e

Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 6 -

- Beschlusskammer 7 -

Az.: BK6-11-157, BK7-11-167 12.12.2011

Zertifizierungsverfahren

hier: Hinweispapier zur Antragstellung

Im Zuge des 3. Energiebinnenmarktpaketes der EU wurde flr Transportnetzbetreiber die
Zertifizierung durch die Regulierungsbehérde geregelt. Mit Inkraftireten des Gesetzes zur
Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften am 04.08.2011 sind die europdi-
schen Vorgaben in der Neufassung des Gesetzes Uber die Elektrizitats- und Gasversorgung
(EnWG) in deutsches Recht umgesetzt worden. Gegenstand der Zertifizierung ist der Nach-
weis der Einhaltung der Entflechtungs- bzw. Organisationsvorgaben durch den Transport-
netzbetreiber. Zur Zertifizierung wird bei der Regulierungsbehérde ein Zertifizierungsverfah-
ren nach §§ 4a ff. EnWG durchgefiihrt. Dabei stehen drei Modelle zur Verfigung:

) der Eigentumsrechtlich entflochtene Transportnetzbetreiber (,LETB", § 8 ENWG),
) der Unabhéngige Transportnetzbetreiber (,UTB", §§ 10 ff. EnWG) sowie
. der Unabhangige Systembetreiber (,USB", § 9 EnWG).

Um den betroffenen Unternehmen fiir eine bestmdégliche Vorbereitung ihrer Antrage bereits
im Vorfeld zentrale Hinweise zu geben und hierdurch zugleich eine einheitliche Entschei-
dungspraxis sowie einen reibungslosen Verfahrensablauf sicherzustellen, hat die Bundes-
netzagentur das vorliegende Papier zur Antragstellung im Zertifizierungsverfahren erstelit.
Die Hinweise zur Antragstellung enthalten dabei sowohl das Rechtsverstandnis der Bundes-
netzagentur zu einzelnen Zertifizierungsregelungen als auch eine (nicht abschlieRende) Auf-
zéhlung der jeweils durch den Transportnetzbetreiber vorzulegenden Unterlagen (siehe
Anlagen 1 und 2).
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Anlage 1: Unterlagen Eigentumsrechtlich entflochtener Transportnetzbetreiber (ETB)

Anlage 2: Unterlagen Unabhangiger Transportnetzbetreiber (UTB)



1.  Verfahren der Zertifizierung

1.1. Adressat der §§ 4a ff. EnWG: Betreiber eines Transportnetzes

,Der Betrieb eines Transportnetzes bedarf der Zertifizierung durch die Regulierungsbehér-
de.” (§ 4a Abs. 1 S. 1 EnWG) o '

Gemall §4a Abs. 1 S. 1 EnWG missen sich Transportnetzbetreiber (nachfolgend ,TB")
durch die Regulierungsbehorde zertifizieren lassen. Der Betrieb von Transportnetzen ohne
Zertifizierung stellt eine Ordnungswidrigkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 1a EnWG und kann mit bis
zu 1 Mio. Euro BuRgeld belegt werden. ’

Transportnetz ist nach § 3 Nr. 31d EnWG jedes Ubertragungs- oder Fernleitungsnetz. Dem-
entsprechend ist TB gemaR § 3 Nr. 31¢c EnWG jeder Betreiber eines Ubertragungs- oder
Fernleitungsnetzes.

1.2. Einleitung des Verfahrens und Antragsbefugnis

Das Zertifizierungsverfahren wird auf Antrag des Transportnetzbetreibers (...) eingeleitet.”
(§ 4a Abs: 1 S. 2 EnWG) ' ,

Obgleich die Einleitung des Verfahrens im Grundsatz auch auf Antrag des Transportnetzei-
gentimers, der Europaischen Kommission oder von Amts wegen erfolgen kann, empfiehlt es
sich aus verfahrensékonomischen Erwagungen, dass der TB die Zertifizierung selbst bean-
tragt. Denn in Fallen, in denen der TB nicht selbst Antragsteller ist, miisste er als Betroffener
der Entscheidung dennoch zwingend am Verfahren beteiligt werden, da geman § 66 Abs. 2
Nr. 2 EnWG neben dem Antragsteller das Unternehmen am Verfahren zu beteiligen ist, ge-
gen welches sich das Verfahren richtet. Uberdies tragt der TB die Beweislast im Zertifizie-
rungsverfahren (§ 4a Abs. 3 EnWG).

1.3. Antragsfrist

»1ransportnetzbetreiber (...) haben den Antrag auf Zertifizierung bis spatestens 3. Marz 2012
zu stellen.” (§ 4a Abs. 1 8.2 EnNWG)

§ 4a Abs.1 S.2 EnWG benennt als gesetzlichen Stichtag/Zeitpunkt fur die Antragstellung
spatestens den 03.03.2012.

Die Folge des Ausbleibens oder der Verspétung eines Antrages hat der Gesetzgeber nicht
ausdriicklich geregelt. Unproblematisch wird die Behdrde in einem solchen Fall aber ein Ver-




fahren von Amts wegen einleiten kénnen und missen, um die Einhaltung der Entflechtungs-
vorgaben entsprechend §§ 8 ff. EnWG zu gewahrleisten.

1.4. Erforderliche Unterlagen

»Transportnetzbetreiber haben dem Antrag alle zur Priifung des Antrags erforderlichen Un-
terlagen beizufugen. Die Unterlagen sind der Regulierungsbehérde auf Anforderung auch
elektronisch zur Verfligung zu stellen.” (§ 4a Abs. 2 EnWG)

Der Antragsteller hat mit dem Antrag alle zur Priifung der Vorgaben nach §§ 8, 9 und 10 bis
10e EnWG notwendigen Dokumente einzureichen. Durch die Unterlagen muss die Einhal-
tung der gesetzlichen Vorgaben plausibel und nachvollziehbar dokumentiert werden. Um
seiner Dbkumentationspﬂicht grundsétzlich zu gentigen, muss der Antragsteller

) die Unterlagen in 3-facher Ausfertigung in Reinschrift sowie in 2-facher geschwarzter,
um Geschéftsgeheimnisse bereinigter Version in deutscher Sprache einreichen,

) sémiliche Unterlagen auch auf Daten- CD in 2-facher Ausfertigung beifligen, wobei
wiederum samtliche Dokumente auch in geschwarzter, um Geschéftsgeheimnisse

bereinigter Fassung vorzulegen sind.

) dem Antrag eine schriftliche Erklarung beifigen, mit der sich samtliche Personen,
deren Daten und Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse sich in den Unterlagen finden,
mit der Weitergabe der Unterlagen an die EU- Kommission sowie an mit der Priifung
der Entflechtungsvorgaben betraute Berater der Bundesnetzagentur einverstanden
erklaren.

Welche konkreten Unterlagen erforderlich sind, ergibt sich im Einzelnen bei den materiellen
Anforderungen. Es empfiehit sich, die im Antrag getétigten Ausfiihrungen entsprechend den
Teilen 2 und 3 dieses Hinweispapiers zu untergliedern. Von der Bundesnetzagentur aufge-
stellte Anforderungslisten der im Zertifizierungsverfahren eines ETB oder UTB einzureichen-
den Unterlagen und Erkldrungen sind diesem Hinweispapier als Anlagen (1 und 2) beigefiigt.
Die aufgefiihrten Unterlagen geben nach vorlédufiger Einschatzung ‘der Bundesnetzagentur
den erforderlichen Mindestumfang wieder. Bei der Einreichung von Unterlagen sollte die
Systematik dieser von der Bundesnetzagentur aufgestellten Anforderungslisten eingehalten
werden, so dass die laufende Nummer der Anlagensammlung jeweils der Nummerierung in
der einschldgigen Anforderungsliste entspricht. Die Bundesnetzagentur behélt sich vor, im
Verfahren jederzeit zusatzliche Unterlagen und Erklarungen nachzufordern.

Soweit es sich um Erklarungen einer Personenhandelsgesellschaft oder einer juristischen
Person handelt, sind diese Erkldrungen durch die jeweiligen vertretungsberechtigten Organe
abzugeben und zu unterzeichnen, d.h. durch die geschéaftsfiihrenden Gesellschafter einer
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OHG oder KG, die Geschéftsfiihrer einer GmbH oder die Vorstande einer Aktiengesellschaft,
jeweils in vertretungsberechtigter Zahl. Soweit Erklarungen nicht den Antragsteller unmittel-
bar, sondern Konzerngesellschaften (insbesondere auch Tochtergesellschaften) des An-
tragstellers betreffen, sind die Erklarungen durch die jeweils betroffene Konzerngesellschaft,
handelnd durch das vertretungsberechtigte Organ, und nicht durch den Antragsteller ab-
zugeben.

1.5. Uberblick behordliches Verfahren

Der durch starre gesetzliche Fristen gepréagte Priifungsgang nach Einleitung des Verfahrens
l&sst sich graphisch wie folgt darstellen:

3.3.2012 | Spatester Zeitpunkt fur die Antragstellung durch die Transportnetzbetreiber

Frist zur Entscheidung tber Zertifizierung (Beginn mit vollstandiger

4 Monate Antragstellung)
unver- - . .
ziiglich Ubersendung des Entscheidungsentwurfs an die EU KOM und Antragsteller

2 Monate | Frist zur Stellungnahme durch die EU KOM

Verlangerung der Frist fur die Stellungnahme der EU KOM falls ACER

2 Monate . .
einbezogen wird
2 Monate Frist fur die endgliltige Entscheidung tber die Zertifizierung durch die BNetzA
(Beginn mit Zugang der Stellungnahme) bzw. Fiktion bei Untéatigkeit
X Veroffentlichung der Entscheidung im Amtsblatt = damit gleichzeitig

Benennung

Abbildung 1: zeitlicher Ablauf des Zertifizierungsverfahrens

1.6. Entscheidung der Regulierungsbehérde

,Die Regulierungsbehérde hat binnen zwei Monaten nach Zugang der St9|lungnahme der
Europédischen Kommission oder nach Ablauf der Frist des Artikels 3 Absatz 1 der Verord-
nung (EG) Nr. 714/2009 [...] tiber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreiten-
den Stromhandel [...] oder deé Artikels 3 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2009 [...]

6




Uber die Bedingungen fur den Zugang zu den Ergasfernleitungsnetzen [...], ohne dass der
Regulierungsbehdrde eine Stellungnahme der Europaischen Kommission zugegangen ist,
eine Entscheidung zu treffen. Hat die Europaische Kommissio'n eine Stellungnahme tUbermit-
telt, beriicksichtigt die Regulierungsbehorde diese so weit wie mdglich in ihrer Entschei-

Ldung.“ (§ 42 Abs. 6 S. 1 und S. 2 EnWG)

Die endgiiltige Entscheidung Uiber die Zertifizierung muss die Regulierungsbehérde binnen
zwei Monaten nach Eingang der Stellungnahme der EU- Kommission oder nach Ablauf der

Stellungnahmefrist ohne Eingang einer solchen treffen.

Die Regulierungsbehtrde beriicksichtigt die Stellungnahme der Kommission dabei so weit
wie mdglich in ihrer Entscheidung.

Im Rahmen der erstmaligen Zertifizierungsentscheidung gelten die eventuell erforderlichen
Genehmigungen und Zustimmungen als mit der Zertifizierung erteiit, soweit der genehmi-
gungspflichtige Sachverhalt im Antrag hinreichend deutlich dargestelit und dié entsprechen-
den Unterlagen volisténdig eingereicht wurden. Dies betrifft beispielsweise die Prifung der
vertraglichen Bedingungen fir die Erbringung von Dienstleistungen durch den TB fiur das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen nach § 10a Abs. 3 S. 2 Nr.'2 EnWG, die
Genehmigung des Gleichbehandlungsprogramms nach § 10e Abs. 1 Satz 1 EnWG, die Zu-
stimmung zur Ernennung des Gleichbehandlungsbeauftragten, § 10e Abs. 3 Satz 2 EnWG
und die Genehmigung der Auftrags- oder Beschaftigungsbedingungen des Gleichbehand-
lungsbeauftragten, § 10e Abs. 3 Satz 3 EnWG.

1.6.1. Nebenbestimmungen

,Die Zertifizierung kann mit Nebenbestimmungen verbunden-werden, soweit dies erforderlich
ist, um zu gewahrleisten, dass die Vorgaben der §§ 8 oder 9 oder 10 bis 10e erfullt werden.*
(§ 4a Abs. 4 EnWG)

Die Entscheidung kann im Sinne von § 36 VwV{G befristet, bedingt oder unter Widerrufsvor-
behalt erlassen werden. Ebenso kann sie mit einer Auflage oder dem Vorbehalt deren nach-
traglicher Aufnahme, Anderung oder Erganzung versehen werden. Die Gesetzesbegriindung
fabrt hierzu aus, dass dem TB oder dem vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men im Rahmen der Nebenbestimmung auch aufgegeben werden kénne, bestimmte Fi-
nanzkennzahlen zu erreichen, um eine ausreichende Finanzausstattung bei der Zertifizie-
rung zu gewdahrleisten, welche die nachhaltige wirtschaftliche Leistungs- und Investitionsfa-
higkeit sicherstellt. Derzeitige Uberlegungen gehen dahin, dass die Bundesnetzagentur von
dieser Méglichkeit nur Gebrauch macht, wenn ein TB Anlass zu Zweifeln im Hinblick auf die
erforderliche Finanzausstattung gibt.



Weiter behélt sich die Bundesnetzagentur vor, Auflagen zur Gewahrleistung der kinftigen
Einhaltung der Entflechtungsvorgaben auszusprechen, Dies kann insbesondere die Ausges-

taltung des Gleichbehandlungsprogramms und seine Anwendung betreffen.

1.6.2. Benennung als Transportnetzbetreiber

,Die Entscheidung wird zusammen mit der Stellunghahme der Europédischen Kommission im
Amtsblatt der Bundesnetzagentur in nicht personenbezogener Form bekannt gegeben.”
(§ 4a Abs. 6 S. 3 ENWG)

.Mit der Bekanntgabe der Zertifizierung im Amtsblatt der Bundesnetzagentur ist der An-
tragsteller als Transportnetzbetreiber benannt. Die Regulierungsbehérde teilt der Europai-
schen Kommission die Benennung mit. Die Benennung eines Uhabhéngigen Systembetrei-
bers im Sinne des § 9 erfordert die Zustimmung der Europdischen Kommission.“ (§ 4a
Abs. 7 EnWG)

Mit der Benennung als TB durch formelle Bekanntgabe im Amtsblatt endet das Zertifizie-
rungsverfahren. Die Bundesnetzagentur teilt der Kommission gemal § 4a Abs. 7. S. 2 EnWG
die Benennung mit. Im Falle des USB wird die Benennung des TB erst mit der Zustimmung
der Kommission wirksam.

1.7. Fiktion

,11ifft die Regulierungsbehérde innerhalb der Frist nach Satz 1 keine Entscheidung, gilt der
betreffende Transportnetzbetreiber bis zu einer Entscheidung der Regulierungsbehérde als
zertifiziert." (§ 4a Abs. 6 S. 4 EnWG)

§ 4a Abs. 6 EnWG regelt eine Fiktion fir den Fall, dass die Bundesnetzagentur keine Ent-
scheidung innerhalb von zwei Monaten nach Eingang der Stellungnahme der Kommission
oder fruchtlosem Ablauf deren Stellungnahmefrist trifft. Der TB gilt als zertifiziert bis zu dem
Zeitpunkt, zu dem die Regulierungsbehdrde eine Entscheidung trifft. Mit der Entscheidung
endet die Fiktion, ohne dass es hierzu einer formellen Klarstellung bedurfte. Die Regelun\g
stellt sicher, dass der TB den Netzbetrieb legal fortsetzen darf und keine Rechtsunsicherheit
im Fall einer Verfahrensverzégerung hinnehmen muss. Die Fiktion greift aber erst, nachdem

die Kommission beteiligt wurde.

1.8. Abweichendes Verfahren in Fallen mit Drittstaatenbezug

LWird ein Transportnetzbetreiber oder ein Transportnetzeigentimer von einer oder mehreren

Personen aus einem oder mehreren Drittstaaten allein oder gemeinsam kontrolliert, ist die
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Zertifizierung nur zu erteilen, wenn der Transportnetzbetreiber oder der Transportnetzeigen-
timer den Anforderungen der §§ 8 oder 9 oder der §§ 10 bis 10e geniigt und das Bundesmi-
nisterium fur Wirtschaft und Technologie feststellt, dass die Erteilung der Zertifizierung die
Sicherheit der Elektrizitats- oder Gasversorgung der Bundesrepublik'Deutschland und der
Européischen Union nicht gefdhrdet. Der Antragsteller hat mit der Antragstellung nach Ab-
satz 1 zusatzlich beim Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie die zur Beurteilung
der Auswirkungen auf die Versorgungssicherheit erforderlichen Unterlagen einzureichen."
(§ 4b Abs. 2 EnWG) ‘

SchlieRlich kommt in dem Fall, dass Personen aus Drittstaaten beteiligt sind, ein abweichen-
des Verfahren zum Tragen, das neben der Beteiligung der EU- Kommission insbesondere
eine Beteiligung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie (BMWi) vorgibt. In
Drittstaatenfallen wird der Prifkatalog der Entflechtung um eine Untersuchung der Auswir-
kung der Zertifizierung auf die nationale und européische Versorgungssicherheit erweitert.
~ AuBerdem erfolgt die Zertifizierung in Zusammenarbeit mit dem BMWi. Im Ubrigen lauft das
Verfahren in Grundziigen gleich ab, weshalb nachfolgend lediglich auf die Besonderheiten

des Verfahrens eingegangen werden soll.

1.8.1. Kontrolle durch Personen aus Drittstaaten

,Beantragt ein Transportnetzbetreiber oder ein Transportnetzeigentimer, der von einer oder
mehreren Personen aus einem oder mehreren Staaten, die nicht der Européischen Union
oder dem Europdischen Wirtschaftsraum angehéren (Drittstaaten), allein oder gemeinsam
kontrolliert wird, die Zertifizierung, teilt die Regulierungsbehérde dies der Europdaischen
Kommission mit. Transportnetzbetreiber oder Transportnetzeigentimer haben den Antrag
auf Zertifizierung bis spatestens 3. Marz 2013 bei der Regulierungsbehdrde zu stellen.” (§ 4b
Abs. 1 EnWG)

Die Regelung des § 4b EnWG wird angewandt, wenn ein TB oder der Transportnetzeigen-
timer von einer oder mehren Personen aus Drittstaaten kontrolliert wird.

Die kontrollierende Person muss sich aulterhalb der Europdischen Union und des Europai-
schen Wirtschaftsraumes befinden. Weiterhin muss die Kontrolle allein, das heif3t vollstédndig
von einer oder mehreren Personen aus einem oder mehreren Drittstaaten ausgetbt werden.
MaRgeblich fuir die Bestimmung der Kontrolle ist die europaische Fusionskontrollverordnung,
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 (nachfolgend ,FKVO*). Halt die Drittstaatenperson die alleini-
ge Kontrolle Giber den TB oder kommt die mitkontrollierende Person ebenfalls aus einem
Drittstaat, ist nach § 4b EnWG zu verfahren. Dagegen wéare nach § 4a EnWG zu verfahren,

wenn ein Drittstaatenunternehmen und ein européisches Unternehmen gemeinsam den TB




kontrollieren; § 4a EnWG kommt daher immer zur Anwendung, wenn eine Person aus der
EU oder dem europaischen Wirtschaftsraum den TB zumindest mitkontrolliert.

1.8.2. Mitteilung an Kommission und Antragsfrist

Sobald ein Antrag auf Zertifizierung eines Drittstaaten- TB gestellt wird, muss die Regulie-
rungsbehérde die EU- Kommission gemaR § 4b Abs. 1 S. 2 EnWG informieren.

Zwar kann der TB den Antrag nach § 4b EnWG bis spétestens 03.032013 stellen. Allerdings
bedeutet dies nicht, dass vorher eine Zertifizierung nach § 4a EnWG entbehrlich ist. Aus
verfahrensdkonomischen Erwagungen wird den betroffenen TB daher empfohlen, den An-
trag nach § 4b EnWG bereits bis Marz 2012 zu stellen.

1.8.3. Beteiligung BMWi

»Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie tibermittelt der Regulierungsbehér-
de binnen drei Monaten nach Eingang der vollstandigen erforderlichen Unterlagen nach Ab-
satz 2 Satz 2 seine Bewertung, ob die Erteilung der Zertifizierung die Sicherheit der Elektrizi-
tats- oder Gasversorgung der Bundesrepublik Deutschland und der Europdischen Union
gefahrdet. Bei seiner Bewertung der Auswirkungen auf die Versorgungssicherheit beriick-
sichtigt das Bundesministerium fir Wirtschaft und- Technologie

1. die Rechte und- Pflichten der Europaischen Union gegeniiber diesem Drittstaat, die aus
dem Volkerrecht, auch aus einem Abkommen mit einem oder mehreren Drittstaaten, dem die
Union als Vertragpartei angehort und in dem Fragen der Energieversorgungssicherheit be-
handelt werden, erwachsen; 7

2. die Rechte und Pflichten der Bundésrepublik Deutschland gegeniiber-diesem Drittstaat,
die aus einem mit diesem Drittstaat geschlossenen Abkommen erwachsen, soweit sie mit

dem Unionsrecht in Einklang stehen, und

3.andere besondere Umstande des Einzelfalls und des betreffenden Drittstaats.” (§ 4b Abs.3
EnWG)

Wahrend die Regulierungsbehérde die Einhaltung der Vorgaben nach §§ 8 bis 10e EnWG
untersucht, prift das BMWi die Auswirkung der Zertifizierung auf die Sicherheit der nationa-
len und europaischen Energieversorgung anhand der in § 4b Abs.3 EnWG benannten Krite-
rien. Parallel zur Antragstellung bei der Bundesnetzagentur reicht der TB die zur Priifung
erforderlichen Unterlagen beim BMWi ein (§ 4b Abs. 2 S. 2 EnWG). Die Priifung durch das
BMWi ist eine selbstandige Bewertung zur Versorgungssicherheit, an die die Bundesnetz-
agentur im Rahmen ihrer Zertifizierungsentscheidung gebunden ist.
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1.8.4. Beteiligung EU-Kommission

,vor einer Entscheidung der Regulierungsbehérde tber die Zertifizierung des Betriebs eines
Transportnetzes bitten Regulierungsbehérde und Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie die Europdische Kommission um Stelluhgnahme, ob der Transportnetzbetreiber
oder der Transpor‘metzeigenti]mer:den Anforderungen der §§ 8 oder 9 oder der §§ 10 bis
10e geniigt und eine Gefahrdung der Energieversorgungssicherheit der Europaischen Union
auf Grund der Zertifizierung ausgeschlossen ist.” (§ 4b Abs. 4 EnWG)

Die EU- Kommission erhélt, wie in dem Verfahren nach § 4a EnWG, Gelegenheit zur Stel-
lungnahme, bevor eine Entscheidung durch die nationale Regulierungsbehdrde erlassen
wird. Hierzu wird der durch die Regulierungsbehdrde innerhalb von vier Monaten beginnend
mit der Einleitung des Verfahrens zu erstellende Entscheidungsentwurf zusammen mit allen
die Entscheidung betreffenden Informationen an die Kommission Ubermittelt. Die mdogliche
Stellungnahme der Kommission kann sich zum einen auf die Einhaltung der Entflechtungs-
vorgaben erstrecken, aber auch die Auswirkung der Zertifizierung auf die Sicherheit der eu-
ropaischen Energieversorgung erfassen. Die Stellungnahmefrist betragt wie im Verfahren
nach § 4a EnWG zwei Monate und kann auf vier Monate ausgedehnt werden, wenn die
Kommission ,die Standpunkte der Agentur (ACER), des betroffenen Mitgliedstaats oder inte-
ressierter Kreise“ einholt, Art. 11 Abs. 6 UAbs. 2 der Richtlinien 2009/72/EG sowie
2009/73/EG.

1.8.5. Entscheidung

,Die Regulierungsbehérde hat innerhalb von zwei Monaten, nachdem die Europaische
Kommission ihre Stellungnahme vorgelegt hat oder nachdem die Frist des Artikels 11 Absatz
6 der Richtlinie 2009/72/EG [...] Giber gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnen-
markt [...] oder des Artikels 11 Absatz 6 der Richtlinie 2009/73/EG [...] Uber gemeinsame
Vorschriften fir den Erdgasbinnenmarkt [;..] abgelaufen ist, ohne dass die Européische
Kommission eine Stellungnahme vorgelegt hat, tber den Antrag auf Zertifizierung zu ent-
scheiden. Die Regulierungsbehérde hat in ihrer Entscheidung der Stellungnahme der Euro-
paischen Kommission so weit wie méglich Rechnung zu tragen. Die Bewertung des Bun-
desministeriums fur Wirtschaft und Technologie ist Bestandteil der Entscheidung der Regu-
lierungsbehérde.” (§ 4b Abs. 5 EnWG) '

Die Fristen zur Entscheidung entsprechen denen des Verfahrens nach § 4a EnWG. Die
Bundesnetzagentur teilt inre Entscheidung der Kommission unverziglich ,mit allen die Ent-
scheidung betreffenden wichtigen Informationen” mit, § 4b Abs. 6 EnWG.
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1.8.6. Verdffentlichung

LDie Regulierungsbe‘ht')rde hat ihre Entscheidung zusammen mit der Stellungnahme der Eu-
ropadischen Kommission im Amtsblatt der Bundesnetzagentur in nicht personenbezogener
Form zu verdffentlichen. Weicht die Entscheidung von der Stellungnahme der Européischen
Kommission ab, ist mit der Entscheidung die Begriindung fur diese Entscheidung mitzuteilen
und zu verdffentlichen.“ (§ 4b Abs. 7 EnWG)
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2.  Der Eigentumsrechtlich entflochtene Transportnetzbetreiber (ETB), § 8 EnWG

Eine Zertifizierung eines TB im Rahmen der eigentumsrechtlichen Entflechtung setzt voraus,
dass Eigentum am Transporinetz besteht (sieche folgenden Abschnitt 2.1.), Kontrolle und
Rechte mit Bezug auf die Bereiche Gewinnung, Erzeugung oder Versorgung beschrénkt
(siehe folgenden Abschnitt 2.2.), die Vorgaben zur Bestellung des Aufsichtsrates eingehalten
(siehe folgenden Abschnitt 2.3.) und ausreichende Mittel gewéhrleistet sind (siehe folgenden
Abschnitt 2.4.). Im Rahmen eines Entflechtungsvorgangs muss sichergestellt werden, dass
sensible Informationen nicht in die Bereiche Gewinnung, Erzeugung oder Vertrieb gelangen
(siehe folgenden Abschnitt 2.5.). '

2.1. Eigentum am Transportnetz

JDer Transportnetzbetreiber hat unmittelbar oder vermittelt durch Beteiligungen Eigentiimer
des Transportnetzes zu sein.” (§ 8 Abs. 2 S. 1 EnWG)

Danach sind grundsatzlich zwei Konstellationen denkbar. Entweder hat der Netzbetreiber
Eigentum im Sinne des Sachénrechts am Transportnetz inne (siehe folgenden Abschnitt
2.1.1.) oder ihm wird die Verfigungsbefugnis iber das Transportnetz durch die Beteiligung
an einer anderen Gesellschaft (Eigentumsgesellschaft) vermittelt, wobei diese Gesellschéﬂ
das sachenrechtliche Eigentum am Transportnetz innehat (siehe folgenden Abschnitt 2.1.2.).
Dabei ist die Bildung von Gemeinschaftsunternehmen grundséatzlich zulassig (siehe folgen-
den Abschnitt 2.1.3.). Das so gebildete Eigentum des TB muss sich auf das gesamte Trans-
portnetz erstrecken (siehe folgenden Abschnitt 2.1.4.).

2.1.1. Unmittelbares Eigentum i.S.d. Sachenrechts

In der ersten Alternative von § 8 Abs. 2 S. 1 EnWG hait der TB unmittelbar selbst das sa-
chenrechtliche Eigentum am Transportnetz.

MaRstab fiir die Beurteilung des Eigentums sind die §§ 903 ff. BGB. Eigentum im Sinne des
§ 8 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 EnWG ist auch das Bruchteilseigentum am betriebenen Transport-
netz, da es voliwertiges Eigentum im Sinne des BGB darstellt.

Insbesondere bei Gasfernleitungen treten verschiedene Fallkonsteliationen auf, in denen
eine Leitung von mehreren TB genutzt wird, die sich in der einen oder anderen Form auch
das Eigentum an diesen Leitungen oder Kapazititen teilen. Die technische Betriebsfiihrung
kann faktisch aber nur einheitlich erfolgen. Allerdings kénnen Betreibereigenschaft und Be-

triebsfiihrung auseinander fallen, ohne dass dies zu beanstanden ist.
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2.1.2. Mittelbares Eigentum durch Beteiligungen

Nach der zweiten Alternative des § 8 Abs. 2 S. 1 EnWG kann der TB auch vermittelt durch
Beteiligungen Eigentimer des Transportnetzes sein. Das sachenrechtliche Eigentum am
Netz oder Teilen davon steht dann einer anderen Gesellschaft zu, an der der TB Beteiligun-
gen hélt (Eigentumsgesellschaft).

Dies setzt voraus, dass die Beteiligung an dieser Gesellschaft eine Verfligungsbefugnis tiber
das Transportnetz vermittelt, die der eines Eigentlimers nach Mafgabe der §§ 903 ff. BGB
entspricht. Damit ist nicht notwendig eine alleinige Verfiigungsbefugnis tiber das Netz ver-
bunden. Vielmehr genligen auch Rechte, die mit denen eines Miteigentimers nach
§§ 1008 ff. BGB zu vergleichen sind. Die Rechte sind im Gesellschaftsvertrag der Eigen-
tumsgeselischaft, beispielsweise durch entsprechende Weisungsrechte oder Zustimmungs-
vorbehalte des TB, zu vereinbaren.

Bei den durch Beteiligung vermittelten Eigentumsrechten gibt es unterschiedliche Konstella-
tionen; z.B. gibt es Falle, in denen die jeweiligen Anteile an den Leitungen Uber Gesell-
schaftsanteile abgebildet werden (Leitungsgesellschaften). Die Anteile, die die Anteilseigner
halten, entsprechen dabei im Gasbereich regelméafig auch den Kapazitaten, (iber die diese
an der Leitung verfiigen. Nicht zuldssig sind Félle, in denen Unternehmen aus den Wettbe-
werbsbereichen Anteile an diesen Leitungsgesellschaften halten. Im Rahmen der Entflech-
tungsvorgaben ist dies nur zulédssig, wenn Anteilseigner ein TB ist. Voraussetzung muss hier
aber immer sein, dass eine gemeinsame Beherrschung der Leitungsgesellschaft, die unmit-
telbare Eigentumerin ist, stattfindet und nicht eines der beteiligten Unternehmen die Geseli-
schaft aufgrund gesellschaftsvertraglicher Regelungen oder durch entsprechende anderwei-
tige Absprachen oder Vertrage allein kontrolliert. In diesem Fall wiirden nicht kontrollierende
Unternehmen kein ,mittelbares Eigentum” am Transportnetz halten. Mafstab ist insoweit die
FKVO.

2.1.3. Gemeinschaftsunternehmen

,Die Verpflichtung nach Satz 1 gilt als erfulit, wenn zwei oder mehr Unternehmen, die Eigen-
timer von Transportnetzen sind, ein ‘Gemeinschaftsunternehmen grinden, das in zwei oder
mehr Mitgliedstaaten als Betreiber fiir die betreffenden Transportnetze tétig ist. Ein anderes
Unternehmen darf nur dann Teil des Gemeinschaftsunternehmens sein, wenn es nach den
Vorschriften dieses Abschnitts entflochten und zertifiziert wurde.” (§ 8 Abs. 2 S. 7 und
S. 8 EnNWG)

Eine dritte Maglichkeit zur Ausgestaltung des eigentumsrechtlich entflochtenen TB ist die
Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das in mindestens zwei Mitgliedstaaten
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Transportnetze betreibt. In diesem Fall kann Netzeigentum und Betreibereigenschaft gesell-
schaftsrechtlich vollstandig auseinanderfallen.

Geselischaft in Gesellschaft in
1. Mitgliedsstaat 2. Mitgliedsstaat

Transportnetzbetreiber

” ~
” ~
” ~
” i ~ ~
. ” ~
” g N ~ ~
A 4 Transportnetz B
Netzbetrieb Eigentum
( —— - ‘_

Abbildung 2: Struktur von Gemeinschaftsunternehmen

2.1.4. Umfang des Transportnetzes

Das Eigentum des ETB muss sich auf das Transportnetz erstrecken, wobei grundsatzlich
zwischen direkten Teilen und indirekten Teilen des Transportnetzes zu unterscheiden ist.

2.1.4.1. Direkt und indirekt fiir das Transportnetz erforderliche Betriebsmittel

Zu den direkten Betriebsmitteln des Transportnetzes zadhlen sadmtliche Betriebsmittel, die
direkt fur den Betrieb des Transportnetzes erforderlich sind. Erforderlich ist dabei alles, was
der Netzbetreiber zur Erflllung seiner Pflichten, also u.a. fur die Herstellung von Anschluss
an das Netz und die Gewahrleistung des Zugangs zum Netz benétigt; inklusive der Leitwar-
te. Der TB muss Uber Transportmittel derart verfigen, dass er nicht von einem Dritten, bei-
spielsweise zur Gewahrung des Netzzugangs, abhéngig ist.

Zu den indirekten Betriebsmitteln des Transportnetzes zahlen dagegen samtliche Betriebs-
mittel, die nur mittelbar fur den Betrieb des Tranéportnetzes notwendige Einrichtungen und
Anlagen sind (wie z.B. BUrordume, IT-Hardware, etc.); diese Betriebsmittel werden damit
nicht erfasst. Genauso sind nicht-technische (z.B. zur Bilanzierung notwendige Einrichtun-

gen) sowie immaterielle Vermégenswerte (z.B. Eigentum an der Marke des TB) nicht erfasst.
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2.1.4.2. Ausnahme: Zuldssigkeit von Nutzungsrechten (,,Pachtmodell)

Die vorangegangenen Ausfiihrungen zugrunde gelegt, waren sonstige Nutzungsrechte
(Pacht, Niebrauch 0.4.) grundsétzlich nicht ausreichend. Da der TB in diesen Fallen weder
unmittelbar noch vermittelt durch Beteiligungen Eigentiimer ist und auch kein Gemein-
schaftsunternehmen im 0.g. Sinne vorliegt (siehe Abschnitt 2.1.3.). Solche Nutzungstiberlas-
sungslésungen sind allerdings in der Praxis sehr haufig anzutreffen und kénnen als Aus-

nahme von der Regel des Eigentumserwerbs im Einzelfall zulassig sein, wenn

1. der TB einen solch starken Einfluss auf das (berlassene Objekt austbt, dass dieser
einer Eigentimerstellung vergleichbar ist, d.h. die Uberlassungsvertrdge so ausges-
taltet sind, dass der TB faktisch und rechtlich vergleichbar einem Eigentiimer agieren
kann,

2, das Objekt von einem anderen TB oder im Rahmen eines als USB zertifizierten Ei-
gentimers zur Nutzung Uberlassen wird und

3. das Uberlassene Objekt im Verhaltnis zum Gesamttransportnetz nicht wesentlich ins
Gewicht fallt, d.h. nur solche Leitungen oder Anlagen, die im Vergleich zum sonstigen
Netz eine untergeordnete Rolle spielen, kénnen zur Nutzung Oberlassen werden.

Sinn und Zweck der Entflechtungsregelungen werden nicht geféhrdet, wenn in einem be-
schrénkten Mafe und unter den o.g. Bedingungen Nutzungsuiberlassungen ausnahmsweise
zugelassen werden. Eine ,wirksame Entflechtung” soll eine wirksame Trennung des Netzbe-
triebs von Erzeugung/Versorgung ermdglichen, ansonsten bestiinde die Gefahr einer Dis-
kriminierung nicht nur in Ausiibung des Netzgeschéfts, sondern auch in Bezug auf die Schaf-
fung von Anreizen fiir vertikal integrierte Unternehmen, ausreichend in ihre Netze zu inves-
tieren (vgl. Erwdgungsgrund 9 StromRL 2009/72/EG bzw. Erwagungsgrund 6 GasRL
2009/73/EG). Dabei soll das Entflechtungssystem die Interessenkonflikte zwischen Erzeu-
gern und Lieferanten einerseits und TB andererseits wirksam losen, um Anreize flr die not-
wendigen Investitionen zu schaffen und Zugang von Markteinsteigern zu gewahrleisten (vgl.
Erwagungsgrund 12 StromRL 2009/72/EG bzw. Erwagungsgrund 9 GasRL 2009/73/EG).
Materiell kommt és nicht zu einer Beeintréchtigung der Entflechtungsvorschriften, wenn Teile
des Transportnetzes von einem anderen TB zur Nutzung Uberlassen werden, weil die Nut-
zungsiiberlassung unter kooperierenden Netzbetreibern stattfindet, die jeweils selbst den
entflechtungsrechtlichen Vorgaben gentigen miissen. Die Nutzungsiberlassung des gesam-
ten Netzes oder Teile dieses Netzes vom assoziierten vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen ist dagegen keinesfalls mehr zuldssig, weil das vertikal integrierte Unter-
nehmen keine Kontrolle mehr Uiber ein Transportnetz ausiiben darf (vgl. § 8 Abs. 2 S. 2
EnWG). Diese Ansicht beruht auf der Auslegung der nationalen Rechtsvorschriften des

EnWG, wobei darauf hinzuweisen ist, dass die Europaische Kommission unter Umstanden
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eine abweichende striktere Haltung einnehmen und die Eigentiimerstellung des TB fir alle
relevanten Netzteile verlangen kénnte.

2.2, Kontrolle und Rechte amLTransportnetzbetreiber

,Personen, die unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle Giber ein Unternehmen austiben, das
eine der Funktionen Gewinnung, Erzeugung oder Veririeb von Energie an Kunden wahr-
nimmt, sind nicht berechtigt, unmittelbar oder mittelbar Kontrolle Giber einen Betreiber eines
Transportnetzes oder ein Transportnetz oder Rechte an einem Betreiber eines Transportnet-
zes oder einem Transportnetz auszulben.” (§ 8 Abs. 2 S. 2 EnWG)

,Personen, die unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle tber einen Transportnetzbetreiber
oder ein Transportnetz ausiiben, sind nicht berechtigt, unmittelbar oder mittelbar Kontrolle
iber ein Unternehmen, das eine der Funktionen Gewinnung, Erzeugung oder Vertrieb von
Energie an Kunden wahrnimmt, oder Rechte an einem solchen Unternehmen auszuiiben.”
(§ 8 Abs.2S.3ENWG) |

Diese Vorgaben zum ETB beinhalten zwei geselischaftsrechtliche Grundstrukturen, die aus-
driicklich untersagt sind (siehe folgenden Abschnitt 2.2.1.), sofern entweder Kontrolle vorliegt
(siehe folgenden Abschnitt 2.2.2.) oder Rechte ausgelibt werden kénnen (siehe folgenden
Abschnitt 2.2.3.). Kontrolle und Rechte sind stets mit Bezug auf die Européische Union und
sektortibergreifend zu betrachten. Das heildt, die relevanten Beteiligungen sind raumlich auf
die Europaische Union begrenzt und fur den Strom- und Gassektor gemeinsam zu wirdigen
(Art. 9 Abs. 3 StromRL und Art. 9 Abs. 3 GasRL).

2.21. Grundstrukturen

Die Regelung unterscheidet zwei mégliche Grundstrukturen. Im ersten Fall kontrolliert eine
Person ein Unternehmen mit der Funktion Gewinnung, Erzeugung oder Vertrieb von Energie
an Kunden. In diesem Fall sind eine Kontrolle des TB sowie die Auslibung von Rechten
durch diese Person ausgeschlossen.
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Holding

wesenitliche /\ Kontrolle

Minderheitsrechte \
Erzeugung/
ETB Gewinnung/
Vertrieb

Abbildung 3: unzulidssige Grundstruktur ETB 1

Im zweiten Fall kontrolliert eine Person den TB. In diesem Fall ist eine Kontrolle von Unter-

nehmen mit der Funktion Gewinnung, Erzeugung oder Vertrieb sowie die Ausiibung von
Rechten ausgeschlossen.

Holding

Kontrolle /\ wesentliche
/ Minderheitsrechte

Erzeugung/
ETB Gewinnung/
Vertrieb

Abbildung 4: unzuldassige Grundstruktur ETB 2

Unter Beachtung dieser ausgeschlossenen Modelle sind damit folgende Beteiligungsmdg-
lichkeiten zertifizierbar, sofern die in der Grafik benannten Schwellen keine wesentlichen
Minderheitsrechte oder Kontrolle vermitteln:
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Hoéhe der Beteiligung an einem TB Héhe der Beteiligung an Erzeugung/Gewinnung
oder Vertrieb

bis 251 ﬁ bis 100 %

25,1 bis 49,9 %2 M bis 49,9 %2

ab 50 %2 ’ bis 25 %"

1 = keine wesentlichen Minderheitsrechte
2) Beteiligung darf keine Kontrolle vermitteln
3 oder Kontrolle

Abbildung 5: zuldssige Grundstrukturen ETB

Denkbar ist auch, dasé ein Unternehmen zertifizierbar ist, wenn zwar die 25 % Schwelle
Uberschritten wird, allerdings die Beteiligung keine bestimmende Einflussnahme durch Kon-
trolle oder Rechte vermittelt.

2.2.2. Kontrolle (iber ein Unternehmen

In Art. 3 Abs. 2 FKVO wird der Begriff der ,Kontrolle* wie folgt definiert:

,Die Kontrolle wird durch Rechte, Vertrage oder andere Mittel begriindet, die einzeln oder
zusammen unter Beriicksichtigung aller tatsachlichen oder rechtlichen Umstande die Mag-
lichkeit gewahren, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit eines Unternehmens aus-

zuliben, insbesondere durch:

a) Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Vermégens des

Unternehmens;

b) Rechte oder Vertrage, die einen bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die

Beratungen oder Beschliisse der Organe des Unternehmens gewéhren."

Liegt ein ,bestimmender Einfluss" im Sinne der FKVO seitens eines Versorgungsunterneh-
mens gegenilber einem anderen Versorgungsunternehmen vor, so wird die Unternehmens-
gruppe entsprechend der Verbundklausel als eine Einheit zusammengefasst. Der Begriff des

.bestimmenden Einflusses" wird dahingehend ausgelegt, dass die unternehmerische Ent-

19




lscheidungsgewalt auf eine andere Rechtspersonlichkeit Gbertragen ist und daher die Wil-
lensbildung im Unternehmen nicht mehr unabhangig ist. Abhangige Unternehmen sind recht-
lich selbstdndige Unternehmen, auf die ein anderes Unternehmen (herrschendes Unterneh-
men) unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss austiben kann. Auf die tat-
séchliche Auslibung der Kontrolle kommt es nicht an. Der bestimmende Einfluss muss den
Wettbewerbsbereich des abhangigen Unternehmens betreffen, also wettbewerbserheblich
sein, so dass die kontrollierenden Unternehmen die Méglichkeit haben, die eigenen Wettbe-
werbsinteressen durchzusetzen.

Kontrolle kann durch Anteilserwerb, Erwerb von Vermégenswerten, konzernrechtliche Orga-
nisationsvertrage oder in sonstiger Weise, insbesondere durch personelle Verflechtung, er-
langt werden.

2.2.3. Rechte an einem Unternehmen

,Rechte im Sinne von Satz 2 bis 4 sind insbesondere:

1. die Befugnis zur Ausubung von Stimmrechten, soweit dadurch wesentliche Minderheits-
rechte vermittelt werden, insbesondere in den in § 179 Absatz 2 des Aktiengesetzes,
§ 182 Absatz 1 des Aktiengesetzes sowie § 193 Absatz 1 des Aktiengesetzes geregelten

oder vergleichbaren Bereichen,

2. die Befugnis, Mitglieder des Aufsichtsrates oder der zur gesetzlichen Vertretung berufe-

nen Organe zu bestellen,

3. das Halten einer Mehrheitsbeteiligung.” (§ 8 Abs. 2 S. 6 EnWG)

Kontrolliert eine Person ein Unternehmen aus den wettbewerblichen Energiebereichen, darf
sie keine Rechte am TB ausliben und umgekehrt. Dabei ist das Halten von Minderheitsbetei-
ligungen mit Stimmrechten grundsatzlich zulassig. Dies allerdings nur, soweit keine wesentli-
chen Minderheitsrechte (Vetorechte) vermittelt werden. Dies ist grundsatzlich ab einer ge-
sellschaftsrechtlichen Beteiligung in Hoéhe von mehr als 25% anzunehmen. Die Schwelle von
25,1% gilt jedoch nicht absolut.

2.3. Bestellung des Aufsichtsrats oder der zur Vertretung berufenen Organe

,Personen, die unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle Gber ein Unternehmen ausuben, das
eine der Funktionen Gewinnung, Erzeugung oder Vertrieb von Energie an Kunden wahr-
nimmt, oder Rechte an einem solchen Unternehmen austben, sind nicht berechtigt, Mitglie-
der des Aufsichtsrates oder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe eines Betrei-
bers von.Transportnetzen zu bestellen.” (§ 8 Abs. 2 S. 4 EnWG)
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,Personen, die Mitglied des Aufsichtsrates oder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen
Organe eines Unternehmens sind, das eine Funktion der Gewinnung, Erzeugung oder Ver-
trieb von Energie an Kunden wahrnimmt, sind nicht berechtigt, Mitglied des Aufsichtsrates
oder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organe des Transportnetzbetreibers zu
sein." (§ 8 Abs. 2 S. 5 EnWG) |

Diese Vorgaben beinhalten zwei mogliche personelle Verflechtungen, die ausdriicklich un-
tersagt sind. Einerseits betrifft dies die Bestellung des Aufsichtsrates / der zur Vertretung des
ETB berufenen Organe, andererseits sind die Mitglieder des Aufsichtsrates / der zur Vertre-
tung berufenen Organe selbst betroffen.

2.4. Gewahrleistung der Mittel

»1ransportnetzbetreiber haben zu gewahrleisten, dass sie Uber di_e finanzielien, materiellen,
technischen und personellen Mittel verfiigen, die erforderlich sind, um die Aufgaben nach
Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 wahrzunehmen.” (§ 8 Abs. 2 S. 9 EnNWG)

Der Antragsteller muss in geeigneter Weise und uberzeugend darlegen, dass er in der Lage
ist, seinen Pflichten, die sich aus Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 EnNWG ergeben (Aufgaben der
Netzbetreiber, Netzanschluss und Netzzugang), nachzukommen. Der finanzielle Rahmen
muss auch finanzielle Mittel fiir Neuinvestitionen erméglichen. insbesondere solche, die sich

aus gesetzlichen Anschlussverpflichtungen oder dem Netzentwicklungsplan ergeben.

2.5. Ubermittlung sensibler Informationen

»Im unmittelbaren Zusammenhang mit einem Entflechtungsvorgang nach Absatz 1 durfen
weder wirtschaftlich sensible Informationen nadh § 6a, Uber die ein Transportnetzbetreiber
verflgt, der Teil eines vertikal integrierten Unternehmens war, an Unternehmen Gbermittelt
werden, die eine der Funktionen Gewinnung, Erzeugung oder Vertrieb von Energie an Kun-
den wahrnehmen, noch ein Personallibergang vom Transportnetzbetreiber zu diesen Unter-
nehmen stattfinden.” (§ 8 Abs. 3 EnWG)

Entscheidet sich ein Unternehmen seinen TB als ETB zu entflechten, so ist darzulegen, dass
im Zuge des Entflechtungsvorgangs keine Informationen i.S.d § 6a EnWG an das vertikal
integrierte Unternehmen Gbermittelt wurden und dass kein Personal des TB lbergegangen
ist. Fir den Ubergang des Personals gilt als Stichtag der Tag des Inkrafttretens des EnWG.
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3. Der Unabhéngige Transportnetzbetreiber (UTB), §§ 10 ff. EnWG

JVertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen kénnen einen Unabhé&ngigen Trans-
portnetzbetreiber nach Mafigabe dieser Bestimmung sowie der §§ 10a bis 10e einrichten ..."
(§ 10 Abs. 1 S. 1 EnWG)

JVertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen haben die Unabhéngigkeit ihrer im
Sinne von § 3 Nummer 38 verbundenen Unabhéngigen Transportnetzbetreiber hinsichtlich
der Organisation, der Entscheidungsgewalt und der Ausiibung des Transportnetzgeschafts
nach Mafigabe der §§ 10a bis 10e zu gewahrleisten.” (§ 10 Abs. 2 S. 1 EnWG)

Eine Zertifizierung eines TB als Unabhangigen Transportnetzbetreiber (UTB) setzt voraus,
dass sowoh! die Voraussetzungen des § 10 EnWG. als auch die Vorgaben der §§ 10a bis
10e EnWG erflllt sind.

3.1. Stichtag, Aufgaben und Rechtsform

Der TB kann sich nur dann als UTB zertifizieren lassen, wenn das Transportnetz vor dem
03.9.2009 im Eigentum eines vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens stand
(siehe folgenden Abschnitt 3.1.1.), bestimmte Mindestaufgaben eigenverantwortlich wahrge-
nommen werden (siehe folgenden Abschnitt 3.1.2.), und er in einer zuldssigen Rechtsform
organisiert ist (siehe folgenden Abschnitt 3.1.3.).

3.1.1. Stichtagsregelung

LVertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen kdnnen einen Unabhéngigen Trans-
portnetzbetreiber nach MaRgabe dieser Bestimmung sowie der §§ 10a bis 10e einrichten
Vwenn das Transportnetz am 3. September 2009 im Eigentum eines vertikal integriérten
Energieversorgungsunternehmens stand.” (§ 10 Abs. 1 S. 1 EnWG)

3.1.1.1. Umfang des privilegierten Transportnetzes

Ausweislich des Wortlauts in § 10 Abs. 1 S. 1 EnWG st fur die Stichtagsbetrachtung das
Transportnetz als solches und nicht die damalige juristische Person des TB relevant. Mit
Blick auf die Frage, in welchem Umfang das Transportnetz privilegiert ist, lassen sich die
nachfolgenden Fallkonstellationen unterscheiden, die grundsétzlich unter die Stichtagsrege-
lung subsumiert werden kdnnen:

. Bestandsnetz,

) Erweiterungen des Bestandsnetzes, die mit diesem physisch verbunden sind,
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. Erweiterungen des Bestandsnetzes, die mit diesem physisch nicht verbunden sind,

. Erweiterungen des Bestandsnetzes, wenn die Erweiterung in einem neuen Unter-

nehmen innerhalb des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens erfolgt,

. Erweiterungen des Bestandsnetzes, wenn die Erweiterung in einem neuen Unter-
nehmen erfolgt, das nicht mehr Teil des alten, sondern eines neuen vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmens ist.

Nach Ansicht der Bundesnetzagentur fallen alle Ubertragungsnetzbetreiber und die meisten
Fernleitungsnetzbetreiber unter die Stichtagsregelung. Es steht den Unternehmen daher frei,
sich auch spater noch als UTB zu organisieren oder Netzteile auszugriinden, die durch Un-
ternehmen in Form des UTB betrieben werden, wenn diese zwischenzeitlich als ETB agie-
ren. Dies kann zur Entstehung neuer vertikal integrierter Energieversorgungsunternehmen
fuhren.

3.1.1.2. Vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen

Vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen ist ,ein in der Europ&ischen Union im
Elektrizitdts- oder Gasbereich tatiges Unternehmen oder eine Gruppe von Elektrizitats- oder
Gasunternehmen, die im Sinne des Artikels 3 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004
des Rates vom 20. Januar 2004 tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschllssen
(ABI. L 24 vom 29.1.2004 S. 1) miteinander verbunden sind, wobei das betreffende Unter-
nehmen oder die betreffende Gruppe in der Européaischen Union im Elektrizitdtsbereich min-
destens eine der Funktionen Ubertragung oder Verteilung und mindestens eine der Funktio-
nen Erzeugung oder Vertrieb von Elektrizitdt oder im Erdgasbereich mindestens eine der
Funktionen Fernleitung, Verteilung, Betrieb einer LNG-Anlage oder Speicherung und gleich-
zeitig eine der Funktionen Gewinnung oder Vertrieb von Erdgas wahrnimmt.* (§ 3 Nr. 38
EnWG)

Mit dem neuen EnWG wurde die Definition des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens dahingehend erganzt, dass zur Beurteilung der vertikalen Integration auf die
Europaische Union abzustellen ist. Ebenfalls neu ist die Einschrénkung, dass nur solche
Unternehmen dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen zugerechnet wer-

den, die selbst Elektrizitats- oder Gasunternehmen sind.

Um festzustellen, ob ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen vorliegt, ist
Folgendes zu prifen: Ein Elektrizitats- oder Gasunternehmen muss zumindest mit einem
weiteren Elektrizitdts- oder Gasunternehmen durch Beherrschung verbunden sein (Kontroll-
kriterium) (siehe folgenden Abschnitt 3.1.1.2.1.). Zumindest ein Unternehmen muss ein
Netzbetreiber sein und mindestens eins der mit dem Netzbetreiber verbundenen Unterneh-
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men muss gleichzeitig eine Funktion in den Wettbewerbsbereichen wahrnehmen (Aktivitéts-
kriterium) (siehe folgenden Abschnitt 3.1.1.2.2.). Sowohl der Netzbetreiber als auch das mit
diesem verbundene Unternehmen mussen in der Europaischen Union tatig sein (Geographi-
sches Kriterium) (siehe folgenden Abschnitt 3.1.1.2.3.).

3.1.1.2.1. Kontrollkriterium

Die Definition der Kontrolle ergibt sich aus der FKVO, wonach die Kontrolle Gber ein Unter-
nehmen durch Rechte, Vertrége oder andere Mittel begriindet wird, die einzeln oder zusam-
men die Mdglichkeit gewdhren einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit eines Unter-
nehmens auszuiiben.

3.1.1.2.2. Aktivitatskriterium

Bei den Unternehmen, die Teil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens
sind, muss es sich um Elektrizitits- oder Gasunternehmen handeln. Die Definition hierzu
findet sich in den RL 2009/72/EG und 2009/73/EG.

~Elektrizitdtsunternehmen* ist ,eine natlrliche oder juristische Person, die mindestens eine
der Funktionen Erzeugurng, Ubertragung, Verteilung, Lieferung oder Kéuf von Elektrizitat
wahrnimmt und die kommerzielle, technische und/oder wartungsbezogene Aufgaben im Zu-
sammenhang mit diesen Funktionen erfulit, mit Ausnahme der Endkunden.” (Art. 2 Nr. 35 RL
2009/72/EG) '

+Erdgasunternehmen” ist ,eine natirliche oder juristische Person, die mindestens eine der
Funktionen Gewinnung, Fernleitung, Verteilung, Lieferung, Kauf oder Speicherung von Erd-
gas, einschliellich verflissigtem Erdgas, wahrnimmt und die kommerzielle, technische
und/oder wartungsbezogene Aufgaben im Zusammenhang mit diesen Funktionen erfillt, mit
Ausnahme der Endkunden.” (Art 2 Nr. 1 RL 2009/73/EG)

Voraussetzung ist also, dass der Gruppe von Unternehmen eine Aufgabe innerhalb des
Netzbereichs und eines wettbewerblichen Bereiches des Energiemarktes zukommt. Dabei ist
es erforderlich, dass dem betreffenden Unternehmen die Verantwortung fir das Wahrneh-
men der Aufgabe zukommt. Neben der grundsétzlichen Funktion im Energiebereich muss
zusétzlich noch die kommerzielle, technische und/oder wartungsbezogene Aufgabe, die in

Zusammenhang mit einem der Bereiche steht, wahrgenommen werden.

3.1.1.23. Geographisches Kriterium

Fur die Zugehdrigkeit zum vertikal integrierten Unternehmensverbund kommt es darauf an,
ob das Energieunternehmen oder eine Gruppe von verbundenen Energieunternehmen in der
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Européischen Union tatig" sind. Damit ist nicht der Sitz des Unternehmens, sondern seine
Betatigung auf dem Markt innerhalb der Européischen Union entscheidend.

3.1.2. Aufgabenbereich des Unabhdngigen Transportnetzbetreibers

.0er Unabhéngige Transportnetzbetreiber hat neben den Aufgaben nach Teil 3 Abschnitt 1
bis 3 mindestens fir folgende Bereiche verantwortlich zu sein:

die Vertretung des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers gegentiber Dritten und der Regu-
lierungsbehorde,

die Vertretung des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers innerhalb des Eufopéischen Ver-
bunds der Ubertragungs- oder Fernleitungsnetzbetreiber,

die Erhebung aller transportnetzbezogenen Entgelte, einschliellich der Netzentgelte, sowie
gegebenenfalls anfallender Entgelte far Hilfsdienste, insbesondere fur Gasaufbereitung und
die Beschaffung oder Bereitstellung von Ausgleichs- und Verlustenergie,

die Einrichtung und den Unterhalt solcher Einrichtungen, die tblicherweise fir mehrere Teile
des vertikal integrierten Unternehmens tétig waren, insbesondere eine eigene Rechtsabtei-
lung und eigene Buchhaltung sowie die Betreuung der beim Unabhéngigen Transportnetz-
betreiber vorhandenen Informationstechnologrie-lnfrastruktur,

die Grundung von geeigneten Gemeinschaftsunternehmen, auch mit anderen Transport-
netzbetreibern, mit Energiebtrsen und anderen relevanten Akteuren, mit dem Ziel die Ent-
wicklung von regionalen Strom- und Gasmarkten zu férdern, die Versorgungssicherheit zu
gewabhrleisten oder den Prozess der Liberalisierung der Energiemarkte zu erleichtern.” (§ 10
Abs. 1 S. 2 EnWG) '

Der UTB m uss die Aufgaben eines TB eigenverantwortlich wahrnehmen. Diese Aufgaben
sind insbesondere in Teil 3 Abschnitt 1 bis 3 des EnWG benannt. Dariiber hinaus hat der
UTB fir eine Reihe von Aufgaben gem. § 10 Abs. 1 S. 2 EnWG ausdrucklich verantwortlich
zu sein. Mit der Verantwortlichkeit fuir die aufgefuhrten Bereiche soll sichergestellt werden,
dass der UTB {ber eigene Mittel zur Durchfiihrung der Aufgaben verfigen muss. Damit ist
nicht gesagt, dass die Erbringung von Dienstleistungen durch Dritte in sémtlichen in § 10
Abs. 1 8. 2 EnWG aufgefihrten Aufgabenbereichen pauschal ausgeschlossen waére. Aller-
dings sind die komplette Fremdvergabe sowie der Einfluss des vertikal integrierten Energie-

versorgungsunternehmens untersagt.
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3.1.3. Rechtsform

JVertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen haben den Unabhingigen Transport-
netzbetreiber in einer der nach Artikel 1 der Richtlinie 2009/101/EG des Européischeh Par-
laments und des Rates vom 16. September 2009 [...] zulassigen Rechtsformen zu organisie-
ren." (§ 10 Abs. 2 S. 2 EnWG)

Fur Deutschland sind damit die Aktiengesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf Aktien
und die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (jedoch nur mit einem einzurichtenden Auf-
sichtsrat (siehe unten, Abschnitt 3.3.1.) und bei strikter Beschrankung der Weisungs- und
Auskunftsrechte der Gesellschafter) zugelassen. Die Societas Europaea (Europaische Ge-
sellschaft) als Rechtsform fur Aktiengesellschaften in der Europadischen Union dirfte nach
Sinn und Zweck der Vorschrift ebenfalls bei dualistischer Struktur der Aufsichts- und Vertre-
tungsorgane zulassig sein.

3.2, Vermégenswerte, Anlagen, Personalausstattung, Unternehmensidentitét

UTB missen iber die erforderlichen Mittel verfligen (siehe folgenden Abschnitt 3.2.1.), Ei-
gentum an den notwendigen Vermégenswerten innehaben (siehe folgenden Abschnitt 3.2.2))
und die erforderliche personelle Ausstattung besitzen (siehe folgenden Abschnitt 3.2.3.). Die
Erbringung von Dienstleistungen vom und fiir das vertikal integrierte Energieversorgungsun-
ternehmen ist beschrénkt (siehe folgenden Abschnitt 3.2.4.). Eine Verwechslung mit dem
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen muss ausgeschlossen werden (siehe
folgenden Abschnitt 3.2.5.). Schiieilich sollen sowohl die Informationstechnologie (siehe
folgenden Abschnitt 3.2.6.) und Biro- und Geschéftsrdume (siehe folgenden Abschnitt
3.2.7.) als auch die Rechnungslegung (siehe folgenden Abschnitt 3.2.8.) sowie die Rechts-
abteilung (siehe oben, Abschnitt 3.1.2.) grundsétzlich vom vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen getrennt werden.

3.21. Gewdhrleistung der Mittel

,2Unabhédngige Transportnetzbetreiber miissen tber die finanziellen, technischen, materiellen
und personellen Mittel verfiigen, die zur Erfullung der Pfiichten aus diesem Gesetz und fur
den Transportnetzbetrieb erforderlich sind.” (§ 10a Abs. 1 S. 1 EnWG)

Die Vorschrift entspricht der aus § 8 Abs. 2 Satz 9 EnWG fir den ETB, sodass fir den UTB
grundséatzlich die gleichen Verpflichtungen gelten (siehe Abschnitt 2.4.).
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3.2.2. Eigentum an Vermdgenswerten

,Unabhdngige Transportnetzbetreiber haben, unmittelbar oder vermittelt durch Beteiligun-
gen, Eigentumer an allen fur den Transportnetzbetrieb erforderlichen Vermégenswerten,
einschlieRlich des Transportnetzes, zu sein." (§ 10a Abs. 1 S. 2 EnWG)

Die Verpflichtung des UTB, Eigentum an allen fur den Transportnetzbetrieb erforderlichen
Vermbgenswerten innezuhaben, unterscheidet sich im Ergebnis nicht von der des ETB. Der
Gesetzgeber hat in Umsetzung der Richtlinie beim UTB zwar den Begriff der ,erforderlichen
Vermoégenswerte* und nicht das Transportnetz selbst in den Mittelpunkt gestellt. Allerdings
ist nicht feststellbar, dass damit tats&chlich ein Mehr im Vergleich zum ETB geregelt werden
sollte. Zudem ist derzeit praktisch nicht erkennbar, welche zusétziichen Vermdgenswerte
damit gemeint sein sollen.

Das Eigentum des UTB muss sich deshalb vor allem auf das Transportnetz erstrecken. Dazu
zahlen samtliche Betriebsmittel, die direkt fur den Betrieb des Transportnetzes erforderlich
sind. Erforderlich ist dabei alles, was der UTB zur Erflllung seiner Netzbetreiberpflichten
bendtigt (siehe Abschnitt 2.1.4.1.). Auch ist eine Verpachtung von Vermdgensgegenstanden
des Transportnetzes durch einen anderen TB (nicht jedoch durch das vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen) zuldssig (siehe oben, Abschnitt 2.1.4.2.).

3.2.3. Eigenes Personal und Personaliiberlassung

.Personal, das fir den Betrieb des Transportnetzes erforderlich ist, darf nicht in anderen Ge-
seIIschaﬁeh des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder deren Tochter-
gesellschaften angestellt sein. Arbeithehmertiberlassungen des Unabhangigen Transport-
netzbhetreibers an das vertikal integrierte Energievérsorgungsunternehmen sowie des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens an den Unabhangigen Transportnetzbetreiber
sind unzulassig.” (§ 10a Abs. 2 EnWG)

Der UTB muss (ber die fur den Betrieb des Netzes nétige personelle Ausstattung verfigen
(§ 10a Abs. 1 S. 1) und darf diese Verpflichtung nicht dadurch erfiillen, dass ihm in Form
einer Arbeitnehmeriiberlassung seitens des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen Personal zur Verfigung gestellt wird. Auch darf der UTB dem vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen selbst keine Arbeitnehmer durch Uberlassung zur Verfi-
gung stellen. Die wechselseitige Personalliberlassung vom UTB sowie vom vertikal integrier-

ten Energieversorgungsunternehmen ist ausweislich des Wortlauts ausgeschlossen.

Grundsétzlich ist auch ein ,schianker* UTB denkbar, wobei die fiir den Transportnetzbetrieb
erforderlichen Aufgaben von externen Dritten durchgefihrt werden und die beim UTB ange-
stellten Personen lediglich die Uberwachung und Koordinierung der externen Dienstleister
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Uibernehmen. Denkbar ist auch eine Arbeitnehmerilberlassung durch Dritte, die nicht zum
vertikal integrierten Energievérsorgungsunternehmen oder dessen Tochtergesellschaften
z&hlen. Die beim UTB angestellten Personen missen jedoch auch tatsachlich in der Lage
sein, die wesentlichen Aufgaben des UTB zu erfillen bzw. die Erfiillung dieser Aufgaben zu
Uberwachen. Entscheidend ist zudem, dass das flr den Transportnetzbetrieb erforderliche
Personal nicht dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen oder dessen Toch-
terunternehmen angehoért.

externer Dritter

Personaliberlassung . Personaliberlassung

keine Personaliberlassung

viEVU moglich

Transportnetzbetreiber

=

Anstellungsvertrag

Personal viEVU Personal UTB

Abbildung 6: Verbot der Personaliiberlassung

3.2.4. Erbringung von Dienstleistungen

,Das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen oder eines seiner Tochterunter-
‘nehmen hat die Erbringung von Dienstleistungen durch eigene oder in seinem Auftrag han-
delnde Personen fur den Unabhéngigen Transportnetzbetreiber zu unterlassen.

Die Erbringung von Dienstleistungen fiir das vertikal integrierte Energieversorgungsunter-
nehmen durch den Unabhangigen Transportnetzbetreiber ist nur zuléssig,

soweit
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1. die Dienstleistungen grundsétzlich fir alle Nutzer des Transportnetzes diskriminierungs-
frei zugédnglich und der Wettbewerb in den Bereichen Erzeugung, Gewinnung und Liefe-
rung weder eingeschrankt, verzerrt oder unterbunden wird,

2. die vertraglichen Bedingungen fir die Erbringung der Dienstleistung durch den Unab-
héngigen Transportnetzbetreiber fir das vertikal integrierte Energieversorgungsunter-
nehmen der Regulierungsbehdrde vorgelegt und von dieser geprift wurden und

3. die Dienstleistungen weder die Abrechnuhg erbrachter Dienstleistungen gegeniiber dem
Kunden fiir das vertikal integrierte Unternehmen im Bereich der Funktionen Erzeugung,
Gewinnung, Verteilung, Lieferung von Elektrizitat oder Erdgas oder Speicherung von
Erdgas noch andere Dienstleistungen umfasst, deren Wahrnehmung durch den Unab-
hangigen Transportnetzbetreiber geeignet ist, Wettbewerber des vertikal integrierten Un-
ternehmens zu diskriminieren.” (§ 10a Abs. 3 EnWG)

Die Erbringung von Dienstleistungen fiir den TB durch das vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen ist unzuldssig. Dabei ist es unerheblich, um weiche Art von Dienstleis-
tungen es sich handelt und ob die Dienstleistung durch das vertikal integrierte Energiever-
sorgungsunternehmen direkt, durch dessen Tochterunternehmen oder durch vom vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen beauftragte Dritte erfolgt. Der Begriff der
Dienstleistung ist weiter zu ziehen als der des BGB.

Grundsatzlich zulassig ist allerdings, dass der UTB dem vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen gegentiber Dienstleistungen erbringt. Das setzt voraus, dass der UTB
diese Dienstleistung diskriminierungsfrei fir alle Netznutzer anbietet und der entsprechende
Vertrag von der Bundesnetzagentur geprilit wurde. Bestirnmte Dienstleistungen, die geeignet
sind, Wettbewerber des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens zu diskrimi-
nieren (z.B. Abrechungsleistungen) sind nach § 10a Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EnWG davon ausge-
schlossen. Nach diesen MalRgaben und stets ausgehend vom UTB ist dann kiinftig auch die
Zulassigkeit von Shared Service-Gesellschaften zu beurteilen. Der UTB darf gegeniiber dem
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen und weiteren Netznutzern nur als ex-
terner Dienstleister und nicht im Rahmen eines ,unternehmensinternen outsourcing® von
Dienstleistungen auftreten. Weiterhin sind sonstige gesetzliche Beschrénkungen fir die
Erbringung solcher Dienstleistungen zu beachten.

Die Erbringung von Dienstleistungen durch ein Gemeinschaftsunternehmen, z.B. um ge-
meinsam mit und fur andere TB Dienstleistungen zu erbringen, ist auf der Grundlagé von
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 EnWG grundsitzlich zuldssig. Hierunter durfte insbesondere die Koopera-
tion der TB im Gasbereich zur Erbringung von Bilanzierungsdienstleitungen durch Marktge-
bietsverantwortliche fallen. Mehrere TB kénnen folglich eine Gesellschaft griinden, die fur sie
Dienstleistungen erbringt. Dabei ist zu beachten, dass der UTB keine Dienstleistungen vom
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vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen oder eines seiner Tochterunternehmen
einkaufen darf.

3.2.5. Unternehmensidentitat

,Der Unabhangige Transportnetzbetreiber hat sicherzustellen, dass hinsichtlich seiner Firma,
seiner Kommunikation mit Dritten sowie seiner Markenpolitik und Geschéftsréume eine Ver-
wechslung mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner
Tochterunternehmen ausgeschlossen ist." (§ 10a Abs. 4 EnWG)

Die Auflenkommunikation des UTB ist von der des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens zu trennen, um die Unabhé&ngigkeit des UTB zu stérken und eine Verwechs-
lungsgefahr auszuschliefRen. -

Eine die Verwechslungsgefahr begriindende Ahnlichkeit liegt insbesondere dann vor, wenn
ein objektiver Beobachter annehmen konnte, dass die Dienstleistungen (z.B. Transport- und
Vertriebsdienstleistung) von einem wirtschaftlich verbundenen Unternehmen angeboten
werden. Eine Ergadnzung der Marke des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens um einen Zusatz (,Netz" 0.4.) wird daher nicht ausreichend sein, um eine solche Ver-

wechslungsgefahr auszuschlielRen.

3.2.6. Trennung von Informationstechnologie

»Unabhéngige Transportnetzbetreiber miissen die gemeinsame Nutzung von Anwendungs-
systemen der Informationstechnologie mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmen unterlassen, soweit diese Anwendungen der Informationstechnologie auf die un-
ternehmerischen Besonderheiten des Unabhangigen Transportnetzbetreibers oder des verti-
kal integrierten Energieversorgungsunternehmens angepasst wurden.” (§ 10a Abs. 5 |
S. 1 EnWG)

,2Unabhéngige Transportnetzbetreiber haben die gemeinsame Nutzung von Infrastruktur der
Informationstechnologie mit anderen Teilen des vertikal integrierten Energieversorgungsun-

ternehmens zu unterlassen,
es sei denn, die Infrastruktur

1. befindet sich auBerhalb der Geschéftsraume des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers

und des vertikal integrierten Unternehmens und -
2. wird von Dritten zur Verfugung gestellt und betrieben.” (§ 10é Abs. 5 S. 2 EnWG)

,<Unabhéngige Transportnetzbetreiber und vertikal integrierte Energieversorgungsunterneh-

men haben sicherzustellen, dass sie in Bezug auf Anwendungssysteme der Informations-
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technologie, die sich in Geschéfts- oder Burordumen des Unabhingigen Transportnetz-
betreibers oder des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens befindet, nicht mit
denselben Beratern oder externen Auftragnehmern zusammeharbeiten." (§ 10a Abs. 5
S. 3EnWG)

Die Vorschrift unterscheidet zwischen IT Infrastruktur (Hardware) und Anwendungssystemen
der Informationstechnologie (Software).

Nach § 10a Abs. 5 S. 1 EnWG ist die gemeinsame Nutzung von IT-Anwendungssystemen
untersagt, wenn diese auf die Besonderheiten entweder des vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens oder des TB angepasst wurden. Mit Anwendungssystemen der IT
sind die auf der Hardware installierten Softwareprogramme gemeint. Die gemeinsame Nut-
zung von Standardprogrammen (z.B. MS Word) ist weiterhin uneingeschrankt mdglich.
Ebenso ist die gemeinsame Nutzung solcher branchenspezifischer Standardprogramme
méglich, die sich zwar unternehmensindividuell anpassen lassen, diese Anpassung jedoch
bei der gemeinsamen Nutzung noch nicht erfolgt ist, sondern erst spéater separat fur UTB
und/oder dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen erfolgt.

Die Vorschrift des § 10a Abs. 5 S. 2 EnWG sieht das grundsétzliche Verbot der gemeinsa-
men Nutzung von IT-Infrastruktur vor. Eine Ausnahme ist moglich, wenn die IT-Infrastruktur
von Dritten angeboten wird und weder die Mitarbeiter des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens noch die des UTB direkten Zugriff auf die Hardware haben. Dies ist z.B.
dann der Fall, wenn beide Unternehmen die Nutzung der IT-Hardware als Dienstleistung bei
einem Dritten einkaufen (sog. Outsourcing), der nicht Teil des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens ist. Auch sind marktiibliche Leasinggeschafte mit Dritten zulassig.

Nach § 10a Abs. 5 S. 3 EnWG ist es UTB und vertikal integriertem Energieversorgungsun-
ternehmen untersagt, im IT-Bereich mit denselben externen Auftraggebern/Beratern zusam-
menzuarbeiten. Dabei wird nicht auf die juristische, sondern auf die natirliche Person abge-
_stellt. Eine Zusammenarbeit mit demselben IT-Unternehmen bleibt also méglich, solange es

sich bei den beratenden Personen nicht um dieselben nattrlichen Personen handelt.

3.2.7. Raumliche Trennung

L2Unabhangiger Transportnetzbetreiber und andere Teile des vertikal integrierten Energiever--
sorgungsunternehmens haben die gemeinsame Nutzung von Biro- und Geschéftsrdumen,
einschlieRlich der gemeinsamen Nutzung von Zugangskontrollsystemen, zu unterlassen.”
(§ 10a Abs. 6 EnNWG)

Der UTB muss (iber eigene Biiro- und Geschaftsraume und ein eigenes Zugangskontrollsys-
tem verfiigen. D.h. sowohl die Adresse als auch der Eingang zu den Blro- und Geschéfts-
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raumen missen vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen getrennt sein.
Allerdings darf der TB die R&umlichkeiten weiterhin zu marktiiblichen Konditionen vom verti-
kal integrierten Energieversorgungsunternehmen mieten / pachten.

Ein Dritter, der gemeinsame Dienstleistungen fur den UTB und das vertikal integrierte Ener-
gieversorgungsunternehmen erbringt, muss eine operative und informatorische Trennung

der Dienstleistungserbringung sicherstellen (sog. ,Chinese Walls").

3.2.8. Rechnungslegung

,per Unabhéngige Transportnetzbetreiber hat die Rechnungsiegung von anderen Ab-
schlussprifern als denen priifen zu lassen, die die Rechnungsprifung beim vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Teile durchfiihren. Der Abschluss-
prifer des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens kann Einsicht in Teile der
Biicher des Unabhangigen Transportnetzbetreibers nehmen, soweit dies zur Erteilung des
Konzernbestédtigungsvermerks im Rahmen der Vollkonsolidierung des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens erforderlich ist. Der Abschlusspriifer ist verpflichtet, aus
der Einsicht in die Biicher des Unabhéngigen Transportnetzbetfeibers' gewonnhene Erkennt-
nisse und wirtschaftlich sensible Informationen vertraulich zu behandeln und sie inshesonde-
re nicht dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen mitzuteilen.” (§ 10a
Abs. 7 EnNWG)

Die Prifung der Rechnungslegung des UTB hat durch andere Wirtschaftspriifer als die des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder eines seiner Tochterunterneh-
men zu erfolgen. Die Regelung bezieht sich auf die natiirliche Person eines einzelnen Wirt-

schaftsprifers, nicht jedoch auf die jeweilige Priifungsgesellschaft (juristische Person).

Die Vollkonsolidierung des UTB soll weiterhin mdéglich sein. Daher ist es notwendig, dass
auch der Konzernabschlussprifer Einblick in die Biicher des gesamten Konzerns und damit
auch des UTB erhalt (vgl. § 317 Abs. 3 HGB).

3.3. Rechte und Pflichten im vertikal integrierten Unternehmen

Der UTB hat wirksame Entscheidungsbefugnisse in wesentlichen Fragen Zu besitzen. Seine
Unabhangigkeit muss in Struktur und Satzung gewahrleistet sein. Es muss gewahrleistet
sein, dass der UTB jederzeit tiber die erforderlichen Mittel verfligt und seine Vereinbarungen
mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen marktiblich ausgestaitet sind.
SchlieBllich ist die Haftung der Organe des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens fiir Angelegenheiten des UTB beschrankt.
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3.3.1. Gewidhrleistung wirksamer Entscheidungsbefugnisse

,Vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen missen gewéhrleisten, dass Unab-
hangige Transportnetzbetreiber wirksame Entscheidungsbefugnisse in Bezug auf die fiir den
Betrieb, die Wartung und den Ausbau des Netzes erforderlichen Vermégenswerte des verti-
kal integrierten Energieversorgungsunternehmens besitzen und diese im Rahmen der Be-
stimmungen dieses Gesetzes unabhingig von der Leitung und den anderen betrieblichen
Einrichtungen des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ausliben kénnen.
Unabhéngige Transportnetzbetreiber mlissen insbesondere die Befugnis haben, sich zusétz-
liche Finanzmittel auf dem Kapitalmarkt durch Aufnahme von Darlehen oder durch eine Kapi-
talerhdhung zu beschaffen. Satz 1 und 2 gelten unbeschadet der Entscheidungen des Auf-
sichtsrates nach § 10d.” (§ 10b Abs. 1 EnWG)

Der §10b Abs. 1 EnWG richtet sich an das vertikal integrierte Energieversorgungsunterneh-
men. Dieses hat laut Vorschrift daflir Sorge zu tragen, dass der UTB in den fiir den Betrieb
und den Ausbau relevanten Bereichen die wirksamen Entscheidungsbefugnisse inne hat.
Dies bezieht sich insbesondere auf alle erforderlichen Vermégenswerte (siehe oben, Ab-
schnitt 3.2.2.). Zudem ist ausdriicklich vorgesehen, dass der UTB sich weitere Finanzmittel
(z.B. durch die Ausgabe von Anleihen) am Kapitalmarkt beschaffen kénnen soll. Dieses darf
nicht durch bestimmte Regelungen innerhalb des Konzerns eingeschrankt werden. Zudem
darf das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen auf diese Mdoglichkeit keinen
Einfluss nehmen.

3.3.2. Unabhidngigkeit des Transportnetzbetreibers

»otruktur und Satzung des Unabhangigen Transportnetzbetreibers haben die Unabhéngigkeit
des Transportnetzbetreibers vom vertikal integrierten Unternehmen im Sinne der §§ 10 bis
10e sicherzustellen. Vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen -haben jegliche
unmittelbare oder mittélbare Einflussnahme auf das laufende Geschéft des Unabhéangigen
Transportnetzbetreibers oder den Netzbetrieb zu unterlassen; sie unterlassen ebenfalls jede
unmittelbare oder mittelbare Einflﬁssnahme auf notwendige Tatigkeiten zur Erstellung des
zehnjahrigen Netzentwickiungsplans nach §§ 12a bis 12f oder § 15a durch den Unabhéngi-
gen Transportnetzbetreiber.” (§ 10b Abs. 2 EnWG)

Der § 10b Abs. 2 EnWG spezifiziert die bereits in Abs. 1 geforderte Unabhangigkeit des UTB
und untersagt dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen die Beeinflussung
des UTB in Bezug auf das laufende Geschaft und insbesondere auf den im zehnjahrigen
Netzentwickiungsplan festgelegten Netzausbau.
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Der UTB muss bereits durch die Organisation seiner Gesellschaft, also durch die Struktur
bzw. die Satzung sicherstellen, dass er in seinen Entscheidungen und Aktivitdten von ande-
ren Aktivitdten des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens unabhangig ist.
Das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen darf aulRerdem keine Einflussnah-
men auf das Tagesgeschaft des UTB nehmen. Dies gilt insbesondere fiir die Erstellung des
zehnjahrigen Netzentwicklungsplans. Der UTB soll seine Entscheidungen im Tagesgeschaft
und bei der Aufstellung des Netzentwicklungsplans in Abhangigkeit der Markterfordernisse
und ggdf. der Versorgungssicherheit treffen und nicht durch (z.B. Vertriebs-) Interessen des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens beeinflusst werden. Ein klassischer
gesellschaftsrechtlicher Beherrschungsvertrag, der dem vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen herkdmmliche — und in anderen Bereichen Ubliche — Eingriffsbefugnisse
in die Unternehmensleitung des UTB ermdéglicht, ist vor diesem Hintergrund, ebenso wie
sonstige einem Beherrschungsvertrag vergleichbare vertragliche Konstruktionen, nicht zu-
lassig. Der Abschluss eines Gewinnabfilhrungsvertrages im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG
zwischen UTB und vertikal integriertem Energieversorgungsunternehmen ist grundsétzlich
weiterhin zulassig.

3.3.3. Tochterunternehmen

»Tochterunternehmen des vertikal integrierten Unternehmen, die die Funktionen Erzeugung,
Gewinnung oder Vertrieb von Energie an Kunden wahrnehmen, diurfen weder direkt noch
indirekt Anteile am Transportnetzbetreiber halten. Der Transportnetzbetreiber darf weder
direkt noch indirekt Anteile an Tochterunternehmen des veﬁikal integrierten Unternehmens,
die die Funktionen [...] wahrnehmen, halten noch Dividenden oder andere finanzielle Zu-

wendungen von diesen Tochterunternehmen erhalten.” (§ 10b Abs. 3 EnWG)

Die indirekte Beeinflussung des TB durch Beteiligung an oder von dem vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen oder dessen Tochterunternehmen und das damit einher-
gehende Interesse an dem wirtschaftlichen Erfolg dieser Gesellschaften, soll durch diese
Vorschrift verhindert werden. Dem Antrag sind daher alle Beteiligungen des vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmens und dessen Tochtergesellschaften sowie alle Beteili-
gungen und die Anteilseignerstruktur des UTB beizufiigen. Weiterhin ist mit dem Antrag auf
Zertifizierung durch verbindliche Erklarung des UTB nachzuweisen, dass der UTB nicht
durch Vertrage oder sonstige Vereinbarungen indirekt am Erfolg von Tochterunternehmen

des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens partizipiert.

Die Vorschrift hat einen grofen.Einfluss auf die Struktur innerhalb des Konzerns. Grundsatz-
lich ist eine Ansiedlung des UTB als direkte Tochter der Konzernmutter unkritisch.
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Holding AG

Erzeugung / .
Gewinnung / Vertrieb - Service GmbH

keine Anteile keine Anteile
keine Dividende keine Dividende

\ Transportnetzbetreiber /

Abbildung 7: TB als direkte Tochter der Konzernmutter - Ausschluss der finanziellen Beziehungen zu
anderen Tochterunternehmen

Eine Struktur, in der der UTB nicht direkt Tochter der Konzernmutter ist, ist auch weiterhin
méglich und soll in folgenden zwei Grafiken dargestellt werden.
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Verteilernetzbetreiber
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Transportnetzbetreiber

Kontrolle

Abbildung 8: UTB als Tochter einer Zwischenholding

Erzeugung /
Gewinnung /
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Konzernmutter

Kontrolle
Erzeugung /
Verteilernetzbetreiber Wasser Gewinnung /
Vertrieb
I
Kontrolle

|

Transportnetzbetreiber

Abbildung 9: UTB als Tochter einer Wasser Gesellschaft

Dabei gilt die Pramisse, dass eine Tochtergesellschaft nur dann als Anteilseigner an einem
UTB in Frage kommt, wenn bei ihr keine Funktionen der Erzeugung, Gewinnung oder Ver-

trieb wahrgenommen werden.

‘Dies bedeutet, dass auf dem Entscheidungsweg von der Konzernmutter zum UTB in keiner
weiteren Gesellschaft 0.g. Funktionen wahrgenommen werden dirfen. Vor diesem Hinter-
grund ist es unzulassig, wenn die Gesellschaft, die Kontrolle tiber den UTB auslbt, auch
Fachabteilungen vorhélt, die Funktionen der Erzeugung, Gewinnung oder Vertriecb wahr-

nehmen.

3.3.4. Gewihrleistung der Mittel

sDer Unabhangige Transportnetzbetreiber hat zu gewéhrleisten, dass er jederzeit Gber die
notwendigen Mittel fir die Errichtung, den Betrieb und den Erhalt eines sicheren, leistungs-
fahigen und effizienten Transportnetzes verfigt.” (§ 10b Abs. 4 EnWG)

Der UTB muss insbesondere in geeigneter Weise und iberzeugend darlegen, dass der ihm
vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen vorgegebene finanzielle Rahmen
ausreichend ist, um den Beftrieb und Erhalt des Netzes aufrecht zu erhalten. Der finanzielle

Rahmen muss auch finanzielle Mittel fir Neuinvestitionen ermdéglichen. Insbesondere soiche,
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die sich aus gesetzlichen Anschlussverpflichtungen oder dem Netzentwicklungsplan erge-
ben. Des Weiteren muss sichergestellt sein, dass er die Befugnis hat, innerhalb des ihm vor-
gegebenen Rahmens eigenstandig auf dem Kapitalmarkt neué Finanzmittel, die fir das All-
tagsgeschaft nétig sind, zu akquirieren.

3.3.5. Marktiiblichkeit der Vereinbarungen zwischen Transportnetzbetreiber und Un-
ternehmen

,Das vertikal 'integrierte Energieversorgungsunternehmen und der Unabhangige Transport-
netzbetreiber haben bei zwischen ihnen bestehenden kommerziellen und finanziellen Bezie-
hungen, einschliefilich der Gewadhrung von Krediten an das vertikal integrierte Energiever-
sorgungsunternehmen durch den Unabhangigen Transportnetzbetreiber, marktiibliche Be-
dingungen einzuhalten. Der Transportnetzbetreiber hat alle kommerziellen oder finanziellen
Vereinbarungen mit dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen der Regulie-
rungsbehérde in der Zertifizierung zur Genehmigung vorzulegen. Die Befugnisse der Behor-
de zur Uberprifung der Pflichten aus Teil 3 Abschnitt 3 bleiben unbertihrt. Der Unabhangige
Transportnetzbetreiber hat diese kommerziellen und finanziellen Beziehungen mit dem verti-
kal ihtegrierten Energieversorgungsunternehmen umfassend zu dokumentieren und die Do-
kumentation der Regulierungsbehdrde auf Verlangen zur Verfigung zu stellen.” (§ 10b
Abs. 5 EnNWG)

Diese Regelung stellt klar, dass finanzielle Beziehungen zwischen dem vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen und dem UTB nicht per se ausgeschlossen sind. Kommen
diese Beziehungen auch in Zukunft zur Anwendung, miissen dabei allerdings marktiibliche
Bedingungen eingehalten werden. Das sog. ,Cash-Pooling” ist daher zwar weiterhin méglich.
Durch das Cash-Pooling dirfen aber dem vertikal integrierten Unternehmen im Vergleich zu
einer marktiiblichen Fremdfinanzierung keine marktuniiblichen Vorteile und dem UTB keine
Nachteile entstehen. Die Vereinbarungen diirfen insbesondere nicht dazu fiihren, dass dem
UTB bei der eigenstandigen Akquise von Fremdkapital ein 6konomischer Nachteil entsteht.

3.4. Unabhangigkeit des Personals und der Unternehmensleitung

Der §10c EnWG regelt die Unabhéangigkeit des Personals des UTB vom vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen. Die gesetzlichen Verpflichtungen richten sich an vier ver-

schiedene Adressatengruppen:

o Zur ,obersten Unternehmensleitung" gehéren Vorstand, Geschéftsfilhrung oder ein
Gesellschaftsorgan mit vergleichbaren Aufgaben und Befugnissen (§ 3 Nr. 29b
EnWG).
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. Die ,Unternehmensleitung" umfasst die oberste Unternehmensleitung sowie Perso-
nen, die mit Leitungsaufgaben fir den TB betraut sind und auf Grund eines Ubertra-
gungsaktes, dessen Eintragung im Handelsregister oder einem vergleichbaren Regis-
ter eines Mitgliedstaates der Europaischen Union gesetzlich vorgesehen ist, berech-
tigt sind, den TB gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten (§ 3 Nr. 33a EnWG),
z.B. Prokuristen oder Generalbevollmachtigte.

. Personen, die direkt der obersten Unternehmensleitung unterstellt sind, sind (bli-
cherweise Personen der ,zweiten Fihrungsebene”, die in der Regel einzelne Ge-

schéftsbereiche verantworten (z.B. Abteilungsleiter, Hauptbereichsleiter etc.).

. Sonstige Beschéftigte sind alle anderen Personen, die fur den UTB tatig sind und
eine Festanstellung bei diesem haben.

3.4.1. Mitteilung liber Personal in der obersten Unternehmensleitung und Einwéande

der Bundesnetzagentur

~Der Unabhangige Transportnetzbetreiber hat der Regulierungsbehérde die Namen der Per-
sonen, die vom Aufsichtsrat als oberste Unternehmensleitung des Transportnetzbetreibers
ernannt oder bestétigt werden, sowie die Regelungen hinsichtlich der Funktion, fur die diese
Personen vorgesehen sind, die Laufzeit der Vertrdge mit diesen Personen, die jeweiligen
Vertragsbedingungen sowie eine eventuelle Beendigung der Vertrage mit diesen Personen
unverz(iglich mitzuteilen. Im Falle einer Vert‘ragsbeendigunQ hat der Unabhangige Trans-
portnetzbetreiber der Regulierungsbehérde die Grlnde, aus denen die Vertragsbeendigung
vorgesehen ist, vor der Entscheidung mitzuteilen. Entscheidungen und Regelungen nach
Satz 1 werden erst verbindlich, wenn die Regulierungsbehérde innerhalb von drei Wochen
nach Zugang der Mitteilung des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers keine Einwédnde
gegen die Entscheidung erhebt. Die Regulierungsbehérde kann ihre Einwénde gegen die
Entscheidung nur darauf stiitzen, dass Zweifel bestehen an:

1. der beruflichen Unabhéangigkeit einer ernannten Person der obersten Unternehmensiei-
~ tung oder

2. der Berechtigung einer vorzeitigen Vertragsbeendigung.” (§ 10c Abs. 1 EnWG)

Die Personen, die vom Aufsichtsrat des UTB als oberste Unternehmensleitung ernannt oder
bestatigt werden, bedirfen der Zustimmung durch die Bundesnetzagentur. Wobei die Zu-
stimmung als erteilt gilt, wenn nach Vorlage aller Informationen tiber die Personen der obers-
ten Unternehmensleitung innerhalb von drei Wochen keine Einwénde erhoben werden. Inso-
fern ergibt sich ein deutlicher qualitativer Unterschied der Einwirkungsmdéglichkeiten der

Bundesnetzagentur bei Personen der obersten Unternehmensieitung gegeniiber anderen
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Fuhrungskréaften. Wahrend eine u.U. fehlerhafte Besetzung in der Unternehmensleitung und
bei den der obersten Unternehmensleitung direkt untersteliten Personen lediglich Zweifel an
der Zertifizierungsfahigkeit begriinden, dirften sowohl die zivilrechtlichen Anstellungsvertréa-
ge als auch die entsprechenden gesellschaftsrechtlichen Akte betreffend die Ernennung
bzw. Bestatigung der obersten Unternehmensleitung vor dem Ablauf der Einwendungsfrist
der Bundesnetzagentur schwebend unwirksam sein (,werden erst verbindlich“, § 10c Abs. 1
S. 3 EnWG). Lauft die Frist ohne Einwande der Bundesnetzagentur ab, werden diese riick-
wirkend (ex tunc) wirksam.

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

,Die Mehrheit der Angehdrigen der Unternehmensleitung des Transportnetzbetreibers darf in
den letzten drei Jahren vor einer Ernennung nicht bei éinem Unternehmen des vertikal integ-
rierten Unternehmens, das im Elektrizitatsbereich eine der Funktionen Erzeugung, Vertei-
lung, Lieferung oder Kauf von Elektrizitdt und im Erdgasbereich eine der Funktionen Gewin-
nun'g, Verteilung, Lieferung, Kauf oder- Speicherung von'Erdgas wahrnimmt oder kommer-
zielle, technische oder wartungsbezogene Aufgaben im Zusammenhang mit diesen Funktio-
nen erflillt, oder einem Mehrheitsanteilseigner dieser Unternehmen angestellt gewesen sein
oder Interessen- oder Geschéftsbeziehungen zu einem dieser Unternehmen unterhalten
haben. Die verbleibenden Angehdérigen der Unternehmensleitung des Unabhangigen Trans-
portnetzbetreibers diirfen in den letzten sechs Monaten vor einer Ernennung keine Aufgaben
der Unternehmensleitung oder mit der Aufgabe beim Unabhéngigen Transportnetzbetreiber
vergleichbaren Aufgabe bei einem Unternehmen des vertikal integrierten Unternehmens, das
im Elektrizitatsbereich eine der Funktionen Erzeugung, Verteilung, Lieferung oder Kauf von
Elektrizitdt und im Erdgasbereich eine der Funktionen Gewinnung, Verteilung, Lieferung,
Kauf oder Speicherung von Erdgas wahrnimmt oder kommerzielle, technische oder war-
tungsbezogene Aufgaben im Zusammenhang mit diesen Funktionen erflllt, oder einem
Mehrheitsanteilseigner dieser Unternehmen wahrgenommen haben. Die Sétze 1 und 2 fin-
den auf Ernennungen, die vor dem 3. Marz 2012 wirksam geworden sind, keine Anwen-
dung.” (§ 10c Abs. 2 EnWG)

Bei der Regelung handelt es sich um die sog. ,Cooling On*-Perioden, die gewahrleisten sol-
len, dass ein Wechsel von Personen innerhalb des Konzerns grundsétzlich méglich bleibt.
Allerdings soll das Diskriminierungspotential, das mit einem solchen internen Wechsel ein-
hergeht, minimiert werden. Fur die beschriebenen ,Cooling On“-Perioden gilt der Stichtag
03.032012. Die Vorgabe des § 10c Abs. 2 S. 1 gilt auch fur Personen, die der obersten Un-
ternehmensleitung unmittelbar unterstellt und fur Betrieb, Wartung oder Entwicklung des
Netzes verantwortlich sind (§ 10c Abs. 6 EnWG). Die Vorgaben sind durch entsprechende
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arbeitsrechtliche Gestaltungen sowohl beim UTB als auch beim vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmen verbindlich umzusetzen. Weiterhin gilt diese Beschrénkung auch
fur Externe, die in die Unternehmensleitung des UTB wechseln méchten, wenh sie zuvor
Interessens- oder Geschéftsbeziehungen zum vertikal integrierten Unternehmen oder des-

sen Mehrheitsanteilseignern unterhalten haben.

3.4.3. Vorgang nach Beendigung (,,Cooling Off)

,Personen der Unternehmensleitung des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers diirfen
nach Beendigung des Vertragsverhaitnisses zum Unabhéngigen Transportnetzbetreiber fiir
vier Jahre nicht bei anderen Unternehmen des vertikal integrierten Unternehmens, die im
Elektrizitdtsbereich eine der Funktionen Erzeugung, Verteilung, Lieferung oder Kauf von
Elektrizitdt und im Erdgasbereich eine der Funktionen Géwinnung, Verteilung, Lieferung,
Kauf oder Speicherung von Erdgas wahrnehmen oder kommerzielle, technische oder war-
fungsbezogene Aufgaben im Zusammenhang mit diesen Funktionen erfilllen, oder bei Mehr-
heitsanteilseignern dieser Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens angestellt sein oder Interessens- oder Geschéftsbeziehungen zu diesen Unter-
nehmen oder deren Mehrheitsanteilseignern unterhalten, es sei denn, das Vertragsverhaltnis
zum Unabhangigen Transportnetzbetreiber wurde vor dem 3. Marz 2012 beendet.” (§ 10b
Abs. 5 EnWG)

Der § 10b Abs. 5 EnWG stellt das Pendant zum Absatz 2 dar und regelt die ,Cooling Off*-
Perioden der Personen der Unternehmensleitung. Diese Vorgabe gilt auch fiir Personen, die
der obersten Unternehmensleitung unmittelbar unterstellt und fiir Betrieb, Wartung oder Ent-
wicklung des Netzes verantwortlich sind (§ 10c Abs. 6 EnWG). Auch diese Vorgaben sind
durch entsprechende arbeitsrechtliche Gestaltungen sowohl beim UTB als auch beim vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen verbindlich umzusetzen. Weiterhin gilt diese
Beschrankung auch fﬁr Interessens- oder Geschéftsbeziehungen, die ehemalige Mitglieder
der Unternehmensleitung des UTB, beispielsweise nach ihrem Ausscheiden aus der Unter-
nehmensleitung als externe Berater, gegenilber dem vertikal integrierten Unternehmen oder

deren Mehrheitsanteilseignern erbringen méchten.

3.4.4. Gewahrleistung der Unabhangigkeit

,Der Unabhéangige Transportnetzbetreiber hat sicherzustellen, dass seine Unternehmenslei-
tung und seine Beschéftigten weder beim vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men oder einem seiner Teile, auRer dem Unabhangigen Transportnetzbetreiber, angestellt
sind noch Interessen- oder Geschéftsbeziehungen zum vertikal integrierten Energieversor-

gungsunternehmen oder einem dieser Teile unterhalten. Satz 1 umfasst nicht die zu markt-
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Ublichen Bedingungen erfolgende Belieferung von Energie fur den privaten Verbrauch.”
(§ 10c Abs. 3 EnWG)

Der UTB hat zu belegen, dass alle bei ihm beschéaftigten Personen nicht beim vertikal integ-
rierten Energieversorgungsunternehmen oder einem seiner Teile angestellt sind, noch sons-
tige Interessen- oder Geschéftsbeziechungen zu dem vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen unterhalten. Dies gilt insbesondere fur Dienstleistungen wie beispiels-
weise Beratungsleistungen. Durch die Ausnahme in Satz 2, der die Belieferung von Energie
fur den privaten Verbrauch zulasst, wird gewahrleistet, dass auch die Beschéftigten und die
Unternehmensleitung des UTB von den Vorteilen der Liberalisierung der Energiemérkte pro-
fitieren kdnnen. Allerdings gilt, dass eine solche Belieferung nicht zu vergiunstigten Konditio-
nen, sondern auf Grundlage marktiiblicher Bedingungen erfolgen muss. Diese Vorgabe gilt
auch fur Personen, die der obersten Unternehmensleitung unmittelbar unterstellt und fur Be-
trieb, Wartung oder Entwickiung des Netzes verantwortlich sind (§ 10c Abs. 6 EnWG).

3.4.5. Erwerb von Anteilen am vertikal integrierten Unternehmen

,0er Unabhéngige Transportnetzbetréiber und das vertikal integrierte Energieversorgungs-
unternehmen haben zu gewdhrleisten, dass Personen der Unternehmensleitung. und die
Ubrigen Beschaftigten des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers nach dem 3. Marz 2012
keine Anteile des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder eines seiner
Unternehmensteile erwerben, es sei denn, es handelt sich um Anteile des Unabhangigen
Transportnetzbetreibers. Personen der Unternehmensleitung haben Anteile des vertikal in-
tegrierten Energieversorgungsunternehmens oder eines seiner Unternehmensteile, die vor
dem 3. Marz 2012 erworben wurden, bis zum 31. Marz 2016 zu verauern. Der Unabhéngi-
ge Transportnetzbetreiber hat zu gewahrleisten, dass die Vergtitung von Personen, die der
Unternehmensleitung angehdren, nicht vom wirtschaftlichen Erfolg, insbesondere dem Be-
triebsergebnis, des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder eines seiner
Tochterunternehmen, mit Ausnahme des Unabhangigen Transportnetzbetreibers, abhdngig
ist." (§ 10c Abs. 4 EnWG)

Durch die Regelung des § 10c Abs. 4 EnWG wird ausgeschlossen das die Unternehmenslei-
tung und die Beschéftigten des UTB Anteile (z.B. Aktien) an dem vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmen oder an dessen Tochterunternehmen halten oder zukinftig
erwerben. Die Vorschrift bezieht sich hierbei nicht nur auf Anteile im engeren Sinne, sondern
auch auf finanzielle Instrumente, die in vergleichbarer Weise die Unabhé&ngigkeit von Unter-
nehmensleitung und Beschaftigten gefahrden, wie etwa Aktienoptionen. Von der Regelung
ausgenommen sind Anteile am TB selbst. Fur die Beschaftigten des UTB gilt hierfur der
Stichtag 03.03.2012. Alle Aktien, die die Beschéftigten bis dahin z.B. in Form von sogenann-
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ten Mitarbeiteraktien erworben haben, diirfen auch weiterhin gehalten werden, sofern es sich
nicht bei diesen Personen um Mitglieder der Unternehmensleitung des UTB handelt. Diese
habe ihre Anteile bis spatestens 31.03.2016 zu verduBern. Das Verbot des Erwerbs von Ak-
tien gilt nur fiir den direkten Erwerb. Findet ein indirekter Erwerb (z.B. durch Anteile von Akti-
en in einem Fonds, der von dritten Fondsmanagern betreut wird, oder im Rahmen von
fondsgebundenen Lebensversicherungen) statt, so ist dies unschadlich, sofern es sich um
einen Fonds handelt, der auch Personen aullerhalb des vertikal integrierten Unternehmens
offentlich zum Kauf angeboten wird, bei dem der TB und / oder die Mitglieder der Unterneh-
mensleitung keinen Einfluss auf die Entscheidungen der Fondsmanager haben und dessen
Anteil am vertikal integrierten Unternehmen oder seiner Unternehmensteile im Verhéltnis
zum Gesamtvolumen des Fonds berechnet nach dem aktuellen Wert der Anteile einen er-

heblichen Anteil nicht Gberschreitet.

3.5. Aufsichtsrat des Transportnetzbetreibers

Der UTB hat Uber einen Aufsichtsrat zu verfiigen (siehe folgenden Abschnitt 3.5.1.), der be-
stimmte Aufgaben wahrzunehmen hat (siehe folgenden Abschnitt 3.5.2.). Die Mitglieder des
Aufsichtsrates haben bestimmte Anforderungen an ihre Unabhangigkeit vom vertikal integ-
rierten Energieversorgungsunternehmen zu erfillen (siehe folgenden Abschnitt 3.5.3.).

3.56.1. Gewabhrleistung eines Aufsichtsrats

,0er Unabhangige Transportnetzbetreiber hat tGber einen Aufsichtsrat nach Abschnitt 2 des
Teils 4 des Aktiengesetzes zu verfiigen.” (§ 10d Abs. 1 EnWG)

Unabhangig von seiner gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung hat der UTB zwingend lber
einen Aufsichtsrat nach dem AktG zu verfiigen. Es handelt sich bei dieser Vorschrift also um
eine sektorspezifische Regelung des Gesellschaftsrechts. Ist der UTB eine GmbH, so ist
grundsétzlich § 52 Abs. 1 GmbHG anzuwenden. Danach dirfen zwar im Gesellschaftsver-
trag der GmbH grundsatzlich Abweichungen vom AktG geregelt sein, da der Aufsichtsrat
aber nach Teil 4, Abschnitt 2 des AktG eingerichtet sein muss, dirfen zumindest fur die
§§ 95 bis 116 AktG keine abweichenden Regelungen getroffen werden.

3.5.2. Aufgabenbereich

,Entscheidungen, die Ernennungen, Bestatigungen, Beschaftigungsbedingungen fur Perso-
nen der Unternehmensleitung des Unabhangigen Transportnetzbetreibers, einschlieRlich
Vergiitung und Vertragsbeendigung, betreffen, werden vom Aufsichtsrat getroffen. Der Auf-
sichtsrat ehtscheidet, abweichend von § 119 des Aktiengesetzes, auch tber die Genehmi-
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gung der jéhrlichen und langfristigen Finanzpldne des Unabhangigen Transportnetzbetrei-
bers, Uber die H6he der Verschuldung des Unabhangigen Transportnetzbetreibers sowie die
Héhe der an die Anteilseigner des Unabhangigen Transportnetzbetreibers auszuzahlenden
Dividenden. Entscheidungen, die die laufenden Geschéfte des Transportnetzbetreibers, ins-
besondere den Netzbetrieb sowie die Aufstellung des zehnjéahrigen Netzentwicklungsplans
nach den §§ 12a bis 12f oder nach § 15a betreffen, sind ausschlieRlich von der Unterneh-
mensleitung des Unabhangigen Transportnetzbetreibers zu treffen.” (§ 10d Abs. 2 EnNWG)

Die strukturellen Vorgaben fur die Organe des UTB verfolgen das Ziel, dem Vorstand eine
weite Handlungsfreiheit zu ermdglichen. Hierbei gerat der Aufsichtsrat zweifach in den Blick.
Einerseits soll gewéhrleistét werden, dass der Aufsichtsrat selbst die Unabhangigkeit nicht
geféhrdet. Auf der anderen Seite werden dem Aufsichtsrat im EnWG explizit Rechte zuge-
schrieben, die sonst der Hauptversammlung bzw. Gesellschafterversammiung zustehen, um
durch den teils unabhangig besetzten Aufsichtsrat die Einflusssphare der durch das vertikal
integrierte Energieversorgungsunternehmen dominierten Hauptversammlung bzw. Gesell-
schafterversammlung zu verringern. |

Im Zuge dieser Aufgabe genehmigt der Aufsichtsrat des UTB die Finanzplane, regelt die
Hoéhe der Dividendenauszahlung und entscheidet Uiber die Héhe der Verschuldung. Klar von
. diesen Aufgaben abgegrenzt ist das Tagesgeschéft des UTB, auf das der Aufsichtsrat be-
reits nach AktG keinen Einfluss hat.

3.5.3. Unabhiéngigkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats

»§ 10c Absatz 1 bis 5 gilt fir die Halfte der Mitglieder des Aufsichtrats des Unabhé&ngigen
Transportnetzbetreibers abzuglich einem Mitglied entsprechend. § 10c Absatz 2 Satz 2 und
3 gilt fur die tbrigen Mitglieder des Aufsichtsrats des Unabhangigen Transportnetzbetreibers
entsprechend.” (§ 10d Abs. 3 EnWG)

§ 10d Abs. 3 EnNWG enthalt Regelungen beziglich der Unabhangigkeit der Mitglieder des
Aufsichtsrats. So gelten die Unabhéangigkeitsanforderungen des § 10c Abs. 1-5 EnWG auch
fur die Halfte der Mitglieder (minus 1 Mitglied) des Aufsichtsrats entsprechend. Insoweit gel-
ten fur diese Mitglieder des Aufsichtsrates die in Abschnitt 3.4. getétigten Aussagen entspre-
chend. Weiterhin muss seitens des UTB sichergestellt sein, dass die Unabhangigkeit dieser
Aufsichtsratsmitglieder gewahrt ist. Dieses kann durch eine entsprechende Erkldrung des
Unternehmens gewahrleistet werden. Arbeitnehmervertreter, die aufgrund der Mitbestim-
mung in den Aufsichtsrat des UTB entsendet werden, gelten als unabhéngig. Sie unterliegen
aber ebenso den Regelungen des § 10c Abs. 1-5 EnNWG.
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3.6. Gleichbehandlungsprogramm

Die Regelungen des § 10e EnWG zum Gleichbehandlungsprogramm und zum Gleichbe-
handlungsbeauftragten kniipfen an das bereits bestehende Recht in diesem Bereich an. Die
Position des GIeichbehaﬁdlungsbeauftragten innerhalb des UTB (gegeniber Unternehmens-
leitung und Aufsichisrat) wird aber gestarkt. Will der Aufsichtsrat eines UTB den zusténdigen
Gleichbehandlungsbeauftragten abberufen, hat er vorher die Zustimmung der Bundesnetz-
agentur einzuholen. Die Bundesnetzagentur behélt sich vor, im Rahmen der Zertifizierungs-
entscheidung und der damit einhergehenden Genehmigung des Gleichbehandlungspro-
gramms Auflagen zur Handhabung und kiinftigen Uberpriifung der Effektivitat des Gleichbe-
handlungsprogramms auszusprechen.

3.6.1. Gleichbehandiungsbeauftragter

sJnbeschadet der Befugnisse der Regulierungsbehorde wird die Einhaltung des Programms
fortlaurfend durch eine naturliche oder juristische Person (Gleichbehandlungsbeauftragter des
Unabhéngigen Transportnetzbetreibers) iberwacht. Der Gleichbehandlungsbeauftragte des
Unabh&ngigen Transportnetzbetreibers wird vom nach § 10d gebildeten Aufsichtsrat des
unabhéngigen Transportnetzbetreibers ernannt. § 10c Absatz 1 bis 5 gelten fur den Gleich-
behandlungsbeauftragten des Unabhangigen Transportnetzbetreibers entsprechend, § 10c
Absatz 2 Satz 1 und 2 gilt nicht entsprechend, wenn der Unabhéngige Transporinetzbetrei-
ber eine natirliche Peréon zum Gleichbehandiungsbeauftragten des Unabhangigen Trans-
portnetzbetreibers bestellt hat. Der - Gleichbehandlungsbeauftragte des Unabhé&ngigen
Transportnetzbetreibers ist der Leitung des Unabhdngigen Transportnetzbetreibers unmittel-
bar zu unterstellen und in dieser Funktion weisungsfrei. Er darf wegen der Erfiillung seiner
Aufgaben nicht benachteiligt werden. Der Unabhéngige Transportnetzbetreiber hat dem
Gleichbehandlungsbeauftragten des Unabhangigen Transportnetzbetreibers die zur Erfil-
lung seiner Aufgaben notwendigen Mittel zur Verfliigung zu stellen. Der Gleichbehandlungs-
beauftragte des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers kann vom Unabhangigen Transport-
netzbetreiber Zugang zu allen fur die Erfiillung seiner Aufgaben erforderlichen Daten sowie,
ohne Vorankundigung, zu den Geschéftsraumen des Unabhangigen Transporinetzbetreibers
verlangen; der Unabhéngige Transportnetzbetreiber hat diesem Verlangen des Gleichbe-
handiungsbeauftragten des Unabhangigen Transportnetzbetreibers zu entsprechen.” (§ 10e
Abs. 2 ENWG) J

Damit der Gleichbehandlungsbeaufiragte seine Aufigabe innerhalb.des Konzerns objektiv
wahrnehmen kann, gelten fiir ihn ebenfalls die Anforderungen an die Unabhéngigkeit aus
§10c Abs. 1-6 EnWG. Damit sind bezuglich der Unabhangigkeit die gleichen Anforderungen
zu stellen wie bei der Unternehmensleitung und dem Aufsichtsrat (siehe oben, Abschnitt
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3.4.). Entgegen der friheren Praxis ist es kinftig auch nicht mehr méglich, dass ein Gleich-
behandlungsbeauftragter fur alle Netzbetreiber im vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen zusténdig ist. Sofern kein Kombinationsnetzbetreiber vorliegt, benétigt der UTB
einen eigenen Gleichbehandlungsbeauftragten.

3.6.2. Zustimmung der Bundesnetzagentur

.Der Aufsichtsrat des Unabhéangigen Transportnetzbetreibers hat die Ernennung des Gleich-
behandlungsbeauftragten des Unabhangigen Transportnetzbetreibers der Regulierungsbe-
hérde unverziglich mitzuteilen. Die Ernennung nach Absatz 2 Satz 2 wird erst nach Zustim-
mung der Regulierungsbehérde wirksam. Die Zustimmung zur Ernennung ist von der Regu-
lierungsbehdérde, auBer im Falle fehlender Unabhéangigkeit oder fehlender fachlicher Eignung
der vom Unabhangigen Transportnetzbetreiber zur Ernennung vorgeschlagenen Person, zu
erteilen. Die Auftragsbedingungen oder Beschaftigungsbedingungen des Gleichbehand-
lungsbeauftragten des Unabhéangigen Transportnetzbetreibers, einschlieBlich der Dauer sei-
ner Bestellung, sind von der Regulierungsbehdrde zu genehmigen.” (§ 10e Abs. 3 EnWG)

Die Ernennung des Gleichbehandlungsbeauftragten ist zustimmungspflichtig.

Die jahrliche Berichterstattung des Gleichbehandlungsbeauftragten wird bereits nach bishe-
rigem Recht durch die Vorlage des jahrlich einzureiéhenden Gleichbehandlungsberichts ge-
wahrleistet, so dass es auch in diesem Punkt keine Anderungen gibt (§ 10e Abs. 4 EnWG).
Lediglich das Datum der Vorlage des Berichtes wurde abgeandert. So ist der Bericht erstma-
lig zum 30.09.2012 und somit nicht mehr zum 31.03. und dann jedes Jahr zum 30.09. der

Bundesnetzagentur vorzulegen.

3.6.3. Sitzungsteilnahme

,per Gleichbehandlungsbeauftragte des Unabhangigen Transportnetzbetreibers ist berech-
tigt, an allen Sitzungen der Unternehmensleitung, des Aufsichtsrats oder der Geselischafter-
oder Hauptversammiung teilzunehmen. In den Sitzungen des Aufsichtsrats ist dem Gleich-
behandlungsbeauftragten des Unabhangigen Transportnetzbetreibers ein eigenes Rederecht
einzurdumen. Der Gleichbehandlungsbeauftragte des Unabhéngigen Transportnetzbetrei-
bers hat an allen Sitzungen des Aufsichtsrats teilzunehmen, die folgende Fragen behandeln:
Netzzugangsbedingungen nach MaRgabe der Verordnung (EG) Nr. 714/2009 (ABI. L 211
vom 14.8.2009, S. 15) und der Verordnung Nr. 715/2009 (ABI. L 211 vom 14.8.2009, S. 36),
insbesondere soweit die Beratungen Fragen zu Netzentgelten, Leistungen im Zusammen-
hang mit dem Zugang Dritter, der Kapazitatsvergabe und dem Engpassmanagement, Trans-
parenz, Ausgleich von Energieverlusten und Sekundéarmérkte betreffen, Vorhaben fir den
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Betrieb, die Wartung und den Ausbau des Transportnetzes, insbesondere hinsichtlich der
notwendigen Investitionen fiir den Netzanschiuss und Netzverbund, in neue Transportver—
bindungen, fir die Kapazitdtsausweitung und die Verstdrkung vorhandener Kapazititen,
oder den Verkauf oder Erwerb von Energie, die fiir den Betrieb des Transportnetzes erfor-
derlich ist.“ (§ 10e Abs. 7 EnWG)

Durch diese Regelung erhalt der Gleichbehandlungsbeauftragte das Recht, an allen Sitzun-
gen aller Entscheidungsgremien des UTB teilzunehmen, soweit die in § 10e Abs. 7 EnWG

behandelt werden.
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4. Der Unabhingige Systembetreiber (USB), § 9 EnWG

Der USB unterscheidet sich in einem zentralen Punkt von den beiden anderen zuldssigen
Organisationsmodellen eines TB. Nur beim USB ist vorgesehen, dass das Eigentum am
Transportnetz nicht beim Netzbetreiber, sondern an anderer Stelle im vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen liegen darf. Es wird demnach darauf verzichtet, zwischen
dem Transportnetzeigentimer und vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
eine solch starke Trennung wie beim UTB zu schaffen. Diese auf den ersten Blick schwéache-
re Entflechtung wird jedoch dadurch kompensiert, dass der USB nicht im vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen verbleiben darf, sondern so getrennt werden muss, wie es
einem ETB entspricht.

Der Bundesnetzagentur ist derzeit kein Unternehmen bekannt, dass im Zuge der anstehen-
den Zertifizierung das Modell eines USB umzusetzen beabsichtigt. Insoweit wird an dieser
Stelle auf detaillierte Ausfihrungen verzichtet.
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