) Das nachfolgende Procedere der Antragsgegnerin in der Angelegenheit I3sst eine dilatori-
sche Handhabung bis zum Abschluss des Konsortialvertrages am 25.04.2016 erkennen. So wur-
de die Bekanntmachung und erste Aufforderung zur Interessenbekundung trotz der durch das
Auslaufen des Konzessionsvertrages zum 30.06.2016 bedingten Dringlichkeit der Angelegenheit
erst einen Monat spater, am 21.12.2015 verdffentlicht. Sodann wurde die bis zum 31.01.2016
hinreichend gerdumig eingerdumte Frist zur Interessenbekundung mit Bekanntmachung vom
27.01.2016 noch einmal um geraume weitere drei Monate verlangert. Insbesondere diese Ver-
langerung ist nicht nachvollziehbar und Iasst nur den Schluss zu, dass vor einem Einstieg in das
Auswahlverfahren zunachst der Konsortialvertrag geschlossen werden sollte, um der F die Mdg-
lichkeit einzurdaumen, mit diesem Konzept in die Angebotsphase zu gehen.

cc) In dieses Bild fugt sich die nach den vorstehenden Ausfuhrungen zu beanstandende Festle-
gung der Bewertungskriterien, die einseitig die F bevorzugten, namentlich die Einengung des
Kriteriums der Wasserqualitat auf den einzigen Bestandteil der gleichbleibenden Wasserharte.
Es lag auf der Hand, dass maglichst gleichbleibende Verhaltnisse in dieser Hinsicht am besten
von der F zu gewahrleisten waren. Bei anderen, insbesondere gesundheitlichen Aspekten hatte
sie eine nicht annahernd gute Ausgangsposition gehabt. Demgegeniber hatten die Mitbewerber
hiermit eine Chance gehabt, ein etwaiges Manko im Bereich der Wasserharte zu kompensieren.
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Durch die Einengung auf die Wasserharte wurde der F ein unschlagbarer Vorteil eingeraumt.
Selbst wenn, wie die Antragsgegnerin geltend macht, eine Enthartung des Wassers bis auf

3,9 ... dH maglich ware, wirde dies zusatzliche Kosten verursachen, wobei der Vorteil fir den
Komfort des Verbrauchers angesichts der von der Antragstellerin vorgetragenen hierfir mal3-
geblichen Calciumscarbonatwerte vergleichsweise marginal gewesen ware. Allein durch die zu-
satzlichen Kosten befanden sich samtliche konkurrierenden Bieter im Nachteil.

GleichermaRen irrelevant ist die Argumentation der Antragsgegnerin, konkurrierende Bieter hat-
ten identische Hartegrade durch einen Bezug des Wassers von F sicherstellen kdnnen. Auch
dies ware jedoch mit zusatzlichen Kosten verbunden gewesen, da nicht zu erwarten gewesen
ware, dass F als konkurrierende Bieterin bereit gewesen ware, das Wasser zum Selbstkosten-
preis abzugeben. Zwar hatte die Antragsgegnerin entgegen ihrem Vorbringen in Bezug auf das
Kriterium "Wasserharte" anders als beim Kriterium "Notversorgung" keine vertragliche Absi-
cherung des ins Auge gefassten Wasserbezugs von einem Dritten gefordert; jedoch andert dies
nichts an dem Umstand, dass die entsprechenden Kosten zu kalkulieren waren und sich natur-
gemal in dem zu prognostizieren Wasserpreis nachteilig niederschlugen.

Auch die dargestellte Durchbrechung der Bewertungsmethode bei den Kriterien mit Unterposi-
tionen "Konzept" und "Zusage" wirkte sich einseitig zu Gunsten der F aus, da diese aufgrund der
entfernt gelegenen Wasserquellen naturgemaR héhere Netzanschlusskosten hat. Diesen Nach-
teil konnte sie durch die abweichende Handhabung der Bewertung ihrer Zusage in diesem Be-
reich ausgleichen.

dd) Das Procedere der Antragsgegnerin im Zusammenhang mit der von der Antragstellerin ge-
forderten Bekanntgabe der kalkulatorischen Netzwerte war ebenfalls geeignet, ausschlieflich
die F gegenlber den Ubrigen Bietern zu bevorzugen.

ee) Schlieflich ist die Entscheidungsvorlage vom 17.10.2016 in einer Form abgefasst, die ein-
seitig die Vorteile des Angebots der F hervorhebt und die positiven Aspekte der tbrigen An-
gebote unerwahnt lasst (vgl. dazu OLG Disseldorf, Beschluss vom 17.04.2014, Az. VI-2 Kart
2/13 (V), Juris Rn. 193 ff.). Dies - und die vorzeitige Veréffentlichung des Ergebnisses der Bera-
tung im Hauptausschuss - verdeutlicht, dass die Entscheidung bereits vor der Ratssitzung vom
27.10.2016 gefallen war.

M.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 91 Abs. 1, 936, 925 ZPO.
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