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A. Beitrige

Energiefechtliche Entflechtungsvorgaben versus gesellschaftsrechtliche
Kontrollkompetenzen?

Regelungskonflikte am Beispiel der Titigkeiten von Aufsichtsriten in vertikal integrierten Energie-
versorgungsunternehmen

Von Prof. Dr. Christian Koenig, LL.M, Margret Schellberg und Kristin Spiekermann’

Das  energiewirtschafisrechtliche  Unbundling-Regime
und die gesellschaftsrechtlichen Informations-, Weisungs-
und Kontrollrechte bilden ein Spannungsfeld. Hiervon
betroffen sind in der Praxis nicht nur die fiir die Unter-
nehmensfiibrung zustindigen Gesellschaftsorgane son-
dern anch die Mitglieder von Aufsichtsriten in vertikal
integrierten Energieversorgungsgesellschaften. Bei der
Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG)
hat der Gesetzgeber allerdings von einer Anpassung der
gesellschaftsrechtlichen Normen abgeseben, die bei der
Umsetzung des Unbundling beriibrt werden. Der folgen-
de Beitrag erortert die Konflikte zwischen den §§ 8 Abs. 4
und 9 EnWG und den aktienrechtlichen Auskunftsrechten
und Kontrollkompetenzen von Aufsichtsriten. Dabei gel-
ten die Ausfiihrungen nicht nur fiir den Aufsichtsrat einer
Netzgesellschaft sondern auch fiir den Anfsichtsrat eines
kleinen Stadiwerks, an dessen Energieversorgungsnetz
weniger als 100.000 Kunden angeschlossen sind, alleiniger
oder hauptsichlicher Anteilseigner jedoch eine grofle
Energieversorgungsgesellschaft ist. Zu diesem Zweck
wird zundchst die Verpflichtung der Aufsichtsratsmitglie-
der zur Einhaltung des Unbundling dargelegt (I.), bevor
deren Aufgaben nach dem AktG erlintert werden (II.).
Hieran anschlieflend erfolgt eine Auseinandersetzung
mit den konfligierenden Normen des Gesellschaftsrechts
und § 9 EnWG (II1.) bzw. § 8 Abs, 4 EnWG (IV.). Die
sich hierans ergebenden Einschrinkungen der Tatigkeiten
von Aufsichtsratsmitgliedern in der Praxis werden zum
Schluss beispielbaft dargelegt (V.).

L. Adressaten und binnenorganisatorische Sicherstel-
lung der Unbundling-Vorschriften durch die Mit-
glieder des Aufsichtsrats

Adressaten der Unbundling-Vorschriften sind gem. § 6
Abs. 1 S.1 EnWG vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen. Nach der Definition in § 3 Nr. 38
EnWG kommt es mafigeblich darauf an, dass entweder
ein Unternehmen in eigener Rechtspersonlichkeit Netz-
betriebs- und Energievertriebs- bzw. -erzeugungstitig-
keiten zugleich wahrnimmt, oder aber der Netzbetrieb
zwar in einer rechtlich getrennten Gesellschaft erfolgt,
diese jedoch mit dem Rechtstriger des vertikal integrier-
ten Unternehmens verbunden ist. Ein Verbund in diesem
Sinne liegt vor, wenn die Voraussetzungen des Art. 3
Abs. 2 der EG-Fusionskontrollverordnung® erfiillt
sind.? Die Pflichten, die das EnWG an »das vertikal inte-
grierte Unternehmen« adressiert, werden an den Rechts-
triger des vertikal integrierten Unternehmens ange-
kniipft. Denn der Rechts- bzw. Unternehmenstriger ist
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das Rechtssubjekt, dem das Unternehmen und sein Ver-
halten zugerechnet werden. Demgegentiber ist das Unter-
nehmen die Funktionseinheit, die auf den jeweils sachlich
relevanten Mirkten entweder auf der Anbieter- oder
Nachfragerseite titig wird. Diese wirtschaftlichen Funk-
tionseinheiten sind aber gerade keine rechtsfihigen Zu-
rechnungssubjekte.’

Die jeweilige Personen- oder Kapitalgesellschaft als
Rechtstriger des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens ist damit den Regulierungsbehérden
gegeniiber im Auflenverbiltnis verantwortlich fiir die
Einhaltung des Unbundling. Der Rechtstriger ist Adres-
sat von Verfiigungen, welche die Regulierungsbehorde
beispielsweise im Rahmen des allgemeinen Aufsichts-
verfahrens nach §§ 65 ff. EnWG erlisst.* Um dieser Ver-
antwortung gerecht werden zu kénnen, muss die adres-
sierte Energieversorgungsgesellschaft im Innenverbailtnis
sicherstellen, dass sich jedes threr Gesellschaftsorgane im
Rahmen ihrer rechtlich oder tatsichlich zugewiesenen
Aufgabenwahrnehmung Unbundling-konform verhilt.
Zu den verpflichteten Organen gehért neben dem Vor-
stand bzw. der Geschiftsfithrung auch das Kontrollorgan
»Aufsichtsrat«. Dabei ist es unerheblich, ob es sich um
den Aufsichtsrat einer Netz-AG, um den freiwilligen
oder mitbestimmungsrechtlich zwingenden® Aufsichtsrat
einer Netz-GmbH oder um den Aufsichtsrat der vertikal
integrierten Energieversorgungsgesellschaft handelt.

In allen Prozessabliufen muss gewahrleistet sein, dass
jederzeit der energiewirtschaftsrechtliche Grundsatz der
Nichtdiskriminierung eingehalten wird. Dieser Grund-
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Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004

iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen

(ABL EU Nr. L 24 S. 1).

2 Ausfiihrlich zur Definition des vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens vgl. nur Koenig/Haratsch/Rasbach,
ZNER 2004, 10 (11 £).

3 Zur Differenzierung zwischen einem Unternehmen und dessen

« Rechtstriager Koenig/Ritter, EuZW 2004, 487 (488); Haratsch/
Koenig/Pechstein, Europarecht, 5. Aufl. 2006, Rn. 1032.

4 S, zum allgemeinen Aufsichtsverfahren Koenig/Kiibling/Ras-
bach, Energierecht, 2006, S. 204 ff.

5 Nach § 6 Abs. 1 in Verbindung mit § 1 Abs. 1 MitbestG ist in
Unternehmen, die 1) in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft,
einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung oder einer Erwerbs- und Wirtschaftsge-
nossenschaft betrieben werden und 2) in der Regel mehr als
2000 Arbeitnehmer beschiftigen, ein Aufsichtsrat zu bilden.
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satz findet seine besondere Ausprigung unter anderem in
der Verpflichtung zur Vertraulichkeitswahrung wirt-
schaftlich sensibler Informationen nach § 9 EnWG sowie
in der Verpflichtung zur Gewihrleistung tatsichlicher
Entscheidungsbefugnisse des Netzbetreibers nach § 8
Abs. 4 EnWG.® Wirtschaftlich sensible Informationen
im Sinne des § 9 EnWG miissen vertraulich behandelt
und getrennt verwendet werden. Soweit die Kenntnis
von diesen Informationen potentiell vertrieblich nutzbar
gemacht werden kann, darf der tber solche Informatio-
nen verfiigende Mitarbeiter diese Informationen nicht
an Personen weitergeben, die auf operativer Ebene im
Aufgabenbereich Energievertrieb, -beschaffung oder -er-
zeugung innerhalb des vertikal integrierten Unterneh-
mens titig sind und die zugleich die Kompetenz haben,
marktrelevante Handlungen vorzunehmen. Zudem muss
im operativen Tagesgeschift gewihrleistet sein, dass
dem bei der Netzgesellschaft angesiedelten Netzbetreiber
nach § 8 Abs. 4 S. 1 EnWG tatsichliche Entscheidungs-
befugnisse in Bezug auf Netzvermogenswerte des vertikal
1ntegrlerten Energieversorgungsunternehmens belassen
werden.

Um den Konflikt dieser — hier nur knapp skizzierten —
spezifischen Unbundling-Pflichten mit den gesellschafts-
rechtlichen Informations- und Kontrollrechten des Auf-
sichtsrats niher zu erliutern, ist eine kurze Darstellung
der Aufgaben des Aufsichtsrats notwendig.

II. Aufgaben des Aufsichtsrats

Dem Aufsichtsrat sind — verteilt iiber die einzelnen Teile -

des AktG - zahlreiche Aufgaben zugewiesen, die sich
nicht ohne weiteres mit einem Begriff zusammenfassen
lassen.® Im Vordergrund steht jedoch die Kontrollfunkti-
on des Aufsichtsrats. Gemiaf§ § 111 Abs. 1 AktG obliegt
dem Aufsxchtsrat die Uberwachung der Geschiftsfiih-
rung.’ Gegenstand der Uberwachung sind Leitungsmafi-
nahmen und Fihrungsentscheidungen des Vorstands
bzw. der Geschiftsfithrung.'® Hiermit sind zwingend In-
formations-, Einsichts- und Priifungsrechte verbunden'’,
die sich nach § 111 Abs. 2 AktG vor allem auf konkrete
Vorginge der Geschiftsfilhrung beziehen. Mafistab der
Uberwachung sind unter anderem die Rechtmifigkeit
und die Ordnungsmafigkeit der Geschiftsfithrung. Die
Kontrolltatigkeit des Aufsichtsrats wird erginzt durch
die Berichtspflicht des Vorstands nach § 90 AktG.'? Sie
umfasst eine periodische Grundberichterstattung, die
sich nicht nur auf abgeschlossene Sachverhalte, sondern
auch auf grundsitzliche Fragen der kiinftigen Geschifts-
politik erstreckt (z.B. Rentabilitit der Gesellschaft, Gang
der Geschéifte) Dartiber hinaus besteht nach § 90 Abs. 3
AktG eine Berichtspflicht des Vorstands auf Verlangen
des Aufsichtsrats. In Wahrnehmung dieses Rechts kann
der Aufsichtsrat Informationen iiber »Angelegenheiten
der Gesellschaft« verlangen, die er fiir seine Aufgaben-
wahrnehmung fiir erforderlich hilt.
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III. Konflikte des energiewirtschaftsrechtlichen Ver-
traulichkeitsgebots mit den Informationsrechten
des Aufsichtsrats

Die Informations- und Einsichtsrechte des Aufsichtsrats
koénnen mit dem Vertraulichkeitsgebot des § 9 EnWG
kollidieren. Fin Konflikt besteht insbesondere dann,
wenn Mitglieder des Aufsichtsrats zugleich in einer Ener-
gievertriebs- oder -erzeugungsorganisation titig sind und
wirtschaftlich sensible Informationen im Sinne des § 9
EnWG einfordern. Fiir die Vereinbarkeit des Datentrans-
fers zwischen Aufsichtsrat und Vorstand bzw. Geschifts-
fihrung sind damit zwei Komponenten mafigeblich: zum
einen kommt es auf den Inhalt bzw. die Qualifikation der
Information als wirtschaftlich sensibel im Sinne des
EnoWG an. Zum anderen ist die Zusammensetzung des
Aufsichtsrats entscheidend.

Unter die wirtschaftlich sensiblen Informationen ge-
mif § 9 EnWG fallen solche Informationen, die einem
vom Netzbetrieb unabhingigen Energiehindler oder Er-
zeugungs-/Gewinnungsunternehmen nicht zur Verfii-
gung stehen und ein Diskriminierungspotential bergen.
Dies ist der Fall, wenn sie vertrieblich nutzbar gemacht
werden kénnen und hierdurch der Wettbewerb auf den
vor- und nachgelagerten Mirkten beeintrichtigt wird.
Zum einen handelt es sich hierbei um so genannte »Netz-
nutzerinformationen« im Sinne des § 9 Abs. 1 EnWG,
von denen der Netzbetreiber in Ausiibung seiner Ge-
schiftstitigkeit »von auflen« Kenntnis erlangt und die
von wirtschaftlichem Interesse auf den Wettbewerbs-
mirkten sind.”> Zum anderen fallen hierunter »Netzin-
formationen, also Daten, die allein aus der Sphire des
Netzbetreibers stammen.

An die personelle Besetzung des Aufsichtsrats der
Netzgesellschaft bzw. der vertikal integrierten Energie-
versorgungsgesellschaft stellt das EnWG keine speziellen
Anforderungen. Der Aufsichtsrat der Netzgesellschaft
kann demnach auch von Mitarbeitern des Mutterunter-
nehmens besetzt werden, selbst wenn dieses in Wettbe-

6 Zu einer Methodik der Sicherstellung Unbundling-konformer
Prozesse in vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
men s. Stelzner/Koenig/Spiekermann, ET 2006, 36 ff.

7 Ausfithrlich zu den einzelnen Unbundling-Pflichten Koenig/
Kiihling/Rasbach, Energierecht, 2006, S. 115 ff.

8 Miinch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking § 29 Ra. 1.

9 § 111 AltG findet auf die GmbH gem. § 52 Abs. 1 GmbHG
entsprechend Anwendung, wenn nach dem Gesellschaftsvertrag
ein Aufsichtsrat zu bestellen ist und soweit nicht im Gesell-
schaftsvertrag ein anderes bestimmt ist. Der Deutsche Corporate
Governance Codex prizisiert in Ziffer 5.1. die Aufgabe der
Uberwachung durch den Aufsichtsrat wie folgt: »Die Aufgabe
des Aufsichtsrats ist es, den Vorstand bei der Leitung des Unter-
nehmens regelmiflig zu beraten und zu iiberwachen. Er ist in
Entscheidungen von grundlegender Bedeutung fiir das Unter-
nehmen einzubeziehen.«

10 Hiiffer, AktG, § 111 Rn. 3.

11 MiinchKomm AktG/Semler § 111 Rn. 4.

12 Vgl. hierzu umfassend Elsing/Schmidt, BB 2002, 1705 ff.
13 Koenig/Kiibling/Rasbach, Energierecht, 2006, S. 126.
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werbsbereichen titig ist.'* Auch die Europiische Kom-
mission erachtet die Besetzung des Aufsichtsrats mit ei-
nem Geschaftsfithrer der Holding-Gesellschaft als zulis-
sig, sofern dieser nicht in Entscheidungen zum laufenden
Betrieb involviert ist."”> Die Besetzung des Aufsichtsrats
eines »beherrschten« Stadtwerks mit Mitarbeitern oder
Leitungspersonal der Beteiligungsgesellschaft, die unter
Umstinden lediglich Energievertriebstitigkeiten wahr-
nimmt, ist ebenfalls nicht explizit untersagt.'®

Soweit also Mitglieder des Aufsichtsrats zugleich Ti-
tigkeiten in einer Energievertriebsorganisation des Mut-
terkonzerns oder der Beteiligungsgesellschaft des Stadt-
werks ausfiithren, kénnen wirtschaftlich sensible Infor-
mationen hier zu Vertriebszwecken genutzt werden.
Eine vergleichbare Problematik besteht insoweit beziig-
lich des Auskunfts- und Einsichtnahmerechts jedes Ge-
sellschafters gegeniiber dem Geschiftsfithrer nach § 51a
GmbHG. Hier kann ein umfassender Informationsan-
spruch der Energieversorgungsgesellschaft als Gesell-
schafter der Netz-GmbH das Gebot der Vertraulichkeit
wirtschaftlich sensibler Informationen aus § 9 EnWG un-
terlaufen. Allerdings sind im GmbH-Recht neben der in
§ 51a Abs. 2 GmbHG verankerten Schranke des Infor-
mationsrechts in Gestalt eines Auskunftsverweigerungs-
rechts auch gesetzlich nicht ausdriicklich geregelte Aus-
kunftsverweigerungsrechte des Geschiftsfithrers einer
GmbH anerkannt. Der Geschiftsfithrer kann demnach
die Informationsweitergabe verweigern, soweit er hier-
durch gesetzlichen Verpflichtungen zuwiderhandeln
und sich beispielsweise strafbar machen wiirde."” In der
Praxis bedeutet dies, dass der Geschiftsfiihrer der Netz-
GmbH zu priifen hat, ob die im Einzelfall begehrte Infor-
mationsweitergabe nicht gegen § 9 EnWG verstofit.’® In
diesem Fall muss er die Informationsweitergabe verwei-
gern.'” Dieser Gedanke des ungeschriebenen Auskunfts-
verweigerungsrechts kann auf das Auskunftsverlangen
des zugleich in einer Energievertriebsorganisation titigen
Aufsichtsratsmitglieds iibertragen werden. Zwar schreibt
§ 9 Abs. 1 EnWG die Geheimhaltungspflicht »unbescha-
det gesetzlicher Offenbarungspflichten« vor. Da dieser
Gesetzeswortlaut mehrere Auslegungsmoglichkeiten zu-
lisst, kdnnte man in den Einsichtsrechten des Aufsichts-
rats, die sich aus seiner Uberwachungsaufgabe zwingend
ergeben, eine derartige gesetzliche Offenlegungspflicht
sehen. Hiergegen sprechen allerdings schon Sinn und
Zweck des Geheimhaltungsgebots gem. § 9 EnWG. Als
spezielle Ausprigung des in § 6 Abs. 1 EnWG angelegten
Diskriminierungsverbots sollen gerade Informationsvor-
spriinge von vertikal integrierten Energieerzeugungs-
und -vertriebseinheiten unterbunden werden. Mitglieder
des Aufsichtsrats einer Netzgesellschaft oder eines be-
herrschten Stadtwerks, die zugleich Aufgaben in einer
Energievertriebsorganisation der Muttergesellschaft oder
der Anteilseignergesellschaft wahrnehmen, kénnten je-
doch unter Berufung auf Einsichtsrechte diese Informati-
onsvorteile erlangen und vertrieblich nutzbar machen.
Wiirden sich die in § 9 Abs. 1 EnWG niedergelegten ge-
setzlichen Offenbarungspflichten auf gesellschaftsrechtli-
che Informationsrechte und -pflichten erstrecken, wiirde
§ 9 Abs. 1 EnWG im Ergebnis leer laufen.?®
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Auf Grund der Qualifikation der Information als wirt-
schaftlich sensibel fallen diesbeziigliche Informationsver-
langen im Zuge der Uberwachungstitigkeit des Auf-
sichtsrats in den speziellen Anwendungsbereich des § 9
EnWG, mit der Folge, dass die Auskunft verweigert wer-
den muss. Damit ist aber zugleich auch die Grenze der
Beschrinkung von Informationsrechten des Aufsichtsrats
abgesteckt: Nur, sofern es sich um wirtschaftlich sensible
Informationen im Sinne des EnWG handelt, muss die In-
formationsweitergabe auch und gerade gegeniiber inter-
nen Kontrollorganen verweigert werden.”!

IV. Konflikt des energiewirtschaftsrechtlichen Gebots
zur Gewihrleistung von Letztentscheidungsbe-
fugnissen des Netzbetreibers mit den Kontroll-
kompetenzen des Aufsichtsrats

Auch im Hinblick auf die notwendigen autonomen Letz-
tentscheidungsbefugnisse des Netzbetreibers nach § 8
Abs. 4 EnWG konnen in der Praxis Konflikte mit gesell-
schaftsrechtlichen Kontrollkompetenzen des Aufsichts-
rats auftreten. Der Aufsichtsrat muss beispielsweise nicht
ausschliefflich als Kontrollorgan nach Mafigabe des § 111
Abs. 2 AktG fungieren. Vielmehr kann durch Satzung

14 Simon in: Baur/Pritzsche/Simon, Unbundling, 2006, Kap. 6,
Rn. 43.

15 Vermerk der GD Energie und Verkehr zu den Richtlinien 2003/
54/EG und 2003/55/EG tiber den Elektrizitits- und Erdgasbin-
nenmarkt »Die Entflechtungsregelung« vom 16.1.2004, Tz. 4.2.1.

16 Im Gegensatz hierzu hat der Gesetzgeber des Allgemeinen Ei-
senbahngesetzes (AEG) die personelle Besetzung von Aufsichts-
riten im Hinblick auf das Unbundling geregelt: Unternehmen
1.5.d. § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 AEG sind nach § 9a Abs. 1
S. 2 Nr. 6 AEG verpflichtet, die Aufsichtsrite getrennt zu beset-
zen. Dem Aufsichtsrat des Schienenwegebetreibers darf nach
S. 2 der Norm kein Mitglied des Aufsichtsrats von Konzernun-
ternehmen gem. § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 AEG sowie deren
Mitarbeiter angehdren. Dieses Verbot gilt ebenfalls fiir sonstige
Beteiligungen des Mutterunternehmens.

17 Zsliner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 51a Rn. 41. Ob das
Informationsrecht damit einer immanenten Beschrankung unter-
liegt oder im Einzelfall aus § 242 BGB hergeleitet wird, ist prak-
tisch ohne Belang. Vgl. zu den einzelnen Standpunkten nur K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 1040.

18 Simon, in: Baur/Pritzsche/Simon, Unbundling, 2006, Kap. 6,
Rn. 55.

19 Ehricke, IR 2004, 170 (172).

20 Soim Hinblick auf dasin § 51a Abs. 1 GmbHG verankerte Ge-
sellschafterinformationsrecht Volz, Das Unbundling in der briti-
schen und deutschen Energiewirtschaft, 2005, S. 176. Die gesetz-
lichen Offenbarungspflichten des § 9 Abs. 1 EnWG beziehen
sich beispielsweise auf die Pflicht zur Weitergabe von Netznut-
zerdaten, die der Bilanzkreisverantwortliche nach § 4 Abs. 4
StromNZV zur Abrechnung bendtigt. Vgl. hierzu Koenig/Kiih-
ling/Rasbach, Energierecht, 2006, S. 128.

21 Mitunter wird auf Grund des Konflikts mit dem informatori-
schen Unbundling auch gefordert, dass im Aufsichtsorgan der
Netzgesellschaft keine Person ein Mandat iibernehmen sollte,
die direkt oder indirekt in Wettbewerbsbereichen Fiihrungs-
funktionen innehat, vgl. Simon in: Baur/Pritzsche/Simon, Un-
bundling, 2006, Kap. 6, Rn. 44.
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oder Aufsichtsratsbeschluss geregelt werden, dass be-
stimmte Arten von Geschiften nur mit Zustimmung des
Aufsichtsrats vorgenommen werden diirfen. Soweit von
dieser in § 111 Abs. 4 S.2 AktG (bzw. §52 Abs. 1
GmbHG 1.V.m. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG) explizit nieder-
gelegten »Satzungskompetenz« in der Praxis Gebrauch
gemacht wird, besteht ein Konfliktpotential mit § 8
Abs. 4 EnWG. Zwar erlangt der Aufsichtsrat hierdurch
keine gleichberechtigte Stellung hinsichtlich der Fithrung
der Geschifte neben dem Vorstand bzw. der Geschifts-
fihrung, da hierdurch kein Initiativrecht begriindet
wird.?? Allerdings kann der Aufsichtsrat auf Grund einer
_solchen satzungsmiflig oder vertraglich geregelten Zu-
stimmungspflicht sowie {iber die weitere Einriumung
umfassender Kompetenzen faktisch materiell an der Ge-
schiftsfiihrung des Unternechmens mitwirken.?> So kann
beispielsweise durch die unsachgemifie Verweigerung
der Zustimmung zu den vom Netzbetreiber kalkulierten
Netzentgelten dessen tatsichliche und autonome Ent-
scheidungsbefugnis nach § 8 Abs. 4 EnWG beschrinkt
werden.** Die Kompetenz, iiber die Héhe der Netzent-
gelte zu bestimmen, wird damit im Ergebnis faktisch in
den Aufsichtsrat gezogen. Zwar riumt § 8 Abs. 4 S. 2
EnWG selbst die Befugnis zur Einflussnahme und Kon-
trolle mittels gesellschaftsrechtlicher Instrumente wie un-
ter anderem der Weisung, der Festlegung allgemeiner Ver-
schuldensobergrenzen etc. ein. Diese Einschrinkung des
Grundsatzes der Gewihrung tatsichlicher Letztentschei-
dungsbefugnisse ist jedoch nur zur Wahrnehmung der
wirtschaftlichen Befugnisse der Leitung des vertikal inte-
grierten Energieversorgungsunternehmens zulissig. Dem
Aufsichtsrat eines vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens werden hierdurch keine Kompeten-
zen zur Einflussnahme eingeriumt. Je nachdem, inwie-
weit also von der gesetzlich zugestandenen Ausgestal-
tungsoption des § 111 Abs. 4 S.2 AktG Gebrauch
gemacht wird, kénnen die Mitglieder von Aufsichtsriten
in der Praxis auch Einfluss auf die den laufenden Netzbe-
trieb betreffenden Entscheidungen des Vorstands nehmen
~ weniger durch die Ausiibung der Kontrollbefugnis als
durch eine weite Ausdehnung der gesetzlich zugestande-
nen Zustimmungsbefugnisse. In diesem Falle miissen fa-
kultative Kompetenzregelungen, die die Festlegung einer
Satzung gestatten, hinter der zwingend zu gewihrleisten-
den Entscheidungsautonomie des Netzbetreibers in den
Fragen zuriicktreten, die die Bewirtschaftung der Netz-
vermdgenswerte betreffen. Dies ergibt sich bereits daraus,
dass vertragliche Regelungen als unwirksam zu qualifizie-
ren sind, soweit hiermit gegen geltendes Recht verstofien
wird.

V. Energierechtliche Einschrinkungen der Titigkei-
ten von Aufsichtsratsmitgliedern in der Praxis

Die Unbundling-Vorgaben betreffen die Mitglieder von
Aufsichtsriten sowohl der Netzgesellschaften als auch
»beherrschter« Stadtwerke. Diese miissen jedoch zugleich
ihren Uberwachungspflichten aus dem Gesellschaftsrecht
nachkommen. Dieses Spannungsfeld schligt sich in der
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Praxis wie folgt nieder: Der Aufsichtsrat hat im Hinblick
auf seine Kontrolle iiber die Titigkeiten des Vorstands
bzw. der Geschiftsfilhrung zunichst einen erweiterten
Priifungsmafistab anzulegen. Da Vorstand und Geschifts-
tihrung als Gesellschaftsorgane ebenfalls den Unbund-
ling-Vorgaben unterliegen, haben sie beispiclsweise von
Entscheidungen im Hinblick auf Netzvermégenswerte
insofern abzusehen, als diese nicht zur Wahrnehmung
der berechtigten Interessen im Sinne von § 8 Abs. 4 S. 2
EnWG erforderlich sind. Trifft der Vorstand bzw. die Ge-
schiftsfilhrung der vertikal integrierten Energieversor-
gungsgesellschaft Entscheidungen, die mit den Vorgaben
des § 8 Abs. 4 EnWG kollidieren, mithin die tatsichliche
Entscheidungsbefugnis des Netzbetriebs iiber das in § 8
Abs. 4 S. 2 EnWG zulissige Mafl hinaus beschneiden, so
hat der Aufsichtsrat im Rahmen seiner Uberwachungs-
funktion auch einen »Unbundling-Kontroll-Mafistab«
anzulegen und die Einhaltung dieser Vorschriften durch
den Vorstand bzw. die Geschiftsfithrung sicherzustellen.
Die effektive Umsetzung der Unbundling-Vorgaben
durch den Aufsichtsrat verhilt sich in der Praxis demnach
akzessorisch zu der Einhaltung der Unbundling-Vorga-
ben durch den Vorstand bzw. die Geschiftsfiihrung: Be-
schliefit der Vorstand bzw. die Geschiftsfiihrung eine
Mafinahme, die nicht dem energiewirtschaftsrechtlichen
Unbundling entspricht, so hat der Aufsichtsrat seine Zu-
stimmung zu dem jeweiligen Geschift zu verweigern.
Bei der Verletzung von Rechtsvorschriften besteht nim-
lich ohnehin eine Einwirkungspflicht des Aufsichtsrats.
Der Aufsichtsrat muss in diesem Fall das Verhalten riigen
und fiir Abhilfe sorgen.”® Umgekehrt darf der Aufsichts-
rat seine Zustimmung zu einem Geschift, welches unter
Unbundling-Gesichtspunkten nicht zu beanstanden ist,
nicht deshalb verweigern, weil er eine Entscheidung favo-
risiert, die gegen die energiewirtschaftsrechtlichen Un-
bundling-Regelungen verstéfit. Kann der Aufsichtsrat
also im Wege seines Zustimmungsvorbehalts faktisch Ein-

22 Oetker, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2006,
§ 111 AktG, Rn. 12; MiinchKomm AktG/Semler § 111
Rn. 394. Dem Vorstand stiinde bei einer Verweigerung der Zu-
stimmung noch der »Ausweg« iiber die Hauptversammlung
bzw. die Gesellschafterversammlung offen: Bei einer Verweige-
rung der Zustimmung zu einer Entscheidung durch den Auf-
sichtsrat kann der Vorstand bzw. die Geschiftsfiihrung verlan-
gen, dass die Hauptversammlung bzw. die Gesellschafterver-
sammlung {iber die Zustimmung beschlieft (§ 111 Abs. 4 S. 3
AktG bzw. §52 Abs. 1 GmbHG iV.m. § 111 Abs. 4 S.3
AktG). Fiir einen Beschluss ist dann allerdings eine 3/,~Mehrheit
der abgegebenen Stimmen erforderlich.

23 Miinch. Hdb. GesR IV/Hoffmann-Becking, 2. Aufl. 1999, § 29
Ra. 37.

24 Der Betrieb des Netzes ist umfassend zu verstehen und beinhal-
tet im Hinblick auf Sinn und Zweck des § 8 Abs. 4 EnWG alle
Titigkeiten, die ein Diskriminierungspotential bergen, mithin
auch und gerade die Kalkulation der Netznutzungsentgelte.
Vgl. hierzu Biidenbender/Rosin, Zulissigkeit von Mafinahmen
des Regulierungsmanagements vor dem Hintergrund der Ent-
flechtungsvorgaben des neuen Energiewirtschaftsgesetzes,
2005, S. 341f.

25 Jiger, DStR 1996, 671 (674).
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A. Beitrage

fluss auf Unbundling-relevante Entscheidungen des Vor-
stands bzw. der Geschiftsfilhrung nehmen, muss er bei
der Ausiibung der Einflussnahme als Mafistab auch das
Unbundling-Regime des EnWG zugrunde legen.

Dariiber hinaus miissen die Aufsichtsratsmitglieder
auch im Rahmen ihrer konkreten Zustimmungsbefug-
nisse, die ihnen in der Praxis oftmals auf Grund von Sat-
zungen zugestanden werden, gewihrleisten, dass sowohl
der noch in das Energieversorgungsunternehmen inte-
grierte, als auch der bereits gesellschaftsrechtlich ausge-
gliederte Netzbetreiber tatsichliche Entscheidungsbefug-
nisse in Bezug auf die fiir den Betrieb, die Wartung und
den Ausbau des Netzes erforderlichen Vermdgenswerte
besitzt. Dies bedeutet beispielsweise, dass der Aufsichts-
rat die Netznutzungsentgelte nicht eigenstindig kalkulie-
ren, dndern oder bestimmen darf. Er hat sie jedoch intern
zu genehmigen, wenn die Netznutzungsentgelte gemif}
den Bestimmungen der §§21 Abs.2, 24 S.1 Nr. 1
EnWG in Verbindung mit der StromNEV kalkuliert wor-
den sind. Auch muss der Aufsichtsrat die tatsichlichen
Entscheidungsbefugnisse der Netzgesellschaft im Hin-
blick auf die Ausgestaltung des Netzgeschifts (Asset) ge-
wihrleisten. Die in diesem Rahmen geschlossenen Vertri-
ge bediirfen unter Umstinden einer Genehmigung des
Aufsichtsrats. Die letztendliche Ausgestaltung des Ver-
trags, also die Entscheidung iiber das »Wie« obliegt je-
doch der Netzgesellschaft selbst. Der Aufsichtsrat muss
ferner die tatsichlichen Handlungs- und Entscheidungs-
befugnisse im Hinblick auf den Abschluss, die Anderung
oder die Beendigung von Konzessionsvertrigen der
Netzgesellschaft {iberlassen.

Soweit der Aufsichtsrat von dem Vorstand bzw. der
Geschiftsfithrung Berichterstattung iiber Angelegenhei-
ten der Geschiftsfithrung verlangt, die er fiir wichtig
hilt, sind auch hier die Unbundling-Vorschriften zu be-
riicksichtigen. Dieses Erfordernis ist insbesondere vor
dem Hintergrund zu beachten, als § 90 Abs. 3 AkiG
das Berichtsverlangen explizit auf geschiftliche Vorginge
bei verbundenen Unternehmen erstreckt. Teil eines ver-
bundenen Unternehmens ist in den meisten Fillen unter
anderem die bereits entflochtene Netzgesellschaft, tiber

die durch Rechte oder Vertrige die gesellschaftsrechtliche
Kontrolle durch ein Mutterunternehmen ausgeiibt wird.
Das Informationsrecht des Aufsichtrats erstreckt sich
hiernach unter Umstinden auch auf wirtschaftlich sensi-
ble Informationen, deren Vertraulichkeit nach § 9 EnWG
zu wahren ist. Diesem Erfordernis muss bereits der Vor-
stand bzw. die Geschaftsfithrung zwingend nachkom-
men.

VL. Fazit

Das energiewirtschaftsrechtliche Unbundling-Regime
des EnWG fiihrt zu einer Beschrinkung der gesellschafts-
rechtlichen Informations-, Weisungs- und Kontrollrechte
von Aufsichtsriten. Von dieser Beschrinkung betroffen
sind auch die Aufsichtsrite von Netzgesellschaften sowie
die Aufsichtsrite von beherrschten Stadtwerken, an deren
Energieversorgungsnetz weniger als 100.000 Kunden an-
geschlossen sind, alleiniger oder hauptsichlicher Anteils-
eigner jedoch eine grofle Energieversorgungsgesellschaft
ist. Durch die Vorgaben des Unbundling indert sich im
Hinblick auf die hier besonders in den Fokus geriickten
Kontrollbefugnisse des Aufsichtsrats der Mafistab der
Kontrolle. Auch die faktischen Einwirkungsméglichkei-
ten des Aufsichtsrats auf netzbetriebliche Entscheidungen
durch die Ausgestaltung des Zustimmungsvorbehalts in
der Praxis diirfen nicht den Rahmen des nach § 8 Abs. 4
S. 2 EnWG Zulissigen tberschreiten. Im Hinblick auf
die Berichtspflicht des Aufsichtsrats reduziert sich der zu-
lassige Informationsinhalt auf wirtschaftlich »unsensible«
Informationen, sofern in dem Aufsichtsrat Mitarbeiter
vertreten sind, die zugleich in einer Energievertriebsorga-
nisation der Muttergesellschaft bzw. der Beteiligungsge-
sellschaft titig sind. Unklarheiten diesbeziiglich wiren
von vorne herein vermieden worden, hitte man wie der
Gesetzgeber im AEG das Problem der Kollision verschie-
dener Interessen im Aufsichtsrat vorausgesehen und eine
Regelung dhnlich wie § 92 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 AEG festge-
schrieben, wonach Aufsichtsrite in vertikal integrierten
Eisenbahnunternehmen getrennt zu besetzen sind.
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