% l Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 7 -
Enthélt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse!

Beschluss
Az.: BK7-12-027
In dem Verwaltungsverfahren
wegen: Zertifizierung eines Fernleitungsnetzbetreibers
der Gastransport Nord GmbH, Holler LandstraBe 82, 26135 Oldenburg, gesetzlich vertreten
durch die Geschéftsfuhrung, ,
Antragstellerin,
hat die Beschlusskammer 7 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, gesetzlich vertreten durch ihren Prasidenten

Jochen Homann,

durch ihren Vorsitzenden Christian Mielke,

— ihre Beisitzerin Diana Harlinghausen

und ihre Beisitzerin Dr. Antje Becherer
am 05.02.2013 beschlossen:

1. Der Antragstellerin wird die Zertifizierung als Transportnetzbetreiberin erteilt.

2. Die Zertifizierung wird unter folgenden Auflagen erteilt:
a) Der Antragstellerin wird untersagt, aus dem vertikal integrierten Energie-

versorgungsunternehmen Dienstleistungen von der BTC AG, der BTC IT-
Services GmbH sowie der EWE TEL GmbH zu beziehen. Hierzu sind spa-
testens zwolf Monate nach Erteilung der Zertifizierung die zugrundeliegen-
den Vertrage entweder zu beenden oder die Einflussrechte des vertikal in-
tegrierten Energieversorgungsunternehmens zu beschrénken, indem die

— BTC AG bzw. BTC IT-Services GmbH sowie die EWE TEL GmbH unter

das Unternehmen der Antragstellerin angegliedert oder an einen konzern-
fremden Dritten verdufRert wird. In Abweichung davon ist die Inanspruch-
nahme der Dienstleistungen von der BTC AG und der BTC IT-Services
GmbH beziiglich der Anwendersoftware PRINS fiir die Netzleitstelle der
Antragstellerin spatestens 30 Monate nach Erteilung der Zertifizierung zu
unterlassen. Die Antragstellerin hat die Beschlusskammer zudem alle drei
Monate Uber den jeweiligen Umsetzungsstand der Auflage zu unterrichten,
erstmals zum 06.05.2013.

b) Der Beschlusskammer sind spéatestens sechs Monate nach Erteilung der
Zertifizierung die Fixkostenbeitrdge der Dienstleistungen ,Registrierende
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Lastgangmessung®, ,Netziiberwachung auRerhalb der Normalarbeitszeit
und ,GroRgasmessungen” mitzuteilen. Es ist ebenso darzustellen, welche
Kostenarten jeweils darunter zu subsumieren sind.

c) Die Antragstellerin ist verpflichtet, spatestens sechs Monate nach Erteilung
der Zertifizierung die Informations- und Dokumentationsverpflichtungen im
Rahmen des Cash Pool Vertrags sowie deren Marktiblichkeit wie folgt zu
andern:

0] Der bestehende Cash Pool Vertrag ist dahingehend anzupassen,
dass die Informationsverpflichtungen der Antragstellerin und der
EWE AG mindestens symmetrisch ausgestaltet sind. Dies gilt so-
wohl fiir die unverziigliche und unaufgeforderte Ubermittiung von
Informationen als auch um die Art der zu Ubermittelnden Informati-
onen.
(i) Die Antragstellerin hat im Rahmen des bestehenden Cash Pool
Vertrags mit der EWE AG sicherzustellen, dass sie unverziglich
Uber aufRerordentliche Umsténde informiert wird, die die wirtschaft-
' liche Leistungsfahigkeit der EWE AG beriihren kénnen.
(iii) Die zwischen der EWE AG und der Oldenburgischen Landesbank
vereinbarten Zinskonditionen sind der Beschlusskammer vorzule-
~ gen, mindestens jedoch sind der Beschlusskammer die Angebote
externer Banken offenzulegen, welche die Zinskonditionen beinhal-
ten, die die Antragstellerin am Markt kontrahieren kénnte.

3. Die Genehmigungen und Zustimmungen nach §§ 10e Abs. 1 S. 1, 10e Abs. 3
S.2 und 10e Abs. 3 S. 4 EnWG werden hiermit erteilt. Die Genehmigung nach
§ 10b Abs. 5 S. 2 EnWG wird unter der Auflage nach Tenor Ziffer 2. lit. b) erteilt.

4. Ein Widerruf bleibt vorbehalten.

Griinde

Das vorliegende Verwaltungsverfahren betrifft die Zertifizierung eines Transportnetzbetreibers
nach § 4a EnWG.

Die Antragstellerin ist eine 100%ige Tochtergeselischaft der EWE AG. Bei der EWE AG handelt
es sich um keine reine Holdinggesellschaft, da sie selbst operative Tatigkeiten wahrnimmt und
demnach Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist. Die Tochtergesell-
schaften der EWE AG sind in allen Teilen der Wertschopfungskette aktiv: Erzeugung, Handel,
Speicher und Vertrieb.
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Diagramm 1: Altes Organigramm des EWE Konzerns.

Im Rahmen der Entflechtungsvorgaben hat der EWE Konzern umfangreiche gesellschaftliche
Umstrukturierungsmanahmen vollzogen, um den Anforderungen des gednderten Energiewirt-
schaftsgesetzes vom 04.‘08.2011 Rechnung zu tragen. Aus der EWE NETZ GmbH, seinerzeit
eine 100%ige Tochter der EWE ENERGIE AG (aktiv in den Bereichen Stromerzeugung bzw.
Gasgewinnung, Lieferung und Kauf von Energie sowie Speicherung von Gas), die ehemals ein
integrierter Gasnetzbetreiber war und demnach sowohl Gasfernleitungsnetze als auch Gasver-
teilernetze in ihrer Verantwortung hatte, wurde das Fernleitungsnetz herausgeldst und ein
,Ressort Ferngas“ eingerichtet. Dieses ,Ressort Ferngas“ wurde sukzessive zu einer eigenstan-
digen Organisationseinheit aufgebaut, die innerhalb der EWE NETZ GmbH alle Aufgaben in
Zusammenhang mit der (Gas)Fernleitung gemaR § 3 Nr. 19 EnWG wahrgenommen hat. Der

Aufbau des ,Ressort Ferngas” wurde 2011 abgeschlossen.

Um die Entflechtungsvorgaben sachgemaR umzusetzen, wurde das ,Ressort Ferngas® in einen
rechtlich selbstédndigen und unabhéngigen Betreiber, an dem die EWE ENERGIE AG weder
unmittelbar ‘noch mittelbar beteiligt ist, Uberfihrt. Zu diesem Zweck wurc_ien verschiedene
- Umwandlungsmafnahmen im EWE Konzern durchgefiihrt. Im Wesentlichen aus steuerlichen
Grinden hat sich EWE AG fir die folgende Schrittfolge entschieden: In Schritt 1 hat die EWE
NETZ GmbH am 02.03.2012 ihr ,Ressort Ferngas" auf eine Tochtergesellschaft, namentlich die
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Gastransport Nord GmbH, der EWE ENERGIE AG abgespalten. Sodann hat die EWE ENER-
GIE AG Anfang Mai 2012 in Schritt 2 ihre Beteiligung an der neuen Ferngasnetzgesellschaft
- Gastransport Nord GmbH auf eine Tochtergesellschaft der EWE AG abgespalten. Unmittelbar
im Anschluss wurde jene Tochtergesellschaft in Schritt 3 auf die Antragstellerin verschmolzen,
wodUrch die EWE AG zur Muttergesellschaft der Antragstellerin wurde. Im Mai 2012 wurde der
Zielzustand erreicht. Die Antragstellerin wurde 100%ige Tochter der Konzernholding EWE
Aktiengesellschaft. Die steuer- -und hahdelsrechtliche Trennung vom vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen wurde jedoch ri]ckwirkend zum 01.01.2012 bewirkt.

100°% 100% 100 % 100%

Gastrapisporg
Hod GmbH

TH FGN Handel Vertreb / Speicher Vertrleb } i
RVN, OVN OUN

wertikal integriertes Energleversargungsuntemehmen

Diagramm 2: Aktuelles Organigramm des EWE Konzerns.

Die Antragstellerin betreibt ein ca. 320 km langes Gasfernleitungsnetz im Nordwesten von
Niedersachsen, das den Grenzlbergangspunkt Oude Statenzijl/ Bunde mit den Fernleitungs-
Netzkopplungspunkten in Bergedorf, - Schneiderkrug und Schatteburg, mit bedeutsamen
Ein_speisepunkten.aus der deutschen Gasproduktion der nowega GmbH (Netzkopplungspunkte
Steinfeld/Dipe und Sulingen), Netzkopplungspunkte'n zum Fernleitungsnetz der Gasunie
Deutschland GmbH (Bergedorf, Schneiderkrug, Schatteburg) sowie den groRen Gasuntertage-
speichei’n der EWE GASSPEICHER GmbH verbunden ist. Sowohl an dem Grenzlibergangs-
punkt, den Anschlusspunkten zu den Untertagespeichern als auch an dem Einspeisepunkten
zur Gasproduktion weist das Hochdruckleitungsnetz der Antragstellerin Buchungspunkte auf, an

- denen Transportkunden Kapazitéten buchen kénnen.

Mit Schreiben vom 01.03.2012, bei der Beschlusskammer elngegangen am 05.03.2012, hat die
Antragstellerin die Einleitung des Zertifizierungsverfahrens beantragt.
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Mit ihrem Antrag hat die Antragstellerin umfangreiche Unterlagen vorgelegt, auf die jeweils im
Einzelnen Bezug genommen wird. Diese enthalten insbesondere Informationen zum Unterneh-
men und ihrer Eigentimerstellung, den Abspaltungs- und Ubernahmevertrag, die Vertrage zur
Erbringung von Dienstleistungen an die EWE NETZ GmbH, Erklarungen zur Gewdhrleistung
wirksamer Entscheidungsbefugnisse und zum Eigentum am Transportnetz sowie Mitteilungen
Uber die Unternehmensleitung und den Aufsichtsrat.

Die Antragstellerin Iegf dar, alle Anforderungen an eine Zertifizierung als Unabhangiger Trans-
portnetzbetreiber zu erflllen.

Die Antragstellerin beantragt,

als Transportnetzbetreiber zertifiziert zu werden und samtliche erforderlichen Genehmi-

gungen und Zustimmungen zu erhalten.

Mit Schreiben vom 19.04.2012, 16.07.2012, 21.08.2012 und 29.08.2012 wurde die Antragstelle-
rin aufgefordert, fehlende Unterlagen und Informationen zu tibersenden. Dieser Aufforderung
kam die Antragstellerin mit verschiedenen Schreiben und E-Mails in den Monaten Mai bis
September 2012 nach.

Die Beschlusskammer hat einen Entscheidungsentwurf erstellt. Dieser wurde der Europaischen
Kommission und der Antragstellerin am 05.10.2012 mit der Gelegenheit zur Stellungnahme
Ubersandt. Die vollstédndigen Antragsunterlagen wurden bereits am 02.05.2012 an die Europai-

sche Kommission gesendet.

Die Européische Kommission hat der Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 03.12.2012 ihre
Stellungnahme Ubermittelt. Darin bestétigt sie grundsatzlich den Entwurf der Zertifizierungsent-
scheidung und die von der Beschlusskammer vorgenommenen rechtlichen Bewertungen, wobei
die Kommission bei bestimmten Voraussetzungen eine vertiefte Prifung bzw. Anderung
verlangt. Im Einzelnen: Hinsichtlich der Vertrage fir Dienstleistungen, die von anderen Teilen
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens fiir die Antragstellerin erbracht
werden, fordert die Européischen Kommission zu priifen, ob die Ubergangsfrist verkiirzt werden
kann. Im Hinblick auf die Inanspruchnahme von IT-Beratern und externen Auftragnehmern wird
die Ubereinstimmung des EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie (2009/73/EG) bezweifelt.
Die Européische Kommission sieht unter Bezug auf die Richtlinie keinen Raum fiir die Einschit-
zung der Bundesnetzagentur auf Grundlage des EnWG. Die Beauftragung von externen IT-
Beratern, die auch Dienstleistungen fiir das vertikal integrierte Unternehmen erbringen, durch
die Antragstellerin, sei auch dann unzuléssig, sofern die Auftragnehmer sicherstellen, dass die
betreffenden Mitarbeiter ausschlieBlich fiir die Beratung der Antragstellerin eingesetzt werden.
Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf, erneut zu priifen, ob Umstande vorliegen,

die rechtfertigen, dass kein anderer Dienstleister als derjenige, der die Dienstleistung auch fiir

das vertikal integrierte Unternehmen erbringt, fiir die Antragstellerin tétig wird. Gleiche Einwande
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werden von der Europdischen Kommission im Rahmen der Rechnungslegung hinsichtlich des
von der Antragstellerin und dem Vertikal integrierten Unternehmen in Anspruch genommenen
Wirtschaftsprifers erhoben. Entsprechend wird ‘die Einsetzung einer anderen Wirtschaftspru-
fungsgesellschaft bei der Antragstellerin gefordert. Einwénde erhebt die Europdische Kommissi-
on hinsichtlich des Erwerbs von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen durch die
Unternehmensleitung und die Beschaftigten der Ahtragstellerin. Auch hier kénne eine Anwen-
dung der Vorgében des § 10c Abs. 4 EnWG den MafRgaben der Richtlinie in Bezug auf das
Unabhangigkeitskriterium entgegenstehen. Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf,
eine erneute Uberpriifung anhand der europarechtlichen Vorgaben durchzufiihren.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 21.12.2012 zur Stellungnahme der Europdischen

Kommission Stellung genommen.

- Die Landesreguliérungsbehbrde des Landes Niedersachsen wurde gemaf § 55 Abs. 1 EnWG
Ober die Einleitung des Zertifizierungsverfahrens benachrichtigt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Die Antragstellerin ist als Unabhé&ngiger Transportnetzbetreiber mit den in Tenor Ziffer 2.
vorgesehenen Auflagen zu zertifizieren. Die erforderlichen Genehmigungen und'Zustimmun"gen
sind vorbehaltlich der in Tenor Ziffer 2. vorgesehenen Auflagen zu erteilen. Die formellen und
materiellen Voraussétzungen einer Zertifizierung liegen vor oder es wird durch die in Tenor Ziffer
2. vorgesehenen Auflagen sichergestellt, dass die Voraussetzungen erfullt werden. Die Antrag-
stellerin hat nachgewiesen, dass sie entsprechend der Vorgaben in §§ 10 ff. EnWG organisiert

ist.

Zur besseren Ubersicht wird den folgenden Entscheidungsgriinden eine Gliederung vorange-

stellt.
Gliederung
1. Formelle Rechtméfsigkeit der Entscheidung..................... et e e 7
1.1. Zustandigkeit..........cccoeeeiiiininiienee, s eerrerraaraaaea 7
1.2. Zuldssigkeit des ANtrags ...........ocoeeiiiiiiiiiiiiin e e e 8 .
1.3. Beteiligte BENBIEN...........vvvvrieeeeessens oo creteessivasiens maessss s 8
1.4. Entscheidungsfrist..........c.coeeveeeeeeeeeeeeerresereneenns et 8
2. Materielle RechtmaRigkeit der Entscheidung .........ccoooiiiiiii s 8
2.1. Betrieb €inNes TranSPOMNEIZES ...........ccccveveeeeieeieee et ceeeee st eeesestestests e e e e 9
2.2. Stichtag, Aufgaben und RechtsSform...........ccoooiiiiiiiiiicr e 10
2.2.1. Stichtag........... RS Rt .10

2.2.2. Aufgaben-des Unabhangigen Transportnetzbetreibers T 10
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2.2.3. ReChtSIOMM.....cooiiiiii e 10
2.3. Vermogenswerte, Anlagen, Personalausstattung, Unternehmensidentitat................... 11
2.3.1. Gewdhrleistung der Mittel fir Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben........... 11
2.3.2. Eigentum an VermoOgenSWEIEN ..........cccocciiiiriiiieireeiieeeereee e snree e seeeee e e 12
2.3.3. Erforderliche Personalausstattung ................covveiiiiiiriiiiiiiiiieceie e 12
2.3.4. Erbringung von Dienstleistungen .................................. ettt e e e s 12
-2.3.5. Unternehmensidentitat ..., S 19
2.3.6. Trennung von Informationstechnologie............cccooiiiiieiiiiinee e 19
2.3.7. Raumliche TrennuNg........c.ccoeveveeeeeeieesiveeeennnn. ettt ettt ettt et tanans 24
2.3.8. ReChNUNGSIEQUNG ....uuuii s ae e e e e sebsensranbsenanens 25
2.4. Rechte und Pflichten im vertikal lntegnerten Energ|eversorgungsunternehmen ............ 27
2.4.1. Gewsahrleistung wirksamer Entscheidungsbefugnisse..............ccccccoeveveveveeennnne. 28
2.4.2. Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers ..........ccccoiieiiiiiiiii i 32
2.4.3. TOChtErUNTEINENMEN ...t n e s e e 33
2.4.4. Gewahrleistung der Mittel fir das Transportnetz ........... e SO 34
2.4.5. Marktiblichkeit der Vereinbarungen ...........ccccoovoiiiiiiiiieeeeee S 35
2.5. Unabhangigkeit des Personals und der Unternehmensleitung ............ccccocveeecveeceennene. 36
2.5.1. Mitteilung tber Personal der Unternehmensleitung ........c.ccocoeeiiiiciiin e, 36
2.5.2. Vorgaben zur Einstellung (,Cooling ON®) .......c.coiiiiiiiiiee e 37
2.5.3. Vorgang nach Beendigung (,Cooling Off)..........cccooniiiniiii, 37
2.5.4. Gewahrleistung der UnabhangigKeit ............c.eviveriereeereeeeiceseeeses e seenesessenans 38
2.5.5. Erwerb von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen.............c...occcoeeeeee. 39
2.5.6. Personen der zweiten FUhrungsebene ...........cccccciiiiiiiniccieeeeeeeen S 41
2.6, AUTSICIESTAL.......vv.oocveoceeeseees e seeeees e see e ee s ees s ssesssssns s sseesssenssnas 41
2.6.1. Gewabhrleistung eines AufsiChtsrats ... 41
2.6.2. AUfgabenberiCh ........ccuuiiiiieic e e e e 42
_ 2.6.3. Unabhéngigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats..........c.ccccocciiiiiiniiniiinnne, 42
2.7. Gleichbehandlungsprogramm und Gleichbehandlungsbeauftragter...............c.ccceeunie 42
2.8. Nebenbestimmungen (Tenor Ziffer 2.) e sresesssns e srarasasbensenas s s en s 43
2.9. Sonstige Genehmigungen und Zustimmungen (Tenor Ziffer 3.) ......ccccoveeevieieeeeieinnene 45
2.10.Widerrufsvorbehalt (TENOr ZIffer 4.) ........cccecceieeeee et 46
1. Formelle RechtméBigkeit der Entscheidung
Hinsichtlich der formellen RechtmaRigkeit der vorliegenden Entscheidung sind die gesetzlichen
Vorschriften Uber das Verfahren, auch unter Beriicksichtigung der besonderen formellen
Voraussetzungen des §§ 4a ff. EnWG, gewahrt worden.
1.1. Zustandigkeit
Die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur fur die Zertifizierung nach § 4a Abs. 1 S. 1 EnWG
ergibt sich aus § 54 Abs. 1 EnWG, die der Beschlusskammer zur Entscheidung folgt aus § 59
Abs. 1S. 1 EnWG.




1.2. Zuléssigkeit des Antrags

Der Antrag auf Zertifizierung ist zulassig. Insbesondere wurde er rechtzeitig durch den insoweit

antragsbefugten Transportnetzbetreiber gestellt.

“Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt sich aus § 4a Abs. 1 S. 2 EnWG. Hiernach wird
das Zertifizierungsverfahren unter anderem auf Antrag des Transportnetzbetreibers eingeleitet.

Nach § 4a Abs. 1 S. 2 EnWG ist der Antrag auf Zertifizierung bis spétéstens 03.03.2012 zu
stellen. Die Zertifizierung wurde unter dem 01.03.2012 (Eingang der Unterlagen: 05.03.2012)

und mithin fristgerecht beantragt.

~1.3. Beteiligte Behorden

Die Vorschriften Gber den Ablauf des Zertifizierungsverfahrens und die Einbindung der Européi-
schen Kommission wurden eingehalten. Die Beschlusskammer hat innerhalb des vorgegebenen
Zeitraums von vier Monaten ab Einleituhg des Zertifizierungsverfahrens einen E‘nt‘scheidungs-
entwurf erstellt und diesen unvérzﬁglich der Europdischen Kommission zur Abgabe einer
Stellungnahme am 05.10.2012 Ubersandt. Bei der Berechnung der Frist war zu berucksichtigen,
dass die Antragstellerin erst im Laufe des Verfahrens vollstdndige Unterlagen vorgelegt hat. Im
Vorfeld der Ubersendungsverfiigung wurden der Européischen Kommission alle Antragsunterla-
gen zur Verfiigung gestellt (§ 4a Abs. 5 EnNWG). |

Die Européische Kommission hat mit Schreiben vom 03.12.2012 Stellung genommen.

1.4. Entscheidungsfrist

Die Zertifizierungsentscheidung wurde ebenfalls fristgerecht erlassen. Die Beschlusskammer hat
die Frist von zwei Mohaten nach Zugang dér Stellungnahme der Europdischen Kommission
eingehalten (§ 4a Abs. 6 S. 1 EnNWG). Die Stellungnahme der Kommission vom 03.12.2012 ist
bei der Bundesnetzagentur am 05.12.2012 eingegangen. Die Entscheidungsfrist endete daher
nach MaRgabe von § 31 Abs. 1 VWVIG i.V.m. §§ 188 Abs. 2, 187 Abs. 1 sowie 193 BGB am
05.02.2013.

2. Materielle RechtméBigkeit der Entscheidung

Die Entscheidung ist auch materiell rechtmafig. Die Antragstellerin betreibt ein Transportnetz
und ist deshalb zertifizierungspflichtig (siehe folgenden Abschnitt 2.1 ) Sie erfillt die Vorausset-
zungen des § 10 EnWG und ist zugleich entsprechend den Vorgaben in §§ 10a bis 10e EnWG
als - Unabhéngiger Transportnetzbetreiber 6rganisiert (siehe folgende Abschnitte 2.2. bis 2.7.).
Sie hat daher einen Anspruch auf Zertifizierung als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber. Die
Entscheidung war unter AusUbung pflichtgemaRen Ermessens mit Nebenbestimmungen zu
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versehen (siehe folgende Abschnitte 2.8. und 2.10). Zudem waren die sonstigen Genehmigun-
gen und Zustimmungen zu erteilen (siehe folgenden Abschnitt 2.9.).

2.1. Betrieb eines Transportnetzes

Die Antragstellerin ist als Betreiberin eines Fernleitungsnetzes nach §4ab Abs. 1 S.1 EnWG
verpflichtet, sich zertifizieren zu lassen, denn der Betrieb eines Transportnetzes bedarf der
- Zertifizierung durch die Regulierungsbehorde. Transportnetz ist nach § 3 Nr. 31d EnWG jedes
Ubertragungs- oder Fernleitungsnetz, dementsprechend ist Transportnetzbetreiber gemal § 3
Nr. 31c EnWGi jeder Betreiber eines Ubertragungs- oder Fernleyitungsnetzes. Dabei umfasst der
Betrieb insbesondere die Aufgaben nach Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 EnWG (Netzentwicklungspla-
nung, Netzanschluss, Netzzugang).

Die Antragstellerin bedarf als Betreiberin eines Fernleitungsnetzes i.S.v. § 3Nr. 10 ,EnWG’der
Zertifizierung. Betreiber von Fernleitungsnetzen sind solché Netzbetreiber, die Grenz- oder
Marktgebietsiibergangspunkte aufweisen, die insbesondere die Einbindung groRer européischer
Importleitungen in das deutsche Fernleitungsnetz gewahrleisten, oder natirliche oder juristische
Personen oder rechtlich unselbsténdige Organisationseinheiten eines Energieversorgungsun-
ternehmens, die die Aufgabe der Fernleitung von Erdgas wahrnehmen und verantwortlich sind
fur den Betrieb, die Wartung sowie erforderlichenfalls den Ausbau eines Netzes,

a) das der Anbindung der inlandischen Produktion oder von LNG-Anlagen an das deut-
sche Fernleitungsnetz dient, sofern es sich. hierbei nicht um ein vorgelagertes Rohrlei-
tungsnetz im Sinne von Nr. 39 handellt, oder

b) das an Grenz- oder Marktgebiets[]bergangspunkten Buchungspunkte oder -zonen
aufweist, fur die Transportkunden Kapazitdten buchen kénnen. (§ 3 Nr. 5 EnWG).

Im Gasbereich hat der Begriff des Fernleitungsnetzes durch die Neufassﬁng des § 3 Nr. 5
~ EnWG eine Anpassung dahingehend erfahren, dass er nun ausdriicklich solche Netze betrifft,
welche Grenz- oder Marktgebietsiibergangspunkte aufweisen, die insbesondere die Einbindung
groRer europdischer Importleitungen in das deutsche Fernleitungsnetz gewahrleisten. Dies
korrespondiert mit der in § 3 Nr. 37 EnWG vorgenommenen Kiarstellung zur ,Verteilung®,
wonach der Verteilung von Gas auch solche Netze dienen, die Gber Grenzkopplungspunkte
verfliigen, Uber die (aber) ausschlieBlich ein anderes,"na'chgelagenes Netz aufgespeist wird.
Uber den Grenz- oder Marktgebietsiiberganspunkt hinaus muss also gerade auch die ,Einbin-
dung groRer europdischer Importleitungen in das deutsche Fernleitungsnetz* gegeben sein,
damit das Netz als Fernleitungsnetz gilt. ’

Hiernach ist die Antragstellerin als Betreiberin eines Fernleitungsnetzes zu qualifizieren, denn

das Netz der Antragstellerin ist von europaischer Bedeutung durch den Grenziibergangspunkt
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Oude Statenzijl/ Bunde, der eine Verbindung zu einer groen Importleitung in den Niederlande

darstellt.

2.2. Stichtag, Aufgaben und Rechtsform

Die Voraussetzung des § 10 EnWG fur eine Zertifizierung als Unabhéngiger Transportnetz-
betreiber liegen vor. Das Transportnetz stand bereits vor dem 03.09.2009 im Eigentum eines
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens (siehe folgenden Abschnitt 2.2.1.), die
Antragstellerin nimmt bestimmte Mindestaufgaben eigenverantwortlich wahr (siehké folgenden
Abschnitt 2.2.2.) und ist in einer zuléssigen Rechtsform organisiert (siehe folgenden Abschnitt
2.2.3)).

2.21. Stichtag

Die Einrichtung eines Unabhéngigen Transportnetzbetreibers ist vorliegend maoglich, denn das
Transportnetz stand zum mafigeblichen Zeitpunkt, dem 03.09.2009, im Eigentum eines vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens (§ 10 Abs. 1 S. 1 EnWG).

Das Fernleitungsnetz stand zum maBgeinchen"Zeitpunkt 03.09.2009 im Eigentum der EWE
NETZ GmbH, eine 100%ige Tochter der ENERGIE AG, die wiederum eine 100%ige Tochter der
EWE AG ist. Es war demnach im Eigentum eines vertikal integrierten Unternehmens. Die

gesetzlichen Vorgaben sind somit erfiillt.

2.2.2. Aufgaben des Unabhingigen Tran‘spbrtnetzbetreibers

Die Antragstellerin erfiillt die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 S. 2 EnWG. Neben den Aufga-
ben, die jeder Transportnetzbetreiber eigenverantwortlich wahrnehmen muss und die insbeson-
dere in Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 des EnWG benannt sind, ist sie ausdriicklich verantwortlich fur
‘den in § 10 Abs. 1 S. 2 EnWG aufgefuhrten Aufgabenkatalog.

Insbesondere sind hier zu erwéhneh die Vertretung des Unabhangigen Transportnetzbetreibers
gegeniber Dritten und der Regulierungsbehérde, die Vertretung des Unabhéngigen Transport-
netzbetreibers innerhalb des Europaischen Verbunds der Ubertragungs- und Transportnetz-
betreiber, die Erhebung aller transporthetzbezogenen Entgelte sowie die Haltung'einer eigenen

Rechtsabteilung, einer eigénen Buchhaltung wie auch der Betreuung der beim Unabhéngigen

Transportnetzbetreiber vorhandenen Informationstechnologie.

2.2.3. Rechtsform

Die Antragstellerin ist als Gesellschaft mit beschréankter Haftung (GmbH) und damit in einer nach
- § 10 Abs. 2 S. 2 EnWG zuldssigen Rechtsform organisiert. Dies hat sie durch Vorlage des
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Handelsregisterauszuges des Handelsregisters B des Amtsgerichtes Oldenburg (HRB 206561),
Abruf vom 14.06.2012, nachgewiesen.

2.3. VermbgensWerte, Anlagen, Personalausstattung, Unternehmensidentitat

Die Antragstellerin ist entsprechend den besonderen Vorgaben fir Unabhéngige Transportnetz-
betreiber in § 10a EnWG organisiert. Insbesondere verfugt sie Uber die erforderlichen Mittel zur
Erfi]llung der gesetzlichen Aufgabén (siehe folgenden Abschnitt 2.3.1.), ist EigéntiJmerin der
notwendigen Vermdgenswerte (siehe folgenden Abschnitt 2.3.2.) und besitzt die erforderliche

personelle Ausstattung (siehe folgenden Abschnitt 2.3.3.) geméal § 10a Abs. 1 S. 1 EnWG. Die

Erbringung von Dienstleistungen vom und fur das vertikal integrierte Energieversorgu'ngsunter—
nehmen ist iberwiegend entsprechend den gesetzlichen Vorgaben beschrankt (siehe folgenden
Abschnitt 2.3.4.). Eine Verwechslung mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen wurde ausgeschlossen (siehe folgenden Abschnitt 2.3.5.). Die Antragstellerin hat ferner
sichergestellt, dass Informationstechnologie, Bliro- und Geschéaftsraume und die Rechnungsle-
gung in hinreichendem MaRe vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
getrenht wurden (siehe folgende Abschnitte 2.3.6., 2.3.7. und 2.3.8.). Zur Einhaltung der
gesetzlichen Vorgaben und uhter Auslibung des pﬂichtgemél&én Ermessens waren im Einzelfall
Auflagen zu erteilen.

2.3.1. Gewabhrleistung der Mittel fiir Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie als Transportnetzbetreiber tber die finanziellen,
materiellen, technischen und personellen Mittel verfligt, die erforderlich sind, um die Aufgaben
nach Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 wahrzunehmen (§ 10a Abs. 1 S. 1 EnWG).

(1) Insbesondere hat die Antragstellerin dargelegt, dass sie in der Lage ist, ein sicheres,
zuverldssiges und leistungsfahiges Energieversorgungsnetz ‘diskriminierungsfrei zu betreiben,

zu warten und bedarfsgerecht zu optimieren, zu verstarken und auszubauen.

(2) Des Weiteren hat die Antragstellerin dargetan, dass sie Uber die materielle und technische
Ausstattung, die fur die Erfullung der Pflichten des Transportnetzbetreibers notwendig ist,
verfligt. Hierzu z&hlen insbesondere alle fir den Betrieb des Transportnetzes erforderlichen
Anlagen und personellen Ressourcen, wobei Dienstleistungsvertrage grundsétzlich zulassig

sind, dabei jedoch eine qualifizierte Uberwachung und Kontrolle zu gewéhrleisten ist.

(3) In Bezug auf ihre personelle Ausstattung hat die Antragstellerin erklért, désé sie hinsichtlich
ihrer Organisation und der Anzahl der angestellten Personen in der Lage ist, den gesetzlichen

Aufgaben nachzukommen.
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2.3.2. Eigentum an Vermdgenswerten

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie in ihrer Eigenschaft als Tranéportnetzbetreiberin
unmittelbar (beziehungsweise vermittelt durch Beteiligungen) Eigentimerin aller fir den
Trahsportnetzbetrieb erforderlichen Vermogenswerte einschlieBlich des Transportnetzes ist
(§ 10a Abs. 1 S. 2 EnWG).

Im Wege der verschiedenen Umwandlungs- und Verschmelzungsmalnahmen, wie unter
Griinde | ausfihrlich erldutert, ist davon auszugehen, dass die Antragstellerin Eigentlimerin aller
fur den Netzbetrieb relevanten Betriebsmittel als auch Vermdgenswerte ist. GemaR vorgelegtem
Auszug aus dem Handelsregister vbm 14.06.2012 (siehe Schreiben vom 02.07.2012, Anlage 1)
wurden Teile des Vermdgens — insbesondere das ,Ressort Ferngas” — als Gesamtheit auf dié
Rechtstragerin GTG Nord GmbH verschmolzen.

2.3.3. Erforderliche Personalausstattung

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie Uber die fiir den Betrieb des Netzes notwendige
personelle Ausstattung verfugt (§ 10a Abs. 1 S. 1 EnWG). In diesem Zusammenhang hat die
Antragstellerin durch Erklarungen (Anlagen 4.2 und 4.3) ebenfalls dargelegt, dass sie die
Regelungen des § 10a Abs. 2 EnWG einhélt. Es ‘}findén keine Arbeitnehmeri]berlassungen
zwischen ihr und dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen statt. Weder stellt
das vertikal integrierte EnergieversorgUngsuntemehmen ‘der Antragstellerin Personal zur
‘Verfligung noch stellt sie als Transportnetzbetreiberin demkv'ertikal intégrierten Energieversor-
gungsunternehmen selbst oder einem seiner Tochterunternehmen Arbeitnehmer durch Uberlas-
sung zur Verft']gung. Die Antragstellerin verfugt derzeit Uber ca. 40 eigene, d.h. sozialversiche-
rungspflichtige, Mitarbeiter. Gegenwértig sind noch Positionen vakant, die in den kommenden
Wochen besetzt werden. Die Antragstellerin hat demnach nachgewiesen, dass sie iber die fiur

den Betrieb des Netzes nétige personelle Ausstattung verfiigt.

2.3.4. Erbringung von Dienstleistungen

GemalR § 10a Abs. 3 S. 1 EnWG darf die Antragstellerin keine Dienstleistungen vom vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Tochterunternehmen in
Anspruch nehmen (§ 10a Abs. 3 S. 1 EnWG). Dieser Anforderung kommt die Antragstellerin
bisher nicht in vollem Umfang nach, so dass entsprechende Auflagen erforderlich sind.

(1) Im Zertiﬁzierungsahtrag (siehe Seite 32 ff. des Antrags) tragt die Antragstellerin hingegen
ausfiihrlich vor, dass sie umfangreiche IT-Dienstleistungen sowohl von derBTC AG als auch

von der BTC-IT Services GmbH in Anspruch nimmt. Bei der BTC AG handelt es sich um eine

100%ige Tochter der EWE AG. Die BTC-IT Services GmbH ist wiederum eine 100%ige Tochter
der BTC AG. Aus Sicht der Beschlusskammer ist diese Dienstleistuhgsbeziehung unzulassig, da

gemal § 10a Abs. 3 S. 1 EnWG die Erbringung von Dienstleistungen durch eigene oder in




13

seinem Auftrag handelnde Personen fir den Unabhangigen Transportnetzbetreiber zu unterlas-
sen ist.

Die Beschlusskammer hat die Antragstellerin sowohl in der Anhérung am 23.07.2012 als auch in
. ihrem Schreiben vom 21.08.2012 auf diese ‘Rechtsposition hingewiesen und sie gebeten, zu
prufen, welche (technischen) Nachteile der Antragstellerin durch einen Abbau dieser Dienstleis-
tung entstehen, ob die Versorgungssicherheit durch einen Umstieg auf einen anderen
Dienstleister gefahrdet sein kénnte sowie welche Kosten eine Umstellung auf einen anderen
Dienstleister verursachen wiirde. Dariiber hinaus wurde die Antragstellerin gebeten nachzuwei-
sen, dass die Option einer Umstellung auf einen anderen Dienstleister entsprechend detailliert
geprift wurde (z.B. Einreichung von Anfragen zum Dienstleistungskatalog bei anderen potentiel-
len Dienstleistern, Ubersendung einer detaillierten Bewertung eines Umstellungsprozesses aus
6konomischer, technischer und zeitlicher Sicht). Die Antragstellerin wurde zudem gebeten zu
prifen, ob alternativ zur Umstellung auf einen anderen Dienstleister auch die Mdglichkeit
besteht, die BTC AG und somit auch die BTC IT-Services GmbH unter die Antragstellerin
anzugliedern. Auch eine VerdufRerung an einen konzernfremden Dritten oder eine Beschran-
kung von Einflussrechten durch das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen auf das
Tochterunternehmen B_TC AG bzw. BTC IT-Services GmbH stellen Alternativen dar, zu denen
die Antragstellerin aufgefordert wurde, Stellung zu nehmen. |

Die Antragstellerin hat zu diesem Sachverhalt in ihrem Schreiben vom 04.09.2012 umfahgreich
Stellung genommen. Sie vertritt die Auffassung, bestehende Leistungsbeziehungen seien
danach zu beurteilen, ob sie vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen oder von
einem Tochterunternehmen erbracht wirden, das unter der BerUcksichtigung der Kriterien
~Kontrolle“ oder ,Aktivitat* nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens
sei. Die Antragstellerin beruft sich auf das Hinweispapier der Bundesnetzagentur (Az.: BK6-11-
157, BK7-11-157 vom 12.12.2011), nach dem nur Tochterunternehmen, die im Bereich Netzbe-
trieb/ -eigentum®, ,Handel/ Vertrieb“ oder Erzeugung tétig seien, in den Umfang des vertikal
integrierten Enérgieversorgungsunternehmen einzubeziehen seien. Hinsichtlich der aufgeworfe-
nen Fragen fiihrt sie weiterhin aus, dass sowohl bei Aufkiindigung der Leistungsbeziehung mit
der BTC AG als auch der BTC IT-Services GmbH fir die Antragstellerin erhebliche Nachteile
entstinden. Die BTC AG stellt fir die Antragstellerin im Wesentlichen Anwendungssoftware zur
Verfiigung und erbringt Entwicklungsleistungen. Die BTC IT-Services GmbH betreibt zum einen
die Hardware an den Arbeitsplatzen. Zum anderen betreut sie das Rechenzentrum derr Antrag-
stellerin, in denen die Anwendersoftware gehoétet wird. Die Antragstellerin stellt dar, dass der
Aufwand der Aufkundiguhg der Leistungsbeziehung mit der BTC IT-Services GmbH grundsétz- J
lich geringer sei als der Aufwand, den eine Aufkiindigung der Dienstleistungsbeziehung mit der
BTC AG nach sich ziehe. Den Ausfihrungen der Antragstellerin zufolge erfordere der Wechsel
der Anwendersoftware einen sehr erheblichen Aufwand, wobei insbesondere die Prifung der

Kompatibilitdt der neuen Anwendersoftware mit bestehenden Systemen, die Schulung des
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Personals als auch mégliche Schnittstellenprobleme von der Antragstellerin in den Vordergrund
gestellt werden. Eine Aufkiindigung der Leistungsbeziehung mit der BTC AG habe zur Folge,
dass die gesamte Netzleitstelle neugestaltet werden miisse. Dies begriinde sich damit, dass die
dahinterliegende Anwendungssoftware ausgetauscht und die des neuen Anbieters eingespielt
und auf die Netzgegebenheiten umgestellt werden miisse. Die Antragstellerin bietet die Netzfiih-
rung auch fir Dritte (siehe folgende Ausfiihrungen unter dieser Ziffer) an. Daher fiihrt sie als
weiteren kritischen Punkt an, dass u.U. bei Inanspruchnahme dieser Dienstleistung von Dritten
ein paralleler Betrieb verschiedener Prozessleitsysteme bei der Antragstellerin im Einsatz wére.
Dieser redundante Betrieb von Anwendungssoftware sei aus Sicht der Antragstellerin nicht
handhabbar. Weiterhin fiihrt die Antragstellerin aus, dass bei einem Umstieg auf einen anderen
Anbieter die Versorgungssicherheit nicht gefahrdet sei, solange der Umstieg hinreichend
vorbereitet wirde. Hinsichtlich der Kosten hat die Antragstellerin die Ergebnisse einer ersten
groben Kostenschatzung genannt, wonach bei einem Systemwechsel rund finf Millionen Euro
anzusetzen waren. Diese ergédben sich zum einen aus Implementierungskosten fiir die neu
anzuschaffende Software bzw. den Neuabschluss von IT-Dienstleistungsvertrdgen und zum
anderen aus den Kosten, die basierend auf einer Stundungsvereinbarung noch von der Antrag-
stellerin an die BTC AG/ BTC IT Services GmbH zu leisten seien. Letztgenannter Aspekt wird
von der Antragstellerin auch im Hinblick auf zeitliche Umstellung als Grund angefiihrt, die
vereinbarte Laufzeit der Vertrdge von funf Jahren einzuhalten und nicht vorzeitig abzuldsen. Im
Falle einer vorzeitigen Ablésung der Vertrage wiirden ausstehende Raten sofort fallig werden.
Die Antragstellerin tréagt weiter vor, dass eine Angliederung der BTC AG als auch der BTC IT-
Services GmbH an die Antragstellerin durch die Konzernmutter EWE AG nicht in Betracht
gezogen werde. Ein Grund hierfir sei die Personalstirke beider Unternehmen, die in Summe
- Uber vierzigmal mehr Mitarbeiter besitze als die Antragstellerin. Auch die Positionierung am
internationalen Markt wird als weiterer mafigeblicher Punkt angefiihrt, der eine Umstrukturierung
verhindere. Die Beschrénkung von Einflussrechten des vertikal integrierten Energieversor-

gungsunternehmens schliet EWE AG ohne Nennung von Grinden aus.

Auch bei umfassender Wirdigung dieser Ausfiihrungen sind die bestehenden Dienstleistungs-
beziehungen zwischen der BTC AG bzw. BTC IT-Services GmbH und der Antragstellerin nicht
zulassig. Die Zertifizierungsentscheidung wird daher mit der Auflage nach Tenor 2 lit. a)
verbunden. Diese zielt darauf ab, die Dienstleistungsbeziehung entweder insgesamt zu beenden
oder aber gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen herbeizufiihren, infolge derer die Dienst-
leistung der BTC AG bzw. BTC IT-Services GmbH nicht langer aus dem vertikal integrierten

Energieversorgungsunternehmen heraus erbracht werden.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin spielen die Kriterien ,Kontrolle“ und ,Aktivitat“ bei
der Bewertung, ob eine Dienstleistung in entflechtungsrechtlich zuldssiger Weise erbracht
werden kann, keine Rolle. § 10a Abs. 3 S. 1 EnWG regelt, dass das vertikal integrierte Energie-
versorgungsunternehmen oder eines seiner Tochterunternehmen die Erbringung von Dienstleis-
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tungen durch eigene oder in seinem Auftrag handelnde Personen fiir den Unabhangigen
Transportnetzbetreiber zu unterlassen hat. Des Zusatzes ,oder eines seiner Tochterunterneh-
men“in § 10a Abs. 3 S. 1 EnWG beda‘rf es ersichtlich nur in den Faéllen, in denen das Tochter-
unternehmen nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist. Ist es
hingegen Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens, weil es etwa selbst
Energie vertreibt, wird die Dienstleistung unmittelbar ,,durch das vertikal integrierte Energiever-
sorgungsunternehmen* erbracht, so dass bereits die erste Alternative des § 10a Abs. 3 S. 1
EnWG greift. Bei der Bewertung spielt es demnach keine Rolle, ob ein Tochterunternehmen Teil
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist oder nicht. Die Erbringung von
Leistungen vom vertikal integrierten . Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner
Tochtergesellschaften, hier vorliegend die BTC AG .bzw. BTC IT-Services GmbH, an den
Unabhangigen Transportnetzbetreiber, im vorliegenden Fall die Antragstellerin, ist daher
grundsétzlich unzulassig.

Unter VerhaltnismaRigkeitsaspekten erscheint es allerdings geboten, der Antragstellerin eine
Umsetzungsfrist zu gewadhren, um den sicheren und effizienten Netzbetrieb nicht zu geféhrden.
Insoweit folgt die Beschlusskammer der Argumentation der Antragstellerin dahingehend, dass
die Umstellung der gesamten IT-Infrastruktur sowie die Abschliisse neuer Vertrage hinreichend
vorbereitet werden missen und dies einen gro3en zeitlichen Vorlauf benétigt. Um dem zeitli-
chen Aufwand gerecht zu werden, wird die Auflage mit einer Umsetzungsfrist von 12 Monaten
bzw. 30 Monaten flr die Inanspruchnahme der Dienstleistungen von der BTC AG und der BTC
IT-Services GmbH bezuglich der Anwendersoftware PRINS fir die Netzleitstelle der Antragstel-
lerin verbunden. Der Argumentation, dass fir die Umstellung der Vertrdge die derzeitige
Vertragslaufzeit von fiinf Jahren angesetzt werden soll, kann die Beschlusskammer hingegen
nicht folgen. In einem Telefonat mit der Antragstellerin wurde von dieser ausgefiihrt, dass im
Wesentlichen die Vereinbarungen zur Stundung von Zahlungen dieser langen Vertragslaufzeit
zugrunde liegen. Die Beschlusskammer ist an dieser Stelle der Meinung, dass diese vertragliche
Vereinbarung auch durch die Aufnahme eines Kredites der Antragstellerin am Markt abgeldst
werden kann. Eine Konsequenz fir die Verlangerung der Umsetzungsfrist fir die Auflage kann
sich aus Sicht der Beschlusskammer hieraus nicht ergeben. Zudem handelt es sich bei der
Beendigung der Vertrige nur um eine von mehreren Mdglichkeiten, einen rechtmaRigen
Zustand herbeizufiihren. Es bleibt dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
unbenommen, die BTC AG bzw. BTC IT-Services GmbH innerhalb der gesetzten Frist zu
veraulern oder gesellschaftsrechtliche Neustruktu'rierungen herbeizufiihren, infolge derer diese
Unternehmen nicht langer Tochterunternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens darstellen.

(2) Gleiches gilt auch fiir die bestehende Dienstleistungsbeziehung zwischen der Antragstellerin
und der Schwestergesellschaft EWE TEL GmbH. Gem&R dem Zertifizierungsantrag (siehe S. 33
des Antrags) wird die notwendige Telekommunikationshardware, wie die Festleitungen des
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Fernwirksystems sowie die Telefonie- und Internetanbindungen iber die EWE TEL GmbH
generiert. Auch hier handelt es sich um eine unzuldssige Dienstleistungsbeziehung geman §
10a Abs. 3 S.1 EnWG. Der Antragstellerin wird entsprechend der Argumentation unter (1)
aufgegeben, diese Dienstleistungsbeziehung zu beenden oder die Einflussrechte des vertikal
integriertén Energieversorgungsunternehmens auf die EWE TEL GmbH zu beschranken, indem
die EWE TEL GmbH unter das Unternehmen der Antragstellerin angegliedert oder eine Verau-

Rerung an einen konzernfremden Dritten vorgenommen wird (siehe Tenor 2 lit. a)).

(3) Die Beschlusskammer hat in ihrem Entwurf der Zertifizierungsentscheidung zunéchst eine
Frist zur Umsetzung der Auflage zu Tenor Ziffer 2 lit. a) bis zum 31.12.2014 vorgesehen. Die
Europaische Kommission begrii3t in ihrer Stellungnahme vom 03.12.2012 die Untersagung der
Erbringung von Dienstleistung von anderen Teilen des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens fir die Antragstellerin. Sie sieht allerdings keine Notwendigkeit fiir eine Uber-
gangsfrist bis zum 31.12.2014. Die Kommission bezweifelt, dass mehr als zwei Jahre notwendig
sind, um die geforderte Umorganisation der betreffenden Dienstleistungen zum Abschluss zu
bringen. Angesichts der Bedeutung der betreffenden Dienstleistungen fir den Betrieb des
Unabhangigen Transportnetzbetreibers fordert die Kommission die Bundeénetzagentur auf,
eméut zu priifen, ob eine verniinftige Trennung der IT-Dienstleistungen vom vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens zu einem friiheren Zeitpunkt als bis Ende 2014 méglich ist.
Zudem solle die Bundesnetzagentur von der Antragstellerin einen detaillierten Fahrplan sowie
wirksame UbergangsmaRnahmen zur Verringerung etwaiger Risiken von Interessenkonflikten
und Missbrauch bis zu einer vollstandigen Trennung verlangen. Mit Schreiben vom 21.12.2012
hat die Antragstellerin hierzu Steliung genommen und eine differenziertere Betrachtung der
Ubergangsfristen zur Beendigung der Dienstleistungen von BTC AG und EWE Tel GmbH
angeregt. Wahrend alle von den konzernverbundenen Unternehmen bezogenen Dienstleistun-
- gen innerhalb von 12 Monaten getrennt werden kénnen, sei fir die Dienstleistung der von der
BTC IT Systems GmbH betriebenen Anwendersoftware PRINS der Netzleitstelle eine Uber-
gangsfrist von mindestens 30 Monaten notwendig (siehe Schreiben der Antragstellerin von
21.12.2012). PRINS - PRozess- INformations — System - ist ein Hard- und Softwaresystem zur
Uberwachung und Steuerung von Prozessen und wird bei der Antragstellerin als Netzleittechnik /

eingesetzt.

Nach erneuter Priifung der Frist zur Beendigung der Dienstleistungsbeziehung der BTC AG, der
BTC IT-Services GmbH sowie der EWE TEL GmbH gegeniiber der Antragstellerin gelangt die
Beschlusskammer zu der Ansicht, dass im Wesentliéhen eine Frist von 12 Monaten nach
Erteilung ’der Zertifizierung angemessen erscheint. Die Antragsteilerin hat allerdings zur
Uberzeugung der Beschlusskammer dargelegt, dass der Aufbau und die sichere Inbetriebnahme
eines neuen Systems zur Uberwachung und Steuerung der Netzleitstelle der Antragstellerin
~deutlich mehr Zeit in Anspruch nimmt, als die Auflésung der restlichen Dienstleistungsbeziehun-

gen von konzernverbundenen Unternehmen (siehe Schreiben der Antragstellerin vom
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21.12.2012 sowie Terminplan als Anlége zum Schreiben). Insbesondere auch im Interesse der
Systemstabilitdt des Netzes sieht die Beschlusskammer eine verléngerte Umsetzungsfrist fr die
Inanspruchnahme der Dienstleistungen von der BTC AG und der BTC IT-Services GmbH
beztiglich der Anwendersoftware PRINS fiir die Netzleitstelle der Antragstellerin als angemes-
sen an. Hinsichtlich der Notwendigkeit einer regelmafigen Berichtspflicht zum Umsetzungsstand
der Auflage schlieRt sich die Beschlusskammer den Ausfihrungen der Europaischen Kommissi-
on an. So hat die Antragstellerin gemafl der Auflage zu Tenor Ziffer 2 lit. a) der Beschlusskam-
mer alle drei Monate Uber den jeweiligen Umsetzungsstand der Auflage zu berichten, erstmals
© zum 06.05.2013.

(4) Soweit die Antragstellerin dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
gegenlber Dienstleistungen erbringt, wird den Anforderungen aus § 10a Abs. 3 S. 2 EnWG
Rechnung getragen. Insbesondere bietet die Antragstellerin die betreffenden Dienstleistungen

diskriminierungsfrei fur alle Netznutzer an und hat die jeweiligen Vertrége der Beschlusskammer

zur Prifung vorgelegt. Bestimmte Dienstleistungen, die geeignet sind, Wettbewerber des vertikal

integrierten Energieversorgungsunternehmens zu diskriminieren und deshalb generell nicht
angeboten werden durfen, werden nicht erbracht (§ 10a Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EnWG).

Die Antragstellerin erbringt diverse Dienstleistungen fur das vertikal integrierte Ehergieversor—
gungsunternehmen. Im Einzelnen haben die Antragstellerin und EWE NETZ GmbH einen
Dienstleistungsvertrag tber die ,Registrierende Lastgangmessung®, ,Netziiberwachung aufer-

halb der Normalarbeitszeit* und ,,Grofligasmessungen” abgeschlossen.

Die Voraussetzungen des § 10a Abs. 3 S. 2 EnWG sind dahingehend erfilllt, déss der abge-
schlossene Vertrag sowie die vereinbarten Dienstleistungsentgelte fir das Jahr 2012 der
Beschlusskammer zur Prifung vorgelegt wurden. Die Dienstleistungen, welche die Antragstelle-
rin gegeniiber dem vertikal ivntegrierten Energieversorgungsunternehmen erbringt, werden auf
der Internetseite der Antragstellerin auch fiir Dritte angeboten. Auf einer separaten Seite werden
diese Dienstleistungen jeweils detaillierter beschrieben. Der genaue Umfang der Dienstleis-
tungsbereitstellung und die damit einhergehende Kalkulation der Leistungsentgelte erfolgt auf
Nachfrage bei der Antragstellerin und wird individuell an interessierte Dritte Ubersendet. Bei den
angebotenen Dienstleistungen handelt es sich ausschlieﬁlich um Dienstleistungen, die in

Ansehung des Leistungsumfangs keinen wettbewerblich diskriminierenden Charakter haben.

Die Antragstellerin bietet diese Dienstleistungen u.a. an, um die vorhandenen Personalréssour-
cen noch besser auszulasten, da diese ‘aufgrund rechtlicher Regelungen in einer bestimmten
quantitativen Anzahl zur Uberwachung des Netzes zu jeder Zeit vorzuhalten sind. Das derzeit
vorhandene Personal kann neben der Ausfuhrung der Dienstleistungen fur die EWE NETZ
GmbH ohne Weiteres fiir interessierte Dritte diese Dienstleistung anbieten ohne dass die
Notwendigkeit besteht, neues Personal einzustellen. Die Antragstellerin tragt jedoch auch vor,

abhangig von der Dienstleistung, auch direkt auf Drittfirmen zuriickzugreifen. Sollten die
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Dienstleistungen nicht mehr durch das derzeit vorhandene Personal abgearbeitet werden
kdnnen, so gibt die Antragstellerin an, weiteres internes Personal einzustellen oder Drittfirmen

bei der Ausfuhrung der Tétigkeitén zu beauftragen.

Der Beschlusskammer erschien es zuerst fraglich, ob das Personal der Antragstellerin von ca.
40 Personen das Angebot der drei zuvor benannten Dienstleistungen, insbesondere die
Ausfiihrung der Registrierenden Lastgangmessung — auch vor dem Hintergrund der Fléachen-
problematik — erganzend zur Wahrnehmung der eigenen Aufgaben des Transportnetzbetreibers
erfilllen kann. Die Antragstellerin wurde mit Schreiben vom 19.04.2012 gebeten, zu diesem
Sachverhalt Stellung zu nehmen. Die Antragstellerin konnte zur Uberzeugung der Beschluss-
kammer darstellen (siehe Schreiben vom 15.05.2012, S. 2-3), dass die angebotenen Dienstleis-
tungen mit dem vorhandenen Personal und mit dem Einsatz von Drittfirmen erbracht werden
kénnen. Insbesondere bei den Leistungen die Registrierende Lastgangmessung betreffend,
wurde nachvollziehbar erklart, dass sich das Problem der Flachenproblematik nicht stellt, da die
Leistungen nicht durch Personal vor Ort, sondern die Messungen durch EDV-gestitzte Fern-
ubertragung (DFU-Datenferniibertragung) stattfindet. Zudem bedarf es hierbei auch nicht einer
Vorhaltung des Personals im 24/7 Dienst. Die Netziiberwachung auerhalb der Normalarbeits-
zeit wird durch die Personen sichergestellt, die — wie zuvor dargstellt — ohnehin durch die
Antragstellerin fur die L"Jberwachuhg des eigenen Netzes vorgehalten werden miussen. Da die
Netzijberwachung hochautomatisiert erfolgt, ist hierfir auch kein Aufbau von neuem Personal

erforderlich, vielmehr wird das bestehende Personal nur effizienter ausgelastet.

Bei der Prifung der Dienstleistungsentgelte, die dem vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen EWE NETZ GmbH in Rechnung gestellt werden, hat sich ergeben, dass bei den
angebotenen Leistungen auf die Einbeziehung von Gemeinkosten oder einen Gewinnzuschlag
verzichtet wird. Die Beschlusskammer hat die Berechnung mehrmals (siehe Schreiben vom
19.04.2012 und 16.07.2012 sowie in der Anhérung vom 23.07.2012) gegeniiber der Antragstel-
lerin hinterfragt, um sicherzustellen, dass dieses Vorgehen bei. der Preiskalkulation diskriminie-
rungsfrei bei allen interessierten Dritten herangezogen wird. Dies hat die Antragstellerin der
Beschlusskammer mehrmals versichert (siehe Schreiben vom 15.05.2012 und 10.08.2012 sowie
in der Anhérung vom 23.07.2012). Wie zuvor ausgeftihrt, verfolgt die Antragstellerin ausschlief3-
lich das Ziel, das vorhandene Personal effizienter auszulasten. Die Antragstellerin fuhrt in ihrem
Schreiben vom 10.08.2012 aus, dass die anfallénden Fixkosten (wie z.B. die Personalkosten)
unter den Auftraggebern einer Dienstleistung in Abhangigkeit von einem bestimmtén Schlissel
(z.B. Anzahl der Zahlpunkte, GroRe des zu Uberwachenden Netzgebietes) aufgeteilt werden.
Dieses Vorgehen erfolgt solange, wie die Ausfiihrung der Dienstleistung mit dem vorhandenen
Personal méglich ist. Wird die Personalauslastungsgrenze erreicht, so dass die Akquise
weiteren Personals (sowohl externe Dritte als auch neu einzustellendes Personal bei der
Antragstellerin) notwendig wird, so werden die dadurch entstehenden Kosten an die Auftragge-
ber gemank zuvor erwdhnter Schliisselung weiterverteilt.
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Basierend auf dieser Art der Schliisselung ist es der Antragstellerin nur bedingt mdéglich, eine
einheitliche und konstante Kalkulationsgrundlage bei der Beschlusskammer einzureichen.
Dennoch erscheint es der Beschlusskammer unumgénglich, dass ein Verfahren festgelegt wird,

welches die diskriminierungsfreie Kalkulation der Entgelte von interessierten Dritte sicherstellt.

Der Antragstellerin wird demnach aufgegeben (siehe Tenor 2 lit. b)), der Beschlusskammer
mitzuteilen, welcher Fixkostenbeitrag bei den Dienstleistungen ,Registrierende Lastgangmes-
sung®, ,Netziilberwachung auerhalb der Normalarbeitszeit* und ,GroRgasmessungen® derzeit

anfallt und welche Kostenarten in welcher Hohe darunter zu subsumieren sind. Die Beschluss-

kammer weist die Antragstéllerin darauf hin, dass Anderungen dieser GroRke umgehend bei ihr

einzureichen sind. Darlber hinaus sind der Beschlusskammer jegliche Anderungen oder
Anpassungen des Vertrags mit der EWE NETZ GmbH unverziglich mitzuteilen. Gleiches gilt fur
die Vertrége, die mit interessierten Dritten abges'chlossen werden.

2.3.5. Unternehmensidentitat

Die Antragstellerin hat zur Uberzeugung der Beschlusskammer dargelegt, in welcher Weise sie
wirksam sicherstellt, dass hinsichtlich ihrer Firma, ihrer Kommunikation mit Dritten sowie ihrer
Markenpolitik und Geschéftsrdume eine Verwechslung mit dem vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen oder einem seiner Tochterunternehmen ausgeschlossen ist (§ 10a
Abs. 4 EnWG).

Bezuglich ihrer Unternehmensidentitat, ihrer Kommunikation und ihrer Markenpolitik ist entflech-
tungsrechtlich eine Verwechslung der Antragstellerin- mit d‘er EWE AG als vertikal integriertem
Energieversorgungsunternehmen ausgeschbssen. Der Fernleitungsnetzbetreiber firmiert unter
dem Namen Gastransport Ndrd GmbH. Die Gesellschaft fuhrt als Geschaftsadresse die Holler
Landstralle 82, 26135 Oldenburg und verwendet in der AuRenkommunikation ein von der EWE
AG komplett verschiedenes Logo. In der AuBenkommunikation wird die kiinftige Gesellschaft die
Bild-/ Wortmarke ,GTG NORD* verwenden, die sich durch Form und Farbe vom vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen abgrenzt. Eine Anmeldung der Wort-/Bildmarke
GTG Nord beim Patent- und Markenamt ist erfolgt. Eine Zwischenverfiigung des Patent- und
Markenamtes wurde mit Schreiben vom 10.08.2012 in der Anlage 7 des Antrags eingereicht.

Der Intemetauffritt der neuen Gesellschaft erfolgt unter www.gtg-nord.de und setzt das neu
_erstellte Corporate Design um. Alle gesetzlich', behérdlich und vertraglich vorgegebenen
Veroffentlichungspflichten sowie der kommerzielle Auftritt werden Uber diesen separaten
Internetauftritt erfallt. ‘

2.3.6. Trennung von Informationstechnologie

Die Antragstellerin hat ihr Konzept zur Trennung der |nformationstechhologie dargelegt. Derzeit
erflllt sie die Vorgaben des § 10a Abs. 5 EnWG nur eingeschrénkt.
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(1) Nach dieser Bestimmung ist die gemeinsame Nutzung von IT-Anwendungssystemen
untersagt, wenn diese auf die Besonderheiten entweder des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens oder des Transportnetzbetreibers angepasst wurden (§ 10a Abs. 5 S. 1
EnWG). Mit Anwendungssystemen der IT sind die auf der Hardware installierten Softwarepro-
gramme gemeint. Demgegeniber ist die gemeinsame Nutzung von Standardprogrammen

weiterhin uneingeschrankt méglich.

Ebenso ist die gemeinsame Nutzung solcher branchenspezifischer Standardprogramme
mdglich, die sich zwar unternehmensindividuell anpassen lassen, diese Anpassung jedoch bei
der gemeinsamen Nutzung noch nicht erfolgt ist, sondern erst spater separat fiir den Unabhén-
gigen Transportnetzbetreiber und/oder das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen

erfolgt.

(2) Die Antragstellerin dokumentiért mit den Ausfiihrungen im Zertifizierungsantrag unter Ziffer
3.5 sowie den Anlagen 18-21 die getroffenen Mafinahmen zur Erfiillung der Vorgaben des
EnWG. Die Antragstellerin hat dafir eine eigenstdndige und vom vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmen getrennte Anwendungsléndschaft aufgebaut, mit der sie samtliche
Unternehmensfunktionen und Aufgaben als Unabhangiger Transportnetzbetreiber erfiillt. Die
Anwendungen Vertragsmanagementsystem, Transport- und Netzleitsystem, Messdatendaten-
managementsystem,  Bilanzierungsmanagementsystem,  Abrechnungsmanagementsystem,
Kaufmannisches System, Geografisches Informationssystem und Liegenschaftsinformationssys-
tem, Webportal & Contentmanagementsystem und Biroanwendungen sind vollkommen
getrennt von ggf. gleichartigen Fachanwendungen des vertikal integrierten Energieversorgungs-

unternehmen.

Die Antragstellerin hat eigene Lizenzvertrage mit den Anwendungsherstellern oder sogenannte
Software-as-a-Service-Vertrage (SaaS) mit dem Rechenzentrumsdienstleister abgeschlossen.
Die Antragstellerin besitzt nicht selbst die fiir seinen Anwendungs- und Telekommunikationsbe-
trieb notwendigen Hardware-Infrastrukturen, sondern bedient sich, wie unter der Ziffer 2.3.4
dargestellt, bei den Informationstechnologieanbieter BTC AG und dessen Tochterunternehmen
BTC IT-Services GmbH. Mit diesen Schwesterunternehmen hat sie Outsourcingvertrage tGber
den Anwehdungs— und IT-Infrastrukturbetrieb abgeschlossen. Die von der Antragstellerin fiir ihre
Softwaresysteme genutzte Hardware-Infrastruktur werden von der BTC AG und BTC IT-
Services GmbH in deren Geschaftsraumlichkeiten zur Verfligung gestellt und betrieben. Damit
realisiert die Antragstellerin vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen zwar

getrennte, jedoch vom Rechenzentrumsdienstleister verwaltete

. Netzwerke und Netzwerkdoménen, die ausschlieBlich die Serverlandschaften vernetzen,

die der Antragstellerin zugeordnet sind.

° Dedizierte Serverlandschaften, auf denen ausschlie3lich dié Fachapplikations-, File-,

Email- und Druckersysteme der Antragstellerin betrieben werden, was garantiert dass
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die Antragstellerin Gber ein vom vertikal /integrierten Energieversorgungsunternehmen
sowohl logisch als auch technisch getrenntes '

- Emailsystem,

- File-und Speichersystem,

- Druckersystem,

- Sicherheits-, Firewallsystem,

- Gasfachliche Applikationssysteme und
- Internet- und Intranetsystem verfugt.

o Clients, die ausschlieRlich den Netzwerken der Antragstellerin zugeordnet sind, mit
entsprechenden N'etzbewerkberechtigungen, womit nur Mitarbeiter der Antragstellerin
auf diese Netzwerkdoménen zugreifen kdnnen. '

. Notwendige Telekommunikationshardware, namentlich die Festleitungen des Fernwirk-
systems, Telefonie- und Internetanbindungen, sind vom Telekommunikationsdienstleister

EWE TEL G‘mbH,veinem Schwesterunternehmen angemietet.

Wie bereits unter Ziffer 2.3.4 ausgefihrt, ist jedoch sowohl die BTC AG als auch ihr Tochterun-
ternehmen BTC IT-Services GmbH sowie die EWE TEL GmbH aus Sicht der Beschlusskammer
Teil des vertikal integrierteh Energieversorgungsunternehmens. Demnach ist die Inanspruch-
nahme dieser Dienstleistung nicht gesetzeskonform. Die Zertifizierung wird unter der Auflage
gemal Tenor Ziffer 2. lit. a) erteilt (siehe Ausfﬂhrungen in Abschnitt 2.3.4).

(3) Die Antragstellerin erfillt die Anforderungen des § 10a Abs. 5 S. 3 EnWG. Hiernach ist es
dem Transportnetzbetreiber und dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
- untersagt, im IT-Bereich mit denselben externen Auftraggebern/Beratern zusammenzuarbeiten.
Dabei wird nicht auf die juristische, sondern auf die natirliche Person abgestellt. Eine Zusam-
menarbeit mit demselben IT-Unternehmen ist élso mdglich, solange es sich bei den beratenden
Personen nicht um dieselben natirlichen Personen handelt. Allerdings muss diese Trennung
nicht nur wahrend der konkreten Beratung erfolgen. Auch die Organisationsstruktur des
Beratungsunternehmens muss sicherstellen, dass die ganze betroffene Organisationseinheit fur
den Transportnetzbetreiber, aber nicht fir das vertikal integrierte EnergieversorgungsUnterneh-
men beratend tatig wird. Dieser Organisationseinheit miissen die Mitarbeiter auch dauerhaft
zugeordnet sein.

Die Antragstellerin hat eine Liste der IT-Beratungsunternehmen (siehe Anlagé 4 des Schreibens
vom 15.05.2012) vorgelegt, mit denen die IT-Abteilung der Antragstellerin zusammenarbeitet.
Die Antragstellerin hat von diesen externen Auftragnehmern — sofern sie sowohl fir die Antrag-
stellerin als auch fir das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen tétig sind — jeweils

ein Schreiben (siehe Anlage 20 des ZertifiZierungsantrages sowie Anlage 2 des Schreibens vom
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02.07.2012) erhalten, in welchem diese Unternehmen erklaren, dass sie die rechtlichen Vorga-
ben gemaR § 10a Abs. 5 S. 3 EnWG einhalten werden.

(4) In der Stellungnahme der Europaischen Kommission vom 03.12.2012 wurde die Uberein-
stimmung des EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie (2009/73/EG) hinsichtlich‘ der Inan-
spruchnahme von IT-Beratern und externen Auftragnehmern bezweifelt. Die Européische

Kommission sehe unter Bezug auf die Richtlinie keinen Raum fir die Einschétzung der Bundes-

netzagentur auf Grundlage des EnWG. Die Beauftragung von externen IT-Beratern, die auch

Dienstleistungen fiir das vertikal integrierte Unternehmen erbringen, durch die Antragstellerin,
sei auch dann unzuldssig, sofern die Auftragnehmer sicherstellen, dass die betreffenden

Mitarbeiter ausschlieBIich fur die Beratung der Antragstellerin eingesetzt wiirden.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 21.12.2012 darauf verwiesen, dass sich die Situation
bezlglich des Einsatzes von IT-Beratern fur den unabhéngigen Transportnetzbetreiber und das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen nach Beendigung der Dienstleistungsver-
trage mit der BTC AG, der BTC IT-Services GmbH und der EWE TEL grundlegend verandern
werde. Die Antragstellerin sei aber auch weiterhin auf die Inanspruchnahme von IT-
Dienstleistungen bezogen auf einige Schliisselanwendungen der Gasbranche von Unternehmen
wie der ECG GmbH und der SMC GmbH, die ggfs. mit dem vertikal integrierten Energieversor-

gungsunternehmen auch zusammenarbeiten, angewiesen.

Die Beschlusskammer hat die Rechtsauffassung der Kommission bei ihrer erneuten Prifung
beriicksichtigt. Auch die Formulierung der Gasrichtlinie in Artikel 17 Abs. 5, welche von einem
Verbot der Zusammenarbeit ,[...] mit denselben Beratern und externern Auftragnehmern [...]"
spricht, schreibt jedoch nicht zwingend eine Trennung der juristischen Personen bei IT-Beratern
und externen Auftragnehmern vor. Vielmehr besteht auch insoweit Auslegungsspielraum
dahingehehd, dass bei dem Verbot der Inanspruchnahme von externen IT-Beratern durch die
Transportnetzbetreiber, die auch Dienstleistungen flr das vertikal integrierte Unternehmen
erbringen, auf die natirliche Person abzustellen ist. 'Demiufolge stehen aus Sicht der Be-
schlusskammer die Européisché Richtlinie und die deutsche Gesetzgebung im Einklang. Auch
aus den Gesetzgebungsmateriaiien zu § 10a Abs. 5 S. 3 EnWG ergibt sich, dass im Rahmen
der Umsetzung in nationales Recht ein entsprechender Umsetzungsspielraum gesehen und
genutzt wurde. So heildt es in der Begriindung der Bundesregierung zu § 10a Abs. 5 S.3
EnWG:

,Satz 3 verpflichtet vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen ‘und Unabhén-

gigen Transportnetzbetreiber gleichermalen, daflir Sorge zu tragen, dass sie mit Blick

auf Software oder Hardware, die sich in ihren jeweiligen Geschéftsraumen befindet, nicht

mit denselben externen Auftragnehmern zusammenarbeiten. Der Begriff Auftragnehmer
umfasst als weitergehender Begriff dabei auch die in den Richtlinien in Artikel 17 Absatz
5 genannten externen Berater. Sowohl der Berater- als auch der Auftragnehmerbegriff
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sind dabei auf die jeweiligen natlrlichen Personen und nicht auf die jeweiligen Bera-
tungsgesellschaften (z. B. Wirtschaftspriifer), die haufig auch als tUberregional oder inter-
national tatige juristische Personen organisiert sein dirften, beschrénkt. Unverzichtbar ist
jedoch, wenn externe Berater oder Auft?agnehmer beschéftigt werden, dass die ver-
pflichteten Gesellschaften gewahrleisten kdbnnen und auch tatséchlich sicherstellen, dass
nicht dieselbe natirrliche Person sowohl fir den Unabhangigen Transportnetzbetreiber
als auch fir das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen tatig sind.” (BT Drs
17/6072, S. 61)

Die Kommission hat die Bundesnetzagentur aufgefordert, efneut zu prifen, ob Umstédnde
vorliegen, die rechtfertigen, dass kein anderer Dienstleister als derjenige, der die Dienstleistung
auch fur das vertikal integrierte EnergieversorgungsUnternehmen erbringt, fur die Antragstellerin
tatig wird. Diese Anforderungen erscheinen aus Sicht der Beschlusskammer, wie ausgefiihrt,
bereits dem Grunde nach zu weitgehend. Zudem bestiinde die konkrete Gefahr, dass ein
Abstellen auf die juristische Person der IT-Beratungsunternehmen zu negativen Wettbewerbsef-
fekten im IT-Beratungsmakkt fuhren wiirde. Wiirde man den IT-BeratungSunternehmeh mittelbar

durch die Entflechtungsvorgaben des Transportnetzbetreibers auferlegen, entweder fir das

vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen oder den Transportnetzbetreiber tatig zu

werden, so wirde sich das Beratungsunternehmen aus 6konomischen Griinden stets fur das
Unternehmen entscheiden, welches das grote Auftragsvolumen vergibt. Im vorliegenden Fall
wére das Uberwiegend das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen, da sich dieses
gréBtenteils aus mehreren Unternehmen zusammensetzt und demzufolge gréfRere Umsatzvo-

lumina beauftragen kann. Bei der IT-Beratung und Programmierung fir Energieversorgungsun-

ternehmen handelt es sich um ein Marktsegment, in dem nur eine begrenzte Anzahl von

spezialisierten IT-Unternehmen tatig ist. Da der Energiemarkt besonderen rechtlichen und
regulatorischen Rahmenbedingungen unterliegt, bestehen zudem besondere Anforderungen
hinsichtlich von Austauschzyklen, Verflgbarkeit und Qualitdt der angebotenen Software bzw. IT-
Beratungsleistungen. Unabhéangige Transportnetzbetreiber kénnten damit nur noch auf wenige
Unternehmen zuriickgreifen, die nicht bereits fir ihr vertikal integriertes Energieversorgungéun-
ternehmen tatig sind. Dabei ermdglichen die hohe Komplexitat und die spezifischen Anforderun-
gen, die an die IT-Systeme von Energieunternehmen gerichtet werden, es dem Transportnetz-
betreiber wie auch derh vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen nicht, jedes IT-
Beratungsunternehmen im Markt mit der Beauftragung der Betreuung der eigenen Systeme und
der spezifischen Software zu betrauen. Es ist der Beschlusskammer aus anderen Zusammen-
héngen bekannt und wurde auch in den Zertifizierungsverfahren umfangreich und zur Uberzeu-
gung der Beschlusskammér dérgelegt, dass die individuellen und Spezifischen Anforderungen
an die IT-Systeme im Wesentlichen nur gréRere IT-Beratungsunternehmen oder hoch speziali-
sierte Nischenunternehmen erflllen kénnen. Ziehen diese jedoch — wie zuvor dargestellt — die
Leistungserbringung flr das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen vor, ergibt sich
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fur die Transportnetzbetreiber einerseits ein Problem in der Auswahl potenzieller Beratungsun-
ternehmen. Andererseits ist damit zu rechnen, dass die Transportnetzbetreiber umfangreiche
Neuprogrammierungen von IT-Produkten in Auftrag geben missen. Diése missten dann zeit-
und kostenintensiv erarbeitet und bereitgestellt werden. Auch unter VerhéltnisméBigkeitsaSpek-
ten stellt sich daher eine Auslegung der europarechtlichen und nationalen Vorgaben, nach der
auf die nattirliche und nicht auf die juristische Person abzustellen ist, als sachgerecht dar.

Nicht zuletzt hatte eine strikte Nichtberilicksichtigung von solchen Unternehmen, die bereits fiir
das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen tétig sind, durch den Transportnetz-
betreiber zur Folge, dass das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen faktisch durch
Inanspruchnahme bestimmter Dienstleister steuern kénnte, welche Dienstleister Uiberhaupt noch
vom Transportnetzbetreiber genutzt werden kdnnen. Damit kdnnte angesichts der begrenzten
Anzahl qualifizierter und auf die Energiewirtschaft spezialisierter Dienstleister gerade die
- Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers bei der Auswahl der Dienstleister in Frage stehen.
Der éntﬂechtungsrechtliche Ansatz, die ‘Unabhéangigkeit des Transportnetzbetreibers zu
gewahrleisten, wirde damit konterkariert. Eine solche Wirkung ist sicherlich auch im Ergebnis
nicht von der Europdischen Kommission intendiert. Demgegeniber erweist sich der nationale
Ansatz desAEnWG als zielftihrender, eine echte Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers zu

gewadhrleisten.

Es ist deshalb nicht zu beanstanden, dass die Antragstellerin mit den gleichen externen IT-
Unternehmen zusammenarbeitet wie das vertikal integri'erte Energieversorgungsunternehmen.
Die Antragstellerin wie auch das vertikal integrierte EnergieVersorgungsunternehmen\ haben
jedoch sicherzustellen, dass die beauftragten Unternehmen gewahrleisten miissen, dass die
Trennung der natiirlichen Personen wahrend der konkreten Beratung 4e'rfolgt. Zugleich missen
sie gewahrleisten, dass auch die Organisationsstruktur des Beratungsuntefnehmens sicherstellt,
dass die betroffene Organisationseinheit nur fiir die Antragstellerin und nicht zugleich fiir das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen beratend tatig wird. Die Antragstellerin hat
diesen Nachweis durch die Einreichung einer Liste von IT-Beratungsunternehrmen erbracht
(siehe Anlage 4 des Schreibens vom 15.05.2012). Es sind keine Anhaltspunkte dafr ersichtlich,
~ dass die Unabhangigkeit der Antragstellerin insoweit beeintréchtigt ist. | '

2.3.7. Raumliche Trennung

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie die raumliche Trennung vom vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen entsprechend § 10a Abs. 6 EnWG gewabhrleistet. Sie verflgt
~ Uber eigene Biiro- und Geschéaftsraume und ein eigenes Zugangskontrollsystem. Sowohl die
Adresse als auch der Eingang zu den Biro- und Geschéftsrdumen sind vom vertikal integrierten
EnergieversorgungsUnternehmen getrennt. Die Antragstellerin verfiugt Gber eigene Rdumlichkei-

ten.
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Die Verwaltung war zunachst provisorisch in Rdumlichkeiten in der Holler LandstralRe 82 in
Oldenburg untergebracht, welche von EWE IMMOBILIEN GmbH, einer hundertprozentigen
Tochtergesellschaft der EWE AG (siehe auch Ausfuhrungen unter Griinde |.) mit einem Mietver-
trag seit dem 01.12.2011 angemietet waren. Der Umzug in diese Raumlichkeiten erfolgte

sukzessive im Dezember 2011. Mitte Dezember 2012 fand der Umzug in ein neues Verwal-

tungsgebaude — An der Grofien Wisch 9 in Oldenburg — statt (siehe Schreiben der Antragstelle-

rin vom 24.01.2013). Auch diese Rdume mietet die Antragstellerin von der EWE IMMOBILIEN
GmbH an.

Die Raumlichkeiten der Verwaltung der Antragstellerin befinden sich damit an einem vom
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen getrennten' Geschéftsstandort in separa-
ten Geb&auden und sind tiber SchlieRanlagen abgesichert, die einen unbefugten Zutritt fiir Dritte

(z.B. Mitarbeiter des vertikal integrierten Enérgieversorguhgsunternehmen) verhindern. Insbe-

sondere ermdglichen die eingesetzten elektronischen SchlieRsysteme die Erstellung von
Zutrittsprofilen, die nur den Mitarbeitern der Antragstellerin zugewiesen sind. Deshalb werden
Zutrittsberechtigungen nur personalisiert vergeben. So wird die Historie der Zutritte in die
Geschéaftsraume der Antragstellerin persor)enscharf aufgezeichnet. Somit ist die Gesellschaft an
ihrem Standort mit einem eigenem ZugangSsystem und Mietverhéltnis ausgestattet.

Die Netzleitstelle ist mit ihrén Mitarbeitern und der dazugehdrigen Technik im ersten Oberge-
schoss eines separat,en’ Gebéudes in der Donnerschweer Strafie 22-26 in Oldenburg unterge-
bracht. Im Erdgeschoss desselben Gebaudes befinden sich die Netzleitstellen fiir das Stromnetz
der EWE NETZ GmbH, somit des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens, sowie
fir das Erdgasverteilernetz und das Wassernetz der EWE NETZ GmbH. Entsprechende
SchlieRanlagen gewahrleisten, dass die jeweiligen Raumlichkeiten nur von den jeweils autori-

sierten Mitarbeitern betreten werden durfen. SchiieBlich existieren einige Betriebsgebdude im-

Netzgebiet, insbesondere an den Einspeisepunkten in den "UTB-Ring“, die im Eigentum der
Antragstellerin stehen und von den Mitarbeitern der Antragstellerin genutzt werden.

2.3.8. Rechnungslegung

Die Antragstellerin belegt, dass sie die Anforderungen des § 10a Abs. 7 EnWG an die Rech-
nungslegung erfllt (siehe Ziffer 3.7 des Antrags). Zwar arbeiten beide Unternehmen mit
derselben Wirtschaftspriifungsgesellschaft zusammen. Gleichwohl sind auch in einem solchen
Fall die Vorgaben des § 10a Abs. 7 EnWG erflllt. Denn die Regelung 'bezieht sich auf die
natlrliche Person eines einzelnen Wirtschaftsprufers, nicht jedoch auf die jeweilige Priifungsge-

sell‘schaft (juristische Person). Die Antragstellerin hat in ihrem Antrag unter Ziffer 3.7 deutlich .

gemacht, dass die Anforderungen aus § 10 Abs. 7 EnWG beachtet werden, so dass fur die
Prifung des Jahresabschlusses der Antragstellerin natirliche Personen der Wirtschaftspru-
fungsgesellschaft zu beauftragen>sind, die nicht in den Jahresabschluss oder andere Ge-
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schaftsprozesse der EWE AG oder ihrer Tochtergesellschaften als vertikal integriertem Energie-

versorgungsunternehmen involviert sind (siehe Ziffer 3.7 des Antrags).

Im Rahmen ihrer Stellu‘ngnahme hat die Europdische Kommission ihre Einwadnde gegen die
Inanspruchnahme identischer Wirtschaftsprifungsgesellschaften durch den Unabhéngigen
Transportnetzbetreiber und das vertikal integrierte Unternehmen vorgebracht. Wie bereits bei
der Inanspruchnahme gleicher IT-Unternehmen (siehe oben Abschnitt 2.3.6.) wird die Uberein-
stimmung des EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie bezweifelt. Entsprechend wird von der
Européischen KommiSsion die Einsetzung einer anderen Wirtschaftspri]fungsgesellschaft bei
der Antragstellerin géfordert, es sei denn, es kénne der Nachweis erbracht werden, dass kein
anderer Dienstleister als derjenige, der die Dienstleistung auf fuir das vertikal integrierte Energie-

versorgungsunternehmen erbringt, tatig werden kann.

Die Beschlusskammer hat die Rechtsauffassung der Europdischen Kommission geprift und in
der Bewertung des Sachverhaltes beriicksichtigt. Die Beschlusskammer kommt auch hier — in
Anlehnung an die Ausfiihrungen unter Abschnitt 2.3.6. — zu dem Ergebnis, dass die Formulie-
rung der Richtlinie im Einklang mit der\deutsChen Gesetzgebung in § 10a Abs. 7 EnWG steht. In
der Gasrichtlinie heifit es in Artikel 17 Abs. 6: |

,Die Rechnungslegung von FernIeitungsnetzbetreiberh ist von anderen Wil‘tSChaftS’prl'J-
fern als denen, die die Rechnungspriifung beim vertikal integrierten Unternehmen oder

bei dessen Unternehmensteilen, vornehmen.*

Hier wird somit direkt von ,Wirtschaftspriifern®, demhach natirlichen Personen, gesprochen und
nicht von ,Wirtschaftsprifungsgesellschaften®. Die Richtlinie schlieRt deshalb nicht aus, dass der
nationale Gesetzgeber auf natlrliche und nicht auf juristische Personen abstellt. Bei der Prufung
der Gesetzgebungsmaterialien zu § 10a Abs. 7 EnWG ist deshalb festzustellen, dass im
Rahmen der Umsetzung in nationales Recht ein entsprechender Umsetzungsspielraum gesehen
und genutzt wurde. In der Begriindung der Bundesregierung zu § 10a Abs. 5 S. 3 EnWG heifit

es:

WAbsatz 7 Satz 1 bestimmt, dass der Unabhangige Transportnetzbetreiber die Rech-
nungslegung von anderen Wirtschaftspriifern als denen des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens oder eines seiner Tochterunternehmen vornehmen lassen
muss. Auch hier ist der Begriff bezogen auf die jeweilige natirliche Person und nicht be-
zogen auf das jeweilige Beratungsunternehmen bzw. die jeweilige Beratungsgesellschaft
zu verstehen.“ (BT Drs. 17/6072, S. 61)

Die Berlicksichtigung naturlicher und nicht juristischer Personen bei der Trennung der Wirt-
schaftspriifung ist auch vor dem Hintergrund der weiterhin zuldssigen Vollkonsolidierung
folgerichtig. Die Vollkonsolidierung des Unabhéangigen Transportnetzbetreibers im Rahmen des

~ vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens soll weiterhin gewahrleistet bleiben (vgl.
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§i 10a Abs. 7 EnWG). Zur Aufstellung des Konzernabschlusses gilt die sog. Einheitstheorie, d.h.
alle Teileinheiten des Konzerns werden als eine fiktive rechtliche Einheit betrachtet. Dies hat zur
Folge, dass der Konzern auch nach einheitlichen Rechnungslegungsregeln zu bilanzieren. hat
und somit Wahlrechte bei Ansatz, BeWertungen und Ausweis einheitlich von allen Teileinheiten
auszuiben sind. Entsprechende Vorgaben stehen auch nicht im Widerspruch mit der Unabhén-
gigkeit des Transportnetzbetreibers, da sie seine Entscheidungsfreiheiten nicht in fir den
Netzbetrieb relevanter Art und Weise beschranken. Fiir die Konsolidierbarkeit des Unabhangi-
gen Tfansportnetzbetreibers im Konzern ist es somit erforderlich, dass es sich um die gleiche
Wirtschaftspriifungsgesellschaft handelt oder dass der Wirtschaftspriifer des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens Einsicht in die Bucher der Transportgesellschaft nehmen
kann, um gleiche Bewertungsénsétie anzuwenden. Vor diesem Hintergrund kann die Zusam-
menarbeit mit dergleichen Wirtschaftspriifungsgesellschaft nicht ganzlich Qnterbunden werden,
‘da in Sachen Vollkonsolidierung die WirtschaftSpriqungsgesellschaﬂ des f\)ertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens ohnehin Einsicht in die Biicher des Unabhangigen Trans-
portnetzbetreibers bendtigt. Dies erfordert — um Diskriminierungspotential zuverlassig auszu-
schlieBen — entsprechende Vertraulichkeitsvereinbarungen der Gesellschaft. Diese kénnen auch
durch die Prufer als natirliche Pérsonen abgeschlossen werden. Entsprechende Erklarungen,
dass es sich bei den Wirtschaftsprufern, die fur den Unabhéngigen Transportnetzbetreiber tétig
sind, nicht um die Prifer handelt, die fiir das vertikal integrierte Energiéversorgungsunterneh-
men arbeiten, hat die Antragstellerin in Anlage 9.1 des Zertifizierungsantrags vorgelegt.

Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn die Antragstellerin hier unter Berlicksichtigung der
aufgezeigten Grenzen dieselbe Wirtschaftspri]fungsgeselIschaft beauftragt, wie das vertikal
integrierte Energieversorgungsunternehmen. Es sind keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass
dies die Unabhéangigkeit der Antragstellerin beeintrachtigt.

2.4. Rechte und Pflichten im vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen

Die Antragstellerin ist weitestgehend mit den erforderlichen Rechten und Pflichten ausgestattet,
mit denen ihre Unabhé&ngigkeit im vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen nach

§ 10b EnWG gewahrleistet wird. Eine Einschrénkung resultiert jedoch aus dem vorliegenden

Ergebnisabfiihrungsvertrag und dem Cash Pool Vertrag, so dass die Antragstellerin derzeit -

keine umfassenden wirksamen Entscheidungsbefugnisse in wesentlichen Fragen besitzt (siehe
folgenden Abschnitt 2.4.1.). Ihre Unabhangigkeit ist in Struktur und Satzung gewahrleistet (siehe
folgenden Abschnitt 2.4.2.). Eine indirekte Beeinflussung der Antragstellerin durch Beteiligung
an oder von dem vertikal integrierten Energieversorgungsuhternehmen oder dessen Tochterun-
ternehmen liegt nicht vor (siehe folgenden Abschnitt 2.4.3.). Des Weiteren ist svichergestellt,
dass die Antragstellerin jederzeit Giber die erforderlichen Mittel fiir Errichtung, Betrieb und Erhalt
des Netzes verfligt (siehe folgenden Abschnitt 2.4.4.). Nachbesserungsbedarf besteht hihsicht—

lich der Ausgestaltung des Cash Pool Vertrags. Die Vereinbarungen mit dem vertikal integrierten
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Energieversorgungsunternehmen sind marktiblich éusgestaltet, die Marktiblichkeit des Cash
‘Pool Vertrags ist durch die Antragstellerin noch nachzuweisen (siehe folgenden Abschnitt
2.4.5). |

2.41. Gewabhrleistung wirksamer Entscheidungsbefugnisse

Die Antragstellerin trdgt vor, dass sie wirksame Entscheidungsbefugnisse in Bezug auf die fir
den Betrieb, die Wartung uhd den Ausbau des Netzes erforderlichen VermbgensWerte des
vertikal integrierten Energieversorg'ungsunternehmens besitze und diese im ‘Rahmen der
gesetzli.ch'en Bestimmungen unabhéngig von der Leitung und den anderen betrieblichen
Einrichtungen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens aUsUben kénne (§ 10b
Abs. 1 Satz 1 EnWG). Aufgrundy des vorliegenden Cash Pool Vertrags Uberzeugt dieser Vortrag
die Beschlusskammer jedoch nicht, so dass die Zertifizierung ,untér der nachfolgend erlauterten
Auflage gemaR Tenor Ziffer 2. lit. ¢) erteilt wird. . |

(1) Die Antragstellerin' legt zur Uberzeugung der Beschlusskammer dar, dass éie die Befugnis
besitzt, sich zusétzliche Finanzmittel auf dem Kapitalmafkt durch Aufnahme von Darlehen oder
durch eine Kapitalerhéhung zu beschaffen‘(siehé Abschnitt 4.1. des Zertifizierungsantrages).
Eine zum Zeitpunkt der Antragstellung geltende Kohzernfunktionsrichtlinie ,Finanzen und
Investor Relation* wurde mit Schreiben vom 10.08.2012, Seite 4, aufgehoben, so dass die
Antragstellerin nun be'rechtigt«ist, zusétzliche Finanzmittel fréi am Markt zu akquirieren. Zusétz-
lich liegt eine Erklarung der EWE AG vor, worin diese versichert, dass die Antragstellerin als
Unabhéngiger Transportnetzbetreiber alle wirksamen Entscheidungsbefugnisse in Berg auf die
fur den Betrieb, die Wartung und den Ausbau des Netzes erforderlichen Vermogenswerte besitzt
und diese im Rahmen der Bestimmungen des EnWG und ohne die Einflussnahme des vértikal
integrierten - Energieversorgungsunternehmens ausiben kann (siehe- Schreiben vom
10.08.20122, Seite 48). |

(2) Insbesondere besteht zwischen der Antragstellerin und dem vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen kein gesellschaftsrechtlicher Beherrschungsvertrag oder eine vergleich-
bare vertragliche Konstruktion, die dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen

Eingriffsmdglichkeiten in die Unternehmensleitung der Antragstellerin ermoglicht.

Der Abschluss eines Ergebnisabf(]hrungsvertrags ohne jegliche Beherrschungsklauseln
zwischen der Antragstellerin und der EWE AG ist aus Sicht der Beschlusskammer grundsatzlich
mit §§ 10 ff. EnWG vereinbar. Diéser am 16.04.2012 abgeschlossene und in der geltenden
Anderungsfassung vom 10.12.2012 vorgelegte Ergebnisabfiihrungsvertrag hat eine Laufzeit von
mindestens funf Jahren. Er entspricht demnach den Vorgabeh zur steuerrechtlichen Anerken-
nung. Die jeweilige Kiindigungsfrist zum Jahresende betrégt einen Monat. Die Abflihrung des
Gewinn- bzw. des Jahresfehlbetrages erfolgt jeweils am Bilanzstichtag (Stichtag des Jahresab-
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schlusses). Hinweise auf die Beeintrachtigung der Unabhéangigkeit der Antragstellerin ergeben
sich aus dem zwischen der Antragstellerin und der EWE AG geschlossenen Vertrag nicht.

Ergebnisabfiihrungsvertrage sind sowohl bei korperschaftssteuerlicher Organschaft als auch fir
die gewerbesteuerliche Organschaft abzuschliefen. Demzufolge ist der Abschluss eines
solchen Vertrags'zwischen der Antragstellerin und der Muttergesellschaft lediglich Ausdruck und
Folge der Einbettung in das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen. Das Vorliegen
eines Ergebnisabfiihrungsvertrags hat grundsatzlich keine negativen Auswirkungen auf die
finanzielle Leistungsféhigkeit der Antragstellerin, solange gewéhyrleistet ist, dass sie Uber die
notwéndigen Mittel verfuigt, um den Vorgaben des §10b Abs. 4 EnWG nachzukommen.

Bei der Priifung des Ergebnisabfiihrungsvertrags ist die Beschlusskammer zunéchst zu dem
Ergebnis gekommen, dass der zwischen der EWE AG und der Antragstellerin abgeschlossene
Ergebnisabfiihrungsvertrag vom 16.04.2012 nicht mit den entflechtungsrechtlichen Vorgaben
‘des § 10d Abs. 2 S. 2 EnWG vereinbar ist. So widersprachen in dem Ergebnisabfiihrungsvertrag
vom 16.04.2012 der Hinweis auf die Zustimmung des Organtragers, d.h. der EWE AG, im
Zusammenhang mit der Bildung von Gewinnrubklagen in § 1 Abs. 2 des Ergebnisabfiihrungsver-
trags sowie die Klausel, dass auf Verlangen des Organtragers, d.h. der EWE AG, die Gewinn-
ricklagen aufzulésen sind, den Befugnissen des Aufsichtsrates gemalt § 10d Abs. 2 S. 2
EnWG. Daher sah die Beschlusskammer im Entscheidungsentwurf, der der Europaischen
Kommission am 05.10.2012 mit der Gelegenheit zur Stellungnahme tbersandt wurde, zundchst
noch eine Auflage vor, wonach der Ergebnisabfilhrungsvertrag mit einer Umsetzungsfrist von
sechs Monaten in den zuvor genannten Punkten anzupassen sei. Gemal § 10 d Abs. 2 S. 2
Alt. 3 EnWG bedarf die Héhe der an die Anteilseigner des Unabh&ngigen Transportnetzbetrei-
bers auszuzahlenden Dividenden der Zustimmung des Aufsichtsrates. Der Aufsichtsrat muss
demnach dem Ergebnisabfiihrungsvertrag zustimmen. Diese formliche Zustimmung stand
zunéchst noch aus, so dass die Beschlusskammer zunachst auch hierzu noch eine Auflage
vorsah. Mit Schreiben vom 24.01.2013 weist die Antragstellerin nunmehr nach, dass der
Ergebnisabfuihrungsvertrag am 10.12.2013 entsprechend den Erfordernissen des Energiewirt-
schaftsgesetzes angepasst wurde: Sowohl die Zustimmung des Aufsichtsrates als auch die
Eintragung im Handelsregister liegen vor (siehe Schreiben der Antragstellerin vom 24.01.2013
sowie Email vom 01.02.2013). |

(3) Uber die Cash Pool Vereinbarung mit der Konzerholding EWE AG steht der Antragstellerin
eine Kreditlinie vo_ € zum jederzeitigen Abruf zur Verfiigung. Der Vertrag wurde
zwischen der EWE AG und der Antragstellerin auf unbestimmte Zeit geschlossen und kann mit
einer Frist von drei Monaten zum Monatsende gekiindigt werden. Die derzeitige Ausgestaltung
des Cash Pool Vertrags beinhaltet einige Aspekte, die Verstéfle gegen die Entflechtungsvor-
schriften darstellen kénnen. Zum einen war es der Beschlusskammer nicht méglich, die Markt-

‘Ublichkeit des Cash Pool Vertrags zu priifen. Nahere Ausfiihrungen hierzu erfolgen unter Ziffer
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245 sdwie in der hierzu erIaSsenen Auflage im Tenor 2 lit. ¢) (iii). Zum~a‘nderen hat die Be-
schlusskammer erhebliche Zweifel an der rechtmaRigen Ausgestaltung des Informations- und
Frihwarnsystems. Aus diesem Grund wurde die Antragstellerin mit Schreiben vom 16.07.2012
gébeten naher darzustellen, wie die im Cash Pool Vertrag eingebauten Informationspflichten
(§ 7 Cash Pool Vertrag) zu verstehen sind, sowie Erlduterungen zu den umfangreichen Informa-
tions- und Dokumentationsverpflichtungen von EWE AG (§ 8 Cash Pool Vertrag) vorzulegen.
Die Antragstellerin wurde zudem gebeten darzustellen, ob eine gesamtschuldnerische Mithaf-
4 tung der Antragstellerin‘f[]r Verbindlichkeiten der EWE AG besteht und ob Sicherheiten von der
Antragstellerin in den Cash Pool eingebracht worden sind.

Die EWE AG hat in ihrem Schreiben vom 22.08.2012 (siehe Schreiben der Antragstellerin vom
04.09.2012, Anlage 3) dargelegt, dass keine gesamtschuldnerische Mithaftung der Antragstelle-
rin fur Verbindlichkeiten der EWE AG besteht sbwie die Cash Pool Vereinbarung keinen
Austausch von Sicherheiten vorsieht. Die fehlende Besicherung der Guthaben der einzelnen
Teilnehmer im Cash Pool ist gemaR BGH, Urteil vom 01.12.2008 — ,MPS* (BGH Urteil vom
01.12.2008 Az. Il ZR 102/07) nicht grundsétzlich pflichtwidrig im Sihne von § 43 GmbHG (bzw.
93 AktG). Die Geschaftsleitung der darlehensgebenden Tochtergesellschaft ist jedoch zur
Prifung der Vollwenigkeit der Rickzahlungsforderung verpflichtet. Falls diese Vollwertigkeit
aufgrund von Bonitatsverschlechterungen der Muttergesellschaft nicht mehr gegeben ist, muss
die Tochtergesellschaft entweder den Kredit kiindigen oder Sicherheiten fordern. Eine solche
fortlaufende Priifung der Bonitat der Muttergesellschaft macht naéh Auffassung des BGH die
Etablierung eines Informations- und Frilhwarnsystems im Cash Pool System erforderlich. Ein
| angemessenes Informations- und Frilhwarnsystem muss es dem am Cash Pool teilnehmenden
“ Gruppenunternehmen ermdglichen, die wirtschaftliche Situation des Cash Pools und damit die
Werthaltigkeit seiner Darlehensriickzahlungsforderungen zu beurteilen. Hierfiir benétigt jeder
Cash Pool Teilnehmer Finanzinformationen des Cash Pool Flhrers und aller anderen am Cash
Pool teiinehmenden Gruppenunternehmen. Das heif’t, dass der Cash Pool Flhrer auf der einen
Seite von allen Gruppenunternehmen entsprechende Informationen und Daten einfordern und
auf der anderen Seite den anderen Gruppenunternehmen diese zur Verfiigung stellen muss. Im
Hinblick auf den Cash Pool Fiihrer kénnen auch weitere Finanzinformationen von Interesse sein,
soweit diese fur die Bonitat des Cash Pool Fiihrers Relevanz haben k&nnen, beispielsweise,
weil dieser fur Verbindlichkeiten der betreffenden Untern’ehme“n aulerhalb des Cash Pools

Garantien abgegeben hat oder aus sonstigen Griinden mithaftet.

- Da die Etablierung eines Informations- und Frihwarnsystems zu den Sorgfaltspflichten der
Geschéftsfihrung des Gruppenunternehmens gehért; ist die Geschaftsfiihrung bei einem
Forderungsausfall im Rahmen des Cash Pool Systems ohne entsprechendes Informations- und
Frahwarnsystem dem Gruppenunternehmen gegenuber Schadensersatz verpflichtet (vgl. Erne,
Haftungsvermeidung des Geschaftsfilhrers durch Frihwarnsysteme bei Nutzung von Cash
Pooling, GWR 2010, S. 314.). Fir den Unabhéngigén Transportnetzbetreiber bedeutet dies,
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dass er, so er am Konzern Cash Pooling des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens teilnehmen will, auf die Etablierung eines entsprechenden Informations- und Frihwarnsys-
tems und seiner Einbeziehung bestehen muss. Dies bedeutet fiir ihn einerseits, dass er
Finanzdaten und Geschéftsmeldungen aus dem vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen erhélt, andererseits solche Informationen und Meldungen an das vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen Ubermitteln muss, sofern die Anforderungen des § 6a Abs.1
EnWG eingehalten werden.

Im Cash Pool Vertrag zwischen der Antragsstellerin und der EWE AG wurden Vereinbarungen
dahingehend getroffen, dass in § 7 die Informationspflichten der Antragstellerin an die EWE AG
beschrieben sind. Diese beinhalten die unverziigliche Ubermittlung aller Jahresabschliisse nebst
Anhangen und Lageberichten, Prifungsberichte der Abschlusspriifer sowie alle untestierten
Zwischenberichte. Darliber hinaus ist die Antragstellerin verpflichtet, unverziglich von einer
eingetretenen oder zu erwartenden nachteiligen Veranderung der wirtschaftlichen oder finanziel-
len Verhéltnisse, insbesondere der Fahigkeit, eine Darlehensschuld zu erfiillen oder fallige
Verbindlichkeiten gegentber Dritten zu befriedigen, die EWE AG in Kenntnis setzen muss. Die
Antragstellerin hat der EWE AG jede nachteilige Anderung ihrer wirtschaftlichen oder finanziel-
len Verhaltnisse und der abhangigen Unternehmen unaufgefordert mitzuteilen. Neben § 7 regelt
§ 8 des Cash Pool Vertrags die Informations- und Dokumentationspflichten der EWE AG
gegenuber der Antragstellerin. Auch sie ist verpflichtet, alle Jahresabschliisse und Konzernab-
schliisse nebst Anhang und Lagebericht, sowie alle untestierten Zwischenberichte zu Ubersen-
den. Das Ubersenden erfolgt jedoch nur sofern die Antragstellerin diese Informationen bei der
EWE AG anfordert. Ferner verpflichtet sich EWE AG gegeniber der Antragstellerin diese Uber
Umstande zu unterrichten, wenn diese zu Zweifeln an der Kreditwirdigkeit, der Zahlungsfahig-
keit oder der Vollwertigkeit von Forderungen gegen die EWE AG fiihren kénnen. Auf Anfrage
kann die Antragstellerin dartiber  hinaus jederzeit Informationen zu den zuvor genannten

Umsténden erfragen.

Die in §§ 7 und 8 getroffenen Vereinbarungen entsprechen nicht den entflechtungsrechtlichen
Vorgaben, da die Informationen zur Bewertung der Werthaltigkeit der Darlehensriickzahlungs-
forderung nicht in ausreichendem MaRR an die Antragstellerin weitergeleitet werden. Demnach
wird die Zertifizierungsentscheidung gemaR Tenor 2 lit. ¢) (i) und (ii) unter der Auflage erteilt,
dass

o die Informationsverpflichtungen der Antragstellerin und der EWE AG (§ 7 und 8 des
Cash Pool Vertrags) mindestens symmetrisch ausgestaltet sind, d.h. dass es sich zum
einen um idéntische Informationen handelt, die untereinander ausgetauscht werden und
zum anderen die Ubersendung der Unterlagen der EWE AG ebenso automatisch und

unverziglich bzw. in denselben Intervallen an die Antragstellerin erfolgt, wie dies der An-

tragstellerin auferlegt wird (Tenor 2 lit. ) (i)) und
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. die Antragstellerin im Rahmen des bestehenden Cash Pool Vertrags mit der EWE AG .
sicherzustellen hat, dass sie unverziiglich tiber auRerordentliche Umstande informiert
wird, die die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der EWE AG beriihren kénnen (Tenor 2 lit.

c) (ii).
Bezliglich der Auflage gemaR Tenor 2 lit. ¢) (iii) wird auf die Ausfihrungen in Abschnitt 2.4.5.

verwiesen.

2.4.2. Unabhéngigkeit des Transportnetzbetreibers

Struktur Qnd Satzung der Antragstellerin stellen ihre Unabhangigkeit vom vertikal integrierten
Unternehmen i. S. d. §§ 10 bis 10e sicher (§ 10b Abs. 2 EnWG). Der Gesellschaftervertrag der
Antragstellerin liegt in der Fassung vom 09.08.2012 dem Schreiben vom 04.09.2012, Anlage 5
bei. Des Weiteren liegt dem Antrag eine Erkldrung nach § 10b Abs. 2 EnWG der EWE AG zum
Verzicht auf Einflussnahme auf das laufende Geschaft der Antragstellerin als Unabhangiger
Transportnetzbetreiber bei (sieche Schreiben vom 10.08.2012, Seite 48). Seitens des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens wird keinerlei Einflussnahme auf das laufende
Geschaft, insbesondere im Hinblick auf die Ersfellung des Netzentwicklungsplans, ausgel’:lbt.k
Allein die Unternehmensleitung der Gesellschaft ist fur das Iéufende Tagesgeschéft zusténdig.
Sie erledigt das Netzgeschéft eigenstandig, was sich u.a. in der Vertretung nach aufen gegen-
Uber Transportkunden und der Regulierungsbehdrde zeigt (vgl. Ziffern 2.2 und 4.3 des Zertiﬁzie-

rungsantrags).

Dass die Antragstellerin keine Beherrschungsvertrdge mit der EWE AG abgeschlossen hat oder
- durch eine Eingliederung beeintrachtigt ist,‘ergibt sich aus dem vorgelegten Handelsregisteraus-
zug. Ferner legt die Anragstellerin in ihrem Antrag in YZiffer 4.3 glaubhaft dar, dass sie keinerlei
Einschrankungen (ber diejenigen hinaus unterworfen ist, die ihr durch die Satzung der Gesell-
schaft aufgegeben sind. Insbesondere bestatigt die Antragstellerin, dass kein Beherrschungs-
vertrag zwischen ihr und ihrer alleinigen Anteilseignerin der EWE AG besteht. Der Abschluss
eines Beherrschungsvertrags sei weder gegenwaértig noch zukinftig geplant. Die ‘Unterneh-
mensleitung werde auch nicht durch ahderweitige Vereinbarungen in ihren Entscheidungen
eingeschrankt. |

Im Rahmen des Zertifizierungsverfahrens wurden der Beschlusskammer zahlreiche Konzern-
richtlinien (Scheiben der Antragstellerin vom 15.05.2012, Anlage 9) vorgelegt, die fur den
gesamten EWE Konzern ;\nwendung finden. Nach dem Versténdnis der Beschlusskammer ist
die Anwendung von Konzernrichtlinien grundsatzlich nicht mit § 10b EnWG vereinbar und daher
unzulassig, da die Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers beeintrachtigt werden kdnnte.
Diesem Rechtsverstdndnis zufolge hat die Antragstellerin ein entsprechendes Schreiben der
EWE AG vorgelegt (Anlage 8 des Schreibens vom 10.08.2012), dass Konzernrichtlinien fiir die
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Antragstellerin keine Anwendung finden. Der Abschluss kiinftiger Konzernrichtlinien ist demnach
auch nicht mehr méglich.

Einzige Ausnahme bildet die Konzernfunktionsrichtlinie LEWE AG — Intercompany Richtlinie fur
den EWE Konzern®, welche fiir den Konzernabschluss im Rahmen der Vollkonsolidierung
relevante Regelungen zur Bilanzierung nach IFRS beinhaltet. Diese Vereinbarung ist nicht zu
beanstanden. Die Verpflichtung hinsichtlich der internen Organisation ist den berechtigten
Interesse der EWE AG als Gesellschafterin und als bérsennotiertem Unternehmen geschuldet.
Die Geltung der Konzernrichtlinie zur Bilanzierung nach IFRS ist erforderlich, um einen Kén-
zernabschluss aufstellen zu kénnen. Die Aufstellung eines Konzernabschlusses bedingt -
organisatorische Rahmenbedingungen. Denn bei der Aufstellung des Konzernabschlusses gilt
die sog. Einheitstheorie, d. h. alle Teileinheiten des Konzerns werden als eine fiktive rechtliche
Einheit betrachtet. Dies hat zur Folge, dass der Konzern auch nach einheitlichen Rechnungsle-
gu_ngéregeln zu bilanzieren hat und somit Wahlrechte bei Ansatz, Bewertungen und Ausweis
einheitlich von »aIIenFTeiIeinheiten auszuiiben sind. Entsprechende Vorgaben stehen auch nicht
im Widerspruch mit der Unabhéangigkeit des Transportnetzbeireibers, da sie éeine Entschei-
dungsfreiheiten nicht in fur den Netzbetrieb relevanter Art und Weise beschranken. Die Anforde-

rungen, die an die Unabhé&ngigkeit der Antragstellerin gestellt werden, sind somit erfullt.

Im Ubrigen wird auf die obigen Ausfilhrungen (siehe Ziffer 2.4.1.) verwiesen.

2.4.3. Tochterunternehmen

Eine indirekte Beeinflussung der Antragstellerin durch Beteiligung an oder von Tochterunter-

nehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen, die die Funktionen Erzeu-
gung, Gewinnung oder Vertrieb von Energie wahrnehmen, ist entsprechend den Vorgabeh in

§ 10b Abs. 3 EnNWG ausgeschlossen. Solche Tochterunternehmen dirfen weder direkt noch

indirekt Anteile am Transportnetzbetreiber halten. Der Transportnetzbetreiber darf weder direkt

noch indirekt Anteile an Tochterunternehmen des vertikal integrierten Unternehmens, die diese
Funktionen wahrnehmen, halten noch Dividenden oder andere finanzielle Zuwendungen von

diesen Tochterunternehmen erhalten (§_ 10b Abs. 3 EnWG). ‘

(1) Die Antragstellerin ist eine 100%ige ToChtergesellschaft der EWE AG. Die EWE AG halt
ihrerseits weitere kontrollierende Beteiligungen an nachfolgenden Unternehmen, die demnach

Schwestergesellschaften der Antragstellerin sind:
. EWE TEL GmbH (100%),
. EWE TRADING GmbH (100%),

. EWE ENERGIE AG (100%) mit wiederum einer hundertprozentigen Tochter: EWE NETZ
GmbH,

o EWE GASSPEICHER GmbH (100%),
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. swb AG (100%),

. BTC AG (100%) mit wiederum einer hundertprozentigen Tochter: BTC IT-Services
GmbH.

(2) Die Antragstellerin halt weder direkt noch indirekt Teile an Tochterunternenmen des vertikal

integrierten Energieversorgungsunternehmen, welche die Erzeugung, Gewinnung oder Vertrieb
- von Energie ausiiben. Es bestehen auch keinerlei Vereinbarungen dariiber, dass die Antragstel-

lerin Dividenden oder andere finanzielle Zuwendungen von diesen Unternehmen erhalt. Dies
- teilt die Antragstgllerin in ihrem Zertifizierungsantrag unter der Ziffer 4.4 mit.

Der Unabhéngige Transportnetzbetreiber ist lediglich an den Gesellschaften GASPOOL
Balancing Services GmbH, Berlin mit 16,7% und der TRAC-X Transport Capacify Exchange
GmbH, Leipzig mit 9,09% beteiligt. Beide Unternehmungen nehmen keine Funktionen in den
Wettbewerbsbereichen Erzeugung, GeWinnung oder Vertrieb von Energie wahr. Uber weitere
Beteiligungen verflugt die Antragstgllerin laut ihrem Zertifizierungsantrag nicht.

Eine indirekte Beeinflussung der Antragstellerin durch Beteiligung an oder von Tochterunter-
nehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen, welche die Funktionen
Erzeugung; Gewinnung oder Vertrieb von Energie wahrnehmen, entsbrechend den Vorgaben in
§ 10b Abs. 3 EnWG ist aufgrund der Organisationsstruktur ausgeschlossen. Die rechtlichen

Vorgaben sind demnach gewéhrieistet.

2.4.4. Gewadbhrleistung der Mittel fiir das Transportnetz

Die Antragstellerin hat zur Uberzeugung der Beschlusskammer dargelegt, dass sie jederzeit
ber die notwendigen Mittel fur die Errichtung, den Betrieb und den Erhalt eines sicheren,
leistungsfahigen und effizienten Transportnetzes verfugt (§ 10b Abs. 4 EnWG). Aus den
vorgelegten Unterlagen lasst sich die Schlussfolgefung ziehen, dass der der Antragstellerin zur
Verfligung stehende finanzielle Rahmen ausreichend ist, um den Betrieb und Erhalt des Netzes
aufrecht zu erhalten und die notwendigen Investitionen, insbesondere solche, die sich aus
gesetzlichen Anschlussverpflichtungen oder dem Netzentwicklungsplan ergeben, zu tatigen.
Somit sind die Voraussetzungen des § 10b Abs. 4 EnWG erflllt. \

(1) Die Antragstellerin verfigt {iber die finanziellen Mittel, die zUr Erfullung ihrer Pflichten aus
dem EnWG als Transportnetzbetreiber erforderlich sind. Insgesamt verfugt die Antragstellerin
Uber ein Anlagevermdgen vbn-c- Mio. Euro. Dies entspricht einer Anlagenquote vo‘n knapp
. Prozent. Gedeckt wird das-Vermdgen unter anderem durch ca- Mio. Euro Eigenkapital,
dies entspricht einer Eigénkapitalquote von Ubel-%. Dadurch diirfte die Antragstellerin Uber -
‘ eine ausreichende Kapitaldeckung verfigen, um sich auf dem Markt zu etablieren.

(2) Zur Deckung des kurzfristigen Kapitalbedarfs besteht ein Cash Pool Vertrag zwischen der
Antragstellerin und der EWE AG, Uber das die Antragstellerin jederzeit kurzfristig und eigen-
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stdndig in vollem Umfang verfiigen kann (siehe Anlage 35 des Zertifizierungsantrages). Der
langfristige Finanzmittelbedarf kann mittels Akquirierung von Finanzmitteln am Kapitalmarkt
gedeckt werden. Zudem ist die EWE AG gemaR dem Ergebnisabfiihrungsvertrag verpflichtet,
jeden wahrend der Vertragsdauer bei der Antragstellerin entstehenden Jahresfehlbetrag
auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den anderen Gewinnriick-
lagen Betrdge entnommen werden kénnen (siehek Anlage 10 des Schreibens der Antragstelleriyn
vom 15.05.2012). |

(3) Nachweise Uber die finanzielle Leistungsféhigkeit der Antragstellerin wurden mit den durch
einen Wirtséhaftsprﬁfer testierten Jahresabschlissen der Jahre 2008-2010 (siehe Zertifizie-
rungsantrag, Anlagen 32-34) erbracht. Die Prifung der Jahresabschlisse ergeben keine
Hinweise auf einen wirtschaftlichen Misserfolg des Unternehmens. '

(4) In der konstituierenden Sitzung des Aufsichtsrates vom 25.04.2012 wurde dem Aufsichtsrat
durch die Geschéftsfijhrung der Antragstellerin der Wirtschaftsplan 2012 zur Zustimmung
vorgelegt. Herr Borchelt als Geschaftsfihrer fuhrte in der Sitzung vom 25.04.2012 aus, dass die
Antragstellerin das Geschaftsjahr 2012 mit einer |l Erocbnis abschiieBen wird, da
die von der EWE NETZ GmbH zugestandene Erlbsobergrenz— Kosten
der Gesellschaft abdeckt. In Abhéngigkeit von dem Ergebnis der folgenden Kostenpriifung solite
sich die Ertragslage der Antragstellerin jedoch verbessern. Der Aufsichtsrat hat seihe Zustim-
mung zu dem Wirtschaftsplan erteilt. Die Prognose ‘wi‘rd auch durch den vorgelegten Finanzplan
(siehe Zertifizierungsantrag, Anlagé-31) bestatigt, welchen die Antragstellerin fur die Jahre 2012
bis 2016 eingereicht hat. Eine Prifung der Unterlagen ergibt zudem, dass — wie éuch schon im
Zertifizierungsantrag dargelegt — die Gesellschaft keine herausragenden Investitionen plént, die
nicht durch die der Gesellschaft zur Verfiigung stehenden Mittel dargestellt werden kénnen.

2.4.5. Marktublichkeit der Vereinbarungen

Die zwischen der Antragstellerin und dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
bestehenden kommerziellen und finanziellen Beziehungen sind derart auszugestalten, dass
marktibliche Bedingungen eingehalten werden (§ 10b Abs. 5 EnWG). Bei der AuSgestaltung der
Konditionen des Cash Pool Vertrags besteht aus Sicht der Beschlusskammer Nachbesserungs-
bedarf.

Wie zuvor in Abschnitt 2.4.4 dargestellt, ist die Cash Pooling Vereinbarung bei der Ausgestal-
tung der Informations- und Dokumentationspflichten anzupassen. Um die Marktublichkeit des
Cash Pool Vertrags zu bewerten, bedarf es der Priifung der Zinskonditionen des Cash Pool
Fihrers mit der externen Bank. Es wurden der Beschlusskammer trotz mehrmaliger Aufforde-
rung (Schreiben vom 16.07.2012 und Anhérung am 23.07.2012) weder diese Informationen
Ubermittelt noch wurden Austhrungen zu den Zinssatzen gemacht, die die Antragstellerin mit

einer Bank vereinbaren kénnte. Der Beschlusskammer wurde lediglich der Cash Pool Rahmen-
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vertrag der EWE AG mit der Oldenburgischen Landesbank vorgelegt. Dieser beinhaltet zwar die
allgemeinen vertraglichen Regelungen zwischen der EWE AG und ||
- nicht jedoch Ausfihrungen zu den vereinbarten Zinskonditionen. Auch die
Ausfiihrungen der EWE AG in ihrem Schreiben vom 22.08.2012 (siehe Schreiben der Antrag-
stellerin vom 04.09.2012, Anlage 3) geben keinen Hinweis auf die zwischen diesen beiden
Vertragsparteien abgeschlossenen finanziellen Vereinbarungen. Die EWE AG legt lediglich dar,
wie sich der durchschnittliche Referenzzinssatz, der im Cash Pool vereinbart ist, in den vergan-
genen zwei Jahren entwickelt hat (EONIA: 0,64%) und in welcher Spanne die EWE AG am
externen Markt fur Tagesgeld — bzw. fir eine Anlage am Bankenmarkt -
- finanzielle Mittel bekommen hétte. Die jeweilig angegebenen Spannen fiir die externen
Zinssatze ermoglichen jedoch keine ©6konomisch sinnvolle und bélastbare Bewertung der
Marktublichkeit des Cash Pool Vertrags. Der Beschlusskammer ist bewusst, dass die EWE AG
aufgrund des notwendigen organisatorischen Aufwandes fiir ihre Leistungen Auf- bzw. Abschla-
ge auf den Referenzzinssatz veranschlagt, dennoch bedarf es der Beurteilung der Marktiblich-
keit des finanziellen Regelungen des Cash Pool Vertrags, die auf Basis der derzeit vorliegenden
Informationen nicht moglich ist. Demnach wird der Antragstellerin aufgegeben (siehe Tenor 2 lit.
c) (iii)), der Beschlusskammer die zwischen der EWE AG und de_
vereinbarten Zinskonditionen vorzulegen, mindestens jedoch die Offenlegung von Angeboten
mit externen Banken, welche die Zinskonditionen beinhalten, die die Antragstellerin am externen

Markt kontrahieren kdnnte.

2.5. Unabhiangigkeit des Personals und der Unternehmensleitung

Die Antragstellerin erfillt die Anforderungen an die Gewahrleistung der Unabhéngigkeit des
Personals nach § 10c EnWG. Sie hat der Beschlusskammer die Namen und Funktionen der
obersten Unternehmensleitung mitgeteilt (siehe folgenden Abschnitt 2.5.1.). Die Vorgaben zur
Einstellung von bestimmten Beschéftigten und nach Beendigung von bestimmten Arbeitsver-

- haltnissen sind eingehalten (siehe folgende Abschnitte 2.5.2. und 2.5.3.). Die Unabhéngigkeit
des Personals ist gewahrleistet (siehe folgenden Abschnitt 2.5.4.). Zudem sind die Beschréan-
kungen zum Anteilserwerb eingehalten (siehe folgenden Abschnitt 2.5.5.).

2.5.1. Mitteilung liber Personal der Unternehmensleitung

Als Personal der obersten Unternehmensleitung hat die Antragstellerin der Beschlusskammer
Herrn Kay Borchelt, der vom Aufsichtsrat als oberste Unternehmensleitung bestatigt wurde,
benannt. Herr Borchelt Ubt seit 02.01.2012 das Amt des alleinigen Geschéftsfiihrers der
Antragstellerin aus. Fir ihn wurden neben dem Geschéftsfuhrervertrag auch verschiedene

Ergénzungen zu diesem eingereicht.
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Zu der Unternehmensleitung zahlen nach Angaben der Antragstellerin der Leiter des Bereichs
-Recht & Finanzen®, Herr Dr. Olbricht, sowie Herr Holger Waden, Leiter des Bereichs , Technik®.
Beide Herren sind im Handelsregister als Prokuristen eingetragen.

Herr Dr. Olbricht wurde zum 01.03.2012 die Leitung des Bereichs ,, Recht & Finanzen* Ubertra-
gen. Neben dem Anstellungsvertrag wurden auch die Bestellung zum Leiter ,Recht & Finanzen”
sowie der Anstellungsvertrag des Rechtsvorgéngers der Antragstellerin, dem ,Ressort Ferngas”
innerhalb der EWE NETZ GmbH, eingereicht.

Herr Waden ist seit dem 01.03.2012 in einer Leitungsfunktion der Antragstellerin tatig. Dem
Antrag auf Zertifizierung als Unabhéangiger Transportnetzbetreiber wurden der Arbeitsvertrag,

eine Bestellung zum Leiter Technik sowie zwei Erganzungen zum Anstellungsvertrag beigefiigt.

2.5.2. Vorgaben zur Einstellung (,,Cooling On*)

Die Mehrheit der Angehdérigen der Unternehmensleitung darf in den letzten drei Jahren vor einer
Ernennung nicht bei einem Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens oder einem Mehrheitsanteilseigner angestellt gewesen sein oder Interessen- oder
Geschaftsbeziehungen zu einem dieser Unternehmen unterhalten haben. Die verbleibenden
Angehorigen der Unternehmensleitung dirfen in den letzten sechs Monaten vor einer Ernen-
nung keine Aufgaben der Unternehmensleitung beim vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen haben (§ 10c Abs. 2 EnWG).

Die Vorgabe des § 10c Abs. 2 S. 1 gilt auch fir Personen, die der obersten Unternehmenslei-
tung unmittelbar unterstellt und fiir Betrieb, Wartung oder Entwicklung des Netzes verantworﬂich
sind (§ 10c Abs. 6 EnWG). Bei der Regelung handelt es sich um die sog. ,Cooling On“-
Perioden, die gewahrleisten sollen, dass ein Wechsel von Personen innerhalb des Konzerns
grundséatzlich moglich bleibt. Allerdings soll das Diskriminierungspotential, das mit einem
solchen internen Wechsel einhergeht, minimiert werden.

Fir den vorliegenden Zertifizierungsantrag ist zu beriicksichtigen, dass diese Vorgaben auf
Ernennungen, die vor dem 03.03.2012 wirksam geworden sind, keine Anwendung finden.
Sowohl der Geschaftsfuihrer, Herr Borchelt, als Mitglied der oberstén Unternehmensileitung als
auch die Prokuristen, Herr Dr. Olbricht und Herr Waden, als Mitglieder der Unternehmenslei-
tung, sind bereits vor dem 03.03.2012 in der Position, die sie derzeit inne halten bei der Antrag-
stellerin tatig gewesen. Aus diesem Grund sind die Vorgaben gemaf § 10c Abs. 2 und 6 EnWG
fur die Herren Borchelt, Olbricht und Waden eingehalten.

2.5.3. Vorgang nach Beendigung (,,Cooling Off*)

Personen der Unternehmensleitung durfen nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses fur vier

Jahre nicht bei anderen Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
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mens oder einem Mehrheitsanteilseigner angestellt sein oder Interessens- oder Geschéftsbe-
ziehungen zu diesen Unternehmen unterhailten (§ 10b Abs. 5 EnWG).

§ 10b Abs. 5 EnWG stellt das Pendant zum Absatz 2 dar und regelt die ,Cooling Off*-Perioden
der Personen der Unternehmensleitung. Die Antragstellerin hat die Vertragsbedingungen der
betroffenen Personen angepasst, um diese Anforderungen durchsetzen zu kénnen. Hierzu hat
sie den Geschaftsfiihrervertrag von Herrn Borchelt sowie die Arbeitsvertrdge von den Herren
Olbricht und Waden als Mitglied der Unternehmensleitung vorgelegt, welche jeweils den Hinweis
zur Einhaltung der Cooling Off-Vorgaben aus § 10 ¢ EnWG éls’Vertragsbestandteil haben. Die

Voraussetzung fir alle Personen ist somit erf(llt.

Fir den vorliegenden Zertiﬂzierungsantrag ist zu berlcksichtigen, dass fiir diese Vorgaben
ebenfalls der 03.03.2012 als Stichtag gilt.

2.5.4.k Gewabhrleistung der Unabhéingigkeit_ »

Die Voraussetzungen des § 10c Abs. 3 EnWG zur Gewahrleistung der Unabhangigkeit des
Personals liegen vor. Die Antragstellerin hat belegt, dass alle bei ihr beschéaftigten Personen
nicht beim vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Teile
angestellt sind, noch sonstige Interessen- oder Geschéﬁsbeziehung/en zu dem vertikal integrier-

ten Energieversorgungsunternehmen unterhalten.

Im Zertifizierungsantrag wird unter Ziffer 5.5 dargelegt, dass die Unternehmensleitung sowie alle
Beschaftigten der Antrégstellerin parallel zu ihrer Téatigkeit fir den Fernleitungsnetzbetreiber
nicht beim vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Teile
angestellt sind und dass keine Interessen- oder Geschéftsbeziehungen zum vertikal integrierten‘
Energieversorgungsunternehmen unterhalten werden. Die Unternehmensleitung hat durch die
Personalabteilung auswerten lassen, dass alle‘fuk die Gesellschaft ‘tatigen Mitarbeiter durch
einen aktiven Arbeitsvertrag an die Gesellschaft gebunden sind. Dementsprechehd stimmt auch
die Anzahl der von der Gesellschaft mit Arbeitnehmern gehaltenen Arbeitsvertrdge mit der
- Anzahl der in den Organigrammen aufgefiihrten Personen Uberein. Die Unternehmensleitung
fordert die Einhaltung der vorgeschriebenen gesetzlichen Mafgaben gegeni]bef den Mitarbei-
tern zuvorderst durch entsprechende Verpflichtungen in den Arbeitsvertrégeh ein. So istin § 8
der Arbeitsvertrage (siehe Musterarbeitsvertrag, Anlage 45 des Zertifizierungsantrags) geregelt,
dass die Ubernahme einer gewerblichen Ttigkeit oder einer mit einer Vergltung verbundenen
Nebenbeschaftigung dem Arbeitgeber'anzuzeigen ist. Eine solche Nebentétigkeit kann unter-
sagt werden, wenn durch die Nebentétigkeit die Wahrnehmung der dienstlichen Aufgaben nicht
unwesentlich behindert wird oder sonstige berechtigte Interessen des 'Unternehméns beein-
tréchtigt werden. Ergadnzend und konkretisierend wird den Mitarbeitern in § 14 des Arbeitsver-
trags eine Unabhéangigkeitsverpflichtung auferlegt, die besagt, dass eine Anstellung oder
sonstige Interessen- oder Geschéftsbeziehung zum vertikal integrierten Energieversorgungsun-
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ternehmen verfraglich ausgeschlossen ist. Die Regelungen aus § 10c EnWG sind zwingend
einzuhalten. Die Mitarbeiter sind in diesem Zusammenhang ausdricklich informiert, dass eine
Tatigkeit fir das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen oder eines seiner Teile
sowie die Eingehung von Interessen- oder Geschaftsbeziehungen zum vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen nicht im Interesse der Gesellschaft sind und arbeitsrechtlich

sanktioniert werden.

2.,5.5. Erwerb von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen

Die Antragstellerin und das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen gewabhrleisten,
dass Personen der Unternehmensleitung und die Gbrigen Beschéftigten der Antragstéllerin nach
dem 03.03.2012 keine Anteile des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder
eines seiner Unternehmensteile erwerben. AuRerdem gewahrleistet die Antragstellerin, dass die
Vergitung von Personen, die der Unternehmensleitung angehéren, nicht vom wirtschaftlichen
Erfolg des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen bzw. einem seiner Unterneh-
mensteile abhangig ist (§ 10c Abs. 4 EnWG).

Hierzu hat die Antragstellerin einen Musterarbeitsvertrag (siehe Anlage 45 des Antrags)
vorgelegt, der das ausdrlickliche Verbot enthélt, dass Mitarbeiter Anteile am vertikal integrierten .

Energieversorgungsunternehmen erwerben kénnen.

Es wird ferner sichergestellt, dass Personen der Unternehmensleitung ihre Anteile am vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen bzw. einem seiner Unternehmensteile bis zum
31.03.2016 veraufern. Hierzu haben die Herren Borchelt, Olbricht und Waden eine persénliche
Erklarung eingereicht, in welcher dargestellt wird, dass sie die rechtlichen Vorgaben des § 10c
Abs. 4 EnWG einhalten. Die jeweiligen Arbeitsvertrage beinhalten ebenso die Vorgabe, dass
§ 10c EnWG einzuhalten ist. Die Vergutung der Unternehmensleitung ist aljsweislich der
Vertrdge nicht vom Erfolg der EWE AG abhéngig.

Die Kommission hat in ihrer Stellungnahme vom 03.12.2012 die Ubereinstimmung der Uber-
gangsfrist des § 10c Abs. 4 S. 2 EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie 2009/73/EG bezwei-
felt. Die Regelung konne in bestimmten Féllen die tatsachliche Unabhangigkeit des Fernlei-
tungsnetzbetreibers untergraben. Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf zu
verlangen, dass die Unternehmensileitung ihre Beteiligungen am vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen so schnell wie moglich verduRert oder zumindest einem Treuhander
Uberantwortet. Zudem hat die Kommission moniert, dass fir Mitarbeiter, die Anteile am vertikal

integrierten Energieversorgungsunternehmen halten, tiberhaupt keine VeraufRerungspflicht gilt.

Die im EnWG gewahrte vierjahrige Ubergangsfrist fur die VerduRerung von Anteilen der
Unternehmensleitung ist aus Griinden der VerhéltnismaRigkeit auch europarechtskonform. Das

VerhaltnismaRigkeitsprinzip ist nicht nur im nationalen Recht, sondern auch im Europarecht

anerkannt (siehe Art. 5 Abs. 4 EUV). Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn der nationale
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Gesetzgeber seinen Spielraum nutzt,'um‘ die Ubergénge hin zu einem vollsténdig entflochtenen
Transportnetzbetreiber mit angemessenen Ubergangsfristen versieht. Die Einhaltung der von
der Gasrichtlinie éufgestellten Grundregel, nach der die Untérnehmensleitung keine Anteile
mehr am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen halten darf, ist dadurch nicht
gefahrdet. Im Ubrigén sind keine Anhaltspunkfe dafur ersichtlich, dass diese Regelung im
konkreten Fall die tatsédchliche Unabhéangigkeit der Antragstellerin untergrabt.

Zudem hat die Kommission zu Recht darauf hingewiesen, dass fiir Anteile am vertikal integrier-
ten - Energieversorgungsunternehmen, die von Mitarbeitern vor dem 03.03.2012 erworben
wurden, im deutschen Rechtsrahmen keine VerauBerungspflicht gilt. Der deutsche Gesetzgeber
hat fir solche Anteile keine Veréurserungsnotwehdigkeit gesehen und deshalb aus Griinden der
VerhéltnismaRigkeit von einer Verpflichtung abgesehen, wie sich aus der Gesetzesbegrindung

ergibt:

LAllerdings muss auch berlcksichtigt werden, dass Aktien des vertikal integrierten Eﬁer—
gieversorgungsunfernehmens auch bei Beschéftigten, die nicht der Unternehrﬁensleitung
des Transportnetzbetreibers angehéren, in der Vergangenheit (also vor Inkrafttreten der
stérkeren Unabhangigkeitsanforderungen) haufig als sogenannte Mitarbeiteraktien aus-
gegeben wurden und Bestandteil des Vermdgensaufbaus oder der individuellen Alters-
vorsorge dieser Mitarbeite} waren. Die betreffenden Aktien werden jedoch in der Regel
nicht VergUtungsbes’tandteil der Mitarbeiter gewesen sein und daher keinen unbedingt
relevanten Einfluss auf das Verhalten der betreffenden Mitarbeiter gehabt haben. Es ist
daher nicht davon auszugehen, dass die Mitarbeiter, die in der Vergangenheitﬂber Mit-
arbeiteraktienprogramme Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men erworben' haben, dieses nun auch zukilnftig bevorzugen. Darliber hinaus werden
diese Mitarbeiter auch weit Uberwiegend Uber keine bzw. keine signifikanten Einfluss-
moglichkeiten auf das Tagesgeschaft des Netzbetriebs haben. Um zudem den berechtig-
ten Interessen .dieses Personenkreises Rechnung zu tragen, wird es diesen Beschaftig-
ten daher lediglich fur die Zukunft untersagt, Aktien des vertikal integrierten’ Energiever-

sorgungsunternehmens zu erwerben.” (BT Drs 17/6072, S. 63)

Die Beschlusskammer geht davon aus, dass bei den meisten Transportnetzbetreibern Mitarbei-
ter keine Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen halten, da solche
Anteile nicht frei gehandelt werden. Im konkreten Fall hat die Antragstellerin mit Schreiben vom
21.12.2012 zdr Uberzeugung der Besc_hlusskammer klargestellt, dass weder die Unternehmens-
leitung noch die brigen Beschéftigten Anteile an dem vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen oder der Konzernholding EWE Aktiengésellschaft halten. Soweit in der Vergan-
genheit die Mitarbeiter der Antragstellerin dem vertikavl integrierten Energieversorgungsuntér—
nehmen Mitarbeiterdarlehen gewahrt haben, seien diese mit dem\ersten Abspaltungsvorgang

auf die Antragstellerin Ubergegangen.
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2.5.6. Personen der zweiten Fiihrungsebene

Die Vorgaben des § 10c Abs. 2 S. 1, Abs. 3 und 5 EnWG gelten auch fir Personen, die der

obersten Unternehmensleitung unmittelbar unterstellt und fiir Betrieb, Wartung oder Entwicklung
* des Netzes verantwortlich sind (§ 10c Abs. 6 EnWG). Demnach haben auch diese Personen der
sog. ,zweiten Fihrungsebene“ die Vorgaben des EnWG hinsichtlich ,Cooling On*, ,Cooling Off*
und der Unabhéngigkeit, ganzlich oder teilweise, zu erfillen.

(1) Aus Sicht der Beschlusskammer fallen unter die zweite Filhrungsebene rechtliche, kommer-
zielle wie auch technische Verantwortungsbereiche. Die Auslegung dieses Tatbestandsmerk-
mals kann also nicht auf rein technische Aufgaben im Zusammenhang mit dem Betrieb, der
Wartung und Entwicklung des Netzes verengt werden, so dass hierunter im Zweifel samtliche
Personen zu subsumieren sind, die der zweiten Fiihrungsebene angehéren. Fur die Antragstel-
lerin bedeutet dies, dass ausweislich des vorgelegten Organigramms (S. 18 des Zertifizierungs-
antrags) auch die Leitung der folgenden Bereiche als zweite Fithrungsebene i.S.d. § 10c Abs. 6
EnWG einzuordnen ist: ,,vRecht & Finanzen“ und ,Technik®.

(2) Die Bereiche ,Recht & Finanzen“ und ,Technik“ der Antragstellerin sind derzeit mit den
Herren Olbricht und Waden besetzt. Beide Herren sind im Handelsregister als Prokuristen
benannt und gehéren demnach der Unternehmensleitung an. Personen der Unternehmenslei-
tung haben, siehe vorherige Ausfilhrungen, ohnehin die Vorgaben des § 10 ¢ Abs. 1-5 EnWG zu
erfullen. Eine weitergehende Priifung ist in diesem Fall daher obsolet. Eine Feststellung zur
zweiten Flhrungsebene — wie sie in anderen Zertifizierungsverfahren erfolgt ist — ist daher
zurzeit entbehrlich.

2.6. Aufsichtsrat

Die Antragstellerin verfiigt Giber einen Aufsichtsrat (siehe folgenden Abschnitt 2.6.1.), der die ihm
in § 10d EnWG zugedachten Aufgaben wahrnimmt (siehe folgenden Abschnitt 2.6.2.). Die
Anforderungen an die Unabhangigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrates vom vertikal integrierten

Energieversorgungsunternehmen werden erflillt (siehe folgenden Abschnitt 2.6.3.).

2.6.1. Gewihrleistung eines Aufsichtsrats

Die Antragstellerin verfigt entsprechend der Vorgabe in § 10d Abs. 1 EnWG (iber einen
Aufsichtsrat nach Abschnitt 2 des Teils 4 des Aktiengesetzes. Der Aufsichtsrat der Antragstelle-

rin wurde mit aulRerordentlicher Gesellschafterversammlung am 02.02.2012 bestellt er umfasst

drei Personen. Namentlich sind das Herr Timo Poppe (Vorsitzender, Leiter Abtellung Konzernt-
wicklung der EWE AG), Herr Heiko Fastje (Technischer Geschéftsfilhrer der EWE NETZ GmbH)
sowie Herr Wilfried Stubenrauch (unabhéngiges Mitglied).
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Die konstituierende Sitzung des Aufsichtsrates der Antragstellerin wurde am 25.04.2012
durchgefiihrt (siehe Schreiben vom 15.05.2012, S. 6). Der Aufsichtsrat besitzt keine eigene
* Geschaftsordnung. Es existieren auch keine Corporate Governance—Regerungen. Die erforderli-
chen Regelungen sind in §§ 6 ff. Gesellschaftsvertrag enthalten (siehe Anlage 5 des Schreibens
vom 04.09.2012). '

2.6.2. Aufgabenbereich

Der Aufsichtsrat nimmt die ihm in § 10d Abs. 2 EnWG zugedachten Aufgabenbereiche war.
Insbesondere trifft er Entscheidungen hinsichtlich der Ernennung und Bestétigung der Personen
der Unternehmensleitung der Antragstellerin. und beschliet ihre Beschaftigungsbedingungen,
einschliellich Vergltung und Vertragsbeendigung. Darliber hinaus entscheidet er Uber die
jahrlichen und langfristigen Finanzpléne der Antragstellerin sowie Uber die Héhe der Verschul-
dung der Gesellschaft. Solange kein anderweitiger Beschluss gefasst wird, ist die Verschul-

dungsgrenze aus dem gemaf § 12 Ziffer 1 genehmigten Finanzplans zu entnehmen.

2.6.3. Unabhiangigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats

Die Antragstellerin hat erklart, dass die in § 10d Abs. 3 EnWG enthaltenen Regelungen beziig-
lich der Unabhéngigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats eingehalten werden. So gelten die
Unabhangigkeitsanforderungen des § 10c Abs. 1 bis 5 EnWG auch fur die Halfte der Mitglieder

(minus 1 Mitglied) des Aufsichtsrats entsprechend.

Nach Aussage der Antragstellerin erfullt Herr Stubenrauch die Anforderungen nach § 10c Abs. 1
bis 5 EnWG. Dies belegt die personliche Erklarung, wonach die Unabhéngigkeitsanforderungen
des §10c Abs. 1 bis 5 EnWG eingehalten werden (siehe Anlage 3 des Schreibens vom
02.07.2012).

' Die Antragstellerin ist:demnach der Mitteilungspflicht, insbesondere zu den Personen, die den

strengen Anforderungen unterliegen (50-1 Regel) nachgekommen.

2.7. Gleichbehandlungsprogramm und GIeichbehandIungsbeauftragter

Die Antragstellerin hat schlieBlich dargelegt, dass sie die Anforderungen des § 10e EnWG zum
Gleichbehandlungsprogramm und zum Gleichbehandlungsbeauftragten erfiilit.

(1) Das Gleichbehandlungsprogramm wurde vorgelegt und entspricht den gesetzlichen Anforde-
rungen (§ 10e Abs. 1). Das der Beschlusskammer vorgelegte Gleichbehandlungsprogramm
enthalt Pflichten der Mitarbeiter und mogliche Sanktionen, die eine diskriminierungsfreie
Ausubung des Betriebs des Transportnetzes ermdéglichen. Die Beschlusskammer geht daher

davon aus, dass das Gleichbehandlungsprogramm den Mitarbeitern auch ordnungsgemaf
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bekannt gegeben wird, so dass die hierin beschriebenen Sanktionen durchgesetzt werden
kénnen.

(2) Im Zertifizierungsantrag wurde Herr Dr. Olbrichti, Leiter ,Recht & Finanzen“ und Prokurist bei

der Antragstellerin, als Gleichbehandlungsbeauftragter benannt. Im Anhorungsverfahren hat die

Beschlusskammer insoweit zu bedenken gegeben, das sich méglicherweise Konflikte zwischen

der Funktion eines Gleichbehandlungsbeauftragten und der gleichzeitigen Aufgabenwahrneh-
mung im Bereich ,Recht und Finanzen“ als Mitglied der Unternehmensleitung kdénnten. Die

Antragstellerin ist diesem Vortrag nachgekommen und hat die Position umbesetzt.

Als Gleichbehandlungsbeauftragte 16st F‘rau Stella Kirchhof ab dem 15.1,1.2012, den in Uberein-
stimmung mit § 10e Abs. 2 S. 2 EnWG vom Aufsichtsrat am 25.04.2012 (siehe Schreiben vom
11.05.2012 Anlage 8) bestellten Herrn Dr. Tim Olbricht ab. Mit Schreiben vom 24.01.2013 hat
die Antragstellerin nachgewiesen, dass der Aufsichtsrat Frau Stella Kirchhof am 10.12.2012 zur
neuen Gleichbehandlungsbeauftragten ernannt hat. Die Anforderungen an die Unabhéngigkeit
von Frau Kirchhof gemaR § 10e Abs. 2 S. 3 i.V.m. §10c Abs. 1-5 EnWG wérden durch die
Vorlage der Anlagen 1 und 2 des‘Schreibens vom 04.09.2012 sowie durch das Schreiben vom
07.09.2012, Seite 4., nachgewiesen. Frau Stella Kirchhof ist in ihrer Position als Gleichbehand-
lungsbeauftragte der Unternehmensleitung, Herrn Borchelt, unmittelbar unterstellt und im
Einklang mit § 10e Abs. 2 S. 4 EnWG (siehe Schreiben vom 07.09.2012, Seite 1-3 und S. 5).
Neben ihrer Tatigkeit als Gleichbehandlungsbeauftragte ist sie auch im Bereich ,Recht und
Regulierung® tatig. Die Gleichbehandlungsbeauftragte erfiillt demnach die gesetzlichen Anforde-
rungen.

Sie hat entsprechend § 10e Abs. 2 S. 6 und 7 sowie Abs. 6 EnWG die notwendigen Mittel und
Zugang zu den erforderlichen Daten und Inforrﬁationen. Dies wurde durch das dem Schreiben
vom 07.09.2012, S. 6 ff. beigefugte Gleichbehandlungsprogramm durch die Antragstellerin
bestétigt. :

Die Auffrags- oder Beschaftigungsbedingungen des GIeichbehandlungsbéauftragten entspre-
chen den gesetzlichen Vorgaben (vgl. § 10e Abs. 3 S. 3 EnWG). Ausfiihrungen hierzu hat die
Antragstellerin ebenso in inrem Gleichbehandlungsprogramm (siehe Schreiben vom 07.09.2012,
S. 6 ff.) deutlich gemacht. -

2.8. Nebenbestimmungen (Tenor Ziffer 2.)

Die unter Tenor Ziffer 2 ausgesprochenen Nebenbestimmungen, mit denen die Beschlusskam-
mer die Zertifizierung in Ausubung des ihr eingeréumten Ermessens erteilt, sind rechtmaRig. Die

Zertifizierung kann mit Nebenbestimmungen verbunden werden, soweit dies erforderlich ist, um -

zu gewahrleisten, dass die Vorgaben des § 8 EnWG erfullt werden (§ 4a Abs. 4 EnWG). Sie
~ kann im Sinne von § 36 VWVIG befristet, bedingt oder unter Widerrufsvorbehalt erlassen

werden. Ebenso kann sie mit einer Auflage oder dem Vorbehalt deren nachtréglicher Aufnahme,
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Anderung oder Ergénzung versehen werden. Die VerstdRe gegen die Entflechtungsvorgaben
sind nicht von solcher Intensitat und solchem Umfang, dasé der Antrag abzulehnen wére.
Vielmehr ist vorliegend das Instrument der Auflage — auch und gerade unter VerhéltnismaRig-
keitsgesichtspunkten — geeignet aber auch erforderliéh,.um in einem vertretbaren zeitlichen
Rahmen rechtméRige Zustédnde herbeizufiihren. Weniger milde MaBnahmen (z.B. eine auf-
schiebend bedingte Zertifizierung oder sogar die Ablehnung des Antrags) sind angesichts des
erkennbaren Willens der Antragstellerin, einen entflechtungskonformen Zustand herzustellen,
nicht erforderlich. Nach Ausilibung des ihr eingerdumten Ermessens hat sich die Beschluss-

kammer entschlossen, die Zertifizierung unter folgenden Auflagen zu erteilen:

(1) Die Zertifizierung wird unter der Auflage geméaR Tenor 2 lit. a) erteilt. Danach wird der
Antragstellerin untersagt, aus dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
Dienstleistungen von der BTC AG, der BTC IT-Services GmbH sowie der EWE TEL GmbH zu
beziehen. Hierzu sind spatestens zwolf Monate nach Erteilung der Zertifizierung die zugrunde-
liegenden Vertrdge entweder zu beenden oder die Ei‘nﬂussrechte des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens zu beschrédnken, indem die BTC AG bzw. BTC IT-Services
GmbH sowie die EWE TEL GmbH unter das Unternehmen der Antragstellerin angegliedert oder
an éinen konzernfremden Dritten verduert wird. In Abweichung davon ist die Inanspruchnahme
der Dienstleistung von der BTC AG und der BTC IT-Services GmbH beztglich der Anwender-
software PRINS fir die Netzleitstelle der Antragstellerin spatestens 30 Monate nach Erteilung
der Zertifizierung zu-unterlassen. Die Antragstellerin hat die Beschlusskammer alle drei Monate

Uber den jeweiligen Umsetzungsstand der Auflage zu unterrichten, erstmals zum 06.05.2013.

GemaR § 10a Abs. 3 S. 1 EnWG darf die Antragstellerin keine Dienstleistungen vom vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Tochterunternehmen in
Anspruch nehmen (§ 10a Abs. 38. 1 EnWG). Die Antragstellerin nimmt jedoch umfangreiche IT-
Dienstleistungen von der BTC AG als auch der BTC-IT Services GmbH sowie diverse Tele-
kommunikationsdienstleistungen von der EWE TEL GmbH in Anspruch. Bei der BTC AG und
der EWE TEL GmbH handelt es sich um 100%ige Tochterunternehmen der EWE AG. Die BTC-
IT Services GmbH hingegen ist wiederum eine 100%ige Tochter der BTC AG. Wie dargestellt,
ist die Fortft'JhrUng dieser Dienstleistungsbeziehungen unter den gegebénen Rahmenbedingun-
gen unzuléss:ig.Mit der vorgesehenen Auslauffrist wird der Antragstellerin bzw. dem vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen ein angemessener und ausreichender Zeitraum
gewahrt, um die Vertrage umzustellen oder gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen vorzu-

nehmen, ohne die Versorgungssicherheit zu gefahrden.

(2) Im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen an dés vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen durch den Unabhangigen Transportnetzbetreibef erfolgt die‘PreisbiIdung bei
der Antragstellerin durch Vérteilung der Fixkosten anhand eines Schliissels, der z.B. abhangig
von den zu Uberwachenden Zahlpunkten oder der GroRe des Netzgebietes ist, auf alle Auftrag-



45

geber einer bestimmten Dienstleistung. Ziel der An'tragstellerin ist es, das vorhandene Personal
effizienter auszulasten. Eine Generierung von Profit wird von der Antragstellerin nicht verfolgt.
Um eine Diskriminierungsfreiheit bei der Entgeltkalkulation fur Dritte zu gewahrleisten, bedarf es
noch der Einreichung der Fixkosten und der dahinterliegenden Kostenarten in ihrer konkreten
Hohe fir die drei Dienstleistungen. Anhand dieser GroRe und der den Dienstleistungen zugrun-
deliegenden Schli]sseluﬁgen erscheint eine Priifung der Preiskalkulation méglich. Der Antrag-
stellerin wird aufgegeben, Anderungen der Fixkosten umgehend der Beschlusskammer einzu-
reichen. Darliber hinaus sind der Beschlusskammer jegliche Anderungen oder Anpassungen
- des Vertrags mit der EWE NETZ GmbH unverziglich mitzuteilen. Gleiches gilt fur Vertrage,
welche mit interessierten Dritten abgeschlossen werden (siehe Tenor 2 lit. b)).

(3) Die Antragstellerin ist an das konzerninterne Cash Pool System der EWE AG eingebunden.
Der vorliegende Cash Pool Vertrag ist aus Sicht der Beschlusskammer aus entflechtungsrechtli-
cher Sicht anzupassen. Eine Anpassung ist dahingehend notwendig, als die Informationsver-
pflichtungen der Antragstellerin und der EWE AG mindestens symmetrisch auszugestalten sind,
d.h. dass die Ubersendung der Unterlagen der EWE AG ebenso automatisch und unverziiglich
an die Antragstellerin erfolgt, wie dies der Antragstellerin auferlegt sowie dass es sich bei den
Unterlagen jeweils um identische Unterlagen bzw. Informationen handelt. Der bestehende Cash
Pool Vertrag ist zudem dahingehend zu ergéanzen, dass die EWE AG die Geschéftsfiihrung der
Antragstellerin bei einer wesentlichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage unverziglich
und automatisch informiert. Neben der Anpassung des Vertrags ist der Antragstellerin aufgege-
ben, die Marktublichkeit des Cash Pool Vertrags nachzuweisen. Die zwischen der EWE AG und
der Oldenburgischen Landesbank vereinbarten Zinskonditionen sind der Beschlusskammer
vorzulegen, mindestens jedoch sind der Beschlusskammer die Angebote mit externen Banken,
welche die Zinskonditionen beinhalten, die die Antragstellerin am externen Markt erzielen
kénnte, offenzulegen. Fur die zuvor aufgefiihrten Anderungen an der Vertragsgestaltung wie
auch dem Nachweis der Marktublichkeit wird der Antragstellerin einen Frist von sechs Monaten

nach Beschlusserlass erteilt (gemal Tenor 2 lit. c)).

2.9. Sonstige Genehmigungen und Zustimmungen (Tenor Ziffer 3.)

Die im Rahmen der erstmaligen Zertifizierungsentscheidung erforderlichen entflechtungsrechtli-

chen Genehmigungen und Zustimmungen werden erteilt. Dies betrifft insbesondere die Geneh-

migung des Gleichbehandlungsprogramms nach § 10e Abs. 1 S. 1 EnWG, die Zustimmung zur
Ernennung des Gleichbehandlungsbeauftragten nach § 10e Abs. 3 S. 2 EnWG und die Geneh-
migung der Auftrags- oder Beschéaftigungsbedingungen des Gleichbehandlungsbeauftragten
(§ 10e Abs. 3 S. 4 EnWG). Die Genehmigung nach § 10b Abs. 5 S. 2 EnNWG wird unter der
Auflage nach Tenor Ziffer 2. lit. b) erteilt.
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2.10. Widerrufsvorbehalt (Tenor Ziffer 4.)

Die Beschlusskammer behalt sich gemaR § 36 Abs. 2 Ziff. 3 VWVfG den Widerruf dieser
Entscheidung vor (Tenor Ziffer 5). Dieser Vorbehalt soll insbesondere sicherstellen, dass neue
Erkenntnisse berlicksichtigt werden koénnen, soweit dies erforderlich ist. Nur so kann die
Zukunftsoffenheit aufgrund eines derzeit nicht konkret absehbaren Anpassungsbedarfs gewahr-
leistet werden. Hiervon wird das berechtigte Bedijrfnis der Antragstellerin nach Planungssicher-
heit nicht beeintrachtigt, da solche Erwégungen inkeinem etwaigen Anderungsverfahren unter

Beachtung der VerhaltnismaRigkeit zu berlicksichtigen sind.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann binnen einer Frist von einem Monat ab Zustellung Beschwerde
erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftlich bei der Bundeshétzagentur (Hausanschrift:
Tulpenfeld 4, .5311’3 Bonn) einzureichen. Es genlgt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist
bei dem Oberlandesgericht Dusseldorf (Hausanschrift: CeCiIienaIIee 3, 40474 Dusseldorf)

eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegriindung betragt einen
" Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder der
Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlédngert werden. Die Beschwerdebegriindung muss die
Erkldrung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abé&nderung oder Aufhebung
beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde

stlitzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung miissen durch einen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs. 1 EnNWG).

Christian Mielke Diana Harlinghausen Dr. Antje Becherer
Vorsitzender ; Beisitzerin Beisitzerin
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