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Singler

Beratungsfolge Termin Beratung Kennung Abstimmung

Haupt- und Personalausschuss 05.05.2014 | vorberatend | nichtoffentlich

Gemeinderat 12.05.2014 | beschliel3end | &ffentlich
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Amt
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Oberbirgermeister | Erster Burgermeister | Bilrgermeister | Haupt- und Personalamt | Kdmmerei | Rechts- und
Abt. 10/101 Ordnungsamt

Betreff:
Stromkonzession;

Beschluss Uber die Auswahlkriterien im Verfahren zur Vergabe der

Stromkonzession im Gebiet der Stadt Lahr

Beschlussvorschlag:

1. Der Gemeinderat nimmt den als Anlage beigefligten ersten Verfahrens-

brief zustimmend zur Kenntnis.

2. Der Gemeinderat beschlief3t fiir die Auswahl des Konzessionars die im
Verfahrensbrief genannten Auswahlkriterien und deren Gewichtung her-

anzuziehen.

3. Die Verwaltung wird beauftragt, die im beigefugten ersten Verfahrens-
brief (Anlage) dargestellten Verfahrensschritte zur Vergabe der Strom-

konzession im Gebiet der Stadt Lahr durchzufiihren.

Anlage(n):

Entwurf des ersten Verfahrensbriefes

BERATUNGSERGEBNIS |Sitzungstag:

Bearbeitungsvermerk

O Einstimmig O It. Beschlussvorschlag [ abweichender Beschluss (s. Anlage) Datum

O mit Stimmenmehrheit Ja-Stimmen Nein-Stimmen Enthalt.

Handzeichen
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Begrindung:

Allgemeines

Der Gemeinderat der Stadt Lahr hat in seiner Sitzung am 24.10.1994 (Beschluss-
vorlage Nr. 104/1994) beschlossen, mit der Elektrizitatswerk Mittelbaden AG (jetzt:
Elektrizitatswerk Mittelbaden AG & Co. KG) einen Stromkonzessionsvertrag abzu-
schlieRen. Der Stromkonzessionsvertrag wurde in der Folge am 21.12.1994 abge-
schlossen und hat eine Laufzeit von 20 Jahren. Demnach endet der aktuelle
Stromkonzessionsvertrag am 21.12.2014.

Ein Konzessionsvertrag ist ein Wegenutzungsvertrag, auf dessen Grundlage eine
Gebietskorperschaft (Stadt, Gemeinde) einem Energieversorgungsunternehmen
(EVU) das Recht zur Nutzung o6ffentlicher Stral3en, Wege, Platze und sonstiger
Verkehrsflachen zum Zwecke der meist ausschlief3lichen Versorgung mit Energie
(Gas, Elektrizitat, Fernwarme, Fernkalte) oder Wasser einraumt.

Die Gebietskorperschaft erhélt als Gegenleistung fur die Gewahrung des Wege-
nutzungsrechts eine Konzessionsabgabe, die den Gegenwert fir die Belastung
der offentlichen Flachen anlasslich der wirtschaftlichen Betatigung durch Dritte
darstellt. Die Bemessung der Konzessionsabgabe und deren zulassige Hochst-
grenze sind in der Konzessionsabgabenordnung geregelt.

Im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) ist u.a. geregelt, dass der Netzbetrieb vom
Stromvertrieb organisatorisch und rechtlich zu trennen ist (sog. Legal Unbund-
ling). Demnach ist der Energievertrieb nicht Gegenstand des Stromkonzessions-
vertrages. Der Strombedarf der Stadt Lahr ist in einem gesonderten Ausschrei-
bungsverfahren zu beschaffen.

Zum rechtlichen Rahmen fir das Konzessionsvergabeverfahren Strom ist zu er-
l&utern:

Die mal3geblichen rechtlichen Vorgaben ergeben sich einerseits aus 8 46 Abs. 1
und 3 ENWG, § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB sowie der jingst ergangenen hochstrichterli-
chen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH - Urteile vom 17.12.2013,
KZR 65/12 und KZR 66/12), andererseits aus der Gemeindeordnung (8§ 107 Abs. 1
GemO). Insgesamt ergibt sich ein recht enges rechtliches ,Korsett, innerhalb
dessen sich das gemeindliche Vergabeverfahren halten muss.

Die Einhaltung der rechtlichen Vorgaben ist von grundlegender Bedeutung. Denn
nach der genannten Rechtsprechung des BGH fuihren wettbewerbsrelevante
Rechtsverst63e grundsatzlich zur Nichtigkeit eines daraufhin abgeschlossenen
Konzessionsvertrags.

8 46 Abs. 3 EnWG verpflichtet die Gemeinden im Wesentlichen, das Ende des
Konzessionsvertrags zwei Jahre vor dem Ablauf bekannt zu machen und bei Ein-
gang mehrerer Interessenbekundungen die Grinde fir die Auswahlentscheidung
zu veroffentlichen.


http://de.wikipedia.org/wiki/Energie
http://de.wikipedia.org/wiki/Fernw%C3%A4rme
http://de.wikipedia.org/wiki/Fernk%C3%A4lte
http://de.wikipedia.org/wiki/Wasser
http://de.wikipedia.org/wiki/Konzessionsabgabe
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Die Neufassung des § 46 Abs. 3 EnWG vom 27.07.2011 hat zwei Neuerungen
gebracht. Erstens muss die Gemeinde nunmehr gemal 8 46 Abs. 3 Satz 1 EnWG
in ihre Bekanntmachung einen Hinweis auf die Daten und den Ort ihrer Veroéffent-
lichung aufnehmen, den Bewerber zur Netzbewertung im Rahmen einer Bewer-
bung bendtigen. Zweitens ist die Gemeinde nach § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG n. F. bei
der Auswahl des Unternehmens den Zielen des § 1 EnWG verpflichtet.

Weitere Anforderungen ergeben sich aus dem Diskriminierungsverbot geman § 46
Abs. 1 EnWG sowie aus Kartellrecht (8§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB). Die Gemeinden
werden von der Rechtsprechung als ,Unternehmen® angesehen, die Wegenut-
zungsrechte auf einem von ihnen monopolistisch beherrschten Markt — ihrem Ge-
meindegebiet — verwerten. Sie sind danach dem allgemeinen kartellrechtlichen
Verbot verpflichtet, ihre marktbeherrschende Stellung nicht zu missbrauchen. Dar-
aus ergibt sich insbesondere ein Diskriminierungs- und Behinderungsverbot sowie
eine Transparenzpflicht.

Aus dem Diskriminierungsverbot folgt die Verpflichtung, die maf3geblichen Ent-
scheidungskriterien den Bewerbern rechtzeitig vor der Angebotsabgabe mitzutei-
len und die Entscheidung sonach an den mitgeteilten Entscheidungskriterien aus-
zurichten. Die Auswabhlkriterien, so der BGH, sind ,vorrangig“ aus den Zielen des
8§ 1 Abs. 1 EnWG (Sicherheit, Preisgunstigkeit, Effizienz, Verbraucherfreundlich-
keit, Umweltvertraglichkeit) zu entwickeln. Daneben darf die Gemeinde auch Krite-
rien aufstellen, die ihre eigenen Interessen als Wegeeigenttiimer abbilden, soweit
ein hinreichender Bezug zum Gegentand des Konzessionsvertrags besteht und
die Grenzen des Konzessionsabgabenrechts gewahrt werden. Dieses definiert
Hochstsatze fur die Konzessionsabgaben und lasst Nebenleistungen nur in eng
begrenztem Umfang zu (8§ 3 KAV).

Die Kriterien mussen netzbezogen sein, dirfen sich also nicht auf die Energieer-
zeugung (z. B. Erzeugung regenerativer Energien) oder den Energievertrieb (z. B.
Strompreise) beziehen. Sie missen zudem einen hinreichenden Bezug zum Kon-
zessionsvertrag haben. Unzulassig sind laut BGH etwa Kriterien wie regionale
Prasenz oder Gewerbesteuereinnahmen. Unzulassig sind des Weiteren Kriterien,
die auf finanzielle Vorteile aus einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung abzielen.
Auch erhohte Einflussnahmemaglichkeiten der Gemeinde auf Grund einer Unter-
nehmensbeteiligung sind grds. kein legitimes Kriterium. Der BGH hebt hervor,
dass die Gemeinde in dem Verfahren eigene Unternehmen nicht ohne sachlichen
Grund bevorzugen darf.

Auch hinsichtlich der Gewichtung macht die Rechtsprechung gewisse Vorgaben.
Allerdings ist nicht abschlieRend geklart, was der ,Vorrang®“ des § 1 Abs. 1 EnWG
genau bedeutet. Hierzu hat der BGH keine eindeutige Aussage getroffen. Die
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte ergibt kein einheitliches Bild. Auf der si-
cheren Seite durfte die Gemeinde sein, wenn sie den Zielen des § 1 Abs. 1 EnWG
ein Gewicht von 75 % einraumt. Innerhalb dieser Kriteriengruppe sollte dem Krite-
rium der Netzsicherheit hinreichendes Gewicht beigemessen werden. Der BGH
nennt einen Orientierungswert von 25 % als Untergrenze. Ahnliches gilt fir die Kri-
terien der Preisgunstigkeit und Effizienz. Auch die Ziele der Verbraucherfreund-
lichkeit und Umweltvertraglichkeit sind in entsprechende Kriterien abzubilden.
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Bei den auf die Interessen der Gemeinde gerichteten Kriterien kdnnen insbeson-
dere abgefragt werden: Leistungen an die Gemeinde im Rahmen des konzessi-
onsabgabenrechtlich Zulassigen (Konzessionsabgabe, Kommunalrabatt, Verwal-
tungskostenbeitrage, Folgekostenlibernahme), Kommunalfreundlicher Netzbe-
trieb, Transparenz und Abstimmung der Netzbewirtschaftung, Kiindigungsmaog-
lichkeiten der Kommune, Endschaftsbestimmungen.

Die Abfrage der vorgenannten Kriterien ist aus Sicht der Gemeindeordnung gebo-
ten. Nach 8§ 107 Abs. 1 Satz 1 GemO darf die Gemeinde Vertrage tber die Liefe-
rung von Energie oder Wasser in das Gemeindegebiet sowie Konzessionsvertra-
ge, durch die sie einem Energieversorgungsunternehmen oder einem Wasserver-
sorgungsunternehmen die Benutzung von Gemeindeeigentum einschliel3lich der
offentlichen Stral3en, Wege und Platze fir Leitungen zur Versorgung der Einwoh-
ner Uberlasst, nur abschliel3en, wenn die Erfullung der Aufgaben der Gemeinde
nicht gefahrdet wird und die berechtigten wirtschaftlichen Interessen der Gemein-
de und ihrer Einwohner gewahrt sind. Zur Erfillung dieser Voraussetzungen ist
dem Gemeinderat nach § 107 Abs. 1 Satz 2 GemO vor seiner Beschlussfassung
ein Gutachten vorzulegen.

Die sonach verbleibenden kommunalen Spielrdume sind tUberschaubar: Sie liegen
in der Definition der Kriterien / Unterkriterien im Einzelnen (solange alle Ziele des
8 1 EnWG adaquat abgedeckt sind) sowie in der verhaltnisméaRigen Gewichtung
der Kriterien / Unterkriterien (solange der Vorrang der Ziele des 8 1 EnWG sicher-
gestellt ist). So ware es z. B. denkbar, abweichend von dem unter IV. 1 dargestell-
ten Vorschlag das Kriterium der Netzsicherheit nur mit 30 % und das Kriterium der
Umweltvertraglichkeit mit 20 % zu gewichten. Bei der Gewichtung der Unterkrite-
rien zur Netzsicherheit kdnnte man beispielsweise die Netzzuverlassigkeit hoher
mit 10 % und das Stérungsmanagement daftir ebenfalls (nur) mit 10 % gewichten.

Schliel3lich ist auf Besonderheiten hinsichtlich der Befangenheit hinzuwei-
sen: Nach Auffassung der Energiekartellbehdrde Baden-Wirttemberg muss
bei der Beteiligung stadtischer Beteiligungsunternehmen zur Vermeidung
eines Interessenkonflikts eine ,,personelle Entflechtung” stattfinden. Das
bedeutet, dass in dem Konzessionsvergabeverfahren auf Seiten der Ge-
meinde und auf Seiten des kommunalen Beteiligungsunternehmens nicht
dieselben Personen tatig sein dirfen. Insoweit folgt aus Kartellrecht ein ei-
gener ,,Befangenheitstatbestand®, der die kommunalrechtlichen Befangen-
heitsregeln Uberlagert.

Es empfiehlt sich, dass alle Personen, die an Elektrizitatswerk Mittelbaden
AG & Co. KG —insbesondere im Aufsichtsrat — eine Position einnehmen
(werden), sich bei den nunmehr folgenden Verfahrensschritten zur Vergabe
der Stromkonzession fur befangen erklaren. Dies betrifft auch bereits die
Beschlussfassung Uber die Kriterienkatalog.
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Il. Verfahrensablauf

Der Verfahrensablauf der Konzessionierung ist insgesamt wie folgt:

1. Bekanntmachung des Konzessionsvertragsendes (8 46 Il 1 bis 3 EnNWG)

2. Veroffentlichung der zur Netzbewertung erforderlichen Informationen (8 46 Il
4,111 1 EnWG)

3. Bekanntgabe der Entscheidungskriterien und der wesentlichen Verfahrensbe-
dingungen (Transparenzgebot)

Auswertung anhand der Entscheidungskriterien

Ggf. Einholung eines Gutachtens (8 107 | 2 GemO)
Entscheidung anhand der bekanntgegebenen Kriterien

Vorlage an die Kommunalaufsicht (88 107, 108 GemOQO)

Ggf. Vorabinformation der Bieter (analog 8§ 101a GWB)

. Offentliche Bekanntmachung der Entscheidung (§ 46 Il 6 EnWG)
10. Vertragsschluss

© N O A

Die Stadt Lahr hat zur Beratung und Durchfiihrung des Verfahrens die Kanzlei
w2k, Freiburg eingebunden.

Ill.Verfahrensstand

Der derzeitige Verfahrensstand in Lahr ist:

e Bekanntmachung des Auslaufens des Konzessionsvertrags Strom der Stadt
Lahr und der Elektrizitatswerk Mittelbaden AG zum 21.12.2014 im Bundesan-
zeiger vom 18.12.2012

e Hinweis auf die verfigbaren Netzdaten abgedruckt
e Eingang von zwei Interessenbekundungen

e Vorbereitung eines ersten Verfahrensbriefs in Zusammenarbeit mit dem be-
auftragten Fachberater

e Definition, Gegenstand, Zielsetzung, Ablauf des Verfahrens

e Festlegung der Verfahrensbedingungen (Form, Fristen, Angebotsbestand-
teile)

e Bestimmung der Eignungsnachweise

e Festlegung gewichteter Wertungskriterien (Bewertungsmatrix)

Die unter Il. genannten notwendigen ersten beiden Verfahrensschritte sind durch-
gefuhrt worden. Im weiteren Verlauf sind vom Gemeinderat die Kriterien zur Aus-
wahl des Konzessionars festzulegen und entsprechend zu gewichten. Diese sind
in einem ersten Verfahrensbrief (Anlage) den Interessenten um die Stromkonzes-
sion zu ubermitteln. Der erste Verfahrensbrief informiert demnach die Bewerber
Uber den weiteren Verlauf des Konzessionsvergabeverfahrens und die fir die
Vergabeentscheidung des Gemeinderates mal3geblichen Auswahlkriterien und de-
ren Gewichtung.

Eine Anderung der Auswabhlkriterien im laufenden Verfahren ist nicht zulassig.
Dadurch ware das Verfahren nicht diskriminierungsfrei und somit erfolgreich an-
fechtbar. Die Folge wéare eine notwendige Wiederholung des Konzessionsverga-
beverfahrens.
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IV.Gewichteter Kriterienkatalog

V.1 Auswabhlkriterien

Orientiert an den Zielen des § 1 EnWG hat die Verwaltung zusammen mit dem
beauftragten Fachberater Kriterien fur die Konzessionsvergabe erarbeitet und ent-
sprechend gewichtet.

Kriterium Bewertungsfaktoren Max.
Unterkriterium Punkt-
zahl
1. Netzsicherheit und Versorgungsqualitat 35
1.1 | Netzzuverlas- | ¢ Netzzuverlassigkeit in den bislang vom Bieter S
sigkeit bzw. seinen Kooperationsunternehmen bzw.
der Bietergemeinschaft betriebenen Verteilnet-
zen: SAIDI-Werte in den Jahren 2011 und 2012
in der Nieder- und Mittelspannung sowie Anga-
ben zur Lastdichte im Netzgebiet
1.2 | Investitionen | e Investitionskonzept fiir das Stromverteilnetz im 10
in das Netz Konzessionsgebiet
und Fortent- | ¢  Konkret geplante MaRnahmen mit direkter Wir-
wicklung des kung auf die Versorgungsqualitat
Netzes e Konzept zur Entwicklung des Stromverteilnet-
zes im Konzessionsgebiet: technische Verbes-
serung des Netzes, Ausbau und Fortentwick-
lung des Netzes mit Blick auf die Herausforde-
rungen der Energiewende
1.3 | Netzpflege e Konzept zur Pflege und Instandhaltung des 5
und  Netzin- Stromverteilnetzes im Konzessionsgebiet
standhaltung
1.4 | Storungsma- |e Konzept zum Stérungsmanagement mit Dar- 15
nagement stellung der Malinahmen zur Stérungsvermei-
dung, Begrenzung der Stérungswirkungen und
schnellstmoglichen Behebung von Stérungen,
einschlief3lich der dafiir (geplanten) sachlichen
und personellen Ausstattung sowie der Reakti-
onszeiten
2. Preisgunstigkeit, Verbraucherfreundlichkeit, Effizienz 25
2.1 | Preisgunstig- | e Voraussichtliche Entwicklung der Netzentgelte 15
keit und Effi- im Konzessionsgebiet
zienz e Entwicklung der Baukostenzuschiisse und An-
schlusskostenbeitrage
e Effizienzwerti. S. d. § 12 Verordnung tber die
Anreizregulierung der Energieversorgungsnet-
ze (ARegV)
2.2 | Verbraucher- | Konzept zur Gewahrleistung eines maoglichst ver- 10
freundlichkeit | braucherfreundlichen Netzservice
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3. Umweltvertraglichkeit 15
3.1 | Rucksicht- e Konzept zur Rucksichtnahme auf Umweltbe- 10
nahme  auf lange bei Planung, Bau und Betrieb des Netzes
Umweltbe- e Malinahmen zur Verringerung von Verlustener-
lange gie
3.2 | Zeitnahe Ein- | e Konzept zur Gewahrleistung einer moglichst 5
bindung von zeitnahen und problemlosen Einbindung von
EE-Anlagen Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien
4. Steuerungsmaglichkeiten der Kommune zur Gewahrleistung 10
der Umsetzung des Konzessionsvertrags und der Ziele des
EnWG
4.1 | Transparenz | e Informations- und Abstimmungspflichten ge- 5
und  Abstim- gendber und mit der Kommune
mung der
Netzbewirt-
schaftung
4.2 | Kindigungs- | e Ordentliche Kiindigungsrechte der Kommune — 5
moglichkeiten frihestens nach 10 Jahren — als allgemeiner
der Kommune Anreiz zur Vertragstreue
e Aulerordentliche Kindigungsrechte der Kom-
mune, insb. bei Pflichtverletzungen des Kon-
zessionars und fur den Fall, dass sich die
Machtverhaltnisse beim Konzessionar oder bei
dem Unternehmen, das den Konzessionar be-
herrscht (z.B. Muttergesellschaft, Konzernmut-
ter), wesentlich andern
5. Kommunalfreundlicher Konzessionsvertrag 15
5.1 | Leistungen an | ¢ Regelungen zur Konzessionsabgabe, zum 3)
die Kommune Kommunalrabatt sowie zu Verwaltungskosten-
beitrdgen im Rahmen des nach der Konzessi-
onsabgabenverordnung Zuldssigen
5.2 | Kommunal- e Rucksichthahme- und Abstimmungspflichten 5
freundlicher hinsichtlich des Baus von Leitungen und Anla-
Netzbetrieb gen; Sicherung und Wiederherstellung kommu-
naler Anlagen und Wege, Gewahrleistungsre-
gelungen
e Verpflichtung zur Anderung von Leitungen und
Anlagen auf Wunsch der Kommune, Regelun-
gen zur Kostentragung bei der Anderung von
Leitungen und Anlagen, Umgang mit stillgeleg-
ten und ungenutzten Anlagen
e Haftungsregelungen
¢ Meistbegunstigungsklausel (= Klausel zur
Ubernahme von kommunalfreundlicheren Re-
gelungen aus spéater abgeschlossenen Kon-
zessionsvertragen bei vergleichbarer Interes-
senlage in den Grenzen des rechtlich Zulassi-
gen und Zumutbaren)
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5.3 | Endschafts- e Recht der Kommune zur Ubernahme des Net-
bestimmun- zes bei Beendigung des Vertrags
gen e Ausgestaltung des Rechts

V.2 Art und Weise der Bewertung

Die hierauf eingehenden Angebote sind zu bewerten. Die Kriterien hierfur sind
ebenfalls transparent darzustellen. Die Verwaltung schlagt hierzu folgende Art und
Weise der Bewertung der Angebote vor.

Bestes Angebot Volle Punktzahl
Geringfugiger Abstand 20 % Abschlag
Erheblicher Abstand 40 % Abschlag
Grol3er Abstand 60 % Abschlag
Sehr grof3er Abstand 80 % Abschlag
Nicht-Erfullung Null Punkte

V. Weiteres Vorgehen

1.

w

© o N O

10.

Beschlussfassung des Gemeinderats tUber die Auswahlkriterien und deren
Gewichtung

Versendung Verfahrensbrief im Anschluss an die Gemeinderatsbefassung
Eingang Angebote innerhalb der Angebotsfrist

Auswertung der eingegangenen Angebote zusammen mit dem Fachberater
und ggf. weitere Verfahrensschritte

Vergabeempfehlung an den Gemeinderat und Einholung eines Gutachtens
nach § 107 Abs. 1 Satz 2 GemO

Vergabeentscheidungen des Gemeinderates in 6ffentlicher Sitzung
Vorlage an die Rechtsaufsicht beim Regierungsprasidium Freiburg
Bieterinformation

Bekanntmachung der Vergabeentscheidung nebst Angabe der Vergabe-
grinde

Abschluss des Konzessionsvertrags
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Die Verwaltung empfiehlt den als Anlage beigefiigten ersten Verfahrensbrief zu-
stimmend zur Kenntnis zu nehmen und fur die Auswahl des neuen Konzessionars
die im Verfahrensbrief genannten Auswahlkriterien und deren Gewichtung heran-
zuziehen.

Dr. Wolfgang G. Muller Markus Wurth
Oberburgermeister Stellv. Stadtkammerer





