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Hohe Anforderungen an EVU

Europarechtliche Vorgaben zur
Entflechtung von EVU - Uberlegun-
gen zur praktischen Umsetzung der
Unbundling-Vorschriften

iU-Ebene zur Neufassung
2=8¥ der beiden bisherigen Ener-
giebinnenmarktrichtlinien!’ wurde
nach einem mehr als zweijihrigen
Verfahren inzwischen mit dem In-
krafttreten der Beschleunigungs-
richtlinien 2003/54/EG (Elektrizi-
tdtshinnenmarkt) und 2003/55/EG
(Erdgasbinnenmarkt)?) abgeschlos-
sen, Die neuen Richtlinien sind im
Wesentlichen spitestens bis zum 1.
Juli 2004 durch die Mitgliedstaaten
in nationales Recht umzusetzen;
die bisherigen Energiebinnen-
marktrichtlinien werden aufgeho-
ben.

In einer fritheren Verdffentli-
chung [Beisheim, C. E.: Buropa-
rechtliche Vorgaben zur Entflech-
tungvon EVU —die Unbundling-Re-
gelungen der neuen Richtlinien. ew
20/2003, S. 22 - 25] werden die Un-
bundling-Regelungen der Richtli-
nien dargestellt und fiinf identifi-
zierte Problem- und Fragestellun-
gen im Zusammenhang mit der
praktischen Umsetzung der Richtli-
nienvorgaben zum Unbundling er-
lautert. Im Folgenden werden wei-
tere Problem- und Fragestellungen
behandelt.

Problem- und Fragestellungen
bei der praktischen
Umsetzung der Richtlinien-
vorgaben zum Unbundling

1. In der erwdhnten fritheren Ver-
offentlichung in ew 20/2003 wird
dargelegt, dass immer dann, wenn
fiir den separierten Netzbetreiber
die Rechtsform der GmbH gewihlt
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er Gesetzgebungsprozess auf

wird, Einschrankungen bestimmter
dispositiver Regelungen des
GmbH-Gesetzes in der Satzung des
Netzbetreibers erforderlich sind.
Dies wird vor allem im kommuna-
len Bereich auf einigen Unwillen
stoRen. Denn hiufig sind die Ge-
sellschaftsvertrige von Stadtwer-
ken so ausgestaltet, dass der Gesell-
schafterversammlung oder dem -
zumeist ausschliellich mit nach
den Gemeindeordnungen wei-
sungsgebundenen Ratsmitgliedern
besetzten — Aufsichtsrat weitrei-
chende Befugnisse auch im operati-
ven Bereich zugewiesen sind, z. B.
Zustimmungsvorbehalte flir be-
stimmte Geschiéftsfithrungshand-
lungen. Im Sinne der Handlungsun-
abhingigkeit des Managements ei-
nes eigenstindigen Netzbetreibers
werden hier zukiinftig Abstriche zu
machen sein. Zudem wird sehr ge-
nau zu priifen sein, inwieweit die
kommunalrechtlichen Anforderun-
gen zur Sicherstellung eines »ange-
messenen« Einflusses der Gemein-
de in ihren Beteiligungsgesellschat-
ten mit den Vorschriften der Be-
schleunigungsrichtlinien zum Un-
bundling zu vereinbaren sind, wo-
bei grundsitzlich vom Anwen-
dungsvorrang der Unbundlingvor-
schriften auszugehen ist (auf die in-
soweit zum Tragen kommenden
rechtlichen Erwidgungen und
Grundsdize kann hier nicht einge-
gangen werden).

2. Auf der Hand liegt es, dass ein
Netzbetreiber als Tochtergesell-
schaft eines integrierten Energie-
versorgungsunternechmen (EVU)
zukiinftig nicht durch einen Beherr-
schungsvertrag mit dem EVU ver-
bunden sein darf. Andernfalls wiir-
den die Vorgaben zur funktionellen
Entflechtung von vornherein kon-
terkariert, denn der Netzbetreiber
wiirde sich vertraglich der Leitung
durch das EVU unterwerfen und

wire diesem gegeniiber strikt wei-
sungsverpflichtet.

Der Abschluss eines sich aus-
schlieflich auf die nicht diskrimi-
nierungsrelevanten Bereiche des
Netzbetreibers beziehenden,
grundsitzlich zuldssigen Teil-Be-
herrschungsvertrages zwischen
Mutter-EVU und Tochter-Netzbe-
treiber erscheint dagegen auch un-
ter dem Regime der Unbundling-
vorschriften maoglich.

Fraglich ist dagegen, ob der Ab-
schluss eines Gewinnabfithrungs-
vertrages zwischen dem Mutter-
EVU und dem Tochter-Netzbetrei-
ber zulissig ist. Denn die Vorschrif-
ten der Richtlinien zur funktionel-
len Entflechtung weisen dem Netz-
betreiber zwingend die vom EVU
unabhingige tatsdchliche Ent-
scheidungsbefugnisse hinsichtlich
der Vermigenswerte zu, die fiir den
Betrieb, die Wartung und den Aus-
bau des Netzes erforderlich sind.
Man wird derartige Unternehmens-
vertrage indessen als nicht von
vornherein unzuldssig ansehen
kénnen, weil sie fiir sich genommen
die finanziellen Entscheidungs-
rechte der Unternehmensleitung
der Netzgesellschaft nicht ein-
schrianken. Allerdings wird vertrag-
lich sicherzustellen sein, dass die
Netzgesellschaft hinreichende
Spielrdume verbleiben, um z. B.
Riicklagen fiir zukiinftig notwendig
werdende Investitionen zu bilden.
Es ist mithin darauf zu achten, dass
trotz eines Gewinnabfiihrungsver-
trages die notwendigen finanziellen
Entscheidungsbefugnisse der
Unternehmensleitung des Netzbe-
treibers nachhaltig gewihrleistet
bleiben.

3. Vor dem Hintergrund der bereits
in der fritheren Veriffentlichung in
ew 20/2003 angedeuteten Gestal-
tungsoptionen ist auf das Unbund-
ling des Netzbetreibers in Verbin-
dung mit einem (Teil-)Betriebs-
pachtvertrag einzugehen. Diese Ge-
staltungsvariante ist in der Praxis,
vor allem auf der Verbundebene be-
reits anzutreffen. Hier geht es da-
rum, sowohl die Netze als auch den
Netzbetrieb des integrierten EVU
im Rahmen eines (Teil-)Betriebs-
pachtvertrages auf eine Netzgesell-
schaft, die regelméfig eine Tochter-
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gesellschaft sein wird (aber nicht
sein muss), zu tibertragen (Bild I).
Der Charme dieser Gestaltung ist,
dass das EVU sich weder der Netze
noch seines Betriebsteils »Netzbe-
trieb« (= Betrieb, Wartung und Aus-
bau des Netzes) endgliltig begibt.
AuBerdem erzielt das EVU auch zu-
kiinftig regelmidfige und zudem
planbare Einnahmen aus dem Netz
in Form der Pacht.

Dass die Pachtentgelte angemes-
sen sein miissen, sollte selbstver-
stindlich sein. Auf die Ermittlung
einer angemessenen Pachthéhe
wird indessen ein besonderes Au-
genmerk zu legen sein, nicht zuletzt
auch deshalb, um im Sinne der
Netzgesellschaft deren tatséichliche
finanzielle Entscheidungsbefug-
nisse sicherzustellen. Weitere Prob-
lempunkte, z. B. etwaige Auswir-
kungen der Pachthohe aufl die Héhe
der Netznutzungsentgelte, kénnen
hier nicht diskutiert werden.

Zu beachten sind in jedem Fall
die in den Richtlinien vorgesehenen
Regelungen zum buchhalterischen
Unbundling, die u.a. vorsehen,
dass die »Einnahmen aus dem Ei-
gen[u m am Netz« in S(.’ptlrﬂlﬁ[] Kon-
ten — hier also beim EVU — zu erfas-
sen sind.

Die Pachtlésung wird vor allem
deshalb als vorteilhaft angesehen,
weil transaktionsbedingte steuerli-
che Implikationen aus der Ubertra-
gung des Netzbetriebs und der Net-
ze mit einem Pachtvertrag — anders
als bei einer endgiiltigen recht-
lichen Ubertragung auf die Netzge-
sellschaft - regelmillig nur eine
untergeordnete Rolle spielen wer-
den. Allerdings wird es auch bei die-
ser Gestaltung im Regelfall zu ei-
nem Betriebsiibergang der Arbeit-
nehmer nach § 613a BGB kommen.

Die dargestellte Pachtgestaltung
wird inzwischen hiufig als Mini-
mallosung bezeichnet, weil sie
letztlich nicht zur konsequenten
Spartentrennung fiihrt. Alternativ
kommt daher die endgiiltige recht-
liche Ubertragung des Netzbetriebs
mit oder ohne die Netzanlagen auf
eine Netzgesellschaft in Betracht.
Maoglich ist die Ubertragung bei-
spielsweise nach dem Umwand-
lungsgesetz (UmwG) durch eine
Ausgliederung auf ein Tochter-
unternehmen (Bild 2) oder eine Ab-
spaltung auf ein Schwesterunter-
nehmen (Bild 3) oder durch Ein-
bringung im Rahmen einer (isolier-
ten) Sachkapitalerhéhung; auch ein
Verkauf ist denkbar.

4. Bereits angedeutet wurde, dass
bei der Gestaltung der Entflechtung
von vertikal integrierten EVU nicht
zuletzt steuerliche Uberlegungen
eine zentrale Rolle spielen werden.
Ohne hier auf Details einzugehen,
sind zunéchst die steuerlichen Im-
plikationen im Zusammenhang mit
der eigentlichen Umstrukturierung
- dem Weg in die entflochtene
Struktur — zu priifen. Vorrangig von
Interesse wird insoweit sein, ob,
falls nicht eine Pachtlisung favori-
siert wird, die Ubertragung des
Netzbetriebs und u. U. der Netze
auf die neue Netzgesellschaft steu-
erneutral moglich ist, wobel neben
ertragssteuerlichen auch grunder-
werbsteuerliche Uberlegungen an-
zustellen sind. Zu priifen ist so-
dann, wie sich die neue, entflochte-
ne Struktur auf die laufende Besteu-
erung auswirken wird, vor allem ob
ein steuerlicher Querverbund (un-
eingeschrinkt) aufrecht erhalten
bleiben kann. SchliefSlich wird in
die Betrachtung mit einflieBen
miissen, wie sich eine spitere An-
derung der entflochtenen Struktur
steuerlich auswirken kann, z. B. im
Fall des Verkaufs von Anteilen der
Netzgesellschaft.

Bei allen Gestaltungsvarianten
sind zudem die arbeitsrechtlich re-
levanten Konsequenzen zu be-
trachten. Regelmilig wird es zu ei-
nem Betriebsiibergang nach § 613 a
BGB kommen. Daneben sind zu-
meist auch tarifrechtliche und u. U.
versorgungsrechtliche Implikatio-
nen sowie Auswirkungen auf die Ar-
beitnehmermitbestimmung zu er-
warten.

5. Eine der fiir die zur Entflechtung
ihres Netzbetriebs verpflichteten
Unternehmen wichtige Frage ist die
personellen Verquickung zwischen
dem integrierten EVU und der
Netzgesellschaft. Die Vorschriften
der Richtlinien zur funktionellen
Entflechtung verlangen ausdriick-
lich, dass die fiir die Leitung des
Netzbetreibers verantwortlichen
Personen - also in jedem Falle die
Geschiftsfithrer bzw. Vorstinde -
keinen betrieblichen Einrichtungen
des integrierten EVU angehéren
diirfen, die direkt oder indirekt fiir
den laufenden Betrieb in den tbri-
gen spezifischen Energieversor-
gungsbereichen (Erzeugung, Ver-
sorgung, Fernleitung/Ubertragung
bzw. Verteilung) zustidndig sind. Zu-
dem sind die beruflichen Interessen
dieses Personenkreises so sicherzu-
stellen, dass deren Handlungsun-

Netzverpachtung

Bild 1. Das Eigentum an
den Netzen verbleibt beim EVU

abhidngigkeit gewdhrleistet ist.
Zweifellos kann das Management
der Netzgesellschaft somit nicht Or-
ganfunktionen in der Muttergesell-
schaft ausiiben, die Verantwordich-
keiten in den librigen Energiever-
sorgungsbereichen begriinden. Ob
dies auch dann gilt, wenn die Lei-
tungspersonen der Netzgesellschaft
als Organ der Muttergesellschaft
mitVerantwortung fiir einen sonsti-
gen Bereich des integrierten EVU
titig sind, z. B. fiir den OPNV, die
Béder, die Ab- und Wasserversor-
gung, erscheint dagegen fraglich.
Der Wortlaut der Richtlinien ldsst
diese Moglichkeit zwar zu.
Indessen muss man sich erneut
vor Augen fiihren, dass mit den Vor-
schriften zur funktionellen Ent-
flechtung die Unabhingigkeit der
Netzbetreiber sichergestellt werden
soll. Unabhiéngigkeit in diesem Sin-
ne bedeutet auch, dass das Ma-
nagement der Netzgesellschaft das
integrierte EVU nicht besser stellt
als dritte Marktteilnehmer. Neh-
men Leitungspersonen des Netzbe-
treibers herausragende Manage-
mentaufgaben im EVU wahr, kén-

Ausgliederung

s

Bild 2. Die Ausgliederung
auf eine Tochtergesellschaft des
EVU vorgenommen
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Bild 3. Die Abspaltung wird auf
eine Schwestergesellschaft des EVU
vorgenommen

nen unzulidssige Bevorzugungen
des EVU kaum ausgeschlossen wer-
den, sei es, dass sie das Ergebnis
von Einflussnahmen durch andere
Organmitglieder des EVU sind, sei
es, dass sie dem Vorteils- und Kar-
rierestreben der betreffenden Lei-
tungsperson geschuldet sind. Da-
her muss davon ausgegangen wer-
den, dass fiir das Management ei-
ner Netzgesellschaft insgesamt ein
Tétigwerden in der Muttergesell-
schaft nicht in Betracht kommen
kann.

6. Ebenfalls mit Blick auf die Unab-
hingigkeit des Netzbetreibers stellt
sich die Frage, ob bzw. in welchem
Umfang ein integriertes EVU typi-
sche Holding- bzw. Querschnitts-
funktionen fiir eine Netzgesell-
schaft iibernehmen kann. Zu den-
ken ist insoweit z. B. an Aufgaben
wie Buchhaltung, Controlling,
Recht und Steuern, Personal, Ein-
kaufund Lager sowie die Leistungs-
abrechnung gegeniiber den Kun-

den. Auch hier gilt der allgemeine
Grundsatz, dass allein die Entflech-
tungsvorschriften derartige Kon-
struktionen nicht ausschlieffen, so-
lange sie nicht unterlaufen werden.
Besonders auf die Vorgaben zum In-
formationsunbundling, die die ver-
trauliche Nutzung wirtschaftlich
sensibler Informationen Dritter
und die diskriminierungsfreie Zur-
verfiigungstellung von Informatio-
nen iiber die Titigkeit des Netzbe-
treibers sicherstellen sollen, ist in
diesem Zusammenhang ein beson-
deres Augenmerk zu richten. Das
fiir den Netzbetreiber derartige
Querschnittsdienstleistungen er-
bringende EVU hat also durch »Chi-
nese Walls« zu gewihrleisten, dass
eine diskriminierende Informa-
tionsnutzung zu seinen Gunsten
ausgeschlossen ist. Sensible Daten
des Netzbetreibers diirfen mithin
generell den {ibrigen Energiever-
sorgungsbereichen des EVU nicht
zuginglich gemacht werden, auch
und gerade wenn die Datenerfas-
sung und -bearbeitung durch Mit-
arbeiter des EVU stattfindet.

7. Auf der Grundlage der Richtli-
nien bleibt offen, ob vertikal inte-
grierten EVU, die sowohlim Elektri-
zitdts- als auch im Gassektor titig
sind, ihren jeweiligen Elektrizitéts-
und Gasnetzbetrieb getrennt ent-
flechten miissen oder auf eine ein-
heitliche Netzgesellschaft iibertra-
gen kénnen. Ausdriicklich zuldssig
ist dagegen der gemeinsame sekto-
renspezifische Betrieb des Ubertra-
gungs- und Verteilernetzes bzw. des
Fernleitungs- und Verteilernetzes
durch einen Elektrizitéts- bzw. Gas-
netzbetreiber (Kombinationsnetz-
betreiber, Bild 4), wobei auch hier
die (insoweit leicht modifizierten)
Vorschriften zum Management Un-
bundling einzuhalten sind.

Getrennte Kombinationsnetzbetreiber

Bild 4. Zusammenfassung der Transportstufen in nach Sektoren getrennten

Netzgesellschaften
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Gegen den einheitlichen Betrieb
von Elektrizitdts- und Gasnetzen in
einer Gesellschaft (Bild 5) wird in-
dessen sachlich nichts sprechen.
Denn mit den Entflechtungsvor-
schriften soll der diskriminierungs-
freie und ungehinderte Zugang zu
den Netzen in erster Linie durch die
Separierung des Netzbetriebs von
Erzeugung und vor allem dem Ver-
trieb erreicht werden. Vor diesem
Hintergrund ist nicht zu erkennen,
dass der gemeinsame Betrieb von
Elektrizitits- und Gasnetzen kon-
traproduktiv wére. Vorgetragen
wird allerdings, dass ein solcherma-
Ren einheitlicher Betrieb nur auf
der Verteilerstufe stattfinden kann,
nicht aber auch auf der Ubertra-
gungs- und Fernleitungsstufe.
Sachliche Griinde fiir eine derartige
Einschrinkung lassen sich den
Richtlinien jedoch nicht entneh-
men.

Selbstverstidndlich sind in den

hier beschriebenen Féllen die Vor-
schriften zum buchhalterischen
Unbundling zu beachten, so dass in
der einheitlichen Netzgesellschaft
eine vollstindig getrennte Rech-
nungslegung fir jeweils den Gas-
und Elektrizitdtsnetzbereich und
die verschiedenen jeweiligen Netz-
stufen stattzufinden hat.
8. Abschlieffend ist darauf hinzu-
weisen, dass im Zusammenhang
mit dem Unbundling von vertikal
integrierten EVU auch zu kldren ist,
wie sich nach vollzogener Entflech-
tung die Vertragsbeziehungen zwi-
schen dem EVU und der Netzgesell-
schaft, zwischen dem EVU und sei-
nen Kunden und dem Netzbetrei-
ber und seinen Kunden darstellen.
Insoweit kann auf die einschligigen
Regelungen der Verbindevereinba-
rungen in Verbindung mit dem in-
zwischen novellierten EnWG zu-
riickgegritfen werden. Im Ergebnis
ist festzuhalten, dass netz- und ver-
triebsspezifische Kundenbeziehun-
gen zwischen Netzbetreiber und
EVU zu trennen sind und der Netz-
betreiber zum EVU wie mit jedem
dritten Marktteilnehmer netzspezi-
fische Vertragsbeziehungen zu un-
terhalten hat.

Weiterhin wird zu kldren sein, ob
und gef. wie die dem EVU erteilten
Konzessionen im Hinblick auf die
rechtliche Eigenstindigkeit des
Netzbetreibers zu modifizieren
oder neu abzuschlieBen sind. Na-
heliegend ist, das Wegenutzungs-
recht beim Netzbetreiber anzusie-
deln, wohingegen das EVU mit der



allgemeinen Energieversorgung be-
auftragt werden kann. Unklar bleibt
allerdings, welches Unternehmen
zukiinftig Allgemeinversorgeri. S. d.
§ 10 EnWG ist. Offenkundig ist, dass
die bisherige gesetzliche Regelung
auf entflochtene EVU nicht ange-
wandt werden kann, denn die An-
schlusspflicht kann das EVU und
die Versorgungspflicht kann den
Netzbetreiber nicht treffen.

Umsetzung der
Beschleunigungsrichtlinien in
deutsches Recht

Die beiden Beschleunigungsrichtli-
nien bediirfen, nachdem sie inzwi-
schen auf EU-Ebene in Kraft getre-
ten sind, der gesetzlichen Umset-
zung in den Mitgliedstaaten. Somit
ist der deutsche Gesetzgeber gefor-
dert, binnen sehr kurzer Zeit auch
die Regelungen zum Unbundling
umzusetzen. Ausgenommen hier-
von sind allein die Vorschriften zum
gesellschaftsrechtlichen Unbund-
ling im Verteilernetzbereich, die
zeitlich verzogert umgesetzt wer-

Ein gemeinsamer Kombinationsnetzbetreiber

Bild 5. Sektorentibergreifende Zusammenfassung der Transportstufen in

einer einheitlichen Netzgesellschaft

den konnen bzw. deren Umsetzung
nicht erforderlich ist, sofern hierzu-
lande ein akzeptiertes Alternativ-
konzept zum Tragen kommt. Fir
die Umsetzung der Beschleuni-
gungsrichtlinien ist es erforderlich,
erneut eine Novelle des EnWG auf
den Weg zu bringen. Der Gesetzge-
ber ist aufgerufen, dabei auch mit
Kreativitdt zu Werke zu gehen, um
z. B. die Spielrdume bei der Umset-
zung der Vorgaben zum Manage-
ment Unbundling und - sofern po-
litisch gewollt — bei der Etablierung
einer Alternative zum Legal Un-
bundling im Verteilernetzbereich

zu nutzen. Wiinschenswert ist zu-
dem, dass der Gesetzgeber bereits
jetzt erkennbare Unklarheiten 16st
und Interpretationsfragen klért.
Dies gilt nicht nur fiir die Umset-
zung der Unbundlingvorschriften,
sondern insgesamt fiir die Umset-
zung der Beschleunigungsrichtli-
nien.
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