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Die Entflechtung der Transportnetzbetreiber durch das Modell
des ,Independent Transmission Operator* (ITO)

Der Beitrag behandelt die Rechtsfragen, die sich bei der Ent-
flechtung (, Unbundling*) der Transportnetzbetreiber anhand
des Modells eines Unabhdngigen Transportnetzbetreibers (,In-
dependent Transmission Operator®, ITO) als dritter Entflech-
tungsvariante neben der eigentumsrechtlichen Entflechtung
(,Ownership Unbundling“) und dem Modell des Unabhingigen
Systembetreibers (,,Independent System Operator*, ISO) stellen.
Aufgrund der ausfiillungsbediirftigen Gesetzesformulierungen
bestehen zahlreiche Unklarheiten iiber die Reichweite der fakti-
schen Unabhiingigkeit des ITO gegeniiber dem vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmen i.S.d. EnWG. Die komple-
xen Vorgaben beziiglich der organisatorischen und personellen
Unabhdngigkeit des ITO stehen einer konzernmdiBigen Zusam-
menfassung unter einheitlicher Leitung i.S.d. § 18 Abs. 1 S. 1
AktG entgegen.

I. Einfiihrung

Die §§ 8 ff. EnWG enthalten iiber die allgemeinen Entflech-
tungsvorschriften der §§ 6 ff. EnWG hinaus besondere Ent-
flechtungsvorschriften fiir Transportnetzbetreiber, die der
Durchfiihrung des dritten Energierichtlinienpakets der EU die-
nen. Nach § 8 EnWG miissen Transportnetzbetreiber nicht nur
gesellschaftsrechtlich, sondern auch eigentumsrechtlich von
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen ge-
trennt werden. Eine Pflicht zur eigentumsrechtlichen Abtren-
nung besteht nur dann nicht, wenn ein Treuhandmodell nach
dem Konzept des Unabhingigen Systembetreibers (ISO) oder
eine Entflechtung nach dem Modell des Unabhingigen Trans-
portnetzbetreibers (ITO) verwirklicht wird. Das Gesetz gibt da-
mit einen Numerus clausus zulédssiger Entflechtungsmodelle
vor, durch die eine eigentumsrechtliche Entflechtung vermie-
den werden kann. Mischformen sind unzulissig.’

Die gesetzlichen Entflechtungsregelungen beinhalten einen
wesentlichen Baustein im Gefiige der sektorspezifischen Regu-
lierung der Energiewirtschaft,”> welche die antikompetitiven
Effekte, die mit den Versorgungsleitungen fiir Strom und Gas
als ,monopolistische Engpisse” (,Bottlenecks“) verbunden
sind, durch wettbewerbsanaloge Verhaltenspflichten und
StrukturmaBnahmen auszugleichen versucht.’ Die Einbindung

in das ,vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen**
birgt die Gefahr, dass sich die Netzgesellschaft nicht von einer
moglichst effizienten Leistungsbereitstellung (§ 21 Abs. 2 S. 1
EnWG) leiten lisst,” sondern dem Konzerninteresse folgen
muss. Auch bei wirksamer Entflechtung bleibt das Netz aller-
dings ein natiirliches Monopol, ohne das Strom- und Gasan-
bieter ihre Kunden nicht erreichen kdnnen. Es ist daher weiter-
hin eine Netzzugangs- und Netzentgeltregulierung notwendig,
um die Energieméirkte kompetitiv zu 6ffnen.® Die Entflech-
tungsregelungen haben somit eine wichtige, von der Europi-
ischen Kommission allerdings iiberschitzte Hilfsfunktion zur
Schaffung bzw. Férderung wirksamen Wettbewerbs.”

Der Unionsgesetzgeber reagiert mit dem dritten Energiepaket,
das durch die §§ 8 ff. EnWG umgesetzt wird, auf von ihm ana-
lysierte Durchsetzungsdefizite aus den ersten zwei Jahren des
fritheren Entflechtungsregimes, wie sie in einer von der Euro-
péischen Kommission durchgefiihrten Untersuchung der euro-
paischen Gas- und Elektrizititssektoren (,Sector Inquiry“) aus

*
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der Autoren; ihm liegt kein Gutachten zugrunde.

1 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 144; Busch, N&R 2011, 226, 227. Allerdings hat der Unionsgesetz-
geber mit Blick auf die Sonderkonstellation in Schottland gemaB Art. 9
Abs. 9 der Elektrizititsrichtlinie 2009/72 [EG bzw. der Erdgasrichtlinie
2009/73/EG ,gleichwertige Alternativen“ zugelassen, sofern diese
seine eindeutig wirksamere Unabhingigkeit” als das ITO-Modell ge-
wihrleisten; dazu Ehlers, Electricity and Gas Supply Network Un-
bundling in Germany, Great Britain and the Netherlands and the Law
of the European Union: A Comparison, 2010, S. 267 ff.

2 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften,
2004, S. 337 ff.; Rasbach, Unbundling-Regulierung in der Energiewirt-
schaft, Diss. Bonn, 2009, S. 36.

3 Knieps, Netzokonomie, 2007, S. 155; Brunekreeft/Meyer, in: Knieps/
WeiB, Fallstudien zur Netzokonomie, 2009, S. 171, 172.

4 Der unionsrechtlich vorgegebene Begriff des vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmens ist - wie noch unten, unterIL. 1., zu zeigen
ist - weiter als der Konzernbegriff des deutschen Rechts; vgl. auch Kiih-
ling/Pisal, et 1+2/2012, 127, 129 f.: ,vertikale Integration light*.

5  Dazu Sdcker/Bdcker, in: Picot, 10 Jahre wettbewerbsorientierte Regu-
lierung von Netzindustrien in Deutschland, 2008, S. 69, 82 ff.

6  Haucap, Intereconomics 2007, 301, 303; Schinborn, in: Sécker/Busse
v. Colbe, Wettbewerbsfordernde Anreizregulierung, 2007, S. 37, 44.

7  Fiir eine Komplementaritit der Regulierungsinstrumente demgegen-

iiber Koenig/Rasbach, DOV 2004, 733. Siehe aber auch Rasbach (Fn. 2),

S.41.
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dem Jahre 2006 zutage traten.? In dieser Untersuchung kam die
Kommission zu dem Ergebnis, dass sich die geschéftlichen Tatig-
keiten der Netzgesellschaften trotz operationeller und personel-
ler Trennung weiterhin an den Interessen des Gesamtkonzerns
ausrichteten und die Betreiber den Anschluss neuer Wettbewer-
ber auf den Energiemérkten zogerlich behandelten. So sei die
normative Ausgliederung der Netze (,Legal Unbundling”) in
Deutschland ganz tiberwiegend auf 100 %ige Tochtergesell-
schaften der Energieversorgungsunternehmen in der Rechtsform
der GmbH erfolgt.” Aus den vormaligen Einheitsgesellschaften
wurden somit Konzerne mit unverdnderter Zielsetzung, die sich
am Konzerninteresse orientierten. Die Obergesellschaften be-
stimmten als Gesellschafter die Besetzung des Aufsichtsrats der
abhingigen Gesellschaft und damit mittelbar die Zusammenset-
zung des Leitungsorgans.'® In der GmbH ist die Abhéngigkeit der
Geschiéftsfithrer vom Gesellschafter sogar noch starker ausge-
pragt. So haben hier die Gesellschafter ein direktes Weisungs-
recht an die Geschiftsfithrer (§ 37 GmbHG)." Zur rechtlichen
Vertiefung der Herrschaftsmacht des Gesellschafters sowie zur
Begriindung einer steuerlichen Organschaft nach altem Recht
wurden nicht selten Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsver-
trige i.S.v. § 291 Abs.1 S.1 AktG abgeschlossen, wodurch ein
Vertragskonzern begriindet wurde.” In diesem geht die Leitung
der abhingigen Gesellschaft nach § 308 AktG auf das herr-
schende Unternehmen {iiber.” Dieses hat dann nach § 308
Abs. 2 AktG das Recht, dem Vorstand bzw. der Geschéftsfiihrung
des abhidngigen Unternehmens Weisungen hinsichtlich der Lei-
tung der Gesellschaft zu erteilen. Dariiber hinaus wurden viele
Netzgesellschaften von den vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen im Rahmen einer sog. ,schlanken Entflech-
tung” nur unzureichend mit finanziellen, technischen, materiel-
len und personellen Managementkapazititen ausgestattet.'
Diese sollten zur Erfiillung ihrer Aufgaben vielmehr in groBem
Umfang auf konzerninterne Gesellschaften fiir gemeinsame
Dienstleistungen (,Shared Services“) zuriickgreifen, die ihre Lei-
stungen dann nicht zu marktiiblichen Konditionen, sondern zu
teureren, mit Konzernumlagen belasteten Preisen anboten.'

Da das ,neue ,Unbundling‘-Regime* die durch eine vertikale In-
tegration der Energieversorgungsunternehmen begriindeten In-
teressenkonflikte zwischen Produzenten, Versorgern und Trans-
portnetzbetreibern auch faktisch wirksam unterbinden soll,'®
muss dieses Ziel die Interpretation der §§ 8 ff. EnWG leiten."”
Die unionsrechtlichen Vorgaben kleiden ihre Zielvorstellungen
jedoch in unbestimmte ausfiillungsbediirftige Gesetzesbegriffe,
weshalb im Einzelnen zahlreiche Unklarheiten bestehen, die im
Folgenden niher behandelt werden sollen." Eine effektive Ent-
flechtung als Hilfsinstrument einer wettbewerblichen Offnung
der Versorgungsnetze'® wird auBerdem iiberlagert von dem Ziel
der Implementierung ,intelligenter Netze“ (Smart Grids), das zur
stirkeren Kooperation der Versorgungsunternehmen mit den
Netzbetreibern zwingt, um die Nachfrage nach Strom besser
steuern, ggf. auch drastisch verringern zu konnen (siehe § 14a
EnWG).?° Die Nachfragesteuerung erfolgt hier maBgeblich durch
den Einsatz von informationstechnischen (IT-) Systemen, wo-
durch es zwangsldufig zu einem verstirkten Informationsfluss
zwischen dem Netzbetreiber und den Bereichen der Erzeugung/
Gewinnung und Vertrieb kommt.”" Insbesondere Abschaltver-
einbarungen (§ 14a EnWG) sind nicht ohne vertraglich fixierte
Zusammenarbeit zwischen Netzbetreibern und energieversor-
genden Unternehmen denkbar. Diese Schwierigkeiten treten in
der Praxis insbesondere bei Verteilernetzen auf.>>

Die betroffenen Netzbetreiber werden in Deutschland nicht vom
ISO-Modell, sondern von dem Modell des Unabhédngigen Trans-
portnetzbetreibers (ITO) Gebrauch machen.?* Aus diesem Grunde
beschrinken sich die nachfolgenden Ausfiihrungen auf eine
Darstellung der wesentlichen Grundsétze des ITO.

II. Das ITO-Modell als gleichwertige Alternative zur
eigentumsrechtlichen Entflechtung

Der in den §§ 10 ff. EnWG normierte ITO bildet neben der eigen-
tumsrechtlichen Entflechtung und dem wegen der praktisch voll-
stindigen Beseitigung der Verfigungsbefugnis des Eigentiimers
unattraktiven 1SO-Modell des § 9 EnWG (sog. ,deep 1S0*) die
dritte Option einer Entflechtung von Transportnetzbetreibern.
Das ITO-Modell zielt anders als die eigentumsrechtliche Entflech-
tung und das ISO-Modell nicht auf eine radikale Umgestaltung
des bisherigen Entflechtungsregimes, sondern auf eine Weiter-
entwicklung der bereits rechtlich und organisatorisch entflochte-
nen Netzbetreiber ab, um die tatsdchliche Unabhéingigkeit des
Netzbetriebs insbesondere im Interesse eines diskriminierungs-
freien Informationsflusses sowie eines bedarfsgerechten Netzaus-
baus zu gewihrleisten.* Nach dem ITO-Modell kénnen vertikal
integrierte Energieversorgungsunternehmen bzw. ihre Anteils-
eigner anders als bei der eigentumsrechtlichen Entflechtung wei-
terhin (alle) Geschiftsanteile am Unternehmen des rechtlich ent-
flochtenen ITO-Ubertragungsnetzbetreibers halten.”> Es beruht
im Gegensatz zum ISO-Modell auch auf keinem strikten Treu-
handmodell, das die Leitung vollstindig in die Hinde eines frem-
den Managements legt.”® Vielmehr kann das vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen iiber die Bestellung der Mehr-
heit der Mitglieder des Aufsichtsrats mittelbar Einfluss nehmen.*’
Ob dies noch zur Begriindung eines Konzernverhiltnisses aus-
reicht, soll anschlieBend unter 1. untersucht werden.

Das neue Entflechtungsregime wird geméiB §§ 4a ff. EnWG flan-
kiert durch ein Zertifizierungssystem fiir Netzbetreiber. Nach
deutschem Recht stellt der Betrieb eines Transportnetzes ohne
Zertifizierung nach § 95a Abs. 1 Nr. 1a EnWG eine Ordnungswid-
rigkeit dar, die mit einem BuBgeld von bis zu einer Million Euro
belegt werden kann. Die Zertifizierung eines ITO durch die Bun-
desnetzagentur setzt voraus, dass die Vorgaben der §§ 10 bis 10e
EnWG erfiillt sind.”®

8 Kommission, Untersuchung der européischen Gas- und Elektrizititssek-
toren gemiB Artikel 17 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (Abschlussbe-
richt), KOM (2006) 851 endg., Rn. 14 ff., 159 ff.

9 Bourwieg/Miller, RAE 2008, 230, 231; PieBkalla, EuZW 2008, 199.

10 Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, 3. A., 2009, Rn. 1269; Emmerich, in:
Emmerich/Habersack, Konzernrecht, 9. A., 2008, § 3 Rn. 18.

11 § 37 Abs. 1, §§ 45, 46 Nr. 5 u. 6 GmbHG.

12 Um einen eklatanten Gesetzesbruch zu vermeiden, wurden die Beherr-
schungsvertrige lediglich beziiglich netzbezogener Weisungen einge-
schrinkt; dazu Sdcker, Der Independent System Operator, 2007, S.79.

13 Emmerich (Fn. 10), § 23 Rn. 1; Wilhelm (Fn. 10), Rn. 1295 ff. m.w.N.

14 Siicker (Fn.12), S.79; et 11/2007, 86, 87.

15 Schonborn (Fn. 6), S. 41.

16 Kommission, Commission Staff Working Paper: Interpretative Note on
Directive 2009/72 [EC concerning common Rules for the Internal Market
in Electricity and Directive 2009/73/EC concerning common Rules for
the Internal Market in Natural Gas, The Unbundling Regime, 2010, S. 4.

17 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 5.

18 Vgl. zur normzweckorientierten Auslegung Sdcker/Bocker (Fn.5),
S. 69 ff.

19 Sdcker (Fn.12), S.53; siehe auch Miiller-Terpitz/Weigl, EuR 2009,
348, 349.

20 Vgl. auch Kiihling/Hermeier, ZNER 2006, 27, am Beispiel des grenziiber-
schreitenden Stromhandels: ,moglicherweise problematische Verbin-
dung der Transport- mit der Vertriebsebene*.

21 Angenendt/Boesche/Franz, RdE 2011, 117, 118 ff.

22 Bundesnetzagentur, ,Smart Grid“ und ,Smart Market* - Eckpunktepa-
pier der Bundesnetzagentur zu den Aspekten des sich verdndernden
Energieversorgungssystems, 2011, S. 16 (unter 4.1).

23 Bundesnetzagentur, Monitoringbericht 2011, S. 224; Hinweispapier zur
Antragstellung im Zertifizierungsverfahren (Az. BK6-11-157, BK7-11-
157), 2011, S. 48. Ebenso Schmidt-PreuB, in: Ehricke, Die neuen Heraus-
forderungen im Lichte des Energierechts, 2009, S. 91, 94; Schellberg/
Bihme, et 12/2011, 93, 94.

24 Vgl. § 10 Abs.1 S. 2 u. § 10b Abs. 1 EnWG; Begriindung zum Gesetzent-
wurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11, 107, 147.

25 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 14.

26 Sdcker (Fn.12), S. 44 f.; Méschel, in: Ehricke (Fn. 23), S. 19, 24.

27 §10d Abs. 2 S. 2 EnWG.

28 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 22.
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1. Konzernverhiltnis zwischen Netzgesellschaft und
(Mehrheits-) Anteilseigner

a) Begriindung einer vertikalen Integration durch Kontrolle

Ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen ist ein
in der EU im Elektrizitits- oder Gasbereich tatiges Unternehmen
oder eine Gruppe von Elektrizitits- oder Gasunternehmen, die
i.S.v. Art. 3 Abs. 2 der Fusionskontrollverordnung (EG) Nr. 139/
2004 miteinander verbunden sind. Eine Kontrolle wird nach
Art.3 Abs. 2 der Fusionskontrollverordnung (EG) Nr. 139/2004
begriindet durch Rechte, Vertriage oder andere Mittel, die einzeln
oder zusammen unter Beriicksichtigung aller tatsdchlichen oder
rechtlichen Umstidnde die Moglichkeit gewéhren, einen bestim-
menden Einfluss auf die Tatigkeit eines Unternehmens auszu-
tiben.?® Ein Zusammenschluss kann danach auf rechtlicher und
faktischer Grundlage basieren.’® Da die tatsachliche ,Mdglich-
keit* einer bestimmenden Einflussnahme ausreicht, muss nicht
nachgewiesen werden, dass der Einfluss bereits ausgeiibt wurde
oder in Zukunft noch ausgetibt wird.* Ein Unternehmen hat ei-
nen bestimmenden Einfluss (,,control“) auf ein anderes Unter-
nehmen, wenn es die Geschiftsstrategie des anderen Unterneh-
mens vorschreiben und seine Interessen dergestalt durchsetzen
kann, dass die Willensbildung des kontrollierten Unternehmens
nicht mehr autonom, sondern nach Maf3igabe der Interessen der
Obergesellschaft (,Konzerninteresse*) erfolgt.>” § 18 Abs.1 S.1
AktG spricht demgemaiB davon, dass die abhéingige Gesellschaft
mit anderen Gesellschaften unter der Leitung der Obergesell-
schaft zusammengefasst sein muss. Eine Kontrolle kann auch
durch Vetorechte im Hinblick auf wichtige strategische Entschei-
dungen des Unternehmens wie Geschéftsplidne, Finanzpléne,
grofBere Investitionen oder die Besetzung der Unternehmenslei-
tung bewirkt werden (siche § 10d Abs. 2 S. 1 und 2 EnWG);** denn
durch Vetorechte konnen Entscheidungen im Einzelfall verhin-
dert werden, was im Ergebnis einen vergleichbaren Einfluss wie
eine aktive Kontrolle bedeutet.’*

b) Einschrinkungen der Kontrolle beim ITO

Der praktisch wichtigste Fall der Kontrolle ist der Erwerb einer
Mehrheitsbeteiligung mit entsprechenden Stimmrechten, sofern
hierdurch materiell ein bestimmender Einfluss ausgeiibt werden
kann.”® Reine Minderheitsbeteiligungen erfiillen den Kontrollbe-
griff daher nicht.’®* Demgemaif sieht die Bundesnetzagentur
grundsitzlich erst eine Beteiligung von 50 % als konzernbegriin-
dend an.?” Das setzt aber voraus, dass der Gesellschafter in der
Lage ist, seine Mehrheit in seinem Sinne einzusetzen, und nicht
durch rechtliche oder faktische Gegebenheiten gehindert ist, von
seiner Mehrheit Gebrauch zu machen. Fiir den ITO gelten inso-
weit folgende rechtliche Beschrdankungen, die der Durchsetzung
seines Eigentiimerinteresses Grenzen setzen.

aa) Bestellung unabhingiger Mitglieder des ITO-Leitungsorgans

Die Mitglieder der Unternehmensleitung sind rechtlich und tat-
sdchlich unabhéngig und kénnen keine Funktionen in der Mut-
tergesellschaft ausiiben, solange diese an der Zusammensetzung
des Leitungsorgans maBgeblich mitwirkt (siehe noch unten, un-
ter 1V.).”® Die Entscheidungen eines Unternehmensorgans sind
ausschlieBlich im Interesse des ITO und seiner Aufgaben zu tref-
fen. Die Aufgaben und Pflichten des Leitungsorgans sind gesetz-
lich detailliert geregelt. Ihre Erfiillung wird durch die Bundes-
netzagentur iberwacht. Die Anteilseigner kénnen hochstens die
Halfte der Mitglieder sowie ein weiteres Mitglied des Aufsichts-
rats wihlen, der fiir die Bestellung der Mitglieder des Leitungs-
organs zustdndig ist. Die {ibrigen Mitglieder des Aufsichtsrats
sind unabhingig von der Interessenlage der Anteilseigner und
rechtlich und faktisch ausschlieBlich daran interessiert, die Auf-
gaben der Netzgesellschaft zu erfiillen; das Konzerninteresse ist
ihnen fremd. Sie kénnen zur Sicherung der Wahl unabhéngiger
und fachlich geeigneter Mitglieder des Leitungsorgans jederzeit

die Bundesnetzagentur einschalten. Die Bundesnetzagentur hat
die Bestellung geeigneter Mitglieder des Leitungsorgans zu tiber-
prifen und kann ein Veto einlegen. Allein diese Moglichkeit ge-
bietet im Vorfeld der Bestellung, um spitere Konflikte zu ver-
meiden, sich mit der Bundesnetzagentur iiber die Person der Or-
ganmitglieder zu verstdndigen. Angesichts dieser Situation kén-
nen es sich die Gesellschafter nicht leisten, Personen gegen den
Willen der unabhéngigen Aufsichtsratsmitglieder zu bestellen,
weil dies die Bundesnetzagentur bei der Priifung der Eignung
zwingen wiirde, den Bestellungsvorgang kritisch zu priifen. Ein
Veto liage dann in der Luft. Es wird daher in der Praxis keine
Bestellung gegen das Veto der unabhéngigen Aufsichtsratsmit-
glieder geben.

bb) Autonome Finanzierung des ITO

Das Leitungsorgan ist auch bei der Entscheidung tiber die Finan-
zierung der notwendigen Netzinvestitionen nicht an die Zustim-
mung der Anteilseignerseite gebunden. Der ITO-Vorstand ist ge-
setzlich ausdriicklich erméchtigt, eigenverantwortlich das erfor-
derliche Kapital zu beschaffen, das zur Finanzierung dieser In-
vestitionen erforderlich ist (siehe noch unten, unter IIl. 4.). Er
kann selbst Fremdkapital aufnehmen und die Gesellschafter ent-
sprechend ihrer rechtlichen Verpflichtung, an der Erfiillung der
Aufgaben der Netzgesellschaft mitzuwirken (§ 10 Abs. 2 S.1,
§ 10b EnWG), notfalls im Klagewege zwingen, das Eigenkapital
als Voraussetzung fiir die weitere Aufnahme von Fremdkapital
zu erhohen. Die Verletzung der gesetzlichen Verpflichtung
wiirde, bezogen auf das ITO-Interesse, zugleich eine Verletzung
der gesellschaftsbezogenen Treuepflicht sein, weil dadurch das
Unternehmen gehindert wiirde, seine Aufgaben zu erfiillen. Bei
Nichterfiillung seiner Pflichten wiirde es Sanktionen ausgesetzt,
welche die Bundesnetzagentur in diesem Falle ergreifen misste.
Auch eine Verzégerung des Netzausbaus durch Verweigerung
der Zustimmung zur Kapitalaufnahme ist angesichts der Dring-
lichkeit der Aufgabe, ,Onshore“- und ,Offshore“-Windstrom
nach Stiddeutschland zu transportieren, um einen netzweiten
Stromausfall (,Blackout”) zu vermeiden, eine Verletzung der
mitgliedschaftlichen Treue- und Mitwirkungspflichten.

cc) Informationelle Trennung

Die gesetzlich strikte Trennung aller beim ITO vorliegenden Kun-
dendaten von den Informationssystemen des Anteilseigners ver-
hindert dessen Zugriff auf die Entscheidungsgrundlagen der ITO-
Geschiftsfiihrung. Er kann den ITO somit auch nicht indirekt
steuern, da ihm alle Kenntnisse dazu fehlen (siehe noch unten,
unter III. 5. d)).

dd) Weisungsunabhdingigkeit des ITO-Managements

Die Anteilseigner verfligen angesichts der strikten personellen
Verflechtungsverbote tiber kein fachlich versiertes Management,
das die komplexen elektrotechnischen Aufgaben des ITO (Schaf-

29 Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 2. A., 2004,
Art. 3 Rn. 10.

30 So Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zustiandigkeitsfragen, ABI.
EU 2009 C 43, 10, Rn. 16.

31 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 20; aus dem Schrifttum
beispielhaft v. Landenberg-Roberg, WuW 2010, 877, 879.

32 Hahn, in: Berliner Kommentar zum Energierecht, 2. A., 2010, Art. 3 FKVO
Rn. 5; Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht:
EG, 4. A., 2007, Art. 3 FKVO Rn. 33.

33 Sog. negative Kontrolle, vgl. Kommission, Konsolidierte Mitteilung
(Fn. 30), Rn. 56 u. 67 ff.; Hahn (Fn. 32), Art. 3 FKVO Rn. 9.

34 Kommission, Konsolidierte Mitteilung (Fn. 30), Rn. 54, 56.

35 Kommission, Konsolidierte Mitteilung (Fn. 30), Rn. 56; Wessely/Wegner,
in: Miinchener Kommentar zum EU-Wettbewerbsrecht, Bd.1, 2007,
Art. 3 FKVO Rn. 43.

36 Hahn (Fn.32), Art. 3 FKVO Rn. 9; anders § 8 Abs. 2 S.6 Nr. 3 EnWG.

37 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 19.

38 Kommission, Konsolidierte Mitteilung (Fn. 30), Rn. 22; siehe auch EuG,
Slg. 2006, 11-319, 357 Rn. 70 ff. (Urt. v. 23.2.2006 - Rs. T-282/02) - Ce-
mentbouw Handel & Industrie/Kommission.
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fung und Optimierung intelligenter Supernetze [,Supergrids“],
Erdverkabelungsprobleme usw.) verstehen kann und fachliche
Weisungen erteilen konnte (siehe noch unten, unter IV. 1.).

ee) Marktiibliches Wettbewerbsverhalten des ITO

Durch die strikte Trennung des ITO-Personals vom Personal der
Eignergesellschaften und die dadurch bewirkte Aufgabentren-
nung sind alle Voraussetzungen fiir ein ausschlieBlich an markt-
iiblichen Preisen orientiertes Wettbewerbsverhalten des ITO-
Managements gegeben. Eine Riicksichtnahme auf Gesellschaf-
terinteressen ist damit systematisch ausgeschaltet (sieche noch
unten, unter IV. 1.).

ff) Sicherung der beruflichen Handlungsunabhingigkeit
durch Diskriminierungsverbote

Durch klare Diskriminierungsverbote ist die faktische Hand-
lungsunabhingigkeit des ITO-Managements sichergestellt. Das
Management des ITO braucht (anders als in allen anderen Kon-
zernstrukturen) nicht zu fiirchten, dass es wegen konzernunab-
hingiger Ausiibung seines Amtes vom Gesellschafter (indirekt
iiber den Aufsichtsrat) diszipliniert wird - sei es durch Nichtwie-
derbestellung oder durch Verweigerung marktiiblicher Gehalts-
erh6hungen oder Bonuszahlungen (siehe noch unten, unter V. 2.
und 7.).

gg) Unzulissigkeit von Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrigen

Der Abschluss von Beherrschungs- und/oder Gewinnabfiih-
rungsvertrigen zwischen dem ITO und dem (Mehrheits-) Gesell-
schafter ist auch bei einer formalen Herausnahme des Netzbe-
reichs vom Weisungsrecht als Beeintrachtigung der Unabhan-
gigkeit des ITO-Managements unzulissig (siehe noch unten, un-
ter IV. 3.).

hh) Sektorspezifisch-funktionale Interpretation des Begriffs
,vertikale Integration“

Sieht man diese Punkte in ihrer Gesamtheit, so 14sst sich — anders
als bei einem Mehrheitserwerb in anderen Sektoren - beim be-
sten Willen nicht mehr sagen, dass ein Konzernverbund im Sinne
einer Zusammenfassung des ITO unter der einheitlichen Leitung
der Obergesellschaft i.S.v. § 18 Abs.1 AktG besteht. Die Vor-
schriften {iber den ITO setzen nicht die Existenz von aktueller
Konzernleitungsmacht i.S.v. § 18 AktG voraus. Wenn der Ge-
setzgeber steuerrechtlich gleichwohl eine Konsolidierung des ITO
will, so muss er dies in einer Spezialvorschrift anordnen.*® Mit
Blick auf die Entflechtung der Transportnetzbetreiber ist der uni-
onsrechtlich vorgegebene Begriff der ,vertikalen Integration®
i.S.d. § 3 Nr. 38 EnWG somit weiter als der Konzernbegriff des
deutschen Rechts.*

c) Finanzinvestoren und institutionelle Anleger als vertikal
integrierte Energieversorgungsunternehmen

Von den Vorgaben der eigentumsrechtlichen Entflechtung wer-
den auch institutionelle Anleger und Finanzinvestoren erfasst.*'
Ein Investmentfonds wird nach seiner Grundstruktur als (Kom-
mandit-) Gesellschaft errichtet, deren Geschiftsanteile von ,,In-
vestoren® (als Kommanditisten) gehalten werden, wihrend Ge-
schiftsfithrung und Vertretung des Fonds haufig einem ,,General
Partner” unterliegen. Letzterer l4sst sich zumeist von einem ,In-
vestmentmanager” in Form einer Gesellschaft unterstiitzen, die
wiederum Tochtergesellschaft einer Geschiftsbank ist.*” Die
Kommanditisten iiben regelméBig weder einzeln noch allein
die Kontrolle {iber die Gesellschaft aus. Die Kontrolle liegt viel-
mehr in den Hinden der Investmentgesellschaft, sei es mittelbar
iber die Kontrolle des Komplementirs bei einer KG und/oder
durch Beratervertrige. Das gilt besonders dann, wenn der Fonds
gar nicht tiber die zur Fiihrung der Portfoliounternehmen erfor-
derlichen Ressourcen verfiigt, sondern nur die gesellschaftliche

Struktur darstellt, deren Handlungen von mit der Investmentge-
sellschaft verbundenen Personen ausgeiibt werden.** Aus diesem
Grunde ist eine Investmentgesellschaft z. B. dann als vertikal
verbundenes Unternehmen i.S.d. Entflechtungsvorschriften an-
zusehen, wenn sie mehrere Fonds vertritt, die sowohl in den
Wettbewerbsbereichen tétig sind als auch Transportnetze betrei-
ben.**

d) Energietrigeriibergreifende vertikale Integration

Nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht sind auch unter
Geltung der §§ 8 ff. EnWG sog. Querverbundunternehmen zul&s-
sig, da der Begriff des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens keine energietrigeriibergreifende vertikale Inte-
gration umfasse.*” Diese Sichtweise findet im Gesetz aber keine
Stiitze. So gilt die eigentumsrechtliche Entflechtung nach Art. 9
Abs. 3 der Elektrizitatsrichtlinie 2009/72 /EG bzw. der Erdgas-
richtlinie 2009/73/EG ausdriicklich auch ,iiber Kreuz“.*® Es wire
teleologisch nicht begriindbar, wenn fiir die ,starkere* Entflech-
tungsvariante der eigentumsrechtlichen Entflechtung auch eine
energietrigeriibergreifende vertikale Integration unzulissig ist,
wohingegen sie im Rahmen der ,schwécheren” ISO- und ITO-
Modelle weiterhin moglich wére. Dieser Gleichklang des Anwen-
dungsbereichs ergibt sich auch aus dem Regel-Ausnahme-Ver-
héltnis von ,,Ownership Unbundling“ zum ISO- und ITO-Modell.
Denn das ISO- und das ITO-Modell kdnnen nach Art. 9 Abs. 8 der
Elektrizititsrichtlinie 2009/72/EG bzw. der Erdgasrichtlinie
2009/73/EG nur dann gewihlt werden, wenn eine energietriger-
iibergreifende vertikale Integration vom Begriff der ,vertikalen
Integration“ erfasst ist.*” Ansonsten wére hier immer zwingend
eine eigentumsrechtliche Entflechtung durchzufiihren. Erachtet
man jedoch auch fiir die energietrageriibergreifende vertikale
Integration eine ,Abwahl“ der eigentumsrechtlichen Entflech-
tung fiir zuldssig, kann das nicht bedeuten, dass dann keinerlei
Vorgaben mehr fiir die energietrageriibergreifende Entflechtung
greifen. Vielmehr sind hierfiir dann das ISO- oder das ITO-Modell
anzuwenden.*®

2. Zuléssige Rechtsformen

§ 10 Abs. 2 S. 2 EnWG regelt, in welchen Rechtsformen ein ITO
organisiert werden darf. Ausdriicklich zuléssig sind die AG,* die
KGaA®*® und die GmbH, allesamt Kapitalgesellschaften mit be-
schrankter Haftung.”' Zuldssig ist dariiber hinaus die Griindung
einer Societas Europaea (SE), die nach Art. 38 lit. b der Verord-
nung (EG) Nr. 2157/2001 eine dualistische Struktur der Auf-

39 Nach § 10a Abs.7 S. 2 EnWG kann der ,Abschlusspriifer des vertikal in-
tegrierten Energieversorgungsunternehmens ... Einsicht in Teile der Bii-
cher des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers nehmen, soweit dies zur
Erteilung des Konzernbestiatigungsvermerks im Rahmen der Vollkonso-
lidierung des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens er-
forderlich ist“; vgl. noch unten, unter IIL 5. e).

40 Ebenso Kiihling/Pisal, et 1+2/2012, 127, 129 f.,, die zur Kennzeichnung
die Formulierung ,vertikale Integration light" verwenden.

41 So Bundesnetzagentur, Offentliche Anhorung des Ausschusses fiir Wirt-
schaft und Technologie, Ausschuss-Drs. 17(9)506, 7.

42 Siehe Heitling/Wiegemann, N&R 2011, 233, 235.

43 Kommission, Konsolidierte Mitteilung (Fn.30), Rn. 15; Riesenkampff/
Lehr, in: Loewenheim /Meessen /Riesenkampff, Kartellrecht, 2. A., 2009,
Art. 3 FKVO Rn. 20.

44  Heitling/ Wiegemann, N&R 2011, 233, 235 f.

45 Michaelis/Kemper, RdE 2012, 10, 13 ff.

46 So auch Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 17.

47 So iiberzeugend Kiihling/Pisal, RdE 2010, 161, 164.

48 A.A. Michaelis/Kemper, RdE 2012, 10, 13 ff.

49 Der urspriingliche Richtlinienvorschlag der Kommission sprach missver-
stdndlich von ,limited liability company*, vgl. Schmidt-PreuB, et 9/
2009, 82, 85, der deshalb die AG von den zuléssigen Rechtsformen aus-
schliefen wollte; siehe nunmehr auch Kommission, Interpretative Note
(Fn. 16), S.16: ,limited liability company as referred to in Article 1 of
Council Directive 68/151/EEC*.

50 Dazu Roth, Unbundlingkonforme Netzorganisation, Diss. K6ln 2005,
S.125.

51 Sicker, Das Dritte Energiepaket fiir den Elektrizitatsbereich, 2009, S. 5.
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sichts- und Vertretungsorgane haben kann,** in der die Aufgaben
des Aufsichtsorgans gemiB Art.40 der Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 mit denjenigen des AG-Aufsichtsrats vergleichbar
sind.*> Der Numerus clausus zulissiger Rechtsformen griindet
beim ITO auf dem Umstand, dass bei Kapitalgesellschaften das
Verbandsinteresse gegeniiber dem Interesse der Gesellschafter
verselbstindigt ist, wodurch die autonomen Entscheidungsbe-
fugnisse des Netzbetreibers gesichert und das Diskriminierungs-
potential gesenkt werden.>* Das gilt insbesondere fiir die AG, wo
der Vorstand geméaB § 76 Abs. 1 AktG die AG unter eigener Ver-
antwortung leitet, also zustédndig ist fiir die Unternehmenspla-
nung, -koordinierung und -kontrolle sowie die Besetzung der
nachgeordneten Fithrungspositionen. Hierbei ist er grundsitz-
lich keinen konkreten Weisungen des Aufsichtsrats oder der
Hauptversammlung unterworfen (§§ 76, 311 AktG).>®

Struktur und Satzung des ITO miissen sicherstellen, dass dem ITO
wirksame autonome Entscheidungsbefugnisse zukommen. Wei-
sungsbefugnisse zugunsten des vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens sind unzuléssig.*® Das erfordert bei der
GmbH eine Anpassung der Satzung, um die Unabhéngigkeit der
Geschiftsfithrung des ITO gegeniiber Weisungen der Gesell-
schafter zu sichern.” Das aus § 37 Abs. 1 GmbH folgende Wei-
sungsrecht wird in der GmbH insoweit in einer der Struktur der
AG vergleichbaren Weise verdringt.”® Dariiber hinaus miissen
die Rechte von Minderheitsgesellschaftern ausgeschlossen wer-
den, um einen effektiven Schutz von netzbezogenen Geschifts-
geheimnissen gegeniiber der Muttergesellschaft zu gewéhrlei-
sten.*® Hierdurch wird die GmbH an die AG angeglichen, unter
Aufgabe des dispositiv-rechtlichen Prinzips, dass die Gesell-
schafterversammlung das hochste Organ der GmbH ist.*° Aus
diesem Grunde ist die AG besser als die GmbH (und auch die
KGaA) geeignet, die gesellschaftsrechtliche Grundlage fiir das
ITO-Modell zu bilden.®'

3. Stichtag

Nach § 10 Abs. 1S.1EnWG ist die Einrichtung eines ITO nur dann
moglich, wenn das Transportnetz zum Stichtag am 3. September
2009 im Eigentum eines vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens stand. Nach Ansicht der Bundesregierung
und der Bundesnetzagentur handelt es sich um einen netzbezo-
genen Stichtag.®” Demgegentber interpretiert die Européische
Kommission den Stichtag als unternehmensbezogen.® Im erst-
genannten Fall folgt der Stichtag dem Netz gleichsam mit, wes-
halb es den Energieversorgungsunternehmen grundsétzlich frei-
steht, sich ,,auch spiter noch als UTB [= ITO] zu organisieren oder
Netzteile auszugriinden, die durch Unternehmen in Form des
UTB betrieben werden, wenn diese zwischenzeitlich als ETB®*
agieren. Dies kann zur Entstehung neuer vertikal integrierter
Energieversorgungsunternehmen fiihren.“®> Als privilegierte
Fallgestaltungen kommen nach der Bundesnetzagentur nicht
nur Bestandsnetze und Erweiterungen von Bestandsnetzen in
Betracht (gleich ob diese Erweiterungen mit den Netzen physisch
verbunden sind oder nicht oder in einem neuen Unternehmen
innerhalb des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen erfolgen), sondern auch Erweiterungen des Bestands-
netzes, wenn die Erweiterung in einem neuen Unternehmen er-
folgt, das nicht mehr Teil des alten, sondern eines neuen vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens ist.*® Demgegen-
iiber soll der Stichtag nach Ansicht der Kommission lediglich
einen Bestandsschutz fiir diejenigen Unternehmen gewéhren,
die am 3. September 2009 Eigentiimer eines Transportnetzes wa-
ren, weshalb ein Energieversorgungsunternehmen, das nach die-
sem Zeitpunkt ein Netz oder Teile hiervon erwerben will, zwin-
gend eine eigentumsrechtliche Entflechtung durchfiihren
muss.®” Fiir diese Sichtweise spricht insbesondere die Genese

des ITO-Modells als Ausnahmetatbestand zur eigentums-
rechtlichen Entflechtung.

III. Interne Organisation des ITO

Dem ITO werden durch § 10 Abs.1 S. 2 EnWG alle Aufgaben mit
Bezug zum Transportnetzbetrieb, insbesondere zur Pflege und
zum bedarfsgerechten Ausbau des Transportnetzes, zur alleini-
gen Verantwortung tibertragen. Er ist nach § 10 Abs.1 S.2 Nr. 5
EnWG auch zustindig fiir die Entwicklung von regionalen
Strom- oder Gasméirkten, um die Versorgungssicherheit zu ge-
wihrleisten und den Prozess der Liberalisierung der Energie-
mirkte zu erleichtern. Die Beteiligung an ,Energieb6rsen” mit
anderen Transportnetzbetreibern kann in Zusammenhang mit
der Vergabe der Kapazititen an Grenzkuppelstellen nach dem
Prinzip der Marktkopplung (,Market Coupling®) relevant wer-
den.®® § 10 Abs.1 S.2 Nr. 5 EnWG erfasst auch die Erbringung
von gemeinsamen Dienstleistungen (,Shared Services“) durch
Gemeinschaftsunternehmen mehrerer ITOs.*® Hierunter fillt ins-
besondere die Kooperation von Transportnetzbetreibern zur Er-
bringung von Bilanzierungsdienstleistungen durch Marktge-
bietsverantwortliche. Der ITO darf aber auch hier keine Dienst-
leistungen vom vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen oder einem seiner Tochterunternehmen einkaufen.”

1. Ausstattung mit Vermégenswerten

Um die tatsdchliche Unabhéngigkeit der Transportnetzgesell-
schaft im vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
zu gewahrleisten, enthalten § 10a Abs. 1 EnWG und § 10b Abs. 4
EnWG den Grundsatz, dass der ITO iiber alle notwendigen tech-
nischen, materiellen, finanziellen und personellen Ressourcen
verfiigen muss, die fiir den Transportnetzbetrieb erforderlich
sind.

2. Eigentum an den technischen und materiellen Ressourcen

Der ITO muss nach § 10a Abs.1 S.1 EnWG tiber die technischen
und materiellen Mittel verfiigen, die zur Erfiillung seiner Pflich-
ten fiir den Transportnetzbetrieb erforderlich sind. Zudem muss
er gemiB § 10a Abs.1 S. 2 EnWG zivilrechtliches Eigentum an
allen fiir den Transportnetzbetrieb erforderlichen Vermoégens-

52 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 26.

53 Reichert/Brandes, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 2. A., 2006,
Art. 40 VO (EG) 2157/2001 Rn. 1 {f., insbesondere Rn. 11 ff.

54  Helmreich, wbl 2011, 345, 349.

55 Sicker, RAE 2005, 85, 86; Britsch/Rausch, in: PricewaterhouseCoopers,
Entflechtung und Regulierung in der deutschen Energiewirtschaft, 2. A.,
2008, S. 44; Girditz/Rubel, N&R 2010, 194, 196; siehe auch Sdcker, et
11/2009, 80, 81, wonach der Gesetzgeber nur die AG als zulissige
Rechtsform anerkennen solle.

56 § 10b Abs. 2 EnWG.

57 So schon bislang Sdcker, DB 2004, 691, 693; RdE 2005, 85, 89, mit For-
mulierungsvorschlag; als ratsam erachteten eine Einschriankung des
Weisungsrechts Ehricke, IR 2004, 170, 171; Roth (Fn. 50), S. 107 f.

58 Schmidt-PreuB, et 9/2009, 82, 85; Helmreich, wbl 2011, 345, 349.

59 Sdcker (Fn.51), S. 6; Stamati, Die Anforderungen der operationellen Ent-
flechtung nach den Beschleunigungsrichtlinien der Europdischen Kom-
mission, Diss. Berlin, 2008, S. 143 ff.

60 Romermann, in: Michalski, GmbHG, 2. A., 2010, § 45 Rn. 1 ff.; Schindler,
in: Beck’scher Online-Kommentar zum GmbHG, Stand: 1.7.2010, § 45
Rn.1; a.A. Zollner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. A., 2010,
§ 45 Rn. 7.

61 Sdcker (Fn.51), S.6; Ehlers (Fn. 1), S. 196.

62 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 147; Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 22.

63 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 5.

64 Eigentumsrechtlich entflochtene Transportnetzbetreiber* oder kurz
LETB*, vgl. Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 1.

65 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 23.

66 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 22 f.

67 PieBkalla, EuZW 2008, 199, 200.

68 Vgl. dazu Kiihling/Hermeier, ZNER 2006, 26.

69 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 29.

70 Vgl. § 10a Abs. 3 S. 1 EnWG; Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23),
S.29f.
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werten haben, insbesondere am Transportnetz.”" Fiir ,die Erfiil-
lung dieses Eigentumserfordernisses” ist es ausreichend, wenn
der ITO, vermittelt durch Beteiligungen, Eigentiimer des Trans-
portnetzes ist.”> Hierdurch wird dem Konstrukt der Leitungsge-
sellschaften (Projektgesellschaften) zur Finanzierung von gro-
Ben Leitungsbauprojekten Rechnung getragen.”” In diesem Fall
muss allerdings jeder der beteiligten ITOs die Entflechtungsan-
forderungen erfiillen, um eine unzulissige Vermengung zwi-
schen Netzbetriebsinteressen und sonstigen Interessen zu ver-
meiden.”*

Nihme man § 10 Abs.1 S.1i.V.m. S. 2 EnWG wortlich, miissten
alle fiir die Geschiftstitigkeit erforderlichen Gegenstinde im
Eigentum des Netzbetreibers stehen, d. h. auch solche, die nicht
spezifisch netzwirtschaftlich sind, sondern in jedem Unterneh-
men benétigt werden, wie z. B. die Biiromdobel, Telefonanlagen
oder der Kraftfahrzeugfuhrpark, soweit es sich nicht um Spezial-
fahrzeuge handelt.”” Nach der zutreffenden Ansicht der Bundes-
netzagentur ist jedoch nicht feststellbar, dass damit tatsidchlich
ein Mehr im Vergleich zum eigentumsrechtlich entflochtenen
Transportnetzbetreiber geregelt werden solle. Auch ist derzeit
praktisch nicht erkennbar, welche zusitzlichen Vermogenswerte
gemeint sind.”® Aus diesem Grunde soll sich das Eigentum ,,vor
allem* auf das Transportnetz erstrecken, wozu alle Betriebsmittel
gezéhlt werden, die ,direkt fiir den Betrieb des Transportnetzes
erforderlich sind“.”” Als allgemeine Voraussetzungen hierfiir
gelten:”® Der ITO hat einen so starken Einfluss auf das iiberlassene
Objekt, dass dieser mit einer Eigentiimerstellung vergleichbar ist;
die Uberlassungsvertrige (Leasingvertrige) sind deshalb so zu
gestalten, dass der ITO rechtlich wie auch faktisch vergleichbar
einem Eigentiimer agieren kann. Wenn das der Fall ist, kénnen
die fraglichen Gegensténde durch das vertikal integrierte Ener-
gieversorgungsunternehmen bzw. von dessen Wettbewerbstoch-
terunternehmen zur Verfiigung gestellt werden. Allerdings diir-
fen die iiberlassenen Objekte wertméBig im Verhéltnis zum Ge-
samttransportnetz nicht wesentlich ins Gewicht fallen. Aus die-
sem Grunde konnen nur Anlagen iiberlassen werden, die im Ver-
gleich zum sonstigen Netz eine untergeordnete Rolle spielen. Ob
der EuGH sich dieser Sichtweise im Konfliktfall anschlieen wird,
bleibt abzuwarten.”

3. Personal

Der ITO muss nach § 10 Abs.1 S.1 EnWG {iber die ,,personellen
Mittel“ verfiigen, die ,zur Erfiillung der Pflichten aus diesem
Gesetz und fiir den Transportnetzbetrieb erforderlich sind“. Die
Regelung wird durch § 10a Abs. 2 EnWG ergénzt, wonach Per-
sonal, das fiir den Betrieb des Transportnetzes erforderlich ist,
nicht in anderen Gesellschaften des vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmens oder dessen Tochtergesellschaften
angestellt sein darf. Arbeitnehmeriiberlassungen des vertikal in-
tegrierten Energieversorgungsunternehmens bzw. die werkver-
tragliche Erbringung von Dienstleistungen im Netzbereich an
den ITO sind unzuldssig.®® Durch das Verbot der Arbeitnehmer-
iiberlassung durch das vertikal integrierte Energieversorgungs-
unternehmen wird sichergestellt, dass die faktische Unabhingig-
keit des ITO nicht dadurch beseitigt wird, dass das Personal des
ITO von Seiten des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens als Verleiher arbeitsrechtlichen Sanktionen ausge-
setzt ist, sofern es nicht in seinem Sinne handelt.®' Dariiber hin-
aus geraten Arbeitnehmer in eine faktische Interessenkollision,
wenn sie beim vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen angestellt sind, aber fiir den ITO arbeiten; denn die Be-
forderung der Interessen des Arbeitgebers liegt regelmifBig auch
in ihrem eigenen Interesse.?” § 10 Abs. 2 S. 2 EnWG ist insoweit
als lex specialis posterior gegeniiber § 1 Abs. 3 Alt. 2 AUG n.F.
anzusehen.

Die ,negative* Formulierung von § 10a Abs. 2 S.1 EnWG l&sst
offen, unter welchen Voraussetzungen die beim ITO téitigen Per-
sonen bei dritten Gesellschaften — nicht beim vertikal integrier-

ten Energieversorgungsunternehmen oder bei dessen Tochterge-
sellschaften - angestellt sein konnen, z. B. im Rahmen einer Ar-
beitnehmeriiberlassung nach § 10a Abs. 2 S. 2 EnWG i.V.m. den
Regelungen des AUG.®* Nach einer Ansicht ist eine solche Dienst-
leistungserbringung durch Dritte (nur) bei mit Hilfstatigkeiten
befasstem Personal (,Ancillary Activities Personell“) wie etwa
Gebdudereinigung und Sicherheitsdienste méglich, nicht jedoch
beziiglich der Kerntitigkeiten (,,Core Activities”) des ITO.%* Dies
ist zu eng. Handwerkliche Dienstleistungen kénnen auch durch
Dritte in Form von Subunternehmer- oder Arbeitnehmertiberlas-
sungsvertrigen erbracht werden, wenn das eigene Personal -
etwa bei Eil- oder Notfillen - iiberfordert ist. Zu den nicht von
dritter Seite zu erbringenden Managementfunktionen der Kern-
tatigkeiten zahlen gemafB § 10 Abs. 4 EnWG eine eigene Rechts-
abteilung, eine eigene Buchhaltung sowie eine IT-Abteilung.®*
Der ITO muss fiir seine Alltagsgeschifte (,Day-to-Day-Activi-
ties“) jedenfalls eine Kernanzahl eigener Arbeitnehmer vorhal-
ten.®® Nur in besonders begriindeten Fillen darf er auf die Unter-
stlitzung von dritten Unternehmen zuriickgreifen,®” wie bei au-
Bergewohnlichen, nicht alltiglichen, z. B. technisch komplexen
Aufgaben in Zusammenhang mit der Wartung der IT-Hardware
und Software oder der Entwicklung des Strom-/Gasnetzes.%®

4. Finanzielle Ausstattung

Die finanzielle Unabhéngigkeit des ITO vom vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen ist fiir eine effektive tatsiach-
liche Entflechtung von herausragender Bedeutung. Nach § 10a
Abs.1 S.1 EnWG muss der ITO iiber die finanziellen Mittel ver-
fligen, die zur Erfiillung seiner Pflichten aus diesem Gesetz, ins-
besondere fiir den Transportnetzbetrieb, erforderlich sind. Er
muss nach § 10b Abs. 4 EnWG nachweisen, dass er jederzeit iiber
die notwendigen Mittel fiir Einrichtung, Betrieb und Erhalt eines
sicheren, leistungsfdhigen und effizienten Transportnetzes ver-
fligt.* Eine weitere Regelung iiber das finanzielle Verhiltnis zwi-
schen ITO und vertikal integriertem Energieversorgungsunter-
nehmen findet sich in § 10b Abs.1 EnWG. Hiernach muss das
Energieversorgungsunternehmen gewéhrleisten, dass der ITO
wirksame Entscheidungsbefugnisse in Bezug auf die fiir den Be-

71 Helmreich, wbl 2011, 345, 348.

72 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 148; eine schuldrechtlich vermittelte Péchterposition reicht nach
dem Gesetz nicht aus.

73 Michaelis/Kemper, RdE 2012, 10, 15; Bundesnetzagentur, Hinweispapier
(Fn. 23), S.27 i.V.m. S. 16.

74 So die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs.
343/11, 107, 148.

75 Ebenso - den Kraftfahrzeugfuhrpark jedoch als nicht diskriminierungs-
relevant ansehend - Pisal, Entflechtungsoptionen nach dem Dritten
Energiebinnenmarktpaket, Diss. Regensburg 2011, S. 236 ff.

76 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 27.

77 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 27.

78 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 16 f.

79 So ausdriicklich Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 16 f.

80 Siehe auch Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 27.

81 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S.16: Schutz vor Abhéngig-
keit. Siehe demgegeniiber zu § 8 Abs.2 S.2 EnWG a.F. Biidenbender,
RdA 2006, 193, 197: Sonderregelung gegeniiber dem AUG.

82 So zur Schienennetzregulierung BVerwGE 137, 58, 70 Rn. 44 (Urt. v. 18.5.
2010 - Az. 3 C 21.09) (= N&R 2010, 238, 242).

83 Auch bei der Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG steht das Wei-
sungsrecht dem Entleiher und nicht dem Verleiher zu, vgl. BAG, NZA
1995, 462 (Urt. v. 22.6.1994 - Az. 7 AZR 286/93).

84 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 15 f.

85 Ebenso Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 15.

86 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 15; Bundesnetzagentur, Hin-
weispapier (Fn. 23), S. 28.

87 Aus diesem Grunde ist die von der Bundesnetzagentur verwandte For-
mulierung, es sei ,grundsétzlich auch ein ,schlanker UTB‘ denkbar,
nicht gliicklich gewéhlt, siehe Bundesnetzagentur, Hinweispapier
(Fn. 23), S. 27.

88 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 15.

89 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S.37. Diese Regelung wird
erganzt durch den - nicht explizit ins deutsche Recht umgesetzten -
Art. 17 Abs. 1 Hs. 2 lit. d der Elektrizititsrichtlinie 2009/72 /EG bzw. der
Erdgasrichtlinie 2009/73/EG.
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trieb, die Wartung und den Ausbau des Netzes erforderlichen
Vermogenswerte des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens besitzt und diese unabhingig von der Leitung
und den anderen betrieblichen Einrichtungen des vertikal inte-
grierten Energieversorgungsunternehmens ausiiben kann. Der
ITO muss zur Stiarkung seiner Fihigkeit zum autonomen Handeln
namentlich die Befugnis haben, sich zusétzliche Finanzmittel
auf dem Kapitalmarkt durch Aufnahme von Darlehen oder durch
eine Kapitalerh6hung zu beschaffen.*® Diese Befugnis wird nach
§ 10b Abs. 1 S. 3 EnWG grundsétzlich durch den vom Aufsichts-
rat zu beschlieBenden Finanzplan begrenzt.®' Allerdings muss
der Finanzplan ausreichend sein, um Betrieb, Ausbau und Opti-
mierung des Netzes zu ermoglichen und die im zehnjdhrigen
Netzentwicklungsplan vorgesehenen Neuinvestitionen zu finan-
zieren.”” Andernfalls ist der Beschluss des Aufsichtsrats rechts-
widrig und (teil-) nichtig.

Bei den zwischen dem vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen und dem ITO bestehenden kommerziellen und
finanziellen Beziehungen einschlieflich der Gewdhrung von
Krediten an das vertikal integrierte Energieversorgungsunter-
nehmen durch den ITO sind nach § 10b Abs. 5 S. 1 EnWG ,markt-
iibliche Bedingungen einzuhalten“. Vor seiner Zertifizierung
nach § 4a EnWG sind diese finanziellen Beziehungen ebenfalls
zur Genehmigung vorzulegen.*

Der Gesetzgeber trifft keine konkrete Aussage dariiber, in wel-
cher Weise eine Finanzierung des ITO erfolgen kann. Der ITO
finanziert sich in erster Linie durch die vereinnahmten Netzent-
gelte.** Zur Finanzierung von langfristigen Infrastrukturprojek-
ten ist dagegen der Einsatz von Fremdkapital und Eigenkapital
unverzichtbar. Zuldssig ist weiterhin eine Liquiditdtsbiindelung
(,Cash-Pooling") im Konzern, sofern der ITO marktiibliche Kon-
ditionen erhilt/erbringt,® seine volle finanzielle Handlungsfi-
higkeit auch bei der Akquise von Fremdkapital sichergestellt ist*®
und das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen
keine vertraulichen Informationen iiber den Netzbetrieb/Netz-
ausbau erlangt.”” § 10b Abs.3 S.1 EnWG erlaubt eine Kredit-
finanzierung durch das vertikal integrierte Energieversorgungs-
unternehmen, sofern diese zu marktiiblichen Konditionen er-
folgt (,at-arm'‘s-length“-Prinzip“).°® Diese kann dem ITO jedoch
nicht aufgezwungen werden, wie die in § 10b Abs. 1 S. 2 EnWG
geregelte Befugnis zeigt, sich Finanzmittel auf dem Kapitalmarkt
oder durch eine Kapitalerhdhung zu besorgen.

5. Gemeinsame Dienstleistungen (,,Shared Services)

a) Problemstellung

§ 10a Abs. 3 EnWG behandelt zusammen mit § 10a Abs. 5 und 6
EnWG die Zul&ssigkeit einer Nutzung von gemeinsamen Dienst-
leistungen (,Shared Services“) durch das vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen und die Netzgesellschaft.®®
Die Vorschrift reagiert auf die in der Praxis bislang vorherr-
schende ,schmale Entflechtung®, welche sich u. a. dadurch aus-
zeichnete, dass der strukturelle Konflikt zwischen Konzerninter-
esse und Unabhingigkeit des Netzbetreibers nicht zugunsten der
faktischen Unabhéngigkeit des Netzbetreibers, sondern zugun-
sten der Konzernzugehorigkeit gelost wurde. Hierzu wurde die
Netzgesellschaft zur Nutzung der ,Dienstleistungen*'*® der Mut-
tergesellschaften oder konzernangehoriger ,Shared Services“-
Gesellschaften verpflichtet.'' Dies betraf inshesondere Kunden-
service, Buchhaltung, Rechnungswesen, Datenverarbeitung,
Personalwesen und juristische Dienste,'** z.T. aber sogar auch
die technische Betriebsfiihrung der Netze oder die Entgeltkalku-
lation.'”

b) Erbringung von Dienstleistungen durch das vertikal
integrierte Unternehmen fiir den ITO

§ 10a Abs.3 S.1 EnWG bestimmt, dass die Erbringung von
Dienstleistungen fiir den ITO durch das vertikal integrierte Ener-

gieversorgungsunternehmen (gemeint ist die Holdinggesell-
schaft) oder eines seiner Tochterunternehmen unzuléssig ist.'*
Dabei ist es unerheblich, ob diese Dienstleistungen durch eigenes
Personal des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens oder durch in dessen Auftrag titige Personen erbracht wer-
den. Hierdurch sollen mittelbare Einflussnahmen des vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens verhindert wer-
den, wie sie iiber die Ausgestaltung der Bedingungen moglich
wiren, zu denen die Dienstleistungen fiir den ITO erbracht wer-
den.'”® Die Regelung ist in Zusammenhang mit § 10 Abs.1 S. 2
Nr. 4 EnWG zu sehen. Hiernach hat der ITO die Aufgabe, solche
Einrichtungen mit eigenem Personal zu schaffen bzw. zu unter-
halten, die tiblicherweise fiir mehrere Teile des vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmens titig wéren.

c) Erbringung von Dienstleistungen durch den ITO fiir das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen

Nach § 10a Abs. 3 S. 2 EnWG ist es grundsitzlich unzulissig, dass
der ITO Dienstleistungen isoliert fiir das vertikal integrierte Ener-
gieversorgungsunternechmen und dessen Tochtergesellschaften
erbringt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn er diese Dienstlei-
stungen diskriminierungsfrei allen AuBenstehenden anbietet,
der Wettbewerb in sonstigen Bereichen des Energiesektors nicht
beschrinkt wird und die Vereinbarungen zuvor von der Regulie-
rungsbehorde genehmigt wurden. Die Priifung der Bundesnetz-
agentur bezieht sich dabei nur auf die Entflechtungskonformitit;
§ 65 EnWG und die Kosteniiberpriifung im Rahmen der Anreiz-
regulierung bleiben von dieser Priifung unberiihrt.'® Die Vor-
schrift will erreichen, dass Quersubventionierungen der Wettbe-
werbsbereiche durch zu niedrige Entgelte — anders bei zu hohen
Entgelten bei Dienstleistungen des vertikal integrierten Unter-
nehmens an den ITO - auch konzernexternen Kunden zugute-
kommen, wenn der ITO mit diesen zu marktiiblichen Konditionen
kontrahieren muss. Dariiber hinaus birgt eine Diensteerbringung
des ITO fiir die Wettbewerbsbereiche weniger Gefahren, was die
Weitergabe wirtschaftlich sensibler Daten angeht, als der umge-
kehrte Fall."”” Etwas anders gilt, wenn die Dienste wie z. B. Ab-
rechnungsleistungen dazu geeignet sind, Wettbewerber des ver-
tikal integrierten Unternehmens zu diskriminieren.'®® Auf den
Nachweis einer tatsidchlichen Diskriminierung kommt es nicht
an. Aus dem Wortlaut des § 10a Abs.3 S.2 EnWG wird nicht

90 Helmreich, wbl 2011, 345, 349; diese Regelung basiert auf Art. 18 Abs. 1
der Elektrizitéitsrichtlinie 2009/72/EG bzw. der Erdgasrichtlinie 2009/
73/EG.

91 Vgl. § 10d Abs. 2 S. 2 EnWG; siehe auch Begriindung zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11, 107, 154 u. 155.

92 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S.37.

93 § 10b Abs.5 S. 2 EnWG.

94 § 10 Abs.1 S. 2 Nr. 3 EnWG.

95 Vgl. § 10b Abs. 5 EnWG.

96 Vgl. § 10a Abs.1 S.1 EnWG.

97 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 38; Helmreich, wbl 2011,
345, 349.

98 Dazu schon Sdicker, RAE 2005, 85, 88; siehe auch unten, unter 5. f).

99 Schellberg/Bihme, et 12/2011, 93, 94.

100 Dieser Begriff ist weiter als der Dienstleistungsbegriff des BGB, vgl. Bun-
desnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 29.

101 Biidenbender/Rosin, Energierechtsreform 2005, Bd. 1, 2005, S. 130.

102 Dirks, in: PricewaterhouseCoopers (Fn. 55), S. 156; v. Oelhafen, Versor-
gungsW 2006, 105; Schinborn (Fn.6), S. 41f.

103 Schwarz, et 1+2/2006, 22, 23.

104 A.A. Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs.
343/11, 107, 149: im Grundsatz unzulissig. Diese Formulierung kann
darauf hindeuten, dass die Bundesregierung Ausnahmen von diesem
Verbot fiir moglich hilt; kritisch auch Sdcker, in: Ronellenfitsch/
Schweinsberg /Henseler-Unger, Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts
XVI, 2011, S.109, 130: Ein Verbot von ,Shared Services unterhalb der
Managementebene tiberzieht die Grenzen der praktischen Vernunft.

105 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 149.

106 So Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/
11, 107, 149.

107 Pisal (Fn. 75), S. 252.

108 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 29.
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eindeutig, ob der ITO seine Dienstleistungen lediglich wie ein
wexterner Dienstleister'® zu Marktpreisen anbieten muss'° oder
einem Kontrahierungszwang zu den Konditionen unterliegt, die
er dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
anbietet.""' Nach dem Zweck der Entflechtungsvorschriften,
Quersubventionierungen zugunsten der Wettbewerbsbereiche
zu verhindern, reicht es aus, wenn er seine Leistungen zu markt-
iiblichen Preisen anbietet.'”” Das Missbrauchspotential wird
durch die Pflicht zur Offenlegung gegeniiber der Regulierungs-
behorde wirksam begrenzt.'”

Die Bundesnetzagentur hilt namentlich mit Blick auf Bilanzie-
rungsleistungen im Gasbereich auch eine gemeinsame Erbrin-
gung von Dienstleistungen verschiedener ITOs im Rahmen eines
Gemeinschaftsunternehmens fiir zuldssig.'* Voraussetzung ei-
ner solchen Zusammenarbeit ist aber jedenfalls, dass der ITO
keine Dienstleistungen vom vertikal integrieren Energieversor-
gungsunternehmen oder seinen Tochterunternehmen ein-
kauft."®

d) Informationstechnologie

§ 10a Abs.5 EnWG enthilt eine Sondervorschrift zur Nutzung
von gemeinsamen Dienstleistungen (,Shared Services“) von ITO
und vertikal integriertem Energieversorgungsunternehmen und
dessen Tochterunternehmen. Die Vorschrift macht auBerdem
Vorgaben fiir den Einkauf von Dienstleistungen externer Dritter.
§ 10a Abs.5 EnWG differenziert terminologisch zwischen ,,An-
wendungssystemen der Informationstechnologie* und ,Infra-
struktur der Informationstechnologie®, also zwischen Software
und Hardware."® Nach § 10a Abs.5 S.1 EnWG muss der ITO die
gemeinsame Nutzung von ,Anwendungssystemen der Informa-
tionstechnologie” mit dem vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen unterlassen, soweit diese an die unterneh-
merischen Besonderheiten des ITO oder des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens angepasst wurden. Damit
kénnen das vertikal integrierte Energieversorgungsunterneh-
men und der ITO zwar die gleichen Standardprogramme wie
z.B. Microsoft Office und SAP, aber auch branchenspezifische
Standardprogramme, die einer unternehmensindividuellen An-
passung zuganglich sind, benutzen, da hierbei kein Diskriminie-
rungspotential besteht."” Etwas anders gilt aber dann, wenn die
bei solchen Standardprogrammen notwendige Anpassung an die
unternehmensindividuellen Besonderheiten erfolgt ist; in die-
sem Fall ist die gemeinsame Nutzung untersagt.

§ 10a Abs. 5 S. 2 EnWG bestimmt weiter, dass der ITO die gemein-
same Nutzung von Infrastruktur der Informationstechnologie
mit anderen Teilen des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens zu unterlassen hat, es sei denn, die Infrastruktur
befindet sich auBerhalb der Geschéiftsraume des ITO und des ver-
tikal integrierten Energieversorgungsunternehmens und wird
von Dritten betrieben, z. B. infolge einer Auslagerung (,,Outsour-
cing”) der entsprechenden Abteilungen."® Letztlich ist eine ge-
meinsame Nutzung der IT-Infrastruktur somit nur dann zulassig,
wenn weder Mitarbeiter des ITO noch des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens unmittelbar Zugriff auf die
Infrastruktur haben."® Diese Voraussetzung kann erfiillt sein,
wenn Rechenleistung in Rechenzentren groBer Dienstleister kon-
trahiert wird. Denn diese Dienstleister sichern grundsitzlich
schon aus geschiftlichem Eigeninteresse die Geheimhaltung
der gespeicherten Daten und deren Schutz vor unberechtigtem
Zugriff Dritter, d. h. (einzelfallabhingig) auch vor einem Zugriff
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens.'*°
Nach § 10a Abs.5 S.3 EnWG ist es dem ITO und dem vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen schlielich unter-
sagt, in Bezug auf Software und Hardware, die sich in Geschafts-
oder Biirordumen des ITO oder des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens befindet, mit denselben Beratern
oder externen Auftragnehmern zusammenzuarbeiten.'”' Nach
der Regierungsbegriindung zum EnWG sollen der Berater- und

der Auftragnehmerbegriff aber auf die jeweiligen natiirlichen
Personen beschrinkt sein.””” Eine solche Interpretation ist nicht
iiberzeugend, da die Praxis zeigt, dass allein durch Informations-
barrieren (,Chinese Walls“) keine wirksame informatorische
Trennung bewirkt wird."”* Jedenfalls miissen die Berater nach-
weisen, dass ihre interne elektronische Datenverarbeitung kei-
nen Einblick in die jeweiligen Vorginge erméglicht und auch die
Akten unter Verschluss gehalten werden (sog. Zwei-Mandanten-
Modell'*).

e) Rechnungswesen

GemiB § 10a Abs.7 S.1 EnWG muss der ITO die Rechnungsle-
gung von anderen Abschlusspriifern als denen priifen lassen,
welche die Rechnungspriifung beim vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmen oder einem seiner Teile durchfiih-
ren."” Nach der Regierungsbegriindung zum EnWG ist der Be-
griff ,Abschlusspriifer” - ebenso wie derjenige des externen Auf-
tragnehmers in § 10a Abs. 5 S.3 EnWG - personenbezogen und
nicht bezogen auf das jeweilige Beratungsunternehmen bzw. die
jeweilige Beratungsgesellschaft zu verstehen.'”® In diesem Fall
sei jedoch unverzichtbar, dass die verpflichteten Gesellschaften
gewdhrleisten, dass nicht dieselben nattirlichen Personen sowohl
fiir den ITO als auch fiir das vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen titig sind."” Eine solche Interpretation ist
indes nicht iberzeugend, da nicht ausgeschlossen werden kann,
dass die Berater den Geschiftserfolg ihres Unternehmens und
die Beziehungen zu ihren groBen Kunden in den Vordergrund
riicken."®

109 So die Formulierung der Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn.23),
S.29.

110 So Helmreich, wbl 2011, 345, 348; siehe zur Ermittlung ,fremdver-
gleichskonformer Verrechnungspreise* KuBmaul/Ruiner, IStR 2010,
605.

111 So Pisal (Fn.75), S. 252.

112 Vgl. § 10b Abs.5 S.1 EnWG.

113 § 10b Abs.5 S. 4 EnWG.

114 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 29, unter - nicht unzwei-
felhafter - Berufung auf die entsprechende Aufgabenzuweisung an den
ITO in § 10 Abs. 1 Nr. 5 EnWG.

115 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 29 f.

116 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn.23), S.31; Michaelis/Kemper,
RdE 2012, 10, 15.

117 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 151; Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn.23), S.31; Pisal
(Fn.75), S. 257.

118 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S.31.

119 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 151.

120 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 151; zustimmend Michaelis/Kemper, RdE 2012, 10, 15; a. A. (enger)
Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 16: , The ITO is not allowed to
share IT-Systems with any other part of the vertically integrated under-
taking.”

121 Der Begriff ,Auftragnehmer” umfasst auch externe Berater, vgl. Begriin-
dung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11, 107, 152.

122 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 152; ebenso Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 31.

123 Siehe dazu in Zusammenhang mit der gemeinsamen Nutzung von
Rechtsberatungsdienstleistungen im Konzern BVerwGE 137, 58, 71f.
Rn. 47 (Urt. v. 18.5.2010 - Az. 3 C 21.09) (= N&R 2010, 238, 242).

124 Dazu - im Gegensatz zum Zwei-Vertrags-Modell - Bundesnetzagentur,
Gemeinsame Richtlinie der Regulierungsbehdrden des Bundes und der
Lander zur Umsetzung der informatorischen Entflechtung nach §9
EnWG, 2007, S. 6.

125 Diese Regelung entspricht den unionsrechtlichen Vorgaben in Art.17
Abs. 6 der Elektrizititsrichtlinie 2009/72/EG bzw. der Erdgasrichtlinie
2009/73/EG.

126 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 154; ebenso Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 32; Pisal
(Fn.75), S. 256 f.

127 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 152 u. 153.

128 Siehe dazu - im Hinblick auf die faktische Verordnungen von Konzern-
juristen der Muttergesellschaft auf das Konzerninteresse auch bei form-
licher Anordnung, nur die Interessen des Netzbetreibers zu wahren -
BVerwGE 137, 58 (Urt. v. 18.5.2010 - Az. 3 C 21.09) (= N&R 2010, 238);
dazu Sdcker (Fn.104), S. 111 ff.
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§ 10a Abs.7 S. 2 EnWG regelt - unionsrechtlich nicht vorgege-
ben - zusétzlich, dass der Abschlusspriifer des vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmens Einsicht in Teile der Bii-
cher des ITO nehmen kann, soweit dies zur Erteilung des Kon-
zernbestdtigungsvermerks im Rahmen einer etwaigen Vollkon-
solidierung des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens erforderlich ist (§ 317 Abs. 3 HGB)."” Der Priifer ist je-
doch verpflichtet, aus der Einsicht in die Biicher des ITO
gewonnene Erkenntnisse und wirtschaftlich sensible Informatio-
nen vertraulich zu behandeln und sie insbesondere nicht dem
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen mitzutei-
len, um ein ,ggf. vorhandenes Diskriminierungspotential zuver-
lassig auszuschlieBen*."*° Hierdurch soll erméglicht werden, dass
der ITO im Vergleich zur eigentumsrechtlichen Entflechtung und
zum ISO-Modell eine gleichwertige Entflechtungsvariante ist."
Die Wahrung der Unabhingigkeit der Wirtschaftspriifer unter-
liegt insoweit der Uberwachung durch die Regulierungsbe-
horde.

f) Exkurs: gemeinsame Dienstleistungen (,Shared Services®)
bei Verteilernetzbetreibern

Fiir Verteilernetzbetreiber gelten nicht dieselben strengen Anfor-
derungen an die Zuléssigkeit von gemeinsamen Dienstleistun-
gen (,Shared Services“) wie fiir Transportnetzbetreiber. Nach
§ 7a Abs. 4 S. 1 EnWG miissen vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen jedoch sicherstellen, dass die Verteilernetz-
betreiber tatsdchliche Entscheidungsbefugnisse in Bezug auf die
fiir den Betrieb, die Wartung und den Ausbau des Netzes erfor-
derlichen Vermégenswerte des vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens besitzen und diese im Rahmen der Be-
stimmungen dieses Gesetzes unabhingig von der Leitung und
den anderen betrieblichen Einrichtungen des vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmens ausiiben koénnen. Die
Netzgesellschaft muss hiernach jedenfalls {iber ein vom {ibrigen
Konzernbereich vollig losgeldstes Vertrags- und Rechtsmanage-
ment verfiigen."””” Managementfunktionen der Netzgesellschaft
diirfen nicht in ,Shared Services"-Gesellschaften ausgelagert
werden. Auch die technische Betriebsfithrung der Netze und
die Entgeltkalkulation miissen durch die Netzgesellschaft selbst
durchgefiihrt werden. Soweit fiir sonstige Leistungen mit der
Holding bzw. einer Dienstleistungsgesellschaft sog. Dienstlei-
stungsvertrige (,Service Agreements“) abgeschlossen werden,
muss die Inanspruchnahme der Leistungen zu angemessenen,
marktiiblichen Preisen und Konditionen erfolgen.””® Nicht
marktkonforme Preise stellen eine unzulissige Quersubventio-
nierung dar. Um die Angemessenheit tiberpriifen zu kénnen,
missen die in Anspruch genommenen Dienstleistungen genau
spezifiziert und bewertet werden. Zur Uberpriifung kénnen die
zu § 311 AktG (Nachteilsausgleich im faktischen Konzern) ent-
wickelten Prinzipien, die gleichfalls im Rahmen der §§ 311, 317
AktG herangezogenen Grundsétze zur Ermittlung verdeckter Ge-
winnausschiittungen nach §1 AuBensteuerG (,at-arm’s-
length“-Prinzip) und die Praxis zum Spartentrennungsprinzip
nach § 5 Abs. 2 Nr. 3 VAG entsprechend herangezogen werden.
Demgegentiber ist die Vereinbarung einer jahrlichen Vergilitung
in Form einer Konzernumlage in Hohe eines bestimmten Pro-
zentsatzes vom Gesamtumsatz der Netzgesellschaft unzulds-

sig.
IV. Unabhéngigkeit des ITO

1. Gebot der unbeeinflussten Unternehmensfiihrung

GeméB § 10b Abs.1 S.1 EnWG muss die Unternehmensleitung
des ITO ihre Aufgaben im Hinblick auf Netzbetrieb und Netz-
eigentum unbeeinflusst durch andere Unternehmen im Verbund
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens er-

fullen.”** Die entsprechende Rechtspflicht trifft nicht nur den
ITO, sondern auch das vertikal integrierte Energieversorgungs-
unternehmen, das von sich aus entsprechende Vorkehrungen zu
treffen hat."®

§ 10b Abs. 1 S. 1 EnWG wird konkretisiert durch § 10b Abs. 2 S. 2
EnWG, wonach vertikal integrierte Energieversorgungsunter-
nehmen jegliche unmittelbare oder mittelbare Einflussnahme
auf das laufende Geschift des ITO oder den Netzbetrieb unter-
lassen miissen. Dasselbe gilt fiir eine Einflussnahme auf notwen-
dige Tatigkeiten des ITO zur Erstellung des zehnjahrigen Netzent-
wicklungsplans nach den §§ 12a bis 12f EnWG. Das vertikal in-
tegrierte Energieversorgungsunternehmen darf das Wettbe-
werbsverhalten des ITO in Bezug auf diese Sachverhalte weder
aufvertraglichem Wege (Paradigma: Beherrschungsvertrige ge-
méB § 291 Abs.1 S.1 Alt. 1 AktG) noch indirekt iiber den Auf-
sichtsrat beeinflussen.”® Diese Regelung schriankt die Mitglied-
schafts- und Aufsichtsrechte des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens als Gesellschafter des ITO erheblich
ein. Das Energieversorgungsunternehmen hat zwar weiterhin
die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber seine Mitglied-
schaftsrechte am ITO wie z. B. den Gewinnanspruch. Es genieft
grundsitzlich auch einen Schutz vor Verwisserung bei Kapital-
erhohungen®” sowie das Eigentumsrecht an materiellen Be-
triebsmitteln bei deren pachtweiser Uberlassung an den ITO.
Das Energieversorgungsunternehmen kann daher an der Haupt-
bzw. Gesellschafterversammlung des ITO teilnehmen und hat
dort ein Rederecht.”® Sein Stimmrecht in der Hauptversamm-
lung ist jedoch beziiglich des laufenden Geschifts einschlieBlich
des Netzentwicklungsplans und des Netzbetriebs nach § 10b
Abs. 1 und 2 EnWG ausgeschlossen. Das vertikal integrierte Ener-
gieversorgungsunternehmen kann sein Interesse an der Siche-
rung der Rentabilitit des Netzgeschifts somit im Wesentlichen
nur iber den mehrheitlich von ihm bestimmten Aufsichtsrat gel-
tend machen, dessen Einfluss wiederum gemif § 10d Abs. 2 S. 2
und 3 EnWG auf die Genehmigung der jihrlichen und langfri-
stigen Finanzpldne, die Festlegung allgemeiner Verschuldens-
obergrenzen, die Héhe der an die Anteilseigner des ITO auszu-
zahlenden Dividende sowie sonstige, nicht das Netzgeschift be-
rithrende Angelegenheiten beschrinkt ist.”*® Die alleinige Befug-
nis der Geschiftsleitung des ITO zum Aufstellen des zehnjihrigen
Netzentwicklungsplans kann dabei nicht mit Hinweis auf die
Befugnis des Aufsichtsrats fiir die Finanzpléne des ITO einge-
schriankt werden,'*® wie sich aus § 10b Abs. 2 S. 2 EnWG ergibt.
Bei der AG ist der Aufsichtsrat schon von der Rechtsform her
nicht befugt, sich in die laufende Geschéftsfithrung einzumi-
schen (§ 111 Abs. 1 und Abs. 4 S.1 AktG)."*!

129 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 32.

130 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 153.

131 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 152 f.

132 Siicker (Fn. 12), S. 58, 64 f.

133 Siicker (Fn. 12), S. 64 ff.

134 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 17 oben.

135 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 153.

136 Siehe Art. 18 Abs. 4 S. 2 der Elektrizititsrichtlinie 2009/72 /EG bzw. der
Erdgasrichtlinie 2009/73/EG sowie § 10d Abs. 2 S.3 EnWG.

137 Dieser Aspekt ist allerdings problematisch, da der Gesellschafter bei In-
vestitionsvorhaben unionsrechtlich zur Zustimmung zu einer Kapitaler-
héhung verpflichtet sein kann, wenn notwendige Netzinvestitionen al-
lein durch die Zufiihrung von Fremdkapital erfolgen konnen; siehe dazu
Art. 22 Abs.7 S.1 lit. ¢ der Elektrizititsrichtlinie 2009/72 /EG bzw. der
Erdgasrichtlinie 2009/73/EG; Schmidt-PreuB, et 9/2009, 82, 87 f.; Gdr-
ditz/Rubel, N&R 2010, 194, 204; Biidenbender/Rosin, RAE 2010, 197,
201 f.

138 Biidenbender/Rosin, Zulissigkeit von MaBnahmen des Regulierungsma-
nagements, 2005, S. 49.

139 Schmidt-PreuB, et 9/2009, 82, 85.

140 A. A. Michaelis/Kemper, RdE 2012, 10, 16.

141 Sicker/Rehm, DB 2008, 2814.
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2. Unternehmensstruktur

§ 10b Abs. 3 EnWG bestimmt, dass Tochterunternehmen des ver-
tikal integrierten Energieversorgungsunternehmens, welche die
Funktionen Erzeugung, Gewinnung oder Vertrieb von Energie an
Kunden wahrnehmen - gemeint sind Tochterunternehmen der
Holding'** - weder direkt noch indirekt Anteile am ITO halten
diirfen. Zugleich darf der ITO weder direkt oder indirekt Anteile
an den vorbenannten Tochterunternehmen des vertikal inte-
grierten Energieversorgungsunternehmens halten noch Divi-
denden oder andere finanzielle Zuwendungen von diesen be-
kommen.'* Ein mehrstufiger Konzern, mit der Holding als Mut-
tergesellschaft und den Unternehmen aus den Wettbewerbsbe-
reichen sowie dem ITO als Tochter- bzw. Enkelgesellschaften,'**
ist damit ausgeschlossen. Sowohl das Beteiligungsverbot als
auch das Verbot von Zuwendungen nach § 10b Abs. 3 S. 2 EnWG
sollen gewihrleisten, dass der ITO kein faktisches Interesse am
wirtschaftlichen Erfolg des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens hat, welches ihn in seinem Geschéftsver-
halten beeinflussen kénnte.'*> Unproblematisch ist demgegen-
iiber die Ansiedlung des ITO als direkte Tochter der (Holding-)
Muttergesellschaft.'*® Es ist auch eine Unternehmensstruktur
denkbar, in welcher der ITO nicht direkt der Konzernmutter un-
terstellt wird, sondern eine Zwischenholding eingeschaltet wird,
die nicht gleichzeitig Kontrolle {iber einen Verteilernetzbetreiber
bzw. {iber Unternehmen aus den Wettbewerbsbereichen austibt,
da diese direkt der Konzernmutter unterstellt sind. Auch kann der
ITO als Tochter einer nicht dem Begriff des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens unterfallenden Wassergesell-
schaft installiert werden."’

e

Unzuléssig ist demgegeniiber ein ,umgekehrtes ,Unbundling*“.
Zwar spricht auf den ersten Blick der Wortlaut von Art. 19 Abs. 3
der Elektrizitatsrichtlinie 2009/72 /EG bzw. der Erdgasrichtlinie
2009/73/EG, wonach der ITO theoretisch Mehrheitsanteilseigner
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens sein
kann, fiir die Zuldssigkeit."*® Ein derartiges ,,umgekehrtes ,Un-
bundling** wirft aber erhebliche Probleme im Rahmen der ope-
rationellen Entflechtung auf.’*® Die der Obergesellschaft oblie-
gende Verpflichtung zur ordnungsgeméiBen Beteiligungsverwal-
tung gebietet eine koordinierte Gesamtplanung durch den Vor-
stand, so dass dieser die Interessen des ordnungsgeméfBen Netz-
betriebs und der {ibrigen Wettbewerbsbereiche unter seiner Lei-
tung zu einem Gesamtunternehmensinteresse (Konzerninteresse)
zusammenfassen muss.”*® Es reicht daher nicht aus, wenn die
rechtliche Unabhiéngigkeit des ITO vom vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen satzungsmiBig abgesichert
wird.”" Auch dann hat der ITO ndmlich durch seine Beteiligung
am vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen im-
mer noch ein endogenes Interesse an dessen Geschéftserfolg.
Der deutsche Gesetzgeber hat dieses Problem indirekt dadurch
gelost, dass er in § 10c Abs. 2 S.1 EnWG nicht wie in Art. 19
Abs. 3 S.1 der Elektrizititsrichtlinie 2009/72 /EG bzw. der Erd-
gasrichtlinie 2009/73/EG von ,keinem anderen Mehrheitsan-
teilseigner als dem vertikal integrierten Unternehmen® spricht,
sondern davon, dass die Mehrheit der Angehorigen der Unter-
nehmensleitung des ITO in den letzten drei Jahren vor einer Er-
nennung nicht bei einem den Wettbewerbsbereichen zuzurech-
nenden Unternehmen des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens oder ,einem Mehrheitsanteilseigner dieser
Unternehmen® angestellt gewesen sein darf."”* Dadurch hat er
mittelbar klargestellt, dass ein ,umgekehrtes ,Unbundling*“ nicht
zuldssig ist.

3. Organisatorische Implementierung der Unabhingigkeit
des ITO

§ 10b Abs. 2 S.1 EnWG sichert die in § 10b Abs. 1 EnWG vorge-
schriebene Unabhingigkeit von Vorstand bzw. Geschéftsfiih-
rung des ITO im Hinblick auf Betrieb und Wartung des Ubertra-

gungsnetzes sowie Aufstellung des zehnjihrigen Netzentwick-
lungsplans u. a. dadurch, dass diese in seiner Satzung festzu-
schreiben ist."*

Je nach Rechtsform des ITO gelten dafiir allerdings unterschied-
liche Anforderungen. Die Ausgestaltung des ITO als Tochter-AG
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ist
der rechtlich einfachste Weg zu einer effektiven Entflechtung,
da der Vorstand einer AG keinen Weisungen unterliegt (§ 76
Abs. 1 AktG) und weder vom Aufsichtsrat (§ 111 Abs. 4 S. 1 AktG)
noch von der Hauptversammlung zu MaBnahmen verpflichtet
werden kann, die er flir schadlich héilt."** Nach allgemeinen
Grundsitzen konnen dem Aufsichtsrat nach § 111 Abs.4 S.1
AktG keine Aufgaben der Geschéftsfithrung iibertragen werden.
Beim ITO sind auch Zustimmungsvorbehalte i.S.d. § 111 Abs. 4
S. 2 AktG unzuléssig, sofern sie die durch § 10b Abs.1 i.V.m.
§ 10d Abs. 2 EnWG geschiitzte Unabhédngigkeit der Unterneh-
mensleitung beeintriachtigen.

Sektorspezifische Besonderheiten gelten auch fiir die Befugnisse
der AG-Hauptversammlung. Diese kann nach allgemeinen
Grundsétzen geméaB § 119 Abs. 2 AktG nur dann tiber Geschéfts-
fiihrungsfragen entscheiden, wenn der Vorstand es verlangt. Da
diese Befugnis ebenfalls der Aufgabenverteilung des ITO wider-
spricht, ist sie in der Satzung auszuschlieBen, soweit sie die Un-
abhingigkeit des ITO-Vorstands beziiglich des Netzbetriebs im
weiteren Sinne beeintriachtigt.'*® Die Regelung des § 10b Abs. 2
S.1 EnWG bertihrt als sektorspezifisches Gesellschaftsrecht aber
nicht die ,Holzmiiller“-Rechtsprechung des BGH,'*® wonach sich
das dem Vorstand durch § 119 Abs. 2 AktG eingerdumte Ermes-
sen, die Hauptversammlung zu befragen, zu einer entsprechen-
den Verpflichtung verdichtet, wenn es um Geschéftsfiilhrungs-
maBnahmen geht, die wesentliche Teile des Vermogens der AG
betreffen und die Vermdgensinteressen der Anteilseigner beein-

142 Michaelis/Kemper, RdE 2012, 10, 12, die allerdings unzutreffend davon
ausgehen, dass die Holdinggesellschaft selbst nicht Teil des vertikal in-
tegrierten Unternehmens i.S.d. Elektrizititsrichtlinie 2009/72/EG bzw.
der Erdgasrichtlinie 2009/73/EG und des EnWG ist.

143 Einem Antrag auf Zertifizierung als ITO bei der Bundesnetzagentur ge-
méiB §§ 4a ff. EnWG ist die ,,verbindliche Erklarung* beizufiigen, dass der
ITO weder durch Vertrdge noch sonstige Vereinbarungen auch nur indi-
rekt am Erfolg von Tochterunternehmen des vertikal integrierten Unter-
nehmens partizipiert, vgl. Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn.23),
S.34.

144 Zum mehrstufigen Konzern siehe Emmerich (Fn. 10), § 4 Rn. 3.

145 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 154.

146 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 34.

147 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 35 ff.; zur analogen An-
wendung des § 48 EnWG auf Wasserkonzessionsvertrage siehe § 117
EnWG.

148 Ebenso im Ergebnis Pisal (Fn.75), S. 229, allerdings auf der Grundlage
einer nicht tiberzeugenden Verengung des Begriffs des vertikal integrier-
ten Unternehmens.

149 Fiir eine Vereinbarkeit des ,umgekehrten ,Unbundlings*“ mit den Vorga-
ben zur funktionalen Entflechtung Sécker (Fn. 12), S.61; DB 2004, 691,
694; RAE 2005, 85, 90; a. A. die Konkretisierung der gemeinsamen Aus-
legungsgrundsitze der Regulierungsbehérden des Bundes und der Lan-
der zu den Entflechtungsbestimmungen in §§ 6-10 EnWG, 2008, S. 12;
Biidenbender/Rosin (Fn. 101), S. 120; Klauer, in: Baur/Pritzsche/Simon,
Unbundling in der Energiewirtschaft, 2006, Kap. 4 Rn. 94.

150 Grundlegend Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, 1982, S. 43 ff.

151 Formulierungsbeispiele bei Sdcker, RAE 2005, 85, 90.

152 Eine vergleichbare Regelung besteht mit einer Sechs-Monats-Frist ge-
maB § 10c Abs. 2 S. 2 EnWG fiir die verbleibenden Mitglieder der Unter-
nehmensleitung.

153 So Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/
11, 107, 154. Es reicht jedoch nicht aus, dass dem ITO die Weisungsun-
abhingigkeit satzungsméiBig bescheinigt wird. Vielmehr muss sich auch
die gelebte Praxis hieran orientieren.

154 Siicker, DB 2004, 691; RdE 2005, 85, 86 ff.; Rasbach (Fn. 2), S. 260.

155 Pisal (Fn.75), S. 283.

156 BGH, NJW 1982, 1703 (Urt. v. 25.2.1982 - Az. 11 ZR 174/80) - Holzmiiller;
konkretisierend BGH, NJW 2004, 1860 (Urt. v. 26.4.2004 - Az. Il ZR 155/
02) - Gelatine: Entscheidend sei, dass die MaBnahme an den Kernkom-
petenzen der Hauptversammlung riihre und in ihren Auswirkungen einer
Satzungsinderung gleichkomme.
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trachtigen; denn bei dieser Kompetenz geht es um die Substanz-
erhaltung des Eigentums."’

Mit dem Gebot der Unabhingigkeit der Geschiftsfithrung des ITO
unvereinbar sind Beherrschungsvertrage i.S.v. § 291 Abs.1 S. 1
Alt. 1 AktG, die in der Praxis bislang zur Absicherung einer um-
satz- oder gewerbesteuerrechtlichen Organschaft abgeschlossen
wurden.'”® So begriinden Beherrschungsvertrage nach § 308
AktG die Befugnis der Obergesellschaft, umfassend auf die Lei-
tung der i.S.v. § 18 AktG konzernverbundenen Untergesell-
schaft (§ 76 AktG) Einfluss zu nehmen und sich iiber die Vermao-
gensbindung der beherrschten Gesellschaft hinwegzusetzen.'
Auch eingeschriankte Beherrschungsvertrage'® sind unzulassig,
schon weil eine formale Herausnahme der dem ITO zugewiesenen
Aufgabenbereiche - sofern sie denn wirklich gewollt ist (vgl.
§ 118 BGB) - zu eigener Verantwortung nicht praktikabel ist.'®!
Unzuldssig sind auch isolierte Gewinnabfiihrungsvertrige, da
diese die Freiheit der Netzgesellschaft einschrinken, Gewinne
in das Netz zu verwenden.'®

In der Praxis der integrierten Energieversorgungsunternehmen
dominiert bei den Transportnetzgesellschaften die Rechtsform
der GmbH." In der GmbH fithren die Geschéftsfiihrer die Ge-
schifte anders als in der AG nicht eigensténdig, sondern sind
gegeniiber der Gesellschafterversammlung weisungsabhingig
(§ 37 Abs. 1, § 46 Nr. 5 und 6 GmbHG). Hierdurch kann der Mehr-
heitsanteilseigner nicht nur Richtlinien fiir die Unternehmens-
politik aufstellen, sondern auch Einzelweisungen an die Ge-
schiftsfiihrung geben.'** Dieses Weisungsverhiltnis steht in ei-
nem diametralen Gegensatz zur von § 10b Abs. 1, Abs. 2 S. 2,
§ 10d Abs. 2 S. 3 EnWG geforderten Unabhéngigkeit der Leitung
des ITO, die den Geschiftsbetrieb ohne Beeinflussung durch das
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen, seiner
Tochterunternehmen und Mehrheitsanteilseigner zu fiihren
hat. § 10b Abs. 2 EnWG fordert deshalb ausdriicklich eine An-
passung der Satzung, um die Unabhéngigkeit der Geschéftsfiih-
rung des ITO gegeniiber Weisungen der Gesellschafter zu sichern.
Die Regelung geht als Spezialvorschrift den allgemeinen Regeln
des GmbH-Gesellschaftsrechts vor.'*> Allerdings wird hierdurch
das Normalstatut der GmbH de facto durch ein aktienrechtsihn-
liches Statut ersetzt,'*® das gegen die dispositiv-rechtliche Orga-
nisationsstruktur der GmbH verst68t, wonach die Gesellschafter-
versammlung das hochste Organ der GmbH ist.'"”” Aus diesem
Grunde kommt die GmbH als Rechtsform fiir den ITO nicht in
Frage,'® wenn die Stellung der Gesellschafterversammlung in
der Satzung nicht entsprechend beschrénkt wird.

Die KGaA ist eine Zwitterform, welche Elemente der KG mit den-
jenigen einer AG verbindet.'® Sie hat keinen Vorstand; die Ge-
schiftsfithrung und die Vertretung der Gesellschaft liegen viel-
mehr bei dem Komplementir als geborenem Geschéftsfiihrer.'”°
Hierfiir gelten die §§ 161 ff. HGB analog (§ 278 Abs. 2 AktG). Die
Rechtsstellung der personlich haftenden Komplementire be-
stimmt sich im Ubrigen nach §§ 283, 284 AktG."' Die Komman-
ditaktionidre sind nach § 278 Abs. 2 AktG i.V.m. § 164 Abs.1
HGB grundsitzlich von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossen,
es sei denn, dass die Handlung {iber den gewohnlichen Betrieb
des Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgeht.'””> Um die
Weisungsungebundenheit des ITO zu sichern, muss an die Stelle
eines direkt von den Anteilseignern gewihlten unbeschrankt
personlich haftenden vertretungsberechtigten Gesellschafters
eine juristische Person als Komplementirin mit einem nach
den Bestimmungen des ITO zusammengesetzten Aufsichtsrat tre-
ten, der die Mitglieder des Leitungsorgans direkt wéhlt."”? Dar-
tiber hinaus ist in der Satzung die Befugnis der Kommanditak-
tionédre im Hinblick auf die Zustimmung zu auBlergewo6hnlichen
Geschéften abzubedingen, soweit diese sich auf den Netzbereich
im weiteren Sinne beziehen."”*

V. Personelle Trennung

§ 10c Abs. 1 EnWG regelt die personelle Trennung der Unterneh-
mensleitung und der Mitarbeiter des ITO von dem vertikal inte-
grierten Energieversorgungsunternehmen, von dessen Tochtern
und Mehrheitsanteilseignern,'’® und gewahrleistet damit die be-
rufliche Unabhéngigkeit der obersten Unternehmensleitung und
des sonstigen Managements des ITO."”® Durch die Sicherung der
beruflichen Handlungsunabhéngigkeit der Organe des ITO sollen
in Ergdnzung zur formalen personellen Entflechtung Anreize
unterbunden werden, zur Verbesserung der personlichen Karrie-
rechancen oder der personlichen Vergiitung Markttétigkeiten
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ge-
geniiber dessen Wettbewerbern zu bevorzugen.”” § 10c EnWG
ist eine Reaktion des Gesetzgebers auf eine nicht uniibliche Pra-
xis der vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen,
Managementfunktionen von Muttergesellschaft und Netztochter
von den gleichen Personen wahrnehmen zu lassen, wodurch eine
tiber die Kontrolle der Rentabilitat der Netztochter hinausge-
hende Unternehmenssteuerung erméglicht wurde.'”® AuBerdem
begriindete die Gleichbesetzung der Organe eine unerwiinschte
»Wissens- bzw. Informationsschnittstelle”, was zusétzlich Pro-
bleme im Rahmen der informationellen Entflechtung mit sich
brachte."”®

1. Adressaten der Regelungen iiber die persénliche
Unabhéngigkeit

Die Verpflichtung zur persénlichen Unabhéngigkeit gem&B § 10c
EnWG richtet sich an unterschiedliche Personenkreise:'*® Die
oberste Unternehmensleitung besteht gemaB § 3 Nr. 29b EnWG
aus ,,Vorstand, Geschiftsfiihrung” oder einem ,,Gesellschaftsor-
gan mit vergleichbaren Aufgaben und Befugnissen®. Demgegen-
iiber gehoren zur Unternehmensleitung gemaB § 3 Nr. 33a EnWG
,die oberste Unternehmensleitung sowie Personen, die mit Lei-
tungsaufgaben fiir den Transportnetzbetreiber betraut sind und
auf Grund eines Ubertragungsaktes, dessen Eintragung im Han-
delsregister oder einem vergleichbaren Register eines Mitglied-
staates der Europdischen Union gesetzlich vorgesehen ist, be-

157 Siehe auch Pisal (Fn.75), S. 283 mit Fn. 600: Die ,Holzmiiller*-Recht-
sprechung ,miisste jedoch wohl“ anwendbar sein.

158 Sdcker (Fn.104), S. 127 f.

159 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn.23), S.34; Wilhelm (Fn.10),
Rn. 1259.

160 Schenk, in: Biirgers/Korber, AktG, 2. A., 2011, § 291 Rn. 13.

161 Siicker (Fn.12), S.78; ders. (Fn.104), S. 128.

162 Sicker (Fn.104), S.129f.

163 Britsch/Rausch (Fn. 55), S. 45; siehe schon die Aufstellung oben, unter II.
1. e).

164 Trélitzsch, in: Oppenldnder/Trolitzsch, GmbH-Geschiftsfiihrung, 2. A.,
2011, § 16 Rn. 17.

165 Trélitzsch (Fn. 164), § 16 Rn. 17: ,Nicht entzogen werden kénnen einem
Geschiftsfithrer jedoch die ihm auferlegten o6ffentlich-rechtlichen
Pflichten®.

166 Sicker (Fn.51), S. 6.

167 Zéllner (Fn. 60), § 45 Rn. 7.

168 Siicker (Fn. 51), S. 6.

169 Bachmann, in: Spindler/Stilz, AktG, 2. A., 2010, § 278 Rn. 1.

170 Komplementédre als ,geborene Geschiftsfithrer, vgl. Bachmann
(Fn.169), § 278 Rn. 53; Hiiffer, AktG, 9. A., 2010, § 278 Rn. 11.

171 Wilhelm (Fn. 10), Rn. 1340.

172 Perlitt, in: Miinchener Kommentar zum AktG, Bd.5, 3. A., 2010, § 278
Rn. 171.

173 BGHZ 134, 392 (Beschl. v. 24.2.1997 - Az. Il ZB 11/96) (= NJW 1997,
1923); Herfs, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 3. A.,
2007, § 78 Rn. 9; Bayreuther, JuS 1999, 651.

174 Pisal (Fn.75), S. 283.

175 Mit Ausnahme des ITO selbst.

176 Siehe zur Unabhingigkeit von Weisungen des vertikal integrierten Un-
ternehmens und des Aufsichtsrats im Hinblick auf das Netzgeschéaft und
die Aufstellung des zehnjahrigen Netzentwicklungsplans § 10b Abs. 1 u.
2, 8§ 10d Abs. 2 S. 2 u. 3 EnWG.

177 Kommission, Interpretative Note (Fn. 16), S. 18.

178 Salje, EnWG, 2006, § 8 Rn. 1; Bourwieg/Miller, RAE 2008, 230, 231.

179 Dazu Bourwieg/Miller, RAE 2008, 230, 231.

180 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 38 f.
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rechtigt sind, den Transportnetzbetreiber gerichtlich und auBer-
gerichtlich zu vertreten“, wie etwa Prokuristen gemifB § 53
HGB."™' § 10d Abs.6 EnWG erfasst zusitzlich Personen, die der
obersten Unternehmensleitung ,unmittelbar unterstellt und fiir
Betrieb, Wartung oder Entwicklung des Netzes verantwortlich“
sind. Das bezieht sich auch auf Personen der ,zweiten Fiihrungs-
ebene”, welche ,in der Regel einzelne Geschéftsbereiche verant-
worten®, wie z.B. Abteilungsleiter oder Hauptbereichsleiter.'®
Nicht erfasst sind demgegeniiber Mitarbeiter, die nur ausnahms-
weise der obersten Unternehmensleitung direkt berichten, z. B. in
ihrer Funktion als zustdndiger Bearbeiter oder wegen ihrer spe-
ziellen Expertise.'® SchlieBlich richten sich einzelne Vorschrif-
ten {iber die personelle Unabhingigkeit auch an die sonstigen
Beschiftigten des ITO. Hierunter fallen alle Personen, die fiir den
ITO titig sind und eine Anstellung bei diesem haben. Diese kann
unbefristet, aber auch befristet sein und in Voll- sowie in Teilzeit
ausgeilibt werden.

2. Ernennung und Abberufung
der obersten Unternehmensleitung

Nach § 10d Abs. 2 S. 1 EnWG werden Entscheidungen, die Ernen-
nungen, Bestitigungen, Beschiftigungsbedingungen fiir Perso-
nen der Unternehmensleitung des ITO i.S.v. § 3 Nr. 33a EnWG
betreffen, vom ITO-Aufsichtsrat getroffen.'®* Beziiglich der ober-
sten Unternehmensleitung i.S.v. § 3 Nr. 29b EnWG muss der ITO
der Bundesnetzagentur dariiber hinaus die Namen der Personen,
die vom Aufsichtsrat ernannt oder bestéitigt werden, sowie die
Regelungen hinsichtlich der Funktion, fiir die diese Personen
vorgesehen sind, die Laufzeiten der Vertriage mit diesen Personen
sowie die jeweiligen Vertragsbedingungen unverziiglich mittei-
len (§ 10c Abs.1 EnWG). Unverziiglich mitteilen muss der ITO
auch Beendigungen und Nichtverlingerungen von Vertrigen so-
wie die dafiir mageblichen Griinde, damit die Bundesnetzagen-
tur priifen kann, ob der Betroffene dadurch gemaBregelt wird,
weil er etwa den Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Verhalt-
nis zum vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen
streng beachtet hat."®® Entscheidungen und Regelungen ,nach
Satz 1, also iiber den Abschluss eines Dienstvertrages nebst
Konditionen und den Akt der organschaftlichen Bestellung, wer-
den erst dann mit Ex-nunc-Wirkung wirksam, wenn die Bundes-
netzagentur innerhalb von drei Wochen nach Zugang bei ihr
keine sachlich begriindeten Einwénde erhebt.'®®

3. Aufgaben der Unternehmensleitung

Die strukturellen Vorgaben des EnWG fiir die Organe des Trans-
portnetzbetreibers verfolgen das Ziel, die unternehmerische
Handlungsfreiheit der ITO-Unternehmensleitung im Alltagsge-
schift (,Day-to-Day-Business“) und bei der Aufstellung der
zehnjahrigen Netzentwicklungspliane zu sichern.'® Das bedingt
eine Abgrenzung zu den Befugnissen des obligatorisch zu bil-
denden Aufsichtsrats, der nach § 10d Abs. 3 EnWG mehrheitlich
vom vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen be-
setzt wird, woriiber dieses indirekt die Besetzung des ITO-Vor-
stands und damit auch die Geschéftspolitik des ITO beeinflussen
kann.'®® Dessen Kompetenzen werden durch § 10d Abs. 2 EnWG
eingeschrankt, um die faktische Unabhingigkeit des ITO vom
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen zu star-
ken.'® Nach dieser Vorschrift ist der Aufsichtsrat nur fiir im Ein-
zelnen definierte Entscheidungen, die von erheblichem Einfluss
auf den Wert der Vermégenswerte der Anteilseigner beim Uber-
tragungsnetzbetreiber sind, zustindig.'”° Die Befugnisse der Un-
ternehmensleitung des ITO werden in § 10b Abs. 1 EnWG néher
spezifiziert. Von besonderer Bedeutung ist das Verhiltnis zwi-
schen diesen Kompetenzen und der Zustandigkeit des Aufsichts-
rats zur Aufstellung der Finanzplidne des ITO gemaB § 10d Abs. 2
S. 2 EnWG. Bei entflechtungskonformer Auslegung besteht inso-
weit eine Finanzierungspflicht der Anteilseigner, insbesondere
durch die Befugnis des ITO, die vereinnahmten Netzentgelte fiir

den Netzausbau einzubehalten.”’ Ansonsten konnten die An-
teilseigner entgegen § 10b Abs. 2 S. 2 EnWG iiber die Vorgabe
des Finanzierungsrahmens mittelbaren Einfluss auf den zehn-
jahrigen Netzentwicklungsplan nehmen.

4. Vorlaufende Titigkeitsverbote (,,Cooling-On“-
Verpflichtung)

Gemé&B § 10c Abs.2 S.1 i.V.m. § 10c Abs.6 EnWG diirfen die
Mehrheit der Unternehmensleitung des ITO sowie Personen, die
der obersten Unternehmensleitung unmittelbar unterstellt und
fiir Betrieb, Wartung und Entwicklung des Netzes zustindig
sind,'? in den drei Jahren vor ihrer Bestellung keine Interessen-
oder Geschéiftsbeziehungen zu Unternehmen des vertikal inte-
grierten Energieversorgungsunternehmens mit Ausnahme des
ITO unterhalten haben, wenn diese Unternehmen eine der Funk-
tionen Erzeugung/Gewinnung, Verteilung, Lieferung oder Kauf
von Strom oder Gas wahrgenommen haben.'®® Dasselbe gilt fiir
Unternehmen, die ,kommerzielle, technische oder wartungsbe-
zogene Aufgaben in Zusammenhang mit diesen Funktionen* er-
fiillen, und ebenso fiir Mehrheitsanteilseigner dieser Unterneh-
men. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass sich bei einem
Wechsel eines Mitarbeiters vom vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmen zum ITO das Verhiltnis zwischen ihm und
dem bisherigen ,,Arbeitgeber” so ,abkiihlt“, dass ein diskriminie-
rungsfreier Netzbetrieb gewihrleistet ist."* Die Vorgaben des
§ 10c Abs. 2 EnWG sind in den Dienstvertragen der betroffenen
Personen zu verankern.'® Fiir die anderen Angehérigen der Un-
ternehmensleitung des ITO gilt lediglich eine ,Sperrfrist“ von
sechs Monaten."”® Der deutsche Gesetzgeber hat die sechsmona-
tige Wartezeit somit — anders als die Dreijahresfrist - nicht auf
die der obersten Unternehmensleitung unmittelbar unterstellten
Manager erstreckt. Das ist unionsrechtlich nicht zweifelsfrei."”
§ 10c Abs. 2 EnWG beschrinkt die Berufsfreiheit der betroffenen
Personen nicht unverhéltnismaBig i.S.v. Art. 12 GG, da diese
auBerhalb des Konzerns tiberall arbeiten konnen.'®

§ 10c Abs. 2 S. 3 EnWG regelt - in Abweichung von den unions-
rechtlichen Vorgaben - den zeitlichen Geltungsbereich des
»,Cooling-On“-Gebots. Hiernach finden die Regelungen des

181 Demgegeniiber ist die Generalvollmacht, die in ihrem Umfang noch tiber
die gesetzlich beschrinkte Prokura hinausgehen kann, nach h. M. nicht
ins Handelsregister einzutragen, vgl. Spindler, in: Miinchener Kommen-
tar zum AktG, 3. A., Bd. 2, 2008, § 78 AktG Rn. 108.

182 Ebenso Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs.
343/11, 107, 160.

183 So Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/
11, 107, 160.

184 Die Regelung gehort systematisch zum Aufsichtsrat, wohingegen sie im
Unionsrecht in den Vorschriften iiber die Unternehmensleitung enthal-
ten ist, vgl. Art. 19 Abs. 1 der Elektrizitétsrichtlinie 2009/72 /EG bzw. der
Erdgasrichtlinie 2009/73/EG; Schmidt-PreuB, et 9/2009, 82, 86.

185 Pisal (Fn. 75), S. 288.

186 Siicker (Fn.51), S. 5.

187 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 44.

188 Siehe zum faktischen AG-Konzern Wilhelm (Fn. 10), Rn. 12609.

189 Siehe zu dieser Konfliktlage schon Bourwieg/Miller, RAE 2008, 230, ins-
besondere 232 ff.

190 So Art. 20 Abs. 1 S. 1 der Elektrizititsrichtlinie 2009/72 [EG bzw. der Erd-
gasrichtlinie 2009/73/EG.

191 Skeptisch Michaelis/Kemper, RdE 2012, 10, 16.

192 Siehe § 10c Abs. 6 EnWG.

193 Im Gasbereich sind auch solche Unternehmen erfasst, welche die Funk-
tion ,Speicherung von Erdgas“ wahrnehmen, vgl. § 10c Abs.2 S.1
EnWG; Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs.
343/11, 107, 156.

194 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 156 f., mit dem Hinweis, dass der deutsche Gesetzgeber insoweit
keine eigenen Gestaltungsspielrdume habe; siehe auch Bundesnetzagen-
tur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 40.

195 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 40, mit Hinweis (nur) auf
den ITO und das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen.

196 § 10c Abs. 2 S.1 EnWG; Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung, BR-Drs. 343/11, 107, 156.

197 Pisal (Fn. 75), S. 288.

198 Das tibersehen Schmidt-PreuB, et 9/2009, 82, 86; Michaelis/Kemper,
RdE 2012, 10, 12 mit Fn. 15.
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§ 10c Abs.2 S.1 und 2 EnWG auf Ernennungen, die vor dem
3. Mérz 2012 wirksam geworden sind, keine Anwendung. Die
Regierungsbegriindung zum EnWG legitimiert diese Regelung
mit dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit und der unions-
rechtlich zwingenden Geltung der Entflechtungsregeln erst ab
dem 3. Mérz 2012."° Vor diesem Hintergrund sei es ,nur sachge-
recht, auch die strengen Unabhéngigkeitsanforderungen an die
oberste Unternehmensleitung erst ab diesem Zeitpunkt wirken zu

lassen*.?*®

5. Nachlaufende Titigkeitsverbote (,,Cooling-off*“-
Verpflichtung)

§ 10c Abs.5 EnWG enthilt fiir Personen der Unternehmenslei-
tung i.S.v. § 3 Nr. 33a EnWG und fiir Beschéftigte i.S.v. § 10c
Abs. 6 EnWG ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot.>" Die
Vorgaben der Regelung sind sowohl beim ITO als auch bei den
sonstigen von § 10c Abs. 5 EnWG erfassten Unternehmen durch
entsprechende Vorgaben in den Dienst- bzw. Arbeitsvertrigen
umzusetzen.>*>

Im Einzelnen bestimmt § 10c Abs. 5 EnWG, dass es in Uberein-
stimmung mit den unionsrechtlichen Vorgaben allen Personen
der Unternehmensleitung - also nicht nur der Mehrheit ihrer Mit-
glieder wie bei § 10c Abs. 2 EnWG - nach der Beendigung ihres
Vertragsverhiltnisses mit dem ITO verboten ist, wihrend eines
Zeitraums von vier Jahren bei einem anderen Unternehmen des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens angestellt
zu sein, wenn dieses eine Funktion in den Bereichen Gewinnung/
Erzeugung/Speicherung, Verteilung, Lieferung oder Kauf von
Strom bzw. Gas wahrnimmt oder sonstige kommerzielle, techni-
sche oder wartungsbezogene Aufgaben in Zusammenhang mit
diesen Funktionen fiir diese Unternehmen erfiillt. Sie diirfen in
diesem Zeitraum auch nicht beim Mehrheitsanteilseigner dieser
Unternehmen angestellt sein oder sonstige ,Interessen- oder Ge-
schiftsbeziehungen zu diesen Unternehmen oder deren Mehr-
heitsanteilseignern unterhalten®, z.B. als externe Berater.”** Mit
dieser Regelung soll ebenso wie mit § 10d Abs. 2 EnWG dem 6f-
fentlichen Interesse an einem funktionierenden, wettbewerbli-
chen Energiemarkt Rechnung getragen werden, auf dem die
Transportnetze ,vollstindig neutrale Marktplatze® sind.*** Aus
diesem Grunde ist die Vorschrift in einem umfassenden, jegliche
geschiftliche oder Interessenbeziehung ausschlieBenden Sinne
zu verstehen. GeméaB § 10c Abs. 6 EnWG gilt die Regelung auch
fiir die dort aufgefiihrten leitenden Angestellten.”®> § 10c Abs. 5
letzter Hs. EnWG normiert eine Ausnahme fiir Vertragsverhalt-
nisse, die vor dem 3. Mirz 2012 beendet sind.

Ebenso wie § 10c Abs. 2 EnWG verstoB3t auch dessen Absatz 5
nicht gegen Art.12 GG. Zwar ist fiir Handelsvertreter nach
§§ 74 ff. HGB nur ein zweijdhriges Wettbewerbsverbot zuléssig,
fiir das zwingend auch noch eine Karenzentschédigung zu lei-
sten ist.”°® Diese Regelungen sind aber weder unmittelbar noch
entsprechend anzuwenden auf Organmitglieder juristischer Per-
sonen, insbesondere auf Geschiftsfiihrer einer GmbH.?*” Wett-
bewerbsverbote diirfen die Berufsausiibung jedoch auch bei Or-
ganen hinsichtlich Ort, Zeit und Gegenstand der Berufsausiibung
nicht unbillig erschweren, weshalb jedenfalls die vollstindige
Ausschaltung eines GmbH-Geschéftsfiihrers gegen das (unions-
rechtliche und deutsche) Grundrecht der Berufsfreiheit ver-
stoBt.>*® Das ist vorliegend, wie zu § 10c Abs. 2 EnWG geschil-
dert, nicht der Fall.

6. Verbot der Drittanstellung

Nach § 10c Abs.3 EnWG diirfen die Unternehmensleitung des
ITO i.S.v. § 3 Nr. 33a EnWG, Beschiftigte i.S.v. § 10c Abs. 6
EnWG sowie die sonstigen Beschiftigten weder beim vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen noch bei einem
Tochterunternehmen angestellt sein. Hierdurch werden die

schon bislang geltenden Anforderungen an die personelle Unab-
hingigkeit verstarkt.>*®

Unzuléssig sind nach § 10c Abs.3 S.1 EnWG sog. Konzernan-
stellungsvertrige, bei denen u. a. mit Vorstandsmitgliedern nur
ein einziger Vertrag (zumeist) mit der Obergesellschaft geschlos-
sen wird, obwohl die betreffende Person auch noch in der Ge-
schiftsleitung von direkten oder indirekten Beteiligungsgesell-
schaften titig ist.?’® Denn mit derartigen Mehrfachmandaten
wird - entgegen der Intention des ITO-Modells - gerade beab-
sichtigt, ,Entscheidungen in den verschiedenen Gesellschafts-
gruppen zu harmonisieren, Effizienzgewinne zu erzielen und
den Informationsfluss zwischen den verschiedenen Gesellschaf-
ten zu vereinfachen“.”! Das vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen hat auch keine Kompetenz, Konzerntarifver-
triage abzuschliefen, welche den ITO in seiner Fahigkeit beein-
trichtigen, seine gesetzlich tibertragenen Aufgaben kosteneffi-
zient zu erfiillen.*"” Eine Bevollmichtigung des Konzernvor-
stands zum Abschluss von Konzerntarifvertrigen verstot des-
halb gegen § 10c Abs.3 EnWG und ist unwirksam.

§ 10c Abs. 3 S.1 EnWG untersagt nicht nur die Anstellung, son-
dern grundsitzlich auch alle sonstigen Geschéfts- und Interes-
senbeziehungen zwischen Unternehmensleitung bzw. Beschéaf-
tigten des ITO und dem vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmen, einschlieBlich seiner Tochterunternehmen. Diese
Begriffe sind angesichts ihrer unbestimmten Weite so zu inter-
pretieren, dass ihnen Tatigkeiten auf dienst- oder werkvertragli-
cher Basis unterfallen, sofern diese Tatigkeiten einen Bezug zum
Netz haben.”” Als ,Interessenbeziehung” ist dariiber hinaus jede
Beteiligung am vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmen oder seinen Tochterunternehmen anzusehen, insbeson-
dere das Halten von Aktien oder Geschiftsanteilen. Hierfiir ent-
hilt § 10c Abs. 4 EnWG eine Sonderregelung.?' Dasselbe gilt fiir
die von § 10c Abs. 4 EnWG ebenfalls erfassten finanziellen Zu-
wendungen.

§ 10c Abs. 3 S. 2 EnWG enthilt - anders als das Unionsrecht>'” -
eine Ausnahme fiir die Belieferung von Energie fiir den privaten
Verbrauch, sofern sie zu nicht vergiinstigten marktiiblichen Be-
dingungen erfolgt.?'® Diese Regelung soll unter Verhéltnis-

199 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 157.

200 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 157. Das Argument steht in Widerspruch zur sofortigen Inkraftset-
zung der Entflechtungsregeln (vgl. § 114 EnWG).

201 Hiervon zu unterscheiden ist die aktuelle Diskussion iiber eine ,Cooling-
Off*“-Verpflichtung von Vorstinden bei einem Wechsel in den Aufsichts-
rat, vgl. dazu § 100 Abs. 2 Nr. 4 AktG sowie Scholderer, NZG 2012, 168.

202 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 41.

203 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 41.

204 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 159.

205 Das stimmt {iberein mit Art. 19 Abs. 8 UAbs. 3 der Elektrizitatsrichtlinie
2009/72 [EG bzw. der Erdgasrichtlinie 2009/73/EG.

206 BVerfGE 81, 242, 252 ff. (Beschl. v. 7.2.1990 - Az. 1 BvR 26/84) - Han-
delsvertreter.

207 BGHZ 91, 1, 3 (Urt. v. 26.3.1984 - Az. Il ZR 229/83); Oetker, in: Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, 12. A., 2012, § 74 HGB Rn. 5.

208 Zum deutschen Recht OLG Diisseldorf, NZG 2000, 737 (Urt. v. 10.3.2000 —
Az. 17 U 133/99) (zweiter Leitsatz).

209 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 157.

210 Siehe zur GmbH Liebscher, in: Miinchener Kommentar zum GmbHG,
2010, Anh. Rn. 1111 f. Im Aktienrecht ist die Zuldssigkeit von Konzernan-
stellungsvertragen streitig, dafiir Reuter, AG 2011, 274, dagegen wegen
§ 76 AktG zu Recht Spindler (Fn. 181), § 84 AktG Rn. 66.

211 So Reuter, AG 2011, 274.

212 Siicker (Fn.104), S.125f.

213 Siehe auch Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn.23), S.42; Pisal
(Fn.75), S. 277.

214 § 10c Abs. 4 EnWG setzt Art. 19 Abs. 5 der Elektrizititsrichtlinie 2009/
72 [EG bzw. der Erdgasrichtlinie 2009/73/EG um.

215 Art. 19 Abs. 4 der Elektrizitéitsrichtlinie 2009/72/EG bzw. der Erdgas-
richtlinie 2009/73/EG.

216 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 158; Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 42.
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maiBigkeitsgesichtspunkten gewihrleisten, dass auch Beschaf-
tigte oder die Unternehmensleitung eines ITO ,,von den Vorteilen
der Liberalisierung der Energieméarkte und dem zunehmenden
Wettbewerb im Strom- und Gassektor profitieren kénnen*.*"”
Dem ist aufgrund der hier praktisch zu vernachlédssigenden Be-

einflussungsgefahr zuzustimmen.

7. Vergiitung der Unternehmensleitung und der Beschiftigten

Nach § 10c Abs. 4 S.3 EnWG hat der ITO zu gewéhrleisten, dass
die Vergiitung von Mitgliedern der Unternehmensleitung sowie
der von § 10c Abs. 6 EnWG erfassten Personen nicht vom wirt-
schaftlichen Erfolg des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens oder eines seiner Tochterunternehmen ab-
héngig ist, mit Ausnahme des ITO selbst. Die Regelung soll ver-
hindern, dass sich die erfassten Personen bei ihren geschéaftli-
chen Entscheidungen am Geschiftserfolg der Konzernmutter
bzw. der Wettbewerbsbereiche ausrichten.?'® Insoweit gilt es frei-
lich zu differenzieren: Eine leistungsunabhdngige Vergiitung der
Leitung des Netzbetriebs kann sich im Rahmen des ITO-Modells
grundsitzlich an den fiir das Management des integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmens festgelegten Vergiitungen orien-
tieren, da die Ausgliederung des Netzbereichs nicht Ausdruck
geringeren Gewichts der Aufgaben, sondern Folge der Entflech-
tung ist.”® Unzuléssig sind demgegeniiber leistungsabhdngige
Vergiitungselemente, auch in Form von Aktien oder Aktienop-
tionen (dazu sogleich), welche sich am Erfolg des Konzerns ins-
gesamt ausrichten.””® Anders als es der missverstiandliche Wort-
laut des § 10c Abs. 4 S.3 EnWG nahelegt, gilt das Verbot der
Vergiitung in Abhéngigkeit vom wirtschaftlichen Erfolg des ver-
tikal integrierten Energieversorgungsunternehmens insgesamt
auch fiir die sonstigen Beschiftigten des ITO, sofern sie diskrimi-
nierungsrelevante Tatigkeiten ausiiben. Denn die Vergiitung
durch das Energieversorgungsunternehmen ist ein klassischer
Fall der ,Interessenbeziehung" i.S.v. § 10c Abs.3 S.1 EnWG.

§ 10c Abs. 4 S.1 EnWG untersagt der Unternehmensleitung und
den Beschiftigten des ITO, Anteile am vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmen oder seinen im Wettbewerb stehen-
den Tochterunternehmen zu halten, damit diese ihre beruflichen
Entscheidungen nur von den Interessen des ITO abhingig ma-
chen.”

§ 10c Abs. 4 S. 2 EnWG statuiert eine im Unionsrecht nicht ent-
haltene Ubergangsregelung, wonach Personen der Unterneh-
mensleitung i.S.v. § 3 Nr. 33a EnWG ihre Anteile am vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen oder an einem sei-
ner Unternehmensteile, die vor dem 3. Mérz 2012 erworben wur-
den, bis zum 31. Mérz 2016 zu verduBern haben. Die Vorschrift
richtet sich nach ihrem Wortlaut nur an die Unternehmenslei-
tung, nicht aber an die Beschéftigten des IT0.>** § 10c Abs. 4 S. 2
EnWG soll dem Umstand Rechnung tragen, dass Aktien des ver-
tikal integrierten Energieversorgungsunternehmens ,auch bei
Beschiftigten, die nicht der Unternehmensleitung des Transport-
netzbetreibers angehoren, in der Vergangenheit (also vor In-
krafttreten der stirkeren Unabhingigkeitsanforderungen) haufig
als sog. Mitarbeiteraktien ausgegeben wurden und Bestandteil
des Vermogensaufbaus oder der individuellen Altersvorsorge
dieser Mitarbeiter waren“.?>> Die hiervon erfassten Unterneh-
mensbeteiligungen seien ,,in der Regel nicht Vergiitungsbestand-
teil der Mitarbeiter gewesen“ und hitten ,daher keinen unbe-
dingt relevanten Einfluss auf das Verhalten der betreffenden Mit-
arbeiter gehabt“.”** Aus diesem Grunde werde es den Arbeitneh-
mern nur fiir die Zukunft untersagt, Aktien zu erwerben.”*® Die
Regelung soll auBerdem nur einen ,direkten Erwerb“ erfassen.
Der indirekte Erwerb von Fondsanteilen o. 4., die von Dritten wie
Banken und Lebensversicherungen gemanagt werden, wird dem-
gegeniiber als unschidlich angesehen, da den Beschéftigten des
ITO die genaue Zusammensetzung des Fonds zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt nicht bekannt sei und sie auf die Entwicklung des
Fonds keinen unmittelbaren Einfluss nehmen kénnten.**® Dar-
iiber hinaus diirfe der Anteil des indirekten Erwerbs ,,am vertikal

integrierten Unternehmen oder seiner Unternehmensteile im
Verhiltnis zum Gesamtvolumen des Fonds berechnet nach dem
aktuellen Wert der Anteile einen erheblichen Anteil“ nicht iiber-
schreiten.?”’

Die vorstehenden Regelungen bedeuten im Ergebnis, dass die
Beschiftigten Aktien behalten diirfen, die sie vor dem 3. Mirz
2012 erworben haben.*?® Erst ab diesem Zeitpunkt besteht ein
Erwerbsverbot fiir unmittelbare Unternehmensbeteiligungen.
Das ist bei teleologischer Sicht nicht zweifelsfrei, da nicht aus-
geschlossen ist, dass Mitarbeiter des ITO, die Anteile an Unter-
nehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens halten, diese Unternehmen bei ihrer Geschéftstatigkeit be-
vorzugen, da sie durch die Anteile am Unternehmenserfolg par-
tizipieren. Wohl auch aus diesem Grunde argumentiert die Re-
gierungsbegriindung ergénzend, die Mitarbeiter verfiigten ,,auch
weit iiberwiegend iiber keine bzw. keine signifikanten Einfluss-
moglichkeiten auf das Tagesgeschift des Netzbetriebs“.**° Das ist
jedenfalls fiir solche Beschiftigten unzutreffend, die mit netz-
zugangsspezifischen Aufgaben betraut sind oder mit wettbe-
werbssensiblen Informationen in Beriihrung kommen.*** Jeden-
falls fiir diesen Personenkreis muss deshalb eine vergleichbare
Ubergangsfrist wie fiir die Unternehmensleitung greifen, mit der
Folge, dass die Anteile spitestens bis zum 31. Mirz 2016 zu ver-
duBern sind. Ein Neuerwerb von Anteilen nach dem 3. Marz 2012
ist generell unzuléssig.

VI. Aufsichtsrat des ITO

§ 10d EnWG behandelt den fiir die Unabhingigkeit des ITO be-
sonders wichtigen Komplex der Bildung, Zusammensetzung und
Befugnisse eines obligatorischen Aufsichtsrats, der ,balancie-
rend die Gesellschafterinteressen zur Geltung“ bringt.”*' Zwar
kann die Obergesellschaft als Mehrheitsgesellschafter des ITO
dessen Unternehmensleitung keine Weisungen erteilen. Sie kann
aber indirekt Druck auf die Geschiéftsleitung des ITO ausiiben,
indem sie die Mehrheit der Mitglieder des ITO-Aufsichtsrats be-
einflusst, der wiederum tiber die Zusammensetzung des Vor-
stands befindet.””” Die Befugnisse des Aufsichtsrats stehen in
einem Spannungsverhiltnis zur erwiinschten Handlungsfreiheit
der Unternehmensleitung des ITO.>* Diesem Spannungsverhilt-
nis wird de lege lata durch den Grundsatz der Weisungsfreiheit
der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder und durch besondere Vor-
gaben fiir die berufliche Unabhéngigkeit der ITO-Aufsichtsrats-
mitglieder Rechnung getragen.”* Im Einzelnen gilt:

217 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 157 f.

218 Pisal (Fn. 75), S. 293.

219 Biidenbender/Rosin (Fn. 101), S. 130.

220 So schon bislang Sdcker, RAE 2005, 85, 87.

221 Vgl. auch § 10a Abs. 2 EnWG; a. A. bislang Biidenbender, RdA 2006, 193,
200f.

222 Missverstiandlich die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, BR-Drs. 343/11, 107, 158.

223 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 158.

224 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 158.

225 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 158.

226 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 158; ebenso Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 43; Pisal
(Fn.75), S. 290 ff.

227 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 43.

228 So Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 42 f.

229 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 158.

230 Pisal (Fn. 75), S. 292.

231 Schmidt-PreuB, et 9/2009, 82, 86; sieche insbesondere die Regelungen
iiber die personelle Unabhéngigkeit in § 10d Abs. 3 EnWG.

232 Wilhelm (Fn. 10), Rn. 1269.

233 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 44.

234 Siehe zum allgemeinen Gesellschaftsrecht Scholderer, NZG 2012, 168.
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1. Bestellung und Abberufung der Unternehmensleitung

Die wesentliche Aufgabe des Aufsichtsrats einer AG besteht nach
§ 84 Abs. 1, § 87 Abs.1 AktG in der Bestellung und Abberufung
der Unternehmensleitung nebst Abschluss, Anderung und Been-
digung des Anstellungsvertrags zwischen Vorstandsmitglied und
Gesellschaft.”*® Der Aufsichtsrat hat somit die Personalkompetenz
in Bezug auf die Leitungspersonen der Gesellschaft. Bei der GmbH
ist fur die Ernennung der Geschiftsfithrer und fiir den Abschluss
des Geschiftsfiihreranstellungsvertrages sowie dessen Beendi-
gung die Gesellschafterversammlung zustindig,”*® soweit keine
Ausnahme nach dem Recht der Unternehmensmitbestimmung
greift.”*” Allerdings kann die Befugnis zur Bestellung und Abbe-
rufung der Geschiftsfiihrer - sowie als Annexkompetenz das
Recht zum Abschluss und zur Beendigung des Anstellungsvertra-
ges™*® — gesellschaftsvertraglich einem nach § 52 Abs.1 GmbHG
zu bildenden fakultativen Aufsichtsrat zugewiesen werden (§ 45
GmbHG).>** Insoweit verlangt § 10d Abs. 1 EnWG nunmehr als lex
posterior specialis zwingend die Bildung eines Aufsichtsrats auch
bei der GmbH, dem die in § 10d Abs. 2 S.1 EnWG aufgefiihrten
Personalbefugnisse zugewiesen sind.>*° Das gilt auch fiir den ob-
ligatorischen Aufsichtsrat der GmbH nach dem DrittelbG,**' den
mehrere Transportnetzgesellschaften bilden miissen.

Anders als bei der GmbH hat die KGaA nach § 278 Abs. 3, § 287
AktGi.V.m. §§ 95 ff. AktG einen obligatorischen Aufsichtsrat.**?
Allerdings hat dieser nicht die Kompetenz, die Unternehmens-
leitung zu berufen und abzubestellen sowie die Anstellungsver-
trige abzuschlieBen, da bei der KGaA die Komplementire ,ge-
borene Geschiftsfithrungsorgane* sind.** Fiir die mitbestimmte
KGaA wird dieser Umstand durch § 31 Abs. 1 S. 2 MitbestG aus-
driicklich klargestellt.”** Eine Personalkompetenz des Aufsichts-
rats wire somit nur denkbar, wenn die Satzung ein weiteres Or-
gan vorsieht, welchem in Abweichung vom Grundsatz der
Selbstorganschaft die Geschéftsfithrung tibertragen wird.***

2. Zustindigkeit

Nach § 10d Abs. 2 S. 2 EnWG ist der Aufsichtsrat zustdndig fiir
die Genehmigung der jihrlichen und langfristigen Finanzpldne
des ITO, fiir Entscheidungen iiber die Hohe der Verschuldung des
ITO sowie iiber die Hohe der an die Anteilseigner des ITO aus-
zuzahlenden Dividenden. Demgegeniiber unterfallen Entschei-
dungen, welche die laufenden Geschifte des ITO, ,insbesondere
den Netzbetrieb sowie die Aufstellung des zehnjahrigen Netzent-
wicklungsplans nach den §§ 12a bis 12f EnWG oder nach § 15a
EnWG betreffen®, ausschlieBlich der Kompetenz der Unterneh-
mensleitung i.S.d. § 3 Nr. 33a EnWG.>*® Die Vorschrift ist ein
gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB.>"

Der Aufsichtsrat und nicht die Haupt- bzw. Gesellschafterver-
sammlung entscheidet nach § 10d Abs. 2 S. 2 EnWG auch tiber
die Hohe der an die Anteilseigner des ITO auszuzahlenden Divi-
denden.”*® Das soll sicherstellen, dass der ITO iiber die notwen-
digen Finanzmittel verfiigt, um seine Aufgaben zu erfiillen. Mit
Blick auf diese Zweckrichtung ist der Aufsichtsrat bei der Auf-
stellung der jahrlichen Finanzpldne und der Festlegung der Hohe
der Verschuldung nicht frei, sondern an das Gesellschaftsinter-
esse des ITO gebunden,**® welches anders als bei privatrecht-
lichen Gesellschaften, wo es vornehmlich darum geht, mit den
im Unternehmensgegenstand beschriebenen Mitteln Gewinne
fiir die Anteilseigner zu erzielen,”*® regulierungsrechtlich deter-
miniert ist. DemgemifB miissen die vom Aufsichtsrat zu erstel-
lenden Finanzplane des ITO ausreichende finanzielle Mittel vor-
sehen, um den Netzbetrieb und den Netzausbau i.S.d. §§ 11 ff.
EnWG zu gewihrleisten.>”!

Vergleichbares gilt fiir die vom Aufsichtsrat festzulegenden Ver-
schuldensgrenzen. Insoweit erkennt § 10b Abs. 1 S. 2 EnWG dem
ITO die Befugnis zu, sich Finanzmittel auch auf dem freien Kapi-
talmarkt zu beschaffen. Diese Befugnis gilt nach § 10b Abs. 1 S.3
EnWG zwar nur ,unbeschadet der Entscheidungen des Aufsichts-
rats nach § 10d“. Die Bundesnetzagentur will die Zertifizierung
eines Transportnetzbetreibers geméB § 4a Abs. 4 EnWG aber zu

Recht davon abhingig machen, ob dieser bestimmte Finanzkenn-
zahlen erreicht, um eine ausreichende Finanzausstattung bei der
Zertifizierung zu gewdhrleisten, welche die nachhaltige wirt-
schaftliche Leistungs- und Investitionsfihigkeit sicherstellt.>**

3. Personliche Unabhéngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder

§ 10d Abs.3 EnWG ist fiir die Praxis von herausragender Rele-
vanz, da er die Reichweite einer Einflussnahme der Anteilseigner
auf den ITO tiber den Aufsichtsrat bestimmt.”>* Die Vorschrift
regelt die Anforderungen an die berufliche Unabhéngigkeit der
Mitglieder des Aufsichtsrats. Als Aufsichtsratsmitglieder kom-
men Vertreter des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens, anderer Anteilseigner sowie ,anderer Interessen-
gruppen” in Betracht. Zur letztgenannten Gruppe zédhlen in Ab-
hédngigkeit von den Mitbestimmungsstatuten auch Vertreter der
Arbeitnehmer.>**

Nach § 10d Abs. 3 S. 1 EnWG gelten die Vorgaben fiir die perso-
nelle Unabhéngigkeit von Mitgliedern der obersten Unterneh-
mensleitung gemiB § 10c Abs.1 bis 5 EnWG analog fiir die
,Hélfte der Mitglieder des Aufsichtsrats ... abziiglich einem Mit-
glied”. Die anderen Aufsichtsratsmitglieder, also insbesondere
die Vertreter der Anteilseigner, miissen nach § 10d Abs.3 S.2
EnWG lediglich die Vorgaben des § 10c Abs.1 S.1, 2 und S. 4
Nr. 2 EnWG einhalten.?”® Demgemé&B hat die Regulierungsbe-
horde fiir diesen Personenkreis auch kein Zustimmungsverwei-
gerungsrecht im Hinblick auf Ernennung und Bestitigung.

Um die Unabhéngigkeit der Mitglieder und die Objektivitét der
Entscheidungen des Aufsichtsrats sicherzustellen, finden nach
§ 10d Abs. 3 S.1 EnWG die strengen Vorgaben fiir die Unabhén-
gigkeit des § 10c Abs. 1 bis 5 EnWG ,,auf die Halfte der Mitglieder

235 Oetker, in: FS Sicker, 2011, S. 443; ebenso Bundesnetzagentur, Hinweis-
papier (Fn. 23), S. 40: gesellschaftsrechtliche Bestellungsakte und zivil-
rechtliche Anstellungsvertrige.

236 § 46 Nr. 5 GmbHG umfasst nicht nur die Willensbildung im Innenver-
hiltnis, sondern auch die rechtsgeschiftliche Bestellung sowie als Annex
den Abschluss und die Kiindigung des Anstellungsvertrages.

237 Vgl. nur § 31 MitbestG; zur Annexkompetenz auf Abschluss des Anstel-
lungsvertrages BGH, NJW 1984, 733 (Urt. v. 14.11.1983 - Az. 11 ZR 33/83);
Sdcker, DB 1977, 1845, 1847.

238 BGH, NJW 1984, 733, 735 (Urt. v. 14.11.1983 - Az. I ZR 33/83).

239 Zéllner/Noack, in: Baumbach/Hueck (Fn. 60), § 53 Rn. 122.

240 Ebenso Schmidt-PreuB3, et 9/2009, 82, 86.

241 Siehe noch im Folgenden, unter 4.

242 Bachmann (Fn. 169), § 287 Rn. 1.

243 Perlitt (Fn. 172), § 287 Rn. 43

244 Bachmann (Fn. 169), § 287 Rn. 9.

245 Siehe oben, unter IV. 3.

246 Vgl. Art. 20 Abs. 1 S. 2 der Elektrizititsrichtlinie 2009/72/EG bzw. der
Erdgasrichtlinie 2009/73/EG.

247 So - im Hinblick auf Art. 18 Abs. 1 lit. a der Elektrizititsrichtlinie 2009/
72 |EG - auch Pisal (Fn.75), S. 280, unter zutreffendem Hinweis auf das
offentliche Interesse an der Einhaltung der Vorgaben iiber die Weisungs-
freiheit des ITO.

248 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BR-Drs. 343/11,
107, 160. GemiB § 119 Abs. 1 Nr. 2 AktG entscheidet normalerweise die
Hauptversammlung iiber die Verwendung des Bilanzgewinns.

249 Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG (Fn. 181), § 116 Rn. 41.
Ausfiihrlich Sicker/Boesche, BB 2006, 897.

250 Koberski, in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge,
mungsrecht, 4. A., 2010, § 25 Rn. 94.

251 So zur bisherigen Rechtslage schon Bourwieg/Miller, RAE 2008, 230,
234; siehe nunmehr auch Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23),
S. 21. Welche Probleme damit verbunden sein konnen, zeigt der Artikel
in der FTD v. 21.2.2012 ,Stromnetzbetreiber Tennet schreit nach Hilfe".
Angesichts der Aufgaben der Ubertragungsnetzbetreiber nach neuem
Recht wiire die Bildung einer deutschen Einheitsgesellschaft sinnvoll ge-
wesen; vgl. Sicker, RAE 2009, 305.

252 Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn. 23), S. 7.

253 Schmidt-PreuB, et 9/2009, 82, 86.

254 Vgl. Art. 20 Abs. 2 der Elektrizititsrichtlinie 2009/72/EG bzw. der Erd-
gasrichtlinie 2009/73/EG.

255 Unionsrechtlich geboten ist nach Art. 20 Abs. 3 UAbs. 2 der Elektrizitats-
richtlinie 2009/72 /EG bzw. der Erdgasrichtlinie 2009/73/EG die Anwen-
dung von Art.19 Abs.2 UAbs. 2 lit. b der Elektrizititsrichtlinie 2009/
72 [EG bzw. der Erdgasrichtlinie 2009/73/EG. Danach kann die ,Regu-
lierungsbehorde ... Einwinde gegen die in Absatz 1 genannten Entschei-
dungen erheben, ... wenn Zweifel an der Berechtigung einer vorzeitigen
Vertragsbeendigung bestehen®.

Mitbestim-
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abziiglich einem Mitglied“ entsprechend Anwendung. Die Aus-
legung dieser Vorschrift ist umstritten.?*® Der Gesetzgeber wollte
mit § 10d Abs. 3 EnWG den - per definitionem nicht unabhéngi-
gen - Reprisentanten der Anteilseigner eine knappe Mehrheit im
Aufsichtsrat sichern.”®” Aus diesem Grunde unterfallen diese Per-
sonen zwingend den erleichterten Vorgaben fiir die Unabhingig-
keit des § 10d Abs. 3 S. 2 EnWG. Als unabhingig gelten die von
den Arbeitnehmern des ITO gewéhlten Reprdsentanten im obliga-
torischen Aufsichtsrat, da sie nicht vom Konzerninteresse gesteu-
ert, sondern allein an der Interessenlage der Netzgesellschaft ori-
entiert sind. Sie gehoren daher zu den unabhingigen Personen
i.S.v. § 10c Abs. 3 S. 2 EnWG. Fiir einen neunkopfigen Aufsichts-
rat, der nach dem DrittelbG besetzt ist, bedeutet dies, dass neben
den fiinf Anteilseignerreprasentanten, die eine Stimmenmehrheit
von einer Stimme haben, drei Arbeitnehmerreprisentanten und
ein unabhingiger externer Experte sitzen.?*®

4. Verhiltnis zum Recht der Unternehmensmitbestimmung
der Arbeitnehmer

Die Regelungen des §10d Abs. 3 EnWG iiber die Unabhingigkeit
der Mitglieder des ITO-Aufsichtsrats stehen in Einklang mit den
Vorgaben des deutschen Gesellschafts- und Mitbestimmungs-
rechts. Gem&B § 1 Nr. 3 DrittelbG ist zwingend ein Aufsichtsrat
zu bilden, wenn eine Gesellschaft in der Regel mehr als 500 bis
einschlieBlich 2 000 Arbeitnehmer beschéftigt.”> Hat das Netz-
unternehmen 2 001 Mitarbeiter, ist nach § 6 Abs.1 i.V.m. § 1
Abs. 1 MitbestG ein obligatorischer Aufsichtsrat zu bilden, der
paritdtisch mit Vertretern der Anteilseigner und der Arbeitneh-
mer zu besetzen ist. Aufgrund der hohen Arbeitnehmerschwelle
wird fiir Transportnetzbetreiber aber nicht das MitbestG, sondern
das DrittelbG eingreifen.*°

GeméB § 4 Abs. 1 DrittelbG muss der Aufsichtsrat zu einem Drit-
tel aus Arbeitnehmervertretern bestehen, seine Mitgliederzahl
also durch drei teilbar sein.”®' Wer mit einer am ,mathematischen
Wortlaut” von § 10d Abs. 3 EnWG orientierten Sichtweise zu ei-
nem zulissigen Uberwiegen der Anteilseignerseite in Form von
zwei Aufsichtsratssitzen kommt, muss - insoweit folgerichtig -
eine Anderung des DrittelbG fordern.?®> Mit einer solchen Zutei-
lung der Sitze wire ndmlich eine ungerade Gesamtzahl der Auf-
sichtsratssitze nicht vereinbar.?®® Nach zutreffender Sichtweise
wollte der Gesetzgeber den Anteilseignervertretern lediglich eine
Ein-Stimmen-Uberzahl im Aufsichtsrat zubilligen. Folgerichtig
ist keine Anderung an den Regelungen des Mitbestimmungs-
rechts geboten. Sofern der Aufsichtsrat aus einer ungeraden Zahl
besteht, haben die unabhédngigen Mitglieder einen Sitz weniger
als die Vertreter der Anteilseigner. Bei einer geraden Zahl an
Aufsichtsratsmitgliedern ist den Erfordernissen von § 10d
Abs. 3 S.1 EnWG durch eine parititische Besetzung zu entspre-
chen, wobei dem von der Anteilseignerseite bestellten Vorsitzen-
den bei Pattsituationen per Satzung ein Stichentscheidsrecht
eingerdumt werden kann.”®**

VII. Ergebnis

Anders als eine eigentumsrechtliche Entflechtung er6ffnet das
ITO-Modell den Transportnetzbetreibern zwar die Moglichkeit,
weiterhin in einem - allerdings durch gesetzliche Regelungen
deutlich eingeschrankten — Finanzverbund mit dem vertikal in-
tegrierten Energieversorgungsunternehmen zu bleiben. Ange-
sichts komplexer Vorgaben fiir die rechtliche, organisatorische
und personelle Unabhéngigkeit des ITO ist aber die bisher gege-
bene konzernméBige Zusammenfassung unter einheitlicher Lei-
tungi.S.v. § 18 Abs. 1 S. 1 AktG aufgeldst. Das Leitungsorgan des
ITO ist faktisch unabhéngig gegeniiber dem vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen. Eine Bestellung der Mitglieder
des obersten Leitungsorgans gegen die Stimmen der unabhingi-
gen Mitglieder des Aufsichtsrats ist wegen des Vetorechts der
Bundesnetzagentur de facto ausgeschlossen. Das leichte Uberge-

wicht der Anteilseigner von einer Stimme im Aufsichtsrat sichert
unter diesen Umstdnden keinen dominanten Einfluss auf
den ITO.

Das Leitungsorgan ist gesetzlich legitimiert, sich das notwendige
Kapital fiir die Finanzierung des Netzausbaus und die Netzpflege
zu beschaffen. Die Anteilseigner des ITO haben insoweit kein
Sperrrecht; sie sind vielmehr verpflichtet, diese Finanzierungs-
verantwortung als Gesellschafter des ITO mitzutragen, und ggf.
rechtlich gehalten, zur Erfiillung der Netzaufgaben des Netzbe-
treibers in Zeiten der Energiewende das Eigenkapital zu erhéhen.
Eine Weigerung stellte sich als Verletzung der gesellschaftsbe-
zogenen Mitwirkungs- und Treuepflicht dar.

Als geeignete Rechtsform fiir den ITO bieten sich die AG und die
dualistisch ausgestaltete SE an. Aber auch die KGaA mit einer
Kapitalgesellschaft als Komplementéir und die GmbH kommen
bei AG-gleicher Satzungsgestaltung in Betracht.

256 Die Bundesnetzagentur, Hinweispapier (Fn.23), S.44, nimmt hierzu
keine Stellung.

257 Siicker, et 11/2009, 80; sieche auch Helmreich, wbl 2011, 345, 351.

258 Sicker, et 11/2009, 80; a. A. Schmidt-Preuf3, et 9/2009, 82, 86; 12/2009,
74, 74 f.; Triimner, et 12/2010, 85, 87, die meinen, der Gesetzgeber miisse
das DrittelbG &ndern und eine Besetzung des Aufsichtsrats mit einer ge-
raden Mitgliederzahl vorsehen, damit die Anteilseignerseite ein Uberge-
wicht von zwei(!) Stimmen habe, und eine Stimmenverteilung im Sech-
seraufsichtsrat von 4:2, im Achteraufsichtsrat von 5:3 usw. fordern. Da-
mit wird der Sinn der gesetzlichen Regelung verfehlt. Siehe noch im Fol-
genden, unter 4.

259 Wird die Schwelle von 2 000 Arbeitnehmern tiberschritten, gilt gemiB
§ 1 Abs. 2 Nr. 1 DrittelbG, § 1 Abs. 3 MitbestG das MitbestG.

260 Schmidt-PreuB, et 9/2009, 82, 86.

261 Oetker (Fn. 207), § 4 DrittelbG Rn. 2. Eine Teilbarkeit durch drei fordert
auch § 95 Abs. 1 S. 3 AktG.

262 So Schmidt-PreuBl, et 9/2009, 82, 86; 12/2009, 74, 74 f.; zustimmend
Triimner, et 12/2010, 85, 87.

263 Schmidt-PreuB, et 12/2009, 74, 75: Es sei bei einer ungeraden Zahl
wsinnlos, von einer Halfte zu sprechen®.

264 Sicker, et 11/2009, 80; zur Zuléssigkeit Habersack (Fn. 249), § 107 AktG
Rn. 66.
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