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Offentliche Fassung

Beschluss

Az.: BK7-15-049

In dem Verwaltungsverfahren

wegen: Versto3 gegen nachtragliches Anstellungsverbot (Cooling Off)

der OO0 Gazprom Export, Ploschad Ostrovskogo 2a Litera ,A“, 191023 St. Petersburg,
Russische Féderation, gesetzlich vertreten durch die Generaldirektion,

Betroffene,

- Verfahrensbevollméchtigte: CMS Hasche Sigle, Stadthausbricke 1-3, 20355 Hamburg -
- Zustellungsbevollméachtigter: Herr Dr. Jérg Kammerer, Direktor Recht, GAZPROM

_ Germania GmbH, Markgrafenstrale 23, 10117 Berlin -

der GASCADE Gastransport GmbH, Koélnische Strale 108-112, 34119 Kassel, gesetzlich
vertreten durch die Geschéftsfihrung,

Beigeladene zu 1),

und der folgenden natlrlichen Person:

Beigeladener zu 2),

- Verfahrensbevolimachtigte: CMS Hasche Sigle, Stadthausbriicke 1-3, 20355 Hamburg -
- Zustellungsbevollmachtigter: Herr Dr. Jérg Kammerer, Direktor Recht, GAZPROM
Germania GmbH, Markgrafenstralle 23, 10117 Berlin -

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

Bundesnetzagentur fur Telefax Bonn E-Mail Kontoverbindung
Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Pastund (02 28) 14-88 72 poststelle@bnetza.de Bundeskasse Trier
Eisenbahnen ‘ Intermet BBk Saarbriicken
http://www.bundesnetzagentur.de BIC: MARKDEF1590
Behordensitz:Bonn IBAN: DE 81 590 000 00
Tulpenfeld 4 00 590 010 20

53113 Bonn
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durch ihren Vorsitzenden  Christian Mielke,
ihre Beisitzerin Dr. Stephanie Ruddies
und ihre Beisitzerin Dr. Antje Peters

* am 16.12.2015 beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass die Betroffene durch die Anstellung des Beigeladenen zu 2)
gegen das nachvertragliche Anstellungsverbot des § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in Ver-
bindung mit Abs. 5 EnWG verst6it.

2. Die Betroffene wird verpflichtet, es bis einschlieRlich 30.04.2019 zu unterlassen, ein
Arbeitsverhaltnis mit dem Beigeladenen zu 2) zu unterhalten oder eine rechtliche
Verpflichtung zur Unterhaltung eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Beigeladenen
zu 2) zu begrunden oder aufrecht zu erhalten.

3. Eine Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

Griinde

Das vorliegende Verwaltungsverfahren betrifft ein Aufsichtsverfahren gemaR § 65 EnWG in
Verbindung mit § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5 EnWG wegen eines Verstoles
gegen das nachvertragliche Anstellungsverbot des § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit
Abs. 5 EnWG.

Die Betroffene ist ein 100%iges Tochterunternehmen der ruséischen PAO GAZPROM (vormals
OAO GAZPROM) mit Sitz in Moskau. Die Betroffene wiederum ist Alleingesellschafterin der
GAZPROM Germania GmbH (,GAZPROM Germania“) mit Sitz in Berlin. Zusammen mit dieser
und weiteren Tochterunternehmen bilden sie die GAZPROM export-Gruppe, welche durch
verschiedene Unternehmen im Bereich der Gewinnung, des Vertriebs und der Speicherung von
Erdgas innerhalb und auerhalb der Européischen Union tatig ist. Die Betroffene ist auch selbst
im Energiebereich in der Europaischen Union tatig (vgl. bereits Beschluss vom 05.02.2013,
BK7-12-031, S. 18 ff.).

Zum Ablauf des 30. Septembers 2015 vollzogen die PAO GAZPROM (vormals OAO GA-
ZPROM) und die BASF SE den bereits im Dezember 2013 geplanten Tausch von Unterneh-
mensanteilen. Der BASF-Konzern hat seine Beteiligungen an den Erdgashandels- und Spei-
chergesellschaften der heutigen W & G-Gruppe im Gegenzug fir eine Beteiligung im Bereich
der Gasférderung an den GAZPROM Konzern abgegeben (http://www.wintershall.com/presse-
news/detail/news/basf-und-gazprom-vollziehen-asset-tausch.html). Die Zusammenarbeit im
Erdgastransportgeschaft der heutigen W & G-Gruppe wird dabei in einem Joint Venture mit
letztlich unveranderten Beteiligungsverhiltnissen fortgesetzt (siehe auch Entscheidung der
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Europdischen Kommission vom 3. Dezember 2013, C(2013) 8848 final/M.6910 GAZ-
PROM/WINTERSHALL/TARGET COMPANIES, Rn. 8 und 51).

Die Anteile der Transportnetzbetreiber GASCADE Gastransport GmbH (Beigeladene zu 1)),
NEL Gastransport GmbH und OPAL Gastransport GmbH & Co. KG wurden zu diesem Zweck in
eine neue Holdinggesellschaft (W & G Transport Holding GmbH) ausgegliedert. Die Anteile an
dieser Holdinggesellschaft werden zu 99,9% durch eine weitere Holdinggesellschaft gehalten,
der WIGA Transport Beteiligungs GmbH & Co. KG und zu 0,1% von der W & G Beteili-
gungs GmbH & Co. KG, einer Holdinggesellschaft der W & G Gruppe. Der GAZPROM Konzern
ist zu 49,98% uber die GAZPROM Germania GmbH sowohl an der WIGA Transport Beteili-
gungsGmbH & Co. KG, als auch an der W&G Beteiligungs GmbH & Co. KG beteiligt. Der
BASF-Konzern ist an diesen beiden Holdinggesellschaften jeweils zu 50,02% Uber die Winters-
hall Erdgas Beteiligungs GmbH bzw. die Wintershall Holding GmbH beteiligt.

Die Beigeladene zu 1) wurde durch Beschluss vom 05.02.2013 (Az. BK7-12-031) von der
Beschlusskammer unter verschiedenen Auflagen als Unabhangiger Transportnetzbetreiber nach
§ 4a EnWG zertifiziert. Dabei wurden seitens der GAZPROM-Beteiligung die Unternehmen der
GAZPROM export-Gruppe, die Aktivitadten im Energiebereich wahrnehmen, dem vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmen zugerechnet. Die Betroffene wurde als ,Kopf* bzw.
Muttergesellschaft des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens der GAZPROM
export-Gruppe betrachtet. Die Beschlusskammer fasste dahingegen die PAO GAZPROM
(vormals OAO GAZPROM), die Muttergesellschaft der Betroffenen, nicht unter die Definition des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens des § 3 Nr. 38 EnWG, da diese im
Energiebereich ausschliefllich auBerhalb der Europaischen Union tétig ist (vgl. Beschluss vom
05.02.2013, BK7-12-031, S. 18f.).

Der Beigeladene zu 2) wechselte zum 01.04.2013 zu der Beigeladenen zu 1). Zuvor war er bei
der Betroffenen im Bereich |l beschattigt. Mit Wirkung zum 01.10.2013 wurde er fur die
Dauer von vier Jahren zum Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 1) bestellt. Gleichzeitig
Ubernahm er die Leitung des unmittelbar der Geschéftsflihrung unterstellten Ressorts -
_ Dem Leiter des Ressorts ] kommt die disziplinarische Verantwortung fiir

die Fachbereiche |
O, - Die

Fachbereichsleiter berichten dem Ressortleiter (lber die operativen Geschéftsabldufe. Dem
Ressortleiter sind eigene Entscheidungsbefugnisse fur die ihm zugeordneten Fachbereiche

vorbehalten.

Mit Schreiben vom 16.03.2015 unterrichtete die Beigeladene zu 1) die Beschlusskammer
darliber, dass der Beigeladene zu 2) sein Mandat als Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 1)
aus persoénlichen Grinden zum Ablauf des 30.04.2015 niedergelegt habe und das zugrunde
liegende Arbeitsverhéltnis zum gleichen Zeitpunkt kiindige. Eine Anschlussbeschéftigung sei
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derzeit nicht bekannt. Der Beigeladene zu 2) teilte dies der Beschlusskammer am 17.03.2015
telefonisch mit.

Mit Email vom 20.05.2015 informierte der Beigeladene zu 2) die Beschlusskammer darlber,

dass er bei der Betroffenen |
_. Mit Schreiben vom 21.05.2015 unterrichtete die Beigeladene zu

1) die Beschlusskammer Uber diesen Umstand.

Die Beschlusskammer leitete am 14.07.2015 ein Aufsichtsverfahren geman § 65 EnWG gegen
die Betroffene wegen des Verdachts eines VerstoRes gegen das nachvertragliche Anstellungs-
verbot des § 10c Abs. 5 EnWG ein.

Mit Schreiben vom 14.07.2015 hat die Beschlusskammer die Betroffene und die Beigeladenen
Uber die Einleitung des Verfahrens informiert und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Die Betroffene hat Herrn Dr. Jorg Kammerer, Direktor Recht, GAZPROM Germania GmbH,
MarkgrafenstralRe 23, 10117 Berlin mit Schreiben vom 03.08.2015 als zustellungsbevollmachtig-
te Person fir Entscheidungen der Beschlusskammer benannt. Mit Schreiben vom 05.08.2015 ist
Herr Dr. Jérg Kammerer, Direktor Recht, GAZPROM Germania GmbH, Markgrafenstrafie 23,
10117 Berlin auch fur den Beigeladenen zu 2) als Zustellungsbevollmachtigter benannt worden.

Die Beigeladene zu 1) ist auf ihren Antrag vom 20.07.2015, eingegangen am 21.07.2015, mit
Beschluss vom 14.08.2015 (BK7-15-059-B1) beigeladen worden. Der Beigeladene zu 2) ist auf
Antrag vom 25.08.2015 mit Beschluss vom 28.08.2015 (BK7-15-059-B1) beigeladen worden.

Die Betroffene hat mit Schriftsatz vom 25.08.2015 Stellung genommen. Sie tragt vor, dass die
konkrete Anwendung der sog. Cooling Off-Regelung des § 10c Abs. 5§ EnWG auf den Wechsel
des Beigeladenen zu 2) zu der Betroffenen die nach Art. 16 Grundrechtscharta verbirgte
unternehmerische Freiheit und die nach Art. 15 Grundrechtscharta verblirgte Berufsaustubungs-
freiheit der betroffenen Netzbetreiber und Berufswahlfreiheit der vom Cooling betroffenen
Personen verletze. So sei insbesondere die lange Dauer der vierjdhrigen Cooling Off-Frist

unverhaltnismafig und verstoRe gegen den Gleichheitssatz. Zur Begriindung verweist sie im

Wesentlichen auf den Vortrag der Beigeladenen zu 1) in den Beschwerdeverfahren vor dem
OLG Dusseldorf (VI-3 Kart 57/13) und dem Rechtsbeschwerdeverfahren vor dem Bundesge-
richtshof (EnVR 51/14). Fir die Person des Beigeladenen zu 2) gelte dies in besonderem Malle,

da er [N O Fosition bei der Beigeladenen
zu 2) habe er [N -.ococben und sci NN

Bereich in Russland ware es fur ihn nahezu unmaglich gewesen, eine addquate Anschlussposi-
tion in Russland auBerhalb der GAZPROM-Gruppe zu finden. Die Situation des Beigeladenen
zu 2) unterscheide sich insoweit von der Situation von Filhrungskréften bei Fernleitungsnetzbe-
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treibern in der Européischen Union, da diese aufgrund des liberalisierten Energiemarktes und
einer groBen Zahl an Netzbetreibern und Energieversorgern gute Chancen hatten, im Falle

eines Ausscheidens auch in ihrem Heimatland eine angemessene Anschlussbeschéaftigung zu

finden. Zudem sei die vierjahrige Cooling Off-Frist —
I Dic Betroffene tragt weiter vor, dass die Bundesnetzagentur aufgrund
des volkerrechtlichen Gebots der territorialen Souveranitat (Art. 2 Abs. 1 Charta der Vereinten

Nationen) hoheitliche Befugnisse nur auf deutschem Hoheitsgebiet, nicht aber auf dem Gebiet
der Russischen Féderation ausiiben kénne. Die Anstellung des Beigeladenen zu 2), die Anstol3
fur das vorliegende Aufsichtsverfahren sei, sei auf dem Gebiet der Russischen Féderation
erfolgt. Eine Nichteinstellung bzw. Kundigung des Beigeladenen zu 2) durch die Betroffene
verstoRe zudem gegen russische Grundrechte zur freien Berufswahl. Eine Kiindigung sei daher
vor russischen Arbeitsgerichten angreifbar und zége Verwaltungssanktionen gegen die Betroffe-
ne nach sich. Der Beigeladene zu 2) unterlage zudem strengen nachvertraglichen Verschwie-
genheitsverpflichtungen, die ihn daran hinderten, diskriminierungsrelevantes Sonderwissen in
seiner neuen Tatigkeit zu nutzen. Angesichts der hohen Transparenz des Netzbetriebs und des
in Deutschland praktizierten standardisierten Netzzugangssystems sei zudem nicht ersichtlich,
dass der Beigeladene zu 2) Uberhaupt Uber diskriminierungsrelevantes Sonderwissen verflge.
Die Betroffene hat daher beantragt, das Aufsichtsverfahren einzustellen.

Der Beigeladene zu 2) hat mit Schriftsatz vom 25.08.2015 Stellung genommen. Er rlgt eine
Verletzung seiner sowohl im deutschen, russischen und europdischen Recht verbirgten
Berufsfreiheit und schlielt sich den Ausfihrungen der Betroffenen an.

Die Landesregulierungsbehérde Hessen ist gemal § 55 Abs. 1 S. 2 EnWG Uber die Einleitung
des Verfahrens informiert worden.

Das Bundeskartellamt hat am 14.12.2015 sein Einvernehmen gemaf} § 58 Abs. 1 Satz 1 EnWG
in Verbindung mit § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5 EnWG bezlglich der
Bestimmung des Verpflichteten erteilt.

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

Die Betroffene verstéf3t als Unternehmen eines vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens, das im Erdgasbereich eine der Funktionen Gewinnung, Verteilung, Lieferung, Kauf
oder Speicherung von Erdgas wahrnimmt und welchem die Beigeladene zu 1) als zertifizierter
Unabhangiger Transportnetzbetreiber angehort, gegen das nachvertragliche Anstellungsverbot
des § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5 EnWG, indem sie den Beigeladenen zu 2)
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anstellt. Die Beschlusskammer hat die Betroffene daher nach § 65 Abs. 1 EnNWG unter Aus-

Ubung des ihr eingeraumten Ermessens verpflichtet, das gesetzwidrige Verhalten abzustellen.

1. Rechtsgrundlage

Der Beschluss findet seine Rechtsgrundlage in §65 Abs.1 EnWG in Verbindung mit
§ 10cAbs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5 EnWG. Danach kann die Regulierungsbehérde
ein Unternehmen verpflichten, ein Verhalten abzustellen, das den Bestimmungen des EnWG
entgegensteht (§ 65 Abs. 1 S. 1 EnWG). Hierzu kann sie nach § 65 Abs. 1 Satz 2 EnWG alle
erforderlichen AbhilfemalRnahmen vorschreiben.

Die Rechtsgrundlage ist auch verfassungsgemaf. Soweit die Betroffene und der Beigeladene zu
2) verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Regelung des § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in
Verbindung mit Abs. 5 EnWG im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit deutschen, russischen und
europdischen Grundrechten vortragen, kénnen diese nicht durchgreifen (vgl. auch: OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 25.08.2014, VI-3 Kart 57/13 (V), S. 35 ff.). Auch wenn die Frage im
Ergebnis wegen der weitgehend (ibereinstimmenden Schutzbereiche zu keinem unterschiedli-
chen Ergebnis flhrt, durfte MaRstab vorliegend die Charta der Grundrechte der Europaischen
Union (GRCh) sein, da die europadischen Vorgaben dem deutschen Gesetzgeber bei der
Umsetzung der Cooling-Regelungen keinen Umsetzungsspielraum belassen (vgl. BT-Drs.
1716072, S. 49).

Der Betroffenen und dem Beigeladenen zu 2) ist zwar zuiugeben, dass die Regelung des
§ 10cAbs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5 EnNWG Uber das nachvertragliche Anstellungs-
verbot in den Schutzbereich der unternehmerischen Freiheit des vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmens sowie des Netzbetreibers nach Art. 16 GRCh und der Berufsaus-
Gbungsfreiheit der von ihr betroffenen Flhrungspersonen nach Art. 15 GRCh eingreift. Die
Regelungen des § 10cAbs. 5SEnWG schrédnken sowohl die unternehmerische Freiheit und
Berufsausiibung des Netzbetreibers, als auch die des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens ein, indem sie etwa Personalplanungen erschweren. Auch der betroffene
Personenkreis ist in seiner Berufswahl eingeschrankt und kann innerhalb der festgelegten
Karenzzeit nicht ohne Einschrankungen Positionen wechseln, beziehungsweise Interessen-
oder Geschaftsbeziehungen mit bestimmten Unternehmen unterhalten.

Dieser Eingriff durch das nachvertragliche Anstellungsverbot ist aber jedenfalls gerechtfertigt, da
er geeignet, erforderlich und angemessen ist, um das im vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen bestehende Diskriminierungspotential gegentiber konzernfremden Marktteil-
nehmern zu vermindern (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vori 25.08.2014, VI-3 Kart 57/13 (V),
S. 36).

Das nachvertragliche Anstellungsverbot dient dem diskriminierungsfreien Betrieb der Transport-

netze, indem der Transfer und die Nutzung diskriminierungsrelevanten Wissens zwischen dem
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Transportnetzbetreiber und dem vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen vermin-
dert wird. Es verringert zudem Anreize fur das FUhrungspersonal des Transportnetzbetreibers,
verbundene Unternehmen angesichts einer méglichen attraktiven Nachbeschaftigung im
Konzern bevorzugt zu behandeln. Ohne entsprechende Sperrfristen kénnte Fehlanreizen und
Diskriminierungspotential durch Wechsel innerhalb des Unternehmensverbunds nicht begegnet
werden.

Nicht durchgreifen kann der Einwand der Betroffenen und des Beteiligten zu 2), ein solches
Diskriminierungspotential bestiinde angesichts der strengen europédischen und deutschen
Regulierung, der hohen Transparenz des Netzbetriebs und des standardisierten Netzzugangs in
Deutschland gar nicht. Beim Modell des Unabhangigen Transportnetzbetreibers nach den §§ 10
bis 10e EnWG besteht gegenuber dem Modell des vollstandig eigentumsrechtlich entflochtenen
Netzbetreibers ein erhéhtes Diskriminierungspotential, da der Netzbetreiber im Konzern mit allen
seinen Interessensbeziehungen verbleibt. Daraus ergibt sich bei diesem Modell die Notwendig-
keit strenger Unabhangigkeitsregelungen. Dies gilt gerade auch in Bezug auf die berufliche
Handlungsunabhangigkeit des Fuhrungspersonals, um ein wettbewerblich orientiertes Manage-
ment-Verhalten sicherzustellen und unerwiinschte Wissens- und Informationsschnittstellen
auszuschalten (vgl. m.w.N. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.08.2014, VI-3 Kart 57/13 (V),
S.37 und 38). Der Umstand, dass das Diskriminierungspotential angesichts fortschreitender
Standardisierung und Entflechtung zunehmend sinkt, steht der Erforderlichkeit nicht entgegen.
Es zeigt vielmehr, dass der Prozess der Entflechtung vorangeht (vgl. OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 25.08.2014, VI-3 Kart 57/13 (V), S. 39). Dass auch die Betroffene und der Beigela-
dene zu 2) grundsatzlich von einem diskriminierungsrelevanten Sonderwissen des Beigelade-
nen zu 2) ausgehen, ergibt sich aus ihrem eigenen Vortrag und dem diesbezlglichen Verweis
auf strenge nachvertragliche Verschwiegenheitspflichten des Beigeladenen zu 2). Ungeachtet
der strengen Unabhangigkeitsanforderungen ermdglicht das Modell des Unabh&ngigen Trans-
portnetzbetreibers Uberhaupt erst den Verbleib des Netzbeireibers innerhalb des Unterneh-
mensverbundes bei Entflechtung von Netz und Wettbewerbsbereich. Damit stellt es gegeniber
den anderen Entflechtungsmodellen, wie etwa der eigentumsrechtlichen Entflechtung, das
mildere Mittel dar. Um aber auch in diesem Modell die Unabhangigkeit des Netzbetreibers zu
sichern, bedarf es entsprechender Regelungen wie dem temporaren Anstellungsverbot nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Unabhangigen Transportnetzbetreiber.

Das nachvertragliche Anstellungsverbot nach § 10c Abs. Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit
Abs. 5 EnWG ist auch angemessen. In Abwagung der Vor- und Nachteile der Karenzzeitrege-
lung werden der Adressatenkreis und die betroffenen Unternehmen nicht in unverhaltnismaRiger
Weise belastet. Die mit den Regelungen verbundenen Grundrechtseingriffe stehen nicht auller
Verhaltnis zum angestrebten Ziel eines funktionierenden, wettbewerblichen Energiemarktes mit
den Transportnetzen als vollstandig neutralen Marktplatzen. Dieser Zweck liegt im &ffentlichen
Interesse der Allgemeinheit. Die preisgunstige und verbraucherfreundliche Versorgung mit
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Energie ist dabei als besonders hohes Allgemeingut von groRer gesamtwirtschaftlicher Bedeu-
tung zu betrachten (vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 46). Vor diesem Hintergrund sind die Einschran-
kungen verhéltnismalig im engeren Sinne. Es ist moglich und zumutbar auRerhalb des Unter-
nehmensverbunds, und ohne mit diesem Interessens- oder Geschéftsbeziehungen zu unterhal-
ten, eine Anstellung zu finden, beziehungsweise geeignete Fihrungskrafte auRerhalb des
Verbunds zu suchen. Ein Verwendungs- und Unternehmenswechsel ist fur Flhrungskrafte
jedenfalls nicht untypisch und wird im Allgemeinen positiv beurteilt, da er Verwendungsbreite
und Flexibilitdt demonstriert. Auch fur die betroffenen Unternehmen ist die Suche nach Fih-
rungspersonal aulerhalb des eigenen Unternehmensverbunds daher keine nicht mehr hin-
nehmbare Belastung, sondern eine ebenfalls nicht untypisché Situation des Personalmanage-
ments (vgl. auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.08.2014, VI-3 Kart 57/13(V), S. 40).

Entgegen dem Vortrag der Betroffenen und des Beteiligten zu 2) ist auch die Dauer der Abklih-
lungsphase von vier Jahren im Hinblick auf die mit der Regelung verfolgten Ziele nicht unver-
haltnismaRig. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass das nachvertragliche Anstellungsgebot dem
Interesse der Allgemeinheit an einem diskriminierungsfreien Betrieb der Transportnetze als
Voraussetzung fir einen funktionierenden Energiemarkt dient. Hierbei handelt es sich zudem
um einen sensiblen Bereich der Daseinsvorsorge. Den Individual- und Partikularinteressen der
betroffenen Unternehmen und Flhrungspersonen steht somit das Interesse der Gesamtwirt-
schaft und Aligemeinheit an wettbewerblich organisierten Energieméarkten gegeniiber. Weiter gilt
zu beachten, dass wahrend der vierjdhrigen AbkUhlungszeit lediglich der Wechsel innerhalb des
vertikal integrierten Energieveréorgungsunternehmens verboten ist. Damit wird die personelle
Unabhéngigkeit des Unabhéngigen Transportnetzbetreibers im Verbund des vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmens weiter gefestigt. Es ist FUhrungskraften regelmagig jedoch
auch innerhalb dieser Zeit méglich und zumutbar, eine verg"leichbare Beschaftigung in ihrem
Fachgebiet bei einem anderen vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen im Gas-
oder Elektrizitatsbereich aufzunehmen (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 25.08.2014, VI-3
Kart 57/13 (V), S. 40f.).

Entgegen der Auffassung der Betroffenen und des Beigeladenen zu 2) liegt auch kein VerstoR
gegen den Gleichheitssatz des Art. 20 GrCh vor. Die Betroffene und der Beigeladene zu 2)
rigen insofern eine Ungleichbehandlung zwischen Personen, die innerhalb eines vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens wechseln und solchen, die zu anderen Energie-
versorgungsunternehmen wechseln. Hier liegt bereits keine Ungleichbehandlung eines ver-
gleichbaren Sachverhaltes vor. Darlber hinaus ware eine solche aber jedenfalls sachlich
gerechtfertigt. Die Beschrankung des Verbotes auf Wechsel innerhalb eines Unternehmensver-
bundes ist dadurch gerechtfertigt, dass dort aufgrund einer oft mehrjahrigen Zusammenarbeit im
Konzern in unterschiedlichen Positionen das Diskriminierungspotential erhéht ist (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 25.08.2014, VI-3 Kart 57/13 (V), S. 36 und 43). Die Einschrankung
des Personenkreises tragt dartber hinaus den Bedenken eines ausufernden Verbots Rechnung,
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obwohl auch in diesen Fallen durchaus Diskriminierungspotentiale vorhanden sein kénnen.
Durch die Konzentration auf den Unternehmensverbund stuft der Gesetzgeber die Anwendbar-
keit der Regelungen nach dem unterschiedlich ausgepragten Diskriminierungspotential ab und
nutzt somit das jeweils mildeste, gleich wirksame Mittel zur Zielerreichung.

Das nachvertragliche Anstellungsverbot nach § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5
EnWG ist somit verfassungsgemafR und mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen
und Flhrungskréfte vereinbar.

2 Formelle RechtmaRigkeit der Entscheidung

Hinsichtlich der formellen RechtmaRigkeit sind die gesetzlichen Vorschriften (iber das Verfahren
gewahrt worden.

21. Zustidndigkeit

Die Zusténdigkeit der Bundesnetzagentur fur die vorliegende, auf § 65 Abs. 1 EnWG beruhende
Entscheidung ergibt sich aus § 54 Abs. 1 Hs. 1 EnWG, die der Beschlusskammer aus § 59
Abs. 1 Satz 1 EnWG.

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer fehlt auch nicht aufgrund des von der Betroffenen
vorgetragenen Umstands, dass die entflechtungsrechtlich zu beanstandende Anstellung des
Beigeladenen zu 2) russischem (Arbeits-)Recht unterliegt, und in Russland bei einem russischen
Unternehmen erfolgt ist.

Zwar kann ein Staat nach dem vélkerrechtlichen Territorialitétsprinzip grundsatzlich nur Sach-
verhalte regeln, die auf seinem Hoheitsgebiet stattfinden. Abweichend hiervon kann das
Energiewirtschaftsgesetz aber in bestimmten Fallen auch bei Sachverhalten mit Auslandsbezug
anwendbar sein. Dies bestimmt sich fir das Energiewirtschaftsgesetz in Auspragung des
vélkerrechtlichen Auswirkungsprinzips nach der Kollisionsnorm des § 109 Abs. 2 EnWG. Danach
ist das Energiewirtschaftsgesetz auch auf solche Verhaltensweisen anzuwenden, die auRerhalb
des Geltungsbereiches des Energiewirtschaftsgesetzes veranlasst wurden, wenn sich die
betreffende Verhaltensweise im Geltungsbereich des Energiewirtschaftsgesetzes auswirkt. So
liegt der Fall hier. Zwar ereignet sich der Versto? gegen das nachvertragliche Anstellungsverbot
des § 10 Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5 EnWG, namlich die Anstellung des
Beteiligten zu 2) bei der Betroffenen nicht auf deutschem Hoheitsgebiet, sondern in Russland.
Die Anstellung des Beteiligten zu 2) bei der Betroffenen wirkt sich jedoch in Deutschland aus.

Ob eine fur § 109 Abs. 2 EnWG hinreichende Inlandsauswirkung vorliegt, beurteilt sich anhand
des Schutzzwecks der jeweiligen Norm. Eine hinreichende Inlandsauswirkung liegt nur bei
solchen Sachverhalten vor, die den Schutzzweck der jeweiligen Norm verletzen (vgl. zur
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gleichlautenden Norm des § 130 Abs. 2 GWB: Lindemann: Frankfurter Komm, Kartellrecht, Mai
2011, § 130, Rn. 219; Immenga/Mestmacker, GWB, 2001, § 130 Abs. 2, Rn. 40f.).

Der Sinn und Zweck des nachvertraglichen Anstellungsverbotes des § 10 Abs. 5 und Abs. 6 in
Verbindung mit Abs. 5 EnWG ist der diskriminierungsfreie Betrieb des Transportnetzes. So
spricht der nationale Gesetzgeber beispielsweise beim vorvertraglichen Anstellungsverbot des
§ 10c Abs. 2 EnWG davon, dass sich das Verhaltnis zwischen der betreffenden natirlichen
Person und ihrem bisherigen ,Arbeitgeber* im Konzern aufgrund der sich fortschreitenden
Entwicklungen in den wettbewerblichen Energiebereichen sowie des abnehmenden
persénlichen Kontakts ausreichend ,abkihlt‘, um einen diskriminierungsfreien Betrieb des
Transportnetzes zu gewahrleisten (BT-Drs. 17/6072, S. 63). Der Betrieb eines Transportnetzes
ist regelmaRig ein ,monopolistischer Engpass” (,Bottleneck®), bei dem von vorneherein ein
erhebliches Diskriminierungspotential bestehen kann (OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 25.08.2014, Az. VI-3 Kart 57/13 (V), S. 42, mit weiteren Nachweisen). Die Entflech-
tungsregeln im Allgemeinen und das nachvertragliche Anstellungsverbot im Besonderen sollen
daher bereits Diskriminierungen in abstrakter Form und Anreize fur Diskriminierungen strukturell
verhindern. Diese Regelungen dienen einem funktionierenden, wettbewerblichen Energiemarkt.
Die ein natlrliches Monopol darstellenden Transportnetze sollen vollstandig neutrale
Marktplatze sein, um Wettbewerb auf der vor- und nachgelagerten Wertschépfungsstufe, der
Produktion und dem Vertrieb von Energie, zu ermdglichen. Wettbewerbliche vollstandig
liberalisierte Energiemarkte ermdglichen eine sichere, preisginstige, verbraucherfreundliche und
effiziente Energieversorgung i.S.d. § 1 Abs. 1 EnWG, die dem Verbraucher zugute kommt (vgl.
BT-Drs. 17/6072, S. 45 und 64). Darlber hinaus ist das Gas- und Elektrizitdtsnetz ein besonders
sensibler Bereich der Daseinsvorsorge, der von hoher gesamtwirtschaftlicher Bedeutung ist
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.08.2014, Az. VI-3 Kart 57/13 (V), S.42, mit weiteren
Nachweisen, vgl. auch BT-Drs. 17/6072, S. 46). |

Die Cooling-Regelungen sollen den Transfer und die Nufzung diskriminierungsrelevanten
Wissens zwischen dem Transportnetzbetreiber und dem vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmen unterbinden. Durch die berufliche Handlungsunabhangigkeit des Fihrungs-
personals des Unabhangigen Transportnetzbetreibers sollen Anreize unterbunden werden, das
vertikal integrierte Unternehmen aus Griinden der personlichen Karrierechancen oder Vergitung
zu bevorzugen (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.08.2014, Az. VI-3 Kart 57/13 (V), S. 39, mit
weiteren Nachweisen). Das nachvertragliche Anstellungsverbot bezieht sich daher spiegelbild-
lich (auch) auf die vorgelagerte Téatigkeit beim Unabhangigen Transportnetzbetreiber. Das heif3t
das nachtragliche, zeitlich befristete Anstellungsverbot soll nicht nur sicherstellen, dass die
Personen ihr (Netzbetreiber-) Wissen aktivim neuen Unternehmen verwenden, sondern es soll
auch verhindert werden, dass die Personen bereits zum Zeitpunkt ihrer Tatigkeit beim Netzbe-
treiber in Erwartung einer lukrativen Nachbeschaftigung Anreize haben, das vertikal integrierte
Energieversorgungsunternehmen besser zu behandeln. Das Diskriminierungspotenzial, dem mit
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den Cooling Off-Vorgaben begegnet werden soll, liegt deshalb auch in der vergangenen
Tatigkeit des leitenden Personals, welches in Erwartung einer auskémmlichen Anstellung bei
einem verbundenen Unternehmen versucht sein kénnte, sich zum Nachteil des Marktes und
zum Wohle des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens zu verhalten.

Durch die Anstellung des Beigeladenen zu 2) bei der Betroffenen wird der skizzierte Schutz-
zweck des nachvertraglichen Anstellungsverbotes verletzt. Die Cooling Off-Regelung soll
Wechsel im vertikal integrierten Unternehmen erst dann erméglichen, wenn sich das Verhaltnis
des ausscheidenden Fihrungspersonals zum Transportnetzbetreiber soweit abgekihit hat, dass
diskriminierungsrelevantes Wissen nicht mehr zum Vorteil des vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens genutzt werden kann. Selbst wenn der Beteiligte zu 2) nur knapp zwei
Jahre bei der Beteiligten zu 1) und hiervon nur knapp anderthalb Jahre in der Geschaftsfuhrung
beschaftigt war, so kann man bei einer Karenzzeit von héchstens drei Wochen fir den Wechsel
des Beteiligten zu 2) zu der Betroffenen nicht von einer relevanten ,Abkihlungsphase” spre-
chen. Dariber hinaus werden Anreize fur das FUhrungspersonal des Unabhangigen Trans-
portnetzbetreibers, das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen im Hinblick auf eine
mégliche attraktive Nachbeschaftigung besser zu behandeln, nur dann wirksam vermindert
(-Abschreckungseffekt), wenn das nachvertragliche Anstellungsverbot im Falle der Zuwider-
handlung auch durchgesetzt wird. Anderenfalls werden durch die Anstellung des Beigeladenen
zu 2) in einer fuhrenden Position der Betroffenen _
fur Fuhrungskréfte bei Unabhangigen Transportnetzbetreibern Signale gesetzt, dass sich ein
Handeln zum Vorteil des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen unter Umsténden
auszahlen kann. Dies gefdhrdet die Unabhangigkeit des Fllhrungspersonals von Unabhangigen
Transportnetzbetreibern und damit den Schutzzweck des nachvertraglichen Anstellungsverbo-
tes. Nicht zuletzt ist zu beachten, dass ein funktionierender Markt maf3geblich auf dem Vertrau-
en der Marktteilnehmer in sein Funktionieren und damit in einen diskriminierungsfreien Betrieb
der Transportnetze basiert. Die Anstellung des Beteiligten zu 2) kénnte jedoch dieses Vertrauen
der Marktteilnehmer in die Unabhangigkeit des Flhrungspersonals des Transportnetzbetreibers
untergraben. Durch das nachvertragliche Anstellungsverbot soll zudem bereits der Anschein der
Nutzung diskriminierungsrelevanten Wissens im Rahmen einer Anschlussbeschaftigung beim
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen bzw. der Anschein einer (bewussten oder
unbewussten) Abhangigkeit des Fuhrungspersonal des T;ansportnetzbetreibers vermieden
werden.

Damit bleibt festzuhalten, dass die beanstandete Anstellung des Beigeladenen zu 2) bei der
Betroffenen den Schutzzweck des nachvertraglichen Anstellungsverbotes verletzt und sich i.S.d.
§ 109 Abs. 2 EnWG mafgeblich im Inland auswirkt.

Die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur entféllt vorliegend auch nicht aufgrund einer vélker-
rechtlichen Begrenzung des in § 109 Abs. 2 EnWG gesetzlich normierten vdlkerrechtlichen
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Auswirkungsprinzips. Um Konflikte zwischen den Rechtsordnungen des ,Auswirkungsstaates*
und des ,Veranlasserstaates® zu vermeiden, werden dem voélkerrechtlichen Auswirkungsprinzip
in bestimmten Fallen Grenzen gesetzt. Eine Einschrankung wird Uberwiegend aufgrund des
volkerrechtlichen Interventionsverbotes diskutiert, das eine Efnmischung in fremde Angelegen-
heiten eines anderen Staates untersagt. Nach diesem Prinzip hat die Regelung eines Sachver-
haltes mit Auslandsbezug durch den ,Auswirkungsstaat zu unterbleiben, wenn im Rahmen
einer Interessenabwagung das Interesse des ,Veranlasserstaates am Unterlassen der Rege-
lung das Rechtsanwendungs- und Rechtsdurchsetzungsinteresse des ,Auswirkungsstaates”
deutlich Gberwiegt. Dies wird dann angenommen, wenn der Nachteil, der dem ,Veranlasser-
staat® durch die Rechtsanwendung entsteht in einem (krassen) Missverhaltnis zu dem Rege-
lungsinteresse des ,Auswirkungsstaates steht (vgl. m.w.N. OLG Dusseldorf, VI-Kart 8/07 (V),
Rn. 35 f.) bzw. dieses Uberwiegt (vgl. zur gleichlautende Norm des § 130 Abs. 2 GWB: Linde-
mann: Frankfurter Komm, Kartellrecht, Mai 2011, § 130, Rn. 214 ff.).

Die Betroffene und der Beigeladene zu 2) tragen vor, dass die Durchsetzung des nachvertragli-
chen Anstellungsverbotes im Fall des Wechsels des Beigeladenen zu 2) im Konflikt zu der
russischen Rechtsordnung stiinde. Eine Kiindigung des Beigeladenen zu 2) durch die Betroffe-
ne sei vor russischen Arbeitsgerichten angreifbar, kénne Verwaltungssanktionen gegen die
Betroffene nach sich ziehen und verstole gegen russische Grundrechte. Bei der Gewichtung
des Interesses des russischen Staates an der Durchsetzung russischen Kindigungsschutz-
rechts ist folgendes zu bericksichtigen. Sowohl die Betroffene, die in der Europaischen Union
im Energiebereich tatig ist und Uber Tochtergesellschaften an dem Betrieb von Transportnetzen
auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland beteiligt ist, als auch der Beigeladene zu 2),
der bei der Beigeladenen zu 1) in Deutschland beschéftigt war, mussten die entsprechende
Regelung des §10c Abs. 5 EnWG im Zeitpunkt des Wechsels des Beigeladenen zu 2) von der
Betroffenen zur Beigeladenen zu 1) im April 2013 und auch im Zeitpunkt des Wechsels des
Beigeladenen zu 2) von der Beigeladenen zu 1) zur Betroffenen im Mai 2015 nicht zuletzt aus
den beiden Zertifizierungsverfahren der Beigeladenen zu 1) und ihrer Schwestergeselischaft
gekannt haben. Die Benachrichtigung der Beschlusskammer Gber die Anstellung des Beigela-
denen zu 2) bei der Betroffenen im Mai 2015 erfolgte auch erst nach der Anstellung, so dass
insoweit vollendete Tatsachen geschaffen wurden. Vor diesem Hintergrund erscheinen ein
Berufen auf Kiindigungsschutzregelungen bzw. Verwaltungssanktionen treuwidrig. Die Schutz-
beduirftigkeit durfte insoweit eingeschrankt sein. Soweit die Betroffene und der Beigeladene zu
2) eine Verletzung von russischen Grundrechten zur freien Berufswahl riigen, besteht ebenfalls
keine Schutzbedurftigkeit, da auf européischer und deutscher Ebene jedenfalls ein vergleichba-
rer und effektiver Grundrechtsschutz existiert. Demgegeniiber steht das Interesse des deut-
schen Staates an der Durchsetzung des nachvertraglichen Anstellungsverbotes, das wie oben
ausfuhrlich dargelegt, der Gewahrleistung wettbewerblich funktionierender Energiemérkte dient.
Die Rechtsdurchsetzung schitzt daher das Funktionieren eines sensiblen Bereichs der Da-
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seinsvorsorge, der Verbraucherinteressen in erheblichem Ausmal berlihrt, und eines Bereichs
von hoher gesamtwirtschaftlicher Bedeutung. Damit sind Rechtsglter von groRem Gewicht in
die Abwagung einzustellen. Vor diesem Hintergrund (berwiegt das Interesse des russischen
Staates an der Durchsetzung des letztlich dem Individualrechtsschutz dienenden Kindigungs-
schutzrechts angesichts der eingeschrankten Schutzbedurftigkeit der Betroffenen und des
Beigeladenen zu 2) das Interesse der Bundesrepublik Deutschland an dem diskriminierungsfrei-
en Betrieb der Transportnetze nicht. Wirde das nachvertragliche Anstellungsverbot bei einer
Anstellung im Ausland nicht durchgesetzt, bestinde zudem die Gefahr der Umgehung der
Cooling-Regelungen durch entsprechende Konstrukte in multinationalen Unternehmen.

Die Zustandigkeit der Beschlusskammer nach § 109 Abs. 2 EnWG ist daher nicht aufgrund des
vélkerrechtlichen Interventionsverbotes eingeschrankt.

2.2. Allgemeine Verfahrensanforderungen

Das Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt bezlglich der Bestimmung des Verpflichteten

wurde nach § 58 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 10¢c Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit
Abs. 5 EnWG hergestelit.

Der Beigeladene zu 2), dessen Interessen durch das Verfahren erheblich beriihrt werden, sowie
der zertifizierte Unabhangige Transportnetzbetreiber des vorliegend maRgeblichen vertikal
integrierten Energieversorgungsunternehmens (Beigeladene zu 1)), bei dem der Beigeladene zu
2) vor dem entflechtungsrechtlich unzulassigem Wechsel zu der Betroffenen in der Unterneh-
mensleitung tatig war, sind auf ihre Antrage hin als Beigeladene am Verfahren beteiligt worden.
Den Beteiligten ist auch gemaR § 67 Abs. 1 EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden.

3. Materielle RechtmiRigkeit der Entscheidung

Die Betroffene verstét gegen das nachvertragliche Anstellungsverbot (,Cooling Off*) des
§ 10cAbs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5 EnWG. Danach ist es ihr als Unternehmen des
vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens, das im Gasbereich eine der Funktionen
Gewinnung, Erzeugung, Verteilung, Lieferung, Kauf oder Speicherung von Erdgas wahrnimmt,
untersagt, eine Person anzustellen, die zuvor bei einem zertifizierten Unabhangigen Trans-
portnetzbetreiber der Unternehmensleitung angehorte oder der obersten Unternehmensleitung
unmittelbar unterstellt und fur Betrieb, Wartung oder Entwicklung des Netzes verantwortlich war
(sog. zweite Filhrungsebene), sofern nicht seit Beendigung des Vertragsverhaltnisses vier Jahre
vergangen sind.

Der Beigeladene zu 2) gehdrte sowohl der Unternehmensleitung als auch der sog. zweiten
Fuhrungsebene eines zertifizierten Unabhangigen Transportnetzbetreibers an (siehe folgenden
Abschnitt 3.1.). Die Betroffene ist der Kopf des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
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nehmen der GAZPROM export-Gruppe, dem die Beigeladene zu 1) und ihre Schwestergesell-
schaft NEL Gastransport GmbH als zertifizierte Unabhangige Transportnetzbetreiber angehéren
(siehe folgenden Abschnitt 3.2.). Die Frist von vier Jahren nach Beendigung des Vertragsver-
haltnisses ist noch nicht abgelaufen und der Beigeladene zu 2) ist bei der Betroffenen angestelit
(siehe folgenden Abschnitt 3.3.). Die Beschlusskammer hat die Zuwiderhandlung gegen diese
Verhaltenspflicht deshalb im Tenor zu Ziffer 1 klarstellend festgestellt. Die fur eine wirksame
Abstellung der Zuwiderhandlung erforderliche AbhilfemaRnahme hat die Beschlusskammer im
Tenor zu Ziffer 2 ermessenfehlerfrei bestimmt (siehe folgenden Abschnitt 3.4.).

3.1. Adressatenkreis des § 10c Abs. 5, Abs. 6 EnWG einschlagig

Der Beigeladene zu 2) unterliegt aufgrund seiner bisherigen Funktionen bei der Beigeladenen
zu 1) den Cooling Off-Vorgaben. Er hat in der unmittelbaren Vergangenheit im Konzern der
Betroffenen als Person der Unternehmensleitung eines Unabhangigen Transportnetzbetreibers
fungiert und war zudem als Person tétig, die der obersten Unternehmensleitung des Unabhangi-
gen Transportnetzbetreibers unmittelbar unterstellt und fir Betrieb, Wartung oder Entwicklung
des Netzes verantwortlich war (sog. zweite Flihrungsebene).

Der Beigeladene zu 2) gehdrte der Beigeladenen zu 1) bis Zum 30.04.2015 als Geschéftsfuhrer
an und war damit Teil der Unternehmensleitung nach § 3 Nr.33a in Verbindung mit
Nr. 29bEnWG, sodass insoweit § 10c Abs.5 EnWG einschlagig ist. Mit Wirkung zum
30.04.2015 hat der Beigeladene zu 2) sein Mandat als Geschaftsfihrer und sein Arbeitsverhalt-
nis mit der Beigeladenen zu 1) beendet.

Der Beigeladene zu 2) war zudem nach der Neuorganisation der Geschéaftsverteilung mit
wirkun |
- der Beigeladenen zu 1) und damit eine Person, die der obersten Unternehmensleitung
des Unabhangigen Transportnetzbetreibers unmittelbar unterstelit und fir Betrieb, Wartung oder
Entwicklung des Netzes verantwortlich war (sog. zweite Flhrungsebene), sodass insoweit § 10c
Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5§ EnNWG anzuwenden ist. Die der Geschaftsfihrung seit dem zum
01.10.2013 unmittelbar nachgeordnete Ebene besteht aus den Ressorts _
_ und dem von dem Beigeladenen zu 2) zuletzt verantworteten Ressort ||

I - Gorcicn [N i< vorarivortich fir die
Fachbereicne [
I < honcel

sich hierbei um relevante Tatigkeiten fir die Vermarktung von Kapazitaten und die Wartung, den
Betrieb und die Entwicklung des Netzes (vgl. § 10c Abs. 6 EnWG). Dies ergibt sich auch
unstreitig aus der Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 25.08.2014 (Az. VI-3 Kart 57/13 (V)).
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3.2. Betroffene ist ein Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsun-
ternehmens :

Die Betroffene zahlt als Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens der GAZPROM export-Gruppe, die im Gasbereich eine der Funktionen Gewinnung,
Erzeugung, Verteilung, Lieferung, Kauf oder Speicherung von Erdgas wahrnehmen, zum Kreis
derjenigen Unternehmen, zu denen der Beigeladene zu 2) flir einen Zeitraum von vier Jahren,
beginnend mit dem 01.05.2014, keine Anstellungs- beziehungsweise Geschafts- oder Interes-
senbeziehung unterhalten darf.

Die Betroffene selbst ist als Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens der GAZPROM export-Gruppe anzusehen. Was unter einem vertikal integrierten
Energieversorgungsunternehmen zu verstehen ist, definiert die Begriffsbestimmung des § 3
Nr. 38 EnWG.

Nach der Definition des § 3 Nr. 38 EnWG handelt es sich bei einem vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmen um

»ein in der Europdischen Union im Elektrizitats- oder:Gasbereich tatiges Unternehmen
oder eine Gruppe von Elektrizitats- oder Gasunternehmen, die im Sinne des Artikels 3
Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (ABI. L 24 vom 29.1.2004 Satz 1) mit-
einander verbunden sind, wobei das betreffende Unternenmen oder die betreffende
Gruppe in der Européischen Union im Elektrizitatsbereich mindestens eine der Funktio-
nen Ubertragung oder Verteilung und mindestens eine der Funktionen Erzeugung oder
Vertrieb von Elektrizitdt oder im Erdgasbereich mindestens eine der Funktionen Fernlei-
tung, Verteilung, Betrieb einer LNG-Anlage oder Speicherung und gleichzeitig eine der
Funktionen Gewinnung oder Vertrieb von Erdgas wahrnimmt.”

Um festzustellen, ob ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen vorliegt, ist daher
Folgendes zu prufen:

. Ein Elektrizitats- oder Gasunternehmen muss zumindest mit einem weiteren Elektrizitats-
oder Gasunternehmen durch Beherrschung verbunden sein (Kontrollkriterium).

A

o Zumindest ein Unternehmen muss ein Netzbetreiber sein und mindestens eins der mit
dem Netzbetreiber verbundenen Unternehmen muss gleichzeitig eine Funktion in den
Wettbewerbsbereichen wahrnehmen (Aktivitatskriterium).

) Sowohl der Netzbetreiber als auch das mit diesem verbundene Unternehmen missen in

der Europaischen Union tétig sein (geographisches Kriterium).

Legt man diesen Mal3stab zugrunde, gehéren die Beigeladene zu 1) und ihre Schwestergesell-
schaft NEL Gastransport GmbH als zertifizierte Unabhéngige Transportnetzbetreiber zwei
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vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmen an (sief\'ie auch ausfuhrlich die Zertifizie-
rungsentscheidungen: Beschluss vom 05.02.2013, Az. BK7-12-031, S. 10 ff. und Beschluss vom
20.12.2013, Az. BK7-12-188, S. 10 ff.). Zum einen bildet die Wintershall-Gruppe im Rahmen des
BASF-Konzerns ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen. Zum anderen — und
im vorliegenden Verfahren allein relevant — bildet die GAZPROM export-Gruppe ein vertikal
integriertes Energieversorgungsunternehmen. Die Betroffene selbst nimmt in der Européischen
Union (geografisches Kriterium) im Erdgasbereich Funktionen im Bereich Gewinnung und
Vertrieb von Erdgas wahr und ist damit Erdgasunternehmen (Aktivitatskriterium) (siehe auch
Beschluss vom 05.02.2013, Az. BK7-12-031, S. 18 f.). Uber Tochterunternehmen ist die
Betroffene mit den weiteren Erdgasunternehmen der GAZPROM export-Gruppe durch Beherr-
schung verbunden (Kontrollkriterium).

An dieser Einordnung andert auch die oben dargestelite Umgestaltung im Rahmen des Tau-
sches der Unternehmensanteile zwischen dem BASF-Konzern und der GAZPROM-Gruppe
nichts. Denn die Konzernstruktur ist im Ergebnis von dem Tausch unberiihrt geblieben. Die in
der Konzernstruktur unterhalb der Betroffenen angegliedelften Transportnetzbetreibergesell-
schaften sind weiterhin in einem Joint-Venture des BASF-Konzerns und der GAZPROM-Gruppe
unter Beibehaltung der bisherigen Beteiligungsverhaltnisse verblieben. Die GAZPROM export-
Gruppe bleibt relevantes vertikal integriertes Unternehmen der Beigeladenen zu 1).

3.3. Anstellung innerhalb der Vier-Jahres-Frist

Die Betroffene verstolt gegen die Cooling Off-Vorgaben, indem sie den Beigeladenen zu 2)
innerhalb der Vier-Jahres-Frist des § 10c Abs. 5§ EnWG anstellt.

Der Betroffenen ist es als Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens der GAZPROM export-Gruppe untersagt, den Beigeladenen zu 2) bis einschlieflich
30.04.2019 anzustellen oder bis zu diesem Datum Interessen- oder Geschaftsbeziehungen zu
ihm zu unterhalten. Das in Frage stehende Anstellungsverhaltnis des Beigeladenen zu 2) mit der
Betroffenen bestand jedenfalls zum 20.05.2015 (vgl. Email des Beigeladenen zu 2) vom
20.05.2015), also innerhalb der Vier-Jahres-Frist.

Die Vier-Jahres-Frist des § 10c Abs. 5 EnWG lauft ab Beendigung des Vertragsverhaltnisses
der betroffenen Person zum Unabhéngigen Transportnetzbetreiber. Die Vertragsverhaltnisse
des Beigeladenen zu 2) zu der Beigeladenen zu 1) endeten zum 30.04.2015. Nach §§ 186,
187 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 10c Abs. 5 EnWG ist bei der Berechnung der gesetzlichen
Frist des § 10c Abs. 5 EnWG der Tag nicht mitzurechnen, auf den die Beendigung des Ver-
tragsverhéltnisses fallt, also der 30.04.2015.

Die Vier-Jahres-Frist endet nach §§ 186, 188 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 10c Abs. 5 EnWG
mit dem Ablauf des 30.04.2019, namlich desjenigen Tages, welcher der Beendigung des

Vertragsverhaltnisses entspricht.
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3.4. Rechtmifige Feststellung (Tenor zu Ziffer 1) und ermessensfehlerfreie Anordnung
der AbhilfemaRnahme (Tenor zu Ziffer 2) s

Die Beschlusskammer hat ihr Auswahl- und EntschlieBungsermessen ordnungsgemaR ausge-
Ubt.

3.4.1. EntschlieRungsermessen

Die Beschlusskammer hat sich in nicht zu beanstandender Weise zur Einleitung des Verfahrens
entschieden. Die Beteiligten haben die Beschlusskammer weder vorab Uber ihr Vorhaben
informiert noch im Rahmen des Verfahrens deutlich gemacht, den gesetzlichen Vorgaben
freiwillig Folge zu leisten. Zudem wurde der Beschlusskammer der Wechsel erst nach dessen
Vollzug bekannt gemacht. Wegen der Bedeutung der Sache und des insoweit klaren VerstoRes
war deshalb ein Verfahren einzuleiten.

3.4.2. Auswahlermessen

Da die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, hat die Beschlusskammer die Zuwiderhandlung
gegen die Verhaltenspflicht des § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in q\/erbindung mit Abs. 5 EnWG im
Tenor zu Ziffer 1 klarstellend festgestelit.

Die fur eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderliche AbhilfemaRnahme hat die
Beschlusskammer in Tenor zu Ziffer 2 ermessensfehlerfrei ausgewahit. Die in Ziffer 2 des
Tenors angeordnete AbhilfemaRnahme zielt auf die Beseitigung der festgestelliten Zuwiderhand-
lung. Sie ist verhaltnismaRig und wirksam. Nach § 65 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 EnWG kann die
Regulierungsbehdrde Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen verpflichten, ein
Verhalten abzustellen, das den Bestimmungen dieses Gesetzes sowie den auf Grund dieses
Gesetzes ergangenen Rechtsvorschriften entgegensteht. Sie kann hierzu alle erforderlichen
Abhilfemalinahmen vorschreiben, die gegenuber der festgestellten Zuwiderhandlung verhait-
nismafig und fiir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich sind.

Soweit die Betroffene und der Beigeladene zu 2) vortragen, dass eine Anwendung des nachver-
traglichen Anstellungsverbotes im Fall des Beigeladenen zu 2) aufgrund seiner besonderen
Situation unverhaltnismaRig sei und gegen seine Berufsfreiheit verstolen wirde, kann dies nicht
durchgreifen. Wie bereits ausgefthrt sind die zugrundeliegendén Vorschriften des nachvertragli-
chen Anstellungsverbotes nach § 10c Abs. 5 und Abs. 6 in Verbindung mit Abs. 5 EnWG
verfassungsgeman und mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen und Flhrungskréfte
vereinbar (siehe bereits Il. 1.). Darliber hinaus ist aber auch die konkrete Anwendung der
Vorschrift auf den Wechsel des Beigeladenen zu 2) zur Betroffenen verhaltnismagig und
verstoBRt nicht gegen die Berufsfreiheit bzw. die unternehmerische Freiheit der Betroffenen.
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Die in Ziffer 2 des Tenors angeordnete Unterlassungsverpflichtung verfolgt das legitime Ziel, den
VerstolR gegen das gesetzliche Anstellungsverbot abzustellen und einen entflechtungskonfor-
men Zustand herzustellen. Wie dargelegt, dient das nachvertragliche Anstellungsverbot dem
diskriminierungsfreien Betrieb des Transportnetzes als Voraussetzung flr funktionierende
wettbewerbliche Energiemarkte. Hierbei handelt es sich um einen sensiblen Bereich der
Daseinsvorsorge von hoher gesamtwirtschaftlicher Bedeutung.

Um den vorliegenden Versto? gegen das Anstellungsverbot abzustellen, kommt im Wesentli-
chen die Verpflichtung der Betroffenen in Betracht, es zu unterlassen, das mit dem Beigelade-
nen zu 2) eingegangene Arbeitsverhaltnis zu unterhalten oder eine rechtliche Verpflichtung zur
Unterhaltung eines Arbeitsverhéltnisses mit dem Beigeladenen zu 2) zu begrinden oder
aufrecht zu erhalten. § 10c Abs. 5 EnWG verbietet die Anstellung eines ehemaligen Beschaéftig-
ten der nach § 10c Abs. 5 und Abs. 6 EnNWG erfassten Personengruppen des Unabhangigen
Transportnetzbetreibers bei einem Unternehmen des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens, welches in den Bereichen Erzeugung, Gewinnung oder Vertrieb von Energie
tatig ist. Die ausgesprochene Verpflichtung, es zu unterlassen, das Arbeitsverhéltnis mit dem
Beigeladenen zu 2) zu unterhalten oder eine rechtliche Verpflichtung zur Unterhaltung eines
Arbeitsverhaltnisses mit dem Beigeladenen zu 2) zu begriinden oder aufrecht zu erhalten, ist
geeignet, die Erreichung dieses Ziels zu bewirken.

Die Unterlassungsverpflichtung ist erforderlich, denn es gibt kein milderes, gleich wirksames
Mittel. Soweit die Betroffene und der Beigeladene zu 2) vortragen, die Durchsetzung des
nachvertraglichen Anstellungsverbotes sei nicht erforderlich, da ein Transfer diskriminierungsre-
levanten Wissens aufgrund strenger nachvertraglicher Verschwiegenheitspflichten nicht zu
befirchten sei, kann dies nicht Uberzeugen. Denn die Ulgerwachung solcher vertraglicher
Verschwiegenheitspflichten dirfte zumindest schwierig sein. Das Anstellungsverbot sorgt
dahingegen schon im Vorfeld dafir, dass keine Situationen entstehen koénnen, in denen
diskriminierungsrelevantes Wissen transferiert wird. Der Gesetzgeber hat sich daher offenkundig
nicht fir gesetzliche Verschwiegenheitspflichten, sondern fir das wirksamere strukturelle
gesetzliche Anstellungsverbot entschieden. Ohne die nachvertragliche Karenzzeitregelung
bestinden daruber hinaus auch bei Existenz vertraglicher Verschwiegenheitspflichten, Fehlan-
reize zu bevorzugendem Verhalten bereits wahrend der Beschéaftigung beim Transportnetzbe-
treiber im Hinblick auf eine attraktive Anschlussbeschaftigung im Konzern.

Die angeordnete Verpflichtung ist auch angemessen und damit verhaltnismaRig im engeren
Sinne. Die Beschlusskammer hat sich fur die Anordnung der AbhilfemaRnahme entschieden, um
die gesetzliche Wertung des § 65 Abs. 1 Satz 2 EnWG zu berticksichtigen und die Belastung fur
die Betroffene und den Beigeladenen zu 2) so gering wie méglich zu halten.

Die Durchsetzung des nachvertraglichen Anstellungsverbotes ist auch unter Beriicksichtigung
der besonderen Situation des Beigeladenen zu 2) verhaltnismaRig. Die Betroffene und der
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Beigeladene zu 2) tragen insoweit vor, dass der Beigeladene zu 2) —

_. Wegen der rechtlich verankerten Monopoistellung der GAZPROM-Gruppe im

Gastransportbereich in Russiand und |
_ sei es ihm nicht mdglich, auRerhalb des GAZPROM-Konzerns in

Russland eine adaquate Anschlussbeschaftigung zu finden. Seine Beschaftigung bei der
Beigeladenen zu 1) habe er _ aufgegeben und _
_. In Abwagung der Vor- und Nachteile der MaRnahme steht der Eingriff jedoch
nicht auBer Verhaltnis zur Erreichung des legitimen Ziels. Bei der Abwéagung ist das hohe
Gewicht des verfolgten Zieles, einen diskriminierungsfreien Betrieb des Transportnetzes
sicherzustellen, zu berlicksichtigen. Wie ausgefihrt, ist der diskriminierungsfreie Betrieb des
Transportnetzes Voraussetzung fur funktionierende Energiemarkte von groRer gesamtwirtschaft-
licher Bedeutung und Bedeutung fur die sichere, preisginstige, verbraucherfreundliche und
effiziente Versorgung der Allgemeinheit mit Energie (§ 1 Abs. 1 EnWG). Demgegeniiber steht
das Interesse des Beigeladenen zu 2) _
I /gesichts der in die Abwiagung eingestellten Ziele von groRer Bedeutung fir
die Gesamtwirtschaft und Allgemeinheit in Deutschland, muss das Individualinteresse des
Beigeladenen zu 2) zurickstehen. Der Beigeladene zu 2) ist in Kenntnis der Cooling-
Regelungen und ihrer Konsequenzen zu der Beigeladenen zu 1) nach Deutschland gewechselt.

Es ist ihm nun zumutbar, entweder wieder eine Beschéftigung _
B o cine Beschafiigung [
_ zu suchen. Nach Ablauf der Karenzzeit von

vier Jahren nach Beendigung der Vertragsverhéltnisse zu der Beigeladenen zu 1) kann dann

auch wieder ein Arbeitsverhaltnis mit der Betroffenen eingegangen werden. Auch der Betroffe-

nen ist es zumutbar und sicherlich méglich, geeignetes Fuhrungspersonal fir die Stelle -
_ zu finden. Der Umstand, dass der Betroffenen im
Fall der Kindigung ggf. arbeitsrechtliche Schritte und Verwaltungssanktionen drohen, kann eine
UnverhéltnismaRigkeit der Durchsetzung des nachvertraglichen Anstellungsverbotes ebenso
wenig begriinden. Denn der Betroffenen mussen die Cooling-Regelungen aus den Zertifizie-
rungsverfahren der Beigeladenen zu 1) und ihrer Schwestergesellschaft bekannt gewesen sein,
als sie durch die Anstellung vollendete Tatsachen schuf.

3.5. Kosten (Tenor zu Ziffer 3)

Hinsichtlich der Kosten ergeht ein gesonderter Bescheid nach § 91 EnWG
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Rechtsmittelbelehrung

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

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

Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung méssen durch einen Rechtsanwalt
unterzeichnet sein.

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

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzerin
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