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Zur Zulassigkeit von Bereitstellungsgebiihren bei Geothermieanlagen

I Problemstellung

Ein Unternehmen will sein Gebaude geothermisch mit Hilfe einer Wasser/Wasser-
Warmepumpe kiihlen. Das Kuihlwasser soll aus einer erttichtigten eigenen Brunnenan-

lage entnommen werden.

Der Wasserversorgungs-Zweckverband hat den Unternehmer u. a. hinsichtlich des Be-
triebswassers fiir die Warmepumpe von der Verpflichtung zur Inanspruchnahme der
offentlichen Trinkwasserversorgung (Benutzungszwang) befreit. Er hat indes ange-
kuindigt, Bereitstellungsgebihren in Hohe von 0,85 €/m? auch fir das Betriebswasser

der Warmepumpe zu erheben.

Bei einer Entnahme aus privaten Wasserversorgungsanlagen ist die Erhebung einer
solchen verbrauchsabhangigen Bereitstellungsgebihr in der einschlagigen Wasserver-
sorgungssatzung (WVS) des Zweckverbandes fiir das blofRe Bereitstellen von Wasser
sowie flir Reserveanschliisse vorgesehen. Dabei gilt der Anschluss an die offentliche
Wasserversorgung als Reserveanschluss, falls er zur Spitzendeckung oder zum Ersatz-
bezug dienen soll (§ 45 WVS).

Der Unternehmer wendet sich dagegen, weil die Gebaudekuihlung liber Wasser der 6f-
fentlichen Trinkwasserversorgung technisch und wirtschaftlich nicht méglich und auch
nicht vorgesehen sei. Grundwasser sei auch bei niedrigsten Grundwasserstanden in
ausreichender Menge verfligbar, fir den Fall eines Pumpendefektes wird eine Reserve-
pumpe vorgehalten. Durch die Bereitstellungsgebiihr wird die geothermische Grund-

wassernutzung insgesamt unwirtschaftlich.

Die Geothermische Vereinigung hat uns um Stellungnahme gebeten, ob die Erhebung

solcher verbrauchsabhangiger Bereitstellungsgebiihren rechtmaRig ist.
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Il.  Stellungnahme

Die Erhebung einer Bereitstellungsgebiihr ist rechtswidrig, wenn das Wasser der 6f-
fentlichen Trinkwasserversorgung fir die Geothermieanlage technisch oder wirt-
schaftlich objektiv ungeeignet ist. Insoweit besteht kein 6ffentlich-rechtliches Benut-

zungsverhdltnis.

Ist das Wasser der offentlichen Trinkwasserversorgung bedingt fiir die Nutzung in der
Anlage geeignet, ist im Einzelfall unter Bertlicksichtigung der technischen und wirt-
schaftlichen Gegebenheiten und der Art und Bemessung der Bereitstellungsgebiihr zu
klaren, ob die Erhebung der Bereitstellungsgebuihr ihrem Grunde nach zuldssig und der

Hohe nach verhaltnismaRig ist.
Im Einzelnen:

1 Betriebswasser von Geothermieanlagen und offentliche Wasserversorgung

Rechtlich kann auch die Entnahme von Wasser zu Heizungs- und Kiihlzwecken
dem Bereich der Wasserversorgung und damit dem Anschluss- und Benutzungs-
zwang und der Gebuhrenpflicht unterfallen. Zwar ist nach den Gemeindeord-
nungen der Anschluss- und Benutzungszwang nur fiir der Volksgesundheit die-
nende Einrichtungen und damit primar die Trinkwasserversorgung vorgesehen
(vgl. § 1 GemO Baden-Wiirttemberg). Es ist jedoch anerkannt, dass der Benut-
zungszwang auch auf Brauchwasser ganz oder teilweise erstreckt werden kann,
wenn dafiir ebenfalls Grinde der Volksgesundheit sprechen oder wenn die
Trinkwasserversorgung selbst hiervon abhangt — sei es, weil erst auf diese Weise
die erforderlichen Durchsatzmengen gewonnen werden kdnnen, sei es, weil eine
nur das Trinkwasser betreffende Versorgung den Rahmen des wirtschaftlich Zu-
mutbaren verldsst, weil sie die finanziellen Kapazitaten des Versorgungstragers
uberfordert oder zu ertraglichen Preisen nicht moglich ist (so das Bundesverwal-
tungsgericht — BVerwG—, Urt. v. 11.04.1986, Az.: 7 C 55/83, NVwZ 1986, S. 754 ff.).

Nach den Allgemeinen Bedingungen fiir die Versorgung mit Wasser (AVBWas-
serV) hat das Wasserversorgungsunternehmen dem Kunden im Rahmen des
wirtschaftlich Zumutbaren jedoch die Moglichkeit einzurdaumen, den Bezug auf
den von ihm gewiinschten Verbrauchszweck oder auf einen Teilbedarf zu be-
schranken (§ 3 i.V.m. § 35 AVBWasserV). Im Bereich des Brauchwassers ist daher
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ein Ausgleich zwischen dem Interesse der Allgemeinheit an einer moglichst si-
cheren, kostenglinstigen und zu weitgehend gleichen Bedingungen erfolgenden
Wasserversorgung einerseits und den Individualinteressen der einzelnen
Verbraucher unter Berlicksichtigung ihrer jeweiligen besonderen Bedurfnisse
und Wiinsche andererseits geboten (BVerwG, a.a.0.). Diese Abwdgung ist in der
Regel im Rahmen der Entscheidung uber den Umfang des Benutzungszwangs
vorzunehmen. Die Rechtsprechung neigt hier inzwischen zu einer verbraucher-
freundlichen Auslegung: Die Befreiung kann nur versagt werden, wenn die Be-
schrankung fir das Versorgungsunternehmen unzumutbar ware (vgl. VG
Schleswig, Urt. v. 04.07.2006, Az.: 4 A 26.06 m.w.N.).

2.  Zur RechtmaRigkeit von Bereitstellungsgebiihren aligemein

Nach den (teilweise unterschiedlichen) Kommunalabgabengesetzen (KAG) der
Lander konnen Kommunen und kommunale Zweckverbande fur die Benutzung
ihrer offentlichen Einrichtungen Benutzungsgebiihren erheben (vgl. §13 KAG
BW). Die Gebiihrenerhebung erfolgt durch die jeweiligen Trager der Wasserver-
sorgung, die die Geblihrenarten und -satze auf Grund kommunaler Satzungsau-
tonomie weitgehend selbst bestimmen kénnen. Ublich sind insoweit
Verbrauchsgebuhren, deren Hohe vom tatsachlichen Verbrauch abhangt, sowie
Grundgebuhren, die allgemeine Vorhaltekosten abdecken. Die Erhebung einer
Bereitstellungsgebuhr fiir die Wasserversorgung — neben und/oder anstelle einer
Grund- und Verbrauchsgebiihr - ist deutschlandweit eher unublich, in Baden-
Wirttemberg und Bayern aber gelaufig.

Soweit eine Bereitstellungsgeblhr erhoben wird, kann die Ausgestaltung sehr
unterschiedlich sein. Sie kann beispielsweise als Mindestgebiihr jahrlich je
Wohneinheit erhoben werden (so vom VG Miinchen, Urt. v. 10.05.2005, Az.: 2K
04.2471, nicht beanstandet), aber auch — wie hier -vom Verbrauch aus der eige-
nen Brunnenanlage abhangig sein.

Verbrauchsabhangige Bereitstellungsgebiihren konnen im Einzelfall wirtschaft-
lich einem Anschluss- und Benutzungszwang nahe kommen und damit in Fallen,
in denen eine Befreiung vom Benutzungszwang geboten ist, diesen Befreiungs-
zweck unterlaufen. Ferner haben verbrauchsabhangige Bereitstellungsgebiihren
faktisch die gleiche Wirkung wie ein Wasserentnahmeentgelt; sie konnen damit
die der Bemessung des Wasserentnahmeentgeltes zu Grunde liegenden Zumut-
barkeitserwagungen des Gesetzgebers unterlaufen.
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Die rechtlichen Grenzen sind bisher durch die Rechtsprechung nicht klar kontu-
riert. Grundsatzliche Bedenken ergeben sich, soweit die Gebiihrenpflicht an das
bloBe Haben eines Anschlusses unabhangig von einer tatsachlichen Inanspruch-
nahme oder dem Willen einer Inanspruchnahme anknupft. Der Verwaltungsge-
richtshof Mannheim hat in der Vergangenheit deswegen eine Gebiihrensatzung
aufgehoben (VGH Mannheim, Beschl. v. 26.07.1979, Az.: 1 2255/77). In einer Ent-
scheidung von 1996 hat er die grundsatzlichen Bedenken gegen die Bereitstel-
lungsgebuihr bestatigt. Als Benutzungsgebiihr sei die Bereitstellungsgebihr
fragwiirdig, weil eine Benutzungsgebihr eine geldliche Gegenleistung fir eine
tatsachliche und nicht nur eine potenzielle Inanspruchnahme einer 6ffentlichen
Einrichtung ist. Soweit auf das Vorhalten bzw. Bereitstellen der 6ffentlichen Ein-
richtung abgestellt wird, bereitet die Abgrenzung der Bereitstellungsgebiihr von
der Grundgebihr Schwierigkeiten. Unklar ist auch, wie die Aquivalenz von Leis-
tung und Gegenleistung sichergestellt werden kann und welche zulassigen und
unzuldssigen GebiihrenmaRstédbe sich daraus ergeben kdnnen (vgl. VGH Mann-
heim, Beschl. v. 08.08.1996, Az.: 2 S 1703/95, in dem diese Fragen angesprochen
wurden, aber letztlich unbeantwortet bleiben konnten). In neuerer Zeit hat er die
Erhebung einer Bereitstellungsgebiihr gebilligt, wenn in der Vergangenheit Was-
ser tatsachlich (als Reserve) entnommen wurde (VGH Mannheim, Beschl. v.
31.07.2006, Az.: 2 S 223.05).

Unter welchen Voraussetzungen und nach welchem MaRstab eine Bereitstel-
lungsgebiihr erhoben werden darf, kann daher nicht generell beantwortet wer-
den. Sowohl die ubrigen Gebuhrentatbestande und -mafstabe der Satzung als
auch die Umstande der jeweils betroffenen Nutzung sind zu beriicksichtigen.

2.  RegelmiRig kein Benutzungsverhaltnis wegen ungeeigneter Wasserversorgung

Die Erhebung einer Bereitstellungsgebiihr ist unzuldssig, wenn das bereitgestell-
te Wasser von vornherein technisch oder wirtschaftlich fiir die jeweilige Nutzung
objektiv ungeeignet ist. Als Benutzungsgebuhr darf sie nur erhoben werden,
wenn und soweit sie als geldliche Gegenleistung fiir eine Inanspruchnahme einer
offentlichen Einrichtung gerechtfertigt ist.

Wir gehen davon aus, dass das Wasser aus offentlichen Wasserversorgungsanla-

gen in aller Regel bereits wegen seiner Temperatur fir eine spezifikationsgerech-
te Kithlung durch (geothermische) Warmepumpenanlagen technisch ungeeignet
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ist. Wir schlieBen nicht aus, dass eine Nutzung im Einzelfall technisch moglich ist,
etwa wenn fiir bestimmte Zwecke ein geringeres Temperaturgefille ausreicht
(z. B. Not- oder Ersatzbetrieb). In diesen Fallen ist zu unterscheiden, ob die Nut-
zung der offentlichen Trinkwasserversorgung wirtschaftlich vollig ungeeignet ist
(dazu sogleich) oder die Nutzung unter bestimmten Bedingungen wirtschaftlich
sinnvoll sein kann (z. B. Reservebetrieb, geringe Benutzungsgebiihren, dazu un-
ten, 3.).

Ist das Wasser der offentlichen Wasserversorgung fiir den Betrieb der Warme-
pumpenanlage von vornherein technisch oder wirtschaftlich ungeeignet, liegt
keine Inanspruchnahme einer o6ffentlichen Leistung vor. Die in der Rechtspre-
chung diskutierte Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen bereits eine po-
tenzielle Inanspruchnahme als Benutzungstatbestand qualifiziert werden und
damit eine Benutzungsgebiihr rechtfertigen kann, kann hier dahinstehen. Ist
namlich die Nutzung technisch oder wirtschaftlich ausgeschlossen, liegt nicht
einmal ein Fall der potenziellen Inanspruchnahme vor. In diesem Fall ist die Be-
reitstellung von Wasser aus der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung ohne jegli-
ches wirtschaftliches Interesse fur den Betreiber der Warmepumpe. Es besteht
keine sinnvolle Nutzungsmoglichkeit und damit auch keine Berechtigung fur die
Erhebung einer Benutzungsgebiihr als Gegenleistung. Einzige wirtschaftliche
sinnvolle Entscheidung des Betreibers ware, auf die Warmepumpenanlage zu
verzichten und auf andere Energietrager auszuweichen.

Zur rechtlichen Geltendmachung der fehlenden Inanspruchnahme der Wasser-
versorgung sind zunachst die Regelungen der jeweiligen Wasserversorgungssat-
zung Uber den geblihrenauslosenden Benutzungstatbestand zu berucksichtigen.
So setzt § 45 Abs. 2 der WVS im Beispielsfall fiir die Erhebung der Bereitstellungs-
gebiihr bei Anschlussnehmern mit privater Wasserversorgung voraus, dass der
Anschluss an die offentliche Wasserversorgung zur Spitzendeckung oder zum Er-
satzbezug dienen soll. Diese Voraussetzung liegt nicht vor, wenn das Wasser der
offentlichen Wasserversorgung dazu ungeeignet ist.

Solche Regelungen sind zudem vor dem Hintergrund der gesetzlichen Anforde-
rungen an die Moglichkeit der Beschrankung des Wasserbezuges (§ 3 AVBWas-
serV) auszulegen. Sie dirfen nicht dazu fiihren, dass in Fallen, in denen ein An-
spruch auf Befreiung vom Benutzungszwang oder Beschrankung des Benut-
zungsverhaltnisses (vgl. § 5 Abs. 3 WVS) besteht, der Befreiungszweck durch die
Bereitstellungsgebuihr unterlaufen wird (zum Befreiungszweck oben 1.). Ist eine
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solche Auslegung der Satzungsbestimmungen nicht moglich, ist die Satzung we-
gen VerstoRes gegen hoherrangiges Recht insoweit unwirksam.

3.  Mogliche Ausnahmen

Es mag in Einzelfdllen technisch nicht ausgeschlossen sein, auch Wasser der of-
fentlichen Wasserversorgung fur Heizungs- oder Kiihlzwecke durch Warmepum-
pen zu nutzen.

In diesem Fall ware auch hier im ersten Schritt zu priifen, ob die gesetzlichen
Griinde, die eine Befreiung vom Benutzungszwang verlangen, zugleich die Erhe-
bung einer Bereitstellungsgebuhr verbieten. Davon ist in der Regel auszugehen,
wenn der Betreiber der Warmepumpe gar nicht auf die Bereitstellungsleistung
zuriickgreifen will und die Anlage dementsprechend ohne Verbindung zur 6ffent-
lichen Wasserversorgung ausgefuhrt ist.

Ferner spricht gegen die Erhebung einer Bereitstellungsgebuihr, dass die Wasser-
versorgung zum Zwecke der Gebaudeheizung oder -kiihlung eine atypische Ver-
sorgungsleistung der Wasserversorgungsunternehmen ware. Fiir eine generelle
Versorgung zu Heizungs- und/oder Kuhlzwecken ist die Wasserversorgung typi-
scherweise bereits von ihrer mengenmafigen Leistungsfahigkeit nicht ausgelegt.
Daher rechtfertigt auch der Grundsatz der gleichmaRigen Verteilung der Kosten-
last auf alle Benutzer keine Einbeziehung von Warmepumpenanlagen. Nach den
Gemeindeordnungen unterliegt die Warmeversorgung von Gebauden regelma-
Big nur im Rahmen einer Fernwarmeversorgung dem Anschluss- und Benut-
zungszwang an eine kommunale Einrichtung. Es ist damit kaum denkbar, dass
der Verzicht auf Bereitstellungsgebiihren hier fuir ein Wasserversorgungsunter-
nehmen unzumutbar ware. Eine solche Unzumutbarkeit wird aber von der Recht-
sprechung im Zusammenhang mit Befreiungen vom Benutzungszwang gefor-
dert (siehe oben 1.). Wegen der dem Benutzungszwang dhnlichen faktischen Wir-
kung einer verbrauchsabhangigen Bereitstellungsgebihr mussen derartige Zu-
mutbarkeitserwagungen auch auf die Gebuhrenerhebung libertragen werden.
Soweit der Benutzungstatbestand bejaht wird und die Satzung selbst keine Rege-
lungen zur Befreiung von der Bereitstellungsgebiihr enthalt, kommt eine abwei-
chende Festsetzung aus Billigkeitsgriinden in Betracht [vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 4 c) und
Nr. 5 a) KAG BW i.V.m. §§ 163, 277 der Abgabenordnung — AO] oder die Nichtigkeit
der Satzung in Betracht.

\\S15srvit\daten\1iprojekt\G\7-667-_ \7667__009.doc 18 GB-SH



[GaBner, Groth, Siederer & CoII.]
_7_

Kame man nicht bereits im ersten Schritt dazu, dass keine Bereitstellungsgebiihr
anfallt, ware im zweiten Schritt zu priifen, ob die jeweilige Gebuhr der Hohe nach
in einem angemessenen Verhiltnis zur 6ffentlichen Gegenleistung steht (Aqui-
valenzprinzip, vgl. § 11 Abs. 2 KAG BW). Dazu ware der Wert der Bereitstellungs-
leistung fur Warmepumpenanlagen entweder im Einzelfall oder im Rahmen ei-
ner pauschalierenden Betrachtung zu berlicksichtigen (etwa indem der Verzicht
auf eine Ersatzpumpe oder auf die ErschlieRung groRRerer Grundwassermengen
fur Spitzenlasten ermoglicht wird). Zuldssig waren wohl allenfalls Bereitstel-
lungsgebuhren in geringer Hohe.

lll.  Hinweis zur Rechtsberatung im Einzelfall

Die vorliegende Stellungnahme dient der generellen Orientierung im Zusammenhang
mit der dargestellten Grundsatzfrage und nicht der einzelfallbezogenen Beratung. Sie
kann eine umfassende anwaltliche Beratung und Betreuung im konkreten Fall nicht
ersetzen. Wir konnen daher keine liber die vertraglich geregelte hinausgehende Haf-
tung fur Dritte ibernehmen. Das gilt insbesondere fiir den dieser Stellungnahme zu

Grunde liegenden Beispielsfall.

Gerne unterbreiten wir fur die Betreuung im Einzelfall ein entsprechendes Angebot.

gez. Dr. Buchholz
Rechtsanwalt
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