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OLG Celle, Urteil vom 30. April 2024 - 13 U 34/23 -, juris

Keine Untersagung des Abschlusses eines Wegenutzungs-
vertrags gemaRB & 46 EnWG im Verfahren gemaR § 47 Abs. 5
EnWG allein wegen einer unterbliebenen oder unzureichend

gewahrten Akteneinsicht gemaR § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG

Leitsatz

1. Dem in einem Verfahren zur Konzessionsvergabe nach § 46 EnWG unterlegenen Bieter
steht gemals § 33 Abs. 1, 2, § 19 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB kein Anspruch auf gerichtliche Untersa-
gung des Abschlusses eines Wegenutzungsvertrags allein wegen einer unterbliebenen oder
unzureichend gewahrten Akteneinsicht gemal § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG zu. Die unterbliebene
oder unzureichend gewahrte Akteneinsicht kann im Verfahren gemaR § 47 Abs. 5 EnWG nicht
im Wege einer eigenstandigen Riige, sondern lediglich als Transparenzmangel der Auswahl-
entscheidung geltend gemacht werden (Abgrenzung von KG, Urteil vom 24. September 2020 -
2 U 93/19, juris Rn. 94).

2. Bei der Untersagung des Abschlusses eines Stromkonzessionsvertrags bis zur Gewahrung
ausreichender Akteneinsicht gemaR § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG handelt es sich um einen ande-
ren Streitgegenstand als bei einer Untersagungsverfliigung, die auf eine fehlerhafte Auswahl-
entscheidung der Gemeinde gestltzt wird.

3. Hat das erstinstanzliche Gericht ausdricklich keine der gegen die Auswahlentscheidung
erhobenen materiellen Rigen geprift, sondern eine Untersagung der Konzessionsvergabe
schon und allein wegen der nach seiner Auffassung unzureichenden Akteneinsicht fir gerecht-
fertigt gehalten, kann in dem von der Gemeinde angestrengten Berufungsverfahren die Aus-
wahlentscheidung nicht erstmals auf die von dem unterlegenen Bieter gerligten Fehler ge-
prift werden, wenn dieser keine (Anschluss-)Berufung erhoben hat.

4. Wird durch die Gemeinde gemaR § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG (weitergehend) Akteneinsicht
erteilt, beginnt nach der gesetzlichen Konzeption auch das Rlgeverfahren erneut und kann
dann in eine weitere Beantragung einer einstweiligen Verfugung auf der Grundlage des durch
die Akteneinsicht vorgegebenen Sachverhalts miinden, ohne dass es darauf ankommt, ob die-
se Rlgen aufgrund der neuen Akteneinsicht erstmals erkennbar waren (Abgrenzung von OLG
Stuttgart, Urteil vom 25. Mai 2023 - 2 U 201/22, juris Rn. 118).

5. Beginnt das Rigeverfahren aufgrund einer gewahrten (weitergehenden) Akteneinsicht von
Neuem, darf ein Wegenutzungsvertrag bis zum Ablauf der Fristen gemal § 47 Abs. 2 Satze 3,
4 EnWG und § 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG nicht abgeschlossen werden.

Verfahrensgang
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vorgehend LG Hannover, 13. Juli 2023, 74 0 93/22, Urteil

Tenor

Griinde

Auf die Berufung der Verfigungsbeklagten wird das am 13. Juli 2023 ver-
kindete Urteil der 74. Zivilkkammer des Landgerichts Hannover abgean-
dert und der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung zurlickge-
wiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Verfigungsklagerin.

Die Verfligungsklagerin nimmt die Verfligungsbeklagte auf Unterlassung des Neuab-
schlusses eines Konzessionsvertrages (Wegenutzungsvertrages) mit der Stromnetzge-
sellschaft S. GmbH & Co KG (fortan SNGS) (iber den Betrieb des Stromverteilnetzes der
allgemeinen Versorgung fur das Konzessionsgebiet ,L.“ (Los 1) in Anspruch.

Mit Bekanntmachung im Bundesanzeiger vom 30. Marz 2020 leitete die Verfliigungsbe-
klagte ein Konzessionsvergabeverfahren zum Abschluss eines Wegenutzungsvertrags
flr das Stromnetz in diesem Konzessionsgebiet ein. Die Verfigungsklagerin und die SN-
GS bekundeten fristgerecht ihr Interesse und gaben nach Aufforderung durch die Verfu-
gungsbeklagte verbindliche Angebote ab.

Der Rat der Verfligungsbeklagten beschloss am 19. Mai 2022, den Zuschlag auf das An-
gebot der SNGS zu erteilen. Die Verfiigungsklagerin beantragte anschliefend Aktenein-
sicht in die Vergabeakte. Die Verfugungsbeklagte gewahrte nur eingeschrankte Akten-
einsicht mittels eines elektronischen Datenraums, in welchem Uber ein Passwort eine
Zip-Datei mit Teilen der Vergabeakte heruntergeladen werden konnte. Die Vergabeakte
enthielt den Auswertungsvermerk der Verfiigungsbeklagten und eine tabellarische Uber-
sicht der Punktevergabe sowie weitere Inhalte.

Die Verfugungsklagerin riagte, dass die Akteneinsicht unvollstandig gewahrt worden sei,
weil im Datenraum das Angebot der obsiegenden Bieterin, der SNGS, fehle. Die Verfu-
gungsbeklagte half dieser Ruge nicht ab. Einen Antrag der Verfigungsklagerin, den Ab-
schluss des Wegenutzungsvertrags mit der SNGS bis zur vollstandigen Akteneinsichts-
gewahrung zu untersagen, wies das Landgericht Hannover zurtick (Urteil vom 5. August
2022 - 74 0 54/22).

Daneben erhob die Verflgungsklagerin mit Schreiben vom 8. Juli 2022 Riigen gegen die
Auswahlentscheidung und beantragte erneut Akteneinsicht. Die Verfigungsbeklagte half
den Rligen mit Schreiben vom 15. November 2022 nur teilweise ab und gewahrte keine
Einsicht in das Angebot der SNGS.

Mit dem am 29. November 2022 eingereichten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fugung macht die Verfiigungsklagerin u.a. geltend, die Verfligungsbeklagte habe verfah-
rensfehlerhaft den Sachverhalt unzureichend ermittelt, inkonsistente Abweichungen bei
Bewertungsabschlagen vorgenommen und die eigenen Wettbewerbsunterlagen fehler-
haft angewendet. Zudem sei die Auswahlentscheidung auf Grundlage des dargelegten
BewertungsmaBstabs intransparent. Eine vergleichende Auswertung, die aufgrund der
von der Verflgungsbeklagten angewandten relativen Bewertungsmethode zur Nachvoll-
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ziehbarkeit der Wertungsentscheidungen erforderlich gewesen ware, sei wegen der feh-
lende Akteneinsicht in das Angebot der SNGS nicht méglich.

Die Verfugungsklagerin hat beantragt,

1. die Auswahlentscheidung Uber einen Wegenutzungsvertrag Uber den Betrieb
des Stromverteilnetzes der allgemeinen Versorgung flir das Konzessionsgebiet
»L.“ im Stadtgebiet der Antragsgegnerin (,,Stromkonzessionsvertrag”, Los 1) auf-
zuheben und das Stromkonzessionsverfahren in den Stand vor Wertung der letz-
ten verbindlichen Schlussangebote zu versetzen,

2. der Antragsgegnerin zu untersagen, aufgrund des Stadtratsbeschlusses vom
19. Mai 2022 den Stromkonzessionsvertrag mit der Stromnetzgesellschaft S.
GmbH und Co. KG (SNGS), ..., abzuschlieRen, bis in einer neuen, unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts durchzufiihrenden Auswahlentscheidung
diskriminierungsfrei und transparent Uber die Vergabe der Stromkonzession fur
das Konzessionsgebiet ,L.” (Los 1) entschieden ist und den Rlgen vollumfang-
lich abgeholfen wurde,

3. fur jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Anordnung nach Ziffer 1 und/
oder 2 ein vom Gericht festzusetzendes Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 € -
ersatzweise Ordnungshaft - oder eine Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, wobei
die Ordnungshaft am gesetzlichen Vertreter der Antragsgegnerin zu vollziehen
ist, anzudrohen.

Hilfsweise zum Antrag zu 2 hat die Verfugungsklagerin beantragt,

der Verflgungsbeklagten zu untersagen, aufgrund des Stadtratsbeschlusses
vom 19. Mai 2022 den Stromkonzessionsvertrag ,Stromnetz L. Los 1“ mit der
SNGS abzuschliel8en, bevor sie die Angebotswertung in dem mit Bekanntma-
chung vom 30. Marz 2020 eingeleiteten Verfahren zum Abschluss eines Strom-
konzessionsvertrages in dem nach Rechtsauffassung des Gerichts gebotenen
Umfang wiederholt hat und die Verfligungsklagerin Uiber die entsprechenden
Wertungsergebnisse und ihre Begrindung, wozu auch die Begriindung der Be-
wertung des Angebots des Zuschlagspratendenten zahlt, falls dies nicht die Ver-
fugungsklagerin sein sollte, in Kenntnis gesetzt und sodann mindestens die War-
tefrist nach § 47 EnWG bis zur Erteilung des Zuschlags eingehalten hat.

Die Verfligungsbeklagte hat beantragt,
die Antrage zurlckzuweisen.

Das Landgericht hat der Verfugungsbeklagten mit Urteil vom 13. Juli 2023, auf das we-
gen der weiteren tatsachlichen Feststellungen Bezug genommen wird, unter Andro-
hung von Ordnungsmitteln fur den Fall der Zuwiderhandlung vorldufig untersagt, auf der
Grundlage des Beschlusses des Rates der Verfigungsbeklagten vom 19. Mai 2022 Uber
den Betrieb des Stromverteilnetzes der allgemeinen Versorgung fiir das Konzessionsge-
biet ,L.” im Stadtgebiet der Verfigungsbeklagten (Los 1) einen Stromkonzessionsvertrag
mit der SNGS abzuschlieRen, bis sie der Verfligungsklagerin unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Gerichts nach § 47 Abs. 3 EnWG Akteneinsicht gewahrt hat, Uber eine
Abhilfe betreffend die anschlieBend gegebenenfalls von der Verfligungsklagerin nach
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§ 47 Abs. 2 Satz 4 EnWG erhobenen Riigen entschieden hat und die Vollzugsverbotsfris-
ten des § 47 Abs. 6 EnNWG abgelaufen sind.

Zur Begrindung hat das Landgericht im Wesentlichen ausgefuhrt, die Antrage der Ver-
fugungsklagerin seien interessensgerecht dahin auszulegen, dass sie zunachst weitere
Akteneinsicht begehre, um anschlielend neue Rugen erheben oder bereits erhobene RU-
gen vertiefend begriinden zu kénnen. Bis dahin begehre sie, der Verfugungsbeklagten zu
untersagen, den Vertrag mit der SNGS abzuschlieRen.

Dieser Anspruch stehe der Verfugungsklagerin gemal § 33 Abs. 1, 2,8 19 Abs. 1, 2 Nr. 1
GWB i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG zu. Sie habe glaubhaft gemacht, dass die Verfu-
gungsbeklagte als marktbeherrschendes Unternehmen in Bezug auf die streitgegen-
standlichen Wegenutzungsrechte ihr im Rahmen des Stromkonzessionsvergabeverfah-
rens "L. " (Los 1) nach Art und Umfang nur unzureichend Akteneinsicht gewahrt und

sie damit in kartellrechtswidriger Weise unbillig behindert habe. Eine unbillige Behinde-
rung von Bewerbern um eine Konzession liege nach der Rechtsprechung vor, wenn de-
ren Chancen auf den Abschluss des Konzessionsvertrags dadurch beeintrachtigt wirden,
dass die Auswahlentscheidung die an sie zu stellenden verfahrensbezogenen und mate-
riellen Anforderungen nicht erfllle. Zu diesen verfahrensbezogenen Anforderungen ge-
hore auch das Akteneinsichtsrecht nach § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG. Dieses beziehe sich
grundsatzlich auf alle Akten und Akteninhalte des Vergabeverfahrens und damit auch
auf die Angebote der anderen Bieter. Nach diesen Mal3stdben habe die Verflgungsbe-
klagte durch die vollstandige Herausnahme der Angebote der SNGS aus der Vergabeakte
den Akteneinsichtsanspruch der Verfugungsklagerin nur unzureichend erfallt.

Wegen der bislang unzureichend gewahrten Akteneinsicht sei Gber die von der Verfu-
gungsklagerin gertigten Bewertungsfehler nicht zu entscheiden. Die Akteneinsicht diene
der Vorbereitung einer Riige nach § 47 Abs. 2 Satz 3 EnWG. Sie sei der Uberpriifung der
Auswahlentscheidung prozessual vorgelagert. Erst auf der Grundlage einer nach Maga-
be der vorstehenden Ausflihrungen erteilten umfassenden Akteneinsicht kdnne die Ver-
fugungsklagerin die Bewertung der Angebote prifen und gegebenenfalls bestehende
Fehler hinreichend substantiiert rigen.

Es konne auch keine teilweise Uberpriifung derjenigen Riigen erfolgen, die unabhéangig
von der Frage der Akteneinsicht erhoben worden seien. Denn eine teilweise Entschei-
dung Uber die Frage, ob die Verfugungsbeklagte den Vertragsabschluss mit der SNGS

zu unterlassen habe, sei nicht méglich. Die Verflugungsklagerin werde vielmehr solche
Rlgen, die sie auch nach weitergehender Akteneinsicht unverandert aufrechterhalten
mochte, ggf. zu wiederholen haben. Insofern seien Rligen, die bislang nicht prakludiert
seien und nach neu gewahrter Akteneinsicht erweitert begrindet oder erstmals neu vor-
gebracht werden, nicht prakludiert. Wenn eine Akteneinsicht nach § 47 Abs. 3 EnWG er-
folge, beginne die Frist zur Rige von Rechtsverletzungen im Rahmen der Auswahlent-
scheidung erneut. In der Folge habe die Verfligungsbeklagte erneut die Abhilfe bezlglich
der neuen bzw. erganzend begrindeten Rlgen zu prifen. Die Verfigungsklagerin kdnne
anschlieBend ein neues einstweiliges Verfliigungsverfahren anstrengen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Verfugungsbeklagte mit ihrer Berufung, mit
der sie die Zurtckweisung des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfugung begehrt.
Zur Begrindung fuhrt sie im Wesentlichen aus, das Landgericht habe die Grenzen ei-
ner interessengerechten Auslegung der Antrage zugunsten der Verflgungsklagerin Uber-
dehnt. AuBerdem habe sie der Verfligungsklagerin umfassend und entsprechend der
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obergerichtlichen Rechtsprechung Akteneinsicht gewahrt. Nach der Rechtsprechung
des Senats sei grundsatzlich keine umfassende Einsicht in die Angebote von Mitbewer-
bern zu gewahren, die regelmaRig auch schutzwirdige Geschaftsgeheimnisse enthiel-
ten. Ausreichend sei regelmaRig vielmehr, die flr die Wertung maBgeblichen Umstande
im Einzelnen darzulegen - gegebenenfalls auch durch Offenlegung eines Auswertungs-
vermerks, in dem die maRgeblichen, die Uberpriifung der Nachvollziehbarkeit und Plau-
sibilitat ermdglichenden Umstande allerdings nicht geschwarzt sein dirften. Nur sofern
diese Ausfihrungen im Einzelfall nicht ausreichend seien, oder soweit im Einzelfall Zwei-
fel an der Richtigkeit der inhaltlichen Wiedergabe des Angebotes weiterer Bieter bestln-
den, seien die entsprechenden Angebotsinhalte offenzulegen. Nach diesen MaRstaben
habe keine Veranlassung bestanden, der Verfligungsklagerin Einsicht in die Angebote
der SNGS zu gewahren. Das Landgericht hatte die erhobenen Rigen der Verfigungskla-
gerin anhand des vollstandig offengelegten Auswertungsvermerks Uberprifen kénnen.

Um gleichwohl eine isolierte Entscheidung tber das Akteneinsichtsrecht zu vermeiden,
lege sie das Angebot der SNGS mit den darin enthaltenen Schwarzungen vor. Schlieflich
ist die Verfugungsbeklagte der Auffassung, es kdnne lber samtliche von der Verfigungs-
klagerin gegen die Auswahlentscheidung erhobenen Rigen einheitlich im vorliegenden
Verfahren entschieden werden. Einer erneuten Abhilfeentscheidung Gber die mit Schrei-
ben vom 14. November 2023 erhobenen Rigen bedirfe es nicht.

Die Verfugungsbeklagte beantragt,

das am 13. Juli 2023 verklindete Urteil des Landgerichts Hannover, Aktenzeichen
74 0 93/22, aufzuheben und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfliigung
zuruckzuweisen.

Die Verfigungsklagerin beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.

Die Verflugungsklagerin verteidigt die angefochtene Entscheidung. Ein VerstoRs gegen

§ 938 i.V.m. § 308 Abs. 1 ZPO liege nicht vor. Das Rechtsschutzziel der Verfligungskla-
gerin sei auf die vorlaufige Untersagung des beabsichtigten Vertragsschlusses gerich-
tet, um ihren Anspruch auf Durchflihrung eines diskriminierungsfreien und transparen-
ten Auswahlverfahrens zu sichern. Jedenfalls sei ein etwaiger Verstols gegen § 308 Abs. 1
ZPO durch ihren Antrag auf Zurlckweisung der Berufung geheilt.

Weiter ist die Verfligungsklagerin der Auffassung, ihr sei trotz der erfolgten Offenlegung
des teilweise geschwarzten Angebots der SNGS bislang nicht ordnungsgemall Aktenein-
sicht gewahrt worden. Die verbleibenden Schwarzungen seien nicht zum Schutz von Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnissen gerechtfertigt. Zudem habe die Verfigungsbeklag-
te zu Unrecht die Einsicht in die Verfahrensakte zu Los 3 abgelehnt, obwohl die Lose 1,
2 und 3 nach dem Willen der Verfugungsbeklagten in einem einheitlichen Verfahren ver-
geben werden sollen. Eine vollstandige Uberpriifung der Auswahlentscheidung und die
Feststellung der Gesamtkausalitat von Verfahrensfehlern sei erst nach vollstandiger Ak-
teneinsicht méglich. Unabhangig von der unzureichenden Akteneinsicht verstoRe zudem
die auf die Teilabhilfe der Verflgungsbeklagten zu den Rugen vom 8. Juli 2022 erfolgte
nachtragliche Korrektur des Auswertungsvermerks gegen das Diskriminierungsverbot.
Denn der Stadtrat habe keine erneute Auswahlentscheidung getroffen.
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Daruber hinaus sei die Auswahlentscheidung auch in der Sache in mehrfacher Weise be-
urteilungsfehlerhaft. Uber die bereits am 8. Juli 2022 geriigten Fehler hinaus habe die
Beklagte nach der teilweisen Offenlegung des Angebots der SNGS mit Schreiben vom
14. November 2023 weitere Riigen gegen die Auswahlentscheidung erhoben, tUber deren
Abbhilfe die Verfligungsbeklagte bislang nicht entschieden habe. Zunachst war die Verfu-
gungsklagerin daher der Auffassung, es bestehe keine Maglichkeit, die mit diesem zwei-
ten Rigeschreiben geltend gemachten Rechtsverletzungen in dieses Verfahren einzube-
ziehen. Nach Hinweisen des Senats mit Beschlissen vom 1. Februar 2024 und 5. Marz
2024 meint sie nunmehr, die Rigen vom 8. Juli 2022 und 14. November 2023 stellten
Hilfsvorbringen dar, welches im Berufungsverfahren zu prifen sei, wenn die Zuschlags-
erteilung nicht bereits wegen der nach wie vor unzureichend gewahrten Akteneinsicht zu
untersagen sei. Insoweit handle es sich um einen einheitlichen Streitgegenstand, sodass
samtliche gegen die Auswahlentscheidung erhobenen Riagen auch in der Berufungsin-
stanz angefallen seien. Selbst wenn hiervon abweichend von verschiedenen Streitgegen-
standen auszugehen sein sollte, misste das Hilfsvorbringen der Verflgungsklagerin als
Anschlussberufung ausgelegt werden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die in der Berufungsinstanz gewechselten
Schriftsatze verwiesen.

Il.
Die zulassige Berufung ist begrindet.

1. Der Verfugungsklagerin steht gemal § 33 Abs. 1, 2, § 19 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB kein An-
spruch auf Untersagung des Abschlusses eines Wegenutzungsvertrags allein wegen ei-
ner - unterstellt - unzureichenden Akteneinsicht gemaR § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG zu. Eine
unterbliebene oder unzureichende Akteneinsicht im Verfahren gemaR § 47 Abs. 5 EnWG
kann nicht im Wege einer eigenstandigen Rlge, sondern lediglich als Transparenzman-
gel der Auswahlentscheidung geltend gemacht werden. Denn der Anspruch auf Akten-
einsicht hat im Rugeverfahren lediglich eine vorbereitende Funktion, sodass allein auf-
grund einer unzureichenden Erfullung dieses Anspruchs der Abschluss des Wegenut-
zungsvertrags nicht untersagt werden darf (a.A. KG, Urteil vom 24. September 2020 - 2
U 93/19, juris Rn. 94).

a) Dies folgt bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift in § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG. Danach
hat die Gemeinde zur Vorbereitung einer Rige nach § 47 Abs. 2 Satz 3 EnWG Einsicht in
die Akten zu gewahren.

b) Weiter spricht auch die Systematik von § 47 EnWG gegen die Mdglichkeit einer isolier-
ten Rige der unzureichenden Akteneinsicht. Danach bezieht sich die in Abs. 5 vorgese-
hene Mdglichkeit, gerligte Rechtsverletzungen im Wege eines einstweiligen Verfugungs-
verfahrens geltend zu machen, nur auf Rechtsverletzungen im Sinne von Abs. 1 dieser
Vorschrift, d.h. auf Rechtsverletzungen, die sich aus dem Verfahren nach § 46 Abs. 1 bis
4 EnWG ergeben (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 12. September 2019 - U 678/19 Kart, juris
Rn. 26). Dem entspricht es, dass § 47 Abs. 6 EnWG den Abschluss eines Wegenutzungs-
vertrags bis zum Ablauf der Fristen aus Abs. 2 Satz 3 und Abs. 5 Satz 1 untersagt. Ein
bislang nicht oder nur unzureichend erflllter Antrag auf Akteneinsicht nach Abs. 3 Satz 1
hindert hingegen den Ablauf dieser Fristen nicht und steht daher dem Vertragsschluss
nicht entgegen.
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Fur diese Bewertung streitet zudem ein Vergleich mit dem Kartellvergaberecht, in dem
eine unterstellt unzureichende Akteneinsicht auch nicht isoliert geltend gemacht werden
kann (vgl. § 165 Abs. 4 GWB).

¢) DarUber hinaus widerspricht es dem Sinn und Zweck des Akteneinsichtsrechts, dieses
zum Gegenstand einer eigenstandigen Riige erheben zu kdnnen. Die Akteneinsicht soll
dem unterlegenen Bieter ermdglichen, etwaige Rechtsverletzungen im Zusammenhang
mit der Auswahlentscheidung zu erkennen und geltend zu machen. Sie dient damit der
Vorbereitung einer (materiellen) Rlige gegen die Auswahlentscheidung und ist dem RU-
geverfahren vorgelagert (vgl. Senat, Urteil vom 16. Juni 2022 - 13 U 67/21, juris Rn. 31;
Beschlisse vom 5. August 2022 -13 U 81/21, juris Rn. 10 f.; vom 16. April - 13 U 50/22,
51/22 [zur Verdffentlichung vorgesehen]).

d) Dieses Verstandnis der Funktion und Bedeutung des Akteneinsichtsrechts steht
schlielich im Einklang mit der Vorstellung des Gesetzgebers, wonach eine Rigeoblie-
genheit in Bezug auf die von der Gemeinde getroffene Auswahlentscheidung voraus-
setzt, dass dem unterlegenen Bewerber zlgig Informationen Uber sémtliche Tatsachen
zuganglich gemacht werden, die eine Verletzung in seinen Rechten begriinden kénnten
(vgl. Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung der Vorschriften zur Verga-
be von Wegenutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energieversorgung vom 21. April
2016, BT-Drs. 18/8184, S. 17). Demnach sollte die Gewahrung von Akteneinsicht dem
eigentlichen Rugeverfahren mit seinen Praklusionsfristen vorgeschaltet sein. Dem ent-
spricht es, dass die 30tagige Rugefrist des § 47 Abs. 2 Satz 3 EnWG im Fall der Aktenein-
sicht gemaR § 47 Abs. 2 Satz 4 EnWG mit dem Tag neu beginnt, an dem die Gemeinde
die Akten zur Einsichtnahme bereitgestellt hat.

2. Im vorliegenden Verfahrensstand kann die Zuschlagserteilung auch nicht aufgrund
der von der Verfligungsklagerin behaupteten Fehler der Auswahlentscheidung untersagt
werden.

a) Zwar liegt eine rigefahige Rechtsverletzung vor und kann die Untersagung des Ab-
schlusses eines Wegenutzungsvertrags verlangt werden, wenn die Wertungsentschei-
dung zu einem Auswabhlkriterium aufgrund einer unzureichend gewahrten Akteneinsicht
intransparent ist, weil dem unterlegenen Bewerber eine Uberpriifung der Wertungsent-
scheidung unmadglich gemacht oder jedenfalls unzuldssig erschwert wird. In diesem Fall
muss er nicht zusatzlich vortragen, dass insoweit auch Anhaltspunkte fir einen Wer-
tungsfehler vorliegen. Es genlgt, dass die Wertungsentscheidung fir ihn - und das Ge-
richt - durch die vorgenommenen Schwarzungen nicht mehr hinreichend nachvollzieh-
bar ist. Eine solche Intransparenz kann sich nicht nur durch eine Schwarzung des Aus-
wertungsvermerks ergeben. Auch dann, wenn nur das Angebot des obsiegenden Bewer-
bers nicht oder nur mit Schwarzungen zuganglich gemacht wird, kann dies im Einzel-

fall zur Intransparenz der Wertung fiihren. Der Einwand unzureichender Akteneinsicht
ist dann grundsatzlich im Zusammenhang mit den Rlgen betreffend die jeweiligen Wer-
tungsentscheidungen zu behandeln (vgl. Senat, Urteil vom 16. Juni 2022 - 13 U 67/21, ju-
ris Rn. 31; Beschluss vom 5. August 2022 -13 U 81/21, juris Rn. 10 f.; vgl. ferner OLG Ko-
blenz, Urteil vom 12. September 2019 - U 678/19 Kart, juris Rn. 26; a.A. KG, Urteil vom
24. September 2020 - 2 U 93/19, juris Rn. 94; OLG Dusseldorf, Urteil vom 17. August
2022 - 2 U 4/21 Kart, juris Rn. 29; ferner BeckOK EnWG/Peiffer, § 47 Rn. 17.2 [Stand: 1.
Marz 2024]; Kment/Huber, 3. Aufl., § 47 EnWG Rn. 26). Auf diese Weise ist gewahrleistet,
dass ein unterlegener Bieter im Fall einer nicht oder nicht ausreichend gewahrten Akten-
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einsicht nicht in seinem Rechtsschutz gegen die beabsichtigte Auswahlentscheidung ein-
geschrankt ist.

b) Die Untersagung der beabsichtigten Konzessionsvergabe wegen einer etwaigen in-
transparenten und damit fehlerhaften Auswahlentscheidung stellt jedoch einen Streitge-
genstand dar, der von dem Streitgegenstand der Untersagung allein wegen Verletzung
des (isolierten) Akteneinsichtsanspruchs zu unterscheiden ist. Ersterer ist vorliegend
nicht in der Berufungsinstanz angefallen, sodass der Senat hieruber trotz einer hierauf
gerichteten Riige der Verfugungsklagerin nicht entscheiden kann.

aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird der Streitgegen-
stand durch den Klageantrag, in dem sich die vom Klager in Anspruch genommene
Rechtsfolge konkretisiert, und den Lebenssachverhalt (Klagegrund) bestimmt, aus dem
der Klager die begehrte Rechtsfolge herleitet (vgl. nur BGH, Urteil vom 9. Juni 2011 - | ZR
41/10, juris Rn. 19 m.w.N.). Danach handelt es sich bei der Untersagung des Abschlus-
ses eines Stromkonzessionsvertrags bis zur Gewahrung ausreichender Akteneinsicht ge-
malk § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG um einen anderen Streitgegenstand als bei einer Untersa-
gungsverfligung, die auf eine fehlerhafte Auswahlentscheidung der Gemeinde gestitzt
wird. Die Akteneinsicht dient - wie oben ausgeflhrt - der Vorbereitung einer (materiel-
len) Rige gegen die Auswahlentscheidung und ist dem eigentlichen Rigeverfahren vor-
gelagert. Dem steht auch nicht die Rechtsprechung des Senats entgegen, wonach im
Fall der Untersagung einer beabsichtigten Konzessionsvergabe wegen einer fehlerhaften
Auswahlentscheidung nicht jeder einzelne gertigte Rechtsfehler einen selbststandigen
Streitgegenstand bildet (vgl. Senat, Beschllisse vom 5. August 2022 -13 U 81/21, juris
Rn. 5; vom 15. Februar 2024 - 13 U 43/22, juris Rn. 4 f.; vom 16. April 2024 - 13 U 50/22,
13 U 51/22 [zur Verdffentlichung vorgesehen]; a.A. OLG Karlsruhe, Urteil vom 28. August
2019 - 6 U 109/18, juris Rn. 92). Denn das Landgericht hat hier ausdriicklich keine der
gegen die Auswahlentscheidung erhobenen Rugen gepruft und seiner Entscheidung zu-
grunde gelegt (vgl. LGU 22 f.), sondern eine Untersagung der Konzessionsvergabe schon
und allein wegen der nach seiner Auffassung unzureichenden Akteneinsicht fur gerecht-
fertigt gehalten. Es hat sich danach vollstandig einer Entscheidung tber die RechtmaRig-
keit der Auswahlentscheidung enthalten.

bb) Diese Sachverhaltskonstellation unterscheidet sich damit von denjenigen Fallen, in
denen das Erstgericht einen Teil der erhobenen materiellen Riigen geprift hat und da-
nach etwa zu dem Ergebnis gelangt ist, dass die Auswahlentscheidung schon aufgrund
dieser Rugen fehlerhaft und daher zu wiederholen ist. In solchen Fallen sind auch die tb-
rigen vom Erstgericht aulRer Betracht gelassenen Rigen in der Berufungsinstanz zu pru-
fen, sofern es auf diese entscheidungserheblich ankommt. Denn samtliche materielle
Rlgen gegen die Auswahlentscheidung bilden nach der vorgenannten Rechtsprechung
des Senats einen einheitlichen Streitgegenstand.

cc) Die danach einem anderen Streitgegenstand zuzuordnende Wertungsentscheidung
kann der Senat nicht schon aufgrund der Berufung der Verflgungsbeklagten Gberprifen,
auch wenn diese eine Entscheidung Uber die gegen diese Wertung gerichteten Rugen
begehrt. Die Verfugungsbeklagte ist durch die angefochtene Entscheidung des Landge-
richts insoweit, als diese sich ausdriicklich einer Entscheidung (ber die gegen die Aus-
wahlentscheidung erhobenen Rigen enthalten hat, nicht beschwert.

dd) Keine abweichende Bewertung folgt aus dem Einwand der Verfigungsklagerin, sie
habe schon erstinstanzlich die Untersagung des Abschlusses des Wegenutzungsvertrags
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neben der unzureichenden Akteneinsicht auch auf eine fehlerhafte Auswahlentscheidung
und damit auf zwei verschiedene Streitgegenstande gestutzt (vgl. Schriftsatz vom 29.
Februar 2024, Rn. 20). Die Verfugungsklagerin hat kein eigenstandiges Rechtsmittel ge-
gen die Entscheidung des Landgerichts erhoben, obgleich der vom Landgericht zuge-
sprochene Unterlassungsanspruch in sachlicher Hinsicht hinter dem gestellten Unterlas-
sungsantrag zurtckbleibt.

ee) Auch eine Anschlussberufung hat die Verfligungsklagerin innerhalb der gemaR § 524
Abs. 2 Satz 2 ZPO maBgeblichen Frist nicht eingelegt.

(1) FUr die Erhebung einer Anschlussberufung ist keine ausdrickliche Erklarung erforder-
lich. Vielmehr genlgt jede Erklarung, die sich ihrem Sinn nach als Begehren auf Abande-
rung des Urteils erster Instanz darstellt. Der Anschluss an das Rechtsmittel der Gegen-
seite kann daher auch konkludent in der Weise erfolgen, dass der Klager sein im Ubri-
gen unverandertes Klagebegehren auf einen weiteren Klagegrund stutzt (vgl. BGH, Ur-
teil vom 9. Juni 2011 - | ZR 41/10, juris Rn. 26 m.w.N.; BeckOK ZPO/Wulf, § 524 Rn. 13
[Stand: 1. Marz 2024]).

(2) Nach diesen MaBstaben enthalt die Berufungserwiderung der Verfligungsklagerin we-
der die ausdruckliche noch die konkludente Erklarung einer Anschlussberufung. Der Be-
rufungserwiderung Iasst sich nicht entnehmen, die Verfligungsklagerin begehre (zumin-
dest hilfsweise) auch die Abanderung der landgerichtlichen Entscheidung mit dem Ziel,
die Konzessionsvergabe - wie erstinstanzlich noch beantragt - aufgrund der als fehlerhaft
angesehenen Angebotsauswertung und damit bis zu deren ordnungsgemafer Wiederho-
lung zu untersagen. Ein solches Uber die Zurlickweisung der Berufung der Verfiigungsbe-
klagten hinausgehendes Begehren lasst sich entgegen der Auffassung der Verfugungs-
klagerin insbesondere Rn. 115 und 116 der Berufungserwiderung nicht entnehmen. Viel-
mehr folgt aus diesen Ausfihrungen lediglich, dass die Verfugungsklagerin die landge-
richtliche Entscheidung auch deshalb fiir gerechtfertigt halt, weil die unzureichende Ak-
teneinsicht nach der Rechtsprechung des Senats als Transparenzmangel der Auswahl-
entscheidung zu werten sei. Diese Wertungsfehler sollten nach den Ausfiihrungen unter
Rn. 115 nur dann relevant werden, wenn der Senat ,die Angriffe auf die Angebotsaus-
wertung” prufen sollte; die Verfligungsklagerin hat damit gerade nicht begehrt, die An-
gebotswertung auf jeden Fall zu prifen, obwohl nur dies den Ausspruch eines weiterge-
henden Unterlassungsgebots tragen kdnnte, wie es die Verfugungsklagerin erstinstanz-
lich beantragt hatte. Dem entspricht es, dass die Verflgungsklagerin in Rn. 117 der Be-
rufungserwiderung ausdriicklich ausfihrt, es gebe mangels Abhilfeentscheidung der Be-
klagten derzeit keine Mdglichkeit, die mit Schreiben vom 14. November 2023 geltend ge-
machten Fehler der Auswahlentscheidung in dieses Berufungsverfahren einzubeziehen.
Diese Ausflihrungen lassen sich bei interessensgerechter Auslegung nicht mit der An-
nahme eines zusatzlichen Prozessrisiken unterliegenden Begehrens vereinbaren, die Un-
tersagungsverfligung Uber die landgerichtliche Entscheidung hinaus auf die Fehlerhaftig-
keit der Auswahlentscheidung stitzen zu wollen.

ff) Ohne die wirksame Erhebung einer Anschlussberufung ist der Senat schlieBlich trotz
des in § 938 Abs. 1 ZPO eingeraumten Ermessens gehindert, erstmalig tGber die von der
Verfligungsklagerin gegen die Auswahlentscheidung erhobenen Rlgen zu entscheiden
und bei einem Obsiegen der Verflgungsklagerin den Unterlassungsanspruch abwei-
chend vom Landgericht auf eine fehlerhafte Auswahlentscheidung zu stiitzen. Es kann
dahinstehen, ob und im welchem Umfang das Gericht gemals § 938 Abs. 1 ZPO berech-
tigt ist, in einem einstweiligen Verfugungsverfahren von dem gestellten Antrag abzuwei-
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chen (vgl. zum Streitstand: BeckOK ZPO/Mayer, § 938 Rn. 3 [Stand: 1. Marz 2024]; MUKo
ZPO/Drescher, 6. Aufl., § 938 Rn. 5; Zdller/Vollkommer, ZPO, 35. Aufl., § 938 Rn. 1). Be-
grenzt wird das dem Gericht nach dieser Vorschrift zustehende Entscheidungsermessen
jedenfalls durch den jeweiligen Streitgegenstand.

3. Das angefochtene Urteil war nach alledem daher abzuandern und der Antrag auf Er-
lass einer einstweiligen Verfligung in Bezug auf den vom Landgericht angenommenen
und in der Berufungsinstanz angefallenen Streitgegenstand zurtckzuweisen.

[ll. Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Ein Anspruch auf Einsicht in die Akten der hier nicht streitgegenstandlichen Vergabe
zu Los 3 besteht nicht. § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG berechtigt vorbehaltlich schitzenswerter
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse nur zur Einsicht in die Akten des jeweiligen Verfah-
rens. Die Vergabe der drei Lose erfolgt jeweils in einem eigenstandigen Konzessionsver-
gabeverfahren, auch wenn unter Ziff. 1.2 der Wettbewerbsunterlagen ausgefuhrt wird,
dass das Verfahren in drei Lose aufgeteilt ist. Flr diese Wertung spricht, dass fir die ein-
zelnen Lose jeweils getrennte Angebote abgegeben werden kdnnen und diese jeweils
einzeln gewertet werden. Dem entspricht es, dass die Verfugungsklagerin fir Los 3 kein
eigenes Angebot abgegeben hat. AuBerdem erfolgt auch die Zuschlagserteilung nach
Angebotsauswertung flr die einzelnen Lose getrennt.

2. Weiter geht das Landgericht zutreffend davon aus (LGU 23), dass die Verfligungskla-
gerin ein neues einstweiliges Verfligungsverfahren anstrengen kann, in dem die von der
Verfligungsklagerin gegen die Auswahlentscheidung erhobenen Rligen zu prifen sind.

a) Mit diesen Rigen ist die Verflgungsklagerin auch in einem neuen Verfahren nicht ge-
mals § 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG prakludiert.

aa) Fur die nach erfolgter Offenlegung des Angebots der SNGS mit Schreiben vom 14.
November 2024 erhobenen Rugen folgt dies bereits daraus, dass die Verfugungsbeklag-
te noch nicht Gber deren Abhilfe entschieden hat, sodass die Frist gemaR § 47 Abs. 5
Satz 1 EnWG noch nicht zu laufen begonnen hat. Die Verfligungsbeklagte ist auch zu ei-
ner Abhilfeentscheidung gemaR § 47 Abs. 4 EnWG verpflichtet. Sie kann nicht mit ihrem
Einwand durchdringen, sie sei mit der Offenlegung des teilgeschwarzten Angebots der
SNGS lediglich ihrer sekundaren Darlegungslast nachgekommen. Denn die Vorlage er-
folgte nach dem Vortrag in der Berufungsbegrindung ausdriicklich, um eine isolierte ge-
richtliche Entscheidung um den Nebenaspekt der Akteneinsicht zu vermeiden. Diese Er-
klarung kann nur so verstanden werden, dass die Verfligungsbeklagte mit der Offenle-
gung des Angebots der SNGS auf die Annahme des Landgerichts, sie habe bislang keine
ausreichende Akteneinsicht i.S.v. § 47 Abs. 3 Satz 1 EnWG gewahrt, reagieren wollte. Ge-
gen eine rein prozessuale Erklarung spricht im Ubrigen, dass die Verfiigungsklagerin der
Verfligungsbeklagten die Angebotsunterlagen mit E-Mail vom 16. Oktober 2023 auBer-
halb des hiesigen Verfahrens Ubersandt hat. Der Senat kann daher offen lassen, ob es
mit der Systematik und dem Sinn und Zweck der Vorschrift in § 47 EnWG grundsatzlich
vereinbar ist, einer im gerichtlichen Verfahren erfolgten (weitergehenden) Offenlegung
eines konkurrierenden Angebots ausschlielich prozessuale Bedeutung beizumessen.

bb) Auch mit den bereits mit Schreiben vom 8. Juli 2022 erhobenen Rigen ist die Verfu-
gungsklagerin in einem neuen Verfahren nicht prakludiert, auch wenn die Verfugungs-
beklagte eine Abhilfe berwiegend mit Schreiben vom 15. November 2022 abgelehnt
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hat, sodass die Frist gemaR § 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG an sich bereits verstrichen ist. Wird
durch die Gemeinde erneut (weitergehend) Akteneinsicht erteilt, beginnt nach der ge-
setzlichen Konzeption auch das Rligeverfahren erneut und kann dann in eine weitere
Beantragung einer einstweiligen Verflgung auf der Grundlage des dann durch die Ak-
teneinsicht vorgegebenen Sachverhalts minden, ohne dass es darauf ankommt, ob die-
se Rigen aufgrund der neuen Akteneinsicht erstmals erkennbar waren (a.A. OLG Stutt-
gart, Urteil vom 25. Mai 2023 - 2 U 201/22, juris Rn. 118). Dies folgt aus dem Sinn und
Zweck des Akteneinsichtsrechts und dient im Ubrigen der Gewahrleistung einer einheitli-
chen Entscheidungsgrundlage. Ware eine sukzessive Aufdeckung des Akteninhalts in ei-
nem laufenden Verfahren noch beachtlich, fuhrte dies vor dem Hintergrund des strengen
gesetzlichen Rlgeregimes zu einer nicht gerechtfertigten Besserstellung der Gemein-
de, die ohne Prozessrisiko zunachst die zur Uberpriifung der Wertungsentscheidung er-
forderlichen Informationen zurlickhalten und dem Bieter dadurch die Uberprifung der
Wertungsentscheidung - gerade unter dem gegebenen Zeitdruck - erheblich erschweren
kénnte. Gleichzeitig wirde die Berlicksichtigung des aufgedeckten Akteninhalts in einem
laufenden Verfahren zahlreiche Fragen in Bezug auf das Rugeregime aufwerfen, die sich
auf der Grundlage der gesetzlichen Regelungen kaum konsistent 16sen lassen (vgl. Se-
nat, Beschlisse vom 16. April 2024 - 13 U 50/22, 51/22 [zur Ver6ffentlichung vorgese-
hen]).

b) SchlieRlich steht einer Berticksichtigung der mit Schreiben vom 8. Juli 2022 erhobenen
Rlagen in einem neuen einstweiligen Verfugungsverfahren die Entscheidung im vorlie-
genden Verfahren nicht entgegen. Denn das Landgericht hat sich ausdricklich einer Ent-
scheidung Uber die Auswahlentscheidung enthalten und diese ist auch in der Berufungs-
instanz nicht angefallen (s.o.).

3. Beginnt das Rugeverfahren - wie hier - aufgrund einer gewahrten (weitergehenden)
Akteneinsicht von Neuem, darf ein Wegenutzungsvertrag bis zum Ablauf der Fristen ge-
malk § 47 Abs. 2 Satze 3, 4 EnWG und § 47 Abs. 5 Satz 1 EnWG nicht abgeschlossen wer-
den.

V.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO.
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