IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

2U 122/13 (EnWG) OLG Naumburg Verkindet am 11. September 2014

. gez. Bittdorf, JOS'in,
8 0 96/12 Landge”Cht Halle als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Kartellsache

Klagerin, Berufungsbeklagte | und Berufungsklagerin 1,

Prozessbevoliméchtigte:

gegen

Beklagte, Berufungsklagerin | und Berufungsbeklagte II,

Prozessbevollmachtigte:




hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Naumburg durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht Dr. Engel, den Richter am Oberlandesgericht Manshausen und den
Richter am Oberlandesgericht Wiedemann auf die mindliche Verhandlung vom 27. August
2014 fir Recht erkannt:

Auf die Berufungen der Klagerin und der Beklagten wird das am 9. Juli 2013 ver-
kiindete Urteil der 8. Zivilkammer — 2. Kammer fur Handelssachen — des Landge-
richts Halle unter Zuriickweisung des Rechtsmittels der Beklagten im Ubrigen teil-

weise abgeédndert und wie folgt insgesamt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin die von der Bundesnetzagentur laut dem
letzten nach 8§ 23a EnWG erteilten Genehmigungsbescheid anerkannten kalkulato-
rischen Restwerte fur die Gasverteilungsanlagen Hochdruckleitung HDL 418 und
Hochdruckleitung HDL 413, Hochdruckleitung HDL 418.07 (,zu den N.

Anstalten “) sowie Leitung zum ,Werksnetz Sch. “ mitzuteilen.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits in erster Instanz werden gegeneinander aufgehoben;

die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Beklagte allein zu tragen.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
und beschlossen:

Der Streitwert fur die GeblUhrenberechnung im Berufungsverfahren wird auf
30.000,00 £ festgesetzt.

Grinde
A.

Die Prozessparteien streiten dartiber, ob und ggf. in welchem Umfang die Kl&agerin als Neu-
konzessionarin i.S. von § 46 EnWG gegen die Beklagte als Altkonzessionarin Anspriiche
auf Auskunft Gber die laut dem letzten nach 8§ 23a EnWG erteilten Genehmigungsbescheid
der Bundesnetzagentur anerkannten kalkulatorischen Restwerte fiir Gasverteilungsanlagen

im Konzessionsgebiet jeweils bis zur netztechnisch sinnvollen Trennstelle hat.

Die Stadt T. sowie die vormals eigenstéandigen, inzwischen zur Stadt T. gehdrigen
Gemeinden W. , Wn. und N. hatten mit der Rechtsvorgangerin der
Beklagten jeweils Gaskonzessionsvertrage geschlossen (Stadt T. durch Vertrag vom
17.09.1998 mit einer Laufzeit bis zum 31.01.2012; Gemeinde W. durch Vertrag vom
28.06.1991/ 20.01.1992 mit einer Laufzeit bis zum 31.12.2011; Gemeinde Wn.
durch Vertrag vom 28.06.1991/ 20.01.1992 mit einer Laufzeit bis zum 31.12.2011; Gemein-



de N. durch Vertrag vom 29.01./ 07.02.1992 mit einer Laufzeit bis zum 31.01.2012).
Die Konzessionsvertrage enthielten jeweils sog. Endschaftsklauseln, welche dem jeweiligen
Konzessionsgeber das Recht einrdumten und — im Falle eines entsprechenden Verlangens
des Konzessionsnehmers — die Pflicht tGbertrugen, die innerhalb des Konzessionsgebiets
vorhandenen Gasverteilungsanlagen, die ausschlie3lich der Versorgung des Konzessions-

gebiets nach der AVBGasV dienten, kduflich zu erwerben.

Am 09.09.2009 verdffentlichte die Stadt T. (ktinftig: die Konzessionsgeberin) eine Be-
kanntmachung des Auslaufens der vorgenannten Konzessionsvertrdge und eine Ankindi-
gung der Neuvergabe der Wegenutzungsvertrage mit einer zwanzigjdhrigen Laufzeit ge-
maf 8 46 Abs. 3 EnNWG 2005. Am 15.12.2010 schloss die Konzessionsgeberin mit der Kla-
gerin einen Konzessionsvertrag Uber die Bereitstellung des Netzes und die Nutzung offent-
licher Verkehrswege zur Versorgung mit Erdgas mit Wirkung ab dem 01.02.2012. Der Ver-

tragsschluss wurde am 23.12.2010 o6ffentlich bekannt gemacht.
Die Klagerin, vertreten durch ihre alleinige Gesellschafterin, die B.

Versorgungs-Aktiengesellschaft & Co. KG (kinftig. die Klagerin), verlangte mit Schrei-
ben vom 21.12.2010 u.a. Auskunft Gber die kalkulatorischen Restwerte des zu Uberneh-
menden Gasversorgungsnetzes von der Beklagten. Die Beklagte lehnte die Erteilung von
Auskinften zunachst bis zur Vorlage einer gesonderten Abtretungsvereinbarung zwischen
der Stadt T. und der Klagerin ab; die Klagerin legte ihr die unter dem 20.05.2011 ge-
schlossene Vereinbarung vor. Die Prozessparteien traten in Verhandlungen lber die Uber-
lassung der Gasverteilernetzanlagen im Konzessionsgebiet, Uber die notwendigen Entflech-
tungsmallnahmen einschlief3lich der unterschiedlichen Varianten der Netzentflechtung so-
wie Uber die Aufteilung der Erldsobergrenzen nach § 26 ARegV ein; mit einem mehrseiti-
gem Vertrag vom 04./06./07./21./26.07.2011 vereinbarten sie insoweit wechselseitige Ver-
pflichtungen zur Geheimhaltung und Vertraulichkeit. Hinsichtlich eines Grol3teils der Anla-
gen erzielten die Prozessparteien in der Folgezeit Einigkeit tiber die Uberlassung (kunftig:
unstreitig betroffene Gasverteilungsanlagen); die Beklagte dbermittelte insoweit am
15.02.2012 das technische Mengengerist fir diese Anlagen an die Klagerin, welches diese
am 28.06.2012 bestétigte. Bei einigen Gasverteilungsanlagen blieben Meinungsverschie-
denheiten iiber den Umfang der Uberlassungspflicht bestehen, so dass die Inanspruch-

nahme des Rechtswegs unvermeidlich erschien. Dies betraf die Hochdruckleitung HDL 413

von T. Uber N. nach St. und die Hochdruckleitung HDL 418 von T.
nach Q. , des Weiteren die jeweils von der HDL 418 abzweigenden Hochdrucklei-
tungen HDL 418.08.01/415.01 nach Te. , HDL 418.02 nach Q. W.
Stral3e und HDL 418.07 zu den ,N. Anstalten “ sowie die Gasverteilungsanlagen

jeweils des ,Werksnetzes Sch. GmbH" und des Gewerbegebiets T. Nord. Wegen



der Einzelheiten zur Lage der Leitungen wird auf die Ubersichtsplane fiir das Konzessions-

gebiet (Anlagen B 4 und B 5) Bezug genommen.

Die Beklagte strebte den Abschluss einer umfassenden, unstreitige und streitige Anlagen
einbeziehende Entflechtungsvereinbarung an, auf deren Grundlage sodann u.a. auch die
Auskunftserteilung erfolgen sollte; die Klagerin erhob am 28.06.2012 die Forderung nach
einer vorherigen umfassenden, auch die streitig betroffenen Gasverteilungsanlagen bein-
haltenden Auskunft. Am 09.09.2012 verhandelten die Parteien telefonisch dartber, ob im
bevorstehenden Rechtsstreit eine Beschrankung des Streitgegenstands auf die streitig be-
troffenen Gasverteilungsanlagen erfolgen kénne; nach Angaben der Beklagten wurde hier-
tiber eine Ubereinkunft erzielt. Mit eMail vom 11.09.2012 erklarte die Klagerin, dass sie bei
der klageweisen Geltendmachung ihrer Auskunftsanspriiche die unstreitig betroffenen An-
lagen nicht auffihren werde, sofern die Beklagte der Klagerin bis zum 18.09.2012 die kalku-
latorischen Restwerte dieser Anlagen Ubermittle. Mit eMail vom 18.09.2012 teilte die Be-
klagte mit, dass die Aufbereitung der notwendigen Daten fur die unstreitig betroffenen Anla-
gen wegen diverser, erst jetzt moglicher Abstimmungen noch andauere und die Ubermitt-
lung der Daten voraussichtlich erst Anfang der 43. Kalenderwoche, spatestens jedoch bis
zum 31.10.2012 erfolgen werde. Am 24.09.2012 reichte die Klagerin ihre unter dem
21.09.2012 verfasste Klageschrift beim Landgericht Halle ein. Mit eMail vom 24.09.2012
antwortete die Klagerin auf die Anfragen der Beklagten vom 18.09. und 22.09.2012 nach

einer Fristverlangerung, dass sie die Klage bereits eingereicht habe.

Die Klagerin hat Anspriiche auf Auskunft tGber die von der Bundesnetzagentur laut dem
letzten nach § 23a EnWG erteilten Genehmigungsbescheid anerkannten kalkulatorischen
Restwerte geltend gemacht, und zwar urspriinglich auch hinsichtlich der unstreitig von der
Uberlassungspflicht erfassten Anlagen (Antrag zu Ziffer 1) der Klageschrift) sowie hinsicht-
lich der Gasleitungen HDL 418.07 (Antrag zu Ziffer 2) der Klageschrift), der Gasleitungen
HDL 418, HDL 413, HDL 418.08.01/415.01 und HDL 418.02 (Antrag zu Ziffer 3) der Klage-
schrift), der Gasverteilungsanlagen des sog. ,Werksnetzes Sch. GmbH* sowie des
Gewerbegebiets T. Nord. Nach Zustellung der Klage an die Beklage am 16.10.2012
hat die Beklagte mit Schreiben vom 29.10.2012 und — wegen diverser Beanstandungen der
Klagerin — mit weiterem Schreiben vom 03.12.2012 die nach Klageantrag zu Ziffer 1) ver-
langten Daten an die Klagerin Ubermittelt. Beide Prozessparteien haben insoweit die

Hauptsache des Rechtsstreits Ubereinstimmend teilweise fur erledigt erklart.

Wegen der weiteren Einzelheiten, insbesondere wegen der widerstreitenden Rechtsauffas-
sungen der Parteien des Rechtsstreits und wegen des Verlaufs des Verfahrens in erster
Instanz, nimmt der Senat auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil Be-
zug, 8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.



Das Landgericht hat der Klage teilweise stattgegeben und die Beklagte zur begehrten Aus-
kunft hinsichtlich der Hochdruckleitungen HDL 418, HDL 413 und HDL 418.02 verurteilt. Es
hat seine Entscheidung im Wesentlichen darauf gestitzt, dass sich aus der gesetzlichen
Verpflichtung zur Netziberlassung nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG auch eine Pflicht des Alt-
konzessionars zur Auskunftserteilung an den Neukonzessionar Uber die anerkannten kalku-
latorischen Restwerte ergdbe. Bedenken gegen die Aktivlegitimation der Klagerin bestin-
den mangels konkreter Anhaltspunkte nicht. Der Anspruch umfasse lediglich die fiir den

Betrieb der allgemeinen Versorgung notwendigen Verteilungsanlagen, weshalb die Daten

fur die Hochdruckleitung HDL 418.07 zu den N. Anstalten und fur die Hochdruck-
leitung HDL 418.08.01/415.01 nach Te. nicht zu Ubermitteln seien. Beim ,Werks-
netz Sch. GmbH* liege eine Nutzung offentlicher Verkehrswege nicht vor; es sei im

Ubrigen weder von der Klagerin vorgetragen worden noch sonst ersichtlich, dass diese Ver-
teilungsanlagen fur die Versorgung von Letztverbrauchern zur Verfligung offen stinden. Ein
Anspruch hinsichtlich der Verteilungsanlagen im Gewerbegebiet T. Nord scheide aus,
weil diese Anlagen im Eigentum der Konzessionsgeberin stiinden. Im Rahmen seiner nach
8§ 91a ZPO zu treffenden Kostenentscheidung hat das Landgericht den Kostenanteil der

Beklagten auferlegt, weil die Voraussetzungen des § 93 ZPO nicht vorlagen.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 22.07.2013 zugestellte Urteil mit einem am 09.08.2013
beim Oberlandesgericht vorab per Fax eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und
diese Berufung innerhalb der ihr bis zum 23.10.2013 verlangerten Berufungsbegriindungs-

frist begriindet (Berufung I).

Die Klagerin hat gegen das ihr am 22.07.2013 zugestellte Urteil mit einem am 20.08.2013
beim Oberlandesgericht vorab per Fax eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und

diese Berufung am 19.09.2013 begriindet (Berufung II).

Die Klagerin verfolgt mit ihrer Berufung die urspriinglichen Klageantrage zu Ziffer 2) (HDL

418.07 zu den ,N. Anstalten ) und zu Ziffer 4) (Verteilungsnetz des ,Werksnetzes
Sch. GmbH") weiter; soweit die Klage, betreffend die Hochdruckleitung HDL 418.08.01/
415.01 nach Te. und die Verteilungsanlagen des Gewerbegebiets T. Nord

abgewiesen worden ist, hat sie kein Rechtsmittel eingelegt. Die Klagerin meint, dass es fur
die Bewertung einer Verteilungsanlage als eine zur allgemeinen Versorgung notwendige
Anlage allein darauf ankomme, ob die Anlage im Hinblick auf mdgliche Anschlussnehmer
unbegrenzt offen stehe; dies konne auch fiir Stichleitungen zutreffen. Uber das Werksnetz
Sch. habe die Beklagte freiwillig weitere Letztverbraucher angeschlossen; die Anlage
befinde sich nicht auf im Eigentum der Beklagten befindlichen Grundstiicken und stelle

auch kein geschlossenes Objektnetz dar.



Die Klagerin beantragt,
unter teilweiser Abanderung des erstinstanzlichen Urteils

die Beklagte weiter zu verurteilen, der Klagerin die von der Bundesnetzagentur laut
dem letzten nach § 23a EnWG erteilten Genehmigungsbescheid anerkannten kalku-
latorischen Restwerte mitzuteilen fur die Gasleitung HDL 418.07 und fur die Gasver-

teilungsanlagen des ,Werksnetzes Sch. GmbH*
sowie,
die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen,
sowie,
unter teilweiser Abanderung des erstinstanzlichen Urteils
die Klage vollstandig abzuweisen.

Die Beklagte strebt vollstandige Klageabweisung sowie eine Anderung der Kostenentschei-
dung hinsichtlich des nach 8§ 91a ZPO verteilten Kostenanteils an. Sie bestreitet die Wirk-
samkeit des Konzessionsvertrags vom 15.12.2010 mit Nichtwissen. Die Beklagte hat in der
Berufungsinstanz erstmals vorgetragen, dass die Hochdruckleitung HDL 418.02 nach Q.
W. Strale im Konzessionsgebiet derzeit keine Letztverbraucher versorge, was
die Klagerin in der mundlichen Verhandlung anlasslich der Erérterung unter Einsichtnahme
in Anlage B 5 unstreitig gestellt hat. Sie ist der Meinung, dass sog. multifunktionale Anla-
gen, hier die Leitungen HDL 418 und HDL 413, von der Uberlassungspflicht nach § 46 Abs.
2 S. 2 EnWG nicht erfasst seien. Insbesondere auch aus verfassungsrechtlichen Erwagun-
gen heraus sei den Interessen des Altkonzessionars am Betrieb dieser Leitungen in einem
einheitlichen und effizienten Netz Vorrang vor denjenigen des Neukonzessionars einzurau-
men. Hilfsweise meint die Beklagte, dass sich der Auskunftsanspruch der Klagerin nicht auf
die kalkulatorischen Restwerte der Anlagen erstrecke. Die Kostenentscheidung nach § 91a
ZPO sei Uberraschend getroffen worden; das Landgericht habe nicht hinreichend berick-

sichtigt, dass die Verzégerungen der Verhandlungen von der Kl&gerin ausgegangen seien.

Der Senat hat am 27.08.2014 mindlich zur Sache verhandelt; wegen der Einzelheiten wird

auf den Inhalt des Sitzungsprotokolls des Senats vom selben Tage Bezug genommen.



B.

Die Berufungen beider Prozessparteien sind jeweils zuldssig, insbesondere sind sie jeweils
form- und fristgemar eingelegt und begriindet worden. Die Berufung | der Beklagten ist nur
begriindet, soweit mit ihr die Verurteilung zur Auskunftserteilung beztiglich der Hochdruck-
leitung HDL 418.02 nach Q. W. Stralle angegriffen wird und soweit
sie gegen die Kostenentscheidung nach 8§ 91a ZPO gerichtet ist. Die Berufung Il der Klage-

rin hat in der Sache Erfolg.

I. Auf den vorliegenden Fall ist in zeitlicher Hinsicht das Energiewirtschaftsgesetz in der
bis zum 03.08.2011 geltenden Fassung (EnWG 2005) anzuwenden, denn fur das Bestehen
und den Inhalt des Anspruchs des neuen Energieversorgungsunternehmens auf Uberlas-
sung von Energieverteilungsanlagen durch den bisherigen Konzessionsnehmer und den
damit zusammenhangenden Anspruch auf Auskunftserteilung ist auf den Zeitpunkt der An-
spruchsentstehung abzustellen, d.h. auf den Zeitpunkt des Abschlusses des neuen Kon-
zessionsvertrags am 15.12.2010 (vgl. nur BGH, Beschluss v. 03.06.2014, EnVR 10/13
~Stromnetz Homberg", zitiert nach juris, Tz. 18 f. m.w.N.). Dass die Laufzeit des Vertrags
erst ab dem 01.12.2012 eintrat und damit erst nach dem Inkrafttreten der Gesetzesande-

rung durch das EnWG 2011 begann, ist unerheblich.

Il. Die Prozessparteien gehen Ubereinstimmend und zu Recht davon aus, dass im Rah-
men eines nach 8 46 Abs. 2 S. 2 EnWG 2005 begrindeten gesetzlichen Schuldverhéltnis-
ses unmittelbar zwischen dem Altkonzessionar und dem Neukonzessionar neben der Uber-
lassungspflicht hinsichtlich der hiervon erfassten Gasverteilungsanlagen im Konzessions-
gebiet nach § 242 BGB auch eine Pflicht zur Informationserteilung besteht. Dieser Aus-
kunftsanspruch ist entgegen der Ansicht der Beklagten bereits ab dem wirksamen Ab-

schluss des Neukonzessionsvertrags fallig.

Zwar begrindet die Vorschrift des 8§ 46 Abs. 2 S. 2 EnWG selbst keine Auskunftsanspriiche
des Neukonzessionars gegen den Altkonzessionar. Da der Neukonzessionar jedoch ab
dem Tag des Wirksamwerdens des Konzessionsvertrags in der Lage sein muss, die allge-
meine Versorgung sicherzustellen, was vorherige Absprachen mit dem Altkonzessionar
Uber die Modalitaten der Netzentflechtung und Netziibernahme erfordert, weil ihm ein Wahl-
recht tiber die Art der vorzunehmenden Uberlassung der Netzanlagen zusteht und zwi-
schen dem Alt- und dem Neukonzessionar ein angemessenes Pacht- oder Kaufentgelt ver-
einbart werden soll, besteht ein Informationsbedirfnis des Neukonzessionars, dem Rech-
nung zu tragen ist durch eine selbsténdige Nebenpflicht des Altkonzessionars zur Auskunft
Uber diejenigen Netzdaten, welche zur Abwicklung der Netziberlassung erforderlich sind.

Da das Informationsbedirfnis des Neukonzessionars unmittelbar nach dem wirksamen Ab-



schluss des Konzessionsvertrags mit der Entstehung des Anspruchs auf Uberlassung und
damit schon vor dem Ablauf der Altkonzessionsvertrage besteht, muss der aus § 242 BGB
hergeleitete Auskunftsanspruch bereits mit dem wirksamen Abschluss des Neukonzessi-

onsvertrags bestehen und fallig sein.

lll. Die Klagerin ist zur Geltendmachung des Auskunftsanspruchs nach § 46 Abs. 2 S. 2
EnWG 2005 i.V.m. § 242 BGB gegenuber der Beklagten materiell berechtigt. Es ist davon
auszugehen, dass der Konzessionsvertrag zwischen der Konzessionsgeberin und der Kla-

gerin vom 15.12.2010 wirksam abgeschlossen worden ist.

1. Soweit die Beklagte die Wirksamkeit des Konzessionsvertrags vom 15.12.2010 mit Nicht-
wissen bestritten hat, ist dies prozessual als AuRRerung einer Rechtsansicht zu bewerten.
Der von der Klagerin gehaltene Sachvortrag ist nicht, jedenfalls nicht erheblich bestritten
worden, wonach die Konzessionsgeberin und sie am 15.12.2010 durch Ubereinstimmende
Willenserklarungen einen Konzessionsvertrag schriftlich geschlossen haben — den Ver-
tragseingang und die Vertragsseite mit den Unterschriften der Vertragsparteien hat die Kla-
gerin auch zur Gerichtsakte gereicht. Die Konzessionsgeberin hat den Vertragsschluss

durch die (vorsorgliche) Abtretungserklarung vom 20.05.2011 bestéatigt.

2. Die Beklagte hat konkrete Griinde fur ihre Rechtsansicht, dass der vorgenannte Konzes-
sionsvertrag unwirksam sei, nicht angefuhrt. Grundsatzlich tragt jedoch die Beklagte, wel-
che sich auf die Nichtigkeit des Vertrags wegen Verstol3es gegen ein gesetzliches Verbot
i.S. von 8§ 134 BGB beruft, die Darlegungs- und ggf. die Beweislast fur einen Nichtigkeits-
grund (vgl. Ellenberger in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 134 BGB Rn. 12a m.N.; OLG
Dusseldorf, Beschluss v. 12.12.2012, VI-3 Kart 137/12, ZNER 2013, 277 fur die Unwirk-
samkeit eines Konzessionsvertrags nach 8§ 46 EnWG 2005). Allein die Behauptung der Be-
klagten, dass eine Unwirksamkeit des Vertrags statistisch wahrscheinlich sei, weil in den
Jahren 2009 und 2010 in vielen Féllen die rechtlichen Anforderungen an das Konzessions-
verfahren bzw. an den zuléssigen Inhalt von Konzessionsvertragen nicht bekannt gewesen

seien, genugt hierfir nicht.

3. Der Senat hat von einer Anordnung der Vorlage des Konzessionsvertrags vom
15.12.2010 nach § 142 Abs. 1 ZPO abgesehen. Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass die
Klagerin ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung der Vertragsdetails hat, auch
zum Beispiel im Hinblick auf kinftige Vergabeverfahren nach § 46 EnWG in benachbarten
Konzessionsgebieten. Der Gesetzgeber hat den Umfang der obligatorischen Bekanntma-
chungen in 8 46 Abs. 3 EnWG ausdrticklich geregelt; danach ist eine Mitteilung des Ver-
tragsinhalts an den Altkonzessionar nicht vorgesehen. Ob und inwieweit die Klagerin im
Zivilprozess einer sekundaren Darlegungslast unterféllt und insbesondere zur Offenlegung

einzelner Bestandteile des Konzessionsvertrags verpflichtet sein kdnnte, wére erst zu pri-



fen gewesen, wenn und soweit die Beklagte einen konkreten Nichtigkeitsgrund angefihrt
hétte.

4. Aus dem unstreitigen Prozessstoff ist schlie3lich ein Nichtigkeitsgrund nicht ersichtlich.
Bei einer Gesamtwirdigung des Inhalts der Bekanntmachung zum Abschluss des Konzes-
sionsvertrags Gas vom 23.12.2010 (Anlage K 10) ist die Vergabe der Konzession nach zu-
lassigen und — insbesondere im Hinblick auf die Ziele des § 1 EnWG — jeweils angemessen
gewichteten Kriterien erfolgt; insbesondere ist ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsver-
bot nicht erkennbar. Fir die Vereinbarung rechtlich unzuldssiger Vertragsinhalte, z. Bsp.
Uber eine gegen § 3 KAV verstof3ende Nebenleistung der Klagerin, liegen konkrete An-

haltspunkte nicht vor.

IV. Der Auskunftsanspruch der Klagerin gegen die Beklagte nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG
2005 i.V.m. § 242 BGB ist begrindet im Hinblick auf die Hochdruckleitungen HDL 418,
HDL 413 und HDL 418.07, jeweils innerhalb des Konzessionsgebiets bis zu einer netztech-
nisch sinnvollen Trennstelle, sowie die Verteilungsanlagen des ,Werksnetzes Sch.
GmbH?*, nicht jedoch die Hochdruckleitung HDL 418.02.

1. Das Landgericht hat zu Recht darauf erkannt, dass die gemischt genutzten Hochdrucklei-
tungen HDL 418 (von T. nach Q. ) und HDL 413 (von T. Uber N.
nach St. ), soweit sie bis zu einem netztechnisch sinnvollen Trennpunkt im Kon-
zessionsgebiet belegen sind, von der Uberlassungspflicht der Beklagten nach § 46 Abs. 2
S. 2 EnNWG 2005 und somit auch von der hiermit zusammenhangenden Auskunftsverpflich-
tung umfasst werden. Dies ergibt sich aus der Auslegung der Gesetzesvorschrift. Die hier-

gegen gerichteten Einwendungen der Beklagten im Berufungsverfahren sind unbegrindet.

a) Bei den beiden vorgenannten Hochdruckleitungen handelt es sich unstreitig um sog. ge-
mischt genutzte Anlagen; sie sind jeweils sowohl fur die allgemeine Versorgung der Letzt-
verbraucher im Gemeindegebiet der hiesigen Konzessionsgeberin notwendig als auch fir
die allgemeine Versorgung der Letztverbraucher in einem anderen Gemeindegebiet, in wel-
chem die Beklagte Konzessionarin des Gasnetzes i.S. von § 46 Abs. 2 EnWG ist. Die vor-

genannten Leitungen sind teilweise im Konzessionsgebiet belegen.

b) Nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG werden von der Uberlassungspflicht die ,fur den Betrieb
der Netze der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet notwendigen Verteilungsanla-
gen" erfasst. Bereits dieser Wortlaut der Vorschrift spricht fir die Einbeziehung von Vertei-

lungsanlagen, welche zumindest auch der drtlichen allgemeinen Versorgung dienen.

Die Uberlassungspflicht bezieht sich auf ,Verteilungsanlagen* ohne eine Unterscheidung
nach Druckstufen bzw. Spannungsebenen; die Abgrenzung der zu Uberlassenden Vertei-

lungsanlagen von den nicht zu Uberlassenden Verteilungsanlagen erfolgt ausschlieflich
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funktional nach der Notwendigkeit fur den Betrieb der Netze der allgemeinen Versorgung im
Gemeindegebiet. Der Begriff ,notwendig” flr den Betrieb der Netze der allgemeinen Ver-
sorgung im Gemeindegebiet ist nach allgemeinem Sprachgebrauch dahin zu verstehen,
dass es allein darauf ankommt, dass die jeweilige Verteilungsanlage nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass der neue Konzessionsnehmer seine Pflichten aus dem Konzessi-
onsvertrag (Gewahrleistung der allgemeinen Versorgung mit Gas im Konzessionsgebiet)
nicht mehr in gleicher Weise ausiben konnte, wie der Altkonzessionar (vgl. BGH, Be-
schluss v. 03.06.2014 ,Stromnetz Homberg®, a.a.0., Tz. 31 f. m.w.N.; ebenso bereits OLG
Frankfurt, Urteil v. 14.06.2011, 11 U 36/10 (Kart), ZNER 2012, 188; a.A. noch OLG Dussel-
dorf, Beschluss v. 12.12.2012, a.a.0.).

Es ist hingegen nicht erforderlich, dass die Verteilungsanlagen ausschliefilich der allgemei-
nen Versorgung im Konzessionsgebiet dienen. Soweit die Beklagte auf entsprechend for-
mulierte Endschaftsklauseln in ihren Altkonzessionsvertragen verweist, vermag diese ver-
tragliche Abrede keinen Einfluss auf die Gesetzesauslegung zu entfalten. Der Begriff ,not-
wendig" hat einen eigenen Bedeutungsgehalt; dafiir, dass der Gesetzgeber etwas anderes
gewollt hat, namlich eine Beschrankung des Anwendungsbereichs dieser Vorschrift auf
Verteilungsanlagen, welche ausschlielich der allgemeinen Versorgung im Gemeindegebiet
dienen, ist nichts ersichtlich (vgl. BGH, a.a.O.; a.A. Kermel, RdE 2005, 153, 156). Auch der
Begriff ,im Gemeindegebiet* weist im hier gebrauchten Zusammenhang nicht auf eine Aus-

schlie3lichkeit hin, sondern lediglich auf eine Begrenzung der Versorgungsfunktion.

Soweit das Oberlandesgericht Dusseldorf in seiner o.g. Entscheidung (Beschluss v.
12.12.2012, a.a.0O., Tz. 148 ff.) anfihrt, dass bei einem derart weiten Verstandnis des Beg-
riffs ,notwendig“ dem Tatbestand des § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG keine Abgrenzungsfunktion
mehr zukomme, folgt der Senat dem nicht. Ausgenommen von der Uberlassungspflicht sind
jedenfalls reine Transportleitungen, welche zwar im Konzessionsgebiet belegen sind, fir
dieses Gebiet aber keine Versorgungsfunktion entfalten (sog. Durchleitungen). Schon die in
der Literatur vertretene, weiter gehende Ansicht, dass Anlagen, welche eindeutig einen
Uberwiegenden uberdrtlichen Versorgungscharakter haben (vgl. nur Albrecht in: Schneider/
Theobald, Recht der Energiewirtschaft. Ein Praxishandbuch, 4. Aufl. 2013, 8 9 Rn. 125
m.w.N.), findet im Gesetzeswortlaut keinen Anhaltspunkt — den Parteien des gesetzlichen
Schuldverhaltnisses steht es frei, Abweichendes zu vereinbaren. Der Senat vermag — ent-
gegen der Ansicht der Beklagten — weder dem Wortlaut der Norm noch der Auslegung die-
ser Norm durch den Bundesgerichtshof zu entnehmen, dass nur solche Leitungen als not-
wendig anzusehen sind, welche ,unmittelbar” der drtlichen allgemeinen Versorgung dienen.
Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zur Irrelevanz der Druckstufe verwiesen werden; die
Funktion eines Transportnetzes wird nicht nur durch die Leitungen erflllt, mit denen unmit-

telbar mindestens ein Letztverbraucher im Konzessionsgebiet versorgt wird, sondern auch
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durch die Verteilungsanlagen, die nicht hinweggedacht werden kénnen, ohne dass die all-
gemeine Versorgung hierdurch negativ beeintrachtigt wird (vgl. BGH, a.a.O, Tz. 31 und Tz.
35; der Begriff ,unmittelbar wird lediglich im Zusammenhang mit der systematischen Aus-
legung in Tz. 34 und 36 gebraucht, dort allerdings ebenfalls nicht in dem von der Beklagten
verstandenen Sinn einer ausschlie3lichen Erfassung unmittelbarer Anschlussleitungen,
sondern im Sinne, dass unmittelbar der Versorgung von Letztverbrauchern dienende Lei-

tungen ,jedenfalls” erfasst werden).

c) Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts Dusseldorf ergibt sich auch aus sys-
tematischen Erwagungen ein Hinweis auf die Einbeziehung der gemischt genutzten Vertei-
lungsanlagen. In § 3 Nr. 29b EnNWG 2005 (= 8§ 3 Nr. 29c EnWG 2011) wird das 0rtliche Ver-
teilernetz, dessen Betrieb durch § 46 EnWG dem Wettbewerb unterworfen werden soll (vgl.
Theobald in: Danner/ Theobald, Energierecht, Bd. 1, Lsbl. Stand Dezember 2013, 8§ 46
EnWG Rn. 36; Albrecht, a.a.0., 8 9 Rn. 62, 116), als das im Konzessionsgebiet betriebene
Netz der allgemeinen Versorgung ,einschlie3lich der Leitungen, die ein drtliches Verteiler-
netz mit einem benachbarten ortlichen Verteilernetz verbinden®, beschrieben. Nach dieser
Legaldefinition gehdren auch die hier streitbefangenen Hochdruckleitungen HDL 418 und
HDL 413 zum o6rtlichen Verteilernetz. Der erkennende Senat schliel3t sich der Auffassung
des Bundesgerichtshofes auch insoweit an, als auch aus dem Begriff des Energieversor-
gungsnetzes nach 8 3 Nr. 16 EnWG 2005, welcher auf 6rtliche Verteilernetze anzuwenden
ist, abzuleiten ist, dass die Zusammenfassung von Verteileranlagen zu einem Netz stets vor
dem Hintergrund ihrer konkreten Versorgungsfunktion zu sehen ist. Um die Versorgung mit
Energie, hier mit Gas, durch jeden Anbieter zu ermdglichen, miissen grundsatzlich alle An-
lagen, die einer Versorgung der Letztverbraucher dienen, dem Netzbegriff unterfallen (vgl.
BGH, a.a.0., Tz. 35f.).

d) Die Gesetzesgenese steht der vom Senat vorgenommenen Auslegung nicht entgegen;
sie lasst jedenfalls den Schluss zu, dass gemischt genutzte Verteileranlagen nicht aus-
driicklich ausgenommen sind von der Uberlassungspflicht (vgl. BGH, a.a.0., Tz. 37

m.w.N.). Diese Ansicht teilen auch die Prozessparteien.

e) Schliellich spricht der Zweck des 8 46 Abs. 2 S. 2 EnWG ganz mal3geblich fir eine Ein-
beziehung von gemischt genutzten Verteileranlagen in den Netziiberlassungsanspruch (vgl.
BGH, a.a.0O., Tz. 38 ff.). Ein Verteilernetz ist immer ein zusammenhangendes Transportsys-
tem, Uber das die angeschlossenen Letztverbraucher nur dann zuverlassig versorgt werden
kénnen, wenn die einzelnen Netzbetreiber zusammenarbeiten. Dies sichert die Durchlei-
tungsverpflichtung des 8 20 EnWG, weshalb diese Vorschrift weder ein Argument fiir noch
gegen die Einbeziehung der gemischt genutzten Anlagen in 8 46 Abs. 2 S. 2 EnWG dar-

stellt; das Mitbenutzungsrecht steht jeweils auch demjenigen zu, der nicht Netzbetreiber ist.
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Schon im Hinblick auf das Mess- und Abrechnungswesen ist es aber zweckmaRig, dass
das ortliche Verteilernetz nicht an jeder Stelle zersplittert wird, an der eine gemischt genutz-
te Anlage mitbenutzt werden muss, zudem nach dem relativ willkirlichen Mal3stab, wer die
gemischt genutzte Anlage als erster betrieben hat. Dies wirde — im Gegensatz zu einem
Ziel des 8 1 EnWG — zu einer erheblichen und vermeidbaren Verteuerung der Netznutzung
fuhren. Die einheitliche Messung und Abrechnung von Leistungen innerhalb eines Konzes-
sionsgebiets ist erheblich praktikabler. Dartiber hinaus verfligt nur der Neukonzessionar fur
die neue Konzessionslaufzeit tiber ein allgemeines Wegenutzungsrecht, welches ihm ges-
tattet, die gemischt genutzten Verteileranlagen in den Wegegrundstticken der Gemeinde zu
belassen bzw. sie instandzusetzen oder zu erneuern. Jede Beschrdnkung der Gestal-
tungsmadglichkeiten des Neukonzessionars fir den Betrieb des drtlichen Verteilernetzes
gegeniber den Mdglichkeiten des Altkonzessionars ist objektiv geeignet, den vom Gesetz-

geber gewlinschten Wettbewerb um den Betrieb dieser Netze negativ zu beeintrachtigen.

f) Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat fir seine abweichende Auffassung als entschei-
dendes Argument verfassungsrechtliche Bedenken angefiihrt, welche sich die Beklagte zu
Eigen gemacht hat; diese Bedenken greifen nicht durch (vgl. auch BGH, a.a.O., Tz. 41 f,;
OLG Frankfurt, a.a.0.).

Allerdings stellt die durch § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG begrindete Verpflichtung des Altkonzes-
sionars zur Uberlassung seines Netzeigentums auf den Neukonzessionar einen Eingriff in
die Eigentumsposition dar, und zwar im Sinne einer gesetzlichen Inhalts- und Schranken-
bestimmung (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG). Das Eigentum an den ortlichen Verteilungsnetzen
war aber seit jeher eine eingeschrankte Rechtsposition, weil die Eigentiimer immer auf die
Benutzung der offentlichen Wegegrundstiicke der Gemeinde angewiesen waren und die
Konzession i.S. des qualifizierten Wegenutzungsrechts nach § 46 Abs. 2 EnWG zeitlich
befristet war. Das zeigt sich im vorliegenden Fall auch in den vertraglichen Endschaftsklau-
seln, wonach die Gemeinde ein Kaufrecht und u.U. eine Kaufpflicht nach Beendigung des
Konzessionsverhaltnisses hatte. Der Eingriff in die Eigentumsposition beschrankt sich da-
her auf die mdgliche Differenz zwischen dem Ertragswert der Anlagen fir den Altkonzessi-
onar und dem im Verkaufsfall erzielbaren Kaufpreis, wobei zu bertcksichtigen ist, dass die
Rechtsposition des Altkonzessionérs nicht allein auf dessen eigener Leistung beruht, son-
dern auf seiner von der Gemeinde abgeleiteten Stellung als Gebietsmonopolist. Unter Be-
riicksichtigung dieser Umstande ist die gesetzlich angeordnete Uberlassungsverpflichtung
verhéltnismafig. Sie dient dem Ziel, die Voraussetzungen fir einen Wettbewerb um die
ortlichen Verteilungsnetze zu schaffen bzw. zumindest wirksame und effektive Anreize fur
einen solchen Wetthewerb zu erzeugen, und damit dem Gemeinwohl i.S. der Erreichung
der Ziele des 8§ 1 EnWG (vgl. auch 8§ 46 Abs. 3 S. 5 EnWG). Fur die Erreichung des Ziels ist

die Regelung objektiv geeignet und auch erforderlich. In der Abwégung mit den Interessen
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des Altkonzessionars an der Vermeidung einer mdglichen finanziellen EinbuRRe erscheint
die Regelung nicht als unangemessen (vgl. auch Albrecht, a.a.0., 8§ 9 Rn. 121 ff.; Theobald,
a.a.0., 8 46 EnWG Rn. 37; Buttner/ Templin, ZNER 2011, 121, 125; Gemeinsamer Leitfa-
den von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskon-
zessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15.12.2010, ZNER 2011, 153,
dort in Ziff. 38).

2. Aus dem Vorausgefihrten sowie aus dem neuen Sachvorbringen der Prozessparteien in
der mandlichen Verhandlung vor dem Senat ergibt sich, dass die Berufung der Beklagten
begriindet ist, soweit sie sich gegen eine Auskunftsverpflichtung betreffend die Hochdruck-
leitung HDL 418.02 richtet.

a) Im Rahmen der Erorterung der Sach- und Rechtslage haben die Prozessparteien in tat-
sachlicher Hinsicht unstreitig gestellt, dass die Hochdruckleitung HDL 418.02, welche in-
nerhalb des Konzessionsgebiets von der gemischt genutzten Hochdruckleitung HDL 418
abzweigt und jedenfalls der Versorgung von Letztverbrauchern aufRerhalb des Konzessi-
onsgebiets (in Q. W. Stral3e ) dient, derzeit keinen Letztverbraucher
innerhalb des Konzessionsgebiets versorgt. Der kartografischen Darstellung in der Anlage
B 5 ist zu entnehmen, dass die Hochdruckleitung innerhalb des Konzessionsgebiets aus-

schlie3lich Gber unbebautes Gebiet verlauft.

b) Angesichts dieser tatsachlichen Umsténde ist die Hochdruckleitung derzeit fir das Netz
der allgemeinen Versorgung im Konzessionsgebiet nicht notwendig. Allein die — hier eher
fern liegende — Mdoglichkeit, dass in Zukunft ein Letztverbraucher im raumlichen Bereich
dieser Anlage einen Anschlussanspruch erhebt, geniigt fiir die Begriindung einer Uberlas-

sungsverpflichtung nicht.

3. Die Berufung der Klagerin ist begriindet, soweit die Klagerin gegen die Beklagte einen

Anspruch auf Auskunftserteilung beziglich der Hochdruckleitung HDL 418.07 erhebt.

a) Die vorgenannte Hochdruckleitung ist eine Abzweigleitung von der gemischt genutzten
Hochdruckleitung HDL 418 und dient der Versorgung des Netzkunden N. Anstal-
ten . Zwar liegt die Abzweigstelle auRerhalb des hier betroffenen Konzessionsgebiets, der
versorgte Letztverbraucher befindet sich jedoch innerhalb des Konzessionsgebietes. Die
Leitung ist nicht mit dem Ortsnetz N. verbunden, welches lber die gemischt genutz-

te Hochdruckleitung HDL 413 angeschlossen ist.

b) Die Hochdruckleitung HDL 418.07 dient damit unstreitig der Versorgung eines Letzt-
verbrauchers im Konzessionsgebiets, welcher gegen den jeweiligen Betreiber des Netzes
der allgemeinen Versorgung einen Versorgungsanspruch hat, d.h. gegeniber der Klagerin

als Neukonzessionarin. Nach dem vorausgefihrten Verstandnis des Begriffs ,notwendig” in
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8§ 46 Abs. 2 S. 2 EnWG 2005 kann die Leitung nicht hinweggedacht werden, ohne dass die
Mdglichkeit der Klagerin als Neukonzessionérin, diesen Letztverbraucher zu versorgen,
erheblich beeintrachtigt wéare im Vergleich zur Situation der Beklagten als Altkonzessiona-

rin, wenn diese Leitung nicht der Uberlassungspflicht unterfiele.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist es unerheblich, ob die Leitung an das Ortsnetz
N. angeschlossen ist; maf3geblich ist allein, dass es seiner Funktion nach dem Be-
trieb der Netze der allgemeinen Versorgung dient; 8 46 Abs. 2 S. 2 EnWG 2005 gebraucht
insoweit auch den Begriff in der Mehrzahl. Als Netz in diesem Sinne ist auch ein strahlen-
férmiges Netz oder eine sog. Stichleitung anzusehen (vgl. BGH, Beschluss v. 18.10.2011,
EnVR 68/10, in juris Tz. 19). Die Leitung ist objektiv, d.h. nach ihren technischen Eigen-
schaften, geeignet, der allgemeinen Versorgung von Letztverbrauchern zu dienen, und
zwar auch fur den Fall, dass im Umfeld des jetzigen Kunden weitere Letztverbraucher einen
Anschluss wiinschen. Es sind auch keine Anhaltspunkte daflir vorgetragen oder sonst er-
kennbar geworden, dass die Beklagte Uber diese Leitung nicht auch andere Letztverbrau-
cher versorgt hatte, wenn entsprechende Versorgungsanspriche geltend gemacht worden

waren.

Die Hochdruckleitung HDL 418.07 ist, anders als die Beklagte meint, keine Direktleitung i.S.
von 8§ 3 Nr. 12 Alt. 3 EnWG 2005. Eine Direktleitung ist danach eine ,zusétzlich* zum Ver-
bundnetz errichtete Gasleitung zur Versorgung eines einzelnen Kunden. Wird jedoch, wie
hier, ein Letztverbraucher versorgt, hinsichtlich dessen eine allgemeine Versorgungspflicht
besteht, und fehlt es an einer Mdglichkeit der Versorgung lUber das Ortsnetz, wie hier, so
hat die Stichleitung nicht den Charakter einer zuséatzlichen Verteileranlage. Die genannte
Leitung ist hier also nicht zusatzlich, d.h. neben einem Netz der allgemeinen Versorgung,

betrieben worden, sondern an dessen Stelle.

Die Hochdruckleitung HDL 418.07 ist auch keine Kundenanlage i.S. von 8 3 Nr. 24a EnWG,
d.h. eine sog. unregulierte Verteilungsanlage, weil sie sich nicht auf einem r&umlich zu-

sammenhangenden Gebiet befindet, sondern zwei Gemeindegebiete durchlauft.

4. Die Berufung der Klagerin hat auch Erfolg, soweit mit ihr ein Auskunftsanspruch hinsicht-

lich des ,Werksnetzes Sch. GmbH* verfolgt wird.

a) Das vorgenannte Werksnetz wurde von der Beklagten aufgrund eines zivilrechtlichen
Vertrages von einem Unternehmen als Eigentum erworben. Die Beklagte erweiterte nach
dem Erwerb mit diesem Werksnetz das Ortsnetz der Stadt T. und schloss unstreitig

auch weitere Letztverbraucher an dieses Netz an.

b) Zwischen den Prozessparteien ist unstreitig, dass das Werksnetz inzwischen auch der

allgemeinen Versorgung von Letztverbrauchern im Konzessionsgebiet dient. Damit unter-
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fallt es auch der Uberlassungsverpflichtung nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG 2005. Es ist uner-
heblich, dass sich die Verteilungsanlagen auf privatem Grund befinden, der teilweise im
Eigentum der Beklagten steht, bzw. auf privatem Grund Dritter, welcher zugunsten der Be-
klagten mit dinglichen Sicherheiten belastet ist. Der Begriff der ,Verteilungsanlagen® ist, wie
vorausgefuhrt, im Gesetz lediglich durch die Funktion dieser Anlagen naher bestimmt, eine
Beschrénkung danach, ob sich die Anlagen auf offentlichen Verkehrsflachen befinden oder
auf privatem Grund, lasst sich der Norm nicht entnehmen. Vielmehr ist nach dem Wortlaut
davon auszugehen, dass der Begriff alle notwendigen Anlagen unabhangig von ihrer Lage
umfasst. Soweit die Beklagte darauf verwiesen hat, dass in der Norm der Begriff ,Gemein-
degebiet” gebraucht wird, liegt darin keine eigentumsrechtliche Kategorie, sondern eine
Beschrénkung der Versorgungsfunktion, namlich auf die allgemeine Versorgung im Kon-
zessionsgebiet. Dem gegeniber legt der systematische Zusammenhang mit dem Begriff
der drtlichen Verteilernetze nahe, dass es um vollstandige Netze geht und eine Zersplitte-
rung je nach Lage der Leitungen auf bzw. unter offentlichen Verkehrsflachen oder daneben
nicht gemeint ist. Gleiches ergibt sich aus dem Zweck der Regelung, einen Wettbewerb um
ortliche Verteilernetze zu ermdglichen, was voraussetzt, dass dem neuen Konzessions-
nehmer mdglichst ein effektiv funktionierendes ortliches Verteilernetz zur Verfigung gestellt
werden kann (vgl. ausdrticklich: Theobald, a.a.O., 8 46 EnWG Rn. 40; Albrecht, a.a.O., Rn.
137 ff. sowie Bowing in: Bartsch/Rohling/Salje/Scholz, Stromwirtschaft. Ein Praxishand-
buch, 2. Aufl. 2008, Kap. 13 Rn. 29).

Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus dem systematischen Zusammenhang zu § 46
Abs. 1 EnWG 2005. Diese Vorschrift regelt eine Verpflichtung der Konzessionsgeberin,
jedem Energieversorgungsunternehmen — nicht nur ihrer Konzessionsnehmerin i.S. von
8 46 Abs. 2 EnWG 2005 — diskriminierungsfrei einfache Wegerechte tber 6ffentliche Ver-
kehrsflachen durch Vertrag einzuraumen (vgl. zur Differenzierung zwischen dem einfachen
Wegenutzungsrecht i.S. von § 46 Abs. 1 EnWG 2005 und dem qualifizierten Wegenut-
zungsrecht nach 8§ 46 Abs. 2 EnWG 2005 Salje, EnNWG, 2006, § 46 Rn. 97; ders. in: Bartsch
pp., a.a.0., Kap. 58 Rn. 1 f.; Bowing, a.a.0., Kap. 13 Rn. 27 f.; Theobald, a.a.O., § 46
EnWG Rn. 31). Hieraus kann schon kein Riickschluss gezogen werden, dass auch die
Uberlassungsverpflichtung des § 46 Abs. 2 EnNWG 2005 lediglich Verteileranlagen betrifft,
die unter Ausnutzung von einfachen oder qualifizierten Wegerechten betrieben werden
konnten. Im Ubrigen hat die Beklagte dadurch, dass sie das hinzuerworbene Werksnetz in
das Ortsnetz der Stadt T. eingebunden hat, auch die Funktion des ehemaligen Werks-
netzes verandert, was ihr wiederum nur mdglich war als Konzessionsnehmerin der Ge-

meinde.

V. Die Auskunftsverpflichtung der Beklagten umfasst die hier von der Klagerin begehrten

Informationen Uber die von der zustandigen Regulierungsbehérde fir die Netzentgelte an-
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erkannten kalkulatorischen Restwerte (so auch OLG Celle, Urteil v. 09.01.2014, 13 U 52/13,
ZNER 2014, 83, dort die Auskunftsverpflichtung des Altkonzessionérs gegeniber der Kon-

zessionsgeberin betreffend).

Der Auskunftsanspruch bezieht sich auf alle Netzdaten, die die Bestimmung der mit dem
Netz erzielbaren Ertrage ermdglichen, weil die Ertragserwartung ein mafigebliches Kriteri-
um fur die H6he des Kaufpreises bzw. des Pachtzinses ist. Der Ertrag aus dem Netzbetrieb
bestimmt sich vorrangig nach der kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung sowie der kalku-
latorischen Abschreibung nach 88 6, 7 GasNEV, wobei sich das in diesem Zusammenhang
jeweils zu bericksichtigende betriebsnotwendige Eigenkapital maRRgeblich aus den kalkula-
torischen Restwerten des Sachanlagevermégens errechnet. Nach der Rechtsprechung des
BGH sind die bisher relevanten kalkulatorischen Restwerte auch nach einer Ubernahme
(Netzkauf bzw. Netzmiete) weiter anzusetzen bzw. dirfen zumindest nicht Gberschritten
werden (vgl. BGH, Beschluss v. 14.08.2008, KVR 35/07).

C.

I. Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsstreits beruht auf 88§ 91a, 92 Abs. 1, 97
Abs. 1 und Abs. 2 ZPO.

1. Die Kosten, welche im Rechtsstreit in erster Instanz auf den Antrag zu Ziffer 1) der Kla-
geschrift entfallen, sind nach § 91a ZPO nach billigem Ermessen zu verteilen, weil die Pro-
zessparteien insoweit den Rechtsstreit Ubereinstimmend fir in der Hauptsache erledigt er-
klart haben. Hier ist es angemessen, diese Kostenanteile — anders als vom Landgericht
geschehen — der Klagerin aufzuerlegen. Die Klageerhebung erfolgte insoweit mutwillig und
ohne der Beklagten zuvor eine angemessene Frist zur aul3ergerichtlichen Auskunftsertei-
lung einzuraumen. Die Prozessparteien befanden sich zwar bereits seit langerer Zeit in Ver-
handlungen Uber die Herausgabe von Informationen. Hinsichtlich der streitgegenstandli-
chen Informationen des Klageantrags zu Ziffer 1) hatte die Beklagte den Anspruch der Kla-
gerin auf Auskunftserteilung jedoch anerkannt und die Informationsibermittlung, allerdings
zunéchst ohne Bestimmung einer Leistungszeit, zugesagt. Die am 11.09.2012 von der Kla-
gerin einseitig bestimmte (nicht etwa vereinbarte) Frist fir die Auskunftserteilung bis zum
18.09.2012, d.h. innerhalb von einer Kalenderwoche, war unangemessen kurz. Diese Frist-
setzung erfolgte ohne Beriicksichtigung des Aufwands und der tatsachlichen Schwierigkei-
ten der Beklagten fir die Auskunftserteilung, obwohl der Klagerin bewusst war, dass die
von der Bundesnetzagentur anerkannten kalkulatorischen Restwerte nicht nach Konzessi-
onsgebieten unterteilt waren und deren Ermittlung von der Festlegung netztechnisch sinn-
voller Trennstellen abhangig war. Entgegen der Auffassung des Landgerichts hatte die Be-

klagte die ihr gesetzte Frist auch nicht fruchtlos verstreichen lassen, sondern am
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18.09.2012 in sachlicher Form um eine Verlangerung der Frist gebeten. Ihre Anfrage blieb
unbeantwortet; die Klagerin nutzte auch diese Gelegenheit nicht, berechtigte Einwendun-
gen der Beklagten gegen die einseitige Fristbestimmung zu bertcksichtigen, sondern reich-
te stattdessen die Klage beim Landgericht ein. Durch die konkludente Ablehnung der Frist-
verlangerung verblieb es bei der unangemessen kurzen Frist; eine Entscheidung dartber,
welche Frist angemessen gewesen wére und ob die Beklagte die begehrte Auskunft inner-

halb dieser fiktiven Frist erteilt hatte, ist danach nicht erforderlich.

2. Hinsichtlich der fur die Verteilung der Kosten der ersten Instanz nach § 92 Abs. 1 ZPO
festzusetzenden Quote ist zu bericksichtigen, dass die Klagerin letztlich hinsichtlich der
Antrége zu Ziffer 1), dort bezogen auf die Verteilung der Mehrkosten des Rechtsstreits, und
Ziffer 5) vollstandig, hinsichtlich des Antrags zu Ziffer 3) zu zwei Dritteln (Abweisung der
Forderung nach Auskunftserteilung tber die Leitungen HDL 418.08.01/415.01 nach Te.
und HDL 418.02 nach Q. ) unterlegen ist, wahrend die Beklagte hinsichtlich der
Antrage zu Ziffer 2) und Ziffer 4) vollstandig unterliegt und hinsichtlich des Antrags zu Ziffer

3) zu einem Drittel. Das entspricht rechnerisch nahezu einer jeweils halftigen Kostenquote.

3. Hinsichtlich der Kosten des Berufungsverfahrens ist zu berticksichtigen, dass die Beklag-
te zwar obsiegt, soweit sie die Abweisung des geltend gemachten Auskunftsanspruchs zur
Hochdruckleitung HDL 418.02 begehrt, dieses Obsiegen jedoch auf neuem Tatsachenvor-
bringen in der Berufungsinstanz beruht (8 97 Abs. 2 ZPO).

Il. Die weiteren Nebenentscheidungen ergeben sich aus § 26 Nr. 8 EGZPO i.V. mit §§ 708
Nr. 10, 711 S. 1, 713 sowie 543, 544 Abs. 1 S. 1 ZPO.

I1l. Die Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO war nicht zuzulassen, da die Rechtssache weder
grundséatzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer

einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert.

IV. Die Festsetzung des Kostenwerts des Berufungsverfahrens erfolgt abweichend von der
vorlaufigen Bestimmung vom 06.11.2013 in H6he von insgesamt 30.000 € (Berufung | und
Berufung Il jeweils 15.000 €) und beruht auf 88 39 Abs. 1, 45 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1, 47
Abs. 1, 48 Abs. 1 GKG i.V.m. § 3 ZPO.

1. Der Senat folgt im Grundsatz der Wertfestsetzung des Landgerichts, welches fiir die Be-
messung des Werts des wirtschaftlichen Interesses der Klagerin an der begehrten Aus-
kunftserteilung deren Angaben zugrunde gelegt hat, d.h. einen Gesamtwert von 100.000 €,
und die einvernehmliche Angabe beider Prozessparteien in der mindlichen Verhandlung
vom 03.06.2013, wonach der Wert des Antrags zu Ziffer 1) der Klageschrift 70 % des Ge-
samtwerts betrage, fur die Antrage zu Ziffern 2) bis 5) jeweils 7,5 % und darunter der Ein-
zelwert der Auskunft Gber die Leitung nach Te. (HDL 418.08.01/415.01) einen An-
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satz in Héhe von 2,5 % rechtfertige. Die Antrage der Klagerin im Berufungsverfahren, mit
denen sie dieselben Verfahrensziele teilweise weiter verfolgt (die Berufungsantrage ent-
sprechen den Antragen zu Ziffer 2) und zu Ziffer 4) der Klageschrift), werden ebenso be-
wertet, woraus sich eine Festsetzung des Werts der Berufung Il der Klagerin in H6he von
insgesamt 15.000 € (2x 7.500 €) ergibt.

2. Fur die Berufung der Beklagten ist dem gegeniber allein auf den Aufwand der Aus-
kunftserteilung fur die Beklagte im Falle einer Verurteilung abzustellen, weil das wirtschaftli-
che Interesse der Beklagten in der Vermeidung dieses Aufwands liegt. Dieser Aufwand ist
zu schéatzen; die hierzu in der mundlichen Verhandlung am 27.08.2014 angehorten Pro-
zessparteien haben gegen einen Ansatz von je 5.000 € je Gasverteilungsanlage keine Ein-
wendungen erhoben. Eine Hoherbewertung des Interesses der Beklagten im Hinblick auf
ihr Geheimhaltungsinteresse ist nicht geboten. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir,
dass die Klagerin die zu Ubermittelnden Daten etwa nicht ausschlie3lich zweckgebunden
verwendet (vgl. BGH, Beschluss v. 10.08.2005, XIl ZB 63/05, NJW 2005, 3349 zur Be-
schwer durch Verurteilung zur Auskunft; OLG Dusseldorf, Beschluss v. 27.10.2010, VI-2 U
18/08 (Kart) zum Kostenwert der Berufung eines Altkonzessionars bei Verurteilung zur
Auskunft). Hieraus ergibt sich fur die Berufung | der Beklagten ein Streitwert von 15.000 €
(je 5.000 € fur HDL 413, HDL 418 und HDL 418.02). Soweit mit der Berufung zugleich die
Kostenentscheidung in erster Instanz angegriffen worden ist, resultiert daraus keine Erho-
hung des Streitwerts; die auf den erledigten Teil entfallenden Prozesskosten sind nicht zu
bertcksichtigen (vgl. BGH, Beschluss v. 12.04.2011, VI ZB 44/10, MDR 2011, 810).

VRIOLG Dr. Engel ist urlaubsbedingt
an der Unterschriftsleistung gehindert.

gez. Manshausen gez. Manshausen gez. Wiedemann



