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Vergabe von Wasserkonzessionen

In der Vergangenheit wurden Wasserkonzessionsvertrage in der Regel ohne Durchfiihrung eines
wettbewerblichen Verfahrens abgeschlossen. Als Begriindung wurde die Bereichsausnahme des
8 149 Nr. 9 GWB angefiihrt, danach findet das Kartellvergaberecht keine Anwendung auf die
Vergabe von Wasserkonzessionen. Auch andere gesetzliche Regelungen, wie z.B. fur die Vergabe
von Strom- und Gaskonzessionen in 88 46 ff. EnWG, die ein wettbewerbliches Verfahren erfordern,
liegen nicht vor.

Anwendung des Vergaberechts bei Binnenmarktrelevanz

Das OLG Dusseldorf hat 2018 entschieden (vgl. Urteil vom 13.06.2018, VI-2 U 7/16 [Kart]), dass
EU-Primarrecht zu berlcksichtigen sei, bei Vorliegen von Binnenmarktrelevanz misse ein diskrimi-
nierungsfreies und transparentes Vergabeverfahren durchgefihrt werden.

Bei der Prufung der Binnenmarktrelevanz ist eine Prognose dariiber anzustellen, ob der Auftrag
nach den konkreten Marktverhéltnissen, d.h. mit Blick auf die angesprochenen Branchenkreise und
ihre Bereitschaft, Auftrdge gegebenenfalls in Anbetracht ihres Volumens und des Ortes der Auf-
tragsdurchfiihrung auch grenziiberschreitend durchzufiihren, fir ausl&ndische Anbieter interessant
sein konnen (vgl. BGH, Leitsatz a) X ZR 55/10).

Zu prifen ist folglich, ob ein grenziberschreitendes Interesse bestehen kann, wobei der Auftrags-
wert, Ortliche Néhe, Qualitat der Leistungserbringung, etc. zu berticksichtigen wéaren. Eine konkrete
Beurteilung aller Umsténde fir die Feststellung eines grenziberschreitenden Interesses muss vor-
liegen, um die Binnenmarktrelevanz bejahen zu kénnen. Wird sie bejaht, ist ein Vergabeverfahren
durchzufihren.
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Bei Vorliegen der Binnenmarktrelevanz erfordert das Transparenzgebot des EU-Primarrechts die
Herstellung eines angemessenen Grades an Offentlichkeit, die z.B. durch einen EU-weiten Aufruf
zur Interessenbekundung oder Abgabe eines Teilnahmeantrages hergestellt werden kann.

Fur die Auswahlentscheidung ist weiterhin das Diskriminierungsverbot zu beachten. Die Kommune
ist marktbeherrschende Anbieterin beziiglich der Vergabe der Wasserkonzession. Der rechtliche
Markt ist Ortlich in der Regel auf das Gebiet der jeweiligen Kommune beschrankt, der relevante Markt
umfasst alle Wege, die sich fur die Verlegung und den Betrieb von Wasserrohrleitungen zur unmit-
telbaren Versorgung von Letztverbrauchern in der Kommune eignen (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil
vom 13.06.2018 — VI-2 U 7/16 [Kart]).

Bei der Ausgestaltung des Verfahrens ist weiterhin der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz zu
bertcksichtigen sowie die primarrechtlichen Grundséatze der Niederlassungsfreiheit und der Dienst-
leistungsfreiheit.

Bezlglich der konkreten Ausgestaltung des Verfahrens haben die Kommunen einen weiten Gestal-
tungsspielraum, sie missen Auswahlkriterien und deren Gewichtung festlegen sowie die Bewer-
tungsmethodik benennen, Daten zur Versorgungssituation missen Bewerbern zur Verfiigung ge-
stellt werden, der Umgang mit Riigen muss geregelt sein, etc. Eine gewisse Anlehnung an die
Vergabeverfahren fir Strom- und Gaskonzessionen gem. 88 46 ff. EnWG ist vorstellbar und gege-
benenfalls sinnvoll, kommunale Belange kdnnen au3erdem bertlicksichtigt werden.

Inhouse-Vergaben grundsétzlich mdéglich

Anders als bei der Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen ist im Bereich von Wasserkonzessi-
onen eine Inhouse-Vergabe grundséatzlich zulassig.

Die Voraussetzungen daflr sind im Einzelnen anhand des Beherrschungs- und Wesentlichkeitskri-
teriums zu prifen. Die Vorgaben sind strikt und stringent zu handhaben, sodass nur ein enger An-
wendungsbereich verbleiben dirfte (vgl. z.B.: OLG Naumburg, Urteil vom 03.06.2022 — 7 U 6/22).
In der Praxis scheitert die Annahme von Inhouse-Geschaften bei bestehenden Gesellschaften hau-
fig daran, dass die Umsatze in einem hohen MalRe aus wettbewerblichen Tatigkeiten stammen.
Sinnvoll kann unter Umstéanden die Griindung einer neuen inhousefahigen Gesellschaft sein.
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