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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. Fur
den Fall der Weitergabe wird darauf hingewiesen, dass die Haftungsbeschrankung des
Mandatsvertrages auch gegenuber jedem Dritten gilt, dem das Gutachten zuganglich ge-
macht wird, und dass § 334 BGB anwendbar ist.
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Teil 1 Sachverhalt und Fragestellung

Die Stromkonzessionsvertrage fur das Kerngebiet der Stadt Hennigsdorf und den Ortsteil
Stolpe-Sid zwischen der Stadt Hennigsdorf (im Folgenden: Stadt) und der E.ON edis AG
(vormals MEVAG) laufen zum 30.09.2011 aus. Ferner endet zum 09.12.2011 der Gaskon-
zessionsvertrag zwischen der Stadt und der Erdgas Mark Brandenburg GmbH (im Folgen-
den EMB).

Im Folgenden wird zunachst dargestellt, welche gesetzlichen Vorgaben fir den Neuab-
schluss der Konzessionsvertrage bestehen, und insbesondere das notwendige Bekanntma-
chungs- und Auswahlverfahren erlautert. In Teil 4 enthalten Sie einen Ablaufplan fir das
weitere Vorgehen.

Teil 2 Durchfihrung des Bekanntmachungs- und Auswahlverfah-
rens durch die Gemeinde

A. Einfuhrung

Konzessionsvertrage sind Vertrdage von Energieversorgungsunternehmen mit Gemeinden
Uber die Nutzung o6ffentlicher Verkehrswege fur die Verlegung und den Betrieb von Leitun-
gen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Gemeindegehd-
ren (846 Abs. 2 Satz 1 EnWG). Fur den Abschluss von Strom- und Gas-
Konzessionsvertragen, einschlieBlich deren (vorzeitigen) Verlangerung, sieht § 46 Abs. 3
EnWG die Durchfiihrung eines Bekanntmachungs- und Auswahlverfahrens durch die Ge-
meinde vor. Die Gemeinde entscheidet danach mit der Auswahl des neuen Konzessions-
nehmers Uber den Betreiber des o¢rtlichen Verteilnetzes fur Strom oder Gas.

Die Gemeinde entscheidet im Rahmen des Bekanntmachungs- und Auswahlverfahrens, wel-
chem Energieversorgungsunternehmen sie das Nutzungsrecht an den O6ffentlichen Ver-
kehrswegen in ihrem Gemeindegebiet fur den Betrieb des o¢rtlichen Strom- oder Gasverteil-
netzes durch Abschluss eines Konzessionsvertrages einrAumen mdchte. Aus § 46 Abs. 3
EnWG ergeben sich im Einzelnen fiir die Stadt folgende Vorgaben:

B. Schritt 1: Bekanntmachung des Konzessionsvertragsendes
l. Bekanntmachung des reguldren Konzessionsvertragsendes

Die Gemeinde muss das Auslaufen des Konzessionsvertrages spatestens zwei Jahre vor
Ablauf im Bundesanzeiger oder im Elektronischen Bundesanzeiger bekannt machen, § 46
Abs. 3 Satz 1 EnWG. Das EnWG sagt nicht ausdricklich, wann die Stadt das Auslaufen ei-
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nes Konzessionsvertrages frihestens bekannt machen darf. Die Praxis der Kartellbehdrden
geht aber dahin, dass die Bekanntmachung friihestens drei Jahre vor Ablauf erfolgen darf.

Konzessionsvertrage, die ohne Beachtung der Bekanntmachungsverpflichtung geschlossen
werden, sind mit dem Risiko der Nichtigkeit behaftet. Vor diesem Hintergrund sollten auch
die Bewerber um die Konzessionierung um die ordnungsgemalfe Einhaltung des Bekannt-
machungsverfahrens bemiiht sein.

Im Rahmen der Bekanntmachung setzt die Gemeinde in der Regel eine Interessenbekun-
dungsfrist. Die Energieversorgungsunternehmen werden in der Bekanntmachung aufgefor-
dert, ihr Interesse an der Konzession zu bekunden, haufig auch innerhalb einer bestimmten
Frist, z.B. innerhalb von drei Monaten. Eventuell ist zudem der Hinweis beigeflgt, dass die
Gemeinde verspétete Interessenbekundungen nicht berticksichtigen wird.

Il. Bekanntmachung im Rahmen der vorzeitigen Beendigung des Konzessi-
onsvertrages

Konzessionsvertrage kdnnen grundsatzlich im Einverstandnis beider Vertragsparteien auch
vorzeitig beendet werden. In einem solchen Fall sind gemaR 8§ 46 Abs. 3 Satz 3 EnWG die
vorzeitige Beendigung des bestehenden Konzessionsvertrags sowie das Vertragsende o6f-
fentlich bekannt zu geben. Vertragsabschliisse dirfen frihestens drei Monate nach der Be-
kanntgabe der vorzeitigen Beendigung erfolgen, 8 46 Abs. 3 Satz 4 EnWG.

Il Prifung der Rechtslage in der Stadt Hennigsdorf

Der Stromkonzessionsvertrag zwischen der Stadt und der E.ON edis fir Kerngebiet der
Stadt Hennigsdorf und den eingemeindeten Ortsteil Stolpe-Sid enden beide zum
30.09.2011. Eine Bekanntmachung des Ablaufs hat spatestens zum 30.09.2009 zu erfolgen.

Der Gaskonzessionsvertrag zwischen der Stadt und der EMB fiir das gesamte Stadtgebiet
der Stadt Hennigsdorf endet zum 09.12.2011. Eine Bekanntmachung des Ablaufs hat spa-
testens zum 09.12.2009 zu erfolgen.

Von den vorgenannten Ablaufdaten ausgehend, ist, da der Termin fiir die Bekanntmachung
nach 8§ 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG bald erreicht ist, eine regulare Bekanntmachung der auslau-
fenden Strom- und Gaskonzessionsvertrage anzustreben. Fir eine vorzeitige Beendigung
der Konzessionsvertrage ist Uberdies kein Erfordernis ersichtlich.

1. Getrennte Bekanntmachung fur die Medien Strom und Gas

Die Bekanntmachung fiir Strom und Gas sollte getrennt erfolgen.
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Das Gesetz trifft keine Vorgaben im Hinblick auf die Frage, ob ein integrierter Konzessions-
vertrag fur die Medien Strom und Gas einheitlich oder fur die verschiedenen Medien getrennt
bekannt gemacht werden muss. Auch aus dem Sinn und Zweck der Bekanntmachung ergibt
sich keine zwingende Einschrankung der Gemeinde in diesem Zusammenhang. Es steht
somit im Ermessen der Gemeinde, ob sie eine einheitliche oder getrennte Bekanntmachung
mehrerer Konzessionsverhaltnisse vornimmt, soweit die tbrigen Anforderungen an die Be-
kanntmachung eingehalten werden.

Vor dem Hintergrund jedoch, dass die Stadt ohnehin getrennt tiber den Neuabschluss des
Strom- und Gaskonzessionsvertrages entscheiden muss, ist es unseres Erachtens sinnvoll,
die Bekanntmachung getrennt nach den unterschiedlichen Medien Strom und Gas vorzu-
nehmen. Eine derart nach den Medien getrennte Bekanntmachung ist auch blich. Dass das
Auswahlverfahren einer Gemeinde fiir ihren Strom- und Gaskonzessionsvertrag grundsétz-
lich getrennt durchgefuihrt werden muss, ergibt sich unserer Ansicht nach bereits aus den
bereits beschriebenen Pflichten zur diskriminierungsfreien Konzessionsvergabe. Jedenfalls
ist es im Sinne einer Nichtdiskriminierung nicht zulassig, die Konzessionsentscheidung hin-
sichtlich des einen Mediums mit der Konzessionsentscheidung hinsichtlich des anderen Me-
diums zu begrunden.

2. Gemeinsame Bekanntmachung bei Strom fir das Kerngebiet der Stadt Hen-
nigsdorf und den Ortsteil Stolpe-Sud?

Grundsatzlich ist zu bemerken, dass das Gesetz keine Vorgaben im Hinblick auf die Frage
trifft, ob mehrere auslaufende Konzessionsvertrage fir ein Gemeindegebiet einheitlich oder
getrennt bekanntgemacht werden massen.

Auch aus dem Sinn und Zweck der Bekanntmachung ergibt sich keine zwingende Ein-
schrankung der Gemeinde in diesem Zusammenhang. Grundsétzlich steht es somit im Er-
messen der Gemeinde, ob sie eine einheitliche oder getrennte Bekanntmachung mehrerer
auslaufender Konzessionsvertrage vornimmt, soweit die tbrigen Anforderungen an die Be-
kanntmachung eingehalten werden. Denn Ziel der Bekanntmachung ist es, einen Wettbe-
werb um das Netz zu ermdglichen, was mit beiden Bekanntmachungen erreicht wird.

Fir eine getrennte Bekanntmachung spricht, dass es sich bei dieser um den ,Regelfall“ han-
delt: Jeder auslaufende Konzessionsvertrag wird bekanntgemacht. Auf diese Weise haben
vorliegend der bisherige als auch weitere potentielle Konzessionsnehmer die Mdglichkeit,
sich nur auf ein Teilgebiet zu bewerben.

Hier liegt aber umgekehrt das Problem: Will die die Stadt Hennigsdorf einen einheitlichen
Konzessionsvertrag abschlieen, so kdonnte bei Bewerbungen nur fir ein Teilgebiet eine
mogliche Auswahlentscheidung fir einen Konzessionar fir das gesamte Stadtgebiet von
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Ubergangenen Bewerbern (ohne entsprechenden Hinweis auf den Wunsch einer einheitli-
chen Regelung) insofern als diskriminierend angesehen werden.

Gute Griinde sprechen aus unserer Sicht daher fiir eine gemeinsame Bekanntmachung.
Es wird fur alle Bewerber transparent gemacht, dass die Stadt lediglich einen Konzessions-
vertrag fir das gesamte Stadtgebiet abschlieRen und insofern die konzessionsvertragliche
mit der aufgrund der Eingemeindungen bestehenden Gebietssituation harmonisieren will.
Hier ist natirlich zu berlcksichtigen, dass aufgrund des grof3eren Netzgebiets die Attraktivi-
tat auch fur Dritte steigt. Es entspricht im Gegenteil sogar den Anforderungen an ein diskri-
minierungsfreies Auswahlverfahren (vgl. unten C), wenn die konzessionierende Stadt ihre
Absicht, die Konzessionsvertrdge zusammenzufassen, bereits vorab bekannt macht.

C. Schritt 2: Durchfihrung des Auswahlverfahrens

Hat nur ein Energieversorgungsunternehmen sein Interesse an der Konzession bekundet, so
kann die Stadt mit diesem Unternehmen die Modalitaten des Konzessionsvertrages aushan-
deln und den Konzessionsvertrag abschliel3en.

Haben hingegen mehrere Energieversorgungsunternehmen ihr Interesse bekundet, so muss
die Stadt ein diskriminierungsfreies und transparentes Auswahlverfahren durchfiihren.

l. Keine Anwendbarkeit des Vergaberechts

Es besteht fiir die Neukonzessionierung des Strom- und Gasbetriebs keine Ausschreibungs-
pflicht im Sinne des Vergaberechts.

1. Kein offentlicher Auftrag

Zwar handelt es sich bei der Stadt. um eine Gebietskdrperschaft und damit um einen 6ffent-
lichen Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 1 GWB, der grundsétzlich zur Anwendung des
Kartellvergaberechts verpflichtet ist. Jedoch gilt dieses nur fir 6ffentliche Auftrage.

Offentliche Auftrage sind gemal § 99 Abs. 1 GWB entgeltliche Vertrage zwischen 6ffentli-
chen Auftraggebern und Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegens-
tand haben, und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen fiihren sollen.

Bei einem Konzessionsvertrag im Sinne des § 46 Abs. 1 EnWG handelt es sich jedoch nicht
um einen o6ffentlichen Auftrag im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB, insbesondere nicht um einen
Dienstleistungsauftrag im Sinne des 8 99 Abs. 4 GWB. Einem derartigen Konzessionsvertrag
fehlt namlich das einen offentlichen Auftrag im Sinne des Vergaberechts pragende Element
einer speziellen Leistungs-/Gegenleistungsbeziehung gemaf § 99 Abs. 1 GWB (Synallagma,
namlich Entgelt gegen Leistung).
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Das konzessionierte Unternehmen erbringt zwar mit der ,Verlegung und ... [dem] Betrieb
von Leitungen, einschlie3lich Fernwirkleitungen zur Netzsteuerung und Zubehér, zur unmit-
telbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet® (8 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG)
eine Dienstleistung. Jedoch erbringt das Unternehmen diese Leistung nicht gegentber der
konzessionierenden Stadt, sondern gegentber den Nutzern des Netzes. Mittels des Konzes-
sionsvertrages raumt die Stadt dem Konzessionar vielmehr nur das Recht ein, eben diese
Leistungen gegeniiber den einzelnen Anschlussnehmern bzw. Netznutzern zu erbringen und
sich hinsichtlich des hierfiir zu leistenden Entgeltes selbst bei diesen zu befriedigen. Die
Stadt verschafft dem Konzessiondr nur das Recht bzw. die Mdglichkeit, auf diese Weise
Gewinne zu erwirtschaften. Eine Ausschreibungspflicht fiir Wegenutzungsvertrage besteht
daher auf sekundarrechtlicher Grundlage nicht.

2. Dienstleistungskonzessionen
Es scheint sich in diesem Falle eher um eine sog. Dienstleistungskonzession zu handein.

Auch diese Dienstleistungskonzessionen kénnen nicht in einem vom Gemeinschaftsrecht
freien Raum vergeben werden. Nachfolgend ist darzustellen, welche Anforderungen im Ein-
zelnen gelten (vgl. sogleich Teil Il.). Sodann sind Folgerungen fir den vorliegenden Fall zu
ziehen (vgl. hierzu unten Teil I11.).

Il. Anwendbarkeit der Grundregeln des EG-Vertrages, insbesondere des Dis-
kriminierungsverbotes

Der EUGH hat ausdrticklich festgestellt, dass Dienstleistungskonzessionen ,beim derzeitigen
Stand des Gemeinschaftsrechts vom Anwendungsbereich der Dienstleistungskoordinie-
rungsrichtlinie ausgenommen sind.* Jedoch sind die Grundregeln des EG-Vertrages im All-
gemeinen und das Verbot der Diskriminierung aus Griunden der Staatsangehdrigkeit im Be-
sonderen zu beachten® Seit der Verabschiedung der neuen Allgemeinen Vergaberechtsko-
ordinierungsrichtlinie 2004/18/EG, die bis zum 31.01.2006 umzusetzen war® und im Wesent-
lichen erst zum 01.11.2006 umgesetzt worden ist*, liegt auch eine Definition des Begriffes
der Dienstleistungskonzession vor. In Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie heif3t es:

EuGH, Urt. v. 7.12.2000, Rs. C-324/98, Slg. 2000, 1-10745 = NZBau 2001, 148 (151), Rn. 58 — Telaustria
(fur die Richtlinie 93/38/EWG, die alte Sektorenkoordinierungsrichtlinie); ebenso EuGH, Urt. v. 30.5.2002,
Rs. C-358/00 — Buchhé&ndler-Vereinigung.

EuGH, a. a. O, Rn. 60.

Richtlinie 2004/18/EG des Européische Parlaments und des Rates v. 31.3.2004 uber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage, ABl. EG 2004,
L 134, S. 114, sowie die Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 31.3.2004
zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI. EG Nr. L 134, S. 1.

Dies geschah durch die Dritte Verordnung zur Verdnderung der Vergabeverordnung v. 23.10.2006 (BGBI. |
2334).
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,Dienstleistungskonzessionen® sind Vertrage, die von Dienstleistungsauftragen nur
insoweit abweicht, als die Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistung aus-
schlieZlich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuzlg-
lich der Zahlung eines Preises besteht.”

Art. 17 der Richtlinie 2004/18 halt denn auch explizit fest:

sUnbeschadet der Bestimmungen des Artikels 3 gilt diese Richtlinie nicht fur Dienst-
leistungskonzessionen nach Art. 1 Abs. 4.“

In einer Entscheidung vom 21.07.2005 hat der EuGH?® fiir einen Vertrag liber Dienstleistun-
gen der Verwaltung, des Betriebs und der Wartung der Anlagen eines Methangasnetzes das
Vorliegen einer Dienstleistungskonzession bejaht und die Anwendbarkeit der Vergaberichtli-
nien verneint.® In dieser Entscheidung wies der EuGH ausdriicklich darauf hin, dass bei der
Vergabe derartiger Konzessionen die Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG und die Nieder-
lassungsfreiheit des Art. 43 EG zu beachten sind und hieraus die Verpflichtung erwéchst, die
Dienstleistungskonzession in einem transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren zu
vergeben.

M. Schlussfolgerungen fir den vorliegenden Fall

Auch im vorliegenden Falle sind deshalb die europarechtlichen Grundsétze der Diskriminie-
rungsfreiheit und Transparenz zu beachten. Nach dem Grundsatz der Diskriminierungs-
freiheit, insbesondere in den Art. 12, 43, 49 EG-Vertrag, missen alle Bewerber gleich be-
handelt werden.” AuRerdem ist das aus dem Diskriminierungsverbot abgeleitete Transpa-
renzgebot zu beachten, damit festgestellt werden kann, ob das Diskriminierungsverbot be-
achtet worden ist. Deshalb muss zugunsten potentieller Bewerber ein angemessener Grad
von Offentlichkeit sichergestellt werden, der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb 6ff-
net und die Nachpriifung erméglicht, ob die Verfahren unparteiisch durchgefiihrt wurden®.

Dies bedeutet auch, dass die Stadt z.B. fir die Medien Strom und Gas jeweils ein getrenntes
Bekanntmachungs- und Auswahlverfahren durchfiihren muss. Im Sinne einer Nichtdiskrimi-
nierung ist es insofern auch nicht zulédssig, die Konzessionsentscheidung hinsichtlich des
einen Mediums mit der Konzessionsentscheidung hinsichtlich des anderen Mediums zu be-
grunden. Ansonsten kénnten Unternehmen, die z. B. nur eine Sparte bedienen kénnen, von
vornherein von einer Konzessionierung ausgeschlossen werden.

Sofern sich auf die auslaufenden Konzessionen neben den bisherigen Konzessionsnehmern
weitere Interessenten bewerben, wird die Stadt Uberdies die bisherigen Konzessionare
(E.ON edis und EMB) um die Ubersendung von Netzinformationen bitten missen. Denn die

EuGH, Urt. v. 21.7.2005, Rs. C-231/03, Slg. 2005, I-7287 = NVwZ 2005, 1052 — Coname.
EuGH, a. a. O., Rn. 16.

EuGH, Urt. v. 13.10.2005, NZBau 2005, 644 (648 f.) — Parking Brixen.

EuGH, Urt. v. 7.12.2000, NZBau 2001, 148, Rs. C-324/98 — Telaustria.
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bewerbenden Unternehmen mussen anhand der zur Verfigung gestellten Informationen die
Hohe der wirtschaftlich angemessenen Vergitung und insbesondere die sich aus dem zu-
kunftigen Betrieb des zu Ubernehmenden drtlichen Netzes zu erzielenden Erlése einschat-
zen konnen. Wirde lediglich der bisheriger Konzessionar tber diese Informationen verfigen,
hatte er einen die Diskriminierungsfreiheit und Transparenz des Auswahlverfahrens aus-
schlieBenden Vorteil. Der rechtliche Anspruch der Gemeinde auf Erhalt der erforderlichen
Informationen ergibt sich sowohl als vertragliche Nebenpflicht aus dem bestehenden Kon-
zessionsvertrag, als auch als gesetzliche Pflicht im Rahmen des § 46 Abs. 2 und 3 EnWG.
Denn die Durchfuhrung eines diskriminierungsfreien und transparenten Auswahlverfahrens,
zu dem die Gemeinden verpflichtet sind, ist nur dann moglich, wenn alle Bewerber um die
Konzession Uber die erforderlichen Informationen verfugen.

Vorliegend enthalt der Konzessionsvertrag mit E.ON edis in § 8 Ziff. 3 sogar einen ausdriick-
lichen Informationsanspruch der Stadt, nach dem die Stadt ein technisches Mengengerist
mit Angaben zu den Anlagewerten verlangen kann. Im Gaskonzessionsvertrag mit der EMB
ist ein Anspruch zwar nicht ausdrticklich geregelt, doch ergibt sich der Informationsanspruch
wie erlautert als vertragliche Nebenpflicht und aus 8 46 Abs. 2 und 3 EnWG. Da die Aufbe-
reitung der Informationen eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen kann, sollte der Abruf der
erforderlichen Informationen durch die Stadt mdglichst friihzeitig erfolgen.

Um das Bekanntmachungs- und Auswahlverfahren fir alle Beteiligten transparent zu gestal-
ten, ist es empfehlenswert, dass die Stadt das Bekanntmachungs- und Auswahlverfahren
einem bestimmten Ablauf unterwirft. Dieser kbnnte etwa grob wie folgt gegliedert sein:

1. Bekanntmachung des Auslaufens des Konzessionsvertrages gemafR 8 46 Abs. 3
Satz 1 EnWG und Aufforderung zur Interessenbekundung;

2. Abforderung von Netzinformationen vom bisherigen Konzessionar

3. Aufforderung an die Interessenten zur Abgabe eines konkreten Angebots, insbe-
sondere Vorlage eines Konzessionsvertragsentwurfs;

alternativ: bei Vorlage eines Konzessionsvertragsentwurfs durch die Stadt, sind die
jeweiligen Bewerber aufzufordern mitzuteilen, ob sie mit dem Vertrag einverstanden
sind bzw. wo sie Anderungsvorschlage haben;

4. Die Stadt raumt den Bewerbern die Mdglichkeit ein, ihr Angebot mindlich zu pra-
sentieren.
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D. Schritt 3: Entscheidung der Gemeinde anhand objektiver
Kriterien und Abschluss des Konzessionsvertrages

Nachdem die Stadt samtlichen Bewerbern die Mdéglichkeit gegeben hat, ihr Angebot miind-
lich zu prasentieren, entscheidet die Stadtverordnetenversammiung per Beschluss, mit wel-
chem Unternehmen der Konzessionsvertrag neu abgeschlossen werden soll.

Fur die Kriterien, die der Auswahlentscheidung zugrunde gelegt werden durfen, fehlt es ne-
ben den aus Art. 3 Abs. 1 GG sowie aus dem Gemeinschaftsrecht (vgl. oben C.lI) abgeleite-
ten allgemeinen Grundsatzen an konkreten gesetzlichen Vorgaben. In § 46 Abs. 3 Satz 5
EnWG ist lediglich die Veréffentlichung der ,maRRgeblichen Grinde* geregelt und auch das
europdaische Recht macht keine konkreten Vorgaben. Jedoch bestehen keine Zweifel daran,
dass auch die Auswahlentscheidung selbst den Grundregeln des EG-Vertrages und dem
Grundsatz der Diskriminierungsfreiheit zu entsprechen hat. So hat auch die Européische
Kommission festgestellt, dass die Auswahl der Konzessionare auf der Grundlage objektiver,
nicht diskriminierender Kriterien zu erfolgen habe.’

Demnach ist die Stadt bei der Auswahl der Bewerber nicht vollig frei in ihrer Entscheidung.
Die Stadt kann sich bei ihrer Auswahl jedoch auf einen aus der Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 28 Abs. 2 GG folgenden weiten Ermessensspielraum berufen.

Die Stadt steht bei der Auswahl insbesondere vor der Systementscheidung, ob der Netzbe-
trieb

— durch die Stadt selber, sei es in der Rechtsform eines Eigenbetriebs oder in der
Rechtsform einer Eigengesellschaft, oder

- durch ein drittes 6ffentliches (kommunales) Unternehmen oder
- durch ein gemischtwirtschaftliches oder privates Unternehmen

erfolgen soll. Die Entscheidungskompetenz der Stadt umfasst auch und gerade diese Sys-
tementscheidung.

Die Stadt muss gleichwohl anhand objektiver Kriterien entscheiden. Objektive nicht diskrimi-
nierende Kriterien sind zunachst die fir die Stadt glinstige Ausgestaltung des Konzessions-
vertrages und die wirtschaftliche und technische Zuverlassigkeit des Bewerbers. Neben die-
sen wirtschaftlich gepragten Kriterien sind vor dem Hintergrund von Art. 28 Abs. 2 GG auch
andere, beispielsweise kommunale Kriterien, wie die Schaffung lokaler Arbeitsplatze, der
Sitz des Unternehmens und das damit verbundene Gewerbesteueraufkommen, die Schaf-

? Mitteilung der Kommission, KOM (2005) 569 endg.
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fung einheitlicher Verhéltnisse im gesamten Stadtgebiet hinsichtlich einzelner Medien oder
die Mdglichkeit der Einflussnahme der Kommune auf den Konzessionér, von Bedeutung.

Wenn sich die Angebote der Bewerber gleichen und auch keine anderen sachlichen Grinde
fur einen Wechsel des Konzessionsvertragspartners vorliegen, kann auch der Grundsatz ,alt
und bewahrt* dazu herangezogen werden, den neuen Konzessionsvertrag mit dem bisheri-
gen Konzessionsnehmer abzuschlieRen (so VDEW, Energie-Info: Auswirkungen des neuen
EnWG auf Konzessionsvertrdge, S. 25 mit einer von BBH nicht geteilten Begriindung).

Bei der ndheren Priifung der Konzessionsvertragsangebote sind ferner die Vorgaben des § 3
der Konzessionsabgabenverordnung (KAV) zu berticksichtigen. Dort ist abschlieRend gere-
gelt, welche Leistungen der Konzessionsnehmer zuséatzlich oder anstelle von Konzessions-
abgaben gewahren darf. Im Rahmen dessen ggf. zuldssig ist z.B. ein Kommunalrabatt in
Ho6he von maximal 10% der Netzzugangsentgelte, Folgekostenbeteiligungen sowie Unter-
stutzung bei der Aufstellung von Energiekonzepten. Ferner denkbar sind Beteiligungs- und
Contracting-Modelle. Finanz- und Sachleistungen, die unentgeltlich oder zu einem Vorzugs-
preis gewahrt werden, sind dagegen unstatthaft.

Aufgrund des Grundsatzes der Transparenz muss zudem nachvollziehbar sein, wie die Stadt
zu ihrer Entscheidung gekommen ist. Es ist daher empfehlenswert, in der Beschlussvorlage
die mafdgeblichen objektiven Entscheidungskriterien aufzunehmen und darzulegen, welcher
Bewerber die Kriterien am besten erfillt. Im Idealfall kann der Text aus der Beschlussvorlage
in die erforderliche Bekanntmachung des Neuabschlusses (§ 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG) Uber-
nommen werden.

Sobald die Stadt ihre Entscheidung getroffen hat, kann sie mit dem ausgewéhlten Energie-
versorgungsunternehmen den Konzessionsvertrag abschlie3en.

E. Schritt 4: Bekanntmachung der Auswahlentscheidung

Sofern sich mehrere Unternehmen beworben haben, muss die Stadt ihre Entscheidung unter
Angabe der mal3geblichen Grinde bekannt machen (8 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG).

Die Entscheidung ist in einem ortsublichen Bekanntmachungsorgan wie dem lokalen
Amtsblatt oder der ortsuiblichen Presse bekanntzumachen. Eine Veroffentlichung im Bun-
desanzeiger oder im Elektronischen Bundesanzeiger ist weder vorgeschrieben noch sinnvoll.
Denn die Bekanntmachung nach 8 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG dient dem Zweck, die von der
Entscheidung des Rates Betroffenen, das sind die Unternehmen, die sich auf die Neukon-
zessionierung beworben haben, und die Verbraucher im Stadtgebiet tber die Entscheidung
des Stadtrates und deren Griinde zu informieren. Dieser Zweck wirde durch die Bekannt-
machung im Bundesanzeiger oder im Elektronischen Bundesanzeiger gerade nicht erreicht.
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Auch wenn es hierzu keine explizite Rechtsvorschrift gibt'®, ist zu empfehlen, das Ergebnis
der Auswahlentscheidung vorher auch den insoweit nicht berticksichtigten Bewerbern mitzu-
teilen.

Teil 3 Zusammenfassung

Hinsichtlich der entscheidungserheblichen Fragen in Bezug auf die konkrete Sachlage in der
Stadt Hennigsdorf kdnnen folgende Ergebnisse zusammengefasst werden:

1. Die Stadt ist zur Bekanntmachung des Auslaufens der Konzessionsvertrage im Bun-
desanzeiger verpflichtet, 8 46 Abs. 3 EnNWG und hat im Anschluss ein diskriminie-
rungsfreies und transparentes Auswahlverfahren durchzufuhren, sofern sich mehre-
re EVU beworben haben. In letzterem Fall ist die Entscheidung hinsichtlich des neuen
Konzessionérs bekannt zu machen und zu begriinden.

2. Die Stromkonzessionsvertrage zwischen der Stadt und der E.ON edis fiir das ehema-
lige Stadtgebiet Hennigsdorf und den eingemeindeten Ortsteil Stolpe-Sud enden beide
zum 30.09.2011. Eine Bekanntmachung des Ablaufs hat spatestens zum 30.09.2009 zu
erfolgen. Die Bekanntmachung und das Auswahlverfahren fiir beide Stromkonzessionen
konnen gemeinsam erfolgen. Beide Konzessionen kdnnen im Zuge der Neuvergabe zu
einer einheitlichen Konzession fir das gesamte Stadtgebiet zusammengefasst und ein-
heitlich an ein EVU vergeben werden.

3. Der Gaskonzessionsvertrag zwischen der Stadt und der EMB fiir die Stadt Hennigs-
dorf endet zum 09.12.2011. Eine Bekanntmachung des Ablaufs hat spatestens zum
09.12.2009 zu erfolgen. Die Bekanntmachung fir Gas und die Bekanntmachung fur
Strom sollten getrennt von einander erfolgen, kénnen jedoch — vorbehaltlich der genan-
ten Fristen — zeitgleich stattfinden.

Teil 4 Ablaufplan

Zur rechtssicheren Umsetzung der zuvor ausgefihrten Vorgehensweise empfehlen wir fol-
genden eckpunktartigen Ablaufplan:

1. Bekanntmachung beziglich Strom (Kerngebiet und Ortsteil | 07.2009
Stolpe-Siid) und Gas, jeweils gesondert, im Bundesanzeiger

2. Abforderung von Netzinformationen gegentiber E.ON edis und | 07.2009
EMB

10 Vgl. fur das Vergaberecht § 13 VgV (Verpflichtung zur Vorabinformation 14 Tage vor der Zuschlagsertei-

lung).
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3. Abgabe der Interessenbekundungen durch die jeweiligen Be- | 08/09/10.2009
werber innerhalb der dreimonatigen Interessenbekundungsfrist.

4. Abhéngig davon, ob weitere Interessenbekundungen eingehen, | 11/12.2009
Verhandlung/en der Stadt mit dem bzw. den Interessenten,
insbesondere uber den konkreten Inhalt der Konzessionsver-
trage.

Aufforderung an die Interessenten zur Vorlage eines Konzessi-
onsvertragsentwurfs oder alternativ Vorlage eines Konzessi-
onsvertragsentwurfs durch die Stadt und Aufforderung an die
jeweiligen Bewerber mitzuteilen, ob sie mit dem Vertrag einver-
standen sind bzw. wo sie Anderungsvorschlage haben.

Die Stadt raumt den Bewerbern die Mdglichkeit ein, ihr Angebot
mindlich zu prasentieren.

5. Entscheidung der Stadt im Stadtrat 12.2009

6. Nur im Falle mehrerer Interessenten: ,zweite* offentliche Be- | 12.2009
kanntmachung der Auswahlentscheidungen und der maRgebli-
chen Griinde durch die Stadt.

7. Abschluss des neuen Konzessionsvertrages, ggf. mit notarieller | 12.2009

Beurkundung.

Berlin, 12.06.2009

Dr. Christian Theobald ﬁolger Hoch. ‘

Rechtsanwalt Rechtsanwalt

14



