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Die EU-Konzessionsrichtlinie aus Sicht der deutschen Kommunen:

Wasserversorgung muss

in

offentlicher Hand bleiben

Der Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine EU-Konzessions-
richtlinie gefahrdet die kommunale Daseinsvorsorge. Die kommunalen
Spitzenverbdnde in Deutschland lehnen die Richtlinie ab, soweit sie
in bewdhrte Strukturen der kommunalen Wasserversorgung eingreift.
Sie fordern die Bundesregierung auf, sich im EU-Ministerrat fiir eine
Herausnahme der Wasserversorgung aus der Richtlinie einzusetzen.
Auch kommunale Kooperationen und In-House-Geschifte sind umfas-

send von einer Ausschreibungspflicht freizustellen.

Die Europdische Kommission hat am
20. Dezember 2011 neben einem Entwurf fiir
eine neue Richtlinie zum allgemeinen Verga-
berecht auch einen 2 Vorschlag fiir eine Kon-
zessionsrichtlinie vorgelegt. Damit sollen
erstmals auch Dienstleistungskonzessionen
ab einem Schwellenwert von fiinf Millionen
Euro — beziehungsweise acht Millionen Euro
nach dem Vorschlag des Binnenmarktaus-
schusses des Europdischen Parlamentes (EP)
—einer Vergaberechtspflicht unterworfen wer-
den. Die Konzessionsrichtlinie befindet sich
derzeit — wie auch die allgemeine Vergabe-
richtlinie — in der Diskussion und Abstim-
mung der europdischen Institutionen. Der
federfiihrende EP-Binnenmarktausschuss hat
am 24. Januar 2013 iiber den Kommissions-
vorschlag abgestimmt und den =¥ Text mit
Anderungen angenommen. Seit dem 13. Mérz
2013 verhandeln Kommission, Parlament
und EU-Ministerrat im so genannten Trilog-
Verfahren, das bis Mitte Juni dauern wird. Die
Richtlinie soll dann 2014 in Kraft treten.

Kommunalrelevanz der Richtlinie

Die geplante EU-Konzessionsrichtlinie hat
eine hohe Relevanz fiir Kommunen. Dies folgt
insbesondere aus den von ihr erfassten ,,kom-
munalen Bereichen®. Nach Artikel 1 Absatz 4
der @ EU-Vergabekoordinierungsrichtlinie
sind Dienstleistungskonzessionen ,,Vertrage,
die von o6ffentlichen Dienstleistungsauftragen
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nur insoweit abweichen als die Gegenleis-
tung fiir die Erbringung der Dienstleistungen
ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung der
Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich
der Zahlung eines Preises besteht.“ Dienst-
leistungskonzessionen beinhalten im Kommu-
nalbereich damit regelmégig ,,Dreieckskon-
struktionen®. Dabei lassen Kommunen 6ffent-
liche Aufgaben durch Dritte erbringen, zahlen
aber — anders als bei klassischen 6ffentlichen
Auftrdgen — grundsatzlich kein Entgelt an den
Konzessiondr hierfiir. Vielmehr refinanziert
sich der Konzessiondr in der Regel iiber die
privaten Nutzer der jeweiligen Dienstleistung.
Beispiele fiir Konzessionen sind die Wasser-
ver- und Abwasserentsorgung, die Breitband-
verlegung und die Betreibung von &ffentlichen
Parkpldtzen durch Private, aber auch Altklei-
dersammlungen sowie die Bereitstellung von
Mittagessen an Schulen.

Ein Beitrag von
Norbert Portz

Die EU-Konzessions-
richtlinie konnte

sich negativ auf die
kommunale Wasser-
versorgung auswirken
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Kennzeichnend fiir alle Konzessions-
modelle ist, dass der Konzessiondr grund-
sdtzlich das wirtschaftliche Risiko des
Geschéfts und der Refinanzierung tragt.
Insoweit hatte aber bereits der Europdische
Gerichtshof (EuGH) in einer Entscheidung
vom 10. September 2009 (,,Zweckverband
Gotha“) festgestellt, dass ein kommunaler
Anschluss- und Benutzungszwang in der
Wasserwirtschaft eine — vergaberechtsfreie —
Dienstleistungskonzession nicht ausschlief3t.

Aktuell unterfallen Dienstleistungskon-
zessionen zwar nicht dem Vergaberecht.
Dennoch besteht bei der Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen durch Kommunen
kein rechtsfreier Raum. So hat der EuGH in
iber 20 Entscheidungen festgestellt, dass
bei der Vergabe von Dienstleistungskonzes-
sionen die Grundsdtze des EU-Primdrrechts
und damit das Gebot der Transparenz, der
Gleichbehandlung und des Wettbewerbs zu
beachten sind. Allerdings wiirde ein Unter-
fallen unter die formal strengen Vorschriften
des EU-Vergaberechts die Flexibilitdt bei der
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
beriihren. Hinzu kommt, dass die Anwendung

des Vergaberechts zwingend mit einer Anwen-

dung des EU-Rechtmittelrechts verbunden
wadre. Fiir Vergaben in Deutschland wiirden
damit Dienstleistungskonzessionen erstmals
den Nachpriifungsverfahren vor Vergabe-
kammern und Vergabesenaten unterfallen.
Verfahrensverzégerungen und Investitions-
beeintrdchtigungen konnten die Folge sein.

Kein Erfordernis fiir EU-Richtlinie

Die Europdische Kommission begriindet
das Erfordernis fiir eine eigene EU-Konzes-
sionsrichtlinie mit einer bestehenden ,,Rege-
lungsliicke” und einer ,,schwerwiegenden Ver-
zerrung des EU-Binnenmarkts“. Zudem sieht
sie darin einen Beitrag zu mehr Transparenz
und Rechtssicherheit. Konkrete Belege fiir

eine ,,schwerwiegende Verzerrung des Binnen-

marktes” liefert die Kommission aber nicht.

Die kommunalen Spitzenverbdnde in
Deutschland haben vor diesem Hintergrund
das Erfordernis fiir eine EU-Konzessionsricht-
linie bestritten. Die bestehenden Regeln des
EU-Primdrrechts und die EuGH-Rechtspre-
chung reichen aus. Die zusatzliche Richtlinie
bedeutet zumindest in ihrer jetzigen Form
demgegeniiber ein Mehr an Verrechtlichung
und Biirokratie. Sie erzeugt einen intensiven
und kostentrdchtigen Beratungsbedarf bei
Kommunen und birgt die Gefahr zeitlicher
Verzégerungen. Profitieren wiirden im Ergeb-
nis Rechtsanwaélte und Berater.
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Hinzu kommt, dass gerade der Bereich der
in Deutschland kommunal verantworteten
Wasserversorgung dezentral und kleinteilig
organisiert ist. Folge ist, dass es trotz Uber-
schreitens von EU-Schwellenwerten hdufig
an einem entsprechenden grenziiberschrei-
tenden Bewerbermarkt fehlt. Zu befiirchten
wdre, dass formale sowie zeit- und kosten-
intensive EU-weite Ausschreibungsverfahren
stattfinden miissen, ohne ein Mehr fiir den
Binnenmarkt zu erreichen. Denn nach einer
Untersuchung der Kommission werden bei
EU-Ausschreibungen schon heute lediglich
1,5 Prozent aller Auftrdge an Unternehmen
mit Sitz im EU-Ausland vergeben.

Breite Ablehnung und

europdische Biirgerinitiative

Die geplante Konzessionsrichtlinie ist in
Deutschland in einer kaum bekannten und
breiten Form auf Ablehnung gestof3en. Nicht
nur die kommunalen Spitzenverbdnde und
der Verband kommunaler Unternehmen
(VKU), sondern auch der Bundesverband der
Deutschen Industrie (BDI) und die Gewerk-
schaften haben sich deutlich gegen die
Richtlinie gewandt. Der Bundesrat hat im
Marz 2012 den Richtlinienvorschlag in einer
so genannten Subsidiaritatsriige zuriickge-
wiesen und sich nochmals am 1. Mdrz 2013
fiir die Herausnahme des Wasserbereichs
aus der Richtlinie ausgesprochen. Auf der
Ebene der Bundestagsfraktionen hatten sich
zundchst vier von flinf Fraktionen gegen die
Richtlinie ausgesprochen. Allein die FDP-
Fraktion und das federfithrende Bundeswirt-
schaftsministerium haben die Kommissions-
plane unterstiitzt. Am 28. Februar 2013
haben die drei Oppositions-Fraktionen im
Deutschen Bundestag unter dem Stichwort
»Privatisierung der Wasserversorgung ver-

hindern“ eine Ablehnung der Richtlinie gefor-
dert. Der Antrag ist allerdings von den Regie-

rungsfraktionen zuriickgewiesen worden.
Unter dem Titel =@ ,,Wasser ist ein Men-

schenrecht hat sich aktuell eine erfolgreiche

europdische Biirgerinitiative mit mehr als
einer Million Unterschriften in acht EU-Lan-

dern auch gegen die Richtlinie formiert. Diese
Biirgerinitiative will insbesondere verhindern,

dass die Wasserversorgung privatisiert wird.

Sonderbehandlung der
Wasserversorgung

Die Wasserversorgung verdient in der

Richtlinie eine Sonderbehandlung. Wasser ist

als Lebensmittel kein normales Wirtschafts-
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Die Biirgerinnen und Biirger in
Deutschland befiirchten, dass mit
einer Liberalisierung des Wasser-
marktes der Preis fiir einen Liter
Wasser steigen konnte
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gut, sondern als 6ffentliches Gut lebensnot-
wendig fiir die Biirger. Auch wird gerade eine
kommunal verantwortete und auf hochstem
Umweltniveau wahrgenommene Wasserver-
sorgung von der Mehrheit der Biirgerschaft
gefordert.

Eine Erfassung der Wasserversorgung
von der Konzessionsrichtlinie steht zudem
im Spannungsverhdltnis zum Vertrag von
Lissabon und dem Protokoll zu den Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse. Diese Regeln betonen die lokale
Selbstverwaltung und das Subsidiaritats-
prinzip und geben den Staaten einen weiten
Ermessensspielraum zur Aufgabenwahrneh-
mung von Leistungen der Daseinsvorsorge.

Zwischen Ausschreibungsfreiheit
und Ausschreibungspflicht

Da derzeit weder eine generelle Ablehnung
der Richtlinie noch eine Herausnahme des
Wasserbereichs unbedingt von Erfolg gekrént
sein wird, muss eine verstdrkt inhaltliche Dis-
kussion zu den geplanten Regeln stattfinden.
Dies beinhaltet eine Versachlichung der zum
Teil sehr emotional gefiihrten Debatte. Denn
auch bei einer Verabschiedung der Richtlinie
werden nach wie vor weite Bereiche der kom-
munalen Wasserversorgung nicht ausschrei-
bungspflichtig werden.

Vergaberechtsfreie Konstellationen

Zu den auch kiinftig vergaberechtsfreien
Fallen, insbesondere bei der kommunalen
Wasserversorgung, gehdren folgende Kon-
struktionen:

B Ein kommunaler Regie- oder Eigenbetrieb
oder ein rein kommunales Wasserwerk,
etwa in der Rechtsform der GmbH oder
als Anstalt offentlichen Rechts, fiihren
die Wasserversorgung fiir das Gemeinde-
gebiet durch.

B Ein gemeinsam von mehreren Stadten
und Gemeinden getragener kommunaler
Zweck- oder Wasserverband, eine GmbH
oder eine Anstalt 6ffentlichen Rechts fiih-
ren die Wasserversorgung fiir das Gebiet
ihrer Stadte und Gemeinden aus.

B Die Wasserversorgung wird rein kom-
munal in dffentlicher oder in privater
Rechtsform (GmbH) bei einer hundert-
prozentigen Kontrolle durch eine oder
mehrere Kommunen betrieben und die
Gesamttatigkeit oder der Gesamtumsatz
der Wasserversorgung macht — bezogen
auf das jeweilige Kommunalgebiet — mehr
als 8o Prozent aus (bisher mindestens
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90 Prozent). Diese Voraussetzung diirfte
bei vielen ,reinen®“ Wasserversorgungs-
betrieben und Wasserversorgungsgesell-
schaften erfiillt sein.

Ausschreibungspflichtige Sachverhalte
Demgegeniiber werden nach dem Richt-

linienvorschlag kiinftig folgende Falle aus-

schreibungspflichtig:

B Mehrspartenunternehmen mit
umfassender kommunaler Kontrolle
(100 Prozent), wenn dieses weniger als
80 Prozent der Gesamttatigkeit oder des
Gesamtumsatzes innerhalb der eigenen
Kommunalgrenzen verrichtet oder erwirt-
schaftet. Damit ist das Privileg der Ver-
gaberechtsfreiheit regelmafig nicht bei
kommunalen Mehrspartenunternehmen
erfillt, die neben der Wasserversorgung
auch noch die Energieversorgung oder
den Offentlichen Personennahverkehr
ausiiben. Denn insoweit sind etwa nach
der Rechtsprechung in Deutschland
alle Umsétze, die das Unternehmen mit
der Belieferung von Einwohnern der
Kommune mit Strom erbringt, als Fremd-
geschéft zu werten und daher bei mehr
als 20 Prozent In-House-schddlich und
damit negativ anzurechnen. Folge wére
eine Ausschreibungspflicht. Daher soll
nach dem Willen der Kommission zur
Vergaberechtsfreiheit kiinftig eine buch-
halterische Trennung der separaten Was-
sersparte von den liberalisierten Sparten
(Strom, etc.) erforderlich sein.

B Einsparten- oder Mehrspartenunterneh-
men, an denen private Partner, wenn auch
mit Minderheit, beteiligt sind. Gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen, an denen
private Dritte beteiligt sind, sind daher
nicht In-House-fahig und begriinden eine
Ausschreibungspflicht.

B Einspartenunternehmen im Wasserbe-
reich trotz kommunal umfassender Kon-
trolle, wenn diese weniger als 8o Prozent
ihrer Gesamttatigkeit oder ihres Gesamt-
umsatzes in der eigenen Kommune oder
in den eigenen Kommunen verrichten
oder erwirtschaften. Dies diirfte aber in
der Regel kaum vorkommen.

Vergaberechtsfreistellung
kommunaler Kooperationen

Dariiber hinaus gibt es viele Grauzonen.
So wiirden nach dem aktuellen Wortlaut der
Richtlinie (,,Echte* Zusammenarbeit) ein-
schrdnkend zur EuGH-Rechtsprechung vom
9. Juni 2009 (,,Stadt Hamburg*) horizontale
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Vorschlag fiir die Richtlinie
iiber die Konzessionsvergabe
vom 20. Dezember 2011:

2 http://ec.europa.eu/
internal_market/publicpro-
curement/docs/concessi-
ons/conc_act_de.pdf

Text mit Anderungen des
Binnenmarktausschusses
des Europdischen Parla-
ments vom 23. Januar 2013
(englisch):

& http://www.euro-
parl.europa.eu/meet-
docs/2009_2014/docu-
ments/imco/dv/ca-juvin_/
ca-juvin_en.pdf

EU-Richtlinie iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bau-
auftrdge, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage
vom 31. Mdrz 2004:

2 http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=0):L:2004:134:0114:024
o:de:PDF

Europdische Biirgerinitiative
»Wasser ist ein Menschen-
recht*:

2 http:/ /www.rightawater.
eu/de
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Kooperationen zwischen einer Kommune
oder Kommunen auch als Eigenbetrieb,
GmbH, Zweck- oder Wasserverband im
Bereich der Wasserversorgung mit (Nachbar-)
Kommunen auf der Grundlage von &ffentlich-
rechtlichen Vertrdgen ausschreibungspflich-
tig werden. Dies muss verhindert werden, da
die Rechtsform der Kooperation innerhalb
der Kommunen nach dem EuGH keine Rolle
spielen darf.

Die von der Europdischen Kommission vor-
geschlagene prozentuale Aufteilung, wonach
ein Unternehmen im Falle von In-House-
Vergaben dann vollstandig von der Richtlinie
freigestellt ist, wenn es von einer Kommune
beziehungsweise von Kommunen gemeinsam
kontrolliert wird und 8o Prozent des Umsatzes
aus dem Wasserbereich des Unternehmens
fir diese Gebietskdrperschaft(en) erbracht
werden (,Wesentlichkeitskriterium), ist
gegeniiber dem bestehenden Rechtszustand
(mindestens 9o Prozent Tatigkeitserbringung
fiir die kontrollierenden Kommunen) ein
Fortschritt. Dies gilt auch insofern, als dass
der EU-Kommissar fiir Binnenmarkt, Michel
Barnier, es bei so genannten Mehrsparten-
stadtwerken, die sowohl im liberalisierten
Strombereich als auch im Bereich der Wasser-
versorgung tdtig sind, bis zur Vergaberechts-
freiheit geniigen ldsst, wenn ,,nur“ eine buch-
halterische Trennung zwischen dem Wasserbe-
reich und dem Strombereich stattfindet. In der
Konsequenz bedeutet dies, dass es bei diesen
Mehrspartenstadtwerken vergaberechtlich
unschddlich ist, wenn im liberalisierten
Strombereich das jeweilige Stadtwerk mehr
als 20 Prozent seiner Tatigkeit auBerhalb der
eigenen Gebietsgrenzen und damit fiir externe
Partner erbringt.

Daher muss im Hinblick auf das Wesent-
lichkeitskriterium bei Mehrspartenunterneh-
men stets eine auf die jeweilige Sparte bezo-
gene Umsatzbetrachtung erfolgen. Erforder-
lich ist dariiber hinaus, dass das 80:20-Krite-
rium zumindest dann unberiicksichtigt bleibt,
wenn es sich um eine rein interkommunale
Zusammenarbeit in der Region handelt.

Sichergestellt werden muss auBerdem,
dass die Beteiligung Privater an Wasser-
und Zweckverbdanden nach den Regeln des
jeweiligen Nationalrechts und damit auch
des Deutschen Wasserverbandsgesetzes
beziehungsweise der Ldndergesetze iiber die
kommunale Zusammenarbeit weder einer
In-House-Vergabe noch einer vergaberechts-
freien — horizontalen — interkommunalen
Zusammenarbeit entgegensteht. In diesem
Zusammenhang ist auch klarzustellen, dass
nur operativ-private Partner im Rahmen einer
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offentlich-privaten Gesellschaft eine Aus-
schreibungspflicht begriinden kdnnen, nicht
aber blof3e stille Beteiligungen Privater ohne
Beschaffungsbezug.

Aktivitdten der
kommunalen Verbdnde

Die kommunalen Spitzenverbdande haben
sich von Anfang an gegeniiber den EU-Insti-
tutionen sowie der Bundesregierung gegen
eine Konzessionsrichtlinie gewandt. Ergdn-
zend sind die Kommunen fiir eine Heraus-
nahme des Wasserbereichs und der (Notfall-)
Rettungsdienste aus der Richtlinie und fiir
eine Orientierung der Inhalte an der kommu-
nalfreundlichen EuGH-Rechtsprechung zur
interkommunalen Kooperation eingetreten.

Die kommunalen Spitzenverbdnde und der
VKU haben dariiber hinaus in einem Gesprdch
sowie auch schriftlich gegeniiber EU-Binnen-
marktkommissar Michael Barnier eine
umfassende Freistellung interkommunaler
Kooperationen vom Vergaberecht gefordert.
Am 8. Februar 2013 haben die Prdsidenten
der kommunalen Spitzenverbdnde und des
VKU in einem Schreiben an Bundeskanzlerin
Dr. Angela Merkel appelliert, die Wasserver-
sorgung und die (Notfall-)Rettungsdienste
aus der Richtlinie auszunehmen.

Zusammenfassung

Die kommunalen Spitzenverbdnde in
Deutschland sehen in einer eigenen EU-
Konzessionsrichtlinie eine Gefahrdung der
kommunalen Daseinsvorsorge, insheson-
dere bei der Wasserversorgung. Wasser ist
als Lebensmittel ein 6ffentliches Gut fiir
die Bevolkerung und keine normale Han-
delsware. Die Richtlinie wird, soweit sie in
bewdhrte Strukturen der kommunal verant-
worteten Aufgabe der Wasserversorgung
in Deutschland eingreift, daher abgelehnt.
Der Anspruch der Kommission nach einem
schlanken Regelwerk wird mit der Richtlinie
nicht erfiillt. Das aktuell anwendbare EU-
Primédrrecht reicht aus.

Origindre Bereiche der kommunalen
Daseinsvorsorge und insbesondere die Was-
serversorgung sowie die (Notfall-)Rettungs-
dienste sind auf der Grundlage des Vertrages
von Lissabon und des Grundsatzes der loka-
len Selbstverwaltung sowie der Subsidiaritat
aus dem Bereich der Konzessionsrichtlinie
auszunehmen. Auch muss eine umfassende
Freistellung interkommunaler Kooperationen
und In-House-Geschafte von der Ausschrei-
bungspflicht erfolgen. [ |
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Die kommunalen Spitzenverbdande
fordern, dass die Notfallrettungs-
dienste von der Konzessionsrichtlinie
ausgenommen werden




