1. VERGABEKAMMER

des Landes Hessen
bei dem Regierungsprasidium Darmstadt

69d-VK-47/2010

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren

der GmbH, vertreten durch die Geschaftsfuhrer
- Antragstellerin -
Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte
gegen
den Magistrat der Stadt XX vertreten durch den Oberblrgermeister
XX

- Antragsgegner und Vergabestelle -

Verfahrensbevollmachtigte:

Rechtsanwaltsgesellschaft

Weitere Beteiligte:
Bgl. mbh, XX

- Beigeladene -

Wegen

(De-Facto) Vergabe der Betriebsflihrung der Wasserversorgungsanlagen in XX
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hat die 1. Vergabekammer des Landes Hessen beim Regierungsprasidium Darmstadt
durch den Vorsitzenden Dipl.-Ing. Jung, die hauptamtliche Beisitzerin ROR’ in
Dr. Lausen und die ehrenamtliche Beisitzerin TAR' in Denz-Kinzel nach miindlicher

Verhandlung vom 17. Februar 2011 am 28. Februar 2011 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zurlickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zu zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung des Antragsgegners und der Beigeladenen notwendigen

Auslagen tragt die Antragstellerin.

3. Fir das Verfahren vor der Vergabekammer wird eine Gebihr von 8.875,00 Euro

festgesetzt.

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch den Antragsgegner

wird fir notwendig erklart.

I
Sachverhalt

Die Trinkwasserversorgung, fur die den Antragsgegner als Gebietskérperschaft
zustandig ist, wurde bis zum Jahr 2010 in privatrechtlicher Form durch die Beigeladene,
einer GmbH, organisiert. Am 7. Mai 2010 beschloss die Stadtverordnetenversammlung,
die Trinkwasserversorgung fir das Stadtgebiet wieder in &ffentlich-rechtlicher Form
auszugestalten und hierzu den kommunalen Eigenbetrieb ,Wasserversorgung XX

zu errichten. Weiterhin wurde beschlossen, dass der Eigenbetrieb zur Erfillung seiner
Aufgaben die im Eigentum der Beigeladenen stehenden Wasserversorgungsanlagen
und das Wasserversorgungsnetz pachten solle. Dartber hinaus sollten die bei der
Beigeladenen bereits vorhandenen Personal- und Sachmittel durch einen

Betriebsfliihrungsvertrag fir den Eigenbetrieb nutzbar gemacht werden.

Am 15. Dezember 1994 schloss die Beigeladene, damals noch als Stadtwerke XX
GmbH, einen bis zum 14. Dezember 2014 glltigen Konzessionsvertrag mit dem
Antragsgegner. Hierin ist bestimmt, dass die jetzt Beigeladene die Wasserversorgung

fur die Stadt XX vornimmt, also die Kunden im Stadtgebiet auf eigene Rechnung
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mit Wasser beliefert. Gegen Entrichtung einer Konzessionsabgabe wird der
Beigeladenen in dem Vertrag das ausschlieBliche Recht eingerdumt, stéadtische Stral3en
und Wege fir die Verlegung und den Betrieb von Wasserversorgungsleitungen zu

nutzen.

Die Beigeladene ist auf den Gebieten der Gas-, Strom- und Wasserversorgung tatig.
Gesellschafter sind der Antragsgegner mit 50,1% und die A Aktiengesellschaft mit
49,9 %. Gesellschafter der A sind mehrheitlich kommunale Energieversorger.

Am 9. Mai 2007 wurden die von der Beigeladenen fir die Lieferung von Trinkwasser
veranschlagten Preise durch eine Untersagungsverfigung der Landeskartellbehérde
Hessen fur missbrauchlich tGberhdht und unzuléssig erklart. Das OLG Frankfurt a.M. und
der BGH (BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08) bestatigten die Entscheidung. Am
4. Oktober 2010 hatte die Kartellbehorde Hessen die Beigeladene erneut abgemahnt.

Am 6. Oktober 2010 verabschiedete die Stadtverordnetenversammlung des
Antragsgegners entsprechend ihrem Beschluss vom 7. Mai 2010 eine Satzung fir den

Eigenbetrieb ,Wasserversorgung XX und eine Wasserversorgungssatzung.

Mit Schreiben vom 6. Dezember 2010 rigte die Antragsstellerin die beabsichtigte
Beauftragung der Beigeladenen mit der Betriebsfiihrung als vergaberechtswidrige de-
facto-Vergabe. Sie fihrte aus, dass eine Rekommunalisierung der Wasserversorgung
nicht dazu fihre, dass der Antragsgegner die Beigeladene ausschreibungsfrei mit der
Betriebsfihrung beauftragen durfe. Vielmehr seien diese Leistungen in einem

Vergabeverfahren gem. §§ 97 ff. GWB auszuschreiben.

Am 9. Dezember 2010 wurde zwischen der Beigeladenen und dem Eigenbetrieb ein
Pacht- und Betriebsfihrungsvertrag geschlossen. Der Vertrag bestimmt, dass die
Beschaffung, Verteilung und Bereitstellung von Trinkwasser Aufgabe des Eigenbetriebs
sein soll. Die Wassergewinnung verbleibt im bisherigen Umfang bei der Beigeladenen.
Daruber hinaus steht die Verpachtung des Wasserversorgungsnetzes und der
Wasserversorgungsanlagen an den Eigenbetrieb unter der Bedingung, dass der
Beigeladenen zugleich die Betriebsfihrung Uber den stadtischen
Wasserversorgungsbetrieb Gbertragen wird. Pacht- und Betriebsfiihrungsvertrag sollen
nach dem Willen der Vertragsparteien integrale, nicht voneinander trennbare

Bestandteile der Vereinbarung sein.
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AuBerdem wurden am 9. Dezember 2010 ein Wasserlieferungsvertrag zwischen der
Beigeladenen und dem Eigenbetrieb geschlossen, in dem die Beigeladene sich
verpflichtet, dem Eigenbetrieb die bendtigte Wassermenge flir das Stadtgebiet zu
liefern. Zusétzlich wurde eine Vereinbarung zur Anderung des Konzessionsvertrages
vom 15. Dezember 1994 zwischen der Antragsgegenerin und der Beigeladenen
abgeschlossen. Hierin wird bestimmt, den Konzessionsvertrag soweit wie notwendig
der neu organisierten Wasserversorgungsstruktur in der Stadt XX anzupassen, im
Ubrigen aber aufrechtzuerhalten. Im Einzelnen sollen alle Bestimmungen des Vertrags,
die die Wasserversorgung durch die Beigeladene betrafen, aufgehoben werden. Die
Einrdumung von Benutzungsrechten innerhalb des Stadtgebietes des Antragsgegners
an die Beigeladene zum Zwecke der Verlegung des Betriebes und der Unterhaltung
von Versorgungsleitungen und der dazu erforderlichen Anlagen soll weiter Bestand
haben. Die Beigeladene hat Anderungen an den Anlagen, deren Eigentiimerin sie ist,
bei entsprechendem Beschluss des Eigenbetriebes oder der Stadt XX

auszufiihren. Die Deckung der hierbei entstehenden Kosten soll Gber den Pachtvertrag

erfolgen.

Die Beigeladene zahlt weiterhin die hochstzulassigen Konzessionsabgaben an die Stadt
XX nach § 2 KAE (,Anordnung Uber die Zulassigkeit von Konzessionsabgaben der
Unternehmen und Betriebe zur Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an
Gemeinden und Gemeindeverbdande” vom 4. Marz 1941, zuletzt geadndert durch
Verordnung vom 7. Méarz 1975). Die Abgaben sind anteilig zu entrichten, sowohl fir
Entgelte aus Trinkwasserlieferungen des Eigenbetriebs an Endverbraucher zu

Sonderpreisen (1,5 %) als auch fir allgemeine Tarifpreise (12%).

Dariiber hinaus bestimmt der Anderungsvertrag, dass die Stadt nach Ablauf des
Konzessionsvertrags berechtigt ist, die der Wasserversorgung dienenden Anlagen im

Stadtgebiet zu kaufen. Kiindigt sie den Vertrag vorzeitig, ist sie hierzu verpflichtet.

Der Antragsgegner erklarte mit Schreiben vom 13. Dezember 2010, der Rige der
Antragsstellerin nicht abhelfen zu wollen mit der Begriindung, dass es sich bei
Auftragen an die Beigeladene stets um In-house-Geschafte handele. Ergdanzend verwies
der Antragsgegner auf das ,Konzernprivileg” gem. § 100 Abs. 2 lit. o) GWB und den
Ausnahmetatbestand fur Pachtvertrage gem. § 100 Abs. lit. h) GWB.
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Mit Schriftsatz vom 23. Dezember 2010 stellte die Antragsstellerin einen

Nachprifungsantrag, der am 27. Dezember 2010 bei der Vergabekammer einging.

Die Antragstellerin halt den Nachprifungsantrag fir zuldssig. Sie fihrt zur Begriindung
aus, dass der Auftrag zur Betriebsfiihrung der Wasserversorgungsanlagen in XX

eine vergaberechtswidrige de-facto-Vergabe sei.

Weiter tragt der Antragsgegner vor, dass kein vergaberechtsfreies In-house-Geschaft
vorlage. Voraussetzung hierfir sei, dass der offentliche Auftraggeber Uber den
Auftragnehmer eine ahnliche Kontrolle wie tber eine eigene Dienststelle austbe. Eine
derartige Kontrolle sei nach der Rechtsprechung des EuGH ausgeschlossen, sobald
neben dem offentlichen Auftraggeber auch private Investoren an der entsprechenden
Unternehmung beteiligt seien. Vorliegend sei Gber die Beteiligung der , B an der
A Aktiengesellschaft mittelbar privates Kapital an der Bgl.  beteiligt, so dass ein

In-house-Geschaft ausscheide.

Das Konzernprivileg geméaB § 100 Abs. 2 lit. o) GWB sei vorliegend nicht einschlagig.
Zunachst sei der Eigenbetrieb kein Sektorenauftraggeber auf dem Gebiet der
Trinkwasserversorgung, da er keine eigene Sektorentatigkeit, wie sie in § 98 Nr. 4 GWB
naher bestimmt werde, austbe. Alle fur die Trinkwasserversorgung erforderlichen
Anlagen befanden sich im Eigentum der Beigeladenen und sollten auch weiterhin von
dieser bereitgestellt und betrieben werden. Der Eigenbetrieb werde in tatsachlicher
Hinsicht Gberhaupt gar nicht tatig, allenfalls als Abrechnungsstelle. Er ibe demnach
keine Sektorentdtigkeit aus. Das Nicht-Vorliegen einer Sektorentatigkeit wirde der
Privilegierung des 6ffentlich rechtlichen Auftraggebers entgegenstehen. Das gelte auch
fir das Konzernprivileg. Die Sektorenrichtlinie (2004/17/EG) erfasse in Art. 4 Abs. 1
Tatigkeiten wie die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der

Allgemeinheit. der Antragsgegner Ube eine solche Tatigkeit nicht aus.

Dartber hinaus werde selbst fur den Fall, dass der Antragsgegner eine
Sektorentatigkeit ausiibe, das Konzernprivileg nicht greifen, da die Voraussetzung des
§ 100 Abs. 2 lit. o) GWB nicht erfillt sei, Nach dieser Regelung setze der

Ausnahmetatbestand des Konzernprivilegs voraus, dass der Auftrag an ein mit dem
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Auftraggeber verbundenes Unternehmen erteilt wiirde, das mindestens 80% seines
wahrend der letzten drei Jahre erzielten Umsatzes im entsprechenden Sektor mit der
Erbringung dieser Leistung fir den mit ihm verbundenen Auftraggeber erwirtschaftet

hatte.

Ob der Antragsgegner und die Beigeladene als verbundene Unternehmen im Sinne
der Norm anzusehen seien, kdnne hier dahinstehen. Entscheidend sei, dass die
Beigeladene nicht mindestens 80% ihres Umsatzes in den letzten drei Jahren mit
Leistungen fir den Antragsgegner erbracht habe. Die Beigeladene sei nicht
konzernintern tatig geworden, sondern auf dem von ihr beherrschten Trinkwassermarkt
im Stadtgebiet des Antragsgegners, habe den Umsatz also ganz Uberwiegend mit der
Belieferung privater Abnehmer erwirtschaftet. |hre Gewinne auf diesem Gebiet
basierten also auf schuldrechtlich abgeschlossenen Wasserlieferungsvertragen mit den
jeweiligen Kunden, so dass die Umsatzerzielung im ,Konzern” nicht gegeben sei.
Folglich fande das Konzernprivileg keine Anwendung.

Unabhangig davon sei entscheidende VergleichsgréBBe zur Berechnung des Umsatzes
der Gesamtumsatz des Unternehmens, was sich aus der europarechtskonformen
Auslegung des § 100 Abs. 2 lit. o) GWB ergebe. Die Trinkwasserversorgung mache

aber nicht einmal 10% des Gesamtumsatzes der Beigeladenen aus.

Im Ubrigen liege keine Freistellung nach § 100 Abs. 2 lit. h) GWB vor, da der
Pachtvertrag hier Teil eines einheitlichen Vorgangs sei, der einen

ausschreibungspflichtigen Teil in Form des Betriebsflihrungsvertrags enthalte.

Die Antragsstellerin beantragt,

1. gemaB § 101b GWB festzustellen, dass der zwischen dem Antragsgegner und
der Beigeladenen am 9. Dezember 2010 geschlossene Pacht- und
Betriebsfiihrungsvertrag beziglich der Trinkwasserversorgung in XX
unwirksam ist;

2. den Antragsgegner zu verpflichten, den Vertrag Uber die Betriebsfihrung der
Wasserversorgungsanlagen in XX nicht ohne die Durchfihrung eines
ordnungsgemalBen Vergabeverfahrens nach §§ 97 ff. GWB abzuschliel3en,

hilfsweise fir den Fall, dass der Vertrag bereits abgeschlossen wurde,
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3. gemaB § 101b GWB festzustellen, dass der zwischen dem Antragsgegner und
der Bgl. mbH geschlossene Vertrag tber die
Betriebsfihrung und Wasserversorgungsanlagen in XX unwirksam ist,

4. dem Antragsgegner die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung erforderlichen Kosten der
Antragsstellerin aufzuerlegen;

5. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragsstellerin gemafR

§ 128 IV GWB fur notwendig zu erklaren

der Antragsgegner beantragt:
1. Der Antrag wird zurlickgewiesen,
2. die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung des Antragsgegners
notwendigen auBergerichtlichen Kosten sind von der Antragsstellerin zu tragen.
Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch den Antragsgegner

wird fir notwendig erklart

der Antragsgegner ist der Auffassung, der Nachprifungsantrag sei bereits im Hinblick
auf das Rechtsschutzbedirfnis der Antragsstellerin  unzuldssig. Wirde die
Antragsstellerin obsiegen, wirde, bedingt durch die vertragliche Ausgestaltung des
Pacht- und Betriebsfliihrungsvertrags, die Unwirksamkeit des Betriebsfihrungsvertrags
ebenfalls die Unwirksamkeit des Pachtvertrags bedingen, so dass die Grundlage fir ein
Vergabeverfahren entfiele. Folglich ldge ein realer oder drohender Schaden der

Antragsstellerin im Sinne des § 107 Abs. 2 Satz 2 GWB nicht vor.

Weiterhin handele es sich um ein In-house-Geschéft. Die kommunale Beteiligungshdhe
an der Beigeladenen betriige mehr als 98%. Private Splitterbeteiligungen fanden sich
erst auf vierter mittelbarer Beteiligungsebene in Form von Kommanditanteilen an der
B GmbH & Co.KG. Auf jeden Fall sei eine derart geringe private Beteiligung nicht
geeignet, die Beherrschung der Beigeladenen wie eine eigene Dienststelle durch die

beteiligten Kommunen in Zweifel zu ziehen.

Auch falls die Einordnung des Vertrages als In-house-Geschéft scheitern wiirde, wére

das Konzernprivileg nach § 100 Abs. lit. o) GWB einschlégig. Nach dieser Vorschrift
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wirden sich zwei Wasserversorgungsunternehmen gegenseitig vergaberechtsfrei
beauftragen, sofern der Auftragnehmer 80% seines Auftragsvolumens mit verbundenen
Unternehmen bestreite. Die Beigeladene sei zweifelsohne ein Unternehmen, das auf

dem Gebiet der Wasserversorgung tétig sei.

Entgegen dem Vortrag der Antragsstellerin  sei der Eigenbetrieb ein
Wasserversorgungsunternehmen und Auftraggeber im Sinne der Regelung. Durch den
Anschluss- und  Benutzungszwang in der Wasserversorgungssatzung des
Antragsgegners wirden alle Grundstlickseigentimer im Stadtgebiet Wasser von dem
Eigenbetrieb beziehen. Ein Wasserversorgungsunternehmen sei, wer Wasser erwirbt
und gegen Entgelt an den Endverbraucher weiterreicht. Dies ergebe sich aus § 98 Nr. 4
GWB. der Antragsgegner sei darlber hinaus Betreiberin des von ihr gepachteten
Wassernetzes. Sie stelle auch die Trinkwasserversorgung sicher.

Es sei verfehlt, wenn die Antragsstellerin ausfihre, der Antragsgegner Ube die
Wasserversorgung nicht selbst aus Der Eigenbetrieb sei zwar nur Besitzer des
Wasserversorgungsnetzes. Aber die Beigeladene erbringe die notwendigen operativen
Leistungen, was nach § 9 Abs. 5 des Pacht- und Betriebsdurchfiihrungsvertrags unter
Aufsicht und nach Weisung des Antragsgegners geschehe. Darliber hinaus seien die
wesentlichen Einrichtungen zur Offentlichen Wasserversorgung im Gebiet des
Antragsgegners Offentlich-rechtlich gewidmet, wodurch sie ein unmittelbares
Durchgriffsrecht auf diese Anlagen habe. Demnach sei der Antragsgegner also voll

verantwortliche Wasserversorgerin im Stadtgebiet.

Auch die 80%-Grenze sei deutlich Uberschritten, da die Beigeladene weit mehr als 80%
ihres Umsatzes im Bereich der Wasserversorgung mit dem Antragsgegner oder in
Erfillung offentlicher Aufgaben mache. In den Jahren 2006 bis 2007 héatte sie im
Bereich der Trinkwasserversorgung jeweils einen Umsatzanteil gegenlber dem
Antragsgegner von Uber 99,5%. Selbst wenn ihr Gesamtumsatz in allen
Geschaftssparten zusammengenommen wirde, betriigen die Umsatzerlése mit der

Antragsstellerin deutlich mehr als 80%.

Wenn die Antragsstellerin zur Berechnung der 80%-Grenze auf den Gesamtumsatz der
Beigeladenen abstellen wolle, geschehe dies entgegen dem Wortlaut des § 100 Abs. 2

lit. o) GWB. Die Norm stelle auf die sektorenspezifische Umsatze ab.
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SchlieBlich sei auch der Ausnahmetatbestand des § 100 Abs. lit h) GWB einschlagig.
Hauptregelungsgegenstand des Pacht- und Betriebsfiihrungsvertrages sei der Teil Gber
die Nutzung von unbeweglichem Vermogen in Form von Einrichtungen der 6ffentlichen
Wasserversorgung. Im Gesamtwerk des Vertrages sei dieser Teil der wirtschaftliche
Schwerpunkt, wohingegen die Betriebsfliihrungsleistungen von untergeordneter Natur

seien.

Die Beigeladene schlief3t sich im Wesentlichen dem Vortrag des Antragsgegners an.
Sie beantragt,

den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen.

Am 17. Februar 2011 fand die mindliche Verhandlung statt, in welcher die Sach- und

Rechtslage ausfihrlich erértert wurde.

Griinde

Der Nachprifungsantrag ist zuldssig, aber unbegriindet.

1. Der Antrag ist zulassig.

1.1 Der Anwendungsbereich der §§ 97 ff GWB ist eroffnet. Bei dem Antragsgegner
handelt es sich um einen &ffentlichen Auftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 1 GWB. Der
zu vergebende Auftrag stellt einen 6ffentlichen Auftrag im Sinne des § 99 Abs. 4 GWB
dar. Die Vergabekammer st fir das Verfahren unter Berlcksichtigung des

Auftragswertes sachlich sowie auch 6rtlich zustandig.

1.2  Die Antragstellerin ist gemaB § 107 Abs. 2 GWB antragsbefugt. Sie hat
dargelegt, dass sie sachlich in der Lage ist, die kaufmannischen Dienstleistungen im
Zusammenhang mit der Betriebsflihrung der Wasserversorgung im Stadtgebiet des

Antragsgegners auszufihren und darlber hinaus ein Interesse an einem
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diesbezuglichen Auftrag hat. Unterstellt, die Rechtsausfiihrungen der Antragstellerin

treffen zu, wonach zumindest die Betriebsfihrungsaufgaben im Rahmen eines
ordnungsgeméaBen EU-weiten Vergabeverfahrens héatten ausgeschrieben werden
mussen und sie sich an dem Vergabeverfahren beteiligt hatte, hatte sie zumindest die
Chance gehabt, den Zuschlag auf ihr Angebot zu erhalten. Damit hat die die Verletzung
in eigenen subjektiven Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB in Verbindung mit § 97 Abs. 1
GWB und einen drohenden finanziellen Schaden durch die Nichterteilung des

Zuschlags in ausreichender Weise dargelegt.

1.3 Auf die Feststellung, dass die Antragstellerin den Vergaberechtsverstof3
unverzlglich gertigt hat (§ 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB), kommt es nicht an. Bei einer sog. de-
facto-Vergabe im Sinn des § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB wie sie hier durch den
Vertragsschluss ohne vorangegangenes Ausschreibungsverfahren vorliegen soll, ist
eine Ruge nicht erforderlich, weil sie den Zweck hat, den Auftraggeber im Rahmen
eines vorvertraglichen Schuldverhaltnisses die Maoglichkeit zur Korrektur eines
Verfahrensfehlers zu geben (vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom 22.04.2010, Verg W
5/10, Juris, Rn. 35). Bei direkt abgeschlossenen Vertragen entstehen indes ein solches
vorvertragliches Schuldverhaltnis und die aus der Verpflichtung zur Ricksichtnahme
resultierende Rigeobliegenheit nicht (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 06.02.2008,
Verg 37/07, Juris, Rn. 53 mit weiteren Nachweisen).

Im vorliegenden Fall hat die Antragstellerin allerdings eine Rige ausgesprochen.
Einerseits ist deren Unverzlglichkeit im Sinn des § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB nicht
Voraussetzung fir die Zuldssigkeit des Nachprifungsantrags. Andererseits ist diese

Ruge - auch bei grundsatzlicher Nichterforderlichkeit - unschadlich.

1.4 Die Frist des § 101 b Abs. 2 GWB, die einzuhalten ist, wenn die Unwirksamkeit
eines Vertrages geltend gemacht wird, ist gewahrt. Der hier streitgegenstandliche
Vertrag wurde am 09.12.2010 geschlossen; die Riige wurde drei Tage vorher erhoben.
Somit kann von der Kenntnis der Antragstellerin jedenfalls ab dem Datum des
Vertragsschlusses ausgegangen werden. Der Nachprifungsantrag wurde innerhalb der

Frist von 30 Kalendertagen ab dem Zeitpunkt dieser Kenntnis eingereicht.
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2. Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet.

Die Antragstellerin ist nicht in ihren Rechten gemal3 §§ 97 Abs. 7 in Verbindung mit
Abs. 1 GWB verletzt, weil der zwischen dem Antragsgegner und der Beigeladenen
abgeschlossene Pacht- und Durchfiihrungsvertrag mangels Zugrundelegung des

Vergaberechtsregimes nicht unwirksam ist.

Bei dem kombinierten Pacht- und Betriebsfiihrungsvertrag handelt es sich zwar um
einen Dienstleistungsvertrag im Sinn des § 99 Abs. 4 GWB. Er ist aber gemal3 § 100
Abs. 2 GWB von der Anwendung des Vergaberechtsregimes der §§ 97 ff. GWB
freigestellt.

2.1 Die Geltung des Vierten Teils des GWB entféllt nicht aufgrund des
Ausnahmetatbestandes des § 100 Abs. 2 lit. h) GWB. Zwar erstreckt sich der
Anwendungsbereich dieser Ausnahmevorschrift auf Pachtvertrage von Grundstiicken.
Die von der Beigeladenen an den Antragsgegner verpachteten Einrichtungen der
offentlichen Wasserversorgung sind gemal3 § 2 Abs. 1 des Vertrages Grundstlicke und
Bauwerke sowie Leitungsanlagen und wassertechnische Einrichtungen. Bei den
Leitungsanlagen und wassertechnischen Einrichtungen ist davon auszugehen, dass sie
- jedenfalls zum groBten Teil - nach § 94 Abs. 1 BGB fest mit dem Grund und Boden
verbunden, so dass es sich bei dem zwischen dem Antragsgegner und der
Beigeladenen abgeschlossenen Pachtvertrag um einen Pachtvertrag tber Grundstlicke
und Geb&ude handelt. Dieser ware allerdings nur von § 100 Abs. 2 lit. h) GWB erfasst,
wenn es sich um einen reinen Pachtvertrag handeln wiirde. Der vorliegende Vertrag ist
jedoch ein gemischter Vertrag, weil er neben dem Pachtelement auch die Ubertragung
von Dienstleistungen, namlich ~ die  Betriebsfihrung  des  stadtischen
Wasserversorgungsbetriebs  gemdB § 9  beinhaltet.  Nach  den  EU-
Vergaberechtsrichtlinien (Erwédgungsgrund 24 der Richtlinie 2004/18/EG und
Erwagungsgrund 33 der Richtlinie 2004/17/EG) weisen Vertrdage Uber Rechte an
Grundsticken Merkmale auf, die die Anwendung der Vorschriften Gber die Vergabe
von offentlichen Auftragen unangemessen erscheinen lassen. Gemeint ist damit, dass
eine an Wirtschaftlichkeitskriterien orientierte Austauschbarkeit des

Beschaffungsgegenstandes im Vergleich zu Waren und Dienstleistungen, die
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Ublicherweise am Markt beschafft werden, nicht gegeben st (Dreher, in
Dreher/Stockmann, Kartellvergaberecht, 4. Auflage, 2008, § 100 Rn. 55). Diese Griinde
treffen aber nicht auf die mit dem Vertrag ebenfalls libertragenen Dienstleistungen zu.
Sie kénnen sich nur dann auf den Dienstleistungsteil des Vertrags erstrecken, wenn die
Pflicht zu den Dienstleistungen vollig untergeordneter Natur ist und es deshalb
ausgeschlossen erscheint, dass auch ihretwegen der Vertrag abgeschlossen worden ist
(BGH, Beschluss vom 01.02.2005, X ZB 27/04, Juris Rn. 28). Das ist hier nicht der Fall.
Die Betriebsfiihrung ist, wie sich aus dem Vertrag ergibt, im Vergleich zu der
Verpachtung kein untergeordnetes Element. Vielmehr ist sie ,integraler Bestandteil”
des Vertrags (§§ 1 Abs. 2 und 9 Abs. 1) und beide Vertragsteile sind untrennbar
miteinander verbunden (§ 1 Abs. 2), indem die Verpachtung unter der Bedingung der
Betriebsfiihrung des Wasserversorgungsbetriebes durch die Beigeladene steht
(Vorbemerkung). Aufgrund dieser vertraglichen Konstellation sind die Voraussetzungen

des Ausnahmetatbestandes des § 100 Abs. 2 lit. h) nicht erfillt.

2.2 Die Voraussetzungen fir die Ausnahmeregelung des § 100 Abs. 2 lit. 0) aa) GWB
sind hingegen erfillt. der Antragsgegner wird als Sektorenauftraggeberin tatig und der
Vertrag ist, soweit er die Betriebsfihrung und damit auch Dienstleistungen auBerhalb
der Verpachtung regelt, als ein Auftrag an ein konzernverbundenes Unternehmen zu

werten.

Bezliglich des hier vorliegenden Auftrags ist der Antragsgegner Sektorenauftraggeber
auf dem Gebiet der Trinkwasserversorgung. Zwar muss es sich nach dem Wortlaut des
§ 98 Nr. 4 GWB bei einem Sektorenauftraggeber um eine natlrliche oder juristische
Person des privaten Rechts handeln. Damit stellt das Merkmal des ,privaten Rechts”
aber kein Ausschlusskriterium dar (vgl. Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz (Hrsg.),
Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 2. Auflage, 2009, § 98 Rn. 267). Vielmehr ist unter
Ruckgriff auf Art. 2 Abs. 2 der EU-Sektorenrichtlinie klargestellt, dass o&ffentliche
Auftraggeber gleichermaBen als Sektorenauftraggeber qualifiziert werden kénnen (vgl.
Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 2.
Auflage, 2009, § 98 Rn. 266). Das ergibt sich im Ubrigen auch aus der Differenzierung in
Nr. 1 der Anlage zu § 98 zum GWB, wonach bei Auftraggebern nach § 98 Nr. 4 GWB
ausdrickliche Kriterien festgelegt sind, die gegen eine Tatigkeit im Bereich der

Trinkwasserversorgung sprechen. Dadurch wird



== 1. VERGABEKAMMER des Landes Hessen, Beschluss vom 28.02.2011, 69d - VK - 47/2010
Seite 13 von 18

klargestellt, dass die sog. klassischen Auftraggeber ebenfalls als Sektorenauftraggeber
eingeordnet werden kénnen, wenn die dafir erforderlichen Bedingungen gegeben

sind.

Die Voraussetzungen der Anlage zu dem GWB beziglich der Definition der
Sektorentatigkeiten sind insoweit erfiillt, als dass der Antragsgegner auf dem Gebiet
der  Trinkwasserversorgung tétig wird. Eine Tatigkeit im Bereich der
Trinkwasserversorgung wird nach Nr. 1 der Anlage zu § 98 GWB als das Bereitstellen
und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang
mit der Gewinnung, dem Transport oder Verteilung von Trinkwasser sowie die
Versorgung dieser Netze mit Trinkwasser definiert. der Antragsgegner stellt das
Trinkwasserversorgungsnetz in ihrem Stadtgebiet bereit und betreibt es. Unabhéngig
davon, dass sich dies bereits aus § 39 HWG ergibt, wonach Gebietskdrperschaften
unter den dort genannten Voraussetzungen eine Versorgungspflicht mit Trinkwasser in
ihrem Gebiet haben, folgt aus der von dem Antragsgegner gewahlten rechtlichen
Konstruktion, dass sie selbst die erforderlichen Netze bereitstellt und betreibt. Die
Sicherung der Wasserversorgung ist so ausgestaltet worden, dass der neu gegriindete
Eigenbetrieb ,Wasserversorgung” die Pflichtaufgaben nach § 39 HWG Ubernimmt;
gegenlber den Birgerinnen und Birgern der Stadt tritt der Eigenbetrieb als

Ansprechpartner, insbesondere auch als der Gebihrenglaubiger auf.

Die tatsachlichen Verhaltnisse und vertraglichen Vereinbarungen zwischen dem
Antragsgegner und der Beigeladenen beziiglich der Wasserversorgungs-einrichtungen
andern daran nichts. Es ist fir die Beurteilung, ob eine Sektorentatigkeit im Bereich der
Trinkwasserversorgung vorliegt nicht maBgeblich, dass der Antragsgegner die
Wasserversorgungsanlagen von der Beigeladenen gepachtet hat, also selbst nicht
Eigentimerin ist. Weder aus der die Definition der Sektorentatigkeit noch aus sonstigen
- auch oOffentlich-rechtlichen - Normen lasst sich ableiten, dass ein
Sektorenauftraggeber die Stellung eines Eigentimers in Bezug auf die betriebenen
Netze, Leitungen und Anlagen haben muss. Entscheidend ist vielmehr, ob er die
tatséchliche Sachherrschaft in der Weise hat, dass er geméaB dem Versorgungsauftrag

unbeschrankt dariber verfigen und damit verfahren kann. Das ist hier der Fall. Die
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Anlagen sind Uber die Wasserversorgungssatzung des Antragsgegners formal
offentlich-rechtlich gewidmet worden. Darliber hinaus hat der Antragsgegner gemal3
den Regelungen in dem Pacht- und Betriebsfihrungsvertrag Aufsichts- und
Weisungsbefugnisse. Das bedeutet, dass die Bereitstellung und das Betreiben der
Trinkwasserversorgungsanlagen in der Hand des Antragsgegners liegt; sie kann
insoweit frei disponieren. Die Beigeladene kann dagegen, obwohl sie Eigentiimerin der
Anlagen ist, nicht selbstandig die Versorgung der Bevdlkerung im Stadtgebiet des
Antragsgegners mit Trinkwasser vornehmen. Sie kann darliber hinaus mangels
vertraglicher oder gesetzlicher Befugnisse nicht die Rechtsfolgen gegeniiber dem

versorgten Personenkreis herleiten.

Dartber hinaus sind  der Antragsgegner und die Beigeladene verbundene
Unternehmen im Sinne des § 100 Abs. 2 lit. o) GWB. Fir die Bestimmung, nach welchen
Kriterien sich bestimmt, ob verbundene Unternehmen gegeben sind, verweist § 100
Abs. 2 lit. o) GWB auf § 36 Abs. 2 und 3 GWB. Nach § 36 Abs. 2 GWB werden
verbundene Unternehmen als einheitliche Unternehmen angesehen, wenn ein
beteiligtes Unternehmen ein abhangiges oder herrschendes Unternehmen im Sinn des
§ 17 AktG oder ein Konzernunternehmen im Sinn des § 18 AktG ist. Hier handelt es sich
bei der Beigeladenen um ein gegenlber des Antragsgegners abhangiges

Unternehmen nach § 36 Abs. 2 GWB, § 17 Abs. 2 AktG.

Die sog. Verbundklausel des § 36 Abs. 2 GWB ist nur erflllt, wenn die Beherrschung
gesellschaftsrechtlich bedingt oder vermittelt ist (vgl. Bechtold, in: Bechtold, GWB,
Kommentar, 6. Auflage, 2010, § 36 Rn. 40). Fir eine solche gesellschaftsrechtliche
Beherrschung besteht gemal § 17 Abs. 2 AktG eine rechtliche Vermutung; konkret wird
davon ausgegangen, dass ein in Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen von dem an
ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen abhangig ist, wobei es sich sowohl um die

Kapital- als auch um die Stimmenmehrheit handeln kann (vgl. Hdffer, Aktiengesetz,

8. Auflage, 2008, § 17 Rn. 17).

So verhdlt es sich im vorliegenden Fall. Ausweislich des Pacht- und
Betriebsfuhrungsvertrags halt  der Antragsgegner 50,1 % der Anteile an der

Beigeladenen, einer GmbH. Damit hat sie die Kapitalmehrheit an der juristischen
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Person inne. Mit der Abhangigkeitsvermutung nach § 17 Abs. 2 Akt wird die
Beigeladene im Verhéltnis zum Antragsgegner als verbundenes Unternehmen im Sinn

des § 100 Abs. 2 lit. 0) in Verbindung mit § 36 Abs. 2 GWB klassifiziert.

Die Abhangigkeitsvermutung des § 17 Abs. 2 AktG ist allerdings widerlegbar (vgl.
Hiiffer, Aktiengesetz, 8. Auflage, 2008, § 17 Rn. 19 ff.). Tatsachen, aus denen sich im
vorliegenden Fall die tatsachliche Widerlegung ergibt, sind aber weder vorgetragen
worden noch sind sie ersichtlich. Daher bleibt die Beigeladene verbundenes

Unternehmen in Bezug auf den Antragsgegner.

Die Beigeladene hat schlieBlich mindestens 80 Prozent des wéahrend der letzten drei
Jahre in der Européaischen Union erzielten durchschnittichen Umsatzes im
Trinkwassersektor fir die mit ihr verbundenen Antragsgegner erbracht. Zunéchst ist als
BezugsgroBe fur die Ermittlung des Umsatzes auf die Leistungen der Beigeladenen im
Trinkwassersektor abzustellen. Dafiir spricht zum einen der Wortlaut des § 100 Abs. 2
lit. o) GWB, wonach es auf den ,entsprechenden Liefer- oder Bau- oder
Dienstleistungssektor” ankommt. Diese ausdriickliche Differenzierung lasst deutlich
erkennen, dass nur eine sektorspezifische Anwendung des Ausnahmetatbestandes in
Betracht kommt. Zum anderen ergibt sich dies auch aus dem Sinn und Zweck der
Ausnahmeregelung. Sie stellt eine Privilegierung fir Sektorenauftraggeber dar (vgl.
Réwekamp, in: Kulartz/Kus/Portz (Hrsg.), Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 2.
Auflage, 2009, § 100 Rn. 74). Nach den gesetzlichen Definitionen und Voraussetzungen
genlgt fur die Tatigkeit eines Sektorenauftraggebers und die Einordnung eines
Auftrags als Sektorenauftrag das Tatigkeitwerden in einem der in der Anlage zu § 98
aufgeflhrten Bereiche. Daher kann es fur die Zugrundelegung des § 100 Abs. 2 lit. o)
GWB nicht entscheidend sein, ob die davon erfassten Unternehmen grundsétzlich nur
in einem Sektorenbereich oder in mehreren tatig sind. Somit ist lediglich der spezifische
Sektor relevant, dem der Auftrag zuzurechnen ist (Diehr, in Reidt/Stickler/Glahs,
Vergaberecht, 3. Auflage, 2011, § 100 Rn. 95). Im vorliegenden Fall handelt es sich
dabei um den Trinkwassersektor. Unbeachtlich ist in diesem Zusammenhang, dass die
Beigeladene innerhalb ihres allgemeinen Tatigkeitsfeldes auch Dienstleistungen im
Bereich der Gas- und Stromversorgung im Wettbewerb mit anderen Marktteilnehmern

erbringt.
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Mehr als 80 Prozent des von dem wéahrend der letzten drei Jahre erzielten Umsatzes der
Beigeladenen im Trinkwassersektor stammt aus Dienstleistungen fir den
Antragsgegner. Diese hat unter Bezugnahme auf die Geschéftsberichte der
Beigeladenen dargelegt, dass der Umsatzanteil gegentber der Stadt - ausschlieBlich im
Bereich der Trinkwasserversorgung - im Jahr 2007 einen Anteil von 99,54 %, im Jahr

2008 einen Anteil von 99,51 % und im Jahr 2009 einen Anteil von 99,53 % hatte.

Soweit die Antragstellerin der Auffassung ist, dass diese Erlése aus den drei Vorjahren
aus der Belieferung privater Abnehmer erwirtschaftet wurden und somit nicht die
Voraussetzungen des § 100 Abs. 2 lit. o) GWB erfillt seien, greift dieser Einwand nicht
durch. MaBBgebend ist in diesem Zusammenhang, dass die Gemeinden nach § 39 Abs.
1 HWG offentlich-rechtlich zu der Versorgung der Bevdlkerung in ihrem
Gemeindegebiet mit Trinkwasser verpflichtet sind. § 39 Abs. 2 HWG lasst die
Ubertragung der Aufgabe auf andere 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften oder private
Dritte zu. Insoweit hatte der Antragsgegner die Beigeladene, wie sich u. a. aus der
Préambel des Pacht- und Betriebsfihrungsvertrags ergibt, in den Vorjahren mit der
Aufgabe der Wasserversorgung im Stadtgebiet betraut. Ma3gebend fir die Beurteilung
des Ausnahmetatbestandes des § 100 Abs. 2 lit. o) GWB sind nicht die daraus
resultierenden Rechtsbeziehungen der Beigeladenen mit den Wasserabnehmern.
Entscheidend ist vielmehr, dass die Tatigkeit der Beigeladenen im Trinkwassersektor
insoweit fir den Antragsgegner erfolgte, als dass die Beigeladene deren gesetzlich
zugewiesene Aufgabe Ubernahm. Die von ihr erzielten Umséatze waren insoweit eine
unmittelbare Folge aus ihren Dienstleistungen fir den Antragsgegner als
Auftraggeber. Ein direktes Austauschverhaltnis zwischen dem Auftraggeber und dem
verbundenen Unternehmen ist nicht erforderlich. Vielmehr ist es ausreichend, dass die

Bezahlung der Leistung durch Dritte, die Kunden, vorgenommen wurde.

Die Antragstellerin kann sich somit nicht auf eine Rechtsverletzung nach § 97 Abs. 1 und
Abs. 7 GWB stltzen, denn der streitgegensténdliche Vertag ist gemal3 § 100 Abs. 2 lit.
0) GWB der Anwendung des Vierten Teils des GWB entzogen.
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Kostenentscheidung

Die Kostenentscheidung ist wie folgt zu begriinden:

Gemal § 128 Abs. 3 GWB hat ein Beteiligter die Kosten des Verfahrens zu tragen,

soweit er im Verfahren unterliegt.

Die Hohe der Gebihr fir das Verfahren vor der Vergabekammer richtet sich nach
der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstandes, § 128 Abs. 2 GWB. Aus dem
Auftragswert (§ 12 (8) Pacht- und Betriebsfiihrungsvertrag) ergibt sich unter
Bericksichtigung der von der Vergabekammer des Bundes erstellten
Gebihrentabelle, die auch von der erkennenden Vergabekammer angewandt

wird, eine GebUhr von 8.875,00 Euro.

Die Antragstellerin hat die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung

notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen (§ 128 Abs. Satz 2 GWB).

Die Antragstellerin hat auch die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung der
Beigeladenen, welche Antrédge gestellt und sich am Verfahren aktiv beteiligt hat,

zu tragen.

Die Zuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten auf Seiten des Antragsgegners
war im Hinblick auf die rechtlichen Schwierigkeiten des streitgegenstandlichen

Falls notwendig (§ 128 Abs. 4 GWB, § 80 HVwWV{G).
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IV.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.
Sie ist schriftlich innerhalb einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der
Entscheidung beginnt, bei dem Beschwerdegericht

Oberlandesgericht Frankfurt am Main,
- Vergabesenat -Zeil 42, 60256 Frankfurt am Main

einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit der Einlegung zu begrinden.
Die Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung
der Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,
und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt. Die
Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht

fir Beschwerden von juristischen Personen des &ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der
Vergabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der

Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Jung Dr. Lausen
(Vorsitzender) (Hauptamtliche Beisitzerin)



	– Antragsgegner und Vergabestelle –



