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I. Einleitung

Jede stabile, in die Zukunft weisende Reform des Eisenbahnrechts hat die
verfassungs- und unionsrechtlichen Vorgaben zu beachten, die sich aus
dem Grundgesetz und den EU-Eisenbahnrichtlinien ergeben. Thre Miss-
achtung fiihrt zwangsldufig zu objektiv unnitigen Klagen1 bzw, zu Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland.* Die
nachfolgenden Darlegungen zeigen in wesentlicher Ubereinstimmung
mit der Position der Monopolkommission® und der Rechtsposition der
EU-Kommission im laufenden Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland auf, dass Deutschland den im Dritten Ei-
senbahnpaket gefundenen Kompromiss auf EU-Ebene (keine Notwen-
digkeit zu einem ownership unbundling zwischen Eisenbahnverkehrs-
und Schieneninfrastrukturgesellschaften, wohl aber legal unbundling mit
effektiver schienennetzbezogener Unabhiingigkeit der Netzgesellschaft)
nicht konsequent genug durchgefithrt hat, sondern die DB-
Netzgesellschaft unter anderem durch Abschluss des Beherrschungsver-
trages mit der DB AG nicht mit der EU-rechtlich gebotenen effektiven
 Unabhingigheit ausgestattet hat,

II. Netzneutralitit als Grundbedingung fiir einen effektiven, dis-
kriminierungsfreien Zugang zu den Eisenbahninfrastruktur-
netzen

Das Unionsrecht sieht in einer wettbewerbsorientierten sozialen Markt-
wittschaft — das gilt auch fiir die Netzindustrie — die Grundlage fiir Kon-
sumentenwohlfahrt. Es geht daher darum, jedem (potentiellen Wettbe-
werber einer Eisenbahnverkehrsgesellschaft .einen diskriminierungsfreien

Zugang zum Fisenbahnnetz zu er6ffnen, gleichgliltig, ob dieser sich in

' Siehe nur BVerwG, Urt. v. 18.5.2010, BVerwGE 137, 58 ff. zum unzureichend

durchgefithrten Unbundling,

Europdische Kommission, Schienenverkehr: Kommission unternimmi rechtliche

Schritte gegen 13 Mitgliedstaaten wegen mangelhafter Umsetzung des ersten BEisen-

bahnpakets, Pressemitteilung v, 24.6.2010, 1P/10/807.

*  Monopolkommission, Sondergutachten 60, Bahn 2011: Wettbewerbspolitik unter
Zugzwang, 2011,

2
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der ffentlichen Hand des Staates oder in der Hand einer privatrechtli-
chen Gesellschaft befindet. Deshalb heilit es zu Recht in einem Beitrag

des Staatssekretirs im Bundesverkehrsministerium, Scheurle:

,, Wichtigste Voraussetzung fiir Wettbewerb auf der Schiene ist der dis-
kriminierungsfreie Zugang zur Infrastruktur [...]. Ende 2009 gab es in
Deutschland 388 zugelassene Eisenbahnunternehmen, 323 Wettbewerber
nutzten das Schienennetz der DB Netz AG. Im Schienenpersonennahver-
kehr liegt ihr Anteil bei der Verkehrsleistung 2009 bei 9,9%, im Schie-

nengiiterverkehr sogar bei 24,1 %,

Er betont daher die Notwendigkeit, die geltende Eisenbahnregulierung
unter Umsetzung des europdischen Rechts ,auf den Priifstand der Effizi-

enz und Kohirenz zu stellen.®

Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 18.5.2010° hat
bereits einen wichtigen Schritt in Richtung auf mehr Effizienz und Kohé-
renz des Schieneninfrastrukturrechts vollzogen, das insbesondere flir die
auslindischen, seit dem 1.1.2010 in der EU zugelassenen Eisenbahnun-
ternehmen das Vertrauen in unabhingige, neutrale Entscheidungen tiber

einen diskriminierungsfreien Netzzugang erhShen soll.

Die Herstellung von den Verkehrsgesellschaften unabhiéngiger Entschei-
dungsstrukturen bei den Infrastrukturgesellschaften durch juristische und
organisatorische Entflechtung ist keine antonome Entscheidung des deut-
schen Gesetzgebers, sondern Ergebnis der Umsetzung EU-rechtlicher
Vorgaben in das deutsche Recht,® insbesondere der-Art., 4 Abs. 2 und 14
Abs. 2 der RL 2001/14/EG. Die EU-Richtlinien konkretisieren Arf. 102
AEUV, der jedem Unternehmen, das zum Transport seiner Produkie oder
zur Anbietung seiner Dienstleistungen auf die Nutzung von nattirlichen

Infrastrukturmonopolen angewiesen ist, einen diskriminierungsfreien

Scheurle, Wettbewerb im Eisenbahnverkehr-Bilanz und MaBnahmen zur Verbesse-
rung, N&R 2010, S. 125 ff.

> BVerwG, Urt. v. 18.5.2010, BVerwGE 137, 58 {T,

¢ Vgl BR-Drucksache 131/93, S, 99f, und BT-Drucksache 15/3280, S. 16.
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Zugang zu diesen natiirlichen Monopolen gegen angemessenes Nut-

zungsenigelt gewshrt (essential facilities-Doktrin’).

§ 9 Abs. 1 lit. ¢ AEG gebietet in Vollzug dieser EU-Vorgaben, dass die
Bereiche ,,Erbringung von Verkehrsleistungen® und ,,Betrieb der Eisen-
bahninfrastruktur® in organisatorisch voneinander getrennten Unterneh-
mensbereichen ausgeiibt werden, wobei Entscheidungen {iber den Zu-
gang zur Eisenbahninfrastruktur und das dafir zu entrichtende Entgelt
von dem Unternchmensbereich zu treffen sind, der die Fisenbahninfra-
struktur betreibt. Soweit zusitzliche gemeinwirtschaftliche Verpflichtun-
gen nach Abs. 3 bestehen, sind diese unter Beachtung der in Abs. 3 auf-
gestellten zusitzlichen Anforderungen an eine strukturelle Separierung
zu erfilllen.® Aus Abs. 1 lit. ¢ und Abs. 3 ergibt sich die klare und un-
missverstidndliche Verpflichtung, nicht nur eine formale, sondern eine
materielle (tatséichliché) organisatorische Trennung der beiden Bereiche
durchzufihren,” die durch § 9a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AEG dahin stabilisiert
wird, dass diese Bereiche in eigenen juristischen Personen gefithrt wer-

den,

~ Die Unbundlingvorschriften, namentlich § 9a Abs.l Satz 2 Nr. 5 AEG

gewihrleisten — so das Bundesverwaltungsgericht - die Unabhiingigkeit 7
der netzzugangsrelevanten Entscheidungen des Schienenwegebetreibers
gegen fremde Einflussnahme, Dass die Einflussnahme manipulativ ist,
also den Charakter ciner nicht offengelegten oder sachwidrigen Fremd-
bestimmung triigt, ist entgegen der Annahme des Berufungsgerichts nicht
erforderlich, auch die offene und sachorientiette Finflussnahme soll un-

terbunden werden.

? Emmerich, in: FS Sollner, 2000, S. 35; Emmerich, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht,
25, Aufl. 2010, Rn. 393: Miiller, Die Essential-Faciliites-Doktrin im Europ#ischen
Kartelirecht, EuZW 1998, 234; Eilmansberger, in: MilKoWettbR, Bd. 1, 2007, Art.
82, Rn. 332ff,; EU-Kommission, COMP/C-3/37.792 — Microsoft; FuGH, Slg. 1995,
1-743, Rn. 54 - Magill; Rs. C-418/01 vom 29, April 2004, Ru. 38 - IMS Health

Zum folgenden vgl. bereits niher Sdcker, Regulierungsrecht als komplexes Rechts-
gebiet im Spannungsfeld zwischien sffentlicher und privater Rechtsdurchsetzung, in:
Ronellenfitsch/Schweinsberg/Henseler-Unger (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Ei-
senbahnrechts XIV, 2009, S, 159-178.

®  Vagl. Gerstner, in: Hermes/Sellner, AEG-Kommentar, § 9a AEG Rn. 30,
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Der rechtspolitische Sinn der Unbundlingvorschriften ist klar: Effektiver
Wettbewerb der Unternehmen, die auf das Netz zum Transport ihrer Pro-
dukte und Dienstleistungen angewiesen sind, ist nur méglich, wenn der
Netzbetreiber in gleich weiter, neutraler Ferne gegeniiber allen Wettbe-
werbern steht, Der diskriminierungsfreie, rechtlich gesicherte Netzzu-
gang zu angemessenen, transparenten Bedingungen ist der einzige Weg,
iber den ein unverfilschter Wettbewerb der auf die Netznutzung ange-

wiesenen Wettbewerber moglich ist.™

III. Die Interpretation des § 9a Abs. 1 8.1 AEG

Durch § 9a Abs. 1 Satz 1 AEG wird die Freiheit der Deutschen Bahn
AG, die Unternchmensgruppe in Form konzernverbundener Aktienge-

sellschaften zu organisieren nicht angetastet.

., Weil der Netzbetreiber ein faktisches Monopol innehat, aber {iber den
Zugang zu seinem Netz entscheidet, muss swhergestellt werden, dass er
diese Entscheidungen diskriminierungsfrei trifft.”

Das wiederum setzt aber voraus, dass diese Entscheidungen von jeglicher
Einflussnahme seitens der beteiligten Eisenbahnverkehrsunternchmen
- freigehalten- werden,  § 9a AEG dient dazu,- die Unabhingigkeit des
Schienenwegebetreibers in seinen netzzugangsrelevanten Entscheidun-
gen auch unter den Bedingungen einer Konzernstruktur zu sichetn. Die
Entscheidung des deutschen Gesetzgebers, bestehende Konzernstruktu-
ren soweit wie moglich zu schonen, findet ,,ihre Grenze in der auch ge-
meinschaftsrechtlich gebotenen Sicherung der Unabhéngigkeit des
Schienenwegebetreibers in seinen netzzugangsrelevanten Entscheidun-
gen®. Es geht de lege lata weder im Energie-, Telekommunikations- noch

im Fisenbahnrecht um ein Ownership-Unbundling oder um die Auflé-

© vgl. Art. 14 AEG; § 3 Abs. 1 EIBV; Art. 6 RL 2001/14/EG; Art. 10 RL
1991/440/EWG; BT-Drs. 12/4609, S. 58, 98 1., Rittner/Dreher, Buropdisches und
deutsches Wirtschaftsrecht, § 35 Rn, 71 T vgl, Kiikling, Sektorspezifische Regulie-
rung in den Netzwirtschaflen, 2004 S. 182 ff; Knieps, Wettbewerbstkonomie, 3.
Aufl. 2008, 8. 101ff,; Sacker/Boesche, BerllKommEnR, Bd 1, 2. Aufl, 2010, § 20
Rn. 3.

N BYerwG, Utt. v. 18.5.2010, BVerwGE 137, 58 fF.
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sung der Holding-Struktur im DB-KOI’_IZGI‘I’IIZ, sondern es geht um die Be-
achtung der rechtlichen Vorgaben zur Herstellung realer Entscheidungs-
unabhéingigkeit der Netzgesellschaften bei infrastrukturbezogenen MaB-
nahmen im integrierten Verkehrskonzern. Die Sicherung der Unabhén-
gigkeit der Eisenbahninfrastrukturanbieter bei netzzugangsrelevanten
Entscheidungen darf also nicht durch eine umfassende zentralistische

Konzernstruktur ausgehthlt werden.

Nach Art. 6 Abs. 3 der RL 91/440/EWG haben die Mitgliedstaaten die
erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass die
Entscheidungen iiber die Trassenzuweisung und iiber die Wegeentgelte
(Anhang 2, 2. und 3. Spiegelstrich), die flir einen gerechten und
nichtdiskriminierenden Zugang zur Infrastruktur ausschlaggebend sind,
auf Stellen oder Unternchmen iibertragen werden, die selbst keine
Eisenbahnverkehrsleistungen erbringen. Nach Art. 4 Abs. 2 der RL
2001/14/EG miissen Entscheidungen iiber die Wegeentgelte und nach
Art, 14 Abs. 2 dieser Richtlinie auch Entscheidungen iiber die Zuweisung
der Fahrwegkapazitit von Stellen dés Infrastrukturunternehmens oder
von Dritten getroffen werden, die rechtlich, organisatorisch und in ihren

- Entscheidungen vom Eisenbahnverkehrsunternechmen unabhéngig: sind.?

Das Bundesverwaltungsgericht stellt dazu fest, dass diese Anforderungen
durch die Zielvorgaben in § 9a Abs. 1 S. 1 AEG und den nachfolgenden

Satz 2 umgesetzt werden.

Damit Satz 2 nicht als limitative Aufzihlung missverstanden wird'?,
sollte er durch die Einfugung des Wortes ,,insbesondere™ erghinzt werden.
§ 9a Abs. 1 S. 1 AEG sei keine Generalklausel. Ich selbst halte diese
Auffassung fiir unzutreffend. Das Bundesverwaltungsgericht beruft sich
dafir, dass § 9a Abs. 1 S, 1 AEG keine exemplarisché, sondern eine

limitative Aufzihlung von MaBnahmen enthalte, die die Unabhiingigkeit

2 Gegen ein Ownership-Unbundling im Bahnbereich sprechen vielfiltige Grinde; vgl.
niher Sédcker, Der Independent System Operator: Ein neues institutionelles Design
fiir Netzbetreiber, 2007, S. 81 ff.

13 RL 2001/14/EG, AB!, EG L 75/29 v, 15.03.2001 ,

" So BVerwG, Utt. v. 18.5,2010, BVerwGE'137, 58 ff,, Rn. 26,
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des Infrastrukturunternehmens sicherstellen sollen, auf das Fehlen eines
Wortes wie ,,insbesondere”. Das wire ein zwingender Hinweis fiir die
Auslegung des Satzes 2 im Sinne von bloBen Regelbeispielen.

Denn ,.eine Einflussnahme im Interesse eines (im Konzern verbundenen)
Eisenbahnverkehrsunternchmens muss ,,unterbunden®, das heif3t tatstich-
lich wirksam ausgeschlossen werden. Das Gesetz bekdmpft damit nicht
erst die Einflussnahme selbst, sondern bereits die Gefahr der Einfluss-
nahme; und es gebietet nicht erst wirksame MaBnahmen gegen eine kon-
kret drohende Einflussnahme, sondern wirksame Vorkehrungen gegen
jede Moglichkeit der Einflussnahme, Insofern stellt § 9a Abs. 1 Satz 2
Nr. 5 AEG einen abstrakten Gefihrdungstatbestand dar; darauf hat das
Verwaltungsgericht zutreffend hingewiesen. Dies steht im Einklang mit
dem europdischen Gemeinschaftsrecht; hiernach muss die Unabhéngig-
keit des Schienenwegebetreibers nicht nur rechtlich, sondern auch tat-
stichlich wirksam gesichert sein.*

Die formale Entbindung von der konzernbezogenen Interessenwahrungs-
pflicht bei Wahrnehmung von bestimmten Aufgaben fiir die DB Netz AG
sichert nicht in ausreichendem MaBe die faktisch-institutionelle Hand-
lungsunabhingigkeit, die § 9a AEG in Ubereinstimmung mit den EU-
Vorgaben gewiihrleisten will, und zwar erst recht nicht aus der Sicht-der
Konkurrenten der DB-Verkehrsunternehmen, wie deren Widerstand ge-

gen die unzureichende Durchfiihrung der Unbundlingvorschriften zeigt.'®

IV. Folgerungen aus dem EU-rechtlichen Schutz der Unabhiingig-
keit des Schienennetzbetreibers

1.  Personelle Konsequenzen

Zur Unabhiingigkeit der Netzgesellschaft gehort, dass sie arbeitsrechtlich
Herrin des Personals ist, mit dem sie ihre Managementfunktionen aus-
fiillt. Andernfalls wiire ihre tatsichliche Unabhingigkeit in Frage ge-

stellt.'® Sie ist daher allein zustindig fiir den Abschluss der Dienstvertré-

¥ Vgl Beschwerde des Netzwerkes Privatbahnen bei der EU Kommission
hitp://www.netzwerk-privatbalnen.de/pdf/Update_EU-Beschwerde.pdf und Stier,
Aktuelle Probleme des Eisenbahnrechts XVI- Bericht iiber die Tagung in Tiibingen,
DVBI2010. 1220, 1223,

6 presseerklirung EBA v. 27.11.2006, abrufbar unter: hitp://www.netzwerkprivat
bahnen.de/pdf/061127 EBA_Presseerklaerung Konzernjuristen,pdf.
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ge, und sie regelt die Konditionen, zu denen ihr Personal beschiftigt

wird.

Art. 26 der Energie-RL 2009/72 EG stellt, um personelle Verflechtungen
auszuschlieBen, klarstellend fest: Um seine Entscheidungsbefugnisse un-
abhiingig vom integrierten Versorgungsunternchmen erfiilllen zu konnen,
muss der Netzbetreiber | liber die erforderlichen Ressourcen, einschlief3-
lich personeller, technischer, materieller und finanzieller Ressourcen ver-
fligen”. Das Infrastrukturunternchmen darf fir Managementfunktionen
im zugangsrelevanten Bereich nicht auf die Krifte der (Mutter-) Ver-

kehrsgesellschaft zurtickgreifen,

Die Vorstandsmitglieder der Netzgesellschaft miissen, damit ihre organi-
satorische Selbstindigkeit und berufliche Handlungsunabhﬁngigkeit ge-
wahrt bleibt, nicht nur vom Aufsichtsrat der Infrastrukturgesellschaft be-
stellt, sondern auch dienstvertraglich angestellt werden, Doppelfunktio-
nen auf Vorstandsebene im Konzern miissen zur Wahrung der Neutralitit
generell unterbunden werden, da der Vorstand gesellschaftsrechtlich eine
umfassende, nicht einschrinkbare Gesamtzustindigkeit und Gesamtver-
~antwortung bezliglich des Netzes hat (§§ 7611, Akt(). § 9a Abs. 1 8. 2
Nr. 3 und Nr. 6 AEG bringen dies unmissvers;[‘andliéh zum Aursch'uck.17

Der Mutter-Konzernvorstand hat dariiber hinaus keine Kompetenz, Kon-
zerntarifvertriige abzuschlicfen, die die Netzgesellschaft in ihrer Fihig-
keit beeintrichtigen, die ihr vom Gesetz iibertragenen Aufgaben nach
eigenen Vorstellungen kosteneffizient zu erfillen'®; denn zu hohe Kosten
wirken sich in Form erhéhter Nutzungsentgelte nachteilig auf den Kun-

den aus. '’ Deshalb muss auch eine Bevollmichtigung des Konzernvor-

7 Auf der Aufsichtsratsebene der Netzgesellschaft ist dagegen eine Amitswahtneh-
mung durch Vorstandsmitglieder der Obergesellschaft nicht zu unterbinden, da an-
dernfalls die faktische Konzernstruktur aufgeldst wiirde, vgl. dazu Herrmann, Euro-
piische Vorgaben zur Regulierung der Energienetze, 2005, S. 99.

'8 Vgl Sdcker, Das neue ,,institutionelle Design® des Independent System Operator, et
2007, §9.

9 Gerade wenn man in § 14 Abs. 4 AEG keinen effizienzorientierten EntgeltmaBstab
sicht, vgl. Ruge, AoR 131, 2006, S. 59ff,; dagegen Sdcker, Der Independent System
Operator: Ein neues institutionelles Design filr Netzbetreiber, 2007, S. 78,
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standes zum Abschluss von konzernweiten Tarifvertrigen ausgeschlos-
sen sein. Aus der Sachverantwortung der Netzgesellschaft folgt konse-
quent eine entsprechende Personalverantwortung. Der Netzgesellschaft
hat demgemaB zu entscheiden, mit wieviel Personal sie ein sicheres Netz
betreibt, welche Kiindigungsfristen sie in Tarif- und Arbeitsvertrigen
vereinbart und ob es Arbeitsvertrige mit dem Verbot ordentlicher Kiindi-
gungen gibt. § 9a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AEG verlangt, dass Entscheidungen
beziiglich des Netzzugangs nur vom Personal der Netzgesellschaft unab-
héngig von der Muttergesellschaft getroffen werden miissen, ebenso wie
dies § 8 Abs. 2 EnWG tut. Nr, 4 verlangt dariiber hinaus, dass Weisun-~
gen Dritter gegeniiber dem Schienennetzbetreiber im zugangsrelevantien

Bereich und im Bereich der Zugangsenigelte vollig unterbleiben.

2.  Konsequenzen fiir Beherrschungsveririige zwischen den
(Mutter-) Verkehrsunternehmen und den
Infrastrukturunternechmen

a.  Uneingeschriinkte Beherrschungsvertriige

Das Unabhéngigkeitsprinzip gebietet, dass dem Infrastrukturunterneh-
men untersagt ist, einen Beherrschungsvertrag mit ¢inem Verkehrsunter-

nehmen oder dessen Muttergesellschaft abzuschlielen.

Zwischen der DB AG und der DB Netz AG besteht ein Beherrschungs-
vertrag, der indes zur Konstituierung einer Konzernstruktur unstreitig
nicht bendtigt wird (s. § 18 Abs. 1 S. 3 AktG). Der Beherrschungsvertrag
hebt die selbststindige Leitungsverpflichtung des .Vorstandes der Netz
AG gemiB § 76 AktG auf und rdumt der Holdinggesellschaft — anders als
im faktischen Konzern (vgl. §§ 311, 317 AktG) — umfassende Einwir-
kungsméglichkeiten auf die abhingige Gesellschaft ein (§ 308 AktG).
Anstelle des Gesellschaftsinteresses als MafBstab des unternehmerischen
Verhaltens (§ 93 AktG) tritt das Konzerninteresse, das liber dem Unter-
nehmenswohl der abhingigen Gesellschaft steht. Was dem Konzerninte-
resse dienlich ist, hat grundsitzlich die Konzernleitung zu entscheiden,

Fiihrungsstruktur und Zuordnung der Verantwortung im Konzern wiirden
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verwischt, wenn daneben eine konkurrierende Zustindigkeit des Vor-

standes der abhiingigen Gesellschaft bestiinde*.2

Der Bundesgerichtshof*' beschreibt die Wirkungen cines kombinierten

Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrages mit den Worten:

,Durch den Unternehmensvertrag in der Form des kombi-
nierten Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsverirages
(§ 291 AkiG) werden u.a. die abhingige Gesellschaft der Lei-
tung durch das herrschende Unternchmen unterstellt, das die
organschaftliche Verantwortlichkeit bei Ausrichtung des Ge-
sellschaftszweckes am Konzeminteresse fir die Konzernlei-
tung (bernimmt (§§ 308ff. AktG), die Bindung des Gesell-
schaftsvermgens eingeschrinkt (§ 291 Abs. 3 AktG) und die
Zustindigkeit der Hauptversammlung flir die Gewinnver-
wendung aufgehoben. Das herrschende Unternehmen erlangt
dadurch das Recht, der abhiingigen Gesellschaft nachteilige,
die Interessen des herrschenden Unternehmens oder des
Konzerns verfolgende Weisungen zu erteilen (§ 308 Abs. 1
AktG) und den von der abhingigen Gesellschaft erzielten
Gewinn zu vereinnahmen. [...] Dariiber hinaus ist das herr-
schende Uniernehmen infolge seiner Weisungsbefugnis in
der Lage, die abhiingige Gesellschaft ihrer Vermdgenswerte
weitgehend zu entkleiden oder sie vollstindig in den Konzern
einzubinden®.

Der Beherrschungsvertrag iiberlagert und veréindert die Pflicht des Vor-
strandes dér behérréchten Gesiellrschaft, déé Urntéfnehmeni unter eigener
Verantwortung zu leiten, Durch den Beherrschungsvertrag werden die fiir
die AG zentralen Vorschriften iber die Vermégensbindung (§§ 57, 58
und 60 AktG) aufgehoben (§ 291 Abs. 3 AkiG). Aus der selbststindig
handelnden AG wird eine beherrschte juristische Person ohne geschiitzte
eigene Willensbildung, dic dem umfassenden Weisungsrecht der Hol-
dinggesellschaft im Konzerninteresse unterliegt. Eine solche Organisati-
on ist das Gegenteil einer Gesellschaft, die in wesentlichen Funktionen
unabhingig ist, um Konkurrenten der DB-Verkehrsgesellschaften glaub-
wiirdig einen diskriminierungsfreien Infrastrukfurzugang zu wettbe-

werbsfihigen Preisen zu gewihren, Der uneingeschriinkte Beherr-

2 Koppensteiner, Kélner Kommentar zum AktG, 3. Aufl, 2004, § 308 Rn. 2,
2! BGHZ 135, 8. 374, 378.
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schungsvertrag ist daher gemiB § 9a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und 4 AEG un-
wirksam (§ 134 BGB). Er darf demgemif nicht praktiziert werden.

b.  Eingeschriinkte Beherrschungsvertriige

Die Unabhiingigkeit der Netzgesellschaft bei netzzugangsbezogenen Ent-
scheidungen kann auch nicht dadurch hergéstellt werden, dass netzzu-
gangsrelevante Entscheidungen vom Beherrschungsvertrag ausgenom-
men werden. Eine solche formale Ausgrenzung des Bereichs der zu-
gangsrelevanten Entscheidungen ist im Alltag des Unternehmens wegen
des Sachzusammenhangs mit sonstigen Entscheidungen nicht praktika-
bel. Wer durch einen Beherrschungsvertrag zu prinzipiell umfassendem
Gehorsam und Bindung an das Konzerninteresse verpflichtet ist, kann
nicht partiell von dieser konzernbezogenen Abh#ngigkeit auf Unabhén-
gigkeit und Eigeninteresse umschalten und gegen die Mutter entschei-

2
den.

Fast allen EU-Staaten ist ein Beherrschungsvertrag zur rechtlichen Ze-
mentierung der Konzernstruktur unbekannt. Auch das Statut der Européi-
schen Aktiengesellschaft kennt keinen Beherrschungsvertrag, der der
ﬂObergesrellschaftVumfassende Vertraglicﬁe Weisungsrechte zum Nachteil
der Tochtergesellschaft cinriumt. Die EU-Kommission sieht daher, was
auch das Bundesverwaltungsgericht unkommentiert zur Kenntnis
mimmt”®, den auf EU-Ebenc gefundenen Beratungskompromiss
abredewidrig dadurch ausgehdhlt, dass die DB AG und ihre Netztochter-
gesellschaft einen Beherrschungsvertrag zur Petrifizierung der Konzern-

struktur abgeschlossen haben.

Die rechtliche Verfestigung der Holding-Struktur durch einen formal
eingeschriinkten Beherrschungsvertrag ist mit einer EU-konformen Aus-

legung des § 9a Abs. 1 S, 2 Nr. 5 AEG unvereinbar. Der Vorstand der

2 Sdcker, Der Independent System Operator: Ein neues institutionelles Design filr
Netzbetreiber, 2007, S. 78. ’
# BVerwG, Urt. v. 18.5.2010, BVerwGE 137, 58 ff.
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Netz AG hat die iber den Beherrschungsvertrag tatséchlich erleichterte
Moglichkeit der Muttergesellschaft, auf allerEntscheidungen der Tochter
durch deren uneingeschriinkte Bindung an das Konzerninteresse Einfluss
zu nehmen, zu unterbinden. Sein Abschluss war wegen VerstoBes gegen
§ 9a Abs. 1 8.1 und S. 2 Nr. 5 AEG geméf § 134 BGB unwirksam. § 9a
Abs, 1 AEG schiitzt auch — das Bundesverwaltungsgericht 14sst das offen
~ die Wettbewerber vor Strukturen, die die Neutralitit des Netzbetreibers
bei zugangsrelevanten Fragen unterminieren. Eine Auslegung des § 9a
Abs. 1 AEG, die eine umfassende Beeinﬂussung abhingiger Infrastrul-
turgesellschaften mit Hilfe eines Beherrschungsveririgen bei fatséchlich
infrastrukturbezogenen Entscheidungen nicht ausschlieBen kann, gefiihr-
det die Neutralitit bei netzbezogenen Entscheidungen und héhlt die EU
Vorgabe, die Infrastrukturunternehmen in eigenstéindiger Rechtsform tat-

séchlich unabhédngig zu fithren, substantiell aus.

3.  Konsequenzen fiir Ergebnisabfiihrungsvertriige

Vorstehende Uberlegungen gelten auch fiir isolierte Gewinnabfiihrungs-
vertriige, Diese schriinken die Freiheit der Netzgesellschaft ein, mégliche
Gewinne fiir Investitionen in das Netz zu verwenden, auch wenn sie die-
se fur erforderlich hilt, um ihre gesetzliche Verpflichtungen flir ein si-
cheres Netz zu erfiillen. Dadurch wird die Abhéngigkeit von der Zah-
lungsbereitschaft der Muttergesellschaft verstirkt.? Zugleich wird die
[shigkeit der Infrastrukturgesellschaft erschwert, Fremdkapital bei Ban-
ken aufzunchmen, da der Gewinnabfiihrungsvertrag den Selbstfinanzie-
rungsbeitrag der Gesellschaft, der zur Erreichung einer giinstigen Iremd-
finanzierung erforderlich ist, schmélert. Durch Ausgleichszahlungen der
Muttergesellschaft an die Netzgesellschaft wird diese Abhéngigkeit nicht
beseitigt, sondern intensiviert. Betroffen sind davon die Wettbewerber,

die dann unter einer unzureichenden Trassenbereitstellung leiden.

% 7u Gewinnabfithrungsvertrigen vgl. 4ltmeppen in: MinchKommAkiG Bd. I, 3
Aufl. 20008, § 291 Rn. 141 ff.; AMuhi/Wagenseil, Der Gewinnabfihrungsvertrag -
gesellschafts- und steuerrechtliche Aspekte, NZG 2009, 1253-1259

€ UsarsiwaewendeiDestaopiddb. 11 Stellungnahme Awton Holroiler Bundesty-1 dov



