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Karenzzeiten Il
EnWG § 10c Abs. 5, § 109 Abs. 2

8 10c Abs. 5 EnWG ist anwendbar, wenn eine Person der Unternehmensleitung des
in Deutschland tatigen Unabhangigen Transportnetzbetreibers nach Beendigung des
zu diesem Unternehmen bestehenden Vertragsverhaltnisses bei einem anderen,
nicht in Deutschland ansassigen Unternehmen des vertikal integrierten Energiever-
sorgungsunternehmens angestellt werden soll.

BGH, Beschluss vom 13. November 2018 - EnVR 30/17 - OLG Disseldorf

ECLI:DE:BGH:2018:131118BENVR30.17.0



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung vom
13. November 2018 durch die Prasidentin des Bundesgerichtshofs Limperg und die

Richter Dr. Griineberg, Dr. Bacher, Sunder und Dr. Deichful beschlossen:

Die Rechtsbheschwerde gegen den Beschluss des 3. Kartellsenats des

Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 8. Marz 2017 wird zurtickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens einschlief3lich der not-
wendigen Auslagen der Bundesnetzagentur werden der Betroffenen
und dem Beigeladenen zu 2 als Gesamtschuldnern auferlegt. Die Aus-

lagen der Beigeladenen zu 1 tragt sie selbst.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 50.000 € festge-

setzt.



Grinde:

Die Beteiligten streiten um RechtméaRigkeit und Auslegung der Karenzzeiten-

regelungen des § 10c EnWG.

Die in Sankt Petersburg anséssige Betroffene ist ein Tochterunternehmen

der russischen P. G. mit Sitz in M. . Sie ist ihrerseits Alleingesellschaf-
terin der G. G. GmbH mit Sitz in B. und bildet mit weiteren Toch-
terunternehmen die G. e. -Gruppe, die in der Europaischen Union in den

Bereichen Gewinnung, Vertrieb und Speicherung von Erdgas tatig ist. Die G.

G. GmbH hélt 49,98 % der Anteile an der Beigeladenen zu 1, bei der es sich
um einen in Deutschland tatigen Gastransportnetzbetreiber handelt. Die Ubrigen
50,02 % der Geschaftsanteile werden von der W. -Gruppe gehalten, die zum

B. -Konzern gehort.

Die Beigeladene zu 1 wurde im Jahr 2013 von der Bundesnetzagentur als
Unabhéangiger Transportnetzbetreiber nach § 4a EnWG zertifiziert. Hierbei wurde die
Betroffene zusammen mit den ihr nachgelagerten Gesellschaften der G. e.

-Gruppe als vertikal integriertes Unternehmen im Sinne des 8 3 Nr. 38 EnWG
eingestuft. Die P. G. st nicht Teil des vertikal integrierten Unternehmens.

Der Beigeladene zu 2 ist russischer Staatsburger. Nach einer Téatigkeit bei
der Betroffenen im Bereich Gaslogistik wurde er zum 1. April 2013 Geschaftsfihrer
der Beigeladenen zu 1 und leitete dort auRerdem das Ressort 3 "Kapazitdt und Ent-
wicklung". Mit Ablauf des 30. April 2015 gab er aus personlichen Griinden seine Stel-
lung als Geschéftsfuihrer der Beigeladenen zu 1 auf und kiindigte den Dienstvertrag.
Mit E-Mail vom 20. Mai 2015 teilte er der Bundesnetzagentur mit, dass er bei der Be-

troffenen in S. P. die Leitung der Abteilung "Logistik und Speicher" Uber-
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nommen habe. Mit Schreiben vom 21. Mai 2015 informierte auch die Beigeladene

zu 1 die Bundesnetzagentur tGiber diesen Umstand.

Mit Beschluss vom 16. Dezember 2015 in der Fassung des Berichtigungs-
schreibens vom 19. Februar 2016 stellte die Bundesnetzagentur fest, dass die Be-
troffene durch die Anstellung des Beigeladenen zu 2 gegen das nachvertragliche
Anstellungsverbot des 8 10c Abs. 5 und Abs. 6 i.V.m. Abs. 5 EnWG verstol3en habe,
und untersagte ihr bis einschlieB3lich 30. April 2019, ein Arbeitsverhéltnis mit dem
Beigeladenen zu 2 zu unterhalten oder eine rechtliche Verpflichtung zur Unterhaltung

eines Arbeitsverhaltnisses mit diesem zu begriinden oder aufrechtzuerhalten.

Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Betroffenen und des Beigeladenen
zu 2 hat das Beschwerdegericht zuriickgewiesen. Mit der - vom Beschwerdegericht
zugelassenen - Rechtsbeschwerde begehren die Betroffene und der Beigeladene
zu 2 die Aufhebung des Beschlusses des Beschwerdegerichts und die Zurlickver-

weisung der Sache an dieses zur erneuten Verhandlung.

Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung (OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 8. Marz 2017 - 3 Kart 10/16, juris) im Wesentlichen wie folgt begrindet:

Die Beschwerde sei unbegrindet. Die Bundesnetzagentur habe in dem
streitgegenstandlichen Beschluss vom 16. Dezember 2015 zutreffend festgestellt,
dass die Betroffene durch die Anstellung des Beigeladenen zu 2 gegen das nachver-
tragliche Anstellungsverbot des § 10c Abs. 5 und 6 EnWG verstol3en habe.

Die Karenzzeitenregelungen des 8§ 10c EnWG seien gemald § 109 Abs. 2
EnWG auf Sachverhalte mit Auslandsbezug anwendbar, wenn sich - wie hier - Aus-

wirkungen im Inland ergdben. Der Abschluss des Anstellungsvertrags zwischen der
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Betroffenen und dem Beigeladenen zu 2 vor Ablauf der Karenzzeit wirke sich nach-
teilig auf dem deutschen Hoheitsgebiet aus, weil er den diskriminierungsfreien und
transparenten Betrieb des Transportnetzes gefahrde. Er beeintrachtige damit zu-
gleich das Vertrauen der Marktteilnehmer in einen wettbewerbsanalogen und ge-
meinwohldienlichen Netzbetrieb. Den Karriere- und Wechselmoglichkeiten innerhalb
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens wohne ein erhebliches
Diskriminierungspotential inne. Insoweit sei im Hinblick auf den Zweck der Karenz-
zeitenregelung eine generalisierende Betrachtung anzustellen. Der Nachweis einer
konkreten Gefahrdung werde von der Kollisionsnorm des 8§ 109 Abs. 2 EnWG nicht
gefordert. Selbst wenn man den Geltungsbereich dieser Kollisionsnorm vélkerrecht-
lich durch ein Missbrauchs- oder Einmischungsverbot begrenzen wollte, ergébe sich
nichts anderes, weil die gewichtigen 6ffentlichen Interessen Deutschlands an einer
wettbewerbsanalogen, nichtdiskriminierenden und transparenten Regulierung der
Energienetze die Interessen Russlands an einer Einhaltung des russischen Arbeits-

rechts tberwodgen.

Das nachvertragliche Anstellungsverbot des 8 10c Abs. 5 und 6 EnWG sei
wirksam. Es versto3e weder gegen Unionsrecht noch gegen das Grundgesetz. Da-
bei kbnne dahinstehen, ob die Vorschrift des § 10c EnWG - wegen der detaillierten
europaischen Vorgaben - an der Charta der Grundrechte der Européischen Union
oder am Grundgesetz zu messen sei. Die hier betroffenen Grundrechte wiesen nach
deutschem und europdischem Recht weitgehend ahnliche Schutzbereiche auf, die
indes nicht in unverhaltnismafiiger Weise berihrt wirden. Den Gesetzgebungsorga-
nen der Europaischen Union komme bei wirtschaftspolitischen Malinahmen ein wei-

ter Ermessens- und Prognosespielraum zu, dessen Grenzen nicht verletzt seien.

Die Karenzzeitenregelungen griffen zwar in den Schutzbereich der Berufs-
freiheit, der unternehmerischen Freiheit und des Eigentumsrechts nach Art. 52
Abs. 1 GRCh ein. Der Eingriff sei aber gerechtfertigt. Die Regelungen seien geeig-
net, einen diskriminierungsfreien Netzzugang zu gewahrleisten, und zur Zielerrei-

chung erforderlich, nachdem die Europaische Union und mit ihr der deutsche Ge-
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setzgeber zu dem Ergebnis gekommen seien, dass die Entflechtung bis zum Jahr
2009 nicht in dem notwendigen Mal3e umgesetzt worden sei. Dies werde durch zahl-
reiche andere Vorschriften und Verbote im Energierecht, die ebenfalls das Ziel hat-
ten, Diskriminierungen zu vermeiden, nicht in Frage gestellt. Denn durch die Sperr-
fristen solle praventiv verhindert werden, dass Diskriminierungen in besonders sen-
siblen Unternehmensbereichen Uberhaupt erst entstiinden. Schliel3lich seien die
Bestimmungen auch verhaltnismaRig im engeren Sinne. Durch die Vorschriften wir-
den zwar Fuhrungskrafte in ihren personlichen Entwicklungsmdéglichkeiten und verti-
kal integrierte Energieversorgungsunternehmen bei ihrer Personalplanung einge-
schrénkt. Dies sei aber im Hinblick auf die mit den Karenzzeitenregelungen verbun-

denen Gemeinwohlziele hinzunehmen.

Die Lange der Karenzzeit von vier Jahren sei ebenfalls nicht zu beanstan-
den, weil dem europaischen Richtliniengeber ebenso wie dem nationalen Gesetzge-
ber insoweit ein weiter Gestaltungsspielraum zukomme. Die Dauer von vier Jahren
sei insbesondere nicht unverhaltnismaRig. Dies gelte auch, wenn die Beschaftigung
der Fuhrungskraft beim Transportnetzbetreiber - wie hier - nur halb so lange ange-
dauert habe wie das nachfolgende Karenzverbot. Denn auch in diesem Fall kénne
die Fuhrungskraft diskriminierungsrelevantes Wissen angesammelt haben und die
Gefahr bestehen, das vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen im Hin-

blick auf eine lukrative Anschlussbeschaftigung zu bevorzugen.

Schlie3lich sei auch der Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 20
GRCh nicht verletzt. Es sei sachgerecht, lediglich die Wechselmdglichkeiten inner-
halb des Unternehmensverbunds zu beschrénken, weil hier das Diskriminierungspo-
tential strukturell groRer sei als bei einem Wechsel von oder nach aul3en. Eine mdg-
liche Ungleichbehandlung mit Fuhrungskraften der beiden anderen Entflechtungsva-
rianten sei ebenfalls gerechtfertigt; bei dem eigentlich unvollkommenen Entflech-
tungsmodell des Unabhangigen Transportnetzbetreibers seien strenge Anforderun-
gen an die personliche Unabhangigkeit der Fihrungskrafte zu stellen. Schlie3lich sei

auch eine Unterscheidung zwischen Fihrungskraften und sonstigem Personal sach-
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gerecht, weil bei Fuhrungskraften aufgrund ihrer Entscheidungsmaglichkeiten die
erhohte Wahrscheinlichkeit bestehe, dass sie relevante Informationen in diskriminie-

render Weise tatsachlich verwendeten.

Die angefochtene Abstellungsverfigung der Bundesnetzagentur sei auch im
Ubrigen rechtmaRig. Der Beigeladene zu 2 unterliege aufgrund seiner Tétigkeit als
Geschaftsfuhrer der Beigeladenen zu 1 wie auch in seiner Funktion als Leiter des
Ressorts 3 mit den Zustandigkeiten fur die Fachbereiche "Einkauf", "Gasdisposition”,
"Vertragsenergieermittlung”, "IT-Management", "Kapazitatsmanagement" und "Markt-
gebietsmanagement und Geschaftsentwicklung” den Cooling-off-Vorgaben. Die Be-
troffene sei als Muttergesellschaft Teil des vertikal integrierten Energieversorgungs-
unternehmens und nehme auch selbst oder Uber beherrschte Tochterunternehmen
Funktionen in Bezug auf Gewinnung, Erzeugung, Verteilung, Lieferung, Kauf und

Speicherung von Erdgas wahr.

Die Bundesnetzagentur habe in Nummer 2 des Beschlusstenors die Gel-
tungsdauer der Karenzzeit nicht unzulassig dber den 30. April 2019 hinaus ausge-
dehnt. Nach § 10c Abs. 5 und 6 EnWG sei es den Normadressaten untersagt, zu den
in dieser Vorschrift genannten Unternehmen Interessen- oder Geschéftsbeziehungen
zu unterhalten. Aufgrund der damit verbundenen abstrakten Diskriminierungsgefahr
sei es ihnen daher untersagt, schon vorab etwa einen aufschiebend auf den 1. Mai

2019 bedingten Anstellungsvertrag zu schliel3en.

Schliel3lich habe die Bundesnetzagentur auch ihr Aufgreif- und Auswahler-
messen ordnungsgemal ausgelibt. Die Abstellungsverfigung sei geeignet, erforder-
lich und verhaltnisméafig im engeren Sinne. Insoweit sei zu berlcksichtigen, dass die
Betroffene und der Beigeladene zu 2 den Anstellungsvertrag in Kenntnis der Karenz-
zeitenregelungen abgeschlossen héatten. Aufgrund dessen begriinde auch die per-
sonliche Situation des Beigeladenen zu 2 keine UnverhaltnismaRigkeit der Abstel-
lungsverfiigung. Im Ubrigen habe er auch nicht plausibel dargelegt, weshalb er seine

spezifischen Kenntnisse in Russland nur fir G. im grenziberschreitenden
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Gastransportwesen verwenden konne, obwohl sich seine Téatigkeit als Leiter des
Ressorts 3 auch auf das IT-Management und das Marktgebietsmanagement bezo-

gen habe.

2. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung stand. Das Beschwerdege-
richt hat zu Recht angenommen, dass die Betroffene durch die Anstellung des Beige-
ladenen zu 2 gegen das nachvertragliche Anstellungsverbot des § 10c Abs. 5 und
Abs. 6 i.V.m. Abs. 5 EnWG versto3en hat.

a) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde sind die Karenzzeiten-
regelungen des 8§ 10c Abs. 5 und Abs. 6 EnWG auf den nach russischem Recht zwi-
schen der Betroffenen und dem Beigeladenen zu 2 geschlossenen Anstellungsver-
trag anwendbar. Dies folgt - was das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat - aus
§ 109 Abs. 2 EnWG. Eine Verletzung des volkerrechtlichen Prinzips der Territorialitat
und Souveranitat liegt nicht vor.

aa) Gemal § 109 Abs. 2 EnWG findet das Energiewirtschaftsgesetz auf alle
Verhaltensweisen Anwendung, die sich im Geltungsbereich dieses Gesetzes auswir-

ken, auch wenn sie auRerhalb dieses Bereichs veranlasst werden.

Danach ist - ebenso wie nach der vom Gesetzgeber als Vorbild herangezo-
genen (BT-Drucks. 15/3917 S. 75) Regelung in 8 130 Abs. 2 GWB a.F. (seit 18. April
2016: 8§ 185 Abs. 2 GWB; bis 31. Dezember 1998: § 98 Abs. 2 GWB) - nicht malf3-
geblich, an welchem Ort eine Handlung vorgenommen wird. Ausschlaggebend ist
vielmehr, ob ein bestimmtes Verhalten Auswirkungen auf den deutschen Energie-
markt hat. Welche Auswirkungen hierflr ausreichend sind, ist mit Blick auf den
Schutzzweck des Gesetzes und der jeweils in Frage kommenden speziellen Sach-
normen zu beurteilen (Senatsbeschluss vom 7. Marz 2017 - EnVR 21/16, RdE 2018,
201 Rn. 16 mwN - Baltic Cable AB).

Die im Streitfall in Frage stehende Vorschrift des 8 10c EnWG uber die Un-

abhangigkeit des Personals und der Unternehmensleitung des Unabh&ngigen
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Transportnetzbetreibers dient wie auch die tbrigen Vorschriften Uber die Zertifizie-
rung und Entflechtung von Transportnetzbetreibern, was der Senat bereits mehrfach
entschieden hat, dem Zweck, die mit einer vertikalen Integration von Versorgungs-
und Netztatigkeiten einhergehenden systemimmanenten Interessenkonflikte und die
daraus resultierende Gefahr einer Diskriminierung in der Ausibung des Netzge-
schéafts zu vermeiden (vgl. nur BGH, Beschliisse vom 26. Januar 2016 - EnVR 51/14,
RdE 2016, 518 Rn. 25 - Karenzzeiten |, vom 7. Marz 2017 - EnVR 21/16, RdE 2018,
201 Rn. 17 - Baltic Cable AB und vom 17. Juli 2018 - EnVR 21/17, Rn. 20 - Karenz-

zeiten II).

Der européische Richtliniengeber wie auch der nationale Gesetzgeber haben
den Karenzzeitenregelungen eine besondere Bedeutung fur die Unabhéngigkeit des
Fernleitungsnetzbetreibers beigemessen (vgl. Erwégungsgrund 16 der Richtlinie
2009/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 uber
gemeinsame Vorschriften fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtli-
nie 2003/55/EG [im Folgenden: Gasrichtlinie oder GasRL]; Erwagungsgrund 19 der
Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli
2009 Uber gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 2003/54/EG [im Folgenden: Stromrichtlinie oder StromRL]; BT-
Drucks. 17/6072, S. 64). Denn gerade den Karriere- und Wechselmdéglichkeiten in-
nerhalb des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens oder zur Kon-
zernobergesellschaft wohnt ein nicht unerhebliches Diskriminierungspotential inne
(Senatsbeschliisse vom 26. Januar 2016 - EnVR 51/14, RdE 2016, 518 Rn. 31 - Ka-
renzzeiten | und vom 17. Juli 2018 - EnVR 21/17, Rn. 23 - Karenzzeiten II). Aufgrund
dessen ist es geboten, zur Gewéhrleistung des diskriminierungsfreien und transpa-
renten Netzzugangs bereits die abstrakte Gefahr einer Diskriminierung in der Aus-
Ubung des Netzgeschafts zu vermeiden, damit die entflechtungsrechtlichen Vorga-

ben wirksam durchgesetzt werden kdnnen.

bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde steht die Anwendung

des deutschen Entflechtungsrechts auf im Ausland ansassige vertikal integrierte
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Energieversorgungsunternehmen und auslandische Staatsburger nach Mal3gabe von
§ 109 Abs. 2 EnWG nicht in Widerspruch zu allgemeinen Grundsétzen des Vdlker-
rechts. Insbesondere ist der Anwendungsbereich des 8§ 10c Abs.5 und 6 EnWG
auch nicht im Lichte des 8§ 109 Abs. 2 EnWG bei grenziberschreitenden Sachverhal-
ten dahingehend einschrankend auszulegen, dass das Anstellungsverbot nur dann
eingreift, wenn bei der bisherigen Tatigkeit des betroffenen Mitarbeiters beim Unab-
hangigen Transportnetzbetreibers eine tatsachliche Auswirkung in Form einer tat-
sachlichen Diskriminierung oder einer konkreten Diskriminierungsgefahr festzustellen

ist.

(1) Das von der Rechtsbeschwerde in den Vordergrund gestellte Territoriali-
tatsprinzip schlief3t allerdings die einseitige Ausibung von Hoheitsgewalt auf frem-
den Territorien aus. Es verbietet aber nicht, Sachverhalte zu regeln, die Auswirkun-
gen auf das eigene Hoheitsgebiet haben, auch wenn diese an Vorgéange in einem
anderen Territorium ankntpfen (vgl. Senatsbeschluss vom 7.Marz 2017
- EnVR 21/16, RdE 2018, 201 Rn. 46 mwN - Baltic Cable AB). Fiur Vorschriften, die
der Freiheit des Wettbewerbs dienen, wird der Ort der Auswirkung sogar Uberwie-
gend als einzig sachgerechtes Anknupfungskriterium angesehen (Stadler in Lan-
gen/Bunte, Kommentar zum Deutschen und Europdaischen Kartellrecht, 13. Auflage,
§ 185 GWB Rn. 143; Wagner-von Papp/Wurmnest in Minchener Kommentar zum
Kartellrecht, 2. Auflage, Einleitung Rn. 1543 ff.).

Nach dem Gebot der Rucksichtnahme darf diese Anknipfung zwar nur in
einem Umfang stattfinden, der im Hinblick auf den Schutzzweck der zur Anwendung
stehenden Norm erforderlich ist und die Interessen anderer Staaten nicht unverhalt-
nismafig beeintrachtigt. Der Senat hat sie deshalb jedenfalls dann fur zuldssig ge-
halten, wenn sich die Tatigkeit des betroffenen Unternehmens nicht nur unwesentlich
auf das Inland auswirkt (vgl. Senatsbeschluss vom 7. Marz 2017 - EnVR 21/16, RdE
2018, 201 Rn. 47 - Baltic Cable AB flur den Betrieb einer im Inland belegenen Netz-
komponente, der eine nicht unbedeutende Rolle fur die inlandische Energieversor-

gung zukommt).
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Diese Rechtsprechung des Senats steht im Einklang mit der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Européaischen Union. In dem - nach Erlass der Entscheidung
des Beschwerdegerichts ergangenen - Urteil vom 6. September 2017 (C-413/14,
Euzw 2017, 850 - Intel Corporation Inc/Kommission) hat der Gerichtshof im Rahmen
der Begrindung der territorialen Zustandigkeit der Kommission klargestellt, dass das
volkerrechtlich akzeptierte Kriterium der sogenannten qualifizierten Auswirkungen
den Zweck verfolgt, Verhaltensweisen zu erfassen, die zwar nicht im Gebiet der Uni-
on stattgefunden haben, deren wettbewerbswidrige Auswirkungen aber auf dem Uni-
onsmarkt zu spuren sein kénnen (EuGH aaO Rn. 45). Aufgrund dessen l&sst sich mit
dem Kriterium der qualifizierten Auswirkungen die Anwendung des Wettbewerbs-
rechts der Union vdlkerrechtlich rechtfertigen, wenn voraussehbar ist, dass das frag-
liche Verhalten in der Union unmittelbare und wesentliche Auswirkungen haben wird
(EuGH aaO Rn. 49). Dies ist anhand einer Gesamtbetrachtung des fraglichen Ver-
haltens des oder der Unternehmen zu bestimmen (EuGH aaO Rn. 50).

Damit hat der Gerichtshof der Europaischen Union das Auswirkungskriterium
ausdrucklich bestatigt. Fur das Energiewirtschaftsrecht kann nichts anderes gelten.
Insbesondere die Vorschriften Gber die Zertifizierung und Entflechtung von Trans-
portnetzbetreibern haben den Zweck, einen diskriminierungsfreien und transparenten
Netzzugang zu gewahrleisten und einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb
bei der Versorgung mit Gas und Strom sicherzustellen. Das Beschéftigungsverbot
des § 10c Abs. 5 EnWG betrifft - wie auch Art. 19 Abs. 7 GasRL/StromRL - zwei
voneinander zu unterscheidende Fallgestaltungen. Zum einen gilt das Verbot fur die
Anschlusstatigkeit bei einem anderen Unternehmen des vertikal integrierten Unter-
nehmens. Insoweit greift der Verbotstatbestand nur ein, wenn - was vorliegend der
Fall ist - mit der neuen Tatigkeit im Elektrizitdtsbereich eine der Funktionen Erzeu-
gung, Verteilung, Lieferung oder Kauf von Elektrizitat und im Erdgasbereich eine der
Funktionen Gewinnung, Verteilung, Lieferung, Kauf oder Speicherung von Erdgas
wahrgenommen oder kommerzielle, technische oder wartungsbezogene Aufgaben
im Zusammenhang mit diesen Funktionen erfullt werden (8 10c Abs. 5 Fall 1 EnWG).

Zum anderen besteht das Anstellungsverbot - hier nicht einschlagig - bei jedweder
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Anschlusstatigkeit bei dem Mehrheitsanteilseigner; insoweit gilt das Verbot aus-
nahmslos (8 10c Abs. 5 Fall 2 EnWG).

(2) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist der Anwendungsbe-
reich des 8 10c Abs. 5 und 6 EnWG nicht dahingehend einschrankend auszulegen,
dass das Anstellungsverbot dann nicht eingreift, wenn die Tatigkeit des betroffenen
Mitarbeiters bei dem Unabhé&ngigen Transportnetzbetreiber - was die Rechtsbe-
schwerdefihrer in der Tatsacheninstanz behauptet haben - tatsachlich keine diskri-
minierenden Auswirkungen gezeitigt oder keine konkrete Diskriminierungsgefahr
aufgewiesen hat. Dies ist unerheblich. Die Vorgaben fur die personelle Unabhangig-
keit des Managements eines Unabh&ngigen Transportnetzbetreibers haben sich in
erster Linie an der Entflechtungszielsetzung eines transparenten und diskriminie-

rungsfreien Netzbetriebs zu orientieren.

Die Vorschrift des 8 10c Abs. 5 EnWG regelt die personelle Trennung der
Unternehmensleitung und der weiteren Fihrungskrafte des Unabhangigen Trans-
portnetzbetreibers von der Muttergesellschaft des vertikal integrierten Energieversor-
gungsunternehmens, deren Tochtergesellschaften und Mehrheitsanteilseignern, um
damit deren berufliche Unabhéangigkeit zu gewahrleisten (vgl. Erwagungsgrund 16
GasRL, Erwagungsgrund 19 StromRL). Durch die Sicherung der beruflichen Hand-
lungsunabhangigkeit der Flhrungskrafte des Unabhangigen Transportnetzbetreibers
sollen in Erganzung zur formalen personellen Entflechtung Anreize unterbunden
werden, zur Verbesserung der personlichen Karrierechancen oder der personlichen
Verglitung Marktaktivitaten des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens gegenuber dessen Wettbewerbern zu bevorzugen (vgl. Senatsbeschlisse vom
26. Januar 2016 - EnVR 51/14, RdE 2016, 518 Rn. 52 mwN - Karenzzeiten | und
vom 17. Juli 2018 - EnVR 21/17, Rn. 26 - Karenzzeiten II). Die Vorschrift will insoweit
nicht nur einer konkreten, sondern bereits der abstrakten Gefahr einer Diskriminie-
rung in der Auslbung des Netzgeschéafts begegnen, indem eine Fuhrungskraft des
Unabhéangigen Transportnetzbetreibers zur bewussten oder unbewussten Verbesse-

rung ihrer personlichen Karrierechancen innerhalb des vertikal integrierten Energie-
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versorgungsunternehmens oder bei der Konzernobergesellschaft ihre Tatigkeit nicht
auf eine maoglichst effiziente Bereitstellung der Netzdienste im Sinne des § 21 Abs. 2
EnWG ausrichtet, sondern auf eine Beférderung der Interessen der Wettbewerbsbe-
reiche des Energieversorgungsunternehmens (vgl. Senatsbeschluss vom 17. Juli
2018 - EnVR 21/17, Rn. 26 - Karenzzeiten II).

(3) Dieses Auslegungsergebnis steht in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Union. Danach verfolgt das Kriterium der
qualifizierten Auswirkungen den Zweck, Verhaltensweisen zu erfassen, deren wett-
bewerbswidrige Auswirkungen auf dem Unionsmarkt zu spiren sein kdnnen. Mit die-
sem Kriterium lasst sich die Anwendung des Wettbewerbsrechts der Union volker-
rechtlich rechtfertigen, wenn vorhersehbar ist, dass das fragliche Verhalten in der
Union unmittelbare und wesentliche Auswirkungen haben wird, wobei insoweit eine
Gesamtbetrachtung des fraglichen Verhaltens anzustellen ist (vgl. EuGH, EuzZwW
2017, 850 Rn. 45 ff. - Intel Corporation Inc/Kommission). Dabei reicht es insbesonde-
re aus, die wahrscheinlichen Auswirkungen eines Verhaltens auf den Wettbewerb zu
berticksichtigen, damit das Erfordernis der Vorhersehbarkeit erfullt ist (vgl. EuGH
aaO Rn. 51).

Diese Voraussetzungen sind gegeben. Wie bereits ausgefuhrt, soll das An-
stellungsverbot des 8§ 10c Abs. 5 EnWG die berufliche Handlungsunabhéangigkeit der
Fuhrungskrafte des Unabhangigen Transportnetzbetreibers sichern und in Ergan-
zung zur formalen personellen Entflechtung Anreize unterbinden, zur Verbesserung
der personlichen Karrierechancen oder der personlichen Vergitung Marktaktivitaten
des vertikal integrierten Energieversorgungsunternehmens gegeniber dessen Wett-
bewerbern zu bevorzugen. Im Hinblick auf die besondere Bedeutung, die der europa-
ische Richtliniengeber den Karenzzeitenregelungen fir die Unabhangigkeit des Fern-
leitungsnetzbetreibers beigemessen hat (vgl. Erwadgungsgrund 16 GasRL, Erwa-
gungsgrund 19 StromRL), ist deshalb im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung
auf das blo3e Diskriminierungspotential abzustellen, ohne dass es darauf ankommt,

ob tatsachlich ein diskriminierendes Verhalten festgestellt worden ist. Bei Fehlen ei-
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nes Anstellungsverbots ware es vielmehr hinreichend wahrscheinlich, dass eine Fih-
rungskraft des Unabh&ngigen Transportnetzbetreibers "sein" vertikal integriertes
Energieversorgungsunternehmen gegeniber dessen Wettbewerbern auf dem in
Deutschland gelegenen Markt in Form des von dem Unabhéangigen Transportnetzbe-
treiber betriebenen Transportnetzes begunstigt und dadurch unmittelbare und we-
sentliche Wirkungen auf diesem Markt erzeugt. Gerade den Karriere- und Wech-
selmoglichkeiten innerhalb des vertikal integrierten Energieversorgungsunterneh-
mens wohnt - wie bereits dargelegt - ein nicht unerhebliches Diskriminierungspoten-

tial inne.

b) Das Beschwerdegericht hat zu Recht angenommen, dass die Karenz-
zeitenregelungen des 8 10c Abs. 6 i.V.m. Abs. 2 Satz 1, Abs. 5 EnWG nicht gegen
hoherrangiges Recht verstoRen. Die dagegen gerichteten Angriffe der Betroffenen
und des Beigeladenen zu 2 bleiben - was der Senat mit Beschluss vom 26. Januar
2016 (EnVR 51/14, RdE 2016, 51 Rn. 19 ff. - Karenzzeiten |; die dagegen gerichtete
Verfassungsbeschwerde hat das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom
6. Juli 2016 - 1 BvR 1016/16 - nicht zur Entscheidung angenommen) entschieden
und im Einzelnen begriindet hat - ohne Erfolg. Die Rechtsbeschwerde zeigt insoweit
keine neuen Gesichtspunkte auf, die eine andere Entscheidung gebieten wirden.

c) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat das Beschwerdege-
richt in Nummer 2 des Beschlusstenors in der Fassung des Berichtigungsschreibens
vom 19. Februar 2016 die Geltungsdauer der Karenzzeit nicht unzulassig tber den
30. April 2019 hinaus ausgedehnt. Die ausgesprochene Verpflichtung der Betroffe-
nen, es bis einschliel3lich 30. April 2019 zu unterlassen, ein Arbeitsverhaltnis mit dem
Beigeladenen zu 2 zu unterhalten oder eine rechtliche Verpflichtung zur Unterhaltung
eines Arbeitsverhaltnisses mit ihm zu begriinden oder aufrechtzuerhalten, ist recht-

mafig.

aa) Nach dem Wortlaut des 8 10c Abs.5 EnWG und des Art. 19 Abs. 4
GasRL ist allerdings offen, ob ein Anstellungsvertrag einer den Karenzzeitenregelun-
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gen unterworfenen Person der Unternehmensleitung des Unabhangigen Trans-
portnetzbetreibers mit einem anderen Unternehmen des vertikal integrierten Ener-
gieversorgungsunternehmens bereits wahrend der Karenzzeit aufschiebend bedingt
zum ersten Tag nach Ablauf der Karenzzeit oder ob ein solcher Vertrag rechtsver-
bindlich frihestens an diesem Tag geschlossen werden kann. In Art. 19 Abs. 7
GasRL/StromRL heil3t es insoweit, dass solche "Personen ... fur mindestens vier
Jahre bei anderen Unternehmensteilen ... keine beruflichen Positionen bekleiden
oder berufliche Aufgaben wahrnehmen" darfen, wahrend nach 8 10c Abs. 5 EnWG
solche "Personen ... nach Beendigung des Vertragsverhéaltnisses zum Unabhangi-
gen Transportnetzbetreiber fur vier Jahre nicht bei anderen Unternehmen des verti-
kal integrierten Unternehmens ... angestellt sein" durfen. Der Wortlaut der Vorschrif-

ten schliel3t einen Vertragsschluss bereits vor Ablauf der Karenzzeit nicht aus.

bb) Das Verbot eines Vertragsschlusses vor Ablauf der Karenzzeit folgt aber
aus einer systematischen Auslegung der Vorschriften. Neben dem Anstellungsverbot
untersagen Art. 19 Abs. 7 GasRL/StromRL und 8 10c Abs.5 EnWG wahrend der
Karenzzeit auch die Unterhaltung von Interessens- und Geschéaftsbeziehungen. Zur
Abgrenzung beider Fallvarianten ist es zwar angezeigt, die Regelung zum Anstel-
lungsverbot als spezielle und insoweit abschlie3ende Regelung anzusehen. Der wei-
te Tatbestand der zweiten Fallvariante, die bereits jede Interessenbeziehung unter-
sagt, lasst es aber zur Vermeidung von Wertungswidersprichen angezeigt erschei-
nen, dem Anstellungsverbot wahrend der gesamten Karenzzeit strikte Beachtung zu
verschaffen und damit auch einen aufschiebend bedingten Vertragsschluss zu unter-

sagen.

cc) Entscheidend fir das Verbot eines Vertragsschlusses vor Ablauf der Ka-
renzzeit sprechen Sinn und Zweck des 8§ 10c Abs. 5 EnWG und des Art. 19 Abs. 7
GasRL/StromRL.

Das Anstellungsverbot des 8 10c Abs.5 EnWG und des Art. 19 Abs. 7
GasRL/StromRL soll die berufliche Handlungsunabhéngigkeit der FUhrungskrafte
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des Unabhangigen Transportnetzbetreibers sichern und in Erganzung zur formalen
personellen Entflechtung Anreize unterbinden, zur Verbesserung der personlichen
Karrierechancen oder der personlichen Vergutung Marktaktivitaten des vertikal inte-
grierten Energieversorgungsunternehmens gegenuber dessen Wettbewerbern zu
bevorzugen. Dieser Gesetzeszweck wirde nur unvollstandig oder im Falle einer sehr
frihzeitigen Verpflichtung zur Eingehung einer Anschlussbeschaftigung sogar zur
Géanze nicht erreicht. Vielmehr muss die sogenannte Abkuhlungsphase in voller Lan-
ge eingehalten werden, um jedwede Anreize zur Begunstigung des "eigenen" Unter-

nehmens im Rahmen des Mdglichen zu vermeiden.

dd) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, ist mit dieser Auslegung des
8 10c Abs. 5 EnWG keine faktische Verlangerung der Karenzzeit verbunden. Dem
betroffenen Unternehmen bleibt es unbenommen, die Stellenausschreibung bereits
vor Ablauf der Karenzzeit mit dem erforderlichen zeitlichen Vorlauf - wie dies auch
sonst bei einer beabsichtigten Stellenbesetzung zu einem bestimmten Zeitpunkt tb-
lich ist - in die Wege zu leiten, die erforderlichen Gesprache mit Bewerbern zu fiihren
und intern eine verbindliche Auswahlentscheidung zu treffen. Dass der rechtsver-
bindliche Abschluss des Anstellungsvertrags erst am ersten Tag nach Ablauf der Ka-
renzzeit und damit am Tag der Arbeitsaufnahme erfolgen kann, ist nicht ungewdhn-
lich und berlhrt im Hinblick auf die mit den Karenzzeitenregelungen verfolgten ge-

setzgeberischen Ziele keine schiitzenswerten Interessen der Vertragsparteien.

ee) Die von der Rechtsbeschwerde geforderte einschrankende Auslegung
des 8 10c Abs. 5 EnWG ist auch von Verfassungs wegen - insbesondere im Hinblick
auf die Berufsfreiheit, die unternehmerische Freiheit und das Eigentumsrecht - nicht

geboten.

(1) Die Karenzzeitenregelung ist - wie der Senat bereits entschieden hat - zur
Erreichung der genannten Ziele geeignet und erforderlich (vgl. Senatsbeschliisse
vom 26. Januar 2016 - EnVR 51/14, RdE 2016, 518 Rn. 27 mwN - Karenzzeiten |
und vom 17. Juli 2018 - EnVR 21/17, Rn. 28 - Karenzzeiten Il). Das ITO-Modell als
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dritte Moglichkeit einer Entflechtung umfasst zwar insgesamt ein ganzes Bindel an
MalRnahmen zur Erreichung der genannten Ziele (siehe dazu im Einzelnen Senats-
beschluss vom 26. Januar 2016 - EnVR 51/14, aaO Rn. 30 - Karenzzeiten ). Dessen
ungeachtet haben aber der européische Richtliniengeber wie auch der nationale Ge-
setzgeber den Karenzzeitenregelungen eine besondere Bedeutung fiir die Unabhan-
gigkeit des Fernleitungsnetzbetreibers beigemessen (vgl. Erwagungsgrund 16
GasRL, Erwagungsgrund 19 StromRL, BT-Drucks. 17/6072, S. 64). Insoweit ist es
geboten, dem zeitlich befristeten Beschéaftigungsverbot fir die gesamte Dauer der
Karenzzeit ungeschmalert Geltung zu verschaffen und damit auch den Abschluss
eines aufschiebend bedingten Anstellungsvertrags zu untersagen.

(2) Die sektorspezifischen Tatigkeitsverbote sind auch verhaltnismafiig im
engeren Sinne. Die Karenzzeitenregelungen dienen dem gewichtigen offentlichen
Interesse der Union und ihrer Mitgliedstaaten an einem funktionierenden, wettbe-
werblichen Energiemarkt. Die Sperrfristenregeln gelten nur innerhalb des vertikal in-
tegrierten Unternehmens (§ 10c Abs. 5 Fall 1 EnWG) oder beim Ubergang von ei-
nem Unternehmen des vertikal integrierten Unternehmens zum Mehrheitsanteilseig-
ner (8 10c Abs.5 Fall 2 EnWG). Sie schlieRen eine Téatigkeit bei einem anderen
Netzbetreiber oder in einem netzfremden Tochterunternehmen innerhalb des Unter-
nehmensverbunds, wenn es sich etwa um ein Mehrspartenunternehmen handelt,
nicht aus. Die verbleibenden Nachteile der FiUhrungskréfte bei ihrem beruflichen
Fortkommen innerhalb des Unternehmensverbunds und die Erschwerungen bei der
Personal- und Nachwuchsplanung des Unternehmens treten dagegen hinter die mit
den Karenzzeitenregelungen verbundenen Ziele zurtick (vgl. Senatsbeschliisse vom
26. Januar 2016 - EnVR 51/14, RdE 2016, 518 Rn. 32 f. - Karenzzeiten | und vom
17. Juli 2018 - EnVR 21/17, Rn. 29 - Karenzzeiten Il). Dies gilt auch fur die Untersa-
gung der Eingehung einer Verpflichtung zum Abschluss einer Anschlussbeschafti-
gung vor Ablauf der Karenzzeit. Die damit fir die potentiellen Vertragsparteien ver-
bundenen Nachteile sind gering und insbesondere fiir die Betroffene im Hinblick da-
rauf zu vernachlassigen, dass sie das Stellenbesetzungsverfahren als solches be-

reits wahrend der Karenzzeit durchfiihren kann.
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d) Schlief3lich hat die Bundesnetzagentur ihr Aufgreif- und Auswahlermessen
rechts- und verfahrensfehlerfrei ausgeubt.

aa) Nach 8 65 Abs. 2 EnWG steht es im pflichtgemalRen Ermessen der Re-
gulierungsbehoérde, ob sie bei einem Verstol3 gegen Vorschriften des Energiewirt-
schaftsgesetzes ein Verfahren einleitet und gegebenenfalls Malinahmen zur Einhal-
tung der Verpflichtungen nach diesem Gesetz oder den auf Grund dieses Gesetzes
erlassenen Rechtsverordnungen anordnet. Dabei hat ihr der Gesetzgeber nach dem
Wortlaut des 8 65 Abs. 2 EnNWG ein weites Ermessen eingeraumt. Dies betrifft so-
wohl die Frage, ob die Behdrde ein Aufsichtsverfahren einleitet, als auch die Frage,
ob und gegebenenfalls welche MalRnahmen sie ergreift (vgl. Senatsbeschluss vom
3. Juni 2014 - EnVR 10/13, RdE 2015, 29 Rn. 15 - Stromnetz Homberg). Eine Er-
messensentscheidung ist nach den - was § 83 Abs. 5 EnNWG zeigt - auch im Ener-
giewirtschaftsrecht geltenden allgemeinen Grundsatzen gerichtlich nur daraufhin
Uberprufbar, ob die Behorde die gesetzlichen Grenzen des Ermessens uberschritten
(Ermessensuberschreitung), ihr Ermessen Uberhaupt nicht ausgelbt (Ermessens-
nichtgebrauch) oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat (Ermessensfehlgebrauch; vgl. Se-
natsbeschlisse vom 3. Juni 2014 - EnVR 10/13, aaO - Stromnetz Homberg und vom
23. Januar 2018 - EnVR 5/17, RdE 2018, 207 Rn. 19 - Stadtwerke Wedel GmbH).

bb) Nach diesen MaRgaben lasst sich entgegen den Angriffen der Rechtsbe-
schwerde eine fehlerhafte Austibung des Auswahlermessens der Bundesnetzagentur
nicht bejahen. Die Bundesnetzagentur hat dies in der angefochtenen Verfliigung
nachvollziehbar unter anderem damit begriindet, dass die Durchsetzung des nach-
vertraglichen Anstellungsverbots auch unter Berticksichtigung der besonderen Situa-
tion des Beigeladenen zu 2 verhaltnismaliig sei, weil bei der Abwagung der Vor- und
Nachteile der Erreichung des verfolgten Ziels, einen diskriminierungsfreien Betrieb
des Transportnetzes sicherzustellen, ein hohes Gewicht zukomme, hinter dem das
Individualinteresse des Beigeladenen zu 2 zurlckstehen musse. Aus dem weiteren

Inhalt der Verfigung ergibt sich, dass die Bundesnetzagentur die besonderen per-
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sonlichen Umstande des Beigeladenen zu 2 in Betracht gezogen, diese jedoch im
Hinblick auf eine wahrend der Karenzzeit mogliche Beschaftigung in seinem Spezial-
gebiet aul3erhalb Russlands oder bei einem anderen Unternehmen als der Betroffe-
nen nicht als Hinderungsgrund fur den Erlass der Missbrauchsverfiigung angesehen
hat. Dagegen ist im Rahmen der beschréankten gerichtlichen Kontrolle der Ermes-
sensentscheidung nichts zu erinnern. Dass die Bundesnetzagentur dem offentlichen
Interesse an einem diskriminierungsfreien Betrieb des Transportnetzes ein hbheres
Gewicht beigemessen hat als den Individualinteressen des Beigeladenen zu 2 wie
auch derjenigen der Betroffenen, stellt entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde keinen Ermessensfehlgebrauch dar. Das Beschwerdegericht hat insoweit
auch zu Recht hervorgehoben, dass der Beigeladene zu 2 nicht plausibel dargelegt
habe, weshalb er seine spezifischen Kenntnisse in Russland nur fur Gazprom im
grenziberschreitenden Gastransportwesen verwenden kénne, obwohl er als Leiter
des Ressorts 3 bei der Beigeladenen zu 1 auch andere, nicht grenziiberschreitende
Tatigkeitsbereiche ausgeflllt habe. Insoweit zeigt die Rechtsbeschwerde kein Vor-
bringen des Beigeladenen zu 2 auf, dass das Beschwerdegericht Gibergangen hatte.
Soweit die Rechtsbeschwerde darauf abstellt, der Beigeladene zu 2 habe von der
Unionsrechtswidrigkeit der Karenzzeitenregelungen ausgehen durfen, ist dies uner-
heblich.

3. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kommt ein Vorabent-

scheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europaischen Union nicht in Betracht.

a) Gemal Art. 267 Abs. 3 AEUV ist das letztinstanzliche innerstaatliche Ge-
richt, bei dem eine entscheidungserhebliche Frage Uber die Auslegung von Handlun-
gen der Organe der Europaischen Union (Art. 267 Abs. 1 Buchst. b AEUV) gestellt
wird, zur Anrufung des Unionsgerichtshofs immer dann verpflichtet, wenn sich in ei-
nem bei ihm schwebenden Verfahren eine entscheidungserhebliche Frage des Uni-
onsrechts stellt, es sei denn, das nationale Gericht hat festgestellt, dass die betref-
fende unionsrechtliche Frage bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Ge-

richtshof war oder dass die richtige Anwendung des Unionsrechts derart offenkundig
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ist, dass flr einen vernunftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt (vgl. EuGH, Slg. 1982,
3415 Rn. 21 - C.I.L.F.I.T.). Ob ein solcher Fall gegeben ist, ist unter Berticksichtigung
der Eigenheiten des Unionsrechts, der besonderen Schwierigkeiten seiner Ausle-
gung und der Gefahr voneinander abweichender Gerichtsentscheidungen innerhalb
der Union zu beurteilen (EuGH, Slg. 2005, 1-8151 Rn. 33 - Intermodal Transports).
Hierzu muss das nationale Gericht davon Uberzeugt sein, dass auch fur die Gerichte
der Ubrigen Mitgliedstaaten und den Unionsgerichtshof die gleiche Gewissheit be-
stiinde (EuGH, Slg. 1982, 3415 Rn. 16 - C.I.L.F.L.T.; Slg. 2005, 1-8151 Rn. 39 - In-
termodal Transports; vgl. auch BVerfG, NJW 2010, 1268 Rn. 20 f.). Eine Vorlage-
pflicht besteht stets, wenn einzelstaatliche Gerichte Unionsrechtsakte als ungiiltig
aulBer Anwendung lassen wollen (sog. Verwerfungsmonopol des Gerichtshofs; vgl.
EuGH, Slg. 2005, 1-10513 Rn. 19 ff. - Gaston Schul).

b) Nach diesen Mal3gaben besteht keine Vorlagepflicht. Die dargestellte
Rechtslage ist vielmehr offenkundig.

aa) Dies betrifft zunéachst die Frage nach einem mdglichen Versto3 der Ka-
renzzeitenregelungen des 8§ 10c Abs. 6 i.V.m. Abs. 2 Satz 1, Abs. 5 EnWG gegen
hoherrangiges Recht. Diese Frage ist offenkundig zu verneinen. Das Verwerfungs-
monopol des Gerichtshofs der Européaischen Union ist von vornherein nicht berthrt
(vgl. Senatsbeschluss vom 26. Januar 2016 - EnVR 51/14, RdE 2016, 518 Rn. 94 f.

- Karenzzeiten).

Der Schutzbereich der Grundrechte auf Berufsfreiheit und die unternehmeri-
sche Freiheit sowie das Eigentumsrecht, wie sie in den Art. 15 bis 17 der Charta nie-
dergelegt sind, und deren Schranken i.S.d. Art. 52 Abs. 1 der Charta sind - wie oben
im Einzelnen dargelegt worden ist - in der Rechtsprechung des Gerichtshofs hinrei-
chend geklart. Insoweit legt auch die Rechtsbeschwerde keine - neuen - Zweifelsfra-
gen dar noch sind solche aus anderen Griinden ersichtlich. Dies gilt insbesondere im
Hinblick darauf, dass der Unionsgerichtshof den Gemeinschaftsorganen grundsatz-

lich einen weiten Ermessens- und Prognosespielraum zubilligt, dessen Weite der
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Europaische Gerichtshof insbesondere im Rahmen wirtschaftspolitischer Mal3nah-
men besonders hervorhebt (vgl. EuGH, Slg. 1994, I-5555 Rn. 21 = EuZW 1995, 109
- SMW Winzersekt). Weder in der Rechtsprechung noch im Schrifttum wird ein Ver-
stol3 des 8§ 10c Abs. 6 i.V.m. Abs. 2 Satz 1, Abs.5 EnWG gegen hoherrangiges
Recht bejaht (vgl. BerlKommEnR/S&acker/Mohr, 3. Aufl., EnWG § 10c Rn. 16, 20;
Kment/Knauff, EnNWG, 8§ 10c Rn. 14; Busch, N&R 2011, 226, 229; Mohr, N&R 2015,
45, 47 f.; Sacker/Mohr, N&R 2012, 1, 12 f.; Schmidt-Preul3, et 9/2009, 82, 86); eine
vereinzelt gebliebene Gegenauffassung (Michaelis/Kemper, RAE 2012, 8, 12) wird

nicht ndher begrtindet.

bb) Des Weiteren bedarf auch die Frage nach dem Umfang des Anwen-
dungsbereichs des § 10c Abs. 5 und 6 EnWG im Lichte des § 109 Abs. 2 EnWG kei-
ner Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union. Der Anwendungsbereich
l&sst sich - jedenfalls soweit er vorliegend in Frage steht und wie oben ndher ausge-
fuhrt - anhand des Wortlauts der zugrundeliegenden Richtlinie und ihrem Sinn und
Zweck sowie der maf3geblichen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union (vgl. EUGH, EuZW 2017, 850 - Intel Corporation Inc/Kommission) eindeutig
beantworten. Im Ubrigen handelt es sich um eine Subsumtion im Einzelfall, weil fiir
die Anwendung der Vorschrift der konkrete Aufgabenzuschnitt der Tatigkeit des Bei-

geladenen zu 2 malf3geblich ist.

4. Schliel3lich ist, anders als die Rechtsbeschwerde meint, auch eine Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht gemaf3 Art. 100 Abs. 2 GG nicht erforderlich. Die
von ihr aufgeworfene Frage, ob das vdlkerrechtliche Auswirkungsprinzip inhaltlich
durch die Voraussetzungen der tatsachlichen und unmittelbaren Auswirkung mit ei-
ner gewissen Mindestintensitat im Inland sowie durch den Grundsatz der Verhaltnis-
maligkeit begrenzt ist, ist - wie oben im einzelnen dargelegt - durch die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Européischen Union (vgl. EuGH, EuZW 2017, 850 - Intel
Corporation Inc/Kommission) und des Bundesgerichtshofs (vgl. Senatsbeschluss
vom 7. Marz 2017 - EnVR 21/16, RdE 2018, 201 Rn. 16 mwN - Baltic Cable AB) be-

reits geklart. Hier stellt sich nur die Frage, ob das streitgegenstandliche Verhalten der
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Betroffenen nach den Mal3gaben des Auswirkungskriteriums des 8§ 109 Abs. 2
EnWG dem Anwendungsbereich des § 10c Abs. 5 und 6 EnWG unterfallt. Die An-
wendung einer Vorschrift auf einen konkreten Sachverhalt ist nicht Aufgabe des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfK 13, 246, 251; 14, 524, 533; 19, 122, 126 f.).

53 Die Kostenentscheidung beruht auf § 90 EnWG.

Limperg Gruneberg Bacher

Sunder Deichfuld

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 08.03.2017 - VI-3 Kart 10/16 (V) -



