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1. Fragestellung

Der Fachbereich ist um Auskunft gebeten worden, durch welche Anderungen des Unionsrechts
der immer wiederkehrenden Forderung der Privatisierung der Trinkwasserversorgung dauerhaft
Einhalt geboten werden kénne. Dazu soll nachfolgend dargestellt werden, wie die Trinkwasser-
versorgung im Rahmen der allgemeinen Daseinsvorsorge in der Europdischen Wirtschaftsverfas-
sung einzuordnen ist.

2. Gemeinwirtschaftliche Dienste in der europiischen Wirtschaftsverfassung

Ein wesentliches Ziel der Européischen Union (EU) ist die Errichtung eines Binnenmarktes
(Art. 3 Abs. 3 Vertrag iiber die Europédische Union [EUV]), in dem der im Grundsatz der Wettbe-
werb als grundlegendes Ordnungsprinzip gilt.

Die Daseinsvorsorge nimmt im Unionsrecht zwischen Marktordnung und staatlichem Handeln
eine Sonderstellung ein. Dieses verwendet nicht den Begriff der Daseinsvorsorge, sondern unter-
scheidet zwischen Diensten von allgemeinem Interesse und Diensten von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse. Die Kommission verwendet diesen Begriff in ihrer Mitteilung Leistungen
der Daseinsvorsorge vom 26. September 1996 gleichwohl und fiihrt hierzu aus:

,Leistungen der Daseinsvorsorge (oder gemeinwohlorientierte Leistungen) sind marktbe-
zogene oder nichtmarktbezogene Tdtigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht
und daher von den Behdérden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft
werden.*

Das Protokoll Nr. 26 {iber Dienste von allgemeinem Interesse® weist diese in die alleinige Zustén-
digkeit der Mitgliedstaaten. Art. 2 des Protokolls Nr. 26 fiihrt hierzu aus:

,Die Bestimmungen der Vertrdge beriihren in keiner Weise die Zustdndigkeit der Mitglied-
staaten, nichtwirtschaftliche Dienste von allgemeinem Interesse zur Verfiigung zu stellen,
in Auftrag zu geben und zu organisieren.”

Die Kommission definiert die Dienste von allgemeinem Interesse ,,als Dienstleistung, die von den
Behérden der Mitgliedstaaten auf nationaler, regionaler oder lokaler Ebene als im allgemeinen
Interesse liegend eingestuft wird und daher spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen unter-

liegt.“* Die Trinkwasserversorgung erfolgte in alleiniger Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten auler-

! Markopoulos, Komm]Jur 2012, 330.

2 ABI. C 281/3, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=0]:C:1996:281:FULL&from=EN .

8 ABI C 306 vom 17.12.2007, 158.

KOM Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Européischen Union iiber staatliche Beihilfen, 6ffentliche
Auftrdage und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbe-
sondere auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse, S. 20, SWD(2013) 53 final/2 (Leitfaden DAWI).



Fachbereich Europa Sachstand Seite 5
PE 6 - 3000 - 084/19

halb des Unionsrechts, soweit diese als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse erbracht wiirde.

Daseinsvorsorgeleistungen in Gestalt der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
(DAWI) gelten demgegeniiber als marktbezogene Tétigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit
bereitgestellt werden.” Die Kommission definiert diese als ,,wirtschaftliche Tdtigkeiten, die dem
Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt iiberhaupt nicht oder in Bezug auf
Qualitdt, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu anderen
Standards durchgefiihrt wiirden.“® In der Mitteilung Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa
definierte die Kommission DAWI als ,,Marktbezogene Tttigkeiten, die im Interesse der Allge-
meinheit erbracht und daher von den Mitgliedstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtun-
gen verbunden werden.“”

Diese miissen in wettbewerblicher Weise erbracht werden, so dass das EU-Wettbewerbsrecht im
Grundsatz uneingeschriankte Anwendung findet. Abweichungen hiervon sind méglich, bedirfen
aber der Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV).® Als marktbezogene Formen der Gewéhrleistung der Daseinsvorsorge gelten
Energieversorgung, Verkehrsleistungen, Telekommunikation, Postdienste, Rundfunk, Wasserver-
sorgung und Abfallentsorgung.® Art. 106 AEUV wird ergénzt durch die durch Art. 14 AEUV uni-
onsrechtlich statuierte Funktionsgarantie fiir DAWI und den grundrechtlich gewdhrten Zugang
zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nach Art. 36 Charta der Grund-
rechte der EU."

Unternehmen, die mit DAWI betraut sind, sind nach Art. 106 Abs. 2 AEUV von den Vertragsvor-
schriften — namentlich den Vorgaben des Wettbewerbsrechts und des Binnenmarktes — befreit,
soweit die Anwendung dieser Vorschriften die Erfiillung der ihnen iibertragenen Aufgabe recht-
lich oder tatsédchlich verhindert und dadurch die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in ei-
nem Ausmal beeintrdchtigt wird, das dem Interesse der Union zuwiderlauft.

Die Ausnahmemadglichkeit des Art. 106 Abs. 2 AEUV ist nach der Rechtsprechung des EuGH
weitreichend, auf Grund der sich diese nach Stimmen in der Literatur zu einem allgemeinen
,»Service-Public-Vorbehalt® entwickelt hat.'* Zu einer fritheren, Art. 106 Abs. 2 AEUV entspre-
chenden Vertragsvorschrift fiihrte der EuGH in der Rechtssache Ambulanz Glockner aus:

5 Wernicke, in: Das Recht der Européischen Union (67. EL Juni 2019), Art. 14 AEUV Rn. 26.
6 Leitfaden DAWTI S. 20.

Mitteilung der Kommission Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 25. September 1996, AB1 C 281 / 1

Rn. 4.
8 Weil, EuR 2013, 669 (677).
9 Wernicke, in: Das Recht der Européischen Union (67. EL Juni 2019), Art. 14 AEUV Ru. 26.

10 Wernicke, in: Das Recht der Européischen Union (67. EL Juni 2019), Art. 14 AEUV Rn. 39 m.w.N.

1 Voet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 106 AEUV Rn. 55 m.w.N..
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LArt. 90 I11.V. mit Abs. 1 EGV erlaubt es den Mitgliedstaaten, Unternehmen, die sie mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betrauen, ausschliefSliche
Rechte zu verleihen, die der Anwendung der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags entge-
genstehen konnen, soweit Wettbewerbsbeschrdnkungen oder sogar der Ausschluss jegli-
chen Wettbewerbs von Seiten anderer Wirtschaftsteilnehmer erforderlich sind, um die Er-
fiillung der den Unternehmen, die iiber die ausschliefSlichen Rechte verfiigen, iibertrage-
nen besonderen Aufgabe sicherzustellen (vgl. EuGH, Slg. 1993, I-2533 Rdnr. 14 = EuZW
1993, 422 - Corbeau). “*?

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist dabei nach den Vorgaben der Ausnahmeregelung in
Art. 106 Abs. 2 AEUV zu tberpriifen,

,ob die Beschridnkung des Wettbewerbs erforderlich ist, um es dem Inhaber eines aus-
schliefSlichen Rechts zu ermdglichen, seine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe unter
wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu erfiillen. Bei dieser Priifung ist nach der Recht-
sprechung des EuGH davon auszugehen, dass die Verpflichtung des mit dieser Aufgabe
Betrauten, seine Dienstleistungen unter wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen sicher-
zustellen, die Moglichkeit eines Ausgleichs zwischen den rentablen und den weniger ren-
tablen Titigkeitsbereichen voraussetzt und daher eine Einschrinkung des Wettbewerbs
von Seiten einzelner Unternehmer in wirtschaftlich rentablen Bereichen rechtfertigt (Urteil
Corbeau, Rdnrn. 16 und 17).“

Im Rahmen dieser unionsrechtlich vorgegebenen Wirtschaftsverfassung steht es den Mitgliedstaa-
ten in dem durch Art. 106 Abs. 2 AEUV erdffneten, malgebend durch die Rechtsprechung des
EuGH geprégten Spielraums grundsétzlich frei, die Trinkwasserversorgung im Rahmen des wett-
bewerblich gepragten Marktes oder der Selbstverwaltung sicherzustellen. Die Mitgliedstaaten
konnen nach diesen Vorgaben zwischen Markt und Staat Einrichtungen der Selbstverwaltung zur
Bereitstellung gemeinwirtschaftlicher Leistungen einrichten.*?

3. Die Trinkwasserversorgung im européischen Sekundirrecht
Das Europdische Sekundéarrecht weist der Trinkwasserversorgung eine Sonderstellung zu.
Die Richtlinie 2000/60/EG zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MaBinahmen der Gemein-

schaft im Bereich der Wasserpolitik (Wasserrahmenrichtlinie)'* betont, dass es sich bei dem Gut
Wasser um keine tibliche Handelsware handelt.

12 EuGH, 25. 10. 2001 C-475/99 Rn. 56.
13 Wernicke, EuZW 2015, 281 (285).
1 Richtlinie 2000/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir

MabBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABl L 327, abrufbar unter: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:5¢835afb-2ec6-4577-bdf8-756d3d694eeb.0003.02/DOC _1&format=PDF.
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Erwdgungsgrund 1

, Wasser ist keine iibliche Handelsware, sondern ein ererbtes Gut, das geschiitzt, verteidigt
und entsprechend behandelt werden muss.“

Das Europédische Parlament erkannte mit Blick hierauf in seiner Entschliefung vom 8. September
2015 zu den FolgemalBnahmen zu der Européischen Biirgerinitiative zum Recht auf Wasser®® un-
ter Ziffer 22 an,

,dass Wasser, wie in der WWR dargelegt, keine Ware, sondern ein 6ffentliches Gut ist, das
fiir das Leben und die Wiirde der Menschen unabdingbar ist, und weist die Kommission
darauf hin, dass die EU den Vertragsbestimmungen zufolge zu Neutralitit gegeniiber den
einzelstaatlichen Beschliissen iiber die Eigentumsordnung fiir Wasserversorgungsunter-
nehmen verpflichtet ist, und dass sie daher keinesfalls im Rahmen eines wirtschaftlichen
Anpassungsprogramms oder eines anderen EUVerfahrens zur Koordinierung der Wirt-
schaftspolitik die Privatisierung von Wasserversorgungsunternehmen foérdern darf; fordert
die Kommission auf, Wasserversorgung und sanitdre Grundversorgung sowie Abwasser-
entsorgung auf Dauer von den Binnenmarktvorschriften und allen Handelsabkommen
auszunehmen, da diese als Teil der Daseinsvorsorge vorwiegend in dffentlichem Interesse
sind und zu erschwinglichen Preisen zur Verfiigung gestellt werden sollen, und fordert
sowohl die Kommission als auch die Mitgliedstaaten auf, dafiir Sorge zu tragen, dass die-
se Dienstleistungen technisch, finanziell und administrativ auf eine effiziente, effektive
und transparente Art und Weise verwaltet werden;*

Die Richtlinie 2014/23/EU iiber die Konzessionsvergabe'® betont die Bedeutung des Wassers als
offentliches Gut.

,(40) Konzessionen in der Wasserwirtschaft unterliegen hdufig spezifischen und komple-
xen Regelungen, die besonderer Aufmerksamkeit bediirfen, da Wasser als dffentliches Gut
fiir alle Biirger der Union von grundlegendem Wert ist. Die besonderen Merkmale dieser
Regelungen rechtfertigen im Bereich der Wasserwirtschaft Ausschliisse aus dem Anwen-
dungsbereich der Richtlinie. Diese Ausschliisse betreffen Bau- und Dienstleistungskonzes-
sionen fiir die Bereitstellung oder den Betrieb fester Netze zur Versorgung der Allgemein-
heit im Zusammenhang mit der Gewinnung, der, dem Transport oder der Verteilung von
Trinkwasser oder der Einspeisung von Trinkwasser in solche Netze. Konzessionen fiir die
Abwasserbeseitigung oder -behandlung und fiir Wasserbauvorhaben sowie Bewdsserungs-
und Entwdsserungsvorhaben (sofern die zur Trinkwasserversorgung bestimmte Wasser-
menge mehr als 20 % der mit den entsprechenden Vorhaben beziehungsweise Bewdsse-
rungs- oder Entwdsserungsanlagen zur Verfiigung gestellten Gesamtwassermenge aus-
macht) sollten ebenfalls ausgeschlossen werden, sofern sie mit einer ausgeschlossenen Tid-
tigkeit in Verbindung stehen.”

15

16

Abrufbar unter: http://eudoxap01.bundestag.btg:8080/eudox/dokumentinhalt?id=122817.

Richtlinie 2014/23/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tber die Konzessi-
onsvergabe, ABl L 94/1, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:320141.0023&qid=1568299355585&from=DE.
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Art. 12 dieser Richtlinie statuiert eine Bereichsausnahme fiir den Bereich Wasser:

,Besondere Ausschliisse im Bereich Wasser
(1) Diese Richtlinie gilt nicht fiir Konzessionen betreffend

a) die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im
Zusammenhang mit der Gewinnung, dem Transport oder der Verteilung von Trinkwasser,

b) die Einspeisung von Trinkwasser in diese Netze.

(2) Diese Richtlinie gilt aufSerdem nicht fiir Konzessionen, die einen oder beide der nach-
folgend aufgefiihrten Gegenstinde haben und die mit einer Tdtigkeit nach Absatz 1 in Zu-
sammenhang stehen:

a) Wasserbauvorhaben sowie Bewdsserungs- und Entwdsserungsvorhaben, sofern die zur
Trinkwasserversorgung bestimmte Wassermenge mehr als 20 % der mit den entsprechen-
den Vorhaben beziehungsweise Bewdsserungs- oder Entwidsserungsanlagen zur Verfiigung
gestellten Gesamtwassermenge ausmacht, oder

b) Abwasserbeseitigung oder —behandlung.“

Auch die Dienstleistungsrichtlinie'” findet keine Anwendung auf Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse, die in einem anderen Mitgliedstaat erbracht werden, u.a. die
Dienste der Wasserverteilung und -versorgung sowie der Abwasserbewirtschaftung.

Die Richtlinie 2014/25/EU iiber die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste' hebt demgegeniiber in ihrem
Erwégungsgrund 2 hervor, dass Versorgungsleistungen wie die Wasserversorgung fiir den Wett-
bewerb gedffnet werden sollen. Im Erwédgungsgrund 7 der Richtlinie wird aber klargestellt, dass
die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet sind, diese Dienstleistungen durch Dritte erbringen zu las-
sen, diesen vielmehr freisteht, diese selbst zu erbringen.

»(2) Um zu gewdbhrleisten, dass die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste fiir
den Wettbewerb gedffnet wird, sollten Bestimmungen fiir eine Koordinierung von
Auftrdgen, die iiber einen bestimmten Wert hinausgehen, festgelegt werden. Eine
solche Koordinierung ist erforderlich, um den im Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV) niedergelegten Grundsdtzen Geltung zu verschaffen,

17

18

Art. 17 Richtlinie 2006/123/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt Ziff. 1 d).

Richtlinie 2014/25/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Vergabe von
Auftrdagen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, AB] L 94, 243, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:320141.0025&qid=1568299399386&from=DE.
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insbesondere den Grundsdtzen des freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfrei-
heit und der Dienstleistungsfreiheit sowie den sich daraus ableitenden Grundsdit-
zen wie Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, gegenseitige Anerkennung, Ver-
hdltnismdfigkeit und Transparenz. In Anbetracht der Art der betroffenen Sektoren
sollte die Koordinierung der Zuschlagserteilung auf Unionsebene unter Wahrung
der genannten Grundsdtze einen Rahmen fiir faire Handelspraktiken schaffen und
ein Hochstmaf$ an Flexibilitit erméglichen.

(7) Es sei darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten durch diese Richtlinie in
keiner Weise dazu verpflichtet werden, die Erbringung von Dienstleistungen an
Dritte oder nach aujfSen zu vergeben, wenn sie diese Dienstleistungen selbst erbrin-
gen mochten oder die Erbringung durch andere Mittel als die Auftragsvergabe im
Sinne der vorliegenden Richtlinie organisieren méchten. Die Erbringung von
Dienstleistungen auf der Grundlage von Rechts- und Verwaltungsvorschriften oder
von Arbeitsvertrdgen sollte nicht abgedeckt sein. In einigen Mitgliedstaaten kénnte
dies z. B. bei der Erbringung bestimmter kommunaler Dienstleistungen wie der
Trinkwasserversorgung der Fall sein.”

- Fachbereich Europa -



