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A.
Sachverhalt

In Nordrhein-Westfalen (NRW) sind im bundesweiten und internationalen Vergleich an ver-
schiedenen Stellen und bei verschiedenen Organisationen grolRe Kompetenzen zur Digitali-
sierung der Wasserwirtschaft vorhanden. Das gilt sowohl fir Wasserwirtschaftsunterneh-
men als auch verschiedene Forschungseinrichtungen sowie dartber hinaus auch fir in NRW
ansassige Unternehmen der Umweltwirtschaft und der Informations- und Kommunikations-
technik.

Vor dem Hintergrund der fortschreitenden und erforderlichen Digitalisierung ist beabsich-
tigt, in NRW ein sog. ,,Kompetenzzentrum Digitale Wasserwirtschaft (KDW)* zu errichten.
Inhaltliche Themenschwerpunkte des KDW sollen dabei sein

e digitale Technologien zur Gestaltung wasserwirtschaftlicher Prozesse und fur deren
Planung und Uberwachung,

e Konzepte und Technologien zur Erhéhung der IT ‘Sicherheit,
e Konzepte und Algorithmen zur Nutzung der Potentiale von Big Data sowie

e Angebote zur Weiterentwicklung digitaler Kompetenzen in Wasserwirtschaftsunter-
nehmen und Behdrden.(Veranstaltungen, Seminare, Showrooms, Beratungen).

Tréger des KDW sollen'das-Land NRW, vertreten durch das Ministerium fiir Umwelt, Land-
wirtschaft, Natur-.und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen (MULNV
NRW), sondergesetzliche Wasserverbénde sowie kommunale Wasserversorgungs- und Ab-
wasserbeseitigungsunternehmen sein.

Mit folgenden Tréagern wird aktuell geplant:
e Arbeitsgemeinschaft der Wasserverbande in NRW und / oder deren Mitglieder

o Aggerverband

o Bergisch-Rheinischen Wasserverband (BRW)

o Emschergenossenschaft/Lippeverband

o Erftverband

o Linksniederrheinische Entwasserungs-Genossenschaft (LINEG)

o Niersverband
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o Ruhrverband
o Wahnbachtalsperrenverband
o Wasserverband Eifel-Rur

o  Wupperverband
e \Wasserversorger

o Gelsenwasser AG
o Wasserwerke Westfalen GmbH
o RWW Rheinisch-Westfalische Wasserwerksgesellschaft mbH

o WAG Wassergewinnungs- und -aufbereitungsgesellschaft Nordeifel mbH

o Rheinenergie AG
o Stadtwerke Dusseldorf AG
o Wassergewinnung Essen GmbH

o WSW Wuppertaler Stadtwerke GmbH
e GroRe Stadtentwasserungsbetriebe

o Stadtentwésserungsbetriebe Disseldorf (SEBD)
o Stadtentwésserungsbetrieb Paderborn
o ggf. auch-die Stadtentwésserungsbetriebe Koln, A6R

Daruber hinaus wird/wurde ggf. auch eine Beteiligung der RWE AG und/oder der RAG AG
erwogen.

Es besteht die Absicht, dass diese Beteiligten das KDW in NRW griinden. Die Rechtsform
des KDW ist dabei bislang offen.

Beabsichtigt ist weiter, das finanzielle Engagement der Grindungs-Trager am KDW auf drei
Jahre zu befristen. Nach der bisherigen Planung sollen die erwarteten Kosten von jahrlich
800.000,00 € zur Hilfte aus Mitteln des MULNV NRW und zur Hélfte aus Mitteln der an-
deren Grindungspartner aufgebracht werden. Weiter sollen die Wasserwirtschaftsunterneh-
men neben Budgetmitteln auch Eigenleistungen wie Raumangebote fir Seminare, Referen-
ten u. a. einbringen.

Im Einzelnen soll das KDW folgende Aufgaben erfiillen:
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Kompetenzaufbau und Wissensmanagement

Das Kompetenzzentrum Digitale Wasserwirtschaft NRW soll die Unternehmen der
Wasserwirtschaft in NRW dabei unterstiitzen, agile Entscheidungen zur digitalen
Transformation zu treffen, ihre digitale Kompetenz weiter zu entwickeln und sich zu-
kunftsfest aufzustellen.

Wissensmanagement

Kernelement dazu ist ein effizientes Wissensmanagement, welches die vielen, sich
hochdynamisch entwickelnden Informationen zu und Erfahrungen mit der Digitalisie-
rung von wasserwirtschaftlichen Prozessen sowie neue Erkenntnisse aus der (ange-
wandten) Forschung biindelt, neue Technologien am Markt erfasst und auf thre An-
wendbarkeit hin beurteilt und dieses Wissen, bezogen auf die verschiedenen Frage-
stellungen der Anwender in NRW, gezielt an diese weiter vermittelt:"Dabei geht es
sowohl um technologische als auch um prozessuale, organisatorische und beschaftig-
tenorientierte Aspekte.

Wissenstransfer / Veranstaltungen

Die Kompetenzvermittlung soll maglichst passgenau angeboten werden, d. h. sie soll
jeden dort abholen, wo er steht. Hierzu sollen regelméafiig Veranstaltungen und Work-
shops zu verschiedenenThemen und flir verschiedene Zielgruppen organisiert werden.

Netzwerkaktivitaten

Der (informelle) Erfahrungsaustausch ist ein wichtiger Aspekt bei der Digitalisierung
der Wasserwirtschaft. Personliche Kontakte helfen, z. B. bei der Implementierung
neuer Technologien, da auf einen groReren Erfahrungsschatz zurtickgegriffen werden
kann. Ferner sollen Austausch und Diskussion gepflegt werden, da so auch neue Ideen
fur z. B. neue Betriebsweisen oder Entwicklungsbedarf ausgewiesen werden konnen.

Das Kompetenzzentrum soll ein geeignetes Konzept fur Netzwerkaktivitaten anbieten.
Mdgliche Elemente dazu kdnnen sein: Newsletter, Exkursionen, regionale Stammti-
sche, Netzwerkveranstaltungen, o. &.

Offentlichkeitsarbeit

Die Aktivitaten des Kompetenzzentrums sollen in geeigneter Form (z. B. durch Pres-
semitteilungen, Zeitschriftenartikel, Policy-Papiere 0. 4.) an die (Fach-) Offentlichkeit

Seite 9 von 133



und in die Politik kommuniziert werden. Das Kompetenzzentrum soll iber die Lan-
desgrenze hinaus sichtbar sein.

Homepage
Wichtiges Element der AufRendarstellung ist eine Homepage, welche
o erste Informationen zum Kompetenzzentrum barrierefrei der (Fach-)Offent-
lichkeit zur Verfugung stellt,
o Uber das Beratungs- und Veranstaltungsangebot informiert,
o Beispiele gelungener Projekte darstellt und

o Projektaufrufe bekannt gibt.
Beratung

Die zweite wichtige Aufgabe des Kompetenzzentrums ist die Beratung der kommuna-
len Unternehmen und Betriebe.

Individuelle Beratung

Neue Technologien zu implementieren ist immer auch mit Unsicherheiten verbunden.
Um im Vorfeld eine objektive Einschdtzung der VVor- und Nachteile treffen zu kdnnen,
sind herstellerunabhangige-Beratungsangebote wichtig. Dies soll vom Kompetenz-
zentrum geleistet werden bzw. das Kompetenzzentrum soll solche Beratungsméglich-
keiten vermitteln.

Neben einer grundsatzlichen Beratung sollen auch konkrete Fragestellungen der An-
wender mit Antworten aus Forschung/Anwendung/Entwicklung zusammengebracht
werden. Dies kann zum Teil in angewandte Forschungsprojekte ibergehen.

Showrooms

Dezentrale Showrooms, an verschiedenen Standorten in NRW sollen die neuen Tech-
nologien erlebbar machen. Es soll die Mdglichkeit bestehen, konkrete Technologien /
Konzepte o. . auszuprobieren. Da die Entwicklungsgeschwindigkeit der Digitalen
Technologien hoch ist, missen die Showrooms regelméliig aktualisiert werden.

Idealerweise werden fur die Showrooms vorhandene Infrastrukturen genutzt, die eine
Anbindung an Forschungs-/Entwicklungslabore und/oder Betriebe und Unternehmen
der Wasserwirtschaft ermdglichen. Wiinschenswert ist, dass fur die jeweilige regionale
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Struktur relevante oder dem Fachgebiet der anbietenden Institution entsprechende
Technologien vorgestellt werden.

e Forderberatung

Die Digitalisierung der Wasserwirtschaft wird erhéhte Anfangsinvestitionen verursa-
chen. Allerdings gibt es hierflir verschiedenen Fordermdoglichkeiten. Aufgabe des
Kompetenzzentrums ist es nicht, im Detail zu Fordermdglichkeiten zu beraten, viel-
mehr soll auf generelle Férdermdglichkeiten verwiesen sowie an die dementsprechen-
den Beratungsstellen vermittelt werden.

e Innovationslabor

Als Teil des Wissensmanagements greift das Kompetenzzentrum konkrete Anwender-
fragen auf. Kénnen diese nicht tiber klassische Beratungsgespréache geldst werden, sol-
len diese mittelfristig ggf. in Innovationslaboren untersucht.werden:.

Das KDW soll weiter Seminare durchfiihren. Dabei istzumindest zunéchst beabsichtigt, dass
die Seminare — wie auch die Ubrigen (Beratungs-)Leistungen des KDW — kostenfrei stattfin-
den sollen und lediglich Aufwendungen fiir das Catering anfallen.

Erwartet wird, dass sich die Aufgabenschwerpunkte des KDW nach der Aufbauphase in den
ersten drei Jahren verandern ‘und-starker vom Kompetenzaufbau und Beratung in der Breite
in individuelle Beratungs- und Unterstiitzungsangebote entwickeln werden. Hierdurch — so
die Erwartung — soll sich das KDW mittelfristig selbst tragen kdnnen. Darlber hinaus er-
warten die Initiatoren, dass in den ersten drei Jahren Leuchtturmprojekte und in der Breite
benotigte Tanovationen in vorhandenen Forschungs- und Entwicklungsstrukturen und in der
bestehenden Forderkulisse realisiert werden. Das KDW soll hierzu ,,Motor und Unterst{it-
zer*! sein. Nach Ablauf der drei Griindungsjahre soll entschieden werden, ob ein eigenes
,.Innovationslab* fir die Wasserwirtschaft in Nordrhein-Westfalen etabliert wird und wie
dieses ausgestattet werden kann. In den ersten drei Jahren sollen jedoch keine eigenen Pro-
jekte durchgeftihrt werden.

Das KDW soll eine hauptamtliche Geschéftsstelle erhalten, die mit drei Mitarbeitern (Lei-
tung, Referent*in, Sekretariat) besetzt werden soll. Dariiber hinaus ist beabsichtigt, Aufga-
ben durch 10 am Projekt mitarbeitende Beschéftigte von Forschungsinstituten, Promovie-
rende oder Studierende im Umfang von 150.000,00 € im ersten Jahr bzw. 200.000,00 € je in
2021 und 2022 erledigen zu lassen.
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B.
Aufgabenstellung

Das MULNV NRW hat uns mit der Erstellung eines Gutachtens zu folgenden Fragestellun-
gen beauftragt:

1. Eruierung moglicher tragféahiger Rechtsformen fur das KDW, Dokumentation der im
Weiteren gepruften Rechtsformen mit kurzer Begriindung, warum diese Rechtsformen
nicht tragfahig sind.

2. Darstellung von Eckpunkten und Verfahrensschritten zur Griindung des KDW .in der
entsprechenden Rechtsform.

3. Entwurf einer Satzung fir die — nach Abstimmung mit dem Auftraggeber— favorisierte
Rechtsform.

Ziel ist die Ausarbeitung einer Konzeption fur eine rechtssichere Struktur, dazu sollen mog-
lichst wenige Varianten gepruft werden. Dabei sollenfolgende Aspekte berticksichtigt und
untersucht werden:

e Mdglichkeiten der Beteiligung der Griindungs-Tréger des KDW (MULNV NRW,
Wasserwirtschaftsunternehmen,  sondergesetzliche Wasserverbénde, ggf. vertreten
uber die Arbeitsgemeinschaft der Wasserverbénde in Nordrhein-Westfalen [agw]):

o Prufungder Randbedingungen, die bei den angedachten Trégern des KDW be-
stehen.

o “Welche Rechtsform des KDW kann unter diesen Bedingungen realisiert wer-
den? Inshbesondere ist auszuarbeiten, wie eine finanzielle Kostenbeteiligung
des Landes bei gleichzeitiger Sicherstellung von Steuerungsmaoglichkeiten un-
ter Beriicksichtigung der VVorgaben durch die Landeshaushaltsordnung NRW
zu gestalten wére bzw. wie bei der Frage nach der Rechtsform des KDW be-
zuglich einer moglichen Finanzierung/finanziellen Unterstiitzung des KDW
durch das Land die Randbedingungen/VVorgaben der Landeshaushaltsordnung
NRW zu berucksichtigen sind?

o Welche Randbedingungen wéren bei welchem Tréager ggf. anzupassen?

e Mdglichkeiten der Beteiligung der Partner des KDW (Forschungsinstitute, Hochschu-
len, Unternehmen Zulieferindustrie, Spin-Offs)
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o Optionen zur Gestaltung der echten Mitwirkung der Partner (assoziierte Mit-
glieder, Beirat, weiteres).

o Gestaltung der Partnerschaft so, dass die Partner sich an ggf. durch das KDW
erfolgenden Ausschreibungen oder an durch das KDW katalysierten Forderan-
tragen beteiligen kénnen.

o Gestaltung der Partnerschaft so, dass sich die Partner Gber das KDW préasen-
tieren kdnnen, ohne dass es zu ,,Konkurrenten-Beschwerden‘ anderer Markt-
teilnehmer kommt.

o Gestaltung der Partnerschaft so, dass eine vertrauensvolle Zusammenarbeit
zwischen den Partnern, die in Teilbereichen in Konkurrenz zueinanderstehen,
zugesichert werden kann.

Madglichkeiten der Einbindung von Unterstiitzern des KDW (Fachverbande wie DWA,
VKU, DVGW, BDEW, kommunale Spitzenverbande):

o  Welche Klauseln sollten vereinbart werden, zum Beispiel bezogen auf gemein-
schaftliche Gremienarbeit

Rechtsform und Satzung des KDW

o Welche Rechtsformen kdnnen fiir das KDW empfohlen werden? Welche Vor-
bzw. Nachteile ergeben sich aus der einen oder anderen Rechtsform?

o -« QOrganisationsstruktur des KDW
= Rolle der Trager, Rolle der Partner, Rolle der Unterstiitzer

= Rechtsférmlich notwendige Gremien (Mitgliederversammlung/
Gesellschafterversammlung, Aufsichtsrat, Beirat etc.)

= Geschaftsfihrung

o Lassen sich bereits bestehende Strukturen kopieren (z. B. Energieagentur
NRW, Tragervereine IKT, IFWW, It's OWL, Kompetenzzentrum Mittelstand
4.0)?
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C.
Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse und Handlungsvorschlag

Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Das MULNV NRW, die sondergesetzlichen Wasserverbéande und kommunale Was-
serversorgungsunternehmen dirfen sich an dem KDW beteiligen, da dem KDW Auf-
gaben der Digitalisierung zur Erledigung zugewiesen werden sollen, die den genann-
ten zur Wahrnehmung Ubertragen sind. Im Rahmen der gesetzlichen VVorgaben sind
sie kraft ihrer Organisationsgewalt jeweils frei darin, in welcher Form die Aufgaben
wahrgenommen werden, die sich im Zusammenhang mit der Digitalisierung der Was-
serwirtschaft in NRW stellen.

Zulassig ist die Griindung des KDW in Form eines gemeinsamen privaten Rechtstra-
gers. § 65 Abs. 1 Nr. 1 LHO NRW fir das Land, die Regelungen zur Beteiligung der
sondergesetzlichen Wasserverbande an privatrechtlich organisierten Rechtstragern so-
wie § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NRW fiir die Trinkwasserversorgung sowie § 107 Abs. 2
GO NRW, jeweils i. V. m. 8 108 Abs. 1. GO NRW fur die kommunalen Gebietskor-
perschaften und Unternehmen lassen.dies.zu.

Die Grundung eines Zweckverbandes ware gemal § 4 Abs. 1 GKG NRW zwar prinzi-
piell zulassig. Denn an einem Zweckverband kénnen auch andere 6ffentlich-rechtliche
Kdorperschaften; wie das Land NRW oder die sondergesetzlichen Wasserverbande be-
teiligt werden (84 Abs. 2 GKG NRW). Eine Zweckverbandsgriindung scheidet aber
deshalb-.aus, weil auf Zweckverbande nur kommunale Aufgaben bertragen werden
konnen, das KDW jedoch auch Landesaufgaben und Aufgaben der sondergesetzlichen
Wasserverbande erledigen soll, die sich im Rahmen der Digitalisierung der Wasser-
wirtschaft stellen.

Auch die Grinung einer AGR oder ein gemeinsamen Kommunalunternehmens schei-
den aus, da beide nur eine Beteiligung kommunaler Gebietskérperschaften zulassen
und eine Mitwirkung des Landes oder der sondergesetzlichen Wasserverbande oder
von Privaten nicht zuldssig ist. Mdglich ist allerdings die gesetzliche Griindung einer
AOR. Diese sollte angesichts der vorgesehenen Kurzfristigkeit des Engagements in-
dessen ausscheiden.

Eine Zusammenarbeit in Form einer Arbeitsgemeinschaft im Sinne des § 2 GKG NRW
oder einer Offentlich-rechtlichen Vereinbarung im Sinne des § 23 GKG NRW scheidet

Seite 14 von 133



10.

11.

ebenfalls aus. Denn in beiden Fallen entsteht keine eigenstandige Rechtspersonlich-
keit, wie sie als Zielsetzung fiir die Organisation des KDW angestrebt wird.

Als Rechtsformen des Privatrechts kommen der (gemeinnitzige) eingetragene Verein
und die (gemeinnitzige) GmbH in Betracht.

Wesentlicher Vorteil der Griindung des KDW in der Rechtsform eines Vereins ist des-
sen Beteiligungsflexibilitat. Die verschiedenen Beteiligten (Trager, Partner, Unterstit-
zer) konnen in der Struktur eines Vereins gut in verschiedenen ,,Mitgliederklassen‘
und/oder Gremien eingebunden werden. Dies ist in einer GmbH nicht in gleicher
Weise moglich. Dort kommt eine Beteiligung der ,, Trager* als Kapitalbeteiligte in' Be-
tracht, wobei die Beteiligung neu hinzukommender ,, Tridger mit einem groB3eren Auf-
wand als beim Verein verbunden ist. Partner und Unterstiitzer einer GmbhH kdnnen
demgegeniiber im Wesentlichen ,,nur* {iber einen Aufsichtsrat oder einen Beirat ein-
gebunden werden und dementsprechend iberwachend oder-beratend Einfluss nehmen.

Der wesentliche Nachteil des Vereins gegenuber der-GmbH besteht demgegeniiber
darin, dass der (eingetragene) Verein nicht wirtschaftlich tatig werden darf. Insbeson-
dere perspektivisch — namentlich nach Ablauf der geplanten 3-jadhrigen Aufbauphase
— kann dies dem geplanten VVorhaben entgegenstehen. Rechtssicher begriinden lasst
sich derzeit eine wirtschaftliche Betdtigung eines eingetragenen Vereins nicht. Die
GmbH stellt deshalb perspektivisch jenseits der 3-jahrigen Aufbauphase die ,,sichere*
Rechtsform dar.

Was die Grundung und die praktische Handhabung anbetrifft, hat der Verein demge-
genuber.wiederum leichte Vorteile gegenuber der GmbH. Durch die Beteiligung der
offentlichen Hand, die gewisse Erschwerungen mit sich bringt (etwa hinsichtlich der
Buchfiihrung und der Wirtschaftsplanung) sind diese Unterschiede jedoch nicht gra-
vierend.

Denkbar — und in der Praxis durchaus praktiziert — ist es auch, dass eigentliche ,,Ge-
schift™ in einer (gemeinniitzigen) GmbH zu biindeln, deren (héufig alleiniger) Gesell-
schafter ein Verein ist, Uber den die verschiedenen Beteiligten flexibel eingebunden
werden konnen. In dieser Weise sind etwa das ,,ZDW* und ,,it’s OWL* organisiert.
Dies erhoht auf der anderen Seite wiederum die Komplexitat des Konstrukts. Zudem
ist nicht unstreitig, ob bzw. in welchen Grenzen eine solche Konstruktion zuldssig ist.

Im Rahmen der Beteiligung ist im vorliegenden Kontext immer darauf zu achten, dass
der aus Sicht des offentlichen- und des Vergaberechts erforderliche Einfluss der 6f-
fentlichen Hand gewahrt bleibt.
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12.

13.

14.

Die Einhaltung der vergaberechtlichen Anforderungen, insbesondere die Vorausset-
zungen flr ein sog. In-House-Geschaft gemal’ § 108 Abs. 4 und 5 GWB, wonach

e alle Grundungstrager 6ffentliche Auftraggeber im Sinne von § 99 Nr. 1 bis 3
GWB bzw. Sektorenauftraggebern im Sinne von 8 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB (vgl.
§ 108 Abs. 8 GWB) sein missten,

e die Grundungstréger uber das KDW gemeinsam eine ahnliche Kontrolle ausu-
ben mussten wie Uber ihre eigenen Dienststellen,

e mehr als 80 % der Téatigkeiten des KDW der Ausfiihrung von Aufgaben dienen
muss, mit denen es von den Grindungstragern betraut wurde, und

e an dem KDW Kkeine direkte private Kapitalbeteiligung im Sinne von § 108
Abs. 4 Nr. 3 GWB bestehen darf,

miussen bei der (gesellschaftsrechtlichen) Ausgestaltung eines KDW-Modells beriick-
sichtigt werden, um eine vergaberechtsfreie Beauftragung des entsprechenden Rechts-
subjektes durch die Tréger zu ermdglichen.

Besondere Schwierigkeiten, Probleme und Grenzen ergeben sich insoweit — ungeach-
tet der Schwierigkeit, dass die Frage der 6ffentlichen Auftraggebereigenschaft auf Ba-
sis der bislang zur Verfiigung stehenden Informationen nicht abschlieRend fir alle po-
tentiellen Grindungstrager untersucht und beantwortet werden kann — zum einen hin-
sichtlich der (potentiellen) Grundungstréger, die (im Letztendlichen Ergebnis) weder
offentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1 bis 3 GWB noch Sektorenauftrag-
geber.im'Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB sind und zum anderen hinsichtlich aller
(potentiellen) Griundungstrager, an denen auch Private beteiligt sind. lhre gesell-
schaftsrechtliche bzw. mitgliedschaftliche Beteiligung am KDW waére per se in-house-
schadlich. So spricht u. E. Vieles dafir, dass insbesondere die RWE AG weder 6ffent-
licher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1 bis 3 GWB noch Sektorenauftraggeber im
Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB. Zweifelhaft ist diese Eigenschaft u. E. auch hin-
sichtlich der RAG AG und der RWW Rheinisch-Westfalische Wasserwerksgesell-
schaft mbH.

Zum anderen ergeben sich Schwierigkeiten und Grenzen hinsichtlich aller (potentiel-
len) Griindungstréger, an denen auch Private beteiligt sind. Fur die sondergesetzlichen
Wasserverbande kommt insoweit — aufgrund des Umstandes, dass die Zwangsmit-
gliedschaft der Privaten gesetzlich normiert ist — grundsétzlich indes der Ausnahme-
tatbestand im Sinne von § 108 Abs. 4 Nr. 3i. V. m. Abs. 1 Nr. 3 2. Halbsatz GWB in
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15.

16.

Betracht. Diese kénnen — im Gegensatz zu rein privat oder mehrheitlich privat getra-
genen Partnern — deshalb Grundungspartner des KDW (insbesondere einer GmbH)
sein. Ob dies allerdings auch fr die agw gilt, ist zweifelhaft. Fir die Gbrigen 6ffentli-
chen Auftraggeber, an denen — ohne dass dies durch gesetzliche Bestimmungen vor-
geschrieben ist — private Kapitalbeteiligungen bestehen, misste letztlich fur jeden Ein-
zelfall geprift werden, ob die daraus resultierende mittelbare Kapitalbeteiligung am
Auftragnehmer als in-house-unschédlich angesehen werden kann, weil dem Privaten
kein Vorteil im Wettbewerb vermittelt wird.

Aus vergaberechtlichen Griinden kénnte eine Einbindung solcher Personen, deren ge-
sellschaftsrechtliche bzw. mitgliedschaftliche Beteiligung am KDW in-house-schdd-
lich wére, bzw. eine Unterstutzung des KDW durch solche Personen ,,vergaberechts-
frei mithin nur ohne eigene Mitgliedschaft bzw. Gesellschafterstellung geschehen,
und zwar in einer Art und Weise, die aus Sicht des KDW sowie der am KDW betei-
ligten o6ffentlichen Auftraggeber keinen (entgeltlichen) Beschaffungsvorgang/Leis-
tungsaustausch im Sinne von § 103 Abs. 1 GWB darstellt. Eine eigene Mitgliedschaft
bzw. Gesellschafterstellung Privater wirde 'dagegen eine In-House-Fahigkeit des
KDW im Sinne des 8 108 Abs. 1 — 4 GWB ausschlief3en.

Ein anderes bzw. weniger restriktives Ergebnis lasst sich insbesondere auch nicht auf
der Basis der sog. (horizontalen) 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit gemaR § 108
Abs. 6 GWB vertreten. Denn zum einen kommen auch nach § 108 Abs. 6 GWB als
Tréger des KDW nur 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1 bis 3 GWB und
Sektorenauftraggeber im Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB in Betracht und kénnen
diese,im Falle von an ihnen bestehenden privaten Kapitalbeteiligungen, nur dann eine
eigene Mitgliedschaft bzw. Gesellschafterstellung am KDW erlangen, wenn den Pri-
vaten hierdurch kein Vorteil im Wettbewerb vermittelt wirde. Letzteres misste flr
jeden Einzelfall Gberprift und sichergestellt werden. Zum anderen scheidet eine verga-
berechtsfreie 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit geméal § 108 Abs. 6 GWB jeden-
falls auch deshalb aus, weil diese — nach der derzeit h. M. — einen kooperativen Cha-
rakter dergestalt voraussetzt, dass alle Kooperationsbeteiligten wechselseitig eigene
(wenn auch nicht notwendiger Weise identische und gelichgewichtige) Sachbeitrage
leisten. Ein lediglich finanzieller Beitrag eines oder mehrerer Beteiligten reicht inso-
weit nicht aus. Das Konzept des KDW ist — nach unserem Verstédndnis — aber gerade
darauf ausgerichtet, dass die Kooperationspartner im Wesentlichen nur finanzielle
Beitrdge leisten sollen/wollen und die in Rede stehenden Sachleistungen durch das
KDW als zentrale Einheit (mittels eigener Personal- und Sachmittel) erbracht werden;
und gerade nicht wechselseitig und durch sémtliche Beteiligten.
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17.

18.

19.

20.

21.

Eine 6ffentliche Finanzierung des KDW kdénnte als Beihilfe fir ein Innovationscluster
gemal Art. 27 AGVO beihilfenrechtskonform ausgestaltet werden. Beihilfen, die die
Anforderungen dieser Vorschrift erfiillen, sind mit dem Binnenmarkt vereinbar und
von der Notifizierungspflicht freigestelit.

Art. 27 AGVO setzt unter anderem voraus, dass die Raumlichkeiten, Anlagen und Ta-
tigkeiten des Clusters mehreren Nutzern zu transparenten und diskriminierungsfreien
Bedingungen offenstehen. Dies bedeutet, dass alle dem sachlichen und radumlichen Be-
stimmungszweck des Clusters unterfallenden Akteure, die durch ihr Wissen einen
Mehrwert in das Cluster einbringen kénnten, zu gleichberechtigten Konditionen Zu-
gang zu gewdhren ist. Damit wére es unvereinbar, wenn die Satzung oder der Gesell-
schaftsvertrag des KDW eine Beschrankung des Zugangs zu seinen Einrichtungen und
Tatigkeiten auf bestimmte, abschlieend aufgezahlte Unternehmen/Partner vorsahe.
Demgegeniber ware die beabsichtigte Beschrankung der Trégerschaft-auf bestimmte
Mitglieder oder Gesellschafter unproblematisch.

Zudem miussen die Entgelte fir die Nutzung derAnlagen und die Beteiligung an Ta-
tigkeiten des Clusters dem Marktpreis entsprechen bzw. die daftir anfallenden Kosten
des Clusterbetreibers widerspiegeln. Bei einer gemeinnitzigen Ausgestaltung des
KDW durfte die bloRe Abdeckung der.anteiligen Kosten fur die Inanspruchnahme be-
stimmter Dienstleistungen/Angebote durch die erhobenen Entgelte ohne Gewinnauf-
schlag ausreichend sein. Wirde das KDW hingegen nicht als gemeinniitzige Einrich-
tung ausgestaltet, sprechen berwiegende Griinde dafiir, dass die Kommission einen
angemessenen Gewinnaufschlag auf das zu zahlende Entgelt verlangen wiirde. GemaR
der Entscheidungspraxis der Kommission kénnen Mitglieder bzw. Gesellschafter des
Clusters, die bereits Mitgliedsbeitrage, Gesellschaftereinlagen oder sonstige Eigenleis-
tungen aufwenden, entsprechend reduzierte Preise fur die Nutzung zahlen.

Die beihilfenrelevante Férderung des KDW muisste auf 50 % der beihilfefahigen Kos-
ten beschrankt sein. Bei Ansiedlung des KDW in einer als sog. C-Fordergebiet aner-
kannten Gemeinde wére mit Blick auf Investitionsbeihilfen ein Aufschlag in Hohe von
5 % zuléssig. Die zulassige Beihilfenhdchstintensitat wiirde unproblematisch einge-
halten, wenn sich nur die halftige Finanzierung durch das MULNV NRW als beihil-
fenrechtlich relevante Begunstigung erweist. Sollte sich demgegenuber herausstellen,
dass die finanziellen und sonstigen geldwerten Beitrdge auch nur eines anderen 6ffent-
lichen Griindungstrégers dessen wirtschaftlichen Nutzen aus dem KDW (nennens-
wert) Ubersteigen, wére die zuldssige Beihilfenhdchstintensitét Gberschritten.

Daher sollte an der bislang beabsichtigten Ubernahme der hélftigen Kosten des KDW
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in den ersten drei Jahren durch die ,,anderen* 6ffentlichen Griindungstriger nur fest-
gehalten werden, wenn zweifelsfrei feststeht, dass die Beitrage jedes dieser Trager im
Vergleich zu seinem daraus resultierenden Nutzen von untergeordneter Bedeutung
sind. Andernfalls miisste die Teilfinanzierung durch die ,,anderen* 6ffentlichen Griin-
dungspartner mindestens in Hohe der Differenz zwischen den Beitrdgen der anderen
Tréager und deren jeweiligem wirtschaftlichen Nutzen durch eine Finanzierung privater
Unterstltzer ersetzt werden.

Handlungsvorschlag

Offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Organisationsform?

Fur das KDW sollte eine privat-rechtliche Organisationsform gewahlt werden. Alle in
Betracht zu ziehenden 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen haben entweder
den Nachteil, dass nicht alle potentiellen Kooperationspartner sich hieran beteiligen
konnen (Gemeinsames Kommunalunternehmen, offentlich-rechtliche Vereinbarung
nach 8 22 GKG NRW), die Grindung:wegen des Erfordernisses einer gesetzlichen
Grundlage angesichts des mit dem KDW verfolgten Zwecks sehr aufwandig ist (An-
stalt, sondergesetzliche AOR) oder die Organisationsform keine eigene Rechtspersén-
lichkeit hat (Kommunale Arbeitsgemeinschaft gem. § 2 GKG NRW, Offentlich-recht-
licher Vertrag), so dass das KDW nicht aul3enverbindlich im Rechtsverkehr auftreten
und nicht mit eigenen.Finanzmitteln ausgestattet werden konnte.

\Vorschlag fiir die Wahl der privaten Rechtsform

Als Organisationsformen des privaten Rechts kommen fir das KDW letztlich nur der
(gemeinnitzige) eingetragene (also nicht-wirtschaftliche) Verein oder eine (gemein-
nltzige) GmbH in Betracht. Angesichts verbleibender Rechtsunsicherheiten, die bei
Wahl der Rechtsform des eingetragenen Vereins bei wirtschaftlicher Betatigung be-
stehen, ist die (gemeinnutzige) GmbH die rechtssichere Rechtsform. Sie ermdglicht
zum einen eine Einbeziehung der potentiellen Griindungspartner. Die gGmbH ist auch
offen fur weitere Gesellschafter, deren Einbindung allerdings mit einigem organisato-
rischen Aufwand einhergeht. Die Beteiligung der Partner kann tber einen Aufsichts-
oder Beirat erfolgen. Weitere interessierte Kreise (Untersttzer) konnen ebenfalls tber
einen Beirat beratend in das KDW einbezogen werden. Die (gemeinniitzige) GmbH
lasst sich zudem nach der vorgesehenen Grundungsphase von drei Jahren fortfiihren
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und hinsichtlich der Mitgliedschaft sowie der Finanzierungsbeitrdge auf die dann vor-
handenen Gegebenheiten anpassen. Die beim Verein bestehende Gefahr, aufgrund ei-
ner wirtschaftlichen Betatigung aus dem Register geldscht zu werden, besteht bei der
GmbH nicht. Uberdies lassen sich fiir die GmbH auch in der vergaberechtlichen Recht-
sprechung und Literatur mehr Stellungnahmen betreffend eine in-house-fahige Aus-
gestaltung finden, als dies hinsichtlich des Vereins der Fall ist.

Gesellschaftsstruktur

Aus vergaberechtlichen Griinden sollten Gesellschafter der (gemeinnitzigen) GmbH
zum einen nur 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1 bis 3 GWB:oder.Sek-
torenauftraggeber im Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB sein. Zum anderen sollten
Offentliche Auftraggeber, an denen — ohne dass dies wie bei den ‘'sondergesetzlichen
Wasserverbanden durch gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben ist— private Kapi-
talbeteiligungen bestehen, nur dann beteiligt werden, wenn im Einzelfall feststeht, dass
die daraus resultierende mittelbare Kapitalbeteiligung.am KDW den Privaten keinen
Vorteil im Wettbewerb vermittelt. Denn nur unter diesen Voraussetzungen sind die
Grindung des KDW sowie die Erbringung von Leistungen durch das KDW gegeniiber
ihren Tréagern als sog. In-House-Geschaft(e) ohne Durchfiihrung eines ordnungsgema-
Ren Vergabeverfahrens rechtlich zuléssig. Eine erste, indes nicht abschlielende Kate-
gorisierung der einzelnen.in Betracht kommenden Kooperationspartner ist der An-
lage 1 zu entnehmen. Die“Einbindung von Personen, deren gesellschaftsrechtliche
bzw. mitgliedschaftliche Beteiligung am KDW gemessen hieran in-house-schédlich
wire, bzw. eine Unterstiitzung des KDW durch solche Personen kann ,,vergaberechts-
frei*.mithin nur ohne eigene Mitgliedschaft bzw. Gesellschafterstellung geschehen,
und-zwar in einer Art und Weise, die aus Sicht des KDW sowie der am KDW betei-
ligten Offentlichen Auftraggeber keinen (entgeltlichen) Beschaffungsvorgang/Leis-
tungsaustausch im Sinne von § 103 Abs. 1 GWB darstellt.

Beihilfenrechtliche Bewertung

Raumlichkeiten, Anlagen und Tatigkeiten des KDW missen mehreren Nutzern zu
transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen offenstehen. Folge ist, dass
alle dem sachlichen und rdumlichen Bestimmungszweck des KDW unterfallenden Ak-
teure, die durch ihr Wissen einen Mehrwert einbringen kdnnten, zu gleichberechtigten
Konditionen Zugang zu gewahren ist. Damit ware es unvereinbar, wenn der Gesell-
schaftsvertrag des KDW eine Beschrédnkung des Zugangs zu seinen Einrichtungen und
Tatigkeiten auf bestimmte, abschlielend aufgezahlte Unternehmen/Partner vorséhe.
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Demgegenuber wére die Beschrankung der Trégerschaft auf bestimmte Gesellschafter
oder Mitglieder unproblematisch. Weiter miissen Entgelte fiir die Nutzung der Ein-
richtungen des KDW dem Marktpreis entsprechen bzw. die daftir anfallenden Kosten
des Clusterbetreibers decken. Wird das KDW gemeinnltzig ausgestaltet, gentigt die
blolRe Abdeckung der anteiligen Kosten fir die Inanspruchnahme bestimmter Dienst-
leistungen/Angebote ohne Gewinnaufschlag; anderenfalls ist ein Gewinnaufschlag
einzurechnen. Die beihilfenrelevante Férderung des KDW muss auf 50 % der beihil-
fefdhigen Kosten beschrénkt sein.

D.
Rechtliche Rahmenbedingungen fur die Griindungstrager

Bevor gepruft werden kann, welche Gesellschaftsformen fiir das KDW sinnvoll eingesetzt
werden konnen, muss zundchst untersucht werden, ob und in welchem Umfang sich die
Grindungstrager am KDW beteiligen konnen. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden:

Zuné&chst und vorrangig ist zu kldren, ob die Grundungstréger sich kompetenziell am
KDW beteiligen konnen. In diesem Rahmen.ist zu untersuchen, ob die Aufgaben, die
das KDW wahrnehmen soll, prinzipiell zum Aufgabenféacher der Griindungstréger ge-
horen. Ist dies nicht der-Fall, kommt eine Beteiligung an dem KDW nicht in Betracht.
Ggf. mussten die Aufgaben des KDW dann den zul&ssigen Beteiligungsmoglichkeiten
der Griindungstrager angepasst werden.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, in welcher Rechtsform die Griundungstréger
Aufgaben wahrnehmen diirfen, die dem KDW ubertragen werden sollen. Hierbei geht
es nicht um die Frage, ob die Griindungstréger sich tberhaupt am KDW mit den vor-
gesehenen Aufgaben beteiligen dirfen. Vielmehr steht in Rede, welche Rechtsform
das KDW bei Beteiligung der Griindungstréger tiberhaupt haben darf.

Zulassigkeit einer Beteiligung der Grindungstrager am KDW

Ob die Grundungstrager sich am KDW mit den vorgesehenen Aufgaben beteiligen
dirfen, kann nicht generell entschieden werden. Vielmehr ist fir jede Gruppe der Auf-
gabentréger gesondert zu betrachten, ob eine Beteiligung rechtlich zul&ssig ist.
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Land NRW

Das Land NRW verspricht sich von einer Beteiligung am KDW erhebliche Vorteile
bei der Digitalisierung der Wasserwirtschaft. Ziel ist dabei zum einen, die ,,Digitalen
Schnittstellen Umweltverwaltung/Wasserwirtschaftsunternehmen® proaktiv zu gestal-
ten. Eine solche Gestaltung der Digitalen Schnittstelle hat besondere Bedeutung fur
die Verwaltungsablaufe und die Kooperation zwischen dem Ministerium als Oberste
Wasserbehdrde und den Wasserwirtschaftsunternehmen.

Daruber hinaus ist dem MULNV NRW als Oberste Wasserbehtrde daran gelegen,
dass alle Unternehmen der Wasserwirtschaft und die Umweltverwaltung bei der Wei-
terentwicklung ihrer digitalen Kompetenzen fruhzeitig beteiligt werden. Hierbei geht
es darum, zum einen niederschwellige Unterstiitzungsangebote fir allein der \Wasser-
wirtschaft tatigen Unternehmen bereit zu stellen, innovative Losungen zu entwickeln
und diese anschlieend in die Regelsetzung aufzunehmen.-Wissenstransfer und Erfah-
rungsaustausch innerhalb der Wasserwirtschaftsbranche in NRW sollen so effizient
gestaltet werden. Vor allem ist dabei Ziel, Wissen und Kompetenz der Akteure sowohl
in der Verwaltung als auch in der Wasserwirtschaft so zu optimieren, dass digitale
Strukturen tberall gleichmaRig und in der gebotenen Schnelligkeit eingefiihrt werden
kdnnen.

SchlieRlich sollen ber.das KDW Leuchtturmprojekte angestof’en werden, die die
NRW-Kompetenz im Bereich der Digitalisierung der Wasserwirtschaft sichtbar ma-
chen und unterstutzen.

Organisationshoheit des MULNV NRW bei der Erledigung seiner Aufgaben

Kraft seiner Organisationshoheit ist das Land NRW berechtigt, den Vollzug der ihm
obliegenden Aufgaben zu regeln. Das gilt naturgemaf auch fir die Digitalisierung des
Vollzugs von Aufgaben in der NRW Wasserwirtschaft. Nach Art. 77 LVerf NRW er-
folgen die Organisation der allgemeinen Landesverwaltung und die Regelung der Zu-
standigkeiten durch Gesetz. Die Landesregierung und auf Grund der von dieser erteil-
ten Ermachtigung die Landesministerien regeln die Einrichtung der Behdrden. Vorlie-
gend geht es freilich nicht um die Zuweisung von Zusténdigkeiten oder die Schaffung
einer Behorde. Vielmehr sollen bestimmte Aufgaben, die sich im Verwaltungsvollzug
bei der Digitalisierung der Wasserwirtschaft stellen, ausgegliedert und einer externen
Organisationseinheit zur Wahrnehmung in Zusammenwirken mit anderen Verwal-
tungstragern und Privaten Ubertragen werden. Zul&ssig ist eine solche Regelung prin-
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b)

zipiell aufgrund der den Landesministerien bei der Wahrnehmung der ihnen obliegen-
den Aufgaben zukommenden exekutivischen Organisationsgewalt. lhnen steht im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben grundsatzlich das Recht zur Selbstorganisation
zu.r Diese schlielt das Recht zur Delegation mit ein.2 Im Rahmen des dem MULNV
NRW zustehenden Organisationsermessens® kann es entscheiden, ob eine Aufgabe,
die ihm zur Wahrnehmung zugewiesen ist, extern und unter Beteiligung Dritter wahr-
genommen werden soll.

Begrenzt ist das Organisationsermessen dabei in dreifacher Hinsicht:

e  Esbesteht naturgemal nur flr Verwaltungsaufgaben, die dem MULNV NRW
zur Wahrnehmung Gbertragen sind.

e Es muss so ausgelibt werden, dass die in Betracht gezogene Organisations-
struktur fur die Erfiillung der wahrzunehmenden Aufgabe geeignet und for-
derlich ist.4

e Die landesgesetzlichen VVorgaben, die flr die Wahl der Organisationsform be-
stehen, missen eingehalten werden.

Kompetenzen des MULNV NRW

Weder in der Landesverfassungnoch im LWG ist ausdriicklich geregelt, dass das Land
NRW Aufgaben im Bereich der Digitalisierung der Wasserwirtschaft wahrnehmen
darf. Daraus folgt jedoch nicht, dass das Land NRW nicht berechtigt wére, sich am
KDW mit'den dort vorgesehenen Aufgaben zu beteiligen.

Vielmehr ergibt sich eine Berechtigung hierzu schon aus Art. 83 GG. Nach dieser Re-
gelung fiihren die Lander die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit das
Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zulésst. Diese Ausfihrungszustandigkeit
gilt auch fir die Wasserwirtschaftsverwaltung, die auf der Grundlage des WHG und
anderer bundesrechtlicher Vorschriften erfolgt. Die Zustandigkeit der Lander nach
Art. 83 GG fur den Verwaltungsvollzug schlief3t eine grundsatzliche Organisationge-
walt der L&nder fur diesen Vollzug ein. Die Lander bestimmen nicht nur die Aufga-
benzustandigkeit, sondern auch die erforderliche Einrichtung der Behérden und das

Dazu Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht 11, 7. Auflage, 2010, § 81, Rn. 97.

Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Il, 7. Auflage, 2010, § 81, Rn. 99.

Zum Organisationsermessen: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Il, 7. Auflage, 2010, § 81,
Rn. 113 ff.

Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht Il, 7. Auflage, 2010, § 81, Rn. 114.
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Verwaltungsverfahren.s Kehrseite der Organisationshoheit der Lander ist ihre Ver-
pflichtung, die Bundesgesetze auszufihren. Sie sind deshalb gehalten, die Verwaltung
in sachlicher und personeller Hinsicht den Anforderungen anzupassen, die fur eine
sachgerechte Erledigung der bundesgesetzlich begriindeten Aufgaben bestehen.¢ Er-
fasst von der Organisationshoheit der Lander ist im Grundsatz die gesamte Verwal-
tungstatigkeit einschliellich der privatrechtlich organisierten und privatrechtlich han-
delnden Verwaltung. Hierzu gehdren auch fiskalische Hilfstatigkeiten.”

Verfassungsrechtlich ist damit dem Land NRW eine umfassende Organisationshoheit
bei der Regelung des Vollzugs des Wasserwirtschaftsrechts eingerdumt. In welcher
Weise das Land NRW den Verwaltungsvollzug organisiert und welche Mittel es hier-
flr einsetzt, steht in seinem Organisationsermessen, soweit nicht Bundesrecht oder
landesrechtliche Regelungen dem entgegenstehen.

Vorliegend geht es bei der Grindung des KDW um Fragestellungen der Digitalisie-
rung der Wasserwirtschaft in NRW. Die Aufgabe der Wasserwirtschaftsverwaltung ist
im Wesentlichen Verwaltungsvollzug. Es geht-darum, Aufgaben der Wasserversor-
gung und der Abwasserbeseitigung im Einklang mit den bundesrechtlichen VVorgaben
und den VVorgaben aus dem Landesrecht NRW wahrzunehmen. Die Digitalisierung ist
dabei ein Bereich, der auf den Verwaltungsvollzug in vielféltiger Weise einwirkt. Des-
halb ist das Land NRW dazu aufgerufen, Rahmenbedingungen daflr herzustellen, eine
funktionsféahige digitalisierte Aufgabenwahrnehmung in der Wasserwirtschaft NRW
zu gewadhrleisten. Dazu gehort es, Standards zu setzen. Diese Aufgabe soll durch das
KDW zumindest unterstiitzt werden, indem Forschungsaufgaben im Bereich der Digi-
talisierung der-Wasserwirtschaft angestof3en und unterstiitzt werden sollen. Dartiber
hinaus soll das KDW dazu beitragen, Wissen aus der Wasserwirtschaft fir die Stan-
dardsetzung bei der Digitalisierung von Aufgaben der Wasserwirtschaft zu generieren,
zu erfassen und in den Standardisierungsprozess einzubringen. All dies sind Aufgaben,
die die Organisation der Wasserwirtschaftsverwaltung unterstiitzen, ja mehr als das,
die eine zukunftsfahige Wasserwirtschaftsverwaltung in NRW erst ermdglichen.

Auch die Bildung von Netzwerken mit dem Ziel, die Digitalisierung der Wasserwirt-
schaft in NRW auf eine breite Basis zu stellen und vorhandenes Wissen auch kleineren
Wasserwirtschaftsunternehmen zugénglich zu machen, féllt in den Aufgabenbereich
des Landes NRW zur Organisation der Wasserwirtschaftsverwaltung. Das ergibt sich

5
6
7

Dittmann, in: Sachs, GG, 7. Auflage, 2014, Art. 83, Rn. 6.
BVerfGE 55, 274, 318; 63, 1, 33, 41; 119, 331, 367; Dittmann, in: Sachs, GG, Art. 83, Rn. 8.
Trute, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 3, 7. Auflage, 2018, Art. 83, Rn. 57.
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schon daraus, dass bei einer Standardsetzung im Bereich der Digitalisierung der Was-
serwirtschaft alle Wasserwirtschaftsunternenmen perspektivisch in der Lage sein mis-
sen, die Standards auch umzusetzen und in der Praxis anzuwenden. Eine Netzwerkbil-
dung, die insbesondere auch kleinere Wasserwirtschaftsunternenmen einbezieht und
diese an der Digitalisierungskompetenz des Landes und anderer Wasserwirtschaftsun-
ternehmen teilhaben lasst, fordert dieses Ziel. Das gilt auch fur die im Rahmen der
Aufgabenstellung des KDW vorgesehenen Schulungsveranstaltungen. Diese zielen
gerade darauf ab, die Digitalisierungskompetenz der Mitarbeiter der Wasserwirt-
schaftsverwaltung in NRW zu starken und damit die Verwaltungen tberhaupt erst bes-
ser in die Lage zu versetzen, eine Digitalisierung zu steuern, zu entwickeln und in der
Praxis umzusetzen. Dies dient der Effizienzsteigerung der Wasserwirtschaftsverwal-
tung und fordert ihre Fahigkeit, Digitalisierung beim Vollzug wasserwirtschaftlicher
Aufgaben effizient einzusetzen.

Ahnliches gilt fiir die Einrichtung von Showrooms. Zielist.es-dabei, anschaulich dar-
zustellen, welche Maglichkeiten die Digitalisierung/in der Wasserwirtschaft bietet und
wie diese Moglichkeiten im praktischen Vollzug eingesetzt werden kénnen. Auch eine
solche Aufgabenstellung halt sich im Rahmen der Organisationsgewalt des Landes im
Bereich der Wasserwirtschaft. Denn es geht darum, die Aufgaben der Wasserwirt-
schaftsverwaltung flachendeckend unter Einsatz der Digitalisierung bestmdglich zu
erledigen. Hierbei kdnnen Showrooms, in denen Best-Practice-Beispiele oder auch nur
praktische Anwendungen demonstriert werden, einen wesentlichen Beitrag leisten.

Im Ergebnis kann damit festgestellt werden, dass das Land NRW kraft seiner umfas-
senden Qrganisationsgewalt berechtigt ist, sich am KDW mit den dort wahrzunehmen-
den Aufgaben zu beteiligen. Einschrankungen hinsichtlich der vorgesehenen Aufga-
benstellung des KDW gibt es flir das Land Nordrhein-Westfalen nicht.

2. Sondergesetzliche Wasserwirtschaftsverbiande

Die Aufgaben der sondergesetzlichen Wasserverbande sind in § 2 des jeweiligen Ver-
bandsgesetzes aufgefuhrt. Aufgaben, wie sie das KDW wahrnehmen soll, sind darin
nicht enthalten. Vielmehr handelt es sich bei den in den Verbandsgesetzen jeweils auf-
gefuhrten Aufgaben, die von den sondergesetzlichen Wasserverbanden zu erledigen
sind, um konkrete wasserwirtschaftliche Aufgaben.s

8 Vgl. etwa 8 2 EmscherGG; § 2 LippeVG; 8 2 NiersVG; §2 LineGG, § 2 ErftvVG; 8 2 RuhrVG; 82
EifelRurVG.
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Die Tatsache, dass die Aufgaben, die durch das KDW wahrgenommen werden sollen,
in den Regelungen tber die Verbandsaufgaben nicht erfasst sind, hat allerdings nicht
zur Folge, dass die sondergesetzlichen Wasserverbande sich nicht am KDW beteiligen
durfen. Das ergibt sich daraus, dass jeder 6ffentliche Aufgabentréger verpflichtet ist,
sich selbst zu organisieren und die sachlichen und personellen Mittel bereit zu stellen,
damit die ihm durch (Landes-)Gesetz tibertragenen Aufgaben sachgerecht und im Ein-
klang mit den gesetzlichen VVorgaben erledigt werden kénnen. Die personellen, séch-
lichen, informationellen und finanziellen Voraussetzungen des exekutivischen Han-
delns muss jede offentlich-rechtliche Organisationseinheit bereitstellen.e

Es handelt sich hierbei um betriebsbezogenes oder Eigenhandeln der Verwaltung.x
Besondere Bedeutung kommt dabei heute der verwaltungsinternen Informationsstruk-
tur zu: Die Verwaltungen sind verpflichtet, die Verfahrensablaufe auch durch Digita-
lisierung so zu gestalten, dass ein sicherer und sachgerechter. Verfahrensablauf ge-
wahrleistet ist.:* Um diese Aufgabe sachgerecht wahrnehmen zu’konnen, ist angesichts
der wachsenden Komplexitat von Entscheidungen, aber auch der Digitalisierung er-
forderlich, dass die Verwaltungstrager schon weit.im-*\orfeld der eigentlichen Aufga-
benerledigung tatig werden mussen, damit sie auch komplexe Aufgaben in digitali-
sierter Form und damit effizient wahrnehmen kdnnen. Erforderlich ist hierzu die Or-
ganisation einer Abstimmung, eines Austausches mit anderen Verwaltungstragern und
gof. privaten innovativen Unternehmen sowie der Wissenschaft, damit gerade im Be-
reich der Digitalisierung die moglichen Instrumente und Methoden erkannt, fortentwi-
ckelt und eingesetzt werden koénnen.2 Die ¢ffentlich-rechtlichen Verwaltungstrager
mussen eine‘effektive Steuerung ihres Verwaltungsablaufs auch durch Einsatz von Di-
gitalisierung-gewahrleisten. Hierzu diirfen sie einen Erfahrungsaustausch mit anderen
organisieren, der das Ziel hat, die Digitalisierung zu optimieren und im Bereich der
Wasserwirtschaftsverwaltung einsetzen zu kénnen. Notwendigerweise gehoért hierzu
auch eine Fortbildung der Mitarbeiter, die ebenfalls von der Organisationskompetenz
jedes Verwaltungstrédgers mit umfasst ist.

Vor diesem Hintergrund bestehen keine Bedenken, dass die Aufgaben, die vom KDW
wahrgenommen werden sollen, in die Verbandskompetenz der sondergesetzlichen

10

11
12

Vgl. Hermes, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/Volikuhle, Grundlagen des VVerwaltungsrechts, Band
I, 2. Auflage, 2012, § 39, Rn. 48.

Dazu Hermes, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARBmann/VoRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band
I, 2. Auflage, 2012, § 39, Rn. 48.

Dazu Holznagel, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle, Grundlagen 11, § 24, Rn. 68.

Dazu Holznagel, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle, Grundlagen 11, § 24, Rn. 86.
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Wasserverbande fallen. Ziel soll es sein, die Digitalisierung zu optimieren, einen Er-
fahrungsaustausch zu organisieren und die Verwaltungen in die Lage zu versetzen,
Instrumente der Digitalisierung effizient und sicher einsetzen zu kénnen. Dazu soll ein
Erfahrungsaustausch organisiert werden, es sollen Projekte aus der Wissenschaft un-
terstltzt werden und es soll eine Fortbildung von Beschaftigten der Wasserwirtschafts-
verwaltung organisiert werden. All dies sind Aufgaben, die — wie ausgefihrt — in den
Bereich der Organisationskompetenz der sondergesetzlichen Wasserverbénde fallen.
Dabei ist zu beachten, dass die Strategie im KDW zielgerichtet eine Digitalisierung
der Aufgabenerledigung in der Wasserwirtschaft zum Ziel hat. Es geht deshalb nicht
um eine allgemeine Verbesserung des Einsatzes digitaler Techniken bei der Wahrneh-
mung von Verwaltungsaufgaben, sondern zielgerichtet darum, die Digitalisierung in
der Wasserwirtschaft zu fordern, zu entwickeln und zielgenau einzusetzen: Eine solche
Aufgabenwahrnehmung ist von der Organisationskompetenz der sondergesetzlichen
Wasserverbéande erfasst.

Eine Beteiligung der sondergesetzlichen Wasserverbande an der im KDW ist deshalb
rechtlich zuléssig.

Das gilt auch fir eine Beteiligung tber die agw. Denn hierin bindeln die sonderge-
setzlichen Wasserverbande Aufgaben, die ihnen gleichmaRig obliegen und die sie ge-
meinsam wahrnehmen wollen."Nach § 4 der Satzung der agw vom 14.01.2014 besteht
die Aufgabe der agw inderinteressenvertretung der Wasserwirtschaftsverbdnde NRW
in Gesellschaft, Politik, Verwaltung und Wirtschaft. Nach § 5 der Satzung erfillt die
agw ihren Zweck insbesondere durch Informationen, Tagungen, Pressegespréache und
gemeinsame Stellungnahmen ihrer Mitglieder. Eine Beteiligung an einer Vereinigung,
die —wie das KDW - die Aufgabenwahrnehmung im Bereich der Wasserwirtschaft
fur alle Wasserwirtschaftsunternehmen einschlieBlich der Wasserwirtschaftsverwal-
tung fortentwickelt, ist in diesen Satzungsregelungen zwar nicht unmittelbar angespro-
chen. Sie ist jedoch dennoch zuléssig. 8§ 4 der Satzung der agw beschreibt als Aufgabe
der agw u. a. die Interessenvertretung der Wasserwirtschaftsverbande in NRW. Der
Begriff der Interessenvertretung ist weit gefasst. Hierbei geht es nicht lediglich darum,
Stellungnahmen gegenuber der Politik oder anderen Interessenverbanden abzugeben,
die im gemeinsamen Interesse der sondergesetzlichen Wasserverbénde in NRW lie-
gen. Vielmehr beinhaltet die Interessenvertretung, wie die beispielhafte Aufzéhlung in
8 5 Abs. 1 der Satzung zeigt, auch weitergehende — nicht abschlieRend aufgefuhrte —
Aktivitaten. Hierzu l&sst sich jede Aufgabe rechnen, die gemeinsamen Zwecken und
Interessen der sondergesetzlichen Wasserwirtschaftsverbénde in NRW entspricht. Wie
ausgefuhrt, ist dies bei den Aufgaben, die vom KDW wahrgenommen werden sollen,
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der Fall. Eine Beteiligung am KDW kann deshalb noch als nach § 4 der Satzung zu-
lassige Interessenvertretung der agw fir die Wasserwirtschaftsverbande in NRW an-
gesehen werden. Folge davon ist, dass sich die sondergesetzlichen Wasserverbande
auch tber die agw an den KDW beteiligen kdnnen.

Allerdings setzt dies gemaR § 5 Abs. 2 der Satzung der agw eine Beschlussfassung
durch die Mitgliederversammlung voraus.

Kommunale Wasserwirtschaftsunternehmen

Sowohl Aufgaben der Abwasserbeseitigung als auch der Wasserversorgung werden
regelmaRig von kommunalen Unternehmen wahrgenommen. Die Organisationsstruk-
tur der kommunalen Unternehmen ist dabei unterschiedlich. So wird der Stadtentwas-
serungsbetrieb Paderborn (STEB) als kommunaler Eigenbetrieb gefiihrt'und hat damit
keine eigene Rechtspersonlichkeit. Andere Wasserwirtschaftsunternehmen der Kom-
munen werden in der Rechtsform der AGR oder als privatrechtlich organisierte Gesell-
schaften (GmbH oder AG) tétig.

Fur alle kommunalen Unternehmen der Wasserwirtschaft gilt, dass sie nur Aufgaben
wahrnehmen kénnen, die ihnen zum einen’'von der Kommune zur Wahrnehmung tber-
tragen worden sind und.-die 'zum anderen den Kompetenzbereich der Kommune nicht
uberschreiten. Denn die’kommunale wirtschaftliche Tatigkeit stellt als solche keinen
legitimen 6ffentlichen Zweck im Sinne des § 107 Abs. 1 Nr. 1 GO NRW dar. Sie hat
nur eine dienende Funktion und stellt eine Modalitdt kommunaler Aufgabenwahrneh-
mung.dar. Die Kommunen kénnen deshalb nur so viel an Kompetenzen wahrnehmen
und damit auch an Tochterunternehmen — sei es in Offentlich-rechtlicher oder privat-
rechtlicher Form — Uibertragen, wie sie selbst haben.

Verfassungsrechtlich ist den kommunalen Gebietskorperschaften tber Art. 28 GG,
Art. 78 Abs. 2 LVerf NRW die sog. Organisationshoheit gewéhrleistet. Die Organisa-
tionshoheit umfasst dabei die Befugnis, Aufbau und Verfahren innerhalb der eigenen
Verwaltungsorganisation sowie die Wahl der Organisationsrechtsform zur Bewalti-
gung der jeweiligen Aufgaben zu bestimmen.* Zu den Aufgaben jeder kommunalen

13

14

Vgl. nur Mann, in: Tettinger/Erbguth/Mann, Besonderes Verwaltungsrecht, 11. Auflage, 2012, §9,
Rn. 298; Schink, Wirtschaftliche Betitigung kommunaler Unternehmen, NVwZ 2001, 129, 134.

In diesem Sinne z. B. Burgi, Kommunalrecht, 4. Auflage, 2012, 8 6, Rn. 33; Erichsen, Kommunalrecht
NRW, 1988,8 4 A 4.
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Gebietskorperschaft gehort im Rahmen der verfassungsrechtlich gewahrleisteten kom-
munalen Organisationshoheit die Wahrnehmung sog. Existenzaufgaben. Hierunter
wird verstanden, dass die Kommunen sich im Rahmen der Gesetze selbst organisieren
und die zur Herstellung der Funktionsféhigkeit notwendigen Entscheidungsprozesse
treffen und die hierfr erforderlichen sachlichen und personellen Mittel innerhalb des
Rahmens der Gesetze bereitstellen dirfen.:

Die Digitalisierung der Verwaltung l&sst sich heute zu den sog. Existenzaufgaben der
Kommunen z&hlen. Die Digitalisierung von Verwaltungsablédufen ist deshalb eine
Aufgabe, die allen Kommunen im Zusammenhang mit der Wahrnehmung von séchli-
chen Aufgaben der Verwaltung obliegt. Das gilt sowohl fiir die Abwasserbeseitigung
als auch fur die Wasserversorgung. Auch wenn die Aufgabe der Digitalisierung unge-
schrieben ist, sind die Kommunen deshalb berechtigt, Digitalisierungsprozesse vorzu-
nehmen und diese so zu gestalten, dass hierdurch eine effiziente Aufgabenwahrneh-
mung gerade auch in der Wasserwirtschaftsverwaltung moglich bzw. erleichtert wird.
Dabei mussen sie sich naturgemaR im Rahmen der gesetzlichen VVorgaben halten. Zur
Wahrnehmung von Existenzaufgaben gehort es in diesem Rahmen auch, einen Erfah-
rungsaustausch mit anderen kommunalen Gebietskérperschaften und Dritten und hier
insbesondere den sondergesetzlichen Wasserverbénden und den Einrichtungen des
Landes NRW im Bereich der Digitalisierung wahrzunehmen. Die Schulung der Mit-
arbeiter ist ebenfalls eine Aufgabe, die zu den Existenzaufgaben der Kommunen ge-
rechnet werden kann. Denn ohne die erforderliche Fachkompetenz lasst sich eine Di-
gitalisierung von Verwaltungsablaufen weder in der Wasserwirtschaftsverwaltung
noch anderswo bei der kommunalen Aufgabenerfillung gewéahrleisten. Die kommu-
nalen-Gebietskorperschaften sind deshalb berechtigt, die Aufgaben wahrzunehmen,
die das KDW erledigen soll.

Dabei sind die Kommunen grundsatzlich — vorbehaltlich anderweitiger gesetzlicher
Regelungen — frei darin, in welcher Form sie die Aufgabe der Vorbereitung und Opti-
mierung der Digitalisierung der Wasserwirtschaftsverwaltung wahrnehmen. Es ist all-
gemein anerkannt, dass den Kommunen Uber Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 78 Abs. 2 LVerf
NRW die sog. Kooperationsfreiheit verfassungsrechtlich garantiert ist.2¢ Den kommu-
nalen Gebietskorperschaften steht es deshalb grundsatzlich frei, in welcher Rechts-
form und mit welchen Beteiligten sie diese Aufgabe erledigen wollen. Grundsétzlich

15
16

Erichsen, Kommunalrecht NRW, 1988, § 4 A 4.

Vgl. etwa BVerfG, NVwz 1987, 123; Schmidt-Jortzig, Kommunalrecht, 1982, Rn. 372 ff;
Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, 8 91 Rn. 6; Stober, Kommunalrecht, 8 7 Il 2 h; Schink,
in: Schmidt-Jortzig/Schink, Subsidiaritatsprinzip und Kommunalordnung, 1982, S. 25, 99 ff.; Lusche, Die
Selbstverwaltungsaufgaben der Landkreise, 1998, S. 89.
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steht ihnen deshalb die Kompetenz zu, sich am KDW zu beteiligen, und zwar unab-
hangig davon, in welcher Rechtsform das KDW gefiihrt wird. Ausnahmen kénnen sich
ggf. aus der GO NRW und hier insbesondere dem Gemeindewirtschaftsrecht (§8 107
ff. GO NRW) ergeben. Dies ist jedoch keine Frage der Zul&ssigkeit der Beteiligung an
dem KDW. Vielmehr geht es hierbei darum, in welcher Rechtsform die Kommunen
gemeinsam mit Dritten Aufgaben wahrnehmen durfen.

Die vorstehenden Grundsétze gelten unabhangig davon, in welcher Rechtsform die
Kommunen Aufgaben der Wasserwirtschaft organisiert haben.

Haben die Kommunen diese Aufgaben ausgegliedert, indem sie zu ihrer Wahrneh-
mung eine AGR gegrlindet oder die Aufgaben in private Rechtsformen (GmbH, AG)
uberfuhrt haben, halt es sich im Rahmen der Kompetenzen der externen kommunalen
Rechtstrager, wenn sie sich an der KDW beteiligen. Denn die Existenzaufgabe zur
Wahrnehmung wasserwirtschaftlicher Aufgaben ist insoweit mit der Kompetenz zur
Aufgabendurchfuhrung auf die jeweiligen externen Rechtstrager tibergegangen.

Ist ein Eigenbetrieb gebildet worden, ist die Kompetenz des Eigenbetriebs zur Beteili-
gung am KDW allerdings beschrankt. GemaR § 4 Eigenbetriebsverordnung NRW ent-
scheidet der Rat der Gemeinde ber.Angelegenheiten, die er nach der Gemeindeord-
nung nicht Gbertragen kann, GeméaR 841 Abs. 1 lit. m) GO NRW bedarf der Zustim-
mung des Gemeinderates die erstmalige unmittelbare oder mittelbare Beteiligung an
einer Gesellschaft oder anderen Vereinigungen in privater Rechtsform. Dasselbe gilt
flr Bildung eines gemeinsamen Kommunalunternehmens gemal § 27 Abs. 1 bis 3, 6
GkG NRW. Der Betriebsausschuss des Eigenbetriebes kann deshalb nicht selbst Giber
eine:Beteiligung am KDW entscheiden.

Zwischenergebnis

Im Ergebnis kann damit festgestellt werden, dass die Griindungstrager des KDW be-
rechtigt sind, Aufgaben wahrzunehmen, mit deren Erfiillung das KDW beauftragt wer-
den solle Das gilt sowohl fiir das Land NRW, das im Rahmen seiner Organisations-
kompetenz solche Aufgaben wahrnehmen darf, als auch fur die sondergesetzlichen
Wasserwirtschaftsverbande und die kommunalen Wasserversorger bzw. Abwasserbe-
seitigungsunternehmen, denen die Aufgaben des KDW also sog. Existenzaufgaben ob-
liegen.
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Wabhl der Organisationsform

Land NRW

Grenzen fir die Zul&ssigkeit der Beteiligung des Landes NRW an einem privaten Un-
ternehmen ergeben sich aus 8 65 Abs. 1 LHO NRW. Danach soll sich das Land, aul3er
in den Fallen des 8 65 Abs. 5 LHO NRW, an der Griindung eines Unternehmens in
einer Rechtsform des privaten Rechts oder an einem bestehenden Unternehmen in ei-
ner solchen Rechtsform nur beteiligen, wenn

1.

ein wichtiges Interesse des Landes vorliegt und sich der vom Land angestrebte
Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen lasst,

die Einzahlungsverpflichtung des Landes auf einen bestimmten Betrag be-
grenzt ist,

das Land einen angemessenen Einfluss,.insbesondere im Aufsichtsrat oder ei-
nem entsprechenden Uberwachungsorgan erhalt,

gewadhrleistet ist, dass der Jahresabschluss und der Lagebericht, soweit nicht
weitergehende gesetzliche Vorschriften gelten oder andere gesetzliche Vor-
schriften entgegenstehen,.in entsprechender Anwendung der Vorschriften des
3. Buchs-des Handelsgesetzbuchs fur groRe Kapitalgesellschaften aufgestellt
und geprUft werden,

gewaéhrleistet ist, dass die flr die Tatigkeit im Geschaftsjahr gewahrten Bezlige
jedes einzelnen Mitglieds der Geschéftsfiihrung, des Aufsichtsrates, des Beira-
tes oder einer dhnlichen Einrichtung unter Namensnennung, aufgeteilt nach er-
folgsabhangigen und erfolgsbezogenen Komponenten sowie Komponenten
mit langfristiger Anreizwirkung, im Anhang des Jahresabschlusses gesondert
veroffentlicht werden.

Nach § 65 Abs. 2 LHO NRW bedarf es einer Einwilligung des Finanzministeriums fur
die Beteiligung an einem Unternehmen in der Rechtsform des privaten Rechts. Diese
ist einzuholen, bevor das Land Anteile an einem derartigen Unternehmen erwirbt.
Weiter ergibt sich aus § 65 Abs. 2 Satz 3 LHO NRW, das das Finanzministerium an
den Verhandlungen zu beteiligen ist. Hierauf kann das Finanzministerium jedoch ver-
zichten (8 65 Abs. 4 LHO NRW).

Seite 31 von 133



865 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 5, Abs. 2 bis 4 LHO NRW betreffen im Wesentlichen
Verfahrensregelungen sowie Regelungen lber den zuldssigen Inhalt der Satzung einer
privatrechtlichen Gesellschaft, an der sich das Land beteiligen mdchte. Diese Rege-
lungen sollen vorliegend nicht néher betrachtet werden. Sie sind von Bedeutung bei
der Frage der Gestaltung der Satzung eines privatrechtlichen Unternehmens, falls das
KDW in der Rechtsform eines privatrechtlichen Unternehmens errichtet werden soll.
8 65 Abs. 1 Nr. 2 verbietet im Grundsatz die Beteiligung an Rechtsformen ohne Haf-
tungsbegrenzung.

VVon Bedeutung fir die Zuléssigkeit der Griindung des KDW in der Rechtsform eines
privaten Unternehmens ist allein 8 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 LHO NRW. Voraussetzung
fur die Zulassigkeit der Beteiligung des Landes an einem Unternehmen privaten
Rechts ist hiernach

e ein wichtiges Interesse des Landes und

e dass sich der angestrebte Zweck nicht besser.und wirtschaftlicher auf anderer
Weise erreichen l&sst.

Erfasst von 8 65 Abs. 1 Satz 1 LHO NRWs¢sind alle Aktivitdten des Landes, die in
einer privaten Rechtsform unternommen werden sollen. Es kommt deshalb nicht da-
rauf an, dass eine der Gesellschaftsrechtsformen (GmbH, AG) gewéhlt wird. Der Be-
griff Unternehmen schliel3t jeden gewerblichen oder sonstigen wirtschaftlichen Be-
trieb, Vereine, Genossenschaften und Stiftungen ein.r” Vereine, Genossenschaften und
Stiftungen fallen allerdings nur dann unter den Begriff des Unternehmens, wenn sie
einen-gewerblichen oder sonstigen wirtschaftlichen Betrieb errichten.

865 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 LHO NRW findet deshalb in folgenden Féllen Anwendung:
e Errichtung einer juristischen Person des Zivilrechts, wie GmbH

e Grindung eines Vereins oder einer Stiftung, wenn diese einen gewerblichen
oder sonstigen wirtschaftlichen Betrieb wahrnehmen sollen.

Da jedenfalls nach Abschluss der Griindungsphase von drei Jahren beabsichtigt ist,
dass das KDW Veranstaltungen gegen Entgelt durchfiihren soll, kann davon ausge-
gangen werden, dass das KDW perspektivisch auch wirtschaftlich tatig werden soll.

17
18

Vgl. VV zu § 65 LHO NRW Nr. 1.1.
VV zu § 65 LHO NRW Nr. 1.1 S. 2.
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Die Frage, ob das Land NRW sich an einem privaten Rechtstréger fur das KDW be-
teiligen darf, kann deshalb nur einheitlich beurteilt werden.

Voraussetzung ist zunéchst, dass ein wichtiges Interesse des Landes NRW vorliegt. In
der VV zu 8 65 LHO NRW wird nicht definiert, wann dies der Fall ist. Flr die gleich-
lautende Bundesregelung des 8 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BHO wird in der Literatur darauf
hingewiesen, dass ein wichtiges Bundesinteresse ,,allenfalls in Betracht gezogen wer-
den (koénne), wenn eine Notwendigkeit zur Erfullung von Aufgaben des Bundes be-
steht.“ Diese Definition fuhrt nicht wesentlich weiter. Die Frage, ob ein wichtiges
Landesinteresse gegeben ist, das die Wahrnehmung der Aufgaben des KDW in der
Rechtsform eines privaten Unternehmens rechtfertigt, unterliegt der Einschatzungs-
prarogative des Landes. Wie ausgefuhrt, hat das MULNYVY NRW als Oberste Wasser-
behdrde ein erhebliches Interesse daran, dass die Digitalisierung in.der Wasserwirt-
schaft schnell, gleichmalRig und effizient erfolgt. Hierzu bedarf.es des Austausches der
in der Wasserwirtschaft tatigen Unternehmen mit dem/Ministerium, der Initiierung
von Forschungs- und Entwicklungsaufgaben, der'Bildung von Netzwerken, damit
auch kleinere Wasserwirtschaftsunternehmen’ an. Entwicklungen zur Digitalisierung
partizipieren und diese einsetzen kdnnen sowie.der Fortbildung der Mitarbeiter der
Wasserwirtschaftsverwaltung. All dies'soll das KDW gewaéhrleisten. Bei diesen Auf-
gaben handelt es sich um wichtige Landesaufgaben, da sie dazu dienen, die Aufgaben-
wahrnehmung in der Wasserwirtschaft zukunftsfahig, wirtschaftlich und effizient zu
gestalten. Insbesondere der Erfahrungsaustausch ist fir das Ministerium als Oberste
Wasserbehdrde deshalb wichtig, um passgenau strukturelle Vorgaben und Standards
setzen zu_kénnen, damit die Digitalisierung in allen Unternehmen der Wasserwirt-
schaftgleichmaRig und effizient auf dem gleichen technischen Niveau erfolgen kann.
Ein wichtiges Landesinteresse an der Beteiligung des KDW in einer privatrechtlichen
Rechtsform ist deshalb zu bejahen.

Weitere Voraussetzung ist, dass sich das wichtige Landesinteresse auf andere Weise
nicht besser und wirtschaftlicher erreichen l&sst. Das ist nicht der Fall, wenn es genigt,
dass sich bestehende Verwaltungseinrichtungen mit der Aufgabe befassen und diese
erledigen. Dasselbe gilt, wenn es zur Aufgabenerledigung geniigt, Zuwendungen zu
gewéhren oder die Aufgabe im Wege einer funktionalen Privatisierung wahrzuneh-
men.2

19
20

NéhrbaR, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 2. Auflage, Stand: 2/2018, § 65 BHO, Rn. 8.
NéhrbaR, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 2. Auflage, Stand: 2/2018, § 65 BHO, Rn. 8.
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Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht gegeben. Vielmehr kann das
Landesinteresse auf andere Weise als durch Griindung des KDW nicht besser und wirt-
schaftlicher erreicht werden. Wichtig fir die Digitalisierung ist die Bildung von Netz-
werken, der Erfahrungsaustausch zwischen den an der Digitalisierung der Wasserwirt-
schaft Beteiligten sowie die Initiierung von Forschungs- und Entwicklungskonzepten
und die Fortbildung der Mitarbeiter der Wasserwirtschaftsverwaltung. Diese Aufga-
ben kénnen durch bestehende Verwaltungseinrichtungen nicht in gleicher Weise wie
durch Bildung des KDW erledigt werden. Insbesondere die Netzwerkbildung und der
Erfahrungsaustausch zwischen an dem KDW beteiligten Unternehmen und den Unter-
nehmen, die von den Aktivitaten des KDW profitieren, indem sie Beratungsleistungen
abrufen kdnnen und eine Fortbildung gewéhrleistet wird, lassen sich durch bestehende
Einrichtungen des Landes nicht erledigen. Hierfur kdmen neben dem Ministerium-die
Bezirksregierungen und das LANUYV in Betracht. Diese verfugen zwar uber fundierte
wasserrechtliche und wasserwirtschaftliche Kenntnisse und Erfahrungen. Zu ihren
Aufgaben gehoren die Aktivitaten, die im KDW entfaltet werden sollen, indessen
nicht. Auch das BEW als Fortbildungseinrichtung des Landes im Bereich der Wasser-
wirtschaft kann diese Aufgaben nicht bewaltigen.'Das BEW ist eine reine Fortbil-
dungseinrichtung. Erfahrungsaustausch, “Netzwerkbildung, Initiierung von For-
schungs- und Entwicklungstatigkeiten gehéren nicht zu seinen Aufgaben.

Im Ergebnis kann damit festgestellt werden, dass die Aufgaben, die dem KDW uber-
tragen werden sollen, nicht besser auf andere Weise erreicht werden kdnnen.

Das gilt auch-fur die Wirtschaftlichkeit der Aufgabenerledigung. Nach den Struktur-
uberlegungen fiir das KDW wird sich das Land in den ersten drei Jahren zur Halfte an
den veraussichtlichen Kosten in Hohe von 800.000,00 € beteiligen. Die restlichen Kos-
ten sollen von den anderen Griindungstragern aufgebracht werden. Damit ist gewéhr-
leistet, dass die Aufgabe in einer fiir das Land wirtschaftlichen Weise erledigt werden
kann.

Im Ergebnis kann damit festgestellt werden, dass das Land NRW sich geméaR § 65
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 LHO NRW an einer privaten Rechtsform flr das KDW beteiligen
darf, es sei denn es handelt sich um eine nicht haftungsbeschrénkte Rechtsform (vgl.
8 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 LHO NRW). Dabei sind die in 8 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 5,
Abs. 2 bis 4 LHO NRW genannten Anforderungen an die inhaltliche Ausgestaltung
einer Satzung zu bericksichtigen.
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Beschrankung der Einzahlungsverpflichtung des Landes, 8 65 Abs. 1 Nr. 2 LHO
NRW

Beteiligen darf sich das Land NRW und damit auch das MULNV NRW an einem
Unternehmen des privaten Rechts nach § 65 Abs. 1 Nr. 2 LHO NRW nur, wenn die
Einzahlungsverpflichtung des Landes auf einen bestimmten Betrag begrenzt ist. Der
Wahl einer privaten Rechtsform setzt diese Regelung Grenzen:

Da die Haftung bei einer BGB-Gesellschaft oder einer OHG nicht begrenzt ist, schei-
den diese Gesellschaftsformen des privaten Rechts aus; daran darf sich das Land nach
8 65 Abs. 1 Nr. 2 LHO NRW nicht beteiligen.2

Das Land darf sich nur an Unternehmen beteiligen, die in einer Rechtsform mit ge-
setzlicher Haftungsbeteiligung betrieben werden. dazu gehdren vor-allem die GmbH,
die GmbH & Co KG und die AG.2 Auf die geplante Begrenzung der Einlageverpflich-
tung auf 800.000,00 € jahrlich kommt es vor diesem Hintergrund nicht an.

Weitere organisationsrechtliche VVorgaben

Fur den Fall, dass das KDW als Einrichtung des Landes gefuhrt werden soll, ergibt
sich aus § 14 Abs. 1 LOG NRW eine Berechtigung des MULNV, das KDW als eigene
Einrichtung zu flihren. VVoraussetzung hierfur ist geméal § 14 Abs. 2 LOG NRW, dass
sich das KDW dann aus dem Haushaltsplan des Landes ergibt.

Die Einrichtung des KDW als Korperschaft des o6ffentlichen Rechts mit eigener
Rechtspersonlichkeit, Anstalt oder Stiftung setzt geméll § 18 LOG NRWi. V. m.§21
LOG NRW: eine landesgesetzliche Regelung voraus.

Das gilt auch fiir die Grindung einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts unter Beteiligung
des Landes NRW. Eine kommunale Anstalt des offentlichen Rechts kann gemaR
8 114a GO NRW nur von Gemeinden und Gemeindeverbanden gegriindet werden.
Das gilt nach § 27 Abs. 1 GkG NRW auch flr ein gemeinsames Kommunalunterneh-
men.

An einem kommunalen Zweckverband darf sich das Land demgegeniiber gemal § 4
Abs. 2 GKG NRW beteiligen. Mdglich ist es deshalb auch, die Aufgaben des KDW in

21
22

23

Giesen/Fricke, Das Haushaltsrecht des Landes Nordrhein-Westfalen, 1972, § 65, Rn. 2.

So Giesen/Fricke, Das Haushaltsrecht des Landes Nordrhein-Westfalen, 1972, § 65, Rn. 2, und fiir den
gleichlautenden § 65 Abs. 1 Nr. 2 BHO: Nérbal, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 2. Auflage, Stand:
2/2018, § 65, Rn. 9.

Dazu noch unten, D.I1.3.e)bb).
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einen Zweckverband wahrzunehmen. Hierfiir ist allerdings die Bildung eines kommu-
nalen Zweckverbandes durch kommunale Gebietskdrperschaften VVoraussetzung. Dem
Land steht dann die Moglichkeit offen, sich daran zu beteiligen.2

Aus dem Umkehrschluss aus 88 18 und 21 LOG NRW ergibt sich im Ubrigen, dass
eine Aufgabenwahrnehmung des Landes in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform unter-
halb der Ebene einer eigenen 6ffentlich-rechtlichen Rechtspersonlichkeit ohne gesetz-
liche Regelung kraft der Organisationsgewalt des Ministeriums zul&ssig ist. Zu denken
ist insoweit vor allem an eine Arbeitsgemeinschaft ahnlich einer kommunalen Arbeits-
gemeinschaft, bei der sich die Griindungsmitglieder zusammenschlieen und ohne ei-
gene Rechtspersonlichkeit die Aufgaben des KDW in dieser Form wahrnehmen. Das
Land NRW konnte sich hieran ohne weiteres beteiligen.

Insgesamt kann damit festgestellt werden, dass es keine rechtlichen Hindernisse fur
das Land NRW gibt, sich an dem KDW zu beteiligen. Zulassig wéren vorbehaltlich
der weiteren in 8§ 65 LHO NRW genannten Voraussetzungen privatrechtliche Unter-
nehmensrechtsformen ebenso wie Offentlich-rechtliche Organisationsstrukturen
(Zweckverband, Arbeitsgemeinschaft). Die Errichtung einer eigenstandigen Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts oder einer. Anstalt beddirfte allerdings eines Landesge-
setzes.

Sondergesetzliche Wasserverbande

In den gesetzlichen Regelungen Uber die sondergesetzlichen Wasserverbande ist nicht
ausdriicklich bestimmt, in welcher Rechtsform die sondergesetzlichen Wasserver-
bénde-Aufgaben wahrnehmen diirfen. Allerdings regeln die Gesetze tiber die sonder-
gesetzlichen Wasserverbande jeweils, dass die Bildung von oder der Eintritt in Han-
delsgesellschaften sowie in Vereinigungen burgerlichen Rechts mit eigener oder ohne
eigene Rechtspersonlichkeit, die auf eine wirtschaftliche Betatigung ausgerichtet sind,
oder in kommunale Arbeitsgemeinschaften oder Zweckverbande und die Beteiligung
an stillen Gesellschaften, an einem Handelsgewerbe sowie an einem Handelsgewerbe
der Zustimmung des Genossenschaftsrates bedirfen.zs Aus dieser Regelung lasst sich
schlieRen, dass die sondergesetzlichen Wasserverbénde sich zur Wahrnehmung ihrer
Aufgaben auch Rechtsformen privaten Rechts bedienen diirfen. Voraussetzung hierfur

24
25

Dazu noch unten, D.I1.3.e)aa).
So § 16 Abs. 5 Nr. 7 EmscherGG; § 17 Abs. 5 Nr. 7 LippeVG; § 17 Abs. 5 Nr. 7 NiersVG; § 17 Abs. 5
Nr. 7 LineGG, § 25 Abs. 5 Nr. 7 ErftVG; § 17 Abs. 5 Nr. 7 RuhrVG; § 17 Abs. 5 Nr. 7 EifelRurVG.
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ist lediglich, dass in der Rechtsform des privaten Rechts Aufgaben des Verbandes er-
ledigt werden. Dann ist eine Beteiligung an einer Rechtsform des privaten Rechts so-
wie an Offentlich-rechtlichen Rechtsformen, wie Zweckverbénden, kommunalen Ar-
beitsgemeinschaften u. a. wegen der jeweils in den gesetzlichen Grundlagen uber die
sondergesetzlichen Wasserverbande enthaltenen Zustimmungspflicht des Verbandsra-
tes bzw. Genossenschaftsrates zur Beteiligung an einer solchen externen Organisati-
onsstruktur zul&ssig.

Bedenken an einer Beteiligung der sondergesetzlichen Wasserverbande an der KDW
bestehen deshalb nicht, und zwar unabh&ngig davon, in welcher Rechtsform diese er-
richtet wird.

Kommunale Unternehmen

Fur die kommunalen Gebietskorperschaften und die Unternehmen, deren Gesellschaf-
ter ganz tUberwiegend Kommunen sind, ergeben sich aus 8107 ff. GO NRW Grenzen
flir eine wirtschaftliche Betatigung. Diese bestehen'in zweierlei Richtung:

e Zum einen unterliegt die Aufnahme einer wirtschaftlichen Betétigung den
Grenzen des § 107 GO NRW.

e Zum anderen sind-bei"Wahl einer privatrechtlichen Rechtsform die Anforde-
rungen des 8 108 GO NRW zu beachten.

Wirtschaftliche Betétigung durch das KDW?

Fraglich ist zundchst, ob die Beteiligung der Kommunen oder ihnen beeinflussten
kommunalen Unternehmen am KDW eine wirtschaftliche Betdtigung im Sinne des
8 107 Abs. 1 GO NRW darstellt und ob deshalb vorliegend die rechtlichen Grenzen
des 8 107 Abs. 1 GO NRW Anwendung finden kénnen.

Das ist zweifelhaft:

Einrichtungen des Umweltschutzes

Nach § 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GO NRW gilt nicht als wirtschaftliche Betatigung im
Sinne von § 107 Abs. 1 GO NRW der Betrieb von Einrichtungen des Umweltschutzes.
Dasselbe gilt geméal § 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 GO NRW fur Einrichtungen, die aus-
schlieBlich der Deckung des Eigenbedarfs von Gemeinden und Gemeindeverbanden
dienen.
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Der Begriff der Einrichtungen des Umweltschutzes wird allgemein weit ausgelegt.
Wie bereits ausgefihrt, dienen die Aufgaben, die im KDW erfullt werden sollen (auch)
der kommunalen Abwasserbeseitigung. Bei der Digitalisierung handelt es sich um eine
Hilfstatigkeit, die die Wahrnehmung der Abwasserbeseitigungsaufgabe erleichtern
und effizienter machen soll; Digitalisierung ist unter den Bedingungen der heutigen
Kommunikationsinfrastruktur mit der Aufgabe der Abwasserbeseitigung untrennbar
verbunden. Deshalb ist es gerechtfertigt, die vom KDW wahrzunehmenden Aufgaben,
die insgesamt auch auf eine Effizienzsteigerung im Bereich der Digitalisierung der
Abwasserbeseitigung ausgerichtet sind, als nichtwirtschaftliche Betatigung im Sinne
des 8 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 GO NRW zu charakterisieren.

Deckung des Eigenbedarfs

Dartiber hinaus konnen die Aufgaben des KDW auch unter den Begriff der Einrich-
tungen gefasst werden, die ausschlieRlich der Deckung des Eigenbedarfs von Gemein-
den und Gemeindeverbénden dienen. Gemeint sind. mit 8 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 GO
NRW im Wesentlichen sogenannte Hilfsbetriebe.der Kommunen, die ausschlieBlichen
Eigenbedarfsdeckung dienen. Die Optimierung der Digitalisierung der kommunalen
Verwaltung durch ein eigenstandiges Unternehmen kann durchaus unter diese Rege-
lung subsumiert werden. Die Rechtsprechung hat z. B. anerkannt, dass die Untersu-
chung von Hausanschlusskandlen.und Grundleitungen einschlieBlich der Ausstellung
von Dichtheitsprufungsbescheinigungen sowie die Sanierungsplanung bei defekten
Kanélen und Hausanschllssen noch zu den kommunalen Hilfstatigkeiten im Sinne des
8 107 Abs. 2 Satz 1.Nr. 5 GO NRW ebenso wie Neben- und Hilfsbetriebe anderer Art
gehoren:z Die'Schwelle dieser Tatigkeiten erreicht das KDW nicht. Eine wirtschaftli-
che Betatigung gegentiber Dritten im Sinne des 8 107 GO NRW findet hier nicht statt.
Vielmehr geht es im Wesentlichen um die Optimierung der Digitalisierung im Bereich
der Abwasserbeseitigung und der Wasserversorgung sowie die Kommunikation der
Wasserbehdrden und in der Wasserwirtschaft tatigen Unternehmen untereinander.
Diese Aufgabe kann als eine Aufgabe charakterisiert werden, die ausschlielich der
Deckung des Eigenbedarfs von Gemeinden und Gemeindeverbdnden und der von
ihnen gegrindeten Unternehmen der Wasserversorgung bzw. der Abwasserbeseiti-
gung dient.

26

27

Dazu Flushoh, in Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, 2. Auflage, 2013, § 107
Anm. V (S. 1302); Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, GO NRW, Stand: April 2019, § 107 Anm. VII,
11.

Einzelheiten dazu bei Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, § 107 GO NRW Anm. VII, 12.
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GemaR § 107 Abs. 2 Satz 1 GO NRW sind die dort genannten nicht wirtschaftlichen
Unternehmen von den rechtlichen Anforderungen des 8§ 107 Abs. 1 GO NRW an eine
wirtschaftliche Betéatigung der Kommunen freigestellt. Die Beteiligung der Kommu-
nen an solchen Unternehmen ist nicht mehr an den Zul&ssigkeitsvoraussetzungen des
§ 107 Abs. 1 GO NRW zu messen.? Sie sind von der Anwendung des § 107 Abs. 1
GO NRW insgesamt ausgenommen, so dass es nicht darauf ankommt, ob die Tatigkeit
(auch) einen wirtschaftlichen Charakter hat.

Da in Bezug auf die Aufgaben des KDW die Voraussetzungen des 8 107 Abs. 2 Satz
1 Nr. 4,5 GO NRW vorliegen, ist fir die Kommunen bzw. die von ihnen gebildeten
Unternehmen der Wasserwirtschaft eine Beteiligung am KDW rechtlich zuléssig. Die
Schranken des § 107 Abs. 1 GO NRW sind nicht zu beachten.

Unternehmen der Trinkwasserversorgung

Das gilt auch fur die Digitalisierung im Bereich der Trinkwasserversorgung. Hier gilt
zwar die Freistellung des 8 107 Abs. 2 GO NRW nicht. Die Trinkwasserversorgung
ist jedoch geméal 8 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NRW privilegiert. Die Subsidiaritatsprifung,
die ansonsten nach dieser Regelung fiir.die Aufnahme einer wirtschaftlichen Betati-
gung der Kommunen erforderlich ist, gilt fur den Bereich der Trinkwasserversorgung
angesichts der nach 8 50 WHG insoweit bestehenden Verpflichtung der Kommunen,
diese Aufgabe als Aufgabe der Daseinsvorsorge wahrzunehmen, nicht. Hieraus wird
gefolgert, dass Dienstleistungen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Was-
serversorgung.stehen;von den Kommunen ohne Riicksicht auf die Subsidiaritatsklau-
sel des §107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GO NRW wahrgenommen werden diirfen.z Diese
\oraussetzungen liegen fur eine Beteiligung von kommunalen Trinkwasserversor-
gungsunternehmen an KDW vor. Die Digitalisierung der Aufgaben der Trinkwasser-
versorgung ist eine Aufgabe, die unmittelbar mit der Versorgungsaufgabe zusammen-
hangt. Sie dient dem Vollzug dieser Aufgabe, ja sie ist hierfiir unabdingbar. Unterneh-
merische Aktivitaten, die darauf ausgerichtet sind, die Digitalisierung zu verbessern
und insbesondere auch eine Vernetzung mit den Aufsichtsbehdrden, aber auch den
Kunden der Trinkwasserversorger zu ermdglichen, sind deshalb gemaR § 107 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 GO NRW von der Subsidiaritatsklausel ausgenommen.

28

29

Flashoh, in Kleerbaum/Palmen, GO NRW, 8 107 Anm. V (S. 1298); Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch,
GO Anm. VII 3; Lange, NVwZ 2014, 616, 618; OVG NRW, NWVBI 2005, 133.
Dazu: Rehn/Cronauge/von Lennep/Knirsch, § 107 GO Anm. VI 2.
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Allerdings muss hierfiir gemal § 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO NRW ein 0Offentlicher
Zweck vorliegen, der die Betatigung erfordert. Wie bereits ausgefuhrt, liegt es auch
im Interesse der kommunalen Trinkwasserversorger, durch Digitalisierung die Effizi-
enz der Aufgabenwahrnehmung zu verbessern und eine Vernetzung mit den Aufsichts-
behdrden sicherzustellen. Das gilt auch fur die im Rahmen des KDW angestrebte Netz-
werkbildung, die Anregung und Unterstlitzung von Forschungsarbeiten im Bereich der
Digitalisierung der Wasserwirtschaft sowie die Fortbildung der Mitarbeiter.

8 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GO NRW setzt fur die Zulassigkeit der Beteiligung der
Gemeinde an kommunalen Unternehmen in privatwirtschaftlicher Form weiter voraus,
dass die wirtschaftliche Betdtigung nach Art und Umfang in einem angemessenen Ver-
haltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht. Die Hohe der Beteiligung der
kommunalen Trinkwasserunternehmen soll der Hohe nach begrenzt werden. Da das
Land die Hélfte der jahrlichen Kosten in Hohe von 800.000,00 € tragen wird, sich
voraussichtlich mehrere sondergesetzliche Wasserverbande und kommunale Unter-
nehmen am KDW beteiligen werden, ist der jahrliche finanzielle Beitrag der Kommu-
nen zum KDW (berschaubar. Angesichts dessen; dass wegen 8 65 Abs. 1 Nr. 2 LHO
NRW nur private Unternehmensformen mit gesetzlicher Haftungsbegrenzung zulassig
sind (GmbH; GmbH & Co KG, AG), kann davon ausgegangen werden, dass die Be-
teiligung am KDW in einem angemessenen Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit der Ge-
meinden als Mutter kommunaler Wasserversorgungsunternehmen steht.

Insgesamt kann damit festgestellt werden, dass die kommunalen Gebietskdrperschaf-
ten und die von ihnen gegriindeten Unternehmen gemaR § 107 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, 5
bzw. 8 107 .Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GO NRW berechtigt sind, sich am KDW zu beteiligen.

Zulassige Form der Aufgabenwahrnehmung

Soll das KDW in privatrechtlicher Rechtsform errichtet werden, sind die VVorausset-
zungen des § 108 GO NRW zu beachten.

Geht man davon aus, dass es sich beim KDW um ein nicht wirtschaftliches Unterneh-
men, um eine Einrichtung im Sinne des § 107 Abs. 2 GO NRW handelt, bedarf die
Beteiligung der Kommunen und der von ihr gegriindeten kommunalen Unternehmen
hieran eines wichtigen Interesses. Ein wichtiges Interesse liegt vor, wenn mit der Ge-
sellschaftsgriindung oder -beteiligung die gemeindliche Aufgabenerfillung nachhaltig
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erleichtert oder verbessert wird.® Anerkannt ist, dass z. B. wirtschaftliche Gesichts-
punkte, groRere Autonomie und Flexibilitat bei der Aufgabenerfillung oder die wirt-
schaftliche Einbindung Privater hierfir als Begriindung als Betracht kommen.3 Den
Kommunen steht hinsichtlich der Frage, ob ein wichtiges Interesse an der Griindung
oder Beteiligung eines Unternehmens in privater Rechtsform vorliegt, eine Einschét-
zungsprarogative zu.® In diesem Rahmen hat die Gemeinde die Vor- und Nachteile
der Beteiligung an einem privaten Unternehmen zu prufen.

Geht man davon aus, dass die Tatigkeit des KDW nicht wirtschaftlicher Art im Sinne
des 8 107 Abs. 2 GO NRW ist, durfen die Gemeinden bzw. die von ihnen gegriindeten
kommunalen Unternehmen diese Aufgaben auch in privatrechtlicher Rechtsform
wahrnehmen, denn hierfir liegt ein wichtiges Interesse vor. Die angestrebte und erfor-
derliche Kooperation der verschiedenen Beteiligten ist nur im Rahmen einer externen
Organisation moglich. Weiter spricht fur eine Wahrnehmung in privatrechtlicher
Rechtsform auch, dass hierdurch eine Bindung an das kommunale Haushaltsrecht ver-
mieden wird. Dies ist deshalb sinnvoll, weil sich neben Kommunen bzw. kommunalen
wirtschaftlichen Unternehmen am KDW auch die'sondergesetzlichen Wasserverbénde
und das Land Nordrhein-Westfalen mit je eigener und anderer Haushaltsordnung be-
teiligen wollen. Weiter kénnen auf diese Weise private Dritte in die Aufgabenwahr-
nehmung eingebunden werden.

All dies spricht dafur, dassfir die Aufgabenwahrnehmung in privatrechtlicher Rechts-
form ein wichtiges Interesse vorliegt, so dass eine privatrechtliche Struktur unter Be-
teiligung der Kommunen bzw. kommunaler Unternehmen geméall 8108 As. 1 Satz 1
Nr. 2 GO NRW zulassig ist.

Das gilt auch dann, wenn angenommen wird, dass zumindest die Aufgabenwahrneh-
mung im Bereich der Trinkwasserversorgung eine wirtschaftliche Betétigung darstellt.
Gemal § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO NRW héngt die Zul&ssigkeit einer Grindung
bzw. Beteiligung an einem Unternehmen in privater Rechtsform dann davon ab, ob die
Voraussetzungen des 8 107 Abs. 1 Satz 1 GO NRW erfllt sind. Dies wurde bereits
bejaht, so dass festgestellt werden kann, dass auch die VVoraussetzungen des § 108 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 GO NRW fiir die Wahrnehmung der Aufgaben des KDW in privater
Rechtsform gegeben sind.

30
31
32

OVG NRW, NVwZ 1986, 1045, 1046; Bender, in: Kleerbaum/Palmen, GO NRW, § 108 Anm. |l 2.
OVG NRW, StuGR 1995, 191, 192; Bender, in: Kleerbaum/Palmen, GO NRW, § 108 Anm. |1 2.
OVG NRW, StuGR 1995, 191, 192; Bender; in: Kleerbaum/Palmen, GO NRW, § 108 Anm. Il 2.
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Beteiligen an dem KDW in privatrechtlicher Rechtsform kénnen sich auch kommu-
nale Anstalten des 6ffentlichen Rechts. Gemé&R § 114a Abs. 4 GO NRW kdnnen sie
sich unter den Voraussetzungen des § 108 GO NRW an Unternehmen in privatrecht-
licher Rechtsform beteiligen. Wie ausgefihrt, liegen die VVoraussetzungen des 8 108
GO NRW vor.

Mittelbare kommunale Beteiligung/Gemischtwirtschaftliche kommunale Unterneh-
men

Die vorgenannten Begrenzungen gelten wegen § 108 Abs. 6 GO NRW auch bei einer
nur mittelbaren Beteiligung der Gemeinde an einem privaten Unternehmen, also-dann,
wenn sich ein kommunales Unternehmen seinerseits an einem Unternehmen.in priva-
ter Rechtsform beteiligen will. Das gilt grundsatzlich auch fur gemischt-wirtschaftli-
che Unternehmen. Nach § 108 Abs. 6 GO NRW gilt dann Folgendes:

Vertreter der Gemeinde in einer Gesellschaft, an der Gemeinden, Gemeindeverbande
oder Zweckverbande unmittelbar oder mittelbar mit mehr als-25 vom Hundert beteiligt
sind, durfen der Grindung einer anderen Gesellschaft oder einer anderen Vereinigung
in einer Rechtsform des privaten Rechts, einer Beteiligung sowie der Erhéhung einer
Beteiligung der Gesellschaft an einer anderen Gesellschaft oder einer anderen Verei-
nigung in einer Rechtsform desprivaten Rechts nur zustimmen, wenn

— die vorherige Entscheidung des Rates vorliegt,

— fur die Gemeinde selbst die Grindungs- bzw. Beteiligungsvoraussetzungen
vorliegen und

~ sowohl die Haftung der griindenden Gesellschaft als auch die Haftung der zu
grindenden Gesellschaft oder Vereinigung durch ihre Rechtsform auf einen
bestimmten Betrag begrenzt sind oder

— sowohl die Haftung der sich beteiligenden Gesellschaft als auch die Haftung
der Gesellschaft oder Vereinigung, an der eine Beteiligung erfolgt, durch ihre
Rechtsform auf einen bestimmten Betrag begrenzt sind.

Aus dieser Regelung folgt, dass Unternehmen, an denen Gemeinden oder Gemeinde-
verbande mit mehr als 25 % beteiligt sind, der Griindung einer anderen Gesellschaft
des privaten Rechts nur zustimmen durfen, wenn die VVoraussetzungen des § 108 Abs.
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1 GO NRW erfiillt sind.® Befreit von den Kautelen des § 108 Abs. 1 GO NRW sind
kommunale Unternehmen nur, wenn die Beteiligung der Kommunen hieran insgesamt
unter 25 % liegt. Davon kann bei kommunalen Unternehmen der Abwasserbeseitigung
und der Wasserversorgung regelmafig nicht ausgegangen werden.

Weitere Anforderungen aus § 108 Abs. 1 GO NRW

Nach § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GO NRW muss eine Unternehmensrechtsform gewéhlt
werden, die die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten Betrag begrenzt. Ebenso
wie nach § 65 LHO NRW scheiden deshalb die BGB-Gesellschaft und die OHG als
mogliche private Rechtsformen aus, da hier die Haftung nicht begrenzt werden kann.*

8 108 Abs. 1 Satz Nr. 4 GO NRW setzt weiter voraus, dass die Einzahlungsverpflich-
tung der Gemeinde in einem angemessenen Verhaltnis zu ihrer!Leistungsfahigkeit
steht. Wie ausgefuhrt, bestehen dagegen angesichts der vorgesehenen-Minderheitsbe-
teiligung kommunaler Unternehmen keine Bedenken.® Im Ubrigen kann die Héhe der
Beteiligung kommunaler Unternehmen in der Satzung begrenzt werden.

Das Unternehmen muss durch Gesellschaftsvertrag, Satzung oder sonstiges Organisa-
tionsstatut auf den 6ffentlichen Zweck ausgerichtet werden (8§ 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7
GO NRW). Der offentliche Zweck, den das KDW verfolgen soll, muss nach dieser
Vorschrift in der Satzung des Privatunternehmens festgeschrieben werden. Damit soll
sichergestellt werden, dass das Unternehmen ausschlieRlich 6ffentliche Zwecke ver-
folgt, die ihren Ursprung in der kommunalen Aufgabenstellung haben.z

Wie ausgefihrt, sollen durch das KDW auch kommunale Aufgaben erledigt wer-
den.Die Formulierung der Aufgabenstellung in der Satzung des KDW muss diesen
Anforderungen Rechnung tragen.

Mann, in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 2, 3. Auflage, 2011,
8 46 Rn. 11 mit Fn. 39.

Vgl. dazu schon oben D.I1.1.a).

Vgl. dazu schon oben D.lI1.3.a)cc).

Dazu: Mann, in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 2, 3. Auflage,
2011, § 46, Rn. 10; Oebbecke, in: Hoppe/Uechtritz, Handbuch kommunale Unternehmen, 2. Auflage,
2007, § 8, Rn. 41; Schink, in: Henneke, Organisation kommunaler Aufgabenerfullung, 1998, S. 45, 79.
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bb)

Offentlich-rechtliche Organisationsformen

Zweckverband

Zuldssig ware gemal? § 4 Abs. 1 GO NRW auch eine zweckverbandliche Rechtsform,
und zwar auch dann, wenn sich das Land und die sondergesetzlichen Wasserverbénde
hieran beteiligen (8 4 Abs. 1, 2 GKG NRW).

Zu beachten ist allerdings, dass fur Dritte und damit das Land, die sondergesetzlichen
Wasserverbande und Private nur eine Beteiligung an einem Zweckverband mdglich
ist. Daraus folgt insbesondere, dass Aufgaben, die den Dritten obliegen, nicht auf den
Zweckverband Ubergehen konnen. Nach § 11 GKG NRW gehen vielmehr nur die
kommunalen Aufgaben der Gemeinden und Gemeindeverbande, die sich an einem
Zweckverband beteiligen, auf diesen iber.3” Aufgaben anderer Kérperschaften konnen
schon deshalb nicht Gbergehen, weil diese keine kommunalen Aufgaben haben; dies
setzt § 4 Abs. 1 GkG NRW jedoch voraus.=

Folge davon ist, dass eine Zweckverbandsbildung vorliegend nicht in Betracht kommt.
Denn die KDW in Form eines Zweckverbandes. kénnte nur Aufgaben erledigen, die
kommunalen Ursprungs sind. Das ist indessen gerade nicht vorgesehen. Vielmehr sol-
len Landesaufgaben, Aufgaben der sondergesetzlichen Zweckverbande, der kommu-
nalen Unternehmen undvon Privaten, die sich im Bereich der Digitalisierung der Was-
serwirtschaft stellen, gleichgewichtig erledigt werden.

AOR/Gemeinsames Kommunalunternehmen

Ausgeschlossen ist ebenfalls die Griindung einer AGR im Sinne des § 114 a GO NRW
oder.in der Form eines gemeinsamen Kommunalunternehmens im Sinne des § 27
Abs. 1 GKG NRW. Eine Beteiligung des Landes, der sondergesetzlichen Wasserver-
bé&nde oder von Privaten an einer AGR bzw. einem gemeinsamen Kommunalunterneh-
men ist gesetzlich nicht vorgesehen und rechtlich unzuléssig, weil ausschliellich Ge-
meinden und andere kommunale Gebietskdrperschaften als Gewahrtrager fur die AGR
bzw. ein gemeinsames Kommunalunternehmen gesetzlich vorgesehen sind (8 114a
Abs. 5 GO NRW, § 27 Abs. 1 Satz 2 GKG NRW i. V. m. § 114a Abs. 5 GO NRW).=

37

38

39

Plickhahn, in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, 8 4 GkG
Anm. 8.

Plickhahn, in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, 8 4 GkG
Anm. 8

Flashéh, in: Kleerbaum/Palmen, GO NRW Anm. Il (S. 1409); Schraml, in: Mann/Plttner, Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 2, 3. Auflage, 2011. § 45, Rn. 17.
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Fur Private und moglicherweise das Land NRW kommt allerdings eine stille Beteili-
gung im Sinne des § 230 HGB in Betracht.® Der Private erhdlt hierdurch jedoch kei-
nerlei Einflussmdglichkeiten auf die Geschaftsfiihrung; dies ware angesichts der Be-
schrankung der Beteiligungsmdoglichkeiten auf Gemeinden und Gemeindeverbéande
auch rechtlich unzuldssig,* da das Land nach § 65 Abs. 1 Nr. 3 LHO NRW bei einer
Beteiligung einen angemessenen Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem
entsprechenden Uberwachungsorgan erhalten muss.

Madglich ist allerdings die gesetzliche Grindung einer Anstalt unter Einbeziehung aller
potentiellen Griindungspartner. Angesichts der eher untergeordneten administrativen
Bedeutung des KDW, der Griindung zunachst fiir einen Ubergangszeitraum von drei
Jahren und der strikten Festlegungen, die hinsichtlich der Beteiligten und der.Binnen-
struktur der Anstalt im Gesetz getroffen werden mussen, sollte diese. Moglichkeit in-
dessen nicht verfolgt werden.

(Kommunale) Arbeitsgemeinschaft

Nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 GKG NRW konnen sich die' Kommunen zu kommunalen Ar-
beitsgemeinschaften zusammenschlieen. Mitglieder in kommunalen Arbeitsgemein-
schaften kénnen auch sonstige Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentli-
chen Rechts sowie juristische Personen des Privatrechts sein. Grundsatzlich kdénnen
deshalb alle in Betracht kommenden Partner Mitglied in einer (kommunalen) Arbeits-
gemeinschaft werden.

Gegrundet ‘wird die kommunale Arbeitsgemeinschaft durch 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag,* der'nach 8 64 VwVfG NRW der Schriftform bedarf.

Eine Arbeitsgemeinschaft kommt im vorliegenden Fall als Organisationsstruktur al-
lerdings schon deshalb nicht in Betracht, weil sie keine eigene Rechtspersonlichkeit
besitzt.* Sie kann nicht Tréager von Rechten und Pflichten sein. Deshalb kann sie nicht
mit finanziellen Mitteln ausgestattet werden und auch nicht eigene Mitarbeiter be-
schiftigen. Bei der Arbeitsgemeinschaft handelt es sich vielmehr um ein blofes ,,Dis-

kussionsforum®, in dem eine Beratung und Abstimmung zu gemeinsamen Interessen

40

41

42

43

Schraml, in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 2, 3. Auflage,
2011, § 45, Rn. 17.

Schraml, in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 2, 3. Auflage,
2011, § 45, Rn. 17.

Plickhahn, in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: Dez.
2015, § 2 GKG Anm. 1; Oebbecke, Gemeindeverbandsrecht NRW, 1983, Rn. 391.

Plickhahn, in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: Dez.
2015, § 2 GKG Anm. 1; Oebbecke, Gemeindeverbandsrecht NRW, 1983, Rn. 391.
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erfolgen kann (vgl. 8§ 2 Abs. 2 GKG NRW). Die Beschlisse haben dabei keinerlei Au-
Renwirkung.* Aufgaben werden in einer Arbeitsgemeinschaft nicht wahrgenommen.
Damit bleibt die Arbeitsgemeinschaft in ihren Rechtswirkungen hinter der angestreb-
ten eigenstandigen Organisation zurtick. Eine eigene Haushaltswirtschaft kann sie
nicht haben; nach aul’en gegentiber Dritten kann sie ebenfalls nicht tatig werden. Die
Anstellung eigener Mitarbeiter ware deshalb in einer Arbeitsgemeinschaft ebenso we-
nig moglich wie die finanzielle Unterstiitzung von Forschungsarbeiten im Bereich der
Digitalisierung der Wasserwirtschaft.

Eine Arbeitsgemeinschaft entsprechend § 2 Abs. 1 Satz 1 GkG NRW scheidet deshalb
als offentlich-rechtliche Organisationsform fur das KDW aus.

Offentlich-rechtliche Vereinbarung

Dasselbe gilt im Ergebnis auch fur eine 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung im Sinne
von 8 23 Abs. 1 GKG NRW. Durch eine 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung kdnnen
Kommunen Aufgaben einer anderen Kommune zur Wahrnehmung tbertragen. Die 6f-
fentlich-rechtliche Vereinbarung ist dabei als mandatierende und als delegierende Ver-
einbarung zuléssig.+ Wird die Form einer Offentlich-rechtlichen Vereinbarung ge-
wahlt, ware ein Partner Trager des. KDW, Den anderen Partnern kénnte ein Mitwir-
kungsrecht bei der Erfuillung der Aufgaben des KDW eingerdumt werden. Dazu kénnte
z. B. ein Beirat gebildet werden;in dem die maligebenden Entscheidungen getroffen
werden. Mdglich wéare auch-eine finanzielle Beteiligung der anderen Partner, vgl. § 23
Abs. 4 GkG.

Beteiligte an-einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarung kénnen allerdings nur Gemein-
den und Gemeindeverbénde sein,* so dass eine offentlich-rechtliche Vereinbarung in
der in 8 23 GkG NRW geregelten Form von vorn herein ausscheidet. Die 6ffentlich-
rechtliche Vereinbarung stellt allerdings nur eine Sonderform des ¢ffentlich-rechtli-
chen Vertrages dar, die wegen der hierin eroffneten Mdglichkeit der Aufgabendelega-
tion einer gesetzlichen Grundlage bedurfte. Immerhin denkbar ist jedoch, eine manda-
tierende Vereinbarung in Form eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages abzuschlieRen

44

45

46

Plickhahn, in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: Dez.
2015, § 2 GKG Anm. 1; Oebbecke, Gemeindeverbandsrecht NRW, 1983, Rn. 391.

Einzelheiten: Koéhler/Held, in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfa-
len, Stand: Nov. 2008, § 2 GKG Anm. 3; Schink, Formen und Grenzen interkommunaler Zusammenarbeit
durch 6ffentlich-rechtliche Vereinbarungen, DVBI 1982, 769 ff.

Kaéhler/Held, in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: Nov.
2008, § 2 GKG Anm. 5.
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und auf diese Weise das KDW bei einem der Partner ,,anzudocken®. Mitwirkungs-
rechte der anderen Partner kdnnten vertraglich geregelt werden. Dasselbe gilt fur die
Aufgabenfinanzierung. Die Mitarbeiter konnten bei dem Partner, auf den die Aufgabe
zur Wahrnehmung ubertragen wird, eingestellt werden. Ob dann allerdings die Kom-
munen Aufgaben bertragen kdnnen, ist wegen der in § 23 Abs. 1 GkG NRW getroffe-
nen Regelung zweifelhaft. Es bedrfte hierzu wohl einer gesonderten gesetzlichen Be-
stimmung.

Die Zielsetzung, das KDW als eigenstandige Rechtspersonlichkeit zu organisieren,
konnte durch die Form einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarung allerdings nicht er-
reicht werden. Vielmehr wiirde die Aufgabe nach auf3en von einem der Partner wahr-
genommen. Ihn allein wiirden auch die Rechtswirkungen einer nach auBen gegentiber
Dritten gerichteten Téatigkeit des KDW treffen. Dies steht einer Zusammenarbeit (iber
eine bloRRe 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung entgegen.

Die Zusammenarbeit in Form einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarung wird der Ziel-
vorstellung fur die Griindung des KDW damit nicht gerecht.

Zwischenergebnis

Insgesamt kann damit festgestellt werden, dass die Aufgabenwahrnehmung durch das
KDW in privatrechtlicher Rechtsform auch fur die Kommunen und kommunale Un-
ternehmen zulassig ist. Dasselbe gilt fiir die Griindung eines Zweckverbandes. Da in
einem Zweckverband nur kommunale Aufgaben wahrgenommen werden kénnen, die
KDW jedoch auch Aufgaben des Landes, der sondergesetzlichen Wasserverbande und
von Privatenim Bereich der Digitalisierung der Wasserwirtschaft erledigen soll, schei-
det die Grindung eines Zweckverbandes aus. Ausgeschlossen ist angesichts der vor-
gesehenen Beteiligung des Landes, der sondergesetzlichen Wasserverbande oder ggf.
von Privaten auch die Griindung einer AGR bzw. eines gemeinsamen Kommunalun-
ternehmens. Denn Gewaéhrtrager einer AGR bzw. eines gemeinsamen Kommunalun-
ternehmens kdnnen nur kommunale Gebietskorperschaften sein. Die gesetzliche Grun-
dung eines offentlichen Unternehmens in Form einer Anstalt des offentlichen Rechts
ist zwar rechtlich zuldssig. Angesichts der begrenzten Aufgaben des KDW und der
zuné&chst nur fur die Dauer von drei Jahren angestrebten Kooperation sollte dies indes-
sen nicht in Betracht gezogen werden. Eine (kommunale) Arbeitsgemeinschaft schei-
det als offentlich-rechtliche Organisationsform schon deshalb aus, weil sie keine ei-
gene Rechtspersonlichkeit hat, sondern lediglich der Abstimmung gemeinsamer Inte-
ressen dient. Dasselbe gilt auch fur die Organisationsform der 6ffentlich-rechtlichen
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Vereinbarung, da hier einer der Partner mit der Aufgabenwahrnehmung beauftragt
wird.

Ergebnis zu D.

Das MULNV NRW, die sondergesetzlichen Wasserverbéande und kommunale Was-
serversorgungsunternehmen dirfen sich an dem KDW beteiligen, da dem KDW Auf-
gaben der Digitalisierung zur Erledigung zugewiesen werden sollen, die den genann-
ten zur Wahrnehmung Ubertragen sind. Im Rahmen der gesetzlichen VVorgaben sind
sie kraft ihrer Organisationsgewalt jeweils frei darin, in welcher Form die Aufgaben
wahrgenommen werden, die sich im Zusammenhang mit der Digitalisierung der Was-
serwirtschaft in NRW stellen.

Zulassig ist die Griindung des KDW in Form eines gemeinsamen privaten Rechtstra-
gers. § 65 Abs. 1 Nr. 1 LHO NRW fir das Land, die Regelungen zur Beteiligung der
sondergesetzlichen Wasserverbande an privatrechtlich organisierten Rechtstragern so-
wie § 107 Abs. 1 Nr. 3 GO NRW fiir die Trinkwasserversorgung sowie § 107 Abs. 2
GO NRW, jeweils i. V. m. 8 108 Abs. 1. GO NRW fur die kommunalen Gebietskor-
perschaften und Unternehmen lassen.dies.zu.

Die Grundung eines Zweckverbandes ware gemal § 4 Abs. 1 GKG NRW zwar prinzi-
piell zulassig. Denn an einem Zweckverband kénnen auch andere 6ffentlich-rechtliche
Kdorperschaften; wie das Land NRW oder die sondergesetzlichen Wasserverbande be-
teiligt werden (84 Abs. 2 GKG NRW). Eine Zweckverbandsgriindung scheidet aber
deshalb-.aus, weil auf Zweckverbande nur kommunale Aufgaben Ubertragen werden
konnen, das KDW jedoch auch Landesaufgaben und Aufgaben der sondergesetzlichen
Wasserverbande erledigen soll, die sich im Rahmen der Digitalisierung der Wasser-
wirtschaft stellen.

Auch die Grinung einer AGR oder ein gemeinsamen Kommunalunternehmens schei-
den aus, da beide nur eine Beteiligung kommunaler Gebietskérperschaften zulassen
und eine Mitwirkung des Landes oder der sondergesetzlichen Wasserverbande oder
von Privaten nicht zuldssig ist. Moglich ist allerdings die gesetzliche Griindung einer
AOR. Diese sollte angesichts der vorgesehenen Kurzfristigkeit des Engagements in-
dessen ausscheiden.
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E.
Gesellschaftsrecht

Vorbemerkungen

Die Errichtung des KDW ist — wie bereits beschrieben — grundsatzlich auf vertragli-
cher und/oder (zivil-)gesellschaftsrechtlicher Grundlage sowie in den Rechtsformen
denkbar, die das 6ffentliche Recht bereithélt.

Vorliegend wird nach unserem Verstandnis in erster Linie eine rechtliche Verselbst-
standigung und nicht lediglich eine Kooperation auf vertraglicher Grundlage ge-
winscht, obwohl letzteres — insbesondere in Gestalt einer Arbeitsgemeinschaft (vgl.
Ziffer D.11.3.e)cc)) — durchaus denkbar ware.

Gewlinscht ist zudem eine ,,schlanke®, handhabbare Form der.Zusammenarbeit. Das
rechtliche Konstrukt soll zudem gemeinniitzig ausgestaltet werden.

Als Rechtsformen des Privatrechts kommen grundsétzlich in Betracht:

e die (gemeinnitzige) Gesellschaft mit beschrankter Haftung;
e die (gemeinnitzige) Aktiengesellschaft;

e der (gemeinnitzige),eingetragene Verein;

e die (gemeinnitzige). Stiftung (burgerlichen Rechts);

o die (gemeinnitzige) eingetragene Genossenschaft;

e die GmbH & Co. KG;

o _die Gesellschaft birgerlichen Rechts.

Auf die Darstellung weiterer, ,,speziellerer Rechtsformen (KGaA etc.) soll vorliegend
verzichtet werden.

Hinsichtlich der Rechtsformen des offentlichen Rechts verweisen wir auf Zif-
fer D.11.3.e) oben.

Rechtsformen des Privatrechts

Die potentiell in Betracht kommenden Rechtsformen des Privatrechts sollen nicht in
der vorstehenden Chronologie betrachtet werden. Vielmehr werden Rechtsformen, die
aus unserer Sicht im hiesigen Kontext nicht statthaft oder unzweckmafig sind, unter
kurzer Begriindung vorab ausgeschieden und im Anschluss die aus unserer Sicht im
vorliegenden Kontext zweckmaRigen Rechtsformen erortert.
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Aktiengesellschaft

Die Aktiengesellschaft (AG) ist im vorliegenden Kontext keine zweckmélige Rechts-
form fiir das KDW.

Das Aktienrecht ist sehr formal und streng und er6ffnet nur begrenzte Gestaltungs-
spielrdume (vgl. insbesondere den ,,Grundsatz der Satzungsstrenge des § 23 Abs. 5
AktG, der Abweichungen von den VVorgaben des AktG in der Satzung nur dann zul&sst,
wenn dies ausdricklich im AktG zugelassen ist).

Die Rechtsform der AG eignet sich im Wesentlichen fur GroRunternehmungen,-nicht
jedoch fir die vorliegend angestrebte handhabbare und moglichst ,,schlanke* Rechts-
form.

Der wesentliche Vorteil einer AG — namentlich die flexiblen Beteiligungsmoglichkei-
ten — spielt aus unserer Sicht im vorliegenden Kontext keine relevante Rolle.

Die AG kommt daher vorliegend nicht als Rechtsform fiir das KDW in Betracht.

Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Auch die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) kann vorliegend aus unserer Sicht
nicht als Rechtsform fir das KDW Verwendung finden.

Eine GbR ist teilrechtsfahig, wenn sie im Geschéftsverkehr auftritt (sog. AuRen-GbR).
Aufgrund threr aulerst groRen Flexibilitat und ihrem geringen Griindungs- und Hand-
habungsaufwand ware die GbR durchaus als Rechtsformen im hiesigen Kontext ge-
eignet.

Zu berticksichtigen ist jedoch, dass die Gesellschafter einer AuRen-GbR im Grundsatz
unbeschréankt fur die Verbindlichkeiten der GbR haften (8§ 128 HGB analog). Ein-
schrankungen dieses Grundsatzes kommen nur in engen Grenzen zum Tragen.

Da sich die 6ffentliche Hand im Grundsatz nur an haftungsbeschrénkten Rechtsformen
beteiligen soll (vgl. oben Ziffer D.I1.1) und auch im Vergaberecht umstritten ist, ob
Privilegierungen des § 108 GWB auf die GbR Anwendung finden (vgl. unten Zif-
fer F.11.2.b)), sollte vorliegend das KDW nicht in der Rechtsform einer GbR gegriindet
werden.

Entsprechendes gilt fiir die offene Handelsgesellschaft (0HG) bei der es sich gewis-
sermafen um das kaufméannisch tatige Aquivalent der GbR handelt.
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GmbH & Co. KG

Eine GmbH & Co. KG ist eine Kommanditgesellschaft (vgl. 8§ 161 ff. HGB), deren
unbeschréankt haftender Gesellschafter (Komplementar) eine GmbH ist.

Die GmbH & Co. KG ist damit im Ergebnis eine haftungsbeschrankte Rechtsform,
sodass sie — anders als die GbR — den unter Ziffer D.I1.1 und Ziffer F.11.2.b aufgestell-
ten Anforderungen nach einer Haftungsbegrenzung standhélt.«

Da die GmbH & Co. KG jedoch ihrem Wesen nach eine KG und damit eine Perso-
nen(handels)gesellschaft ist, nicht jedoch eine Korperschaft im Sinne von § 51.AO,
kann sie nicht gemeinnitzig im Sinne der 88§ 51 ff. AO sein.

(Schon) deswegen kommt die GmbH & Co. KG (wie auch die KG) nach unserem
Verstandnis vorliegend nicht in Betracht.

Eingetragene Genossenschaft

Die Besonderheit einer Genossenschaft besteht darin, dass ihr Hauptzweck darauf ge-
richtet sein muss, den Erwerb oder die Wirtschaft ihrer Mitglieder oder deren soziale
oder kulturelle Belange durch-gemeinschaftlichen Geschéaftsbetrieb zu férdern (8 1
Abs. 1 GenG). Ob dies vorliegend geplant ist, ist zweifelhaft.

Hinzu kommt, dass auch das Genossenschaftsrecht — ahnlich wie die AG — nur bedingt
flexibel ist (auch hier gilt der Grundsatz der Satzungsstrenge, § 18 Satz 2 GenG).

Die ,;kommunale Genossenschaft™ ist weiter noch vergleichsweise wenig verbreitet,
was auf der einen Seite zu gewissen ,,Akzeptanzproblemen® fithren kann, auf der an-
deren Seite jedoch zugleich dazu fiihrt, dass bestimmte relevante Rechtsfragen noch
nicht im gleichen Male durchdrungen sind, wie dies bei anderen Rechtsformen der
Fall ist. Dies betrifft etwas die 6ffentlich- und vergaberechtlich gebotene Einfluss-
nahme.

Zudem unterliegt die Genossenschaft regelmaRigen Prifungen durch die Prifver-
béande, 88 53 ff. GenG, was vorliegend zusétzlichen Aufwand bedeutet.

47

Vgl. Lewinski/Burbat, BHO, 1. Auflage, 2013, § 65, Rn. 8 (fur die BHO).
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Da schlielRlich eine Genossenschaft mit mehr als 20 Mitgliedern aufgrund der fehlen-
den Weisungsunterworfenheit zu vergaberechtlichen Schwierigkeiten fiihrt, dirfte die
eingetragene Genossenschaft im hiesigen Kontext eher nicht empfehlenswert sein.

Stiftung des biirgerlichen Rechts

Die BGB-Stiftung (vgl. 88 80 ff., 85 BGB i. V. m. den Landesstiftungsgesetzen) un-
terscheidet sich von den (brigen hier dargestellten Rechtsformen im Wesentlichen
dadurch, dass es an ihr keine ,,Beteiligung™ gibt. Es handelt sich vielmehr um eine
rechtlich verselbststandigte Vermdgensmasse.

Anders als die Ubrigen hier dargestellten Rechtsformen bedarf die BGB-Stiftung zu-
dem der staatlichen Anerkennung durch die zustandige Behtrde des Landes, in dem
die Stiftung ihren Sitz haben soll (8 80 Abs. 1 BGB).

Die Kontrolle durch die zustandige Behorde setzt sich auch nach der Entstehung der
Stiftung fort. Die Stiftungsaufsicht ibte Kontrolifunktion aus und tberwacht, ob das
Stiftungshandeln den rechtlichen VVorgaben und dem Stifterwillen entspricht.* Dies
schrénkt die Flexibilitat der Stiftung und damit deren Handhabung ein, was im vorlie-
genden Kontext insbesondere bei Partnernaus der Privatwirtschaft gewisse Vorbehalte
auslosen durfte.

Unter Berlcksichtigung all dieser Umstande diirfte eine BGB-Stiftung vorliegend
keine zweckméRige Rechtsform sein.

Eingetragener Verein

Einleitung

Wenn von einem ,,Verein* die Rede ist, ist damit {iberwiegend ein nicht wirtschaftli-
cher, eingetragener (Ideal-)Verein (e.V.) gemeint.

Der eingetragene Verein ist eine juristische Person, also rechtlich verselbststandigt und
damit Tréger von Rechten und Pflichten. Der eingetragene Verein erlangt seine
Rechtsfahigkeit durch Eintragung in das Vereinsregister (§ 21 BGB).

48

Schluter/Stolte, Stiftungsrecht, 3. Auflage, 2016, Kapitel 3, Rn. 1.
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Die Haftung des eingetragenen Vereins ist grundsatzlich auf das VVereinsvermdgen be-
schrankt.«

Abgrenzung zum wirtschaftlichen Verein

Abzugrenzen ist der e.\VV. vom wirtschaftlichen Verein, dessen Zweck auf einen wirt-
schaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist und der in Ermangelung besonderer bun-
desgesetzlicher VVorschriften seine Rechtsfahigkeit durch staatliche Verleihung erhalt
(sog. Konzessionssystem). Die Verleihung erfolgt durch das Land, in dessen Gebiet
der Verein seinen Sitz hat (zu allem: § 22 BGB). Es gilt der sog. Grundsatz der Subsi-
diaritat, wonach ein wirtschaftlicher Verein nur dann zuléssig ist, wenn es aufgrund
besonderer Umsténde flr die Beteiligten unzumutbar ist, sich als AG, GmbH oder Ge-
nossenschaft zu organisieren.s

Die Abgrenzung zwischen Idealverein und wirtschaftlichem Verein richtet sich da-
nach, ob der Verein auf einen ,,wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb™ ausgerichtet ist. De-
tails sind umstritten, wodurch eine Abgrenzung in vielen Féllen Schwierigkeiten be-
reitet.

Ublicherweise wird danach abgegrenzt, ob der Verein dauerhaft und planméaRig Leis-
tungen am Markt anbietet und damit wie ein Unternehmer an Wirtschaft und Rechts-
verkehr teilnimmt. Eine”Gewinnerzielungsabsicht ist dabei nicht erforderlich.s: Ge-
meinndtzigkeit —die auch vorliegend angestrebt wird — ist nicht mit einem nicht wirt-
schaftlichen Geschéftsbetrieb gleichzusetzen, stellt jedoch — insbesondere nach der
jungst ergangenen-hdchstrichterlichen Rechtsprechung — ein starkes Indiz fiir einen
solchen dar.s

Erwirtschaftet ein Verein Gewinne und schittet diese (an seine Mitglieder) aus, ist er
Jedenfalls nicht (mehr) Idealverein.=

Richter/Gummert, in: Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Auflage, 2016, § 116, Rn.
69 ff.

Ellenberger, in: Palandt, BGB, 78. Auflage, 2019, § 22, Rn. 1.

Nachweise bei Ellenberger, in: Palandt, BGB, 78. Auflage, 2019, § 21, Rn. 2 ff.; vgl. auch die jungst vor
dem BGH entschiedenen "Berliner Kita-Streitigkeiten" bei denen es um die Einordnung von in der
Rechtsform eines gemeinntzigen e.V. betriebenen Kitas in Berlin ging, BGH, Beschluss vom 16.05.2017,
11 ZB 7/16.

BGH, Beschluss vom 16.05.2017, Il ZB 7/16 sowie BGH, .Beschluss vom 16.05.2017, 11 ZB 9/16.
Schockenhoff, NZG 2017, 931, 935 f; vgl. auch BGH, Beschluss vom 11.09.2018, 11 ZB 11/17, juris; OLG
Stuttgart, Beschluss vom 14.05.1971, 8 W 174/71.
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An einem wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb kann es fehlen, wenn der Geschaftsbetrieb
in aller Regel lediglich Nebenzweck einer ideellen Zielsetzung ist (sog. Nebenzweck-

privileq).

Das (Abgrenzungs-)Risiko zwischen eingetragenem Verein (8 21 BGB) und wirt-
schaftlichem Verein (8 22 BGB) besteht fiir die am Verein Beteiligten darin, dass ge-
gen einen Verein, der zu Unrecht im Vereinsregister eingetragen ist, ein Léschungs-
verfahren von Amts wegen eingeleitet werden kann.** Kommt es zu einer Loschung
und kann der Verein seine Rechtsfahigkeit — wie in aller Regel — auch nicht aus bun-
desgesetzlicher Vorschrift oder staatlicher Verleihung herleiten, ist er als nicht rechts-
fahiger Verein anzusehen, auf den nach § 54 BGB die Vorschriften iber die Gesell-
schaft (also der GbR, 8§ 705 ff. BGB oder bei Betrieb eines Handelsgewerbes der
oHG, 88 105 ff. HGB) Anwendung finden. Dies bedeutet wiederum;-dass die Mitglie-
der — jedenfalls bei einem wirtschaftlichen Vereins — Uber das.Vereinsvermégen hin-
aus unbeschrankt personlich haften. Auch Handelnde haften-nach*§ 54 Satz 2 BGB
personlich. Diese Risiken einer unbeschrankten Haftung werfen wiederum offentlich-
und vergaberechtliche Bedenken auf (vgl. Ziffern D.I1.1 und Ziffer F.11.2.b).

Vorliegend soll das zu errichtende KDW der Digitalisierung der Wasserwirtschaft die-
nen — und dies zunéchst unentgeltlich.

Das KDW im Rechtskleid eines Vereins wire damit in keinem Fall der ,,typische un-
ternehmerisch tétige* wirtschaftliche Verein, der durch dauerndes, planmaBiges, an-
bietendes und.entgeltliches Auftreten mit geldwerten Leistungen am Markt gekenn-
zeichnet ist.5 \VVon einer wirtschaftlichen Téatigkeit kann grundsatzlich nur ausgegan-
gen-werden, wenn diese gegen Entgelt erfolgt.s

Entgeltlichkeit ist weit zu verstehen. Auch Zuschusse, Subventionen oder staatliche
Finanzierungshilfen konnen ,,entgeltlich* sein, jedenfalls wenn sie leistungsbezogen
gewahrt werden.> Vorliegend soll nach unserem Verstandnis vorliegend jedoch kein
leistungsbezogenes Budget gewahrt werden. Die Hohe der finanziellen Unterstltzung
in der dreij&dhrigen Aufbauphase soll vielmehr von Anfang an feststehen.

Nachweise bei Ellenberger, in: Palandt, BGB, 78. Auflage, 2019, § 21, Rn. 7; vgl. auch jingst BGH,
Beschluss vom 16.05.2017, |1 ZB 7/16.

Ellenberger, in: Palandt, BGB, 78. Auflage, 2019, § 21, Rn. 13.

Nachweise bei Ellenberger, in: Palandt, BGB, 78. Auflage, 2019, § 54, Rn. 12.

Vgl. Otto, in: jurisPK-BGB, 8. Auflage, 2017, § 22, Rn. 19.

Schopflin, in: BeckOK BGB, 50. Edition, Stand: 01.05.2019, § 21, Rn. 108 m. w. N.; tendenziell anders
aber noch BGH, Urteil vom 29.09.1982, | ZR 88/80, NJW 1983, 569, 571.

Leuschner, in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, 2018, § 22, Rn. 38.
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Ein wirtschaftlicher Verein kann indes — vorbehaltlich des Nebenzweckprivilegs —
auch vorliegen, wenn dieser typischerweise auch an einem ,,dufleren Markt* gehan-
delte Waren und Dienstleistungen nur gegeniiber seinen Mitgliedern aber auf diesem
,Binnenmarkt* planméfig und regelmifBlig gegen Entgelt anbietet.« Fir die Entgelt-
lichkeit kann bereits der Mitgliedsbeitrag ausreichen.c: Letzteres gilt allerdings nicht,
wenn der Verein fiir den Mitgliedsbeitrag ,,mitgliedschaftstypische* geldwerte Leis-
tungen erbringt.e2

Vorliegend dirfte aus unserer Sicht jedenfalls in der Aufbauphase davon auszugehen,
dass der Verein nicht auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb ausgerichtet ist.
Leistungen werden nicht entgeltlich erbracht und auch die im ,,Binnenverhéltnis* ge-
genuber den potentiellen Mitgliedern erbrachten Dienstleistungen sind — sofern man
einen Mitgliedsbeitrag fur eine Entgeltlichkeit ausreichen lassen will= jedenfalls ,,mit-
gliedschaftstypisch®, da sie auf den Vereinszweck, namentlich die Unterstiitzung bei
der Digitalisierung der Wasserwirtschaft, ausgerichtet sind:

Problematischer stellt sich die Lage hinsichtlich.der potentiell darauffolgenden Phase
dar. In dieser Phase sollen (Beratungs-)Leistungen gegen Entgelt erbracht werden und
das KDW sich dadurch im Idealfall selber tragen.

Auch eine lediglich kostendeckende Tatigkeit steht der Annahme eines wirtschaftli-
chen Vereins nicht entgegen.s Es st vielmehr im Ausgangspunkt von einer wirtschaft-
lichen Tétigkeit auszugehen, die lediglich iiber das Nebenzweckprivileg ,,privilegiert*
sein kann.

Ob die Erbringung der Dienstleistungen im hiesigen Kontext gegen Entgelt tatsachlich
als. Nebenzweck angesehen werden konnen, ist fraglich, zumal sich der Verein durch
die vergiiteten Tatigkeiten tragen soll, diese also den ,,Lowenanteil*“s der Finanzierung
ausmachen sollen. Allerdings hat der BGH in seiner jlingsten Entscheidung vom
16.05.2017 ein weites Verstandnis des Nebenzweckprivilegs bei gemeinnitziger Be-
tatigung vertreten und in diesem Fall auch eine wirtschaftliche Betéatigung groReren
Umfangs fur unproblematisch gehalten, solange sie der Verwirklichung des ideellen

60
61
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Vgl. Otto, in: jurisPK-BGB, 8. Auflage, 2017, § 22, Rn. 13.

Vgl. Otto, in: jurisPK-BGB, 8. Auflage, 2017, § 22, Rn. 24; Schopflin, in: BeckOK BGB, 50. Edition,
Stand: 01.05.2019, § 21, Rn. 112 m. w. N.

Vqgl. Otto, in: jurisPK-BGB, 8. Auflage, 2017, § 22, Rn. 24 f.; Schopflin, in: BeckOK BGB, 50. Edition,
Stand: 01.05.2019, § 21, Rn. 113 m. w. N.

Vgl. Otto, in: jurisPK-BGB, 8. Auflage, 2017, § 22, Rn. 19.

Dazu Tharinger Oberlandesgericht, Beschluss vom 13. Oktober 2012, 9 W 415/12, juris Rn. 12; Otto, in:
jurisPK-BGB, 8. Auflage, 2017, § 22, Rn. 43.
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d)

Zwecks diente. Dies dirfte sich auch vorliegend annehmen lassen. Ein gewisses Mal3
an Rechtsunsicherheit verbleibt jedoch — zumal die nicht wirtschaftliche Betatigung
eng an das Vorliegen der Gemeinnitzigkeit und deren Fortbestand gekoppelt ist.

Grindung eines Vereins

Der Aufwand zur Griindung eines Vereins ist tberschaubar, was im vorliegenden Kon-
text zu begrufRen ist.

Die Vereinssatzung ist — im Falle des e.V. — lediglich zum Zwecke der Anmeldung
zum Vereinsregister schriftlich abzuschlieBen (vgl. § 59 Abs. 2 und 3 BGB).

Der rechtsfahige eingetragene Verein entsteht als rechtlich verselbststéandigte, haf-
tungsbeschrénkte Rechtsform mit der Eintragung in das Vereinsregister und — im Falle
des wirtschaftlichen Vereins — durch Bundesgesetz oder staatliche Verleihung.

Die Grundung eines Vereins dauert — im Falle eines e.\V. — nach Verstandigung uber
den Inhalt der Satzung ca. 4 Wochen, kann jedoch in komplexeren Konstellationen
auch langer dauern.

Die Dauer der Griindung eines wirtschaftlichen Vereins lasst sich schwer prognosti-
zieren.

Struktur eines Vereins

Zwingende Organe eines Vereins sind der Vorstand (§ 27 BGB), der die Geschéfte des
Vereins fuhrt und diesen vertritt und die Mitgliederversammlung, die ber Angelegen-
heiten.entscheidet, die nicht dem Vorstand oder einem anderen, fakultativen Organ
(dazu sogleich) zugewiesen sind (8§ 32 ff. BGB).

Daneben kdnnen optional weitere Organe geschaffen werden (dazu sogleich).

Die Verhaltnisse des Vereins konnen weitgehend frei, flexibel und den Bedurfnissen
des Vereins entsprechend ausgestaltet werden, was vorliegend ebenfalls zu begriiRen
ist. Das Vereinsrecht des BGB, das ohnehin nur kursorisch geregelt ist, ist weitgehend
nachgiebiges Recht (vgl. § 40 BGB).

Der laufende Aufwand zum "Betrieb™ eines Vereins ist Uberschaubar. Vorliegend ist
allerdings zu bertcksichtigen, dass aufgrund der Beteiligung der 6ffentlichen Hand

65

BGH, Beschluss vom 16.05.2017, Il ZB 7/16, juris Rn. 30.
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aa)

bestimmte kommunal- und haushaltsrechtliche VVorgaben zu beachten sind (strenge
Anforderungen an die Buchfuhrung, Finanzplanung, Offenlegung von Bezligen etc.,
vgl. Ziffer D.I1.1). Hierdurch entsteht entsprechender zeitlicher und finanzieller Auf-
wand. Dies ist jedoch kein Spezifikum des Vereins, sondern gilt grundséatzlich fir die
Betétigung der 6ffentlichen Hand in privater Rechtsform.

Eine Beteiligung an einem Verein erfolgt durch eine Mitgliedschaft. Beim e.V. betragt
die Mindestanzahl an Mitgliedern im Grundsatz sieben. Andernfalls soll der Verein
nicht in das Vereinsregister eingetragen werden (8 56 BGB). Die Mitgliederzahl kann
nachtraglich auf bis zu 3 Mitglieder absinken (vgl. § 73 BGB). Unterhalb dieser
Schwelle kann dem Verein die Rechtsfahigkeit entzogen werden (vgl. § 73 BGB).¢

Die Mitgliedschaft im Verein kann — jedenfalls bei Vorliegen eines sachlichen Grun-
des — weitgehend frei ausgestaltet werden. Dies ist Ausdruck der Vereinsautonomie.¢
Insbesondere konnen unterschiedliche Arten der Mitgliedschaft vorgesehen werden
(,;ordentliche Mitgliedschaft®, ,,au3erordentlich Mitgliedschaft*— mit weiteren Unter-
teilungen, dazu sogleich). Einzelnen Mitgliedern kbénnen.zudem Sonderrechte einge-
raumt werden, wie sich § 35 BGB entnehmen l&sst.

Folgerungen flr den vorliegenden.Fall

Gesellschaftsrechtliche Strukturtberlegungen

Die geplanten Trédger des KDW konnten als (,,ordentliche®) Mitglieder des Vereins
agieren — die ggf. zusatzlich mit Sonderrechten ausgestattet werden kdnnten, soweit es
sich um Trager der 6ffentlichen Hand handelt.

Zu beachten ist insoweit, dass die Mitgliederzahl — jedenfalls bei der Griindung — min-
destens sieben betragen muss (vgl. Ziffer E.I1.6.d)). Dies sollte im vorliegenden Fall
allerdings keine Probleme aufwerfen.

Partner konnten sowohl als ,,besondere Mitglieder, wie auch tiber (fakultative) Or-
gane beteiligt werden:

Die Vereinsmitgliedschaft kann — wie bereits angedeutet — durch Satzungsregelungen

weitgehend flexibel ausgestaltet werden. Neben ,,ordentlichen* Mitgliedern konnen

66
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Otto, in: jurisPK-BGB, 8. Auflage, 2017, § 56, Rn. 5.
Leuschner, in: Munchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, 2018, § 38, Rn. 8; vgl. auch Schépflin, in:
Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Auflage, 2016, § 34, Rn. 28a.

Seite 57 von 133



auch ,,auBlerordentliche” Mitglieder aufgenommen werden, namentlich etwa passive
Mitglieder, fordernde Mitglieder, korrespondierende Mitglieder, Ehrenmitglieder,
Gastmitglieder etc.s Die Ausgestaltung und Ausdifferenzierung kann — jedenfalls so-
fern sachlich zu rechtfertigen — weitgehend frei und an die Bedlrfnisse des Einzelfalls
angepasst werden.

Neben den notwendigen Organen des Vereins (Vorstand und Mitgliederversammlung,
vgl. oben) kénnen zudem durch Satzungsregelungen zusatzliche Organe geschaffen
werden, Uber die die Partner beteiligt werden. Auch insoweit besteht weitgehende Ge-
staltungsfreiheit. Die zusétzlichen Organe kdnnen beispielsweise dazu dienen, den
Vorstand zu beraten, aber auch dazu, diesen zu kontrollieren, zu tberprifen oder die-
sem gar Weisungen zu erteilen.” Weitere Gestaltungen sind denkbar.

Fur bestimmte Bereiche (Abteilungen; Sachgebiete Nebenbetriebe etc.) kénnen zudem
beispielsweise sogenannte besondere Vertreter 8§ 30 BGB) bestellt werden, die inner-
halb ihres Wirkungskreises eine Stellung wie der_Vorstand haben.” Auch hieriiber
kdnnten bestimmte Partner ggf. eingebunden werden.

Ob und in welcher Form Partner tber eine der vorstehenden Mdglichkeiten eingebun-
den werden, sollte im Einzelfall und.je nach der Art des jeweiligen Partners entschie-
den werden. Jedenfalls bestehen'weitgehende Gestaltungsmdglichkeiten fur eine sach-
gerechte Einbindung.

Eine Einbindung — insbesondere als Mitglied — wirde zudem zu vereinsrechtlichen
Treue- und oder Ricksichtnahmepflichten? fiihren und damit — jedenfalls in gewissem
MaRe< eine-vertrauensvolle Zusammenarbeit befordern.

Fur potentielle Unterstutzer des KDW gilt das VVorgesagte sinngemal. Auch diese
kdnnten Uber eine besondere Mitgliedschaft oder aber auch Gber ein bestimmtes Gre-
mium eingebunden werden. Daneben ware auch eine Zusammenarbeit auf vertragli-
cher oder gar rein faktischer Grundlage denkbar.

Vgl. Leuschner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage, 2018, § 38, Rn. 8; Waldner, in: Min-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Auflage, 2016, 8 25, Rn. 51.

Waldner, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Auflage, 2016, § 26, Rn. 1 ff.
Waldner, in: Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Auflage, 2016, § 26, Rn. 1.
Waldner, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Auflage, 2016, § 26, Rn. 9 f.
Schopflin, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Auflage, 2016, § 35, Rn. 15.
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bb)

cc)

Wichtig ist bei der Ausgestaltung der Struktur des Vereins, dass der erforderliche Ein-
fluss der 6ffentlichen Hand sichergestellt wird (dazu sogleich). Dies kann insbeson-
dere Uber eine entsprechende Ausgestaltung der Satzung erfolgen.

Offentlich-rechtliche Erwéagungen

Da es sich, jedenfalls beim eingetragenen Verein bei einem Verein um eine haftungs-
beschrankte Rechtsform handelt und die Geschéftsleitung zudem in der erforderlichen
Weise kontrolliert werden kann (vgl. Ziffer D.I1.1), kann die 6ffentliche Hand sich im
Grundsatz an einem Verein beteiligen, wenn die entsprechenden Vorgaben beachtet
werden.

Vergaberechtliche Erwagungen

Die Beteiligung der ¢ffentlichen Hand an einem Verein kann-unter Beriicksichtigung
der unter Ziffer F genannten VVorgaben grundsatzlich derart ausgestaltet werden, dass
eine In-House-Vergabe erfolgen kann. Dies bedeutet im Falle des Vereins einen ge-
wissen Gestaltungsaufwand.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die-In-House-Fahigkeit des Vereins nicht in glei-
cher Weise anerkannt ist wie etwa bei einer GmbH. Ausdriickliche Stellungnahmen
zur In-House-Fahigkeit von Vereinen finden sich weder in der Literatur noch in der
Rechtsprechung. Die In=House-Fahigkeit lasst sich daher lediglich aus allgemeinen
Grundsétzen herleiten.

Der Vereinsvorstand ist — anders als der GmbH-Geschéftsfiuhrer — nicht weisungsun-
terworfen. Im Gegenteil bedarf es hierzu entsprechender Gestaltungen in der Satzung,
deren Zulassigkeit und Reichweite im Einzelnen umstritten ist. Grundsatzlich wird es
allerdings fur moglich gehalten, Vereinsvorstande an Weisungen — etwa eines zu bil-
denden Kontrollorgans — zu binden.”

Alternativ ist die Beherrschung eines Vereins kraft Beherrschungsvertrag (vgl. § 291
AktG) grundsétzlich denkbar. Eine solche Gestaltung durfte vorliegend jedoch aus-
scheiden.

73

So Koch, WM 2016, 2105, 2106; Waldner, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5,
4. Auflage, 2016, § 26, Rn. 8.
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dd) Gemeinnitzigkeitsrechtliche Erwagungen

Ein rechtsfahiger Verein kann gemeinndtzig sein, wenn er den Anforderungen der
8§ 51 ff. AO (i. V. m. der Anlage 1 (zu § 60 AO)) entspricht und insbesondere aus-
schliellich und unmittelbar gemeinndtzige, mildtatige oder kirchliche Zwecke ver-
folgt.

Eine (Uberwiegende) Beteiligung der 6ffentlichen Hand steht einer Gemeinnitzigkeit
nicht per se entgegen.™

Die Verfolgung gemeinnitziger Zwecke setzt die Forderung der Allgemeinheit vo-
raus. Der gemeinnitzige Zweck darf sich daher nicht lediglich auf einen beschrankten
Personenkreis beziehen (vgl. § 52 Abs. 1 Satz 2 AO). Dies konnte vorliegend zweifel-
haft sein. Vereine, deren Forderung ausschlieBlich ihren Mitgliedern zugutekommt,
beziehen sich auf einen beschrankten Personenkreis im vorgenannten Sinne und sind
daher nicht gemeinnitzig.™

Dies ist nach unserem Verstandnis jedoch vorliegend nicht geplant. Das KDW soll -
auch tber eine Mitgliedschaft hinaus — die Digitalisierung der Wasserwirtschaft for-
dern und erforschen. Die Forderung einer — auch kleinen — Wirtschaftsgruppe steht
einer Forderung der Allgemeinheit grundsatzlich nicht entgegen.

Die Satzung eines gemeinnitzigen Vereins ist nach MalRgabe des § 60 AO i. V. m. der
Anlage 1 zu 8 60 AO an die Anforderungen der Gemeinnitzigkeit anzupassen.

Diese Anpassungen sollten unter steuerrechtlicher Begleitung im Vorfeld der Grin-
dung-mit den zustandigen Steuerbehdrden abgestimmt werden, was auf der Zeit-
schiene zu bertcksichtigen ist und potentiell mit VVerzdgerungen einhergeht.

Bei Ausscheiden oder im Falle der Auflosung des Vereins erhalten die Mitglieder im
Grundsatz keine Abfindung, was im Vereinsrecht jedoch ohnehin die Regel ist, da
Abfindungsanspriiche nicht von Gesetzes wegen bestehen, sondern separat geregelt
werden mussten.”

74
75
76
7

BFH, Urteil vom 27. 11. 2013, | R 17/12.

Gersch, in: Klein, AO, 14. Auflage, 2018, § 52, Rn. 4.

Gersch, in: Klein, AO, 14. Auflage, 2018, § 52, Rn. 5.

Schopflin, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Auflage, 2016, § 38, Rn. 19.
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Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Einleitung

Die GmbH ist eine juristische Person und damit rechtlich verselbststandigt und Trage-
rin von Rechten und Pflichten (§ 13 Abs. 1 GmbHG).

Die Haftung der GmbH ist im Grundsatz auf das Gesellschaftsvermdgen beschrankt
(8 13 Abs. 2 GmbHG).

Grindung der GmbH

Der Aufwand zur Griindung einer GmbH ist Gberschaubar, was im vorliegenden Kon-
text zu begruBen ist. Allerdings muss der Gesellschaftervertrag in notarieller Form er-
richtet werden (8 2 Abs. 1 GmbHG), was mit einem gewissen Aufwand in organisato-
rischer und finanzieller Hinsicht einhergeht.

Die GmbH entsteht als rechtlich verselbststandigte, haftungsbeschréankte Rechtsform
mit ihrer Eintragung in das Handelsregister.

Die Grindung einer GmbH dauert, wenn Einigkeit tiber den Inhalt des Gesellschafts-
vertrags besteht ca. 2 — 4 Wochen, kann jedoch in komplexeren Konstellationen auch
ldnger dauern.

Es ist moglich, bereits gegriindete, sog. "Vorratsgesellschaften™ von entsprechenden
Dienstleistern zu erwerben. In diesem Falle steht unmittelbar eine bereits existente
Gesellschaft zur Verfugung, die lediglich noch an die individuellen Bedurfnisse ange-
passt werden muss. Vorliegend sind allerdings — nicht zuletzt aufgrund der Beteiligung
der Offentlichen Hand — umfangreiche Anpassungen erforderlich, sodass eine zeitliche
Ersparnis — wenn tberhaupt — iberschaubar sein dirfte.

Eine GmbH kann zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck errichtet werden
(8 1 GmbHG) — also problemlos auch zu Zwecken der hier in Rede stehenden Befor-
derung der Digitalisierung der Wasserwirtschaft. Dass die GmbH zur Verfolgung wirt-
schaftlicher und nicht-wirtschaftlicher Zwecke genutzt werden kann, stellt eine Ver-
einfachung gegeniber dem Verein dar, bei dem diese (mitunter schwierige) Unter-
scheidung mit substantiellen Konsequenzen einhergeht (vgl. Ziffer E.I1.6.b)).

Zwingende Organe der GmbH sind die Geschaftsfiihrer, die die Geschéfte der GmbH
fihren und diese vertreten (88 35 ff. GmbHG) und die Gesellschafterversammliung
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(vgl. 88 45 ff. GmbHG) als oberstes Willensbildungsorgan der Gesellschaft. Die Ge-
sellschafterversammlung ist weisungsbefugt gegentber den Geschaftsfiihrern.

Neben den vorgenannten zwingenden Organen kann eine GmbH mit weiteren Organen
ausgestattet werden, etwa mit einem Aufsichtsrat78 oder einem Beirat. Die Funktion
dieser Gremien kann weitgehend frei ausgestaltet werden. Ein Aufsichtsrat nimmt im
Grundsatz Uberwachungsfunktionen gegeniiber der Geschaftsfiihrung wahr, ein Beirat
berét diese.

Auch im Ubrigen konnen die Verhaltnisse der GmbH weitgehend frei, flexibel und
den Bedurfnissen der Gesellschaft entsprechend ausgestaltet werden.

Nicht nur der Grindungsaufwand, sondern auch der laufende Aufwand zum Betrieb
einer GmbH sind Uberschaubar. VVorliegend ist allerdings zu berticksichtigen, dass auf-
grund der Beteiligung der offentlichen Hand bestimmte kammunal--tind haushalts-
rechtliche VVorgaben zu beachten sind (strenge Anforderungen an die Buchfiihrung,
Finanzplanung, Offenlegung von Bezligen etc., vgl. Ziffer D:1.1), die mit einigem zeit-
lichen und finanziellen Aufwand einhergehen. Dies ist jedoch kein Spezifikum der
GmbH, sondern gilt grundséatzlich fur die Betatigung der 6ffentlichen Hand in privater
Rechtsform.

Bei der GmbH handelt-es sich/um eine Kapitalgesellschaft, deren Stammkapital in
Geschaftsanteile -aufgeteilt ist. Das Stammkapital der GmbH muss mindestens
EUR 25.000 betragen, sofern nicht die Sonderform der ,,kleinen GmbHG*, namentlich
der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) (8 5a GmbHG) gewahlt werden
soll, auf diehier nicht eingegangen werden soll.

Die Geschéftsanteile, die die Beteiligung an der GmbH vermitteln, sind im Grundsatz
frei verauBerbar. Eine Anteilstibertragung bedarf jedoch der notariellen Form (vgl.
§ 15 GmbHG). Die Belastung oder Ubertragung von Geschaftsanteilen kann durch
Regelungen im Gesellschaftsvertrag erschwert werden, was in der Praxis auch regel-
maRig der Fall ist.

78

Anmerkung: Ein Aufsichtsrat ist aus mitbestimmungsrechtlichen Griinden ab 500 Mitarbeitern
obligatorisch; die Bildung eines Aufsichtsrates ist in einer GmbH mit Beteiligung der 6ffentlichen Hand
nicht zwingend erforderlich, jedoch in aller Regel zweckméRig und auch Ublich.
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Folgerungen fir den vorliegenden Fall

Gesellschaftsrechtliche Strukturliberlegungen

Die Struktur der Beteiligung an einer GmbH kann weitgehend flexibel ausgestaltet
werden — allerding nicht in gleicher Weise flexibel, wie dies beim Verein der Fall ist.

Die geplanten Trager des KDW konnten zu Gesellschaftern der GmbH werden. Als
solche konnten sie der Geschaftsfilhrung Weisungen erteilen, was ein wesentlicher
Baustein fir den aus Grinden des 6ffentlichen Rechts und des Vergaberechts (vgl.
Ziffer D.I1.1 und Ziffer F.I1.2.c)erforderlichen Einfluss der 6ffentlichen Hand auf die
GmbH ist.

Eine unmittelbare oder auch mittelbare Kapitalbeteiligung der Partner erscheint vor-
liegend nicht — oder allenfalls im Einzelfall — zweckméafig und. durfte auch aus Grin-
den des Vergaberechts und des Offentlichen Rechts Probleme aufwerfen (vgl. Zif-
fer F.11.2.e)).

Insoweit dirfte es sich vielmehr anbieten, die Partner — oder vielmehr Vertreter der
Partner — Uber einen Beirat in vornehmlich beratender Funktion einzubinden. Die Bil-
dung eines Beirats ist durch entsprechende Regelungen — insbesondere im Gesell-
schaftervertrag™ — ohne weiteres moglich. Gesellschaftsfremde Dritte konnen Mitglie-
der eines Beirats sein —und-das sogar grundsatzlich dann, wenn diesen Geschéftsfiih-
rungsbefugnisse Ubertragen werden.® Eine direkte Einbindung der Partner ist tber ei-
nen Beirat allerdings nicht mdglich. Insofern bietet der Verein aus gesellschaftsrecht-
licher Sicht die Mdglichkeit einer noch engeren, direkteren Einbindung der Partner,
als dies bei der GmbH der Fall ist. AuRerdem kann das Vereinsrecht flexibler auf die
verschiedenen Arten der Partner reagieren, da vergleichsweise individuelle ,,Mit-
gliedsklassen* gebildet werden konnen. Dies ist bei der GmbH nicht in diesem Maf3e
mdoglich. Auch hier kénnen die Rechte der Gesellschafter zwar grundsatzlich unter-
schiedlich ausgestaltet werden. Das Vereinsrecht er6ffnet in diesem Kontext jedoch
noch gréRere Gestaltungsmoglichkeiten.

Fur potentielle Unterstutzer des KDW gilt das VVorgesagte sinngemal. Auch diese
konnten potentiell Gber einen Beirat in beratender Funktion eingebunden werden. Da-

79

80

Dann handelt es sich um einen sogenannten ,,organisationsrechtlichen Beirat“, dazu Diekmann, in: Mun-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3, 5. Auflage, 2018, § 49, Rn. 4.
Diekmann, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3, 5. Auflage, 2018, § 49, Rn. 9.
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neben ist auch eine Unterstltzung auf vertraglicher oder auch rein faktischer Grund-
lage denkbar. Auch insoweit bietet der Verein jedoch weitergehende und ausdifferen-
ziertere Einbindungsmaoglichkeiten.

Wichtig ist bei der Ausgestaltung der GmbH, dass der erforderliche Einfluss der 6f-
fentlichen Hand sichergestellt wird (dazu sogleich). Dies kann insbesondere tiber eine
entsprechende Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages erfolgen.

Was die Einbindung potentiell spater hinzutretender Trager, Partner und/oder Unter-
stlitzer angeht, bestehen ebenfalls Nachteile gegentiber dem Verein, bei dem ein Hin-
zutreten vergleichsweise einfach ber eine — ggf. besondere Art der — Mitgliedschaft
geldst werden kann.

Sofern eine unmittelbare Kapitalbeteiligung (etwa eines neuen Trégers) erfolgen soll,
kdnnen zum einen bestehende Geschéftsanteile (anteilig) an den neuen Trager Uber-
tragen werden. Dies setzt allerdings notariell zu beurkundende Ubertragungsvertrage
voraus. Zudem muss eine Beteiligung immer auf volle EUR fauten, sodass es — je nach
Anzahl der Trager und Kapitalziffer (Bsp.:' 7 Tréger bei einer Kapitalziffer von
EUR 25.000) — zu geringfligig unterschiedlichen Beteiligungsquoten kommen kann.

Alternativ kdnnte ein Gesellschafter (und unter engen Voraussetzungen auch die
GmbH selber) Geschéftsanteile ;,auf Vorrat“ halten, die — wiederum durch notariell zu
beurkundenden Ubertragungsvertrag —an neu hinzutretende Trager tibertragen werden
konnten. Vorliegend konnte etwa das Land NRW (zunéchst) als ,,Vorratsgesellschaf-
ter agieren. Die damit einhergehende (zunédchst) iiberproportionale Beteiligung
kdnnte durch‘entsprechende Satzungsregelungen ausgeglichen werden.

SchlieRlich kdnnten neue Gesellschafter im Zuge einer Kapitalerh6hung neu geschaf-
fene Geschéftsanteile erhalten. Eine Kapitalerhohung ist jedoch ein organisatorisch
aufwendiger VVorgang, der als Satzungsanderung notariell zu begleiten und in das Han-
delsregister einzutragen ist. Zudem durfen neu geschaffene Geschéftsanteile nicht ori-
ginér den neuen Trigern zugeteilt werden, sondern nur iiber den ,,Umweg* der beste-
henden Gesellschafter. Diese Form der Kapitalbeteiligung erscheint daher im vorlie-
genden Kontext als zu aufwendig und damit unzweckmaRig.

Die Beteiligung weiterer Partner und Unterstitzer an den entsprechenden Gremien der
GmbH ist demgegentiber weniger aufwendig.
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cc)

dd)

Generell ist die Einbindung von Beteiligten bei einer GmbH auch in Form von stillen
Beteiligungen, Unterbeteiligungen etc. mdglich. Eine solche Beteiligung sollte im hie-
sigen Kontext jedoch weniger relevant sein.

Offentlich-rechtliche Erwéagungen

Da es sich bei einer GmbH um eine haftungsbeschréankte Rechtsform handelt, deren
Geschaftsfuhrung zudem den Weisungen der Gesellschafterversammlung unterliegt,
kann die 6ffentliche Hand sich im Grundsatz an einer GmbH beteiligen, solange die
unter Ziffer D.1.1 genannten VVorgaben beachtet werden.

Vergaberechtliche Erwagungen

Die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer GmbH kann unter-Beriicksichtigung
der unter Ziffer F.Il genannten Vorgaben derart ausgestaltet.werden, dass eine In-
House-Vergabe erfolgen kann.

Insbesondere lassen sich die VVorgaben an die erforderliche Kontrolle bei einer GmbH
vergleichsweise leicht erfullen, da die Geschaftsfuhrung der GmbH den Weisungen
der Gesellschafterversammlung unterliegt. Dementsprechend kdnnen die Gesellschaf-
ter Uber Weisungsrechte die erforderliche Kontrolle austben.

Es ist nicht erforderlich, dass jeder Gesellschafter einen Geschaftsfihrer entsendet. Es
kdnnen vielmehrauch mehrere oder alle Gesellschafter durch einen oder mehrere Ge-
schaftsfihrer reprasentiert werden, § 108 Abs. 5 Nr. 1 Halbsatz 2 GWB.#

Gemeinnutzigkeitsrechtliche Erwégungen

Eine GmbH kann gemeinnutzig sein (gGmbH), wenn sie den Anforderungen der
8§ 51 ff. AO entspricht und insbesondere ausschlieflich und unmittelbar gemeinndt-
zige, mildtatige oder kirchliche Zwecke verfolgt.

Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen unter Ziffer E.11.6.e)dd) zum Verein gelten sinn-
gemalR.

81

Gurlit, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 1: GWB, 4. Teil, 3. Auflage, 2017, § 108, Rn. 27.
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Eine gGmbH darf durchaus wirtschaftlich tatig sein und Gewinne erzielen. Diese dir-
fen jedoch nicht an die Gesellschafter ausgeschuttet werden. Auch bei einem Aus-
scheiden oder im Falle der Auflésung der gGmbH erhalten die Gesellschafter im
Grundsatz lediglich die geleistete Einlage zur(ck.

Zusammenfassung

Sofern das KWD in einer Rechtsform des Privatrechts verwirklicht werden soll, kom-
men aus unserer Sicht letztlich nur der (gemeinndtzige) eingetragene Verein und die
(gemeinnitzige) GmbH in Betracht.

Dieser Befund entspricht auch vergleichbaren Fallgestaltungen in der Praxis, die ent-
weder als (gemeinnltziger) eingetragener Vereing oder als (gemeinntitzige) GmbHe:
organisiert sind.

Wesentliches Argument fur die Griindung des KDW. in der-Rechtsform eines (einge-
tragenen) Vereins ist dessen Beteiligungsflexibilitét. Die verschiedenen Beteiligten
(Tréger, Partner, Unterstitzer) kdnnen in der Struktur eines Vereins gut in verschiede-
nen ,,Mitgliederklassen” und/oder Gremien eingebunden werden. Dies ist in einer
GmbH nicht in gleicher Weise moglich: Hier kommt eine Beteiligung der ,, Trager als
Kapitalbeteiligte in Betracht, wobei die Beteiligung neu hinzukommender ,, Trager*
mit einem grofieren Aufwand als beim Verein verbunden ist. Partner und Unterstutzer
konnen demgegeniiber.im Wesentlichen ,,nur* iiber einen Aufsichtsrat oder einen Bei-
rat eingebunden-werden und dementsprechend tberwachend oder beratend Einfluss
nehmen.

Der wesentliche Nachteil des Vereins gegeniber der GmbH besteht demgegentiber
darin, dass der (eingetragene) Verein grundsétzlich nicht wirtschaftlich tatig werden
darf. Insbesondere perspektivisch — namentlich nach Ablauf der geplanten 3-jahrigen
Aufbauphase — kann dies dem geplanten VVorhaben entgegenstehen. Zwar hat sich der
Bundesgerichtshof in einer aktuellen Entscheidung dahingehend positioniert, dass die
Gemeinnutzigkeit eine nicht wirtschaftliche Betatigung indiziere und ein Verein zur
Verwirklichung seiner ideellen Zwecke wirtschaftlich tatig werden durfe. Es lassen

82

83

Bsp.: IKT- Institut fiir Unterirdische Infrastruktur gemeinniitzige GmbH; ZDW Siidwestfalen GmbH; it’s
OWL Clustermanagement GmbH.

Bsp.: Zentrum fiir die Digitalisierung der Wirtschaft Sidwestfalen e.V.; it’s OWL e.V.; Institut zur Forde-
rung der Wassergite- und Wassermengenwirtschaft e.V.
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sich daher sicher Argumente gute dafiir finden, dass dies auch nach Ablauf der Auf-
bauphase noch angenommen werden kann. Mit letzter Sicherheit lasst sich diese An-
nahme jedoch nicht treffen — zumal die enge Verknipfung mit dem Gemeinnitzig-
keitsrecht dazu fiihren kann, dass bei Wegfall der Gemeinnitzigkeit (wegen unzulés-
siger Mittelverwendung oder aus anderen Griinden) schnell die wirtschaftliche Betati-
gung des Vereins in das Zentrum der Betrachtung riickt — verbunden mit den damit
einhergehenden, erheblichen Risiken.

Dies bedeutet wiederum, dass die GmbH jenseits der 3-jahrigen Aufbauphase die ,,si-
chere Rechtsform darstellt.

Was die Grundung und die praktische Handhabung anbetrifft, hat der VVerein demge-
genuber wieder leichte Vorteile gegentiber der GmbH. Durch die Beteiligung der 6f-
fentlichen Hand, die gewisse Erschwerungen mit sich bringt (etwa hinsichtlich der
Buchflihrung und der Wirtschaftsplanung, vgl. Ziffer D.I:1), sind diese Unterschiede
jedoch nicht gravierend.

Denkbar — und in der Praxis durchaus praktiziert — ist es auch, dass eigentliche ,,Ge-
schift” in einer (gemeinniitzigen) GmbH zu biindeln, deren (haufig alleiniger) Gesell-
schafter ein Verein ist, Uber den die verschiedenen Beteiligten flexibel eingebunden
werden konnen. In dieser Weise sind etwa das ,,ZDW* und ,,it’s OWL* organisiert
(vgl. oben). Dies erhoht-auf der anderen Seite demgegeniber wiederum die Komple-
xitat des Konstrukts. Zudem besteht keine abschlieende Klarheit Uber die Zulassig-
keit derartiger'Konstrukte.s

Im Rahmen der Beteiligung ist im vorliegenden Kontext immer darauf zu achten, dass
der.aus Sicht des 6ffentlichen- und des Vergaberechts erforderliche Einfluss der 6f-
fentlichen Hand gewahrt bleibt (vgl. ZifferD.l.1 und F.11.2.a)).

84

Fur eine weitreichende Zul&ssigkeit: BGH, Urteil vom 10.11.1982, V ZR 245/81 (ADAC); diese Entschei-
dung wird in der Literatur jedoch — praktisch durchgéngig — abgelehnt (Nachweise bei Wagner, NZG 2017,
768, 770) und wirde so heute voraussichtlich nicht mehr ergehen.
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F.
Vergaberecht

Vorbemerkungen

Das (Kartell-)VVergaberecht der 8§ 97 ff. GWB findet grundsatzlich immer dann An-
wendung — und flihrt insoweit zu einer grundsatzlichen Ausschreibungspflicht —, wenn
ein Offentlicher Auftraggeber im Sinne der 88 98 ff. GWB sich im Wege eines 6ffent-
lichen Auftrages im Sinne von § 103 Abs. 1 GWB Leistungen (mit einem Volumen
oberhalb der Schwellenwerte im Sinne von § 106 GWB) von einer anderen juristischen
Person beschafft und kein Ausnahmetatbestand geméaR §8 107 ff. GWB vorliegt, der
ausnahmsweise eine Vergaberechtsfreiheit rechtfertigt.

Nach 8 103 Abs. 1 GWB sind 6ffentliche Auftrage dabei entgeltlichen \Vertrége zwi-
schen offentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen uber
die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfiihrung von
Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Der
Begriff des Entgelts ist dabei sehr weit auszulegen. Das Entgelt muss nicht in einer
Ubergabe von Geldmitteln bestehen; hiervon umfasst ist vielmehr jede Art von Ver-
gutung, die einen geldwerten Vorteil bedeutete. Eine Gewinnerzielung ist nicht erfor-
derliches, Ein Vertrag ist daher insbesondere auch dann entgeltlich, wenn sich die vor-
gesehene Vergitung auf den Ersatz der Kosten beschrénkt, die durch die Erbringung
der vereinbarten Dienstleistung entstehen#. Auch setzt die Entgeltlichkeit weder eine
synallagmatische Verknupfung der Gegenleistung mit der Leistung des Auftragneh-
mers, noch eine Leistungsgewahrung unmittelbar aus eigenen (Haushalts-)Mitteln des
Offentlichen Auftraggebers vorause. Nicht entscheidend ist grundsatzlich auch, von
wem der Leistende die Vergutung erhalt. Auch wenn er diese von Dritten erhélt, kann
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87

88

BGH, Beschluss vom 01.12.2008, X ZB 31/08, BGHZ 179, 84, 89; OLG Celle, Beschluss vom 08.09.2014,
13 Verg 7/14, VergabeR 2015, 50 ff.; OLG Celle, Beschluss vom 05.02.2004, 13 Verg 26/03, NZBau
2005, 51 f.; OLG Naumburg, Beschluss vom 03.11.2005, 1 Verg 9/05, NZBau 2006, 58, 62; OLG
Diusseldorf, Beschluss vom 08.09.2005, VII-Verg 35/04, NZBau 2005, 650; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 27.10.2004, V1I-Verg 41/04, VergabeR 2005, 90, 95; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.01.2004,
VI1I-Verg 71/03, NZBau 2004, 343, 344.

EuGH, Urteil vom 11.12.2014, Rs. C-113/13; EuGH, Urteil vom 13.06.2013, Rs. C-386/11, NZBau 2013,
522 ff. — Piepenbrock; EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-159/11; OLG Koblenz, Beschluss vom
03.12.2014, Verg 8/14, VergabeR 2015, 192 ff.; OLG Naumburg, Beschluss vom 03.11.2005, 1 Verg 9/05,
NZBau 2006, 58, 62; BayObLG, Beschluss vom 27.02.2003, Verg 1/03, VergabeR 2003, 329, 330; ahnlich
OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 07.09.2004, 11 Verg 11/04, NZBau 2004, 692, 694.

EuGH, Urteil vom 11.12.2014, Rs. C-113/13; EuGH, Urteil vom 13.06.2013, Rs. C-386/11, NZBau 2013,
522 ff. — Piepenbrock; OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014, 13 Verg 3/13, NZBau 2015, 178 ff.
BayObLG, Beschluss vom 27.02.2003, Verg 1/03, VergabeR 2003, 329 ff.; VK Sudbayern, Beschluss
vom 28.12.2001, 47-11/01.
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daher — sofern nicht eine Konzessionsgestaltung vorliegt — ein entgeltlicher 6ffentli-
cher Auftrag vorliegene.

Mit Ricksicht hierauf einerseits sowie unter Berlicksichtigung des Umstandes, dass
zumindest eine Vielzahl der potentiellen Trager des KDW o6ffentliche Auftraggeber
im Sinne von § 99 GWB sind (siehe zu diesbeztiglichen Einzelheiten noch ausfihrlich
unter Ziffer F.11.2.a)) und auch das KDW als solches offentlicher Auftraggeber im
Sinne von 8 99 Nr. 2 GWB ist, sind die zwischen diesen in Rede stehenden (entgeltli-
chen) Leistungsbeziehungen mithin grundsétzlich vergaberechtlich relevant.

Eine grundsétzliche und generelle Vergaberechtsfreiheit dieser Beschaffungsvorgénge
lieRe sich — von im Einzelfall u. U. einschlagigen Ausnahmen geméR § 107 GWBein-
mal abgesehen — daher nur unter den VVoraussetzungen der beiden in 8 108 GWB nor-
mierten Bereichsausnahmen sicherstellen. Namentlich handelt es sich hierbei um die
Bereichsausnahmen

e des. sog. In-House-Geschaftes geméal 8§ 108 Abs. 1—5 GWB und

e der sog. 6ffentlich-6ffentlichen.Zusammenarbeit gemal § 108 Abs. 6 GWB.

Auf diese beiden Rechtsinstitute/Bereichsausnahmen soll daher sogleich im Folgen-
den unter Ziffer F.11 undF.l1 ndher eingegangen werden.

Eine grundséatzlich vorrangig zu prufende® rein staatsinterne Manahme der Verwal-
tungsorganisation gemall Art. 1 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU*, die ebenfalls
vergaberechtsfrei ist, scheidet vorliegend dagegen aus, und zwar schon allein deshalb,
weil keine Befugnisse und Zustandigkeiten als solche auf das KDW (bertragen werden
sollen. Sie wird daher hier nicht ndher betrachtet.

Im Einzelnen:

89
90
91

Vgl. m. w. N. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 103, Rn. 37.

Vgl. insoweit auch Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 74.
Nach Art. 1 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU werden Vereinbarungen, Beschliusse oder andere
Rechtsinstrumente, die die Ubertragung von Befugnissen und Zustindigkeiten fir die Ausfiihrung
offentlicher Aufgaben zwischen 6ffentlichen Auftraggebern oder Gruppen von 6ffentlichen Auftraggebern
regeln und die keine Vergutung fir vertragliche Leistungen vorsehen, als Angelegenheit der internen
Organisation des betreffenden Mitgliedstaats betrachtet und als solche nicht von der EU-Vergaberichtlinie
2014/24/EU berlhrt.
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Grindung eines gemeinsamen, in-house-fahigen Rechtssubjekts geman § 108
Abs. 4 GWB

Vor dem Hintergrund der vorstehenden, aus dem oOffentlichen sowie dem Gesell-
schaftsrecht entwickelten Handlungsempfehlung im Sinne der Grundung eines
Rechtssubjektes in Form einer (gemeinniitzigen) GmbH oder eines Vereins stellt sich
vorliegend primar die Frage, ob bzw. in welchen vergaberechtlichen Grenzen ein sol-
ches Rechtssubjekt gegriindet (Schritt 1) und sodann Leistungen flr seine Grindungs-
trager erbringen kann (Schritt 2).

Dazu im Einzelnen:

Schritt 1: Griindung einer in-house-fahigen Rechtsform

Hinsichtlich des ersten Schrittes, d. h. der (reinen) Grindung eines entsprechenden
Rechtssubjekts, ist aus vergaberechtlicher Sicht zu beachten, dass der bloRe Abschluss
von Gesellschaftsvertragen bzw. der Erwerb bzw. die Ubernahme sonstiger Unterneh-
mensanteile bzw. Mitgliedschaften — mangels Beschaffungscharakters — grundsétzlich
keinen vergaberechtsrelevanten Sachverhalt darstellens2.

Etwas anders kann zwar dann gelten, wenn der Vertragsschluss bzw. die VerauRerung
oder Uberlassung Element.eines einheitlichen VVorgangs sind, der einen beschaffungs-
rechtlichen Bezug hat — mithin also eine sog. eingekapselte Beschaffung vorliegte:.
Allerdings zielt das hier in Rede stehende Konstrukt darauf ab, dass eine solche sog.
eingekapselte —vergaberechtsrelevante — Beschaffung letztlich gerade nicht vorliegt,
weil-auch, wenn das Rechtssubjekt von seinen Trégern beauftragt werden soll, dies
ausschlieBlich im Wege von vergaberechtsfreien In-House-Geschéften erfolgen soll,

92

93

Vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom 03.08.2001, Verg 3/01, VergabeR 2002, 45 ff., mit Anm. Stickler;
VK Sachsen, Beschluss vom 29.12.2004, 1/SVK/123-04; VK Lineburg, Beschluss vom 05.11.2004, 203-
VgK-48/2004; VK Liineburg, Beschluss vom 26.04.2002, 203-VgK-06/2002; VK Brandenburg, Beschluss
vom 30.08.2004, VK 34/04; Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-
Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, 8 103, Rn. 40; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage,
2018, § 103, Rn. 19; Otting, VergabeR 2002, 11, 12; Krutisch, NZBau 2003, 650 ff. m. w. N.; Endler,
NZBau 2002, 125, 132.

Vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 13.06.2007, VII-Verg 2/07, NZBau 2007, 530, 531; BayObLG,
Beschluss vom 27.02.2003, Verg 1/03, VergabeR 2003, 329, 331; Eschenbruch, in:
Kulartz/Kus/Portz/Priel, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 103, Rn. 136; Ganske,
in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 103, Rn. 20; von Engelhardt/Kaelble, in:
Miller-Wrede, GWB-Vergaberecht, 2016, § 103, Rn. 54 f.
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so dass der Gesamtvorgang gerade kein Element der Beschaffung am Markt mit um-
fasst.

Siehe zu diesbezuglichen Einzelheiten sowie den sich daraus ergebenden vergabe-
rechtlichen Anforderungen noch ausfihrlich sogleich im Folgenden unter Ziffer F.11.2.

Schritt 2: Beauftragung des in-house-fadhigen Rechtssubjekts durch die bzw. einzelne

Trager mit der Erbringung von Leistungen

Im zweiten Schritt konnte sodann die Beauftragung des Rechtssubjekts durch die bzw.
Tréger mit der Erbringung entsprechender Leistungen erfolgen.

Derartige Beauftragungen waren als sog. gemeinsames vertikales In-House-Geschaft
vergaberechtsfrei moglich, wenn die Voraussetzungen gemall § 108 Abs. 4 und 5
GWSB eingehalten werden.

8 108 Abs. 4 GWB bestimmt, dass das Kartellvergaberecht der 8§ 97 ff. GWB nicht
anzuwenden ist

»auf die Vergabe von o6ffentlichen Auftriagen, bei denen
der offentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer
1 bis 3{GWB] uber eine juristische Person des privaten
oder 6ffentlichen Rechts zwar keine Kontrolle im Sinne
des [8 108] Absatzes 1 Nummer 1 [GWB] ausiibt, aber

1. der offentliche Auftraggeber gemeinsam mit ande-
ren offentlichen Auftraggebern Uber die juristische
Person eine ahnliche Kontrolle ausubt wie jeder der
offentlichen Auftraggeber Uber seine eigenen
Dienststellen,

2. mehr als 80 Prozent der Téatigkeiten der juristischen
Person der Ausfihrung von Aufgaben dienen, mit
denen sie von den offentlichen Auftraggebern oder
von einer anderen juristischen Person, die von die-
sen Auftraggebern kontrolliert wird, betraut wurde,
und

3. an der juristischen Person keine direkte private Ka-
pitalbeteiligung besteht; [§ 108] Absatz 1 Nummer
3 zweiter Halbsatz [GWB] gilt entsprechend*
(Klammerzusétze diesseits).

Gemal § 108 Abs. 5 GWB besteht
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aa)

,,eine gemeinsame Kontrolle im Sinne von [§ 108] Ab-
satz 4 Nummer 1 [GWB] [...], wenn

1. sich die beschlussfassenden Organe der juristischen
Person aus Vertretern sémtlicher teilnehmender 6f-
fentlicher Auftraggeber zusammensetzen; ein ein-
zelner Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmen-
den offentlichen Auftraggeber vertreten,

2. die offentlichen Auftraggeber gemeinsam einen
ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen
Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der ju-
ristischen Person austiben kénnen und

3. die juristische Person keine Interessen verfolgt, die
den Interessen der 6ffentlichen Auftraggeber zuwi-
derlaufen®

(Klammerzusatze diesseits).

Zu den danach mal3geblichen Tatbestandsvoraussetzungen-im Einzelnen:

Beherrschung durch 6ffentliche Auftraggeber im-Sinne von § 99 Nr. 1 bis 3 GWB

Zunéchst muss es sich bei den beherrschenden Auftraggebern um 6ffentliche Auftrag-
geber im Sinne von § 99 Nr. 1bis 3 GWB handeln.

Insoweit ist hinsichtlich der vorgesehenen Griindungstrager, welche wir — der Uber-
sichtlichkeit halber —.auch nochmals im Einzelnen in der als Anlage 1 beigeftigten
Ubersicht.,, Vergaberechtliche Eiordnung der potentiell vorgesehenen Griindungstra-
ger‘ dargestellt haben und auf deren Inhalt hier in Erganzung des nachstehend Gesag-
ten Bezug genommen und verwiesen wird, zu differenzieren:

Potentielle Grundungstrager mit unzweifelhafter 6ffentlicher Auftraggebereigen-
schaft im Sinne von § 99 Nr. 1 oder 2 GWB

Unter diesen befinden sich zunéchst solche, die unzweifelhaft als ¢ffentliche Auftrag-
geber im Sinne von § 99 Nr. 1 bzw. Nr. 2 GWB zu qualifizieren sind*.

Hierzu gehdren namentlich zundchst die Stadtentwasserungsbetriebe Dusseldorf
(SEBD) und der Stadtentwasserungsbetrieb Paderborn, bei denen es sich um unselb-

94

Die hierzu zahlenden potentiellen Grindungstrager sind in der als Anlage 1 beigefugten Ubersicht in der
Spalte ,,Offentlicher Auftraggeber/Rechtsgrundlage® dunkelgriin markiert.
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standige Eigenbetriebe handelt, mit der Folge, dass Tréger letztlich die jeweiligen Ge-
bietskdrperschaften (Stadt Dusseldorf, Stadt Paderborn) als solche wéren, bei denen
es sich um , klassische® 6ffentliche Auftraggeber im Sinne von § 99 Nr. 1 GWB han-
delt.

Weiter gehoren hierzu die Wasserverbande, d. h. Aggerverband, Bergisch-Rheini-
schen Wasserverband (BRW), Emschergenossenschaft/Lippeverband, Erftverband,
Linksniederrheinische Entwasserungs-Genossenschaft (LINEG), Niersverband, Ruhr-
verband, Wahnbachtalsperrenverband, Wasserverband Eifel-Rur, Wupperverband, so-
wie die Stadtentwasserungsbetriebe Kéln AOR, die WAG Nordeifel GmbH und die
Wuppertaler Stadtwerke GmbH, bei denen es sich jeweils um 6ffentliche Auftraggeber
im Sinne von § 99 Nr. 2 GWB handelt.

Potentielle Grindungstréager mit naheliegender, aber noch nicht abschlie3end tiber-
prufbarer 6ffentlicher Auftraggebereigenschaft im Sinne'von 899 Nr. 2 GWB

Daruber hinaus liegt es bei einer Reihe von vorgesehenen Griindungstragern, nament-
lich der Gelsenwasser AG, der Wasserwerke Westfalen GmbH, der Rheinenergie AG,
der Stadtwerke Disseldorf AG und der Wassergewinnung Essen GmbH, zwar nahe,
dass sie ¢ffentliche Auftraggeber im Sinne von § 99 Nr. 2 GWB sind. Allerdings ist
uns eine abschlielende diesbeziigliche Prifung und Bewertung auf Basis der uns vor-
liegenden bzw. offentlich zuganglicher Unterlagen allerdings nicht moglich. Hierzu
bedurfte es weiterreichender Informationen, u. a. der gesellschaftsrechtlichen Ver-
tragswerke bzw. Satzungen, die jedoch — soweit aus unseren Recherchen ersichtlich —
nicht frei-zuganglich sind.

Zur Erléuterung:

Nach der Vorschrift des § 99 Nr. 2 GWB sind 6ffentliche Auftraggeber juristische
Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck ge-
grindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu
erflllen, sofern sie Gberwiegend von Stellen nach 8 99 Nr. 1 und Nr. 3 GWB einzeln
oder gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise finanziert werden (lit. a),
ihre Leitung der Aufsicht durch Stellen nach § 99 Nr. 1 und Nr. 3 GWB unterliegt (lit.
b) oder mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfiihrung oder zur
Aufsicht berufenen Organe durch Stellen nach § 99 Nr. 1 und Nr. 3 GWB bestimmt
worden sind (lit. ¢); dasselbe gilt, wenn diese juristische Person einer anderen juristi-
schen Person des Offentlichen oder privaten Rechts einzeln oder gemeinsam mit ande-
ren die Uberwiegende Finanzierung gewéhrt, Gber deren Leitung die Aufsicht ausibt
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oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschaftsfihrung oder Aufsicht berufenen
Organs bestimmt hat.

Hieraus resultieren drei Tatbestandsmerkmale, die in § 99 Nr. 2 GWB Niederschlag
finden. Eine Einrichtung handelt danach als 6ffentlicher Auftraggeber, wenn kumula-
tiv die folgenden Merkmale erflllt werden:

e die Einrichtung hat eine eigene Rechtspersonlichkeit;

e die Einrichtung verfolgt den besonderen Griindungszweck, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfllen und

e unterliegt staatlicher Kontrolle.

Diese Merkmale sind nach der standigen Rechtsprechung des EUGH nicht nur funkti-
onal, sondern auch im Sinne des Binnenmarktzwecks der-EU-Richtlinien weit auszu-
legens.

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen erscheint im Hinblick auf eine Reihe potenti-
eller Grindungstrager naheliegend, kann jedoch — mangels hinreichender Sachver-
haltskenntnis — an dieser Stelle nicht.abschlieRend beurteilt werden.

Uber eine eigene Rechtspersénlichkeit verfiigen die hier in Rede stehenden in privat-
rechtlicher Form-erganisierten Griindungstrager. Auch eine im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgabe.ist bei.der (Trink-)Wasserversorgung sowie der Abwasserbeseitigung
anzunehmen.

Zweifel bestehen allerdings zum einen, ob diese Aufgaben durch alle vorgesehenen

Griindungstrager ,,nichtgewerblich* ausgeiibt werden.

Fur die Feststellung der Nichtgewerblichkeit ist eine Gesamtbetrachtung unter Beriick-
sichtigung aller erheblichen rechtlichen und tatsachlichen Umsténde anzustellen, u. a.
der Umsténde, die zur Griundung der betreffenden Einrichtung gefuhrt haben, und der
Voraussetzungen, unter denen sie ihre Tatigkeit austibte.

95

96

Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 15.05.2003, Rs. C-214/00 (Kommission/Spanien), Rn. 53; EuGH, Urteil vom
05.10.2017, Rs. C-567/15, juris Rn. 31; Muller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB, 1. Auflage, 2016, § 99
Rn. 25.

Vgl. Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 99, Rn. 40 m. w. N.; Miller-
Wrede, in: Miller-Wrede, GWB, 1. Auflage, 2016, § 99, Rn. 52.
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In Erwégungsgrund 10 der Richtlinie 2014/24/EG ist die Nichtgewerblichkeit dahin-
gehend konkretisiert, dass eine Einrichtung, die unter markttiblichen Bedingungen ar-
beitet, gewinn-orientiert ist und die mit der Auslibung ihrer Téatigkeit einhergehenden
Verluste tragt, nicht als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts angesehen werden sollte
(und damit dem Vergaberecht nicht unterfallt), da die im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben, zu deren Erflllung sie geschaffen oder mit deren Erflllung sie beauftragt
wurde, als von gewerblicher Art anzusehen sind.

Fur die Beurteilung, ob das Unternehmen eine nichtgewerbliche Té&tigkeit ausfiihrt,
kann es alternativ oder kumulativ auf die drei Kriterien einer Gewinnerzielung, eines
Vorliegens entwickelten Wettbewerbs und einer Ubernahme eines wirtschaftlichen
und finanziellen Risikos ankommen®. Allerdings agieren nach einer zuweilen in der
Literatur vertretenen Auffassung privatrechtlich organisierte kommunale Ver- und
Entsorgungsunternehmen zunehmend in einem wettbewerblich gepragten Umfeld, so
dass die Nichtgewerblichkeit der Aufgabe im Sinne von § 99 Nr. 2 GWB zu verneinen
sei. Letztlich bleibe dies jedoch eine Frage des jeweiligen Einzelfalls. Gesichtspunkte,
die eine nichtgewerbliche Aufgabe sprechen kdnnen,seien etwa die Statuierung eines
Benutzungszwangs zugunsten des kommunalen.Unternehmens, eine vollstandig feh-
lende Gewinnerzielungsabsicht und eine - in.den Grenzen des nach dem kommunalen
Wirtschaftsrecht Zuldssigen — bestehende, das wirtschaftliche Risiko deutlich reduzie-
rende Nachschusspflicht der Gemeinde bei Verlusten der Gesellschafte.

Fur die anzustellende Gesamtbetrachtung fehlt es im vorliegenden Fall indes an der
Kenntnis der einzelfallbezogenen Umstande, aufgrund derer flr die einzelnen in Pri-
vatrechtsform organisierten Unternehmen eine spezifische Betrachtung anzustellen
ware:

Im Bereich der Abwasserentsorgung durfte jedoch schon aufgrund des Bestehens eines
Anschluss- und Benutzungszwangs sowie fehlenden Wettbewerbs die Aufgabenerfil-
lung in nichtgewerblicher Form erfolgen. Im Bereich der Trinkwasserversorgung kann
aufgrund Struktur des Marktes der Trinkwasserversorgung eine im Allgemeininteresse
wahrgenommene Aufgabe nichtgewerblicher Art ebenfalls vertretbar angenommen
werden. Allerdings wird teilweise die nichtgewerbliche Leistungserbringung im Be-
reich der Daseinsvorsorge durch in Privatrechtsform organisierte Unternehmen auf-
grund eines wettbewerblichen Marktumfelds bezweifelt.

97
98

Mauller-Wrede, in: Miller-Wrede, GWB, 1. Auflage, 2016, § 99, Rn. 52.
Ziekow, in: Ziekow/Véllink, GWB, 3. Auflage, 2018, § 99, Rn. 188.
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Hinzu kommt, dass sich die durch § 99 Nr. 2 GWB vorausgesetzte besondere Staats-
gebundenheit der Unternehmen anhand der vorliegenden Informationen nicht beurtei-
len I&sst.

Bei den meisten (potentiellen) Griindungstragern lassen sich anhand der 6ffentlich zu-
ganglichen Informationen lediglich die Beteiligungsverhaltnisse nachvollziehen. Nach
899 Nr. 2 lit. a) GWB liegt die besondere Staatsgebundenheit vor, sofern ein Unter-
nehmen tberwiegend von Stellen nach 8 99 Nr. 1 oder 3 GWB einzeln oder gemein-
sam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise finanziert wird.

Eine Uberwiegende Finanzierung liegt vor, wenn mehr als die Halfte der der Einrich-
tung zur Verfiigung stehenden Finanzmittel von ¢ffentlichen Auftraggebern stammte.

Teilweise wird eine Uberwiegende Finanzierung schon im Falle des (passiven) Haltens
der Kapitalmehrheit angenommen. Insoweit werde — entsprechend § 17 Abs. 2 AktG
— vermutet, dass ein Auftraggeber von demjenigen Anteilseigner beherrscht wird, der
die Mehrheit der Kapitalanteile besitztio, Zum Teil \wird dies jedoch auch verneint,
weil in diesem Fall den VVorgaben des EUGH an eine tiberwiegende Finanzierung damit
nicht entsprochen sei:,

Der EuGH hat in der Sache ,,Wall* fiir eine gemischtwirtschaftliche Gesellschaft, de-
ren Anteile zu 51 % von einer (Gebietskorperschaft gehalten wurden, das Vorliegen
einer Uberwiegenden staatlichen Finanzierung verneint, da die Jahresumsatze der Ge-
sellschaft groftenteils aus synallagmatischen Vertragen stammtenzoz,

Der EuGH setzt voraus, dass fir die Prifung einer tiberwiegenden Finanzierung samt-
liche Finanzmittel der betroffenen Einrichtung ermittelt werden (Eigenkapital, stille
Beteiligungen, von den Gesellschaftern zur Verfligung gestellte Sachmittel sowie die
Einnahmen der Einrichtung, einschliel3lich solcher, die aus ihrer gewerblichen Tétig-
keit stammen)s, AnschlieRend missten diejenigen Finanzmittel bestimmt werden, die
der Einrichtung durch offentliche Auftraggeber zur Verfiigung gestellt werden.

99
100

101

102
103

Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 99, Rn. 49.

Vgl. Dorr, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage,
2017, § 99 GWB, Rn. 55; Muller-Wrede, in: Muller-Wrede, GWB, 1. Auflage, 2016, § 99, Rn. 69; Zeiss
in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage, 2016, § 99 GWB, Rn. 66 f.

Masing in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, 899, Rn. 50; Eschenbruch, in:
Kulartz/Kus/Portz/Priel, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 99, Rn. 143; Ziekow,
in: Ziekow/Vollink, VergabeR, 3. Auflage, 2018, § 99 GWB, Rn. 97.

EuGH, Urteil vom 13.04.2010, Rs. C-91/08, Rn. 46 ff.

EuGH, Urteil vom 03.10.2000 (University of Cambridge), Slg. 2000, 1-8035, Rn. 36, VergabeR 2001, 111,
115.
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cC)

b)

Halt man also das blol3e Halten einer Mehrheit der Kapitalanteile nicht fir ausreichend
zur Annahme einer tiberwiegenden Finanzierung im Sinne von § 99 Nr. 2 lit. a) GWB,
so musste auch hier eine umfassende Priifung der Finanzierung des jeweiligen Tréagers
erfolgen.

Stellt man nicht auf die Uberwiegende Finanzierung ab, so muss untersucht werden,
ob die Leitung der Unternehmen der Aufsicht durch Stellen nach § 99 Nr. 1 oder 3
GWB unterliegt (lit. b) oder mehr als die Halfte der Mitglieder eines zur Geschafts-
fuhrung oder zur Aufsicht berufenen Organs der Unternehmen durch Stellen nach § 99
Nr. 1 oder 3 GWB bestimmt worden sind (lit. ).

Vor diesem Hintergrund ist uns — wie gesagt — an dieser Stelle und auf der Basis des
bisher bekannten Sachverhalts eine abschlieBende Prifung und Bewertung nicht mog-
lich und musst ggf. noch erfolgen. In diesem Zusammenhang diirft es sich-u. E. auch
empfehlen, die im Einzelnen Betroffenen (und deren Selbstverstandnis) mit einzube-
ziehen, weil diese u. U. die entsprechenden Fragen einerseits bereits selbst begutachtet
haben (lassen) und/oder ihr Verhalten am Markt mit Ricksicht auf entsprechende
vergaberechtliche Zwange entsprechend ausgerichtet haben.

Potentielle Grundungstrager mit zweifelhafter und im Einzelfall ggf. noch zu prifen-
der offentlicher Auftraggebereigenschaft im Sinne von 8 99 Nr. 2 GWB

SchlieRlich ist bei einigen der vorgesehenen Grindungstragern eine Einordnung als
oOffentlicher Auftraggeber unwahrscheinlichx+, Dies gilt namentlich fir die RWE AG,
die RAG AG und die RWW Rheinisch-Westfélische Wasserwerksgesellschaft mbH.

Hier gilt das vorstehend Gesagte entsprechend. Eine abschlieBende Prifung und Be-
wertung der Auftraggebereigenschaft gemal 8 99 Nr. 2 GWB ist uns auf Basis der
vorliegenden bzw. 6ffentlich zugénglichen Informationen auch insoweit nicht moglich
nicht moéglich.

Juristische Person des 6ffentlichen oder privaten Rechts

8 108 Abs. 4 GWB befasst sich nur mit juristischen Personen des 6¢ffentlichen oder
privaten Rechts. Dem Wortlaut nach k&me die Regelung mithin nicht auf Personen-
handelsgesellschaften zur Anwendung und wirde dementsprechend auch die GmbH

104 Die entsprechenden Griindungstriger sind in der als Anlage 1 beigefiigten Ubersicht in der Spalte

., Offentlicher Auftraggeber/Rechtsgrundlage® orange markiert.
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& Co. KG ausschlieRen. Uberwiegend wird jedoch davon ausgegangen, dass die Be-
grifflichkeit der ,,juristischen Person® der des § 99 GWB entspricht und bei richtlinien-
konformem Verstandnis auch Personenhandelsgesellschaften sowie die AulRen-GbR
umfasstzos,

Die hier nach der vorstehenden Zusammenfassung (vgl. Ziffer E.111.) in Rede stehen-
den Rechtsformen der (gemeinnitzigen) GmbH und des Vereins werden aber jeden-
falls von 8§ 108 Abs. 4 GWB eindeutig als dem Grunde nach in-house-féahige Rechts-
subjekte erfasst.

Gemeinsame &hnliche Kontrolle wie Uber eine Dienststelle (§ 108 Abs. 4 Nr. 1 und
Abs. 5 GWB)

Die beteiligten/beherrschenden 6ffentlichen Auftraggeber miissen gemeinsam uber die
juristische Person eine ahnliche Kontrolle austiben, wie jeder/der 6ffentlichen Auftrag-
geber Uber seine eigenen Dienststellen.

Insoweit ist — entsprechend dem Wortlaut von 8108 Abs. 4 Nr. 1 GWB und ebenso
wie im Rahmen von 8 108 Abs. 1 Nr. L. GWB —zwar kein gleich hohes MalR an Kon-
trolle erforderlich wie es der Auftraggeber in seiner administrativen Binnenorganisa-
tion innehat, sondern nur ein ,,Ahnliches®, d. h. vergleichbares Niveau der Steuerungs-
fahigkeituws,

Die betroffene Stelle muss allerdings jedenfalls einer so wirksamen Kontrolle unter-
worfen sein, die es den’beherrschenden Auftraggebern ermdglicht, ausschlaggebenden
Einfluss auf die strategischen Ziele und wesentlichen Entscheidungen auszulben.
Diese.missen also — mit anderen Worten — in der Lage sein, auf die Entscheidungen
der Einrichtung maRgeblichen Einfluss zu nehmen, und zwar sowohl durch strukturell-
langfristige Malinahmen (strategische Ziele) als auch durch punktuell-kurzfristige
MafRnahmen (sonstige wesentliche Entscheidungen).

105 \/gl. Dorr, in: Beck'scher VVergaberechtskommentar, Bd. 1: GWB, 4. Teil, 3. Auflage, 2017, § 99, Rn. 21,

Sacker/Wolf, in: Minchener Kommentar Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage,
2018, 8 108 GWB, Rn. 17; Webeler, in: jurisPK-Vergaberecht, 5. Auflage, Stand: 10.2016, § 108, Rn. 10
(fiir die GmbH & Co. KG); A. A. aber Miiller-Wrede, GWB, 1. Auflage, 2016, § 108, Rn. 19.

106 \/gl. hierzu m. w. N. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 9.
107 Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 10 ff.; Gurlit, in: Beck'scher

Vergaberechtskommentar, Bd. 1: GWB, 4. Teil, 3. Auflage, 2017, § 108, Rn. 9.
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Ob dies der Fall ist, lasst sich nicht pauschal, etwa anhand von Beteiligungsverhéltnis-
sen, beurteilen. Entscheidend ist vielmehr die konkrete Steuerungsmaglichkeit nach
der Unternehmensverfassung?ee.

Dies ist bei der (gesellschaftsrechtlichen) Ausgestaltung entsprechend zu bericksich-
tigen. Dabei ist insbesondere auch zu beachten, dass § 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB be-
stimmt, dass die beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber die Kontrolle gemeinsam ausu-
ben mussen wie jeder der 6ffentlichen Auftraggeber Uber seine eigenen Dienststellen.
Dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung des EuGH*. Demnach fallen beispiels-
weise solche Konstellationen nicht unter § 108 Abs. 4 GWB, in denen ein nicht in die
gemeinsame Kontrolle eingebundener Auftraggeber, etwa ein Minderheitsgesellschaf-
ter ohne Kontrollbefugnisse, Auftrage an die juristische Person vergeben méchte, an
der er in dem beschriebenen Sinne beteiligt ist.

Auch eine Konzernstruktur — wie sie beispielsweise dann.entstinde, wenn das eigent-
liche ,,Geschéft“ in einer (gemeinnitzigen) GmbH geblindelt wirde, deren (alleiniger)
Gesellschafter ein Verein ist — steht der erforderlichen Kontrolle indes nicht notwendig
entgegen, sofern Uber die entsprechenden Ebenen hinweg eine wirksame Einwirkungs-
moglichkeit sichergestellt wird.

Konkret benennt § 108 Abs. 5. GWB die Voraussetzungen, die kumulativ erfullt sein
missen, um eine gemeinsame Kontrolle im Sinne von § 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB beja-
hen zu kénnen.

Gemal} § 108 Abs.’5 Nr. 1 GWB muissen sich die beschlussfassenden Organe der ju-
ristischen Person aus Vertretern samtlicher teilnehmender o6ffentlicher Auftraggeber
zusammensetzen. Neben der Kapitalbeteiligung bedingt dies, dass alle beteiligten Auf-
traggeber mindestens einen Vertreter in den beschlussfassenden Organen des kontrol-
lierten Unternehmens haben missen, die wiederum gemeinsam mit den anderen 6f-

Gurlit, in: Beck'scher VVergaberechtskommentar, Bd. 1: GWB, 4. Teil, 3. Auflage, 2017, § 108, Rn. 11.
Vgl. EuGH, Urteil vom 13.11.2008, Rs. C-324/07, Slg. 1-00000, Rn. 50 — Coditel Brabant; EuGH, Urteil
vom 10.09.2009, Rs. C-573/07, Slg. 2009, 1-8127-8162, VergabeR 2009, 882 ff. — Sea; EuGH, Urteil vom
29.11.2012, Rs. C-182/11 und Rs. C-183/11, ABI. EU 2013, Nr. C 26, 7, NZBau 2013, 55 — Econord.
Vgl. m. w. N. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 6.
Sacker/Wolf, in: Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches Wetthewerbsrecht, 2. Auflage,
2018, § 108 GWB, Rn. 27.
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fentlichen Auftraggebern einen ausschlaggebenden strategischen Einfluss auf die stra-
tegischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person austiben
kdnnen mussen:2,

Die ,,beschlussfassenden Organe der juristischen Person® sind solche, die rechtlich und
tatsachlich in der Lage sind, die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person
zu beeinflussen, z. B. der Aufsichts- oder Verwaltungsrat oder die Gesellschafter-
bzw. Zweckverbandsversammlung®:.

Dabei ist ausgehend von der bisherigen Rechtsprechung nicht erforderlich, dass dies
die unmittelbar die Geschéfte fiihrenden Organe sind. So ist beispielsweise etwa= im
Falle einer GmbH — eine Beteiligung aller Gesellschafter an der Geschéftsfihrung
nicht zwingend erforderlich. Erforderlich, aber auch ausreichend ist mithin.auch, dass
die Geschéaftsfuhrung den Weisungen der Gesellschafterversammlung unterliegt®.

Schliel3lich lasst § 108 Abs. 5 Nr. 1 Halbsatz 2 GWB es auch zu, dass ein einzelner
Vertreter mehrere oder alle teilnehmenden 6ffentlichen Auftraggeber vertreten kann,
was die Arbeitsfahigkeit der beschlussfassenden Qrgane sicherstellen solls,

Nach § 108 Abs. 5 Nr. 2 GWB st es weiter erforderlich, dass die 6ffentlichen Auf-
traggeber gemeinsam einen ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele
und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person austiben kénnen. Dieses
Erfordernis tragt. dem vom EuGH geforderten ,,Konzept der gemeinsamen Kontrolle*
durch alle beteiligten 6ffentlichen Stellen Rechnungts.

112

113

114

115

116

Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 67; Greb, VergabeR 2015,
289, 294; Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel}, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016,
§ 108, Rn. 183.

Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.01.2013, VII-Verg 56/12, NZBau 2013, 327, Rn. 13; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 68; Ziekow, NZBau 2015, 258, 262;
Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie}, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108 Rn. 181
und 18.

Vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 30.01.2013, VII-Verg 56/12, NZBau 2013, 327, Rn. 13; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 68.

Vgl. Ziekow, NZBau 2015, 258, 262; Miller-Wrede, VergabeR 2016, 292, 295; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 69.

Vgl. EuGH, Urteil vom 29.11.2012, Rs. C-182/11 und Rs. C-183/11, ABI. EU 2013, Nr. C 26, 7, NZBau
2013, 55 ff., Rn. 30 — Econord; Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel, Kommentar zum GWB-Vergaberecht,
4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 186; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108,
Rn. 70.
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Die offentlichen Auftraggeber missen dementsprechend — wie bereits oben dargelegt
— in der Lage sein, gemeinsam eine sowohl strukturell-langfristige als auch punktuell-
kurzfristige Kontrolle Gber die juristische Person auszulibentv,

GemaR § 108 Abs. 5 Nr. 3 GWB darf die juristische Person ferner keine Interessen
verfolgen, die den Interessen der 6ffentlichen Auftraggeber zuwiderlaufen. In der Li-
teratur wird der Sinn dieses Kriteriums zuweilen zwar bezweifelt:s, Allerdings ist die-
ses Kriterium keineswegs Uberfllssig, sondern hat durchaus seine Berechtigung?s.
Denn es entspricht dem in der Rechtsprechung des EuGH verankerten zweckbezoge-
nen Element der Marktbezogenheit, nach dem das Kontrollkriterium dann nicht erfullt
sein kann, wenn ein auftragserhaltendes Tochterunternehmen so auf den Markt/ausge-
richtet ist, dass es tber ein Mal? an Selbsténdigkeit verfugt, das eine Kontrolle als nicht
gesichert erscheinen lasst. Dabei spricht es gegen die Kontrollmdglichkeit des Auf-
traggebers, wenn die Tochtergesellschaft befugt ist, andere Interessen/zu verfolgen,
also etwa satzungsmaRig befugt ist, ihre Leistungen auch gegeniber anderen als der
Mutterkorperschaft zu erbringen:2,

Das Kriterium soll demnach ausschlie3en, dass die juristische Person eigene Interessen
verfolgt, die den Interessen einzelner in die Austibung einer dienststellen&dhnlichen
Kontrolle einbezogener Auftraggeber.zuwider laufen:2,

Auch dies ist bei der zivil- bzw. gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung der entspre-
chenden Statuten zu berucksichtigen.

117

118
119

120

121

Vgl. EuGH, Urteil vom 13.11.2008, Rs. C-324/07, Slg. 2008, 1-8457-8506, Rn. 47 und 50 — Coditel
Brabant; EuGH, Urteil vom 29.11.2012, Rs. C-182/11 und Rs. C-183/11, ABI. EU 2013, Nr. C 26, 7,
NZBau 2013, 55, Rn. 27 — Econord; sowie ferner auch Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, Kommentar
zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, 8108, Rn.186; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs,
Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 70.

Vgl. Dabringhausen, VergabeR 2014, 512, 522,

Vgl. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 71; Ziekow, NZBau
2015, 258, 263; Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage,
2016, § 108, Rn. 187.

Vgl. EuGH, Urteil vom 10.09.2009, Rs. C-573/07, Slg. 2009, 1-8127-8162, VergabeR 2009, 882 ff., Rn. 76
— Sea; EUGH, Urteil vom 13.11.2008, Rs. C-324/07, Slg. 1-00000, Rn. 38 — Coditel Brabant.

Vgl. zum Ganzen Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 71.
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d)

Uberwiegende Tatigkeit fiir den Auftraggeber (§ 108 Abs. 4 Nr. 2 GWB)

Daneben muss geméaR 8 108 Abs. 4 Nr. 2 GWB mehr als 80 % der Tatigkeit der juris-
tischen Person der Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit denen sie von den 6ffentli-
chen Auftraggebern oder von einer anderen juristischen Person, die von diesen Auf-
traggebern kontrolliert wird, betraut werden.

8 108 Abs. 4 Nr. 2 GWB ubertrégt damit das sog. Wesentlichkeitskriterium im Sinne
von § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB auf die Konstellation des gemeinsamen In-House-Ge-
schafts. Es besteht allerdings die Besonderheit, dass sich das Wesentlichkeitskriterium
in diesem Fall auf alle beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber bezieht. Dies bedeutet,
dass die juristische Person ihre Tatigkeiten im Wesentlichen (die 80 %-Schwelle findet
unverandert Anwendung) flr die zusammen zu betrachtenden kontrollierenden 6ffent-
lichen Auftraggeber oder andere von diesen kontrollierten juristischen Personen ver-
richten muss®2. Der Gesetzeswortlaut spricht zwar nur von ,,¢iner anderen juristischen
Person. Gemél der Begriindung des Gesetzesentwurfs kann es sich dabei aber auch
um mebhrere juristische Personen handeln:z. Es liegt daher-lediglich ein Redaktions-
versehen bzw. eine gesetzgeberische Ungenauigkeit vor:z.

In Ansehung dessen, dass die Griindung .des KDW mit dem Ziel erfolgen soll, aus-
schlielich Leistungen im Interesse der kooperierenden Trager des KDW zu erbringen,
bestehen u. E. keine Bedenken an der Erflllung dieser VVoraussetzung.

Keine (direkte) private Kapitalbeteiligung (§ 108 Abs. 4 Nr. 3 GWB)

Schlie3lich bestimmt 8 108 Abs. 4 Nr. 3 GWB, dass an der juristischen Person keine
direkte private Kapitalbeteiligung bestehen darf.

Indem § 108 Abs. 4 Nr. 3 Halbsatz 2 GWB den § 108 Abs. 1 Nr. 3 Halbsatz 2 GWB
entsprechend zur Anwendung bringt, wird klargestellt, dass die dort geregelten nicht
in-house-schadlichen Formen direkter privater Kapitalbeteiligung auch bei einer ge-
meinsamen Kontrolle mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber Geltung haben.: Beteili-
gungen ohne herrschenden Einfluss oder Sperrrechte werden somit zwar nach § 108

122

123
124

125

Vgl. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 63; Portz, in:
Kulartz/Kus/Portz/Priel, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 178; Ziekow,
NZBau 2015, 258, 263.

Vgl. BT-Drucks. 18/6281, 81.

Vgl. Muller-Wrede, VergabeR 2016, 292, 296; ebenso Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht,
4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 63.

Vgl. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 64; Portz, in:
Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 179.
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Abs. 4 Nr. 3 Halbsatz 2 GWB i. V. m. § 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB privilegiert. VVoraus-
setzung hierflir ist jedoch im Weiteren, dass sie ,,durch gesetzliche Bestimmungen vor-

geschrieben® sind.

Als eine solche (Ausnahme-)Fallkonstellation wird in der Literatur explizit die gesetz-
lich normierte Zwangsbeteiligung/-mitgliedschaft von Privaten, wie sie beispielsweise
bei den sondergesetzlichen Wasserverbande im Land Nordrhein-Westfalen vorgese-
hen ist, aufgefuhrt:s, Letztlich ist aber auch flr diese stets im jeweiligen Einzelfall zu
prufen, inwieweit die Privaten Einfluss auf die strategischen Ziele und auf die wesent-
lichen Entscheidungen der kontrollierten Person nehmen kdnnen:#.

aa) Begriff der Kapitalbeteiligung

Insbesondere mit Blick auf die potentiellen Trager des KDW, an denen.auch Private
beteiligt sind, wie z. B. der Stadtwerke Dusseldorf AG, der’ Wasserwerke Westfalen
GmbH, der Gelsenwasser AG, der Rheinenergie AG, der Wassergewinnung Essen
GmbH oder der RWE AG, (siehe zu diesbezlglichen Einzelheiten noch unter Zif-
fer F.11.2.e)dd)), stellt sich im Weiteren die Frage nach der konkreten Reichweite der
Regelung des § 108 Abs. 4 Nr. 3 GWB.

Der Wortlaut des § 108 Abs. 4 Nr. 3:GWB scheint sich zundchst zwar ausdriicklich
nur auf direkte private Kapitalbeteiligungen zu beziehen.

Allerdings ist insoweit zu berlcksichtigen, dass die Bezeichnung der Kapitalbeteili-
gung nicht entsprechend des Wortlauts nur fiir Anteile an einer Kapitalgesellschaft
auszulegen.ist, sondern eine institutionelle Beteiligung jeder Art meint. Hierfur spre-
chenvinsbesondere die Ausfuhrungen in Erwagungsgrund Nr. 32, Abs. 2 Satz 2 der
Richtlinie 2014/24/EU, wo es heil3t:

,,Mit Blick auf die besonderen Merkmale O6ffentlicher
Einrichtungen mit Pflichtmitgliedschaft, wie die fiir Ver-
waltung oder die Ausfiihrung bestimmter o6ffentlicher
Dienstleistungen  verantwortlichen  Organisationen

[...]

126 Greb, VergabeR 2015, 289, 292.
127 Greb, VergabeR 2015, 289, 292.
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bb)

Mithin sollen also nicht nur reine Kapitalgesellschaften von der Vorschrift erfasst
seiniz,

Des Weiteren ist zu beachten, dass eine nur minderheitliche Beteiligung Privater auch
dann (potentiell) in-house-schadlich ist/sein kann, wenn sie zu einer weitgehenden
Einflusslosigkeit innerhalb der juristischen Person fuhrt. Denn anderenfalls ware es
nicht verstandlich, weshalb eine private Sperrminoritat nach § 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB
nur bei Vorliegen weiterer VVoraussetzungen zur In-House-Fahigkeit flhrt:,

Als ebenso klar wird es angesehen, dass auch die bloRe Stufung einer Beteiligung nicht
von vornherein zur Unschadlichkeit der privaten Beteiligung fiihrt:®. Entsprechendes
gilt auch fr stille Beteiligungen®,

Keine mittelbare Kapitalbeteiligung am Auftragnehmer

Weiter ist zu berucksichtigen, dass die Vorgaben in 8 108 Abs. 4 Nr. 3 Halbsatz 2
GWB bzw. § 108 Abs. 1 Nr. 3 Halbsatz 2 GWB auf der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH basieren:2, Dieser auBerte insbesondere die Befilirchtung, dass durch eine
direkte Beteiligung privater Dritter die. Verfolgung der im 6ffentlichen Interesse lie-
genden Ziele der Gesellschaft beeintréchtigt-werden kénne. Entscheidend sei jedoch,
dass durch ein gemischt-wirtschaftliches Unternehmen das Ziel eines freien und un-
verfalschten Wettbewerbs sowie der vergaberechtliche Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Interessenten beeintrachtigt wirden, da die private Kapitalbeteiligung gegen-
uber sonstigen privaten Dritten bevorteilt werde:s,

Ahnlich'wird in den Begriindungen des europaischen und deutschen Gesetzgebers ar-
gumentierts,

Hieraus wird in der Literatur vielfach der Schluss gezogen, dass auch mittelbare pri-
vate Kapitalbeteiligungen — jedenfalls auf Seiten des Auftragnehmers — (potentiell)

128
129
130
131
132
133
134

Dabringhausen, VergabeR 2014, 512, 517.

Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage, 2018, § 108, Rn. 49.

Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage, 2018, § 108, Rn. 49.

Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage, 2018, § 108, Rn. 49.

Vgl. insh. EuGH, Urteil vom 10.11.2005, Rs. C-29/04, Slg. 2005, 1-09.07.2005.

Vgl. insh. EuGH, Urteil vom 10.11.2005, Rs. C-29/04, Slg. 2005, 1-09.07.2005, juris Rn. 48.

Nachweise bei Sacker/Wolf, in: Miinchener Kommentar Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht,
2. Auflage, 2018, § 108 GWB, Rn. 44,
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schédlich seien, da auch durch sie letztlich eine Wettbewerbsverzerrung drohes. Dem-
entsprechend wird vielfach ein normativ gepragter, enger indirekter Beteiligungsbe-
griff vertreten, der an die Rechtsprechung des EUGH anknipft und im Wesentlichen
darauf abstellt, ob der Wirtschaftsteilnehmer durch die Beteiligung einen Vorteil im
Wettbewerb erlangen kénnte¢. Danach stehen lediglich solche Formen der indirekten
Beteiligung der Annahme eines In-House-Geschéfts nicht entgegen, in denen der sich
privat Beteiligende in keinem Wettbewerb mit anderen Wirtschaftsteilnehmern steht,
etwa weil er kein von der beauftragten juristischen Person abweichendes eigenes Inte-
resse an dem Auftrag hat.

Mitunter wird — hieran anknupfend — vertreten, dass dies fir Mitarbeitermodellezs
bzw. ggf. auch fir Beteiligungen (z. B. in Form einer stillen Gesellschaft.geméR 8§23
ff. HGB), die einzig an der Partizipation an den Ertragen der Gesellschaft ausgerichtet
sind, u. U. angenommen werden konne®®. In diesem Zusammenhang wird (teilweise)
zugleich aber auch darauf hingewiesen, dass der Begriff der-(zuldssigen) indirekten
Beteiligungen keinesfalls zu weit ausgedehnt werden dirfe. Dagegen spreche schon,
dass Ausnahmebestimmungen wie das In-House-Geschéft stets eng auszulegen sind.

Andere Stimmen in der Literatur lehnen.die Zuldssigkeit auch solcher, insbesondere
stiller Beteiligungsformen dagegen explizit ab, selbst wenn diese mit einer weitgehen-
den Einflusslosigkeit innerhalb der betroffenen juristischen Person einhergeht,

Insgesamt ist daher zu konstatieren, dass in diesem Zusammenhang noch Vieles unge-
klart und umstritten ist und mithin eine — auch nur mittelbare — Kapitalbeteiligung auf
Seiten des:Auftragnehmers mit erheblichen Risiken hinsichtlich der Erfiillung der An-
forderungen einer In-House-Vergabe einhergeht.

136

137

138
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140
141

So Sacker/Wolf, in: Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage,
2018, § 108 GWB, Rn. 44; ahnlich Punder/Klafki, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage,
2019, § 108 GWB, Rn. 37 m. w. N.

Vgl. Ziekow, NZBau 2015, 258, 261; Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Auflage, 2018, § 108,
Rn. 50; Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel§, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108 Rn. 139; Ganske,
in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 41.

Vgl. EuGH, Urteil vom 19.06.2014, Rs. C-574/12, ABI. EU 2014, Nr. C 282, 8, NZBau 2014, 511 ff. —
Centro Hospitalar de Setubal.

Vgl. von Engelhardt/Kaelble, in: Miller-Wrede, GWB, 1. Auflage, 2016, § 108, Rn. 43.

Vgl. Portz in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108 Rn. 139; Ziekow,
NZBau 2015, 258, 261; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, VVergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 41.
So Portz in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108 Rn. 138.

Vgl. Muller-Wrede, VergabeR 2016, 292, 299; von Engelhardt/Kaelble, in: Miller-Wrede, GWB,
1. Auflage, 2016, § 108, Rn. 44 und 47; Séacker/Wolf, in: Miinchener Kommentar Européisches und
Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage, 2018, § 108 GWB, Rn. 44. Siehe ferner hierzu auch Portz, in:
Kulartz/Kus/Portz/PrieR, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108 Rn. 138.
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Kapitalbeteiligung am Auftraggeber

SchlieRlich ist in diesem Zusammenhang auch zu beachten, dass eine private Kapital-
beteiligung am 6ffentlichen Auftraggeber bzw. den kontrollierenden 6ffentlichen Auf-
traggebern nach dem Gesetzeswortlaut sowie der Gesetzesbegriindung grundsétzlich
unschadlich ist. 8 108 Abs. 4 Nr. 3 Halbsatz 2 GWB i. V. m. § 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB
stellt insofern allein auf die direkte private Beteiligung an der kontrollierten juristi-
schen Person ab. Hintergrund dessen ist, dass Beteiligungen am 6ffentlichen Auftrag-
geber in der Regel nicht zu einer nachteiligen Wettbewerbsbeeinflussung zwischen
privaten Unternehmen fiihren. Dies folgt auch aus Erwéagungsgrund 32 der Richtlinie
2014/24/EU.

Hieraus wird teilweise gefolgert, dass auch eine gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft,
die unter Beherrschung durch den/die 6ffentlichen Partner funktionaler Auftraggeber
im Sinne von 8 99 Nr. 2 GWB ist, im Wege eines In-House-Geschaftes Auftrédge an
die eigene Tochtergesellschaft (und damit aus Sicht des/der éffentlichen Partner(s) En-
kelgesellschaft) erteilen kann+, Auch dies wird von.der (wohl) Uberwiegenden Auf-
fassung in der Literatur aber eher kritisch betrachtet, weil auch in diesem Fall eine
zwar mittelbare, aber durchaus wettbewerbsrelevante Beteiligung eines Privaten an
der kontrollierten juristischen Person vorliegt, die es dem Privaten ermdglicht, aus der
erfolgreichen Auftragstatigkeit Vorteile zu ziehens,

Es ist daher nicht.zu verkennen, dass sich aus dem Gesetzeswortlaut durchaus gewisse
,Umgehungsmaoglichkeiten flir die sonst sehr strikten MaRgaben der In-House-
Vergabe ergeben konnen, Durch den Ausschluss der privaten Kapitalbeteiligung des
kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggebers im Rahmen inverser Geschéfte sind die
Gestaltungsmaglichkeiten jedoch eng begrenzt«.

142
143

144
145

146

147

Vgl. BT-Drucks. 18/6281, S. 81.

Vgl. EuGH, Urteil vom 19.6.2014, Rs. C-574/12, ABI. EU 2014, Nr. C 282, 8, NZBau 2014, 511 ff. -
Centro Hospitalar de Setubal.

So (wohl) Dabringhausen, VergabeR 2014, 512, 518; Knauff, EuZW 2014, 486, 487.

Jaeger, NZBau 2014, 259, 261; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108,
Rn. 42; Ziekow, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 3. Auflage, 2018, § 108, Rn. 58 und 82.
Plnder/Klafki, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3 Auflage, 2019, § 108 GWB, Rn. 41; Knauff,
EuZW 2014, 486, 487. Kritisch daher auch Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, GWB-Vergaberecht, 4.
Auflage, 2016, § 108, Rn. 134.

Plnder/Klafki, in: Plnder/Schellenberg, Vergaberecht, 3 Auflage, 2019, § 108 GWB, Rn. 41; Knauff,
Euzw 2014, 486, 488.
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dd) Vorliegend

Vorliegend weist — nach den uns zur Verfligung stehenden allgemein zugénglichen
Informationsquellen — eine ganze Reihe der in Rede stehenden (potentiellen) Griin-
dungstrager private Kapitalbeteiligungen auf.

Dies gilt einerseits vor allem flr die sondergesetzlichen Wasserverban-de aufgrund
der gesetzlich normierten Zwangsbeteiligung/-mitgliedschaft von Privaten; anderer-
seits aber auch fur eine ganze Reihe von privatrechtlich organisierten Unternehmen,
an denen auf unterschiedlich(st)en Stufen private Kapitalbeteiligungen bestehen, wie
z. B. der Stadtwerke Dusseldorf AG, der Wasserwerke Westfalen GmbH, der Gelsen-
wasser AG, der Rheinenergie AG, der Wassergewinnung Essen GmbH oder. der RWE
AG.

Zwischen beiden Gruppen ist rechtlich zu differenzieren:

(1) Sondergesetzliche Wasserverbande

Fur die sondergesetzlichen Wasserverbande kommt — aufgrund des Umstandes, dass
die Zwangsmitgliedschaft der Privaten gesetzlich normiert ist — grundsatzlich — und
anerkanntermafiens — der Ausnahmetatbestand im Sinne von § 108 Abs. 4 Nr. 3 1. V.
m. Abs. 1 Nr. 3 2. Halbsatz GWB in Betracht.

Dies jedenfalls immer dann, wenn die Privaten keinen maligeblichen Einfluss auf die
kontrollierte Person (hier also das KDW), d. h. insbesondere auf dessen strategische
Ziele und wesentliche Entscheidungen, nehmen kdnnen.

Dass diese zweite, in § 108 Abs. 4 Nr. 3 i. V. m. Abs. 1 Nr. 3 2. Halbsatz GWB ge-
nannte VVoraussetzung regelmaRig erfillt sein dirfte, liegt u. E. nahe, musste aber letzt-
lich fur jeden Einzelfall noch tberpriift und sichergestellt werden.

(2) Privatrechtliche organisierte Unternehmen mit privaten Kapitalbeteiligungen

Fur die Gbrigen offentlichen Auftraggeber, an den — ohne dass dies durch gesetzliche
Bestimmungen vorgeschrieben ist — private Kapitalbeteiligungen bestehen, misste —
entsprechend dem oben unter Ziffer F.11.2.e) Gesagten sowie der dort dargestellten

148 \/gl. Greb, VergabeR 2015, 289, 292.
149 Vgl. insoweit auch Greb, VergabeR 2015, 289, 292.
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h. M. — letztlich fir jeden Einzelfall geprift werden, ob die daraus resultierende mit-
telbare Kapitalbeteiligung am Auftragnehmer als in-house-unschéadlich angesehen
werden kann, weil dem Privaten kein Vorteil im Wettbewerb vermittelt wird:c.

Wenn und soweit dies nicht der Fall ist, erweist sich — auch wenn bzw. inshesondere
weil in diesem Zusammenhang noch Vieles ungeklart und umstritten ist — eine auch
nur mittelbare private Kapitalbeteiligung mit erheblichen Risiken in Bezug auf die Er-
flllung der Anforderungen einer In-House-Vergabe behaftet.

Vor dem Hintergrund des vorstehend Gesagten haben wir die vorliegend in Rede ste-
henden (potentiellen) Grundungstrager — soweit uns dies anhand der 6ffentlich. zu-
ganglichen Informationen maoglich war — auf direkte bzw. indirekte (mittelbare) pri-
vate Kapitalbeteiligungen gepriift und eine Kategorisierung in Form der als Anlage 1
beigefiigten Ubersicht ,,Vergaberechtliche Einordnung der potentiell vorgesehenen
Grindungstrager vorgenommen.

In der Ubersicht/Tabelle sind in den Spalten ,,Private Kapitalbeteiligung* und ,,Art der
privaten Kapitalbeteiligung diejenigen Tréger ohne private Kapitalbeteiligung griin
markiert. Bei diesen ist eine Beteiligung am KDW unter dem Gesichtspunkt der in-
house-Vergabe unproblematisch.

Tréger, bei denen eine private Kapitalbeteiligung nicht auszuschlieRen, aber auch nicht
positiv feststellbar ist, sind in der Ubersicht/Tabelle gelb gekennzeichnet. Hier miiss-
ten von den Betroffenen ggf. noch weitere Informationen eingeholt werden.

In der Ubersicht/Tabelle orange markiert sind die potentiellen Griindungstrager, an
denen.eine indirekte oder sogar direkte private Kapitalbeteiligung besteht. In diesen
Féllen masste letztlich — sofern eine Einbeziehung dieser Tréager erfolgen soll — fir
Jeden Einzelfall geprift werden, ob die daraus resultierende (mittelbare) private Kapi-
talbeteiligung am KDW als in-house-unschadlich angesehen werden kann, weil dem
Privaten im Ergebnis kein Vorteil im Wettbewerb vermittelt wird:s:. Eine abschlie-
Rende diesbezigliche Prufung ist allein anhand der uns zur Verfiigung gestellten bzw.

150 Vgl. Ziekow, NZBau 2015, 258, 261; Ziekow, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 3. Auflage, 2018, § 108,
Rn. 50; Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108 Rn. 139; Ganske,
in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 41.

151 Vgl. Ziekow, NZBau 2015, 258, 261; Ziekow, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, 3. Auflage, 2018, § 108,
Rn. 50; Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie}, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108 Rn. 139; Ganske,
in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 41.
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f)

Offentlich zugénglichen Informationen nicht moglich. Hierzu beddrfte es aller relevan-
ten Sachverhaltsinformationen zu den in Rede stehenden Einzelfallen.

Zwischenergebnis und Fazit

Die Einhaltung der vorstehend dargestellten vergaberechtlichen Anforderungen, ins-
besondere die VVoraussetzungen geméall § 108 Abs. 4 und 5 GWB, wonach

e alle Grundungstrager Offentliche Auftraggeber im Sinne von 8 99 Nr. 1 bis 3
GWB bzw. Sektorenauftraggebern im Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB (vgl.
§ 108 Abs. 8 GWB) sein miissen;

e die Grundungstréger tber das KDW gemeinsam eine dhnliche Kentrolle ausu-
ben mussten wie Uber ihre eigenen Dienststellen,

e mehrals 80 % der Tatigkeiten des KDW der Ausfihrung von Aufgaben dienen
muss, mit denen es von den Griindungstragern betraut wurde, und

e andem KDW keine direkte private Kapitalbeteiligung im Sinne von § 108 Abs.
4 Nr. 3 GWB bestehen darf,

mussten bei der (zivil- bzw. gesellschaftsrechtlichen) Ausgestaltung eines entspre-
chenden KDW-Modells beriicksichtigt werden, um eine vergaberechtsfreie Beauftra-
gung des entsprechenden Rechtssubjektes durch die Tréger zu ermoglichen.

Uniiberwindbare ,,K.O.“-Kriterien ergeben sich daraus zwar grundsétzlich nicht.

Besondere Schwierigkeiten, Probleme und Grenzen ergeben sich insoweit jedoch —
wie-aufgezeigt — in subjektiver Hinsicht, und zwar zum einen hinsichtlich der (poten-
tiellen) Grindungstrager, die weder 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1
bis 3 GWB noch Sektorenauftraggeber im Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB sind.
Ihre gesellschaftsrechtliche bzw. mitgliedschaftliche Beteiligung am KDW ware per
se in-house-schédlich.

Ungeachtet dieses rechtlichen Befundes besteht zudem die Schwierigkeit, dass die
Frage der offentlichen Auftraggebereigenschaft auf Basis der bislang zur Verfugung
stehenden Informationen derzeit noch nicht abschlieRend fir alle potentiellen Grin-
dungstréger untersucht und beantwortet werden kann und mithin ggf. noch zu prifen
ware.
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Zum anderen ergeben sich Schwierigkeiten und Grenzen hinsichtlich aller (potentiel-
len) Griindungstrager, an denen auch Private beteiligt sind. Fiir die sondergesetzlichen
Wasserverbande kommt insoweit — aufgrund des Umstandes, dass die Zwangsmit-
gliedschaft der Privaten gesetzlich normiert ist — grundsétzlich indes der Ausnahme-
tatbestand im Sinne von § 108 Abs. 4 Nr. 3i. V. m. Abs. 1 Nr. 3 2. Halbsatz GWB in
Betracht. Diese konnen — im Gegensatz zu rein privat oder mehrheitlich privat getra-
genen Partnern — deshalb Grindungspartner des KDW (insbesondere einer GmbH)
sein. Ob dies allerdings auch fir die agw gilt, ist zweifelhaft. Fir die Gbrigen offentli-
chen Auftraggeber, an denen — ohne dass dies durch gesetzliche Bestimmungen vor-
geschrieben ist — private Kapitalbeteiligungen bestehen, musste letztlich fur jeden Ein-
zelfall geprift werden, ob die daraus resultierende mittelbare Kapitalbeteiligung.am
Auftragnehmer als in-house-unschédlich angesehen werden kann, weil dem Privaten
kein Vorteil im Wettbewerb vermittelt wird.

Aus vergaberechtlichen Griinden kénnte eine Einbindung seleher Personen, deren ge-
sellschaftsrechtliche bzw. mitgliedschaftliche Beteiligung.am KDW in-house-schad-
lich ware, bzw. eine Unterstiitzung des KDW /durch.solche Personen ,,vergaberechts-
frei* mithin nur ohne eigene Mitgliedschaft bzw. Gesellschafterstellung geschehen,
und zwar in einer Art und Weise, die aus.Sicht des KDW sowie der am KDW betei-
ligten o6ffentlichen Auftraggeberkeinen (entgeltlichen) Beschaffungsvorgang/Leis-
tungsaustausch im Sinne von 8103 Abs. 1 GWB darstellt (siehe dazu auch noch im
Folgenden unter Ziffer F.1V).

Vergaberechtsfreie dffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit gemald § 108 Abs. 6
GWB

Ein anderes bzw. weniger restriktives Ergebnis l&sst sich u. E. auch nicht vor dem
Hintergrund der zweiten in § 108 GWB geregelten Bereichsausnahme, namentlich der
sog. (horizontalen) o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit gemaR § 108 Abs. 6
GWB, vertreten. Nach dieser Bestimmung ist der 4. Teil des GWB, d. h. das sog. Kar-
tellvergaberecht der 88 97 ff. GWB,

,hicht anzuwenden auf Vertrage, die zwischen zwei oder
mehreren 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99
Nummer 1 bis 3 [GWB] geschlossen werden, wenn

1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den betei-
ligten offentlichen Auftraggebern begriindet oder er-
fullt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbrin-
genden offentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf
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die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefuhrt wer-
den,

2. die Durchflhrung der Zusammenarbeit nach Nummer
1 ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zusammen-
hang mit dem o6ffentlichen Interesse bestimmt wird
und

3. die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger
als 20 Prozent der Tatigkeiten erbringen, die durch
die Zusammenarbeit nach Nummer 1 erfasst sind.*

(Klammerzusatz diesseits).

Zu diesen Voraussetzungen ist im Einzelnen Folgendes zu berticksichtigen:

1. Vertrag zwischen zwei oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99
Nr. 1 bis 3 GWB (bzw. Sektorenauftraggebern im Sinne'von § 100 Abs. 1 Nr. 1
GWB

a) Vertrag

Die Zusammenarbeit im Sinne von' 8 108-Abs. 6 GWB muss zunéchst auf einem Ver-
trag beruhen, wobei die-konkrete Rechtsform der Zusammenarbeit ohne Belang ist.
Dies folgt auch aus Erwdgungsgrund 33 der Richtlinie 2014/24/EU*2, In Betracht
kommt mithin jede Art von Vertrag, wie z. B. auch die Griindung einer gemeinsamen
Einrichtung:

b) KeineBeschrankung der Anzahl an Kooperationspartnern

Eine quantitative Begrenzung hinsichtlich der Anzahl der Beteiligten sieht § 108 Abs.
6 GWB vor. Eine solche Hochstzahl wird auch fur generell nicht festsetzbar erachtets,
Mithin besteht keine Begrenzung hinsichtlich der Anzahl der Vertragspartner.

152 \/gl. von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 75; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 90; Ziekow, NZBau 2015, 258, 264.

158 Vgl. von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 76; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 90.
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Beteiligung von zwei oder mehreren offentlichen Auftraggebern im Sinne von 8 99
Nr. 1 bis 3 GWB (bzw. Sektorenauftraggebern im Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1
GWB)

8 108 Abs. 6 GWB setzt nach seinem eindeutigen Wortlaut allerdings einen Vertrag
voraus, der zwischen zwei oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern im Sinne von
8 99 Nr. 1 bis 3 GWB geschlossen wird.

GemaR § 108 Abs. 8 GWB gilt die Vorschrift des § 108 Abs. 6 GWB zudem entspre-
chend flr Sektorenauftraggeber im Sinne des § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB hinsichtlich der
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen (sowie fur Konzessionsgeber im Sinne des § 101
Abs. 1 Nr. 1 und 2 GWB hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen)4. Bei diesen
handelt es sich in der Sache — definitionsgemaR (vgl. 8§ 100 Abs. 1 Nr:'1,,101 Abs. 1
Nr. 1 und 2 GWB) — indes ebenfalls um 0Offentliche Auftraggeber'im Sinne von § 99
Nr. 1 bis 3 GWB. Demzufolge kommen als potentiell zul&ssige Kooperationspartner
nur 6ffentliche Auftraggeber im Sinne von § 99 Nr. 1 bis 3 GWB bzw. Sektorenauf-
traggeber im Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB in Betrachtts.

Vor diesem Hintergrund gilt das oben.unter Ziffer F.11.2.a) zum In-House-Geschaft
Gesagte entsprechend und scheiden alle Persenen, die weder offentlicher Auftraggeber
im Sinne des § 99 Nr. 1 bis 3 GWB noch Sektorenauftraggeber im Sinne von § 100
Abs. 1 Nr. 1 GWB als Griindungstrager des KDW aus.

Zusammenarbeit zur Sicherstellung der von den Kooperationspartnern zu erbringen-

den offentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele
(8108 Abs. 6 Nr. 1 GWB)

Daruber hinaus ergibt sich aus § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB das Erfordernis, dass der
Vertrag, der die Basis der Kooperation bildet, ,,eine Zusammenarbeit zwischen den
beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern begriindet oder erfllt, um sicherzustellen, dass

154 Vgl. dazu auch Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2017, § 108, Rn. 113; von

Engelhardt/ Kaelble; in: Miiller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 104 f.

1% Vgl. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2017, § 108, Rn. 91 und 113; von

Engelhardt/ Kaelble; in: Mdiller-Wrede, GWB - Kommentar, 2016, § 108, Rn. 106; Portz, in:
Kulartz/Kus/Portz/PrieR, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 220.
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die von ihnen zu erbringenden 6ffentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Er-
reichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden®. Die Zusammenarbeit muss demnach
auf einem kooperativen Konzept beruhenzss,

Damit knlpft § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB im Kern an die vom EuGH in den Rechtssachen
»otadtreinigung Hamburg®, ,,Lecce und ,,Piepenbrock® entwickelten Grundsitze
an157_

Gegenstand der Zusammenarbeit: 6ffentliche Dienstleistungen aller beteiligten 6f-
fentlichen Auftraggeber und gemeinsame Ziele

Wahrend der EUGH in seiner Rechtsprechung (bislang) allerdings forderte, dass die
Zusammenarbeit der Kooperationspartner die ,, Wahrnehmung einer ihnen.allen oblie-
genden oOffentlichen Aufgabe® zum Gegenstand haben miisse®s, ist dies nach dem
Wortlaut des § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB nicht zwingend erforderlich. Vielmehr genlgt
es, ,,sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbringenden éffentlichen Dienstleistungen
im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefithrt werden®. Dies erscheint
weniger restriktiv, da zur bloBen ,,Sicherstellung*“auch Tétigkeiten notwendig Sein
konnen, die selbst keine dffentliche Aufgabe darstellen.

Diskutiert wird vor diesem Hintergrund sogar, ob — entgegen der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache ,,Piepenbrock™ — nunmehr auch Zusammenarbeiten aus-
schlieflich in Bezug auf reine Hilfsdienstleistungen erfasst sein sollen, wenn und so-
weit diese wiederum der Erbringung 6ffentlicher Aufgaben dienen bzw. diese sicher-
stellen.

So vertritt insbesondere das OLG Dusseldorfis in seiner jiingeren Rechtsprechung in
einem Vorlagebeschluss eine weniger restriktive Auffassung und hat insoweit auf Fol-
gendes hingewiesen:

Vgl. BT-Drucks. 18/6281, S. 82; sowie Erwdgungsgrund 33 der Richtlinie 2014/24/EU.

Vgl. EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Rs. C-480/06, EuZW 2009, 529 ff. — Stadtreinigung Hamburg; EuGH,
Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-159/11, EuZW 2013, 189 ff. — Lecce; EuGH, Urteil vom 13.06.2013,
Rs. C-386/11, VergabeR 2013, 686 ff. — Piepenbrock.

Vgl. EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Rs. C-480/06, EuZW 2009, 529 ff., Rn. 37 — Stadtreinigung Hamburg;
EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-159/11, EuZW 2013, 189 ff., Rn. 34 — Lecce; EuGH, Urteil vom
13.6.2013, Rs. C-386/11, VergabeR 2013, 686 ff., Rn. 41 — Piepenbrock.

Vgl. von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 78; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 94.

Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.11.2018, VI1I-Verg 25/18, juris Rn. 46.
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,» Vorzugswiirdig erscheint dem Senat, dass Gegenstand
der Zusammenarbeit nicht unmittelbar die zu erbringen-
den Dienstleistungen selbst sein massen, [...], sondern
Gegenstand der Zusammenarbeit auch diesen dienende
Tatigkeiten sein kénnen, die nur Hilfs- oder vorbereiten-
den Charakter haben, hier zum Beispiel die Uberlassung
und Weiterentwicklung der Einsatzleitstellensoftware X.
Die Erbringung der Offentlichen Dienstleistungen
misste danach nicht gemeinsam erfolgen, sondern es
wirde schon geniligen, wenn die Zusammenarbeit auf
eine von den oOffentlichen Auftraggebern in gleicher
Weise zu erbringende Offentliche Dienstleistungen bezo-
gen oder mit dieser in irgendeiner Form verbunden ist.*

Ob der EuGH dieser Anregung folgen und mit Blick auf die zwischenzeitlich.in Kraft
getretene Richtlinie 2024/14/EU von seiner (noch) in der Rechtssache ,,Piepenbrock*
vertretenen Auffassung, dass die Grundsétze der vergaberechtsfreien innerstaatlichen
Zusammenarbeit nicht flr bloRRe fiskalische Hilfsgeschafte.gelten:st, abweichen wird,
ist indes offen und kann nicht (sicher) prognostiziert werden.

Gegen ein solches Verstandnis spricht — nach Stimmen in der Kommentarliteratur —
insbesondere die Passage des Erwagungsgrunds 33 der Richtlinie 2014/24/EU, in der
es heildt:

,Diese Zusammenarbeit konnte alle Arten von Tatigkei-
ten in Verbindung mit der Ausfuhrung der Dienstleistun-
gen und Zustandigkeiten, die den teilnehmenden Stellen
zugeteilt wurden oder von ihnen Ubernommen werden,
erfassen, wie gesetzliche oder freiwillige Aufgaben der
Gebietskorperschaften oder Dienste, die bestimmten
Einrichtungen durch das o6ffentliche Recht bertragen
werden. Die von den verschiedenen teilnehmenden Stel-
len erbrachten Dienstleistungen mussen nicht notwendi-
gerweise identisch sein; sie konnen sich auch erginzen.*

Danach ist die Zusammenarbeit zwischen den 6ffentlichen Auftraggebern zwar grund-
sétzlich nicht auf bestimmte Dienstleistungen beschrankt, sondern kann alle Arten von
Tatigkeiten erfassenze,

161 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.06.2013, Rs. C-386/11, VergabeR 2013, 686 ff., Rn. 39 — Piepenbrock.
162 \/gl. Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Priell, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 220
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Das Kriterium der Zielidentitat wird vor diesem Hintergrund — insbesondere auch un-
ter Berlcksichtigung der bisherigen Rechtsprechung des EuGH — tiberwiegend jeden-
falls so verstanden, dass sich die Zusammenarbeit auf die Wahrnehmung einer (oder
mehrerer) allen Auftraggebern obliegenden 6ffentlichen Aufgabe(n) beziehen muss:s,

Die Zusammenarbeit soll nicht darauf ausgerichtet sein, dass die Wahrnehmung 6f-
fentlicher Aufgaben iiberhaupt ,,sichergestellt™ wird, sondern soll sicherstellen, dass
die ,,zu erbringenden offentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung
gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden®. Gegenstand der Zusammenarbeit mussen da-
her in jedem Fall 6ffentliche Dienstleistungen aller beteiligten 6ffentlichen Auftrag-
geber sowie gemeinsame Ziele sein. Folglich geniigen blofRe Hilfeleistungen bei der
Erfullung einer lediglich einem Beteiligten obliegenden ¢ffentlichen Aufgabe nichtze,

Die offentlichen Aufgaben miissen nach § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB von den-beteiligten
Kooperationspartnern ,,zu erbringen® sein. Dies setzt voraus, dass sie ithnen kraft Ge-
setzes oder kraft eines sonstigen Aktes der innerstaatlichen Organisation obliegen. Die
Zusammenarbeit kann sich hingegen nicht auf Aufgaben beziehen, zu denen nur einer
der beteiligten Auftraggeber verpflichtet ist, die.aber durch die Zusammenarbeit einem
anderen Auftraggeber bertragen werden sollenzss,

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen lasst sich — entsprechend dem oben unter Zif-
fer D.l Gesagten — bezogen auf die derzeit vorgesehenen (potentiellen) Griindungstra-
ger des KDW, namentlich das Land NRW, die sondergesetzlichen Wasserwirtschafts-
verbande (alsossolche), und die kommunalen Wasserversorger bzw. Abwasserbeseiti-
gungsunternehmen, denen die Aufgaben des KDW also sog. Existenzaufgaben oblie-
geny bejahen. Im Hinblick auf die agw sowie die — zumindest urspriinglich auch im
Gesprach gewesenen — RWE AG und die RAG AG ist dies hingegen zweifelhaft. In-
soweit dirfte es wohl (jedenfalls) an der Voraussetzung fehlen, dass ihnen die entspre-
chenden (6ffentlichen) Aufgaben kraft Gesetzes oder kraft eines sonstigen Aktes der
innerstaatlichen Organisation obliegen.

163 \Vgl. EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-159/11, EuZW 2013, 189 ff., Rn. 34 — Lecce; sowie m. w. N.

164

165

Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, §108, Rn. 95; Ziekow, in:
Ziekow/Vollink, VergabeR, 3. Auflage, 2018, § 108 GWB, Rn. 76.

Vgl. von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 79; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 95; Sudbrock, KommJur 2014, 51, 46.
Vgl. VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 31.1.2012, 1 VK 66/11, VPRRS 2012, 452; VK Munster,
Beschluss vom 22.7.2011, VK 7/11, IBR 2011, 1442; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht,
4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 96.
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b)

aa)

Dienstleistungen

Nach dem Wortlaut des § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB mudssen Leistungsgegenstand Dienst-
leistungen seinss, was vorliegend unproblematisch ist.

Kooperativer Charakter

Fraglich, durch § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB unbeantwortet und bislang noch nicht ab-
schlieRend geklart ist jedoch insbesondere, welche konkreten Anforderungen an das
kooperative Konzept der Zusammenarbeit zu stellen sind bzw. — mit anderen Worten
— wie stark das kooperative Konzept im Sinne einer Biindelung von wechselseitigen
Eigenleistungen ausgestaltet sein muss’.

Erbringung von nicht notwendiger Weise gleichartigen und gleichwertigen Sachbei-
tragen durch die einzelnen Kooperationspartner

Insoweit ist zun&chst zu beriicksichtigen, dass sich der EU-Gesetzgeber gegen den ur-
springlichen Vorschlag der Europdischen Kommission im Richtlinienentwurf ent-
schieden hat, eine ,,echte Zusammenarbeit* mit,,gegenseitigen Rechten und Pflichten*

vorauszusetzen?es,

Dass aber gleichwohl nicht jeder Austausch von Leistungen gegen Entgelt erfasst sein

kann, legt bereits der Begriff,,Zusammenarbeit* nahe:e,

Andererseits ist auch anerkannt, dass die einzelnen Beitrage der Kooperationspartner
nicht identisch sein-mussen, sondern sich insbesondere auch lediglich erganzen kon-
nen. Ferner.ist-es auch zul&ssig, dass einer der Beteiligten die Hauptlast tragt, andere
nur einen unwesentlichen Beitrag leisteni®. Dies folgt aus Erwagungsgrund 33 der
Richtlinie 2014/24/EU.

Ob die fraglichen Beitrage letztlich zur Annahme eines kooperativen Konzeptes geni-
gen, ist stets unter Berlicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen. In
Anbetracht von Erwégungsgrund 33 der Richtlinie 2014/24/EU und der bisherigen

166

167

168

169

170

Vgl. von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 82,

Siehe zum Ganzen auch von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108,
Rn. 84; sowie Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 99 ff.; Portz,
in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 224 ff.

Vgl. Burgi, NZBau 2012, 601, 650 f.; von Engelhardt/Kaelble; in: Muller-Wrede, GWB — Kommentar,
2016, § 108, Rn. 84; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, VVergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 99.
Vgl. von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 84; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 99.

Vgl. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 99.
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bb)

EuGH-Rechtsprechung, insbesondere im Fall ,,Stadtreinigung Hamburg“*?, wird in
der Kommentarliteratur ein kooperatives Konzept bejaht, wenn die Kooperations-
partner gegenseitige Pflichten, wie etwa gegenseitige Beistands- und Austauschpflich-
ten bei der Erfullung ihrer Aufgaben in Risiko- und Notféllen und/oder Ricksichtnah-
mepflichten bei einer Uberlastung eines anderen Kooperationspartners vereinbart ha-
ben. Denn in all diesen Fallen weist die Zusammenarbeit ein Gepréage der Gemein-
schaftlichkeit auf2,

Zulassigkeit rein finanzieller Beitrage der Kooperationspartner?

Fraglich und zweifelhaft ist indes, ob der kooperative Charakter auch dann noch bejaht
werden kann, wenn sich der Beitrag eines Partners ausschlieBlich darauf beschrénkt,
eine Zahlung zu entrichten.

Das OLG Koblenz% hat dies im Jahr 2014 — vor Inkrafttreten des heutigen 8 108 Abs.
6 GWB — (noch) abgelehnt und entschieden, dass

,Zusammenarbeit schan begrifflich mehr als bloRe
Leistung gegen Bezahlung ist und ein bewusstes
Zusammenwirken bei der Verrichtung einer Tatig-
keit zur Erreichung.eines gemeinsamen Ziels bein-
haltet®.

Demzufolge sei eine Vereinbarung, die ,,keinerlei kooperative, liber die bloe Erbrin-
gung einer marktfahigen-Leistung gegen Bezahlung hinausgehende Elemente ent-
halte* lediglich als ein ,,normaler* ausschreibungspflichtiger Dienstleistungsauftrag
anzusehenv4.

Ob.diese Betrachtungsweise auch angesichts der neuen Rechtslage, d. h. insbesondere
in Ansehung von § 108 Abs. 6 GWB, aufrechterhalten werden kann, ist umstritten.

171

172

173
174

Vgl. EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Rs. C-480/06, EuZW 2009, 529 ff., Rn. 41 f. — Stadtreinigung

Hamburg.

Vgl. Portz, in: Kulartz/Kus /Portz/Prie}, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 230; Ganske,

in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 100.
OLG Kaoblenz, Beschluss vom 03.12.2014, Verg 8/14, VergabeR 2015, 192 ff., Ls. 3 und Rn. 20.
Vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 03.12.2014, Verg 8/14, VergabeR 2015, 192 ff., Ls. 3 und Rn. 21.
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Im Vorschlag der Europdischen Kommission zu der Richtlinie 2014/24/EU hatte diese
noch gefordert, es miisse eine ,,echte Zusammenarbeit* begriindet werden mit ,,wech-
selseitigen Rechten und Pflichten der Parteien®. Finanztransfers hatten ferner nur auf
die Erstattung von Kosten bezogen sein dirfens.

Beide Vorschldge haben indes nicht Eingang in die Endfassung der Richtlinie
2014/24/EU gefunden. Zudem heit es in Erwdgungsgrund 33 der Richtlinie
2014/24/EU, dass eine Zusammenarbeit nicht voraussetze, dass alle teilnehmenden
Stellen die Ausfuhrung wesentlicher vertraglicher Pflichten Gbernehmen, solange sie
sich verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsamen Ausfiihrung der betreffenden
offentlichen Dienstleistung zu leisten. Uberdies werden Finanztransfers explizit er-
wahnt.

Aus dieser Genese wird in der Literatur —entgegen der Rechtsprechung des-OLG Kob-
lenz — teilweise auf einen entsprechenden Willen des europdischen. Gesetzgebers ge-
schlossen, wonach es einer Zusammenarbeit im Sinne eines kooperativen Konzepts
nicht entgegenstehe, wenn sich der Beitrag eines Partners auf die Entrichtung eines
Entgelts beschrénkt und dieses nicht liber eine bloRe Kostenerstattung hinaus geht:7.

Die besseren und tberzeugenderen.Argumente sprechen u. E. allerdings dafir, dass
ein ausschlieBlich finanzieller Beitrag eines Beteiligten (noch) nicht ausreicht, um ein
kooperatives Konzept zu begriinden. Die (wohl) Gberwiegende Auffassung in der Li-
teratur geht dementsprechend auch davon aus, dass — wie sich aus der Formulierung
von Erwédgungsgrund33 der Richtlinie 2014/24/EU (,,einschlieBlich etwaiger Finanz-
transfers™).ergibt— Finanztransfers zwar nicht schadlich sind, sie allein aber auch noch
nicht ausreichend sind, um einen kooperativen (Vertrags-)Charakter zu begriinden7.

175 Vertiefend Burgi, NZBau 2012, 601, 605 f. Das OLG Naumburg, Beschluss vom 17.03.2017, 7 Verg 8/186,

176

177

IBRRS 2017, 1613, hat die Frage, ob die Erwirtschaftung eines kalkulatorischen Gewinns der Annahme
eines kooperativen Konzepts per se entgegensteht, offen gelassen.

So insh. Gurlit, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage, 2017, § 108, Rn. 39; Burgi,
Vergaberecht, 2016, § 11, Rn. 41; Ziekow, NZBau 2015, 258, 263; Kronke, NVwZ 2016, 568, 573; nicht
eindeutig bzw. zurtickhaltend Siegel, NZBau 2018, 507, 508.

So insh. von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 84; Ganske,
in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 101; Brockhoff, VergabeR 2014, 625,
633; Dieckmann, AbfallR 2014, 130, 134; Gruneberg/Wilden-Beck, VergabeR 2014, 99, 107; Horn,
VergabeR 2017, 229, 233; Jaeger, NZBau 2014, 259, 262; Leinemann, Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage,
6. Auflage, 2016, Rn. 159.
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cc)

Allerdings hat das OLG Koblenz diese Frage jungst mit einem Vorlagebeschluss dem
EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt:s. Wie der EuGH sich zu dieser Frage positi-
onieren wird, ist u. E. seriéser Wiese nicht prognostizierbar und bleibt abzuwarten.

Vorliegend

Geht man vor diesem Hintergrund und mangels einer bis dato vorliegenden, anders-
lautenden Entscheidung des EuGH — vorsorglich und im Einklang mit der bislang h.
M. — davon aus, dass ein ausschlieBlich finanzieller Beitrag eines oder mehrerer Be-
teiligten nicht ausreicht, um ein kooperatives Konzept zu begriinden, scheidet eine
vergaberechtsfreie 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit gemal? 8 108 Abs. 6-GWB
vorliegend aus, weil das Konzept des KDW — nach unserem Verstandnis — darauf-aus-
gerichtet ist, dass die Kooperationspartner im Wesentlichen nur finanzielle Beitrage
leisten sollen/wollen und die in Rede stehenden Sachleistungen durch das KDW als
zentrale Einheit (mittels eigener Personal- und Sachmittel).erbracht werden und gerade
nicht wechselseitig und durch sdmtliche Beteiligten.

AusschlieRliche Bestimmung durch Uberlequngen im Zusammenhang mit dem 6f-
fentlichen Interesse (§ 108 Abs. 6 Nr. 2 GWB)

Des Weiteren — hierauf sei trotz des vorstehenden Befundes der Vollstandigkeit halber
ebenfalls noch (kursorisch) hingewiesen — darf nach § 108 Abs. 6 Nr. 2 GWB die Zu-
sammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern ausschlieBlich
durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt wer-
den.

Bestehen eines offentlichen Interesses

Diese Voraussetzung hat der EuGH bereits im Fall ,,Stadtreinigung Hamburg™ aufge-
stellte. Sie gilt ausweislich der Gesetzesbegriindung° und Erwagungsgrund 33 der
Richtlinie 2014/24/EU insbesondere auch fiir etwaige Finanztransfers zwischen den
teilnehmenden 6ffentlichen Auftraggebern.

178 \/gl. OLG Koblenz, Beschluss vom 14.05.2019, Verg 1/19, juris Rn. 76 ff. m. w. N. zum Streitstand.
179 Vgl. EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Rs. C-480/06, EuZW 2009, 529 ff., Rn. 47 — Stadtreinigung Hamburg.
180 \gl. BT-Drucks. 18/6281, S. 82.
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Eine allgemeingiiltige, prazise Bestimmung, wann eine Zusammenarbeit von Uberle-
gungen im oOffentlichen Interesse bestimmt ist und wann nicht, ist indes nicht existent
und schwierigze,

Aus Erwdagungsgrund 33 der Richtlinie 2014/24/EU und der Gesetzesbegriindung
kann jedoch gefolgert werden, dass immer dann, wenn Finanztransfers tber die reine
Kostenerstattung hinausgehen, jedenfalls nicht mehr von Uberlegungen im Zusam-
menhang mit dem offentlichen Interesse ausgegangen werden kann:2, Denn die Ko-
operationspartner wirden sich nicht mehr allein von 6ffentlichen Interessen leiten las-
sen, wenn fur die Aufgabenwahrnehmung mehr als bloRer Kostenersatz geleistet
wird:s oder wenn infolge der Durchfiihrung der Vereinbarung ein Privater einen Vor-
teil erlangen wiirdes,

Uber diese (reine) Negativabgrenzung hinaus wird vertreten, dass regelmaRig solche
Leistungen von allgemeinem Interesse sind, an deren Erflllung ein gesteigertes Inte-
resse der Gemeinschaft besteht, weil sie so geartet sind, dass sie nicht umfassend im
Wege privater Initiativen wirksam wahrgenommen werden kdnnen, Dies trifft regel-
maRig auf die (kommunalen) Leistungen der Daseinsvorsorge zuz,

Die Rechtsprechung hat sich hierzu.bislang nur vereinzelt gedulRert. So hat der EuGH
in seiner Grundsatzentscheidung ,,Stadtreinigung Hamburg“ etwa die Abfallentsor-
gung als eine ,,allen [obliegende 6ffentliche] Aufgabe®, also als Gemeinwohlverpflich-
tung bezeichnet,die im 6ffentlichen Interesse liege’.

In der Rechtssache ,,Piepenbrock hat der EuGH die Einschitzung des OLG Diissel-
dorf aulerst-zurtickhaltend — und ohne eine nahere eigene Begriindung zu geben —

181

182

183

184

185

186
187

Val. Vgl. u. a. Jennert, NZBau 2010, 150, 155; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage,
2018, § 108, Rn. 103.

In diesem Sinne auch EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Rs. C-480/06, EuZW 2009, 529 ff., Rn. 43 —
Stadtreinigung Hamburg; OLG Minchen, Beschluss vom 21.02.2013, Verg 21/12; von
Engelhardt/Kaelble; in: Muiller-Wrede, GWB - Kommentar, 2016, § 108, Rn. 87; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, §108, Rn. 103; Gurlit, in: Beck’scher
Vergaberechtskommentar, 3. Auflage, 2017, § 108, Rn. 40; Kronke, NVwZ 2016, 568, 573; Portz, in:
Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 253.

Vgl. Gurlit, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage, 2017, § 108, Rn. 40; Krénke, NVwZ
2016, 568, 573; Siegel, NZBau 2018, 507, 509; Ziekow, NZBau 2015, 258, 263.

Siehe zu Letzterem jeweils m. w. N. Gurlit, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage, 2017,
8 108, Rn. 40; Siegel, NZBau 2018, 507, 509 sowie ausfihrlich auch noch sogleich im Folgenden unter
Ziffer F.111.3.b).

Vgl. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 104 unter Verweis auf
EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Rs. C-480/06, EuZW 2009, 529 ff., Rn. 47 — Stadtreinigung Hamburg;
zustimmend Siegel, NZBau 2018, 507, 509.

Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 104.

Vgl. EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Rs. C-480/06, EuZW 2009, 529 ff., Rn. 37 — Stadtreinigung Hamburg.
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bestéatigt, dass Geb&audereinigungsarbeiten gemeinsame Gemeinwohlaufgaben darstel-
len wiirden:s,

Nach Ansicht des OLG Minchen beinhaltet dagegen eine Zusammenarbeit zwischen
zwei Offentlichen Krankenhaustrdgern beziiglich der Arzneimittelversorgung Uber
eine Krankenhausapotheke sowie die Zurverfligungstellung von Arzneimitteln kein
oOffentliches Interesseze.

Ebenso nahm das KG Berlin in einem Urteil aus dem Jahr 2013 an, dass die Entwick-
lung und Pflege von Software der 6ffentlichen Verwaltung keine Leistung darstellt,
die der gemeinsamen und im Offentlichen Interesse liegenden Aufgabenerfillung
diento,

Ob dieser in der Tendenz restriktiven Sichtweise der nationalen Rechtsprechung heute
noch gefolgt werden kann, ist indes fraglich. So legt insbesondere der Erwéagungs-
grund 33 der Richtlinie 2014/24/EU eine eher weite Auslegung nahe: Danach kénnen
alle Arten von Tatigkeiten in Verbindung mit der Ausfuhrung der Dienstleistungen
stehen, egal ob es sich um gesetzliche oder freiwillige Aufgaben handelt. Ausreichend
erscheint danach eine — ihrerseits weit gefasste — Zielsetzung der Daseinsvorsorge:.

Letzterem wiirde u. E. die Zielsetzung des KDW, die Griindungstrager im Bereich der
ihnen als sog. Existenzaufgaben im Allgemeininteresse obliegenden Aufgaben der
Wasserwirtschaft.und -versorgung (siehe hierzu auch oben unter D. 1.) zu unterstitzen,
entsprechen.

KeineBesserstellung von Privaten

Weiter ist es mit 8 108 Abs. 6 Nr. 2 GWB unvereinbar, wenn infolge der Durchfiihrung
der Vereinbarung ein Privater einen Vorteil erlangen wiirde<,

Vgl. EuGH, Urteil vom 13.06.2013, Rs. C-386/11, VergabeR 2013, 686 ff., Rn. 39 — Piepenbrock; OLG
Disseldorf, Beschluss vom 06.07.2011, V1I-Verg 39/11, VergabeR 2012, 31 ff.

OLG Miinchen, Beschluss vom 21.02.2013, Verg 21/12, VergabeR 2013, 750 ff.; vertiefend Portz, in:
Kulartz/Kus/Portz/Priel, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108, Rn. 257.

KG Berlin, Beschluss vom 16.09.2013, Verg 4/13, NZBau 2014, 62 ff.

Vgl. Siegel, NZBau 2018, 507, 509; dhnlich Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage,
2018, § 108, Rn. 104.

Vgl. Gurlit, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage, 2017, § 108, Rn. 40; Siegel, NZBau
2018, 507, 509; von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 89;
Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 106.
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Demzufolge ist es unzul&ssig, dass bei der Durchfiihrung der Leistungen auf private
Unternehmen zuruckgegriffen wird.

Dies gilt grundsétzlich vor allem auch fur Private, die an einem an der Kooperation
beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber (im Sinne von § 99 Nr. 2 GWB), der im Rahmen
der Kooperation eine Dienstleistung fur die an der Zusammenarbeit beteiligten tibrigen
Auftraggeber erbringt, beteiligt sind. Denn auch in diesem Fall kdme es zu einer wett-
bewerbsverzerrenden Bevorteilung eines Privaten::,

Zwar ist die in der EUGH-Rechtsprechung in diesem Zusammenhang aufgestellte VVo-
raussetzung, wonach durch die 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit kein privates
Unternehmen bessergestellt werden darf als seine Wettbewerber:*, nicht ausdricklich
in 8 108 Abs. 6 GWB aufgenommen worden:, Der Erwdgungsgrund 33 der Richtlinie
2014/24/EU sowie die Gesetzesbegriindung:s, setzen das Verbot einer Besserstellung
jedoch in Ubereinstimmung mit dieser EuGH-Rechtsprechung weiterhin allgemein
voraus. Mithin ist u. E. davon auszugehen, dass diese Bedingung nicht aufgegeben
wurde. Eine horizontale 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit, bei der zur Leistungs-
erbringung auf Privatunternehmen zuriickgegriffen wird, durfte demnach nicht allein
durch 6ffentliche Interessen bestimmt sein.

193

194
195

196
197

Vgl. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 92; Gurlit, in:
Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage, 2017, § 108, Rn. 40 und 42; Siegel, NZBau 2018, 507,
509; Ziekow, NZBau 2015, 258, 264.

Vgl..EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Rs. C-480/06, EuZW 2009, 529 ff., Rn. 47 — Stadtreinigung Hamburg.
Siehein diesem Zusammenhang auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.11.2018, VI1I-Verg 25/18, juris
insb. Rn. 47, mit welchem das OLG Disseldorf dem EuGH (u. a.) die Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt hat: ,,Gilt im Rahmen von Art. 12 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/EU ein ungeschriebenes
sogenanntes Besserstellungsverbot und, wenn ja, mit welchem Inhalt?“, und Begriindung dessen auf
Folgendes hingewiesen hat (Unterstreichung diesseits): ,,Die Vorlagefrage 3 bezieht sich auf das in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs vor Inkrafttreten der Richtlinie 2014/24/EU entwickelte sog.
Besserstellungsverbot, auf welches sich die Antragstellerin gegen das von der Antragsgegnerin bejahte
Eingreifen der Bereichsausnahme des § 108 Abs. 6 GWB beruft. Sollte es im Rahmen des Art. 12 Abs. 4
der Richtlinie 2014/24/EU zu berlcksichtigen sein, hétte dies auch Auswirkungen auf das Versténdnis des
§ 108 Abs. 6 GWB. Nach dem vom Gerichtshof entwickelten Besserstellungsverbot ist VVoraussetzung
einer vergaberechtsfreien horizontalen Kooperation, dass durch die Vereinbarung kein privater Dritter
besser gestellt wird als seine Wettbewerber (vgl. Gerichtshof, Urteil vom 13.06.2013 - C-386/11
[Piepenbrock], zitiert nach juris, Tz. 37). Im Text von Art. 12 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/EU, der nach
Ansicht des Senats nicht einfach die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs zu horizontalen
Kooperationen kodifiziert, findet sich kein Hinweis auf das Besserstellungsverbot. In Erwdgungsgrund 33
der Richtlinie wird es hingegen erwdhnt. Danach ist fiir den Senat unklar, ob das Besserstellungsverbot im
Rahmen von Art. 12 Abs. 4 der Richtlinie zu beriicksichtigen ist und, wenn ja, mit welchem Inhalt dies zu
geschehen hat.*

Vgl. BT-Drucks. 18/6281, S. 82.

So von Engelhardt/Kaelble, in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 88; Ganske, in:
Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 105.
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In der Folge ist es mithin unzuldssig, dass bei der Durchfiihrung der Leistungen (un-
mittelbar) auf private Unternehmen zuriickgegriffen wird bzw. Private, weil sie z. B.
an einem Kooperationspartner in Form eines 6ffentlichen Auftraggebers im Sinne von
8 99 Nr. 2 GWB beteiligt sind, durch die Kooperation einen (mittelbaren) Vorteil er-
langen.

Auch wenn es nach dem Gesetzeswortlaut und der Gesetzeshistorie® grundsatzlich —
anders als im Rahmen der In-House-Tatbestdnde gemaR § 108 Abs. 1 Nr. 3 und Abs.
4 Nr. 3 GWB (siehe dazu oben unter Ziffer F.11.2.e)) — nicht darauf ankommt, ob an
den kooperierenden Offentlichen Auftraggebern eine private Kapitalbeteiligung be-
steht, ist hiervon mithin dann eine Ausnahme zu machen, wenn der Private sowohl am
Auftrag vergebenden offentlichen Auftraggeber als auch am ausfiihrenden 6ffentli-
chen Auftragnehmer beteiligt ist, so dass eine wettbewerbsverzerrende Bevorteilung
ermoglicht wirdze,

Auch insoweit ergeben sich mithin — analog zu dem oben unter F. I1. 2. €) im Rahmen
In-House-Vergabe Gesagten — Schwierigkeiten-und Grenzen in Bezug auf alle (poten-
tiellen) Grindungstrager, bei denen es sich um ¢ffentliche Auftraggeber im Sinne von
8 99 Nr. 2 GWB handelt und an denen auch Private beteiligt sind. Dies jedenfalls dann,
wenn — was in jedem Einzelfall zu/prifen ware — den Privaten durch die (mittelabre)
Beteiligung am KDW ein Vorteil im Wettbewerb vermittelt wiirde.

20 %-Grenze (§108 Abs. 6 Nr. 3GWBi. V. m. § 108 Abs. 7 GWB

SchlieRlich.miissen nach § 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB die kooperierenden 6ffentlichen
Auftraggeber auf dem (offenen) Markt weniger als 20 % der Tatigkeit erbringen, die
durch die Zusammenarbeit nach § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB erfasst wird®.

8 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB ubertrégt insoweit eine VVoraussetzung auf den Bereich der
horizontalen 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit, die so bzw. so dhnlich bislang
nach der Rechtsprechung des EuGH nur fiir das sog. In-House-Geschaft galt>:.

198

199

200
201

Vgl. dazu auch Punder/Klafki, in: Piunder/Schellenberg, VVergaberecht, 3. Auflage, 2019, § 108 GWB,
Rn. 71.

So m. w. N. auch Pinder/Klafki, in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage, 2019, § 108 GWB,
Rn. 71; Ziekow, NZBau 2015, 258, 264; R. Ley/Wankmiller, Das neue Vergaberecht 2016, 3. Auflage,
2016, S. 20.

Vgl. BT-Drucks. 18/6281, S. 82.

Vgl. Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108,
Rn. 267
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Die fiir die Abgrenzung von ,,auf dem (offenen) Markt* und nicht ,,auf dem (offenen)
Markt* erbrachten Tétigkeiten notwendige Berechnung der Tatigkeitsanteile erfolgt
dabei gemé&R 8 108 Abs. 7 GWB. Danach wird zur Bestimmung des prozentualen An-
teils nach § 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB der durchschnittliche Gesamtumsatz der letzten
drei Jahre vor Vergabe des o6ffentlichen Auftrags oder ein anderer geeigneter tatig-
keitsgestutzter Wert herangezogen. Ein geeigneter tatigkeitsgestutzter Wert sind zum
Beispiel die Kosten, die der juristischen Person oder dem 6ffentlichen Auftraggeber in
dieser Zeit in Bezug auf die in Rede stehenden Leistungen entstanden sind. Liegen fur
die letzten drei Jahre keine Angaben tiber den Umsatz oder einen geeigneten alterna-
tiven tatigkeitsgestltzten Wert wie zum Beispiel Kosten vor oder sind sie nicht aussa-
gekréftig, genligt es, wenn der tatigkeitsgestutzte Wert, insbesondere durch Prognosen
uber die Geschaftsentwicklung, glaubhaft gemacht wird.

Die Bestimmung des jeweils relevanten Marktes kann dabei im Einzelfall eine genaue
und u. U. schwierige Prifung erforderlich machen, die in‘Orientierung an dem im Kar-
tellrecht geltenden Grundsatzen durchzufuhren sein diirftez,

Wie bei dem sog. Wesentlichkeitskriterium in. 8 108 Abs. 1 Nr. 1 GWB und § 108
Abs. 4 Nr. 2 GWB soll dadurch sichergestellt werden, dass die horizontale 6ffentlich-
offentliche Kooperation gemal? 8 108 Abs: 6 GWB nicht zu Wettbewerbsverzerrungen
gegeniber privaten Unternehmen fihrt2os,

Im Hinblick auf eben dieses gesetzgeberische Ziel, Wettbewerbsverzerrungen zu ver-
meiden, wird ~~was nach dem Wortlaut der Norm etwas unklar bleibt — Giberwiegend
auch davon ausgegangen, dass die Wesentlichkeitsgrenze von keinem der Beteiligten
Offentlichen Auftraggeber Uberschritten werden darf. Es verbietet sich mithin eine Zu-
sammenrechnung aller Tatigkeiten. Denn anderenfalls wirde das Ziel verfehlt, Wett-
bewerbsverzerrungen auszuschlielen, da eine Zusammenrechnung insbesondere er-
mdoglichen wirde, dass einzelne, Uberwiegend am Markt tatige 6ffentliche Auftragge-
ber durch die Zusammenarbeit mit iberhaupt oder nur geringfugig am Markt tatigen
Offentlichen Auftraggebern ihr Drittgeschaft in der Summe verringern und dadurch
ohne Ausschreibung in den Genuss einer unerwinschten Privilegierung kommen
kdnnten2-,

202 \/gl. Horn, VergabeR 2017, 229, 233 f.; von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar,
2016, § 108, Rn. 93.

208 \/gl. BT-Drucks. 18/6281, S. 82; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108,
Rn. 107; Horn, VergabeR 2017, 229, 233.

204 So von Engelhardt/Kaelble; in: Miller-Wrede, GWB — Kommentar, 2016, § 108, Rn. 94; Ganske, in:
Reidt/Stick-ler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 109.
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Ausdriicklich von § 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB in Bezug genommen werden insoweit aber
nur solche Tétigkeiten, die von der konkreten Zusammenarbeit erfasst sind. Das be-
deutet im Umkehrschluss, dass 6ffentliche Auftraggeber auRerhalb dieser Zusammen-
arbeit andere Tatigkeiten auf dem Markt durchfuhren kdnnen, ohne einer Ausschrei-
bungspflicht zu unterliegen.

Vor diesem Hintergrund wére es mithin erforderlich, dass keiner der beteiligten Ko-
operationspartner auf dem (offenen) Markt > 20 % der Téatigkeiten erbringt, die durch
die Zusammenarbeit gemal § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB erfasst werden.

5. Zwischenergebnis

Uber die weitere — neben dem sog. In-House-Geschift (sieh dazu oben unter F. 11.)
bestehende — Bereichsausnahme der sog. (horizontalen) 6ffentlich-6ffentlichen Zu-
sammenarbeit geméal § 108 Abs. 6 GWB lasst sich vorliegend kein weniger restrikti-
ves Ergebnis erzielen, als bereits vorstehend unter F. Il."im Rahmen der In-House-
Grundsatze dargestellt.

Denn zum einen kommen auch nach § 108 Abs. 6 GWB insoweit als Tréager des KDW
nur 6ffentliche Auftraggeber im Sinne.des 8§ 99 Nr. 1 bis 3 GWB und Sektorenauftrag-
geber im Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB in Betracht und konnen diese, im Falle
von an ihnen bestehenden privaten Kapitalbeteiligungen, nur dann eine eigene Mit-
gliedschaft bzw. Gesellschafterstellung am KDW erlangen, wenn den Privaten hier-
durch kein Vorteil im Wettbewerb vermittelt wirde. Letzteres musste fur jeden Ein-
zelfall Uberprift und sichergestellt werden.

Zum’anderen scheidet eine vergaberechtsfreie 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
gemal 8 108 Abs. 6 GWB vorliegend aber jedenfalls auch deshalb aus, weil diese —
nach der derzeit h. M. — einen kooperativen Charakter dergestalt voraussetzt, dass alle
Kooperationsbeteiligten wechselseitig eigene (wenn auch nicht notwendiger Weise
identische und gelichgewichtige) Sachbeitrége leisten. Ein ausschlielich finanzieller
Beitrag eines oder mehrerer Beteiligten reicht nicht aus. Das Konzept des KDW ist —
nach unserem Verstandnis — aber gerade darauf ausgerichtet, dass die Kooperations-
partner im Wesentlichen nur finanzielle Beitrége leisten sollen/wollen und die in Rede

205 \/gl. Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, 2016, § 108,
Rn. 268; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 108, Rn. 111.
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stehenden Sachleistungen durch das KDW als zentrale Einheit (mittels eigener Perso-
nal- und Sachmittel) erbracht werden; und gerade nicht wechselseitig und durch sémt-
liche Beteiligten.

Unzulassigkeit einer entgeltlichen Leistungsbeschaffung durch das KDW oder
an ihm beteiligter Trager von Nicht-Trégern

In Ansehung des vorstehend unter F. 1. und Il. Gesagten kénnten Personen, deren ge-
sellschaftsrechtliche bzw. mitgliedschaftliche Beteiligung am KDW nicht in Betracht
kommt, weil es sich bei diesen nicht um 6ffentliche Auftraggeber im Sinne von-§ 99
Nr. 1 bis 3 GWB bzw. Sektorenauftraggeber im Sinne von § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB
handelt und/oder an ihnen eine im Sinne von § 108 Abs. 4 Nr. 3i. V. m. Abs. 1-Nr. 3
GWB in-house-schédliche private Kapitalbeteiligung besteht, in das Konzept ,,KDW*
nur insoweit ,,vergaberechtsfrei” eingebunden werden bzw. das KDW nur insoweit
,vergaberechtsfrei” unterstltzen, wie dies aus Sicht des KDW oder der am KDW be-
teiligten Trager keinen (entgeltlichen) Beschaffungsvorgang/Leistungsaustausch im
Sinne von § 103 Abs. 1 GWB darstellt.

In diesem Zusammenhang sei insbesondere auch noch einmal darauf hingewiesen,
dass — wie oben unter F. I. dargestellt — vergaberechtspflichtige 6ffentliche Auftrage
gemal § 103 Abs. 1 GWB alle entgeltlichen Vertrage zwischen 6ffentlichen Auftrag-
gebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen tber die Beschaffung von Leis-
tungen, die die/Lieferung von Waren, die Ausfiihrung von Bauleistungen oder die Er-
bringung-von Dienstleistungen (jeglicher Art) zum Gegenstand haben, wobei der Be-
griff des.Entgelts denkbar weit auszulegen ist. Das Entgelt umfasst jede Art von Ver-
gutung, die einen geldwerten Vorteil bedeutet=s. Eine Gewinnerzielung ist nicht erfor-
derlich27, Ein Vertrag ist daher insbesondere auch dann entgeltlich, wenn sich die vor-
gesehene Vergutung auf den Ersatz der Kosten beschrénkt, die durch die Erbringung

206 BGH, Beschluss vom 01.12.2008, X ZB 31/08, BGHZ 179, 84, 89; OLG Celle, Beschluss vom 08.09.2014,

207

13 Verg 7/14, VergabeR 2015, 50 ff.; OLG Celle, Beschluss vom 05.02.2004, 13 Verg 26/03, NZBau
2005, 51 f.; OLG Naumburg, Beschluss vom 03.11.2005, 1 Verg 9/05, NZBau 2006, 58, 62; OLG
Disseldorf, Beschluss vom 08.09.2005, VII-Verg 35/04, NZBau 2005, 650; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 27.10.2004, V1I-Verg 41/04, VergabeR 2005, 90, 95; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.01.2004,
VI1I-Verg 71/03, NZBau 2004, 343, 344.

EuGH, Urteil vom 11.12.2014, Rs. C-113/13; EuGH, Urteil vom 13.06.2013, Rs. C-386/11, NZBau 2013,
522 ff. — Piepenbrock; EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-159/11; OLG Koblenz, Beschluss vom
03.12.2014, Verg 8/14, VergabeR 2015, 192 ff.; OLG Naumburg, Beschluss vom 03.11.2005, 1 Verg 9/05,
NZBau 2006, 58, 62; BayObLG, Beschluss vom 27.02.2003, Verg 1/03, VergabeR 2003, 329, 330; ahnlich
OLG Frankfurt/M., Beschluss vom 07.09.2004, 11 Verg 11/04, NZBau 2004, 692, 694.

Seite 106 von 133



der vereinbarten Dienstleistung entstehene. Nicht entscheidend ist grundsétzlich auch,
von wem der Leistende die Vergltung erhaltze,

Wenn und soweit daher Personen, die nicht als Trager am KDW beteiligt sind, Leis-
tungen erbringen, die dem KDW und/oder einem am KDW beteiligten Tréager (= 0f-
fentliche Auftraggeber / Sektorenauftraggeber) zugutekommen, ist dies — wenn und
soweit im Einzelfall nicht ausnahmsweise ein Ausnahmetatbestand im Sinne der
88 107 ff. GWB vorliegt (vgl. z. B. § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB [Erwerb, Miete oder
Pacht von Grundstuicken, vorhandenen Geb&uden oder anderem unbeweglichem Ver-
maogen] und § 107 Abs. 1 Nr. 3 GWB [Arbeitsvertrage] — regelméafig nur ,,vergabe-
rechtsfrei” zuldssig, wenn dies unentgeltlich erfolgt, der Leistende hierfur mithin kei-
nerlei geldwerten Vorteil erlangt. Insbesondere ein ,,klassischer wirtschaftlicher Leis-
tungsaustausch scheidet danach aus.

Eine ,,vergaberechtsfreie” Einbindung ,,privater Unterstitzer ohne eigene Mitglied-
schaft im bzw. Gesellschafterstellung am KDW ist daher.nur in'entsprechenden, sehr
engen Grenzen moglich.

G.
Beihilfenrecht

GemaR dem unserer Prufung zugrunde liegenden Sachverhalt sollen die fiir die Errichtung
und den Betrieb des' KDW in den ersten drei Jahren nach Grundung erwarteten Kosten in
Hohe von jahrlich 800.000,00 € zur Halfte aus Mitteln des MULNV NRW und zur Hilfte
aus Mitteln der anderen Grindungstrager aufgebracht werden. Darlber hinaus ist geplant,
dass' die Wasserwirtschaftsunternehmen neben Budgetmitteln auch Eigenleistungen wie
Raumangebote fir Seminare, Referenten u. a. einbringen. Nach Auskunft des MULNV
NRW sind auch die tibrigen Griindungstrager uberwiegend 6ffentlich beherrscht. Nach ak-
tueller Planung ist daher beabsichtigt, die Finanzierung des KDW in den ersten drei Jahren
jedenfalls Uberwiegend aus 6ffentlich bzw. der 6ffentlichen Hand zurechenbaren Mitteln zu
gewadhrleisten. Aus diesem Grunde ist sicherzustellen, dass die beabsichtigte, (iberwiegend)
dem offentlichen Bereich zuzurechnende Anschubfinanzierung mit dem européischen Bei-
hilfenrecht in Einklang steht.

208 EuGH, Urteil vom 11.12.2014, Rs. C-113/13; EuGH, Urteil vom 13.06.2013, Rs. C-386/11, NZBau 2013,
522 ff. — Piepenbrock; OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014, 13 Verg 3/13, NZBau 2015, 178 ff.
209 Vgl. m. w. N. Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage, 2018, § 103, Rn. 37.
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Das europdische Primérrecht enthalt in Art. 107 Abs. 1 AEUV ein grundsatzliches Verbot
staatlicher Beihilfen:

»Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt
ist, sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begnsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen,
mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Han-
del zwischen den Mitgliedstaaten beeintréchtigen.

Eine staatliche Finanzierungsma3nahme unterfallt diesem Verbot nur dann, wenn alle fol-
genden, in Art. 107 Abs. 1 AEUV aufgefuhrten Merkmale des Beihilfentatbestands erfullt
sind:

e Gewdhrung aus staatlichen oder dem Staat zurechenbaren Mitteln;

e Begunstigung;

e eines bestimmten Unternehmens;

e (drohende) Wettbewerbsverfalschung und Begintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels.

Allerdings handelt es sich bei dem in Art. 107 Abs. 1 AEUV normierten Beihilfenverbot
nicht um ein absolutes Verbot.-Vielmehr kénnen Beihilfen nach MaRgabe spezifischer Vor-
schriften ausnahmsweise mit dem Binnenmarkt vereinbar sein. Dementsprechend erfolgt die
Prifung, ob eine staatliche Malinahme mit dem Beihilfenrecht in Einklang steht, ublicher-
weise in zwei Schritten. Der erste Prufungsschritt dient der Feststellung, ob der Beihilfen-
tatbestand im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV erfllt ist und damit tiberhaupt eine Beihilfe
vorliegt. Nur dann bedarf es im zweiten Schritt der Priifung, ob die Beihilfe entgegen dem
in Art. 107 Abs. 1 AEUV geregelten grundsétzlichen Beihilfenverbot ausnahmsweise mit
dem Binnenmarkt vereinbar ist.

l. Der Tatbestand der staatlichen Beihilfe, Art. 107 Abs. 1 AEUV

1. Gewahrung aus staatlichen oder dem Staat zurechenbaren Mitteln

Hinsichtlich des Finanzierungsbeitrags des MULNV NRW in H6éhe von voraussicht-
lich 400.000,00 € jahrlich in den ersten drei Jahren nach Griindung steht eine Gewah-
rung der Finanzierung aus staatlichen Mitteln auBer Frage.
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Es liegt nahe, dass das Gleiche im Ergebnis fir die Finanzierungs- und sonstigen geld-
werten Beitrage anderer offentlich beherrschter Grindungstrager gilt. Gemal standi-
ger Rechtsprechung der Unionsgerichte sind die Mittel offentlicher Unternehmen
ebenfalls als staatliche Mittel im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen, da der
Staat in der Lage ist, die Verwendung dieser Mittel zu steuern.z° VVoraussetzung dafiir,
dass eine Ubertragung von Mitteln bzw. geldwerten Vorteilen durch offentlich be-
herrschte Unternehmen den Beihilfentatbestand erfullen kann, ist jedoch, dass die be-
treffende MaRRnahme dem Staat zuzurechnen ist.

Die Unionsgerichte und die Kommission prifen die Zurechenbarkeit zum Staat tbli-
cherweise anhand einer Reihe von Indizien, die sich aus den Umstanden des konkreten
Falles und aus dem Kontext ergeben, in dem die jeweilige Malnahme ergangen ist.2u
Als wichtigstes Indiz Fiir eine Zurechnung zum Staat hat sich in der Praxis eine be-
herrschende Rolle des Staates in den Entscheidungs- bzw. Aufsichtsgremien des be-
treffenden 6ffentlichen Unternehmens herauskristallisiert.2:2 Nicht erforderlich ist der
Nachweis, dass Behorden das 6ffentliche Unternehmen konkret veranlasst haben, die
fragliche MalRnahme zu ergreifen.2:

Vorbehaltlich einer Beriicksichtigung der Umstande des jeweiligen Einzelfalls spre-
chen daher Gberwiegende Griinde dafir,.dass die Kommission die Finanzierungs- und
sonstigen geldwerten Beitrdge ‘anderer 6ffentlich beherrschter Griindungstréger neben
dem MULNV NRW als-staatliche Mittel und dem Staat zurechenbare Malinahmen
einstufen wirde.

Etwas anderes gélte hingegen fir Mittel, die dem KDW von rein privaten Griindungs-
tragern ader Unterstltzern bereitgestellt wirden.
Begunstigung

Die von den 6ffentlichen Grindungstragern beabsichtigten (Finanzierungs-)Beitrage
waéren allenfalls dann als tatbestandliche Beihilfen fir das KDW im Sinne von Aurt.

210

211

212
213

Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 49
m. w. N.

Vgl. grundlegend EuGH, Urteil vom 16.05.2002, Rs. C-482/99 — Frankreich/Kommission (Stardust), E-
CLI:EU:C:2002:294, Rn. 55; Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI.
EU 2016 C 262/1, Rn. 43.

Soltész, in: MiKoBeihilfenR, 2. Auflage, 2018, AEUV Art. 107 Rn. 372.

EuG, Urteil vom 25.06.2015, Rs. T-305/13 — SACE und Sace BT/Kommission, ECLI:EU:T:2015:435,
Rn. 48; Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABl. EU 2016 C 262/1,
Rn. 41.
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107 Abs. 1 AEUV anzusehen, wenn sie das KDW auf beihilfenrechtlich relevante
Weise begunstigen wirden. Als Beglnstigung im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV
ist grundsatzlich jeder geldwerte Vorteil anzusehen, fur den der Leistungsempfanger
keine angemessene Gegenleistung erbringt.24 Eine Begtinstigung liegt daher nicht vor,
wenn eine Gesamtbetrachtung unter normalen Marktbedingungen ergibt, dass die
staatliche Leistung und die Gegenleistung des Leistungsempféngers in einem ange-
messenen Verhaltnis zueinander stehen. Eine Begunstigung ware daher ausgeschlos-
sen, soweit das KDW eine angemessene Gegenleistung fur die (Finanzierungs-)Bei-
trage der offentlichen Griindungstrager erbringt.

Die Beurteilung der Angemessenheit einer Gegenleistung des Empféangers einer of-
fentlichen FinanzierungsmalRnahme richtet sich grundsatzlich danach, ob ein privates
Unternehmen von vergleichbarer GroR3e wie der offentliche Geldgeber in vergleichba-
rer Situation dazu hatte veranlasst werden kénnen, die entsprechende Finanzierungs-
malinahme zu den gleichen Konditionen zu erbringen (sog:,,Market Economy Opera-

tor Test®).215

Finanzierungsbeitrag des MULNV NRW

Nach unserem Verstandnis beruhen.die Finanzierung durch das MULNV NRW auf
der einen und die finanziellen und sonstigen Beitrége der tbrigen (6ffentlichen) Griin-
dungstrager auf der anderen Seite auf einer unterschiedlichen Motivationslage. Wah-
rend es sich bei den ,,anderen” Griindungstragern oder deren Mitgliedern um offentli-
che Aufgabentrager oder operative Dienstleister im Bereich der Wasserver- und/oder
Abwasserentsorgung handelt, ist das MULNV NRW weder als 6ffentlicher Aufgaben-
trdger noch als Dienstleister in der Wasserwirtschaft tatig.

Dementsprechend ist nicht ersichtlich, dass das MULNV NRW aus der Téatigkeit des
KDW einen unmittelbaren geldwerten Nutzen fir seine eigene Tatigkeit ziehen wird.
Es liegt daher nahe, dass das finanzielle Engagement des MULNV NRW nicht im
eigenen wirtschaftlichen Interesse bzw. in Erwartung einer Rendite erfolgt, sondern
vorwiegend (standort-)politisch motiviert ist. Leistungen, die der Staat aus Gibergeord-
neten politischen Erwégungen und daher aus fir einen ausschlieBlich nach kommerzi-
ellen Grundséatzen handelnden Marktteilnehmer irrelevanten Motiven gewahrt, stellen

214 Arhold, in: MiKoBeihilfenR, 2. Auflage, 2018, AEUV Art. 107 Rn. 131 m. w. N.
25 Arhold, in: MiKoBeihilfenR, 2. Auflage, 2018, AEUV Art. 107 Rn. 186; Bekanntmachung der

Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 73 ff.
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b)

nach einhelliger Auffassung einen beihilferelevanten Vorteil fur den Zuwendungs-
empféanger dar.2:s Jedenfalls in Hohe der Zuwendungen des MULNV NRW ist eine
Begiinstigung des KDW daher anzunehmen.

(Finanzierungs-)Beitrage der anderen 6ffentlichen Griundungstréger

Demgegenuber ist in Bezug auf die anderen offentlichen Grindungstréger, die selbst
in der Wasserwirtschaft tatig sind, davon auszugehen, dass sie von einer stérkeren Di-
gitalisierung des Sektors z. B. in Gestalt von Effizienzsteigerungen wirtschaftlich pro-
fitieren wirden. Dies spricht dafirr, dass auch ein privater Wirtschaftsbeteiligter in ei-
ner vergleichbaren Situation zur Unterstlitzung des KDW durch finanzielle und-sons-
tige geldwerte Beitrage veranlasst werden konnte. Soweit der jeweilige wirtschaftliche
Nutzen aus der Téatigkeit des KDW etwa in Gestalt kinftiger Effizienzsteigerungen
bzw. Einsparpotenziale in einem angemessenen Verhéltnis zu den geldwerten Beitra-
gen des jeweiligen Trégers steht, ware eine Beglinstigung.des KDW ausgeschlossen.

Zu dieser Feststellung bedarf es nicht zwingend einer exakten Bewertung bzw. Bezif-
ferung des aus der Beteiligung am KDW jewells erwarteten wirtschaftlichen Nutzens.
Entscheidend ist, dass im Falle einer Befassung der Kommission oder nationaler Ge-
richte durch Wettbewerber des KDW (vgl..dazu unten G.1.3.) glaubhaft gemacht wer-
den kann, dass die Finanzierungs- und sonstigen geldwerten Beitrage des jeweiligen
Grindungstragers zum KDW. seinen wirtschaftlichen Nutzen aus der Tatigkeit des
KDW nicht Ubersteigen..Angesichts des tberschaubaren, auf eine Vielzahl sonstiger
Griindungstrager verteilten jahrlichen Finanzierungbeitrags in Héhe von 400.000,00 €
liegt auchwunter Berlcksichtigung sonstiger Eigenleistungen (Raumangebote fiir Se-
minare, Referenten u. a.) nahe, dass die (finanziellen) Beitrage des jeweiligen sonsti-
gen. Grundungstragers dessen wirtschaftlichen Nutzen aus der Téatigkeit des KDW
nicht Ubersteigen. Dafur spricht insbesondere, dass die ,,anderen* Griindungstrager
,hur® 50 % der Finanzierung in den ersten drei Jahren ibernehmen werden, obwohl
das KDW nach unserem Verstandnis wirtschaftlich betrachtet allein oder jedenfalls
vorwiegend ihnen zugutekommt.

Gegen eine Beguinstigung des KDW durch sonstige Eigenleistungen der ,,anderen‘ 6f-
fentlichen Grindungstrager (z. B. Raumangebote fiir Seminare, Referenten u. a.)
spricht zudem, dass das KDW daraus resultierende Kostenersparnisse voraussichtlich

216 Kleine/Siihne, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Nomos-Kommentar zum Europdischen Beihilfenrecht,

Kap. 1, Rn.112; EuGH, Urteil v. 15.03.1994, Rs.C-387/92 — Banco Exterior de Espafia,
ECLI:EU:C:1994:100, Rn. 13/14.
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etwa in Gestalt geringerer Teilnahmeentgelte an die Besucher entsprechender Semi-
nare und Veranstaltungen durchreichen wirde.

Zwar wirde dies im Ergebnis zu einem aus 6ffentlichen Mitteln gewahrten Vorteil auf
der Ebene der Veranstaltungsteilnehmer flihren. Selbst wenn es sich bei Letzteren um
gewerblich tatige Unternehmen und damit um taugliche Beihilfenempféanger im Sinne
von Art. 107 Abs. 1 AEUV handelte, wére die Gewahrung eines entsprechenden Vor-
teils auf ihrer Ebene beihilfenrechtlich allerdings unbedenklich. VVoraussetzung fir die
Erfullung des Beihilfentatbestands ist eine selektive Begiinstigung ,,bestimmter” Un-
ternehmen. Nach Angaben des MULNV NRW ist beabsichtigt, dass Présentationen
und sonstige wesentliche Inhalte aus vom KDW durchgefiihrten Workshops und Ver-
anstaltungen auf einer 6ffentlich und kostenlos zuganglichen Website veroffentlicht
werden. Damit stehen sie nicht nur den Teilnehmern an einer Veranstaltung, sondern
allen potentiell interessierten gleichermaBen zur Verfiigung-Uberwiegende Griinde
sprechen daher dafur, dass die Kommission den selektiven Charakter eines an die Ver-
anstaltungsteilnehmer durchgereichten Vorteils im Ergebnis ablehnen wiirde.

Sollten im Einzelfall entgegen den vorstehenden Ausfuhrungen Anhaltspunkte daftr
vorliegen, dass die (Finanzierungs-)beitrége einzelner offentlicher Grindungstrager
deren wirtschaftlichen Nutzen aus.der Tatigkeit des KDW (bersteigen, wére in Hohe
des Uberschusses und, sofern’sich dieser nicht beziffern oder eingrenzen lasst, im
Zweifelsfalle in Hohe seiner Beitrdge grundsatzlich eine Beglnstigung des KDW zu
unterstellen. Etwas anderes gélte dann allenfalls, wenn nachgewiesen werden kénnte,
dass das KDW den daraus resultierenden Vorteil in voller Hohe an seine Nutzer durch-
reicht.

Anmerkung fiilr Mandantin:

Unter Vorgriff auf die Prufung auf der Vereinbarkeitsebene sei an dieser
Stelle bereits darauf hingewiesen, dass eine Beschrankung der Beglnsti-
gung des KDW auf die vom MULNYV NRW beabsichtigte 50 %-Finanzie-
rung die Sicherstellung der Beihilfenrechtskonformitat erheblich vereinfa-
chen wirde (vgl. dazu unten G.11.1.g) und G.ll.1.h)aa)).

Sollte entgegen den vorstehenden Ausfihrungen nicht mit Sicherheit ver-
neint werden konnen, dass die geldwerten Beitrdge der anderen offentli-
chen Grundungstrager deren jeweiligen wirtschaftlichen Nutzen aus dem
KDW lbersteigen, sollten sich die Beteiligten um private Unterstiitzer be-
muhen, die (mindestens) in Hohe einer etwaig beflirchteten Differenz zwi-
schen den Beitrdgen und dem wirtschaftlichem Nutzen an die Stelle der
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Beitrdge der ,,anderen* offentlichen Griindungstriger treten. Dadurch
wirde eine zusatzliche, beihilfenrechtlich problematische Begiinstigung
des KDW uber die Zuwendungen des MULNV NRW hinaus vermieden.

Aus vergaberechtlichen Griinden misste die Einbindung privater Unter-
stutzer ohne eigene Mitgliedschaft bzw. Gesellschafterstellung geschehen.
Eine eigene Mitgliedschaft bzw. Gesellschafterstellung Privater wiirde die
Voraussetzungen flr eine u. U. vergaberechtsfreie 6ffentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit oder fiir eine In-House-F&higkeit des KDW ausschliel3en
(vgl. dazu oben F.11. und F.111.).

C)  Zwischenergebnis

In Bezug auf den Finanzierungsbeitrag des MULNV NRW ist ein begtinstigender Cha-
rakter anzunehmen. Demgegeniber ist eine Begiinstigung des KDW durch finanzielle
oder sonstige geldwerte Beitrdge anderer Offentlicher Grindungstréager abzulehnen,
soweit die Beitrage des jeweiligen Grindungstragers dessen wirtschaftlichen Nutzen
aus der Téatigkeit des KDW nicht tibersteigen. Vorbehaltlich einer weitergehenden Pri-
fung sprechen tUberwiegende Griinde dafir, dass diese VVoraussetzung vorliegend er-
flllt und eine beihilfenrechtlich relevante-Beglnstigung des KDW insoweit ausge-
schlossen ist.

3. Unternehmensqgualitidt des KDW

Dem KDW durch die Zuwendungen des MULNV NRW und gegebenenfalls dartiber
hinaus von oOffentlicher Seite gewéhrte Begunstigungen waren beihilfenrechtlich je-
doch'nur beachtlich, wenn es sich bei dem KDW um ein Unternehmen im beihilfen-
rechtlichen Sinne handelt. Mal3geblich ist der von den Unionsgerichten in standiger
Rechtsprechung herangezogene und auch von der Kommission zugrunde gelegte sog.
funktionale Unternehmensbegriff. Hiernach ist ein Unternehmen

,jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit,
unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Fi-
nanzierung.2"”

217 EuGH, Urteil vom 12.09.2000, verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 — Pavlov u. a., ECLI:EU:C:2000:428,
Rn. 74; EuGH, Urteil vom 10.01.2006, Rs. C-222/04 — Cassa di Rispiarmo di Firenze SpA u. a.,
ECLI:EU:C:2006:8, Rn. 107; Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI.
EU 2016 C 262/1, Rn. 7.
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Ausschlaggebend fir die Einstufung als Unternehmen ist nach dem funktionalen Un-
ternehmensbegriff allein, ob die betreffende Einheit eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
ubt. Demgegenuber sind die Rechtsform, die Finanzierung oder Beherrschung durch
die 6ffentliche Hand oder eine Anerkennung als gemeinnutzig nach nationalem Recht
unbeachtlich. Selbst Einheiten, die Teil der 6ffentlichen Verwaltung sind, sind Unter-
nehmen im Sinne des Beihilfenrechts, soweit sie wirtschaftlich tatig sind.

Fur die Einordnung als wirtschaftlich oder nichtwirtschaftlich im beihilfenrechtlichen
Sinne ist unerheblich, ob die betreffende Téatigkeit mit oder ohne Gewinnerzielungs-
absicht durchgefuhrt wird. Aktivitaten, mit denen der Zuwendungs- bzw. Leistungs-
empfanger keinen Erwerbszweck verfolgt, sind zweifelsohne wirtschaftlicher/(Natur,
wenn entsprechende Leistungen auf dem Markt auch von kommerziellen Unterneh-
men angeboten werden, die ihrerseits mit Gewinnerzielungsabsicht tétig sind. Das
Gleiche gilt geméaR der Rechtsprechung der Unionsgerichte sogar, wenn.eine ohne Ge-
winnerzielungsabsicht tatige Einheit ausschlie3lich im Wettbewerb mit VVereinigungen
steht, die ebenfalls keinen Erwerbszweck verfolgen. Mal3geblich ist, ob verschiedene
Einheiten, die Guter oder Dienstleistungen auf einem-bestimmten Markt anbieten, zu-
einander in einem Wettbewerbsverhaltnis stehen. Denn

,.der Erfolg oder das wirtschaftliche Uberleben solcher
Vereinigungen hangt auf lange Sicht von ihrer Fahigkeit
ab, auf dem betreffenden Markt die von ihnen angebote-
nen Leistungen auf Kosten der von den anderen Teilneh-
mern angebotenen Leistungen durchzusetzen.* 28

Ungeachtet des Umstandes, dass die finanziellen und sonstigen Beitrdge jedenfalls der
»anderen’* Grindungstrager als Entgelt flr ihren Zugang zum KDW gewertet werden
konnten, stiinde selbst eine vollkommen unentgeltliche Tatigkeit des KDW dessen
Einordnung als Unternehmen im Sinne des Beihilfenrechts daher nicht zwangslaufig
entgegen. Ausschlaggebend ist, ob das KDW eine wirtschaftliche Té&tigkeit ausubt.
Das Merkmal der wirtschaftlichen Tatigkeit im unionsrechtlichen Sinne ist weit zu
verstehen. Erfasst wird

,jede Tatigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleis-
tungen auf einem bestimmten Markt anzubieten. 2

218 EuGH, Urteil vom 01.07.2008, Rs. C-49/07 — MOTOE, ECLI:EU:C:2008:376, Rn. 27 f.

219 EuGH, Urteil vom 12.09.2000, verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 — Pavlov u. a., ECLI:EU:C:2000:428, Rn.
75; Urteil vom 10.01.2006, Rs. C-222/04 — Cassa di Rispiarmo di Firenze SpA u. a., ECLI:EU:C:2006:8,
Rn. 108; Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1,
Rn. 12.
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Aus dem funktionalen Unternehmensbegriff folgt, dass eine Einheit nur in Bezug auf
ihre wirtschaftlichen Tatigkeiten als Unternehmen im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUV anzusehen ist.?2° Denkbar ist daher, dass das KDW in Bezug auf einzelne Té-
tigkeiten als nichtwirtschaftliche Einrichtung und im Hinblick auf andere Tatigkeiten
als Unternehmen einzustufen ist.

(Forder-)Beratungsangebot des KDW

Hinsichtlich der beabsichtigten Beratungsleistungen des KDW ist festzuhalten, dass
sich diese nach den Darstellungen des MULNV NRW auf eine Erstberatung bzw. die
Vermittlung weitergehender Beratungsmoglichkeiten beschréanken sollen. Zwar-gibt
es soweit ersichtlich keine veroffentlichte Entscheidungspraxis der Kommission zur
Einordnung eines entsprechenden niedrigschwelligen Beratungsangebots. Uberwie-
gende Griinde sprechen jedoch daftr, dass eine allgemeine Erstberatungz. B. in Ge-
stalt bloRBer Hinweise auf bestehende Fordermdglichkeiten sowie die VVermittlung an
andere Stellen zur vertieften Beratung keine wirtschaftliche Tatigkeit beinhaltet. Das
MWIDE NRW hat kdirzlich in einem anderen Zusammenhang eine dahingehende in-
formelle Abstimmung mit der Kommission erwahnt.

Mutmalilich stiitzt die Kommission die Einstufung einer solchen, der eigentlichen Be-
ratung lediglich vorgeschalteten Erstberatung auf die Erwégung, dass diesbeziiglich
kein von echtem Wetthewerb gepragter Markt besteht, der durch eine staatliche (Teil-
)Finanzierung splrbar beeintrachtigt werden konnte. Um Né&heres tber die Anforde-
rungen der Kommission an den nichtwirtschaftlichen Charakter von Erstberatungsleis-
tungen zuerfahren, empfiehlt sich eine Kontaktaufnahme zum Beihilfenreferat des
MWIDE NRW. Soweit dieser Austausch ergibt, dass das Beratungsangebot des KDW
den Anforderungen der Kommission an eine nichtwirtschaftliche Téatigkeit gendigt,
waren dafur gewahrte FordermalRnahmen beihilfenrechtlich unbeachtlich. Insoweit
ware das KDW kein Unternehmen im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Weitere Voraussetzung fir die beihilfenrechtliche Irrelevanz des Beratungsangebots
des KDW ware jedoch, dass das KDW uber eine Trennungsrechnung verfigt, in der
die Ausgaben und Einnahmen (einschl. der Férdermittel) fir dieses Beratungsangebot
gesondert von den ubrigen Téatigkeitsfeldern des KDW ausgewiesen werden. Denn wie
die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen werden, sprechen tberwiegende Griinde da-

220 EuG, Urteil vom 12.12.2000, Rs. T-128/98 — Aéroports de Paris, ECLI:EU:T:2000:290, Rn. 108; Kom-

mission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe, Rn. 10.
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b)

fiir, dass die Tatigkeiten des KDW im Ubrigen wirtschaftlicher Natur sind. Eine Bei-
hilfenqualitdt von Zuwendungen fiir das nichtwirtschaftliche Beratungsangebot kann
daher nur abgelehnt werden, wenn eine Quersubventionierung wirtschaftlicher Akti-
vitaten des KDW ausgeschlossen ist.

Sonstige Tatigkeiten des KDW

Demgegenuber durfte fur die Ubrigen Tatigkeitsfelder des KDW (Wissensmanage-
ment, Wissenstransfer, Veranstaltungen, Netzwerkaktivitaten, Offentlichkeitsarbeit,
Betrieb der Homepage, Organisation von Ausstellungen in Showrooms) ein zumindest
potentieller Markt bestehen. Es liegt nahe, dass diese vom KDW erbrachten Dienst-
leistungen von den Griindungstragern auch bei anderen Anbietern nachgefragt werden
kdnnten. Dafr spricht insbesondere, dass es nach den vorliegenden Informationen vor
der Prifung der Griindung einer eigenstandigen Einrichtung Uberlegungen-gab, einen
kommerziellen Dienstleister mit der Betreuung des Kompetenznetzwerks zu beauftra-
gen.

Etwas anderes galte hingegen, wenn es sich bei den genannten Aktivitaten des KDW
um von einer Forschungseinrichtung ausgetibte Tatigkeiten des Wissenstransfers han-
delte. Unter den Voraussetzungen von'Rn. 19 lit. b) des FuEul-Unionsrahmens? sind
Tatigkeiten des Wissenstransfers, soweit sie durch eine Forschungseinrichtung durch-

geflihrt werden, nichtwirtschaftlicher Art, sofern daraus etwaig erzielte Gewinne der
Forschungseinrichtung in_ihre sog. priméren Tatigkeiten im Sinne von Rn. 19 lit. a)
FuEul-Unionsrahmen-(Lehre, unabhéngige Forschung, frei zugangliche Verbreitung
eigener Foarschungsergebnisse) reinvestiert werden.

Eine Einstufung des KDW als Forschungseinrichtung wiirde jedoch voraussetzen, dass
seine Hauptaufgabe darin besteht, unabh&ngige Forschung zu betreiben oder eigene
Forschungsergebnisse aus unabhangiger Forschung durch Lehre, Veroffentlichung o-
der Wissenstransfer zu verbreiten (Rn. 15 lit. ee) FUEul-Unionsrahmen). Davon ist je-
doch jedenfalls wahrend der ersten drei Jahre nicht auszugehen. Nach Auskunft des
MULNYV NRW soll das KDW zwar ,,Motor* fiir Innovationen und Transfer sein, in
der Anfangsphase aber selbst keine FUE-Projekte durchfiihren. Wahrend dieser Phase
soll das KDW nach unserem Verstdndnis nicht in Konkurrenz zu bestehenden For-
schungseinrichtungen treten. Erst danach soll entschieden werden, ob ein gesondertes

,Innovationslab* fiir die Wasserwirtschaft in NRW etabliert wird, in dem eigene FuE-

221 Kommission, Unionsrahmen fir staatliche Beihilfen zur Férderung von Forschung, Entwicklung und In-

novation, ABI. EU 2014 C 198/1.
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Projekte durchgefiihrt werden kénnten. Tatigkeiten des Wissenstransfers, die von Ein-
richtungen durchgefiihrt werden, bei denen es sich nicht um FuE-Einrichtungen im
beihilfenrechtliche Sinne handelt, kommen nicht in den Genuss der Einordnung als
nichtwirtschaftlich gemaR Rn. 19 lit. b) FuEul-Unionsrahmen.

Vielmehr folgt aus den einschlagigen beihilfenrechtlichen Vorschriften, dass es sich
bei Téatigkeiten, die denen des KDW entsprechen, grundsétzlich um wirtschaftliche
Tatigkeiten handelt. Die genannten Tatigkeiten des KDW entsprechen in vielerlei Hin-
sicht denen, die die Kommission in Anhang | des FuEul-Unionsrahmens und fast wort-
gleich in Art. 27 Abs. 8 AGVO als fur Betriebsbeihilfen fir Innovationscluster aus-
wahlfahige und damit beihilferelevante Tatigkeiten einstuft. Danach dirfen Betriebs-
beihilfen fur Innovationscluster u. a. folgende Kosten abdecken:

,,Personal- und Verwaltungskosten (einschlieRlich Ge-
meinkosten) im Zusammenhang mit

a) der Leitung des Innovationsclusters zwecks Er-
leichterung der Zusammenarbeit, des Informati-
onsaustauschs und der Erbringung und Weiter-
leitung von spezialisierten und maBgeschneider-
ten Unterstutzungsdienstleistungen fiir Unter-
nehmen

b)” Werbemalinahmen, die darauf abzielen, neue
Unternehmen oder Einrichtungen zur Mitwir-
kung am Innovationscluster zu bewegen und des-
sen Sichtbarkeit zu verbessern

c) der Verwaltung der Facilities des Innovations-
clusters und

d) der Organisation von Aus- und Weiterbildungs-
malRnahmen, Workshops und Konferenzen zur
Forderung des Wissensaustauschs, der Zusam-
menarbeit in Netzwerken und der transnationalen
Zusammenarbeit.*

Eine starke Vergleichbarkeit des Téatigkeitsspektrums des KDW besteht auch zu den
Tatigkeiten, die im Rahmen einer vom Bund bei der Kommission notifizierten Beihil-
feregelung ,,Spitzencluster-Wettbewerb* mit Betriebsbeihilfen fiir ,,Innovationskerne*
gefordert werden konnten (u. a. ,,Werbung, um neue Unternehmen zur Mitwirkung zu

gewinnen; Organisation von Bildungsmalinahmen, Workshops und Konferenzen zur
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Wissensvermittlung und zur Vernetzung der Mitglieder<?%?). Der Bund hat die entspre-
chende Beihilferegelung auch im Hinblick auf die Férderung dieser Tatigkeiten bei
der Kommission notifiziert. Dies l&sst darauf schlieBen, dass der Bund einen wirt-
schaftlichen und damit beihilferelevanten Charakter der férderfahigen Tatigkeiten un-
terstellte. Auch die Kommission hat die Beihilfenqualitat der entsprechenden Betriebs-
beihilfen in ihrer Genehmigungsentscheidung zum ,,Spitzencluster-Wettbewerb* nicht
in Frage gestellt, sondern ihre Prifung insoweit auf deren Genehmigungsfahigkeit
bzw. Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt beschrankt.z:

Zwischenergebnis

Demzufolge sprechen weit berwiegende Griinde daflr, dass die Kommission das
KDW mit Blick auf den Grof3teil seiner Tatigkeiten als Unternehmen im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV einstufen wirde. Etwas anderes gilt vorbehaltlich einer Ab-
stimmung mit dem Beihilfenreferat des MWIDE NRW.lediglich_fur das Erstbera-
tungsangebot des KDW. Voraussetzung fur die Beihilfenfreiheit'von spezifisch fir die
Erstberatungsleistungen gewéhrte Férdermalinahmen ist,.dass die Ausgaben und Ein-
nahmen fir diesen Bereich in der Buchhaltung des KDW iber eine Trennungsrech-
nung gesondert ausgewiesen werden.

(Drohende) Wettbewerbsverfalschung und Beeintréchtiqung des zwischenstaatlichen

Handels

Wie oben dargelegt, setzt der Beihilfentatbestand gemal Art. 107 Abs. 1 AEUV vo-
raus, dass die betreffende staatliche MalRnahme geeignet ist, den Wettbewerb und den
zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. Die Unionsgerichte stellen nur geringe
Anforderungen an das Vorliegen dieser Tatbestandsmerkmale. Sie unterstellen grund-
satzlich, dass jede einem im Binnenmarkt tatigen Unternehmen gewahrte Begiinsti-
gung dieses Unternehmen im Wettbewerb starkt und der Handel im Binnenmarkt

222 Kommission, Beschluss vom 18.03.2008, N 616/2007 - Deutschland, FuEul-Beihilferegelung

., Spitzencluster-Wettbewerb , Rn. 62.

223 Kommission, Beschluss vom 18.03.2008, N 616/2007 - Deutschland, FuEul-Beihilferegelung

., Spitzencluster-Wettbewerb “, Rn. 121 ff.
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dadurch potenziell beeintréchtigt wird.22* Dementsprechend bejahte auch die Kommis-
sion das Vorliegen einer potenziellen Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeein-

trachtigung in der Vergangenheit im Regelfall ,,routinemafig* ohne ndhere Priifung.2

Allerdings ist die Kommission diesbeztglich inzwischen zu einer restriktiveren Ten-
denz (bergegangen (sog. ,local impact“-Entscheidungspraxis), die allerdings noch
nicht durch die Rechtsprechung abgesichert ist. Sie lehnt das Vorliegen einer grenz-
uberschreitenden Handelsbeeintrachtigung bei Vorhaben mit rein lokalen Auswirkun-
gen unter folgenden Voraussetzungen ab:?2®

¢ Die vom Begunstigten angebotenen Dienstleistungen werden aller VVoraussicht
nach ausschlieBlich oder ganz Gberwiegend von inlandischen Kunden inner-
halb eines lokal abgrenzbaren Gebietes innerhalb eines Mitgliedstaates in An-
spruch genommen.

e Es ist nicht mit einem hinreichenden Grad an Wahrscheinlichkeit absehbar,
dass die Forderung eine mehr als nur marginale Wirkung auf die Bedingungen
flr grenzlberschreitende Investitionen oder die Niederlassung auslandischer
Unternehmen zur Erbringung vergleichbarer Dienstleistungen in der entspre-
chenden Region beinhaltet.

Gegen eine drohende Beeintréchtigung des zwischenstaatlichen Handels im Binnen-
markt durch die.dem KDW gewéhrte Forderung kdnnte sprechen, dass Trager und
Nutzer des KDW jedenfalls zunéchst ausschlie3lich in NRW tétige Akteure der Was-
serwirtschaft.sein werden. Das Angebot des KDW wird sich daher (vorerst) nicht an
potentielle Nutzer aus dem ubrigen Bundesgebiet oder gar aus dem Ausland richten.

Oberwiegende Griinde sprechen dafiir, dass die Kommission vorliegend gleichwonhl
von potentiellen zwischenstaatlichen Auswirkungen der beabsichtigten staatlichen
(Teil-)Finanzierung des KDW ausgehen koénnte. Bei der Wasserwirtschaft handelt es

24 \/gl. u. a. EuG, Urteil vom 11.06.2009, Rs. T-189/03 — ASM, ECLI:EU:T:2009:193, Rn. 68; EuG, Urteil

225
226

vom 06.03.2002, verb. Rs. T-92/00 und T-103/00 — Disputacion Floral de Alava, ECLI:EU:T:2002:61, Rn.

Soltész, in: MUKoBeihilfenR, 2. Auflage, 2018, AEUV Art. 107, Rn. 624.

Kommission, Pressemitteilung IP/15/4889 vom 29.04.2015, Staatliche Beihilfen SA.37432 (Offentliche
Krankenhduser Hradec Kralové, Tschechische Republik), SA.37904 (Medizinisches Versorgungszentrum
Durmersheim, Deutschland), SA.33149 (Stadtische Projektgesellschaft Gaarden, Deutschland), SA.38035
(Landgrafen-Klinik, Deutschland), SA.39403 (Investitionsbeihilfe Hafen Lauwerswoog, Niederlande),
SA.37963 (Glenmore Lodge, GroRbritannien) und SA.38208 (Golfclubs im Eigentum der Mitglieder,
Grolbritannien). Vgl. auch Pressemitteilung 1P/16/3141 vom 21.09.2016, Staatliche Beihilfen SA.44942
(Lokale Medien in baskischer Sprache), SA.43983 (Sportcamp Nordbayern), SA.44692 (Hafen Wyk auf
Fohr), SA.38920 (Santa Casa da Misericordia de Tomar) und SA.45512 (Valencianisch in der Presse).
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sich ungeachtet der kommunalen Aufgabentragerschaft in Deutschland um einen in-
ternational verflochtenen Sektor. Viele Dienstleister der Wasserver- und Abwasser-
entsorgung sind in internationale Konzernstrukturen eingebunden. Zudem ist ausweis-
lich des Dokuments ,,Erste Kostenschétzung, Stand 28.04.2019* eine Erwartung an
das KDW ,,eine hohere Strahlkraft national wie international sowie bei der Gestaltung
von Leuchtturmprojekten.“ Unter diesem Gesichtspunkt kann nicht von einer Einrich-
tung gesprochen werden, deren Geschaftsgegenstand sich auf einen bestimmten abge-
grenzten Bereich innerhalb eines Mitgliedstaates beschrankt.

Zudem ist zu berlcksichtigen, dass der Grofteil des Leistungsspektrums des KDW
(Wissensmanagement, Wissenstransfer, Veranstaltungen, Netzwerkaktivititen, Of-
fentlichkeitsarbeit, Betrieb der Homepage, Organisation von Ausstellungen 'in
Showrooms) zu Téatigkeiten gehdren, die typischerweise bei grof3en;international ver-

flochtenen/agierenden Beratungsgesellschaften ,,eingekauft werden kdnnten.

Zwischenergebnis

Mit Ausnahme der Forderung des niedrigschwelligen Erstberatungsangebots des
KDW ist von einer tatbestandlichen Beihilfenqualitat des Finanzierungsbeitrags des
MULNV NRW auszugehen. Demgegenuber beinhalten finanzielle oder sonstige geld-
werte Beitrage anderer Offentlicher Griindungstrager mangels einer Beguinstigung des
KDW keine staatlichen Beihilfen im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV, soweit sie den
wirtschaftlichen'Nutzen des jeweiligen Grindungstrégers aus der Tatigkeit des KDW
nicht ubersteigen. Uberwiegende Griinde sprechen dafiir, dass diese Voraussetzung
vorliegend erfullt ist.

Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt (Art. 27 AGVO)

Soweit das tatbestandliche Vorliegen einer Beihilfe zu bejahen ist oder nicht mit Si-
cherheit ausgeschlossen werden kann, bedarf es der Priifung, ob die jeweilige staatli-
che MaRnahme entgegen dem grundsétzlichen Verbot staatlicher Beihilfen (Art. 107
Abs. 1 AEUV) ausnahmsweise mit dem Binnenmarkt vereinbar ist. Die Prifung der
Vereinbarkeit einer Beihilfe setzt zwar grundsétzlich eine Notifizierung bei bzw. Ge-
nehmigung durch die Kommission voraus (Art. 108 Abs. 3 AEUV). Eine Notifizie-
rungs- bzw. Genehmigungspflicht besteht jedoch nicht, wenn MaRnahmen ausdriick-
lich von diesem Erfordernis freigestellt sind. Entsprechende Freistellungen von der
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Notifizierungspflicht sind u. a. in der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung
fiir staatliche Beihilfen (AGV0)?%’ geregelt.

Nach unserem Verstandnis sind die Beteiligten vorliegend vorrangig an Lésungen in-
teressiert, die eine Einbindung der Kommission entbehrlich machen. Daher erfolgt die
Vereinbarkeitsprifung zundchst anhand der Vorschriften der AGVO. Nur soweit die
Prifung ergeben sollte, dass eine Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt auf deren
Grundlage nicht sichergestellt werden kann, wiirden ergénzend der Notifizierungs-
bzw. Genehmigungspflicht unterliegende Vereinbarkeitstatbestdnde geprdft.

Art. 27 AGVO, Beihilfen fir Innovationscluster

Vorliegend kommt insbesondere eine Freistellung gemaR Art. 27 AGVO in Betracht.
Nach dieser Vorschrift sind Investitions- und Betriebsbeihilfenflir Innovationscluster,
die die spezifischen Voraussetzungen von Art. 27 AGVO und die allgemeinen Frei-
stellungsvoraussetzungen gemaR Kapitel | der AGVO erfuillen, mit dem Binnenmarkt
vereinbar und von der Notifizierungspflicht freigestellt (Art. 27 Abs. 1 AGVO).

Innovationscluster (Art. 2 Abs. 92 AGVO)

Dies setzt zunéchst voraus, dass es sich bei dem KDW um ein Innovationscluster im
Sinne der AGVO handelt..GemaR der Definition in Art. 2 Abs. 92 AGVO umfasst der
Begriff des Innavationsclusters eine Einrichtung oder eine organisierte Gruppe von
unabhangigen:«Partnern, die z. B. durch die gemeinsame Nutzung von Anlagen, den
Austauschvon Wissen und Know-how und durch einen wirksamen Beitrag zum Wis-
senstransfer, zur Vernetzung, Informationsverbreitung und Zusammenarbeit unter den
Unternehmen und anderen Einrichtungen des Innovationsclusters Innovationstatigkeit
anregen soll.

Unter diese Definition lasst sich das KDW problemlos subsumieren. Bei den beabsich-
tigten Tatigkeiten des KDW (Erstberatung, Wissensmanagement, Wissenstransfer,
Veranstaltungen, Netzwerkaktivititen, Offentlichkeitsarbeit, Betrieb der Homepage,
Organisation von Ausstellungen in Showrooms) handelt es sich um typische Aktivita-
ten von Clusterorganisationen.

227 \erordnung (EU) Nr. 651/2014, ABI. EU 2014 L 187/1.
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b)

Clusterbetreiber als Beihilfenempfanger (Art. 27 Abs. 2 AGVO)

GemaR Art. 27 Abs. 2 AGVO umfasst der Freistellungstatbestand ausschlief3lich sol-
che Beihilfen, die der juristischen Person gewahrt werden, die das Innovationscluster
betreibt. Demgegeniiber konnen Beihilfen an die Mitglieder/Nutzer des Clusters nicht
auf Art. 27 AGVO gestlitzt werden.

Im Falle der beabsichtigten Griindung einer eigenstandigen juristischen Person fiir den
Betrieb des KDW koénnten daher nur dieser juristischen Person gewéhrte Fordermal-
nahmen gemaR Art. 27 AGVO von der Anmeldepflicht freigestellt und mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar sein. Sollte hingegen aus auRerhalb des Beihilfenrechts liegenden
Grinden auf die Grindung einer eigenstandigen juristischen Person verzichtet und der
Betrieb des Clusters einem der Griindungstrager tbertragen werden, kdnnten nur dem
mit dem Betrieb betrauten Grindungstrager gewéhrte Beihilfen auf Art. 27 AGVO
gestutzt werden.

Diskriminierungsfreier Zugang (Art. 27 Abs. 3 AGVO)

GemaR Art. 27 Abs. 3 AGVO miussen die Raumlichkeiten, Anlagen und Tatigkeiten
des Clusters mehreren Nutzern offenstehen; der Zugang muss ihnen zu transparenten
und diskriminierungsfreien Bedingungen.gewéhrt werden. Unternehmen, die mindes-
tens 10 % der Investitionskosten des Clusters finanziert haben, kénnen einen bevor-
zugten Zugang zu glinstigeren -Bedingungen erhalten.

Aus der Formulierung; dass die Raumlichkeiten, Anlagen und Tatigkeiten des Clusters
,mehreren Nutzern“ zu transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen offen-
stehen mussen, folgt nicht, dass allen interessierten potentiellen Nutzern Zugang ge-
wahrt werden muss. Vielmehr darf das Angebot des Clusters etwa auf Unterneh-
men/Partner eines bestimmten Sektors beschrankt werden. Entscheidend ist, dass das
Cluster nicht von vornherein im Wesentlichen auf ein bestimmtes Unternehmen zuge-
schnitten ist.

Gleichzeitig folgt aus der Anforderung eines transparenten und diskriminierungsfreien
Zugangs, dass dieser interessierten Unternehmen/Partnern nicht willkirlich verwehrt
werden darf. Auch wenn keine einschlagige Entscheidungspraxis der Kommission er-
sichtlich ist, liegt nahe, dass diese Anforderung voraussetzt, dass alle dem sachlichen
und rdumlichen Bestimmungszweck des Clusters unterfallenden Akteure, die durch
ihr Wissen einen Mehrwert in das Cluster einbringen kdnnten, zu gleichberechtigten
Konditionen Zugang erhalten. Damit wére es unvereinbar, wenn die Satzung oder der
Gesellschaftsvertrag des Clusterbetreibers eine Beschrankung des Zugangs zu seinen
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d)

Einrichtungen und Tatigkeiten auf bestimmte, abschlieBend aufgezahlte Unterneh-
men/Partner vorsahe.

Andererseits ist der in Art. 27 Abs. 3 AGVO verwendete Begriff des ,,Zugangs* nicht
gleichbedeutend mit einer Trager- oder Mitgliedschaft. Entscheidend ist daher nicht,
dass alle Interessierten Trager Mitglied oder Gesellschafter der Clusterorganisation
werden koénnen. MaRgeblich ist, dass sie zu gleichberechtigten Konditionen Zugang
zum Angebot des Clusters erhalten kénnen. Dies muss bei der Ausgestaltung der Sat-
zung oder des Gesellschaftsvertrags des Clusterbetreibers beriicksichtigt werden.

Marktlbliches Entgelt fir Nutzung der Anlagen und Beteiligung an Tatigkeiten des
Clusters (Art. 27 Abs. 4 AGVO)

GemaR Art. 27 Abs. 4 AGVO missen die Entgelte fur die Nutzung der /Anlagen und
die Beteiligung an Tétigkeiten des Clusters dem Marktpreis entsprechen’bzw. die dafiir
anfallenden Kosten des Clusters widerspiegeln. Diese Voraussetzung wére in jedem
Fall erfullt, wenn die vom KDW erhobenen Entgelte der H6he nach denen von ver-
gleichbaren Clusterorganisationen entsprechen und dies im Zweifelsfalle anhand eines
Benchmarkings oder eines Sachverstdndigengutachtens belegt werden kénnte.2

Solange die Entgelte einem Marktvergleich mit ahnlichen Einrichtungen standhalten,
steht ihrer Marktublichkeit nicht entgegen, wenn sie in Summe nicht zu einer vollstan-
digen Kostendeckung der: Clusterorganisation fuhren. Andernfalls wirde Art.
27 AGVO in der Praxis leerlaufen. Denn im Falle einer vollen Kostendeckung be-
stiinde kein‘Bedarf fur eine staatliche, auf Art. 27 AGVO gestltzte Forderung.

In-Fallen, in denen ein Vergleich mit von dhnlichen Einrichtungen erhobenen Entgel-
ten nicht moglich ist oder Schwierigkeiten bereitet, wird man fir die von Art. 27 Abs.
4 AGVO vorausgesetzte Marktublichkeit oder Kostenbezogenheit der Entgelte verlan-
gen missen, dass das Entgelt zumindest die anteiligen Kosten des Clusters fir die von
dem jeweiligen Nutzer in Anspruch genommene Dienstleistung abdeckt (z. B. auf der
Teilnahme des jeweiligen Nutzers an einem Workshop oder auf der Inanspruchnahme
einer Beratungsleistung beruhende Kosten des Clusterbetreibers).

228 Bartosch, in: Bartosch, 2. Auflage, 2016, VO 651/2014 Art. 27 Rn. 1 und AEUV Art. 107 Rn. 138; Nowak,

in: Immenga/Mestmaécker, 5. Auflage, 2016, AGVO Art. 27 Rn. 7
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Bei einem gemeinnutzigen Clusterbetreiber dirfte in diesen Fallen die bloRe Abde-
ckung der anteiligen Kosten ohne Gewinnaufschlag ausreichend sein. Da gemeinnt-
zige Organisationen nicht gewinnorientiert arbeiten, hat die deutsche Finanzverwal-
tung anerkannt, dass Gewinnsaufschlage auf von gemeinnutzigen Organisationen er-
hobene Entgelte in der Regel nicht markttblich sind.z Fur die Bewertung der Markt-
ublichkeit der vom KDW erhobenen Entgelte sind die Marktverhaltnisse in NRW bzw.
Deutschland maRgeblich. Uberwiegende Griinde sprechen daher dafiir, dass sich die
Kommission dieser Auffassung der deutschen Finanzverwaltung mit Blick auf ge-
meinndtzige Clusterbetreiber anschlielen und eine anteilige Kostendeckung fir die
jeweils konkret in Anspruch genommene Dienstleistung ohne Gewinnaufschlag als
marktlblich anerkennen wiirde. Jedenfalls in Bezug auf gemeinniitzige Clusterbetrei-
ber halten wir es dementsprechend fr vertretbar, dass auf die Erhebung ven Entgelten
verzichtet wird, soweit die Erbringung einer Dienstleistung fur das Cluster mit keinen
Kosten verbunden ist (z. B. dank einer kostenlosen Bereitstellung von Raumlichkeiten
oder Referenten flir Seminare).

Ist der Clusterbetreiber hingegen nicht gemeinntitzig, sondern gewinnorientiert tatig,
sprechen berwiegende Grinde dafir, dass die:Kommission in den Féllen, in denen
ein Marktvergleich mit den Entgelten anderer Einrichtungen nicht mdglich ist, neben
der Abdeckung der anteiligen Kosten — soweit solche fir die betreffende Dienstleis-
tung angefallen sind — auch bzw. jedenfalls einen angemessenen Gewinnaufschlag auf
das zu zahlende Entgelt verlangen wirde.2®

Aus Sicht der'Mitglieder/Nutzer des KDW spricht dies flir dessen Ausgestaltung als
gemeinnutzige juristische Person.

GemaR der Entscheidungspraxis der Kommission kénnen Mitglieder bzw. Gesell-
schafter des Clusters, die bereits Mitgliedsbeitrdge oder Gesellschaftereinlagen ent-
richten, entsprechend reduzierte Preise fur die Nutzung zahlen. Dies dndert aber nichts
daran, dass auch die Mitglieder/Gesellschafter ,,unter dem Strich* den Marktpreis fur
die Nutzung des Clusters aufwenden mussen.z Dies sollte zur Klarstellung in der Sat-

228 Gersch, in: Klein/Gersch, 14. Auflage, 2018, AO § 55 Rn. 15 m. w. N.

230 Vgl. in diesem Sinne Kommission, Entscheidung vom 01.10.2014, Staatliche Beihilfe SA.36147 —
Deutschland: mutmaRliche Infrastrukturbeihilfe zugunsten der Propapier PM2 GmbH, Rn. 176 ff.: Danach
mussen die Nutzungsentgelte der Endnutzer inkrementell zur Rentabilitdt beitragen, d. h. die Kosten, die
»il  Zusammenhang mit den Tétigkeiten des betreffenden Nutzers entstehen, zuziiglich eines
angemessenen Gewinns abdecken.

231 Kommission, Entscheidung vom 28.01.2008, Staatliche Beihilfe N 331/2007 — Deutschland (Thiringen):
Richtlinie zur Fdrderung von innovativen, technologieorientierten Verbundprojekten, Netzwerken und
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f)

zung bzw. dem Gesellschaftsvertrag des Clusters oder einer anderweitigen Benut-
zungsordnung, jedenfalls aber bei der Bewilligung von Zuwendungen fur das Cluster
durch das MULNV NRW bzw. gegebenenfalls weitere Beihilfengeber geregelt wer-
den.

Beihilfefédhige Kosten (Art. 27 Abs. 5 und Abs. 8 AGVO)

Beihilfefahig sind geméal Art. 27 Abs. 5 und Abs. 8 AGVO Kosten des Clusterbetrei-
bers fur Investitionen in materielle und immaterielle Vermdgenswerte sowie — be-
schrénkt auf einen Zeitraum von maximal zehn Jahren (Art. 27 Abs. 7 AGVO) — Per-
sonal- und Verwaltungskosten (einschliel3lich Gemeinkosten) fir

o die Betreuung des Innovationsclusters zwecks Erleichterung der Zusammenar-
beit, des Informationsaustausches und der Erbringung und Weiterleitung von
spezialisierten und maflgeschneiderten Unterstutzungsleistungen fir Unter-
nehmen;

e Werbemalinahmen, die darauf abzielen, neue Unternehmen oder Einrichtungen
zur Beteiligung am Innovationscluster zu-bewegen und die Sichtbarkeit des
Innovationsclusters zu erhéhen;

e die Verwaltung der Einrichtungen des Innovationsclusters, die Organisation
von Aus- und Weiterbildungsmalinahmen, Workshops und Konferenzen zur
Forderung des Wissensaustauschs, die Vernetzung und die transnationale Zu-
sammenarbeit.

Andere Betriebskosten als unmittelbar fir die vorstehenden Tatigkeiten aufgewendete
Personal- und Verwaltungskosten sind nicht beihilfefahig. Zu beachten ist, dass Miet-
kosten des Clusterbetreibers von der Kommission jedenfalls nicht ohne weiteres zu
den beihilfefahigen Verwaltungskosten im Sinne von Art. 27 Abs. 8 AGVO gezéhlt
werden. 22

Einhaltung der Anmeldeschwelle (Art. 4 Abs. 1 lit. k) i. V. m. Art. 8 AGVO)

Gemal} Art. 4 Abs. 1 lit. k) i. V. m. Art. 8 AGVO dirfen die dem Innovationscluster
insgesamt gewahrten Investitions- und Betriebsbeihilfen einen Betrag in Hohe von 7,5

232

Clustern (Verbundfdrderung), Rn. 50; Immenga/Mestmécker/Nowak, 5. Auflage, 2016, AGVO Art. 27
Rn. 7.

Kommission, General Block Exemption Regulation, Frequently Asked Questions, Antworten zu den Fra-

gen 131 und 134.
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9)

Mio. € nicht tiberschreiten. Die Einhaltung dieses Schwellenwerts begegnet vorliegend
keinen Problemen.

Die Kosten flr die Errichtung und den Betrieb des KDW in den ersten drei Jahren nach
Grindung werden mit voraussichtlich 800.000,00 € jahrlich veranschlagt. Diese sollen
zur Hélfte aus Mitteln des MULNV NRW aufgebracht werden. Nach dem oben Ge-
sagten (vgl. G.1.2.a)) ist jedenfalls insoweit von einer Begiinstigung des KDW auszu-
gehen. Selbst wenn man entgegen den obigen Darstellungen (vgl. dazu G.1.2.b)) auch
die halftige Ubernahme der in den ersten drei Jahren anfallenden Kosten durch die
ubrigen 6ffentlichen Griindungstrager als Begunstigung des KDW einstufte, wiirde der
Schwellenwert in H6he von 7,5 Mio. € deutlich unterschritten. Die finanziellen Bei-
trage des MULNV NRW und der tbrigen Griindungstrager belaufen sich.in den ersten
drei Jahren auf insgesamt 2,4 Mio. €. Auch unter Beriicksichtigung-etwaiger sonstiger
geldwerter Beitrage der ,,anderen® 6ffentlichen Griindungstrager (z. B. Raumangebote
fiir Seminare, Referenten) diirfte eine Uberschreitung der 7,5'Mio. €-Schwelle ausge-
schlossen sein.

Beihilfeintensitét (Art. 27 Abs. 6 und Abs. 9 AGVO)

Die Forderung von Innovationsclustern durch Investitions- und Betriebsbeihilfen ist
grundsatzlich auf 50 % der jeweils bethilfefahigen Kosten beschrankt. Nur in Bezug
auf Investitionsbeihilfen kann in‘Foérdergebieten im Sinne von Art. 107 Abs. 3 lit. ¢)
AEUV ein Aufschlag von 5% gewéhrt werden.

Anmerkung filr Mandantin:

Der_fir notifizierungspflichte Beihilfen der vorliegenden Art maligebliche FuEul-
Unionsrahmen stellt hinsichtlich der Beihilfenhdchstintensitaten dieselben Be-
schrankungen auf wie Art. 27 AGVO (vgl. Anhang Il zum FuEul-Unionsrahmen).
Dementsprechend wéren die nachfolgend empfohlenen VVorkehrungen im Rahmen
eines Notifizierungsverfahrens in gleicher Weise zu beachten.

Zu den sogenannten C-Fordergebieten in NRW zéhlen gemalk der Fordergebietskarte
flr Deutschland fur die Forderperiode 2014 - 20202 folgende Gemeinden: Kreisfreie
Stadt Monchengladbach, Kreisfreie Stadt Bottrop, Kreisfreie Stadt Gelsenkirchen,
Castrop-Rauxel, Datteln, Dorsten, Herten, Marl, Waltrop, Kreisfreie Stadt Herne,
Kreisfreie Stadt Bochum, Kreisfreie Stadt Dortmund, Bergkamen, Bonen, Linen,

233 Kommission, Entscheidung vom 11.03.2014, Staatliche Beihilfe SA. 37423 - Deutschland:

Fordergebietskarte 2014 - 2020, Annex.
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Schwerte, Stadt Unna und Werne. Sollte das Innovationscluster in einer dieser Ge-
meinden angesiedelt werden, dirften dem Cluster gewéhrte Investitionsbeihilfen 55 %
seiner Kosten flr Investitionen in materielle und immaterielle Vermdgenswerte abde-
cken. Fur Betriebsbeihilfen bliebe es hingegen auch dann bei einer Beihilfenhtchstin-
tensitat von 50 %.

Vollig unproblematisch ware die Einhaltung der zuldssigen Beihilfehdchstintensitat in
Hohe von 50 % bzw. 55 %, wenn die Prifung des Tatbestandsmerkmals der Beglins-
tigung ergibt, dass die finanziellen und sonstigen geldwerten Beitrédge anderer 6ffent-
licher Grundungstréger neben dem MULNV NRW deren jeweiligen wirtschaftlichen
Nutzen aus dem KDW nicht tbersteigen (vgl. dazu oben G.1.2.b)). In diesem Fall lage
eine beihilfenrechtlich relevante Beguinstigung des KDW nur in Héhe der beabsichtig-
ten 50 %-Finanzierung durch das MULNV NRW vor.

Demgegenuber wirden seinen eigenen wirtschaftlichen-Nutzen (bersteigende Bei-
trage auch nur eines anderen 6ffentlichen Grindungstragers zu einer hdheren Beihil-
fenintensitat als 50 % flhren.

Soweit Letzteres nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann, kann eine Uber-
schreitung der zuldssigen Beihilfehdchstintensitat in Hohe von 50 % bzw. 55 % nur
dadurch vermieden werden, dass sich private, nicht der 6ffentlichen Hand zuzurech-
nende Unterstitzer finanziell.in-einem Umfang an den Kosten des KDW beteiligen,
der eine zu mindestens 50.% beihilfenfreie Finanzierung sicherstellt. Dies setzt voraus,
dass die bislang beabsichtigten (Finanzierungs-)Beitrage anderer ¢ffentlicher Grin-
dungstrager mindestens in dem Umfang durch eine private Finanzierung ersetzt wer-
den,.indem sie den wirtschaftlichen Nutzen des jeweiligen 6ffentlichen Tragers tber-
steigen wurden.

Zwar konnte eine Einhaltung der Beihilfenhdchstintensitéat auch dadurch erreicht wer-
den, dass die private Finanzierung in dem vorstehend beschriebenen Umfang an die
Stelle des Zuschusses des MULNV NRW tritt. Aus Grunden, die nachfolgend noch
ausgefihrt werden (vgl. dazu unten G.11.1.h)aa)), wirde dies eine beihilfenrechtskon-
forme Finanzierung des KDW jedoch gefahrden. Denn die Sicherstellung der Beihil-
fenrechtskonformitdt von begiinstigenden MaBnahmen der ,,anderen offentlichen
Grindungstrager ist gegenuber den beabsichtigten Zuwendungen des MULNV NRW
mit einem deutlich htheren Aufwand und Rechtsunsicherheiten verbunden.

Aus vergaberechtlichen Grinden misste die zur Einhaltung der Beihilfenhochstinten-
sitdt gegebenenfalls erforderliche private Teilfinanzierung durch externer Unterstitzer
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ohne eigene Mitgliedschaft bzw. Gesellschafterstellung erfolgen. Im Falle einer eige-
nen Mitgliedschaft bzw. Gesellschafterstellung Privater wéaren die VVoraussetzungen
flir eine u. U. vergaberechtsfreie 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit oder fur eine
In-House-F&higkeit des KDW nicht erfillt (vgl. dazu oben F.I1. und F.111.).

Anmerkung fur Mandantin:

Soweit eine Begunstigung des KDW durch (Finanzierungs-)Beitrdge der ,,anderen®
offentlichen Grindungstréger nicht ausgeschlossen und auch nicht durch eine an de-
ren Stelle tretende Finanzierung durch externe private Unterstitzer vermieden wer-
den kann, ware zu prifen, wie die Vorgaben des Art. 27 AGVO zur Beihilfen-
hdchstintensitat auf andere Weise ,,ausgeschaltet™ werden konnten.

Der einzige Weg, eine Beschrankung der zuldssigen Forderintensitat auf maximal
50 % bzw. bei Investitionsbeihilfen gegebenenfalls auf 55-% der beihilfefahigen
Kosten auszuschliel3en, bestiinde darin, das KDW in Anlehnung an das Kompetenz-
zentrum Mittelstand 4.0 in Siegen als unabhéngige Forschung auszugestalten.

Das Kompetenzzentrum Mittelstand 4.0 wird nach unserem Verstandnis als Koope-
rationsprojekt der beteiligten FUE-Einrichtungen im Bereich der unabhéngigen FUE
eingestuft. Dies ermdglicht eine /Abdeckung sdmtlicher Projektkosten der Partner
durch offentliche Fordermittel: Die Durchfiihrung von Projekten der unabhéngigen
FUE durch FUE-Einrichtungen wird von der Kommission als nichtwirtschaftliche Ta-
tigkeit eingestuft (Rn. 19 lit. a) i. V. m. Rn. 27 FuEul-Unionsrahmen). Folglich un-
terliegen 6ffentliche Fordermanahmen zugunsten von Projekten der unabhéngigen
FUE nicht.den Beschrankungen des Beihilfenrechts.

Im.Fall des Kompetenzzentrums Mittelstand 4.0 ist eine vollstandige Ausnahme der
Tatigkeiten samtlicher Partner bzw. daftir gewéhrter FérdermaRnahmen vom An-
wendungsbereich des Beihilfenrechts moglich, weil es sich bei s&mtlichen Projekt-
partnern um FUuE-Einrichtungen im Sinne des Beihilfenrechts handelt.

Demgegeniuber kommt eine Einordnung der Zusammenarbeit im Rahmen des
KDW als nichtwirtschaftliches Kooperationsprojekt im Bereich der unabhé&ngigen
Forschung nicht in Betracht. GemaR Rn. 19 lit. a) FuEul-Unionsrahmen setzt die
Zuordnung von Tétigkeiten der unabhangigen Forschung zum nichtwirtschaftlichen
Bereich voraus, dass diese von FUE-Einrichtungen durchgefiihrt werden. Nach un-
serem Verstandnis trifft dies auf keinen der in Rede stehenden Griindungstrager des
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KDW zu. Die beihilfenrechtliche Definition des Begriffs ,,FUE-Einrichtung® um-
fasst nur solche Einrichtungen, deren Hauptaufgabe in der Durchfiihrung unabhan-
giger Forschung besteht (Rn. 15 lit. ee) FuEul-Unionsrahmen).

Eine vollstandige Ausnahme der beabsichtigten Anschubfinanzierung fir das KDW
vom Anwendungsbereich des Beihilfenrechts k&me nur in Betracht, wenn das KDW
seinerseits — unabhangig von dem origindren Tatigkeitsspektrum seiner Tréger —
wéhrend des dreijahrigen Forderzeitraums als FUE-Einrichtung angesehen werden
konnte. Dies setzt voraus, dass die Tatigkeit des KDW wahrend der Anlaufphase als
solche als ,,Experiment™ etwa im Bereich der experimentellen Entwicklung einge-
stuft werden kann.

Zwar wird das KDW in den ersten drei Jahren nach Griindung nach den vorliegenden
Informationen keine eigenen FUE-Projekte in Gestalt von Tests in Innovationslabs
durchfiihren. Eine Einordnung des KDW als FuE-Einrichtung kédme daher allenfalls
in Betracht, wenn glaubhaft dargestellt werden kdnnte, dass sich die Vernetzungs-,
Koordinierungs- und Transfertatigkeiten des-KDW. als solche durch bislang nicht
(ausreichend) erprobte Methoden auszeichnen. Andernfalls handelte es sich bei den
Tatigkeiten des KDW um ,,normale“,-nach dem oben Gesagten jedenfalls iiberwie-
gend dem wirtschaftlichen Bereich zuzuordnende Aktivitaten einer Clusterorganisa-
tion (vgl. dazu oben G.1.3.).

Da das beabsichtigte Téatigkeitsspektrum des KDW (Erstberatung, Wissensmanage-
ment, Wissenstransfer, Veranstaltungen, Netzwerkaktivitaten, Offentlichkeitsarbeit,
Betrieb der Homepage, Organisation von Ausstellungen in Showrooms) bei erster
Betrachtung vielfach praktizierten Methoden anderer Clusterorganisationen ent-
spricht, bedurfte es zu deren Einordnung als experimentelle Entwicklung eines ge-
wissen Argumentationsaufwands. Dies wére indessen der einzige Weg, sie als nicht-
wirtschaftliche Tatigkeiten aus dem Anwendungsbereich des Beihilfenrechts auszu-
nehmen und dadurch eine tGber 50 % bzw. bis zu 100 % der Kosten des KDW abde-
ckende offentliche Forderung beihilfenrechtskonform auszugestalten.

Allgemeine Freistellungsvoraussetzungen (Kapitel | der AGVO)

Wie bereits ausgefiihrt wurde, setzt die Freistellung von Beihilfen flr Innovationsclus-
ter nicht nur die Erfallung der vorstehend gepriiften fallgruppenspezifischen, sondern
auch die Beachtung der allgemeinen Freistellungsvoraussetzungen gemaR Kapitel |
der AGVO voraus (Art. 27 Abs. 1 AGVO).
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aa) Transparenz der Beihilfe (Art. 5 AGVO)

GemaR Art. 5 gilt die AGVO nur fir sogenannte transparente Beihilfen. Beihilfen sind
dann transparent, wenn sich der Brutto-Betrag der in ihr enthaltenen Begiinstigung im
Voraus ohne Durchfiihrung einer Risikobewertung genau berechnen lasst. Andernfalls
lasst sich nicht verlasslich feststellen, ob die fur den jeweiligen Freistellungstatbestand
der AGVO maRgebliche Anmeldeschwelle — vorliegend in Héhe von 7,5 Mio. € (Art. 4
Abs. 1 lit. k) AGVOAGVO) — und die Beihilfenhéchstintensitat eingehalten sind.

Véllig unproblematisch ist die Uberpriifung der Einhaltung der Anmeldeschwelle und
der Beihilfenhdchstintensitat bei Beihilfen, die — wie vorliegend mutmalilich die Zu-
wendungen des MULNV NRW — in Form von Zuschiissen gewahrt werden. Hier ent-
spricht die Hohe der Beihilfe (sog. Bruttosubventionsédquivalent) dem Brutto-Betrag
des gewdhrten Zuschusses, ohne dass es einer gesonderten Berechnung bedarf. Dem-
entsprechend stellt Art. 5 Abs. 2 lit. h) AGVO ausdriicklich Klar, dass-es sich bei Bei-
hilfen in Form von Zuschlissen um transparente Beihilfen handelt.

Demgegeniber wére die genaue Berechnung eines in‘begtinstigenden (Finanzierungs-
)Beitrégen der anderen 6ffentlichen Griindungstrager enthaltenen Bruttosubventions-
aquivalents mit praktischen Schwierigkeiten.und Rechtsunsicherheit verbunden.

Wie oben dargelegt (vgl. dazu G.l.2.b)), lage eine Beihilfe der anderen 6ffentlichen
Grindungstrager flr dassKDW vor, soweit deren (Finanzierungs-)Beitrage ihren je-
weiligen wirtschaftlichen'Nutzen aus dem KDW ubersteigen. Die genaue Ermittlung
dieser Differenz setzt die Kenntnis des Wertes sowohl der Beitrdge des jeweiligen
Grindungstragers als auch des fiir ihn aus der Tatigkeit des KDW resultierenden wirt-
schaftlichen Nutzens voraus. In Einzelfallen kdnnte es bereits schwierig oder jeden-
fallsaufwendig sein, den Wert der nichtfinanziellen Beitrage bzw. Eigenleistungen der
Grindungstrager genau im Voraus zu bestimmen. Noch groRere Schwierigkeiten
durfte die Quantifizierung des wirtschaftlichen Nutzens flir den jeweiligen Trager aus
den Tétigkeiten des KDW wahrend des Forderzeitraums sein.

Auch vor dem Hintergrund des insoweit allenfalls mit groBem Aufwand erfillbaren
Transparenzerfordernisses sollte daher darauf hingewirkt werden, dass eine beihilfen-
rechtlich relevante Beglinstigung des KDW durch die (Finanzierungs-)Beitrage der
anderen 6ffentlichen Griindungstréger vermieden wird. Zu diesem Zweck sollte an der
bislang beabsichtigten Ubernahme der hélftigen Kosten des KDW in den ersten drei
Jahren durch die anderen 6ffentlichen Grindungstrager nur festgehalten werden, wenn
zweifelsfrei feststeht, dass die Beitrége jedes dieser Trager im Vergleich zu seinem
daraus resultierenden Nutzen von untergeordneter Bedeutung sind.
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Andernfalls misste sichergestellt werden, dass die Finanzierung durch die 6ffentlichen
Grindungspartner in einem Umfang durch eine Finanzierung privater Unterstltzer er-
setzt wird, die eine beihilfenrechtliche Relevanz der Beitrage der 6ffentlichen Grin-
dungstrager — also eine Differenz zwischen den Beitrdgen und dem wirtschaftlichen
Nutzen jedes Offentlichen Grundungstrdgers — mit Sicherheit ausschliet. Denn die
andernfalls aus einer beihilfenrechtlichen Relevanz der Beitrdge der offentlichen
Grindungstrager resultierenden Probleme mit Blick auf das Transparenzerfordernis
waéren in der Praxis, wie vorstehend dargelegt, nur schwer l6sbar.

Anreizeffekt der Beihilfe (Art. 6 AGVO)

Die AGVO gilt gemaR Art. 6 ferner grundsatzlich nur fir solche Beihilfen, die einen
Anreizeffekt haben. Das Erfordernis des Anreizeffekts soll Mitnahmeeffekte fir sol-
che Projekte ausschlieRen, die der Beihilfeempféanger in jedem Fall, d. h. auch ohne
die staatliche Forderung, durchfiihren wiirde.

Fur den Nachweis des Anreizeffekts ist es grundsétzlich ausreichend, dass der Beihil-
fenempfanger vor Beginn der Arbeiten fur das \Vorhaben bzw. die zu foérdernde Tatig-
keit einen schriftlichen Forderantrag bei.dem Beihilfengeber gestellt hat (sogenannter
formaler Anreizeffekt, Art. 6 Abs. 2AGVO).

Wenn es sich bei dem Beihilfenempfanger um ein GroBunternehmen handelt und die
Beihilfe nicht auf.der Grundlage einer beihilfenrechtskonformen Férderrichtlinie des
Landes gewahrt wird (sogenannte Ad-hoc-Beihilfe), muss sich der Beihilfengeber vor
der Gewahrung.der Férderung zudem vergewissert haben, dass die Beihilfe zu einer
signifikanten’'Erweiterung des Gegenstands, zu einer signifikanten Zunahme der Ge-
samtausgaben des Empfangers oder zu einem signifikant beschleunigten Abschluss
des Vorhabens oder der Téatigkeit fiihren wird (sogenannter 6konomischer Anreizef-
fekt, Art. 6 Abs. 3 lit. b) AGVO).

Wenn 25 % oder mehr des Kapitals oder der Stimmrechte des Beihilfenempféangers
direkt oder indirekt von einer oder mehreren 6ffentlichen Stellen einzeln oder gemein-
sam kontrolliert werden, gilt der Beihilfenempfénger als GroBunternehmen im beihil-
fenrechtlichen Sinne (Art. 3 Abs. 4 in Anhang | zur AGVO). Nach Auskunft des
MULNYV NRW ist jedenfalls der ganz iberwiegende Teil der anderen Grindungstra-
ger dem offentlichen Bereich zuzuordnen bzw. 6ffentlich kontrolliert. Folglich gilt das
KDW fir die Zwecke der AGVO als GroBunternehmen. Sollten die beihilfenrechtlich
relevanten Zuwendungen insbesondere des MULNY NRW nicht auf der Grundlage
einer von der Kommission genehmigten oder ihrerseits an den Vorgaben der AGVO
ausgerichteten Forderrichtlinie beruhen, musste sich das MULNV NRW daher gemél
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Art. 6 Abs. 3 lit. b) AGVO vom Vorliegen eines 6konomischen Anreizeffekts uber-
zeugen.

Veroffentlichungs- und Berichtspflichten (Art. 9 und Art. 11 AGVO)

Nach Maligabe der AGVO mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfen sind zwar von
der Pflicht zur vorherigen Notifizierung freigestellt. Gleichwohl hat der Beihilfenge-
ber die in Art. 9 und Art. 11 AGVO geregelten Veroffentlichungs- und Berichtspflich-
ten zu beachten. Diesbezliglich empfiehlt sich eine Abstimmung mit dem Beihilfenre-
ferat des MWIDE NRW, das Uber eine detaillierte Erfahrung bei der Anwendung die-
ser Vorschriften verfiigt.

Zwischenergebnis

Eine 6ffentliche Finanzierung des KDW konnte als Beihilfe fir-ein innovationscluster
gemal Art. 27 AGVO beihilfenrechtskonform ausgestaltet werden. Beihilfen, die die
Anforderungen dieser Vorschrift erfiillen, sind mit demBinnenmarkt vereinbar und
von der Notifizierungspflicht freigestellt.

Art. 27 AGVO setzt unter anderem voraus, dass die Raumlichkeiten, Anlagen und Ta-
tigkeiten des Clusters mehreren Nutzern zu transparenten und diskriminierungsfreien
Bedingungen offenstehen..Dies bedeutet, dass alle dem sachlichen und raumlichen Be-
stimmungszweck des Clusters unterfallenden Akteure, die durch ihr Wissen einen
Mehrwert in das Cluster einbringen konnten, zu gleichberechtigten Konditionen Zu-
gang zu-gewahren ist. Damit ware es unvereinbar, wenn die Satzung oder der Gesell-
schaftsvertrag des KDW eine Beschrankung des Zugangs zu seinen Einrichtungen und
Tatigkeiten auf bestimmte, abschlieRend aufgezahlte Unternehmen/Partner vorsahe.
Demgegeniber ware die beabsichtigte Beschrankung der Tragerschaft auf bestimmte
Mitglieder oder Gesellschafter unproblematisch.

Zudem mussen die Entgelte fiir die Nutzung der Anlagen und die Beteiligung an Té&-
tigkeiten des Clusters dem Marktpreis entsprechen bzw. die daftir anfallenden Kosten
des Clusterbetreibers widerspiegeln. Bei einer gemeinnitzigen Ausgestaltung des
KDW dirfte die blol3e Abdeckung der anteiligen Kosten fir die Inanspruchnahme be-
stimmter Dienstleistungen/Angebote durch die erhobenen Entgelte ohne Gewinnauf-
schlag ausreichend sein. Wiirde das KDW hingegen nicht als gemeinnitzige Einrich-
tung ausgestaltet, sprechen tUberwiegende Griinde dafir, dass die Kommission einen
angemessenen Gewinnaufschlag auf das zu zahlende Entgelt verlangen wirde. GemaR
der Entscheidungspraxis der Kommission kénnen Mitglieder bzw. Gesellschafter des
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Clusters, die bereits Mitgliedsbeitrage, Gesellschaftereinlagen oder sonstige Eigenleis-
tungen aufwenden, entsprechend reduzierte Preise fur die Nutzung zahlen.

Die beihilfenrelevante Férderung des KDW misste auf 50 % der beihilfefdhigen Kos-
ten beschréankt sein. Bei Ansiedlung des KDW in einer als sog. C-Fordergebiet aner-
kannten Gemeinde ware mit Blick auf Investitionsbeihilfen ein Aufschlag in H6he von
5 % zuldssig. Die zuldssige Beihilfenhdchstintensitit wiirde unproblematisch einge-
halten, wenn sich nur die halftige Finanzierung durch das MULNV NRW als beihil-
fenrechtlich relevante Begtinstigung erweist. Sollte sich demgegenuber herausstellen,
dass die finanziellen und sonstigen geldwerten Beitrédge auch nur eines anderen offent-
lichen Grindungstragers dessen wirtschaftlichen Nutzen aus dem KDW (nennens-
wert) Ubersteigen, ware die zulassige Beihilfenhdchstintensitat tberschritten.

Daher sollte an der bislang beabsichtigten Ubernahme der hélftigen Kosten des KDW
in den ersten drei Jahren durch die ,,anderen‘ 6ffentlichen Grindungstrager nur fest-
gehalten werden, wenn zweifelsfrei feststeht, dass die Beitrage jedes dieser Trager im
Vergleich zu seinem daraus resultierenden Nutzen von.untergeordneter Bedeutung
sind. Andernfalls musste die Teilfinanzierung durch die ,,anderen‘ 6ffentlichen Grin-
dungspartner mindestens in Hohe der Differenz zwischen den Beitrdgen der anderen
Tréager und deren jeweiligem wirtschaftlichen Nutzen durch eine Finanzierung privater
Unterstltzer ersetzt werden.

Aus vergaberechtlichen Grinden misste die Einbindung privater Unterstltzer ohne
eigene Mitgliedschaft-bzw. Gesellschafterstellung geschehen. Eine eigene Mitglied-
schaft bzw. Gesellschafterstellung Privater wiirde die VVoraussetzungen fiir eine u. U.
vergaberechtsfreie 6ffentlich-offentliche Zusammenarbeit oder flr eine In-House-Fa-
higkeit des KDW ausschlieRen

H.
Steuerrecht

Steuerrechtliche Fragestellungen sind abstimmungsgemal nicht geprift worden. Diese Fra-
gestellungen konnen im Ubrigen sachgerecht auch nur fiir eine bestimmte Organisations-
struktur und der dem KDW (bertragenen Aufgaben beantwortet werden.

*kkkk
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