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1 Zusammenfassung (Summary for Policy Makers)

Ziel dieser Stellungnahme der BiirgerEnergie Berlin ist es, rechtzeitig eine Diskussion mit dem
Land Berlin iiber die Vergabekonzeption und die geeigneten Auswahlkriterien fiir die Vergabe der
Stromnetzkonzession anzustoflen, damit das Land seine mit dem Verfahren verbundenen Ziele

erreichen kann.

Als Bieter haben wir die Verpflichtung, das Land Berlin auf Rechtsverstéfle im Verfahren hinzuweisen.
Daher sehen wir uns genétigt, die Verfahrenskonzeption des Landes zu kritisieren. Wir haben keinen
Zweifel, dass — unsere zentrale Grundannahme vorausgesetzt, dass das Verfahren im Strom analog dem
im Gas durchgefiihrt werden soll — das Verfahren einer rechtlichen Uberpriifung nicht standhalten kann.
Denn wir befiirchten, dass mit der derzeitigen Verfahrenskonzeption der Grundsatz der Transparenz

und Diskriminierungsfreiheit missachtet wird.

In seiner jetzigen Struktur gleicht das Vergabekonzept dem typischen Konzessionsverfahren in einer
Kleinstadt. Es geht davon aus, dass der Bieter grof3e Teile der fiir den Netzbetrieb nétigen Ressourcen
vor Ort neu aufbauen muss. Diese Konzeption verkennt die besondere Situation Berlins: Fiir den
Ubergang eines Netzes dieser GréRe ist ein Betriebsiibergang technisch zwingend erforderlich, wenn
die Versorgungssicherheit nicht gefihrdet werden soll. Denn kein Unternehmen kann die insgesamt

knapp 1.400 Mitarbeiter ersetzen, die heute im Vattenfall-Konzern fiir das Berliner Stromnetz titig sind.

Dass ein Netziibergang in einer Grof3stadt faktisch nur mittels Betriebstibergang méglich ist, zeigt
der Verkauf des Hamburger Stromnetzes von Vattenfall an die Stadt Hamburg. Dort geht nicht nur
die Netzinfrastruktur auf den neuen Eigentiimer tiber, sondern auch das fiir den Netzbetrieb nétige

Personal und die entsprechende Betriebsausstattung.

Wenn das Land Berlin die Notwendigkeit des Betriebstuberganges jedoch in seiner Vergabekonzeption
nicht berticksichtigt, diskriminiert sie damit die Wettbewerber Vattenfalls. Es darf jedoch kein Bieter
ohne sachlichen Grund gegeniiber einem anderen ungleich behandelt werden. Deshalb muss das Land

den Betriebsiibergang im Konzessionsverfahren faktisch unterstellen. Ein dazu definierter Bestand

an Personal und Betriebsmitteln, der auf den neuen Konzessionir tibergeht, muss im Verfahren

vorausgesetzt werden und Grundlage fiir die Angebote aller Bewerber sein (s. Kap. 6.1).

Auf dieser Grundlage sollte das Land Berlin die Wertungskriterien fiir die Vergabe der Konzession

Uberarbeiten, da diese zu einem signifikanten Anteil diskriminierend oder durch den zu unterstellenden

Betriebstibergang irrelevant und somit ungeeignet sind (siehe Kap. 6.2).
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Dartiber hinaus ist es nicht zulissig, dass wie in der jetzigen Konzeption vorgesehen

— den Wettbewerbern Vattenfalls wesentliche betriebswirtschaftliche Daten vorenthalten werden, die

zur Abgabe eines substanziellen Angebots erforderlich sind (siehe Kap. 6.3.1)
— Eignungskriterien so gefasst werden, dass sie von den Wettbewerbern Vattenfalls finanzielle

Vorleistungen in erheblicher Gréf3enordnung verlangen (siehe Kap. 6.3.2)

und somit im Ergebnis dessen durch die Vergabekonzeption der Altkonzessionar Vattenfall gegentiber

allen anderen Bietern bevorteilt wird.

Da mit der derzeitigen Verfahrenskonzeption insgesamt ein faires, diskriminierungsfreies und
transparentes Verfahren nicht gewihrleistet werden kann, muss diese neu ausgerichtet werden.
Andernfalls musste das Land Berlin mit dem juristischen Vorgehen einzelner Bieter aufgrund der

begangenen Rechtsverstofie rechnen.

Als Vorschlag fiir eine geeignete Konzeption des Konzessionierungsverfahrens geben wir Beispiele fur
alternative Wertungskriterien an, die einen Wettbewerb um

— die beste Erfullung der Ziele Berlins

— das beste Konzept fiir Berlin

— die besten Képfe fir das Berliner Stromnetz

ermdglichen (s. Kap. 8).

Sollten andererseits die Kriterien wie von uns befiirchtet formuliert werden, dann kann das Land sie
anschliefRend nicht im laufenden Verfahren abindern. Eine nachtrégliche Anderung wire unzulissig
und fiihrte dazu, dass das Verfahren abgebrochen und neu begonnen werden miisste. Dies kann nicht
im Interesse des Landes liegen und sollte durch eine tberarbeitete Vergabekonzeption vermieden

werden.
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2 Ausgangslage fur das Verfahren und Zielsetzung der Stellungnahme

Die Konzession fiir den Betrieb des Stromverteilnetzes im Land Berlin lduft zum 31.12.2014 aus.

Das Land Berlin — vertreten durch die Senatsverwaltung fiir Finanzen (SenFin) — hat deswegen

ein Bieterverfahren fiir die Konzession in Gang gesetzt. Das Land muss die Konzession in einem
diskriminierungsfreien und transparenten Verfahren vergeben. Die Vergabestelle bei SenFin hat diese

Anforderungen im Verfahren sicherzustellen.

Bisheriger Konzessionsnehmer (»Altkonzessiondr«) ist die Stromnetz Berlin GmbH, eine 100%-
Tochtergesellschaft der Vattenfall GmbH. Die Stromnetz Berlin GmbH beschiftigt rund 150 Mitarbeiter
und ist Eigentlimerin und Betreiberin aller Anlagen des Berliner Stromverteilnetzes. Zusitzlich sind ca.

1.250 Mitarbeiter in sieben Tochtergesellschaften des Vattenfall-Konzerns fiir den Netzbetrieb titig (vgl.

Kap. 7.2).

Bewerber um das Stromnetz sind neben dem Altkonzessionar Stromnetz Berlin GmbH derzeit vier
Wettbewerber:
— Alliander AG (deutsche Tochtergesellschaft des gréfiten Niederlindischen Netzbetreibers
Alliander NV)
— Berlin Energie (LHO-Betrieb des Landes Berlin)
— BurgerEnergie Berlin eG (Blirgerenergiegenossenschaft)
— Thiga AG (Holding eines deutschen Stadtwerke-Verbunds).

Im Verfahren um die Stromkonzession steht nunmehr der 2. Verfahrensbrief bevor. Mit diesem

werden den Bietern Informationen tiber die Bewertungskriterien und die jeweils maximal méglichen

Bewertungspunkte zugehen, anhand derer liber die Stromkonzession entschieden wird.
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3 Methodische Vorbemerkung fiir die Kritik an der
Vergabekonzeption des Landes

Im Verfahren haben die vom Land Berlin gewéhlten Auswahl- und Bewertungskriterien héchste
Bedeutung: Das Land entscheidet anhand dieser Kriterien nach Zustimmung des Abgeordnetenhauses

uber den kiinftigen Partner Berlins.

Zur Gaskonzession wird ein paralleles Verfahren vom Land gefiihrt. Dieses ist schon weiter
fortgeschritten als das im Strom. Im Gas sind durch den 2. Verfahrensbrief das Bewertungssystem und

der Kriterienkatalog fiir die Auswahl- und Bewertungskriterien bereits bekannt.

Zentrale Grundannahme dieser Stellungnahme der BiirgerEnergie Berlin eG ist, dass die
Vergabekonzeption und der Kriterienkatalog fiir das Stromnetz mit denen fiir das Gasnetz

weitestgehend identisch sind.

Hierflr spricht eine hohe Wahrscheinlichkeit: In beiden Verfahren wird das Land Berlin von der
Anwaltssozietit Becker Biittner Held betreut. Aus anderen Konzessionierungsverfahren — so z.B. im
Verfahren fiir die Landeshauptstadt Stuttgart — ist bekannt, dass bei parallelen Verfahren im Strom
und Gas die Anforderungen an die Bewerber praktisch identisch sind (wobei Unterschiede in den
Verfahrensunterlagen lediglich in unterschiedlichen physikalischen Einheiten und entsprechenden im

Netz verbauten Technologien liegen).

Wenn im Folgenden also von »den Vergabekriterien« die Rede ist, dann werden damit diejenigen
Kriterien aus dem Vergabeverfahren Gas bezeichnet, von denen wir annehmen, dass sie analog auch im

Strom gelten sollen.

Methodisch wird die Vergabekonzeption des Landes Berlin daran gemessen, ob sie
— die Bewerber um das Netz gleich behandelt oder diskriminiert (dies betrifft insbesondere die
Bewertungskriterien)
— eine Vergabekonzeption gewahlt hat, die einen Netziibergang vom Altkonzessionar zu einem der

Wettbewerber tatséchlich zulisst (dies betrifft die Frage der Behandlung des Betriebsiibergangs).

Rahmenbedingung fiir diese Stellungnahme und die Uberpriifung der Vergabekonzeption ist

die geltende Rechtsnorm. Relevant sind dabei insbesondere die Vorgaben fiir die Neuvergabe

von Konzessionsvertragen nach § 46 des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) sowie das sog.
Nebenleistungsverbot nach §3 der Konzessionsabgabenverordnung (KAV). Hervorzuheben ist hier
vor allem die Bindung der Bewertungskriterien an den Netzbezug im Rahmen der sog. §-1-Ziele
des EnWG. Die Kommune hat jedoch dariiber hinaus die Méglichkeit, weitergehende Ziele mit der
Konzessionierung zu verfolgen, z.B. hinsichtlich der Umsetzung der Energiewende vor Ort (vgl. VG
Oldenburg 1 B 3594/12 vom 17.07.2012, OVG Liineburg 10 ME 88/12 vom 11.09.2013). In welchem

Umfang sich diese Ziele in den Vergabekriterien niederschlagen diirfen, ist gegenwirtig noch nicht
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abschlielend geklart, allerdings aktuell Gegenstand der juristischen Auseinandersetzung. Von hoher
Relevanz — vor allem fiir die Ziele des Landes Berlin —ist in diesem Zusammenhang die jiingste
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGH KZR 65/12 und KZR 66/12 vom 17.12.2013) und dort
insbesondere die noch ausstehende Urteilsbegriindung. Bereits mit Verkiindung des Urteils hatte
der BGH darauf hingewiesen, dass es der Kommune freistehe, neben den §-1-EnWG-Zielen auch
»sachgerechte Auswahlkriterien zu finden und zu gewichten, die einen Bezug zum Gegenstand des

Konzessionsvertrags aufweisen®.

3.1 Uberpriifung des Kriterienkatalogs auf Diskriminierungsfreiheit

Im Rahmen dieser Stellungnahme wird tiberpriift, ob die Auswahl- und Bewertungskriterien so
abgefasst sind, dass sie einzelne Bewerber diskriminieren.
Ziel eines Konzessionsverfahrens ist der faire Wettbewerb ums Netz. Wesentliche Rechtsnormen fiir
die Gestaltung des Verfahrens sind daher Diskriminierungsfreiheit und Transparenz des Verfahrens.
Grundlage fir diese Rechtsnorm sind die vom EuGH entwickelten sog. primarrechtlichen Grundsitze
beim Umgang mit Dienstleistungskonzessionen.
—  Diskriminierungsfreiheit bedeutet v.a., dass alle Bieter gleich behandelt werden; einzelne Bieter
diirfen nicht gegeniiber anderen bevorzugt oder benachteiligt werden
— Transparenz bedeutet v.a., dass die Anforderungen an die Angebote der Bieter und ihre Bewertung
transparent sein mussen; werden z.B. Anforderungen an die Angebote der Bewerber formuliert, die

sich nicht in den Wertungskriterien wiederfinden, dann ist die Bewertung nicht transparent.
Auch SenFin bekennt im 1. Verfahrensbrief Strom: »Das Land Berlin wird die Konzession fiir das

Stromversorgungsnetz in einem diskriminierungsfreien und transparenten Verfahren vergeben« (S. s5).

An diesem Anspruch ist der Kriterienkatalog des Landes zu messen.

1 http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh& Art=pm&Datum=2013&Sort=3&nr=66
266&pos=0&anz=206
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3.2 Uberpriifung der Vergabekonzeption auf tatsichliche Durchfiihrbarkeit des Netziibergangs

Ein Netzibergang zu einem neuen Konzessionir findet dann statt, wenn sich das Land Berlin nach
Auswertung der Angebote der Bewerber ums Stromnetz dafiir entscheidet, die Stromkonzession an

einen der Wettbewerber von Vattenfall zu geben.

Bei einem Netz von der GréfRe Berlins ist dieser Netzlibergang zwangslaufig mit einem

Betriebsiibergang verbunden.

Ein Betriebsiibergang nach § 613 a BGB ist nach sténdiger Rechtsprechung »der Ubergang einer ihre
Identitat bewahrenden wirtschaftlichen Einheit« (EuGH, vom 12.02.2009 -C 466/07; BAG, Urteil vom
22.01.2009 — 8 AZR 158/07; Urteil vom 14.08.2007 — 8 AZR 803/06; Urteil vom 13.07.2006 —

8 AZR 331/05). Dementsprechend beinhaltet ein solcher Betriebsiibergang das zum Unternehmen
gehorenden Personal und siamtliche Betriebsmittel (Systeme, Infrastrukturen, Daten und sonstige
Betriebsausstattung). Deshalb wird aufgezeigt, dass ein Betriebsiibergang nicht nur das Netz und

die direkt bei der Stromnetz Berlin GmbH ca. 150 angestellten Mitarbeiter umfassen kann. Ist im
Folgenden von ,Betriebsiibergang* im Hinblick auf Berlin die Rede, dann schlieft dieser entsprechend
samtliche fiir den Betrieb des Berliner Stromnetzes erforderlichen Mitarbeiter und Betriebsmittel

ein. Nach Angaben des Altkonzessionirs betrifft dies insgesamt ca. 1.400 Mitarbeiter in acht

Tochtergesellschaften.
Da Mitarbeiter das grundsitzliche Recht haben, einem Betriebstibergang zu widersprechen, ist in der

Praxis davon auszugehen, dass lediglich ein geringer Prozentsatz der Beschiftigten (<10%) nicht auf

den neuen Konzessiondr tibergeht (s. Kap. 5.3).
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4 Ziele des Landes Berlin fiir eine Neukonzessionierung

und/oder Rekommunalisierung des Stromnetzes

Im 1. Verfahrensbrief Strom vom 26.03.2013 findet sich ein Katalog sowohl netzbezogener als auch

deutlich weitergehender Ziele, welche das Land Berlin mit dem Verfahren erreichen will (S. 2 f.):

Einflussnahme und Gestaltung der netzbezogenen &rtlichen Energieversorgung

Bestreben, eine moglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und
umweltvertragliche leitungsgebundene Energieversorgung mit Strom zu gewéhrleisten

Aktive Mitgestaltung der Energiewende

Unterstitzung der Klimaschutzstrategie durch die Netzinfrastruktur

Verbindung mit den Zielen Klimaschutz, Energieeffizienz und Nachhaltigkeit der Energieversorgung,
auch im Hinblick auf kommunalwirtschaftliche Aspekte

Beitrag Berlins als »Speicherstadt« zur 6kologischen Energieversorgung der Bundesrepublik
Partnerschaftliche Zusammenarbeit zwischen dem Land und dem Konzessionar im Hinblick

auf Versorgungssicherheit, Netzausbau, Infrastrukturmafinahmen, Erhaltungs- und
Investitionsmafdinahmen unter Berticksichtigung der kommunalen Planungshoheit

Diskussion und ggf. Berticksichtigung biirgerschaftlicher Partizipationsmodelle seitens des Landes

Berlin.

Bereits hier sei darauf hingewiesen, dass sich von diesen acht Gruppen von Zielen lediglich vier in

den Wertungskriterien wiederfinden. Gleichwohl wird als ausdriickliche Erwartung des Landes an die

Angebote der Bewerber formuliert: »ambitionierte Angebote, insb. konkrete Zusagen zum Erreichen

der Ziele zur Umsetzung der Energiewende, Versorgungssicherheit sowie wirtschaftlich optimalen

Leistungserbringung« (S. 4).
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5 Besonderheiten des Berliner Stromnetzes

Das Land Berlin mit ca. 3,4 Mio. Einwohnern und einem Stromnetz von gut 35.000 Kilometern Lange ist

das grofite Konzessionsgebiet Deutschlands.

Die Diskussion um Konzessionsvergaben, Netziibernahmen, Rekommunalisierungen usw. hat es
in Deutschland bislang ausschliefilich mit Netzen zu tun, die um ein Vielfaches kleiner sind als das
Berliner Netz. Eine Ausnahme bildet dabei das Hamburger Netz, das in seiner Gréf3e etwa zwei Dritteln

des Berliner Netzes entspricht.

Konzeption und Kriterien fiir die Konzessionsvergabe, die fiir den Ubergang deutlich kleinerer Netze
und im Rahmen von (im Vergleich zu Berlin) »kleinstadtischen« Verfahren entwickelt wurden, versagen
in Berlin.

5.1  Merkmale »kleinstidtischer« Konzessionsverfahren

Wird in solchen »kleinstadtischen« Verfahren ein Netz tibernommen, dann folgt diese Ubernahme

zumeist dem folgenden Muster: Beim Wechsel des Konzessionirs wird ein értliches Netz aus

einem gréfReren Regionalnetz herausgeldst (z.B. das Netz einer 20.000-Einwohner-Stadt aus einem

Regionalnetz, das 1,5 Mio. Einwohner versorgt). Fiir die Mitarbeiter des regionalen Stromnetzbetreibers,
die das kleine, 6rtliche Netz bislang mitbetrieben haben, ist damit ein Betriebsiibergang meistens nicht
verbunden. Dies liegt daran, dass eine eindeutige Zuordnung liberregional titiger Mitarbeiter zum
ortlichen Netzbetrieb nicht gegeben ist oder die Mitarbeiter im Regionalnetz anderweitig eingesetzt

oder im Rahmen natirlicher Fluktuation abgebaut werden kénnen.

Im Konzessionsverfahren wihlt die Kommune anhand von Wertungskriterien denjenigen Bewerber
aus, den sie am geeignetsten hilt, um ihr értliches Netz zu betreiben. Entscheidet sie sich dabei nicht
fur den Altkonzessiondr, fihrt dies im Ergebnis entweder zu einer Neukonzessionierung oder einer

Rekommunalisierung.

—  Beieiner Neukonzessionierung geht es um den Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages mit

einem neuen Netzbetreiber fiir das 6rtliche Netz. Die Bewerber fiir eine Neukonzessionierung
sind i.d.R. Netzbetreiber aus der Region oder tiberértlich titige Unternehmen. Meistens ist

das urspriingliche Netzgebiet des Bieters gréfer als das neu hinzugewonnene. Im Rahmen des
Verfahrens muss der Bewerber darstellen, wie er mit seinem bereits vorhanden Personal das
neue Netz mitbetreibt oder mit einer zu errichtenden neuen Betriebsstatte vor Ort den kiinftigen
Netzbetrieb quasi »auf der Griinen Wiese« neu aufbaut. Dafiir werden wesentliche Kennzahlen
seines eigenen Netzbetriebs herangezogen, um seine Eignung fiir den ausgeschriebenen

Netzbetrieb zu plausibilisieren.
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— Auch der Tréager eines Rekommunalisierungsvorhabens muss nachweisen, wie der Betrieb des

ortlichen Netzes sichergestellt werden soll. Da oft vom Altkonzessionér nur wenig Strukturen
uibergehen, muss die kommunale Netzgesellschaft i.d.R. vor Ort »auf der Griinen Wiese« neu
gegriindet werden. In den meisten Fillen wihlt die Kommune daher einen strategischen Partner aus,
um die Anforderungen mit dessen Hilfe zu erfiillen.

Folglich richten sich wesentliche Anforderungen im Verfahren auf den Nachweis der
Leistungsfihigkeit des Partners bzw. der Kooperationsgesellschaft als kiinftiger 6rtlicher
Netzbetreiber. Der Partner muss nachweisen, dass er in der Lage ist, den Netzbetrieb
durchzufiihren, d.h. er muss von seinen Erfahrungen und Kompetenzen im Netzbetrieb ausgehend
darstellen, mit welcher Personal- und Sachausstattung er den Netzbetrieb gewihrleisten will. Dazu
gehort auch, wie viel moglicherweise bereits vor Ort vorhandenes Personal er einsetzt bzw. wie viele
neue Stellen fiir den Netzbetrieb er vor Ort schafft usw., kurzum: wie er sicherstellen will, dass die

neue Netzgesellschaft voll funktionsfahig ist.

In diesen typischen »kleinstidtischen« Verfahren kommt der Bewerber um das Netz bzw. um die
Partnerschaft mit der Kommune von auflerhalb. Die Kommune, welche die Konzession vergibt, muss
sich folglich ein Bild von seiner Leistungsfahigkeit als Neukonzessionir oder kiinftigem Partner fiir eine
Rekommunalisierung machen. Deshalb hat die Kommune ein vitales Interesse daran, dass jeder der
Bieter im Verfahren seine personelle, technische und wirtschaftliche Eignung nachweist, auf welche
Weise er das Netz tibernehmen und betreiben will bzw. wie er die neue Netzgesellschaft »auf der

Griinen Wiese« aufstellen wird.

Aufgrund dessen werden in den »kleinstadtischen« Verfahren von einem Wettbewerber des

Altkonzessionirs Nachweise gefordert, wie bspw.

— technische Leistungsfihigkeit (Erfahrungen im Netzbetrieb, Netzbewirtschaftungskonzept u.a.)

—  Personal- und Sachausstattung des Netzbetreibers (bspw. Anzahl und Qualifikation des Personals,
Betriebsstitten, Sonderfahrzeuge)

— Gewibhrleistung der Stérungsbeseitigung an 365 Tagen des Jahres tiber 24 Stunden (Leitwarte,
Rufbereitschaft u.a.)

— Betrieb eines Kundencenters fir die Netzkunden (Anzahl, Standort, Verteilung im
Konzessionsgebiet, Offnungszeiten)

—  Sicherstellung definierter Kundenservicestandards

— Nutzung vorhandener Potenziale zur Steigerung der Effizienz, z.B. durch die Nutzung von
Synergieeffekten

— SAIDI-Wert als Messgrofe fur die Versorgungssicherheit (der System Average Interruption Duration

Index misst die durchschnittliche Ausfallzeit pro Netzkunde und Jahr).

Hinsichtlich der Anforderungen an die Bewerber gibt es bundesweit eine hohe Ubereinstimmung in den
Verfahren. Dies um so mehr, als i.d.R. die darauf spezialisierten juristischen Berater der Kommunen
in vielen gleichartigen Verfahren tatig sind und hier — im guten Sinne — giiltige Verfahrensstandards

etablieren.
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Das Land Berlin betreibt das Verfahren um das Berliner Stromnetz auch von der Fiktion ausgehend,
dass der neue Konzessionsnehmer ebenso wie in einer Kleinstadt den Netzbetrieb »auf der Griinen
Wiese« aufbauen muss. Dazu soll er seine Kompetenz nachweisen — genauso, wie dies in einem
»kleinstadtischen Verfahren« gehandhabt werden wiirde. In Berlin ist die Situation allerdings eine

ganzlich andere, die eine andere Vergabekonzeption erfordert.

5.2 Die Einzigartigkeit des Berliner Stromnetzes

Den Berliner Kennzahlen des Stromnetzes sind in der folgenden Tabelle die Angaben aus der 100.000-

Einwohner-Stadt Iserlohn zum Vergleich gegeniiber gestellt.

Versorgte Einwohner Anzahl in 1.000 3.400 100
Netzkunden Anzahl in 1.000 2.300 65
Netzlinge km 35.381 1.305
Versorgte Fliche gqkm 892 32
Entnommene Jahresarbeit GWh 14.108 578
Mitarbeiter im Stromnetz Anzahl ca. (Vollzeitstellen) | 1.400 50

Dass die Situation des Netzbetreibers in Berlin nicht mit der eines kleinstadtischen Netzbetreibers
vergleichbar ist, veranschaulicht u.a. die Gré8enordnung des Personalbedarfs. Ausweislich eigener
Angaben von Vattenfall erfolgt der Stromnetzbetrieb in Berlin mit ca. 1.400 Mitarbeitern. Zum Vergleich
zwei Beispiele aus kleineren Stadten: In Iserlohn erfolgt der Stromnetzbetrieb mit 46 Mitarbeitern, in
der 200.000-Einwohner-Stadt Rostock mit 79 Mitarbeitern. Diese Personalzahlen sind von den Berliner

Gréflenordnungen des Personalbedarfs weit entfernt.

2 Quelle: Vattenfall Technische Daten Stromverteilnetz Berlin vom 09.12.2011, nach: http://www.berlin.de/sen/finanzen/vermoe-
gen/downloads/artikel.7376.php
3 Quelle: Netzstrukturdaten Iserlohn mit Nachbargemeinden, vgl. http://www.stadtwerke-iserlohn.de, Werte gerundet
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5.3 Netziibergang ohne Betriebsiibergang in Berlin unméglich

In »kleinstadtischen« Verfahren geht es beim Ubergang eines Netzes um zu ersetzendes Personal

in der Gré8enordnung von wenigen Dutzend Mitarbeitern, die z.T. vom erfolgreichen Bewerber um
das Netz gestellt, z.T. am Personalmarkt akquiriert werden. Dies ist in Berlin nicht méglich. Kein
Unternehmen, das im deutschen Energiemarkt titig ist, ist in der Lage

— mit eigenem Personal 1.400 Mitarbeiter Vattenfalls zu substituieren

— 1.400 Mitarbeiter fiir den Netzbetrieb am Arbeitsmarkt zu rekrutieren

— einen Dienstleister zu finden, der in der Lage ist, einen funktionierenden Netzbetrieb mit von ihm

gestellten 1.400 Mitarbeitern sicherzustellen.

Der Betrieb des Berliner Stromnetzes kann also technisch nicht wie in einer kleineren Stadt , auf der
Griinen Wiese* aufgebaut werden. Stattdessen ist der Ubergang des Stromnetzes auf einen neuen
Betreiber in Berlin faktisch nur mit Hilfe eines Betriebsiibergangs, also eines Uberganges aller fiir den
Netzbetrieb bendtigten Vattenfall-Mitarbeiter und Betriebsmittel, méglich. Jedes andere Vorgehen wire
im Hinblick auf die Versorgungssicherheit der Stadt, die stets oberste Prioritat haben muss, schlicht

fahrlassig.

5.4 Hamburg zeigt den Netziibergang in der Grofstadt in der Praxis

In Hamburg — mit ca. 1,8 Mio. Einwohnern von der Bevélkerung her etwa halb so grofd wie Berlin — l4sst
sich derzeit beobachten, wie der Eigentiimerwechsel des Stromnetzes in einer Grof3stadt in der Praxis

ablaufen muss.

Als Reaktion auf einen erfolgreichen Volksentscheid zur Rekommunalisierung der Hamburger
Energienetze im September 2013 hat Freie und Hansestadt Hamburg eine 100%-Tochtergesellschaft —
die Hamburger HGV Hamburger Gesellschaft fiir Vermégens- und Beteiligungsmanagement

GmbH — mit dem vollstandigen Erwerb der Anteile an den Hamburger Netzgesellschaften beauftragt.
Formal tibernimmt die HGV, die bereits mit 25,1% an den Hamburger Netzgesellschaften beteiligt

ist, die restlichen Anteile, die bis dahin zum Vattenfall-Konzern gehérten. Die Stromnetzgesellschaft,
die dann mittelbar zu 100% Hamburg gehért, muss sich anschlieffend um die Stromkonzession
bewerben. Es bleibt aber nicht beim Erwerb der Netzgesellschaft, sondern es werden auch das Personal
und die Betriebsmittel in den bislang zum Netzbetrieb eingesetzten Vattenfall-Servicegesellschaften

einbezogen.
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In gleichgerichteten Pressemitteilungeng haben sowohl die Stadt Hamburg als auch Vattenfall tiber
die Grundziige der Einigung berichtet, die den Verkauf der Hamburger Netzgesellschaft an die HGV
sowie einen Ubergang aller fiir den Hamburger Stromnetzbetrieb tatigen Mitarbeiter und nétigen
Betriebsmittel vorsieht:

— Konzerneinheiten Vattenfalls, die Gbergreifend fiir die Netze in Hamburg und Berlin titig sind,
werden aufgeteilt, damit die flir Hamburg titigen Teile der Vattenfall Europe Netzservice GmbH und
Vattenfall Europe Metering GmbH von Hamburg tibernommen werden kénnen

—  Weitere Mitarbeiter aus den Vattenfall-Servicegesellschaften fiir Abrechnung, Kundendienst, IT
sowie andere Serviceleistungen werden ebenfalls von Hamburg tibernommen

— Des Weiteren ist davon auszugehen, dass die erforderlichen IT-Systeme, Infrastrukturen und
die Betriebsausstattung ebenfalls tibergehen, da sie die erforderlichen Betriebsmittel fiir den
Stromnetzbetrieb darstellen

— Hamburg erhilt damit ein funktionierendes Unternehmen, das alle erforderlichen Funktionen und

Kernprozesse einer Netzgesellschaft wahrnehmen kann.

Die Hamburger Vereinbarung zwischen HGV und Vattenfall demonstriert den Ablauf eines
grof3stidtischen Netziibergangs: Nach entsprechender organisatorischer Zuordnung der Mitarbeiter
durch Vattenfall findet ein Betriebsiibergang statt, der das gesamte fiir den Stromnetzbetrieb titige
Personal sowie alle Systeme etc. einschliefdt. Anders wire der verlédssliche Stromnetzbetrieb fiir 1,8 Mio.

Einwohner nicht zu gewihrleisten.

4  http://www.hamburg.de/pressearchiv-fhh/4251684/2014-01-16-rueckkauf-netze.html;
http://corporate.vattenfall.de/newsroom/pressemeldungen/2014/hgv-und-vattenfall-einigen-sich-uber-netzkauf/
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6 Kritik an der Vergabekonzeption des Landes Berlin

Die grundsatzliche Kritik an der Vergabekonzeption des Landes Berlin l4sst sich an folgenden

wesentlichen Verfahrensmiangeln festmachen:

— Die faktische Notwendigkeit des Betriebsiibergangs wird vom Land in seiner Vergabekonzeption
nicht berticksichtigt

— Eswerden Wertungskriterien aufgestellt, die diskriminierend oder irrelevant sind

— Den Wettbewerbern Vattenfalls werden zentrale betriebswirtschaftliche Daten vorenthalten, die zur
Abgabe eines substanziellen Angebots erforderlich sind

— Eignungskriterien sind so abgefasst, dass sie von den Wettbewerbern Vattenfalls finanzielle
Vorleistungen in erheblicher GréRenordnung verlangen

— Einzelne Bieter, die sowohl am Verfahren um die Stromkonzession als auch am Verfahren um
die Gaskonzession teilnehmen, werden bevorteilt, weil sie einen Informationsvorsprung haben

gegeniiber den Bewerbern, die nur fiir Strom bieten.

6.1 Vergabekonzeption lasst Betriebsiibergang unberiicksichtigt

Der Ubergang des Berliner Netzes ldsst sich nur mit Hilfe eines Betriebsiibergangs der fiir den
Netzbetrieb erforderlichen Mitarbeiter und Betriebsmittel gewidhrleisten. Diese Tatsache wird in

der Verfahrenskonzeption des Landes nicht berticksichtigt. Vielmehr verlangt das Verfahren von

den Wettbewerbern Vattenfalls, den Nachweis tiber das Vorhandensein eigener Ressourcen fiir

den Stromnetzbetrieb — insbesondere Personal, Betriebsstitten, Fuhrpark, Kundencenter usw. —

zu fihren. Dies erzwingt den Aufbau von Redundanzen, die auf Grund des Betriebsiibergangs
schlichtweg tiberflussig sind und mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit niemals in Anspruch
genommen werden. Dennoch misst das Land Berlin diesen redundanten Ressourcen in seiner

Verfahrenskonzeption erhebliche Bedeutung bei und erhebt diese zum Bewertungsmafstab.

Der Nachweis eigener Ressourcen fiir den Netzbetrieb bedeutet fiir alle Wettbewerber Vattenfalls
daruiber hinaus auch hohe Kosten fiir den Aufbau redundanter Strukturen. So sollen beispielsweise
Nachweise tiber Miet(vor)vertrige fiir Betriebsstitten, Fahrzeug-Leasingvertriage, den Aufbau einer
Kundenservice-Struktur oder ein zertifiziertes Umweltmanagementsystem gefiihrt werden, obwohl
realistischerweise vom Ubergang dieser beim Altkonzessionér bereits bestehenden Strukturen

auf den neuen Netzbetreiber auszugehen ist. Daraus ergeben sich diskriminierende Wirkungen

in den Anforderungen an die Wettbewerber Vattenfalls. Diese Kosten fallen beim Altkonzessionar
Vattenfall nicht an, diesem erwichst hieraus gegeniiber allen anderen Bietern entsprechend ein
Wettbewerbsvorteil.
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Ein diskriminierungsfreies Verfahren ist nur dann gegeben, wenn alle Wettbewerber von Vattenfall
im Verfahren davon ausgehen kénnen, dass im Falle des Konzessionsgewinns ein Betriebstibergang
stattfindet.

Rechtlich gesehen beurteilt sich der Personaliibergang nach § 613a BGB. Bislang wird in der
offentlichen Diskussion in Berlin regelmiRig davon ausgegangen, dass hiervon nur diese Mitarbeiter
umfasst sind, die bei der Netz-Tochter Stromnetz Berlin GmbH angestellt sind. Die Auftrennung in
das ,,Stammpersonal bei der ,Strommetz Berlin GmbH* einerseits und den vielen Mitarbeitern in
sieben Servicegesellschaften im Vattenfall-Konzern andererseits soll dazu fithren, dass § 613a BGB nur
fur eine Minderheit von ca. 150 der insgesamt ca. 1400 Mitarbeitern eingreift. Diese Frage ist derzeit
allerdings noch nicht abschlieffend geklart. Was die Betriebsmittel angeht, wird hervorgehoben, dass
lediglich das asset ,Netz*“ von § 46 EnWG erfasst sei und — anders als bei einem sog. share-deal — die

Sachgegenstinde und Vertragsbeziehungen der beteiligten Tochterunternehmen aufen vor bleiben.

Da jedoch ein Betriebsiibergang aller Mitarbeiter und Betriebsmittel technisch notwendig ist, um die
Versorgungssicherheit beim Ubergang des Netzes auf einen neuen Betreiber gewihrleisten zu kénnen
(vgl. Kap. 5.3), ist dieser vom Land Berlin im Konzessionsverfahren jedenfalls faktisch zu unterstellen.

Andernfalls wiirde vom Verfahren eine prohibitive Wirkung auf den Konzessionarswechsel ausgehen.

Dieser faktisch zu unterstellende Betriebsiibergang sollte im Vegabeverfahren durch einen durch das
Land Berlin definierten und auf den neuen Konzessionar tibergehenden Mindestbestand an Personal
und Betriebsmitteln dargestellt werden. Da Mitarbeiter das grundséatzliche Recht haben, einem
Betriebstibergang zu widersprechen, sollte dieser Bestand realistischerweise mindestens 9o0% der
erforderlichen Mitarbeiter und entsprechend der Systeme, Infrastrukturen und sonstigen Betriebsmittel

einschliefRen.

Eine neugestaltete Vergabekonzeption verlangt also, ein summarisches Verzeichnis zu erstellen,
welcher Bestand an Personal, Sachmitteln, Buroflichen etc. im Konzessionsvergabeverfahren zu
unterstellen ist, sei es weil
— ertatsichlich erforderlich ist
— errechtlich notwendig tibergeht oder

— ervon Vattenfall organisatorisch zusammengefiihrt wird.

Dieser Bestand muss dann jedem Bieter im Verfahren zur Verfiigung stehen. Davon ausgehend
erstellen die Bieter ihre Angebote im Wettbewerb um die Konzessionierung bzw. die Griindung einer

Kooperationsgesellschaft mit dem Land.
Um den zu unterstellenden Betriebsiibergang im Verfahren abbilden zu kénnen, sollte das Land Berlin

vom Altkonzessionar Vattenfall die Zusage verlangen, dass dieser den Betriebsiibergang erméglichen

wird und dies zu einem Preis geschieht, der im Regulierungssystem amortisierbar ist.
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6.2 Ungeeignete Kriterien fiir die Entscheidung iiber den kiinftigen Partner des Landes

Ein Teil der Wertungskriterien ist so formuliert, dass sie irrelevant sind oder die Wettbewerber
Vattenfalls diskriminieren. Dies gilt fiir wesentliche Anforderungen im Konzessionierungsverfahren und

eingeschrinkt auch fiir die Kooperationsentscheidung.

6.2.1 Kriterienkatalog fiir das Konzessionierungsverfahren

Das Land Berlin hat im 2. Verfahrensbrief Gas einen Katalog von Auswahl- und Bewertungskriterien
aufgestellt, um die Angebote der Bieter in ihrem Nutzen fiir das Land einschitzen zu kénnen. Dies wird
bereits mit Abgabe der Indikativen Angeboten erfolgen, um ggf. das Bieterfeld zu verengen. Deshalb
kommt dem Kriterienkatalog bereits beim Indikativen Angebot vorentscheidende Bedeutung fiir die
Auswabhl des Partners zu: »Das Land Berlin wird die Entscheidung tber die Konzessionsvergabe auf der

Grundlage dieser Kriterien treffen« (2. VFB Gas, S. 5).

Nachfolgend wird der Kriterienkatalog fiir den Konzessionsteil und den Kooperationsteil auf seine
Eignung fur das Verfahren untersucht. Bei kritischer Wiirdigung der Kriterien und Unterkriterien geht es
vorrangig um die Frage: Sind diese geeignet, um ein diskriminierungsfreies, transparentes Verfahren zu
fuhren?

Bei der Untersuchung des Kriterienkatalogs werden folgende Fille unterschieden:

»Wettbewerbsrelevant« = Dieses Kriterium ist so formuliert, dass hierzu im Rahmen des rechtlich

Zulassigen ein echter Bieterwettbewerb stattfinden kann, weil die Art des Kriteriums eine
Differenzierung der Bieter hinsichtlich ihrer Angebotsinhalte erlaubt

— »Betriebsiibergang« = Die Anforderung des Kriteriums wird durch den faktisch zu unterstellenden

Betriebsiibergang auf den Neukonzessionir sichergestellt, insbesondere die erforderliche personelle
und sachliche Ausstattung fiir den Netzbetrieb

—  »Diskriminierend« = Das Kriterium bevorteilt den Altkonzessionar bzw. benachteiligt die
Wettbewerber Vatttenfalls.

— »lrrelevant« = Das Kriterium ist ungeeignet, z.B. weil es fiir die Anforderungen des Landes nicht
passt oder weil es ohnehin géngiger Praxis in Konzessionsverfahren entspricht (d.h. jeder Bieter

wird es zwangslaufig erfullen) etc..
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Vier Beispiele furr die Kategorisierung von Wertungskriterien sollen als Verstindnishilfe fur die

nachfolgende Tabelle dienen:

Wettbewerbsrelevant: Das Kriterium »Absicherung von Biirgerbeteiligungen, z.B. Netzbeirat, Biirger-

oder Beteiligungsforen« ist wettbewerbsrelevant, weil sich hier die Bieter in der Tat dahingehend
voneinander differenzieren kénnen, in welcher Form und in welchem Umfang sie die vom Land

gewollte Burgerbeteiligung umsetzen werden.

Betriebsiibergang: Das Kriterium »Personalausstattung und Standortkonzept« ist zur

Differenzierung zwischen den Bietern ungeeignet, denn durch den faktisch zu unterstellenden
Betriebsiibergang sind das Personal, welches heute das Netz betreibt, sowie die erforderlichen
Betriebsmittel bereits vorhanden. Insofern sind auch Kriterien wie Sachausstattung, Rdumlichkeiten,
Fuhrpark, IT etc. zur Differenzierung zwischen den Bewerbern ungeeignet. Hier von den Bewerbern
zu verlangen, fur die Bewertbarkeit der Eignung im Verfahren eigene Redundanzen aufzubauen, ist
angesichts des faktisch zu unterstellenden Betriebsiibergangs tiberfliissig und — auf Grund der den

Wettbewerbern Vattenfalls hierfiir entstehenden hohen Kosten — auch diskriminierend.

Diskriminierend: Das Kriterium »Entfernung umweltschidlicher Stoffe aus den bestehenden
Anlagen« setzt voraus, diese Anlagen zu kennen. Vor der Netzlibernahme ist dies aber allein dem
Altkonzessioniar méglich. Nur er kann genaue Angaben zu den bestehenden Anlagen machen und
erklaren, welche umweltschidlichen Stoffe in den vorhandenen Anlagen er wie entfernen will. Die
Wettbewerber kénnen hierzu lediglich allgemein gehaltene Absichtserklarungen abgegeben. Da im
Vergleich der Angebote bei der Bewertung tiblicherweise auch der Konkretisierungsgrad und die
Verbindlichkeit der Zusicherungen eines Bieters bewertet werden, hat der Altkonzessionar hier einen

klaren Vorteil.

Irrelevant: Die Zahlung der nach der KAV héchstzuldssigen Konzessionsabgabe bspw. ist als
Kriterium ungeeignet. Steuern und Abgaben (wie Stromsteuer, EEG-Umlage, Konzessionsabgabe
usw.) sind Rechnungsbestandteil beim Endkunden und werden von diesem gezahlt. Der
Netzbetreiber erhilt die Konzessionsabgabe (KA) vom Energielieferanten »durchgereicht« und
fuhrt sie an die Kommune ab. Da ihn die KA nicht belastet und Angaben tber eine geringere

als die héchstzulissige Konzessionsabgabe Wertungspunkte kosten wiirde, wird folglich

keiner der Wettbewerber dem Land eine geringere Konzessionsabgabe anbieten (eine héhere

als die héchstzuldssige KA darf er ohnehin nicht anbieten). Das Kriterium ist folglich fiir eine
Differenzierung der Bieter irrelevant. Ebenso irrelevant ist es, den in »kleinstadtischen« Verfahren
ublichen Vergleich der durchschnittlichen Ausfallzeiten pro Jahr und Kunde (den sog. SAIDI-Wert)
im Heimatnetz des Bewerbers zum Beleg fiir die technische Leistungsfihigkeit im neuen Netz
heranzuziehen, da sich das Heimatnetz und das Berliner Netz zu sehr unterscheiden, als dass dieser

Wert furs Berliner Netz aussagefihig wire.

Dies vorausgeschickt, werden nachfolgend die Wertungskriterien und Unterkriterien einer kritischen

Wirdigung unterzogen.
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Die zu allen Kriterien fiir die Konzessionsvergabe geforderten Méglichkeiten fiir das Land, auf
die Erreichung der Zusagen des Bieters hinzuwirken, die Einhaltung zu tiberwachen und ggf.
Sanktionsmdoglichkeiten zu nutzen, wird hierbei nur einmal angefiihrt, da sich diese Forderungen bei

allen Kriterien wiederholen.

Dort, wo es auf Grund der technischen und physikalischen Unterschiede zwischen Strom und
Gas Anpassungen der Formulierungen geben wird, wurden die Inhalte aus dhnlichen Verfahren

tibernommen und sind hier mit einem »*« gekennzeichnet.

Dort, wo sich keine Angaben aus den Unterlagen zum Gasverfahren herleiten liefen, ist dies mit »...«

bezeichnet.

Wertungskriterium Punkte Kommentar Erlduterung

Regelung zu den eingerdumten Irrelevant Hierzu gibt es quasi einen Marktstandard in den
Wegenutzungsrechten Vertrigen; die bislang strittige Frage gemischt
genutzter Leitungen ist rechtlich entschieden
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Wertungskriterium

Kommentar

Erlauterung

Wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des

Konzessiondrs

— Finanzkraft des Unternehmens
(Zugang zu Eigen- und Fremdkapital)

— Bilanzstruktur, Riicklagen

Diskriminierend

Siehe dazu ausfuihrlich Kap. 6.3.2

Erfahrungen im Stromnetzbetrieb

Betriebsiibergang

Personal und Infrastruktur fiir den
Stromnetzbetrieb sind durch den zu
unterstellenden Betriebiibergang vorhanden

Technische Leistungsfahigkeit des
Netzbetreibers

Betriebsiibergang

Dito

Regelungen zur allgemeinen Betriebs-
und Anschlusspflicht

Betriebsiibergang

Diese wird unverindert ggii. heutiger Praxis sein

Ausstattung/Ausstattungskonzept des

Netzbetreibers

— Personalausstattung (Personal-
und Standortkonzept)

— Reduzierung von Ausfallzeiten,
Prifungs- und Wartungsintervalle,
Standards

— Erhaltungs- und Ausbauinvestitionen,
die sich auf die Versorgungssicherheit
auswirken

— Absicherung, dass und wie der Bieter
das Stromversorgungsnetz sicher
betreiben wird

— Zusagen zur Verbesserung der
Quialitat der Netze

— Langfristige Investitionsstrategie

Betriebsiibergang

Diskriminierend

Diskriminierend

Diskriminierend

Diskriminierend

Diskriminierend

Personal und Standorte fiir den Netzbetrieb sind
aufgrund des zu unrerstellenden Betriebsiibergangs
vorhanden

Kann auf Basis Ist-Netz nur vom Altkonzessionir
beantwortet werden

Dito

Dito

Dito

Dito

Méglichkeit des Landes Berlin, auf die
Erreichung der Zusagen zur Sicherheit
und Zuverldssigkeit des Netzbetriebs
und zur Qualitit des Netzes hinzuwirken

Wettbewerbsrelevant

Wettbewerbliche Differenzierung der Bieter durch
unterschiedliche Konzepte zugunsten des Landes
moglich

Méglichkeit des Landes Berlin, die Wettbewerbsrelevant | Dito
Einhaltung der Zusagen zu tiberwachen
Sanktionsmdoglichkeiten des Landes Wettbewerbsrelevant | Dito

Berlin fiir den Fall, dass die Zusagen
nicht eingehalten werden

Kritik der Vergabekonzeption des Landes Berlin — Stellungnahme der BiirgerEnergie Berlin eG

Seite 21/46



BurgerEnergie Berlin

10.02.2014

Wertungskriterium

Kommentar

Erlauterung

Gewihrleistung der Stérungsbeseitigung
an 365 Tagen des Jahres tiber 24
Stunden, Reaktionszeiten bei der
Stérungsbeseitigung

Betriebsiibergang

Die Kontinuitit der bestehenden
Betriebsorganisation wird durch den zu
unterstellenden Betriebsiibergang sichergestellt

Telefon- und Internetservice an 365
Tagen des Jahres iiber 24 Stunden

Betriebsiibergang

Dito

Kundenservicestandards, Kundencenter
(Anzahl, Verteilung im Netzgebiet,
Offnungszeiten), Beratungsumfang
gegeniiber Netznutzern,
Beschwerdemanagement

Betriebsiibergang, tlw.
diskriminierend

Dito; Angaben zu Verbesserungen

des Beratungsumfangs und des
Beschwerdemanagements sind ohne Kenntnis
des heutigen Leistungsumfangs nicht substanziell
leistbar

Absicherung von Biirgerbeteiligungen,
z.B. Netzbeirat, Biirger- oder
Beteiligungsforen

Wettbewerbsrelevant

Wettbewerbliche Differenzierung der Bieter durch
unterschiedliche Konzepte
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Wertungskriterium

Schaffung/Gewibhrleistung der
netztechnischen Voraussetzungen zum
Netzausbau und Netzanschluss fiir
— die dezentrale Einspeisung von
Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien
und Kraft-Warme-Kopplungsanlagen*
— die Koordinierung und Steuerung
von Stromerzeugung und Verbrauch
(smart grid, smart meter)*

Punkte Kommentar

Wettbewerbsrelevant

Erlauterung

Hierbei kénnen sich die Bieter wettbewerblich
differenzieren, indem sie zukunftsweisende
Betriebskonzepte darstellen, welche die neuen
Anforderungen auf Grund der zunehmenden
dezentrale Einspeisung ins Stromnetz
beriicksichtigen, unter Einsatz von Smart Grid,
virtuellen Kraftwerken, Smart Meter u.a.

Schaffung/Gewihrleistung von

Energieeffizienz und Einsatz neuer

Technologien, z.B.

— Netztechnische Koordinierung und
Steuerung von Elektrizititserzeugung
und Verbrauch

Wettbewerbsrelevant

Auch hier sind Betriebskonzepte zur
Synchronisation von Angebot und Nachfrage,
insbesondere auf Grund des volatilen Dargebots
erneuerbarer Energien gefordert.

Eingehung von Klima- und

Umweltschutzverpflichtungen, z.B.

— Verwendung umweltschonender
Materialien und Energietrager

— Okologische Verwertung und
Entsorgung von Abfallstoffen

— Entfernung umweltschadlicher Stoffe
aus den bestehenden Anlagen

— Umweltfreundlichkeit des Fuhrparks
sowie eingesetzter Baumaschinen

Schonung von Baumen bei der
Verlegung von Leitungen

Diskriminierend bzw.
irrelevant

Wettbewerbsrelevant

Einige Punkte kann nur der Altkonzessionar
qualifiziert beantworten, so dass Wettbewerber
nur Absichtserklirungen duern kénnten (dies
aber alles in Unkenntnis bestehender betrieblicher
Standards des derzeitigen Netzbetreibers)

Die Verpflichtung auf Baumschutz- und
evtl. Ausgleichsmafnahmen erlaubt eine
wettbewerbliche Differenzierung

Investitionen zur Anpassung des Netzes
an die v.g. Anforderungen

Diskriminierend

Qualifizierte Aussage ist nur dem Altkonzessionar
mdglich

Langfristige Investitionsstrategie

Wettbewerbsrelevant

Differenzierung der Bieter durch unterschiedliche
Konzepte ist méglich, allerdings ohne konkreten
Bezug auf das Ist-Netz, da die iibermittelten Daten
dies nicht zulassen

Zertifiziertes Umweltmanagementsystem
(z.B. gem. DIN EN ISO 14007)

Betriebsiibergang

Die Stromnetz Berlin GmbH verweist im
Geschiftsbericht 2012 darauf, dass ein
unternehmensweites Umweltmanagementsystem
eingefiihrt wurde. Durch den zu unterstellenden
Betriebsiibergang geht dieses auf den
Neukonzessionir tiber
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Wertungskriterium Punkte Kommentar Erlauterung

Erbringung von Baumafinahmen Wettbewerbsrelevant | Hierbei kénnen sich die Bieter wettbewerblich
(Abstimmung, z.B. Zusagen zum differenzieren, indem sie z.B. Fristen zugunsten
Verfahren, zur Verminderung des Landes verdndern, Abstimmungs- oder

von Beeintrichtigungen des Genehmigungspflichten vorschlagen etc.

Verkehrs), Qualitatsstandard fur
wiederhergestellte Oberflichen,
Bauwerke usw., Gewihrleistungsfrist
fir wiederhergestellte Flichen

und Bauwerke/Besichtigung
wiederhergestellter Oberflichen

und Bauwerke vor dem Ablauf der
Gewihrleistungsfrist und Berichtspflicht

Folgepflichten und Folgekosten Wettbewerbsrelevant | In »kleinstiddtischen« Verfahren sind »Folgekosten
o« zunehmend Marktstandard; auf Grund der
GroRe des Berliner Netzes miissen die Bieter hierzu
eigene Abschitzungen zu den tibernommenen
Kosten treffen.

Verfahren fir stillgelegte Anlagen Wettbewerbsrelevant | Differenzierung z.B. auf Grund von Fristen méglich;
es geht immer nur um dauerhaft stillgelegte
Anlagen

Umgang mit oberirdischen Anlagen Wettbewerbsrelevant | Differenzierung durch Einbezug und Anforderungen

an die Beseitigung moglich

Bereitschaft zur Verlegung von Irrelevant Hierzu gibt es seit 2012 den Leitfaden

Leerrohren der BNetzA zu »Mitverlegung von
Glasfaserkabeln oder Leerrohren fiir den
Telekommunikationsbreitbandbetrieb im Rahmen
notwendiger Verlegung von Stromleitungen.
Hierin sind regulierungsrechtliche
Kostenschliisselungsgrundsitze gem. StromNEV
aufgefiihrt. Dariiber hinausgehende unentgeltliche
Leistungen fiir das Land unterliegen dem
Nebenleistungsverbot nach § 3 KAV.
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Punkte

Wertungskriterium

Zahlung der nach der KAV
héchstzuldssigen Konzessionsabgabe,
Abrechnung der Konzessionsabgabe

Kommentar

Irrelevant, tlw.
wettbewerbsrelevant

Erlauterung

Jeder Bieter wird die hochstzulédssige KA
zusagen, da diese vom Endkunden getragen wird;
Differenzierungen sind méglich hinsichtlich der
Zahlungs- und Abrechnungsfristen

Regelungen zu zuldssigen
Nebenleistungen nach § 3 Abs. 1 und 2
KAV

Netziibergabe (Eigentums- und
Besitziibertragung sowie Ubertragung
weiterer zum Netz gehdriger Rechte)
sowie damit verbundene Rechte

und Pflichten, Anlagenumfang (z.B.
Einbeziehung gemischt genutzte
Anlagen, Verpflichtung zur Ubereignung
von Anlagen auf Grundstiicken des EVU¥,
Ubertragung Erlésobergrenze)

Irrelevant

Wettbewerbsrelevant
tlw. irrelevant

)

Die zuldssigen Nebenleistungen sind in § 3 KAV
erschépfend aufgefiihrt; die Regelungen werden
nach dem Urteil des OLG Miinchen auch restriktiv
angewendet werden.

Wettbewerbsrelevant sind
Differenzierungsméglichkeiten wie z.B. der Umfang
der tibergehenden Anlagen; die bislang strittige
Frage gemischt genutzter Leitungen ist mittlerweile
rechtlich entschieden

Wirtschaftlich angemessenes
Ubernahmeentgelt unter Beachtung des
§ 3 Abs. 2 KAV

Irrelevant

Jeder Bieter wird hier dem Marktstandard
entsprechend einen objektivierten Ertragswert nach
IDW S 1 anbieten; niemand wird einen Sachzeitwert
zum Vertragsende in 20 Jahren anbieten

Entflechtungskosten

Wettbewerbsrelevant

Das Stromnetz in Berlin ist ein abgegrenztes
Netz, ggf. gibt es aber die Notwendigkeit eines
Entflechtungskonzepts auf Grund kiinftig weiter
bestehender Vattenfall-Assets

Umfassende Auskunftsanspriiche vor
Vertragsende

Prognose der zu erwartenden
Hohe der Netznutzungsentgelte,
Baukostenzuschiisse und
Anschlusskosten

Wettbewerbsrelevant

Diskriminierend

Interesse jeder Kommune ist ein »Je mehr, desto
besser«, d.h. ein mégl. weitgehender Datenumfang
gem. Gem. Leitfaden

Nur der Altkonzessionér verfiigt tiber diejenigen
Kalkulationen, die seinen Netznutzungsentgelten,
Baukostenzuschiissen und Anschlusskosten
zugrunde liegen. Wettbewerbern sind somit keine
Prognosen méglich

Berechnungssystematik hinsichtlich der
zu erwartenden Anschlusskosten und der
zu erwartenden Baukostenzuschiisse

Wettbewerbsrelevant

Die Art und Weise, wie kalkuliert wird (z.B. mit
Pauschalen oder Einzel-kosten) erlaubt eine
Differenzierung des Bieter
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Wertungskriterium

Konzept zur Gewibhrleistung einer
effizienten Organisations- und
Personalstruktur des Netzbetreibers
zur Sicherstellung eines effizienten
Netzbetriebs (ggf. unter
Beriicksichtigung mit ihm verbundener
Unternehmen)

Kommentar

Betriebsiibergang

Erlauterung

Der Stromnetzbetrieb hat einen Effizienzwert 100%;
zur Gewihrleistung kiinftiger Effizienz dient der zu
unterstellende Betriebsiibergang der vorhandenen
Organisations- und Personalstruktur

Zu erwartende Kosteneffizienz

Diskriminierend

Wie sich dies entwickelt, kann qualifiziert nur der
Altkonzessionir beurteilen

Potentiale zur Effizienzsteigerung,
z.B. Nutzung von Synergien/
sparteniibergreifender Zusammenarbeit

Laufzeit/Kiindigungsrechte

— Gesamtlaufzeit

— Kiindigungsrechte des Landes
Berlin, z.B. nach bestimmter
Laufzeit, bei einem Wechsel der
Kontrolle iiber den Konzessionir
bzw. der Beteiligungsstruktur,
Insolvenz, Verletzung wesentlicher
Vertragspflichten

Diskriminierend

Wettbewerbsrelevant

Dies bevorteilt im Zuschlagsfall Vattenfall (Strom +
Wirme) sowie Alliander und Berlin Energie (Strom
+ Gas)

Alle genannten Stichworte bieten ein breites
Betitigungsfeld fir die Bieter, sich konzeptionell
von ihren Konkurrenten zu unterscheiden

Sonstige Méglichkeiten des Landes
Berlin, das (mittelbare) Netzeigentum
zu sichern, z.B. Netzverkauf ohne
Zustimmung des Landes Berlin,
Vorkaufsrecht

Wettbewerbsrelevant

Auch hier sind vielfiltige
Differenzierungsmaéglichkeiten in den Angeboten
der Bieter moglich

Zugang zu Informationen tiber das Netz

Wettbewerbsrelevant

Detailregelungen hierzu finden sich im Entwurf des
Konzessionsvertrags des Landes; vermutlich gilt
auch hier: Je mehr, desto besser (sicherlich unter
Beachtung der Interpretation des § 3 KAV durch das
OLG Miinchen)

Regelungen zur Haftung

Wettbewerbsrelevant

Dito

Weitere Angebote fiir Vereinbarungen,
die im Interesse des Landes Berlin liegen

Maximale Punktzahl

315

Wettbewerbsrelevant

Dito
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Wie die Tabellentbersicht zeigt: Eine grofde Zahl an Bewertungskriterien ist entweder diskriminierend,
irrelevant oder wird durch den Betriebsiibergang sichergestellt.

Damit ist der Kriterienkatalog fiir eine Differenzierung zwischen den Bietern hinsichtlich ihres
Konzessionsvertragsangebots weitgehend ungeeignet.

Ein weiterer Mangel des Bewertungsverfahrens liegt darin, dass zwar die »Punkte in der
Gesamtbewertung« angegeben werden, die Wertungspunkte in den einzelnen Unterkriterien jedoch
nicht. Dies verletzt jedoch das Transparenzgebot, denn die Bieter wissen nicht,
— ob die Gesamtpunkte gleichmaflig auf die Unterkriterien verteilt werden
— oder ob zwischen den Unterkriterien differenziert wird, so dass Punkte ungleichmaRig verteilt

werden, in Folge dessen einige Unterkriterien mehr Punkte erhalten als andere.

Der 2. VFB Gas konstatiert jedoch: »Auf der Grundlage dieser Kriterien sowie der angegeben

Gewichtung wird fur die Vergabe der Konzession eine Bieterreihenfolge ermittelt« (S. 11).

Mit dem vom Land gewihlten Kriterienkatalog fiir das Konzessionierungsverfahren ist folglich eine

diskriminierungsfreie Entscheidung zwischen den Bewerbern um das Berliner Stromnetz schlichtweg
nicht méglich.
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6.2.2 Kriterienkatalog fiir die Kooperationsentscheidung

Insgesamt weniger problematisch, teilweise gleichwohl diskriminierend, ist der zweite Kriterienkatalog
»(Zusitzliche) Kriterien fiir die Auswahlentscheidung zwischen den Angeboten fiir die Begriindung
einer Kooperation (IOPP)«

(2. VFB Gas, S. 11 ff.).

Wertungskriterium Punkte Kommentar Erlauterung

Fur die Beteiligung ausreichende Diskriminierend Das Kriterium bevorteilt Vattenfall; im Falle des
Kapitalausstattung Zuschlags wiirde die Stromnetz Berlin GmbH nicht
das Netz von sich selbst erwerben, sondern es ja
»bereits haben« und ist damit der einzige Bieter,
der diesen Nachweis sinnvollerweise gar nicht erst
zu erbringen braucht

Schlussigkeit vorgelegter Diskriminierend Dito
Finanzierungskonzepte fiir das Hinzu kommt, dass fiir ein Finanzierungskonzept
angestrebte Engagement im Land Berlin eine Finanzierungszusage gefordert wird. Diese

von den Wettbewerbern von Vattenfall zu verlangen,
wirde diesen (und nur diesen) a) erhebliche Kosten
verursachen: fiir die Bereitstellungsprovision eines
Finanzinstituts i.H.v.

50 bis 75 Basispunkten bei einem angenommenen
Kaufpreis von 1 Mrd. Euro und 60%
Fremdkapitalanteil immerhin ca. 3,0 bis 4,5 Mio.
Euro zzgl. der Optionsgebiihr und des eigenen
Aufwands fuir die Akquise der Finanzierung und

b) eine Kreditzusage aus Bankensicht eine Due
Dilligence erfordert, die auf Basis der von Vattenfall
mitgeteilten Daten unméglich zu leisten ist (siehe
auch Kap. 6.3.1 und 6.3.2).
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Wertungskriterium

Untergruppe I:

Beteiligungsquote fiir das Land Berlin in
Hahe von 51%

Punkte Kommentar

Wettbewerbsrelevant

Erliuterung

Das Land strebt eine Beteiligung von 51% an (2. VFB
Gas, S. 21); abweichende Quoten in den Angeboten
der Bieter sind hier vorstellbar

Méglichkeit des Landes Berlin, seine
Anteile an der Kooperationsgesellschaft
wihrend der Laufzeit der Kooperation zu
erhdhen

Wettbewerbsrelevant

Einfluss auf die Auswahl der
Geschiftsfithrung (z.B. Vorschlagsrechte,
Vetorechte, Bestellung, Entlastung und
Abberufung)

Wettbewerbsrelevant

Einfluss auf die Unternehmenspline
(Investitions-, Business-, Finanz-,
Liquiditatsplan; Personalbedarf)

Wettbewerbsrelevant

Einfluss auf Investitionsentscheidungen

Wettbewerbsrelevant

Ausgestaltung des Verhaltnisses
zwischen Gesellschafterversammlung
bzw. sonstiger Uberwachungs-

und Kontrollgremien und der
Geschiftsfithrung (Katalog
zustimmungspflichtiger Geschiifte,
Stimmverteilung fiir Weisungen an die
Geschiftsfithrung)

Wettbewerbsrelevant

(Méglichkeit der) Errichtung von
Uberwachungs- und Kontrollgremien
(z.B. Aufsichtsrat, Energieverwaltungsrat,
Energiebeirat)

Wettbewerbsrelevant

Méglichkeiten biirgerschaftlicher
Partizipation (z.B. von Beteiligung
an Kontroll-/ Beratungsgremien

bis zu gesellschaftsrechtlicher u./o.
kapitalmiRiger Beteiligung)

Wettbewerbsrelevant

Einfluss auf die Ergebnisverwendung
(Ausschuttung, Verwendung fiir
Investitionen oder Riicklagen)

Wettbewerbsrelevant

Einfluss auf das
Netzbewirtschaftungsmodell und
Méglichkeiten des Modellwechsels,
soweit rechtlich oder wirtschaftlich
erforderlich und zulissig

Wettbewerbsrelevant

Dieses und die nachfolgenden Kriterien erlauben
in der Tat eine Differenzierung der Bieter;

der Angebotsspielraum ist jedoch durch die
angestrebte Beteiligungsquote von 51% fiir das
Land begrenzt; interessanter sind hier Regelungen
bspw. insbesondere Minderheitenschutzrechte fiir
den Kooperationspartner.

Diese Regelungen umfassen typischerweise v.a.
den Einfluss auf die Auswahl der Geschiftsfiihrung,
den Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte,
die Aufstellung des Wirtschaftsplanes und die
Ergebnisverwendung.
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Wertungskriterium Punkte Kommentar Erliuterung

Untergruppe ll:

Fiir das Land Berlin optimale Rechtsform, Wettbewerbsrelevant | Die Kriterien zur Ausgestaltung der Kooperation
z.B. steuerliche Abzugsfihigkeit von mit dem Land Berlin unter Beriicksichtigung seiner
Darlehenszinsen sowie steuerliche Interessen (z.B. hinsichtlich des steuerlichen
Verlustverrechnung mit Verlustbetrieben Querverbunds etc.) erlauben vielfiltige

des Landes Berlin; Méglichkeit zum Differenzierungsméglichkeiten der Bieter.
Rechtsformwechsel Gleichwohl gibt es gewisse »Rules of Good

Practice«, die bei Juristen in der Energiewirtschaft
hinreichend bekannt sind.

Méglichkeit des Landes Berlin, seine Wettbewerbsrelevant
Anteile an der Kooperationsgesellschaft
wihrend der Laufzeit der

Kooperation auf Eigen- oder
Beteiligungsgesellschaften des Landes
Berlin zu uibertragen

Erméglichung des steuerlichen Wettbewerbsrelevant
Querverbunds auf Aufforderung des
Landes Berlin

Optimierung der Finanzierungsstruktur Wettbewerbsrelevant

Méglichst hohe Vereinbarkeit der Wettbewerbsrelevant
Kooperation mit den Hinweisen

fiir Beteiligungen des Landes

Berlin, dem Berliner Corporate
Governance Kodex, den Vergiitungs-
und Transparenzgesetzen und
untergesetzlichen Vorgaben
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Wertungskriterium Punkte Kommentar Erliuterung

Untergruppe lll:

Méglichkeit des Landes Berlin, seine Wettbewerbsrelevant | Die Kriterien zur Ausgestaltung der Kooperation
Anteile an der Kooperationsgesellschaft mit dem Land Berlin unter Beriicksichtigung
wihrend der Laufzeit der Kooperation an seiner Interessen (z.B. hinsichtlich einer Change-
den Kooperationspartner zu verduern of-Control-Klausel etc.) erlauben vielfiltige

Differenzierungsméglichkeiten der Bieter.

Méglichkeit zur vorzeitigen Beendigung Wettbewerbsrelevant
der Kooperation aus wichtigem Grund/
Sonderkiindigungsrechte zu Gunsten
des Landes Berlin/dynamische Laufzeit,
insbesondere

Im Falle einer Anderung der
Gesellschafterstruktur des
Kooperationspartners bzw. eines
Wechsels der Kontrolle

Im Falle der Beendigung des
Konzessionsvertrages fiir das
Stromversorgungsnetz

Bedingungen bei einer Beendigung der Wettbewerbsrelevant
Kooperation

Méglichkeit zur Ubernahme

der Gesellschaftsanteile des
Kooperationspartners durch das Land
Berlin (,Ubernahmeoption“), etwa zur
Eréffnung eines neuen Wettbewerbs um
die Stellung als Kooperationspartner des
Landes Berlin

Berechnungsmethode fiir Ausgleichs-,
Abfindungs- und Kaufpreiszahlungen
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Wertungskriterium

Verpflichtungen, inwieweit der Bieter
bereit ist, in seiner Eigenschaft als
Kooperationspartner darauf hinzuwirken,
dass sdmtliche gesetzlichen

und vertraglichen Anspriiche

der Kooperationsgesellschaft im
Zusammenhang mit der Netziibernahme
gegeniiber dem bisherigen
Netzeigentiimer bzw. Netzbetreiber
vollumfinglich geltend gemacht und
durchgesetzt werden

Punkte Kommentar

Wettbewerbsrelevant

Méglichkeit fiir das Land Berlin, einen
angemessenen Beteiligungsertrag zu
erwirtschaften

Wettbewerbsrelevant

Sicherstellung einer in
netzentgeltkalkulatorischer Hinsicht
stets optimalen Eigenkapitalausstattung

Wettbewerbsrelevant

Angemessene Risikoverteilung vor
Aufnahme des Netzbetriebes
Kaufpreis- und
Erlésobergrenzeniibertragungsrisiko
Entflechtungsrisiko
Prozesskostenrisiko

Wettbewerbsrelevant

Angemessene Risikoverteilung nach
Aufnahme des Netzbetriebs
Regulierungs- und Betriebsrisiko
Gesetzgeberisches Risiko (auch
rechtliches Risiko bei Anderung der
gesetzlichen Rahmenbedingungen bzw.
des Regulierungsregimes)

Allgemeines unternehmerisches Risiko

Wettbewerbsrelevant

Risikoverteilung bei Beendigung des
Netzbetriebs

z.B. Verteilung der Abwicklungskosten
(z.B. Arbeitnehmerabfindungen,
Transaktionskosten)

Gesamtpunktzahl Auswahlkritierien

Kooperationsmodell
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Wettbewerbsrelevant

Erliuterung

Die Kriterien zur Ausgestaltung der Kooperation
mit dem Land Berlin hinsichtlich der Chancen
und Risiken zu Beginn, wihrend und am

Ende der Vertragslaufzeit erlauben vielfiltige
Differenzierungsmaéglichkeiten der Bieter.

Man fragt sich allerdings, ob das Land implizit
eine asymmetrische Risikoiibernahme vom Bieter
erwartet. D.h. in diesem Fall wiirden Chancen und
Risiken nicht im Verhiltnis der Geschaftsanteile
(z-B. 51%/49%) geteilt, sondern nach einem vom
Bieter vorzuschlagenden Aufteilungsschliissel zu
Gunsten des Landes.

Hierdurch besteht u.U. die Gefahr

einer »Kontaminierung« des
Konzessionierungsverfahrens und dem dort
geltenden strengen Nebenleistungsverbot,
demzufolge »sonstige Finanz- und Sachleistungen,
die unentgeltlich oder zu einem Vorzugspreis
gewihrt werden« ausdriicklich verboten sind (§ 3
KAV Abs. 2

Nr. 7).
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6.3 Weitere Diskriminierung der Wettbewerber von Vattenfall
6.3.1 Diskriminierung hinsichtlich zentraler Daten fiir die Angebotserstellung

Das Land Berlin hat sich — vertreten durch seine Rechtsanwilte — vom Bundeskartellamt und der
Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 23.04.2013 bestétigen lassen, dass die von Stromnetz Berlin
GmbH zur Verfuigung gestellten Stromnetzdaten »den Datenherausgabeanspruch nach § 46 Abs. 2 Satz
4 EnWG entsprechend der Randnummer 25 des gemeinsamen Leitfadens zur Vergabe von Strom- und

Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers erfiillt hat«.

Die beiden Behérden sind hier Richter in eigener Sache: Der Gemeinsame Leitfaden von
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur suggeriert ein “level playing field” (Rn. 22) zwischen dem
Altkonzessionidr und seinen Wettbewerbern. Dieses ist jedoch eine Fiktion: Der Altkonzessionar kennt
das Netz und hat daher einen natiirlichen Informationsvorsprung. Der neue Bewerber kennt das

Netz nicht, er kann die Anlagen auch nicht physisch in Augenschein nehmen und ist folglich zu ihrer

Bewertung auf die vom Altkonzessionir tibergebenen Daten angewiesen.

Welche Daten zu tibergeben sind, haben beide Bundesoberbehérden in ihrem Gem. Leitfaden
festgelegt. Allerdings ist der Leitfaden rechtlich nicht verbindlich und weist zudem einige
zentrale Miéngel auf, die auch im Berliner Verfahren durchschlagen. Denn die im o.g. Schreiben
von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur genannte Randnummer 25 betrifft ausdrticklich
nur den Datenherausgabeanspruch allgemeiner Strukturdaten zum Netz sowie die Angabe des

Konzessionsabgabenaufkommens.

Vattenfall hat mit seinem »Technischen Fact Book« (Stand 09.12.2012) die Strukturdaten des Berliner
Stromnetzes und die Hohe der Konzessionsabgabe angegeben. Zu den Strukturdaten gehéren
Netzlinge, Zihlpunkte, Jahresleistung und Jahresarbeit, Ubersichten tiber wesentliche Anlagegiiter in
10-Jahres-Scheiben u.a.m.. All dies steht im Einklang mit dem Gem. Leitfaden von Bundeskartellamt

und Bundesnetzagentur, wie im o.g. Schreiben bestitigt wurde.

Allerdings hat Vattenfall die zentralen betriebswirtschaftlichen Daten, die fiir eine Netzbewertung
erforderlich sind, nicht iibergeben. Dem Gem. Leitfaden zufolge, muss Vattenfall diese auch nicht
tbergeben, denn ein Anspruch hierauf steht aus Sicht beider Behérden erst dem neuen Konzessionir
nach Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages zu (Rn. 58). Dann allerdings umfasst der Anspruch
auf Datenherausgabe bspw. die Anschaffungs- und Herstellungskosten, Tagesneuwerte, kalkulatorische
Restwerte, Baukostenzuschiisse u.a.m. (Rn. 49) — d.h. all das, was Voraussetzung ist, um den Wert des

tbergehenden Netzes als objektivierten Ertragswert zu berechnen.
Dadurch, dass Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur den Bewerber, der die Konzession noch

nicht erhalten hat, schlechter behandeln als den neuen Konzessionir, lduft die Vorschrift des § 46

Abs. 2 EnWG ins Leere, wonach der Konzessionir der Gemeinde »diejenigen Informationen iiber
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die technische und wirtschaftliche Situation des Netzes zur Verfiigung zu stellen, die fir eine
Bewertung des Netzes im Rahmen einer Bewerbung um den Abschluss eines Vertrages nach Satz 1
(= eines Wegenutzungsvertrages, Anm. d. Verf.) erforderlich sind«. Der Gesetzgeber hat zwar beide
Bundesoberbehérden dazu ermichtigt, Festlegungen tiber den Umfang und das Format der Daten
zu treffen. Das haben beide bisher jedoch verabsiaumt. Der Gem. Leitfaden erfiillt die Forderung
nach rechtsverbindlicher Festlegung nicht, worauf auch das OLG Celle hingewiesen hat (Urteil vom

09.01.2014, Az.: 13 U 52/13).

Dadurch, dass der Gem. Leitfaden gerade kein »level playing field« schafft, sondern die bestehende
Informationsasymmetrie hinsichtlich des Netzwertes zementiert, wird der Wettbewerb ums Netz
erschwert, wenn nicht sogar ausgehebelt. Denn der neue Konzessionsnehmer, der das Netz erwerben
will, muss sich im Verfahren ein zutreffendes Bild davon machen kénnen, ob die Eigentumstibertragung
wirtschaftlich ist, ja ob seine Teilnahme am Verfahren tiberhaupt sinnvoll ist. Dazu benétigt er zentrale

betriebswirtschaftliche Daten, tiber die nur der Altkonzessionir verfiigt.

Das OLG Celle hat folgerichtig mit Urteil vom 09.01.2014 (13 U 52/13) fuir Recht befunden, »dass
kalkulatorische Netzdaten zu den Informationen gehéren, liber die der Altkonzessionir der Gemeinde
Auskunft zu erteilen hat. Diese sind fiir eine Bewertung des Netzes im Rahmen einer Bewerbung um
den Abschluss eines Wegenutzungsvertrages erforderlich (...). Es ist den Bewerbern um den Abschluss
eines solchen Wegenutzungsvertrages nicht zuzumuten, ohne Kenntnis dieser méglichen Folgekosten
einen Konzessionsvertrag zu schliefen und sich damit zur Finanzierung eines Kaufpreises zu
verpflichten, der unter Umstédnden ihre wirtschaftlichen Méglichkeiten tibersteigt oder nicht mehr ihren

Interessen entspricht«.

Das OLG Celle kommt auflerdem zu dem Schluss: »Schliefilich ist die Information potentieller Bewerber
tiber die kalkulatorischen Netzdaten in den Fillen, in denen der Altkonzessionidr an dem Wettbewerb
um die Neuvergabe der Konzession teilnimmt, auch deshalb auszugleichen und damit einen

diskriminierungsfreien Wettbewerb zu férdern« (a.a.0.).

Im Gegensatz zum Gem. Leitfaden — der rechtlich nicht verbindlich ist —, hat das OLG Celle klar die
Rechtsposition von Wettbewerbern ums Netz gestirkt. Durch die Besonderheiten des Verfahrens in
Springe bedingt, zu dem sich das OLG Celle in seinem Urteil geduflert hat, ging es darin vorrangig um
die kalkulatorischen Restwerte. Unstrittig diirfte jedoch sein, dass zur Ermittlung des objektivierten
Ertragswerts nach IDW S 1 die zentralen betriebswirtschaftlichen Daten erforderlich sind, die auch in
Rn. 49 des Gem. Leitfadens genannt werden. Neben den kalkulatorischen Restwerten sind dies v.a.

Anschaffungs- und Herstellungskosten, Tagesneuwerte und Baukostenzuschiisse.
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Zuvor hatte schon die Niedersidchsische Landeskartellbehérde in ihrem Leitfaden zur Durchfithrung
eines wettbewerblichen Konzessionsvergabeverfahrens nach § 46 EnWG vom Mirz 2010 klargestellt:
»Entscheidende Daten fiir eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung miissen offen gelegt werden, so

dass Umfang, Alter und Wert des Netzes sowie die durch den Netzbetrieb erzielbaren Erlése fiir alle

Interessenten bestimmbar sind« (S. 3/11).

Ohne diese zentralen betriebswirtschaftlichen Daten des Altkonzessionirs lisst sich der Ertragswert
nicht oder nur mit hohem Aufwand sowie erheblicher Unsicherheit zu Lasten der Wettbewerber des

Altkonzessionirs bestimmen.

Andererseits fordert das Land Berlin — das den Bewerbern im Verfahren die zentralen
betriebswirtschaftlichen Daten gerade nicht zur Verfligung gestellt hat — von den Bewerbern,

dass jeder Bewerber einen »angemessenen Ubernahmewert« fiir das Netz ermittelt, dass er eine
Planungsrechnung mit (Plan-)Gewinn- und Verlustrechnung, (Plan-) Liquiditidtsrechnung und (Plan-)

Bilanz der Kooperationsgesellschaft erstellt.

Ohne Kenntnis der zentralen betriebswirtschaftlichen Daten des Stromnetzes kénnen sich dabei
lediglich Giberschlagig kalkulierte Bandbreiten fiir den Netzwert ergeben, die um ein Mehrfaches

differieren. Das belegt auch die 6ffentliche Diskussion um den Wert des Berliner Stromnetzes:

Ein Kurzgutachten im Auftrag der Berliner Senatsverwaltung fiir Wirtschaft veranschlagte fiir den Wert

des Netzes etwa 400 Mio. Euro.

Vattenfall spricht offiziell von einem Wert des Netzes von 3 Mrd. Euro. Hier ist davon auszugehen, dass
Vattenfall eine strategische Zahl fur den Sachzeitwert veréffentlicht hat, die nach derzeitiger Rechtslage

nicht als Grundlage fiir den Kauf des Netzes dienen kann.

Andere Schitzungen haben wieder andere Zahlen ergeben.

Wir fordern daher das Land auf, auf Grundlage des § 46 Abs. 2 EnWG — bestitigt durch das Urteil des
OLG Celle —, den Altkonzessionir zu verpflichten, die zentralen betriebswirtschaftlichen Daten zur

Verfuigung zu stellen, damit die Wettbewerber den objektivierten Ertragswert des Netzes berechnen
kénnen.
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6.3.2 Diskriminierung durch finanzielle Verpflichtungen der Bewerber im Vorfeld ihrer Angebote

Das Land Berlin fordert die Bewerber auf, »ihre Kompetenz, ihre technische und wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit, ihre Zuverlassigkeit und damit ihre grundsitzliche Eignung« nachzuweisen (1. VFB
Strom, S. 13). Das Muster hierfiir findet sich, wie gesagt, in »kleinstadtischen« Verfahren, wo dies wie

dargestellt praktiziert wird (siehe Kap. 5.1.).

Einer dieser geforderten Eignungsnachweise vom Bewerber ist »eine schlissige Darlegung des
Finanzierungskonzepts« sowie »zusitzlich, je nachdem wie die mégliche Finanzierung des Kaufpreises
erfolgen wird, durch Vorlage eines Nachweises lber die Aufbringung des notwendigen Eigenkapitals
und/oder eines autorisierten Finanzkonzepts einer Bank fiir den Nachweis des notwendigen
Fremdkapitals (1. VFB Strom, S. 14).

Diese Forderung stellt jedoch eine Diskriminierung der Wettbewerber von Vattenfall dar: Eine
Finanzierungszusage fir den Erwerb des Stromnetzes zu fordern, verursacht bei ihnen Kosten in einer
Hohe, die grob unbillig ist. Wir haben es hier nicht mit einem »kleinstiddtischen« Netz zu tun, das einen
einstelligen oder niedrigen zweistelligen Millionenbetrag wert ist. Geht man von einem angenommenen
Kaufpreis von ca. 1 Mrd. Euro und einem regulierungsoptimalen Anteil an Fremdkapital von 60% aus,
dann wiirde fiir die Summe von ca. 600 Mio. Euro eine Bereitstellungsprovision eines Finanzinstituts
Kosten i.H.v. 50 bis 75 Basispunkten, d.h. ca. 3,0 bis 4,5 Mio. Euro, verursachen. Hinzu kimen eine

Optionsgebiihr sowie die eigenen Kosten des Bewerbers fuir die Akquise der Finanzierung.

Aus Bankensicht wiirde eine Kreditzusage Uberdies eine Due Diligence des Netzes erfordern: Der
Kapitalmarkt wiirde finanzielle Mittel in dieser Gré3enordnung niemals zur Verfligung stellen, wenn
er nicht die fur solche Transaktionen lblichen Informationen auf Basis eines Businessplans erhielte,
der wiederum durch eine Due Diligence (kommerziell und technisch) iiberpriift werden miisste. Eine
Due Diligence des Stromnetzes auf Basis der von Vattenfall im Verfahren gelieferten Daten ist jedoch

schlichtweg unméglich.

Auflerdem ist mit hoher Wahrscheinlichkeit davon ausgehen, dass Vattenfall bzw. die Stromnetz Berlin
GmbH als Netzeigentiimerin diesen im Verfahrensbrief geforderten Nachweis zur Aufbringung des
notwendigen Kapitals nicht selbst zu fihren braucht. Da Vattenfall bereits Netzeigentiimerin ist und
im Falle der erfolgreichen Neukonzessionierung nicht das Netz von sich selbst erwerben muss, wire es

grober Unfug, eine solche Finanzierungszusage auch von Vattenfall zu verlangen.
Umgekehrt hat Vattenfall hieraus jedoch einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber seinen Wettbewerbern.

Die mit dem Eignungsnachweis verbundene finanzielle Verpflichtung stellt eine Diskriminierung der
Wettbewerber dar.
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6.3.3 Diskriminierung von Bewerbern, die nicht sowohl im Strom als auch im Gas bieten

Wenn unsere zentrale Grundannahme richtig ist, dass der 2. VFB im Strom sowie die Wertungskriterien
fur das Verfahren im Strom analog dem 2. VFB im Gas ausfallen werden, dann hat in der Tat ein Bieter,
der sich sowohl im Verfahren zum Gasnetz als auch im Verfahren zum Stromnetz bewirbt, einen
unzulissigen Wettbewerbsvorteil. Da beide Verfahren zeitlich entkoppelt sind, erfahrt er frither als die

anderen Bieter, was im Stromverfahren von ihm gefordert werden wird.

Aus diesem Grund wird in anderen Verfahren auf Seiten der Vergabestelle peinlich genau auf den
zeitlichen Gleichlauf paralleler Verfahren im Strom und Gas geachtet, um keinem Bieter einen
Wettbewerbsvorteil einzurdumen. Dies ist in Berlin jedoch nicht der Fall. Da das Verfahren im Gas
schon weiter fortgeschritten ist als im Strom und da sowohl die Alliander AG als auch Berlin Energie an
beiden Verfahren beteiligt sind, werden hierdurch die anderen Bewerber diskriminiert, die nur im Strom
bieten: BiirgerEnergie Berlin, Vattenfall und Thuga.
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7 Die Position von Vattenfall im Berliner Verfahren

71 Legitime und illegitime Interessen eines Altkonzessionirs
In Konzessionierungsverfahren ist es das legitime Interesse des Altkonzessionérs, die Konzession
wiederzuerlangen. Wenn er sich fair verhilt, dann ist auch sein naturlicher Wettbewerbsvorteil nicht zu

bemingeln, der daraus resultiert, dass er das Netz bereits betreibt.

[llegitim ist demgegeniber ein taktisches Verhalten des Altkonzessionars, mit dem der Wettbewerb
behindert wird. Maf3stab ist hierbei allein die Einschitzung eines verstandigen Dritten angesichts
objektiver Umstinde. Fiir das Berliner Verfahren ist die Positionierung Vattenfalls in der Frage des

Betriebsiibergangs von Bedeutung.

7.2 Position Vattenfalls zum Betriebsiibergang in Berlin

Das Deutschland-Geschift von Vattenfall ist unter der Vattenfall GmbH gebiindelt. Diese wiederum
gehort mittelbar dem schwedischen Staat. Eine Reihe von Tochtergesellschaften der Vattenfall GmbH

sowie diese selbst erbringen Leistungen fiir den Berliner Stromnetzbetrieb.

— Die Stromnetz Berlin GmbH ist Eigentiimerin und Betreiberin des Berliner Stromnetzes und hat
nach eigener Angabe 150 Mitarbeiter.

— Beieinem Netzeigentiimer und Netzbetreiber sind die Mitarbeiter in Funktionen wie
Asset- und Regulierungsmanagement, Finanzierung, Netzfithrung, Lieferantenwechsel,
Dienstleistungssteuerung, Controlling u.a. tatig.

— Alle gewerblichen Mitarbeiter fur den Stromnetzbetrieb sind organisatorisch in
Servicegesellschaften angesiedelt, die als Schwestergesellschaften im Vattenfall-Konzern im Auftrag
der Stromnetz Berlin GmbH tatig sind.

— Zudiesen Servicegesellschaften zdhlen v.a. die Vattenfall Europe Netzservice GmbH mit mehr
als 800 Mitarbeitern und die Vattenfall Europe Metering GmbH mit ca. 150 Mitarbeitern (Quelle:
Berliner Morgenpost, 21.06.2013).

— Dieinsgesamt sieben fiir den Betrieb des Berliner Stromnetzes titigen Servicegesellschaften
erbringen dartiber hinaus netzbezogene Dienstleistungen, wie z.B. Kundenberatung, Abrechnung,
Rechnungswesen, Finanzen, IT- und Telekommunikationsleistungen u.a.

— In Summe sind in den Gesellschaften am Standort Berlin tiber 3.000 Menschen fiir die Strom- und
Warmenetze in Hamburg und Berlin titig.

— Fur den Berliner Stromnetzbetrieb sind nach Aussage der Stromnetz Berlin GmbH 1.376 Mitarbeiter

tatig (Berliner Morgenpost, a.a.0.).
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Vattenfall argumentiert, auf Grund der organisatorischen Besonderheiten im Vattenfall-Konzern sollten
Synergieeffekte aus dem Betrieb in Berlin und Hamburg realisiert werden, mit standortibergreifenden
Tatigkeiten sei jedoch eine personenscharfe Zuordnung in den Servicegesellschaften zum Berliner

Stromnetzbetrieb nicht méglich.

Im Falle eines Wechsels des Konzessionirs und einem Betriebs-iibergang nach § 613 a BGB wiirden der
Argumentation Vattenfalls zufolge auch nur diese 150 Mitarbeiter der Stromnetz Berlin GmbH an den

neuen Konzessiondr tibergehen (Berliner Morgenpost, a.a.0.).

Somit stellt Vattenfall einen Betriebsiibergang zwar nicht in Abrede, behauptet aber, dass davon nur die
Mitarbeiter der Netztochter Stromnetz Berlin GmbH betroffen wiren. Ein solcher Betriebsiibergang von
lediglich 150 Mitarbeitern wiirde aber jegliche Ubernahme des Stromnetzes durch einen Wettbewerber

Vattenfalls unméglich machen, da ihm tiber 1.200 Mitarbeiter fehlen wiirden, um das Netz betreiben zu

kénnen (vgl. Kap. 5.3) .

Vattenfall argumentiert dariiber hinaus in der 6ffentlichen Debatte, dass auch Geschiftsausstattung, IT-
Systeme, Daten, Organisationsstruktren etc. und damit die gesamten Netzbetriebskompetenzen nicht

automatisch von einem neuen Konzessionir iibernommen wiirden.

Auch dies fiihrt in Konsequenz zur Diskriminierung der Wettbewerber. Denn das Personal ist ohne
Nutzung der fur den Netzbetrieb erforderlichen Betriebsmittel, Infrastrukturen, IT usw. schlichtweg

nicht arbeitsfihig.
Damit ist klar, worauf die Position von Vattenfall zielt: auf Behinderung eines fairen Wettbewerbs um
das Stromnetz. Vattenfall nutzt seine marktbeherrschende Stellung als Stromnetzbetreiber und seine

eigene organisatorische »Zerstuckelung« im Konzern, um einen Betriebstibergang zu verhindern.

Dass hingegen ein solcher Betriebsiibergang notwendig und sinnvoll ist, zeigt Vattenfall selbst in

Hamburg (vgl. Kap. 5.4).
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7.3  Schlussfolgerungen fiir einen Betriebsiibergang in Berlin

Die Hamburger Vereinbarung zwischen HGV und Vattenfall zeigt, dass
— Vattenfall im Berliner Verfahren eine Position vertritt, die Vattenfall in Hamburg ldngst geraumt hat
— die organisatorische Zuordnung der fiir das Hamburger Stromnetz titigen Mitarbeiter auch in den
Servicegesellschaften die Voraussetzungen dafiir schafft, dass diese personenscharfe Zuordnung
auch in Berlin méglich ist (denn die Hamburger Mitarbeiter sind aus den gleichermafen fuir

Hamburg und Berlin tatigen Gesellschaften dann schon herausgelést worden).

Vattenfalls Position hinsichtlich des Betriebsiibergang nur der fiir die Stromnetz Berlin GmbH tatigen
150 Mitarbeiter ist damit durch das Handeln Vattenfalls in Hamburg hinfillig.

Wirtschaftlich rationales Handeln vorausgesetzt, muss Vattenfall selbst ein Interesse daran haben, nicht
tiber 1.200 Mitarbeiter der Servicegesellschaften auf der Payroll zu behalten, wenn fiir sie die Tatigkeiten
furs Berliner Stromnetz weggefallen sind bzw. um fiir sie kostenintensive Sozialplane entwickeln zu
mussen. Unterstellt man fur Abfindungen Kosten von durchschnittlich 100.000 Euro pro Mitarbeiter,
dann wiirden Vattenfall durch die Kiindidung von ca. 1.200 Mitarbeitern — die Vattenfalls Argumentation

zufolge, nicht mit tibergehen — Kosten von ca. 120 Mio. Euro entstehen.

Damit der Betriebslbergang auf den neuen Konzessionar nicht nur im Verfahren faktisch unterstellt,
sondern auch tatsichlich rechtlich vollzogen werden kann, sollte das Land Berlin vom Altkonzessionar
Vattenfall die entsprechenden Voraussetzungen dafuir einfordern. Dies beinhaltet vor allem die
Biindelung aller fir den Netzbetrieb notwendigen Ablaufe, Mitarbeiter und Sachmittel in einer

organisatorischen Einheit.

Die Unterstellung eines faktischen Betriebsiibergangs kann auch darauf gestiitzt werden, dass
Vattenfall im Falle des Netzibergangs vom Neukonzessionar auch aufgefordert werden kann, aufgrund
marktbeherrschender Stellung zumindest fiir einen angemessenen Ubergangszeitraum die fiir das
Netz erforderlichen Téatigkeiten als Dienstleistungen zu erbringen. Die BiirgerEnergie Berlin eG wird
Vattenfall vorsorglich dazu auffordern, die entsprechenden Dienstleistungen zur Verfiigung zu stellen,
falls es zu keinem Betriebsiibergang kommt.
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8 Schlussfolgerungen: Das Verfahren vom Kopf auf die Fiifde stellen

Die Vergabekonzeption des Landes Berlin fiir die Konzessionierung und die Kooperation zum Stromnetz
ist problematisch, weil
— der faktischen Notwendigkeit des Betriebsiibergangs nicht angemessen Rechnung getragen wird
— eine in »kleinstadtischen« Vergabeverfahren erprobte Konzeption angewendet wird, die angesichts
der Dimension des Berliner Netzes versagen muss
— die Auswahl- und Wertungskriterien in Teilen diskriminierend oder irrelevant sind
— Forderungen an die Bieter erhoben werden, die fiir Wettbewerber Vattenfalls erhebliche finanzielle
Verpflichtungen bedeuten
— inden Verfahrensbriefen zentrale betriebswirtschaftliche Daten fehlen, die fiir eine Angebotslegung
der Wettbewerber Vattenfalls erforderlich sind,

sodass erfolgreiche Angebote der Wettbewerber Vattenfalls stark erschwert werden.

Anhand der hier erfolgten kritischen Wiirdigung der Vergabekonzeption Berlins l4sst sich nur der
Schluss ziehen: Das ganze Verfahren ist »schief«, es ist nicht geeignet, die Ziele des Landes Berlin zu
unterstiitzen und einen entsprechenden Differenzierungswettbewerb zwischen den Bietern zu erlauben.
Das Verfahren muss daher, bildlich gesprochen, vom Kopf auf die Fiife gestellt werden: Das Land

Berlin muss den Betriebsiibergang im Verfahren unterstellen. Es sollte zugleich vom Altkonzessionir
die Zusage verlangen, dass dieser den Betriebsiibergang zu einem Preis ermdéglichen wird, der im
Regulierungssystem amortisierbar ist. Auf dieser Grundlage sollte das Land seine Ziele nachschirfen
und ihre konsistente Abbildung im Kriterienkatalog sicherstellen. Der anschlieRende Wettbewerb um
das Stromnetz sollte vorrangig um die beste Erflllung der Ziele Berlins, um das beste Konzept fiir einen

zukunftsweisenden Stromnetzbetrieb in Berlin und die besten Képfe dafiir gefithrt werden.

8.1 Wettbewerb um die beste Erfiillung der Ziele des Landes Berlin

Auffillig ist, dass sich einige der anspruchsvollen Ziele aus dem Zielkatalog des Landes (1. VFB Strom,

S. 2 f) nicht im Kriterienkatalog wiederfinden. Dies betrifft

— die im Verfahrensbrief genannten Ziele der aktiven Mitgestaltung der Energiewende

— die Unterstiitzung der Klimaschutzstrategie durch die Netzinfrastruktur

— der Verbindung des Netzbetriebs mit Klimaschutz, Energieeffizienz und Nachhaltigkeit der
Energieversorgung

— Beitrag Berlins zur 6kologischen Energieversorgung der Bundesrepublik (»Speicherstadt«)

— sowie biirgerschaftliche Partizipationsmodelle, die u.E. im Kriterienkatalog zwar erwihnt, aber nicht

angemessen beriicksichtigt werden.
Es sind aber gerade diese anspruchsvollen Ziele, die in Zusammenhang stehen mit den

gravierenden Umwalzungen im Netzbetrieb, die unter dem Stichwort »Energiewende« bspw. die

Synchronisation von Stromnachfrage der Kunden und das volatile Angebot aus erneuerbaren Energien
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umfassen. Stromnetzbetreiber haben hierbei eine herausragende Funktion, ohne dass dem in den

Verfahrensunterlagen auch nur ansatzweise Rechnung getragen worden wire.

Das heifdt, auch die Ziele Klimaschutz, Energieeffizienz und Nachhaltigkeit in der Energieversorgung
missen noch genauer vor dem Hintergrund der dafiir erforderlichen Netzinfrastruktur einbezogen
werden.

Da der Konzessionsvertrag voraussichtlich tiber einen Zeitraum von 10 bis 20 Jahren abgeschlossen
wird, werden alle diese Entwicklungen wahrend der Vertragslaufzeit zum Tragen kommen. Diese

Ziele Berlins in einem Konzept aus der Perspektive des Netzbetreibers darzustellen, muss
konsequenterweise in der Wertung starker berticksichtigt werden — ist aber nicht-trivial, um nicht in die
»Falle« des § 3 KAV zu laufen.

8.2 Wettbewerb um das beste Betriebskonzept fiir das Land Berlin

Letztlich sollte es in dem Verfahren, in dem eine langjahrige Partnerschaft in einer zentralen Frage
stidtischer Infrastruktur eingegangen wird, um einen Wettbewerb um das beste Konzept fiir den

Stromnetzbetrieb in Berlin gehen:

— Wie gewibhrleistet der Stromverteilnetzbetreiber an der Schnittstelle zwischen Verbrauchern,
Erzeugern, Lieferanten und Transportnetzbetreibern die technischen Voraussetzungen dafirr, dass
die erforderliche Netzkapazitat jederzeit zur Verfiigung steht?

—  Wie stellt er auf der Grundlage einer vorausschauenden Netzplanung und aktiven Netzsteuerung
die effiziente Nutzung und Weiterentwicklung der Infrastruktur sicher?

— Wie stellt er den Einbezug aller Akteure (dezentrale Erzeuger, Netznutzer und das Land Berlin) bei
der Netzausbauplanung sicher?

—  Welche Informationen stellt der Netzbetreiber den Akteuren dabei zur Verfligung?

—  Welchen Handlungsbedarf zur Umsetzung der Energiewende sieht er in technischer, prozessualer
und organisatorischer Hinsicht als Stromverteilnetzbetreiber?

— Wie gestaltet er das Verhiltnis von »Intelligenz im Netz« und notwendigen Investitionen in
netztechnische »Hardware«?

—  Wie wird in der kiinftigen Welt der Smart Grids und Smart Meter die Verbrauchsseite in ein
ubergeordnetes Last- und Erzeugungs-management eingebunden?

— Inwelcher Form werden die Biirgerinnen und Biirger sowie das Land Berlin in den Prozess der

Weiterentwicklung der Netzinfrastruktur einbezogen?

Fur all dies sind zukunftsweisende Ideen erforderlich. Ein innovatives Betriebskonzept fiir das Berliner

Stromnetz sollte das Ziel des Landes sein.
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Burgerschaftliches Engagement kann die Umsetzung der Energiewende vor Ort unterstiitzen und zur

Finanzierung einer zukunftsweisenden Netzinfrastruktur beitragen.

Deutschlandweit gibt es eine Fiille von Pilotprojekten, neuen Modellen fiir den Stromnetzbetrieb unter
Bedingungen der Energiewende und eine zunehmende Vernetzung der Akteure. Dem sollte durch

Einbeziehung entsprechender Kooperationskonzepte Rechnung getragen werden.

Das Land Berlin sollte mit dem Verfahren einen Innovationswettbewerb zur Entwicklung dieser

Konzepte fiir die Weiterentwicklung des Berliner Stromnetzes fiihren.

8.3 Wettbewerb um die besten Képfe fiir den Betrieb des Stromnetzes in Berlin

Der Netzbetrieb in Berlin wird — egal, wie das Verfahren ausgeht —, auch kiinftig durch Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter sichergestellt werden, von denen die meisten bereits heute fiir den Betrieb des Berliner

Stromnetzes tatig sind.

Sofern die neue Konzession nicht erneut an den Altkonzessionir geht, wird ein Betriebstibergang
erfolgen. Insoweit bleibt die liber viele Jahre aufgebaute Kompetenz fur den Netzbetrieb in groflem
Umfang erhalten. Dessen ungeachtet wird es erforderlich sein, zusitzliche Kapazitaten zur Verfligung
zu stellen. Da es den Mitarbeitern bei einem Betriebsiibergang grundsitzlich frei steht, auf den
Ubergang auf einen neuen Arbeitgeber zu verzichten und Filhrungskrifte beim Betriebsiibergang

oft nicht mit tibergehen, sollte der Konzeptwettbewerb auch die Benennung entsprechender

im Netzbetrieb erfahrener Fiihrungspersonlichkeiten einschliefen, d.h. die erforderliche

Management(liicken)kompetenz sicherstellen.

—  Wie sichern die Bewerber die Management(liicken)kompetenz, wenn Fiihrungskrifte der Stromnetz
Berlin GmbH bzw. der Servicegesellschaften nicht mit tibergehen?

—  Welche Persénlichkeiten benennen die Bewerber als Management fur den Berliner
Stromnetzbetrieb?

—  Welche einschligigen Erfahrungen und Kompetenzen zum Stromnetzbetrieb bringen diese
Persénlichkeiten ein?

—  Wie sichern sie dariiber hinaus erforderliche personelle Kapazititen, wenn im Netzbetrieb titige
Mitarbeiter im Rahmen des Betriebsiibergangs nicht mit tibergehen?

—  Wie fordert das Management buirgerschaftliches Engagement fiir die Weiterentwicklung des

Stromnetzbetriebs?

Es bedarf der besten Képfe fir die beschriebene Umgestaltung des Stromverteilnetzbetriebes in den
nachsten Jahren, die diese Umgestaltung glaubhaft verkérpern und biirgerschaftliches Engagement fur
eine der wesentlichen Infrastrukturen einer modernen Gesellschaft unterstitzen. Die Energiewende

schafft neue Bedingungen fiir Stromverteilnetzbetreiber.
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Bislang deuten die Verfahrensunterlagen eher auf ein bloes »Weiter-so-wie-bisher« hin, anstatt die
kuinftig erforderliche Weiterentwicklung des Berliner Stromnetzes in der Kriterien angemessen zu

berticksichtigen.

Eine enge Verbindung einer zukunftsweisenden Ausgestaltung des Netzbetriebs mit den §1-Zielen —
also die »maoglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertrigliche
leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt« — vor dem Hintergrund der
Verdanderungen durch die Energiewende ist auch in anderen Verfahren méglich gewesen, ohne dass dies

zu kartellrechtlichen Beanstandungen gefuihrt hat.

8.4 Geeignete Auswahl- und Wertungskriterien

Das Verfahren muss diskriminierungsfrei und transparent gestaltet sein. Die Kriterien miissen dem
entsprechen. AuRerdem sollten die Kriterien das Erreichen der Energiewende-, Klimaschutz- und

Burgerbeteiligungsziele des Landes unterstitzen.

Auf dieser Grundlage sollten die Auswahl- und Wertungskriterien im Verfahren einer Neubewertung
unterzogen werden:

—  Kriterien, die diskriminierend oder irrelevant sind, missen gestrichen werden

—  Kriterien, die durch den faktisch zu unterstellenden Betriebsiibergang erfiillt werden, miissen als

von allen Bietern erfiillt gelten. Sie sind daher irrelevant und sollten ebenfalls gestrichen werden.

—  Kriterien, die wettbewerbsrelevant sind, miissen weitergefihrt und ausgebaut werden, um den

Wettbewerb um die bestmégliche Erfullung der Ziele des Landes, die besten Képfe und das beste

Konzept fiir das Berliner Stromnetz zu fihren.

Hinzu kommen wettbewerbsrelevante Kriterien, die in den Kriterienkatalog neu aufgenommen werden

sollten, um den Innovationswettbewerb zwischen den Bietern zu férdern, bspw.:

nnovative Konzepte fiir die Weiterentwicklung der Netzinfrastruktur
— Gewibhrleistung der technischen Voraussetzungen dafir, dass die erforderliche Netzkapazitit
jederzeit zur Verfiigung steht
—  Effiziente Nutzung und Weiterentwicklung der Infrastruktur
— Einbezug aller Akteure (dezentrale Erzeuger, Netznutzer und Land Berlin) in die Netzausbauplanung
— Darstellung des Handlungsbedarf als Stromverteilnetzbetreiber zur Umsetzung der Energiewende
in technischer, prozessualer und organisatorischer Hinsicht
— Ausgestaltung des Verhiltnisses von »Intelligenz im Netz« und notwendigen Investitionen in
netztechnische »Hardware«

— Einbindung der Verbrauchsseite in ein tibergeordnetes Last- und Erzeugungsmanagement.
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Bevor das Land Berlin jedoch die Vergabekriterien fiir die Stromnetz-Konzession endgiiltig aufstellen
kann, muss in jedem Fall die noch ausstehende Urteilsbegriindung des BGH zur Gewichtung der
§-1-EnWG-Ziele gegeniiber weitergehenden Zielen der Kommune (BGH KZR 65/12 und KZR 66/12 vom
17.12.2013) abgewartet werden. Diese hat nicht nur hohe Bedeutung fiir die Frage, ob und in welchem
Umfang das Land Berlin seine mit der Konzessionsvergabe verbundenen Ziele erreichen kann, sondern
vor allem weitreichende Konsequenzen fiir die Rechtssicherheit von Konzessionierungsverfahren.

Vor diesem Hintergrund wire eine frihzeitige Aufstellung von Wertungskriterien ohne Kenntnis der

Urteilsbegriindung héchst fahrlassig.

8.5 Forderungen an das Land Berlin

Das Land kann die Auswahl- und Wertungskriterien jetzt noch dndern, da sie den Bewerbern um das
Stromnetz noch nicht bekannt gegeben wurden. Wenn diese Kriterien den Bewerbern jedoch erst
einmal mitgeteilt worden sind, dann muss das Land — einem Grundsatzurteil des VG Aachen zufolge

(1 L 286/11) — das laufende Verfahren abbrechen und neu durchfiihren. Dies kann nicht im Interesse des

Landes sein.

Das Land sollte die Zeit vor dem Versand des Kriterienkatalogs im 2. Verfahrensbrief Strom nutzen, um

— das laufende Verfahren fur die Konzession bzw. Kooperation im Stromnetz zu stoppen, um
eine 6ffentliche Diskussion iiber die Vergabekonzeption zu fithren und eine Neubewertung des
Verfahrens vorzunehmen. Vor der Weiterfihrung des Verfahrens ist insbesondere die ausstehende
Urteilsbegriindung des BGH zur Gewichtung der Vergabekriterien abzuwarten.

— den Betriebslibergang der fur das Berliner Stromnetz titigen Mitarbeiter und der erforderlichen
Betriebsmittel im Verfahren zu unterstellen und sodann entsprechende Zusagen von Vattenfall
abzufordern

— das Urteil des OLG Celle zu beriicksichtigen und Vattenfall bzw. die Stromnetz Berlin GmbH darauf
zu verpflichten, die zentralen betriebswirtschaftlichen Daten zur Verfiigung zu stellen, welche
Voraussetzung fir eine Berechnung des objektivierten Ertragswertes sind

— das Verfahren so zu gestalten, dass ein innovativer Wettbewerb zwischen den Bietern um Konzept
und Kopfe stattfindet, nicht zuletzt, damit die Energiewende- und Nachhaltigkeitsziele Berlins
bestméglich erfiillt werden kénnen

— diesen Wettbewerb diskriminierungsfrei und transparent zu gestalten, damit das beste Angebot fur

das Land Berlin gewinnt.
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Das Verfahren in Berlin wird — wie die Verfahren in Hamburg und Stuttgart auch — vom
Bundeskartellamt eigenen Aussagen® zufolge begleitet, um wettbewerbs- und kartellrechtlich
einwandfreie Vergaben sicherzustellen. Auch das Bundeskartellamt ist damit aufgefordert, in dem von

ihm begleiteten Verfahren in Berlin eine diskriminierungsfreie Vergabekonzeption sicherzustellen.

Berlin, im Februar 2014

BiirgerEnergie Berlin eG

5 Siehe: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2013/18_12_2013_BGH_Netzkonzes-
sionen.html

Kritik der Vergabekonzeption des Landes Berlin — Stellungnahme der BiirgerEnergie Berlin eG Seite 46/46



