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Im Einzelnen:
. Auszug und Einordnung der fraglichen Passage des IDW-Entwurfs

Der IDW-Entwurf bezieht sich auf die Rechnungslegungsvorschriften von Energieversor-
gungsunternehmen gemafl § 6b Energiewirtschaftsgesetz (EnWG). Die Anforderungen an
die Rechnungslegung und Offenlegung unterscheiden hinsichtlich ihres Umfanges jeweils
danach, ob es sich bei dem zu priifenden Energieversorgungsunternehmen um ein vertikal
integriertes Energieversorgungsunternehmen handelt oder um ein ,schlichtes* Energiever-
sorgungsunternehmen. Es wird darauf hingewiesen, dass wegen des Verweises in § 3
Nr. 38 EnWG auf Artikel 3 Abs. 2 Fusionskontrollverordnung' (FKVO) auch eine Unterneh-
mensgruppe ein vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen darstellen kann, wenn
miteinander gemafl Art. 3 Abs. 2 der FKVO verbundene Unternenmen die verschiedenen
Funktionen Ubertragung oder Verteilung und zugleich Erzeugung oder Vertrieb von Energie
austben. Bezlglich der Verbundenheit von Unternehmen und der Auslegung von Art. 3
Abs. 2 FKVO wird auf Seite 7 in der Fuflnote 11 auf Mitteilungen der EU-Kommission vom
02.03.1998 (ABI. EG Nr. L 66) verwiesen.

Zur Verbundenheit wird weiterhin auf S. 8 des IDW-Entwurfes (Randnummer 26) ausge-
flhrt:
~E8 ist jedoch zu beachten, dass auf Grund der Beteiligung einer Gebietskérperschaft
(z. B. Gemeinde) an verschiedenen Unternehmen des Energiesektors nach der Defi-
nition des § 3 Nr. 38 EnWG ein vertikal-integriertes Energieversorgungsunternehmen

bestehen kann, auch wenn zwischen diesen Unternehmen keine Beteiligungen i. S. v.
§ 271 HBS.2 HGB vorliegen.”

Il.  Klarstellung von Gliederungspunkt 3.2. des IDW-Entwurfes

1.  Darstellung der Konstellation

Der IDW weist in Randnummer 26 darauf hin, dass bei Beteiligungen einer Gebietskérper-
schaft an mehreren Energieversorgungsunternehmen diese Unternehmen ein vertikal in-
tegriertes Energieversorgungsunternehmen gemaf® § 3 Nr. 38 EnWG in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 2 FKVO darstellen konnen.

2. Wertungen der Europidischen Kommission

In diesem Kontext sind wir der Ansicht, dass bei Beurteilung der Frage, ob eine Gebietskor-
perschaft mehrere Energieversorgungsunternehmen ,verklammert®, die Konsolidierte Mit-
teilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen gemall der Verordnung (EG) Nr.

! Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.01.2004 (iber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (ABL. EU Nr. L24 S.1).

Seite 2




Gk Bistiner Ao 10.05.2012

139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen® (ABI. EU C-
95, S.1 ff.) heranzuziehen ist, die auch in FuBnote 11 auf Seite 7 des IDW-Entwurfes er-

ganzt werden sollte.

Im Kontext mit mittelbaren Beteiligungen von o&ffentlich-rechtlichen Gebietskdrperschaften
auferte sich die Europaische Kommission hinsichtlich der Unabhangigkeit von Unternehmen
im Kontext mit Art. 5 der FKVO (Umsatzzurechnung) wie folgt:

L<Unterliegt also ein staatliches Unternehmen keiner Koordinierung mit anderen vom
Staat kontrollierten Holdings, so ist es im Sinne von Art. 5 als unabhéngig zu behan-
deln, und der Umsatz anderer Unternehmen, die sich im Besitz des betreffenden
Staates befinden, ist nicht zu berlicksichtigen. Werden hingegen flir mehrere staalli-
che Unternehmen Geschéftsentscheidungen von derselben unabhéngigen Stelle ge-
troffen, dann gelfen diese Geschéftsbereiche als dem Konzern des beteiligten Unter-
nehmens im Sinne von Artikel 5 zugehérig.*

Diese Auffassung hat die Kommission mehrfach in Entscheidungen angewandt®. Nach der
Europaischen Kommission werden die Umsatze von ,Schwesterunternehmen, die Uber eine
gemeinsame offentlich-rechtliche Muttergesellschaft ,verklammert* sind und die von der Mut-
tergesellschaft nicht koordiniert ,gefihrt* werden, zur Ermittlung des Schwellenwertes einer
durchzufihrenden europaischen Fusionskontrolle nicht zugerechnet, obwohl diese Konstella-
tion von Art. 5 Abs. 4 lit. d) FKVO erfasst ist. Diese so verklammerten Schwesterunterneh-
men gelten nach der Europaischen Kommission als unabhangig und stellen kein einheitli-

ches Unternehmen dar.

3.  Ubertragbarkeit der Grundsitze der Umsatzzurechnung auf Art. 3 Abs. 2 FKVO

Bei der Auslegung, wann ein bestimmender Einfluss nach Art. 3 Abs. 2 FKVO vorliegt, spre-
chen gute Grinde dafur, diese Grundsatze zu lbertragen. Hiernach werden mehrere Ener-
gieversorgungsunternehmen als ,Schwestergesellschaften® Uber eine Gebietskérperschaft
als ,Mutter® nach Art. 3 Abs. 2 FKVO nur verklammert, wenn die Umséatze der Schwesterge-
sellschaften nach Art. 5 Abs. 4 FKVO zu addieren waren. Nur in diesen Fallen ist die Be-
zeichnung als vertikal integriertes Energieversorgungsunternehmen gemafl § 3 Abs. 38

EnWG gerechtfertigt. Diese Ubertragung beruht auf folgenden Gedanken:

Art. 3 Abs. 2 FKVO definiert den Kontrollerwerb. Im Gesamtkontext des europaischen Kar-
tellrechts ist entweder eine Fusion oder ein Kontrollerwerb die tatbestandliche Vorausset-

2 vgl. Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen gemaf der Verordnung (EG) Nr. 139/2004

des Rates Uber die Kontrolie von Unternehmenszusammenschlissen, verdffentlicht im Amtsblatt
der Europaischen Gemeinschaften C 95 vom 16.04.2008, Rn. 194.

8 Kommissionsentscheidung vom 22.02.1993 - IV/IM.216, CEA Industrie/France Tele-
com/Finmeccanica/SGS-Thomson, WuW 1993, 287; Kommissionsentscheidung vom 14.04.1993 -
IVIM.322, CEA Alcan/Inespal/Palco, WuW 1993, 489.
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zung fiir eine Anwendbarkeit der europdischen Fusionskontrolle.* Nach Art. 3 Abs. 2 FKVO
wird der bestimmende Einfluss grundsatzlich vertikal von der Muttergesellschaft auf die
Tochtergesellschaft ausgetibt. Eine Verklammerung von zwei Tochtergesellschaften ist nur
moglich, wenn die Muttergesellschaft auf beide ,Tochter” einen bestimmenden Einfluss aus-
Uben kann. Folglich taucht die Frage der Einbeziehung von Schwestergesellschaften direkt
nur bei der Umsatzberechnung auf. Wenn daher bereits bei der Umsatzzurechnung, die
nach dem Wortlaut die Addition der Umséatze von Schwestergesellschaften nach Art. 5 Abs.
4 lit. d) FKVO vorsieht, nach der Europadischen Kommission von keinem einheitlichen Un-
ternehmen bei staatlichen Beteiligungen auszugehen ist, muss dies erst recht fiir die Be-

stimmung des ,bestimmenden Einflusses” nach Art. 3 Abs. 2 FKVO gelten.

Art. 5 und Art. 3 Abs. 2 FKVO liegt derselbe Rechtsgedanken zugrunde, namlich in welcher
Konstellation von einem einheitlichen Unternehmen auszugehen ist und eine européai-
sche Fusionskontrolle durchzufihren ist. In Einzelfallen tritt in der Rechtsanwendungspraxis
der Europaischen Kommission die Problematik auf, dass nach dem Umsatzbegriff nach Art.
5 Abs. 4 FKVO keine Umsatzaddition zu erfolgen hat und die maRgeblichen Schwellenwerte
fir eine Fusionskontrolle nach Art. 1 FKVO nicht erreicht werden, jedoch der Kontrollbegriff
nach Art. 3 Abs. 2 FKVO vorliegt, so dass eine Fusionskontrolle erfolgen misste. In diesen
Fallen wird der Konflikt, ob nun eine Fusionskontrolle nach der FKVO zu erfolgen hat oder
nicht, durch Anwendung von Art. 5 FKVO gel6st. Hieraus foigt, dass in der europaischen
Rechtspraxis in Zweifelsfallen Art. 5 FKVO Vorrang vor Art. 3 Abs. 2 FKVO eingerdumt wird.®

4. Weitere Argumente gegen eine ,,Verklammerung“ durch Gebietskorperschaften

Gegen eine ,Verklammerung® von Energieversorgungsunternehmen allein wegen der Tra-
gerschaft durch eine Gebietskorperschaft spricht auch die aktuelle Diskussion bezlglich des
Entwurfes eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrénkungen (8. GWB-AndG) vom 30.3.2012°. Die zustandigen Ausschiisse des Bundesra-
tes haben zum Entwurf der Bundesregierung durch eine Empfehlung vom 30.4.2012 Stellung
genommen und regen an,

JKlarzustellen, dass allein die Tragerschaft mehrerer Unternehmen durch eine kom-

munale Gebietskérperschaft keine kartellrechtlich in Blick zu nehmende Struktur ei-

nes Zusammenschlusses oder Konzerns (insbesondere § 36 Absatz 2, § 37 GWB)
begriindet.””

Zur Begrindung wird ausgefuihrt, dass

4 Riesenkampff/Lehr, in: Loewenheim/Meesen/Riesenkampff, Kommentar zum européischen und

deutschem Kartellrecht, § 3 FKVO, Rn. 2, 2. Auflage 2009.
> Diese Praxis kritisierend: Immenga/Kérber, Wettbewerbsrecht, EG Teil 2, Art. 5 FKVO, Rn. 53 ff.,
4. Auflage, 2007.
BR-Drs. 176/12.
BR-Drs. 176/1/12, S. 5 f.
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Lallein die Trégerschaft mehrerer Unternehmen durch eine kommunale Gebietskoér-
perschatt (...) keine Anhéngigkeit oder Beherrschung oder Konzernstruktur zwischen
diesen Unternehmen (schafft). MaBgeblicher Ankniipfungspunkt der kartellrechtlichen
Zusammenschlusskontrolle ist das Unternehmen und nicht dessen Tréager.(...)®

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass weder im europaischen Kartellrecht durch die FKVO
noch im nationalen Kartellrecht eine Verklammerung durch Gebietskérperschaften in den

beschriebenen Féllen erfoigt.

.  Anderungsvorschlag

Wir regen an, den IDW-Entwurf in Randnummer 26 aus Griinden der Klarstellung wie folgt

ZU erganzen:

Text bisher:

-,ES ist jedoch zu beachten, dass auf Grund der Beteiligung einer Gebietskorperschaft
(z. B. Gemeinde) an verschiedenen Unternehmen des Energiesektors nach der Defi-
nition des § 3 Nr. 38 EnWG ein vertikal-integriertes Energieversorgungsunternehmen
bestehen kann, auch wenn zwischen diesen Unternehmen keine Beteiligungen i. S. v.
§ 271 HBS.2 HGB vorliegen.”

Textergdnzung im Anschluss:

In diesen Fallen ist die Annahme eines vertikal integrierten Energieversorgungsunter-
nehmens nach § 3 Nr. 38 EnWG in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 FKVO nicht gerecht-
fertigt, wenn es keine Koordinierung der Geschéftspolitik der verklammernden Ge-
bietskorperschaft gibt. Hinweise fur eine Koordinierung kénnen in Ausnahmefallen in
einer gemeinsamen Geschaftsfihrung, gemeinsamen Geschaftsplanen, Zusammen-
arbeitsvertragen oder der gemeinsamen Nutzung von Kapazitaten, wie zum Beispiel
Arbeitnehmern, liegen.

Die Fullnote 11 (Seite 7) sollte mit einem Hinweis auf die Konsolidierte Mitteilung der Kom-
mission zu Zustandigkeitsfragen gemaR der ,Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen“ vom 16.04.2008 (ABI. EU C-95, S.1

ff.) erganzt werden.

Mit freffndlichen GriiRen

8 BR-Drs. 176/1/12, S. 6.
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