% I Bundesnetzagentur

Enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse!

- Beschlusskammer 7 -

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

wegen: Zertifizierung eines Fernleitungsnetzbetreibers

vertreten durch die Geschaftsfiihrung,

der BASF. , 67056 Ludwigshafen, gesetzlich vertreten durch den Vorstand,

sowie der folgenden natiirlichen Personen:

Bundesnetzagentur fur Telefax Bonn E-Mail
Elektrizitét, Gas, Telekommunikation, Post und (02 28) 14-88 72 poststelle@bnetza.de

Eisenbahnen Internet
: http://www.bundesnetzagentur.de
Behérdensitz:Bonn
Tulpenfeld 4
53113 Bonn
= (02 28) 14-0

Az.: BK7-12-031

der GASCADE Gastransport GmbH, Kélnische Strale 108-112, 34119 Kassel, gesetzlich

Antragstellerin,

Beigeladene zu 1),

Beigeladener zu 2),
Beigeladener zu 3),
Beigeladene zu 4),
Beigeladener zu 5),
Beigeladener zu 6),
Beigeladener zu 7),
Beigeladener zu 8),
Beigeladener zu 9),

Beigeladener zu 10),

Beigeladener zu 11),
Beigeladener zu 12),
Beigeladene zu 13),

Beigeladener zu 14),

Kontoverbindung
Bundeskasse Trier

BBk Saarbricken

BIC: MARKDEF1590
IBAN: DE 81 590 000 00
00 590 010 20



Beigeladener zu 15),
Beigeladener zu 16),
Beigeladener zu 17),
Beigeladener zu 18),
Beigeladener zu 19),

Beigeladener zu 20),

jeweils geschéftsansdssig c/o GASCADE Gastransport GmbH, Kélnische Strale. 108-112,

34119 Kassel,

- Verfahrensbevollméchtiite der Beigeladenen zu Zi bis 20i: _

hat die Beschlusskammer 7 der Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn, gesetzlich vertreten durch ihren Prasidenten

Jochen Homann,

durch ihren Vorsitzenden Christian Mielke,

ihren Beisitzer
und ihre Beisitzerin

"Dr. Chris Mogelin
Dr. Antje Becherer

am 05.02.2013 beschlossen:

1.

2.

Der Antragstellerin wird die Zertifizierung als Transportnetzbetreiberin erteilt.

Die Zertifizierung wird unter folgenden Auflagen erteilt:

a)

b)

Die Trennung der Informationstechnologie ist spétestens bis zum
15.05.2013 vollstandig abzuschlieRen.
Der zwischen der Antragstellerin und der W&G Beteiligungs-GmbH & Co.

- KG geschlossene Ergebnisabflihrungsvertrag ist spatestens sechs Monate

nach Erteilung der Zertifizierung vom Aufsichtsrat der Antragstellerin zu
genehmigen. Die in § 1 Abs. 2 des Ergebnisabfiihrungsvertrags vereinbar-
te Bindung der Gewinnriicklagenbildung an die Zustimmung der W&G Be-
teiligungs-GmbH & Co. KG ist spatestens sechs Monate nach Erteilung
der Zertifizierung zu streichen.

le Geltung von Konzernrichtlinien des -Konzerns ist fur die Antrag-
stellerin spétestens sechs Monate nach Erteilung der Zertifizierung aufzu-
heben. Soweit keine Aufhebung durch die BASF erfolgt, gentigt hierzu

die Erkldrung der Antragstellerin, die Konzernrichtlinien nicht langer anzu-
wenden.
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f) Die Antragstellerin wird verpflichtet, spatestens sechs Monate nach Ertei-
lung der Zertifizierung die Vertrage der Geschéftsflihrung und den Muster-
arbeitsvertrag dahingehend zu &ndern, dass die Beachtung von Konzern-
richtlinien des BASF-Konzerns nicht gefordert wird.

g) Die Antragstellerin wird verpflichtet, spétestens sechs Monate nach Ertei-

lung der Zertifizierung

rin einzustellen. Die Antragstellerin hat zu gewahrleisten, dass die betrof-

fenen Personen der Unternehmensleitung -die

erhaltenen Anteile bis zum 31.03. verau-
ern.

h) Die Antragstellerin wird verpflichtet, spatestens sechs Monate nach Ertei-
lung der Zertifizierung die Bindung der Vergiitung der Unternehmenslei-
tung m aus den Vertragen

mit den Personen der Unternehmensleitung zu streichen. :

) Die Antragstellerin wird verpflichtet, spatestens sechs Monate nach Ertei-
lung der Zertifizierung die ,Richtlinie zur Entflechtung des Transportnet-
zes* und den Musterarbeitsvertrag dahingehend zu dndern, dass die An-
tragstellerin sowohl Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens der Wintershall-Gruppe als auch Teil des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens der GAZPROM export-Gruppe ist.

i) Die Antragstellerin ist verpflichtet, spatestens sechs Monate nach Ertei-
lung der Zertifizierung der Beschlusskammer mitzuteilen, wie viele Mitar-
beiter welche Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen oder einer seiner Unternehmensteile halten und ob ein Verkauf
dieser Anteile bis zum 31.03.2016 geplant ist.

Es wird festgestellt, dasé die jeweilige Leitung der Bereich

4. Die Genehmigungen und Zustimmungen nach §§ 10b Abs.5 S. 2, 10e Abs. 1
S. 1, 10e Abs. 3 S. 2und 10e Abs. 3 S. 4 EnWG werden hiermit erteilt.

5. Ein Widerruf bleibt vorbehalten.

6. Im Ubrigen werden die Antrage abgelehnt.

Griinde
1.

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

Die Antragstellerin ist ein 100%iges Tochterunternehmen der W&G Beteiligungs-GmbH & Co.

KG, die neben den Anteilen an der Antragstellerin auch - alle Anteile an der OPAL Géstransport’
GmbH, der NEL Gastransport GmbH (vormals ,1. WINGAS Projektgesellschaft mbH*) und an
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der WINGAS GmbH hilt, die wiederum iiber verschiedene Tochterunternehmen in den Berei-
chen Erdgashandel, Erdgasvertrieb und Erdgasspeicherung aktiv ist. Die Anteile an der W&G
Beteiligungs-GmbH & Co. KG und ihrer personlich haftenden Gesellschafterin werden zu
50,02% von der Wintershall Erdgas Beteiligungs-GmbH, die zum BASF-Konzern gehért und
deren Alieingesellschaﬂer die Wintershall Holding GmbH ist, und zu 49,98% von der GAZPROM
Germania GmbH gehalten, deren A"eingesellschafter die OO0 GAZPROM export ist. Sdmtliche
Geschéftsanteile der OO0 GAZPROM export werden wiederum von der russischen OAO
GAZPROM gehalten.

Die Antragstellerin ist Betreiberin und Eigentlimerin eines Gasfernleitungsnetzes, das sich tber
ganz Deutschland erstreckt und in das Marktgebiet GASPOOL integriert ist.. Dieses Fernlei-
tungsnetz umfasst u.a. die groRen Fernleitungen JAGAL, STEGAL, MIDAL und WEDAL und hat

eine Leitungslange von insgesamt ca. 2.300 km.

Mit Schreiben vom 02.03.2012, eingegangen am 03.03.2012, hat die Antragstellerin die
Einleitung des Zertifizierungsverfahrens beantragt. Mit ihrem Ahtrag hat die Antragstellerin
umfangreiche Unterlagen vorgelegt, auf die jeweils im Einzelnen Bezug genommen wird. Diese
enthalten insbesondere Informationen und Vertrdge zu den gesellschaftsrechtlichen Strukturen,
zur Erbringung von Dienstleistungen und zu den kommerziellen und finanziellen Beziehungen
zwischen der Antragstellerin und dem vertikal integrierten Unternehmen sowie Mitteilungen tber
die Unternehmensleitung und den Aufsichtsrat. AuRerdem hat sie ein Gutachten der Kanzlei

I - . orcinbarket einzelner Aspekie der

vorgesehenen Ausgestaltung mit den Entflechtungsvorgaben des EnWG* vorgelegt.

Die Antragstellerin legt dar, alle Anforderungen an eine Zertifizierung als Unabhé&ngiger Trans-
portnetzbetreiber zu erfiillen. Sie fuhrt insbesondere aus, dass die Wintershall Holding GmbH
als relevantes vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen einzustufen sei und nicht
die BASF . Dementsprechend sei die Anwendung verschiedener BASF-Konzernrichtlinien

weiterhin zuldssig. Zudem vertritt sie die Auffassung, dass auch die Bindung der Vergitung der

Unternenmensietung |
I <" Fersonen der Uner-

nehmensleitung weiterhin zuléssig sei. Seitens der GAZPROM-Beteiligung l&sst die Antragstel-
lerin offen, ob die OO0 GAZPROM export Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens ist, jedenfalls sei dies nicht deren Muttergesellschaft, die OAO Gazprom mit Sitz in
Moskau, Russland.

Die Antragstellerin beantragt,

als Transportnetzbetreiber zertifiziert zu werden und sé@mtliche erforderlichen Genehmi-

gungen und Zustimmungen zu erhalten.

Zudem beantragt die Antragstellerin,
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die Anerkennung der Kosten dem Grunde nach, die ihr entstanden sind und noch entste-
hen werden, um die gesetzlichen Voraussetzungen zu schaffen, damit der Betrieb ihres
Transportnetzes gemal § 4a Abs. 1 EnWG zertifiziert wird (Entflechtungskosten). Dieser
Antrag wird hilfsweise fur die Entflechtungskosten gestellt, die die Antragstellerin geman
§ 6 Abs. 1 ARegV am 30. Juni 2011 bei der Bundesnetzagentur beantragt hat und im
Rahmen des dortigen Verfahrens nicht genehmigt werden.

Die Antragstellerin beantragt weiter festzustellen,

dass die Regelungen des § 10c Abs. 2, 5 und 6 EnWG im Falle der Antragstellerin nicht
zur Anwendung kommen, hilfsweise, dass keine langere Frist als sechs Monate fir das
Cooling On bzw. Cooling Off des betroffenen Personenkreises gelten wird.

Mit Schreiben vom 29.03.2012, 13.04.2012 und 30.07.2012 ist die Antragstellerin aufgefordert
worden, fehlende Unterlagen und Informationen zu Ubersenden. Dieser Aufforderung ist die
Antragstellerin mit verschiedenen Schreiben und E-Mails im Mai, Juli, August und September
2012 nachgekommen. Am 03.09.2012 hat die Beschlusskammer eine telefonische Anhérung mit
der Antragstellerin durchgefiihrt.

Die Beschlusskammer/hat einen Entscheidungsentwurf erstellt. Dieser wurde der Eurbpéischen
Kommission am 05.10.2012 mit der Gelegenheit zur Stellungnahme (bersandt. Die Antragsun-
terlagen wurden bereits unter dem 02.05.2012 an die Europdische Kommission gesandt. Die
Europédische Kommission hat der Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 03.12.2012 ihre
Stellungnahme tbermittelt. Darin bestéatigt sie grundsatzlich den Entwurf der Zertifizierungsent-
scheidung und die von der Beschlusskammer vorgenommenen rechtlichen Bewertungen, wobei
die Kommission bei bestimmten Voraussetzungen eine vertiefte Priffung bzw. Anderung
verlangt. Im Einzelnen: Die Europdische Kommission hat hinsichtlich der Definition des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens Zweifel daran, dass die Definition in den deut-
schen Rechtsvorschriften mit der Gasrichtlinie Gibereinstimmt. Insbesondere daher hinterfragt die
Kommission die Feststellung, dass die BASF -und die OAO GAZPROM nicht Teil des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens sind. Hinsichtlich des Bruchteilseigentums der
Antragstellerin an einem Teil des von ihr betriebenen Fernleitungsnetzes teilt die' Européische
Kommission die Einschatzung der Bundesnetzagentur. Die Kommission fordert die Bundesnetz-
agentur jedoch auf, daflir zu sorgen, dass ausschlieBlich zertifizierte Fernleitungsnetzbetreiber
Partner in einer Bruchteilsgemeinschaft sind. Beziglich der Dienstleistungen, die von anderen
Teilen des vertikal integrierten Unternehmens fiir den Unabhangigen Transportnetzbetreiber
erbracht werden, wendet die Europdische Kommission ein, dass die vorgebrachten Griinde die
bislang noch von Teilen des vertikal integrierten Unternehmens erbrachten Dienstleistungen
nicht rechtfertigen und diese Dienstleistungsvertrdge erneut geprift werden sollten. In Bezug auf

die rdumliche Trennung wéist die Kommission darauf hin, dass die Antragstellerin bestimmte

Biiro- und Geschéftsrdume weiterhin mit dem vertikal integrierten Unternehmen nutzen will. Sie
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fordert die Bundesnetzagentur auf, die Kriterien fiir eine wirksame rdumliche Trennung zu
starken und selbige sicherzustellen. Im Hinblick auf die Inanspruchnahme von IT-Beratern und
externen Auftragnehmern wird die Ubereinstimmung des EnWG mit den Vorgaben der Gasricht-
linie bezweifelt. Die Europdische Kommission sieht unter Bezug auf die Richtlinie keinen Raum
fur die Einschatzung der Bundesnetzagentur auf Grundlage des EnWG. Die Beauftragung von
externen |T-Beratern, die auch Dienstleistungen fiir das vertikal integrierte Unternehmen
erbringen, durch die Antragstellerin, sei auch dann unzuldssig, wenn die Auftragnehmer
sicherstellten, dass die betreffenden Mitarbeiter ausschlieRlich fir die Beratung der Antragstelle-
rin eingesetzt wiirden. Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf, erneut zu prifen, ob
Umsténde vorliegen, die rechtfertigen, dass kein anderer Dienstleister als derjenige, der die -
Dienstleistung auf fiir das vertikal integrierte Unternehmen erbringt, fur die Antragstellerin tétig
wird. Gleiche Einwdnde werden von der Europaischen Kommission im Rahmen der Rechnungs-
legung hinsichtlich der von der Antragstellerin und dem vertikal integrierten Unternehmen in
Anspruch genommenen Wirtschaftspriifer erhoben. Entsprechend wird die Einsetzung einér
anderen Wirtschaftspriifungsgesellschaft bei der Antragstellerin gefordert. Hinsichtlich der
Verpflichtung zur Aufhebung der Konzernrichtlinie schlieRt sich die Europdische Kommission
den Ausfilhrungen der Bundesnetzagentur an, fordert jedoch auch hier eine Priifung, ob eine
frihere Beendigung moglich ist. Gleiches gilt fir die Verpflichtung zur Anderung der Vertrage
der Geschaftsfilhrung und den Musterarbeitsvertrag, die keine Beachtung von Konzernrichtlinien
beinhalten soll. Hier solle die Bundesnetzagentur einen kiirzeren Ubergangszeitraum als die
avisierten sechs Monate ab dem Datum der endgiiltigen Zertifizierungsentscheidung prifen.
Gleiches gilt fir den Ubergangszeitraum zur Aufhebung der Konzernrichtlinie; nach der die
Vergutung der Unternehmensleitung || GG oo de"
ist. Hinsichtlich der Befugnisse der Unternehménsleitung wendet die Kommission ein, dass nach
der Satzung der Antragstellerin bestimmte Entscheidungen der vorherigen Zustimmung des
- Aufsichtsrats bedurften bzw. fir zustimmungsbedirftig erklart werden kénnten. Eine Anpassung
der Satzung sollte gepriift werden. Einwande erhebt die Europdische Kommission hinsichtlich
des Erwerbs von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen durch die Unternehmensleitung
und die Beschéftigten der Antragstellerin. Die Kommissibn fordert die Bundesnetzagentur auf,

eine erneute Uberpriifung anhand der europarechtlichen Vorgaben durchzufiihren.

Die Antragstellerin hat mit mehreren Schreiben zur Stellungnahme der Europdischen Kommissi-

on Stellung genommen.

Die Landesregulierungsbehérden wurden gemanR § 55 Abs. 1 EnWG tber die Einleitung des

Zertifizierungsverfahrens benachrichtigt.

Auf ihren Antrag vom 20.12.2012 und 08.01.2013 wurde die BASF . mit Beschluss vom
09.01.2013 beigeladen (Beigeladene zu 1)). In der Sache hat die Beigeladene zu 1) mit
Schreiben vom 28.01.2013 vorgetragen. Mit Beschluss vom 09.01.2013 wurden zudem die
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Geschéftsfiihrer sowie alle Fachbereichsleiter der Antragstellerin beigeladen (Beigeladene zu 2)
bis 20)). Die Beiladung hatten diese Beigeladenen am 23.01 .2013 beantragt und fur den Fall der
erfolgten Beiladung in der Sache Stellung genommen. Sie beantragen,

im Zertifizierungsbescheid durch ’Feststellung oder Ausnahmeregelung zu bestimmen,
dass die Cooling Off-Regelung fiir die Beigeladenen zu 2) bis 20) nicht gelten, hilfsweise,
dass die Cooling Off-Periode maximal ein halbes jahr betragt.

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

Die Antragstellerin ist als Unabhangiger Transportnetzbetreiber mit den in Tenor Ziffer 2.

. vorgesehenen Auflagen zu zertifizieren. Die erforderlichen Genéhmigungen und Zustimmungen

sind zu erteilen. Die formellen und materiellen Voraussetzungen einer Zertifizierung liegen vor
oder werden durch die in Tenor Ziffer 2. vorgesehenen Auflagen sichergestellt. Die Antragstelle-

rin hat nachgewiesen, dass sie entsprechend den Vorgaben in §§ 10 ff. EnWG organisiert ist.

Zur besseren Ubersicht wird den folgenden Entscheidungsgriinden eine Gliederung vorange-
stellt.

Gliederung
1. Formelle RechtmaRigkeit der Entscheidung.........c.cccccuevnriininnnnnnnns S SO 8
I AT 13 = 14 Lo [T | (T U 8
1.2. ZuUlEsSigKeit deS ANTFAgES .....uuuuuiiiiiiiieie it ce ettt et e eetee et ee e e e e s eeaeaeaeeeeaeeeeeeaaaereeeeneanes 8
1.3. Beteiligte BENOIAEN ..........e et ee e e e e e e et e e e e e e s eeeeeeeeeeaeeees 9
1.4, EntSCheidUNGSTTiST. ..o et e e e e eeana e e e e e e e ennnnan 9
2. Materielle Rechtmafigkeit der Entscheidung ........ccooovvieieieei e, 9
2.1. Das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen der Antragstellerin............... 10
2.2. Betrieb eines Transportnetzes ...........ccccceeeveeiiiieeennnn. e eeeeee e e e ——— e ar e e e e e e aaeas 19
2.3. Stichtag, Aufgaben und ReChSTOrM............uuuueiieeiieeieeeeieeeeeeeeeeeeeee e eeeneneneaes 20
R T TR 1 (o | = S SO UP PP 21
2.3.2. Aufgaben des Unabh&ngigen Transportnetzbetreibers ...........cccccoieieeeiiniinnnens 21
D23 G TR (= Tod 1 €51 (o] o o O U POPPPRPN 21
2.4. Vermodgenswerte, Anlagen, Personalausstattung, Unternehmensidentitat.................... 22
241, Gewabhrleistung der Mittel fir Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben.......... 22
2.4.2. Eigentum an VermOgeNSWEIEN ........ccuui i iiiiiiiieee e eeeeiteir e e ee e e e e s e nnnees 23
2.4.3. Erforderliche Personalausstattung .........cccooooeieisioiei e 26
2.4.4. Erbringung von DienstleiStUNGEN .........coovviiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeee e e 26
2.4.41. Dienstleistungen des vertikal integrierten Unternehmens.................... 27
2442, Dienétleistungen der Antragstellerin..........occi e 27
2.4.5. Unternehmensidentitat..........ccooo i e 28

2.4.6. Trennung von Informationstechnologie............cccoiiiiiiiiiiiiiiee e 29




2.4.7. Raumliche Trennung.............. et ereeeeetetieetereseatt ettt et et e bebebe e s s bt tebetese s nanas e eaee 34
2.4.8. REChNUNGSIEQUNG .....uviiiiiiiiiiiieiee ettt e e e ee s e aenr e e e e s e eanas 35
2.5. Rechte und Pflichten im vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen............ 37
2.5.1. Gewahrleistung wirksamer Entscheidungsbefugnisse................... e TR 38
2.5.2. Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers ........c..oooevieeeiiiiiiiiin. e 39
2.5.3. TOChIErUNTEINENMEN ...t e e aean e 46
2.5.4. Gewahrleistung der Mittel fir Transportnetz..........ccccvveeiierecccin e 47
2.5.5. MarktUblichkeit der VereinbarUngen .........cc.ooo it 51
2.6. Unabhangigkeit des Personals und der Unternehmensleitung ..........ccccvveveerieerinenienenn. 52
~ 2.6.1. Mitteilung tber Personal in der Unternehmensleitung ................ rreeeressns et 52
2.6.2. Vorgaben zur Einstellung (,Cooling On™) ......ccciiiriii i 53
2.6.3. Vorgaben nach Beendigung (,Cooling Off) ..ecveiie e S 54
2.6.4. Gewabhrleistung der Unabhangigkeit............. e eteeeeaeeeenreeenreeabeeeaareeeaeeeaaeeenreeens 54
2.6.5. Erwerb von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen und Vergtitung
von Personen der Unternehmensleitung..............coooveeeeeeeieceeeeeeeeseeseeesesseneenns 55
2.6.6. Personen der zweiten FUhrungsebene ................ BTN 60
2.7. AUFSIChESIal.. ... e rre e e ————— 66
2.7.1. Gewabhrleistung eines Aufsichtsrats..................c..c......... S eeerrrrrr 66
2.7.2. AUfGabenbEreiCh .......ccooi e 66
2.7.3. Unabhangigkeit der Mltglleder des AUSICRESTALS ...ov.eeeeeeee e 67.
2.8. Gleichbehandlungsprogramm und GlelchbehandIungsbeauftragter .............................. 67
2.9. Nebenbestimmungen (Tenor Ziffer 2.) ... 68
- 2.10.Feststellung (Tenor Ziffer 3.) .....cccei i et e e n e ae e e e e 72
2.11.Sonstige Genehmigungen und Zustlmmungen (Tenor Ziffer 4. ) ................................... .72
2.12.Widerrufsvorbehalt (Tenor Ziffer 5.) ... 73
3. Ablehnung des Kostenantrags und des Antrags zum Cooling On bzw. Cooling Off (Tenor

A (=Y o G T8 T USSP PO 73

1. Formelle RechtmiBigkeit der Entscheidung

Hinsichtlich der formellen RechtméBigkeit der vorliegenden Entscheidung sind die gesetzlichen
Vorschriften Uber das Verfahren, auch unter BerUcksichtigung der besonderen formellen
Voraussetzungen des §§ 4a ff. EnWG, gewahrt worden.

1.1. Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur fir die Zertifizierung nach § 4a Abs. 1 S. 1 EnWG
ergibt sich aus § 54 Abs. 1 EnWG, die der Beschlusskammer zur Ehtscheidung folgt aus § 59
Abs. 1 8. 1 EnWG.

1.2. Zulassigkeit des Antrages

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

antragsbefugten Transportnetzbetreiber gestelit. Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt
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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 spétestens 03.03.2012 - zu stellen. Die  Zertifizierung wurde unter dem
02.03.2012 und mithin fristgerecht beantragt. '

1.3. Beteiligte Behérden

Die Vdrschriften Uber den Ablauf des Zertifizierungsverfahrens und die Einbindung der Europaéi-
schen Kommission wurden eingehalten. Die Beschlusskammer hat innerhalb des vorgegebenen
Zeitraums von vier Monaten ab Einleitung des Zertifizierungsverfahrens einen Entscheidungs-
entwurf erstellt und diesen unverzuglich der Europgischen Kommission zur Abgabe einer
Stellungnahme am 05.10.2012 Gibersandt. Bei der Berechnung der Frist war zu beriicksichtigen,
dass die Antragstellerin erst im Laufe des Verfahrens vollstdndige Unterlagen vorgelegt hat. Im
Vorfeld der Ubersendunésverfﬂgung wurden der Eurdpéischen Kommission alle Antragsunterla-
gen zur Verfugung gestellt (§ 4a Abs. 5 EnWG). Die Européische Kommission hat mit Schreiben
vom 03.12.2012 Stellung genommen. .

1.4. Entscheidungsfrist

Die Zertifizierungsentschei“dung wurde ebenfalls fristgerecht erlassen. Die Beschlusskammer hat
die Frist von zwei Monaten nach Zugang der Stellungnahme der Europdischen Kommission
eingehalten (§ 4a Abs. 6 S. 1 EnWG). Die Stellungnahme der Kommission vom 03.12.2012 ist
bei der Bundesnetzagentur am 05.12.2012 eingegangen. Die Entscheidungsfrist endete daher

nach Maf&gabe von § 31 Abs. 1 VWVG i.V.m. §§ 188 Abs. 2, 187 Abs. 1 sowie 1‘93 BGB am
05.02.2013.

2. Materielle RechtmaBigkeit der Entscheidung

Die Entscheidung ist auch materiell rechtméBig. Die Antragstellerin betreibt ein Transportnetz
und ist deshalb zer’[iﬂzierungspflic‘htig (siehe folgenden Abschnitt 2.2.). Sie erfiillt die Vorausset-
zungen des § 10 EnWG und ist zugleich entsprechend den Vorgaben in §§ 10a bis 10e EnWG
als Unabhangiger Transportnetzbetreiber organisiert (siehe folgende Abschnitte 2.3. bis 2.8.).
Sie hat daher einen Anspruch auf Zertifizierung als Unabhé&ngiger Transportnetzbetreiber. Die
Entscheidung war unter Ausiibung pflichtgemaRen Ermessens mit Nebenbestimmungen zu
versehen (siehe Abschnitt 2.9.). Zudem waren eine Feststellung zur zweiten Fuhrungsebene im
Unternehmen der Antragstellerin zu treffen (siehe folgenden Abschnitt 2.10.) und die sonstigen
Genehmigungen und Zustimmungen zu erteilen (siehe folgenden Abschnitt 2.11.). Bevor

allerdings die einzelnen Voraussetzungen geprift werden konnen, ist zunachst das vertikal

integrierte Energieversorgungsunternehmen zu bestimmen, dem die Antragstellérin angehort
(siehe folgenden Abschnitt 2.1.).
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2.1. Das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen der Antragstellerin

Die Antragstellerin gehért zwei vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen an: Zum
einen bildet die Wintershall-Gruppe im Rahmen des BASF-Konzerns das fiir die Antragstellerin
relevante vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen. Zum anderen ist die Antragstelle-
rin Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens der GAZPROM export-

Gruppe.

(1) Ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen ist nach der Definition in § 3 Nr. 38
EnWG

»ein in der Europdischen Union im Elektrizitats- oder Gasbereich tatiges Unternehmen
oder eine Gruppe von Elektrizitats- oder Gasunternehmen, die im Sinne des Artikels 3
Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABI. L 24 vom 29.1.2004 S. 1) mitein-
ander verbunden sind, wobei das betreffende Unternehmen oder die betreffende Gruppe
in der Européischen Union im Elektrizitdtsbereich mindestens eine der Funktionen Uber-
tragung oder Verteilung und mindestens eine der Funktionen Erzeugung oder Vertrieb
von Elektrizitat oder im Erdgasbereich mindestens eine der Funktionen Fernleitung, Ver-
-teilung, Betrieb einer LNG-Anlage oder Speicherung und gleichzeitig eine der Funktionen

Gewinnung oder Vertrieb von Erdgas wahrnimmt.”

Um festzustellen, ob ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen vorliegt, ist daher
Folgendes zu prifen: Ein Elektrizitits- oder Gasunternehmen muss zumindest mit einem
weiteren Elektrizitts- oder Gasunternehmen durch Beherrschung verbunden sein (Kontrollkrite-
rium). Zumindest ein Unternehmen muss ein Netzbetreiber sein und mindestens eins der mit
dem Netzbetreiber verbundenen Unternehmen muss gleichzeitig eine Funktion in den Wettbe-
werbsbereichen wahrnehmen (Aktivitétskriteritjm). Sowohl der Netzbetreiber als auch das mit
diesem verbundene Unternehmen missen in der Europdischen Union tatig sein (Geographi-

sches Kriterium).
. Kontrollkriterium

Die Definition der Kontrolle ergibt sich aus der Fusionskontrollverordnung (Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.01.2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen), wonach die Kontrolle tGiber ein Unternehmen durch Rechte, Vertrage
oder andere Mittel begriindet wird, die einzeln oder zusammen die Mdéglichkeit gewédhren

einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit eines Unternehmens auszuiiben.
B Aktivitatskriterium

Bei den Unternehmen, die Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-

mens sind, muss es sich um Elektrizitats- oder Gasunternehmen handeln. Das EnWG
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enhalt keine ausdriickliche Definition dieser Unternehmen. Begriffsbestimmungen enthal-
ten jedoch die Richtlinien 2009/72/EG und 2009/73/EG: '

~Elektrizitdtsunternehmen* ist ,eine natlrliche oder juristische Person, die mindes-
tens einé der Funktionen Erzeugung, Ubertragung, Verteilung, Lieferung oder
Kauf von Elektrizitat wahrnimmt und die kommerzielle, technische und/oder war-
tungsbezogene Aufgaben im Zusammenhang mit diesen Funktionen erfillt, mit
Ausnahme der Endkunden.” (Art. 2 Nr. 35 Richtlinie 2009/72/EG)

.Erdgasunternehmen” ist ,eine natirliche oder juristische Person, die mindestens
eine der Funktionen Gewinhung, Fernleitung, Verteilung, Lieferung, Kauf oder
Speicherung von Erdgas, einschlieBlich verflissigtem Erdgas, wahrnimmt und die
kommerzielle, technische und/oder wartungsbezogene Aufgaben im Zusammen-
hang mit diesen Funktionen erflllt, mit Ausnahme der Endkunden.” (Art 2 Nr. 1
Richtlinie 2009/73/EG)

Voraussetzung ist also, dass der Gruppe von Unternehmen eine Aufgabe innerhalb des
Netzbereichs und eines wettbewerblichen Bereiches des Energiemarktes zukommt. Da-
bei ist es erforderlich, dass dem betreffenden Unternehmen die Verantwortung fir das
Wahrnehmen der Aufgabe zukommt. Neben der grundsatzlichen Funktion.im Energiebe-
reich muss zusétzlich noch die kommerzielle, technische und/oder wartungsbezogene

Aufgabe, die in Zusammenhang mit einem der Bereiche steht, wahrgenommen werden.
. Geographisches Kriterium

Fur die Zugehdrigkeit zum vertikal fntegrierten Unternehmensverbund kommt es darauf
an, ob das Energieunternehmen oder eine Gruppe von verbundenen Energieunterneh-
men in der Européischeh Union ,tatig“ sind. Damit ist nicht der Sitz des Unternehmens,
sondern seine Betédtigung auf dem Markt innerhalb der Europédischen Union entschei-
dend. ‘

(2) Die Antragstellerin ist ein 100%iges Tochterunternehmen der W&G Beteiligungs-GmbH &
Co. KG. |

Die Anteile an der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG und ihrer personlich haftenden Gesell-
schafterin werden zu. 50,02% von der Wintershall Erdgas Beteiligungs-GmbH gehalten. Die
Wintershall Erdgas Beteiligungs-GmbH ist zu 100% ein Unternehmen der Wintershall Holding

GmbH. Diese Unternehmen bildet zusammen mit weiteren Tochterunternehmen (u.a; Wingas
GmbH, astora GmbH & Co KG) die ,Wintershall-Gruppe®. Die Anteile der Wintershall Holding

GmbH wiederum werden zu [Jjvon der BASF ] die Beigeladene zu 1), und |

*von cer N c'tcn (.BASF-Beteiigung).

Der andere Anteilseigner der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG zu 49,98% ist die GAZPROM
Germania GmbH, deren Alleingesellschafter die OO0 GAZPROM export ist. Diese Unterneh-
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men bildet zusammen mit weiteren Tochterunternehmen (u.a. Gazprom Marketing and Trading
Ltd) die GAZPROM export-Gruppe. Samtliche Geschéftsanteile der OO0 GAZPROM export
werden wiederum von der russischen OAO GAZPROM gehalten (,GAZPROM-Beteiligung®).

(3) Seitens der BASF-Beteiligung bilden grundsétzlich nur die Unternehmen der Wintershall-
Gruppe das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen, sofern die Unternehmen
Aktivitaten im Energiebereich wahrnehmen. Die BASF . als Konzernobergesellschaft gehdort
nicht zum vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen, auch wenn sie die Antragstelle-
rin mittelbér Uber ihre Beteiligung an der WintershaII-Gruppe kontrolliert (vgl. auch Anlage
B.1.1.2, S. 8 ff.).

Primar betatigt sich die BASF. mit ihren sonstigen Beteiligungen in den Bereichen Chemika-
lien, Kunststoffe, Veredlungsprodukte, Pflanzenschutz und Erndhrung. Im Zusammenhang mit
ihrer Haupttatigkeit ibt sie jedoch verschiedene Neben- und Hilfstatigkeiten aus, die die
Sektoren Erdgas und Strom betreffen. Im Energiesektor entfaltet die BASF folgende Aktivitaten:

. Die BASF ] betreibt am Standort Ludwigshafen _

e Der am Standort Ludwigshafen erzeugte Strom wird zum ganz Gberwiegenden Teil von
BASHJ] und mit ihr verbundenen Unternehmen verbraucht. Nur ein sehr geringer Anteil
des am Standort Ludwigshafen erzeugten Stroms wird von der BASF . an Diritte, nicht

zum BASF-Konzern gehérende und am Werksstandort Ludwigshafen ahgesiedelte, Un-

ternehmen verkauft oder in das Netz der allgemeinen Versorgung ausgespeist:

- Strom aus Stromerzeugungsanlagen am Standort Ludwigshafen:

Ausspeisung in das Netz der allgemeinen Versorgung:
- Lieferung an konzerfremde Unternehmen in Ludwigshafen:

Damit wird weniger als 1% der verteilten Energie (bezogen auf den gesamten Werks-

verbrauch) auf dem Werksgelande Ludwigshafen an Dritte — konzernfremde Unterneh-
men — verteilt. Die in das Netz der allgemeinen Versorgung eingespeisten Mengen wer-

den Uber einen Dienstleister, der nicht gesellschaftsrechtlich mit der BASF. verbunden

ist, entweder an der Bérse oder OTC vermarktet. _
I e o 04.05.2012 5. 2),
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) Zur Versorgung aller Produktionsanlagen, Labors, Werkstéatten, Verwaltungsbauten und
sonstiger Einrichtungen mit elektrischer Energie betreibt die BASF . am Standort Lud-
wigshafen schlief3lich ein (ber das Werksgeldnde verzweigtes Stromnetz mit ‘den Span-
nungsebenen 220 kV, 110 kV, 20 kV, 6 kV und Niederspannung. Alle Stromerzeuger und
Stromverbraucher auf dem Werksgelénde‘sind an das Stromnetz angeschlossen‘und ,
Uiber eine 220 kV-Schaltanlage mit dem 6ffentlichen Netz verbunden. Auf dem Werksge-
l&nde befindet sich auch ein Gasnetz, das ausschlieBlich der betrieblichen Eigenversor-
‘gung dient. '

Die BASF . ist dennoch nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens.
Entgegen der Ansicht der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 1) ergibt sich dies nicht
bereits deshalb, weil eine Uberkreuzbetrachtung von Strom- und Gassektor unzulédssig ware
(siehe Anlage B.1.1.2, S. 11 ff.). Vielmehr ist diese sektorﬂbergreikfende Betrachtung sowohl im
europdischen Rechtsrahmen als auch im EnWG vorgesehen (vgl. 9 Abs. 3 der Richtlinien
2009/73 und 2009/72 und § 9 Abs. 2 S. 2 und S. 3 EnWG). Auch wenn diese Vorgaben aus-
dricklich nur fir das Modell des Eigentumsrechtlich Entflochtenen Transportnetzbetreibers
geregelt sind, so ist dieser Regelung der Grundsatz der Uberkreuzbetrachtung zu entnehmen,
weil ansonsten eine Regelungsliicke entstiinde. Im Ergebnis kommt es hierauf aber nicht an, dab
die Energietatigkeiten der BASF . bereits a‘us. fblgenden Griinden nicht dazu fiihren, dass die
BASF. Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens wird. ’

Far die von der BASF . auf dem Werksgelande betriebenéhen Strom- und Gasnetze gilt das
bereits deshalb, weil sie fast ausschliellich dem betriebsnotwendigem Transport von Energie
innerhalb des eigenen Unternehmens oder zu verbundenen Unternehmen dienen und damit -
soweit anhand der im Zertifizierungsantrag vorgelegten Unterlagen ersichtlich — eine Kundenan-
lage zur betrieblichen Eigenversorgung nach § 3 Nr. 24b EnWG darstellen. Kundenanlagen zur
betrieblichen Eigenversorgung sind nach der gesetzgeberischen Entscheidung keine der
Regulierung unterworfenen Energieversorgungsnetze (vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 51; Leitfaden

~ geschlossene Verteilkernet'ze, Seite 8). Auch stellt der Betrieb einer Kundenanlage nach § 3 Nr.
24a oder § 24b EnWG keine Tatigkeit als Energieversorgungsunternehmen dar, da der Betrieb
der Kundenanlage in § 3 Nr. 18 EnWG ausdriicklich ausgenommen wurde. Folglich kann die
Kundenanlage nicht in den Anwendungsbereich der Entflechtungsvorschriften des EnWG fallen
und damit auch nicht zur Bestimmung eines vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh—
mens nach §‘3 Nr. 38 EnWG herangezogen werden. Zudem fehlt es durch die fir das Vorliegen
einer Kundenénlage geforderte Unentgeltlichkeit der Zurverfigungstellung der Energieanlagen
an einer wettbewerbsrelevanten Marktteilnahme im Bereich der Strom- und Gasversorgung
(siehe insgesamt zur Europarechtskonformitit der Regelung der Kundenanlage: Ruger, in IR
(InfrastrukturRecht) 2012, 338 ff.).
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Fur die Stromerzeugung kann mit Blick auf die Bestimmung des vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens eine Analogie zu § 3 Nr. 24b EnWG gezogen werden. Eine Kundenan-
lage liegt gemaR § 3 Nr. 24b EnWG lit. ¢) u.a. dann vor, wenn die Energieanlage fast aus-
schlieBlich dem betriebsnotwendigem Transport von Energie innerhalb des eigenen Unterneh-
mens oder zu verbundenen Unternehmeh dient. Der deutsche Gesetzgeber hat also fiir die
Energieverteilung die fast ausschlieliche Belieferung von verbundenen Unternehmen als nicht
bzw. nur sehr eingeschrankt regulierungsbediirftig angesehen. Wesentlich ist insbesondere,
dass der Betrieb einer Kundenanlage keine Tétigkeit als Energieversorgungsunternehmen dar
stellt (vgl. § 3 Nr. 18 EnWG). Eine fast ausschlieRliche VersorgUng des Erzeugers und von mit
ihm verbundenen Unternehmen liegt dann vor, wenn der Fremdversorgungsanteil in Anhangig-
keit vom Einzelfall 5% bis 10% nicht Ubersteigt (vgl. ,,Geméinsames Positionspapier der
Regulierungsbehérden der Lénder und der Bundesnetzagentur zu geschlossenen Verteilernet-
zen gemal § 110 EnWG vom 23.02.2012°, ,Leitfaden geschlossene Verteilernetze®, S. 8).
Ubertragt man diese Argumentation auf die Auslegung des Begriffs ,Erzeugung“ bzw. ,Elektrizi-
tatsunternehmen® in § 3 Nr. 38 EnWG, so ist aufgrund des vorliegenden Fremdversorgungsan-
teils von unter 5%.(im Jahr |l o2v. nur etwas iber 5% (im Jahr ||l richt von
einer wettbewerbsrelevanten Marktteilnahme der BASF -als Erzeuger jedenfalls aus entflech-
tungsrechtlicher Sicht auszugehen. Die Beschlusskammer weist allerdings darauf hin, dass eine
erhebliche ‘Ausweitung der Stromproduktion durch die BASF. eine Neubewertung erforderlich
macht und eine solche Neubewertung zu dem Ergebnis fuhren kénnte, dass BASF -Teil des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist. Gleiches gilt fur eine etwaige

Wiederaufnahme der Aktivitdten im Erdgasbereich.

Die Europaische Kommission ist dagegen der Ansicht, dass es irrelevant ist, ob der Strom
Uberwiegend fiir den Eigenverbrauch verwendet wird, da die BASF. ungeachtet dessen in der
Stromerzeugung aktiv ist. Sie fordert die Bundesnetzagentur deshalb auf klarzustellen, dass
auch die BASF . Teil des vertikal integrierten Energieversorguhgsunternehmens ist. Dieser
Auffassung ist bereits aus grundsétzlichen Erwagungen nicht zu folgen. Soweit Energie fir den
Eigenverbrauch erzeugt oder gewonnen wird, ist dies weder zur Bestimmung des vertikal
integrierte  Energieversorgungsunternehmens noch fur sonstigen entflechtungsrechtliche
Bestimmuhgen relevant. Gleiches gilt z.B. auch fiir den Betrieb und Einsatz von Speichern fiir
eigene Zwecke des Netzbetreibers. Bei konsequenter Fortfihrung der Argumentation der
Europaischen Kommission ware es Fernleitungsnetzbetreibern generell untersagt, im Bereich
der Speicherung tatig zu sein (vgl. u.a. Art. 2 Nr. 22, Art. 15 Gasrichtlinie). Im deutschen Recht
ist allerdings nicht zweifelhaft, dass Netzbetreiber sdlch_e Anlagen zu eigenen netzbezogenen
Zwecken betreiben und nutzen diirfen, ohne dass dies entflechtungsrechtlich zu beanstanden
st

Speicheranlage ist ,eine einem Gasversorgungsunternehmen gehérende oder von ihm
betriebene Anlage zur Speicherung von Gas, einschliefllich des zu Speicherzwecken ge-
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nutzten Teils von LNG-Anlagen, jedoch mit Ausnahme des Teils, der fir eine Gewin-

nungstatigkeit genutzt wird, ausgenommen sind auch Einrichtungen, die ausschlieRlich

Betreibern von Leitunqsnetzen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben vorbehalten sind”
(§ 3 Nr. 31 EnWG, Hervorhebung nur hier). |

Dieser Grundsatz fur Speicheranlagen ist auch im europaischen Recht anerkannt (vgl. Art. 2
Nr. 9 Gasrichtlinie). Alles in allem zeigt dies, dass Netzbetreiber solche Tétigkeiten, die den
Wettbewerbsbereichen zugeordnet und damit grundsatzlich zu entflechten sind, dann ausfiihren
durfen, wenn dies zu eigenen Zwecken geschieht. Folglich kann auch der Eigenverbrauch bei
anderen Konzerngesellschaften‘ nicht irrelevant sein, da dies zu Wertungswiderspriichen filhren

wirde.

SchlieBlich argumentiert die Europdische Kommission in ihren eigenen Entscheidungen
widerspriichlich, wenn sie im vorliegenden Fall jegliche Strdmerzeugung fur relevant erachtet, in
dem Zertifizierungsverfahren der ENAGAS S.A. jedoch das Gegenteil vertritt. Ausweislich der
verdffentlichten Stellungnahme war in diesem Fall gerade mitentscheidend, dass die Strompro-
duktion des Anteilseigners (SEPI) relativ gering war (ungefadhr 0,1375 % der gesamten spani-
schen Stromerzeugung). A '

»The Commission considers that as long as these géneration activities are performed un-
der a régulated framework, as long as they can benefit by law frpm priority dispatching as
is the case at present, and as long as they remain small in size, it cannot be expected
that SEPI will be able to influence the transmission activities of ENAGAS in a discrimina-
tory manner (...). In such circumstances the Commission considers that an obstacle to
certification cannot be identified“ (Stellungnahme der Kommission vom 15.06.2012, eng-
lische Fassung, S. 4, Hervorhebung nur hier).

Dies belegt, dass auch fir die Europdische Kommission die Marktrelevanz der jeweiligen
Strdmproduktion grundsétzlich von Bedeutung ist. In Erwartung einer einheitlichen européischen
Zertifizierungsbraxis hat die Beschlusskammer bereits im Entscheidungsentwurf deutlich
gemacht, dass aufgrund der geringen Erzeugung fir die allgemeine Versorgung und fur auf dem
Werksgeldnde ansassige Dritte keine Marktrelevanz der Stromproduktion ‘dyer BASF . besteht.
Im Ubrigen ist bezogen auf die nationale Stromproduktion in Deutschland (JEGTGGN
) sovohl der Anteil der Ausspeisung in das Netz der allgemeinen Versorngg

T - 2uch der Anteil der Lieferung an konzerfremde Unter-
nehmen in Ludwigshafen (i) ;. crst gering und liegt auch in der

Addition deutlich unter den Werten, die die Kommission im Fall ENAGAS S.A. akzeptiert hat.
Zwar mag der Anteil der gesamten Stromproduktion der BASF -an der deutschen Strompro-
duktion héher sein als im Fall ENAGAS S.A. Dies ist jedoch unbeachtlich, da es auf die Marktre-

levanz der Produktion ankommt. Eine solche Marktrelevanz wird nur durch Lieferunge}n an Dritte
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bzw. Ausspeisungen in das Netz der allgemeinen Versorgung, nicht aber durch die Eigenpro-

duktion entfaltet. Folglich ist die Eigenproduktion unbeachtlich.

Die Beschlusskammer hat die Marktrelevanz auf Grundlage des deutschen Rechts (Analogie zu
§ 3 Nr. 24b EnWG) bestimmt. Dies ist europarechtlich nicht zu beanstanden, weil es bei der
Bestimmung der Marktrelevanz keine konkreten verbindlichen europédischen Vorgaben gibt, so
dass dem nationalen Gesetzgeber und der vollziehenden Regulierungsbehérde ein Ermessen-
spielraum zukommt. Der Rickgriff auf eine gesetzlich vorgesehene Ausnahme (Analogie zu § 3
Nr. 24b EnWG) ist aus Sicht der Beschlusskammer nicht nur ermessensfehlerfrei, sondern aus

Griinden der Rechtssicherheit und-Vorhersehbarkeit auch deutlich vorzhgsw(]rdig.

Selbst wenn jedoch die Europdische Kommission an ihrer Auffassung festhielte, kommt es fir
die .vorliegende Zertifizierungsentscheidung mit Bezug auf die Einhaltung der materiellen
Entflechtungsvorgaben nicht darauf an, ob die BASF . Teil des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens ist. Permanente Dienstleistungsbeziehungen zwischen der BASF.
und 4ihren Tochtergesellschaften einerseits und der Antragstellerin bestehen langfristig nicht
mehr (siehe zu IT-DiehstIeistungen unten, Abschnitt 2.4.6.). Zudem ist z.B. die Geltung von
Konzernrichtlinien auch ohne Einbeziehung der BASF . in die Definition des vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmens aufzuheben (siehe unten, Abschnitt 2.5.2.). Entflech-
tungsrechtlich bedenkliche Einflussnahmen der BASF . auf die Antrégstellerin kénnen damit
wirksam unterbunden werden, ohne den Begriff dés vertikal integrierten Energieversorgungsun-

ternehmens zu Uberdehnen.

(4) Die verschiedenen Unternehmen der Wintershall-Gruppe sind grundsatzlich Teil dés vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens der Antragstellerin, da diese Unternehmen von
der Wintershall Holding GmbH kontrolliert werden. Reine Holdinggesellschaften innerhalb der
Wintershall-Gruppe gehéren jedoch nicht zum vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen, das sie keihe Aktivitdten im Energiebereich wahrnehmen. Zur Konkretisierung hat die
Antragstellerin eine Liste mit den Unternehmen der Wintershall-Gruppe vorgelegt, die in solchen
wettbewerblich relevanten Bereichen aktiv sind (Anlage B.1.2.1, aktualisiert durch Anlage 6 des
Schreibens vom 10.09.2012). Ausdricklich wird zwar nur auf Funktionen im Erdgasbereich
verwiesen, die Beschlusskammer geht jedoch davon aus, dass Aktivitdten im Strombereich
(Erzeugung, Ubertragung, Verteilung, Lieferung, Kauf, Vertrieb) bisher tiberhaupt nicht stattfin-
den, so dass eine Erkldrung hierzu entbehrlich ist.

(5) Seitens der GAZPROM-Beteiligung ist die Konzernobergeselischaft, die OAO GAZPROM,
nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens, weil die Muttergesellschaft
selbst keine unmittelbaren Energiefunktionen innerhalb der Europédischen Union wahrnimmt (vgl.
§ 3 Nr. 38 EnWG). Solche Funktionen innerhalb der Europaischen Union werden nur vom
Tochterunternehmen der OAO GAZPROM, der OO0 GAZPROM export, sowie deren Beteili-

gungen wahrgenommen.
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Die verschiedenen Unternehmen der GAZPROM export-Gruppe sind grundsétzlich Teil des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens der Antragstellerin, da diese Unterneh-
men — genau so wie die Antragstellerin selbst — von der OO0 GAZPROM export kontrolliert
werden. Reine Holdinggesellschaften innerhalb der GAZPROM export-Gruppe gehéren jedoch
nicht zum vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen, da sie keine Aktivitdten im
Energiebereich wahrnehmen. Zur Konkretisierung hat die Antragstellerin eine Liste mit den
Unternehmen der GAZPROM export-Gruppe vorgelegt, die in solchen wettbewerblich relevanten
Bereichen aktiv sind (siehe Anlage B.1.2.1, aktualisiert durch Anlage 6 des Schreibens vom
10.09.2012).

Die Europaische Kommission hat hinsichtlich der Definition des vertikal intergrierten Energiéver—
sorgungsunternehmens bezweifelt, dass die Definition in den deutschen Rechtsvorschriften mit
der in Artikel 2 Abs. 20 der Gasrichtlinie Ubereinstimmt. Die Kommission stellt fest, dass die
Definition des vertikal intergrierten Energieversorgungsunternehmens nach dem EnWG ohne
erkennbaren Grund Unternehmen auszuschlieBen scheint, die von dem vertikal intergrierten
Energieveréorgungsunternehmen kontrolliert werden, jedoch aulierhalb der Européischen Union
~ ansassig sind. Die Kommission hinterfragt deshalb die Feststellung, dass die OAO GAZPROM
nicht Teil des vertikal intergrierten Energieversorgungsunternehmens ist. Hinsichtlich der OAO
GAZPROM stellt sie fest, dass das Unternehmen selbst zwar keine Aktivitdten im Energiebe-
reich innerhalb der Européischen Union wahrnimmt, wohl aber tiber sein Tochterunternehmen
000 GAZPROM export. Daher fordert die Kommission die Bundésnetzagentur auf, i’n ihrer
endgiltigen Entscheidung klarzustellen, dass die relevanten Untemnehmen oder Untérnehmens—
gruppen, die als zum vertikal intergriérten Energieversorgungsunternehmen gehdérig anzusehen
sind, in jedem Fall auch die OAO GAZPROM einschliel3t.

Die Beschlusskammer schlief3t sich der Auffassung der Europdischen Kommission nicht an. Die
deutsche Rechtslage, nach der nur Aktivitdten innerhalb der Européischen Union relevant sind
(vgl. § 3 Nr. 38 EnWG), ist eindeutig. Die geografische Einschrankung hat der deutsche
Gesetzgeber mit Blick auf die europaischen Vorgaben im Jahr 2011 bewusst eingefiihrt. Diese
Einschrénkung ist auch europarechtskonform. Zutreffend ist zwar, dass die Gasrichtlinie keine
audriickliche geografische Beschrénkung kennt. Ailerdings ergibt sich diese aus Prinzipien des
internationalen (Wettbewerbs-)Rechts.

Im Vélkerrecht gilt der Grundsatz der Territorialitdt, der festlegt, dass jeder Staat fir sein
Hoheitsgebiet zustdndig ist. Demnach unterfallen Wettbewerbsbeschrinkungen grundsatzlich
der Rechtsordnung des Staates, auf dessen Gebiet éie veranlasst worden sind. Bei Ubertragung
dieses Grundsatzes auf das sektorspezifische Energierecht wiirde die Einbeziehung der OAO
GAZPROM bereits daran scheitern, dass nicht nur ihr Rechts- und Verwaltungssitz auerhalb

der Européischen Union liegt, sondern sie auch unmittelbar — d.h. nicht mittelbar tber Tochter-

gesellschaften — keine energierechtlich relevanten Aktivitdten innerhalb dieses geoografischen
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Raums entfaltet. Gegenteilige Anhaltspunkte sind jedenfalls im Verfahren nicht erkennbar
geworden. Demgegénﬂber ist die OO0 GAZPROM export unmittelbar in der Europaischen
Union tatig. Auch wenn es sich hierbei ebenfalls um eine Gesellschaft nach russischem Recht
handelt, entfaltet sie ihren Geschéftsbetrieb damit innerhalb der Européischen Union einschliel-
lich des deutschen Staatsgebiets, so dass sie auch unter Beriicksichtigung des Territorialitats-
prinzips ohne Weiteres in den Anwendungsbereich der entflechtungsrechtlichen Bestimmungen

einzubeziehen ist.

In einigen Fallen fihrt das Territorialitdtsprinzip allerdings nicht zu sachgerechten Ergebnissen,
so dass es durch das sogenannte Auswirkungsprinzip ergédnzt und erweitert wird. In vielen
Landern schitzt das nationale Wettbewerbsrecht ndmlich nur den innerstaatlichen Wettbewerb.
Wettbewerbsbeschréankungen, die nur das Ausland betreffen (z. B. Exportkartelle), werden
regelméBig nicht erfasst. Bei einer strikten Verfolgung des Territorialitdtsgrundsatzes wéaren
damit Wettbewerbsbeschrénkungen, die in einem Land veranlasst werden, ihre Wirkung aber
nur in einem anderen Land entfalten, von keiner Rechtsordnung erfasst. Um diese Regelungslu-
cke im Wettbewerbsrecht zu schlieRen, wurde das Auswirkungsprinzip entwickelt. Danach sind
nationale Vorschrift'en auch dann anwendbar, wenn das Verhalten aulerhalb seines Geltungs-
bereichs veranlasst wird, sich dieses Verhalten aber im Inland auswirkt. Das Auswirkungsprinzip
ist auch im européischen Wettbewerbsrecht allgemein anerkannt ist (vgl. Mager, Européisches
Kartellrecht, 2. Auflage 2011, S. 46, Rn. 2). Das Auswirkungsprinzip, das energiewirtschafts-
rechtlich seinen Niederschlag auch in § 109 Abs. 2 EnWG gefunden hat, begriindet umfassende
Zustéhdigkeiten der inléndischen Behorden fir im Ausland veranlasste Wettbewerbsbeschran-
kungen, so dass die Tatigkeit einer nationalen Behérde des Auswirkungsstaates zu érheblichen
Konflikten mit dem Veranlasserstaat fuhren kdnnen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die
Rechtsordnungen von Veranlasserstaat und Auswirkungsstaat etwas anderes regeln. Um zu
einem billigen Ausgleich der Intressen zu gelangen, werden dem Auswirkungsprinzip daher
Grenzen gesetzt. Als volkerrechtliche Schranken des Auswirkungsverbots werden vor allem das
Missbrauchsverbot, das Einmischungsverbot und der Grundsatz der Interessenabwagung
diskutiert.

Im vorliegenden Fall kann dahinstehen, ob das Auswirkungsprinzip Gberhaupt zur Anwendung
kommt, jedenfalls durften seine Grenzen erreicht sein. Nach § 109 Abs. 2 EnWG erstreckt sich
der Geltungsbereich des EnNWG auf ,Verhaltensweisen®, die sich im Geltungsbereich des EnWG
auswirken, auch wehn sie aullerhalb von dessen Geltungsbereich veranlasst werden. Die
Frage, ob die OAO GAZPROM Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens
im Sinne der Entflechtungsbestimmungen ist, betrifft aber keine Verhaltensweise, sondern ist
struktureller Natur. Auch dariiber hinaus besteht kein rechtliches Befiirfnis dafiir, die OAO
GAZPROM in den Anwendungsbereich der fur die Europdische Union geltenden entflechtungs-
rechtlichen Vorgaben einzubeziehen. Eine Regelungsliicke, die zur Ausweitung des Territoriali-
tatsprinzips fuhren musste, ist nicht erkennbar. Die GAZPROM-Gruppe nimmt ihre Tatigkeiten
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innerhalb der Européischen Union durch die OOO 'GAZPROM’ export wahr. Alle relevanten
Tatigkeiten innerhalb der Europdischen Union werden von dieser Gesellschaft bzw. deren
Tochtergesellschaftem gesteuert und durchgefiihrt, so dass dieée auch Teil des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens sind. Die GAZPROM-Gruppe ist Adressat aller
enflechtungsrechtlichen Vorgaben, solangé und soweit sie in der Europdischen Union aktiv ist.
Eine Ausweitung auf die Konzernobergesellschaft OAO GAZPROM und aller ihrer Tochterge-
. sellschaften im Energiebereich ist nicht erforderlich, weil nicht ersichtlich ist, wie sich deren
Verhalten auRerhalb der Europdischen Union negativ auf die Umsetzung der Trennung von /
Netz- und Wettbewerbereichen mittels der entflechtungsrechtlichen Vorgaben auswirken soll.
Jedenfalls hat auch die Europaische Kommission nicht'dargetan, dass eine solche Ausweitung
des Territorialprinzips geboten ist.

Fir die vorliegende Zertifizierungsentscheidung kommt es mit Bezug auf die Einhaltung der
materiellen Entflechtungsvorgaben auch nicht darauf\ an, ob die OAO GAZPROM Teil des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist, da weder Dienstleistdngsbeziehun-
gen noch ein Personalaustausch zwischen der OAO GAZPROM und ‘deren auBereuropaischen
Tochtergesellschaften einerseits und der Antragstellerin andererseits ersichtlich sind. Soweit
bestimmte MafRnahmen konkret die Unabhangigkeit der Antragstellerin gefdhrden, kann dem
durch eine euoparechtskonforme weite Auslegung etWa'der Vorschriften Ober die operationelle
Entflechtung Rechnung getragen werden. Hierbei sind ggf. auch Gesetzesanalogien oder der
Rechtsgedanke des Verbots von Umgehungsgeschéaften heranzuziehen. Insoweit ist es auch
Aufgabe des GIeiChbehandlungsbeauftragten, auf faktische Beeintrachtigungen der Unabhén-
gigkeit der Antragstellerin hinzuweisen, die aus dem unmittelbaren Verhaltnis zur OAO
GAZPROM resultieren.

(6) Sowohl die ,Richtlinie zur Entflechtung des Trahsport‘netzes“ der Antragstellerin (Anlage
B17_1 bzw. Anlage 18 zum Schreiben vom 20.08.2012, Akte 5) als auch der Musterarbeitsver-
trag dér Antragstellerin (Anlage B17_2) enthalten noch eine andere — auf die Wintershall-Gruppe
beschréankte — Definition des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens. Die
Dokumente sind deshalb anzupassen (siehe Tenor zu Ziffer 2. lit. i)).

2.2. Betrieb eines Transportnetzes

Die Antragstellerin ist als Betreiberin eines Fernleitungsnetzes nach §4a Abs. 1 S. 1 EnWG
verpflichtet, sich- zertifizieren zu lassen, denn der Betrieb eines Transportnetzes bedarf der
Zertifizierung durch die Regulierungsbehdrde. Transportnetz ist nach § 3 Nr. 31d EnWG jedes
Ubertragungs- oder Fernleitungsnetz, dementsprechend ist Transportnetzbetreiber gemaR § 3
Nr. 31c EnWG jeder Betreiber eines Ubertragungs- oder Fernleitungsnetzes. Dabei umfasst der.
Betrieb insbesondere die Aufgaben nach Téil 3 Abschnitt 1 bis 3 EnWG (Netzentwicklungspla-

nung, Netzanschluss, Netzzugang). -
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Die An‘tragstellerin bedarf als Betreiberin eines Fernleitungsnetzes i.S.v. § 3 Nr. 10 EnWG der
Zertifizierung. Betreiber von Fernleitungsnetzen sind solche Netzbetreiber, die Grenz- oder
Marktgebietsiibergangspunkte aufweisen, die insbesondere die Einbindung grofRer europdischer
Importleitungen in das deutsche Fernleitungsnetz gewéhrleisten, oder‘ natirliche oder juristische
Personen oder rechtlich unselbstédndige Organisationseinheiten einés Energieversorgungsun-
ternehmehs, 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 inldndischen Produktion oder von LLNG-Anlagen an das deut-
sche Fernleltungsnetz dient, sofern es sich hierbei nicht um ein vorgelagertes Rohrlei-

tungsnetz im Sinne von Nr. 39 handelt, oder

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

Im Gasbereich hat der Begriff des Fernleitungsnetzes durch die Neufassung des § 3 Nr. 5
EnWG eine Anpassung dahingehend erfahren, dass er nun ausdrlcklich solche Netze betrifft,
welche Grenz- oder Marktgebietsiibergangspunkte aufweisen, die insbesondere die Einbindung
groRer europdischer Importleitungen in das deutsche Fernleitungsnetz gewéhrleisten. Dies
korrespondiert mit der in § 3 Nr. 37 EnWG vorgenommenen Klarstellung zur ,Verteilung®,
wonach der Verteilung von Gas auch solche Netze dienen, die liber Grenzkopplungspunkte |
verfiigen, Uber die (aber) ausschlieBlich ein anderes, nachgelagertes Netz aufgespeist wird.
Uber den Grenz- oder Marktgebietsiiberganspunkt hinaus muss also gerade auch die ,Einbin-
dung grofer europalscher Importleitungen in das deutsche Fernleltungsnetz gegeben sein,

damit das Netz als Fernleitungsnetz gilt.

Hiernach ist die Antragstellerin als Betreiberin eines Fernleitungsnetzes zu qualifizieren, denn
sie betreibt ein deutschlandweites Leitungssystem, das direkt an die groRen europdischen
Transitleitungen aus Russland und der Nordsee angebunden ist. Das Netz der Antragstellerin
verﬁJgt‘Uber mehrere Grenz- bzw. Marktgebietsiibergangspunkte und verbindet Polen, die
Tschechische Republik, Deutschland, Belgien und die Niederlande.

2.3. Stichtag, Aufgaben und Rechtsform

Die Voraussetzung des § 10 EnWG fiir eine Zertifizierung als Unabhéngiger TransportnetZ-
betreiber liegen vor. Das Transportnetz stand bereits vor dem 03.09.2009 im Eigentum eines
vertikal integrierten Energieversorgungsuntemehmens (siehe folgenden Abschnitt 2.3.1.), die
Antragstellerin nimmt bestimmte Mindestaufgaben eigenverantwortlich wahr (siehe folgenden
Abschnitt 2.3.2.) und ist in einer zulassigen Rechtsform organisiert (siehe folgenden Abschnitt
2.3.3.). '
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2.3.1. Stichtag

Die Einrichtung eines Unabhéangigen Transportnetzbetreibers ist vorliegend méglich, denn das
Transportnetz stand zum mafRgeblichen Zeitpunkt, dem 03.0912009, im Eigentum eines vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens (§ 10 Abs. 1 S. 1 EnWG). Eigeh‘tUmerin des
Transportnetzes war bereits vor dem 03.09.2009 || . < Gemeinschaftsunter-
nehmen von Unternehmen aus dem BASF- und dem GAZPROM-Konzern. Seit 2005 (bt die
Antragstellerin (vormals WINGAS TRANSPORT GmbH) die Aufgabe und Funktion des Netzbe-

tiebs fur dieses Transporinetz aus.
B - cesemte Eigentun [N
—

Antragstellerin Ubertragen (vgl. Anlage A.4).

Das bestehende Transportnetz hat sich nach dem 03.09.2009 nur unwesentlich durch kleinere

Erweiterungsmalinahmen der Antragstellefin verandert. Erweiterungen des Transportnetzes um
- Netzbestandteile, die vor dem 03.09.2009 im Eigentum eines anderen vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens oder nicht-vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens standen, haben nicht stattgefunden. '

2.3.2. Aufgaben des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers

Die Antragstellerin erfullt 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 fir
denin § 10 Abs. 1 S. 2 EnWG aufgefiihrten Aufgabenkatalog.

Die Durchfiihrung dieser Aufgaben erfolgt groRtenteils durch eigenes Personal der Antragstelle-

rin, teilweise auch durch Gemeinschaftsunternehmen. So werden insbesondere die Vertretung

gegenuber Dritten, gegentiber der Regulierungsbehél’de und bei ENTSOG, die Erhebung aller
transportnefzbezogenen Entgelte, die Einrichtung und Unterhalt einer eigenen Rechtsabteilung,
einer eigenen Buchhaltung und einer eigenen Abteilung fur die Betreuung der bei der Antragstel-
lerin vorhandenen IT-Infrastruktur durch eigenes Personal der Antragstellerin wahrgenbmmen.
Das Bilanzkreismanagement, der Betrieb des Virtuellen Handelspunkts und der Betrieb der
Kapazitatsplattform TRAC-X werden hingegen von den Gemeinschaftsunternehmen GASPOOL
Balancing Services GmbH und TRAC-X GmbH wahrgenommen.

2.3.3. Rechtsform

Die Antragstellerin ist als Gesellschaft mit beschrénkter Haftung und damit in einer nach § 10
Abs. 2 S. 2 EnWG zulassigen Rechtsform organisiert. Dies hat sie durch Vorlage des Handels-
registerauszuges vom 23.02.2012 nachgewiesen (vgl. Anlage B2.1.1 des Antrags).
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2.4. Vermégenswerte, Anlagen, Personalausstattung, Unternehmensidentitét

Die Antragstellerin ist entsprechend den besonderen Vorgaben fir Unabhangige Transportnetz-
betreiber in § 10a EnWG organisiert. Insbesondere verfugt sie Uber die erforderlichen Mittel zur
Erflillung der gesetzlichen Aufgaben (siehe folgenden Abschnitt 2.4.1.), ist Eigentimerin der
notwendigen Vermégenswerte (siehe folgenden Abschnitt 2.4.2.) und besitzt die erforderliche
personelle Ausstattung (siehe folgenden Abschnitt 2.3.3.). Die Erbringung von Dienstleistungen
vom und fiir das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen ist entsprechend den
gesetzlichen Vorgaben beschrankt (siehe folgenden Abschnitt 2.4.4.). Eine Verwechslung mit
dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen wurde ausgeschlossen (siehe
folgenden Abschnitt 2.4.5.). Die Antragstellerin hat des Weiteren sichergestelit, dass Informati-
onstechnologie, Biro- und Geschéftsrdume und die Rechnungslegung in hinreichendem MalRe
vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen getrennt wurden bzw. noch getrennt
werden (siehe folgende Abschnitte 2.4.6., 2.4.7. und 2.4.8.).

241. Gewéhrleistung der Mittel fiir Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie als Transportnetzbetreiber Giber die finanziellen,
materiellen, technischen und personellen Mittel verfiigt, 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,
zuverlassiges und leistungsfahiges Energieversorgungsnetz diskriminierungsfrei zu betreiben,
zu warten und bedarfsgerecht zu optimieren, zu verstérken und auszubauen. Die Antragstellerin
hat erklart, dass sie grundsatzlich tber die notwendigen finanziellen Mittel verflige, die erforder-
lich sind, um den Aufgaben, die sich aus Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 EnWG ergeben, nachzukom-
men. Sie besitzt die entsprechende Ausstattung, um wirtschaftlich zumutbar ein sicheres,
zuverldssiges und leistungsfahiges Gastransportnetz diskriminierungsfrei zu betreiben, zu
warten und bedarfsgerecht zu optimieren, zu verstdrken und auszubauen. Dies umfasst
insbesondere auch Investitionen, die sich aus gesetzlichen Anschlussverpflichtungen oder
Netzentwicklungspldnen ergeben‘. Die entsprechenden Investitionen sind Bestandteil der mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns erstellten betriebswirtschaftlichen Finanzplanung der
Antragstellerin und werden durch entsprechende Eigen- und Fremdfinanzierungen abgedeckt.
Die Ausstattung der Antragsfelierin mit den notwendigen finanziellen Mitteln zur Abdeckung der
Kosten fiir Betrieb, Wartung und Instandhaltung des Transportnetzes wird durch die Aufnahme
dieser Kosten in dem durch die Antragstellerin nach § 6 Abs. 1 ARegV zu stellenden Kostenan-
trag des jeweiligen Basisjahrs — zuletzt fiur das Jahr 2010 — gewahrleistet. Die aufgrund dieses
Kostenantrags durch die Bundesnetzagentur genehmigten Kosten bilden das Ausgangsniveau
fur die daraus zu ermitteInde Erlésobergrenze der jeweiligen Regulierungsperiode, die wiederum

als Grundlage fir die Ermittlung der kostendeckenden Netzentgelte dient.
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(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,
verfugt. Hierzu z&hlen insbesondere alle fiir den Betrieb des Transportnetzes erforderlichen
Anlagen und personellen Ressourcen, wobei Dienstleistungsvertrdge grundsétzlich zuldssig

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

Die Antragstellerin hat unmittelbares Eigentum bzw. Miteigentum an allen fur den Transport-
netzbetrieb erforderlichen Vermégenswerten, einschliellich des von ihr betriebenen Transport-
netzes (siehe auch Abschnitt 2.3.2.). Einige nur mittelbar fir den Betrieb des Transportnetzes
notwendige Einrichtungen und Anlagen werden von der Antragstellerin hingegen gemietet (z.B.

Blirordume).

(3) In Bezug auf ihre personelle Ausstattung hat die Antragstellerin erklart, dass sie hinsichtlich
ihrer Organisation und der Anzahl der angestellten Personen in der Lage ist, den gesetzlichen
Aufgaben nachzukommen.

Die Antragstellerin hat derzeit ] von genehmigten [ Mitarbeiterstellen besetzt, davon JJj
n Toizot
I ) C- veitere ] Personen unterstiitzen die Antragstellerin teils in Arbeitneh-

meriiberlassung, teils im Rahmen von Dienstleistungsvertrdgen. Die noch offenen Positionen

werden von der Antragstellerin sukzessive besetzt, ]
Die Mitarbeiter sind in den beiden Geschéftsbereichen ,Steuerung und Finanzen (-)“ und
,Netz .)“ organisiert, die jeweils in . bzw. - Fachbereiche unterteilt sind. Den beiden
Geschéftsfuhrern ist jeweils ein Geschaftsbereich zugeordnet. Daneben gibt es noch -

Stabsstellen, die Uber den Organisationsleiter der Stabstellen direkt an einen der Geschéftsfiih-
rer berichten (vgl. S. 12 ff. des Antrags und Anlage 15 zum Schreiben vom 20.08.2012).

Die fachliche Eignung der fir die Fachbereiche verantwortlichen Fuhrungskréfte hat die Antrag-
stellerin durch Vorlage der entsprechenden Qualifikationsprofile nachgewiesen (vgl. Anlage
B2.5.1).

24.2. Eigentum an Vermégenswerten

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie in ihrer Eigenschaft als Transportnetzbetreiberin
unmittelbares Eigentum bzw. Miteigentum an allen fir den Transportnetzbetrieb erforderlichen
Vermogenswerten einschliellich des Transportnetzes hat (§ 10a Abs. 1 S. 2 EnWG). Mit dén als
Anlage A.1, A4, B11.11, B11.5.1, B11.5.2, B11.5.3a-b und B11.6.1 des Antrags vorgelegten

Unterlagen, in denen die Antragstellerin u.a. Ausfithrungen zum Netzplan des Transportnetzes

und zu den zum Betreiben des Netzes erforderlichen Anlagen macht, sowie mit ihrer Erklarung




24

in Anlage B2.2.1 zu ihrem Eigentum am Transportnetz einschlielich sdmtlicher fir den Netzbe-

trieb erforderlichen Betriebsmittel hat die Antragstellerin diesen Nachweis erbracht.

(1) Die Antragstellerin ist grundsétzlich unmittelbare Alleineigentimerin aller fir den Transport-
netzbetrieb erforderlichen Vermégenswerte, einschlieBlich des Transportnetzes. Mit Ausgliede-
rungs- und Ubernahmevertrag vom 27.08.2010 wurde das gesamte Eigentum des bisher von
der Antragstellerin gepachteten Transportnetzes im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge
von der WINGAS GmbH auf die Antragstellerin ibertragen (vgl. Anlage A.4).

(2) Lediglich an [JjjAnschiussleitungen, die sich in dem von der Antragstellerin betriebenen
Transportnetz befinden, hat die Antragstellerin Eigentum nach Bruchteilen. Es handelt sich

hierbei um

Die Antragstellerin kann ihre jeweiligen Kapazitatsanteile selbststdndig nutzen.

Das Eigentum nach Bruchteilen an allen -Anschlussleitungen ging ebenfalls — zusammen mit

den anderen Transportnetzbestandteilen

I -1 dic Antragstellerin iber. Demnach verfiigt die Antragstellerin

aufgrund der Mdglichkeit zur freien Nutzung der Leitungskapazitéat auch bei den - Anschluss-

leitungen Uber eine Stellung, die der eines AIIeineigentUrﬁers entspricht.

(3) In lhrer Stellungnahme stellt die Europdische Kommission fest, dass die Antragstellerin
Eigentimerin des Grofteils des von ihr betriebenen Fernleitungsnetzes ist, mit Ausnahme von
- Anschlussleitungen, an denen die Antragstellerin Eigentum nach Bruchteilen hat. Die
Kommission ist der ‘Ansicht, dass Bruchteilseigentum an einer Leitung unter bestimmten
Umsténden fiir die Einhaltung des Artikels 17 Absatz 1 Buchstabe a der Gasrichtlinie ausreichen
kann. Wenn der Bruchteilseigentimer der Leitung jedoch in Bezug auf Beteiligungen in den

Bereichen Gewinnung und Versorgung nicht denselben Grad an Unabhangigkeit genielle wie
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\ der Fernleitungsnetzbetreiber, der Miteigentimer der Leitung ist und als Unébhéngiger Trans-

portnetzbetreiber zertifiziert werden will, kann die Ubereinstimmung mit Artikel 17 Absatz 1
Buchstabe a der Gasrichtlinie nicht gewahrleistet werden. Im vorliegenden Fall sei keiner der

- Bruchteilseigentiimer in Bezug auf Beteiligungen in den Bereichen Gewinnung und Versor-

gung unabnangio. [

I O ommission fordert

die Bundesnetzagentur daher auf, in ihrer endgultigen Entscheidung durch eine Auflage dafiir zu

sorgen, dass das Eigentum an diesen Anschlussleitungen dahingehend geédndert wird, dass nur
ein oder mehrere unabhéngige Transportnetzbetreiber (Bruchteils-)Eigentum an diesen Leitun-
gen halten. ‘ '

Die Antragstellerin stellt mit Schreiben vom 21.12.2012 klar, dass es sich bei der ,Anschlusslei-

tungjilif nicht um eine Anschiussleitung, sondern um ||l Erdgashochdruck-
B N T —

I bestent Bruchteilseigentum mit Verteilnetzbetreibern, die ebenfalls Entflechtungsregeln
unterliegen. Zudem sehen die Vertrage keine Klauseln vor, die ausschlieBen, dass die Antrag-
stellerin ihren besonderen Verpflichtungen als Fernleitungsnetzbetreiberin nachkommt i}

I °  ragstelein kann auch hier iren

Kapazitatsanteil unabhangig vermarkten und ggf. erweitern. Der Antragstellerin erschlie3t sich
die Auffassung der Kommission nicht, wie der eigenverantwortliche Betrieb des Partners der
Bruchteilsgemeinschaft und ein mdgliches Diskriminierungspotential des Partners auf die
Antragstellerin durchschlagen soll.

Die Beschlusskammer hat die Einwdnde der Europaischen Kommission sowie die von der
Antragstellerin vorgebrachten'Argumente bei ihrer erneuten Priifung und ihrer Entscheidung so
weit wie méglich beriicksichtigt. Nach umfassender Abwégung gelangt die Beschlusskammer
dabei jedoch weiterhin zu der Auffassung, dass es unabhéngig von den Entflechtungsanforde-

rungen des Miteigenti]mers der Bruchteilsleitung ausschlieBlich darauf ankommt, ob die

- Antragstellerin Sacheigentum hat oder ihre Stellung jedenfalls der einer (Allein-)eigentiimerin

entspricht. Im Ergebnis kommt die Beschlusskammer weiterhin zu der Uberzeugung, dass die
vorliegenden Bruchteilseigentumsverhéltnisse der Antragstellerin entflechtungsrechtlich nicht zu
beanstanden sind. ‘ \

Mafstab fir die Beurteilung des Eigentums sind die §§ 903 ff. BGB. Eigentum im Sinne des § 8
Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 EnWG bzw. des § 10a Abs. 1 S. 2 EnWG ist /auch ‘dars‘ Bruchteilseigentum
am betriebenen Transportnetz, da es voIIWer‘tiges Eigentum im Sinne der BGB darstellt. Es ist
nicht ersichtlich, dass der sachenrechtliche Eigentumsbegriff des nationalen Rechts durch die
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europarechtlichen Vorgaben eingeschréankt werden sollte. Die Antragstellerin verfagt hier Ober
eine Stellung, die der eines Alleineigentiimers entspricht (siehe oben).

Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, aus welchen Griinden die Europaische Kommission eine
Vereinbarkéit der Brubhteilsgemeinschaften mit dem Européiséhen Recht dann verneint, wenn
die Partner der Bruchteil‘sgemeinschaft einem unterschiedlichen Entflechtungsniveau unterlie-
gen. Aufgrund der eindeutigen deutschen und europaischen Rechtslage ist allein maRgeblich,
ob die Antragstellerin Eigentimerin ist und die damit verbundenen Rechte selbststandig
wahrnehmen kann. Fur weitergehende Anforderungen ist weder eine Rechtsgrundlage noch ein
materielles Bedirfnis ersichtlich. SchlieBlich hat die Européische Kommission in den vorange-
gangen Stellungnahmen vérgleichbare Bruchteilsgemeinschaften nicht beanstandet (siehe u.a.
BNetzA, Beschluss vom 09.11.2012, Az. BK7-12-034, BI. 11 des amtl. Umdrucks).

2.4.3. Erforderliche Personalausstattung

Die Antragstellerin hat néchgewiesen, dass sie Uber die fir den Betrieb des Netzes nétige
personelle Ausstattung verfigt (§ 10a Abs. 1 S. 1 EnWG). In diesem Zusammenhang hat die
Antragstellerin ebenfalls dargelegt, dass sie die Verpflichtungen zur personellen Ausstattung
nicht dadurch erflllt, dass ihr in Form éiner Arbeitnehmeriberlassung seitens des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens Personal zur Verfiigung gestellt wird und dass
- sie als Transportnetzbetreibérin auch dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
selbst oder einem seiner Tochterunternehmen keine Arbeitnehmer durch Uberlassung zur
Verfigung stellt (§ 10a Abs. 2 EnWG).

Die Antragstellerin beschéif‘tigt derzeit- Mitarbeiter, die in den beiden Geschéftsbereichen
.Steuerung und Finanzen () und ,Netz {])* organisiert sind, die jeweils in [Jj ozw. ||}
Fachbereiche unterteilt sind. Den beiden Geschéftsfihrern ist jeweils ein Geschéftsbereich
~ zugeordnet. Daneben gibt es noch - Stabssteyllen, die Uber den Organisationsleiter der
Stabstellen direkt an einen der Geschéftsfihrer berichten (vgl. S. 12 ff. des Antrags und Anlage
15 zum Schreiben vom 20.08.2012). Die Antragstellerin erfiillt ihre Aufga‘beh weitgehend durch
dieses eigene Personal, hat jedoch zur Erfullung einiger Aufgaben (z.B. Bilanzierung und

Kapazitatsvergabe) Gemeinschaftsunternehmen eingeschaltet.

Die Antragstellerin hat erklart, dass demvvertika‘l integrierten Energieversorgungsunternehmen
selbst oder einem seiner Tochterunternehmen keine Arbeitnehmer durch Uberlassung zur
Verfiigung gestellt werden. Zudem finden auch keine Arbeitnehmeriiberlassungen von dem

vertikal integrierten Unternehmen an die Antragstellerin statt (vgl. Anlage B2.2.1).

"2.44. Erbringung von Dienstleistungen

Die Erbringung von Dienstleistungen vom und fur das vertikal integrierte Energieversorgungsun-

ternehmen ist entsprechend den gesetzlichen Vorgaben beschrénkt. Die Antragstellerin hat die
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_im Zeitpunkt der Antragstellung noch bestehenden Dienstleistungen durch das vertikal integrier-
“te Energieversorgungsunternehmen inzwischen vollstiandig beendet (siehe folgenden Abschnitt
2.4.4.1.). Zudem hat die Antragstellerin erklart, dass sie Dienstleistungen fur das vertikal

integrierte Energieversorgungsunternehmen erbringt, die sie diskriminierungsfrei auch Dritten
anbietet (siehe folgenden Abschnitt 2.4.4.2.).

2.441. Dienstleistungen des vertikal integrierten Unternehmens

Die Antragstellerin nimmt keine Dienstleistungen vom vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen in Anspruch, so dass sie den Vorgaben des § 10a Abs. 3 Satz 1 EnWG vollstandig
entspricht. Dienstleistungen, die zum Zeitpunkt der Antragstellung noch vom vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen an die Antragstellerin erbracht wurden, sind mittlerweile
beendet worden.

2.4.4.2. Dienstleistungen der Antragstellerin

Die Erbringung von Dienstleistungen der Antragstellerin dem vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen gegeniber ist unter Einhaltung bestimmter Bedingungen zuldssig. Die
Antragstellerin erfillt vorliegend diese Voraussetzungen aus § 10a Abs. 3 Satz 2 EnWG.

(1) Die Antragstellerin erbringt Dienstleistungen fiir das vertikal integrierte Energieversorgungs-

unternehmen. Diese Dienstleistungen betreffen sowoh! |G

(2) In Bezug auf diese Dienstleistungen wird den Erfordernissen des § 10a Abs. 3 Satz 2 EnWG
Rechnung getragen. Insbesondere bietet die Antragstellerin die betreffenden Dienstleistungen
diskriminierungsfrei fir alle Netznutzer an. So veréffentlicht die Antragstellerin ihr Angebot an
Dienstleistungen auf ihrer Internetseite. Hierbei werden sowohl detaillierte Beschreibungen der
verschiedenen angebotenen Dienstleistungen als auch standardisierte Mustervertrage fir
Betriebsfiihrung und Dienstleistung veréffentlicht. Diese  Mustervertrdge bilden die Verhand-
lungsbasis flr die Erstellung der individuellen Teile eines solchen Vertrages, die als Annexe zum
Mustervertrag beigefligt werden. Bei diesen individuellen Teilen handelt es sich einerseits um
die detaillierte Definition und Beschreibung des Leistungsumfanges der Dienstleistung, welche

sich an den Bedirfnissen des Kunden ausrichtet (Annex 1) und andererseits um die kommer-

ziellen Bedingungen des Vertrages (Annex 2). Die kommerziellen Bedingungen des Vertrages
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werden dabei diskriminierungsfrei sowohl dem vertikal integrierten Energieversorgungsunter-

nehmen bals auch dem Netznutzer angeboten.

Zuséatzlich hat die Antragstellerin zehn Dienstleistungsvertrage mit dem vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen der Beschlusskammer zur Prifung vorgelegt. Aus diesen
Unterlagen ergibt sich sowohl eine Beschreibung der Dienstleistung als auch die vereinbarte
Vergutung. Zudem entsprechen diese Vertrdge den auf der Internetseite veréffentlichten
Mustervertragen, (siehe Anlage B5.2.1, B5.3.1 — B5.3.9 sowie Anlage A zum Schreiben vom
04.05.2012).

Vorsorglich weist die Beschlusskammer darauf hin, dass eine Anpassung der Dienstleistungs-
vertrdge im Rahmen des Zertifizierungsprozesses eine wesentliche Anderung gemaR § 4c

Abs. 1 EnWG darstellen wiirde, die der Beschlusskammer entsprechend mitzuteilen wére.

(3) Bestimmte Dienstleistungen, die geeignet sind, Wettbewerber des vertikal integrierten
. Energieversorgungsunternehmens zu diskriminieren und deshalb generell nicht angeboten
werden dirfen, werden von der An{ragstellerin nicht erbracht (§ 10a Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EnWG).

2.4.5. 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 (§ 10'a
Abs. 4 EnWG). |

Die Antragstellerin firmiert unter GASCADE Gastransport GmbH. Dieser Name wurde zur

Einiraguno

angemeldet (vgl. Anlagen B6.2.1 und B.6.2.2). Mit dieser Marke bestreitet die
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Antragstellerin ihre vollstédndige AuRenkommunikation. Die AuRenkommunikation der Antragstel-
lerin gegenuber ihren Kunden sowie der Offentlichkeit erfolgt iberwiegend Uber die firmeneige-
nen Homepage ,www.gascade.de“ Diese Homepage ist mit integrierten Schnittstellen zu allen
fir den Transportnetzbetrieb erforderlichen Online-PIattformen verbunden. Hierzu zahlt bei-
spi‘elsweise' auch die fir die Versteigerung von Transportkapazitdten eingerichtet\e,OnIine-
Plattform der TRAC-X oder der Marktgebietskooperation Gaspool, auf denen die Antragstellerin
ebenfalls unter ihrer Marke auftritt. Ferner sind Geschéftsbriefe und Visitenkarten der Mitarbeiter |
der Antragstellerin entsprechend mit der Marke vérsehen. Die Geschéaftsrdume der Antragstelle-
rin sind insbesondere mit der Marke ,GASCADE" a(Jf Tiren, Firmen- und Klingelschildern
gekennzeichnet. Auch gibt es bei Betriebsmitteln der AuRendienstmitarbeiter beispielsweise
entsprechende Helm- und Fahrzeugkennzeichnungen. Fur die Auflendarstellung werden
dariiber hinaus u.a. mit dieser Marke gekennzeichnete Banner, Aufsteller und Werbeartikel
verwendet. Die Homepage der An‘tragstel‘lerin stellt die Basis fur eine umfassende Kundenkom-
munikation dar. Unter ,www.gascade.de” werden die telefonischen und E-Mail-Kontaktdaten der
Kundenbetreuer der Antragstellerin bereitgestellt. Die Kundeh erreichen ihre persoénlichen
Ansprechpartner unter der E-Mail-Adresse Vorname.Nachname@gascade.de. Zudem erhalten
die Kunden Uber die Internetseite die wichtigsten ‘Unternehmens- sowie sdmtliche Transparenz-
informationen, zu deren Verdffentlichung die Antragstellerin gesetzlich verpflichtet ist. Eine
Verlinkung leitet die Kunden direkt zur gemeinsamen Primarkapazitatsplattfiorm TRAC-X weiter,
auf der die Kunden Transportkapazitdten der Antragstéllerin erwerben koénnen. Uber das
Kundenportal www.gascade.de/portal kénnen die Kunden ihre Buchungen einsehen sowie ihre

Bilanzkreiseinbringung und ihre Nominierungen bei der Antragstellerin vornehmen.

24.6. Trennung von Informationstechnologie

Die Antragstellerin hat ihr Konzept zur Trennung der Informa'tionstechnolqgie dargelegt und
insoweit nachgewiesen, dass sie die Vorgaben des § 10a Abs. 5 EnWG bereits erfiillt bzw. bis
zum 15.05.2013 vollstandig erfullen wird. Insoweit erfilllt die Antragstellerin die Vorgaben des
§ 10a Abs. 5 EnWG derzeit noch nicht uneingeschrankt.

(1) Nach § 1'0a Abs. 5 S. 1 EnWG ist die gemeinsame Nutzung von IT-Anwendungssystemen
untersagt, wenn diese auf die Besonderheiten entweder des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens oder des Transportnetzbetreibers angepasst wurden. Mit Anwendungssys-

temen der IT sind die auf der Hardware installierten Softwareprogramme gemeint.

Demgegeniiber ist die gemeinsame Nutzung von Standardprogrammen weiterhin uneinge-
schrankt moglich. Ebenso ist die gemeinsame Nutzung solcher branchenspezifischer Standard-

programme mdglich, die sich zwar unternehmensindividuell anpassen lassen, diese Anpassung

jedoch bei der gemeinsamen Nutzung noch nicht erfolgt ist, sondern erst spéter separat fur den
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Unabhéngigen Transportnetzbetreiber und/oder das vertikal integrierte Energieversorgungsun-

ternehmen erfolgt.

(2) Die Nutzung von Infrastruktur der Informationstechnologie gemeinsam mit anderen Teilen
des vertikal integrierten Enérgieversorgungsunternehmens ist nur bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 10a Abs. 5 S. 2 EnWG zuléssig. Hiernach ist die gemeinsame Nutzung mdglich,
wenn die IT-Infrastruktur von Dritten angeboten wird und weder die Mitarbeiter des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens noch die des Transportnetzbetreibers direkten

Zugriff auf die Hardware haben.

(3) Die Erbringung von IT-Dienstleistungen durch die BASFHJl] st nicht zu beanstan-
den, da die BASF _ bzw. die BASH GG 2's Tochterun-
ternehmen der BASF . nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens
bzw. Tochterunternehmen eines vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen sind
(siehe oben, Abschnitt 2.1.). Damit ist die Erbringung von IT-Dienstleistungen an die Antragstel-‘

lerin grundsatzlich zuléssig.

Die Europaischen Kommission ist dagegen der Auffassung, die BASF . sei Teil des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens und die Bundesnetzagentur habe nicht ausrei-
chend klar dargelegt, dass die IT-Dienstleistungen nicht auch von anderen, nicht mit dem
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen verbundenen Dienstleistern unmittelbar
koder in absehbarer Zukunft erbracht werden kénnten. Die Kommission vertritt daher die Ansicht,
dass die Bundesnetzagentur diese Dienstleistungsvertrage in ihrer endgiiltigen Entscheidung
erneut prufen sdIIte, um die Unabhéhgigkeit und Autonomie des Unabhangigen Transportnetz-

betreibers in vollem Umfang sicherzustellen.

Die Beschlusskammer. teilt die Ansicht der Europdischen Kommission zur Reichweite des

vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens nicht (siehe oben, Abschnitt 2.1.).

(4) Da der Prozess zur Trennung der Informationstechnologie insbesondere hinsichtlich der IT-

Infrastruktur (u.a. ||| ) 2= \veit fortgeschritten, aber

noch nicht abgeschlossen ist (vgl. Anlage 2 zum Schreiben vom 20.08.2012), erteilt die Be-

schlusskammer im Rahmen ihres Ermessensspielraums die Zertifizierung gemaR Tenor Ziffer 2.
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lit. a) unter der Auflage, dass die Trennung bis zum 15.05.2013 volistandig abgeschiossen sein
muss. Im Entscheidungsentwurf war noch eine Frist bis zum 01.01.2013 vorgesehen. Die
Antragstellerin hat jedoch mitgeteilt, dass aufgrund der verzégerten Bereitstellung einiger
Hardwarekomponenten und der Notwendigkeit, die Systeme fiir den Jahresabschluss stabil zu
halten, der urspriingliche Zeitplan angepasst werden musste. Dié vollstdndige IT-Trennung ist
deshalb bis zum 15.05.2013 umzusetzen. Die Antragstellerin hat die Beschlusskammer ber

den Vollzug unverziglich zu unterrichten.

(5) Die Antragstellerin hat der Beschlusskammer zudem erlautert, mit welchen externen
Beratern sie selbst bzw. das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmeh in diesem
Zusammenhang zusammenarbeiten. Sie erflllt insoweit die Anforderungen des § 10a Abs. 5
S. 3EnWG.

Hiernach ist es dem Transportnetzbetreiber und dem vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen untersagt, im IT-Be'reich mit denselben externen Auftraggebern/Beratern zusam-
menzuarbeiten. Dabei wird nicht auf die juristische, sondern auf die natirliche Person ébgestellt.,
Eine Zusammenarbeit mit demselben IT-Unternehmen ist also mdéglich, solange es siéh 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 Organisationsein-
heit far den Transportnetzbetreiber, aber nicht flr das vertikal integrierte Energieversorgungsun-
ternehmen beratend tatig wird. Dieser Organisationseinheit missen die Mitarbeiter auch
dauerhaft zugeordnet sein. 1

Die Antragste"erin hat erldutert, dass alle externen Dienstleister; die in der Gaswirtschaft auch
mit Handlern zusammenarbeiten, inzwischen rollenspezifische Teams gebildet haben und
eigene Ansprechpartner fir die Antragstellerin benannt haben‘ (vgl. Anlage 2 zum Schreiben
vom 20.08.2012). Zudem werde in den mit den IT-Dienstleistern neu abgeschlossenen Vertra-
gen standardméRig eine Vertraulichkeitserklérung aufgenommen, welche die IT-Dienstleister zur
vertraulichen Behandlung der aufgrund des Dienstleistungsverhéltnisses gewonnenen Informa-
tionen — auch gegeniiber dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen - verpflich-
tet. Bereits bestehende Vertrdge mit IT-Dienstleistern sind — sofern erforderlich - entsprechend

angepasst worden (vgl. Anlage 2 zum Schreiben vom 20.08.2012).

In der Stellungnahme der Europdischen Kommission wird die Ubereinstimmung des EnWG mit
den Vorgaben der Gasrichtlinie hinsichtlich der Inanspruchnahme von IT-Beratern und anderen
externen Auftragnehmern bezweifelt. Die Beauftragung von externen IT-Beratern, die auch
Dienstléis{tungen fur das vertikal integrierte Unternehmen érbringen, sei auch dann unzul&ssig,

wenn die Auftragnehmer sicherstellten, dass die betreffenden Mitarbeiter ausschlieBlich fiir die

Beratung der Antragstellerin eingesetzt wiirden.
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Die Beschlusskammer hat die Rechtsauffassung der Kommission bei ihrer erneuten Priifung
berticksichtigt. 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
dahingehend, dass bei dem Verbot der Inanspruchnahme von externen IT-Beratern durch die
Transportnetzbetreiber, die auch Dienstleistungen fiir das vertikal integrierte Unternehmen
erbringen, auf die natlrliche Person abzustellen‘ ist. Demzufolge stehen aus Sicht der Be-
schlusskammer die Europaische Richtlinie und die deutsche Gesetzgebung im Einklang. Auch
aus den Gesetzgebungsmaterialien 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 Energieversorgungsunt‘ernehmen und Unabhan-
gigen Transporthetzbetrei‘ber gleichermalen, daflir Sorge zu tragen, dass sie mit Blick
auf Software oder Hardware, die sich in ihren jeweiligen Geschéftsrdumen 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
sind dabei auf die jeweiligen natirlichen Personen und nicht auf die jeweiligen Bera-
tungsgesellschaften (z. B. Wirtschaftspriifer), die hdufig auch als Giberregional oder inter-
national tatige juristische Personen organisiert sein dirften, beschrénkt. Unverzichtbar ist
jedoch, wenn externe Berater oder Auftragnehmer beschaftigt werden, dass die ver-
pflichteten Gesellschaften gewéhrleisten kénnen und auch tatsdchlich sicherstellen, dass
nicht dieselbe natiirliche Person sowohl fiir den Unabhéngigen'Transportnetzbetreibér
als auch fiir das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen tatig sind.“ (BT Drs
1716072, S. 61)

Die Kommission hat die Bundesnetzagentur aufgefordert, erneut zu priifen, ob Umstinde
vorliegen, die rechtfertigen, dass kein anderer Dienstleister als derjenige, der die Dienstleistung
auch fiir das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen erbringt, fiir 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-Beratungsmarkt fihren wiirde. Wiirde man den IT-Beratungsunternehmen mittelbar
durch die Entflechtungsvorgaben des Transportnetzbetreibers auferlegen, entweder fir das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen oder den Transportnetzbetreiber tétig zu
werden, so wirde sich das Beratungsunternehmen aus 6konomischen Griinden stets fir das

Unternehmen entscheiden, welches das groRte Auftragsvolumen vergibt. Im vorliegenden Fall
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wére das liberwiegend das vertikal integriérte Energieversorgungsunternehmen, da sich dieses
gréftenteils aus mehreren Unternehmen zusammensetzt und demzufolge grofRere Umsatzvo-
lumina beauftragen kann. Bei derkIT-Beratung und Programmierung fur Energieversorgungsun-
ternehmen handelt es sich um ein Marktsegment, in dem nur eine begrenzte Anzahl von
spezialisierten I'T-Unternehmen tatig ist. Da der Energiemarkt besonderen rechtlichen und
regulatorischen Rahmenbedingungen unterliegt, bestehen zudem besondere Anforderungen
hinsichtlich von Austauschzyklen, Verfiigbarkeit und Qualitat der angebotenen Software bzw. IT-
Beratungsleistungen. Unabhéngige Transportnetzbetreiber kénnten damit nur noch auf wenige
Unternehmen zurickgreifen, die nicht bereits fur ihr vertikal integriertes Energieversorgungsun-
ternehmen titig sind. Dabei ermdglichen die hohe Komplexitat und die spezifischen Anforderun-
gen, die an die |T-Systeme von Energieunternenmen gerichtet werden, es dem Transportnetz-
betreiber wie auch dem 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 Beschlusskammer dargelegt, dass die individuellen und spezifischen Anforderungen
an die IT-Systeme im Wesentlichen nur groRere IT-Beratungsunternehmen oder hoch speziali-
sierte Nischenunternehmen erfiillen kénnen. Ziehen diese jedoch — wie zuvor dargestelit — die
Leistungserbringung fiir das vertikal integrierte Energieversofgungsunternehmén vor, ergibt sich
fur die Transportnetzbetreiber einerseits ein Problem in der Auswahl potenzieller Beratungsun-
ternehmen. Andererseits ist damit zu rechnen, dass die Trahsportnetzbetreiber‘ umfangreiche
Neuprogrammierungen von IT-Produkten in Auftrag geben mussen. Diese mussten dann zeit-
und kostenintensiv erarbeitet und bereitgeétellt werden. Auch unter VerhaltnismaRigkeitsaspek-
ten stellt sich daher eine Auslegung der europarechtlichen und nationalen Vorgaben, nach der
auf die nattrliche und nicht auf die juristische Person abzustellen ist, als sachgerecht dar.

Nicht zuletzt hétte eine strikte Nichtberiicksichtigung von solchen Unternehmen, die bereits fir
das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen téatig sind, durch den Transportnetz-
betreiber zur Folge, dass das vertikal integrierte Energievérsorgungsunternehmen faktisch durch
" Inanspruchnahme bestimmter Dienstleister steuern kénnte, welche Dienstleister Uberhaupt noch
vom Transportnetzbetreiber genutzt werden k6nnén. Damit kénnte angesichts der begrenzten
Anzahl qualifizierter und auf die Energiewirtschaft spezialisierter Dienstleister gerade die
Unabhéngigkeit des Transportnetzbetreibers bei der Auswahl der Dienstleister in Frage stehen.
Der entflechtungsrechtliche Ansatz, die Unabhéngigkeit des Transportnetzbetreibers zu
gewahrleisten, wiirde damit konterkariert. Eine solche Wirkung ist sicherlich auch im Ergebnis
nicht von der Eurobéischen Kommission intendiert. Demgegeniuber erweist sich der nationale

Ansatz des EnWG als zielfiihrender, eine echte Unabh&ngigkeit des Transportnetzbetreibers zu

gewabhrleisten.
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Es ist deshalb nicht zu beanstanden, dass die Antragstellerin mit den gleichen externen IT-
Unternehmen zusammenarbeitet wie das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen.
Die Antragstellerin wie auch das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen haben
jedoch sicherzustellen, dass die beauftragten Unternehmen gewdhrleisten missen, dass die
" Trennung der natiirlichen Personen wihrend der konkreten Beratung erfolgt. Zugleich missen
sie gewdahrleisten, dass auch die Organisationsstrukiur des Beratungsunternehmens sicherstellt,
dass die betroffene Organisationseinheit nur fir die Antragstellerin und nicht zugleich fir das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen beratend tatig wird. Die Antragstellerin hat
diesen Nachweis durch die Einreichung einer Liste von IT-Beratungsunternehmen erbracht. Es
sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass dies die Unabhé‘ngigkeit der Antrégstellerin

beeintrachtigt.

2.4.7. Raumliche Trennung

Die Antragstellerin hat ihr Konzept zur raumlichen Trennung dargelegt und insoweit nachgewie-
sen, dass sie die Vorgaben des § 10a Abs. 6 EnWG erfillt.

(1) Die Antragstellerin verfigt Uber eigene Biro- und Geschéftsrdume in der Kélnischen Stralle
108-112, die sie von der [l gemietet hat. Der Gebaudeteil C5 dieser Biro- und
Geschéftsrdume wird voraussichtlich noch bis April 2013 von der Antragstellerin an die Wingas
GmbH, die Teil des vertikal integrierten Energieversorgqngsunternehmens ist, untervermietet.
Die Konditionen des Hauptmietverirages hat die Antragstellerin an die Wingas GmbH weiterge-
reicht (siehe Schreiben vom 10.09.2012, S. 3 sowie Anlagen 3 und .4). Eine rdumliche Trennung
zwischen den Gebaudeteilen der Antragstellerin und des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens ist jedoch bereits durch Verschluss und Verplombung der inneren Durch-
gangsturen zwischen den betroffenen Gebaudeteilen gewahrleistet. Zudem besitzen die
Geschéftsraume der Antragstellerin und des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens separate Zugangstiiren, so dass der Eingang zu den Biro- und Geschéftsrdumen der
Antragstellerin von dem des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens getrennt ist.
Diese Raumlichkeiten verfiigen zudem Uber ein eigenes Zugangskontrolisystem. Nur Mitarbeiter
der Antragstellerin haben Zugang zu den R&umlichkeiten, 4Mitarbeitern des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens ist der Zugang nicht méglich. Nach dem Auszug des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens beabsichtigt die Antragstellerin, die dann frei

werdenden Biro- und Geschéaftsraume selbst zu nutzen.

@) Locigicn I ' den dazugehorigen

Mitarbeitern der Antragstellerin verbleiben am Standort BaumbachstraRe 1, an dem sich auch
Biro- und Geschéftsrdume des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens befinden.
‘Auch hier wird jedoch die rdumliche Trennung vom vertikal integrierten Energieversorgungsun-

ternehmen’ durch Verschluss und Verplombung der inneren Durchgangstiren zwischen den
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Gebaudeteilen und durch Errichtung eines neuen separaten Eingangs gewahrleistet. Hinsichtlich

der Unterbringung || ccr Antragstellerin an diesem Standort sind die
UmbaumaRnahmen beendet und damit die vollstédndige raumlichen Trennung gewahrleistet.

Die Europdische Kommission hat in ihrer Stellungnahme bezweifelt, ob die geplante Trennung
wirksam und in der Lage sein werde, jedwede Verwechslung hinsichtlich der separaten Identitat
des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers und des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens zu beseitigen. Es sei nicht eindeutig feststellbar ob die geplante Trennung der

I o1z ausreichond sein werde und fordert

eine Verschérfung der entsprechenden Anforderungen

Die Beschlusskammer hat die Stellungnahme geprift und so weit wie méglich bericksichtigt.
Die Antragstellerin hat jedoch zur Uberzeugung der Beschlusskammer dargelegt, dass jedwede
Verwechslung hinsichtlich der separaten Identitdt des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers

und des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens auch in Bezug auf e

I -usocschiossen ist (siehe Schreiben der Antragstellerin
vom 21.12.2012). Zutreffend ist zwar, dass sich ||| G

noch im selben Gebaude wie das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen befinden.
Ungeachtet der Tatsache, dass diese Einrichtungen der Antragstellerin keinen Publikumsver-
‘kehr haben, sind die Einrichtungen jedoch deutlich von den Biros des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens getrennt. Die Antragstellerin und das vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen benutzen separate Eingénge, die ca. 100-150m voneinander
entfernt und von unterschiedlichen StraRen zugénglich sind. Zudem sind die separaten Eingén-
ge ausschlieBlich mit den jeweiligen Unternehmenskennzeichen versehen und besitzen
getrennte Zugangskontrolisysteme. Innerhalb des Gebaudes sind die Zwischentlren verplombt,
so dass zwiSchen den Gebaudeteilen nicht gewechselt werden kann. Hieraus ergibt sich, dass
eine Verwechslung der separaten Identitdt sowohl fir Dritte als auch fir Betriebsangehorige
ausgeschlossen ist.

(3) Der Prozess zur rdumlichen Trennung auch am Standort Baumbachstrale 1 ist zwischen-
zeitlich abgeschlossen worden. Die noch im Entscheidungsentwurf vorgesehene Auflage ist

deshalb nicht mehr erforderlich.

2.4.8. Rechnungslegung

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie die Anforderungen des § 10a Abs. 7 EnWG an
die Rechnungslegung erfilllt.

Die Re‘chnungslegung der Antragstellerin erfolgt durch andere Wirtschaftsprufer als die des

vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder eines seiner Tochterunternehmen.
Zwar arbeitet die Antragstellerin mit derselben Wirtschaftsprifungsgesellschaft (D

zusammen wie das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen. Gleichwohl sind auch
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in einem solchen Fall die Vorgaben des § 10a Abs. 7 EnWG erfilllt. Denn die Regelung bezieht
sich auf die natirliche Person eines einzelnen Wirtschaftsprifers, nicht jedoch auf die jeweilige
Prifungsgesellschaft (juristische Person). Die Antragstellerin hat versichert, dass die Prifung
der Rechnungslegung durch andere Abschlussprifer (nattrliche Personen) erfolge als die der
anderen Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens (vgl. Anlage
B2.2.1). Diese sind zur Vertraulichkeit hinsichtlich der durch die Priifung gewonnenen Erkennt-

nisse und wirtschaftlich sensiblen Informationen verpflichtet.

Im Rahmen ihrer Stellungnahme hat die Europdische Kommission ihre Einwdnde gegen die
Inanspruchnahme identischer Wirtschaftspriifungsgesellschaften durch den Unabhéngigen
Transportnetzbetreiber und das vertikal integrierte Unternehmen-vorgebracht. Wie bereits bei
der Inanspruchnahme gleicher IT-Unternehmen (siehe oben Abschnitt 2.4.6.) wird die Uberein-
stimmung des EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie bezweifelt. Entsprechend wird von der
Europaischen Kommission die Einsetzung einer anderen Wirtschaftspriifungsgesellschaft bei
der Antragstellerin gefordert, es sei denn, es kénne der Nachweis erbracht werden, dass kein
anderer Dienstleister als derjenige, der die Dienstleistung auf fur das vertikal integrierte Energie-

versorgungsunternehmen erbringt, tatig werden kann.

Die Beschlusskammer hat die Rechtsauffassung der Europdischen Kommission gepriift und in
der Bewertung des Sachverhaltes beriicksichtigt. Die Beschlusskammer kommt auch hier — in
Anlehnung an die Ausfiihrungen unter Abschnitt 2.4.6. — zu dem Ergebnis, dass die Formulie-
rung der Richtlinie im Einklang mit der deutschen Gesetzgebung in § 10a Abs. 7 EnWG steht. In
der Gasrichtlinie heif3t es in Artikel 17 Abs. 6:

,Die Rechnungslegung von Fernleitungsnetzbetreibern ist von anderen Wirtschaftspri-
fern als denen, die die Rechnungsprifung beim vertikal integrierten Unternehmen oder

bei dessen Unternehmensteilen, vornehmen.*

Hier wird somit direkt von ,Wirtschaftsprifern®, derhnach natuflichen Personen, gesprochen und
nicht von ,Wirtschaftspriifungsgesellschaften®. Die Richtlinie schlie3t deshalb nicht aus, dass der
nationale Gesetzgeber auf natiirliche -und nicht auf juristische Personen abstellt. Bei der Priifung
der Gesetzgebungsmaterialien zu § 10a Abs. 7 EnWG ist deshalb festzustellen, dass im
Rahmen der Umsetzung in nationalés Recht ein entsprechender Umsetzungsspielraum gesehen
und genutzt wurde. In der Begriindung der Bundesregierung zu § 10a Abs. 5 S. 3 EnWG heil3t

€es:

Absatz 7 Satz 1 bestimmt, dass der Unabhéngige Transportnetzbetreiber die Rech-
nungslegung von anderen Wirtschaftsprifern als denen des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens oder eines seiner Tochterunternehmen vornehmen lassen

- muss. Auch hier ist der Begriff bezogen auf die jeweilige nattrliche Person und nicht be-
zogen auf das jeweilige Beratungsunternehmen bzw. die jeweilige Beratungsgesellschaft
zu verstehen.” (BT Drs. 17/6072, S. 61)
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Die Beriicksichtigung natiirlicher und nicht juristischer Personen bei der Trennung der Wirt-
schaftspriifung ist auch vor dem Hintergrund der weiterhin zul&ssigen Vollkonsolidierung
folgerichtig. Die Vollkonsolidierung des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers im Rahmen des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens soll wei;[erhin gewidhrleistet bleiben (vgl.
§ 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 Ko\nzern auch nach einheitlichen Rechnungslegungsregeln zu bilanzieren hat
‘und somit Wahlrechte bei Ansatz, Béwértungen und Ausweis einheitlich von allen Teileinheiten
auszuliben sind. Entsprechende Vorgaben stehen auch nicht im Widerspruch mit der Unabhéan-
gigkeit des Transportnetzbetreibers, da sie seine Entscheidungsfreiheiten nicht in fir den
Netzbetrieb relevanter Art und Weise beschranken. Fir die Konsolidierbarkeit des Unabhangi-
gen Transportnetzbetreibers im Konzern ist es somit erforderlich, dass es sich um die gleiche
Wirtschaftsprifungsgesellschaft handelt oder/dass der Wirtschaftspriifer des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens Einsicht in die Blcher der Transportgesellschaft nehmen
kann, um gleiche Bewertungsanséatze anzuwenden. Vor diesem Hintergrund kann die Zusam-
menarbeit mit dergleichen Wirtschaftspriifungsgesellschaft nicht ganzlich unterbunden werden,
da in Sachen Vollkonsolidierung die Wirtschaftspriifungsgesellschaft des ver{ikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens ohnehin Einsicht in die BUcher des Unabhangigen Trans-
portnetzbetreibers bendtigt. Dies erfordert — um Diskriminierungspotential zuverldssig auszu-
schlielen — entsprechende Vertraulichkeitsvereinbarungen der Gesellschaft. Diese kénnen auch
durch die Prufer als natlrliche Personen abgeschlossen werden. Entsprechende Erklarungen,
dass es sich bei den Wirtschaftspriifern, die fir den Unabhangigen Transportnetzbetreiber titig
sind, nicht um die Prifer handélt, die fir das vertikal integrierte Energieversorgungskunterneh-
men arbeiten, hat die Antragstellerin in Anlage 9.1 des Zertifizierungsantrages vorgelegt.

Es ist deshalb nicht zu beahstanden, wenn die Antragstellerin hier unter Berlicksichtigung der
aufgezeigten Grenzen dieselbe Wirtschaftspriifungsgesellschaft beauftragt, wie das vertikal
integrierte Energieversorgungsunternehmen. Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass

dies die Unabhangigkeit der Antragstellerin beeintréchtigt.

2.5. Rechte und Pflichten im vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen

Die Antragste"erin ist mit den erforderlichen Rechten und Pflichten ausgestattet, mit denen ihre
Unabhangigkeit im vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen/ nach § 10b EnWG
gewdhrleistet wird. Insbesondere besitzt die Antragstellerin wirksame Entscheidungsbefugnis-
sen in wesentlichen Fragen (siehe folgenden Abschnitt‘ 2.51.), ihre Uhabhéngigkeit ist in
Struktur und Satzung jedenfalls unter Einhaltung der Auflagen gewdhrleistet (siehe folgenden
Abschnitt 2.5.2.). Eine indirekte Beeinflussung der Antragstellerin durch Beteiligung an oder von

dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen oder dessen Tochterunternehmen

liegt nicht vor (siehe folgenden Abschnitt 2.5.3.). Des Weiteren ist sichergestellt, dass die
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Antragstellerin jederzeit Uber die erforderlichen Mittel fir Errichtung, Betrieb und Erhalt des
Netzes verflgt (siehe folgenden Abschnitt 2.5.4.). Die Vereinbarungen mit dem vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmen sind marktublich ausgestaltet (siehe folgenden Abschnitt
2.5.5.).

2.5.1. Gewabhrleistung wirksamer Entscheidungsbefugnisse

Es ist grundsatzlich gewahrleistet, dass die Antragstellerin wirksame Entscheidungsbefugnisse
in Bezug auf die fiir den Betrieb, die Wartung und den Ausbau des Netzes erforderlichen
Vermoégenswerte des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens besitzt und diese
im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen unabhéngig von der Leitung und den anderen
betrieblichen Einrichtungen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ausiiben
kann (§ 10b Abs. 1 Satz 1 EnWG). Allerdings ist die Bindung der Gewinnrticklagenbildung an
die Zustimmung der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG im Rahmen des Ergebnisabfiihrungs-

vertrags nicht mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar.

(1) Eine entsprechende Erkldrung der Antragstellerin ist dem Antrag beigefugt (vgl. Anlage
B2.2.1). Soweit die Antragstellerin diese Erklarung allerdings nur vorbehaltlich der Regelungen
in der Satzung vom 16.02.2012, den Beschliissen der Gesellschafterversammlung und des
Aufsichtsrates sowie den Regelungen in den Geschéftsfilhrervertragen der Geschéaftsfithrer (§ 1
Ziff. 3 und § 2 Ziff. 4) abgibt, weist die Beschlusskammer darauf hin, dass die Entflechtungsvor-
’gaben aus den §§ 10 ff. EnWG hinsichtlich der Unabhangigkeit und der wirksamen Entschei-
dungsbefugnisse vorrangig sind. Ein solcher Vorbehalt ist dementsprechend nur dann und nur

insoweit zuldssig, als er mit den Entflechtungsvorgaben der §§ 10 ff. EnWG vereinbar ist.

(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

Eingriffsmoglichkeiten in die Unternehmensleitung der Antragstellerin ermdéglicht.

Der Abschluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrags ohne jegliche Beherrschungsklauseln (vgl.
Anlage B15.1.13) zwischen der Antragstellerin und der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG ist
aus Sicht der Beschlusskammer grundsatzlich mit §§ 10 ff. EnWG vereinbar. GemaR § 10d
Abs. 2 S. 2 Alt. 3 EnWG muss der Aufsichtsrat aufgrund seiner Entscheidungshoheit hinsichtlich
der Ergebnisverwendung (,Dividenden®) jedoch dem Ergebnisabfiihrungsvertrag zustimmen
bzw. einen bereits bestehenden Ergebnisabfu-hrungsvertrag genehmigen sowie wahrend der
Laufzeit des Ergebnisabl;[]hrungsvertrags die Entscheidungen uber die Bildung und Auflésung
von Gewinnriicklagen treffen. Ein Verstol? gegen diese Kompetenzen des Aufsichtsrats hat die
schwebende Unwirksamkeit des Ergebnisabfilhrungsvertrags bzw. der wihrend seiner Laufzeit
vom Gesellschafter beschlossenen Bildung oder Aufk'jsung.von Gewinnricklagen zur Folge. Mit

Erteilung der Genehmigung durch den Aufsichtsrat wird der Ergebnisabfiihrungsvertrag bzw. die
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Bildung oder Auflésung von Gewinnrlicklagen wirksam, mit der Verweigerung endguiltig unwirk-
sam. Vor diesem Hintergrund ist die in § 1 Abs. 2 des Ergebnisabfiihrungsvertrags zwischen der
Antragstellerin und der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG vereinbarte Bindung der Gewinn-
ricklagenbildung an die Zustimmung der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG mit § 10d Abs. 2
S. 2 EnWG nicht vereinbar. Die Beschlusskammer erteilt daher im Rahmen ihres Ermessens-
spielraums die Zertifizierung geman Tenor Ziffer 2. lit. b) unter der Auflage, dass die in § 1
Abs. 2 des Ergebnisabfilhrungsvertrags vereinbarte Bindung der Gewinnriicklagenbildung an die
Zustimmung der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG gestrichen wird und der Aufsichtsrat dem
Ergebnisabfihrungsvertrag zustimmt bzw. diesen genehmigt.

(3) Zudem besitzt die Antragstellerin die Befugnis, sich gemaR den Regelungen in der Satzung
und innerhalb des vom Aufsichtsrat vorgegebenen Rahmens eigenstandig zusatzliche Finanz-
mittel auf dem Kapitalmarkt, insbesondere durch Aufnahme von Darlehen oder durch eine
Kapitalerhthung, zu beschaffen (vgl. Anlage B2.2.1 und § 5 Abs. 5 der Satzung in Anlage
B10.2.1). |

2.5.2. Unabhingigkeit des Transportnetzbetreibers

Struktur und Satzung der AntragsteHerin .stellen ihre Unabhangigkeit vom vertikal integrierten
- Unternehmen i.S.d. §§ 10 bis 10e sicher (§ 10b Abs. 2 EnWG). Allerdings  beeintrachtigen die

Y - i i
Geltung von Konzernrichtlinien des BASF-Konzerns fir die Antragstellerin die Unabhéangigkeit

der Antragstellerin, so dass die Zertifizierung nur unter Einhaltung von Auflagen erteilt wird.

(1) Dem Antrag liegt die Satzung der Antragstellerin (vgl. Anlage B10.2.1) und eine Erklarung
der Wintershall Holding GmbH und der OO0 GAZPROM eprrt nach § 10b Abs. 2 EnWG zum
Verzicht auf jegliche Einflussnahme auf das laufende Geschéft der Antragstellerin als Unabhan-
giger Transpoktnetzbetreiber (vgl. Aniage 1 des Schreibens vom 10.07.2012, Anlage 5 des
Schreibens vom 10.09.2012) bei.

Die Satzung der Antragsfellerin bestimmt, dass die Gesellschafterversammlung und der
Aufsichtsrat keinen unmittelbaren oder mittelbaren Einfluss auf das laufende Geschéft (insbe-
sondere den Netzbetrieb und auf notwendige Téatigkeiten zur Erstellung des zehnjahrigen
Netzentwicklungsplanes) nehmen kénnen; hierauf gerichtete Weisungen sind unzuléssig (vgl.
§ 5 Abs. 5 der Satzung).

Soweit die Satzung in § 9 Abs. 1 lit. d) und in § 9 Abs. 1 lit. b) vorsieht, dass Griindung und
Erwerb anderer Unternehmen, Erwerb und VerduRerung von Beteiligungen an anderen Unter-
nehmen und dié Anderung von Beteiligungsquoten sowié die Ausgliederung von Unterneh-
mensbereichen auf Beteiligungsgesellschaften der vorherigen Zustimmung des Aufsichtsratés

bedurfen, hat die Antragstellerin erklart, dass solche Geschéfte nicht zustimmungsbedirftig sind,

wenn sie laufendes Tagesgeschaft darstellen, weil dann weder Geschéftszweck noch Umfang
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oder Risiko der Gesellschaft gedndert werden. Solche Entscheidungen fallen unter § 9 Abs. 3
der Satzung (vgl. Anlage B10.2.1 und Schreiben vom 20.08.2012), nach dem es keiner Zustim-
mung flir Geschéfte bedarf, die fir das laufende Geschéaft (insbesondere den Netzbetrieb und
den Netzentwicklungsplan) betreffen. Gleiches gilt auch fiir die in' § 9 Abs. 1 lit. n) der Satzung
enthaltene Regelung, dass auch alle anderen Geschéfte, die vom Aufsichtsrat fiir zustimmungs-
bedrftig erklart werden, der Zustimmung des Aufsichtsrates bediirfen. Die Antragstellerin hat
bestétigt, dass auch diese Regelungen unter dem ausdriicklichen Vorbehalt des § 9 Abs. 3 der
Satzung und dem des Geschéftsfiihrungsverbots des § 111 Abs. 4 S. 1 AktG stehen. Dement-
sprechend sind auch solche Geschafte nicht zustimmungsbedurftig, wenn sie laufendes

Tagesgeschéaft darstellen (vgl. Schreiben vom 20.08.2012).

Die Européische Kommission weist in ihrer Stellungnahme mit Nachdruck darauf hin, dass klar
sein muss, dass alle mit dem laufenden 'Tagesgeschéﬂ zusammenhangenden Geschéfte und
die Erstellung des Netzentwicklungsplans nicht der Zustimmung des Aufsichtsorgangs unterlie-
gen, ,obwohl laut Satzung eine vorgerige Zustimmung des Aufsichtsorgangs nicht erforderlich
sei, wenn die jeweilige Transaktion Teil des laufenden Tagesgeschéfts ist* (Stellungnahme der
Kommission, S. 7). Daher solle die Bundesnetzgentur erneut prifen, ob die Satzung der
Bestimmungen des ITO-Modells entspricht und ob sie dahingehend angepasst werden muss,
dass die Befugnisse der Unternehmensleitung in Bezug auf das laufende Tagesgeschaft des .
Transportnetzbetreibers und die Erstellung des zehnjahrigen Netzentwicklungsplans bestétigt
werden, und zwar bedingungslos und ohne die Verpflichtung, die Zustimmung des Aufsichtsor-

gans einzuholen.

Die Beschlusskammer hat diese Bedenken geprift und kommt zu dem Sdhluss, dass die
Satzung der Antragstellerin die Unabhéngigkeit der Unternehmensleitung gewahrleistet.
Gemeinsam mit der Kommission ist die Beschlusskammer der Ansicht, dass laut Satzung eine
vorherige Zustimmung des Aufsichtsorgangs ,nicht erforderlich® ist, wenn die jeweilige Transak-
tion Teil des laufenden Tagesgeschéfts bzw. der Netzentwicklungsplanung ist. Die Beschluss-
kammer hat deshalb keinerlei Zweifel daran, dass in diesen Féllen etwaige Zustimmungen des
Aufsichtsrats oder Gesellschaftsreversammlung nicht einzuholen sind. Im Ubrigen hat die
Antragstellerin erklart, dass sie sich fur die Auslegung des Begriffs ,laufendes Geschéaft” in

Zweifelsfallen rechtzeitig mit der Bundesnetzagentur abstimmen wird.
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(3) Fur die Antragstellerin gelten nach ihren eigenen Aussagen noch eine Reihe von Konzern-
richtlinien der BASF. Insgesamt hat die Antragstellerin . Richtlinien der BASF vorgelegt, die
Anwendung finden sollen. Die Richtlinien betreffen u.a. die Bereiche |G

I " Schreiben vom

20.08.2012, Akte 5, 6, un 7).

Die 'Unabhéngigkeit der Antragstellerin wird durch diese Konzernrichtlinien der BASF beein-
trachtigt, da der BASF-Konzern hierdurch in unzuldssiger Weise Einfluss auf das laufende
Geschéft der Antragstellerin nimmt (siehe Auflage zu Tenor Ziffer 2. lit. d)). Zwar kann es
aufgrund der Organpflichten eines Konzerns im Rahmen der Organisationspflicht erforderlich
sein, Konzernrichtlinien zu erlassen. Diese Organpflichten reichen allerdings grundsétzlich nur
soweit, wie rechtlich eine Einflussnahme auf die Tochtergesellschaften zuléssig ist. Folglich sind
BASF-Konzernrichtlinien, die das laufende Geschaft betreffen, unzuldssig (vgl. § 10b Abs. 2
S. 2). Dabei ist es irrelevant, ob die BASF . als Konzernobergesellschaft selbst Teil des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist (sieche dazu oben, Abschnitt 2.4.6.), da
die Unabhangigkeit der Antragstellerin nicht teilbar ist. Um die entflechtungsrechtlichen Vorga-
ben einzuhalten, ist es nicht ausreichend, wenn die gesellschaftsrechtliche Struktur und
Einbettung des Transportnetzbetreibers lediglich Einflussnahmen des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens verhindert.” Diese Abwesenheit von Fremdkontrollé muss
zugleich mit einem autonomen Gestaltungs- und Entscheidungsfreiraum des Unabhangigen
Transportnetzbetreibers korrespondieren. Dies ergibt sich unmittelbar aus § 10 Abs. 1 S. 1
EnWG: Danach muss der Unabhédngige Transportnetzbetreiber wirksame Entscheidungsbefug-
nisse bésitzen und diese unabhangig vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
ausliben kénnen. Hierbei handelt es sich um zwei unterschiedliche Tatbestandsmerkmale, die
kumulativ erfiillt sein missen. Bei strukturell abgesicherten Einflussnahmen durch die Konzern-
obergesellschaft, die mangels relevanter Aktivitaten im Energiebereich nicht dem vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen zuzurechnen ist, fehlt es jedenfalls am ersten
Kriterium. Denn der Transportnetzbetreiber hat in diesem Fall keine umfassende eigene und
damit auch keine wirksamen Entscheidungsbefugnisse mehr. Insofern bildet § 10 Abs. 1 S. 1
EnWG auch die Rechtsgrundlage fir die Authebung der Konzernrichtlinien.

Die Antragstellerin hat sich entschieden, sich als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber zu
entflechten, so dass der Einfluss der mittelbaren und unmittelbaren Eigentiimer auf das laufende
Geschaft begrenzt ist. Nur im Rahmen des Entflechtungsmodells ,Eigentumsrechtlich Entfloch-
tener Transportbetreiber” sind Einflussnahmen auf das laufende Geschéft entflechtungsrechtlich
unbedenklich. Im Rahmen des Modells ,Unabhangiger Transportbetreiber* miissen sich alle

mittelbaren und unmittelbaren Eigentiimer an die Einschrankungen der §§ 10 bis 10e halten. Die
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Interessen der Anteilseigner des Unabhangigen Transportbetreibers finden vor allem durch
deren Prédsenz und Funktionen im Aufsichtsrat Beriicksichtigung. Eine Einflussnahme auf das
laufende Geschéft ist aufgrund der Vorgaben des EnWG. ausgeschlossen, selbst wenn dies
gesellschaftsrechtlich (z.B. bei einer GmbH) zuldssig wére. Eine andere Auslegung hatte zudem
zur Folge, dass die Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers durch gesellschaftsrechtliche
Gestaltungen — z.B. durch Holdingkonstruktionen — in einfacher Weise umgangen werden
kénnte.

Eine Einflussnahme auf den laufenden Geschéftsbetrieb des Unabhangigen Transportbetreibers
schlieRt das EnWG grundsétzlich aus. Es wére deshalb widersinnig, wenn — wie hier — die im
Einklang mit dem EnWG stehende Satzung des Unabh&ngigen Transpoﬁbetreibers die Ein-
flussnahme von Gesellschafterversammlung und Aufsichtsrat auf das Tagesgeschaft grundsétz-
lich ausschlieRen und ausnahmsweise z.B. eine Zustimmung des Aufsichtsrat ||| Gz

I i zuisssig erachtet (vgl. § 9 (f) der Satzung) und demgegeniiber
de Konzemvenainen

I e solche

BASF-Richtlinie umgeht die im EnWG festgelegten Kompetenzen und Befugnisse von Unter-

nehmensleitung und Aufsichtsrat des Unabhangigen Transportbetreibers. Gleich gilt z.B. auch

fur die BASF-Richtinic [

I o soche Regelung wider-

spricht ebenfalls den Vorgaben zur Unabhéngigkeit, nach denen jeder unmittelbare oder

mittelbare Einfluss auf das laufende Geschéft untersagt ist.

Die Beigeladene zu 1) tragt vor, dass z.B. Richtlinien zum ||| GG 2o 5ssi0
seien, weil deren Einsatz sehr risikoreich und kein Alltagsgeschéft eines Infrastrukturunterneh-
mens wie die Antragstellerin sei (|| GGG
I Dics Uberzeugt bereits deshalb nicht,

weil es der Antragstellerin im Rahmen der allgemeinen Finanzplanung durch den Aufsichtsrat
grundsatzlich frei steht, ihre Finanzen zu regeln. So missen Unabhéngige Transportnetzbetrei-

ber wie die Antragstellerin insbesondere die Befugnis haben, sich zusatzliche Finanzmittel auf

dem Kapitalmarkt durch Aufnahme von Darlehen oder durch eine Kapitalerh6hung zu beschaf-
fen (§ 10b Abs. 1 S. 2 EnWG). In diesem Rahmen sind auch Geschifte ||| G
Jaufendes Geschaft” (§ 10b Abs. 2 S. 2 EnWG) eines Netzbetrei-

bers, so dass sie den Unabhangigkeitsanforderungen unterliegen, selbst wenn diese risikoreich
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sind. Zum alltaglichen Geschéft eines Netzbetreibes dirfte auch eine Kapitalerhéhung nicht
gehoren, ungeachtet dessen muss er diese unabhangig durchfiihren kénnen, sollte sie erforder-

lich werden. Nichts anderes gilt auch fiir die von der Beigeladenen zu 1) erwdhnte Richtline zum

Arbets-, Gesundhets- und Uwetschuz [
e e —

sich bereits daraus, dass die Antragstellerin von ihrem Recht Gebrauch gemacht hat, in diesem
Bereich eigene Richtlinien und Leitlinien zu entwerfen (siehe u.a. Richtlinie ,;Arbeitssicherheit bei
Dienstreisen mit dem PKW* sowie ,Leitlinie” fir Gesundheit, Arbeitssicherheit und Umweltschutz
(HSE), Anlagen 1 und 10 der GASCADE-Richtlinien zum Schreiben vom 20.08.2012, Akte 5).
Dies zeigt, dass die Antragstellerin ein Bedurfnis sieht, in diesen Bereichen eigene Regeln
aufzustellen. Zudem bestehen keine ernshafte Zweifel daran, dass Fragen der Arbeitssicherheit
auch das laufende Geschéft der Antragstellerin betreffen. Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir die

von der Beigeladenen zu 1) hervorgehobenen

I Dicsc Vorgaben schlieBen selbstversténdlich das

vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen der BASFQBeteiIigung, d.h. die Unterneh-

men der Wintershall-Gruppe, ein. Sollten diese Leitlinie uneingeschénkt fiir die Antragstellerin
gelten, bestiinde folglich ein systematischer Interessenkonflikt zwischen der Pflicht zur Férde-
rung der Wintershall-Interessen und z.B. der grundsétzlichen Pflicht zur Nichtdiskriminierung im

Rahmen des Netzzugangs.

. Auch bei den anderen Konzernrichtlinien ist das laufende Geschaft der Antragstellerin betroffen,
jedenfalls werden ihr wirksame Entscheidungsbefugnisse in Bezug auf die in den Konzernrichtli-
nien geregelten Gegenstidnde genommen. Aus diesem Grund ist die Geltung aller Konzernricht-
linien der BASF flur die Antragstellerin mit einer Frist von sechs Monaten aufzuheben (siehe
Auflage zu Tenor Ziffer 2. lit. d)). Die Aufhebung erfolgt nicht ,pauschal®, wie die Beigeladene zu
1) meint, sondern aufgrund der individuellen Prijfuhg jeder einzelnen Konzernrichtlinie, deren
Ergebnis ist, dass sie das laufende Geschéft betreffen und wirksame Entscheidungsbefugnisse
der Antragstellerin entgegenstehen. Soweit keine Aufhebung durch die BASF -erfolgt, genugt
hierzu die Erkldrung der Antragstellerin, die Konzernrichtlinie nicht ldnger anzuwenden. Damit
wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die BASF . nicht unmittelbar Adressatin des
vorliegenden Zertifizierungsverfahrens ist, so dass sie im Rahmen dieses Verfahrens nicht
unmittelbar zur Aufhebung der Konzernrichtlinie verpflichtet werden kann. Zugleich erscheint
eine formale Aufhebung der Konzernrichtlinie dann nicht iwingend erforderlich, wenn die
Antragstellerin sie jedenfalls nicht 1&nger anwendet und dies gegeniiber der Beschlusskammer

verbindlich zusichert. Hierzu bedarf es keiner Mitwirkung der Konzernmutter.
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Die Beschlusskammer weist schlieRlich darauf hin, dass die Vollkonsolidierung des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehméns weiterhin zuldssig ist (vgl. § 10 a Abs. 7 S. 2
EnWG), und sollten zur Erméglichung der Vollkonsolidierung konzernweite Bilanzierungsregeln
zwingend erforderlich sein, stehen solchen einzelnen Vorgaben des Konzerns gegenuber der
Antragstellerin — die ggf. neu zu regeln wéren — keine grundsétzlichen entflechtungsrechtlichen
Bedenken entgegen. Sofern dies teilweise Gegenstand bestehender Richtlinien ist, wie die
Beigéladene zu 1) vortragt, ist dies materiell nicht zu beanstanden, bedarf jedoch der Neurege-
lung, da es nicht Aufgabe der Beschlusskammer ist, aus den vielen Regelungen innerhalb der
(verschiedenen Richtlinien den zuldssigen Bestand herauszufiltern. So enthélt z.B. die von der

Beigeladenen zu 1) in Bezug genommene Bilanzierungsrichtlinie

folgende Regelungeh,

die nicht in untrennbarem Zusammenhang mit dem Konzernabschluss im Rahmen der Vollkon-
solidierung stehen:

. So wird der Antragstellerin ||| G vorgeschrieben, und solite die

Antragstellerin hiervon abweichen wollen, hat sie der BASF -die Griinde zu nennen:

Zur Aufstellung des Konzernabschlusses sind Informationen Uber die Abschreibungsme-
thode und vor allem die Griinde, die zu einem Wechel dieser Methode fiuhren, nicht er-
forderlich. Notwendig sind vielmehr nur die konkreten Zahlen zur Abschreibung.

. Ferner wird der Antragstellerin vorgegeben, weichen ||| | ] lllsic zv verwenden
hat: ” '
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Eine solche Konzernvorgabe ist ebenfalls zur Erméglichung des Konzernabschlusses
nicht erforderlich und schrénkt damit die Unabhangigkeit der Antragstellerin in unzulassi-
ger Weise ein. Im Ubrigen begegnet diese Vorgabe auch materiellen Bedenken, da mit
der || Finarzierungs- und Geschéftsrisiken auch des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens in den Bereich der Antragstellerin verla-

gert werden.

Ferner ké‘)hnte im Einzelfall eine Ausnahme fiir IT-Richtlinien gegeben sein, wenn diese zwar
nicht als Konzernrichtlinien Anwendung fanden, aber im Rahmen des IT-Dienstleistungsvertrags

vereinbart wiirden.

Die Européische Kommission hat in ihrer Stellungnahme bestétigt, dass die Geltung von BASF-
Konzernrichtlinien fur die Antragstellerin nicht. mit den Entflechtungsbestimmungen des EnWG
Zu vereinbaren ist,'_jedoch solle die Bundesnetzagentur priifen, ob eine frilhere Beendigung der
Geltung von Konzernrichtlinien als die Ubergangsfrist von sechs Monaten ab dem Datum der
endglltigen Entscheidung méglich ist. Die Bundesnetzagentur hat die Bedenken der Kommissi-
on geprift und kommt zu dem Schluss, dass die Frist angemessen ist. Es ist kein Grund daftr
ersichtlich, bei der Entscheidung zu den Konzernrichtlinien von der allgemeinen Umsetzungs-
frist, zu der sich die Beschlusskammer entschieden hat, abzuweichen. Zudem muss die
Antragstellerin eigene "Unternehmensvorgaben entwickeln, fir die ein zeitlicher Vorlauf von

sechs Monaten angemessen erscheint.

2.5.3. 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 Eﬁergie wahrnehmen, ist ehtsprechend den Vorgaben in
§ 10b Abs. 3 EnWG ausges‘ch‘lo,ssen. Solche Tochterunternehmen dirfen weder direkt noch
indirekt Anteile am Transportnetzbetreiber halten. Der Transportnetzbetreiber darf weder direkt
noch indirekt Anteile an Tochterunternehmen des vertikal integrierten Unterthmens, die diese
Funktionen wahrnehmen, halten noch Dividenden oder andere finanzielle Zuwendungen von
diesen Tochterunternehmen erhalten (§ 10b Abs. 3 EnWG).

Die Antragstellerin gehért zwei vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen an: Zum
einen ist die Antragstellerin Teil der Wintershall-Gruppe und zum anderen Teil der GAZPROM
export-Gruppe (siehe ausfihrlich dazu oben, Abschnitt 2.1.).

Tochterunternehmen der Wintershall Holding GmbH und der OO0 GAZPROM export, die die
Funktionen Erzeugung, Gewinnung oder Vertrieb von Energie an Kunden wahrnehmen, halten
weder direkt noch indirekt Anteile an der Antfagste"erin. Die unterhalb der Wintershall Holding
GmbH und der OO0 GAZPROM export agierenden mittelbaren und unmittelbaren Eigentums-

gesellschaften sind Holding-Gesellschaften, die keine der relevanten Funktionen wahrnehmen.



47

Umgekehrt halt die Antragstellerin weder direkt noch indirekt Anteile an Tochterunternehmen,
die eine der vorgenannten Funktionen ausiiben, noch erhélt sie Dividenden oder andere
finanzielle Zuwendungen von diesen Unternehmen.” Bei den Gemeinschaftsunternehmen
Gaspool Balancing Services GmbH und TRAC-X GmbH, an denen die Antragstellerin Beteili-
gungen hélt, handelt es sich um Gemeinschaftsunternehmen von Netzbetreibern, die keine
Funktionen aus den Wettbewerbsbereichen wahrnehmen. Auch erhalt die Antfagstellerin keine

Dividenden oder andere finanzielle Zuwendungen von diesen Unternehmen.

2.5.4. Gewahrleistung der Mittel fiir Transportnetz

Die Antragstellerin hat zur Uberzeugung der Beschlusskammer dargelegt, dass sie jederzeit

Uber die notwendigen Mittel fur die Errichtung, den Betrieb und den Erhalt eines sicheren,

(

@
n
~—
c
o }
Q@
@
©
3.
Q
]
5
C
=
o
@
=h
N
)
S5
~—
]
S5
_|
-5
o
5
»
°
o]
=
5
@
—
N
(o)
n
<
@
3
c
%)
—

w
—
o
T
>
o
1z
SN
m
>
2

L




[e0)
<



(2]
<
.




o , ; :
Irs!



()]
=

Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen unter Abschnitt 2.4.1. verwiesen.

N

.5.5. Marktiiblichkeit der Vereinbarungen

Die zwischen der Antragstellerin und dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
bestehenden kommerziellen und finanziellen Beziehungen sind derart “ausgestaltet, dass
marktibliche Bedingungen eingehalten werden (§ 10b Abs. 5 EnWG).
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2.6.© Unabhidngigkeit des Personals und der Unternehmensleitung

Die Antragstellerin erfiillt weitgehend die Anforderungen an die Gewahrleistung der Unabhan-
gigkeit des Personals nach § 10c EnWG. Sie hat der Beschlusskammer die Namen und
Funktionen der obersten Unternehmensleitung mitgeteilt (siehe folgenden Abschnitt 2.6.1.). Die
Vorgaben zur Einstellung von bestimmten Beschéftigten und nach Beehdigung von bestimmten
Arbeitsverhaltnissen sind eingehalten (siehe folgende Abschnitte 2.6.2. und 2.6.3.). Die Unab-
hangigkeit des Personals ist grundsatzlich gewahrleistet, jedoch dirfen weder die Geschéftsfiih-
rung noch die Mitarbeiter an die Einhaltung von BASF-Konzernrichtlinien gebunden werden, so
dass eine entsprechende Auflage zu Tenor Ziffer 2. lit. f) festzulegen war (siehe folgenden
Abschnitt 2.6.4.). Die Beschrankungen zum Anteilserwerb werden nicht vollstandig eingehalten,
so dass dies durch die Auflage zu Tenor Ziffer 2. lit. g) gewéhrleistet wird. Ferner war die
Auflage zu Tenor Ziffer 2. lit. h) zu den Vergiltungsbestandteilen der Geschéftsflihrung erforder-
ch, da diese matgebiicn [
I ocbunden ist (siehe folgenden Abschnitt 2.6.5.). Hinsichtlich der Anforde-
rungen an die Gewahrleistung der Unabhéngigkeit der sog. zweiten Flhrungsebene geman
§ 10c Abs. 6 EnWG haben die Beschlusskammer und die Antragstellerin unterschiedliche
Auffassungen Uiber den hiervon betroffenen Personenkreis. Es werden daher in Tenor Ziffer 3.
die Leitungspositionen festgestellt, fiir die die Vorgaben des § 10c Abs. 6 EnNWG gelten (siehe
folgenden Abschnitt 2.6.6.).

.6.1. Mittéilung iiber Personal in der Unternehmensleitung

N

Insbesondere hat sie der Beschlusskammer die Namen der Personen, die vom Aufsichtsrat als
oberste Unternehmensleitung ernannt bzw. bestatigt wurden, sowie die Regelungen hinsichtlich

der Funktion, fur die diese Personen vorgesehen sind, die Laufzeit der Vertrdge mit diesen
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Personen und die jeweiligen Vertragsbedingungen mitgeteilt. Des Weiteren hat sie auch

Angaben zu den Personen der Unternehmensleitung im Sinne des § 3 Nr. 33a EnWG gemacht.

Als Personal der obersten Unternehmensleitung hat die Antragstellerin Herrn Dr. Christoph-
Sweder von dem Bussche-Hulnnefeld und Herrn Manfred Bast benannt, die als Geschaftsfihrer
der Antragstellerin bestellt worden sind. Herr Dr. von dem Bussche-Hlinnefeld ist seit dem
/05.06.2009 und Herr Bast seit dem 15.02.2011 Geschaftsfihrer der Antragstellerin. -
— Die zwischen der Antragstellerin und Herrn Dr. von dem
Bussche-Hiunnefeld und Herrn Bast geschlossenen Dienstvertrdge liegen dem Antrag bei (vgl.
Anlagen B16.2.1 und B16.2.2).

Weiteres Mitglied der Unternehmensleitung im Sinne des § 3 Nr. 33a EnWG ist zudem Herr
Ludger Humbs, der seit dem 17.01.2006 Prokurist der Antragstellerin ist.

2.6.2. Vorgaben zur Einstellung (,,Cooling On“)

Die Mehrheit der Angehérigen der Unternehmensleitung darf in den letzten drei Jahren vor einer
Ernennung nicht bei einem 4Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens oder einem Mehrheitsanteilseigner angestellt gewesen sein oder Interessen- oder
Geschéftsbeziehungen zu einem dieser Unternehmen unterhalten haben. Die verbleibenden
Angehérigen der Unternehmensleitung dirfen in den letzten sechs Monaten vor einer Ernen-
nung keine Aufgaben der Unternehmensleitung beim vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen wahrgenommen haben(§ 10c Abs. 2 EnWG).

Bei der Regelung handelt es sich um die sog. ,Cooling On“-Perioden, die gewahrleisten sollen,
dass ein Wechsel von Personen innerhalb des Konzerns grundsétzlich méglich bleibt. Allerdings
soll das Diskriminierungspotential, das mit einem solchen internen Wechsel einhergeht, mini-
miert werden. '

Far den vorliegenden Zertifiziérungsantrag ist zu berucksichtigen, dass diese Vorgaben auf
Ernennungen, die vor dem 03.03.2012 wirksam geworden sind, keine Anwendung finden. So

liegt es hier: Herr Dr. von dem Bussche-Hinnefeld ist bereits seit dem 05.06.2009 und Herr Bast

seit dem 15.02.2011 Geschaftsfiihrer der Antragstellerin. Herr Himbs ist zudem seit dem.

17.01.2006 Prokurist der Antragstellerin. lhre Ernennungen sind mithin vor dem 03.03.2012
wirksam geworden. '

Fur zukunftige Ernennungen gewahrleistet die Antragstellerin die geforderte Einhaltung der
»Cooling On“-Perioden durch die Aufnahme der Vorgaben in eine entsprechende ,Richtlinie zur
Entflechtung des Transbortnetzes“ (vgl. Anlage B17_1 bzw. Anlage 18 des Schreibens vom
20.08.2012, Akte 5). Dariiber hinaus wurden fiir die Unternehmen des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehme'ns korrespondierende Richtlinien erlassen (vgl. Anlagen B17_3

und B17_4). Damit ist sichergestellt, dass die gesetzlichen Verpflichtungen sowohl von der
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Antragstellerin, dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen als auch von der

Unternehmensleitung eingehalten werden.

2.6.3. Vorgaben nach Beendigung (,,Cooling Off“)

Personen der Unternehmensleitung durfen nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses fir vier
Jahre nicht bei anderen Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens oder einem Mehrheitsanteilseigner angestellt sein oder Interessens- oder Geschéaftsbe-

ziehungen zu diesen Unternehmen unterhalten (§ 10c Abs. 5 EnWG).

Der § 10c Abs. 5 EnWG stellt das Pendant zum Absatz 2 dar und regelt die ,Cooling Off*-
Perioden der Personen der Unternehmensleitung. Die Antragstellerin hat eine entsprechende
Regelung in ihre Geschéftsfiihrervertrdge bzw. in die ,Richtlinie zur Entflechtung des Transport-
netzes“ aufgenommen (vgl. Anlagen B16.2.1, B16.2.2 und B17_1 1 bzw. Anlage 18 des
Schreibens vom 20.08.2012, Akte 5).

2.6.4. Gewabhrleistung der Unabhéangigkeit

Die Voraussetzungen des § 10c Abs. 3 EnWG zur Gewahrleistung der Unabhangigkeit des
Personals liegen nur teilweise vor. Die Regelungen in den Geschéftsfihrervertrdgen und dem
Musterarbeitsvertrag zur Beachtung von Leitlinien. der BASF-Gruppen widersprechen den

gesetzlichen Vorgaben und ist deshalb aufzuheben.

(1) Die Antragstellerin hat belegt, dass alle bei ihr beschéftigten Personen nicht beim vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Teile angestellt sind, noch
- sonstige Interessen- oder Geschaftsbeziehungen zu dem vertikal integrierten Energieversor-

gungsunternehmen unterhalten.

Die Antragstellerin gewahrleistet durch entsprechende Regelungen in den Geschéftsfiihrerver-
frégen, den Unternehmensrichtlinien sowie in den Unternehmensrichtlinien des vertikal integrier-
ten Unternehmens die Unabhéngigkeit der Unternehmensleitung und der Beschéftigten im Sinne
des § 10c Abs. 3 EnWG. So regelt Ziffer 2 der Ergénzungsvereinbarung zu den Geschéftsfiih-
rervertrdgen, dass die Geschéftsfuhrer keine Interessen- oder Geschéftsbeziehungen zu dem
vertikal. integrierten Energieversorgungsunternehmen -oder einem seiner Teile unterhalten
durfen. Die Unabhangigkeitsverpflichtung ist zudem in der ,Richtlinie zur Entflechtung des
Transportnetzes® der Antragstellerin (Ziffer 7 der Anlage B17_1 bzw. 1 bzw. Anlage 18 des
Schreibens vom 20.08.2012, Akte 5) enthalten. Dem Antrag liegt zudem eine Erklarung der
Antragstellerin bei, dass die Verpflichtungen des § 10c Abs. 3 EnWG eingehalten werden (vgl.
Anlage B2.2.1).

(2) Allerdings ist in den Geschéftsfuhrervertragen unter ,Allgemeine Rahmenbedingungen® eine

Klausel zur Beachtung der ,Grundséatze und Regelungen der BASF-Gruppe®, vor allem hinsicht-
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lich der ,Grundwerte und Leitlinien“ zu finden (vgl. Anlagen B16.2.1, B16.2.2). Eine ahnliche
Formulierung enthalt ,§ 2 Pflichten aus dem Anstellungsverhéltnis* des Musterarbeitsvertrags
(Anlage B17_2).

Die Europédische Kommission hat in ihrer Stellungnahme bestatigt, dass die Geltung von BASF-
Konzernrichtlinien fir die Antragstellerin nicht mit den Entflechtungsbestimmungen des EnWG
zu vereinbaren ist, jedoch solle die Bundesnetzagentur priifen, ob eine friihere Beendigung der
Geltung von Konzernrichtlinien als die Ubergangsfrist von sechs Monaten ab dem Datum der
endgultigen Entscheidung méglich ist. Dies gelte auch fur die Anpassung des Musterarbeitsver-
trags und Vertrdge der Geschéftsfilhrung. Die Bundesnetzagentur hat die Bedenken der
Kommission geprift und kommt zu dem Schluss, dass die Frist angemessen ist. Es ist kein
Grund dafir ersichtlich, bei der Entscheidung zur Anpassung von Arbeitsvertrdgen von der
allgemeinen Umsetzungsfrist, zu der sich die Beschlusskammer entschieden hat, abzuweichen.
~ Zudem muss die Antragstellerin Vertrage abandern, so dass ein zeitlicher Vorlauf von sechs
Monaten angemessen erscheint. ‘

Die AnWendung und Geltung von Konzernrichtlinien oder &hnlichen Leitlinien der BASF-Gruppe,
die das laufende Geschéaft des Unabhadngigen Transportnetzbetreibers betreffen, sind jedoch
grundsétzlich unzuléssig (siehe oben, Abschnitt 2.5.2. sowie Tenor Ziffer 2. lit. d)). Damit stellt
es auch einen VerstoR gegen § 10b Abs. 2 EnWG dar, wenn die Geschéftsfuhrung oder
Mitarbeiter in ihren Vertrdgen an Konzernrichtlinien der BASF o0.4. gebunden werden. Die

Vertrége sind deshalb anzupassen.

2.6.5. Erwerb von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen und Vergiitung von
Personen der Unternehmensleitung

Die Antragstellerin und das vertikal integrierte Unternehmen gewahrleisten nur teilweise, dass
Personen der Unternehmensleitung und die Ubrigen Beschéftigten der Antragstellerin nach dem
03.03.2012 keine Anteile des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder eines
seiner Unternehmensteile erwerben. SchlieRlich gewahrleistet die Antragstellerin derzeit nicht,
dass die Vergutung von Personen, die der Unternehmensleitung angehéren, nicht vom wirt-
schaftlichen Erfolg des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens bzw. einem seiner
Unternehmensteile abhangig ist (§ 10c Abs. 4 EnWG).

(1) Die Antragstellerin hat erldutert, dass die Wintershall Holding GmbH bzw. ihre Unterneh-
~ rhensanteile im Sinne des EnWG gesellschaftsrechtlich so organisiert sind, dass‘es keine frei
handelbaren Unternehmensanteile gibt. Ein Erwerb von Anteilen am vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen war in der Vergangenheit ausgeschlossen und ist gegenwaértig
daher nicht moglich. Um die Vorgaben des § 10c Abs. 4 S. 1 EnWG auch zukiinftig zu gewéhr-

leisten, wurde jedoch sowohl in der ,Richtlinie zur Entflechtung des Transportnetzes* (Ziffer 6,
Anlage B17_1 bzw. Anlage 18 zum Schreiben vom 20.08.2012, Akte 5) als auch in den Ge-
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%héftsfi/]hrervertrégen eine entsprechende Regelung aufgenommen, die den Erwerb von
Anteiieh des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens untersagt, sofern dieses zu
einem spateren Zeitpunkt moglich sein sollte. GemaR Ziffer 2 der ,Richtlinie zur Entflechtung
des Transportnetzes” bilden sowohl die Wingas GmbH & Co. KG als auch die Wintershall
Holding GmbH sowie deren Tdéchter das vertikal integrierte Unternehmen. Grundsétzlich sind
hierzu auch Tochterunternehmen der OOO GAZPROM export zu zahlen, sofern sie relevante
Energie-Aktivitdten innerhalb der Europaischen Union entfalten. Die Antragstellerin hat mit
Schreiben vom 10.09.2012 (Anlage 6) eine vollstandige Liste der Unternehmen des vertikal
integriérten Energieversorgungsunternehmens vorgelegt, die sowohl die relevanten Wintershall-
Unternehmen als auch die GAZPROM export-Unternehmen enthalten. Die ,Richtlinie zur

Entflechtung des Transportnetzes” wird entsprechend angepasst.

Durch diese Regelung wird jedoch nicht der Anteilserwerb an anderen Unternehmen der BASF-
Gruppe ausgeschlossen. So werden den Geschéftsfiihrern der Antragstellerin derzeit -
I gcv::irt. Auch wenn man
vorliegend davon ausgeht, dass die BASF- nicht Teil des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens ist (siehe oben, Abschnitt 2.1.), wiirde die Unternehmensleitung jedoch

aufgrund der Zugehdrigkeit des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens zum

BASF-Konzern und der stattfindenden Vollkonsolidierung durch ||| GG
I - tococn § 10c Abs. 4 S. 3 EnWG indirekt auch

am Erfolg des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens partizipieren, so dass die
Unabhangigkeit der Unternehmensleitung geféhrdet ist. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass der
Jahresliberschuss des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens seitens der BASF-
Beteiligung (d.h. die Wintershall-Gruppe, siehe oben, Abschnitt 2.1.) im Jahr 2011 | des
Jahresliberschusses der BASF . ausgemacht hat (siehe Schreiben der Antragstellerin vom
20.08.2012, S. 16) und das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen einen wesentli-

chen Beitrag zum wirtschaftlichen Erfolg der BASF-Gruppe leistet.

Soweit die Beschlusskammer im Entscheidungsentwurf die Ansicht vertreten hat, dass ein
Anteilserwerb von Personen, die der Unternehmensleitung angehéren, an Unternehmen der
BASF-Gruppe einschiietlich || . ittclbar an
den Vorgaben des § 10c Abs. 4 S. 1 und 2 EnWG zu messen ist, hélt sie hieran nicht mehr fest.
Im Ergebnis &andert dies jedoch nichts, soweit solche Anteile als Vergltungsbestandteile
erworben wurden, da § 10 ¢ Abs. 4 S. 3 EnWG fir die Unternehmensleitung einen separaten
Verbotstatbestand enthélt. Dieser geht tUber die fur alle Beschéaftigten geltenden Verpflichtungen
bzw. Verbote des § 10c Abs. 4 S. 1 und 2 EnWG hinaus. Dies tragt den gesteigerten Interes-
senkonflikten Rechnung, denen die Unternehmensleitung im Vergleich zu den sonstigen

Beschéftigten unterliegt.
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Nach dem eigenen Vortrag der Antragstellerin nimmt die Unternehmensleitung |||
I - it ist die Vergitung der Unternehmensleitung entgegen § 10c
Abs. 4 S. 3 EnWG in nicht unerheblichem Umfang vom wirtschaftlichen Erfolg des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens abhéngig, da dieser einen erheblichen Einfluss
auf das Konzernergebnis der BASF . hat. Darauf, dass die BASF . nicht selbst Teil des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist, kommt es insoweit nicht an, da die
Norm auch eine mittelbare Abh&ngigkeit der Verglitung vom wirtschafltichen Erfolg des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens erfasst. Dies betrifft nicht nur die laufenden
Vergutungsbestandteile, sondern auch Vergltungsbestandteile aus Vorperioden, soweit der
hieraus resultierende Interessenkonfiikt fortwirkt. Dies ist bei Vergutungen in Form von [}
I o< Fall. da die Vergitung zwar in der Vergangenheit
gewahrt wurde, das potenzielle Interesse, den Geschaftserfolg des Konzerns (iber eine Bevor-
zugung des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens positiv zu beeinflussen, aber
bis zur Veraufierung der Anteile weiter besteht.

Anders als § 10c Abs. 4 S. 2 EnWG enthalt § 10c Abs. 4 S. 3 EnWG zwar keine Verauerungs-
frist fur derartige in der Vergangenheit gezahlte Vergitungsbestandteile. Insoweit erscheint
jedoch eine entsprechende Anwendung von § 10c Abs. 4 S. 2 EnWG sachgerecht. Die Vorgabe
einer kirzeren Frist wére jedenfalls deshalb unverhéltnismagig, weil in diesem Falle Anteile an
der Konzernobergesellschaft, die nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens ist, strengeren Regeln unterfielen als Anteile am vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen selbst. Die Beschlusskammer erteilt daher im Rahmen ihres Ermessens-
spielraums die Zertifizierung gemaf Tenor Ziffer 2. lit. g) unter der Auflage, dass die Gewahrung
von [ - i< Geschaftsfihrer der
Antragstellerin eingestellt wird und die betroffenen Personen der Unternehmensleitung die
bereits erhaltenen Anteile bis zum 31.03.2016 veraufiern.

(2) Die Kommission hat in ihrer Stellungnahme die Ubereinstimmung der Ubergangsfrist des
§ 10c Abs. 4 S. 2 EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie bezweifelt. Die Regelung kénne in
bestimmten Féllen die tatsachliche Unabhangigkeit des Fernleitungsnetzbetreibers untergraben.
Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf zu verlangen, dass die Unternehmensleitung
ihre Beteiligungen am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen so schnell wie
moglich veraduflert oder zumindest einem Treuhander Uberantwortet. Zudem hat die Kommission
moniert, dass fur Mitarbeiter, die Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men halten, (berhaupt keine Verdulerungspflicht gilt.

Wie dargelegt, unterfaitt ||| | I richt unmittelbar § 10c Abs. 4 S. 2 EnWG,

sondern der Regelung des § 10c Abs. 4 S. 3 EnWG, in dessen Rahmen § 10c Abs. 4 S. 2
EnWG allenfalls entsprechend heranzuziehen ist. In Ansehung der Kritik der Européischen

Kommission kann dies indes dahinstehen, da die im EnWG gewabhrte vierjahrige Ubergangsfrist
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fur die VerauBerung von Anteilen der Unternehmensleitung aus Griinden der VerhaltnismaRig-
keit europarechtskonform ist. 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 Gesetzgeber seinen Spielraum nutzt, um die Ubergénge hin
zu einem vollstandig entflochtenen Transportnetzbetreiber mit angemessenen Ubergangsfristen
versieht. Die Einhaltung der von der Gasrichtlinie aufgestellten Grundregel, nach der die
Unternehmensleitung keine Anteile mehr am vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men halten darf, ist dadurch nicht gefahrdet. Im Ubrigen sind keine Anhaltspunkte dafir
ersichtlich, dass diese Regelung im konkreten Fall die tatsachliche ' Unabhangigkeit der Antrag-

stellerin untergrabt.

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

ergibt:

»Allerdings muss auch beriicksichtigt werden, dass Aktien des vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmens auch bei Beschaftigten, die nicht der Unternehmensleitung
des Transportnetzbetreibers angehdéren, in der Vergangenheit (also vor Inkrafttreten der
starkeren Unabhéngigkeitsanforderungen) haufig als sogenannte Mitarbeiteraktien aus-
gegeben wurden und Bestandteil des Vermdgensaufbaus oder der individuellen Alters-
vorsorge dieser Mitarbeiter waren. Die betreffenden Aktien werden jedoch in der Regel

nicht Vergitungsbestandteil 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 Vergangenheit iber Mit-
arbeiteraktienprogramme Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men erworben haben, dieses nun auch zukinftig bevorzugen. Darliber hinaus werden
diese Mitarbeiter auch weit Uberwiegend Uber keine bzw. keine signifikanten Einfluss-
moglichkeiten auf das Tagesgeschift des Netzbetriebs haben. Um zudem den berechtig-
ten Interessen dieses Personenkreises Rechnung zu tragen, wird es diesen Beschéftig-
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. Dies durfte nach den bisherigen Feststellungen auch fiir die
Mitarbeiter der Antragstellerin gelten, da die BASF - nach der hier zugrunde gelegten
Rechtsauffassung nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist,
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wahrend die Anteile an der Wintershall Holding GmbH, der Wingas GmbH & Co. KG und OOO
GAZPROM export nicht frei handelbar sind. Um dies abschlieBend zu verifizieren, verpflichtet
die Beschlusskammer die Antragstellerin Iediglichy, in ihrem Uhternehmen zu priifen, ob solche
Anteile erworben wurden und die Beschlusskammer entsprechend zu informieren (Tenor Ziffer
2. lit. j). Die Beschlusskammer weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass sich die
Vorschrift nicht nur auf Anteile im engeren Sinne bezieht, sondern auch finanzielle Instrumente
erfasst sind, die in vergleichbarer Weise die Unabhéngigkeit von Unternehmensléitung und
Beschéaftigten gefdhrden (wie etwa Aktienoptionen). Das Verbot des Erwerbs von Anteilen gilt
nur fir den direkten Erwerb. Findet ein indirekter Erwerb (z.B. durch Anteile von Aktien in einem
Fonds, der von dritten Fondsmanagern betreut wird, oder im Rahmen von fondsgebundenen
Lebensversicherungen) statt, so ist dies unschadlich. ‘

(3) Soweit die Geschéftsfi]hrervertréige bzw. der Prokuristen-Vertrag betroffen sind, gewéahrleis-
tet die Antragstellerin derzeit unabhangig || GG nicht. dass die Vergitung
von Personen, die der Unternehmensleitung angehdoren, nicht vom wirtschaftlichen Erfolg des
vertikal integrierten Ehergieversorgungsunternehmens bzw. einem seiner Unternehmensteile
abhingig ist (§ 10c Abs. 4 EnWG). |

Aus den'in Anlage B 16.2.1, B 16.2.2 und Anlage 11 zum Schreiben vom 04.05.2012 beigefiig-
ten Geschaftsfuhrervertragen bzw. Prokuristen-Vertrag ergibt sich, dass die beiden Geschafts-
fuhrer und der Prokurist der Antragstellerin neben einem Jahresgehalt auch [N
- -
Sicht der Beschlusskammer ist diese Vertragskiausel nicht mit den Vorgaben aus § 10c Abs. 4
S. 3 EnWG vereinbar und daher nicht zuldssig.

GemaR § 10c Abs. 4 S. 3 EnWG hat der Unabhéngige Transportnetzbetreiber zu gewéhrleisten,
dass die Verguitung von Personen, die der Unternehmensleitung angehéren, nicht vom wirt-
schaftlichen Erfolg, insbesondere dem Betriebsergebnis, des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens oder eines seiner Tochterunternehmen abhéngig ist. Die Antragstellerin ist
hingegen der Auffassung, dass BASF . nicht vom Regelungsgehalt des'§ 10c Abs. 4 S. 3
EnWG erfasst sei, da die BASF . Obergesellschaft des BASF-Konzerns und gerade nicht Teil
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens sei. Auch hier gilt jedoch, dass auch
wenn die BASF . nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist
(siehe hierzu oben, Abschnitt 2.1.), die Unternehmensleitung dennoch aufgrund der Zugehérig-

keit des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens zum BASF-Konzern und der

satindencen Volkensolcerer [
I ncirckt auch am Erfolg des vertikal integrierten

Energieversorgungsunternehmens (Wintershall-Gruppe) ‘partizipieren wiirde. Der Beitrag des

vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens (Wintershall-Gruppe) am unternehmeri-

schen Erfolg der BASF-Gruppe ist auch nicht nur marginal, sondern vielmehr mit [Jjj Anteil
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am Jahresiiberschusses der BASF [JJ] im Jahr 2011 maRgeblich. Damit wird — wie bei einer
unmittelbaren Verkniipfung der Vergiitung mit dem wirtschaftlichen Erfolg des vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmens — die Unabhangigkeit der Unternehmensleitung gefahr-

det. Die Beschlusskammer erteilt daher im Rahmen ihres Ermessensspielraums die Zertifizie-

rung gemaB Tenor Ziffer 2. lit. h) unter der Auflage, dass |G
I - ragen i

den Personen der Unternehmensleitung gestrichen wird.

Die Europaische Kommission bestétigt die Bewertung der Bundesnetzagentur, allerdings solle
.auch hier eine Verkurzung der Frist fur die Anpassung geprift bzw. eine Anpassung als
Vorbedingung der Zertifizierungsentscheidung auferlegt werden. Die Bundesnetzagentur hat die
Bedenken der Kommission geprift und kommt zu dem Schiuss, dass die Frist angemessen ist.
Es ist kein Grund dafiir ersichtlich, bei der Entscheidung zur Vergiitung der Geschéftsfiihrung
von der allgemeinen Umsetzungsfrist, zu der sich die Beschlusskammer entschieden hat,
abzuweichen. Aus Sicht der Beschlusskammer kommt auch eine entsprechende ,aufschiebende
Bedingung® nicht in Betracht. Diese erscheint mit Blick auf die sonstigen erfillten Zertifizierungs-

voraussetzungen weder sachgerecht noch angemessen.

2.6.6. Personen der zweiten Fiihrungsebene

Die Vorgaben des § 10c Abs. 2 S. 1, Abs. 3 und 5 EnWG gelten auch fiir Personen, die der
obersten Unternehmensleitung unmittelbar unterstellt und fir Betrieb, Wartung oder Entwicklung
des Netzes verantwortlich sind (§ 10c Abs. 6 EnWG). Demnach haben auch diese Personen der
sog. ,zweiten Flhrungsebene® die Vorgaben des EnWG hinsichtlich ,Cooling On®, ,Cooling Off*

und der Unabhangigkeit, génzlich oder teilweise, zu erflllen.

(1) Aus Sicht der Beschlusskammer sind grundsétzlich alle Fachbereichsleiter, die einen
kommerziellen, rechtlichen oder technischen Verantwortungsbereich in Zusammenhang mit
Betrieb, Wartung oder Entwicklung des Netzes leiten, als Personen der ,zweiten Flhrungsebe-

ne“ einzustufen, es sei denn, sie sind fiir offensichtlich netzfremde Dienstleistungen verantwort- ‘
lich. Die Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals kann also nicht auf rein technische Aufgaben
im Zusammenhang mit dem Betrieb, der Wartung und Entwicklung des Netzes verengt werden,

wie dies von der Antragstellerin vorgetragen wird.

Nach dem von der Antragstellerin vorgelegten Organigramm (vgl. Anlage 15 zum Schreiben
vom 20.08.2012, Organigramm Stand 01.08.2012) und der Aufgabenbeschreibung der einzel-
nen Fachbereiche (vgl. S. 13 ff. des Antrags) sind aus Sicht der Beschlusskammer die Leitun-

gen vorfffl] Fachbereichen, im Einzelnen die Leitungen der Bereiche ||| GG
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I :'s Personen der zweiten Filhrungsebene i. S. d. § 10c Abs. 6

EnWG einzuordnen.

(2) Die Antragstellerin vertritt hingegen die Auffassung, dass lediglich die Leiter der Fachberei-

oo
I s Personen der

zweiten Fuhrungsebene i. S. d. § 10c Abs. 6 EnWG einzustufen seien, da die von der Be-
schlusskammer vorgenommene Ausleguhg des § 10c Abs. 6 EnNWG zu weit reiche. Sie sei
weder mit dem Wortlaut noch mit der Gesetzesbegriindung der Regelung vereinbar. Aus Sicht
der Antragstellerin werden verschiedene der génannten Fachbereiche lediglich dienstleistend fur
andere Fachbereiche tétig und hétten daher keine diskriminierungsrelevanteh Entscheidungsbe-
fugnisse. '

(3) Den Ausfilhrungen der Antragstellerin ist insoweit zuzustimmen, als dass auch aus Sicht der
Beschlusskammer nur solche Personen unter die Vorgaben des § 10c Abs. 6 EnWG fallen, die
fur Betrieb, Wartung oder Entwicklung des Netzes verantwortlich sind, also eine direkte Zustan-
digkeit fur und Entscheidung‘sbef_u‘gnisse im Hinblick auf einen dieser Bereiche haben. Die bloe
unterstilitzende Einbeziehung in einzelne Entscheidungsprozesse im Hinblick auf einen dieser
Bereiche reicht fir eine Verantwortlichkeit im Sinne von §10c Abs. 6 EnWG nicht aus. Im
vorliegenden Fall ergibt sich jedoch bereits aus der von der Antragstellerin beigefiigten Be-

schreibung der Aufgaben und Zusténdigkeiten der einzelnen Fachbereiche, dass nicht nur die

von der Antragsteterin genan (N
_ fur Betrieb, Wartung oder Entwicklung des Netzes verantwortlich sind,
sondern auch die anderen [JJFachbereiche originare Zustandigkeiten und Entscheidungsbe-
fugnisse in diesen Bereichen haben, die eine eigene Verantwortlichkeit i.S.v. § 10c Abs. 6

EnWG begriinden. Dafiir spricht schon, dass sie der Unternehmensleitung direkt unterstellt sind.

Diese Auslegung fuhrt aﬁch nicht dazu, dass das zweite Tatbestandsmerkmal des § 10c Abs. 6
EnWG (Bétrieb, Wartung oder Entwicklung des Netzes) praktisch seine Bedeutung verliert, da
es von der individuellen unternehm‘ensinternen Organisation abhangt, welche Fachbereiche
welche Aufgaben Ubernehmen und entsprechende Zustadndigkeiten erhalten. Zudem gibt es
auch Unabhangige Transportnetzbetreiber, bei denen die Leitung einiger Fachbereiche zwar
unmittelbar der obersten Unternehmensleitung unterstelit ist und folglich fiir diese Bereiche
verantwortlich sind, aber dennoch nur netzfremde Dienstleistungen zu verantworten haben. Dies -
kénnte beispielsweise fir Abteilungen mit den Aufgabenbereicheh .Zentrale Dienste®, ,Facility
Management®, ,Assistance” oder ,Sicherheit, Umwelt und Gesundheit® gelten, ist aber immer

von den origindren Zustandigkeiten und Entscheidungsbefugnissen dieser Abteilungen im
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konkreten Einzelfall abhdngig. Im vorliegenden Fall heilt das fur die Antragstellerin, dass die

Fachbereiche

I icht in den Anwendungsbereich der Vorschrift des § 10c Abs. 6

EnWG fallen, weil diese Bereiche netzfremde Dienstleistungen erbringen.

(4) Alle anderen Bereiche sind jedoch fiir Betrieb, Wartun.g oder Entwicklung des Netzes
entweder unmittelbar oder mittelbar. verantwortlich. Fir die -Fachbereich_

I bcstrciten weder die Antragstellerin noch die

Leiter dieser Fachbereiche (Beigeladenen zu [Jil] das Vorliegen der Voraussetzungen.

Fir die anderen [JJJ Fachbereiche liegen die Voraussetzungen ebenfalls vor. Mit dem

technischen Betrieb des Netzes und dem Netzausbau sind die Fachbereiche

I . trennbar verbunden. Die geht aus den Stellenbeschreibungen hervor, die die
Antragstellerin vorgelegt hat (vgl. S. 13 ff. des Antrags):

In allen diesen Fachbereichen werden damit relevante Teile der Netzbetriebs- und Netzausbau-

tatigkeiten der Antragstellerin wahrgenommen.
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Fur den operativen Betrieb mitverantwortlich ist auch der Bereich'—

weder technischer noch kommerzieller Betrieb des

"Netzes moglich wére:

Auch der Fachbereichijj Bl st entsprechend seiner Aufgaben fiir Betrieb, Wartung
und Entwicklung des Netzes verantwortlich, da er nicht nur fir

verantwortlich ist.

Beim Fachbereich _ handelt es sich um einen unterstiitzenden Bereich fur
den eigentlichen technischen Netzbetrieb:

Ohne diese Dienstleitungen ist ein Netzbetrieb nicht moglich, da

Dariber hinaus sind auch die folgenden Zentralbereiche von der Regelung des §’1OC Abs. 6
EnWG betroffen: ,

Hintérgrund dieser Einordnung ist, dass diese Bereiche zwingend erforderlich sind, um den

technischen Netzbetrieb sicherzustellen und Netzentwicklung zu gewéhrl‘eisten. Zudem bestim-

men diese Fachbereiche mafgeblich die Funktionsweise und Funktionsfahigkeit der unmittelbar
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fur den technischen Netzbetrieb verantwortlichen Bereiche. Innerhalb ihrer Verantwortungsbe-
reiche steuern sie unmittelbar auch den Netzbetrieb und die Netzentwicklung, z.B. aufgrund der

eigenstandigen Bewertung

(5) Soweit die Antragstellerin dartiber hinaus vortragt, dass die von der Beschlusskammer
vertretene weite Auslegung auch nicht 'du'rc’h Sinn und Zweck des § 10c Abs. 6 EnWG gedeckt
sei, kann dem nicht gefoigt werden. Nach der Gesetzesbegriindung sollen von § 10c Abs. 6
EnWG solche Personen erfasst werden, die zwar nicht der Unternehmensleitung angehdéren,
aber eine vérgleichbare Stellung wie die Unternehmensleitung haben und ebehfalls erheblichen
Einfluss und umfangreiche Kenntnisse der technischen Eigehschaften des Transportnetzes und
seines Zustands haben (vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 64). Ankniipfungspunkt der gesetzlichen
Regelung ist demnach die Moglichkeit zur Einflussnahme und die Verantwortung flr einen der
drei Bereiche "Betrieb, Wartung oder Entwicklung des Netzes", die alle umfangreiche Kenntnis-
se der technischen Eigenschaften des Netzes und seines Zustands vermitteln und vorausset-
zen. Solche Kenntnisse sind jedoch, anders als von der Antragstellerin vorgetragen, auch bei
Personen der zweiten Fihrungsebene, die fir einen kommerziellen oder rechtlichen Bereich .
verantwortlich sind, vorhanden, da auch die Bearbeitung und Entscheidung von kommerziellen
uhd rechtlichen AUfgaben und Fragestellungen in Bezug auf Betrieb, Wartung und Entwicklung

des Netzes umfangreiche Netzkenntnisse erfordern.

(6) Die vorgenommene Auslegung des § 10c Abs. 6 EnWG stellt daher auch keinen, wie von der
Antragstellerin vorgetragen unverhéltnismaRigen Eingriff in die Berufswahlfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) dar. Es ist der Antragstellerin dahingehend zuzustimmen, dass es sich bei der Regelung
des § 10c Abs. 6 EnWG um eine Beschrankung der Berufswahlfreiheit der betroffenen Personen
handelt (vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/6072, S. 64). Aus VerhdaltnisméRigkeitsgrin-
den darf der von der Regelung erfasste Personenkreis daher nicht (iber Gebiihr ausgedehnt
werden. Allerdings ist dieser Personenkreis aufgrund seines Einflusses und seiner Kennthisse
mit der Unternehmensleitung eingeschrénkt vergleichbar und wére ohne die Erstreckung ‘der
Vorgaben aus § 10c EnWG nur zuféllig nicht erfasst. Dies wére jedoch ausgehend vom Sinn
und Zweck der Regelungen, ndmlich der Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien Betriebs
des Transportnetzes und der Schaffung eines funktionierenden, wettbewerblichen Energie-
markts mit Transportnetzen als vollstdndig neutralen Marktplatzen, nicht sachgerecht. Es sind

daher fiir die Beurteilung der Einschrankungen der Berufswahlfreiheit und des Eigentumsrechts
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fur diesen Mitarbeiterkreis grundsétzlich die gleichen MaRstébe heranzuziehen wie fir die
Bewertung im Falle der Unternehmensleitung (vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 63 und 64).

(7) Vor diesem Hintergrund ist die von der Beschlusskammer vorgenommene Auslegung des
§ 10c Abs. 6 EnWG nicht zu weitreichend. Sie ist erforderlich, um einen diskriminierungsfreien
Betrieb des Transportnetzes zu gewéhrleisteh. Denn auch Personen der zweiten FUhruhgsebe-
ne, die nicht fir den technischen, sondern flir einen kommerziellen oder rechtlichen Bereich
verantwortlich sind, verfligen in der Regel {iber umfangreiche diskriminierungsrelevante Kennt-
nisse des Netzes. Durch die Anwendung des § 10c EnWG auf diese Personengruppe soll das
Diskriminierungspotential, das mit einem internen Wechsel dieser Personen einhergeht,
minimiert werden. Sie ist zudem verhdltnismaRig, da es dem betroffenen Personenkreis
weiterhin jederzeit méglich ist, auBerhalb des vertikal integrierten Energieveréorgungsunterneh-
mens und seiner Tochterunternehmen, beispielsweise auch bei einem nicht in den Wettbe-
werbsbereichen titigen Konzernunternehmen oder bei einem anderen Transportnetzbetreiber,
zu arbeiten. ’ "

Hierin liegt auch kein VerstoR gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), den die Beigelade-
nen zu 2) bis 20) geltend machen. Es ist schon unzutreffend, dass Geschaftsfiihrer und Fih-
rungskréafte anderer Transbortnetzbetreiber.ungleich behandelt werden, da sie den gleichen
Vorgaben unterworfen sind wie die Geschaftsfuhrer und Fuhrungskrafte der Antragstellerin.
Innerhalb ,seines” vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens darf keine Fiihrungs-
kraft mehr wechseln, ohne die Cooling On- und Cooling Off-Regeln einzuhalten. ZUtreffend iét
Zwar, dass Fuhrungskréfte ohne Abwarten dieser Fristen bei ,,anderen“‘ vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen beschaftigt werden kénnen. Diese Differenzierung ist jedoch
sachlich gerechtfertigt, da die Entflechtungsvorgaben in erster Linie auf die Trennung von Netz-
und Wettbewerbsaktivitaten innerhalb des ,eigenen® vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens gerichtet sind, weil aufgrund der gesellschaftlichen Kontrollrechte hier ein besonde-

res Ndheverhéltnis vermutet wird.

(8) Die Antragstellerin hat bislang nur - Fachbereichsleiter als Personen der zweiten Fiih-
rungsebene i. S. d. § 10c Abs. 6 EnWG benannt. Da die Antragstellerin und die Beschlusskam-
mer unterschiedliche Auffassungen (ber den von § 10c Abs. 6 EnWG erfassten Personenkreis
haben, werden in Tenor Ziffer 3 aus Griinden der Rechtssicherheit — insbesondere mit Blick auf
die Gewahrleistung der Einhaltung der ,Cooling Off“-Vorgaben aus § 10c Abs. 5 EnWG - die
Leitungspositionen festgestellt, fur die die Vorgaben des § 10c Abs. 6 EnWG gelten. Da alle
Personen der zweiten Fllhrungsebene, fir die aus Sicht der Beschlusskammer die Vorgaben
des § 10c EnWG gelten, bereits vor dem 03.03.2012 in ihrer Position tatig waren, sind die

Vorgaben des § 10c Abs. 2 S. 1 EnWG fiir diese Personen erfilllt. Sollte es spéatere einzelne

Wechsel gegeben haben, ist dies aufgrund der Quotenregelung nicht zu beanstanden.
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(9) Aus den vorgenannten Griinden war der Antrag der Antragstellerin, dass die Regelungen
des § 10c Abs. 2, 5 und 6 EnWG im Falle der Antragstellerin nicht zur Anwendung kommen,
abzulehnen (Tenor zu Ziffer 6.). Auch der Hilfsantrag, nach der keine langere Frist als sechs
Monate fir das Cooling On bzw. Cooling Off des betroffenen Personenkreises gelten soll, war
abzulehnen. Eine Rechtsgrundlage firr eine solche Einschrankung besteht nicht. Im Ubrigen
kann die Beschlusskammer nicht feststellen, dass die Regelung verfassungswidrig ist, so dass
fur eine einschrankende Feststellung weder Bedarf noch Rechtsgrundlage bestehen. Aus den

gleichen Griinden waren die inhaltsgleiche Antrége der Beigeladenen zu 2) bis 20) abzulehnen.

2.7. Aufsichtsrat

Die Antragstellerin verfiigt Giber einen Aufsichtsrat (siehe folgenden Abschnitt 2.7.1.), der die ihm
in § 10d EnWG zugedachten Aufgaben weitestgehend wahrnimmt (siehe folgenden Abschnitt
: 2.7.2.). Die Anforderungen an die Unabhéngigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrates vom vertikal

integrierten Energieversorgungsunternehmen werden erfiillt (sieche folgenden Abschnitt 2.7.3.).

2.71. Gewadhrleistung eines Aufsichtsrats

Die Antragstellerin verfigt entsprechend der Vorgabe in § 10d Abs. 1 EnWG Uber einen
Aufsichtsrat nach Abschnitt 2 des Teils 4 des Aktiengesetzes. Der Aufsichtsrat der Antragstelle-
rin wurde durch Gesellschafterbeschluss vom 23.02.2012 bestellt, er umfasst sechs Personen:

2.7.2. Aufgabenbereich

Der Aufsichtsrat nimmt die ihm in § 10d Abs. 2 EnWG zugedachten Aufgabenbereiche war. In
§§ 8 ff. der Satzung (vgl. Anlage B10.2.1) der Antragstellerin finden sich Regelungen zum
Aufgabenbereich und den Rechten und Pflichten des Aufsichtsrates. So entscheidet der
Aufsichtsrat tiber die Bestellung und Vertragsbeendigung von Mitgliedern der Unternehmenslei-
tung einschlieRlich Vergltung und sonstigen Beschéaftigungsbedingungen (vgl. § 8 Nr. 10 der
Satzung) sowie Uber die Héhe der an die Gesellschafter auszuzahlenden Gewinnanteile, die
Genehmigung des Finanz- und Investitionsplans sowie Uber die Hohe der Verschuldung der

Gesellschaft (vgl. § 8 Nr. 6 bis 8 der Satzung). Der Antrag der Antragstellerin enthalt Informatio-
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I - den erforderlichen Befugnissen des Aufsichtsra-

tes beim Ergebnisabflihrungsvertrag siehe oben, Abschnitt 2.5.1., sowie Auflage in Tenor zu

. Ziffer 2. lit. b).

Der Aufsichtsrat kann hingegen keinen Einfluss auf das laufende Geschéfte, insbesondere den
Netzbetrieb sowie die Aufstellung des zehnjdhrigen Netzentwicklungsplans, nehmen (vgl. § 5
Abs. 5 und § 9 Abs. 3 der Satzung). Hierfur ist ausschlieBlich die Geschaftsfiihrung zustandig.

2.7.3. Unabhingigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats

Die Antragstellerin hat erklért, dass die in § 10d Abs. 3 EnWG enthaltenen Regelungen bezlig-
lich der Unabhéngigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats eingehalten werden. So gelten die
Unabhangigkeitsanforderungen des § 10c Abs. 1-5 EnWG auch fir die Halfte der Mitglieder
(minus 1 Mitglied) des Aufsichtsrats entsprechend. |

GemaR § 10d Abs. 3 S. 1 EnWG i.V.m. § 10c Abs. 3 S. 1 EnWG durfen zumindest zwei
Aufsichtsratsmitglied der Antragstellerin wed)er‘beim vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmen oder einem seiner Teile, aulRer dem Unabhangigen Transportnetzbetreiber, ange-
stellt sein noch Geschéaftsbeziehungen zum vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men oder einem dieser Teile unterhalten.

Alle sechs Mitglieder sind vor dem 03.03.2012 ernannt worden. GemaR § 10d Abs. 3 S. 1 in
Verbindung mit § 10c Abs. 2 S. 3 EnWG finden daher die Vorgaben des § 10c Abs. 2 S. 1 und
S. 2 EnWG auf kein Aufsichtsratsmitglied Anwendung.

Dem Antrag sind zudem persénliche Erklarungen von |G

I beigefiigt, aus denen ersichtlich ist, dass sie als Mitglied des Aufsichtsrates den
Anforderungen nach § 10c EnWG geniigen (vgl. Anlagen 19 und 20 zum Schreiben vom
04.05.2012).

2.8. Gleichbehandlungsprogramm und Gleichbehandlungsbeauftragter

Die Antragstellerin hat schlieBlich dargelegt, dass sie die Anforderungen des § 10e EnWG zum

Gleichbehandlungsprogramm und zum Gleichbehandlungsbeauftragten erfulit.

(1) Das Gleichbehandlungsprogramm wurde vorgelegt und entspricht den Anforderungen (§ 10e
Abs. 1). Das Gleichbehandlungsprogramms der Antrégstellerin (vgl. Anlage 7 zum Schreiben
vom 10.09.2012) enthalt fur alle Beschaftigten der Antragstellerin verbindliche Regelungen zur
diskriminierungsfreien Auslibung des Transportnetzgeschéfts. Verstéfe gegen die im Gleichbe-
handlungsprogramm festgelegten Pflichten stellen fur die Mitarbeiter eine Verletzung ihrer

arbeitsrechtlichen Verpflichtungen dar und kénnen arbeitsrechtliche Konsequenzen nach sich
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ziehen. Die Beschlusskammer geht davon aus, dass das Gleichbehandlungsprogramm den
Mitarbeitern auch ordnungsgemall bekannt gemacht worden ist, so dass die hierin beschriebe-

nen Sanktionen durchgesetzt werden kénnen.

Die Gleichbehandlungsbeauftragte Gberwacht im Sinne ihrer Pflichten nach § 10e Abs. 4 bis 7
EnWG die Einhaltung des'Gleichbehandlungsprogramms und unterrichtet die Regulierungsbe-

hérde regelméanig dariber.
(2) Die Gleichbehandlungsbeauftragte erfullt die gesetzlichen Anforderungen.

Frau Bianca Dittmann ist vom Aufsichtsrat am 16.05.2012 als Gleichbehandlungsbeauftragte
bestellt worden (vgl. Schreiben vom 25.05.2012). Die Anforderungen an ihre Unabhéngigkeit
(§ 10e Abs. 2 S. 3 i.V.m. §10c Abs. 1-5 EnWG) werden durch die Zusatzvereinbarung zum
Anstellungsvertrag (vgl. Anlage 8 zum Schreiben vom 10.09.2012) und durch das Gleichbe-
handlungsprogfamm (vgl. Ahlage 7 zum Schreiben vom 10.09.2012) erfillt.

Die Gleichbehandlungsbeauftragte ist der. Unternehmensleitung unmittelbar unterstellt und
weisungsfrei (§ 10e Abs. 2 S. 4 EnWG). Des Weiteren hat die Antragstellerin erklart, dass sie
der Gleichbehandlungsbeauftragten alle fiir die Erfillung ihrer Aufgaben notWendigen Mittél
- bereitstellt und Zugang zu allen fur die Erfullung ihrer Aufgaben erforderlichen Daten sowie zu
den Geschéftsrdaumen der Antragstellerin einrdumt (siehe Anlage 3 zum Schreiben vom
10.07.2012). Ferner wird die Unabhéangigkeit durch eine aufgabengerechte Ausstattung und die
Einbindung der Gleichbehandlungsbeauftragten in die Entscheidun‘gsabléufe gewabhrleistet. Das
Recht der Gleichbehandlungsbeauftragten zur Teilnahme an allen Sitzungen der Unterneh-
mensleitung, des Aufsichtsrates und der Gesellschafterversammlung nach § 10e Abs. 6 EnWG
ist in der Satzung der Antragstellerin, im Gleichbehandlungsprogramm und in der Zusatzverein-
barung zum Anstellungsvertrag (Anlage 8 zum Schreiben vom 10.09.2012) verankert. Die
Verpflichtung an Sitzungen des Aufsichtsrates nach § 10e Abs. 6 Nr. 1 bis 3 EnWG teilzuneh-

men, ist im Gleichbehandlungsprogramm geregelt.

Die Auftrags- oder Beschéftigungsbedingungen der Gleichbehandlungsbeauftragten entspre-
‘chen den gesetzlichen Vorgaben (vgl. § 10e Abs. 3 S. 4 EnWG).

2.9. Nebenbestimmungen (Tenor Ziffer 2.)

Die unter Tenor Ziffer 2 ausgesprochenen Nebenbestimmungen sind rechtmaRig. Die Zertifizie-
rung kann mit Nebenbestimmungen verbunden werden, soweit dies erforderlich ist, um zu
gewdahrleisten, dass die Vorgaben des § 8 EnWG erfilllt werden (§ 4a Abs. 4 EnWG). Sie kann
im Sinne von § 36 VWVfG befristet, bedingt oder unter Widerrufsvorbehalt erlassen werden.
Ebenso kann sie mit einef Auflage oder dem Vorbehalt deren nachtraglicher Aufnahme,
Anderung oder Ergénzung versehen werden. Die VerstoRe gegen die Entflechtungsvorgaben

sind nicht von solcher Intensitat und solchem Umfang, dass der Antrag abzulehnen ware.
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Vielmehr ist vorliegend das Instrument der Auflage — auch und gerade unter Verhéltnisméfsig-
keitsgesichtspunkten — geeignet aber auch erforderlich, um in einem vertretbaren zeitlichen
Rahmen rechtmafRige Zustdnde herbeizuflihren. Weniger milde Maflinahmen (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 Ausiibung des ihr eingeréufnten Ermessens hat sich die Beschluss-

kammer entschlossen, die Zertifizierung unter folgenden Auflagen zu erteilen:

(1) Die Zertifizierung wird gemaR Tenor Ziffer 2. lit. a) unter der Auflage erteilt; dass die Tren-
nung der Informationstechnologie bis spatestens zum 15.05.2013 vollsténdig abzuschliel3en ist.
Der Prozess zur Tre‘nnung der Informationstechnologie insbesondere hinsichtlich der IT-
Infrastruktur ist zwar weit fortgeschritten, aber noch nicht abgeschlossen (siehe oben, Abschnitt
2.4.6.). Insoweit erfillt die Antragstellerin die Vorgaben des § 10a Abs. 5 EnWG derzeit noch
nicht uneingeschrénkt. Die Trennung wird nach den eigenen Angaben der Antfagstellerin bis
zum 15.05.2013 vollstdndig abgeschlossen sein, so dass mit der Auflage eine nur begrenzte

angemessene Ubergangszeit gewahrt wird.

(2) Der zwischen der Antragstellerin und der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG bestehende
Ergebnisabfiihrungsvertrag beeintrachtigt aus Sicht der Beschlusskammer die Handlungsféhig-
keit des Aufsichtsrates der Antragstellerin.'Die Beschlusskammer sieht hierin einen VerstoR
gegen § 10d Abs. 2 EnWG. Daher wird die Zertifizierung gemaf Tenor Ziffer 2. lit. b) nur unter
der Auflage erteilt, dass der zwischen der Antragstellerin und der W&G Beteiligungs-GmbH &
Co. KG geschlossene Ergebnisabfiihrungsvertrag spatestens sechs Monate nach Erteilung der
Zertifizierung vom Aufsichtsrat der Antragstellerin zu genehmigen ist. Die in § 1 Abs. 2 des
Ergebnisabfiihrungsvertrags vereinbarte Bindung der Gewinnriicklagenbildung an die Zustim-
mung der W&G Beteiligungs-GmbH & Co. KG ist ebénfalls spédtestens sechs Monate nach
Erteilung der Zertifizierung zu streichen, da auch hierliber allenfalls der Aufsichtsrat der Antrag-
stellerin zu entscheiden hat.

I ' —
~
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(4) Die Zertifizierung wird gemaR Tenor Ziffer 2. lit. d) auch unter der Auflage erteilt, dass die
Geltung von Konzernrichtlinien des BASF-Konzerns fir die Antragstellerin spatestens sechs
Monate nach Erteilung der Zertifizierung aufzuheben ist. Die Unabhéngigkeit der Antragstellerin
wird durch die meisten Konzernrichtlinien der BASF beeintrachtigt, da der BASF-Konzern
hierdurch in unzuldssiger Weise Einfluss auf das laufende Geschaft der Antragstellerin nimmt.
Soweit keine Aufhebung durch die BASF. erfolgt, gentigt hierzu die Erklarung der Antragstel-
lerin, die Konzernrichtlinie nicht langer anzuwenden. Damit wird dem Umstand Rechnung
getragen, dass die BASF . nicht unmittelbar Adressatin des 'vprliegenden Zertifizierungsver-
fahrens ist. Zugleich erscheint eine formale Aufhebung de‘r Konzernrichtlinie dann nicht zwin-
gend erforderlich, wenn die Antragstellerin sie jedenfalls nicht ldnger anwendet und dies
gegeniber der Beschlusskammer verbindlich zusichert. Zwar sind aus entflechtungsrechtlicher
Sicht grundsétzlich Uberhaupt keine Konzernrichtlinien der BASF mehr anzuwenden, eine
Ausnahme hiervon wére allenfalls dann zuldssig, wenn fir die Vollkonsolidierung erforderliche
konzernweite Bilanzierungsregeln im Rahmen einer Neuregeluhg umgesetzt werden sollen. Die
festgelegte Frist ist angemessen, da mit groReren Ubergangsschwierigkeiten nicht zu rechnen

ist, wenn die Antragstellerin das laufende Geschéft unabhéngig vom BASF-Konzern wahrnimmt.

l . —
~—

(6) Die Zertifizierung wird geman Tenor Ziffer 2. lit. f) Uberdies unter der Auflage erteilt, dass die
Antragstellerin verpflichtet ist, bis spatestens sechs Monate nach Erteilung der Zertifizierung die
Vertrage der Geschéftsflihrung und den Musterarbeitsvertrag dahingehend zu dndern, dass die
Beachtung von Konzernrichtlinien des BASF-Konzerns nicht gefordert wird. Die Anwendung und
Geltung von Konzernrichtlinien oder &hnlichen Leitlinien der BASF-Gruppe, die das laufende
Geschaft des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers betreffen, sind grundséatzlich unzulassig.
Folglich kénnen weder die Unternehmensleitung noch die Mitarbeiter an die Einhaltung von
,Grundsdtzen und Regelungen der BASF-Gruppe“ verpflichtet werden. Die Vertrage sind
deshalb innerhalb der angemessenen Frist anzupassen.
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(7) Die Zértifizierung wird gemaR Tenor Ziffer 2. lit. g) weiterhin unter der Auflage erteilt, dass
die Antragstellerin verpflichtet ist, bis spatestens sechs Monate nach Erteilung der Zertifizierung
die Gewshrung von |, -~ cic
Geschaftsfuhrung der Antragstellerin einzustellen. Die Antragstellerin hat zu gewahrleisten, dass
die betroffenen Personen der Unternehmensieitung [ || N T TR
I - icic bis zum 31.03.2016 verauBern. Den Geschaftsfiih-

om der_Aniragstele werdencerzot |
I ocv:ht. Durch die Teilnahme |G <o ren die

Geschéftsfilhrer indirekt auch am Erfolg des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens (Wintershall-Gruppe) partizipieren, da das vertikal integrierte Energieversorgungsunter-
nehmen einen wesentlichen Beitrag zum wirtschaftlichen Erfolg der BASF-Gruppe leistet.

(8) Die Zertifizierung wird gemafR Tenor Ziffer 2. lit. h) unter der Auflage erteilt, dass die Antrag-
stellerin verpflichtet ist, bis spatestens sechs Monate nach Erteilung der Zertifizierung die

Bindung der Vergutung der Unternehmensleitung || NG

- aus den Vertrdgen mit den Personen der Unternehmensleitung zu streichen. Die
Vergiitung der Geschaftsfuhrer ist derzeit auch |G
I A dem wirtschaftlichen Erfolg der BASF-Gruppe hat das vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen (Wintershall-Gruppe) mafigeblichen Anteil, so dass hier — wie
bei einer unmittelbaren Verkniipfung der Vergiitung der Geschéftsfiihrer ]
I - > Unabhangigeit der
Unternehmensleitung gefahrdet wird. Die Auflage ist deshalb erforderlich, um die Unabhéangig-
keit der Unternehmensleitung zu gewahrleisten. Die gewahrte Frist gibt ausreichend Zeit flr

Nachverhandlungen zwischen den betroffenen Parteien.

(9) SchlieBlich wird die Zertifizierung gemaR Tenor Ziffer 2. lit. i) unter der Auflage erteilt, dass
die Antragstellerin verpflichtet ist, bis spatestens sechs Monate nach Erteilung der Zertifizierung
die ,Richtlinie zur Entflechtung des Transportnetzes* und den Musterarbeitsvertrag dahingehend
zu &andern, dass die Antragstellerin sowohl Teil des bvertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternenmens der Wintershall-Gruppe als auch Teil des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens der GAZPROM export-Gruppe ist (siehe oben, Abschnitt 2.1.). Sowoh! die
»Richtlinie zur Entflechtung des Transportnetzes“ der Antragstellerin als auch der Musterarbeits-
vertrag der Antragstellerin enthalten noch eine andere — auf die Wintershall-Gruppe beschrankte
— Definition des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens. Zwar hat die Antragstel-
lerin mit Schreiben vom 10.09.2012 eine Anpassung (zumindest der Richtlinie) in Aussicht
gestellt — diese Anpassung'ist bisher aber noch nicht erfolgt, so dass die Auflage erforderlich

und angemessen ist.

(10) Die Europaische Kommission hat zu Recht darauf hingewiesen, dass fiir Anteile am vertikal

integrierten Energieversorgungsunternehmen, die von Mitarbeitern vor dem 03.03.2012 erwor-
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ben wurden, im deutschen Rechtsrahmen kéine VerauRerungspflicht gilt. Inwieweit diese
Regelung europarechtskonform ist, bedarf keiner Entscheidung, sofern die Mitarbeiter der
Betroffenen keine Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen halten.
Soweit das vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen in dem oben dargelegten
Sinne betroffeh ist, also insbesondere die Wintershall Holding GmbH, die Wingas GmbH & Co.
\ KG und OO0 GAZPROM export, ist nach den Erlauterungen der Antragstellerin davon auszu-
gehen, dass ihre Mitarbeiter keine Anteile an diesen Unternehmen halten. Anders als die Anteile
an der BASF- sind solche Anteile nicht frei handelbar.

Zur abschlieBenden Verifizierung dieses Sachverhalts wird der Antragstellerin aufgegeben
(Tenor Ziffer 2. lit. j), der Beschlusskammer in einer Frist von sechs Monaten nach Erteilung der
Zertifizierungsentscheidung mitzuteilen, ob solche Anteile erworben wurden. Ausgehend von der
hier zugrunde gelegten Reichweite des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens
bezieht sich diese Mitteilungspflicht nicht auf Anteile an der BASF ..\Da diese nach den
vorliegenden Feststellungen nicht Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens ist, besteht fiir Anteile, die von Mitarbeitern etwa im Rahmen des Mitarbeiterbeteiligungs-
programms erworben wurdeh, weder eine Mitteiluhgs- noch eine VerdulRerungspflicht. Hiervon
unberihrt bleiben die weitergehenden Anforderungen an die Unternehmensleitung, die sich aus
§ 10c Abs. 4 S. 3 EnWG ergeben. |

2.10. Feststellung (Tenor Ziffer 3.)

Tenor Ziffer 3 enthalt die Feststellung, dass die jeweilige Leitung der Bereiche

der Antragstellerin den Vorgaben des § 10c Abs. 6

EnWG unterliegen. Diese Feststellung ist aus Griinden der Rechtssicherheit- insbesondere mit
" Blick auf die Gewabhrleistung der Einhaltung der ,Cooling Off-Vorgaben aus § 10c Abs. 5 EnNWG
— erforderlich, da die Antragstellerin und die Beschlusskammer unterschiedliche Auffassungen
Uber die Auslegung und den von § 10c Abs. 6 EnWG erfassten Personenkreis haben (siehe
oben Abschnitt 2.6.6.). ‘ ’

2.11. Sonstige Genehmigungen und Zustimmungen (Tenor Ziffer 4.)

Die im Rahmen der erstmaligen Zertifizierungsentscheidung erforderlichen entflechtungsrechtli-
chen Genehmigungen und Zustimmungen werden erteilt. Dies betrifft die Genehmigung der

kommerziellen und finanziellen Vereinbarungen der Antragstellerin mit dem vertikal integrierten
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Energieversorgungsunternehmen‘ nach § 10b Abs. 5 S. 2 EnWG (siehe Abschnitt 2.5.5.), die
Genehmigung des Gleichbehandlungsprogramms nach § 10e Abs. 1 S. 1 EnWG, die Zustim-
mung zur Ernennung des Gleichbehandlungsbeauftragten nach § 10e Abs. 3 S. 2 EnWG .und
die Genehmigung der Auftrags- oder Beschéftigungsbedingungen des Gleichbehandlungsbeauf-
tragten nach § 10e Abs. 3.S. 4 EnWG (siehe Abschnitt 2.8.).

2.12. Widerrufsvorbehalt (Tenor Ziffer 5.)

Die Beschlusskammer behlt sich gemal § 36 Abs.2 Ziff. 3 VWVIG den Widerruf dieser
Entscheidung vor (Tenor Ziffer 5). Dieser Vorbehalt soll insbesondere sicherstelien, dass neue
Erkenntnisse berlcksichtigt werden kénnen, soweit dies erforderlich ist. Nur so kann die
Zukunftsoffenheit aufgrund eines derzeit nicht konkret absehbaren Anpassungsbedarfs gewéhr-
leistet werden. Hiervon wird daé berechtigte Bedirfnis der Antragstellerin nach Planungssicher-
heit nicht beeintrachtigt, da solche Erwéguhgen in einem etwaigen Anderungsverfahren unter
Beachtung der VerhaltnismaRigkeit zu berlicksichtigen sind.

3. Ablehnung des Kostenantrags und des Antrags zum Cooling On bzw. Cooling Off
(Tenor Ziffer 6.) ‘ |

Die sonstigen Antréage der Antragstellerin waren abzulehnen.

(1) Die Antragstellerin beantragt neben der Zertifizierung die Anerkennung der Kosten dem
Grunde nach, die ihr entstanden sind und noch entstehen werden, u,m'die gesetzlichen Voraus-
. setzUngen zu schaffen, damit der Betrieb ihres Transportnetzes gemal § 4a Abs. 1 EnWG
zertifiziert wird (Entflechtungskosten). Dieser Antrag wird hilfsweise fur die Entfledhtungskosten
gestellt, die die Antragstellerin gemal § 6 Abs. 1 ARegV am 30. Juni 2011 bei der Bundesnetz-
agentur beantragt hat und im Rahmen des dortigen Verfahrens nich"[ genehmigt werden. |

Der Antrag war abzulehnen, da Uber anerkennungsféhige Koéten allein im Entgeltverfahren
BK9-11/8002 zu entscheiden ist. Eine Rechtsgrundlage fiir eine Kostenanerkennung auf3erhalb
dieses reguldren Entgeltverfahrens ist nicht ersichtlich. Im Ubrigen ist das Verfahren noch
anhangig, so dass die von der Antragstellerin aufgestellte Bedingung bisher noch nicht eingetre-
ten ist. ‘

(2) SchlieBlich war der Antrag der Antragstellerin, dass die Regelungen zur zweiten FUhrungs-
ebene (§ 10c Abs. 2, 5 und 6 EnWG) im Falle der Antragstellerin nicht zur Anwendung kommen,
abzulehnen, da die gesetzlichen Regelung auch fiir die Antragstellerin gelten. ALlch der Hilfsan-
trag, nach dem keine langere Frist als séchs Monate fiir das Cooling On bzw. Cooling Off des
betroffenen Personenkreises gelten soll, war abzulehnen, da fiir eine einschénkende Feststel-
lung weder eine Rechtsgrundlage noch eine materielle Rechtfertigung besteht (Siehe ingesamt
hierzu oben, Abschnitt 2.6.). Aus den gleichen Griinden waren die inhaltsgleiche Antrdge der
Beigeladenen zu 2) bis 20) abzulehnen.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann binnen einer Frist von einem Monat ab Zustellung Beschwerde
erhoben werden. Die Beschwerde ist schriftlich bei der Bundesnetzagentur (Hausanschrift:
Tulpenfeld 4, 53113 Bonn) einzureichen. Es genigt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist
bei dem Oberlandesgericht Disseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 . Disseldorf)
eingeht.

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

stutzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.

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

Christian Mielke Dr. Chris Mdgelin ~ Dr. Antje Becherer

Vorsitzender Beisitzer Beisitzerin
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