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Beteiligung der HGV Hamburger Gesellschaft fiir Vermégens- und Beteiligungsmana-
gement mbH an den Netzgesellschaften fiir Strom, Gas und Fernwérme

Sehr geehrter Herr Braasch,

der BUND {Landesverband Hamburg) hat uns beauftragt, die Vorlagen der Verwaltung der
Freien und Hansestadt Hamburg fir die Burgerschaft zur Beteiligung der HGV an den
Energieverteilnetzen aus energierechtlicher Sicht zu prifen. Gegenstand unserer Prifung wa-
ren die in der Drucksache 20/2392 und der Drucksache 20/2949 enthaltene Darstellung der
beabsichtigten Beteiligungen.

Wir kommen zu dem Ergebnis, dass eine Zustimmung der Hamburgischen Birgerschaft zu
den vorgeschlagenen Beteiligungen nicht empfehlenswert ist. Von einem derartigen Beteili-
gungsmodell ist vielmehr dringend abzuraten. Das liegt insbesondere an folgenden nachste-
hend als Ergebnis vorab aufgezahiten Grunden:

1. Das gewéhlte Konstrukt ist fur eine Steuerung der Energiepolitik in der Stadt Hamburg
rechtlich ungeeignet.

2. Die Nutzung des Wettbewerbs um Konzessionen und Beteiligungen an kommunalen
Energieversorgungsunternehmen wurde (bisher) versaumt.

3. Aus den Informationen zur Kaufpreisermittiung und den unzureichenden Regelungen
zur Kaufpreisanpassung ergeben sich erhebliche energiewirtschaftliche und rechtliche
Risiken fur die Stadt Hamburg.

4. Die Auswirkungen der Auslagerung von Dienstleistungen auf Vattenfall und E.ON Han-

se sind unklar.

Boos Humme! & Wegerich

Zimmerstrafe & - 1017 Barlin - Tel 030-2009 547-0 - Fax 030-2009 547-19 - www.bhw-energie.de

In Kooperation mit:
KEHR-RITZ BOCK KONIG
Rechtsanwilte
Hannaover - Berlin



19. Mérz 2012

RECHTSANWALTE

5. Die Angemessenheit der Verzinsung flir das eingesetzte Kapital der Stadt Hamburg ist
fraglich.

6. Im Falle einer nicht auszuschlielenden Rickabwicklung drohen erhebliche wirtschafili-
che und rechtliche Risiken fir die Stadt Hamburg.

7. Vattenfall und E.ON Hanse kdnnen die Stadt Hamburg durch Beendigung der Gewinn-
abfihrungsvertrage zu einer Beendigung der Beteiligungen zwingen und sich dadurch
bis 2034 den alleinigen Einfluss auf den Energienetzbetrieb sichern.

8. Der Verzicht auf die Durchfithrung eines bdffentlichen Konzessionsverfahrens fur die
Fernwérme ist rechtlich zweifelhaft und zudem wirtschaftlich nachteilhaft.

Die vorstehende Bewertung und Empfehlung beruht auf den nachstehend ausfilhrlich darge-
stellten rechtlichen Prufungsergebnissen. Unsere Prifung ist wie folgt gegliedert.

I. Fehlende Eignung des Konstrukts fiir Steuerung der Energiepolitik.........cevvanirerrnnnn, 3
ll. Fehlende Nutzung des Wettbewerbs um Konzessionen..........cccoovvienvrcvecnevenrcmannens 5
1. Verhandlungsfiihrung nur mit E.ON Hanse und Vattenfall ..................c.oocoeiiinnn e, 5
2. Pauschale und unzutreffende Uberhdhung der Risiken von Netzibernahmen............... 6
lll. Energiewirtschaftliche und rechtliche Risiken der Kaufpreisregelung.........c.c.ucvrunee. 8
1. Unzureichende Spanne flr Kaufpreisanpassung ... oo 9
2. Fehlende Garantie des kalkulatorischen Restwerts ..., 11
3.  Unzureichende Information Uber Kaufpreisermittiung.........ccovvvvvvviiiiveiiiinn e, 11
4.  Ausschluss des ordentlichen RECHISWEDS ......vever ot st rrre e v ree s e 13
IV. Unklare Auslagerung von Dienstleistungen auf Vattenfall und E.ON Hanse............ 13
1. Unklarer Umfang der Aufgabenauslagerung und Uberprifungsdefizite........................ 14
2. Irrelevante Regelung zu Zusatzgewinnen aus Dignstlgistung bei Gas .......cccvveeiveveenn. 14
3. Unzuldssigkeit einer ,angernessenen Marge" fur Dienstleistungen bei Strom ............. 14
V. Unzureichende Verzinsung des eingesetzten Kapitals der Stadt Hamburg?............ 15
VI. Risiken fiir die Stadt Hamburg bei Riickabwicklung der Beteiligung.....c.....ccccevmeunn 16
1. Szenarien fr eine RUCKADWICKIUNG ......ooviiiiiiie et etn et 17
2. Fehlende Prazisierung und wirtschaftliche Risiken im Falle der Riickabwicklung......... 18
3. Nachteilhaftes Verhaltnis von Beendigung des GAV zum Rickabwicklungsrecht........ 18
4, Rechtliche Risiken fur die anstehenden Konzessionierungsverfahren ........................ 19
VIl. Unzuléssiger Verzicht auf ein Bekanntmachungsverfahren fiir Fernwarme?........... 20
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Die rechtliche Bewertung des Vorhabens wird aus unserer Sicht an zahlreichen Stellen da-
durch erschwert, dass die in der Drucksache 20/2392 und der Drucksache 20/2949 vom Senat
mitgeteilten Informationen fur eine Bewertung unzureichend sind. Daher haben wir zu uns be-
sonders bedeutsam erscheinenden Informationsdefiziten nachstehend auch Fragen in die
Stellungnahme aufgenommen. Eine abschliefende Bewertung des Modells ist insoweit erst
nach Beantwortung dieser Fragen méglich.

L Fehlende Eignung des Konstrukts fir Steuerung der Energiepolitik

Der in der Tat ,notwendige Strukturwandel zu einer nachhaltigen und klimaneutralen Energie-
versorgung’ (Drs. 20/2949 auf S. 1 unter 1) kann nicht Uber Gesellschaften erreicht werden, an
denen die Stadt Hamburg nur mit 25,1 % beteiligt ist.

Zwar enthaiten die Konsortialvertrage nach Auskunit des Senats ,umfangreiche Zustimmungs-
vorbehalte der HGV'. Inhaltlich wird ansonsten dazu aber nur noch mitgeteilt, dass sich diese
Jnsbesondere ... auf die Investitionsplanungen” beziehen.

Siehe Drs. 20/2949 unter ll. B. auf Seite 4 — (linke Spalte i vierten Spiegel-
strich).

Die Zustimmung eines Minderheitsgesellschafters mit einem Anteil von Gber 25 % zur Investi-
tionsplanung zls Bestandteil des Wirtschaftsplans ist in Gesellschaftsvertragen jedenfalls von
Energieversorgungsunternehmen absolut (blich. Insofern handelt es sich nicht um ein beson-
deres Zugesténdnis gegeniber der Stadt Hamburg. Es ist aus den Mitleilungen des Senais
nicht erkennbar, auf welche weiteren Entscheidungen sich diese Zustimmungserfordernisse
beziehen sollen.

Frage 01: Welche weiteren GeschaftsfUhrungsmalnahmen erfordem eine
Zustimmung der HGV?

Da nur dieses eher selbstverstédndliche Zustimmungsrecht aufgefibrt wird, ist zu erwarten,
dass auch die Ubrigen Zustimmungsrechte keinen zusgétzlichen Einfluss der Stadt Hamburg
beinhalten, der Gber den Gblichen Einfluss eines Minderheitsgesellschafters hinausgeht. Zu-
dem ist zu berlicksichtigen, dass die Stadt Hamburg mit diesen Zustimmungserfordernissen al-
lenfalls eine ,Veto-Pusition® erreicht, die es ihr nicht ermaglicht, eigene Vorstellungen in der
Energiepolitik durchzusetzen. Vielmehr droht eine Blockade der Gesellschaft, wenn die ener-
giepolitischen Vorstellungen der Stadt Hamburg nicht mit denen von Vattenfall und E.ON Han-
se Ubereinstimmen,.

Zudem werden die Geschaftsflhrer der drei Gesellschaften ausweislich der Informationen des
Senats ausschlieBlich von Vattenfall hzw. E.ON Hanse vorgeschlagen.
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Siehe Drs. 20/2949 unter Il. B. auf Seite 4 — (linke Spalte im dritten Spiegel-
strich): ,die Bestellung der Geschdftsfihrer durch die EVU, wenn nicht wichtige
Griinde gegen die entsprechenden Vorschlége sprechen”.

Die Stadt Hamburg kann damit in keiner der drei Gesellschaften einen eigenen Geschéftsfih-
rer stellen. Damit fehlt der unmittelbare Einblick in die taglichen Aktivitaten der Gesellschaft.
Zudem kénnen die von Vattenfall oder E.ON Hanse vorgeschiagenen Geschaftsfihrer von der
Stadt Hamburg nur abgelehnt werden, wenn ,wichtige* Grinde gegen ihre Bestellung spre-
chen. Damit ist selbst der Einfluss auf die Personalvorschldge der EVU nur sehr eingeschrankt
gegeben,

Zudem ist der Einfluss der Stadt Hamburg dadurch erheblich geschmaélert, dass Vattenfall und
E.ON Hanse die Gewinnabflihrungsvertrage bereits nach Ablauf der ersten ,GAV-Periode” be-
enden kénnen.

Siehe Drs. 20/2949 unter il B. auf Seite 5 — rechte Spalte unten und
Drs. 20/2948 unter 1. B. auf Seite 4 — linke Spalte) sowie nachstehend unter Zif-
ferVI. 1und VI. 2.

Insofern ist aus den Mitteilungen des Senats nicht erkennbar, welche ,strategischen Mitent-
scheidungstrechte” weit Uber das hinausgehen sollen, ,was einem Minderheitsgesellschafter
typischerweise bei dieser Anteilshbhe geselischaftsrechtlich zuzustehen wiére" (so aber
Drs. 20/2392 auf S. 2 unter Il. 1.)

Daher ist das der Stadt zur Verfigung stehende Kapital schlecht eingesetzt, wenn es auf drei
Minderheitsgeselischaftsanteile verteilt wird. Sinnvoller wére, falls tatsachlich nicht mehr Kapi-
tal zur Verfiigung stehen sollte, dann die Beschrénkung auf eine oder 2wei Sparten mit den bei
Re-Kommunalisierungen tblichen kommunalen Mehrheitsbeteiligungen von zumindest 51 %.

Frage 02: Ist die Alternative der Ubernahme einer Mehrheit an einer oder
zwei Netzsparten untersucht worden?

SchlieBlich wird durch das Konstrukt der Betrieb der drei Energienetze in einer Gesellschaft
nicht erreicht. Durch diesen gemeinsamen Betrieb liefien sich erhebliche Synergieeffekte he-
ben. Nahezu alle Energienetzbetreiber in Deutschland betreiben ihre Strom-, Gas- und Fern-
warmenetze in einer Gesellschaft, sofern sie (ther alle drei Sparten verfiigen. Dieser sparten-
ubergreifende Netzbetrieb unterliegt auch keinen entgegenstehenden Einschrankungen durch
die Vorgaben zur Entflechtung nach §§ 6 a, 7 und 7 a EnWG. Es muss lediglich eine buchhal-
terische Entflechtung der Kosten fir die drei Sparten erfolgen (§ 6 b EnWG). Eine informatori-
sche, operationelle oder gar rechtliche Entflechtung der drei Netzsparten voneinander ist hin-
gegen nicht erforderlich.
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Die Ankiindigung, wonach ,Handlungsspielrdume zuriickgewonnen und die Energiewende mit
Nachdruck vorangetrieben werde (Drs. 20/2949 auf S. 1 unter!) ist aufgrund der Minder-
heitsbeteiligung nicht nachvollziehbar. In diesem Zusammenhang ist auch in Frage zu stellen,
warum die gemeinsamen Strom- und Fernwérmegesellschaften kiinftig noch die Firma Vatten-
fall im Namen tragen (,Vattenfall Stromnetz Hamburg” bzw. ,Vattenfall Wérme Hamburg").

Damit wird die Chance vertan, durch einen allein auf die Stadt Hamburg bezogenen Namen
eine Identifikation der Blrger mit dem Unternehmen zu erreichen. Das wird bei giner Einbezie-
hung des Namensbestandteils , Vattenfall’ nicht maglich sein. Selbst im Falle von Energiever-
sorgungsuntermehmen deutlicher kleinerer Stadte mit groBen Energieversorgern wird regel-
makig nicht der Name des groRen Energieversorgers in den Gesellschaftsnamen aufgenom-
men.

Siehe zum Beispiel die swb AG (,Stadtwerke Bremen®, an der die EWE AG fast
100 % der Anteile halt); die Energieversorgung Oberhausen (evo) Aktiengesell-
schaft (Beteiligung von RWE mit 50 %); die Stadtwerke Springe GmbH (Beteili-
gung von insgesamt drei EVU mit 49 %; die Stadtwerke Elm-Lappwald GmbH
(Beteiligung von BS Energy mit 49 %), Stadtwerke Gelnhausen GmbH (obwohl
die E.ON Mitte AG dort 100 % der Anteile halt).

I Fehlende Nutzung des Weftbewerbs um Konzessionen

Derzeit existiert in Deutschland ein Wettbewerb um Konzessionen. Die Chancen dieses Wett-
bewerbs wurden nicht genutzt. Stattdessen hat sich der Senat auf eine Verhandlung mit E.ON
Hanse und Vattenfall beschrankt (dazu unter l.). Als Begrindung dafur werden nicht weiter
konkretisierte und begrindete ,Risiken” im Zusammenhang mit Netziibernahmen angegeben.
Die aktuelle Entscheidungspraxis der Regulierungsbhehérden und Gerichte gibt keinen Anlass
fur eine derart hohe Bewertung der ,Risiken".

1. Verhandiungsfiihrung nur mit E.ON Hanse und Vattenfall

Offenbar wurde nur mit E.ON Hanse und Vattenfall Uber die Neuordnung der Energieversor-
gung gesprochen (so jedenfalls die Darstellung in Drs. 20/2949 auf S. 1 unter!. und auch in
Drs. 20/2392 auf 3. 1 unter I1.). Damit wurde die Chance nicht genutzt, GGesprache mit anderen
Energieversorgungsunternehmen zu flhren, die ebenfalls als Kooperationspartner in Betracht
gekommen waren. E.ON Hanse und Vattenfall standen bisher nicht im Verdacht, fur eine um-
weltfreundliche Energieversorgung einzutreten. Andere Kooperationspartner hétten diesen
Ansatz glaubwirdiger vertreten kénnen.
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2. Pauschale und unzutreffende UberhShung der Risiken von Netziibernahmen

Die Begrindung des Senats fur den Verzicht auf eine vollstdndige Netzlbernahme oder die
Kooperation mit anderen Partnern fur die Umsetzung einer Re-Kommunalisierung beruft sich
pauschal auf ,Risiken bei der Netzibernahme, ohne diese behaupteten Risiken darzustellen
und im Verhdltnis zu den Chancen zu gewichten. Erneut besteht ein Ermittlungsdefizit.

Die Durchsetzung vertraglicher Anspriiche sei gepriift worden (so jedenfalls die Darstellung in
20/2949 auf S. 1 unter 1.). Das bezieht sich offenkundig auf die Rechte der Stadt Hamburg aus
der Endschaftsregelung der drei Konzessionsvertrage. Man sei zu der Uberzeugung gelangt,
dass

weder die gerichtliche Durchsetzung vertraglicher Anspriiche noch der Versuch,

mit einem eigenen Unternehmen die Konzessionen zu erwerben, sichere In-

strumente sind, um in kalkulierbaren Zeftréumen und mit iiberschaubaren finan-
zieflen Risiken einen stadtischen Einfluss auf die Netzinfrastruktur zu gewinnen."

So Drs. 20/2392 auf S. 2 unter I1.1.; siehe zudem die Bewertung in Drs. 20/2392
auf 8. 7 unter V.

Daneben besteht jedoch ein ausdricklicher gesefzlicher Anspruch auf Ubernahme des Eigen-
tums an Strom- und Gasnetzen gegen Zahlung einer  wirtschaftlich angemessenen Vergi-
tung'. Dieser gesetzliche Anspruch steht neben dem konzessionsvertraglichen Anspruch und
kann unabhdngig von ihm geltend gemacht werden.

Siehe BGH, Urteil vom 29. September 2009, (EnZR 14/08), Rn. 13ff,;

OLG Frankfurt, Urteil vom 14. Juni 2011 (11 U 26/10 Kart), S. 18/19; siehe auch
Hellermann in, Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 2. Auflage2010, § 46 Rn. 84.

Aus § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG folgt heute ein eindeutiger Anspruch auf Eigentumslbertra-
gung. Die rechtliche Debatte Uber die Frage, ob der Altkonzessionar sich auch auf eine Ver-
pachtung beschréanken kann, betraf nur die alte Fassung des EnWG vor dem 04. August 2011
und ist nunmehr erledigt.

Weiterhin ist mittlerweile durch die Regulierungsbehérden wie auch durch die Rechtsprechung
entschieden worden, dass der Altkonzessiondr alle notwendigen Anlagen flr den kiinftigen
Stromnetzbetrieb ibertragen muss und sich nicht auf die ,ausschiiefllich" der értlichen Versor-
gung dienende Anlagen beschréanken darf. Damit sind auch so genannte ,gemischt genutzte
Anlagen” (multifunktionale Anlagen) zu Gbertragen.

Siehe OLG Frankfurt, Urteil vom 14, Juni 2011 (11 U 36/10); LG Hannover, Teil-

urteit vom 22. Februar 2011 (18 O 383/06); L.G Hannover, Urteil vom 24. Juni
2010 (18 O 260/08).

Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Ver-
gabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessions-
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nehmers vom 15. Dezember 2010 Rn. 34-40; Beschluss der Bundesnetzagentur
vom 26. Januar 2012 (BK6-11-052) in einem Verfahren gegen die E.ON Mitte
AG.

Entgegenstehende behdrdliche oder gerichtliche Entscheidungen sind nicht be-
kannt.

Zudem vertreten die Regulierungsbehérden, die Kartellbehérden sowie die Gerichte einheitlich
die Auffassung, dass der Kaufpreis fur Strom- oder Gasnetze auf den Ertragswert begrenzt ist.

Siehe BGH, Urteil vom 16, November 1999, BGHZ 143, 8. 157; OLG Frankfurt,
Urteil vom 14. Juni 2011 (11 U 36/10); OLG Koblenz, Hinweis- und Beweisbe-
schluss vom 11. November 2010 (Ziffer 12); LG Hannover, Urteil vom 24, Juni
2010 (18 O 260/08); Beschluss der Bundesnetzagentur vom 26. Januar 2012
(BK6-11-052) in Verfahren gegen die E.ON Mitte AG (Seite 21).

Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zum
Wechsel des Konzessiongnehmers vom 15, Dezember 2010 Rn. 42 1.

Entgegenstehende behérdliche oder gerichtliche Entscheidungen sind derzeit
nicht bekannt.

SchlieRlich mussen die fir die Bewertung der Strom- und Gasnetze erforderlichen Daten und
Informationen vom Altkonzessionar zur Verfugung gestellt werden.

QLG Frankfurt, Urteil vom 14. Juni 2011 (11 U 36/10); LG Hannover, Urteil vom
24. Juni 2010 (18 O 260/08);

Gemeinsamer lLeitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zum
Wechsel des Konzessionsnehmers vom 15. Dezember 2010 Rn. 49.

Entgegenstehende behérdliche oder gerichtliche Entscheidungen sind derzeit
nicht bekannt.

Die Pflicht zur Zurverfigungsteliung der erforderlichen Unterlagen flur die Netzbewertung durch
den Altkonzessionar ist mittlerweile auch in § 46 Abs. 2 Satz 4 EnWG ausadriicklich normiert.

In der Literatur werden zu den vorstehenden Fragen in der Tat vereinzelt andere Rechtsauf-
fassungen vertreten. Diese stammen aber regelmiRig von interessengeleiteten Vertretern,

Vgl. zum Beispiel die netziibernahmekritische Kommentierung zu § 48 EnWG
von Wegner im ,Berliner Kommentar zum Energierecht’ (2. Auflage 2010). Lutz
Wegner ist ,Lejter Recht" der Vattenfall Europe Business Services GmbH in Ber-
fin.

In der Tat steht zu diversen der vorstehend genannten Fragen noch eine aktuelle Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs aus. Angesichts der einheitlichen Haltung der Kartell- und Regu-
lierungsbehdrden sowie der Instanzgerichte ist jedoch nicht zu erwarten, dass der Bundesge-
richtshof eine grundsétzlich andere Position vertritt. Das gilt insbesondere flr die Frage des
Kaufpreises, da der Bundesgerichtshof in einer aktuellen Entscheidung zur Anerkennung des
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Netzkaufpreises im Rahmen der Netzentgeltregulierung bereits bestatigt hat, dass die anzuer-
kennenden Kosten auf den beim Altkonzessionar noch vorhandenen kalkulatorischen Restwert
beschrankt sind.

BGH, Beschluss vom 14. August 2008, RdE 2008, S, 342, Rn. 48;

,Die Regelung des § 6 Abs. 7 StromNEV stellt ausdricklich kar, dass dieses
Verbot der Abschreibung unter Null auch im Fall eines Eigentiimerwechsels gilt.
Damit wird insbesondere bei einem Verkauf eine Verdnderung der Abschrei-
bungsgrundlage explizit ausgeschiossen. Eine solche Verdnderung ldge vor,
wenn die im Zeitpunkt des Verkaufs bestehenden Sachzeitwerte anstelle der his-
torischen Anschaffungs- und Herstellungskosten angesetzt wiirden. Die Rege-
lung des § 6 Abs. 7 StromNEV ist ausdriicklich weit gefasst, um alle denkbaren
Formen eines Befreiberwechsels des Stromnetzes (Ubereignung, Leasing,
Pacht) einzubeziehen. Die Auffassung des Ast., die Vorschrift kénne nur fiir Ver-
schiebungen innerhalb eines Konzemns gelten, findet weder im Normtext des § 6
Abs. 6 und 7 StromNEV noch in der Begriindung der Vorschrift eine Grundlage.”

Daher ist nicht nachvollziehbar, warum angesichis der vorstehend beschriebenen weitgehen-
den Klarung der fur Netzubernahmen relevanten Rechtsfragen die ,Risiken* vom Senat so
hoch bewertet wurden, dass andere Optionen offenbar nicht ernsthaft geprift wurden. Zahirei-
che Kommunen haben in den letzten Jahren eine Re-Kommunalisierung durchgefithrt, obwohl
sie deutlich kleiner als die Stadt Hamburg sind und deshalb die Bedingungen fUr eine Aufnah-
me des Energienetzbetriebs deutlich unglnstiger waren, als sie es in Hamburg sind.

In der Tat weisen konzernabhiangige Netzbetreiber und ,Alt-Konzessiondre" trotz der vorste-
hend geschilderten einheitlichen Entscheidungspraxis auf ,erhebliche Risiken bei Netz{iber-
nahmen hin. Diese Hinweise sind aber regelmanig von dem Interesse geleitet, die Kommunen
von einer beabsichtigten Re-Kommunalisierung abzuschrecken. Da der Senat offenbar nur mit
Vattenfall und E.ON Hanse und nicht mit weiteren unabhangigen Wettbewerbern Ober die
Grundung eines Energieversorgungsunternehmens verhandeit hat, besteht die Gefahr, dass er
insowelit eingeitig informiert wurde.

Frage 03: Welche ,Risiken" sind konkret gesehen worden, die nach der Be-
wertung des Senats der Option einer vollstiandigen Ubernahme der Netze, aber
auch bereits der Aufhahme von Verhandlungen mit anderen Energieversor-
gungsunternehmen im Wege stehen sollen?

. Energiewirtschaftliche und rechtliche Risiken der Kaufpreisregelung

Die vorgesehene Kaufpreisregelung mit Vattenfall und E.ON Hanse birgt erhebliche energie-
wirtschaftliche und rechtliche Risiken fir die Stadt Hamburg.

Die festgeschriebene Spanne fir die Kaufpreisanpassung ist mit nur 10 % flr den Anteil an
der Stromnetzgesellschaft sowie mit nur 20 % fr den Anteil an der Gasnetzgesellschaft viel zu
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niedrig bemessen, um eine naheliegende Kaufpreisiberhéhungen beim Beteiligungserwerb
abzusichern (dazu 1.). Weiterhin wurde es offenbar versdumt, eine Garantie des fir die Netz-
bewertung maflgeblichen kalkulatorischen Restwerts zu vereinbaren (dazu 2.). Aus den vom
Senat mitgeteilten Informationen zur Kaufpreigermittlung geht nicht hervor, wie diese Ermitt-
lung erfolgt ist und welche Datenlage dabei berlicksichtigt werden konnte. Das gilt auch fur die
JFair Opinion* der Commerzbank AG (dazu 3.).

SchlieRlich ist nicht verstandlich, warum angesichis der eindeutigen Entscheidungspraxis der
ordentlichen Gerichte zur Begrenzung von Energienetzkaufpreisen auf den Ertragswert deren
Zustandigkeit abbedungen und stattidessen die Zusténdigkeit eines Schiedsgerichts mit noch
offener Besetzung gewahit wurde (dazu 4.).

1. Unzureichende Spanne fiir Kaufpreisanpassung

Die Kaufpreisanpassungsspanne mit nur 10 % fUr die Beteiligung an der Stromnetzgesell-
schaft sowie von 20 % fiir die Beteiligung an der Gasnetzgesellschaft (vgl. Drs. 20/2949 auf
Seite 2 rechte Spaite unter Il. A.) ist deutlich zu niedrig bemessen. Es ist in der Energiebran-
che bekannt, dass die abgebenden Energienetzbetreiber regelmafig einen Kaufpreis auf Ba-
sis des Sachzeitwerts verlangen. Diese Sachzeitwertforderungen belaufen sich Ublicherweise
mindestens auf das doppelte des so genannten kalkulatorischen Restwertes der Energienetze,

Der kalkulatorische Restwert des Energienetzes ist der Wert, den die Regulierungsbehorde im
Rahmen der Netzentgeltregulierung gegenilber dem Netzbetreiber als Kostenposition aner-
kennt. Er stellt, vereinfachend gesagt, den Restbetrag der historischen Anschaffungs- und
Herstellungskosten dar, den der Netzbetreiber nach den in der Vergangenhett vorgenomme-
nen kalkulatorischen Abschreibungen noch nicht durch Netzentgeltzahlungen wieder verdient
hat. Einen héheren Wert erkennt die Regulierungsbehdrde nicht an. Diese Vorgaben gelten
nach § 6 Abs. 7 Stromnetzentgeltverordnung (StromNEV) bzw. nach § 6 Abs. 7 Gasnetzent-
geltverordnung {(GasNEV) ausdricklich auch im Fall von Energienetzverkéufen. Das hat der
Bundesgerichtshof bereits bestétigt.

BGH, Beschluss vom 14. August 2008, RdE 2008, S. 342, Rn. 48.

Daher fuhrt ein Kaufpreis fur eine Energienetzgesellschaft ohne Berlcksichtigung des kalkula-
torischen Restwerts fur den Erwerber zu einem adulerst riskanten Geschéft. Der Energienetz-
betreiber bekommt im Rahmen der Netzentgeltregulierung nur den kalkulatorischen Restwert
anerkannt. Sofern dieser Restwert tatsachlich niedriger ist, als der bei der Kaufpreisermittiung
fur das Sachanlagevermégen der Gesellschaft angesetzte Wert, hat der Kdufer zu viel gezahlt.
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Wie im Zusammenhang mit Netzlibernahmen von anderen Konzernunternehmen bekannt
wurde, ist der kalkulatorische Restwert der Stromnetzantagen von der Bundesnetzagentur im
Rahmen der Kostenprifung 2008 wegen einer kalkulatorischen Sonderabschreibung um bis
zu 50 % gekirzt worden. Eine vergleichbare Kirzung kénnte auch bei Vattenfall durchgefihrt
worden sein.

Die Mitteilung des Senats enthalt zwar den Hinweis, dass die HGV als Mitgesellschafter ,affe
informationen zu den wirtschaftlichen Daten der jeweiligen Netze erhdft* (siche Drs. 20/2392
S. 6 unter Il. 10 und 11). Diese Information soll aber offenbar erst nach der Beteiligung erfol-
gen und erméaglicht so keine Uberpriifung des vorher festgelegten Kaufpreises fur die Beteili-

gung.

Frage 04: Haben bei der Bewertung nach IDW § 1 die von der Bundesnetz-
agentur genehmigten kalkulatorischen Restwerte vorgelegen und wurden diese
berlicksichtigt?

Dieses Risiko wird fur die Stadt Hamburg durch die von Vattenfall und E.ON Hanse zugesagte
Garantieverzinsung des eingesetzten Eigenkapitals allenfalls begrenzt, aber keinesfalls aus-
geschlossen. Das ergibt sich schon daraus, dass der Senat selbst offenbar Bedarf fir eine
Regelung zur Kaufpreisanpassung gesehen hat. Sofern sich aus der Héhe des Kaufpreises
keinerlei Risiken ergeben wurden, wére eine derartige Vereinbarung nicht erforderlich gewe-
sen. Sie ist aber mit 10 % unzureichend niedrig begrenzt worden.

Die Garantieverzinsung gilt nur fir die Laufzeit des Vertrages, aber nicht im Falie seiner knd-
schaft. Somit ergeben sich selbst bei einer Vertragsendschaft erst nach 20 Jahren erhebliche
Risiken. Das hat folgenden Hintergrund: Energienetzanlagen werden nach den geltenden
rechtlichen Vorgaben kalkulatorisch liber ca. 25-60 Jahre abgeschrieben.

Siehe die betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauern fur Stromnetze nach § 6 Abs. 5
Satz 1 StromNEV i. V. m. Anlage 1 zur StromNEV sowie nach § 6 Abs, 5 Satz 1
GasNEV i. V. m. Anlage 1 zur GasNEV.,

Der quantitativ groRte Teil des Sachanlagevermdgens entfallt dabei auf die Leitungsanlagen.
Stromleitungen (Erdkabel) werden mit 40-45 Jahren und Gasleitungen mit einer Benutzungs-
dauer von 30-65 Jahren abgeschrieben.

Vgl. Ziffer 11l. 2.1 und IIl. 2.2 der Anlage 1 zur StromNEV sowie Ziffer IV, der An-
lage 1 zur GasNEV.

Dementsprechend werden auch nach dem Ablauf der nunmehr neu zum Abschluss anstehen-
den Konzessionsvertrage mit einer Hochstlaufzeit von 20 Jahren noch nicht alle nunmehr im
Rahmen des Beteiligungskaufs erworbenen Energieleitungen vollstdndig abgeschrieben sein.
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Falls der Kaufpreis fur die Beteiligungen erheblich oberhalb des kalkulatorischen Restwerts
lag, wird auch in 20 Jahren noch eine entsprechende Differenz bestehen. Sowohl bei einem
Verkauf der Energienetze in 20 Jahren als auch bei einem eigenen Weiterbetrieb durch die
Netzgesellschaften wird diese Differenz von einem Netzkaufer oder der Regulisrungsbehdrde
nicht anerkannt werden.

Sofern es bereits vor Ablauf der ersten zwanzig Jahre zu einer Beendigung der Gewinnabfih-
rungsvertrage kommen sollte (siehe dazu auch nachstehend unter VI.} nimmt das Risiko eines
Verlustes durch eine Uberhéhte Kaufpreiszahlung fir die Stadt Hamburg noch erheblich zu.

2. Fehlende Garantie des kalkulatorischen Restwerts

Der behérdlich anerkannte kalkulatorische Restwert der Strom- und Gasnetze fehlt bei den
von Vattenfall und E.ON Hanse gegebenen Garantien (Drs, 20/2949 auf S. 3 unter Il. A). Da
er ein malgeblicher Wert fiir die Bewertung der Netzanlagen ist, hétte er ebenfalls garantiert
werden missen. Diese Garantie durfte fur Vattenfall und E.ON Hanse grundséatzlich auch kein
Problem darstellen, weil der kalkulatorische Restwert von der Bundesnetzagentur im Rahmen
der letzten Netzentgeltgenehmigung festgesteilt wurde. Einen hoheren Wert konnen Vattenfall
und E.ON Hanse gegeniiber den Netzkunden in ihren Netznutzungsentgelten nicht beriick-
sichtigen (siehe vorstehend unter HI. 1.). Dann gibt es auch keinen Grund, warum dieser Wert
nicht Kaufpreisgrundlage sein kann und warum er nicht garantiert werden kann.

Frage 05: Warum wird der behordlich anerkannte kalkulatorische Restwert
von Vattenfall und E.ON Hanse nicht garantiert?

3. Unzureichende Information liber Kaufpreisermittiung

Die mitgeteilten Informationen Uber die Ermittlung des Kaufpreises sind fir eine Bewertung der
Kaufpreise unzureichend. Insbesondere kdnnen die unter 1li. 1. dargestellten Risiken dadurch
nicht ausgeschlossen werden. Der Senat teilt mit, es seien ,zwei anerkannte Wirtschaftspri-
fungsgesellschafter’” beauftragt worden, jeweils einen objektivierten Unternehmenswert zum
01. Januar 2012 zu ermitteln. Die Ermittlung sei anhand der berufsstandischen Grundsétze
des so genannten IDW S 1 erfolgt (so schon Drs. 20/2392 S. 6 unter ii1.). Die Angemessenheit
der Kaufpreise sei anschlieRend durch eine Fairness Opinion der Commerzbank AG (Frank-
furt) bestatigt worden (Drs. 2072949 unter fll. auf S. 6 linke Spalte).

Die Ermittlung von Ertrags- bzw. Unternehmenswerten fir Energieverteiinetze nach IDW § 1
ist derzeit rechtlich/wirtschaftlich sehr stark umstritten. Es ist in Gerichtsprozessen zur ange-
messenen Bewertung von Energienetzkaufpreisen bekannt, dass die Ertragswertermittiung
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durch die Gutachter auf Verkduferseite teilweise 50 % (ber den Vorstellungen der Gutachter
auf Kauferseite liegen, obwohl sich beide Gutachter auf den IDW S 1 berufen.

Zudem ist im Markt bekannt, dass bestimmte Wirtschaftsprlfungsgesellschaften regelmatig
fur netzabgebende Konzernunternehmen tétig sind und vergleichsweise hohe Eriragswerte
ermitteln.

Frage 06: Welche beiden ,anerkannter’ Wirtschaftsprifungsgesellschaften
sind mit der Kaufpreisermittlung betraut worden?

Aus den Mitteilungen des Senats lasst sich zudem nicht entnehmen, ob die beiden Wirt-
schaftsprifungsgesellschaften bei ihrer Bewertung Zugriff auf die von der Bundesnetzagentur
anerkannten kalkulatorischen Restwerte fir das Strom- und Gasverteilnetz hatten. Ohne diese
Information kann eine sachgerechte Ermittlung der Kaufpreise fur den Anteil an der Stromnetz-
sowie der Gasnetzgesellschaft nicht erfolgen (siehe dazu vorstehend unter //. 1.). Sofern eine
Mitteilung der behordlich anerkannten kalkulatorischen Restwerte durch Vattenfail und E.ON
Hanse erfolgt ist, stellt sich zudem die Frage, ob diese Werte auch garantiert wurden (siehe
dazu vorstehend unter /], 2.). Aus den Mitteilungen des Senats lasst sich zudem nicht ent-
nehmen, unter welche Einschrankungen und ausdriicklichen Voraussetzungen die Wirt-
schaftsprifungsgesellschaften ihre Bewertungen gegebenenfalls gestellt haben.

Die vorstehend dargestellten Unsicherheiten und Risiken werden auch nicht durch den Um-
stand beseitigt, dass die Bewertungen durch eine ,Faimess Opinion* der Commerzbank AG
bestatigt worden ist. Eine ,Fairness Opinion® beinhaltet héufig lediglich die Durchsicht &ffent-
lich zuganglicher Dokumente bei giner Unternehmensbewertung, Da nicht bekannt ist, welche
Daten und Unterlagen den Wirtschaftsprifungsgesellschaften bei ihrer Bewertung vorlagen,
wirde eine schlichte Uberprifung von deren Bewertung durch die Commerzbank AG unter
demselben Mangel leiden.

Zudem ist die Commerzbank AG bisher nicht als Sachverstandiger fir die Bewertung von
Energienetzen bekannt gewesen. Es ist unbekannt, ob und gegebenenfalls welche Kompeten-
zen die Commerzbank AG fur die Bewertung von Energienetzen hat.

Frage 07: Mit welchen Kompetenzen und Qualifikationen hat sich die Com-
merzhank AG (Frankfurt) fir die Bewertung der Energienetze in der Stadt Ham-
burg im Rahmen einer ,Fairmness Qpinion” qualifiziert?

In diesem Zusammenhang ist schlieBlich von Interesse, welche Haftungsbegrenzung
(.Disclaimer’) die Commerzbank AG mit threr ,Fairness Opinion® verbunden hat. Es ist davon
auszugehen, dass die Commerzbank AG ihre Haftung fur den Fall einer Fehlbewertung stark
eingeschrinkt oder sogar ausgeschlossen hat. Daher bietet die ,Fairness Opinion® fur die
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Stadt Hamburg keine belastbare Sicherheit, dass die Kaufpreise tatséchlich angemessen er-
mittelt wurden. '

Frage 08: Mit welchen Einschrinkungen und Haftungsbeschrankungen hat
die Commerzbank AG die Abgabe der ,Faimess Opinion* verbunden?

4. Ausschluss des ordentlichen Rechtswegs

Fur die Klarung von streitigen Fragen wurde in dem Vertragswerk mit Vattenfall und E.ON
Hanse offenbar verbindlich und abschlieRend eine Entscheidung durch ein Schiedsgericht
vereinbart (Drs. 20/2949 unter Il A. auf Seite 3 — rechte Spalte; erneut erwdhnt in
Drs. 20/2949 unter Il. B. auf Seite 6 ~ linke Spalte).

Demnach waren die ordentlichen Gerichte — vorliegend voraussichtlich in erster Instanz das
Landgericht Hamburg — fur die Entscheidung von Streitigkeiten zwischen der Stadt Hamburg
einerseits und Vattenfall oder E.ON Hanse andererseits nicht zustandig.

Das wire angesichts der eindeutigen und positiven Entscheidungspraxis der ordentlichen Ge-
richte zur Begrenzung von Energienetzkaufpreisen auf den Ertragswert nicht verstandlich, Die
Stadt Hamburg ginge damit das unnétige Risiko ein, dass ein Schiedsgericht abweichend von
der Entscheidungspraxis der ordentlichen Gerichte urteilt und das Urteil des Schiedsgerichts
wegen Ausschluss des ordentlichen Rechtswegs trotzdem bestandskraftig wird.

Frage 09: Wurde auf die Anrufung der ordentlichen Gerichte verzichtet?

V. Unklare Auslagerung von Dienstleistungen auf Vattenfall und E.QON Hanse

Die vom Senat mitgeteilten Informationen reichen nicht aus, um den Umfang und die Dauer
der durch Dienstleistungsverirdge auf dritte Unternehmen des Vattenfall-Konzerns ausgelager-
te Aufgaben bewerten zu kénnen. Auch die Gasnetzgesellschaft unterhélt offenbar umfangrei-
che Dienstleistungsbeziehungen zur E.ON Hanse oder anderen E.ON-Konzernunternehmen,
soll aber so gestellt werden, ,afs ob keine konzerninternen Dienstleistungsvertrige bestehen'
(Drs. 20/2949 unter Ii. B. auf S. 4 rechte Spalte).

Hier besteht ein erhebliches Informationsdefizit. Dieses Informationsdefizit ist auch deshalb
von Bedeutung, weil die Prifschwelle fur diese Dienstleistungsvertrage bei Vattenfall erst (mit
einer Aushahme) ab einem Volumen von 4 Mio. € einsetzt (dazu 1.). Zudem ist die Relevanz
der AusfUhrungen zur Sicherstellung so genannter Zusatzgewinne® in der Neizgesellschafi
Gas nicht erkennbar (dazu 2.). Die Regelung zur Vereinbarung von Dienstleistungsentgelten
auf Basis ,talséchlicher Kosten zuzlglich einer angemessenen Marge" fir die Stromnetzge-
sellschaft ist energierechtlich nicht tragbar (dazu 3.).

Seite 13



19. Marz 2012

RECHTSANWELTE

1. Unklarer Umfang der Aufgabenausiagerung und Uberpriifungsdefizite

Die Auslagerung von jedenfalls einzelnen Aufgaben der Netzgesellschaft auf Vattenfall-
Konzernunternehmen ist offenkundig vorgesehen, weil datlr Prifungsrechte der MGV vorge-
sehen werden (Drs. 20/2948 unter Il. B. auf S. 4 linke Spalte oben),

Frage 10: In welchem Umfang und far welche Zeitrdume erfolgt eine solche
Auslagerung? Was bleibt an Aufgaben in den Netzgesellschaften erhalten?

Frage 11: Warum werden Dienstleistungen flir das Netz in der Stadt Ham-
burg von der Vattenfall Europe Netzservice GmbH in Berlin durchgefuhrt?

Die Prufschwelle fir Dienstleistungsvertrage von 4 Mio. €, von der nur der Dienstleistungsver-
trag mit der Vattenfall Europe Netzservice GmbH ausgenommen ist, erscheint zu hoch — zu-
dem besteht die Gefahr der Umgehung durch Aufteilung auf diverse kleinere* Dienstleis-
tungsvertrage.

Die Gasnetzgesellschaft soll zwar so gestellt werden, ,als ob keine konzerninternen Dienstleis-
tungsvettrdge bestehen”. Gleichzeitig ist aber ein Zustimmungserfordernis der HGV for eine
~wesentliche® Anderung der Vertrage sowie ein Uberprifungsrecht hinsichtlich der Angemes-
senheit der Dienstleistungsentgelte vorgesehen (Drs. 20/2949 unter Il. B. auf S. 4 rechte Spal-
te). Damit erschient es jedenfalls moglich, dass ein erheblicher Teil — insbesondere der kauf-
mannischen Dienstleistungen (Abrechnung, etc.) — auf aulerhalb von Hamburg befindliche
E.ON-Konzernunternehmen verlagert wird. Sofern diese Verlagerung bereits in den bestehen-
den Vertragen vorgesehen ist, kann sie durch die HGV auch nicht verhindert werden, weil das
Zustimmungsrecht nur fur die ,wesentliche Anderung’ der Vertrage gilt.

2. Irrelevante Regelung zu Zusatzgewinnen aus Dienstleistung bei Gas

Die Darstellung zu ,erfaubten Zusatzgewinnen nach Regulierung BNetzA" durch Fiktion des
Nichtbestehens von Dienstleistungsverirdgen (Drs. 20/2949 unter Il. B. auf S. 4 rechte Spalte)
ist im wirtschaftlichen Ergebnis flir die Stadt Hamburg irrelevant, weil nach der vorherigen Dar-
stellung ohnehin (nur) eine feste Ausgleichszahlung (,Garantiedividende) gezahlt wird (vgl.
Drs. 2072949 unter Il. B. auf S. 4 linke Spalte im 5. Spiegelstrich). Daher entsteht fur die Stadt
Hamburg kein erkennbarer Vorteil aus der Weitergabe von so bezeichneten ,Zusatzgewinnen®
an die Netzgesellschaft Gas.

3. Unzuldssigkeit einer ,angemessenen Marge* fir Dienstleistungen bei Strom

Nach den Informationen des Senats ist im Bereich der Stromnetzgesellschaft die Vereinbarung
von Dienstleistungsentgelten auf Basis fatsdchlicher Kosten zuzlglich einer angemessenen
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Marge* vorgesehen (vgl. Drs. 20/2949 unter Il B. auf S. 4 rechte Spalte unter ,(Zukiinftige)
Vaftenfall Strom Hamburg GmbH"). Eine solche Marge wird nach § 4 Abs. 5a Stromnetzent-
geltverordnung (StromNEV) energierechtlich nicht anerkannt:

,Betreiber von Stromversorgungsnetzen kénnen Kosten oder Kostenbestandtei-
le, die auf Grund von Dienstleistungen durch Drille anfaflen, maximal in der
Hohe ansetzen, wie sie anfielen, wenn sie die Leistungen selbst erbringen wir-
den. Der Betreiber des Stromversorgungsnetzes hat die erfordetlichen Nachwei-
se zu fihren.”

Der entsprechende Aufwand der Netzgesellschaft fur die ,Marge” (also den Gewinn fur Vatten-
fall) wirde bei der Regulierung der Stromnetzentgelte durch die Bundesnetzagentur nicht an-
erkannt. Diese rechtliche Vorgabe ist im Sinne der Stromnetzkunden auch sinnvoll. Ein Netz-
betreiber soll nicht durch Auslagerung von Dienstleistungen auf andere (insbesondere kon-
zemabhéngige) Unternehmen hohere Kosten produzieren kénnen, die dann zu Lasten der
Verbraucher auf die Stromnetzentgelte aufgeschlagen werden kdnnen.

V. Unzureichende Verzinsung des eingesetzten Kapitals der Stadt Hamburg?

Nach der Mitteilung des Senats erhélt die Stadt Hamburg tiber Gewinnabfilhrungsvertrage je-
weils eine ,Garantiedividende® von 4,2 % (netto) fir ihr in den Strom- und Gagnetzgesellschaf-
ten eingesetztes Kapital (Drs. 20/2949 unter ll. B. auf Seite 4 — linke Spalte).

Die Verzinsung fur eine Investition in Strom- oder (Gasnetze scilte grundsatzlich an den von
der Regulierungsbehdrde zugelassenen Eigenkapitalzinssatzen orientiert werden. Das sind
9,08 % fur Neuanlagen und 7,14 % fOr Altanlagen (jeweils vor Steuern).

Siehe Festlegung durch Beschluss der Bundesnetzagentur (Az.. BK4-11-304)
vom 31, Oktober 2011; so auch ausdriicklich aufgegriffen in Drs. 20/2392 auf
S. 3unter ll. 4a.

Soweit der Senat dabei mitteilt, dass die vorstehenden Zinssatze aufgrund der Netzentgelire-
gulierung (,Effizienzsteigerungen) nicht mit der Ublicherweise erzielten Rendite Ubereinstim-
men, ist das zwar grundsatzlich zutreffend. Es ldsst jedoch zunadchst auBer Acht, dass vom
Energienetzbetreiber im Rahmen der Anreizregulierung durch entsprechende Effizienzsteige-
rungen auch daruber hinausgehende Erldse erzielt werden koénnen.

Vor allem ist aber der Abstand zwischen den oben genannten behdrdlich festgelegten Eigen-
kapitalzinsétzen (brutto) zu der vereinbarten Garantiedividende von 4,2 % (netto) nicht alleine
mit steuerlichen Auswirkungen zu erkléren.
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Die Landeskartellbehdrde Baden-Wurttemberg hat zwar in einem aktuellen Positionspapier
vom 05. Dezember 2011 Grenzen fUr die Eigenkapitalzingsatze beim Abschluss von Pachtver-
tragen im Zusammenhang mit dem Neuabschluss von Konzessionsvertragen vorgeben.
Positionspapier Konzessionsvergabe der Landeskartellbehdrde Energie (Baden-
Wiarttemberg) zur Beteiligung von Gemeinden an Gemeinschaftsunternehmen
mit Energieversorgungsunternehmen sowie zu Pachtmodellen im Zusammen-
hang von wegerechtsbezogenen Konzessionsvergaben im Strom- und Gassek-

tor (nachstehend: ,Fositionspapier Landeskartellbehérde Ba.-Wi.") auf Sei-
te 8/9.

Diese Vorgaben gelten jedoch nur dann, wenn die Kooperationsvereinbarung im Zusammen-
hang mit der Konzessionsvergabe abgeschlossen wird. Das ist aber von der Stadt Hamburg
gerade nicht beabsichtigt. Daher wére eine Bindung an die von der Landeskartellbehorde in
Baden-Wirttemberg vorgegebenen Hochstzinssédtze nicht erforderlich — unabhéingig davon,
dass die Landeskartellbehérde Baden-Wirttemberg fir die Bewertung eines Verfahrens in der
Stadt Hambuirg nicht zusténdig wére,

Auch das Bundeskartellamt hat gegeniiber dem BUND Hamburg ausdricklich die Zuldssigkeit
einer marktiblichen Garantiedividende bestatigt.

JEine feste Ausgleichzahlung ist zuldssig, wenn sie marktiibliche Grenzen nicht

aberschreitet.” Siehe Stellungnahme Bundeskartellamt an den BUND Hamburg

vom 23. Februar 2012 (Seite 2 am Ende).
Bei der Bewertung der Marktiblichkeit der Garantiedividende ist zudem zu beachten, dass das
Strom- und das Gasnetz in der Stadt Hamburg zu den wirtschaftlich attraktivsten Energienet-
zen in Deutschland gehoren diirften.

Frage 12: Welcher Bruttozingsatz lag der Ermittiung des vereinbarten Netto-
Zinssatzes von 4,2 % zu Grunde?

VL. Risiken fiir die Stadt Hamburg bei Riickahwicklung der Beteiligung

Nach den Informationen des Senats sieht das Vertragswerk in diversen Konstellationen eine
Ruckabwicklung der Beteiligung der HGV vor, Ob es zu einer Rickabwicklung kommt, unter-
liegt dabei teilweise nicht oder nur sehr eingeschrankt der zukinftigen Entscheidungsfreiheit
der Stadt Hamburg (dazu 1.). Aus der Rickabwicklung kdnnen sich aber erhebliche rechtliche
und wirtschaftliche Risiken fur die Stadt Hamburg ergeben (dazu 2.). Diese Risiken kénnen
zudem dazu fihren, dass die Entscheidung fur die zukinftige Konzessionierung der Netzge-
sellschaften mit rechtlichen Risiken belastet ist {dazu 3.).
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1. Szenarien fiir eine Riickabwicklung

Eine Rickabwicklung der Beteiligung der HGV ist in mehreren Szenarien vorgesehen, ohne
dass aus der Mitteilung des Senats die Konsequenzen flr den Fall einer solchen Ruckabwick-
tung deutlich werden. Insgesamt werden vier Szenarien genannt (Drs. 20/2949 unter Il. B. auf
Seite §— rechte Spalte unten).

+ Die HGV hat ein Rickabwicklungsrecht, wenn eine Annahme des Volksentscheids
SUnser Hamburg ~ Unser Netz* erfolgt.

« Die HGV hat auch dann ein Ruckabwicklungsrecht, wenn die Vergabe der Konzessio-
nen an ,einen Dritten” erfoigt.

« Die HGV hat schlieBlich dann ein Rlckabwicklungsrecht, wenn Vattenfall und/oder
E.ON Hanse die Gewinnabfiihrungsvertrage (GAV) "nicht weiterfiihren wollen" (so
Drs. 20/2949 unter I B. auf Seite 4 - linke Spalte) bzw. im Falle einer ,Nichtveridnge-
rung der GAV nach Ablauf der ersten GAV-Periode" (Drs. 20/2949 unter II. B. auf Sei-
fe § - rechte Spalte unten).

» Vattenfall und E.ON Hanse haben im Falle eines .erfolgreichen Volksentscheides® ein
JKorrespondierendes, aber zeitlich nachgelagertes Riuckabwicklungsrecht.”

Fir den letzten Fall ist nicht ausreichend klar definiert, wie er sich zum Riickabwicklungsrecht
der HGV nach dem ersten Fall verhalt. Insbesondere ist aufgrund der abweichenden Formulie-
rungen nicht eindeutig, ob die ,Annahme des Volksentscheids® und der ,erfolgreiche Volksent-
scheid" dasselbe Szenario meinen.

An anderer Stelle wird ~ ebenfalls sprachlich unklar — von einem ,positiven Aus-
gang des Volksentscheids' gesprochen (Drs. 20/2949 unter Il. A. auf Seite 3 —
linke Spalte in der Mitte).

Zudem ist die Relevanz der Einschrankung ,zeitlich nachgelagerten” nicht versténdlich. Da in
der Mitteilung des Senats flir die Folgen der Rickabwicklungen keine Unterschiede zwischen
einem Rickabwicklungsrecht der HGV und einem Rickabwicklungsrecht der EVU gemacht
wird, ist nicht verstandlich, welchen Zweck die Einschrankung ,zeitfich nachgelagert haben
soll.

Fur alle vorstehenden Szenarien wird im Falle der Rickabwicklung eine Riickiibertragung der

Beteiligung gegen Rickzahlung des Kaufpreises vereinbart. Weitere Informationen zur Riick-
abwicklung finden sich nicht,

Von den Rickabwicklungsrechten zu unterscheiden sind die Ricktrittsrechte,
welche allen drei Parteien zustehen, falls die Vollziehung der Vertrége nicht bis
zum 30. Juni 2012 (Strom), 31. Juli 2012 (Gas) oder bis zum 15. November
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2012 (Warme) erfolgt (Drs. 20/2949 unter Il A. auf Seite 3 — linke Spalfe in der
Mitte).

2. Fehlende Prazisierung und wirtschaftliche Risiken im Falle der Rickabwickiung

Zunachst fehlt bei der Darstellung der Riickabwicklung eine Aussage dazu, ob der Anspruch
der Stadt Hamburg auf die Garantiedividende fiur den Zeitraum der Beteiligung der HGV bis
zum Zeitpunkt der Rickabwicklung in der genannten Héhe von 4,2 % (Strom- und Gas) sowie
4.5 % (Fernwarme) bestehen bleibt. Sofern die Zahlungen nach den Gewinnabfihrungsvertra-
gen ebenfalls rickabgewickelt werden missten, hétte die Stadt Hamburg im wirtschaftlichen
Ergebnis einen zinslosen Kredit an Vattenfall und/oder E.ON Hanse vereinbart. Die bis zur
Ruckzahlung des Kaufpreises wirksame Inflationierung der Kaufpreisbetrage wlirde sich zu
Lasten der Stadi Hamburg auswirken. Das wére insbesondere aufgrund der in Rede stehen-
den Summen eine sehr nachteilhafte Regelung.

Frage 13: Steht der Stadt Hamburg der Anspruch auf die Garantiedividende
auch fur den Fall der Rickabwicklung zu?

Zudem koénnte sich im Falle einer Rlckabwicklung ein wirtschaftliches Risiko aus den Kredit- -
vertragen ergeben, welche die Stadt Hamburg bzw. die HGV zur Finanzierung der Anteils-

kaufpreise wird aufnehmen missen. Es droht das Risiko, dass die Kreditvertrage unabhangig

vom $zenario einer Ruckabwicklung weiter laufen und die Stadt Hamburg das dann verfigba-

re Kapital aus der Riuckzahlung der Anteilskaufpreise nicht zu gleich guten Konditionen anle-

gen kann. Das wirde zu einem finanziellen Veriust fir die Stadt Hamburg filhren.

Frage 14: Zu welchen Konditionen kann die Stadt Hamburg die Kreditver-
trage zur Aufnahme der Kaufpreise beenden (inshesondere im Falle einer Riick-
abwicklung der Beteiligung der HGV)?

3. Nachteilhaftes Verhditnis von Beendigung des GAV zum Riickabwicklungsrecht

Unabhéangig von den vorstehend beschriebenen wirtschaftlichen Risiken im Falle der Rickab-
wicklung hat das offenbar im Konsortialvertrag angelegte Verhéltnis der Beendigung des Ge-
winnabfuhrungsvertrages einerseits und des Anspruchs auf Rickabwicklung andererseits ei-
nen erheblichen rechtlichen Nachteil fir die Stadt Hamburg. Es steht im freien Ermessen von
Vattenfall und E.ON Hanse, ob die Gewinnabfuhrungsvertrige (,GAV") nach Ablauf der Min-
destlaufzeit fortgefuhrt werden.

Siehe Drs. 2072949 unter li. B. auf Seife 4 (linke Spalte) sowie auf Seife 5 (rech-
te Spalte unten) sowie vorstehend unter VI, 1.
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Weiterhin ist zu beachten, dass die GewinnabflUhrungsvertrige eine Absicherung der Stadt
Hamburg gegen liberhéhte Kaufpreise fir die Gesellschaftsanteile darstellen sollen. Dies wird
dadurch erreicht, dass die Garantiedividende auf den gezahlten Kaufpreis gewihrt wird. Zwar
bestehen auch insofern Risiken, weil die Absicherung nach unserem Erachten nicht ausrei-
chend ist (siehe dazu oben unter lll.), aber grundsatziich erfilllt die Garantiedividende diese
Funktion. Sofern Vattenfall und E.ON Hanse die Gewinnabfihrungsvertrage nicht mehr fortfiih-
ren wollen, kénnte die Stadt Hamburg aus wirtschaftlichen Griinden gezwungen sein, von ih-
rem Rickabwicklungsrecht Gebrauch zu machen, um die erheblichen Risiken aus etwaig
iberhéhten Kaufpreisen fur die Beteiligung der HGV zu vermeiden. Im Falle einer Ruckabwick-
lung der Beteiligung bleiben die noch abzuschlieenden Konzessionsvertrdge aber bestehen.

Damit kénnen Vattenfall und E.ON Hanse die Stadt Hamburg bereits nach funf Jahren zu einer
Beendigung ihrer Beteiligung zwingen und hétten gleichzeitig fur die dann wieder vollstandig in
ihrem Eigentum stehenden Unternehmen eine Laufzeit des Konzessionsvertrige bis voraus-
sichtlich zum Jahr 2034 gesichert. Aus den Mitteilungen des Senats ist nicht erkennbar, dass
sich die Stadt Hamburg gegen eine solche Strategie erfolgreich wehren kénnte.

4. Rechtliche Risiken fiir die anstehenden Konzessionierungsverfahren

Die im Falle einer Rickabwicklung der Betelligung far die Stadt Hamburg zu gewdrtigenden
wirtschaftlichen Risiken kénnen zudem die Entscheidung fir die Konzessionierung der zukinf-
tigen Netzgesellschaften mit erheblichen rechtlichen Risiken belasten.

Nach Auffassung der Landeskartellbehtrde Baden-Worttemberg missen die Kommunen zur
Vermeidung kartellrechtsrelevanter Verstdfe bei der Verhandlung dber Gemeinschaftsunter-
nehmen beachten, dass sie sich flUr ein nachfolgendes Konzessionierungsverfahren keine un-
zulassigen Vorfestlegungen treffen. Eine solche Vorfestlegung wird z. B. angenommen, wenn

Laufgrund vorvertraglichen Verhaltens im Falle der Nichtvergabe der Wegerechte
zivilrechtliche (Schadensersalz-) Anspriiche begriindet sind, Oder solche wahr-
scheinfich sein kOnnen. ... Ferner kann auch der erhebliche Einsatz finanzieller
und/oder sachficher Mittel eine faktische Vorfestlegung erzeugen.”

Positionspapier Landeskartellbehorde Ba.-W0.(Seite 5).

Das Bundeskartellamt hat in einer aktuellen Stellungnahme gegeniiber dem BUND Hamburg
zu den Ruckabwicklungsszenarien ausgefiihri:

.Die vereinbarte Rackabwicklungskiausel, wonach die Stadt Hamburg ifire Antei-
fe gegen Erstattung des Kaufpreises zuriickgeben kann, falls sich in dem anste-
henden Vergabeverfahren ein anderer Bewerber durchsetzt, trégt dem Erforder-
nis eines ergebnisoffenen Verfahrens grundsétzlich Rechnung. Die Enischei-
dung der Stadt Hamburg kann dadurch frei von der Berticksichtigunq finanzi-
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eller Konseguenzen erfolgen, die der Stadt in Form eines Wertverlustes ihrer
Beteiligung enlstiinden, wenn die Konzession an einen anderen Bewerber ver-
geben wird* [Hervorhebunyg durch Unterzeichner].

Stellungnahme Bundeskartellamt an den BUND Hamburg vom 23. Februar 2012
(Seite 2 am Ende).

Die Annahme des Bundeskartellamts, die RUckabwicklung wirde die Entscheidungsfreiheit
der Stadt Hamburg herstellen, so dass diese ,frei von der Berticksichtigung finanzieller Konse-
quenzen erfolgen” konne, ist unzutreffend. Gerade durch eine Riickabwicklung werden zusatz-
liche Risiken der Stadt Hamburg ausgeldst, wie sich aus der vorstehenden Darstellung unter
VI 2. ergibt.

Unabhéngig davon, ob man die Rechtsauffassung des Bundeskartellamts sowie der Landes-
kartellbehérde Baden-Wirttemberg teilt, entsteht an dieser Stelle ein rechtliches Risiko fur die
Stadt Hamburg.

Die spatere Entscheidung der Stadt Hamburg fur die Vergabe der Konzessionen an die Ham-
burg Netz GmbH und/oder an die Vattenfall Stromnetz Hamburg GmbH stiinde damit immer
unter dem begrindeten Verdacht, dass sie zur Vermeidung von wirtschaftlichen Risiken aus
der Riickabwicklung und nicht anhand der ,vorher festgelegten und bekanntgegebenen Aus-
wahikriterien” fur das Konzessionierungsverfahren getroffen wurde. Letzteres wird aber von
den Kartellbehdrden verlangt;

Siehe Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur
zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessi-
onsnehmers vom 15. Dezember 2010 in Rn. 22,

Damit wird eine spétere Konzessionsentscheidung zugunsten der Hamburg Netz GmbH
und/oder an die Vattenfall Stromnetz Hamburg GmbH kartellrechtlich angreifbar.

VIl. Unzuldssiger Verzicht auf ein Bekanntmachungsverfahren fiir Fernwirme?

Ausweislich der Mitteilungen des Senats ist nur fir die Strom- und Gaskonzession ein 6ffentli-
ches Bekanntmachungsverfahren far den Neuabschluss eines Konzessionsverfahrens beab-
sichfigt. Flir Fernwarme soll ein solches Verfahren offenbar nicht durchgeflhrt werden.

JFlr den Bereich der Fernwérme ist § 46 EnWG nicht anwendbat” (Drs. 20/2392
S. 6 unter li. 15. sowie 8. 7 unter 1il.).

Das ergibt sich zudem mittelbar aus Drs. 20/2949 unter |. B. auf S. 5 (rechte
Spalte unter ,Riickabwickiung”}, weil dort nur fir die HHNG und die VSHG eine
Rickabwicklung fur den Fall einer ,Vergabe der Konzession an einen Dritten’
vorgesehen ist. Bei Fernwérme wird offenkundig davon ausgegangen, dass die-
ser Fall nicht eintritt.
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Die Durchfuhrung eines offentlichen Bekanntmachungsverfahrens zum Neuabschluss des
Fernwarmekonzessionsverirages folgt zwar nicht aus dem EnWG, ist aber wegen Europarecht
geboten.

Siehe auch Ax/Siewert, ,Fernwédrmekonzession — vergabepflichtiger Verlrag
oder vergabefreie Direkivergabe®, ZNER 2010, %. 553 ff.

So verfahren deshalb auch andere Stadte in Deutschland.

Siehe z, B, die Bekanntmachungen der Stadte Leipzig, Oberhausen, Geesthacht
und Bitterfeld-Wolfen im elektronischen Bundesanzeiger.

Der Senat raumt selbst ein, dass die Voraussetzungen fir den Zugang von dritten Warmeliefe-
ranten zum Fernwérmenetz in Hamburg schwierig sind und die Gewéhrung von Netzzugang
dementsprechend zunachst noch weitere Prifungen durch Vattenfall voraussetzt (siehe
Drs. 20/2392 auf S. 6 unter If. 6.).

Unabhéngig von der europarechtlichen Verpflichtung zur Durchfihrung eines 6ffentlichen Be-
kanntmachungsverfahrens flr Fernwarme ware die Durchfilhrung fur die Stadt Hamburg auch
aus wirtschaftiichen und politischen Grinden vorteilhaft. Durch das Offentliche Verfahren wird
ein Wettbewerb um den Fernwdrmekonzessionsvertrag erzeugt. Nur so ist sichergestellt, dass
die Stadt Hamburg auch das vorteilhafteste Konzessionsvertragsangebot fir Fernwarme er-
halt. Sofern auf den Konzessionswettbewerb verzichtet wird, steht der derzeitige Fermwarme-
netzbetreiber unter keinerlei Wettbewerbsdruck und hat keine Notwendigkeit, vorteilhafte Kon-
ditionen anbieten (etwa zur Héhe der Konzessionsabgabe, der Ubernahme von Folgekosten
oder der Vertragsendschaft).

Mit fresndlichen Grilen

Dr. Konrad Hummel
Rechtsanwalt
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