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Haufig gestellte Fragen zu dem Verfahren, dem Abschluss und Aktenzeichen
der Freistellung von Wasserkonzessionsvertragen (bei Antwort bitte angeben)
VIA3

A: Allgemeines

1) Rechtsgrundlagen Landeskartellbehdrde

Wasserkonzessionsvertradge sind grundsatzlich Dienstleistungen
I.S. der Richtlinie Uber die Vergabe von Konzessionen
(2014/23/EU - KVR).! Deren Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie schlief3t
im Bereich Wasser die Konzessionen fur die Bereitstellung und

Telefon 0211 61772-0
Telefax 0211
info@landeskartellbehoerde-

energiebereich.nrw.de

das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im
Zusammenhang mit der Gewinnung, dem Transport oder der Ver-
teilung von Trinkwasser und die Einspeisung von Trinkwasser in
diese Netze vom Anwendungsbereich der Richtlinie aus (s. auch
§ 149 Nr. 9 GWB). Auf die Gestattung von Wegerechten fur Was-
sernetze ist das formliche Vergaberechtsregime des européi-
schen Sekundarrechts und des deutschen Vergaberechts (88 97
ff GWB) mithin weiterhin nicht anwendbar.

Aus den primarrechtlichen Grundsatzen der Wettbewerbsfreiheit,
der Dienstleistungsfreiheit und der Nichtdiskriminierung folgt,
dass die Wasserkonzessionen nach den o0.g. Grundsatzen in ei-
nem transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren zu ver-
geben sind. Dies gilt insbesondere, wenn an der Konzession ein
objektives grenziberschreitendes Interesse bestehen kann. Die-
se sog. Binnenmarktrelevanz ist jeweils im Einzelfall zu prifen.
Als objektive Anhaltspunkte kdnnen hierbei die geografische La-
ge des Konzessionsgebietes? sowie das aus der Laufzeit und der
Hohe des Konzessionswertes® folgende wirtschaftliche Gewicht
der Konzession* herangezogen werden.

In den seltenen Fallen einer fehlenden Binnenmarktrelevanz ist
die Gemeinde aufgrund des kartellrechtlichen Diskriminierungs-
verbotes des 8§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB verpflichtet, die Wasserkon-
zession in einem transparenten und diskriminierungsfreien Ver-
fahren zu vergeben (es sei denn, die Voraussetzungen einer In-
house-Vergabe o0.4. liegen vor), da die Gemeinde auf dem sach-
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1 so auch bereits EUGH, Urt. vom 10.09.2009, Rs. C-206/08 (WAZV Gotha)

2 Das OLG Dusseldorf hat bei einer Entfernung des Wasserkonzessionsgebietes von
weniger als 100 km zur niederlandischen Grenze die Binnenmarktrelevanz angenom-
men (vgl. OLG Dusseldorf, Urt. v. 21.03.2018, VI — 2 U (Kart) 6/16).

3 Die Hohe des Konzessionswertes bemisst sich nach dem Auftragswert Uber die be-
absichtigte Vertragslaufzeit.

4 OLG Dusseldorf, Urt. v. 13.06.2018 VI-2 U (Kart) 7/16, S. 22
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lich relevanten (Angebots-)Markt fir Wegenutzungsrechte im  Seite2voni5
Wasserbereich eine Monopolstellung innehat.

Der Transparenzgrundsatz verpflichtet die Gemeinden dazu, ei-
nen angemessenen Grad von Offentlichkeit herzustellen. Aus
diesem Grund ist sowohl die Beendigung (Zeitablauf/Kindigung
0.4.) der urspringlichen als auch die Neuvergabe der Wasser-
konzession (inkl. Aufforderung zur Interessenbekundung) 6ffent-
lich bekannt zu machen.® Soweit keine Binnenmarktrelevanz vor-
liegt, ist eine Bekanntmachung im Bundesanzeiger erforderlich,
die Veroffentlichung in den ortstiblichen Medien (Tageszeitung,
offentliche Bekanntmachung, Ratsinformationssystem) kann zu-
satzlich erfolgen, genugt jedoch allein nicht dem Transparenz-
grundsatz. Sobald Binnenmarktrelevanz vorliegt, ist eine europa-
weite Bekanntmachung im EU-Amtsblatt notwendig.®

2) Inhouse-Vergabe

Eine sog. Inhouse-Vergabe der Wasserkonzession, bei der keine
Verpflichtung zur Ausschreibung besteht, ist mdglich, wenn das
offentliche Unternehmen, an das die Wasserkonzession verge-
ben wird, von der Kommune kontrolliert werden kann.” Diese
muss der Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle entsprechen
(Kontrollkriterium), Minderheitsbeteiligungen an einem Unter-
nehmen reichen hierfur nicht aus. AuRerdem muss die Konzessi-
onsnehmerin im Wesentlichen fir denselben o6ffentlichen Auf-
traggeber tatig sein (Wesentlichkeitskriterium).8 Letzteres ist nach
Auffassung der hiesigen Rechtsprechung bei Mehrsparten-
Versorgern regelmafiig nicht der Fall, da diese in den Bereichen
Gas und Strom im Wettbewerb stehen und nicht fir die Kommu-
ne tatig sind.®

Grundsatzlich setzt ein vergaberechtsfreies Inhouse-Geschéft al-
so voraus, dass das Unternehmen hauptsachlich fur die 6ffentli-
che Korperschaft, die seine Anteile innehat, tatig wird und jede
andere Tatigkeit rein nebensachlich ist. Zur Bewertung der Tatig-
keit eines Marktteilnehmers kann u.a. auf die erzielten Umsétze
abgestellt werden.

Bei der Bewertung der Inhouse-Vergabe und der weiteren Aus-
nahmen vom Vergaberecht, wie der interkommunalen Zusam-

5 Dies kann in einem Bekanntmachungstext erfolgen, der beide Informationen enthalt.
6 OLG Dusseldorf, Urt. v. 13.06.2018, VI — 2 U (Kart) 7/16

7EuGH Urt. v. 29.11.2012, Rs. C-183/11 u. C-183-11 (Econord)

8 EuGH, Urt. v. 18.11.1999, Rs. C-107/98 (Teckal)

9 OLG Hamburg, Beschl. v. 14.12.2010, | Verg 5/10; OLG Frankfurt/M., Beschl. v.
30.08.2011, 11 Verg 3/11



menarbeit, kann auch der Rechtsgedanke des § 108 GWB her- Seite 3von15
angezogen werden.

Eine private Beteiligung am Kapital des die Konzession erhalten-
den Unternehmens schliel3t eine Inhouse-Vergabe an dieses aus.
Diese wirde dem am Kapital beteiligten Unternehmen einen Vor-
teil gegenliber Konkurrenten verschaffen.l® Gerade die Ausle-
gung durch den EuGH ist hier sehr strikt.'! Daher steht auch eine
sehr geringe private Beteiligung einer Inhouse-Vergabe entge-
gen.

Die Entscheidung, ob eine Inhouse-Vergabe rechtmalig ist, ist
jeweils im Einzelfall anhand der Gesamtschau aller Umstande der
Konzessionsvergabe zu entscheiden. Soweit das zu beauftra-
gende Unternehmen — auch wenn es in ausschlie3lich 6ffentli-
chem Anteilsbesitz steht — durch die Wahl seiner Gesellschafts-
form und die wettbewerbliche Ausrichtung seiner Tatigkeiten
weitgehende Entscheidungsfreiheit gegenuber seinem offentli-
chen Anteilseigner hat, ist eine Inhouse-Vergabe nicht moglich.?

3) Ausschliel3lichkeitsrechte
Eine Ausschreibungspflicht besteht auch dann, wenn eine kon-
zessionsvertragliche Pflicht, das Eigentum an den Wasserversor-
gungsanlagen vom Alt- auf die Kommune und/oder einen evtl.
Neukonzessiondr zu Uubertragen, fehlt. Vielmehr erfolgt die
Vergabe der Wasserkonzession unabhangig vom Eigentum am
Wasserversorgungsnetz.!3

Trotz der Bereichsausnahme nach Art. 12 KVR wird in der Dis-
kussion Uber das ausschlieBliche Recht Art. 31 Abs. 4 S. 1 ¢)
KVR herangezogen. Die alleinige Ausrichtung am Primarrecht
kdnne nicht strenger sein als das Sekundarrecht!4. Diese Be-
trachtung lasst Art. 31 Abs. 4 S. 2 KVR unbericksichtigt. Danach
ist gleichwohl auszuschreiben, wenn es eine sinnvolle Alternative
oder Ersatzlosung gibt und der fehlende Wettbewerb das Ergeb-
nis einer kunstlichen Einengung der Konzessionsvergabeparame-
ter ist.

10 EuGH, Urt. v. 11.1.2005, Rs. C-26/03 Stadt Halle und RPL Lochau, OLG Dusseldorf,
Urt. v. 21.3.2018, VI — 2 U (Kart) 6/16, S. 13, 14

11 EuGH, Urt. v. 19.6.2016 Rs. C-574/12, Centro Hospitalar, Rn. 32-44.

12 Koenig/Wetzel, IR 2006, 248, 250

13 Heller, Wasserkonzessionen nach der Vergaberechtsreform, EWeRK, 2016 210,
212

14 Sudbrock, Wasserkonzessionen, In-House-Geschéfte und interkommunale Koopera-
tionen nach den neuen EU-Vergaberichtlinien, KommJur 2014, 42; Schréder, Das Ver-
fahren zur Vergabe von Wasserkonzessionen, NVwZ, 2017 504 506



Das Eigentum an einem Wassernetz ist nicht notwendige Vo-
raussetzung, um die Wasserversorgung zu betreiben. Hier kommt
auch ein Pacht-, Leasing- oder Betriebsfilhrungsvertrag o.a. in
Betracht.’®> Mithin besteht eine sinnvolle Alternative i.S. des Art.
31 Abs. 4 S. 2 KVR.

Unabhangig davon welche Wirkung evtl. entgegenstehende
(konzessions-)vertragliche Regelungen zwischen den Vertrags-
parteien entfalten, sind diese jedoch nicht geeignet, Gibergeordne-
tes Recht — wie das européische Primérrecht oder das GWB -
aul3er Kraft zu setzen.

Hinzu kommt die Uberlegung, dass Konzessionsvertrage ohne
entsprechende Endschaftsklausel gegen Art. 106 i.V. m. Art. 102
AEUV verstoBen kénnen und somit gemafld § 134 BGB nichtig
waren. Ein solcher Vertrag kann mithin auch die ktnstliche Ein-
engung von Konzessionsparametern sein, insbesondere wenn
der Konzessionsvertrag ohne entsprechende Endschaftsklausel
nach In-Kraft-Treten der primarrechtlichen Regelungen bzw. der
Vorlauferregelungen (Art. 81 und 86 EGV) abgeschlossen wurde.

Deshalb wird ein Konzessionsvertrag, der ohne entsprechende
Endschaftsklausel zur Freistellung vorgelegt wird, nicht frei ge-
stellt werden kénnen, da hierin auf jeden Fall ein Verstol3 gegen
Art. 106 i.V.m. Art. 102 AEUV zu sehen ist.

4) Verfahren zur Vergabe von Wasserkonzessionen

Bei der Vergabe von Wasserkonzessionen sind verfahrensbezo-
gene und materielle Anforderungen zu beachten. Der Kommune
steht bei der Vergabe der Wasserkonzession ein weiter Gestal-
tungs- und Ermessensspielraum bei der Auswahl der Zuschlags-
kriterien zu. Jedoch muss auch hier die Bestimmung der Zu-
schlagskriterien auf sachlich nachvollziehbaren Erwagungen be-
ruhen und darf nicht willkarlich sein. Es wird empfohlen, die ein-
schlagige Rechtsprechung des OLG Dusseldorf ¢ zu den verfah-
rensbezogenen und materiellen Anforderungen bei der Vergabe
von Wasserkonzessionen zu bericksichtigen.

15 OLG Koblenz, Grund- und Teilurt. v. 23.04.2009, U 646/08 Kart, Rn. 171; OLG
Frankfurt Beschl. v. 30.08.2011, 11 Verg 3/11, Rn. 78; VG Dusseldorf, Urt. v.
27.02.2018, 5 K 15795/16;

16 Urt. vom 21.03.2018, VI — 2 U (Kart) 6/16 und Urt. v. 13.06.2018, VI — 2 U (Kart)

7/16)

Seite 4 von 15



Seite 5 von 15

5) Was muss bei der Kartellbehérde angemeldet werden?
Gemall § 3la Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) mussen folgende Vertrage der 6ffentlichen
Wasserversorgung sowie deren Anderungen und Erganzungen
bei der Kartellbeh6érde angemeldet werden:

e Demarkationsvertrage (8 31 Abs. 1 Nr. 1 GWB): hierunter sind
Vertrdge zwischen Wasserversorgungsunternehmen unterei-
nander oder mit Gebietskdrperschaften zu verstehen, soweit
sich damit ein Vertragsbeteiligter verpflichtet, in einem be-
stimmten Gebiet eine 6ffentliche Wasserversorgung Uber feste
Leitungswege zu unterlassen;

e Konzessionsvertrage (8 31 Abs. 1 Nr. 2 GWB): damit sind Ver-
trdge zwischen Wasserversorgungsunternehmen und Gebiets-
korperschaften gemeint, soweit sich damit eine Gebietskorper-
schaft verpflichtet, die Verlegung und den Betrieb von Leitun-
gen auf oder unter 6ffentlichen Wegen fir eine bestehende
oder beabsichtigte unmittelbare 6ffentliche Wasserversorgung
von Letztverbrauchern im Gebiet der Gebietskdrperschaft aus-
schlie3lich einem Versorgungsunternehmen zu gestatten.
Nicht ausschlieRliche Wegerechte im Wasserbereich sind an-
ders als bei Gas und Strom, wo einfache und qualifizierte We-
gerechte gestattet werden kénnen, mangels alternativem Lei-
tungsbau praktisch nicht relevant bzw. zumindest ungewdhn-
lich. Da sich die kartellrechtliche Beurteilung deshalb nicht auf
den Wortlaut des Vertrages beschranken kann, hat sie den
Hintergrund dieser Besonderheit aufzuklaren.'” In diesen Fal-
len wird die Kommune regelmallig um entsprechende Stel-
lungnahme gebeten werden.

e Verbundvertrage (8 31 Abs. 1 Nr. 4 GWB): darunter sind Ver-
trdge zwischen Wasserversorgungsunternehmen zu verste-
hen, soweit sie zu dem Zweck abgeschlossen sind, bestimmte
Versorgungsleistungen uber feste Leitungswege einem oder
mehreren Versorgungsunternehmen ausschliel3lich zur Durch-
fuhrung der 6ffentlichen Versorgung zur Verfligung zu stellen.

Zudem ist der Kartellbehérde die Verlangerung, Beendigung oder
Aufhebung der oben genannten Vertrage mitzuteilen (8 31a Abs.
2 GWB).

17 Klaue in Immenga/Mestmacker, 5. Aufl., 8§ 31 Rn. 26.
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Die Konzessionsvertrage nach § 31 Abs. 1 Nr. 2 GWB selbst sind ~ Seite 6von 15
zivilrechtlicher Natur.8

6) Warum muss angemeldet werden?

Die Anmeldung der Vertrage gewahrleistet der Kartellbehérde die
Missbrauchsaufsicht und verschafft ihr einen Uberblick tber die
abgeschlossenen Vertrage der Wasserwirtschaft sowie deren In-
halt. Diese bedurfen zu ihrer Wirksamkeit der vollstandigen An-
meldung bei der Kartellbehtérde (8 31a Abs. 1 GWB). Erst die
Anmeldung l6st die kartellrechtliche Freistellung vom Verbot
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen nach 8 1 GWB aus.
Dies gilt unabhéngig von der dogmatischen Diskussion, ob die
Freistellung rein deklaratorisch — also mit Anmeldung des Ver-
trags automatisch eintritt — oder konstitutiv — die Freistellung aus-
l6send — wirkt. Denn jedenfalls sind die Wasserkonzessionsver-
tradge auf ihre Vereinbarkeit mit 8 1 GWB von der Landeskartell-
behdrde zu prifen.

Wird die Anmeldung unterlassen, sind die Vertrage nichtig.'®

Nach 8§ 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB ist die fehlende Anmeldung ord-
nungswidrig und kann gemaf § 81 Abs. 4 GWB mit einem Bul3-
geld geahndet werden.?0

7) Besteht eine_ Anmeldepflicht bei Konzessionsvertrdgen zwischen
einer Kommune und einem gemeindeeigenen \Wasserversor-
gungsunternehmen?

Diese Vertrage sind der Kartellbehérde vorzulegen.

Das gilt nach hiesiger Auffassung auch, wenn die Lieferbezie-
hungen zwischen Wasserversorger und Endverbrauchern 6ffent-
lich-rechtlich ausgestaltet sind, d.h. wenn gegeniber Kundinnen
und Kunden Gebuihren auf der Grundlage des Kommunalabga-
bengesetzes fur das Land Nordrhein-Westfalen (KAG NRW) er-
hoben werden. Denn soweit ein zivilrechtlicher ausschlie3licher
Konzessionsvertrag geschlossen wird, besteht eine Anmelde-
pflicht, unabhéngig davon, ob die Wasserversorgung offentlich-
rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet ist.

Bei offentlich-rechtlicher Ausgestaltung der Endkundenbeziehung
ist eine formale Freistellung durch die Kartellbehtdrde jedoch zu

8 OLG Hamm, Urt. v. 26.9.2012, |-12 U 142/12

19 OLG Diisseldorf, Urt. v. 28.09.2015, VI-2 U (Kart) 2/05

20 Bunte in Langen/Bunte, Kommentar zum Europaischen und Deutschen Kartellrecht,
§ 3laRn. 10



8)

ihrer Wirksamkeit nicht erforderlich. Dies folgt aus § 185 Abs. 1 S.
2 GWB, wonach die Bestimmungen der kartellrechtlichen Verhal-
tenskontrolle Gber marktbeherrschende und marktstarke Unter-
nehmen keine Anwendung auf 6ffentlich-rechtliche Gebuhren und
Beitrage finden.

Bei Wasserkonzessionsvertragen zwischen Kommunen und ge-
meindeeigenen Wasserversorgungsunternehmen ohne eigene
Rechtspersonlichkeit (z. B. Eigenbetrieb oder nicht rechtsfahige
Anstalt des offentlichen Rechts) liegt nach hiesiger Auffassung
ein sog. Insichgeschaft ohne Aul3enwirkung vor, da die Kommune
mit sich selbst einen Vertrag abschlie3t.?* Auch hier wird der
Wasserkonzessionsvertrag nicht formal freigestellt.

Damit die Kartellbehorde jedoch weiterhin einen Uberblick tber
alle abgeschlossenen Vertrage der Wasserwirtschaft sowie deren
Inhalt hat, sind auch diese Vertrage bei der Kartellbehdrde vorzu-
legen. Da in diesen Fallen eine kartellrechtliche Prifung entfallt,
werden auch keine Gebuhren fallig.

Haben Dritte Zugang zu den Daten eines Wasserkonzessionsver-

trages?

Die Kartellbehérde muss Dritten auf Anfrage Auskunft Gber die
Angaben nach 8§ 31a GWB, den wesentlichen Inhalt der Vertrage
und Beschlisse, insbesondere Angaben Uber den Zweck, Uber
die beabsichtigten Malinahmen und Uber Geltungsdauer, Kindi-
gung, Rucktritt und Austritt erteilen (& 31b Abs. 1 GWB).

Die Auskunft ist nach § 80 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. 8 31b Abs. 1 GWB
gebuhrenpflichtig. Die Hochstgebiihr kann nach § 80 Abs. 2 Nr. 4
bis zu 5000 € betragen.??

21 Bunte a.a.0., § 31 Rn. 28; zur Frage nach der Zulassigkeit von KA Zahlungen an ein

und denselben Rechtstrager s. VGH Kassel, Urt v. 11.12.2018, 5 A 1307/17

(n.rechtskr.); a.A. OLG Dusseldorf, Urt. v. 27.2.2018, 5 K 15795/16, Rn. 115 bei Auf-

gabenerfiullung des Eigenbetriebs durch eigenstéandige Person des Privatrechts

22 Eine Gebuhrentabelle, gestaffelt nach dem Umfang der Auskunft, finden Sie hier:
https://lwww.wirtschaft.nrw/sites/default/files/asset/document/gebuehrentabelle_kartb_n

rw_bei_auskunftsverlangen_wasserkonz11-09-2017_-3-.pdf
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B: Inhalt

1) Welche Konzessionsabgabenhéhe ist zuldssig?
Die Zulassigkeit der Hohe von Konzessionsabgaben richtet sich
nach der weiterhin geltenden Anordnung uber die Zulassigkeit
von Konzessionsabgaben der Unternehmen und Betriebe zur
Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden und
Gemeindeverbéande vom 04.03.1941 (KAEANO) sowie der Aus-
fuhrungsanordnung zur Konzessionsabgabenordnung vom
27.02.1943 (A/KAE) und den Durchfihrungsbestimmungen zur
Konzessionsabgabenanordnung und zu ihrer Ausfiihrungsanord-
nung vom 27.02.1943 (D/KAE). Die zulassige Hohe (Hochstgren-
ze, die nicht Uberschritten werden darf) ist gemaR § 2 KAEANO
gestaffelt und hangt von der vom statistischen Landesamt amtlich
fortgeschriebenen Einwohnerzahl der jeweiligen Gemeinde ab.??
Diese rechtliche Vorgabe als Berechnungsgréf3e der Konzessi-
onsabgabe ist nicht verhandelbar oder abdingbar, sondern im
Vertrag zwingend zu tibernehmen.

Haufige Fehlerquelle bei der Vereinbarung von Konzessionsab-
gaben in Wasserkonzessionsvertragen ist eine fehlerhafte Be-
rechnungsgrundlage. Konzessionsabgaben von Versorgungsun-
ternehmen an Gemeinden sind nur dann zulassig, soweit deren
Hohe bei Sondervertragskunden auf Grundlage der Roheinnah-
men ausschliel3lich der Umsatzsteuer (8 2 Abs. 1 lit. a) KAEANnO)
sowie bei Tarifkunden auf Grundlage der Entgelte (§ 2 Abs. 2
KAEANO) berechnet wird. Aus den Ziffern 9 und 10 der D/KAE zu
§ 2 Abs. 1 KAEANO ergibt sich, dass als Roheinnahmen ,die
Isteinnahmen (anzusehen sind), bei Unternehmen mit kaufmé&n-
nischer Buchfihrung die Ertrage des jeweiligen Geschafts-
(Rechnungs-)jahres. Im Unterschied dazu sind die Entgelte fur
die Wasserlieferungen ,die Einnahmen aus Versorgungsleistun-
gen®, welche sich entweder nach den allgemeinen Tarifen oder
nach Sondervertragen errechnen lassen. Insbesondere in Ziffer 9
der D/KAE zu § 2 Abs. 1 KAEANO wird néher erlautert, inwiefern
bei den Roheinnahmen andere Berechnungswerte anzusetzen
sind als bei der Ermittlung der Entgelte.

Deshalb sieht die Kartellbehdrde eine rein dynamische Verwei-
sung auf die o0.g. Anordnung und die Durchfihrungsbestimmung
kritisch. Vielmehr sollte in den Wasserkonzessionsvertragen wie
folgt formuliert werden:

23 BFH, Urt. v. 31.1.2012, | R 1/11
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Beispiel: § 1 ,Konzessionsabgabe
Die Konzessionsabgabe betragt

a) 15 von Hundert der Entgelte aus Lieferungen an Letzt-
verbraucher, die zu den Allgemeinen Bedingungen und
Allgemeinen Tarifpreisen erfolgen;

b) 1,5 von Hundert der Roheinnahmen ausschliel3lich der
Umsatzsteuer aus Lieferungen an Letztverbraucher, die
nicht zu den Allgemeinen Bedingungen und Allgemei-
nen Tarifpreisen abgegeben werden (Sondervertrags-
kunden).”

Ausnahmsweise ist eine dynamische Verweisung sinnvoll, wenn
die Einwohnerzahl um einen Schwellenwert schwankt. Dann kann
wie folgt formuliert werden:

8 1 ,Konzessionsabgabe

Die Konzessionsabgabe betragt

a) 12 vom Hundert der Entgelte aus Lieferungen an Letzt-
verbraucher, die zu den Allgemeinen Bedingungen und
Allgemeinen Tarifpreisen erfolgen oder 10 vom Hundert
dieser Entgelte, soweit die Einwohnerzahl von Gemein-
de X unter 25.001 Einwohner fallt. MalR3geblich ist die
jeweils vom statistischen Landesamt amtlich fortge-
schriebene Einwohnerzahl.

b) 1,5 vom Hundert der Roheinnahmen ausschliel3lich der
Umsatzsteuer aus Lieferungen an Letztverbraucher, die
nicht zu den Allgemeinen Bedingungen und Allgemei-
nen Tarifpreisen abgegeben werden (Sondervertrags-
kunden);”

2) Was ist mit Anderungen des Gemeinde- bzw. Versorgungsge-
biets?
Eine Vertragsvereinbarung, wonach hinzukommendes Gemein-
degebiet automatisch vom Konzessionar mit versorgt wird, ist un-
zuldssig, da dies in aller Regel eine wesentliche Vertragsande-
rung ist. Deshalb missten nach Mal3gabe des innerstaatlichen
Rechts des betroffenen Mitgliedstaats alle zur Wiederherstellung
der Transparenz des Verfahrens erforderliche Maflinahmen, zu
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denen auch ein neues Vergabeverfahren gehort, gewahrt wer-
den.?*

Zu beachten ist, dass eine Kundigungsverpflichtung der Gemein-
de gegentber dem bisherigen Konzessionar des hinzu kommen-
den Gebietes entsteht. Dies ist als Vertrag zu Lasten Dritter zu
qualifizieren. Mit der Zwangskindigung des urspringlich zwi-
schen der Gemeinde und dem bisherigen Konzessionar verein-
barten Vertrages kdnnen je nach Vertragsinhalt auch Schadener-
satzanspriche auf die Gemeinde zukommen.

3) Was ist unter dem sog. Nebenleistungsverbot zu verstehen?

Nach dem sog. Nebenleistungsverbot aus 8§ 6 Abs. 1 KAEANO
dirfen Gemeinden Finanzzuschlage oder sonstige Leistungen
von Versorgungsunternehmen neben oder an Stelle von Konzes-
sionsabgaben nicht mehr erheben.

Insbesondere konzessionsvertragliche Regelungen tber Kosten-
tragungspflichten zu Lasten der Versorgungsunternehmen kon-
nen eine unzulassige Nebenleistung darstellen. Dazu zahlt z.B.
die uneingeschrankte Verpflichtung, stillgelegte Anlagen zu be-
seitigen.

Hier ist aus Effizienz- und Kostenaspekten eine Regelung ange-
messen, wonach diese Anlagen erst dann entfernt werden mus-
sen, soweit sie MaRnahmen der Stadt erheblich erschweren oder
behindern bzw. von ihnen Gefahren ausgehen.?®

Unter Folgepflicht ist die vertragliche Verpflichtung des Konzessi-
onars zu verstehen, im offentlichen Bereich eine Sicherung, Ver-
anderung oder Umlegung der Einrichtungen aus Grinden des
Stral’enbaus, der Verkehrssicherheit oder aus sonstigen Grin-
den des offentlichen Interesses vorzunehmen.26

Unter Folgekostenpflicht ist die vertragliche Verpflichtung zur
Ubernahme der aus den Folgepflichten erwachsenden Kosten zu
verstehen. Der Trager der Folgepflichten, also der Konzessionar,
ist nicht automatisch auch Tréger der Folgekostenpflicht. Viel-
mehr gilt hier das Verursacherprinzip. Zur Bestimmung der Fol-

24 EYGH, Urt. v. 13.04.2010, Rs. C-91/08 (Wall AG)

25 Kermel, a.a.0., Kap. 2 Rn. 167 und Schone a.a.O. Rn. 63; Die Rechtsprechung des
OLG Celle zu Gas- und Stromverteilnetzen tragt nicht, da bei Gas und Strom das Re-
gulierungsregime nur notwendige Kosten fir die Netzentgelte anerkennt. Ein solches

Korrektiv kann fir Wasser nur ein entsprechendes Nebenleistungsverbot sein.

26 Kermel in Kermel, Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und der Konzessions-

abgaben, Kap. 2 Rn. 158 und Schéne in Kermel, a.a.O., Kap 3 Rn. 61 ff
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lungen etabliert, die sich prim&r am Alter der Infrastruktureinrich-
tung orientieren.?’

Die unentgeltliche Erarbeitung eines Wasserversorgungskonzep-
tes nach 8 38 Abs. 3 des Landeswassergesetzes Nordrhein-
Westfalen (LWG) ist ebenfalls eine unzuldssige Nebenleistung.
Die Vorlage des Wasserversorgungskonzepts ist Aufgabe der
Kommune. Die Kommune kann sich bei der Erarbeitung Dritter
bedienen. Somit ist die Ubertragung der Erarbeitung des Was-
serversorgungskonzeptes auf den die Aufgabe fur die Kommune
tbernehmenden Wasserversorger zwar zulassig, allerdings nur
gegen ein angemessenes, marktibliches Entgelt.

Ob ein VerstoR gegen das Nebenleistungsverbot vorliegt, wird fur
den jeweiligen Einzelfall von der Kartellbehtrde gepruft, da ein
Verstol3 dagegen auch ein Versto3 gegen § 19 GWB bzw. § 1
GWSB ist. Damit ist auch der Wasserkonzessionsvertrag nach §
134 BGB nichtig.?2 Es wird empfohlen, dies bereits bei der
Vergabe der Wasserkonzession zu beriicksichtigen.

4) Was ist bei Vereinbarungen zur Ldschwasserversorgung zu be-
achten?
Grundsatzlich ist die Sicherstellung der ortlichen Loschwasser-
versorgung eine Pflichtaufgabe zur Erfullung nach Weisung der
Kommune im Rahmen der ordnungsrechtlichen Gefahrenabwehr.
Nach § 38 Abs. 1 S. 1, 2. Halbsatz LWG ist von den Gemeinden
die drtlich angemessene Ldschwasserversorgung sicherzustel-
len.?® Die Kommune kann die Durchfiihrung dieser Aufgabe aller-
dings auch auf Dritte Ubertragen. Haufig ibernehmen Wasser-
versorgungsunternehmen neben der Trinkwasserversorgung
auch die leitungsgebundene Ldschwasserversorgung. Auf-
grund dessen werden in den Wasserkonzessionsvertragen oft-
mals Vereinbarungen uber eine verbilligte oder unentgeltliche
Loschwasserversorgung getroffen. Dabei ist darauf zu achten,
dass keine unzulassige verbilligte Sachleistung vereinbart wird.
Denn gem. § 6 Abs. 1 und Abs. 3 KAEANO i.V.m. § 12 Abs. 1 der
Ausfuhrungsanordnung  zur  Konzessionsabgabenanordnung
(A/JKAE) sind nur unentgeltliche oder verbilligte Wasserlieferun-
gen fur Feuerldsch- und Feuerléschibungszwecke, fir Zwecke
der Stral3enreinigung und fur oOffentliche Zier- und Stral3enbrun-
nen (auch Wasserkiinste) sowie die verbilligte oder kostenlose

27 Kermel in Kermel, a.a.O., Kap. 2 Rn. 162

28 Arnold in Kermel, a.a.O. Kap. 4, Rn. 153/154

29 Wellmann, Kosten der Loéschwasserversorgung und privatrechtliche Preise der Was-
serversorgungsunternehmen in NRW, wib 2017.


file://///daten/abt_vi/ref_via.3/Goedeke/Rechtsgrundlagen

Einrichtung und Unterhaltung von Anlagen fir Léschwasserver-
sorgung und Feuerschutz durch ein Wasserwerk zuldssig; sie
sind folglich keine verbilligte Sachleistung. Nur derartige Leistun-
gen sind vom Nebenleistungsverbot ausgenommen und kdnnen
im Rahmen eines Wasserkonzessionsvertrages zulassigerweise
vereinbart werden.

Nach 8§ 39 Satz 2 LWG sind die Kosten fur die Anlagen (nicht
das Loschwasser!) einer den ortlichen Verhéltnissen angemes-
senen Loschwasserversorgung nach dem BHKG NRW gebuhren-
fahig auf der Grundlage des Kommunalabgabengesetzes (KAG
NRW). Eine solche Regelung zur Kostenumlage bei privatrecht-
lich organisierten Wasserversorgungsunternehmen gibt es (man-
gels Gesetzgebungskompetenz des Landes) nicht.

Die unterschiedliche Kostenregelung fur die Erhebung von Be-
nutzungsgebihren und privatrechtlichen Entgelten erscheint nicht
sachgerecht. Deshalb kdnnen die Kosten von leitungsgebunde-
nen Anlagen zur Sicherstellung einer den 6rtlichen Verhaltnissen
angemessenen Ldschwasserversorgung in der Wasserpreiskal-
kulation eines Wasserversorgers grundsatzlich als kartellrechtlich
zulassig angesehen werden, soweit diese Aufgabe dem Wasser-
versorger von der Kommune im Wasserkonzessionsvertrag tber-
tragen worden ist3. Daflir wird folgende Formulierung vorge-
schlagen:

,Die Stadt XY Ubertragt der Stadtwerke XY GmbH im Rah-
men der 6ffentlichen Wasserversorgung nach § 38 Abs. 1 S.
1 des Landeswassergesetzes NRW in der jeweils geltenden
Fassung die Einrichtung und Unterhaltung von leitungsge-
bundenen Anlagen zur Sicherstellung einer den ortlichen
Verhéltnissen angemessenen Ldschwasserversorgung. Die
Kosten tragt die Stadtwerke XY GmbH. Die Anlagenkosten,
die Uber die angemessenen Kosten i.S. des Satzes 1 hinaus-
gehen, tragt die Stadt XY." 31

Fur Vertrage, die neu zur Freistellung vorgelegt werden, empfiehlt
die Landeskartellbehdrde eine entsprechende Erganzung des

80 5, gemeinsames Rundschreiben von VKU, BDEW sowie Stadte- und Gemeindebund
NRW vom 27.02.2018 bzgl. der Einbeziehung von Loschwasservorhaltekosten in pri-
vatrechtliche Trinkwasserentgelte (www.wirtschaft.nrw/konzessionsvergabe-wasser)

31 Die Kartellbehérde NRW hélt einen Anteil von ca. 3% der Gesamtkosten des Was-
serversorgers fur vertretbar. Mehrkosten sind grundsétzlich im Einzelfall nachzuwei-
sen. Soweit der Ansatz von 3% an den Gesamtkosten der Kartellbehdrde nicht plausi-
bel erscheint, sind die Kosten der Kartellbehérde ebenfalls im Einzelnen nachzuwei-
sen.
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onsvertrage eine solche Vereinbarung nicht enthalten, bleibt dies

seitens der Landeskartellbehérde unbeanstandet. Diesbeziigliche

Anderungen und/oder Erganzungen des laufenden Wasserkon-
zessionsvertrages sind gebihrenfrei. Eine Regelung in einer se-

paraten Vereinbarung uber die Loschwasserversorgung und die
Anlagenkosten ist aus kartellrechtlicher Sicht ebenfalls nicht zu
beanstanden, insbesondere wenn sie ausdrucklich Bestandteil

des Wasserkonzessionsvertrages ist.

Die besondere Léschwasserversorgung und —rtickhaltung bei er-
hohter Brandlast oder Brandgefahrdung nach 8 3 Abs. 2 Satz 3
des Gesetzes uber den Brandschutz, die Hilfeleistung und den
Katastrophenschutz (BHKG NRW) bleibt unberthrt.

5) Fur welchen Zeitraum kann der Wasserkonzessionsvertrag abge-
schlossen werden?
In nicht wenigen Wasserkonzessionsvertragen sind zwar feste
Laufzeiten von 20 bis 30 Jahren vorgesehen, allerdings in Ver-
bindung mit automatischen Verlangerungsklauseln, soweit nicht
funf oder zehn Jahre vor Laufzeitende von einer Vertragspartei
gekundigt wird. Das hat zur Folge, dass Wasserkonzessionsver-
trage unbefristet tber Jahrzehnte hinweg laufen.

Nach hiesiger Auffassung ist eine praktisch unbegrenzte Laufzeit
als wettbewerbsbeschrankendes Verhalten nach den 8§ 19, 20
GWB und dem auch fiir Wasserkonzessionsvertrage geltenden
europaische Primarrecht, Art. 102 AEUV, zu werten®?, so dass in
NRW nur noch eine Laufzeit von hochstens 40 Jahren zugelas-
sen wird. Eine Freistellung des Wasserkonzessionsvertrages wird
andernfalls nicht erteilt werden. Dieser Zeitraum erscheint vor
dem Hintergrund notwendiger Investitionen und deren Rentabilitat
vertretbar.33

Zu kurze Laufzeiten sind ebenfalls abzulehnen, da aufgrund der
investitionsintensiven Anlagen und evtl. Transaktionskosten dann
nur der Altkonzessionar ernsthaft die Fortsetzung des Vertrages
in Erwagung ziehen kann.

Etwas anderes kann zulassig sein, wenn die Arrondierung eines
Versorgungsgebietes in Rede steht, das noch mit verschiedenen

32 Kermel, in Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben,
Kap. 2 Rn. 216

33 Im Fall ,WAZV Gotha“ blieb eine Laufzeit von 20 Jahren mit einer Verlangerungsop-
tion um 5 Jahre unbeanstandet, im Fall ,Acoset” eine Laufzeit von 30 Jahren.



Wasserkonzessionsvertragen unterschiedlicher Laufzeitenden
belegt ist.

6) Was darf das Wassernetz kosten?

Dazu existiert ebenfalls keine gesetzliche Regelung. Eine zumin-
dest rudimentére Regelung findet sich in Nr. 60 der Durchfih-
rungsbestimmungen vom 27.02.1943 zur Konzessionsabgaben-
ordnung - D/KAE. Da der Kaufpreis grundsatzlich keine prohibiti-
ve Wirkung entfalten darf, kommt als Anhaltspunkt der Sachzeit-
wert des Netzes in Betracht.3*

C: Verfahren

1)

2)

3)

Wer muss anmelden?
Die Anmeldung kann durch eine der beiden Vertragsparteien vor-
genommen werden.

Wo ist anzumelden?

Grundsatzlich ist fur die Anmeldung die jeweilige Landeskartell-
behorde desjenigen Landes zustandig, in dem sich die Wettbe-
werbsbeschrankung auswirkt. Reicht die Wirkung der Wettbe-
werbsbeschrankung allerdings Uber das Gebiet eines Landes
hinaus, ist das Bundeskartellamt zustandig (8 48 Abs. 2 GWB).

Soweit es sich um Vertrage handelt, deren Versorgungsgebiete
ausschlieZlich in Nordrhein-Westfalen liegen, ist die Anmeldung
schriftlich an die folgende Adresse zu richten:

Ministerium fur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie
des Landes Nordrhein-Westfalen

- Landeskartellbehdrde - Referat VIA3

Berger Allee 25

40213 Dusseldorf

Wie ist anzumelden?

Gemal § 31a Abs. 1 S. 2 GWB sind bei der Anmeldung fir jedes
beteiligte Unternehmen die folgenden Anmeldekriterien anzuge-
ben:

. Firma oder sonstige Bezeichnung,

. Ort der Niederlassung oder Sitz,

. Rechtsform und Anschrift sowie

. Name und Anschrift des bestellten Vertreters oder des sonsti-
gen Bevollmachtigten, bei juristischen Personen des gesetzli-
chen Vertreters.

A OWNPRP

34 BGH, Urt. v. 28.06.2006, VIII ZR 255/05
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4)

5)

Daruber hinaus sind kartellrechtlich bedeutsame Bestandteile des
Vertrages (einschlie8lich Lageplane, Gebietskarten des Versor-
gungsgebietes etc.) beizufiigen. Die Vertrdge sind postalisch
nebst Anlagen vollstéandig zu Gbersenden.

Was kostet eine Anmeldung?

Die Anmeldung der Vertrage ist gebuhrenpflichtig (8 80 Abs. 1 S.
2 Nr. 1 GWB). Die Gebuhrenhohe ist abhéngig vom personellen
und sachlichen Aufwand der Kartellbehorde unter Bertcksichti-
gung der wirtschaftlichen Bedeutung der jeweiligen Vereinbarung.
Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass der personelle und
sachliche Aufwand bei pflichtgeméafRer Amtsausibung umso ho-
her ist, je gewichtiger die wirtschaftliche Bedeutung im Einzelfall
ist. Bei Wasserkonzessionsvertrdgen kann die vereinbarte Kon-
zessionsabgabenhothe als Indikator fir die wirtschaftliche Bedeu-
tung gesehen werden. In Gemeinden mit vielen Einwohnern kann
ein hoherer Konzessionsabgabenhdchstsatz als in kleineren Ge-
meinden mit weniger Einwohnern vereinbart werden. Vor diesem
Hintergrund hat die Landeskartellbehérde NRW fir ihre Gebuh-
rentabelle die Einwohnerzahl als Mal3stab zur Bemessung der
wirtschaftlichen Bedeutung herangezogen.®®

Eine Mindesthohe ist in 8 80 Abs. 2 GWB nicht vorgesehen. In
Ausibung ihres GeblUhrenermessens hat die Landeskartellbe-
horde als Mindestgebuhr fur die Freistellung 500 € fur Gemein-
den mit bis zu 24.999 Einwohnern festgelegt. Die Hochstgebuhr
wurde auf 3.000 € festgesetzt, sodass die gesetzliche Hochst-
grenze der zu erhebenden Gebihr in Hohe von 5.000 € (§ 80
Abs. 2 S.1 und S. 2 Nr. 4 GWB) nicht ausgeschopft wird. Zwi-
schen der Mindestgebihr und der maximalen Gebuhr in Hohe
von 3.000 € fur Gemeinden ab 501.000 Einwohnern sind die je-
weiligen Gebuhren nach Einwohnerzahlen gestaffelt. Wird eine
Anmeldung zur Freistellung zurtuckgezogen, ist die Halfte der
Gebdhr fallig (8 80 Abs. 5 S. 2 GWB).

Wer muss bezahlen?

Gebuhrenschuldner ist derjenige, der den Vertrag bei der Kartell-
behtrde anmeldet, es sei denn, aus den Unterlagen oder dem
Anschreiben ergibt sich etwas anderes (88 31a, 80 Abs. 1 S. 2
Nr. 1, Abs. 6 Nr. 1 GWB).

35 Die Gebihrentabelle ist unter https://www.wirtschaft.nrw/konzessionsvergabe-
wasser abrufbar.
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