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Dieses Gutachten wurde auf der Grundlage des zwischen dem Auftraggeber und BBH be-
stehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist ausschlie3lich fir den internen Gebrauch des
Auftraggebers bestimmt. Eine Weitergabe des Gutachtens an Dritte oder eine - auch aus-
zugsweise - Veroffentlichung bedarf der vorherigen, schriftlichen Zustimmung von BBH. Fir
den Fall der Weitergabe wird darauf hingewiesen, dass die Haftungsbeschrankung des
Mandatsvertrages auch gegenuber jedem Dritten gilt, dem das Gutachten zuganglich ge-
macht wird; § 334 BGB ist anwendbar. Ferner weisen wir darauf hin, dass bei der Weiterga-
be dieses Gutachtens an Dritte ein vertragsahnliches Verhaltnis mit dem Dritten zu Stande
kommen kénnte. Auch in diesem Falle gelten unsere Haftungsbeschrankungen gemaR Man-
datsvertrag und zwar fir alle Dritten insgesamt. Der Auftraggeber ist verpflichtet, den Dritten
vor der Weitergabe darauf hinzuweisen.
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Teil 1  Ausgangslage und Fragestellung

Die Stadt Bornheim hat das Auslaufen des derzeit bestehenden Strom- und des Gaskonzes-
sionsvertrages sowie des Wasserkonzessionsvertrages fir das Gebiet der Stadt Bornheim
zum 31.12.2012 am 10.08.2010 im Bundesanzeiger bekanntgemacht. Interessenten hatten
die Mdglichkeit, bis zum 30.11.2010 ihr Interesse zum Neuabschluss des oder der Konzessi-
onsvertrdge zu bekunden. Die Stadt Bornheim hat in ihrer Bekanntmachung darauf hinge-
wiesen, dass sie im Rahmen der Konzessionsneuvergabe auch eine Rekommunalisierung
der Energieversorgungsnetze prifen werde.

Gasnetzbetreiber in Bornheim und Grundversorger Gas ist die Regionalgas Euskirchen
GmbH & Co. KG, Stromnetzbetreiber ist die RWE Rhein-Ruhr Verteilnetz GmbH, Grundver-
sorger die RWE Vertrieb AG. Eigentiimer der Wasserversorgung und Abwasserentsorgung
in Bornheim ist die Stadt Bornheim, Betriebsfihrer ist die Regionalgas Euskirchen GmbH &
Co. KG. Die Stadt Bornheim ist mit 2,8% an der Regionalgas Euskirchen GmbH & Co. KG
beteiligt.

Innerhalb der seitens der Stadt Bornheim gesetzten Interessenbekundungsfrist sind Interes-
senbekundungen der folgenden Unternehmen bei der Stadt eingegangen:

-  GELSENWASSER AG

- KommunalPartner Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG
- Regionalgas Euskirchen GmbH & Co. KG

- Stadtwerke Brihl GmbH

- NBB Netzgesellschaft Berlin Brandenburg mbH & Co. KG
- RWE Deutschland AG

- StadtBetrieb Bornheim AGR

- Wasserwerk der Stadt Bornheim

- BRS Beteiligungsgesellschaft Bonn/Rhein-Sieg mbH

- RheinEnergie AG

Die Stadtwerke Briihl GmbH hat zwischenzeitlich mit Schreiben vom 14.06.2011 ihre Inte-
ressenbekundung zuriickgezogen.

Die Sozietat Becker Biittner Held (BBH) hat fiir die Stadt Bornheim eine energie- und gesell-
schaftsrechtliche Machbarkeitsstudie zur Rekommunalisierung der drtlichen Energieversor-
gungsnetze erstellt sowie eine indikative Ertragswertermittlung fur das drtliche Stromverteil-
netz und das Gasverteilnetz in Bornheim durchgefiihrt. Von der Becker Buttner Held Consul-
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ting AG (BBHC) wurde ferner eine Machbarkeitsstudie zum Aufbau eines Gas- und Strom-
vertriebes in Bornheim erstellt.

Vor diesem Hintergrund sollen nachfolgend die insoweit grundsatzlich bestehenden Hand-
lungsoptionen der Stadt Bornheim bei der anstehenden Konzessionsneuvergabe Strom und
Gas aufgezeigt werden (Teil 2) sowie die bei Umsetzung der dargestellten Handlungsoptio-
nen jeweils zu betrachtenden Chancen und Risiken dargestellt werden (Teil 3). AbschlieRend
werden die empfohlenen néachsten Verfahrensschritte hin zur Auswahl der zukinftigen Kon-
zessionsnehmer im Stadtgebiet erlautert und auf Basis dieser Empfehlung ein zeitlicher Ab-
laufplan fur das weitere Konzessionsverfahren vorgestellt (Teil 4).

Teil 2 Handlungsoptionen der Stadt Bornheim

Im Rahmen der Konzessionsheuvergabe im Bereich Strom und Gas erdffnen sich fir die
Stadt Bornheim grundsétzlich folgende Handlungsalternativen:

A. Variante 1: Reiner Neuabschluss der Konzessionsvertrage
mit drittem EVU

Die Stadt entscheidet sich jeweils fir einen reinen Neuabschluss eines Strom- bzw. Gaskon-
zessionsvertrages mit einem dritten Energieversorgungsunternehmen, welches zukunftig
Nutzungsberechtiger an den 6ffentlichen Verkehrswegen im Stadtgebiet zur Verlegung und
zum Betrieb von Strom- bzw. Gasversorgungsanlagen zur allgemeinen Versorgung des
Stadtgebiets ist. Im Falle der erneuten Konzessionierung des jeweiligen bisherigen Konzes-
sionsnehmers andert sich - mit Ausnahme ggf. verbesserter konzessionsvertraglicher Kondi-
tionen — an dem derzeitigen Status quo nichts. Der bisherige Konzessionar bzw. Netzbetrei-
ber bleibt weiterhin ortlicher Strom- bzw. Gasnetzbetreiber und entrichtet die Konzessions-
abgabe an die Stadt Bornheim.

Im Falle der Konzessionierung eines neuen Energieversorgungsunternehmens kommt es zu
einem Wechsel des Strom- bzw. Gaskonzessionsnehmers. Der neue Wegenutzungsberech-
tigte wird sodann die jeweiligen Netzanlagen vom bisherigen Konzessionar herausverlangen
und Ubernehmen. Die Handlungsvariante der reinen Neukonzessionierung des Altkonzessi-
ondrs oder eines dritten Energieversorgungsunternehmens lasst sich wie folgt darstellen:
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BORmiﬁnIln BORME“i“n!n

Konzessionsvertrag Konzessionsvertrag

Herausgabe-
verlagen

A

Altkonzessionar EVU Altkonzessionar

B. Variante 2: Rekommunalisierung durch Konzessionierung
stadteigener Gesellschaft

Denkbar ist des weiteren die Umsetzung einer Rekommunalisierung des ortlichen Strom-
bzw. Gasnetzbetriebes durch den Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages mit einer
stadtischen Gesellschaft, etwa der am Konzessionsverfahren teilnehmenden StadtBetrieb
Bornheim AOR oder dem Eigenbetrieb Wasserwerk der Stadt Bornheim. Auch in diesem Fall
wirde das neu konzessionierte stadtische Unternehmen die jeweiligen Versorgungsanlagen
vom jeweiligen Altkonzessiondr im Wege der Netzibernahme herausverlangen und Uber-
nehmen. Ab dem Zeitpunkt der Netziibernahme wirde das stadtische Unternehmen ferner
an die Stadt die Konzessionsabgabe zahlen. Ob das neu konzessionierte stadtische Unter-
nehmen auch Netzbetreiber im Sinne des EnWG wird, h&ngt wesentlich von dem beabsich-
tigten Netzbewirtschaftungsmodell ab.

Innerhalb dieser Handlungsoption ist insofern — aufgrund der Tatsache, dass Unternehmen
der Stadt Bornheim bislang noch nicht im Bereich des Strom- und Gasnetzbetriebes tatig
sind — folgendes Vorgehen denkbar: Die Stadt Bornheim konzessioniert im laufenden Kon-
zessionsverfahren nach Durchfiihrung eines diskriminierungsfreien und transparenten Kon-
zessionsverfahrens zunédchst die StadtBetrieb Bornheim A6R. Denkbar ist, dass die StadtBe-
trieb Bornheim AOR ferner gemeinsam mit benachbarten Kommunen bzw. deren kommuna-
len Versorgungsunternehmen eine gemeinsame Netzgesellschaft griindet. Der Konzessi-
onsvertrag kénnte entweder im Zuge der Einbringung des Netzes als Sacheinlage in die ge-
meinsame Netzgesellschaft auf diese Ubertragen werden oder das Netz kdnnte an die ge-
meinsame Netzgesellschaft verpachtet werden. Auch die Stadtwerke benachbarter Kommu-
nen konnten ihre Netze in eine solche gemeinsame Netzgesellschaft einlegen. Die gemein-
same Netzgesellschaft konnte dann den Netzbetrieb in den beteiligten Kommunen durchfih-
ren, eigenes Personal aufbauen, aber auch verschiedene Leistungen bei ihren Gesellschaf-
tern oder Dritten einkaufen. Denkbar ist grundsatzlich auch, dass die StadtBetrieb Bornheim
AOR Netzbetreiber wird, und Netzbetriebsdienstleistungen an die gemeinsame Netzgesell-
schaft vergibt. Weiterhin konnte - umgekehrt - die gemeinsame Netzgesellschaft ihrerseits
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Dienstleistungen fur ihre Gesellschafter erbringen. Denkbar sind insofern beispielsweise fol-
gende Strukturen:

stade

BORN—lEiI¢l
! Stadt ZY Stadt XY
100 % 100 %
100 % Stadtwerke Stadtwerke
ZY XY
Stadtbetrieb X %

/

Bornheim
}A Gemeinsame
Netzheraysgabe ’ Netzgesellschaft Betriebsfiihrungsvertrag
oder Dienstleistungen
Alt-

konzessionar

Gemeinsame Netzgesellschaft als Pachterin oder Eigentiimerin der Netze (=Netzbetreiber)

stade

BORN—lEiI¢l
! Stadt ZY Stadt XY
100 % 100 %
100 % Stadtwerke Stadtwerke
ZY XY
Stadtbetrieb X %

/

/

Bornheim
Betriebsfiihrungsvertrag

o Gemeinsame
Netzheraysgabe ' Netzgesellschaft
oder Dienstleistungen

Alt-
konzessionar

Gemeinsame Netzgesellschaft als Dienstleister (Stadtbetrieb = Netzbetreiber)

C. Variante 3: Rekommunalisierung durch Konzessionierung
einer gemeinsamen Netzgesellschaft mit einem EVU-
Partner

Neben der Option des reinen Abschlusses neuer Konzessionsvertrage fir das Stadtgebiet
besteht auch die Alternative einer (teilweisen) Rekommunalisierung des ortlichen Strom-
bzw. Gasverteilnetzes durch Eingehung einer — ggf. auch gesellschaftsrechtlichen — Koope-
rationsldsung mit einem oder mehreren erfahrenen Energieversorgungsunternehmen. Denk-
bar wére hierbei die Griindung einer gemeinsamen Netzgesellschaft mit dem oder den Ko-
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operationspartnern, mit der ein neuer Strom- bzw. Gaskonzessionsvertrag abgeschlossen
wird. Auch in diesem Falle kdme es zu einer eigentumsrechtlichen Netziilbernahme vom bis-
herigen Konzessionéar auf die neue gemeinsame Gesellschaft sowie ggf. zu einem Wechsel
des ortlichen Strom- bzw. Gasnetzbetreibers (dies ist abh&ngig von der jeweiligen Ausgestal-

tung des Netzbewirtschaftungsmodells).

Denkbar sind dabei insbesondere folgende gesellschaftsrechtliche Konstellationen:

BORNf‘leM EVU-Partner
| (Netzbetreiber)
<49 % Pachtvertrag
Konzessionsvertrag
Altkonzessionsr |4 Herausgabeanspruch Netzgesellschaft Bornheim GmbH
(Netzeigentumer)

BORNH

_g_

EVU-Partner
(Dienstleister)

<49 %

Dienstleistungs-

. vertrag
Konzessmnsvertrag
o P Herausgabeanspruch .
Altkonzessionar  [¢ Netzges_ells;_:haft Bornheim _GmbH
(Netzeigentimer und Netzbetreiber)
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Teil 3 Darstellung Chancen und Risiken der kommunalen Hand-
lungsoptionen

A. Verfahrensrechtliche Risiken

Das rechtssichere Erreichen der jeweiligen Zielstruktur ist vorliegend fir die Stadt Bornheim
von besonderer Bedeutung. Zum einen werden die ggf. abgebenden Netzbetreiber versu-
chen, uUber Fehler im Konzessionsverfahren den Verlust der Netzbetreiberstellung so weit
wie moglich hinauszuziehen, bzw. die Wirksamkeit einer fir sie ggf. negativen Konzessions-
entscheidung und insofern die Berechtigung eines neu konzessionierten Unternehmens zum
Netzerwerb anzufechten. Diesbezliglich ist in der Praxis — nicht zuletzt seit der Veroffentli-
chung des gemeinsamen Leitfadens von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Ver-
gabe von Strom- und Gaskonzessionen vom 15.12.2010 — derzeit eine deutlich verstarkte
Fokussierung auf die ordnungsgemalie Durchfihrung des Konzessionsverfahrens seitens
der Altkonzessiondre sowie der Bundes- und Landeskartellbeh6rden zu beobachten. Bei
einer fehlerhaften Vergabe der Konzessionen besteht die Mdglichkeit der Einleitung eines
Missbrauchsverfahrens durch das zustandige Kartellamt das Risiko, ggf. Schadenersatz
bzw. ein BuRRgeld leisten zu missen sowie das fehlerhafte Konzessionsverfahren wiederho-
len zu missen.

Insofern ist die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz und der Diskriminierungsfreiheit
in den anstehenden Konzessionsverfahren — gleich in welcher Handlungsvariante - essentiell
(vgl. hierzu auch nachfolgend Teil 4).

B. Risiken vor und nach Ubernahme des Netzbetriebs
l. Netziibernahmerisiken

Im Falle der reinen Konzessionierung eines neuen Energieversorgungsunternehmens (Vari-
ante 1 und 2) lage das sog. Netziibernahmerisiko allein bei der neu konzessionierten Gesell-
schaft; fur die Stadt ist das Konzessionsverfahren grundsatzlich nach Abschluss des neuen
Konzessionsvertrages beendet.

Bei der Handlungsalternative der vollumfanglichen Rekommunalisierung durch Konzessio-
nierung eines stadtischen Unternehmens (Variante 2), etwa der Stadtbetrieb Bornheim AGR,
lage das sog. Netziibernahmerisiko insofern bei der neu konzessionierten stadtischen Ge-
sellschaft. Die im Zuge einer Netziibernahme bestehenden Risiken liegen dabei im Wesent-
lichen in der haufig zwischen Alt- und Neukonzessionar streitigen Frage der Hohe des wirt-
schaftlich angemessenen Netzkaufpreises, der ggf. erfolgenden Vorfinanzierung eines (mog-
licherweise) uUberhohten Kaufpreises bei Durchfihrung eines Vorbehaltskaufes und dem
grundsétzlich bis zu einer hdchstrichterlichen Klarung der Ermittlungsmethodik fir die ange-
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messene wirtschaftliche Vergitung im Sinne des § 46 Abs. 2 EnWG sowie des Umfangs der
bestehenden Ubereignungsanspriiche bestehenden Prozessrisiko (bzw. in den fiir ein even-
tuell erforderliches Klageverfahren gegen den Altkonzessionar entstehenden Prozesskos-
ten). Wenn auch in der Vergangenheit bereits eine Vielzahl durch uns begleiteter Netziber-
nahmeverfahren einer einvernehmlichen Losung zugefihrt werden konnten, ist grundsatzlich
beim dem beabsichtigten Erwerb des Netzeigentums von dem abgebenden Netzbetreiber
mit einem Klagerisiko zu rechnen.

Sollte aus Sicht der Stadt der gesamte Netzkaufpreis (etwa bei einer reinen Konzessionie-
rung eines stadtischen Unternehmens) finanziert werden missen, wird es fir den Zeitraum
der Ruckfihrung der Darlehen keine signifikante Ausschittung aus dem Netzbetrieb fir die
Stadt Bornheim geben. Die Stadt Bornheim wiirde aber — tiber das neu konzessionierte stad-
tische Unternehmen — kommunales Sachanlagevermdgen aufbauen.

Im Rahmen der Konzessionierung einer mit einem Kooperationspartner zu grindenden ge-
meinsamen Netzgesellschaft (Variante 3) bestehen grundsatzlich dieselben Netziibernahme-
risiken, diese sind allerdings grundsatzlich entsprechend dem jeweiligen Geschaftsanteil auf
die Gesellschafter verteilt. Hierbei sind ggf. auch zu Gunsten der Stadt risikooptimierte Rege-
lungen im Rahmen einer Pachtlésung denkbar.

1. Chancen und Risiken aus dem Netzbetrieb

Eine Partizipation an Chancen und Risiken aus dem Betrieb der drtlichen Versorgungsnetzes
Uber das reine Konzessionsabgabenaufkommen hinaus ist grundsatzlich nur bei Wahl einer
Rekommunalisierungslosung (Varianten 2 und 3) denkbar.

In Bezug auf die Verteilung eventueller Risiken nach Ubernahme des Netzbetriebs, nament-
lich das sich aus dem Regime der Anreizregulierung ergebende Netzbetriebsrisiko kommt es
insbesondere auf die Ausgestaltung des gewéhlten Netzbewirtschaftungsmodells an. Das
Regulierungs- bzw. Betriebsrisiko liegt grundsatzlich bei dem Netzbetreiber — ebenso aller-
dings auch die bestehenden Ertragschancen aus einem effizienten Netzbetrieb. Bei einer
Ubernahme der Netzbetreiberstellung durch das konzessionierte stadtische Unternehmen,
z.B. bei Erfullung der Netzbetriebleistungen durch eigenes Personal oder bei Abschluss von
Betriebsfuhrungsvertragen mit einem Dritten, wirde der Neukonzessionar die sich aus dem
regulierten Netzbetrieb ergebenden Chancen und Risiken tragen.

Bei einer Verpachtung der 6rtlichen Verteilnetze an ein drittes Energieversorgungsunter-
nehmen wirde grundsatzlich der Netzpachter die Netzbetreiberstellung einnehmen. Inwie-
fern im Rahmen einer Netzverpachtung dabei eine Verlagerung des Regulierungs- und Be-
triebsrisikos auf den Netzpachter erfolgt, hangt wesentlich von der Gestaltung des jeweiligen
Pachtverhéltnisses, namentlich der Berechnung des Pachtentgeltes sowie dem Umgang mit

10
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Investitionen und Instandhaltungsmafnahmen ab. In der Regel ist eine reine Netzpacht ohne
eine gleichzeitige gesellschaftsrechtliche Beteiligung an dem verpachtenden Netzeigentliimer
fur ein Unternehmen unattraktiv und am Markt kaum zu platzieren, da die mit dem Netz nach
den Bestimmungen der ARegV und der Strom- und Gasnetzentgeltverordnungen (Strom-
NEV/GasNEV) erzielbare Eigenkapitalverzinsung Uber das Pachtentgelt an den Verpéchter
weitergereicht wird.

M. Moglichkeit der Herstellung eines steuerlichen Querverbundes

Die grundsétzlich bestehende Mdglichkeit zur Herstellung eines steuerlichen Querverbundes
konnte fur die Stadt Bornheim sinnvoll sein. Eine solche Option ist dabei grundsatzlich nur in
den Handlungsvarianten 2 und 3 denkbar. Diesbezlglich wird auch auf die Ausfiihrungen der
Machbarkeitsstudie von BBH zur Rekommunalisierung der Versorgungsnetze in der Stadt
Bornheim (S. 47 ff.) verwiesen. Die genauen Randbedingungen innerhalb der jeweiligen sind
einer gesonderten steuerlichen Prifung der im spateren Verfahren vorgelegten Angebote
vorbehalten.

V. Einflussmdglichkeiten der Stadt Bornheim auf den Netzbetrieb

Ob und wie die Verteilnetze in Bornheim ausgestaltet werden, wie die Verlegung mit anderen
Medien gesteuert und damit optimiert werden kann, ist fur die Stadt Bornheim von hohem
Interesse.

Im Hinblick auf den Aspekt der kommunalen Einflussnahme auf den zukinftigen drtlichen
Strom- und/oder Gasnetzbetrieb bietet dabei eine vollstandige Rekommunalisierung der 6rt-
lichen Verteilnetze durch Konzessionierung eines rein stadtischen Unternehmens (Variante
2) die Gewahr der gro3tmoglichen kommunalen Einflussnahme. Sofern im Rahmen der
Neukonzessionierung der Netzbetrieb auf einen Netzpachter Ubergehen sollte (Variante 2
und 3 mit Pachtlésung), ware der Einfluss des neu konzessionierten Unternehmens als
Netzverpachter auf den ortlichen Netzbetrieb geringer als in einem Modell, in dem ein neu
konzessioniertes (teilweise) kommunales Unternehmen auch Netzbetreiber wird (Variante 2
und 3 mit Dienstleistungslosung). Bei einer reinen Konzessionierung eines Dritten, an dem
die Stadt Bornheim weder unmittelbar noch mittelbar beteiligt ist (Variante 1), sind die kom-
munalen Einflussnahmemadglichkeiten auf den 6rtlichen Netzbetrieb deutlich geringer als bei
Variante 2 und 3.

V. Sonstige unternehmerische Tatigkeit der Stadt Bornheim

Im Rahmen der Umsetzung der Handlungsvarianten 2 und 3 wére die Stadt Bornheim ent-
gegen der Umsetzung der Handlungsvariante 1 Uber die Konzessionierung eines (teilweise)
kommunalen Unternehmens auf dem Sektor der Energieversorgung wirtschaftlich tatig.

11
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Die Stadt Bornheim prft ferner auch den Aufbau eines eigenen Vertriebes fir Strom und
Gas in Bornheim. Daneben ist die Stadt Bornheim bzw. der StadtBetrieb Bornheim AGR be-
reits in der Erzeugung erneuerbarer Energien aktiv. Aufgrund der im Strom- und Gasbereich
bestehenden Entflechtung zwischen den Sparten Vertrieb und Netzbetrieb ist die Aufnahme
eines Strom- und/oder Gasvertriebes durch ein Unternehmen der Stadt Bornheim grundsétz-
lich unabhangig von der Konzessionsneuvergabe mdglich (innerhalb der Schranken des
Gemeindewirtschaftsrechts, insbesondere der 8§ 107 ff. GO NRW).

VI. Einbindung Wasser/Abwasser

Aus Sicht der Stadt Bornheim ist es sinnvoll, den Betrieb der Netze fiur Wasser und Abwas-
ser mit dem Netzbetrieb Strom und Gas zusammenzufihren. Insofern empfiehlt es sich mit
Blick auf den zum 31.12.2012 endenden Betriebsfliihrungsvertrag fir das ortliche Wasser-
versorgungsnetz, auch das Bekanntmachungs- und Auswahlverfahren fiir den Neuabschluss
des Wasserkonzessionsvertrages parallel zur Konzessionsvergabe Strom und Gas durchzu-
fuhren. Dabei gelten mangels Anwendbarkeit der Regelungen des EnWG auf den Bereich
Wasserversorgung zwar nicht die Vorgaben des § 46 EnWG; zu beachten sind jedoch die
unionsrechtlichen Vorgaben zur Vergabe von sog. Dienstleistungskonzessionen ( siehe hier-
zu nachfolgend Teil 4. A.).

Anzumerken ist, dass bei dem reinen Neuabschluss des neuen Strom- bzw. Gaskonzessi-
onsvertrages mit einem dritten Energieversorgungsunternehmen (Variante 1) die Zusam-
menfiihrung der Wasserversorgungsnetzes mit den 6rtlichen Strom- und Gasversorgungs-
netzen zwar grundsatzlich nicht unmdglich, jedoch unwahrscheinlich ist.

Die Vor- und Nachteile der drei dargestellten Handlungsvarianten lassen sich im Hinblick auf
die vorstehenden Aspekte einer Chancen- und Risikoverteilung wie folgt Ubersichtsweise
zusammenfassen (Vorteil: +, Nachteil: -, Neutral: 0):

Variante 1 Variante 2 Variante 3
Rechtssicheres Erreichen Zielstruktur ) (0] 0
Finanzierung Netzkauf + -- -
Klagerisiko gegen Altnetzbetreiber + -- -
Steuerlicher Querverbund - + +
Einfluss auf Netzbetrieb 0] ++ +

12
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Betriebsrisiko 0 0
(Pacht) (Pacht)

(Dienstleistung) | (Dienstleistung)

Chancen aus Netzbetrieb i + +
(Pacht) (Pacht)
++ ++

(Dienstleistung) | (Dienstleistung)

Unternehmerische Tatigkeit Stadt - ++ +

Einbindung Wasser/Abwasser - ++ +

Eine konkrete Einschatzung der Vor- und Nachteile moglicher Kooperationslésungen — ins-
besondere im Vergleich zur Variante der reinen Konzessionierung — muss jedoch letztlich in
Ansehung der seitens der Bieter im spateren Verfahren vorgelegten konkreten Angebote
erfolgen.

Teil 4 Konzessionsverfahren — nachste Schritte

A. Konzessionsverfahren
l. Kartellvergaberecht in der Regel nicht anwendbar

Verfahren des Neuabschlusses eines Strom- oder Gaskonzessionsvertrages i.S.d. 8 46
Abs. 2, 3 EnWG sind nach tbereinstimmender Auffassung keine Vergabeverfahren im Sinne
des Vierten Teils des GWB, da es sich bei einem Konzessionsvertrag nicht um einen offent-
lichen Auftrag i. S. d. 8 99 Abs. 1 EnWG handelt. Nach tberwiegender Auffassung, die auch
diesseits fur richtig befunden wird, handelt es sich vielmehr um eine Dienstleistungskonzes-
sion. Unabhéngig davon, ob nun, je nachdem, wie der Begriff eingegrenzt wird, von einer
Dienstleistungskonzession die Rede sein muss oder nicht, finden zwar nicht die sekundar-
rechtlichen und im Vierten Teil des GWB sowie den untergesetzlichen Rechtsnormen (VgV,
SektvVO, VOL/A, VOB/A, VOF) umgesetzten Vorschriften des Vergaberechts Anwendung,
sondern lediglich die Grundregeln des AEU-Vertrages im Allgemeinen und das Diskriminie-
rungsverbot (Art. 18 AEUV) sowie die Grundfreiheiten, namentlich die Niederlassungsfreiheit
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(§ 49 AEUV) und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV), im Besonderen Anwendung.!
Ferner sind im Bereich Strom und Gas auch die Vorgaben des EnWG (insb. § 46) und der
Konzessionsabgabenverordnung (KAV), insbesondere des sog. Nebenleistungsverbotes des
8§ 3 KAV, einzuhalten. Daraus erwéchst der konzessionsgebenden Stadt Bornheim jeweils
die Verpflichtung, die Dienstleistungskonzessionen in einem transparenten und diskriminie-
rungsfreien Auswahlverfahren zu vergeben.

Auf den Bereich Wasser finden die Vorschriften des EnWG keine Anwendung; einzuhalten
sind aber diesbeziglich ebenfalls die unionsrechtlichen Vorgaben sowie die Bestimmungen
der KAE.

Dabei muss die Stadt Bornheim fiir die einzelnen Medien Strom, Gas und Wasser jeweils ein
getrenntes transparentes und diskriminierungsfreies Bekanntmachungs- und Auswahlverfah-
ren durchfuhren. Im Sinne einer Nichtdiskriminierung ist es insofern auch nicht zuléssig, die
Konzessionsentscheidung hinsichtlich des einen Mediums mit der Konzessionsentscheidung
hinsichtlich des anderen Mediums zu begriinden. Ansonsten kénnten Unternehmen, die z.B.
nur eine Sparte bedienen kdnnen und angeboten haben, von vornherein von einer Konzes-
sionierung ausgeschlossen werden.

Il. Exkurs: Vergabepflicht von Dienstleistungen durch neuen Konzessionar

Von der vorstehenden Frage der Einstufung der Konzessionsneuvergabe als Vergabeverfah-
ren zu trennen ist dabei die Frage der Anwendbarkeit des Kartellvergaberechts bei einer
eventuellen Absicht zum Einkauf bzw. zur Vergabe von Netzbetriebsdienstleistungen wie
etwa der kaufmannischen und/oder technischen Betriebsfiihrung durch ein neu konzessio-
niertes Unternehmen von bzw. an einen dritten Dienstleister. Eine etwa von dem Stadtbe-
trieb Bornheim AOR und weiteren kommunalen Versorgungsunternehmen gegriindete ge-
meinsame Netzgesellschaft (z.B. im Rahmen der Handlungsvariante 2) hatte Dienstleistun-
gen betreffend den Betrieb des Netzes durch die gemeinsame Netzgesellschaft grundsatz-
lich nach den Bestimmungen des Vierten Teils des GWB und der Sektorenverordnung aus-
zuschreiben. Sie kénnte diese Leistungen jedoch unter Umstanden ohne Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens an ihre Gesellschafter vergeben, wenn sie eine Reihe von Vorausset-
zungen erfallt:

a) Die gemeinsame Netzgesellschaft muss nach ihrem Gesellschaftsvertrag auf
mindestens drei Jahre gegriindet werden, und die Beteiligten miissen mindestens
drei Jahre der Gesellschaft angehoren.

Vgl. auch die Ausfiihrungen in unserem rechtlichen Leitfaden zum Bekanntmachungs- und Auswahlverfah-
ren bei Neuabschluss der Strom- und Gaskonzessionsvertrage in der Stadt Bornheim vom 25.10.2010,
S. 5ff.
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b) Die gemeinsame Netzgesellschaft muss ausschlie3lich zur Erfullung von Sekto-
rentatigkeiten gegriindet werden. Sie darf nicht der Erbringung von Nichtsektoren-
tatigkeiten dienen, etwa Leistungen fir die Abwasserentsorgung oder den Bader-
betrieb erfullen.

c) Der Stadtbetrieb Bornheim AGR und ggf. die weiteren kommunalen Gesellschafter
missten zuvor selbst als Sektorenauftraggeber auf dem Gebiet der Strom- und
Gasversorgung ihre Tatigkeit aufnehmen.

d) Die gemeinsame Netzgesellschaft misste ausschlie3lich der Erbringung von Sek-
torentatigkeiten dienen.

Il Weiteres Vorgehen
1. Abfrage aller Angebotsvarianten im weiteren Verfahren

Wie die Stadt Bornheim bereits in ihrer Bekanntmachung im elektronischen Bundesanzeiger
vom 10.08.2010 bekannt gegeben hat, erwagt die Stadt im Rahmen der Neuvergabe der
Strom-, Gas- und Wasserkonzession auch die Umsetzung einer Rekommunalisierungs-
option. Diese kann, wie vorstehend unter Teil 2 darstellt, im Wege der vollstandigen Re-
kommunalisierung durch Konzessionierung eines stadtischen Unternehmens als auch im
Wege einer denkbaren Kooperation zur Grindung einer gemeinsamen Netzgesellschaft er-
folgen, jedenfalls durch Auswahl eines Partner aus dem Kreis der am Konzessionsverfahren
teilnehmenden Unternehmen.

Sofern sich die Stadt Bornheim im Konzessionsverfahren eine finale Entscheidung tber die
Umsetzung einer der drei vorgenannten grundsatzlichen Handlungsalternativen offenhalten
mdchte, ist zu empfehlen, im weiteren Konzessionsverfahren von den teilnehmenden Bietern
nicht nur Angebote zum reinen Abschluss eines Strom- und/oder Gaskonzessionsvertrags
(Variante 1 und 2) abzufragen, sondern daneben mit den Bietern auch Uber eine mégliche
Kooperationslésung zur Griindung einer gemeinsamen Netzgesellschaft zu verhandeln (Va-
riante 3) und entsprechende Angebote abzufragen.

Eine Vorfestlegung der Stadt im Konzessionsverfahren hin zu einer reinen Abfrage von Ko-
operationslosungen zur Umsetzung einer (teilweisen) Rekommunalisierung ist im Hinblick
auf die Gewahrleistung der Diskriminierungsfreiheit des Verfahrens jedoch nicht anzuraten?.

Vor dem Hintergrund einer hochstwahrscheinlichen Anwendbarkeit des Kartellvergabever-
fahrensrechts nach dem GWB bzw. der SektVO auf sog. Dienstleistungsmodelle im Rahmen
einer Kooperation, bei denen eine neu zu grindende gemeinsame Gesellschaft technische

z Vgl. Positionspapier Konzessionsvergabe der Landeskartellbehérde Energie Baden-Wirttemberg vom

01.08.2011 (Konsultationsentwurf), S. 7.
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und/oder kaufmannische Netzbetriebsdienstleistungen von Dritten am Markt einkauft, spricht
vorliegende einiges daflr, dass auch das Konzessionsverfahren dann den stark formalisier-
ten Anforderungen des Kartellvergaberechts, insbesondere der europaweiten Ausschreibung
im EU-Amtsblatt und der Pflicht zur Zuschlagserteilung auf das wirtschaftlichste Angebot,
genligen misste. Anders gestaltet sich der Fall hingegen im Hinblick auf mégliche Pachtlo-
sungen, bei denen die neu zu grindenden gemeinsame Gesellschaft zwar Netzeigentiimer,
hingegen nicht Netzbetreiber wird und das Netz an den ausgewéhlten Kooperationspartner
bzw. dessen Netzbetriebsgesellschaft verpachtet.® Insofern empfiehlt sich, die Abfrage ge-
sellschaftsrechtlicher Kooperationslésungen (Variante 3) seitens der Stadt auf die Umset-
zung mdoglicher Pachtmodelle zu konkretisieren.

2. Abfrage Konzept der Leistungserbringung bei den Bietern

Im Rahmen des Auswahlverfahrens ist durch die Stadt Bornheim auch zu berlcksichtigen,
inwieweit der jeweilige Bewerber die Gewdahr flr einen sicheren, preisglnstigen, verbrau-
cherfreundlichen und effizienten Netzbetrieb bietet, da nach der jingst in Kraft getretenen
Novellierung des EnWG die Gemeinde bei der Auswahl des neuen Konzessionérs ,den Zie-
len des § 1 [EnWG] verpflichtet ist”, 8 46 Abs. 3 EnWG. Insofern sollte im Rahmen der Ver-
fahrensbriefe auch ein Konzept des Bewerbers flir seine beabsichtigte zukiinftige Leistungs-
erbringung abgefragt werden. Fir die Schliissigkeit des jeweiligen Konzepts ist der jeweilige
Bieter verantwortlich. Insoweit oblage es z.B. auch der Stadtbetrieb Bornheim A6R, spétes-
tens im Rahmen ihres verbindlichen Angebotes darzulegen, wie fur den Fall der Bezuschla-
gung ihres Angebotes der ortliche Netzbetrieb gestaltet werden soll (Betriebskonzept), z.B.
Uber eigenes noch aufzubauendes Personal oder in Kooperation mit einem oder mehreren
erfahrenen Energieversorgungsunternehmen, etwa durch den Abschluss von technischen
und/oder kaufmannischen Betriebsfiihrungsvertrdgen (dies ggf. auch im Wege der Aus-
schreibung nach vergaberechtlichen Grundsétzen, falls erforderlich). Auch ein mogliches
Konzept zur spateren Einbringung der 6rtlichen Verteilnetze in eine regionale Netzgesell-
schaft im Wege der interkommunalen Kooperation ware insoweit im Angebot darstellbar.

3. Zeitnahe Einleitung weiterer Verfahrensschritte

In zeitlicher Hinsicht empfiehlt sich, mdglichst noch im Jahre 2011 durch die Versendung
eines Verfahrensbriefes an die Bieter, mit dem diese um die Abgabe indikativer Angebote
gebeten werden, das Auswahlverfahren einzuleiten. Dies insbesondere mit Blick auf die im
Falle einer spateren Netziibernahme durch Auswahl eines neuen Konzessionars dann noch
von dem Neukonzessiondr durchzufiihrenden zeitintensiven Netziibernahmeverhandlungen

s Vgl. hierzu die Ausfuhrungen in unserem rechtlichen Leitfaden zum Bekanntmachungs- und Auswahlverfah-

ren bei Neuabschluss der Strom- und Gaskonzessionsvertrage in der Stadt Bornheim vom 25.10.2010,
S. 14 ff..

16



ek Dt AT

Leittaden Konzessionsneuvergabe

sowie ggf. bei Wahl einer Kooperationsldsung noch durchzuflihrende Schritte zur Griindung
einer Netzgesellschaft.

Vorab sollte ggf. mit einem kurzen Schreiben an die Bieter jeweils abgefragt werden, auf
welche Medien sich die jeweiligen Interessenbekundungen beziehen, sofern dies nicht be-
reits aus den einzelnen Interessenbekundungen zu enthehmen ist.

Im Hinblick auf die besondere Bedeutung der den Bietern mitzuteilenden und der spateren
Auswahlentscheidung zugrunde zu legenden Auswabhlkriterien fur die Neuauswahl des/der
zukunftigen Konzessiondre empfiehlt es sich, den Katalog der Auswahlkriterien vor dessen
Versendung an die Bieter in die Gremien der Stadt Bornheim einzuspeisen. Dies fuhrt zwar
gof. zu einer zeitlichen Verzdgerung der Versendung des ersten Verfahrensbriefes an die
Bieter, dient aber der Schaffung grof3tmoéglicher Legitimation und Akzeptanz der Kriterien bei
den kommunalen Entscheidungstragern.

B. Ablaufplan

In Ansehung der vorstehenden Ausfihrungen empfehlen wir folgendes Vorgehen bei der
Durchfuihrung der Konzessionsverfahren Strom und Gas:

Reines Konzessionsverfahren Zuséatzlich bei Einbezug Koopera- Zeitschiene
(Strom und Gas jeweils getrennt) tionsldsung (Pachtmodell)
Abfrage noch offener Netzdaten bei zeitnah
Altkonzessionaren
Erstellung Kriterienkatalog September 2011
Festlegung Auswahlkriterien in kom- Oktober/November
munalen Gremien (empfohlen) und 2011

Auftrag an Stadtverwaltung zum
Weiterbetreiben des Konzessionsver-
fahrens

Versendung Verfahrensbrief mit Ab-
frage

- Vertraulichkeitsvereinbarung

- indikatives Konzessionsvertrags-
angebot (auf Basis MusterKV der
Stadt)

unter Fristsetzung von 6 Wochen

Abfrage auch indikatives Kooperati-
onsangebot

Mitte/Ende Novem-
ber 2011

Ubersendung Netzdaten an Bieter gg. Ende November/
unterzeichnete Vertraulichkeistverein- Mitte Dezember
barung 2011
Prifung eingehender indikativer An- Anfang Januar
gebote 2012

Einladung zu Bieterverhandlungen

Anfang/Mitte Januar
2012

Durchfuihrung Bieterverhandlungen

Verhandlungen auch unter Einbezug

Mitte/Ende Januar
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Kooperationsldsung 2012
Abfrage konkretisierter indikativer | Bei Durchfiih-
Angebote (z.B. Businessplane, etc.) rung dieser
mittels weiterem Verfahrensbrief zusatzlich fur
. die Abfrage
2. Verhandlungsrunde mit Bietern von Koopera-
- L tionsmodellen
ﬁuswsrtung konkretisierter indikativer gof. erforderli-
ngebote > chen Schritte
Gof. weitere Abfrage konkretisierter Ist mit einer
Angebote mittels weiterem Verfah- ysrzzz%emg_g
rensbrief naten zu
Gdf. 3. Verhandlungsrunde mit Bie- rechnen zu
tern ) rechnen
Auswertung Ergebnisse Bieterver- Mitte/Ende Februar
handlungen und Versendung zweiter 2012
Verfahrensbrief zur Einholung verbind-
licher Angebote
Prifung eingehender verbindlicher Ende Februar/Mitte
Angebote Méarz 2012
Erarbeitung Handlungsempfehlung Ende Februar/Mitte
und Beschlussvorlage Méarz 2012
Beratung und Beschlussfassung in Marz/April 2012
den kommunalen Gremien bzgl. Neu-
abschluss Konzessionsvertrag und
ggf. Abtretung Anspriiche aus Alt-KV
Information der unterlegenen Bieter April/Mai 2012
und zweite Bekanntmachung nach
8§ 46 EnWG
Abschluss neuer Konzessionsvertrag | Ggf. Vorbereitung Griindung ge- | Mai 2012
mit dem Bestbieter meinsame Gesellschaft und nach
Grindung Abschluss Konzessions-
vertrag
C. Zusammenfassung

Der konzessionsgebenden Stadt Bornheim obliegt die Verpflichtung, die auslaufende Strom-,
Gas- und Wasserkonzession jeweils in einem transparenten und diskriminierungsfreien Aus-
wahlverfahren zu vergeben.

Sofern die Stadt Bornheim im weiteren Konzessionsverfahren Strom und Gas ein ,eingleisi-
ges* Verfahren durchfiihrt, in dem nur Angebote zum Neuabschluss eines reinen Konzessi-
onsvertrages von den Bietern abgefragt werden, stiinde der Stadt am Ende des Konzessi-
onsverfahrens die Moglichkeit der Umsetzung der vorstehend dargestellten Handlungsvari-
anten 1 und 2 offen (bei der Abwagung zwischen diesen Varianten entscheidet dann das
anhand der festgelegten Auswahlkriterien bestbewertete Angebot).

Sofern sich die Stadt im weiteren Verfahren auch eine Entscheidung Uber die Umsetzung
einer gesellschaftsrechtlichen Kooperation mit einem der Bieter im Verfahren (Handlungsva-
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riante 3) im Wege einer Pachtldsung offen halten mochte, wére die Durchfuhrung eines
,<Zweigleisigen“ Konzessionsverfahrens erforderlich, in dem auch solche Angebote der Bieter

abgefragt werden.

Kéln, 16.08.2011

Q (/jd. .’..‘T — J
(e o
Axel Kéfka Nicolaus Minc Dénnis Tischmacher

Rechtsanwalt Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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