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»Das Positionspapier Konzessionsvergabe
Baden-Wurttemberg - Rechtliche Schranken bei der

Konzessionsvergabe“
am 20.01.2012 in Berlin

Vorstellung des Positionspapiers Konzessionsvergabe des
Ministeriums fur Umwelt, Klima und Energiewirtschaft
Baden-Wurttemberg
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Uberblick

Ausgangsposition
Tatsachlicher und rechtlicher Rahmen

Generelle Anforderungen an die Konzessionsvergabe
- Verfahrensablauf und
- Auswahlkriterien

Besondere materielle Anforderung an Konzessionsvergabe bei
- Gemeinschaftsunternehmen und
- Pachtmodellen

Versorgerportal
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1.1 Warum ein (weiteres) Positionspapier ?

= Deutschlandweit laufen zwischen 2010 und 2015 geschatzt
rd. 8.000 der 14.000 Konzessionen im Strombereich aus

= |[n Baden-Wirttemberg ist eine grofe Anzahl von Strom-
und Gas-Konzessionen bereits zum 1.1.2013 zu vergeben
(Auflistung abrufbar unter: http://www.versorger-
bw.de/fileadmin/BENUTZERDATEN/Bildmaterial/Kartell/K
onzessionswettbewerb.pdf )

= Generelle Anforderung dazu geschildert im gemeinsamen
Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur
(http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Di
skussionsbeitraege/101215 Leitfaden Konzessionsrecht BN
etzA-BKartA.PDF), an dem Landeskartellbehorden betelllgt
wurden -
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1.1 Warum ein (weiteres) Positionspapier ?

In praxi zeigt sich, dass Gemeinden einen Mittelweg bei der
Konzessionsvergabe gehen (wollen), d.h. eine gemeinsame
Betatigung mit einem Netzbetreiber

Dabeli steht haufig eine asynchrone gemeinschaftliche Betatigung
Im Raum, weil Know-How beim Netzbetreiber liegt

Das Positionspapier zeigt kartellrechtlich zulassige Modelle fir
gemeinschaftliche Betéatigung auf, bei denen wirtschaftliches
Risiko der Gemeinde beschrankt ist

Ziel: Faire Wettbewerb zwischen Netzbetreibern und kommunale
Beteiligung nur ,,at arms length “ also gerade nicht unter dem
Aspekt, dass die Kommune die Wegerechte einraumt

Ansatz: Praventives kartellbehordliches Handeln
mit konkreten Zahlen
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1.2 Entstehung des Positionspapier

Marktbeobachtung der VVorbereitung von Konzessionsvergaben,
Insbesondere Sichtung der verschiedenen Modelle von
Gemeinschaftsunternehmen und von Pachtmodellen

Bewertung, dabei Problemschwerpunktbildung:

- formale Anforderungen

- asynchrone Gesellschafterstellungen

- finanzielle Leistungen (insbesondere Garantierenditen)

Konsultationsentwurf im August 2011 veroffentlich

Finale Fassung am 5.12.2011 mit zahlreichen Uberarbeitungen,
Insbesondere Beschrankung auf Darstellung einer materiell
rechtssicheren Vereinbarung (,,safe harbour)
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2.1 Befund der Marktbeobachtung

= Altkonzessionéare, haufig grolie Netzbetreiber, flrchten
Konzessionsverluste, u.a. wegen Nachteile flr assoziierten Vertrieb
Gemeinde haben finanzielle Interessen
Gemeinschaftsunternehmen kdnnen beide Interessen bedienen und
2.B. Entflechtungskosten und Bewertungsstreitigkeiten vermeiden

= Allerdings zuweilen seitens der Gemeinden sehr hohe finanzielle
Erwartungen, obwohl weder Know-How eingebracht werden kann noch
relevantes operatives und regulatorisches Risiko tibernommen werden soll

= der Netzbetreiber entspricht den Erwartungen und garantiert
teilweise die vollstandige Herausgabe der regulatorischen

=>» Ausbeutungsgefahr
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2.1 Befund der Marktbeobachtung

Wettbewerb mit Netzbetreibern, die ,, Rundum-Sorglos*-Pakete
und hohe Garantierenditen anbieten fallt schwer, denn

= die finanzielle Aussicht auf risikolose Garantierenditen verfihrt die
vergebende Gemeinde

= kleinere Netzbetreiber, z.B. Stadtwerke und kommunale
Gemeinschaftswerke, sind weniger komplex organisiert und haben
deswegen ggf. weniger regulatorische Luft

= oder konnen und wollen derartige Garantien unternehmenspolitisch
(kommunalpolitische Einbindung) nicht vertreten

= oder sind als Neukonzessionare naturgemalf risikoaverser

=>» Gefahr der Wettbewerbsbeeintrachtigung
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2.2 Pramissen

§ 46 EnWG bezweckt den ,,Wettbewerb um Netze*, den die
Gemeinde gewahrleisten muss

= Dabel ist die Gemeinde energiewirtschaftsrechtlich auf
spezifische Allgemeingemeinwohlbelange, die in § 1 EnNWG
genannt sind, festgelegt

= Weiter unterféllt die Gemeinde als alleinige Inhaberin der
ortlichen Wegerechte bei der Konzessionsvergabe den
allgemein-kartellrechtlichen Prinzipien, insbesondere dem
Behinderungs- und Diskriminierungsverbot und

= weiteren Anforderungen, z.B. des Europarechts und
Konzessionsabgabenrechts
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2.3 Anforderungen

= Die Konzessionsvergabe muss prozessual in einem
wettbewerblichen, d.h. vor allem transparenten und
diskriminierungsfreien Verfahren erfolgen, das in einer zu
begrundenden, plausiblen Entscheidung miindet, wobeli
§ 46 EnNWG selbst (rudimentér) Verfahrensablaufe skizziert

= Die Konzessionsvergabe muss materiell in einer
Vereinbarung minden, die auch so mit Dritten, der nicht die
Konzession vergibt, geschlossen wirde (Fremdvergleich),
darf also nicht Situation widerspiegeln, dass die Gemeinde
zugleich die Grundlage flr das Geschéaft (EinrAumung der
Wegerechte) liefert, denn daflr gibt es bereits die
hochstzulassige Konzessionsabgabe
(vgl. auch § 3 Abs. 2 Nr. 1 HS. 1 KAV)
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3.1 Kurzuberblick Verfahren

= Rechtzeitige Bekanntmachung des Vertragsendes spatestens
2 Jahre vor Auslaufen des bestehenden Konzessionsvertrages
Im Bundesanzeiger und, soweit mehr als 100.000 Kunden unmittelbar
oder mittelbar an das der allgemeinen Versorgung dienende
Verteilnetz angeschlossen sind, zusatzlich im Amtsblatt der EU,
§ 46 Abs. 3 Satz 1 EnNWG

Bel beabsichtigter vorzeitiger Vertragsverlangerung sind bestehende
Vertrage zu beenden und dieses sowie das Vertragsende Gffentlich bekannt
ZU geben, § 46 Abs. 3 Satz 3 EnNWG (lesenswert: OLG Disseldorf, Urtell
v. 12.3.2008, VI-2 U (Kart) 8/07; BKartA v. 18.20.2011 - B 10 - 6/11)

= Mindestinhalt:
- die Angabe des Vertragsendes des bisherigen Konzessionsvertrages,
- die Beschreibung des Konzessionsgebiets sowie
- der Art des Netzbetriebs (Strom oder Gas)
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3.1 Kurzuberblick Verfahren

= Bekanntmachung muss ab 4.9.2011 zudem Hinweis (Link) zu
netzrelevanten Informationen, die flr eine Bewertung des Netzes
erforderlich sind, enthalten,
§ 46 Abs. 3 Satz 1 1.V.m. Abs. 2 Satz 4 EnWG

= Die Festlegung zulassiger (eignungs- und angebotsbezogene)
Kriterien fur die Auswahlentscheidung muss vorab erfolgen und
den Bewerbern einschliel3lich der Bewertungsmethoden mitgeteilt
werden,

ebenso die etwa tatsachlich bereits vorhandenen Erwagungen und
Aktivitaten zu den verschiedenen Optionen, also z.B. auch
Gemeinschaftsunternehmen,

Grundsatz von Diskriminierungsfreiheit und Transparenz
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3.1 Kurzuberblick Verfahren

= Die Entscheidung muss nach den vorher festgelegten, zulassigen
Auswahlkriterien erfolgen
(lesenswert: VG Aachen Beschluss v. 13.9.2011, 1 L 286/11, n.rk.,
jetzt Verfahren beim OVG Munster (11 B 1187/11))

= Die Entscheidung der Gemeinde Uber Neuabschluss (oder die
Verlangerung des Konzessionsvertrages) muss, wenn mehrere
Bewerbungen vorlagen, mit den mafigeblichen Grunde
offentlich bekannt gemacht werden,
8 46 Abs. 3 Satz 2 EnWG
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3.2 Beispiel Auswahlkriterien

= Zulassige Auswahlkriterien und deren etwaigen Unterkategorien sind
aus 8 46 1.V.m. § 1 EnWG zu entwickeln, d.h. insbesondere sind sie
netzbezogen (lesenswert: BKartA v. 21.11.2011 - B10 - 17/11)

Beispiel: Kriterium Netzsicherheit
Unterkategorie Finanz-, Sach- und Personalausstattung

Unterkategorie Storungshaufigkeit
Unterkategorie Netzpflege

Kriterium effiziente, preisglnstige und
verbraucherfreundliche Versorgung
Unterkategorie Netzservice vor Ort
Unterkategorie Netzentgelte (HOhe, Entgeltstruktur)
Unterkategorie flachendeckende Netzstruktur/
Bereitschaft zu NeuerschlieBungen
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3.2 Beispiel Auswahlkriterien

Kriterium umweltvertragliche Versorgung
Unterkategorie technische Netzentwicklung
Unterkategorie Konzept Einbindung
erneuerbare Energien
Unterkategorie ortsnahe Netzbetreuung

Kriterium Konzessionsvertrag
Unterkategorie Laufzeit
Unterkategorie Kommunalrabatt Netzzugang
Unterkategorie notwendige Kostenvergttung
Unterkategorie Folgekostenregelungen
Unterkategorie Qualitat Oberflachenwiederherstellung
Unterkategorie Haftungsverteilung
Unterkategorie Endschaftsregelungen
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4.1 Ubersicht materiell rechtssichere Vereinbarung
(,,Safe Harbour”) fur Gemeinschaftsunternehmen

= Grundsatz synchroner Gesellschafterstellungen

Im Einzelfall konnen asynchrone Gesellschafterstellungen
moglich sein, soweit es um die Ermoglichung des geordneten
Geschaftsablaufs geht, auch dann aber gilt, dass

Gleichlauf von Chancen und Risiken herrschen muss,

d.h. Gbliche Leitungs- und Mitbestimmungsrechte,
Finanzierungsverantwortung und Haftung entsprechend der
Art und Hohe Beteiligung

= Keine Zuwendungen sonstiger wirtschaftliche Vorteile
ohne gleichwertige Gegenleistung aulierhalb der in § 3 KAV
ausdrucklich genannten Tatbestande, auch nicht Gber
Drittgesellschaften
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4.1 Ubersicht materiell rechtssichere Vereinbarung
(,,Safe Harbour”) fiir Gemeinschaftsunternehmen

= |nsbesondere: Garantierenditen sind als Ausdruck einer
atypischen Risikoverteilung nur zulassig, wenn sie
entsprechend des dadurch vermittelten geringen Risikos
der Hohe nach im Bereich der Rendite fir sichere Anlagen
liegen oder nicht stark hiervon nach oben abweichen

= Bezugsgrol3e flr die Beurteilung des Renditeversprechens ist
die finanzielle Anlagechance der Gemeinde in Gestalt der
Eigenkapitalbeteiligung und die diesbeziiglich garantierte
Rendite vor Steuern

= Relevanter Vergleichsmaldstab beil solchen Modellen ist
nicht die mogliche eigene unternenmerische Betatigung (die
neben dem finanziellen auch ein operatives und Regullerungsr|5|ko
birgt), sondern eine sichere Finanzanlage
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4.1 Ubersicht materiell rechtssichere Vereinbarung
(,,Safe Harbour”) fiir Gemeinschaftsunternehmen

= Vergleichsrendite ist daher der historischen Zehn-Jahres-
Durchschnitt der Umlaufrendite fur festverzinsliche
Wertpapiere inlandischer Emittenten nach Tabelle 7b) der
Kapitalmarktstatistik der Deutschen Bundesbank
2011 betrug dieser 3,8%, 2012 durfte er nur bei 3,6% liegen

= hinzu kommt ein kartellrechtlicher Sicherheitszuschlag, weil
Prognose auf historischen Daten und im Vergleichsmalistab
kurzfristige Papier enthalten sind sowie wegen das Zeithorizonts,
+ 50 Basispunkte (zehnjahrige Konzessionsvergabe) oder
+ 100 Basispunkte (zwanzigjahrige Konzessionsvergabe) und

und ein allgemeiner kartellrechtlicher Sicherheitszuschlag
+ 75 Basispunkte

=> 5,55 % Rendite vor Steuern (Angebot 2011, 20 Jahre) &%,
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4.1 Ubersicht materiell rechtssichere Vereinbarung
(,,Safe Harbour”) fiir Gemeinschaftsunternehmen

= Entsprechend dem Charakter als Mindestrendite ist eine vom
unternehmerischen Erfolg des Gemeinschaftsunternenmens
abhangige, hohere Verzinsung moglich

= Allerdings muss als Kompensation der Mindestverzinsung auch
nach oben hin eine Begrenzung erfolgen (Deckelung) und die
tatsachliche Ausschittung muss Unterschiede zu den
unternehmerisch tatigen Gesellschaftern zeigen

= Beispiel fur zulassige Ergebnisverteilung

1. Mindestrendite an bevorzugte Gesellschafter (5,55% auf EK)

2. Aufholen unternehmerischer Gesellschafter (5,55% auf EK)

3. GleichmaRige Verteilung auf alle Gesellschafter bis 7% auf EK
4. Restverteilung ausschlie3lich an unternehmerische Gesellschafter

285

Folie 18 Baden-Wiirttemberg

MINISTERIUM FUR UMWELT, KLIMA UND ENERGIEWIRTSCHAFT




4.2 Ubersicht materiell rechtssichere Vereinbarung
(,,Safe Harbour”) fiir Pachtmodelle

= Pachtmodelle sind energiewirtschaftsrechtlich zwar vorgesehen
(8 4 Abs. 5 Strom-/GasNEV, § 26 ARegV), nach Verstandnis
der EKartB allerdings eher als Ausnahme, fir — regelmalig
vorhandene — raumliche und zeitliche ,,Flickennetze*

= |m Rahmen des Konzessionswettbewerbs nach § 46 EnWG
und des Kartellrechts Begriindung ftir Pachtmodell schwierig,
Insbesondere kann Gemeinde nicht trotz sachkundiger
Bewerber ohne ein schltssiges Gesamtkonzept flr ein
Pachtmodell die Wegerechte an sich selbst vergeben und
hiernach einen Pachter suchen

= Soweit Pacht zuléssig, ist Gemeinde privatrechtlich als
Verpachter tatig und verlangt Pachtzins, wobel auch
Ausgestaltung als Ertragspacht moglich
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4.2 Ubersicht materiell rechtssichere Vereinbarung
(,,Safe Harbour”) fiir Pachtmodelle

= Bel der Pacht liegen operatives wie regulatorisches Risiko
ausschlief3lich und vollstandig beim Pachter

= Bel dieser Risikoverteilung Vorsteuerrendite von maximal
5,55% auf das vom Verpachter eingesetztes Kapital
(Netzkaufpreis) daher absolute Obergrenze, jedenfalls bei
,,eiserner Pacht® (der Pachter hat bei Riickgabe des
Pachtgegenstandes (Netz) einen eventuellen Minderwert dem
Verpéchter zu ersetzen)

= Eine Erh6hung des Zinssatzes von 5,55% auf bis zu 6%
(weiterer Sicherheitszuschlag) vor Steuern aber moglich,
wenn Verpéchter ohne Einfluss auf den Erhalt der Pachtsache
das ernsthafte Risiko der Verschlechterung trifft
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5. 1,.Serviceecke” der EKartB BW zum Thema

_'Versorg erportal Baden-Wiirttemberg: Startseite - Windows Internet Explorer

;“; versorgerportal baden-wirttemberg

@\‘_:vlﬂ http: /v, versorger-bw.de/ j 2 (aed (B3
Datei  Bearbeiten Ansicht Favoriten Extras ?

{‘3 Favoriten | 1’.5 I] Vorgeschlagene Sites » @ | Web Slice-Katalog » & | WuW - Wirtschaft und Wett... & | Links anpassen

4 Versorgerportal Baden-Wirttemberg: Startseite | |

i v B - (=) o= - Seite - Sicherheit - Extras - (@~

Versorgerportal Baden-Wiirttemberg

U Energiekartellbehdrde
§  Landesregulierungsbehdrde
I Kontakt

Sie sind hier: Startseite

Herzlich Wilkommen

...auf dem Versorgerportal des Landes Baden-Wiirttemberg.

#& Dieses Portal bietet lhnen die Méglichkeit sich iber die Aufgaben der
Energiekartellbehérde Baden-Warttemberg (EKartB) und der
Landesregulierungsbehérde Baden-Wirttemberg (LRegB) zu informieren.

1 Wasser

Preistibersicht

U Hinweise & Erhebungsbdgen

Gleichzeitig dient dieses Portal dazu, interessierten Verbrauchern einen
besseren Uberblick ber den aktuellen Stand der regulierungsrechtlichen
Praxis, beispielsweise hinsichtlich der jeweiligen Netzentgelte, zu geben.
Dartiber hinaus informiert das Portal (ber die Gas- und Trinkwasserpreise
im Lande.

Aber auch die rund 230 baden-wirttembergischen Netzbetreiber, fir die die
LRegB zustandig ist, kénnen sich durch das Versorgerportal Baden-
Warttemberg tber allgemeingtiltige Festlegungen, Leitfaden und Hinweise der
| RenR umfassend informieren und notwendios Antrans herunterladean sowie

Zum Minigterium fir Umwelt, Klima und Energiewirtschaft Baden-Wiirttemberg
—— . 4

-

>

E] Inhaltzibersicht

ECEEE—

Seite drucken

AKTUELLE ENTSCHEIDUNGEN

E] Festlegung Pooling (Strom) vom
02.12.2012

E] Festlegung Qualitdtselement
(Strom) vom 06.12.2012

E] Positionspapier und weitere
Hinweise

=

T T T T 2 6 intemer | Gendae vodhes e

[“a - [®1w00% ~ 4
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5.1 ,,Serviceecke” der EKartB BW zum Thema

ef"uersorgerportal Baden-Wiirttemberg: Downloads - Windows Internet Explorer

Datei Bearbeiten Ansicht Favoriten Extras  ?

\::f Favoriten | '\:.5 D Vorgeschlagene Sites = & | Web Slice¥atalog = & | WuW - Wirtechaft und Wett... € | Links anpassen

w4 ersorgerportal Baden-Wirttemberg: Downloads | | ]‘!f;"i - B - 2] o= - Seite - Sic

E] Konzessionsvergabe: Aktuelles Positionspaper zur Konzessionsvergabe im Strom- und
Gasbereich
Dokument ansehen/herunteriaden
El Konzessionsvergabe: Anschreiben zum Positionspapier
Dokument ansehen/herunteriaden
E] Konzessionsvergabe: auslaufende Vertrdge fir Strom und Gas
Dokument ansehen/herunteriaden
El Konzessionsvergabe: Haufig gestelte Fragen und Antworten - Bekanntmachungspflicht

gem. § 458 Abs. 3 5. 1 EnWG
Dokument ansehen/herunterladen

E] Konzessionsvergabe: Hiufig gestelte Fragen und Antworten - Zuldssige
Auswahlkriterien
Dokument ansehen/herunteriaden

El Konzessionsvergabe: Hinweise der Landeskartellbehiirde zur Anmeldung von
Vertrdgen im Bereich Wasserversorgung
Dokument ansehen/herunterladen

El Kostenprifung: EHB Kostenpriifung (Gas)
Dokument ansehen/herunteriaden

El Kostenprifung: EHB Kostenschlisselung (Gas)
Dokument ansehen/herunterladen

El Kostenprifung: EHB Personalkosteniibersicht (Gas)
Dokument ansehensherunterladen
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5.2 Kontakt

Vielen Dank fir Ihre Aufmerksamkeit!

Kontakt:

Ministerium fur Umwelt, Klima und Energiewirtschaft

— Landesregulierungs- und Energiekartellbehorde —
Theodor-Heuss-Stralde 4

70174 Stuttgart
E-Mail: EKartB@um.bwl.de
Internet: www.versorger-bw.de
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