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1. Teil
Einleitung

Wasser ist fiir die Bevolkerung ein lebensnotwendiges Gut.'

GemiB § 50 Abs. 1 Wasserhaushaltsgesetz® (WHG) ist die offentliche Wasser-
versorgung eine Aufgabe der Daseinsvorsorge.

Die offentliche Wasserversorgung nahm im Jahr 2013 nur rund 3 % des gesamten
zur Verfiigung stehenden Wasseraufkommens in Deutschland von insgesamt
188 Milliarden Kubikmeter in Anspruch. Uber 80 % der Wasserkapazititen sind
ungenutzt. Die iibrigen Anteile der Wassernutzung verteilen sich auf die Energie-
versorgung sowie den Bergbau und die landwirtschaftliche Beregnung.’

Aufgrund der Zuordnung der 6ffentlichen Wasserversorgung zur Daseinsvorsorge
sind in Deutschland die Gemeinden nach Art. 28 Abs. 2 GG* fiir deren Durchfiihrung
zustindig.” Damit ist aber nicht ausgeschlossen, dass die Gemeinde diese Aufgabe
vollstindig oder teilweise auf private Dritte iibertrigt.®

Im Jahr 2015 waren von untersuchten 1.631 der ca. 6.000 mit der Wasserver-
sorgung in Deutschland befassten Unternehmen 64 % offentlich-rechtlich und 36 %
privatrechtlich organisiert.”

Diese Aufgabeniibertragung an private Dritte erfordert die Beachtung des Ver-
gaberechts.

Das Vergaberecht regelt die staatliche Beschaffung von Bauleistungen, Liefe-
rungen und Dienstleistungen. Der Staat wihlt dabei die Handlungsform des privaten

" BVerfGE 10, 89, Urteil v. 29.07.1959, 1BVR 394/58.

2BGBI. I S. 2585, Art. 1 des Gesetzes v. 31.07.2009, zuletzt gedndert durch Art. 2 des
Gesetzes vom 18.08.2021, BGBI. I S. 3901.

? Statistisches Bundesamt, Wiesbaden 2013; Offentliche Wasserversorgung und offentli-
che Abwasserentsorgung, Fachserie 19 Reihe 2.1.1; Nichtoffentliche Wasserversorgung und
nichtoffentliche Abwasserentsorgung, Fachserie 19, Reihe 2.2.

* Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, BGBI. Teil III, Gliederungsnummer
100-1, zuletzt gedndert durch Art. 1 u. 2 Satz 2 des Gesetzes vom 29. September 2020 (BGBI.
I S.2048).

3 BVerfG, Beschluss v. 16.05.1989, 1 BvR 705/88.

¢ BT-Drs. 16/12275, S. 66.

7 BDEW-Wasserstatistik 2015: Wasserwirtschaft in Deutschland — Grundlagen, Belastun
gen, MaBinahmen (umweltbundesamt.de), S. 48 f., zuletzt besucht 11.08.2021.
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34 1. Teil: Einleitung

Vertrages. Soweit die ausgewihlten privaten Vertragspartner als Gegenleistung ein
ausschlieBliches Nutzungsrecht erhalten, wird von einer ,,Konzession* gesprochen.8

Wasserkonzessionen sind nach heutiger Definition Konzessionen, die die Be-
reitstellung und den Betrieb fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im
Zusammenhang mit der Gewinnung, dem Transport und der Verteilung von Trink-
wasser oder die Einspeisung von Trinkwasser in diese Netze betreffen, Art. 12 RL
2014/23/EU°.

Das Vergaberecht beinhaltet alle rechtlichen Fragestellungen, die sich in zeitli-
cher Abfolge von der Bekanntmachung einer Beschaffungsabsicht bis zum Ver-
tragsschluss zwischen Staat und dem Vertragspartner ergeben. Es umfasst daher die
Gesamtheit der Normen, die ein Triger o6ffentlicher Gewalt bei der Bedarfsdeckung
zu beachten hat."

Der europiische Gesetzgeber hat im Jahr 2014 durch eine Richtlinientrilogie zur
Modernisierung des Vergaberechts die neue Richtlinie 2014/23/EU des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsver-
gabe'' geschaffen. Diese wurde in Deutschland im Jahr 2016 durch das Vergabe-
rechtsmodernisierungsgesetz vom 17. Februar 2016 (VergRModG 2016)"> umge-
setzt."®

Jedoch sind Wasserkonzessionen gemifl Art. 12 Abs. 1 RL 2014/23/EU von der
Anwendung der Richtlinie RL 2014/23/EU wieder ausgenommen. Diese Be-
reichsausnahme fiir die Wasserversorgung wurde sowohl auf europdischer als auch
auf deutscher nationaler Ebene kontrovers diskutiert.'* Die Ausnahme war zu Beginn
des Gesetzgebungsverfahrens zu der RL 2014/23/EU zunéchst nicht vorgesehen. Die
Wasserversorgung war vielmehr in dem ersten Richtlinienentwurf der Kommission
zu der RL 2014/23/EU von dem Anwendungsbereich und der Geltung derselben
erfasst.'

Fiir die Herausnahme der Wasserversorgung machten sich insbesondere die
europdische Biirgerinitiative ,right2water und kommunale Interessenverbénde
stark.'® Die Initiative ,right2water* hat sich den Leitsatz

8 Burgi, § 1 Rn. 1.

° EUADL. v. 28.03.2014, L 94/1.

1 Weiner, in: Gabriel/Krohn/Neun, § 1 Rn. 1.
""EUADI. v. 28.03.2014, L 94/1.

2BGBI. 2016, Teil I Nr. 8, 23.02.2016.

" Im Folgenden wird die Konzessionsrichtlinie als RL 2014/23/EU und das Vergabemo-
dernisierungsgesetz 2016 als VergRModG 2016 bezeichnet.

14 Heuber-Sdnger, EuR 2015, 238.

'3 Erwidgungsgrund Nr. 11 des Richtlinienentwurfs der Kommission: KOM (2011), 892,
20.12.2011.

16 Heuber-Siinger, EuR 2015, 238, 239.
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,»Wasser und sanitdre Grundversorgung sind ein Menschenrecht! Wasser ist ein 6ffentliches
Gut und keine Handelsware!*"”

selbst gegeben. Die Privatisierungen der Wasserdienstleistungen sollten nach Auf-
fassung von ,right2water verhindert werden. '

Der damalige EU-Binnenmarktkommissar Michel Barnier duf3erte sich am Ende
der Diskussion um die Herausnahme der Wasserversorgung aus dem Richtlinien-
entwurf folgendermalien:

,,Meiner Ansicht nach wire es am besten, die Wasserversorgung vom Anwendungsbereich
der Konzessionsrichtlinie auszunehmen. Wir miissen den Bedenken so vieler Biirgerinnen
und Biirger Rechnung tragen.*"

Neben der genannten Debatte um Privatisierungen in der Wasserversorgung
spaltete sich die Diskussion um das Erfordernis der Einbeziehung von Wasserkon-
zessionen in die RL 2014/23/EU insbesondere an der Frage, ob die Regelungen fiir
die Vergabe von Wasserkonzessionen ohne Anwendung der RL 2014/23/EU aus-
reichend seien, um Rechtssicherheit zu gewéhrleisten. Diese Frage reiht sich in die
ebenfalls gefiihrte Diskussion einer generellen Erforderlichkeit der Richtlinie fiir
Dienstleistungskonzessionen ein.”

Rechtssicherheit bedeute in diesem Zusammenhang nach Einschidtzung der
Kommission, den giiltigen Rechtsrahmen fiir die Regelungen bei der Vergabe zu
kldren. Der Anwendungsbereich dieses Rechtsrahmens soll klar konturiert werden.
Die Rechtssicherheit wird von der Kommission anhand verschiedener rechtlicher
Problemfelder erortert, so z. B. hinsichtlich der Begriffsbestimmung der Konzession,
der Voraussetzungen an vergabefreie Konstellationen bei 6ffentlicher Zusammen-
arbeit sowie der Vertragsinderungen wihrend der Laufzeit.”!

Die Rechtssicherheit ist ein Grundprinzip des Unionsrechts, welches sich ins-
besondere durch das Gebot der Normenklarheit ausdriickt. Eine Regelung muss klar
und eindeutig sein, damit ihre Adressaten ihre Rechte und Pflichten unzweideutig
erkennen und sich entsprechend hiernach verhalten kénnen.”? I.R.d. europarecht-
lichen Sekundérrechts wirkt sich diese Vorgabe der Bestimmtheit insbesondere bei
der hinreichend konkreten, genauen und eindeutigen Umsetzung von Richtlinien
durch die Mitgliedsstaaten aus.”

7 KOM (2014), 177, 19.03.2014.
'8 Sule, EuZW 2014, 725.

' EU-KOMMISSION: Erklirung von EU-Kommissar Michel Barnier / Ausschluss des ... |
Presseportal, zuletzt besucht am 10.08.2021.

20 KOM (2011), 897, 20.12.2011.
21 KOM (2011), 897, S. 6.

2 Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, Art. 40 AEUV, Rn. 57f.; von Rintelen, in:
Das Recht der Européischen Union, Art. 43 AEUV, Rn. 106f.

2 Schmahl, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, § 6, Rn. 43.
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