% s Bundesnetzagentur

- Beschiusskammer 7 -
Enthilt Betriebs- und Geschiéftsgeheimnisse!

Beschluss

Az.: BK7-12-034

In dem Verwaltungsverfahren

wegen: Zertifizierung eines Fernleitungsnetzbetreibers

der Nowega GmbH, Nevinghoff 20, 48147 Munster gesetzlich vertreten durch die Geschaftsfih-
rung,
Antragstellerin,

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

Jochen Homann,

durch ihren Vorsitzenden  Christian Mielke,
ihre Beisitzerin Diana Harlinghausen
und ihre Beisitzerin Dr. Antje Becherer

am 008.11.2012 beschlossen:

1. Der Antragstellerin wird die Zertifizierung als Transportnetzbetreiberin erteit.

2. Die Zertifizierung wird unter folgenden Auflagen erteilt:
a) Die Erbringung von Dienstleistungen durph di Erdgas Manster GmbH fur

die Antragstellerin ist spatestens bis zunf

b) Dle Trennung der Informationstechnologie lst spatestens bis zum
dlistandig abzuschiielen.
c) Der zw;schen der Antragstellerin (vormals Erdgas Minster Komplementar

GmbH i.Gr.) und der Erdgas Minster GmbH (vormals Erdgas-Verkaufs-
Geselischaft mbH) bestehende Beherrschungs- und Ergebnistibernahme-
vertrag ist spatestens sechs Monate nach Erteillung der Zertifizierung zu
beenden oder nach den folgenden Maflgaben in einen ausschliellichen
Ergebnisiibernahmevertrag umzuwandeln. Bei einer Umwandlung in einen
ausschlieflichen Ergebnistibernahmevertrag sind die in § 3 Abs. 1 des
Beherrschungs- und Ergebnisttbernahmevertrags vereinbarte Bindung der
Gewinnriicklagenbildung an die Zustimmung der Erdgas Minster GmbH
sowie die Regelung der Aufldsung von Gewinnriicklagen auf Verlangen
der Erdgas Munster GmbH zu streichen. Ein zwischen der Antragstellerin
und der Erdgas Minster GmbH geschlossener Ergebnisiibernahmevertrag
ist spatestens sechs Monate nach Erteilung der Zertifizierung vom Auf-

sichtsrat der Antragstellerin zu genehmigen.
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d) Die Antragsteilerin ist verpflichtet, spatestens sechs Monate nach Erteilung
der Zertifizierung der Beschlusskammer mitzuteiten, wie viele Mitarbeiter
welche Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
oder einem seiner Unternehmensteile halten und ob ein Verkauf dieser
Anteile bis zum 31.03.2016 geplant ist.

e) Die Antragstellerin wird verpflichtet, spatestens sechs Monate nach Ertei-
lung der Zertifizierung einen neuen Gleichbehandlungsbeauftragten zu
bestimmen und dessen Auftrags- oder Beschaftigungsbedingungen zur
Genehmigung vorzulegen bzw. die Prokura der bisherigen Gieichbehand-
lungsbeauftragten aufzugeben und deren Auftrags- oder Beschaftigungs-
bedingungen erneut zur Genehmigung vorzulegen.

3. Es wird festgestellt, dass die jeweilige Leitung der Bereiche ,Energiedatenmana-
gement’, Finanzen", ,Technik" und ,Netzvertrieb/ IT* sowie der Stabstellen ,Per-
sonal/ Assistenz” und ,Gleichbehandiung/ Recht’ den Vorgaben des § 10c Abs. 6

EnWG unterliegt.

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

5. Ein Widerruf bleibt vorbehalten.

Griinde

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

Die Antragstellerin ist eine 100%ige Tochtergeselischaft der Erdgas Minster GmbH. Die Erdgas
Minster GmbH nimmt sowohi Funktionen und Aufgaben des Vertriebs von Erdgas als auch
gewinnungsnahe Tatigkeiten wahr. So nimmt die Erdgas Minster GmbH das von ihren Gesell-
schaftern geférderte Gase . i v b W auf,
bereitet es auf und mischt es zu verkaufsfahigem L-Gas. Das Gas wird zunéchst Uber das
vorgelagerte Rohrleitungsnetz und schiiellich Gber das Uberregionale Fernleitungsnetz der
Antragstellerin zu nachgelagerten Netzen und Letztverbrauchern transportiert. Das vorgelagerte
Rohrleitungsnetz steht im Eigentum der Erdgas Munster GmbH, wahrend die Antragstellerin
Eigentomerin des uberregionalen Fernleitungsnetzes ist. Beide Netze sind technisch eng
miteinander verbunden. Die Antragstelierin vermarktet den Netzzugang sowohl fir das tberregi-

onale Fernleitungsnetz als auch fur das vorgelagerte Rohrleitungsnetz.
Die Antragstellerin wurde zum 01.09.2005 als Erdgas Munster Transport GmbH & Co. KG

gegrindet und zum 20.02.2012 in Nowega GmbH umfirmiert. Sie betreibt ein rund 700 km
langes Erdgas-Hochdruckleitungsnetz im norddeutschen Raum. Das Netz der Antragstellerin

liegt im Marktgebiet der Gaspool.
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Mit Schreiben vom 02.03.2012, eingegangen am 03.03.2012, hat die Antragstelierin die

Einleitung des Zertifizierungsverfahrens beantragt.

Mit ihrem Anirag hat die Antragstelierin umfangreiche Unterlagen vorgelegt, auf die jeweils im
Einzelnen Bezug genommen wird. Diese enthalten insbesondere Informationen zum Unterneh-
men und threr Eigentumerstellung, die Vertrage tber die Erbringung von Dienstleistungen,
Erkiarungen zur Gewahrleistung wirksamer Entscheidungsbefugnisse und zum Eigentum am
Transportnetz sowie Mitteilungen (Uber die Unternehmensleitung und den Aufsichisrat. Auler-

dem hat sie zwei Gutachten &8

Die Antragstellerin legt dar, alle Anforderungen an eine Zertifizierung als Unabhangiger Trans-

portnetzbetreiber zu erfullen.

Die Antragstellerin beantragt,

als unabhéngiger Transportnetzbetreiber gemal § 4a EnWG zertifiziert zu werden.

Mit Schreiben vom 13,03.2012 und vom 26.04.2012 ist die Antragstellerin aufgefordert worden,
fehlende Unterlagen und informationen zu tibersenden. Dieser Aufforderung ist die Antragstelle-
rin mit verschiedenen Schreiben und Emails im Marz, Mai und Juni 2012 nachgekommen. Am
14.06.2012 hat die Beschlusskammer mit der Antragstellerin zudem ein Anhorungstelefonat

gefohrt, in dem alle relevanten Fragestellungen besprochen wurden.

Die Beschlusskammer hat einen Entscheidungsentwurf erstelif. Dieser wurde der Européischen
Kommission am 10.07.2012 mit der Gelegenheit zur Stellungnahme lObersandt. Die vollstandi-
gen Antragsunterfagen wurden bereits unter dem 02.05.2012 an die Europaische Kommission
gesendet.

Die Europaische Kommission hat der Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 06.09.2012 ihre
Stellungnahme Gbermittelt. Darin bestatigt sie grundséatziich den Entwurf der Zertifizierungsent-
scheidung und die von der Beschlusskammer vorgenommenen rechtlichen Bewertungen, wobei
die Kommission bei bestimmten Voraussetzungen eine vertiefte Prifung bzw. Anderung
verlangt. Im Einzelnen: Hinsichtlich der Dienstleistungen des vertikal integrierten Unternehmens,
der Erdgas Mlnster GmbH, an die Antragstellerin regt die Europaische Kommission an, die

Erbringung samtlicher Dienstleistungen der Erdgas Minster GmbH,

= Xurch die Erdgas Munster GmbH fir die Antragstellerin nicht Oberzeugt sei. Sie fordert
die Bundesnetzagentur auf, dies erneut zu prifen. Betreffend die Anforderungen an die perso-
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nelle Ausstattung fur den Betrieb des Netzes stelit die Europaische Kommission infrage ‘a0’

: Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf,

dies erneut zu prufen Berghoh der Nutzungsuberlassung &8
' niragstellerin, wendet die Europé:schen Komrmssnon ein,

dass die Moghchkelt einer Elgentumsubertragung der in Rede stehenden Infrastruktur von dem

vertikal integrierten Unternehmen an die Antragstelleri

y Zudem solle auch die

Méglichkeit der Erbringung der entsprechenden Dienstleistungen durch dritte Dienstleister,
geprift werden. Im Hinblick auf die Inanspruchnahme von IT-Beratern und externen Auftrag-
nehmern bezweifelt die Europaische Kommission die Ubereinstimmung des EnWG mit den
Vorgaben der Richtlinie 2009/73/EG (,Gasrichtlinie®). Die Europaische Kommission sieht unter
Bezug auf die Gasrichtlinie keinen Raum for die Einschatzung der Bundesnetzagentur auf
Grundlage des EnWG. Die Beauftragung von externen IT-Beratern durch die Antragstelierin, die
auch Dienstleistungen for das vertikal integrierte Unternehmen erbringen sei auch dann
unzulassig, sofern die Auftragnehmer sicherstellen, dass die betreffenden Mitarbeiter aus-
schlieRlich fur die Beratung der Antragstellerin eingesetzt werden. Die Kommission fordert die
Bundesnetzagentur auf, erneut zu pricfen, ob Umstande vorliegen, die rechtfertigen, dass kein
anderer Dienstieister als derjenige, der die Dienstleistung auch fir das vertikal integrierte
Unternehmen erbringt, fur die Antragstellerin tatig wird. Gleiche Einwande werden von der
Europégischen Kommission im Rahmen der Rechnungslegung hinsichtiich des von der Antrag-
stellerin und dem vertikal integrierten Unternehmen in Anspruch genommenen Wirtschaftsprii-
fers erhoben. Entsprechend wird die Einsetzung einer anderen Wirtschaftsprufungsgeselischaft
bei der Antragstellerin gefordert. In Bezug auf die Unabhéngigkeit der Unternehmensleitung und
des Personals wird die Ubereinstimmung des EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie
bezweifelt. Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf, erneut zu prifen, ob der
Uberwiegende Teil der Unternehmensleitung der Antragstellerin die Unabhangigkeitskriterien der
Gasrichtlinie in vollem Umfang erfulit. Gleiche Einwédnde erhebt die Europaische Kommission
hinsichtlich des Erwerbs von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen durch die Unter-
nehmensleitung und die Beschaftigten der Antragstellerin. SchiieRlich sei die Erfiillung der
Unabhangigkeitskriterien durch die Mitglieder des Aufsichtsorgans der Antragstellerin, insbe-
sondere der Mitglieder, die vor dem in § 10d Abs. 3 in Verbindung mit § 10c Abs. 2 EnWG
normierten Stichtag ernannt wurden, nicht hinreichend dargelegt worden und insoweit eine

erneute Prifung durch die Bundesnetzagentur erforderlich.

Zu der Stellungnahme der Europdischen Kommission hat die Antragstellerin mit Schreiben vom

24.09.2012 und vom 05.10.2012 Stellung genommen.
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Die Landesregulierungsbehorde Nordrhein-Westfalen ist gemal § 65 Abs. 1 EnWG (ber die

Einleitung des Zertifizierungsverfahrens benachrichtigt worden.

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

Die Antragstelierin ist als Unabhangiger Transportnetzbetreiber mit den in Tenor Ziffer 2.
vorgesehenen Auflagen zu zertifizieren. Die erforderlichen Genehmigungen und Zustimmungen
sind vorbehaltiich der in Tenor Ziffer 2. vorgesehenen Auflagen zu erteilen. Die formellen und
materiellen Voraussetzungen einer Zertifizierung liegen vor oder es wird durch die in Tenor
Ziffer 2. vorgesehenen Auflagen sichergestellt, dass die Voraussetzungen erflit werden. Die
Antragsteflerin hat nachgewiesen, dass sie entsprechend der Vorgaben in §§ 10 ff. EnWG

organisiert ist.

Zur besseren Ubersicht wird den folgenden Entscheidungsgrinden eine Gliederung vorange-

stellt.
Gliederung

1. Formelle Rechtmafigkeit der Entscheidung. ..o, 6
11 ZUSEANGIGKEIE . ..o e e 6
1.2, Zulassigkeit des AMTagS ..o e 6
1.3. Beteiligte BEhOTABN .......ooi i e et 7
1.4, EntscheidUngsTrist.. ..o 7
2. Materielle RechtmaBigkeit der EntSCheldung ..o, 7
2.1. Betrieb eines Transportnetzes . ...t 7
2.2. Stichtag, Aufgaben und RechtSform..........ccooiiiii e, 8
2.2, SHCBIAG oo e e e e e e e 9
2.2.2. Aufgaben des Unabhangigen Transportnetzbetretbers ........................................ 9
2.2.3. RECIISIOMM . o et 9
2.3. Vermogenswerte, Anlagen, Personalausstattung, Unternehmensidentitat................... 10
2.3.1. Gewahrleistung der Mittel fir Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben ......... 10
2.3.2. Eigentum an VermogensSWerten .. ... e 10
2.3.3. Erforderliche Personalausstattung ... 14
2.3.4. Erbringung von Dienstleistungen ... 16
2.3.4.1. Dienstleistungen der Erdgas Munster GmbH................................... 17
2.3.4.2. Dienstleistungen der Antragstellerin.................coooi 20
2.3.4.3. Dienstleistungen der Gesellschafter von Erdgas Miinster GmbH ........ 20
2.3.5. Unternehmensidentitdt ... 22
2.3.6. Trennung von informationstechnologie.......................o. s 22
2.3.7. Raumiiche Trennung........ccoviivienc e e 27
2.3.8. ReChNUNGSIEAUNG ...ttt e 27

2.4. Rechte und Pflichten im vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen............ 29
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2.41. Gewahrieistung wirksamer Entscheidungsbefugnisse................................... 30
2.4 2. Unabhangigkeit des Transportnetzbetrelbers ...........ccoocoooo i, 32
2.4.3. ToChteruntermehmen . ... 33
2.4.4. Gewdhrleistung der Mittel fir Transportnetz . 34
2.4.5. Marktublichkeit der Vereinbarungen ..o, 35
2.5. Unabhangigkeit des Personals und der Unternehmensleitung.................................. 36
2.5.1. Mitteilung Uber Personal in der obersten Unternehmensieitung ........................ 36
2.5.2. Vorgaben zur Einstellung {,Cooling On®) ....c.ccooii e 37
2.5.3. Vorgang nach Beendigung (,Cooling Off') ..., 39
2.5.4. Gewshrieistung der Unabhangigkeit.........c.ocoovii 40
2.5.5. Erwerb von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen............................. 40
2.5.8. Personen der zweiten FURrungsebene ... 43
2.6, AULSICRESIAL. ...t e 44
2.6.1. Gewahrleistung eines Aufsichtsrals .........cccoviiiiiii 44
2.6.2, AufgabenbereiCh ... 44
2.6.3. Unabhéangigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats ..., 45
2.7. Gleichbehandiungsprogramm und Gleichbehandlungsbeauftragter........................... 46
2.8. Nebenbestimmungen (Tenor ZIffer 2.} ... e 48
2.9, Feststellung (Tenor Ziffer 3.) ..ot 50
2.10.Genehmigungen und Zustimmungen (Tenor Ziffer4) ...........ccoociiiiiiicoici . 50
2.11. Widerrufsvorbehalt (Tenors Ziffer ) ... e 51

1. Formelle RechtméaBigkeit der Entscheidung

Hinsichtlich der formelien Rechtmanigkeit der vorliegenden Entscheidung sind die gesetzlichen
Vorschriften (ber das Verfahren, auch unter Berlcksichtigung der besonderen formellen

Voraussetzungen des §§ 4a ff. EnWG, gewahrt worden.

1.1. Zustindigkeit

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

Abs. 1S, 1 EnWG.

1.2. Zuldssigkeit des Antrags

Der Antrag auf Zertifizierung ist zulassig. Insbesondere wurde er rechtzeitig durch den insoweit
antragsbefugten Transportnetzbetreiber gestelit.
Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt sich aus § 4a Abs. 1 5. 2 EnWG. Hiernach wird

das Zertifizierungsverfahren unter anderem auf Antrag des Transporinetzbetreibers eingeleitet.

Nach § 4a Abs. 1 8. 2 EnWG ist der Antrag auf Zertifizierung bis spatestens 03.03.2012 zu
stellen. Die Zertifizierung wurde unter dem 03.03.2012 und mithin fristgerecht beaniragt.




1.3. Beteiligte Behdrden

Die Vorschriften tGber den Ablauf des Zertifizierungsverfahrens und die Einbindung der Européi-
schen Kommission wurden eingehaiten. Die Beschiusskammer hat innerhalb des vorgegebenen
Zeitraumns von vier Monaten ab Einleitung des Zertifizierungsverfahrens einen Entscheidungs-
entwurf erstellt und diesen unverziiglich der Europgischen Kommission zur Abgabe einer
Stellungnahme am 10.07.2012 Uibersandt. Bei der Berechnung der Frist war zu berlcksichtigen,
dass die Antragstellerin erst im Laufe des Verfahrens volistédndige Unterlagen vorgelegt hat. Im
Vorfeld der Ubersendungsverfigung wurden der Europdischen Kommission alle Antragsunterla-
gen zur Verfugung gesteilt (§ 4a Abs. 5 EnWG). Die Européische Kammission hat mit Schreiben

vom 06.09.2012 Steliung genommen.

1.4. Entscheidungsfrist

Die Zertifizierungsentscheidung wurde ebenfalls frisigerecht erfassen. Die Beschliusskammer hat
die Frist von zwei Monaten nach Zugang der Stellungnahme der Europaischen Kommission
eingehalten (§ 4a Abs. 6 S. 1 EnWG). Die Steliungnahme der Kommission vom 06.08.2012 ist
bei der Beschiusskammer am 10.09.2012 eingegangen. Die Entscheidungsfrist endete daher
nach Maflgabe von § 31 Abs. 1 VWVIG i.V.m. §§ 188 Abs. 2, 187 Abs. 1 sowie 193 BGB am

12.11.2012.

2. Materielie Rechtmafigkeit der Entscheidung

Die Entscheidung ist auch materielt rechtmafig. Die Antragstelierin betreibt ein Transportnetz
und ist deshalb zertifizierungspflichtig (siehe folgenden Abschnitt 2.1.). Sie erftllt die Vorausset-
zungen des § 10 EnWG und ist zugleich entsprechend den Vorgaben in §§ 10a bis 10e EnWG
als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber organisiert (siehe folgende Abschnitte 2.2, bis 2.7).
Sie hat daher einen Anspruch auf Zertifizierung als Unabhangiger Transportnetzbetreiber, Die
Entscheidung war unter Austibung pflichtgemaen Ermessens mit Nebenbestimmungen zu
versehen (siehe folgende Abschnitte 2.8. und 2.11.). Zudem waren eine Feststeflung zur zweiten
Fuhrungsebene im Unternehmen der Antragstellerin zu treffen (siehe folgenden Abschnitt 2.9.)
und die sonstigen Genehmigungen und Zustimmungen zu erteilen (siehe folgenden Abschnitt

2.10)

2.1. 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
Zettifizierung durch die Regulierungsbehérde. Transportnetz ist nach § 3 Nr. 31d EnWG jedes
Ubertragungs- oder Fernleitungsnetz, dementsprechend ist Transportnetzbetreiber gemafR § 3
Nr. 31c EnWG jeder Betreiber eines Ubertragungs- oder Fernleitungsnetzes. Dabei umfasst der
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Betrieb insbesondere die Aufgaben nach Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 EnWG (Netzentwicklungspia-
nung, Netzanschluss, Netzzugang).

Die Antragstellerin bedarf als Betreiberin eines Fernleitungsnetzes i.S.v. § 3 Nr. 10 EnWG der
Zertifizierung. Betreiber von Fernieifungsnetzen sind solche Netzbetreiber, die Grenz- oder
Marktgebietsibergangspunkte aufweisen, die insbesondere die Einbindung grofier europaischer
Importleitungen in das deutsche Fernleitungsnetz gewahrieisten, oder natlrliche oder juristische
Persorien oder rechtlich unselbstandige Organisationseinheiten eines Energieversorgungsun-
ternehmens, die die Aufgabe der Fernleitung von Erdgas wahrnehmen und verantwortlich sind

flir den Betrieb, die Wartung sowie erforderfichenfalis den Ausbau eines Netzes,

a) das der Anbindung der inldndischen Produktion oder von LNG-Anlagen an das deut-
sche Fernleitungsnetz dient, sofern es sich hierbei nicht um ein vorgelagertes Rohrlei-

tungsnetz im Sinne von Nr. 39 handelt, oder

b) das an Grenz- oder Markigebietstibergangspunkten 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 ausdrickiich solche Netze betrifft,
weiche Grenz- oder Marktgebietsiibergangspunkte aufweisen, die insbesondere die Einbindung
groRer europdischer Importieitungen in das deutsche Fernleitungsnetz gewahrleisten. Dies
korrespondiert mit der in § 3 Nr. 37 EnWG vorgenommenen Klarstellung zur ,Verteilung®,
wonach der Verteilung von Gas auch solche Netze dienen, die ber Grenzkopplungspunkte
verfugen, Gber die (aber) ausschliellich ein anderes, nachgelagertes Netz aufgespeist wird.
Uber den Grenz- oder Marktgebietsiiberganspunkt hinaus muss also gerade auch die ,Einbin-
dung groRer europaischer Importleitungen in das deutsche Fernleitungsnetz” gegeben sein,
damit das Netz als Fernleitungsnetz gilt.

Hiernach ist die Antragstellerin als Betreiberin eines Fernieitfungsnetzes zu qualifizieren, denn
das Netz der Antragstelierin wird zum groften Teil mit Gasmengen aus inlandischer Produktion
Uber das vorgelagerte Rohrleitungsnetz aufgespeist. Die Anfragstellerin ist marktgebietsauf-
spannender Netzbetreiber im Marktgebiet Gaspool, das gemeinschaftlich von den Netzbetrei-
bern DONG Energy Pipelines GmbH, GASCADE Gastransport GmbH, Gastransport Nord
GmbH, Gasunie Deutschland Transport Services GmbH, der Antragsteilerin, ONTRAS — VNG

Gastransport GmbH und Jordgas Transport GmbH betrieben wird.

2.2. Stichtag, Aufgaben und Rechtsform

Die Voraussetzungen des § 10 EnWG fur eine Zertifizierung als Unabhéngiger Transportnetz-
betreiber liegen vor. Das Transportnetz stand bereits vor dem 03.09.2009 im Eigentum eines

vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens (siehe folgenden Abschnitt 2.2.1.), die
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Antragstellerin nimmt bestimmte Mindestaufgaben eigenverantwortlich wahr (siehe folgenden
Abschnitt 2.2.2.) und ist in einer zuldssigen Rechtsform organisiert (siehe foigenden Abschnitt

2.2.3.).

2.2.1. Stichtag

Die Einrichtung eines Unabhangigen Transportnetzbetreibers ist vorliegend moglich, denn das
Transportnetz der Antragstellerin stand zum mafigeblichen Zeitpunkt, dem 03.09.2009, im
Eigentum des veriikal integrierten Energieversorgungsunternehmens Erdgas Minster GmbH
(§ 10 Abs. 1 S. 1 EnWG). Die Antragstellerin wurde 2005 als 100%ige Tochter der Erdgas
Munster GmbH gegriindet. Sie betreibt ein rund 700 km langes Erdgas-Hochdruckleitungsnetz
im norddeutschen Raum.

Das Bestandsnetz wurde zwischen dem Stichtag 03.08.2009 und heute in geringem Umfang
durch Leitungszukéufe bzw. Neuanschltisse zweier Biogaseinspeiseanlagen erweitert, die mit
dem Bestandsnetz physisch verbunden sind. Der Umfang des privilegierten Transportnetzes
erstreckt sich Uber das gesamte Bestandnetz inklusive der Erweiterung des Bestandsnetzes, die

mit dem Bestandsnetz physisch verbunden sind,

2.2.2. Aufgaben des Unabhidngigen Transportnetzbetreibers

Die Antragstellerin erfillt die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 S. 2 EnWG. Neben den Aufga-
ben, die jeder Transportneizbetreiber eigenverantwortlich wahmehmen muss und die insbeson-
dere in Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 des EnWG benannt sind, ist sie ausdricklich verantwortlich fur
denin § 10 Abs. 1 S. 2 EnWG aufgefithrten Aufgabenkatalog.

Insbesondere werden Aufgaben der Vertretung der Antragstellerin gegentber Dritten und der
Regufierungsbehoérde sowie der Vertretung des UTB innerhalb des Europaischen Verbunds der
Ubertragungs- und Transportnetzbetreiber wahrgenommen. Zudem erhebt die Antragstellerin
transportnetzbezogene Entgelte, bearbeitet eigensténdig alle Rechisfragen fir das Unterneh-
men in der eigenen Stabstelle ,Gleichbehandlung & Recht®, verfugt iber eine eigene Buchhal-
tung sowie ber eine Abteilung ,Netzvertrieb & T, die unter anderem auch die Betreuung der

bei der Antragstellerin vorhandenen Informationstechnologie wahrnimmt.

2.2.3. Rechisform

Die Antragstellerin ist als GmbH und damit in einer nach § 10 Abs. 2 S. 2 EnWG zulsssigen
Rechtsform organisiert. Die Errichtung der ,Nowega GmbH" wurde am 29.12.2011 beurkundet.
Die Eintragung im Handelsregister erfolgte zum 29.03.2012. Durch Vorlage des Handelsregis-
terauszuges wurde die zuldssige Rechtsform der Antragstellerin nachgewiesen (siehe Anlage

3.1 des Antrags).
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2.3. Vermogenswerte, Anlagen, Personalausstattung, Unternehmensidentitit

Die Antragstelterin ist entsprechend der besonderen Vorgaben fur Unabhangige Transportnetz-
betreiber in § 10a EnWG organisiert. Insbesondere verfiigt sie tiber die erforderlichen Mittel zur
Erfullung der gesetziichen Aufgaben (siehe folgenden Abschnitt 2.3.1.), ist Eigentimerin der
notwendigen Vermogenswerte (siehe folgenden Abschnitt 2.3.2.) und besitzt die erforderliche
personelle Ausstatiung (siehe folgenden Abschnitt 2.3.3.). Die Erbringung von Dienstieistungen
vom und fur das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen ist Gberwiegend entspre-
chend der gesefzlichen Vorgaben beschrankt (siehe folgenden Abschnitt 2.3.4.). Eine Ver-
wechslung mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen wurde ausgeschlos-
sen {siehe folgenden Abschnitt 2.3.5.). Die Antragstellerin hat des Weiteren sichergestellt, dass
Informationstechnologie, Buro- und Geschaftsraume und die Rechnungsiegung weitestgehend
vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen getrennt wurden (siehe folgende
Abschnitte 2.3.6., 2.3.7. und 2.3.8.). Soweit hinsichtlich der Dienstleistungen und der Informati-
onstechnologie noch Umsetzungsdefizite bestehen, kann die Einhaltung der gesetzlichen

Vorgaben durch Auflagen sichergestellt werden.

2.31. Gewdhrleistung der Mittel flir Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie als Transportnetzbetreiber tiber die finanziellen,
materielien, technischen und personelien Mittel verfugt, die erforderlich sind, um die Aufgaben

nach Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 wahrzunehmen (§ 10a Abs. 1 S. 1 EnWG).

insbesondere hat die Antragsteilerin dargelegt, dass sie in der Lage ist, ein sicheres, zuverlassi-
ges und leistungsfahiges Energieversorgungsnetz diskriminierungsfrei zu betreiben, zu warten
und bedarfsgerecht zu optimieren, zu verstarken und auszubauen.

Des Weiteren hat die Antragstellerin nachgewiesen, dass sie ber die materielle und technische
Ausstattung, die fur die Erfillung der Pflichten des Transportnetzbetreibers notwendig ist,
verfugt. Hierzu zahlen insbesondere alle fir den Betrieb des Transportnetzes erforderlichen
Anlagen und personellen Ressourcen, wobei Dienstleistungsverirdge grundsétzlich zulgssig
sind, dabei jedoch eine qualifizierte Uberwachung und Kontrolle zu gewahrieisten ist.

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.

2.3.2. Eigentum an Vermogenswerten

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie in ihrer Eigenschaft als Transportnetzbetreiber

uynmittetbar (beziehungsweise vermittelt durch Beteiligungen) Eigentimerin alter fir den
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Transportnetzbetrieb erforderlichen Vermdgenswerte einschliellich des Transportnetzes ist
(§ 10a Abs. 1 S. 2 EnWG).
(1) Die Antragstellerin ist unmittelbare Eigenttimerin der fur das Transportnetz direkt erforderli-

chen Betriebsmittel, insbesondere des Gastransportleitungssystems. Den Uberwiegenden Teil

des Transportnetzes hait sie im Alleineigentum, vereinzelt besteht Bruchteilseigentum:

(siehe Anlagen 11.5-2 und 11.5-3 des Antrags). Die Ubertragung des Eigentums der Leitungen
und Stationen des Transportnetzes ist durch Einbringungsvertrag vom 28.12.2011 mit Wirkung
zum 01.04.2012 erfolgt.

(2) Neben dem direkt erforderlichen Eigentum weist die Antragstellerin auch indirekt erforderli-
che Betriebsmittel auf. Hierbei handelt es sich um das sogenannte zentrale Prozessnetz@

Rahmenbedingungen sowie Aspekie der Betriebssicherheit erforder

B (siehe Anlage 11.2-2

des Antrags). Hier ist unter anderem auch geregelt, dass informationen der Antragstellerin bzw.
der Erdgas Munster GmbH lediglich von den eigenen Mitarbeitern eingesehen werden kénnen

(siehe §§ 4 und 5 Nutzungsiiberlassungsvertrag, Anlage 11.2-2 des Antrags).

In ihrer Stellungnahme vom 06.09.2012 fordert die Europdische Kommission, dass die Méglich-
keit einer Eigentumsiibertragung des Prozessnetzes von dem vertikal integrierten Unternehmen

an die Antragstellerin verbunden mit einer Erbringung von &

Zudem sclle auch die Mégiichkeitder Erbringung der entsprechenden
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Dienstleistungen durch Dritte, nicht mit dem vertikal integrierten Unternehmen verbundene

Dienstleister, geprift werden.

In ihrer ergénzenden Stellungnahme vom 24.09.2012 und vom 05.10.2012 ist die Antragstelierin

hierauf eingegangen und hat klargestelit,

Die Beschlusskammer hat die Einwande der Europaischen Kommission sowie die von der

Antragstellerin vorgebrachten Argumente bei ihrer erneuten Prafung und ihrer Entscheidung so




13

weit wie moglich berlcksichtigt. Nach umfassender Abwagung aller rechtlichen und tatsachii-

chen Gesichtspunkte unter Berlcksichtigung der Vor- und Nachteile der unterschiedlichen
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2.3.3. Erforderliche Personalausstattung

Die Antragstellerin verflgt ber die fur den Betrieb des Nefzes notwendige personelle Ausstat-
tung, um als Fernleitungsnetzbetreiber unabhangig alle Aufgaben wahrnehmen zu kénnen und
entspricht somit den Anforderungen des § 10a Abs. 1 S. 1 EnWG. Die Antragstelierin hat
nachgewiesen, dass sie Uber die fur den Betrieb des Netzes nétige personelile Ausstattun§

verfugt, um als Fernleitungsnetzbetreiber unabhéngig alle Aufgaben wahrnehmen zu konnen®
%,

(1) Zur Ermitttung der fir den Betrieb des Netzes notwendigen Personalausstattung fuhrte dig
Antragstelierin eine detaillierte Aufgaben- und Prozessanalyse durch, aus der eine erforderliche

Personalausstattung voMMitarbeitem resultierte. Als Konsequenz stockte die Antragstellerin
i Mitarbeiter zum Zeitpunkt

ihre Personalausstattundiiisig
der Einreichung des Zertifizierungsantrags zum 03.03.2012 auf. Die Antragstellerin tragt vor,

dass aufgrund des bestehenden Mangels an technischen Fachkraften die Besetzung der Stellgn
im Bereich Netztechnik zum 03.03.2012 noch nicht abgeschlossen werden konnte. ‘Ei&e
entsprechende Einstellung der weiteren @l Mitarbeiter sei allerdings bis Mitte 2012 vorgese-

-hen.
#

Zwischenzeitlich zeigte die Antragstellerin der Beschlusskammer die Besetzung zweier Stellen

*(2) Die vergleichsweise geringe Mitarbeiterzahl begriindet die Aniragstellerin auch durch de
)Organisation der technischen MaBnahmen des Netzbetriebes vor Ort tber Dienstleistungsver-
trage mit Dritten, die selbst Betreiber von Gashochdruckrohrleitungen sind. Den vorgelegten
Informationen zur durchgefithrten Aufgaben- und Prozessanalyse (siehe Anlagen 4.1-3 und 48

4 des Antrags) ist insoweit zu entnehmen, dass die eigene Aufgabenwahrnehmung der Antrag-
itarbeitern ergénzt durch Dienstleistungén

x

‘stellerin durch eine Personalausstattung von
Dritter moglich ist.

Zu den Aufgaben, die jeder Transporinetzbetreiber eigenverantwortlich wahrnehmen mugs,
gehoren nicht nur dje Abwicklung von Netzzugang, Netzanschiuss und Netzausbau (siehe Teil 3
 Abschnitt 1 bis 3 des EnWG), sondern auch die Aufgaben des in §10 Abs. 1 8. 2 EnWG
aufgefihrten Aufgabenkatalogs, wie z.B. die Erhebung transportnetzbezogener Entgelte sowie
die eigenstandige Bearbeitung aller Rechtsfragen fir das Unternehmen (siehe oben Abschrf&tt
2.2.2.). Diese Aufgabenerfillung wird zwar durch die erganzende Inanspruchnahme von

Dienstleistungen gewahrleistet, allerdings werden die Kernaufgaben des Fernleitungsnetzbetrei-
"Mitarbeiter fur den technischen

bers durch das eigene Personal erfliit. So sind derzeit §

itarbeiter fir den Netzvertrieb und IT, itarbeiter flir das Energiedatenmana-

Bereich,
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itarbeiter fUr kaufménnische Tatigkeiten,

gement, §

(3) Zudem hat die Antragstellerin erkidrt, dass im Fall GRS

(4) Pie Antragstellerin hat darlber hinaus dargelegt, dass ihr weder vom vertikal integrierten
Ene}gieversorgungsuntemehmen {(der Erdgas Munster GmbH) Personal im Wege der Arbeit-
nehmeriberlassung zur Verflgung gestellt wird, noch sie als Transportnetzbetreiberin dem
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen selbst oder einem seiner Tochterunter-
nehmen Arbeitnehmer durch Uberlassung zur Verfugung stelit (§ 10a Abs. 2 EnWG).

(5) In ihrer Stellungnahme vom 06.09.2012 stellt die Europdische Kommission in Frage, ob @
Mitarbeiter fur einen zuverlassigen und sicheren Betrieb des Nefzes der Antragstellerin ais

ausreichend betrachtet werden kénnen. Die Kommission fordert die Bundeénetﬁagentur daher

itarbeitern fur einen
N

auf, erneut zu pritfen, ob die vorgeschiagene Mitarbeiterzahl von

zuverlassigen und sicheren Betrieb des Netzes ausreiche.

Die Antragstellerin stellt in ihrem Schreiben vom 24.09.2012 zun&chst klar, dass entgegen der
Stellungnahme der Européischen Kommission die Besetzung samtlicher eingeplanter Stellen
bereits abgeschlossen sei. Die insoweit noch bestehenden Dienstleistungen der Erdgas Munster
GmbH an die Antragstellerin seien lediglich noch flr eine Einarbeitung bzw. Qualifizierung dér
eingestellten Mitarbeiter der Antragstellerin erforderlich (siehe Schreiben der Antragstellerin vom

24.09.2012 sowie weitere Ausfithrungen in Abschnitt 2.3.4.1). Sodann fithrt die Antragstellerin
informiert worden sei,

aus, dass ihr Aufsichtsrat in seiner ersten und dritten Sitzung darib
dass die Geschéftsfithrung der Antragstellerin den Stellenplan auf
habe. In beiden Sitzungen habe der Aufsichisrat die Sichtweise der Antragstellerin bestatigt,
dass es sich bei Entscheidungen dieser Art um Entscheidungen betreffend das laufende
Geschaft handele, die ausschiiefdlich von der Unternehmensleitung der Antragstel!erin'zu treffen

Mitarbeiter erweitert

seien.

Die Beschlusskammer teilt die grundsatzliche Auffassung der Kommission, dass ein Fernlei-
tungsbetreiber tiber die fiir den sicheren Betrieb des Netzes nétige personelle Ausstattung zu
verfligen hat und, sollte er Aufgaben nach auen vergeben, stets in der Lage sein muss, die
ordnungsgemale Durchfihrung dieser Aufgaben wirksam zu Uberwachen und nachzupriifen.
Dies gilt im Ubrigen nach der Uberzeugung der Beschlusskammer volikommen unabhangig
davon, ob sich der Fernleitungsnetzbetreiber als Eigentumsrechilich Entflochtener Transport-
netzbetreiber oder als Unabhangiger Transportnetzbetreiber zertifizieren [asst. Denn es macht
fur den sicheren Netzbetrieb keinen Unterschied, welches Entflechtungsmodell gewahlt wurde.
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Folglich kénnen auch die Anforderungen nur einheitlich bestimmt und angewendet werden, so
dass die Beschlusskammer auch Mitarbeiterzahlen vergleichbarer Fernleitungsnetzbetreiber
heranzieht, wenn sie im Rahmen des Eigentumsrechtlich Entfiochtenen Transportnetzbetreiber-
Modells zertifiziert wurden und dies von der Kommission nicht beanstandet wurde. Diese
Vergleiche zeigen, dass bei kleineren Netzbetreibern, die fir ihre Aufgabenerbringung regelma-
Rig eine Vielzahl von Dienstleistungen in Anspruch nehmen, ein sicherer und entflechtungskon-
former Netzbetrieb auch mit einer geringen Anzahl von eigenen Mitarbeitern gewahrieistet
werden kann. Jedenfalls steht auch nach nochmaliger Prifung zur Uberzeugung der Beschiuss-
kammer fest, dass Zweifel an der erforderlichen Personalausstattung der Antragstellerin nicht
begrindet sind. Die Antragstellerin nimmt fur wichtige Aufgaben (z.B. Bilanzierung, Kapazitats-
vermarktung, Organisation der technischen Malkinahmen des Netzbetriebes vor Ort)
Dienstleister in Anspruch, so dass auch mit Blick auf die Grofle des Netzes der Antragstelierin

und die Anzahl ihrer Transportkunden eine jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt ausreichende
Personalausstatiung zu konstatieren ist.

Zudem hat die Antragstellerin ausreichend nachgewiesen, dass sie im Fall sich veranderter
Aufgaben und sich abzeichnender Personalengpésse eine entsprechende Aufstockung der
Personalausstattung vornehmen wird. Die unverzigliche Reaktion der Geschéftsfuhrung der
Antragstellerin auf den sich in der Zwischenzeit angedeuteten personellen Mehrbedarf aufgrund
aktuelier Marktentwicklungen mit einer Aufstockung der personellen Ausstattung Gberzeugt die
Beschlusskammer, dass die Geschatftsfithrung auch in Zukunft weiterhin auf einen sich veran-
derten personellen Bedarf entsprechend reagieren wird, um stets ber die personelle Ausstat-

tung fur einen zuverlgssigen und sicheren Betrieb des Netzes zu verfugen.

2.3.4. Erbringung von Dienstleistungen

Die Erbringung von Dienstleistungen vom und fur das vertikal integrierte Energieversorgungsun-
ternehmen ist Gberwiegend entsprechend der gesetziichen Vorgaben beschrankt. Im Ubrigen
kann die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben durch Auflagen sichergestellt werden. Die

Antragstellerin hat die im Zeitpunkt der Antragstelluri

beenden (siehe Abschnitt 2.3.4.1.). Zudem hat die Antragstellerin erklar, dass sie enstleistun-
gen fur die Erdgas Munster GmbH erbringt, die sie diskriminierungsfrei auch Dritten anbietet
(siehe Abschnitt 2.3.4.2.). Die Antragstellerin tragt vor, dass dariiber hinaus Dienstleistungen der
Geselischafter der Erdgas Munster GmbH bestehen, die allerdings entfiechtungsrechtlich nicht
zu beanstanden seien, da die Gesellschafter weder Teil des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens noch ein Tochterunternehmen des vertikal integrierten Energieversor-

gungsuntemehmen seien (siehe Abschnitt 2.3.4.3.).
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2.3.4.1. Dienstleistungen der Erdgas Miinster GmbH

Die Antragstelierin nimmt derzeit noch Dienstleistungen vom vertikal integrierten Energieversor-
gungsuntemehmen (Erdgas Minster GmbH) in Anspruch, so dass sie den Vorgaben des § 10a
Abs. 3 Satz 1 EnWG bisher noch nicht vollstandig entspricht. Nach Wurdigung der vorgebrach-
ten Argumente der Antragstellerin fur die dringende Notwendigkeit dieser Dienstleistungen von
der Erdgas Munster GmbH und der Abwagung der mit den entflechtungsrechtlichen Vorschriften
verbundenen Ziele macht die Beschlusskammer von threm Ermessensspielraum Gebrauch und
erteilt die Zertifizierung gemal Tenor Ziffer 2. lit. a) unter der Auflage, dass die Erbringung von
Dienstleistungen des vertikal integrieten Energieversorgungsunternehmens (Erdgas MUnster

(1) Bei diesen noch bestehenden Dienstleistungsverhaitnissen handelt es sich um eine voriber-
gehende Inanspruchnahme von Dienstleistungserbringungen durch das vertikal integrierte

Energieversorgungsunternehmen. ¢

Die Antragstellerin hat den aktuellen Umfang der Dienstleistungsverhalinisse mit der Erdgas
Minster GmbH sowie den vorgesehen zeitlichen Abbau mit den jeweiligen Stufen umfanglich

beschrieben (siehe Anlagen 5.1-2 und 5.3-1 des Antrags)

(2) Die dringende Notwendigkeit fiir die vorubergehende Inanspruchnahme der Dienstleistungen
der Erdgas Munster GmbH resultiert nach den Ausflihrungen der Antragstellerin insbesondere
aus einem Mange! an Personalressourcen mit ausreichender Qualifikation zur Erfullung der

technischen Aufgaben.
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Stattdessen schiggt sie vor, die Moglichkeit eines zeitlich befristeten

M:tarbelterleasmgs der Antragstellerin von der Erdgas Minster GmbH verbunden mit der
vorilbergehenden Erbringung von Dienstleistungen der Antragstellerin an die Erdgas Munster

GmbH mithilfe der geleasten Mitarbeiter in Erwagung zu ziehen.

Mit Schreiben vom 24.09.2012 hat die Antragstellerin hierzu Steflung genommen und zunachst
klargestellt, dass entgegen der Stellungnahme der Europdischen Kommission die Besetzung
samtlicher eingeplanter Steilen bereits abgeschlossen sei. Die noch bestehenden Dienstleistun-
gen der Erdgas Munster GmbH an die Antragstellerin und somit die im Entwurf der Zertifizie-
rungsentscheidung vorgesehen Fristen 30.06.2013 und 30.06.2014 seien lediglich noch fur eine
Einarbeitung bzw. Qualifizierung der eingesteliten Mitarbeiter der Antragstelierin erfordertich
(siehe Schreiben der Antragstellerin vom 24.08.2012 sowie weitere Ausfihrungen in Abschnitt
2.3.3). Bezogen auf die Maglichkeit, das Personal der Erdgas Munster GmbH iiber ein Leasing-
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modell voribergehend auf die Antragstelierin zu Gbertragen, hat die Antragste!lerm vorgetragen
dass es sich zwar lediglich u‘ersonemahren handie, diese ailerdmgs vog '

erbracht werden miissen

(5) Die noch bestehenden Dienstleistungen der Erdgas Miinster an die Antragstellerin stelfen
einen sehr geringen Anteil der zu erflillenden Aufgaben des Fernleitungsnetzbetreibers dar.
Daher sieht die Beschlusskammer die Entflechtungsziele durch den geplanten schrittweisen
Abbau dieser Dienstleistungen nicht geféhrdet. Eine lediglich voriibergehende Inanspruchnahme
dieser Dienstleistung der Erdgas Miinster GmbMH gegenliber der Antragstellerin ist jedenfalls
unter Ermessensgesichtspunkten hinnehmbar, zumal vertraglich geregelt und damit sicherge-
stellt ist, dass sensible Informationen Uber das Transportgeschaft oder Uber die Transportkun-
den der Antragstellerin nicht an Erdgas Mlnster GmbH gelangen dirfen und die Gleichbehand-
lungsbeauftragte Zugang zu allen fur die Erfllung ihrer Aufgaben erforderlichen Daten und zu
den Geschaftsraumen auch der Erdgas Minster GmbH hat, so dass sie die Einhaltung entflech-
tungsrechtlicher Vorgaben bzw. ein Nichtvorliegen entflechtungsrelevanter VerstoRe prifen

kann (siehe Abschnitt 2.7.}.

Nach einer erneuten Prifung der Ubergangsfristen zum Abbau der noch bestehenden Dienst-
leistungen ist die Beschlusskammer allerdings zu der Auffassung gelangt, dass eine verlangerte

. - ‘ | nicht notwendig ist. Zwar
schiiefit such die Beschlusskammer den Argumenten der Antragstellerin gegen ein zeitlich
befristetes Mitarbeiterleasing der Antragstellerin von der Erdgas Minster GmbH verbunden mit
der voribergehenden Erbringung von Dienstleistungen der Antragstellerin an die Erdgas

Minster GmbH mithilfe der geleasten Mitarbeiter an. @
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2.3.4.2. Dienstleistungen der Antragstellerin

Die Erbringung von Dienstleistungen der Antragstellerin dem vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen gegeniber ist unter Einhaltung bestimmter Bedingungen zuléssig. Die

Antragstellerin erftlit vorliegend diese Voraussetzungen aus § 10a Abs. 3 Satz 2 EnWG.

(1) Die Antragstellerin erbringt Dienstleistungen fiir das vertikal integrierte Energieversorgungs-
unternehmen (Erdgas Munster GmbH). Diese Dienstleistungen betreffen den Zugang zum
vorgelagerten Rohrieitungsnetz der Erdgas Munster GmbH und umfassen im Wesentlichen die
Vermarktung von Kapazitaten sowie die Ermittiung und Bereitstellung von abrechnungsfahigen
Energiedaten fur die Transportkunden (siehe Dienstleistungsvertrag zwischen der Antragstelie-

rin und Erdgas Munster GmbH, Anlage 5.3-2 des Antrags).

(2) In Bezug auf diese Dienstleistungen wird den Erfordernissen des § 10a Abs. 3 Satz 2 EnWG
Rechnung getragen. insbesondere bietet die Antragstellerin die betreffenden Dienstieistungen
diskriminierungsfrei fir alle Netznuizer an. So verdffentlicht die Antragstellerin ihr Angebot an
Dienstleistungen auf ihrer Internetseite. Hierbei werden sowoh! die angebotene Dienstleistung
mit den wesentlichen Prozessen als auch die Kriterien, nach denen die Verglitung der Dienst-
leistung bemessen wird, dargestellt. Auf Nachfrage bei der Antragstellerin werden interessierten
Dritten die auf Basis der verdffenflichten Kriterien kalkulierten Leistungsentgelte individuell
Ubersendet. Zusétzlich hat die Antragstellerin den Dienstleistungsvertrag mit der Erdgas
Minster GmbH, aus dem sowoh! eine Beschreibung der Dienstleistung als auch die mit der
Erdgas Munster GmbH vereinbarte Vergltung hervorgeht, der Beschiusskammer zur Prifung
vorgelegt (siehe Anlage 5.3-2 des Antrags).

Vorsorglich weist die Beschlusskammer darauf hin, dass eine Anpassung des Dienstleistungs-
vertrags im Rahmen der Zertifizierung eine wesentliche Anderung gemaR § 4c Abs. 1 EnWG

darstellen wirde, die der Beschiusskammer entsprechend mitzuteilen wére.

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

2.3.4.3. Dienstleistungen der Gesellschafter von Erdgas Mlinster GmbH

Die Dienstleistungen der Gesellschafter der Erdgas Minster GmbH, & L _
fur die Antragstellerin sind entflechtungsrechtlich nicht zu beanstanden, sie

unterfallen nicht dem Anwendungsbereich des § 10a Abs. 3 EnWG.
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Der Umfang der Dienstieistung richtet

sich nach den Anforderungen der Gashochdruckleitungsverordnung in Verbindung mit den
technischen Regein des DVGW Regelwerks.

ntfalten keine entflechtungs-

(2) Diese Dienstleistungen

rechtliche Relevanz. Denn dig
des vertikal integrierten Energiéversorgungsunternehmens noch sind sie ein Tochterunterneh-

rbringenden Unternehmen / Gesellschaften sind weder Teil

men des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens.

Mit dem neuen EnWG wurde die Definition des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens dahingehend ergénzt, dass zur Beurteilung der vertikalen Integration auf die Europai-
sche Union abzustellen ist. Ebenfalls neu ist die Einschrénkung, dass nur solche Unternehmen
dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen zugerechnet werden, die selbst
Elekirizitats- oder Gasunternehmen sind. Ein vertikal integriertes Energieversorgungsunterneh-

men setzt daher voraus, dass
° ein Elektrizitats- oder Gasunternehmen zumindest mit einem weiteren Elektrizitats- oder

Gasunternehmen durch Beherrschung verbunden ist (Kontrolikriterium),

® zumindest ein Unternehmen ein Netzbetreiber ist und mindestens eins der mit dem
Netzbetreiber verbundenen Unternehmen gleichzeitig eine Funktion in den Wettbe-
werbsbereichen wahrnimmt (Aktivitatskriterium) und schliellich

° diese beiden Unternehmen in der Europdischen Union tatig sind (Geographisches
Kriterium).

(3) Die Antragstellerin tragt vor, dass zum vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
neben der Antragstellerin selbst die Erdgas Munster GmbH, sowie die GHG Gasspeicher

Hannover GmbH, an der die Erdgas Minster Gmb
B Anteile halt, gehoren (siehe Ziffer 3.1.1.2 des Antrags). Mangels Kontroile

z&hlten die Geselischafter der Erdgas Munster GmbH nicht zum vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen. Zum Nachweis legt die Antragstellerin zwei juristische Gutachte
, siehe Anlagen 1.1-1 und 1.1.-68 des Antrags) sowie weitere Informationen zu
den Entscheidungen der Geselischafter der Erdgas Munster GmbH (siehe Anlagen 1.1-7 bis

1.1-9 des Antrags) vor.
¥ iberzeugend dargelegt, dass

Die Antragstellerin hat mit dem Gutachte
kein einzelner Gesellschafter Kontrolle tber Erdgas Munster GmbH ausiben kann




22

Auf Nachforderung der Beschlusskammer hat die Antragstellerin daher ein erganzendes

Gutachten vorgelegt, @

ie Antragstellerin hat somit insgesamt zur Uberzeugung der Beschlusskammer

dargelegt, dass das Kontrollkriterium im Zusammenhang mit den Gesellschaftern der Erdgas
Muanster GmbH nicht vorliegt. Insoweit schliefit sich die Beschlusskammer der Argumentation
der Antragstelierin an, dass keine Ausdehnung des Begriffs des vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens auf einen, mehrere oder alle Gesellschafter der Erdgas Minster GmbH

erfolgt kann.

2.3.5. Unternehmensidentitat

Die Antragstellerin hat aufterdem zur Uberzeugung der Beschiusskammer nachgewiesen, in
welcher Weise sie wirksam sicherstellt, dass hinsichtlich ihrer Firma, ihrer Kommunikation mit
Dritten sowie ihrer Markenpolitik und Geschaftsrdume eine Verwechslung mit dem vertikal

integrierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Tochterunternehmen ausge-

schlossen ist (§ 10a Abs. 4 EnWG).

So tragt die Antragstellerin vor, dass sie zur Stérkung der Unabhéangigkeit tiber eine eigene und
unabhéngige Auflenkommunikation verfuge. Eine Verwechslung mit dem vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen sei aufgrund der autonomen Marke bzw. Markenpolitik (siehe.
Anlagen 6.2-1 und 6.2-2 des Antrags), des unabhangigen Logos und der Gestaltungselemente
sowie aufgrund der Verwendung von eigenstandigen Kommunikationsmitteln, wie Telekommu-
nikationsanbindung, Webauftritt und Mail-Domain, ausgeschlossen (sieshe Anlagen 6.1 und 6.3
des Antrags). Zudem sei der Firmenname nicht mit einer Firma des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens verwechselbar. Die Bild-/Wortmarke ,Wir transportieren Gas.
nowega® ist seit dem 11.01.2012 als eigenstandige Marke (Vr. 30 2011 058 823.6/39 der dpma-
Urkunde) in das Register des Deutschen Patent- und Markenamtes eingetragen worden.
Anmelder und Eigentimer der eingetragenen Wort-/ Bildmarke ist die Antragstellerin.

2.3.6. Trennung von Informationstechnologie

Die Antragstellerin hat thr Konzept zur Trennung der informationstechnologie dargelegt und
geschlossen sein wird. Insoweit

erklart, dass die vollstdndige IT-Trennung zum
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erfullt die Antragstellerin die Vorgaben des § 10a Abs. § EnWG derzeit noch nicht uneinge-
schrankt.

(1} Nach § 10a Abs. 5 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 (§ 10a Abs. 5 8. 1
EnWG). Mit Anwendungssystemen der IT sind die auf der Hardware installierten Softwarepro-

gramme gemeint.

Demgegeniber ist die gemeinsame Nutzung von Standardprogrammen weiterhin uneinge-
schrankt moglich. Ebenso ist die gemeinsame Nutzung solcher branchenspezifischer Standard-
programme moglich, die sich zwar unternehmensindividuell anpassen lassen, diese Anpassung
jedoch bei der gemeinsamen Nutzung noch nicht erfolgt ist, sondern erst spéter separat fur den
Unabhangigen Transportnetzbetreiber und/oder das vertikal integrierte Energieversorgungsun-

ternehmen erfolgt.
(2) Da der Prozess zur Trennung der Informationstechnologie zwar sehr weit fortgeschritten,
aber noch nicht abgeschiossen ist, erteilt die Beschlusskammer im Rahmen ihres Ermessens-

spielraums die Zertifizierung gemaf Tenor Ziffer 2. lit. b) unter der Auflage
. . Die Antragstellerin hat die Be-

schlusskammer Uber den Vollzug unverziglich zu unterrichten.

Die Beschlusskammer hat im Entwurf der Zertifizierungsentscheidung entsprechend dem im

Zertifizierungsantrag eingereichten Zeitplan zunachst eine Frist zur vollstandigen Trennung der
crgesehen. Im Telefonat vom 28.08.2012 sowie

informationstechnologien bis zum
mit Schreiben vom 29.08.2012 hat die Antragstelierin Ober den Stand der Trennung von

Informationstechnologien berichtet. Der Uberwiegende Teil des Prozesses zur Trennung der
Informationstechnologien sei demnach abgeschlossen. Die Antragstellerin hat zur Uberzeugung
der Beschlusskammer jedoch dargestelit, dass unter anderem aufgrund der Notwendigkeit einer
Fehlerbehebung eine volistandlge Umsetzung der noch verbleibenden Trennungsschritte erst
. us Sicht der Beschlusskammer ist eine vorubergehende Hinnah-

me dleses mcht entﬁeohtungskonformen Zustandes auch bei einerfZ
der Umsetzungsfrist hinnehmbar. Es bestehen keine Anhaltspunkte fir em bewusste Verzoge-
rung durch die Antragstellerin, so dass die Zertifizierung unter der Auflage gemaR Tenor Ziffer 2.
Jit. b) erteilt wird.

(3) Soweit die Antragstellerin Infrastruktur der Informationstechnologie gemeinsam mit anderen
Teilen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens nutzt, liegen jedenfaills die
Voraussetzungen des § 10a Abs, 5 S. 2 EnWG vor. Hiernach ist die gemeinsame Nutzung
maéglich, 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.
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Die Antragstelierin hat der Beschlusskammer erlautert, mit welchen externen Beratern sie selbst
bzw. das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen zusammenarbeitet (siehe Anlagen
7.1 bis 7.3 des Antrags). Sie erfillt insoweit die Anforderungen des § 10a Abs. 5 S. 3 EnWG.
Hiernach ist es dem Transportnetzbetreiber und dem vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen untersagt, im [T-Bereich mit denselben externen Auftraggebern/Beratern zusam-
menzuarbeiten. Dabei wird nicht auf die juristische, sondern auf die naturliche Person abgestellt.
Eine Zusammenarbeit mit demselben IT-Unternehmen ist also méglich, solange es sich bei den
beratenden Personen nicht um dieselben nattrlichen Personen handelt. Allerdings muss diese
Trennung nicht nur wahrend der konkreten Beratung erfolgen. Sondern auch die Organisations-
struktur des Beratungsunternehmens muss sicherstellen, dass die ganze betroffene Organisati-
onseinheit fur den Transportnetzbetreiber aber nicht fur das vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen Leistungen beratend tatig wird. Dieser Organisationseinheit missen die
Die I .

Mitarbeiter auch dauerhaft zugeordnet sein.

(4) In der Stellungnahme der Européischen Kommission vom 06.09.2012 wurde die Uberein-

stimmung des EnWG mit den Vorgaben der européaischen Gasrichtlinie (2009/73/EG) hinsicht-
lich der Inanspruchnahme von IT-Beratern und externen Auftragnehmern bezweifelt. Die
Européaische Kommission sehe 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 flr das vertikal integrierte Unternehmen erbringen, durch die Antrag-
stellerin, sei auch dann unzuldssig, sofern die Auftragnehmer sicherstellen, dass die betreffen-
den Mitarbeiter ausschliefllich fur die Beratung der Antragstellerin eingesetzt wirden. Die
Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf, erneut zu pritffen, ob Umstande vorliegen, die
rechtfertigen, dass kein anderer Dienstieister als derjenige, der die Dienstleistung auch fur das

vertikal integrierte Unternehmen erbringe, fur die Antragstellerin tatig werde.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 24.09.2012 vorgetragen, sie habe die Vorbereitung
auf das Zertifizierungsverfahren auf Basis der Anforderungen des EnWG vom 04.08.2011 sowie
des Hinweispapiers der Bundesnetzagentur vom 12.12.2011 vorgenommen. Dabei habe sie
sichergestellt, dass sie und die Erdgas Minster GmbH mit unterschiedlichen Beratern zusam-
menarbeiten wlrden. Hierbei sei auf die natlrlichen nicht auf die juristischen Personen abge-
stellt worden, so dass die Vorschriften des EnWG eingehalten werden.

Die Beschlusskammer hat die Rechtsauffassung der Kommission bei ihrer rechtlichen Analyse
beriicksichtigt. Auch die Formulierung der Richtlinie 2009/73/EG in Artikel 17 Abs. 5, weiche von
einem Verbot der Zusammenarbeit ,[...] mit denselben Beratern und externern Auftragnehmern
[...]" spricht, schreibt jedoch nicht zwingend eine Trennung der juristischen Personen bei [T-
Beratern und externen Auftragnehmern vor. Vielmehr besteht auch insoweit Auslegungsspiel-
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raum dahingehend, dass bei dem Verbot der Inanspruchnahme von externen {T-Beratern durch
die Transportnetzbetreiber, die auch Dienstleistungen fur 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 heifdt es in der Begrindung der Bundesregierung zu § 10a Abs. 5 S.3

EnWG:

,Satz 3 verpflichtet vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen und Unabhan-
gigen Transporinetzbetreiber gleichermaflen, dafur Sorge zu tragen, dass sie mit Blick
auf Software oder Hardware, die sich in ihren jeweiligen Geschéaftsraumen befindet, nicht
mit denselben externen Auftragnehmern zusammenarbeiten. Der Begriff Aufiragnehmer
umfasst als weitergehender Begriff dabei auch die in den Richtlinien in Artikel 17 Absatz
5 genannten externen Berater. Sowoh! der Berater- als auch der Auftragnehmerbegriff
sind dabei auf die jeweiligen natlirlichen Personen und nicht auf die jeweitigen Bera-
tungsgeselischaften (z. B. Wirtschaftspriifer), die haufig auch als tiberregional oder inter-
national tatige juristische Personen organisiert sein dirften, beschrankt. Unverzichtbar ist
jedoch, wenn externe Berater oder Auftragnehmer beschaftigt werden, dass die ver-
pflichteten Geselischaften gewdhrieisten kénnen und auch tatséchlich sicherstellen, dass
nicht dieselbe naturliche Person sowoh! fiir den Unabhéngigen Transportnetzbetreiber
als auch fur das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen tatig sind.“ (BT Drs

17/6072, S. 61)

Die Kommission hat die Bundesnetzagentur aufgefordert, erneut zu prifen, ob Umsténde
vorliegen, die rechtfertigen, dass kein anderer Dienstleister als derjenige, der die Dienstleistung
auch fur das vertikal integrierte Energieversorgungsunternenmen erbringt, fir die Antragstellerin
tatig wird. Diese Anforderungen erscheinen aus Sicht der Beschlusskammer, wie ausgefihrt,
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. Wirde man den IT-Beratungsunternehmen mittelbar
durch die Entflechtungsvorgaben des Transportnetzbetreibers auferlegen, entweder fir das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen oder den Transportnetzbetreiber titig zu
werden, so wlrde sich das Beratungsunternehmen aus dkonomischen Griinden stets fir das
Unternehmen entscheiden, welches das groRte Auffragsvolumen vergibt. Im vorliegenden Fall
ware das (iberwiegend das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen, da sich dieses
groftenteils aus mehreren Unternehmen zusammensetzt und demzufolge groflere Umsatzvo-
lumina beauftragen kann. Bei der IT-Beratung und Programmierung fur Energieversorgungsun-
ternehmen handelt es sich um ein Markisegment, in dem nur eine begrenzte Anzahl von
spezialisierten IT-Unternehmen tatig ist. Da der Energiemarkt besonderen rechtlichen und
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regulatorischen Rahmenbedingungen unterliegt, bestehen zudem besondere Anforderungen
hinsichtlich von Austauschzyklen, Verfligbarkeit und Qualitét der angebotenen Software bzw. IT-
Beratungsleistungen. Unabhdangige Transportnetzbetreiber kdnnten damit nur noch auf wenige
Unternehmen zurlickgreifen, die nicht bereits fir ihr vertikat integriertes Energieversorgungsun-
ternehmen tatig sind. Dabei erméglichen die hohe Komplexitat und die spezifischen Anforderun-
gen, die an die IT-Systeme von Energieunternehmen 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-
hangen 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 gréflere |T-Beratungsunternehmen oder hoch speziali-
sierte Nischenunternehmen erflillen kénnen. Ziehen diese jedoch — wie zuvor dargestellt — die
Leistungserbringung fur das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen vor, ergibt sich
fur die Transportnetzbetreiber einerseits ein Problem in der Auswahl potenzieller Beratungsun-
ternehmen. Andererseits ist damit zu rechnen, dass die Transporinetzbetreiber umfangreiche
Neuprogrammierungen von IT-Produkten in Auftrag geben missen. Diese missten dann zeit-
und kostenintensiv erarbeitet und bereitgestelit werden. Auch unter VerhaltnismaRigkeitsaspek-
ten stellt sich daher eine Auslegung der europarechtlichen und nationalen Vorgaben, nach der
auf die natOrliche und nicht auf die juristische Person abzustellen ist, als sachgerecht dar.

Nicht zuletzt hatte eine strikte Nichtber{icksichtigung von solchen Unternehmen, die bereits fur
das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen iatig sind, durch den Transportnetz-
betreiber zur Folge, dass das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen faktisch durch
inanspruchnahme bestimmter Dienstieister steuern kénnte, welche Dienstleister Uberhaupt noch
vom Transportnetzbetreiber genutzt werden kénnen. Damit kénnte angesichts der begrenzten
Anzahl qualifizierter und auf die Energiewirtschaft spezialisierter Dienstleister gerade die
Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers bei der Auswahl der Dienstleister in Frage stehen.
Der entflechtungsrechtliche Ansatz, die Unabhangigkeit des Transporinetzbetreibers zu
gewshrleisten, wirde damit konterkariert. Eine solche Wirkung ist sicherlich auch im Ergebnis
nicht von der Europaischen Kommission intendiert. Demgegeniiber erweist sich der nationale
Ansatz des EnWG als zielfthrender, eine echte Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers zu

gewahrleisten.

Es ist deshalb nicht zu beanstanden, dass die Antragstellerin mit den gleichen externen [T-
Unternehmen zusammenarbeitet wie das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen,
Die Antragstellerin wie auch das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen haben
jedoch sicherzustellen, dass die beauftragten Unternehmen gewahrleisten missen, dass die
Trennung der natlrlichen Personen wahrend der konkreten Beratung erfolgt. Zugleich miissen
sie gewahrleisten, dass auch die Organisationsstruktur des Beratungsunternehmens sicherstelit,
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dass die betroffene Organisationseinheit nur fir die Antragstellerin und nicht zugleich fur das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen beratend tétig wird. Die Antragstellerin hat
diesen Nachweis durch die Einreichung einer Liste von IT-Beratungsunternehmen (siehe Anlage
7.4-1 des Zertifizierungsantrags) erbracht. Die aufgeflUhrten Unternehmen wurden von der
Antragstellerin angeschrieben und auf die Einhaltung der rechtlichen Vorgaben gemaR § 10a
Abs. 5 S 3 EnWG hingewiesen. Die Schreiben wurde dem Antrag ebenso beigefugt (siche
Anlagen 7.4-2 bis 7.4-12 des Antrags). Es sind keine Anhaitspunkte dafur ersichtlich, dass dies
die Unabhéngigkeit der Antragstelierin beeintrachtigt.

2.3.7. Réaumliche Trennung

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie die raumliche Trennung vom vertikal integrierten
Energieversorgungsuniernehmen entsprechend § 10a Abs. 6 EnWG gewahrieistet.

Sie hat eigene BUro- und Geschafisrdume angemietet (siche Anlagen 8.3-1 und 8.3-2 des
Antrags), so dass keine Verbindung mehr mit dem Blrogebdude des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens besteht (siehe Anlagen 8.1-1 und 8.1-2 des Antrags). Sowoh|
die Adresse als auch der Eingang zu den Blro~ und Geschéaftsrdumen sind vom vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen getrennt. Zudem verfligen die Biro- und Ge-
schaftsraume Uber ein eigenes Zugangskontrolisystem, mit dem sichergestellt werden kann,
dass ausschliefilich die Beschaftigien der Antragstellerin Zugang zu den Raumlichkeiten haben

(siche Anlage 8.2 des Antrags).

2.3.8. Rechnungslegung

Die Antragsteflerin hat belegt, dass sie die Anforderungen des § 10a Abs. 7 EnWG an die
Rechnungslegung erfullt. So tragt die Antragstellerin vor, dass sie die Rechnungslegung von
anderen Abschiussprifern, d.h. von anderen natlrlichen Personen als denen des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens priifen lassen werde (siehe Anlage 9.1-1 des
Antrags). Hierzu hat die Antragstellerin ein Schreiben der Wirtschaftsprifungsgeselischaft
e | vorgelegt, wonachgEE S  andere” natiirliche Personen i.S. des

§ 10a Abs. 7 EnWG einsetzt und sensible Informationen vertraulich behandelt sowie nicht an
das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen Ubermittelt (siehe Aniage 9.1-2 des
Antrags).

Zwar arbeiten die Antragstellerin und das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen

beziglich der Rechnungslegung mit derselben Wirtschaftsprifungsgesellschaft @&
susammen. Gleichwohl sind auch in einem solchen Fall die Vorgaben des § 10a

Abs. 7 EnWG erfulit. Denn die Regelung bezieht sich auf die natlriiche Person eines einzelnen
Wirtschaftsprifers, nicht jedoch auf die jeweilige Prifungsgeselischaft (juristische Person). Dies
ergibt sich-auch bei systematischer Auslegung, da etwa § 1 des Gesetzes Uiber eine Berufsord-




28

nung der Wirtschaftsprifer (WiPrO) trennscharf zwischen Wirtschaftsprifern und Wirtschaftspru-
fungsgesellschaften unterscheidet.

Im Rahmen ihrer Stellungnahme hat die Europaische Kommission ihre Einwande gegen die
Inanspruchnahme identischer Wirtschaftsprifungsgesellschaften durch den Unabhéngigen
Transportnetzbetreiber und das vertikal integrierte Unternehmen vorgebracht. Wie auch bei der
Inanspruchnahme gleicher IT-Unternehmen, siehe Ausfithrungen unter der Ziffer 2.3.6, wird die
Ubereinstimmung des EnWG mit den Vorgaben der europdischen Gasrichtiinie (2009/73/EG)
bezweifelt. Entsprechend wird von der Europdischen Kommission die Einsetzung einer anderen
Wirtschaftsprifungsgesellschaft bei der Antragstellerin gefordert, es sei denn es kann ein
Nachweis erbracht werden, dass kein anderer Dienstleister als derjenige, der die Dienstleistung
auf fur das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen erbringt, tatig werden kann.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 24.09.2012 vorgetragen, sie habe die Vorbereitung
auf das Zertifizierungsverfahren auf Basis der Anforderungen des EnWG vom 04.08.2011 sowie
des Hinweispapiers der Bundesnetzagentur vom 12.12.2011 vorgenommen. Dabei habe sie
sichergestellt, dass sie und die Erdgas Munster GmbH mit unterschiedlichen Winschaftsprifern
zusammenarbeiten. Hierbei sei auf die nattriichen, nicht auf die juristischen Personen abgestelit

worden, so dass die Vorschriften des EnWG eingehalten werden.

Die Beschlusskammer hat die Rechtsauffassung der Europdischen Kommission geprift und in
der Bewertung des Sachverhaltes berlicksichtigt. Die Beschlusskammer kommt auch hier - in
Anlehnung an die Ausfihrungen unter der Ziffer 2.3.6. — zu dem Ergebnis, dass die Formulie-
rung der Richtlinie im Einklang mit der deutschen Gesetzgebung in § 10 a Abs. 7 EnWG steht.
In der Richtlinie 2009/73/EG heifdt es in Artikel 17 Abs. 6:

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

bei dessen Unternehmensteilen, vornehmen,”

Hier wird somit direkt von ,Wirtschaftsprifern”, demnach natiriichen Personen, gesprochen und
nicht von ,Wirtschaftspritfungsgesellschaften”. Die Richtlinie schlief3t deshaib nicht aus, dass der
nationale Gesetzgeber auf natirliche 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 nationales Recht ein entsprechender Umsetzungsspielraum gesehen
und genutzt wurde. In der Begriindung der Bundesregierung zu § 10a Abs. 5 S. 3 EnWG heildt

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

Die Bertcksichtigung naturticher und nicht juristischer Personen bei der Trennung der Wirt-
schaftsprifung ist auch vor dem Hintergrund der weiterhin zuldssigen Vollkonsolidierung
foigerichtig. Die Vollkonsolidierung des Unabhangigen Transporinetzbetreibers im Rahmen des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens soll weiterhin gewdhrleistet bieiben (vgl.
§ 10a Abs. 7 EnWG). Zur Aufstellung des Konzernabschlusses gilt die sogenannte Einheitstheo-
rie, d.h. alle Teileinheiten des Konzerns werden als eine fiklive rechiliche Einheit betrachtet.
Dies hat zur Folge, dass der Konzern auch nach einheitlichen Rechnungslegungsregeln zu
bilanzieren hat und somit Wahlrechte bei Ansatz, Bewertungen und Ausweis einheitlich von
allen Teileinheiten auszuliben sind. Entsprechende Vorgaben stehen auch nicht im Widerspruch
mit der Unabhangigkeit des Transportnetzbetreibers, da sie seine Entscheidungsfreiheiten nicht
in fur den Netzbetrieb relevanter Art und Weise beschranken. Fur die Konsolidierbarkeit des
Unabhangigen Transportnetzbetreibers im Kenzern ist es somit erforderlich, dass es sich um die
gleiche Wirtschaftsprifungsgeselischaft handelt oder dass der Wirtschaftspriifer des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens Einsicht in die Blcher der Transportgeselischaft
nehmen kann, um gleiche Bewertungsansatze anzuwenden. Vor diesem Hintergrund kann die
Zusammenarbeit mit dergleichen Wirtschaftspriifungsgeselischaft nicht ganzlich unterbunden
werden, da in Sachen Vollkonsolidierung die Wirtschaftspriifungsgeseilschaft des vertikat
integrierten Energieversorgungsunternehmens ohnehin Einsicht in die Blucher des Unabhangi-
gen Transportnetzbetreibers benttigt. Dies erfordert — um Diskriminierungspotential zuverldssig
auszuschlieRen - entsprechende Vertraulichkeitsvereinbarungen der Gesellschaft. Diese
kénnen auch durch die Priifer als nattrliche Personen abgeschlossen werden. Entsprechende
Erklarungen, dass es sich bei den Wirtschaftspritfern, die fir den Unabhéngigen Transportnetz-
betreiber tatig sind, nicht um die Prlifer handelt, die fur das vertikal integrierte Energieversor-

gungsunternehmen arbeiten, hat die Antragstelierin in den Anlagen 9.1-1 und 9.1-2 des
Zertifizierungsantrages vorgelegt.

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

dies die Unabhangigkeit der Antragstellerin beeintrachtigt.

2.4. Rechte und Pflichten im vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen

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

§ 10b EnWG gewahrleistet wird. Eine Einschrankung g8
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umfassenden wirksamen Entscheidungsbefugnisse in wesentlichen Fragen besitzt (siehe
folgenden Abschnitt 2.4.1.). Die Unabhangigkeit der Antragstellerin in Struktur und Satzung ist
dagegen gewahrieistet (siehe folgenden Abschnitt 2.4.2.). Eine indirekte Beeinflussung der
Antragsteilerin durch Beteiligung an oder von dem vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmen oder dessen Tochterunternehmen liegt nicht vor {siehe folgenden Abschnitt 2.4.3.).
Des Weiteren ist sichergestellt, dass die Antragstellerin jederzeit Uber die erforderlichen Mittel
fur Errichtung, Betrieb und Erhait des Netzes verfugt (siehe folgenden Abschnitt 2.4.4.). Die
Vereinbarungen mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen sind marktiiblich

ausgestaltet (siehe folgenden Abschnitt 2.4.5.).

2.4.1. Gewihrieistung wirksamer Entscheidungsbefugnisse

Die Antragstellerin tragt vor, dass gewahrleistet sei, dass sie wirksame Entscheidungsbefugnis-
se in Bezug auf die fur den Betrieb, die Wartung und den Ausbau des Netzes erforderlichen
Vermégenswerte des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens besitze und diese
im Rahmen der gesetizlichen Bestimmungen unabhéngig von der Leitung und den anderen
betrieblichen Einrichtungen des vertikai integrierten Energ;eversorgungsunternehmens ausUben
kenne (§ 100 Abs. 1 Satz 1 EnWG). Aufgrundgiilil el .
e 'f: B mit den entsprechenden Kiauseln uberzeugt dleser Vortrag dre Beschiuss-
kammer mcht so dass die Zertifizierung unter der nachfolgend noch erlauterten Aufiage geman

Tenor Ziffer 2. lit. c) erteilt wird.
(1) Die Antragstellerin legt zwar dar, dass sie die Befugnis besitze, sich zusatzliche Finanzmittel
auf dem Kapitalmarkt durch Aufnahme von Darlehen oder durch eine Kapstaterhohung zu

beschaffen (Anlage 10 7 des Antrags) Im Zusammenhan ' .

& . . . o s ihre Entschei-
‘dungsbefugnisse in den mit den ertragspartnerinnen ereinbarten BTG-Vertragen nicht
un_z%%ssig beschrankt und zum Teil explizit geregelt seien (siehe 10.6-1 und 10.6-2 des
Antrags). Zusatzlich liegt eine Erkidrung der Erdgas Munster GmbH vor, worin diese versichert,
dass die Antragstellerin als Unabhangiger Transportnetzbetreiber alle wirksamen Entschei-
dungsbefugnisse in Bezug auf die flir den Betrieb, die Wartung und den Ausbau des Netzes
erforderlichen Vermégenswerte besitzt und diese im Rahmen der Bestimmungen des EnWG
und ohne die Einflussnahme des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens

ausiiben kann (siehe Anlage 10.1 des Antrags).
(2) Allerdings besteht zwischen der Erdgas-Verkaufs-Gesellschaft mbH, zwischenzeitlich
umfirmiert zur Erdgas Munster GmbH und der Erdgas Munster Komplementar GmbH i.Gr.,

mittlerweile umfirmiert zu Nowega GmbH, .
(siehe Anlage 10.4-6 des Antrags). Dieser gibt Erdgas Minster grundsatzhch das Recht,




Die Beschlusskammer macht insoweit von ihrem Ermessenspielraum Gebrauch und erteilt die

Zertifizierung unter der Auflage, g

n diesem Zusammen-

hg ist darauf hinzuweisen, dass das Vorliegen eines Ergebnistibernahmevertrags bzw. eines
Ergebnisabfiihrungsvertrags ohne jegliche Beherrschungskiauseln nach Ansicht der Beschluss-
kammer grundsétzlich keine negativen Auswirkungen auf die Gewahrleistung wirksamer
Entscheidungsbefugnisse bzw. auf die finanzielle Leistungsfahigkeit der Antragstellerin hat. Im
Grundsatz gilt daher, dass das Vorliegen eines Ergebnisubernahmevertrags / eines Ergebnisab-
fohrungsvertrags bei der Antragstellerin zulgssig wére. Dies gilt jedenfalls, solange gewahrleistet
ist, dass die Vorgaben gemaf § 10d Abs. 2 Satz 2 EnWG eingehalten werden und die Antrag-
stellerin Uber die notwendigen Mittel verfugt, um den Vorgaben des § 10b Abs. 4 EnWG

nachzukommen. &
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2.4.2. Unabhidngigkeit des Transportnetzbetreibers

Die Struktur und die Satzung der Antragstellerin stellen ihre Unabhangigkeit vom vertikal
integrierten Unternehmen i. S. d. §§ 10 bis 10e sicher (§ 10b Abs. 2 EnNWG).

(1) Dem Zettifizierungsantrag liegt der Gesellschaftervertrag / die Satzung, eine Erklarung der
Erdgas Muinster GmbH nach § 10 b Abs. 1 EnWG zur Gewahrleistung wirksamer Entschei-
dungsbefugnisse der Antragstellerin (siehe Anlage 10-1 des Antrags) sowie eine Erkiarung der
Erdgas Munster GmbH nach § 10 b Abs. 2 EnWG zum Verzicht auf Einflussnahme auf das
laufende Geschéft der Antragstellerin als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber (siehe Anlage

12.2 des Antrags) bei.

Die Satzung der Antragstellerin enthalt Regelungen, die sicherstellen, dass keine unmitteibare
oder mittelbare Einflussnahme auf das laufende Geschaft der Antragstellerin erfoigt. Bereits
beim Gegenstand des Unternehmens wird auf die Unabhéngigkeit des Netzgeschafts hingewie-
sen. Nach § 5 Abs. 5 der Satzung wird das Recht von Gesellschafterversammiung und Auf-
sichtsrat, Geschafte als zustimmungspflichtig zu bezeichnen, nur in soweit gewahrt, als nicht
Entscheidungen nach zwingenden gesetzlichen Vorgaben, insbesondere dem EnWG, allein der
Unternehmensleitung der Geselischaft obliegen. Nach § 6 Abs. 5 der Satzung unterlasst die
Geselischafterversammiung jegliche mittelbare oder unmittelbare Einflussnahme, soweit das
laufende Geschaft der Gesellschaft als Unabhdngiger Transportnetzbetreiber oder der Netzbe-
trieb betroffen sind. Die Antragstellerin tragt vor, dass dies ebenfalls fUr notwendige Tatigkeiten
zur Erstellung des Netzentwicklungsplans sowie fir Entscheidungen Gber geselischaftsrechtli-
che Beteiligungen gilt, die zur Erfillung gesetzlicher oder verordnungsrechtiicher Aufgaben
erforderlich sind, wie beispielsweise fiir Entscheidungen Uber Beteiligungen an TRAC-X. So
findet in derartigen Fallen keine Zustimmung sondern lediglich eine Information der Geselischaf-

terversammiung statt (siehe Anlage 12.1-1 des Antrags).

(2) Einer Zustimmung des Aufsichtsrates bedarf es ferner nicht, soweit einem Geschaftsvorfall
bereits durch Genehmigung eines jahrlichen oder langfristigen Finanzplanes zugestimmt worden
ist. Des Weiteren ist sichergestellt, dass die Antragstellerin die Befugnis hat, innerhalb des ihr
vorgegebenen Rahmens eigenstandig auf dem Kapitalmarkt neue Finanzmittel, die fur das

Alltagsgeschaft notig sind, zu akquirieren {siehe Anlage 10.2-1 des Antrags).

(3) Die Unabhangigkeit der Antragstellerin wird auch nicht durch den .
wischen der Anfragsteilerin und der Erdgas Minster GmbH beeintrachtigt (siehe

Anlage 14.7 des Antrags)
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2.4.3. Tochterunternehmen

Eine indirekte Beeinflussung der Antragstellerin durch Beteiligung an oder von Tochterunter-
nehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen, die die Funktionen Erzeu-
gung, Gewinnung oder Vertrieb von Energie wahrmehmen, ist entsprechend den Vorgaben in
§ 10b Abs. 3 EnWG ausgeschiossen. Solche Tochterunternehmen diirfen, weder direkt noch
indirekt Anteile am Transportnetzbetreiber halten. Der Transportnetzbetreiber darf weder direkt
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noch indirekt Anteile an Tochterunternehmen des vertikal integrierten Unternehmens, die diese
Funktionen wahrnehmen, halten noch Dividenden oder andere finanzielle Zuwendungen von
diesen Tochterunternehmen erhalten (§ 10b Abs. 3 EnWG). Die Antragstelierin erfillt diese

Voraussetzungen.

Die Antragstellerin ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der Erdgas Miunster GmbH. Die Erdgas
Minster GmbH als vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen ist eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung, die verschiedene Anteilseigner hat, die selber nicht Teil des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens sind (siehe Abschnitt 2.3.4.3.). Die Antragstelle-
rin selbst hait Anteile an der TRAC-X Transport Capacity Exchange GmbH sowie der Gaspool
Balancing Services GmbH, die nicht unzuldssiger Teil eines vertikal integrierten Energieversor-

gungsunternehmens sind. Weitere relevante Beteiligungen liegen nicht vor.

2.4.4. Gewibhrleistung der Mitte! 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,
leistungsfahigen und effizienten Transportnetzes verfligt (§ 10b Abs. 4 EnWG). Aus den
vorgelegten Unterlagen lasst sich die Schlussfolgerung ziehen, dass der der Antragstellerin zur
Verfiigung stehende finanzielle Rahmen ausreichend ist, um den Belrieb und Erhalt des Netzes
aufrecht zu erbalten und die notwendigen Investitionen, insbesondere soiche, die sich aus
gesetzlichen Anschiussverpfiichtungen oder dem Netzentwicklungsplan ergeben, zu tatigen.
Somit sind die Voraussetzungen des § 10b Abs. 4 EnWG erflit.

(1) Die Antragstellerin hat der Beschlusskammer den vom Aufsichtsrat gemafl § 10d Abs. 2
EnWG genehmigten Finanzplan fiir das Jahr 2012 sowie die investitionsplanung far die Jahre
2012 bis 2017 eingereicht (siehe Anlagen 14.2-5 und 14.1 des Antrags). Aus diesen Unterlagen
ergibt sich die Hthe der voraussichtlich erforderlichen Finanzmittel.

Die Antragstellerin tragt vor, dass die Finanzierung des laufenden Unternehmensbetriebes durch
Erlose aus der Kapaz:tatsvermarktung s:chergestent sei. Zur Deckung des kurzfristigen Kapital-
- wischen der Antragstellerin und der Erdgas
} Uber das die Antragstellerin

bedarfs besteht zude

Minster Gmb ) .
jederzeit kurzfristig und elgenstandrg in vo!!em Umfang verfugen kann (siehe Anlage 14.7 des

Antrags).

(2) Fur die Finanzierung von investitionsvorhaben, insbesondere flir Anschlisse von B|ogaser-

zeugungsantagen sowie fur Projekte aus dem Netzentwickiungsplani :
Hierzu legt die Antragstellerm dem Zer'nf izie-

iehe Anlage 14.3 des Antrags).

rungsantrag:
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Zusatzlich ist die Erdgas Minster Gmb

, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, -

o I Weiteren fuhrt die Antragstellerin aus, dass
unter Berlicksichtigung der handelsrechtlichen Vorschriften auch die Moglichkeit, die Eigenkapi-
talbasis des Unternehmens zu stérken, bestehe. Zudem ist sichergesteilt, dass die Antragstelie-
rin die Befugnis hat, innerhaib des ihr vorgegebenen Rahmens eigenstandig auf dem Kapital-
markt neue Finanzmittel, die flir das Alltagsgeschéft notig sind, zu akquirieren (siehe Anlage
10.2-1 des Antrags). So ist die Geschafisfilhrung der Antragstellerin gemal dem Geselischafts-
vertrag befugt, ohne Zustimmung der Gesellschafterversammiung oder des Aufsichtsrats auf
dem Kapitalmarkt Kredite aufzunehmen, soweit es sich um Aufgaben fur das laufende Geschaft
der Antragstellerin als Unabhéngiger Transportnetzbetreiber, den Netzbetrieb sowie die

Umsetzung des Netzentwicklungsplans handel

. Einen weiteren Nachweis Uber die finanzielle Leistungsfahigkeit
erbringt die Antragstellerin durch die Vorlage der durch einen Wirtschaftsprifer testierten

Jahresabschlitsse der Jahre 2008-2010. Im Ubrigen wird auf die obigen Ausfuhrungen (siehe

Abschnitt 2.3.1.) verwiesen.

2.4.5. 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).

(1) Dabei wird die Marktublichkeit der Vereinbarungen entweder durch die Durchftthrung von
Ausschreibungen sichergestellt wie z.B. bei dem Vertrag tiber Lastflusszusagen far das Markt-
gebiet Gaspool (siehe Anlage 15.1-2 des Antrags) und dem Vertrag tber die Lieferung von
Verbrauchsgas (siehe Anlage 15.1-4 des Antrags) oder durch die Vereinbarung von Konditio-
nen, wie z.B. Kostentragungsvereinbarungen oder Zinskonditionen, die derzeit am Markt (blich

sind. &
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(2) Sowohl im Dienstleistungsvertrag fur Dienstleistungen der Antragstellerin an die Erdgas

Mtunster GmbH (siehe Anlage 15.1-14 des Antrag

vereinbart.

(3) Beim Nutzungsiberiassungsvertrag (siehe Anlage 15.1-5 des Antrags sowie weitere
Ausfihrungen in Abschnitt 2.3.2. der Festlegung) werden marktibliche Bedingungen eingehal-

ten, g

2.5. Unabhingigkeit des Personals und der Unternehmensleitung

Die Antragstellerin erfuilt die Anforderungen an die Gewsahrleistung der Unabhangigkeit des
Personals nach § 10c EnWG. Sie hat der Beschlusskammer die Namen und Funktionen der
obersten Unternehmensleitung mitgeteilt {siehe folgenden Abschnitt 2.5.1.). Die Vorgaben zur
Einstellung von bestimmten Beschaftigten und nach Beendigung von bestimmten Arbeitsver-
haltnissen sind eingehalten (siehe folgende Abschnitte 2.5.2. und 2.5.3.). Die Unabhéangigkeit
des Personals ist gewahrleistet (siehe folgenden Abschnitt 2.5.4.). Zudem sind die Beschran-
kungen zum Anteilserwerb eingehalten (siehe folgenden Abschnitt 2.5.5.). Hinsichtiich der
Anforderungen an die Gewahrleistung der Unabhangigkeit der sogenannten zweiten Fihrungs-
ebene gem. § 10c Abs. 8 EnWG werden in Tenor Ziffer 3. die Leitungspositionen festgestellt, fiir

die diese Vorgaben gelten (siehe folgenden Abschnitt 2.5.6.).

2.5.1. Mitteilung tiber Personal in der obersten Unternehmensteitung

Als Personal der obersten Unternehmensleitung hat die Antragstellerin der Beschlusskammer
benannt, der vom Aufsichtsrat als oberste Unternehmensleitung

ibt das Amt des alleinigen Geschéftsfihrers der

ernannt bzw. bestatigt wurde.

Antragstelierin aus.?

Zu der Unternehmensleitung zéhlen




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

Die Antragsteilerin halt die Vorgaben gemaR § 10c Abs. 2 und 6 EnWG (,Cooling On") ein.
Danach darf die Mehrheit der Angehérigen der Unternehmensleitung in den letzten drei Jahren
vor einer Ernennung nicht bei einem Unternehmen des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens oder einem Mehrheitsanteilseigner angestelit gewesen sein oder Interes-
sen- oder Geschéftsbeziehungen zu einem dieser Unternehmen unterhalten haben. Die
verbleibenden Angehoérigen der Unternehmensleitung durfen in den letzten sechs Monaten vor
einer Ermennung keine Aufgaben der Unternehmensleitung beim vertikal integrierten Energie-

versorgungsunternehmen haben (§ 10c Abs. 2 EnWG).

Bei der Regelung handelt es sich um die sogenannten ,Cooling On*-Perioden, die gewahrleisten
sollen, dass ein Wechsel von Personen innerhalb des Konzerns grundsatziich méglich bleibt.

Allerdings soll das Diskriminierungspotential, das mit einem solchen internen Wechsel einher-

geht, minimiert werden.

Fur den vorliegenden Zettifizierungsantrag ist zu beriicksichtigen, dass diese Vorgaben auf
Ernennungen, die vor dem 03.03.2012 wirksam geworden sind, aufgrund der Ubergangsbe—
stimmung des § 10c Abs. 2 S. 3 EnWG keine Anwendung finden. § N

!agen 17.3-1, 17.3-2 und 17.3-3 es Antrags).

Die Kommission hat in ihrer Stellungnahme vom 06.09.2012 die Ubereinstimmung der Uber-
gangsbestimmung des § 10c Abs. 2 8. 3 EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie 2009/73/EG
bezweifelt. Diese Regelung kénne in bestimmten Fallen die tatsachliche Unabhéngigkeit des
Fernleitungsnetzbetreibers untergraben. Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur
deshalb auf, erneut zu prufen, ob der Uberwiegende Teil der Unternehmensleitung der Antrag-

stellerin die Unabhangigkeitskriterien der Richtlinie in vollem Umfang erfiiit.

Zutreffend ist zwar, dass die Gasrichtlinie — anders als das deutsche Umsetzungsgesetz — in Art.
19 Abs. 3 Gasrichtlinie keinen ausdrucklichen Stichtag fur die Anwendung der ,Cooling On*-
Vorgaben vorsieht. Allerdings stellt Art. 9 Abs. 1 Gasrichtlinie klar, dass die Einhaltung der
Entflechtungsregelungen erst zum 03.03.2012 sicherzustellen ist. Die allgemeine Umsetzungs-
frist, die nach Art. 54 Gasrichtlinie auf den 03.03.2011 festgelegt ist, wird fur die Vorgaben zur
Entflechtung um ein Jahr (03.03.2012) verldngert. Insofern hat auch der europaische Richtli-
niengeber eine separate Umsetzungsfrist fur die neuen Vorgaben zur Entflechtung vorgesehen.
Damit ist schon systematisch unklar, ob der Richtliniengeber tatséchlich auch eine Rickwirkung
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der ,Cooling On"-Vorgaben verpflichtend vorgesehen hat oder ob nicht auch diese Vorgaben
erst mit dem Stichtag 03.03.2012 Anwendung finden sollen. Vielmehr spricht die separate
Umsetzungsfrist fur die Entflechtung eher flr einen Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten,
nach dem jedenfalls spatestens nach dem 03.03.2012 alle Vorgaben der Entflechtung Anwen-
dung finden missen, eine Umsetzung vor dem Stichtag 03.03.2012 aber in das Ermessen der
Mitgliedstaaten gesteilt ist. Hiergegen spricht auch nicht der Wortlaut in Art. 19 Abs. 3 Gasricht-
linie, nach dem Personen der Unternehmensleitung ,drei Jahre vor einer Emennung” keine
beruflichen Positionen beim vertikal integrieten Energieversorgungsunternehmen bekieidet
haben durfen, Die Frist knlpft nach dem reinen Wortlaut nicht an den Stichtag 03.03.2012,
sondern an den Rechtsakt der ,Ernennung” an, der zeitlich weit vor diesem Stichtag liegen kann.
Eine wortliche Anwendung dieser Vorgabe hatte damit nicht nur eine echte Ruckwirkung auf den
Zeitpunkt vor der Verdffentlichung der Richtlinie im Amtsblatt (14.08.2009) zur Folge, sondern
wiirde auch noch weit vor diesem Zeitpunkt in die Rechte der Transportnetzbetreiber und ihrer

Mitarbeiter eingreifen.

Dies veranschaulicht der Fall, in dem Personen bereits seit einem langen Zeitraum Teil der
Unternehmensleitung des Netzbetreibers sind, zu einem Zeitpunkt also, zu dem noch Uberhaupt
keine Entflechtungsvorgaben galten. Sollte eine Emennung z.B. im Jahr 2000 erfolgt sein, dann
ware bei wortlicher Auslegung auch in diesem Fall die Tatigkeit unzulassig, wenn die betroffene
Person drei Jahre zuvor, also in den Jahren 1997 bis 2000, beim vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmen beschéftigt war. kine solche Wirkung wéare weder mit Blick auf das
Ruckwirkungsverbot zuldssig noch unter Berlicksichtigung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes
geboten. Denn die betroffene Person misste im Beispielsfall thre Beschaftigung in der Unter-
nehmensleitung beenden, obwohl sie seit 12 Jahren Netzbetreiberaufgaben wahrnimmt. Ware
die gleiche Person in diesem Zeitraum, d.h. seit dem Jahr 2000, 8 Jahre lang bei der Handels-
sparte des vertikal integrierten Unternehmens beschéftigt gewesen, hatte anschlielRend drei
Jahre lang eine neutrale Tatigkeit ausgelbt und wére dann kurz vor dem 03.03.2012 in die
Unternehmensleitung des Transportnetzbetreibers berufen worden, dirfte sie ihre Tétigkeit
weiter ausiiben. Dies ware eine erkennbar sachwidrige Ungleichbehandlung, die nicht in der

Intention der Richtlinie liegen kann.

Folglich ist im Rahmen des nationalen Umsetzungsspielraums die Einfuhrung eines Stichtages
auch bei wortlicher Anwendung von Art. 19 Abs. 3 Gasrichtlinie erforderlich. Ob ein solcher

Stichtag

° der Tag der Verdffentlichung der Richtlinie im Amisblatt,

o der Tag des Inkrafttretens der Richtlinie,

® der Tag des Ablaufs der aligemeinen Umsetzungsfrist oder

der Tag des Ablaufs der speziellen Umsetzungsfrist fur die Entflechtungsvorgaben




39

ist, regelt die Richtlinie nicht ausdricklich, so dass von einem entsprechenden Umsetzungs-
spiefraum der Mitgliedstaaten auszugehen ist. Hiervon hat der deutsche Gesetzgeber mit der
Ubergangsbestimmung in § 10c Abs. 2 S. 3 EnWG Gebrauch gemacht, wie sich aus der
Gesetzesbegrindung ergibt:
,Satz 3 dient der Kiarstellung und regelt, zu welchem Zeitpunkt die Unabhéangigkeitsre-
geln erstmals Anwendung finden. Dass eine solche Ubergangsfrist erforderlich ist, ergibt
sich zum einen aus Verhaitnismaligkeitsgrinden, zum Anderen aber auch daraus, dass
auch die mit den ,AbkOhlungsregeln” in untrennbarem Zusammenhang stehenden Ent-
flechtungsregeln erst ab dem 3. Mérz 2012 Anwendung finden. Vor diesem Hintergrund
ist es nur sachgerecht, auch die strengen Unabh&ngigkeitsanforderungen an die oberste
Unternehmensleitung erst ab diesem Zeitpunkt wirken zu lassen.” (BT Drs 17/6072, S.

63)
Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn die Antragsteilerin hier die Emennung vor dem
03.03.2012 vorgenommen hat und eine Prifung der Anwendung der ,Cooling On“-Vorgaben
nicht stattfindet. im Ubrigen sind keine Anhaltspunkte dafur ersichtiich, dass diese Regelung im

konkreten Fall die tatsachliche Unabhangigkeit der Antragstellerin untergrabt. Vielmehr wird im
konkreten Fail der Antragstelierin jedoch mit Bezug auf die ,Cooling On"-Vorgaben selbst eine

rickwirkende Verpflichtung eingehalten.

_ vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen beschaftigt oder haben
Interessen- oder Geschéftsbeziehungen zu diesem unterhalten (siehe Schreiben der Antragstel-
lerin vom 24.08.2012 sowie Anlagen 17.3-1, 17.3-2 und 17.3-3 des Antrags).

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

§ 10b Abs. 5 EnWG (,Cooling Off') stellt das Pendant zu § 10 Abs. 2 EnWG dar. Danach durfen
Personen der Unternehmensleitung nach Beendigung des Vertragsverhaktnisses fur vier Jahre
nicht bei anderen Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder
einem Mehrheitsanteilseigner angestellt sein oder interessens- oder Geschaftsbeziehungen zu

diesen Unternehmen unterhalten.

Die Einhaltung der Voraussetzungen des § 10b Abs. 5 EnWG wird sowoh!)

bichergestellt. Fur den vorliegenden Zertifizierungsantra

zu beriicksichtigen, dass fur diese Vorgaben ebenfalls der 03.03.2012 als Stichtag gi
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*Des Weiteren

wurde § . in einem gesonderten Schreiben der Erdgas
Muanster GmbH auf die Pflicht zur Einhaltung der ,Cooling Off'-Vorgaben hingewiesen (siehe

Anlage 18.1-6 des Antrags). Ein entsprechendes Schreiben erging auch von der obersten
Unternehmensleitung der Antragstellerin guii? P =
% FUr zuklnftige Arbeitsvertr-
ge t eine entsprechende Vertragsklausel zur Einhaltung der ,Cooling Off'-Vorgaben vorgese-
hen. Hierzu hat die Antragstellerin einen Musterarbeitsvertrag vorgelegt (siehe Anlage 18.1-5

des Antrags).

2.5.4. Gewidhrleistung der Unabhangigkeit

Die Voraussetzungen des § 10c Abs. 3 EnWG zur Gewahrieistung der Unabhangigkeit des
Personals liegen vor, Die Antragstellerin hat belegt, dass alle bei ihr beschaftigten Personen
nicht beim vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Teile
angestellt sind, noch sonstige Interessen- oder Geschéftsbeziehungen zu dem vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmen unterhalten. Hierzu hat die Antragstellerin eine Erklarung
zur Gewshrleistung der Unabhangigkeit abgegeben (siehe Anlage 19.2 des Antrags). Zudem
wurden sowohl der Geschéftsflihrer als auch die beiden Prokuristen in einem gesonderten
Schreiben auf die Pfiicht zur Gewdhrleistung der Unabhangigkeit hingewiesen (siehe Anlagen
18.1-2, 18.1-3 und 18.1-6 des Antrags).

Fur zukuinftige Arbeitsvertrége ist eine entsprechende Vertragsklausel zur Gewahrleistung der
Unabhangigkeit vorgesehen. Hierzu hat die Antragstelierin einen Musterarbeitsvertrag vorgelegt

{siehe Anlage 19.1 des Antrags).

2.5.5. Erwerb von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen

Die Antragsteilerin und das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen gewahrleisten
gemal § 10c Abs. 4 EnWG, dass Personen der Unternehmensleitung und die Gbrigen Beschaf-
tigten der Antragstellerin nach dem 03.03.2012 keine Anteile des vertikal integrierten Energie-

versorgungsunternehmens oder eines seiner Unternehmensteile erwerben.

(1) Hierzu tragt die Antragstellerin vor, dass das Verbot des Erwerbs von Anteilen am vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen (Erdgas Munster GmbH) bzw. einer der Beteili-
gungen der Erdgas Munster GmbH sichergestellt werden konne, da es sich bei den Unterneh-
men um Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH) handele und damit, anders als bei

Aktiengesellschaften, keine Anteile frei am Markt zu erwerben seien. § ‘
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(2) Die Vorschrift des § 10c Abs. 4 EnWG bezieht sich allerdings nicht nur auf Anteile im
engeren Sinn, sondern auch auf finanzielle Instrumente, die in vergleichbarer Weise die

Unabhéngigkeit der Beschaftigten gefahrden koénnen. Daher reicht aus Sicht der Beschiuss-
kammer die Erklarung der Antragstellerin beziglich der grundsatzlichen Unmaglichkeiten zum
Erwerb von Anteilen nicht aus. Vielmehr hat der Unabhangige Transportnetzbetreiber sicherzu-
steflen, dass die Unternehmensleitung und die Gbrigen Beschéftigten weder Anteile im engeren
Sinn noch sonstige vergleichbare finanzielle Instrumente nach dem 03.03.2012 in Verbindung

mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen erwerben.

Um diesen Anforderungen nachzukommen, hat die Antragstellerin persénliche Erklarungen der
obersten Unternehmensleitung sowie der Unternehmensieitung vorgelegt (siehe Anlagen 17.5-1

bis 17.5-3 des Antrags). Zudem wurden @

- : . B(siehe Anlagen 18.1-2, 18.1-
3 und 18.1-6 des Anfrags). FOr zukiinftige Arbeitsverirage ist eine Vertragsklausel zum Verbot
des Erwerbs von Anteiten an dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen Erdgas

Munster gehdrenden Unternehmensteilen vorgesehen (siehe Anlage 20.1 des Antrags).

(3) Die Kommission hat in ihrer Stellungnahme vom 06.08.2012 die Ubereinstimmung der
Ubergangsfrist des § 10c Abs. 4 S. 2 EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie 2009/73/EG
bezweifelt. Die Regelung k&nne in bestimmten Féllen die tatsdchliche Unabhangigkeit des
Fernleitungsnetzbetreibers untergraben. Die Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf zu
verlangen, dass die Unternehmensleitung ihre Beteiligungen am vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen so schnell wie mdglich verdulert oder zumindest einem Treuhénder
Uberantwortet. Zudem hat die Kommission moniert, dass fur Mitarbeiter, die Anteile am vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen halten, Gberhaupt keine Verauflerungspflicht gilt.

Die im EnWG gewshrte vierjahrige Ubergangsfrist fur die VerduRerung von Anteilen der
Unternehmensleitung ist aus Griinden der Verhaltnismafigkeit auch europarechtskonform. Das
Verhaltnism&Rigkeitsprinzip 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
Transporinetzbetreiber mit angemessenen Ubergangsfristen versieht. Die Einhaltung der von
der Gasrichtlinie aufgesteliten Grundregel, nach der die Unternehmensieitung keine Anteile

mehr am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen halten darf, ist dadurch nicht
gefahrdet. Im Ubrigen sind keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass diese Regelung im
konkreten Fall die tatsachliche Unabhangigkeit der Antragstetlerin untergrabt. im konkreten Fall
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Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunter-

nehmen, so dass eine Verdulierungspflicht schon grundsatzlich nicht besteht (siehe Schreiben
der Antragstellerin vom 24.09.2012 sowie Anlagen 17.5-1, 17.5-2 und 17.5-3 des Antrags).

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 Verauflerungspflicht gilt. Der deutsche Gesetzgeber
hat fur solche Anteile keine Verdulerungsnotwendigkeit gesehen und deshalb aus Griinden der
Verhaltnisméaligkeit von einer Verpflichtung abgesehen, wie sich aus der Gesetzesbegrindung
ergibt:
LAllerdings muss auch beriicksichtigt werden, dass Aktien des vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmens auch bei Beschéftigten, die nicht der Unternehmensleitung
des Transportnetzbetreibers angehotren, 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 tiber Mit-
arbefteraktienprogramme Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men erworben haben, dieses nun auch zukiinftig bevorzugen. Dariiber hinaus werden
diese Mitarbeiter auch weit Uberwiegend Uber keine bzw. keine signifikanten Einfluss-
moglichkeiten auf das Tagesgeschaft des Netzbetriebs haben. Um zudem den berechtig-
ten interessen dieses Personenkreises Rechnung zu tragen, wird es diesen Beschaftig-
ten daher lediglich fur die Zukunft untersagt, Aktien des vertikal integrierten Energiever-

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

Die Beschiusskammer geht davon aus, dass bei den meisten Transportnetzbetreibern Mitarbei-
ter keine Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen halten, da solche
Anteile nicht frei gehandelt werden. Allerdings wurde diese Frage bisher noch nicht aufgeklart,
s0 dass die Beschiusskammer die Antragstellerin zundchst nur verpfiichtet, in ihrem Unterneh-
men zu prifen, ob solche Anteile erworben wurden und die Beschlusskammer entsprechend zu
informieren (Tenor Ziffer 2. lit. d). Die Beschiusskammer wird dann im Rahmen des ihr zuste-
henden Ermessens unter Berlicksichtigung der europdischen Vorgaben und der Begriindung
der naticnales Gesetzgebers darliber entscheiden, wie mit diesen Anteilen zu verfahren ist, ggf.
wird die Zertifizierungsentscheidung mit einer nachtragiichen Auflage versehen. Die Beschluss-
kammer 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
vergieichbarer Weise die Unabhéangigkeit von Unternehmensleitung und Beschaftigten gefahr-
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den (wie etwa Aktienoptionen). Das Verbot des Erwerbs von Anteilen gilt nur fur 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 Lebensversiche-

rungen) statt, so ist dies unschadlich.

(4) Schlieflich gewahrleistet die Antragstellerin, dass die Vergiitung von Persanen, die der
Unternehmensieitung angehodren, nicht vom wirtschaftlichen Erfolg des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternenhmen bzw. einem seiner Unternehmensteile abhangig ist (§ 10c

Abs. 4 EnWG).

2.5.6. Personen der zweiten Fithrungsebene

Personen, die direkt der obersten Unternehmensleitung unterstelit sind, sind Gblicherweise
Personen der ,zweiten Fuhrungsebene®, die in der Regel einzelne Geschéftsbereiche verant-
worten. Auch Personen der zweiten Fuhrungsebene haben die Vorgaben des EnWG hinsichtlich
.Cooling On* (§ 10c Abs. 2 S. 1), ,Cooling Off* (§ 10c Abs. 6 EnWG) und der Unabhangigkeit,
ganzlich oder teilweise, zu erfullen, soweit sie fiir den Betrieb, Wartung und Entwicklung des

Netzes (gemalt § 10c Abs. 6 EnWG) verantwortlich sind.

(1) Aus Sicht der Beschliusskammer fallen hierunter rechtliche, kommerzielle wie auch techni-
sche Veraniwortungsbereiche. Die Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals kann also nicht auf
rein technische Aufgaben im Zusammenhang mit dem Betrieb, der Wartung und Entwicklung
des Netzes verengt werden, so dass hierunter im Zweifel sé@mtliche Personen zu subsumieren

sind, die der zweiten Fuhrungsebene angehoren.

(2) Im Fali der Antragstellerin betrifft dies im Einzelnen die Leitung der Abteilungen ,Energieda-
tenmanagement”, ,Finanzen®, ,Technik® und ,Netzvertrieb/ I1T". Dariiber hinaus erfullen vorlie-
gend auch Stabsangestellte das Tatbestandsmerkmal ,direkt der obersten Unternehmensleitung
unterstellt’ zu sein. Denn auch sie verantworien einzelne Geschéftsbereiche und haben
demnach die Anforderungen zur Unabhangigkeit sowie die Vorgaben zu ,Cooling On" und
.Cooling Off", ganzlich oder teilweise, zu erfulien. Im Falle der Antragstellerin betrifft dies die
Stabstellen ,Gleichbehandlung/ Recht" und ,Personal/ Assistenz". Im Rahmen der Feststellung
gemal Tenor Ziffer 3. weist die Beschlusskammer zur Schaffung von Rechissicherheit auf ihre
Rechtsauslegung des § 10c Abs. 8 EnWG hin und zahit jene Leitungsbereiche bei der Antrag-
stellerin auf, die zur zweiten Fihrungsebene gehdren.

(3) Die Antragstellerin hat im Rahmen von Nachforderungen die fur die zweite Fihrungsebene
notwendigen Nachweise zur Einhaltung der Vorgaben des § 10c Abs. 6 EnWG hinsichtiich der
Unabh&ngigkeit, sowie den Vorgaben zu ,Cooling On" und ,Cooling Off' eingereicht. Zudem hat

sie ihrem Antrag eine Liste der Personen der zweiten Fihrungsebene beigefugt (siehe Anlagen

17.1-1 ff des Antrags).
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2.6. Aufsichtsrat

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

Energieversorgungsunternehmen werden erfullt (siehe folgenden Abschnitt 2.6.3.).

2.6.1. Gewdhrleistung eines Aufsichtsrats

Die Antragstellerin verflgt entsprechend der Vorgabe in § 10d Abs. 1 EnWG (ber einen
Aufsichtsrat nach Abschnitt 2 des Teils 4 des Aktiengesetzes.

Der Aufsichtsrat der Antragstellerin wurde in der Sitzung der Gesellschafterversammiung am
29.02.2012 bestelit. Nach § 7 des Gesellschaftsvertrags der Antragstellerin besteht der Auf-
sichtsrat aus drei Mitgliedern, die von der Geselischafterversammlung gewahlt wurden (siehe

Anlage 21.1 des Antrags)gil

2.6.2. Aufgabenbereich

Der Aufsichtsrat nimmt derzeit weitestgehend alle thm in § 10d Abs. 2 EnWG zugedachten
Aufgabenbereiche war. Die Aufgabenbereiche des Aufsichtsrates sind in § 9 des Gesellschafts-
vertrags der Antragstellerin geregeit (siehe Anlage 21.1 des Antrags). Hiernach tbernimmt der

Aufsichtsrat insbesondere folgende Aufgaben:

Bestellung und Abberufung von GeschaftsfGhrern sowie Abschiuss, Anderung und

®

Aufhebung von Dienstvertrdgen der Geschaftsfuhrer,

° Genehmigung der jahrlichen und langfristigen Finanzpléne der Gesellschaft,
o Festlegung der Hohe der Verschuldung der Geselischaft,
° Beschiussfassung {iber die Verwendung des Ergebnisses, insb. die Hoéhe der an die

Gesellschafter der Gesellschaft auszuzahlende Dividende, soweit nicht das Ergebnis be-

reits aufgrund eines Ergebnistibernahmevertrags zu (ibernehmen ist,

° Erteilung von Prokuren.
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unzuldssige Einschrankung der Aufgaben des Aufsichtsichtrats dar. Folglich sind bs zur
Umsetzung der Auflage geman Tenor Ziffer 2. lit. ¢) die Vorgaben des § 10d Abs. 2 EnWG nicht
vollstandig erfulit. Die Beschlusskammer verweist insoweit auf die Ausfihrungen im Abschnitt

241,

2.6.3. Unabhingigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats

Die Antragstellerin hat zur Uberzeugung der Beschlusskammer nachgewiesen, dass die in § 10d
Abs. 3 EnWG enthaltenen Regelungen beziglich der Unabhangigkeit der Mitgiieder des
Aufsichtsrats eingehalten werden. So gelten die Unabhangigkeitsanforderungen des § 10c Abs.
1-5 EnWG auch fur die Halfte der Mitglieder (minus 1 Mitglied) des Aufsichtsrats entsprechend.

ehe Anlage 21.5 des Antrags) benannt. Dabei hat

die Antragstellerin erkiart, Tkeinem aktiven Beschaftigungsver-

haltnis zur Erdgas Minster GmbH befindet und auch keine sonstigen Geschafts- oder Interes-

senbeziehungen zur Erdgas Minster GmbH hat,

Der Mitteitungspflicht, insbesondere zu der Person, die den strengen Anforderungen unterliegt,
ist die Antragstellerin nachgekommen. So hat die Antragstelierin dem Zertifizierungsantrag
sowohi das Protokoll der Sitzung der Gesellschafterversammiung vom 29.02.2012 als auch eine
Erklarung zur Bestellung der Aufsichtsratmitglieder beigefligt. Aus diesen Unterlagen geht
hervor, dass die Aufsichtsratmitglieder zum 29.02.2012 bestellt wurden (siehe Anlagen 21.3,
21.7 und 21.7-2 des Antrags). Des Weiteren liegt eine persénliche Erkiarungi U .

2} vor, wonach die Vorgaben des § 10 ¢ Abs. -5 EnWG eingehalten wurden bzw. ei—

gehalten werden (siehe Anlage 21.6 des Antrags).

Die Kommission hat in ihrer Stellungnahme vom 06.09.2012 die Ubereinstimmung der Uber-
gangsbestimmung des § 10d Abs. 3 S. 1i.V.m. § 10c Abs. 2 S. 3 EnWG mit den Vorgaben der
Gasrichtlinie 2009/73/EG bezweifelt. Die Stichtagsregelung zum ,Cooling On* kénne in bestimm-
ten Fallen die tatsachliche Unabhéangigkeit des Fernleitungsnetzbetreibers untergraben. Die
Kommission fordert die Bundesnetzagentur auf erneut zu prifen, ob die Unabhangigkeit des

Aufsichtsorgans gewahrleistet ist.

Aus den oben genannten Grinden hat der nationale Gesetzgeber die Stichtagsregelung fur die
Anwendung der ,Cooling On“-Vorgaben europarechtskonform ausgestaltet (siehe Abschnitt
2.5.2)). Dies gilt auch fur das unabhéngige Aufsichtsratsmitglied. Es ist deshalb nicht zu
beanstanden, wenn die Antragstellerin hier die Ernennung vor dem 03.03.2012 vorgenommen
hat und eine Prifung der Anwendung der ,Cooling On“-Vorgaben nicht stattfindet. Im Ubrigen
sind keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass diese Regelung im konkreten Fall die tatséchli-

che Unabhangigkeit der Antragstellerin untergrabt.
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2.7. Gleichbehandlungsprogramm und Gleichbehandlungsbeauftragter

Die Antragstellerin hat nachgewiesen, dass sie die Anforderungen des § 10e EnWG zum
Gieichbehandlungsprogramm erfallt. Fur die Anforderungen an den Gleichbehandlungsbeauf

fragten gilt dies nur eingeschrankt.
. Hierdurch wird ihre Unabhé&ngigkeit beeintrachtigt, so dass

die Beschlusskammer die Zertifizierung mit der Auflage gemaR Tenor Ziffer 2. lit. e) verbindet,
wonach spatestens sechs Monate nach Erteilung der Zertifizierung ein neuer Gleichbehand-
lungsbeauftragter zu bestimmen und dessen Auftrags- oder Beschaﬂlgungsbedmgungen zur

Genehmigung

(1) Das Gleichbehandlungsprogramm wurde vorgelegt und entspricht den gesetzlichen Anforde-

rungen (§ 10e Abs. 1 EnWG).

Die Antragstetlerin hat der Beschlusskammer ein Gleichbehandiungsprogramm vorgelegt, das
verbindliche MaBnahmen zur diskriminierungsfreien Austbung des Betriebs des Transportnet-
zes festlegt. In diesem Programm sind Pflichten der Mitarbeiter und mdogliche Sanktionen
dargelegt (siehe Anlage 22.1 des Antrags). Die Antragstellerin tragt vor, dass das Gleichbehand-
lungsprogramm den Mitarbeitern auch bekannt gegeben wurde, so dass die hierin beschriebe-

nen Sanktionen durchgesetzt werden kénnen.

(2) Die formalen Anforderungen des § 10e Abs. 2 S, 2 EnWG an die Emennung des Gleichbe-
handiungsbeauftragen sind eingehaiten worden. Vorliegend ist L

Wirkung zum 01.04.2011 als Gleichbehandlungsbeaufiragte ernannt worden (s:ehe Anlage
22.10 des Anfrags). Sie ist vom Aufsichtsrat in der Sitzung am 28.02.2012 unbefristet als
Gleichbehandlungsbeauftragte bestellt worden (siche Anlage 23.3 des Antrags). Die Auftrags-
oder Beschaftigungsbedingungen des Gleichbehandlungsbeaufiragten entsprechen den
gesetzlichen Vorgaben (siehe § 10e Abs. 3 8. 3 EnWG). Ausflihrungen hierzu sind auch dem

Gleichbehandlungsprogramm der Antragstelierin zu entnehmen.

Uberwiegend sind auch die materiellen Anforderungen an die Unabhangigkeit gemaR § 10e

Abs. 2 S. 3 .V.m. § 10c Abs. 1-5 EnWG sowie § 10e Abs. 2 S. 4 EnWG erfillt. So liegt eine
: or, wonach sie die Anforderungen des § 10e Abs.

persénliche Erklarung @&
2 S. 3 EnWG erftilt (siehe Anlage 22.9 des Antrags). Die Gleichbehandlungsbeauftragte hat die

notwendigen Mittel und den Zugang zu den erforderlichen Daten und Informationen. Als
Nachweis einer aufgabengerechten Ausstattung der Gleichbehandiungsbeauftragten liegen
entsprechende Erkldrungen der Antragstelierin vor (siehe Anlagen 22.3 und 22.7 des Antrags).
Zusatzlich tragt die Antragstellerin vor, dass die Gleichbehandlungsbeauftragte derart in die
Entscheidungsablaufe der Antragstellerin einbezogen ist, dass die entflechtungsrechtiichen
Vorgaben erfullt sind (siehe Anlage 22.8 des Antrags). Die Gleichbehandlungsbeauftragte kann
zudem sowohl von der Antragstellerin als auch vom vertikal integrierten Energieversorgungsun-
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ternehmen Zugang zu allen fir die Erfillung ihrer Aufgaben erforderlichen Daten sowie, ohne
Vorankindigung, zu den Geschéftsraumen der beiden Unternehmen verlangen. Entsprechende
Erkiarungen hierzu liegen sowohl von der Antragstellerin als auch von Erdgas Minster Gmb#
vor (siehe Anlagen 22.2 und 22.3 des Antrags). Die Antragstellerin erkiart hierzu, dass die
umfassende Zugangsmoglichkeit der Gleichbehandiungsbeauftragten zu Erdgas Munster GmbH
auf die noch bestehenden voriibergehenden Dienstleistungen der Erdgas Miinster GmbH an die
Antragstellerin zurtickzufUhren ist (siehe Ausfihrungen in Abschnitt 2.3.4.1.). Aufgrund dieser
Dienstleistungen sah es die Antragstellerin als erforderlich an, eine derartige Erklarung zum
Zugang der Gleichbehandiungsbeauftragten zu Daten und Geschaftsraumen der Erdgas
Munster GmbH fur die Ubergangszeit ausspricht. Auf diese Weise wird gewahrleistet, dass die
Gleichbehandlungsbeauftragte ihren Aufgaben auch im Hinblick auf diese vorUbergehenden

Dienstleistungsbeziehungen umfassend nachkommen kann.

(3) Die Gleichbehandlungsbeaufiragte erfullt jedoch insoweit nicht die Anforderungen an die

Unabhangigkeit, f

. . ke gesetzlich geforderte Unabhangigkeit der
leichbealngsbeauﬁragten ist aufgrund dieer Mehrfachfunktionen nicht gewahrleistet, so
dass die Beschlusskammer die Anforderungen des § 10e Abs. 2 S. 3 iV.m. § 10c Abs. 1-5
EnWG und insbesondere des § 10e Abs. 2 S. 4 EnWG als nicht vollstandig erflllt erachtet und
daher die Zertifizierung unter der Aufiage gemal Tenor Ziffer 2. lit. e) erteilt. Im Einzelnen:

ekleidet neben ihrer Tatigkeit als

Die Gleichbehandlungsbeauftragte -
Gleichbehandiungsbeauftragte zugleich die Stabstelle ,Gleichbehandlung/ Recht* und ist hierbei

direkt dem Geschéaftsfihrer unterstell

eichbe adiungsbeauftragte weisungsfrei sei. Dies geht zwar

in ihrer Ste ung als
auch aus der vorliegenden Stellenbeschreibung (siehe Anlage 2.5-15 des Antrags) hervor.

rell nicht sichergestellt. Da die Gleichbehandlungsbeauftragt

Anhaitspunkte dafur, dass . re Funktion bislang in konkreten Einzelfragen nicht

unabhéngig wahrgenommen hat, hegen der Beschlusskammer nicht vor. Um der Antragstetierin
eine angemessene Umsetzungsfrist zur Bereinigung des strukturellen Interessenkonflikts zu
gewahren, wird die Zertifizierung gemaf Tenor Ziffer 2. lit. e) unter der Auflage erteilt, dass die
Antragstellerin spatestens sechs Monate nach Erteilung der Zertifizierung einen neuen Gleich-
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behandiungsbeauftragten bestimmt und dessen Auftrags- oder Beschaftigungsbedingungen der
Beschlusskammer zur Genehmigung vorlegt. Dabei kann eine Abberufung der bisherigen
Gleichbehandlungsbeauftragten und eine Ernennung eines neuen Gleichbehandiungsbeauftrag-
ten, der die erforderliche Unabhéngigkeit und fachliche Eignung aufweist, vorgenommen

werden |

2.8. Nebenbestimmungen (Tenor Ziffer 2.)

Die unter Tenor Ziffer 2. ausgesprochenen Nebenbestimmungen sind rechiméaRig. Die Zertifizie-
rung kann mit Nebenbestimmungen verbunden werden, soweit dies erforderlich ist, um zu
gewahrleisten, dass die Vorgaben des § 8 EnWG erfiillt werden (§ 4a Abs. 4 EnWG). Sie kann
im Sinne von § 36 VwWVIG befristet, bedingt oder unter Widerrufsvorbehalt erlassen werden.
Ebenso kann sie mit einer Auflage oder dem Vorbehalt deren nachtraglicher Aufnahme,
Anderung’ oder Erganzung versehen werdgn. Die VerstéRe gegen die Entflechtungsvorgaben
sind nich{ von solcher Intensitat und solchem Umfang, dass der Antrag abzulehnen wiére.
Vielmehr ist vorliegend das instrument der Auflage — auch und gerade unter Verhaltnismagig-
keitsgesichtspunkten — geeignet aber auch erforderlich, um in einem vertretbaren zeitlichen
Rahmen rechtméfige Zustande herbeizufuhren. Weniger milde Manahmen (z.B. eine auf-
schiebend bedingte Zertifizierung oder sogar die Ablehnung des Antrags) sind angesichts des
erkennbaren Willens der Antragétellerin, einen entf?echtungskonformen Zustand herzystellen,
nicht erforderlich. Nach Ausﬁbung‘des ihr eingerdumten Ermessens hat sich die Beschlu%s-

kammer entschlossen, die Zertifizigrung unter folgenden Auflagen zu erteilen:

(1) Die Zerfifizierung wird unter der Auflage gemall Tenor Ziffer 2 lit. a). erteilt, dass die Erbrin-
gung von Dienstleistungen der Erdgas Minster GmbH an die Antragstelieri :

Nach § 10a Abs. 3 §. 1 EnWG ist die Erbringung von Dienstleistungen fur die Antragstellerin
durch die Erdgas Munster GmbH nicht z,uiass;g Da dieses Tatbestandsmerkmal derzeit noch
mcht vorliegt, die durch die Antragstellerin vorgetragenen Argumente fur die vorubergehende
Inanspruchnahme von Dienstleistungen der Erdgas Muqster GmbH von der Beschlusskammer
jedoch nachvollzogen werden kénnen, wird. die ydrliegende Zertifizierungsentscheidung

dahingehend mit einer Auflage zum zeitlichen Abbau de

(2) Der Prozess zur Trennung der Informationstechnologien ist noch nicht volistéandig umgesetzt,

so dass die Antragstellerin die Vorgaben des § 10a Abs. 5 EnWG derzeit nicht erfllt. Daher wird

die Zertifizierung gemall Tenor Ziffer 2. lit. b) unter der Auflage erteilt;
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(3) Der zwischen der Antragstellerin und der Erdgas Mdinster GmbH

ie Beschlusskammer sieht in

dem Vorliegen des Beherrschungsvertrags einen Verstoll gegen § 10b Abs 1 Satz 1 EnWG.

Zudem beeintrachtigt dieg] &

’ Die Beschluss-

kammer sieht hierin einen VerstoRl gegen § 10d Abs. 2 EnWG. Daher wird die Zertifizierung
gemaf Tenor Ziffer 2. lit. ¢) nur unter der Auflage erteilt, dass der zwischen der Antragstelierin
(vormals Erdgas Minster Komplementar GmbH i. Gr) und der Erdgas Minster GmbH (vormals

Erdgas-Verkaufs -Geselischaft mbH)

beenden ist. Bei einer Umwandlung in einen

 firmiert

tzt firmiert als E&rdgas Mlnsier GmbH

Antragstenerm und der Erdgas Minster GmbH
ch Erteilung der Zertifizierung vom Aufsichtsrat der Antragstellerin

zu genehmigen.

{4) Die Kommission hat in ihrer Stellungnahme vom 06.09.2012 die Ubereinstimmung der
Ubergangsfrist des § 10c Abs. 4 S. 2 EnWG mit den Vorgaben der Gasrichtlinie 2009/73/EG
bezweifelt. Sie hat unter anderem moniert, dass fiir Mitarbeiter, die Anteile am vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmen halten, Gberhaupt keine Verduflerungspflicht gilt. Die
Beschlusskammer geht davon aus, dass bei den meisten Transportnetzbetreibern Mitarbeiter
keine Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen halten, da solche Anteile
nicht frei gehandelt werden. Allerdings wurde diese Frage bisher noch nicht aufgekiart, so dass
die Beschlusskammer die Antragstellerin gemaR Tenor Ziffer 2. lit. d) zundchst nur verpflichtet,
spatestens sechs Monate nach Erteflung der Zertifizierung der Beschiusskammer mitzuteilen,
wie viele Mitarbeiter welche Anteile am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
oder einer seiner Unternehmensteile halten und ob ein Verkauf dieser Anteile bis zum
31.03.20186 geplant ist. 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 Unabh&ngigkeit von Unternehmenslei-

tung und Beschaftigten gefahrden (wie etwa Aktienoptionen).
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(5} Die gleichzeitige sfillung - =
bhangigkeit der Gleichbehand-

lungsbeauftragten. Daher wird die Zertifizierung gemaR Tenor Ziffer 2. lit. e) unter der Auflage

neuen Gleichbehandlungsbeauftragten bestimmt und des

dingungen zur Genehmigung vorlegt. Dies kann durch Abberufung der bisherigen Gleichbe-

handlungsbeauftragten und Ernennung eines neuen Gleichbehandlungsbeauftragten, der dig
- erforderliche Unabhangigkeit und fachliche Eigung aufweist, vorgenommen werden. Abw

chend hiervon ist auck - .

2.9. Feststellung (Tenor Ziffer 3.)

L2
Im Rahmen der ergénzenden Feststeliung gemall Tenor Ziffer 3. weist die Beschlusskammer

duf ihre Rechtsauslegung des § 10c Abs. 8 EnWG hin und zahlt jene Positionen bei der
© Antragstellerin auf, die zur zweiten FiihrungSebene geh6ren und demnach den Vorgaben des

é 10c Abs. 6 EnWG unterliegen: die jeweilige Leitung der Bereiche ,Energiedatenmanagement",
,Finanzen", Technik® und Netzvertrieb/ IT* sowie das Personal der Stabstellen ,Personal/ '

Assistenz” und ,Gleichbehandlung/ Recht”. .
#*, _ it

*

2.10. Genehmigu:pgen und Zustimmungen (Tenor Ziffer 4)

Die im Rahmen der erstmaligen Zertifizierungsentscheidung erforderlichen entflechtungsrechtii-
chen Genehmigungen und Zustimmungen werden bis auf die die Zustimmung zur Benennung
- der Gleichbehandlungsbeauftragten nach § 10e Abs. 3 8. 2 und 3 EnWG und der Genehmigung
der Auftragsbedingungen und Beschaftigungsbedingungen des Gleichbehandlungsbeauftragten
nach § 10e Abs. 3 S. 4 EnWG erteill. Die Erteilung der Genehmigungen und Zustimmungen
betreffen insbesondere die Genehmigung der kommerziellen und finanzieflen Vereinbarungen
der Antragstellerin mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen nach § 10b
Abs. 5 S. 2 EnWG und die Genehmigung des Gleichbehandiungsprogramms nach § 10e Abs. 1

S. 1 EnWG.

Die Benennung vo leichbehandiungsbeauftragte erfullt nach Ansicht

der Beschlusskammer allerdings nicht die Anforderungen an die Unabbangigkeit des Gleichbe-

o} und der fehlenden Unahéngigkeit ertilf die Besc!sska~
Zimmung zur Benennung der Gleichbehandiungsbeauftragten nach § 10e Abs,. 3 8. 2

me
und 3 EnWG nicht. Da die Auffragsbedingungen bzw. die Beschaftigungsbedingungen des
Gleichbehandlungsbeauftragten geméaf § 10e Abs. 3 S. 4 EnWG personenbezogen sind, wird

die Genehmigung nach § 10e Abs. 3 S. 4 EnWG folglich ebenso nicht erteilt, cbwohi die dem
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Zertifizierungsantrag beigefugten Auftrags- bzw. Beschéftigungsbedingungen materiell nicht zu

beanstanden sind. e
¥

2.11. Widerrufsvorbehalt (Tenors Ziffer 5)
Die Beschlusskammer behalt sich gemall § 36 Abs. 2 Ziff. 3 VWVIG den Widerruf dieser
Entscheidung vor (Tenor Ziffer 5.). Dieser Vorbehalt soll insbesondere sicherstellen, dass neue
Erkenntnisse beriicksichtigt werden konnen, soweit dies erforderlich ist. Nur so kann die
Zukunftsoffenheit aufgrund eines derzeit nicht konkret absehbaren Anpassungsbedarfs gewahr-
leistet werden. Hiervon wird das berechtigte Bedtrfnis der Antragstellerin nach PEanungssiche‘“ﬁf
heit nicht beeintrachtigt, da solche Erwagungen in einem etwaigen Anderungsverfahren unter

Beachtung der VerhaltnismaRigkeit zu berticksichtigen sind.

Rechtsmittetbelehrung

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 gentigt, wenn die Beschwerde innerhath der Frist
bei dem Oberlandesgericht Disseldorf (Hausanschrift. Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf)
eingeht.

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

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung mossen durch einen Rechtsanwalt

unterzeichnet sein.

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

Christian Mielke Diana Harlinghausen Dr. Antie Becherer

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzerin
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