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Wichtige neue Entscheidung

Wasserrecht: Zur Unionsrechtskonformitat des wasserrechtlichen Gestattungsverfah-
rens fur den Betrieb von Wasserkraftanlagen

§ 8 Abs. 1, § 10 Abs. 2, § 14 WHG, Art. 68 BayWG, Art. 74 Abs. 4 und 5 BayVwVfG
a.F., Art. 12 der Richtlinie 2006/123/EG, Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944,
Art. 49, 54 AEUV, Art. 16, 20 GRC

Konkurrentenverdrangungsklage

Zustellungsfiktion

Wasserrechtliche Bewilligung

Konzession

Transparentes und diskriminierungsfreies Auswahlverfahren

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 05.12.2024, Az. 8 BV 22.1880

Leitsatz:

Die (Neu-)Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung an den bisherigen Betreiber
und Eigentimer einer Wasserkraftanlage ohne vorherige Durchfuhrung eines neu-
tralen und transparenten Bewerberauswahlverfahrens versto3t nicht gegen Art. 12
der Richtlinie 2006/123/EG, Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944, Art. 49 AEUV und
Art. 16, 20 GRC.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie X (vormals Twitter) (@LA_Bayern) eingestellt.

Dienstgebédude Verkehrsverbindung Telefon: 089 2130-280 E-Mail: poststelle@lab.bayern.de
Ludwigstr. 23 U3 und U6 (Universitat) Telefax: 089 2130-399 Internet: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de
80539 Miinchen Buslinien 58, 68, 153, 154 Datenschutzerklarung: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de/datenschutz/



Orientierungssatze der LAB:
1. Die Zustellungsfiktion des Art. 74 Abs. 4 Satz 3 BayVwVfG a.F. (nunmehr Art. 74
Abs. 4 Satz 4 BayVwV{G) kann im Einzelfall auch dann eintreten, wenn statt der

vom Gesetz geforderten ortsiblichen Bekanntmachung durch die Gemeinde ver-
fahrensfehlerhaft eine 6ffentliche Bekanntmachung durch die verfahrensfihrende
Behorde mit dem Inhalt des Art. 74 Abs. 5 Satz 2 BayVwV{G erfolgt ist.

2. Die Zustellungsfiktion wirkt auch zulasten auslandischer Unternehmen als aus-
wartig ansassige Betroffene, sofern das betroffene Grundstlick oder sonstige
Recht in einer der Gemeinden liegt, in denen die Auslegung und Bekanntma-

chung durchgefuhrt wurden.

Hinweise:

Mit der vorliegenden Entscheidung hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
(BayVGH) klargestellt, dass die Wasserrechtsbehorde vor Erteilung einer wasser-
rechtlichen Bewilligung fur die mit dem Betrieb einer Wasserkraftanlage verbundenen
Gewasserbenutzungstatbestande keine o6ffentliche Bekanntmachung im Sinne eines
L#Aufrufs zum Wettbewerb*® flir potenzielle Bewerber mit daran anschlieRendem trans-
parenten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahren durchfihren muss. Die Ent-
scheidung enthalt zudem lesenswerte Ausfuhrungen zu den Voraussetzungen der
Zustellungsfiktion nach Art. 74 Abs. 4 Satz 3 BayVwVfG a.F.

.

Die Klagerin begehrte, ihr anstelle der Beigeladenen die Gewasserbenutzungen zum
Betrieb einer Wasserkraftanlage der Beigeladenen wasserrechtlich zu gestatten. Die
Klagerin versuchte, die Beigeladene aus ihrer Rechtsposition als Inhaberin der was-
serrechtlichen Bewilligung zum Betrieb der Wasserkraftanlage zu verdrangen, damit
die Klagerin in einem zweiten Schritt — bei Durchfuhrung eines von ihr unter Berufung
auf das Unionsrecht geforderten Auswahlverfahrens — zumindest potenziell selbst an
deren Stelle als Genehmigungsinhaberin treten kdnnte (sog. Konkurrenten-

verdrangungsklage als Kombination von Anfechtungs- und Verpflichtungsklage).

Hatte die Klagerin damit Erfolg, so ihre Annahme, ware die Beigeladene markt-



wirtschaftlich zur Uberlassung ihrer Wasserkraftanlage an die Klagerin gezwungen.
Ohne eigene Nutzungsmadglichkeit sei nicht zu erwarten, dass sich die Beigeladene

der Einraumung eines Nutzungsrechts an sie widersetze.

In der Sache stehe ihr aus Art. 12 der Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienstleistungen
im Binnenmarkt, Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944 mit gemeinsamen Vorschriften
fur den Elektrizitatsbinnenmarkt, der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV sowie
Art. 16 (unternehmerische Freiheit) und Art. 20 (Gleichheitsgebot) der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union (GRC) ein Neubescheidungsanspruch auf
Basis eines transparenten und wettbewerbskonformen Auswahlverfahrens zu. Die in
Art. 68 BayWG angelegte Bevorzugung des Gestattungsinhabers und Anlagen-
eigentumers verstof3e gegen Unionsrecht und sei nicht anzuwenden, weil sie den
ohnehin stark limitierten Markt der Stromerzeugung durch Wasserkraft abschotte.
Ohne faires und transparentes Verfahren komme ein Dritter immer zu spat. Neu-
bewerbern musse betriebswirtschaftlich ein wirksamer Zugang zu Wasserkraft-
anlagen verschafft werden.

Das Klageverfahren steht im Zusammenhang mit einem von der Europaischen
Kommission am 07.03.2019 u.a. gegen die Bundesrepublik Deutschland und Oster-
reich eroffneten Vertragsverletzungsverfahren. Die Kommission fuhrte an, dass die
dort praktizierte Erteilung von Genehmigungen fur den Bau und Betrieb von Wasser-
kraftanlagen ohne vorherige Durchfuhrung transparenter und neutraler Auswahlver-
fahren gegen Art. 12 der Richtlinie 2006/123/EG bzw. Art. 49 AEUV verstolde. Die
Kommission hat das Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland (ohne Be-
grundung, siehe BT-Drs. 20/616, S. 3) am 23.09.2021 eingestellt, mutmalilich infolge
des ECO-WIND-Urteils des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom 28.5.2020, Az.
C-727/17, welches die Stromerzeugung der Warenverkehrsfreiheit und nicht der
Dienstleistungsfreiheit zuordnete. Die Klagerin verfolgte ihr Begehren demgegenuber
mit der vom Verwaltungsgericht wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassenen Be-
rufung weiter. Ahnliche Klageverfahren fiihrte die Klagerin in Nordrhein-Westfalen vor
dem Verwaltungsgericht Arnsberg sowie in Osterreich bis vor den dortigen Verwal-
tungsgerichtshof; sie ist dort jeweils rechtskraftig unterlegen.



Auch der BayVGH hat dem Ansinnen der Klagerin eine klare Absage erteilt. Dazu

halt der Senat in der Entscheidung insbesondere Folgendes fest:

1.

Die Anfechtungsklage gegen die der Beigeladenen erteilte wasserrechtliche
Bewilligung sei bereits unzulassig. Die Klagerin habe die Klagefrist (§ 74 Abs. 1
Satz 2 VwGO) nicht eingehalten, da sie die Zustellungsfiktion des Art. 69 Satz 2
BayWG i.V.m. Art. 74 Abs. 4 Satz 3 Halbsatz 1 BayVwV{G (a.F.) gegen sich gel-

ten lasse misse.

Der Eintritt der Zustellungsfiktion scheitere nicht daran, dass verfahrensfehlerhaft
statt der vom Gesetz geforderten ortsublichen Bekanntmachung durch die Ge-
meinde vorliegend eine 6ffentliche Bekanntmachung durch die verfahrens-
fuhrende Behdrde mit dem Inhalt des Art. 74 Abs. 5 Satz 2 BayVwV{G erfolgt sei.
Diese habe den Bekanntmachungszweck erreicht und eine ortsubliche Bekannt-
machung durch die Gemeinde ware im konkreten Fall ohnehin im Amtsblatt des
Landkreises erfolgt (UA Rn. 29-34).

Der weitere Vorhalt der Klagerin, ihr sei als auslandisches Unternehmen eine
Sichtung aller regionalen Tageszeitungen oder Amtsblatter nicht zuzumuten,
gehe fehl. Die Zustellungsfiktion wirke auch zulasten auswartig ansassiger
Betroffener, sofern das betroffene Grundstiick oder sonstige Recht in einer der
Gemeinden liege, in denen die Auslegung und Bekanntmachung durchgefuhrt
wurden; andernfalls wurde der gesetzliche Zweck, die Unanfechtbarkeit der Ent-

scheidung herbeizufuhren, nicht erreicht (UA Rn. 35).

Die Verfristung der Anfechtungsklage habe jedoch keine Auswirkungen auf die
Zulassigkeit der Verpflichtungsklage in ,eigener Sache®; denn es sei moglich,
dass die Behorde nach pflichtgemaRem Ermessen die einem Mitbewerber rechts-

widrig erteilte Gestattung zuricknehme (UA Rn. 39).



2. Der auf die Neubescheidung ihres Antrags auf Erteilung einer wasserrechtlichen
Gestattung der mit dem Betrieb der streitbefangenen Wasserkraftanlage einher-
gehenden Gewasserbenutzungen abzielende Klageantrag sei zulassig
(UA Rn. 22-27), aber unbegrundet.

Das Landratsamt sei nicht verpflichtet gewesen, Uber die (Neu-)Erteilung der was-
serrechtlichen Bewilligung zum Betrieb der Wasserkraftanlage auf der Grundlage
eines neutralen und transparenten Verfahrens zur Bewerberauswahl zu entschei-
den. Das nationale Wasserrecht sehe ein formalisiertes Auswahlverfahren mit
einer offentlichen Bekanntmachung im Sinn eines ,Aufrufs zum Wettbewerb® nicht
vor. Erlaubnis- oder Bewilligungsantrage, die nach Einleitung des Anhorungs-
verfahrens zu einem Gestattungsantrag gestellt werden, wirden nicht mehr be-
rucksichtigt (Art. 68 Satz 4 BayWG). Die Verpflichtung zur Durchfihrung eines
neutralen und transparenten Auswahlverfahrens ergebe sich auch nicht aus un-

mittelbar anwendbarem Unionsrecht (UA Rn. 44, 45).

Dies gilt nach dem BayVGH zunachst fur die von der Klagerin benannten Rechts-

quellen des sekundaren Gemeinschaftsrechts:

Die wasserrechtliche Gestattung der mit dem Betrieb eines Wasserkraftwerks ein-
hergehenden Gewasserbenutzungen stelle keine Genehmigung im Sinne des
Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt
dar. Die Bestimmung, die unmittelbare Wirkung habe, verpflichte die Mitglied-
staaten, Genehmigungen fur eine bestimmte Dienstleistungstatigkeit, deren Zahl
u.a. aufgrund der Knappheit natlrlicher Ressourcen begrenzt ist, unter Anwen-
dung eines neutralen und transparenten Verfahrens zur Auswahl der Bewerber zu
erteilen. Bei der Stromerzeugung mittels einer Wasserkraftanlage handele es sich
(aber) bereits um keine Dienstleistung im Sinne der Richtlinie. Der Bau und der
Betrieb einer Wasserkraftanlage beziehe sich auf die Herstellung eines Erzeug-
nisses, namlich von Elektrizitat. Nach der gefestigten Rechtsprechung des EuGH
konne die Herstellung eines Erzeugnisses als solche jedoch nicht als Dienstleis-
tung angesehen werden. Die Vorschriften uber den freien Warenverkehr gingen
deshalb vor (vgl. Erwagungsgrund 76 der Richtlinie 2006/123/EG). Zudem finde

die Richtlinie nach ihrem neunten Erwagungsgrund keine Anwendung auf



sog. Jedermann-Anforderungen, wie sie in §§ 8 ff. WHG enthalten seien
(UA Rn. 46-51).

Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944 mit gemeinsamen Vorschriften fur den Elektri-
zitatsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU ist nach dem
BayVGH ebenfalls nicht einschlagig. Bei dem wasserrechtlichen Verfahren zur
Gestattung von Gewasserbenutzungen, die mit dem Betrieb einer Wasserkraft-
anlage einhergehen, handele es sich um kein Genehmigungsverfahren fur die
»~>chaffung neuer Erzeugungskapazitaten®. Die wasserrechtliche Gestattung stelle
kein energiepolitisches, sondern ein umweltrechtliches Instrument dar. Das Ge-
stattungsverfahren habe weder bei nationaler noch bei europaischer Betrachtung
einen Bezug zur Steuerung von Erzeugungskapazitaten fur Elektrizitat. Auch
gehe es vorliegend gerade nicht um die Schaffung ,neuer” Erzeugungskapazita-

ten, sondern um eine bestehende Wasserkraftanlage (UA Rn. 52-56).

Nach dem BayVGH ergibt sich aber auch aus der Niederlassungsfreiheit nach
Art. 49, 54 AEUV keine Verpflichtung, vor der (Neu-)Erteilung einer wasserrecht-
lichen Bewilligung ein neutrales und transparentes Verfahren zur Bewerber-

auswahl durchzufuihren:

Der Senat zitiert zunachst die standige Rechtsprechung des EuGH, wonach auch
aulRerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinien Uber die verschiedenen Kate-
gorien des offentlichen Auftragswesens eine Transparenzpflicht gegeben ist,
wenn die Behorden eine Konzession erteilen wollen, an der ein eindeutiges
grenziberschreitendes Interesse besteht (vgl. UA Rn. 58). Bei der wasserrecht-
lichen Bewilligung (§§ 8, 14 WHG) handele es sich (jedoch) nicht um eine solche

Konzession im unionsrechtlichen Sinn:

Eine ,Beschaffungskonzession® liege nicht vor (UA Rn. 60).

Die wasserrechtliche Bewilligung stelle auch keine Konzession im unionsrecht-
lichen Sinn dar, die das Niederlassungsrecht (Art. 49 AEUV) betreffe, weil sie zur
wirtschaftlichen Verwertung von im 6ffentlichen Eigentum stehenden Gutern be-

rechtige. In der Rechtsprechung des EuGH sei geklart, dass Genehmigungen zur



Nutzung offentlicher Grundstticke fur privatwirtschaftliche Zwecke als Konzessio-
nen unter Art. 49 AEUV fallen kdnnten. Ein solcher Fall liege hier nicht vor.

Die wasserrechtliche Bewilligung stelle keine vergaberechtsahnliche Verteil-
entscheidung dar, mit der die wirtschaftliche Verwertungsbefugnis an den zum
Kraftwerksbetrieb benutzten Gewassern zugeteilt werde. Dem Begunstigten
werde kein Gewasserabschnitt zur eigenverantwortlichen wirtschaftlichen Verwer-
tung zugeteilt. Die Bewilligung verleihe keinen Anspruch auf Zufluss von Wasser
in einer bestimmten Menge (vgl. § 10 Abs. 2 WHG). Damit habe der Gesetzgeber
Oberflachengewasser einer vom Grundeigentum losgeldsten 6ffentlich-
rechtlichen Benutzungsordnung unterworfen und der Aligemeinheit zugeordnet,
um im Sinne einer weitgehenden Sozialbindung eine geordnete Bewirtschaftung
des Wassers nach Menge und Beschaffenheit sicherzustellen. Die Bewilligung
verleihe also kein ausschlieRliches Recht (UA Rn. 61-64). Vorliegend komme
noch hinzu, dass die in Rede stehende Gewassernutzung im Wesentlichen auf
Grundstucken der Beigeladenen erfolge. Die Wasserrechtsbehdrde kdnne einem
zivilrechtlich nicht nutzungsberechtigten Drittbewerber diesbezlglich kein wirt-
schaftliches Verwertungsrecht verschaffen. Denn die wasserrechtliche Bewilli-
gung verleihe ihrem Inhaber kein Recht, fremde Grundstlicke und Anlagen zu be-
nutzen (UA Rn. 65, 25). Das wasserrechtliche Zulassungsregime belasse der
Klagerin schlieBlich auch ohne Verfahren zur transparenten Bewerberauswahl
einen diskriminierungsfreien Marktzugang. Dieser erfolge namlich — mangels
staatlicher Konzessionierung der zur Erzeugung von Elektrizitat aus Wasserkraft
geeigneten Standorte — ohne hoheitliche Regulierung durch freihandigen Erwerb
des Wirtschaftsguts (i.d.R. Grundstick); die wasserbehordliche Gestattung der
mit dem Kraftwerksbetrieb verbundenen Gewasserbenutzung sei ,wettbewerbs-
neutral”. Der Umstand, dass die Klagerin im Fall ihres Obsiegens in einem offe-
nen Wettbewerb um Gewasserbenutzungsrechte Kraftwerksanlagen zu besseren
marktwirtschaftlichen Konditionen erwerben kdnnte, impliziere nicht, dass das
wasserrechtliche Zulassungsregime Neubewerber in ihrem Marktzugang behin-
dere oder sogar den Markt abschotte. Aus Art. 49 AEUV folge keine Verpflich-
tung, die Bedingungen fur den Marktzugang von Wirtschaftsteilnehmern zu
optimieren. Eine Starkung der marktwirtschaftlichen Verhandlungsposition von

Neubewerbern wirke zum Nachteil etablierter Betreiber, deren Wasserkraftanla-



gen Eigentumsschutz geniel3en wirden oder die ggf. von der Selbstverwaltungs-
garantie nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 83 Abs. 1 BV geschitzt wirden. Die
Einflhrung eines staatlichen Konzessionierungsverfahrens fur Wasserkraft-
standorte, das die Klagerin der Sache nach anstrebe, sei einem Tatigwerden des
Gesetzgebers vorbehalten. Dass andere Mitgliedstaaten wie Italien ein Konzessi-
onsverfahren anwenden, fihre nicht zu einer Beschrankung des Marktzugangs in
Deutschland (UA Rn. 66-70).

Nach dem BayVGH kann die Klagerin einen Neubescheidungsanspruch schliel3-
lich auch nicht auf die Charta der Grundrechte der Europaischen Union stltzen,
was der Senat mit ebenfalls lesenswerten Erwagungen begrundet (UA Rn. 71-
77). Die Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens (Art. 267 AEUV) lehnt
das Gericht sodann konsequent ab, von der Klagerin diesbezlglich aufgeworfene
Fragen seien im oben dargelegten Sinn zu beantworten, ohne dass Raum fir ver-
nunftige Zweifel bleibe (,acte clair’; UA Rn. 78-82).

Hofler
Oberlandesanwalt
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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wasserrechtlicher Bewilligung;



hier: Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Augsburg vom 27. Juni 2022,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 8. Senat,

durch den Richter am Verwaltungsgerichtshof Meier als Vorsitzender,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Losenegger,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Dr. Steiner

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 3. Dezember 2024
am 5. Dezember 2024

folgendes
Urteil:

|. Die Berufung wird zuriickgewiesen.

Il. Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens. Die Beigela-
dene tragt ihre auliergerichtlichen Kosten selbst.

[ll. Das Urteil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt, ihr anstelle der Beigeladenen die Gewasserbenutzungen zum
Betrieb einer Wasserkraftanlage der Beigeladenen wasserrechtlich zu gestatten.

1. Die Beigeladene, ein Eigenbetrieb (GmbH) der Marktgemeinde O********* betreibt
seit dem Jahr 1992 im Stillachtal sudlich von O********* die Wasserkraftanlage
ek - Die Anlage umfasst ein Oberbecken, die Fassungen Schlappolt- und
Scheidtobelbach, eine Druckleitung, ein Unterbecken und ein Krafthaus. Die Wasser-
kraftanlage liegt u.a. auf Grundstlicken der Beigeladenen (FINr. 3577 Gemarkung
Orx*=**==** [Unterbecken und Krafthaus]; FINr. 3635/2 [nérdliches Oberbecken]).



Mit Bescheid vom 25. Mai 2020 stellte das Landratsamt Oberallgdu den Plan der Bei-
geladenen zur Sanierung und Erweiterung der Wasserkraftanlage fest und bewilligte
die mit dem Betrieb verbundenen wasserrechtlichen Benutzungen. Eine Ausfertigung
des Bescheids und die festgestellten Planunterlagen wurden — nach vorheriger Be-
kanntmachung des Landratsamtes im Amtsblatt des Landkreises Oberallgdu am
3. Juni 2020 — beim Markt O********* yom 15. bis 29. Juni 2020 ausgelegt.

2. Die Klagerin, ein multinationales Energieunternehmen mit Sitz in Italien, beantragte
unter dem 19. Juni 2020 beim Landratsamt Oberallgau die Erteilung einer wasser-
rechtlichen Bewilligung, hilfsweise einer gehobenen Erlaubnis fur das Aufstauen des
WreErer*hachs, des Schlappoltbachs sowie des Scheidtobelbachs sowie das Auf-
stauen und Absenken im Ober- und Unterbecken der Wasserkraftanlage VW**********
sowie das Entnehmen und Ableiten von Wasser aus dem Schlappoltbach und Scheid-
tobelbach zum Einleiten von Wasser in das Oberbecken der Anlage. Plane mit Beila-
gen legte die Klagerin nicht vor; sie verwies stattessen vollumfanglich auf die im Rah-
men des Bewilligungsverfahrens der Beigeladenen ausgelegten Unterlagen.

Mit Bescheid vom 19. November 2020 lehnte das Landratsamt den Antrag der Klagerin
mangels Sachbescheidungsinteresse ab. Eine wasserrechtliche Gestattung sei flur sie
nutzlos; da sie weder Eigentimerin noch zivilrechtlich Nutzungsberechtigte der Was-
serkraftanlage sei, kdnne sie von einer Gestattung keinen Gebrauch machen.

3. Am 22. Dezember 2020 erhob die Klagerin Klage zum Verwaltungsgericht Augs-
burg und beantragte, den Beklagten zu verpflichten, den Bescheid vom 25. Mai 2020
zurtickzunehmen, den Versagungsbescheid vom 19. November 2020 aufzuheben und
uber ihren Antrag auf Erteilung einer Bewilligung, hilfsweise einer gehobenen Erlaub-
nis, unter Berlcksichtigung der Auffassung des Gerichts und der europarechtlichen
Verfahrensanforderungen neu zu entscheiden.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit Urteil vom 27. Juni 2022 abgewiesen. Die
Klagerin sei nicht klagebefugt nach § 42 Abs. 2 VwGO. Sie habe kein wirkliches Inte-
resse am Betrieb der Wasserkraftanlage, sondern erstrebe die Einfihrung eines trans-
parenten Bewerberauswahlverfahrens, das nicht im Wege gerichtlicher Kontrolle, son-
dern nur durch den Erlass eines Parlamentsgesetzes erreicht werden konne.
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4. Gegen dieses Urteil hat die Klagerin am 3. August 2022 die vom Verwaltungsge-
richt zugelassene Berufung eingelegt. Zur Begriindung tragt sie im Wesentlichen vor:
Sie sei klagebefugt. Sollte sie nach einem fairen und transparenten Wettbewerb die
wasserrechtliche Gestattung erhalten, hatte sie marktwirtschaftlich die Aussicht, die
Grundstlcke zu erwerben. Ohne eigene Nutzungsmdglichkeit sei nicht zu erwarten,
dass sich die Beigeladene der Einraumung eines Nutzungsrechts an sie weiterhin wi-
dersetze. In der Sache stehe ihr aus Art. 12 der Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt, Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944 mit gemeinsamen Vor-
schriften flUr den Elektrizitatsbinnenmarkt, der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49
AEUV sowie Art. 16 (unternehmerische Freiheit) und Art. 20 (Gleichheitsgebot) der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRC) ein Neubescheidungsan-
spruch auf Basis eines transparenten und wettbewerbskonformen Auswahlverfahrens
zu. Die in Art. 68 BayWG angelegte Bevorzugung des Gestattungsinhabers und Anla-
geneigentimers verstol3e gegen Unionsrecht und sei nicht anzuwenden, weil sie den
ohnehin stark limitierten Markt der Stromerzeugung durch Wasserkraft abschotte.
Ohne faires und transparentes Verfahren komme ein Dritter immer zu spat. Neube-
werbern misse betriebswirtschaftlich ein wirksamer Zugang zu Wasserkraftanlagen
verschafft werden.

Das Anfechtungsbegehren gegen den Drittbescheid sei nicht verfristet; eine Zustel-
lungsfiktion sei wegen Bekanntmachungs- und Auslegungsmangeln nicht eingetreten.
Im Ubrigen sei es ihr als Unternehmen mit Sitz in Rom nicht zumutbar, taglich deutsch-
landweit samtliche regionale Tageszeitungen oder Amtsblatter zu Uberprifen.

Die Klagerin beantragt:

a) das Urteil des Verwaltungsgerichts Augsburg vom 27. Juni 2022 (Az. Au
9 K 20.2799) aufzuheben,

b) den zugunsten der Beigeladenen erteilten Bescheid des Beklagten vom
25. Mai 2020 zum Betrieb der Wasserkraftanlage W********** ‘zur Errichtung
und zum Betrieb der Wasserkraftanlage Scheidtobelbach sowie bauliche
Maflnahmen an Gewassern und Anlagen aufzuheben; hilfsweise den Be-
klagten zu verpflichten, den zugunsten der Beigeladenen erteilten Bescheid
vom 25. Mai 2020 zurickzunehmen,
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c) den Versagungsbescheid des Beklagten vom 19. November 2020 auf-
zuheben und den Beklagten zu verpflichten, Uber den Antrag der Klagerin
auf Erteilung der Bewilligung, hilfsweise der gehobenen Erlaubnis nach § 8
WHG, unter Bericksichtigung der Auffassung des Gerichts und der euro-
parechtlichen Verfahrensanforderungen neu zu entscheiden.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt das angegriffene Urteil. Dem Neubescheidungsantrag fehle das Rechts-
schutzbedurfnis; eine Bewilligung sei fur die Klagerin nicht verwertbar, weil ihr die Bei-
geladene kein privates Nutzungsrecht an Betriebsgrundstticken einraumen werde. Der
Anwendungsbereich der Dienstleistungs- und der Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie sei
nicht eréffnet. Die Erzeugung von Strom sei keine Dienstleistung, sondern unterfalle
der Warenverkehrsfreiheit. Bei der wasserrechtlichen Bewilligung handle es sich um
keine Konzession im Sinn des Unionsrechts, sondern um ein ,umweltpolitisches At-
test*; ein ausschlieRliches Verwertungsrecht werde nicht Ubertragen. Im Ubrigen ge-
nidge das nationale Recht den europaischen Transparenzanforderungen.

Das gegen den Bescheid vom 25. Mai 2020 gerichtete Anfechtungsbegehren sei ver-
fristet. Die Zustellungsfiktion sei gegenuber der Klagerin eingetreten. Die Bekanntma-
chung mit Auslegung habe die Anstol3wirkung ihr gegentber voll erflillt.

5. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt

der beigezogenen Behdrdenakten und der Gerichtsakten Bezug genommen.
Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung der Klagerin gegen das klageabweisende Urteil des Verwal-

tungsgerichts Augsburg vom 27. Juni 2022 hat keinen Erfolg. Das Verwaltungsgericht

hat die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Die nur teilweise zulassige Klage

erweist sich im Ubrigen als unbegriindet.

A. Die Klage ist nur zum Teil zulassig.
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I. Die kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage ist statthaft. Das Klagebe-
gehren ist darauf gerichtet, die Beigeladene aus ihrer Rechtsposition als Inhaberin der
wasserrechtlichen Bewilligung zum Betrieb des streitbefangenen Wasserkraftwerks zu
verdrangen, um selbst — jedenfalls potenziell nach Maligabe eines Auswahlverfahrens
(Neubescheidung) — an ihre Stelle zu treten (sog. Konkurrentenverdrangungsklage);
es kann mit einer Kombination von Anfechtungs- und Verpflichtungsklage verfolgt wer-
den (vgl. BVerwG, U.v. 26.1.2011 — 6 C 2.10 — NVwZ 2011, 613 = juris Rn. 13; U.v.
25.9.2008 — 3 C 35.07 — BVerwGE 132, 64 = juris Rn. 22; BVerfG, B.v. 14.1.2004
— 1 BvR 506/03 — NVwZ 2004, 718 = juris Rn. 22; Rennert, DVBI 2009, 1333/1336).

II. Die Verpflichtungsklage der Klagerin auf Neubescheidung ihres Antrags auf Ertei-
lung einer wasserrechtlichen Gestattung ist zulassig.

1. Der Klage fehlt nicht das Rechtschutzinteresse, weil die Klagerin die begehrte was-
serrechtliche Gestattung betreffend den Betrieb der streitbefangenen Wasserkraftan-
lage wegen der zivilrechtlichen Verhaltnisse derzeit nicht nutzen kann.

Einer Verpflichtungsklage fehlt das Rechtsschutzinteresse, wenn der Verwertung der
erstrebten Genehmigung zivilrechtliche Hindernisse entgegenstehen, sie sich
,Schlechthin nicht ausraumen® lassen (stRspr, vgl. BVerwG, U.v. 24.10.1980 — 4 C
3.78 — BVerwGE 61, 128 = juris Rn. 16; B.v. 18.6.2024 — 4 B 3.24 — juris Rn. 5). Ob
dies der Fall ist, unterliegt der freien Beweiswlrdigung des Tatsachengerichts nach
§ 108 Abs. 1 Satz 1 VwWGO (vgl. BVerwG, B.v. 20.7.1993 — 4 B 110.93 — NVwZ 1994,
482 = juris Rn. 3). Bei der Bewertung kommt es nicht auf jedweden Ausschluss einer
anderen Mdglichkeit in einem naturwissenschaftlichen Sinn an, sondern auf eine Be-
urteilung nach den Maldstaben der praktischen Vernunft. Dies schlief3t es aus, eindeu-
tigen Erklarungen blofie Spekulationen Uber einen moglichen spateren Meinungswan-
del entgegenzusetzen (vgl. BVerwG, B.v. 12.8.1993 — 7 B 123.93 — NVwZ-RR 1994,
381 =juris Rn. 4). Hat der zivilrechtliche Berechtigte seine Zustimmung verweigert, so
steht der Verwertung einer Genehmigung ein schlechthin nicht ausrdaumbares Hinder-
nis entgegen, solange nichts auf die Bereitschaft hindeutet, diesen geaullerten Stand-
punkt aufzugeben (vgl. BVerwG, B.v. 31.7.1992 — 4 B 140.92 — juris Rn. 3).

Die Beigeladene ist Eigentimerin von Grundstticken, auf denen sich wesentliche Be-
standteile der streitbefangenen Wasserkraftanlage befinden (FINr. 3577 [Unterbecken
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und Krafthaus]; FINr. 3635/2 [nérdliches Oberbecken]). Sie hat erklart, der Klagerin
keine Nutzungsrechte einzuraumen (vgl. Schreiben vom 12.7.2023, elektronische Ge-
richtsakte [eGA] S. 189). Ausgehend davon lasst sich ein Kraftwerksbetrieb der Kla-
gerin nicht verwirklichen, weil sie dafur benétigte Grundstiicke ohne privates Nut-
zungsrecht nicht in Anspruch nehmen kann. Denn eine wasserrechtliche Bewilligung
beinhaltet nicht das Recht, fremde Grundsticke und Anlagen zu benutzen. In § 8
Abs. 1 Satz 2 WHG i.d.F.v. 27. Juli 1957 war dies gesetzlich geregelt; daran hat sich
der Sache nach nichts geandert, auch wenn das Gesetz inzwischen auf eine ausdrick-
liche Feststellung verzichtet (vgl. Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 10
Rn. 32; Drost, Das neue Wasserrecht in Bayern, Stand August 2024, § 10 WHG
Rn. 31).

Es steht aber nicht fest, dass sich dieses rechtliche Hindernis ,schlechthin nicht aus-
raumen® Iasst. Denn es ist konkret mdglich und nicht nur reine Spekulation, dass die
Beigeladene ihre bislang ablehnende Haltung revidiert (vgl. BVerwG, B.v. 31.7.1992
—4 B 140.92 — juris Rn. 3; B.v. 12.8.1993 — 7 B 123.93 — NVwWZ-RR 1994, 381 = juris
Rn. 3 f.; Hesselbarth, NVwZ 2016, 1532/1535). Erhielte die Klagerin — an Stelle der
Beigeladenen — die streitbefangene wasserrechtliche Bewilligung, wirde sich die
Frage einer Uberlassung der Anlage an den Inhaber des Gewasserbenutzungsrechts
neu stellen. So hat der Geschaftsfuhrer der Beigeladenen in der mindlichen Verhand-
lung vor dem Senat erklart, dass in diesem Fall die weitere Vorgehensweise von den
Gesellschaftsorganen und der Gemeinde als alleinige Gesellschafterin entschieden
werden musste. Bei der Ausibung ihrer Gesellschafterrechte hatte die Gemeinde den
im kommunalen Haushaltsrecht verankerten Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit zu beachten (Art. 95 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 GO i.V.m. Art. 61 Abs. 2
Satz 1 GO; vgl. GaR in Burgi/Habersack, Handbuch des Offentlichen Rechts des Un-
ternehmens, 1. Aufl. 2023, § 21 Rn. 123; Weber in Wurzel/Schraml/Gal}, Rechtspraxis
der kommunalen Unternehmen, 4. Aufl. 2021, Rn. 490 ff.). Dies schlie3t Entscheidun-
gen aus, die mit den Grundsatzen vernlnftigen Wirtschaftens schlechthin unvereinbar
sind (zu diesem Mal3stab vgl. BayVGH, U.v. 21.3.2012 -4 B 11.221 - DVBI 2012, 698
= juris Rn. 29; U.v. 18.3.1998 — 4 B 97.3249 — BayVBI 1998, 402 = juris Rn. 17).

2. Der Klagerin fehlt auch nicht aus dem Grund die Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2
VwGO), dass sie keinen ordnungsgemafen und vollstandigen eigenen Antrag gestellt
hat, worauf das Verwaltungsgericht abgestellt hat (vgl. UA Rn. 30 ff.). Zwar ist ein Mit-
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bewerber regelmafig nur klagebefugt, wenn er selbst einen konkurrierenden Zutei-
lungsantrag gestellt hat, der nicht aussichtslos ist (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 30. Aufl.
2024, § 42 Rn. 147; Rennert, DVBI 2009, 1333/1339). Dies setzt aber voraus, dass
alle Interessierten gleichmafig Gelegenheit zur Antragstellung hatten. Daran fehlt es
im vorliegenden Fall, weil kein objektives Verfahren zur Bedarfsermittiung durchgefuihrt
wurde (vgl. BVerwG, U.v. 26.1.2011 -6 C 2.10 — NVwZ 2011, 613 = juris Rn. 16 f.).

[ll. Die Anfechtungsklage gegen den Bescheid vom 25. Mai 2020 ist unzulassig.

Die Klageerhebung am 22. Dezember 2020 erfolgte nicht innerhalb eines Monats nach
Bekanntgabe des Verwaltungsakts (§ 74 Abs. 1 Satz 2 VwGO). Der Bescheid vom
25. Mai 2020 gilt der Klagerin gegenuber, die bis dahin keine Einwendungen erhoben
hatte (,ubrige Betroffene®), mit dem Ende der Auslegungsfrist am 29. Juni 2020 als
zugestellt (vgl. Art. 69 Satz2 BayWG i.V.m. Art. 74 Abs.4 Satz3 Halbsatz 1
BayVwVfG).

1. Nach Art. 69 Satz 2 BayWG i.V.m. Art. 74 Abs. 4 Satz 2 BayVwVfG ist — zusatzlich
zu den Individualzustellungen an Vorhabentrager, Einwender und beteiligten Vereini-
gungen — eine Ausfertigung des Bescheids mit einer Rechtsbehelfsbelehrung und ei-
ner Ausfertigung der Planunterlagen in den Gemeinden zwei Wochen zur Einsicht aus-
zulegen. Der Ort und die Zeit der Auslegung sind ortstblich bekanntzumachen; in der
Bekanntmachung ist darauf hinzuweisen, dass mit dem Ende der Auslegungsfrist der
Bescheid gegenlber den uUbrigen Betroffenen als zugestellt gilt (Art. 74 Abs. 4 Satz 2
und 3 BayVwV{G).

Vorliegend fehlt es an einer ortstiblichen Bekanntmachung durch die Marktgemeinde
OF*=*=**** An deren Stelle bewirkte das Landratsamt eine o6ffentliche Bekanntma-
chung mit dem Inhalt des Art. 74 Abs. 5 Satz 2 BayVwVfG. Dies war in zweifacher
Hinsicht verfahrensfehlerhaft. Zum einen ersetzte die offentliche Bekanntmachung
nicht samtliche Zustellungen; den beteiligten Vereinigungen wurde der Bescheid mit
Postzustellungsurkunde zugestellt (vgl. Behérdenakte [BA] A-1945 Nrn. 11-13 und
Nr. 15 S. 47). Zum anderen lagen die Voraussetzungen des Art. 75 Abs. 5 Satz 1
BayVwVfG nicht vor; es waren nicht mehr als 50 Zustellungen vorzunehmen.

Dieser Verfahrensfehler hindert aber nicht den Eintritt der Zustellungsfiktion.
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a) Inhaltlich enthielt die 6ffentliche Bekanntmachung des Landratsamts alle Angaben,
die eine ortsubliche Bekanntmachung der Gemeinde gemafR Art. 74 Abs. 4 Satz 2
Halbsatz 2 (Ort und Zeit der Auslegung) und Satz 3 Halbsatz 2 (Hinweis auf die Zu-
stellungsfiktion) BayVwVfG verlangt. Es fehlten keine Angaben, die zur Erfullung der
AnstoRwirkung notwendig sind (zu diesem Bezugspunkt vgl. Masing/Schiller in Ober-
mayer/Funke-Kaiser, VWVfG, 6. Aufl. 2021, § 74 Rn. 143). Die zusatzlich — d.h. Uber
Art. 74 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 BayVwVfG hinausgehend — bekanntgemachten An-
gaben (verfugender Teil des Bescheids, Rechtsbehelfsbelehrung, Anforderungsrecht)
sind nicht geeignet, bei den potenziell Betroffenen einen Irrtum Uber den Bescheid und
die dagegen erdéffneten Rechtschutzmaéglichkeiten hervorzurufen (vgl. auch BVerwG,
U.v. 25.1.2021 - 9 C 8.19 — BVerwGE 171, 194 = juris Rn. 18 zu § 58 Abs. 1 VwWGO).
Der Bekanntmachungszweck wurde demnach erreicht (vgl. auch BayVGH, B.v.
26.11.2002 — 22 AS 02.40076 — NVwZ-RR 2003, 296 = juris Rn. 6 betreffend den Ver-
zicht auf eine zusatzliche ortsiibliche Bekanntmachung der Auslegung nach § 74
Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 VwWVfG bei einer o6ffentlichen Bekanntmachung nach § 74
Abs. 5 Satz 2 VwVT{G).

b) Auch durch das Tatigwerden der unzustandigen Behoérde (Landratsamt statt Ge-
meinde) wurde die Moglichkeit der ,Ubrigen Betroffenen®, sich Gber den Erlass des
Bescheids zu informieren, nicht behindert. Zwar besteht grundsatzlich ein schutzwtir-
diges Interesse der Betroffenen, Bekanntmachungen nicht an verschiedenen Orten
suchen zu mussen (vgl. BT-Drs. 7/4494 S. 10 zu § 72 Abs. 2 VwV{G). Da die Markt-
gemeinde O********* kein eigenes Amtsblatt unterhalt und ihre Satzungen und Verord-
nungen durch Veroéffentlichung im Amtsblatt des Landkreises Oberallgdu bekannt-
macht (vgl. § 36 Abs. 1 der Geschaftsordnung flr den Marktgemeinderat O*********
2020-2026 i.d.F.v. 8.5.2020), ware eine ortsubliche Bekanntmachung durch die Ge-
meinde an derselben Stelle erfolgt (Art. 74 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 BayVwVfG i.V.m.
Art. 27 Abs. 2 Satz 1 und Art. 26 Abs. 2 GO; vgl. auch LT-Drs. 9/10711 S. 11).

c) Der Vorhalt der Klagerin, ihr sei als auslandisches Unternehmen eine Sichtung aller
regionalen Tageszeitungen oder Amtsblatter nicht zuzumuten, geht fehl. Die Zustel-
lungsfiktion wirkt auch zulasten auswartig ansassiger Betroffener, sofern das be-
troffene Grundstlick oder sonstige Recht in einer der Gemeinden liegt, in denen die
Auslegung und Bekanntmachung durchgeflihrt wurden; andernfalls wiirde der gesetz-
liche Zweck, die Unanfechtbarkeit der Entscheidung herbeizufliihren (vgl. BT-Drs.
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7/910 S. 23, 89 zu § 70 Abs. 4 VWVIG-E [= § 74 Abs. 4 VWVfG], nicht erreicht (vgl.
Lieber in Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVTG, 2. Aufl. 2019, § 74 Rn. 354).

2. Ein Auslegungsmangel ist weder aufgezeigt noch sonst erkennbar.

Der Senat ist GUberzeugt, dass der Bescheid nebst Planunterlagen vom 15. bis 29. Juni
2020 in der Marktgemeinde O********* gusgelegt wurde. Zwar wurde der Tag des Be-
ginns und des Endes der Auslegung nicht in den Akten bestatigt. Die behordeninterne
Kommunikation (vgl. E-Mails vom 26.5.2020, eGA S. 228 f. und vom 2.6.2020, BA A-
1945 Nr. 6 = Blatt 9]) Iasst fir den Senat keinen Zweifel, dass die Auslegung tatsach-
lich vom 15. bis 29. Juni 2020 ordnungsgemalf erfolgt ist (§ 108 Abs. 1 Satz 1 VwWGO;
vgl. auch BVerwG, U.v. 19.1.1990 — 4 C 28.89 — BVerwGE 84, 271 = juris Rn. 20 f.).

Abgesehen davon geht bei einer 6ffentlichen Bekanntmachung nach Art. 75 Abs. 5
Satz 2 BayVwVfG, der die Veroffentlichung im Amtsblatt vom 3. Juni 2020 inhaltlich
entsprach, die maRgebende AnstolRwirkung nicht von der Auslegung, sondern von der
Bekanntmachung des verfigenden Teils des Planfeststellungsbeschlusses aus (so
BVerwG, U.v. 31.7.2012 — 4 A 5000.10 u.a. — BVerwGE 144, 1 = juris Rn. 32; nachge-
hend BVerfG, B.v. 24.10.2017 — 1 BvR 877/13 — NVwZ 2018, 579 = juris Rn. 27 ff.).

3. Die Verfristung der Anfechtungsklage gegen den Bescheid vom 25. Mai 2020 hat
keine Auswirkungen auf die Zulassigkeit der Verpflichtungsklage in ,eigener Sache®;
denn es ist moglich, dass die Behorde nach pflichtgemallem Ermessen die einem Mit-
bewerber rechtswidrig erteilte Gestattung zuricknimmt (vgl. BVerwG, U.v. 7.10.1988
— 7 C 65.87 — BVerwGE 80, 270 = juris Rn. 10; U.v. 31.5.2011 — 8 C 52.09 — NVwZ
2011, 1069 = juris Rn. 14; Pietzcker/Marsch in Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
Stand Januar 2024, § 42 Abs. 1 VWGO Rn. 145; Wysk, VwWGO, 4. Aufl. 2025, § 42
Rn. 93).

IV. Der auf die Verpflichtung des Beklagten zur Ricknahme des Bescheids vom
25. Mai 2020 gerichtete Hilfsantrag ist ebenfalls unzulassig.

Die Verpflichtungsklage ist aufgrund der Bestandskraft des angegriffenen Verwal-
tungsakts statthaft (vgl. BVerwG, U.v. 21.11.2023 — 9 A 11.21 — NVwZ 2024, 589 =
juris Rn. 27 ff.; U.v. 23.6.2020 — 9 A 22.19 — BVerwGE 168, 368 = juris Rn. 20), aber
unzulassig, weil die Klagerin die Rucknahme nicht vorab beim Landratsamt beantragt
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hat. Eine zulassige Verpflichtungsklage setzt grundsatzlich voraus, dass der Klager
vorher im Verwaltungsverfahren die Vornahme des eingeklagten Verwaltungsakts er-
folglos beantragt hat (vgl. BVerwG, U.v. 28.11.2007 -6 C 42.06 — BVerwGE 130, 39 =
juris Rn. 23; Wysk, VWGO, § 42 Rn. 55). Ein solcher Antrag kann dem Schreiben der
Klagerin vom 19. Juni 2020, mit dem sie fur sich selbst eine wasserrechtliche Gestat-
tung beantragt hat, nicht (sinngemaf}) enthommen werden. Zum damaligen Zeitpunkt
war ihr der Bescheid vom 25. Mai 2020 noch nicht bekannt; ein Aufhebungsbegehren
ware mangels Bestandskraft mit einer Anfechtungsklage zu verfolgen gewesen.

B. Soweit die Klage zulassig ist, erweist sie sich als unbegrindet.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Neubescheidung ihres Antrags auf Erteilung ei-
ner wasserrechtlichen Gestattung der mit dem Betrieb der streitbefangenen Wasser-
kraftanlage einhergehenden Gewasserbenutzungen (§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO).

Das Landratsamt war nicht verpflichtet, Gber die (Neu-)Erteilung der wasserrechtlichen
Bewilligung zum Betrieb der Wasserkraftanlage W. auf der Grundlage eines neutralen
und transparenten Verfahrens zur Bewerberauswahl zu entscheiden. Das nationale
Wasserrecht sieht ein formalisiertes Auswahlverfahren mit einer 6ffentlichen Bekannt-
machung im Sinn eines ,Aufrufs zum Wettbewerb“ nicht vor. Erlaubnis- oder Bewilli-
gungsantrage, die nach Einleitung des Anhoérungsverfahrens zu einem Gestattungs-
antrag gestellt werden, werden nicht mehr berlcksichtigt (Art. 68 Satz 4 BayWG).

Die Verpflichtung zur Durchfihrung eines neutralen und transparenten Auswahlver-
fahrens ergibt sich auch nicht aus unmittelbar anwendbarem Unionsrecht.

I. Die wasserrechtliche Gestattung der mit dem Betrieb eines Wasserkraftwerks ein-
hergehenden Gewasserbenutzungen stellt keine Genehmigung im Sinn des Art. 12
Abs. 1 der Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt dar.

Die Bestimmung, die unmittelbare Wirkung hat (vgl. EuGH, U.v. 20.4.2023 — C-348/22
— NZBau 2023, 535 = juris Rn. 67), verpflichtet die Mitgliedstaaten, Genehmigungen
fur eine bestimmte Dienstleistungstatigkeit, deren Zahl u.a. aufgrund der Knappheit
naturlicher Ressourcen begrenzt ist, unter Anwendung eines neutralen und transpa-
renten Verfahrens zur Auswahl der Bewerber zu erteilen.
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1. Bei der Stromerzeugung — hier mittels einer Wasserkraftanlage — handelt es sich
um keine Dienstleistung im Sinn der Richtlinie 2006/123/EG. Der Bau und der Betrieb
einer Wasserkraftanlage bezieht sich auf die Herstellung eines Erzeugnisses, namlich
von Elektrizitat. Nach der gefestigten Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
kann die Herstellung eines Erzeugnisses als solche jedoch nicht als Dienstleistung
angesehen werden (vgl. EuGH, U.v. 28.5.2020 — C-727/17 — NVwZ 2020, 1417 = juris
Rn. 57; U.v. 7.5.1985 — 18/84 — Slg 1985, 1339 = juris Rn. 12; U.v. 11.7.1985 — 60/84
u.a. — NJW 1986, 1421 = juris Rn. 10; so auch Osterreichischer Verwaltungsgerichts-
hof, E.v. 26.1.2023 — Ra 2020/07/0068-11 — Rn. 16). Die Vorschriften tber den freien
Warenverkehr gehen deshalb vor (vgl. Erwagungsgrund 76 der Richtlinie
2006/123/EG; Durner DVBI 2020, 149/150).

2. Aber selbst wenn man den Betrieb einer Wasserkraftanlage als Dienstleistung an-
sehen wuirde, fiele die wasserrechtliche Gestattung der damit einhergehenden Gewas-
serbenutzungen nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/123/EG.

Die Richtlinie 2006/123/EG findet nach ihrem neunten Erwagungsgrund keine Anwen-
dung auf Anforderungen, die nicht die Dienstleistungstatigkeit als solche regeln oder
betreffen, sondern von Dienstleistungserbringern im Zuge der Auslbung ihrer Wirt-
schaftstatigkeit genauso beachtet werden missen wie von Privatpersonen. Sie schitzt
Dienstleistungserbringer davor, starker belastet zu werden als Burger, die keine
Dienstleistungen erbringen; es ist jedoch eindeutig nicht ihr Ziel, allgemeine administ-
rative Erfordernisse wie Strallenverkehrsvorschriften, Baunormen oder Rechtsvor-
schriften Uber die Stadtplanung zu beseitigen. Nicht alles, was sich ganz zufallig auf
die Niederlassungsfreiheit auswirken mag, muss eine Anforderung nach Art. 4 Nr. 7
der Richtlinie 2006/123/EG darstellen (vgl. Schlussantrage des Generalanwalts
Szpunar vom 18.5.2017 — C-360/15 u.a. — juris Rn. 136).

Die Anforderungen nach den §§ 8 ff. WHG gelten unterschiedslos fur jeden Gewas-
serbenutzer und nicht speziell fiir Personen, die beabsichtigen, mit der Gewasserbe-
nutzung bestimmte Arten von Dienstleistungen zu erbringen. Sie mussen von Privat-
personen genauso beachtet werden wie von Dienstleistungserbringern im Zuge der
AusuUbung ihrer Wirtschaftstatigkeit (vgl. EuGH, U.v. 22.9.2020 — C-724/18 u.a. — NJW
2021, 41 = juris Rn. 40 ff.; U.v. 30.1.2018 — C-360/15 u.a. — DVBI 2019, 233 = juris
Rn. 123 f.; Raschauer/Ortner, RdU 2019, 137/140). Die wasserrechtliche Gestattungs-
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pflicht knupft an die tatsachliche Benutzung eines Gewassers an; der dahinterste-
hende Zweck — wie vorliegend die Stromerzeugung durch den Betrieb einer Wasser-
kraftanlage — ist nicht maf3geblich.

[I. Auf Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944 mit gemeinsamen Vorschriften fur den Elekt-
rizitatsbinnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie 2012/27/EU lasst sich eine Ver-
pflichtung der Wasserrechtsbehdrde, ein Auswahlverfahren nach objektiven, transpa-
renten und diskriminierungsfreien Kriterien durchzufihren, ebenfalls nicht stitzen.

Bei dem wasserrechtlichen Verfahren zur Gestattung von Gewasserbenutzungen, die
mit dem Betrieb einer Wasserkraftanlage einhergehen, handelt es sich um kein Ge-
nehmigungsverfahren fur die ,Schaffung neuer Erzeugungskapazitaten®.

1. Die Richtlinie (EU) 2019/944, die sich auf die EU-Kompetenz im Bereich der Ener-
giepolitik stutzt (Art. 194 AEUV), zielt im Wesentlichen darauf ab, einen offenen und
durch Wettbewerb gepragten Elektrizitdtsbinnenmarkt zu errichten, auf diesem Markt
gleiche Bedingungen zu schaffen, die Versorgungssicherheit zu gewahrleisten und
den Klimawandel zu bekadmpfen (vgl. Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie; EuGH, U.v. 11.6.2020
— C-378/19 — juris Rn. 22; U.v. 12.12.2019 — C-376/18 — juris Rn. 32, jeweils zur Vor-
gangerrichtlinie 2009/72/EG).

Bei der wasserrechtlichen Gestattung handelt es sich dagegen um kein energiepoliti-
sches, sondern um ein umweltrechtliches Instrument. Die Verpflichtung, fir jede Ge-
wasserbenutzung — von hier nicht einschlagigen Ausnahmen abgesehen — eine kon-
stitutive behordliche Zulassung einzuholen, stellt das zentrale Strukturprinzip des Was-
serrechts dar; es dient dem staatlichen Anliegen, den zur Verfligung stehenden Was-
serschatz fur die Zukunft geordnet zu bewirtschaften und Gefahren flir das Wasser zu
vermindern (vgl. BT-Drs. 16/12275 S. 55; BVerfG, B.v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78 —
BVerfGE 58, 300 = juris Rn. 110; BVerwG, U.v. 14.4.2005 — 7 C 16.04 — NVwZ 2005,
1076 = juris Rn. 25). Unionsrechtlich wird eine nationale Genehmigung fur bestimmte
Gewasserbenutzungen vorausgesetzt (vgl. Art. 11 Abs. 3 Buchst. e und f der Richtlinie
2000/60/EG zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fir MalRnahmen der Gemein-
schaft im Bereich der Wasserpolitik [Wasserrahmenrichtlinie]; vgl. auch Fellen-
berg/Schiller in Schink/Fellenberg, GK-WHG, 1. Aufl. 2021, § 8 Rn. 7 und § 12 Rn. 6).
Die wasserrechtliche Gestattung tragt dazu bei, die umweltpolitischen Ziele der EU
(Art. 191 AEUV) zu verwirklichen, die Art. 4 der Wasserrahmenrichtlinie aufstellt. Das
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Gestattungsverfahren hat also weder bei nationaler noch bei europaischer Betrach-
tung einen Bezug zur Steuerung von Erzeugungskapazitaten fur Elektrizitat.

2. Der (modifizierte) Weiterbetrieb der streitbefangenen Wasserkraftanlage schafft
auch keine ,neuen” Erzeugungskapazitaten. Das Genehmigungsverfahren nach Art. 8
Abs. 1 Richtlinie (EU) 2019/944 bezieht sich auf neue Kraftwerke (vgl. Mitteilung der
Kommission vom 10.1.2007— Aussichten flr den Erdgas- und Elektrizitatsbinnen-
markt, Ratsdokument 5232/07 = COM(2006) 841 final S. 9 Ful3note 11). Abgesehen
davon werden mit dem Weiterbetrieb der streitbefangenen Wasserkraftanlage keine
Erzeugungskapazitaten erhoht. Die erneuerte und erganzte Anlage wird im Wesentli-
chen wie friher betrieben; infolge dkologischer Verbesserungen (zusatzliche Restwas-
serabgabe) sinkt die erzeugte Strommenge (vgl. Erlauterungsbericht S. 29 und 60 f.).
Der Vorhalt der Klagerin, der Weiterbetrieb verhindere ein ,Stillstehen®, sodass es zu
einer Schaffung neuer Erzeugungskapazitdten komme, kann nicht tGber den klaren
Wortlaut des Art. 8 Abs. 1 Richtlinie(EU) 2019/944 hinweghelfen.

[ll. Eine Verpflichtung, vor der (Neu-)Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung ein
neutrales und transparentes Verfahren zur Bewerberauswahl durchzuflihren, ergibt
sich auch nicht aus der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV.

Die Behdrden mussen, wenn sie eine Konzession erteilen wollen, die nicht in den An-
wendungsbereich der Richtlinien Uber die verschiedenen Kategorien des 6ffentlichen
Auftragswesens fallt, die Grundregeln des AEU-Vertrags im Allgemeinen und das Dis-
kriminierungsverbot im Besonderen beachten. Soweit an einer solchen Konzession ein
eindeutiges grenzuberschreitendes Interesse besteht, liegt in ihrer ohne jede Trans-
parenz erfolgenden Vergabe an ein Unternehmen, das in dem Mitgliedstaat niederge-
lassen ist, dem der 6ffentliche Auftraggeber angehort, eine Ungleichbehandlung zum
Nachteil der Unternehmen, die an dieser Konzession interessiert sein kdnnten und in
einem anderen Mitgliedstaat ansassig sind. Eine solche Ungleichbehandlung ist nach
Art. 49 AEUV grundsatzlich verboten (stRspr, vgl. EuGH, U.v. 13.10.2005 — C-458/03
— NVwZ 2005, 1407 = juris Rn. 46; U.v. 9.9.2010 — C-64/08 — EuZW 2010, 821 = juris
Rn. 51; U.v. 21.3.2019 — C-702/17 — juris Rn. 28).

Bei der wasserrechtlichen Bewilligung (§§ 8, 14 WHG), die der Beigeladenen ohne
Offentlichkeitsbeteiligung fiir potenzielle Bewerber und ohne Durchfiihrung eines
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transparenten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahrens erteilt wurde, handelt es
sich nicht um eine solche Konzession im unionsrechtlichen Sinn.

1. Eine ,Beschaffungskonzession® liegt nicht vor. Die Gewasserbenutzung bzw. der
Kraftwerksbetrieb kommen dem Beklagten nicht unmittelbar wirtschaftlich zugute. Da-
fur reicht es nicht aus, dass die Leistung — hier die Erzeugung nachhaltiger Energie
durch Wasserkraft — im 6ffentlichen Interesse liegt (vgl. EuGH, U.v. 25.3.2010 — C-
451/08 — NVwZ 2010, 565 = juris Rn. 58). Der Beklagte deckt damit keinen ,eigenen®
Bedarf oder erlegt dem Betreiber auf, bestimmte Leistungen an die Allgemeinheit zu
erbringen (vgl. Rossi/Pfahl in Kment, Konzessionen im Umwelt- und Infrastrukturrecht,
2016, S. 16; Opitz, NVwZ 2014, 753/757). Auf der Seite des Inhabers begriindet eine
wasserrechtliche Bewilligung auch keine (einklagbare) Verpflichtung, die Gewasser-
benutzung auszuiben (vgl. Pape in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand Juni
2024, § 10 WHG Rn. 35; Muggenborg in Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 10
Rn. 32; allgemein zu diesem Kriterium vgl. EuGH, U.v. 25.3.2010 — C-451/08 —
NVwZ 2010, 565 = juris Rn. 62). Damit unterscheidet sich eine solche Genehmigung
von einer Konzession zum Zweck der Beschaffung (vgl. Erwagungsgrund 14 der Richt-
linie 2014/23/EU; EuGH, U.v. 14.7.2016 — C-458/14 u.a. — EuZW 2016, 657 = juris
Rn. 47; Bericht der Kommission Uber die Anwendung der Richtlinie 2014/23/EU Uber
die Konzessionsvergabe und Uber die Auswirkungen der Ausschlisse nach Artikel 12
auf den Binnenmarkt, COM(2023) 460 final S. 6 und Ful3note 13; Stickler, EuZW 2016,
657/661 f.).

2. Die wasserrechtliche Bewilligung stellt auch keine Konzession im unionsrechtlichen
Sinn dar, die das Niederlassungsrecht (Art. 49 AEUV) betrifft, weil sie zur wirtschaftli-
chen Verwertung von im 6ffentlichen Eigentum stehenden Gultern berechtigt.

In der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist geklart, dass Genehmigun-
gen zur Nutzung 6ffentlicher Grundstiicke fur privatwirtschaftliche Zwecke als Konzes-
sionen unter Art. 49 AEUV fallen kdnnen (vgl. EuGH, U.v. 14.7.2016 — C-458/14 u.a.
— EuZW 2016, 657 — juris Rn. 63 ff.; U.v. 11.7.2024 — C-598/22 — juris Rn. 44). Eine
solcher Fall liegt hier nicht vor.

a) Die wasserrechtliche Bewilligung stellt keine vergaberechtsahnliche Verteilent-
scheidung dar, mit denen die wirtschaftliche Verwertungsbefugnis an den zum Kraft-
werksbetrieb benutzten Gewassern zugeteilt wird (vgl. Durner, DVBI 2020, 149/155).
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Allein die Tatsache, dass sie nicht nur eine offentlich-rechtliche Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung darstellt, sondern ein subjektiv-6ffentliches Recht verleiht, das Gewasser
zu einem bestimmten Zweck in einer nach Art und Mal bestimmten Weise zu benut-
zen (vgl. § 10 Abs. 1 Alt. 2 WHG), fuhrt zu keinem wirtschaftlichen Verwertungsrecht
im Sinn einer Konzession, die Art. 49 AEUV betrifft (vgl. auch Rossi/Pfahl in Kment,
Konzessionen im Umwelt- und Infrastrukturrecht, 2016, S. 6; Burgi/Zimmermann,
NZBau 2023, 635/636). Dem Begunstigten wird kein Gewasserabschnitt zur eigenver-
antwortlichen wirtschaftlichen Verwertung zugeteilt. Die Bewilligung verleiht keinen
Anspruch auf Zufluss von Wasser in einer bestimmten Menge (vgl. § 10 Abs. 2 WHG).

Damit hat der Gesetzgeber Oberflachengewasser einer vom Grundeigentum losgelds-
ten offentlich-rechtlichen Benutzungsordnung unterworfen und der Aligemeinheit zu-
geordnet, um im Sinne einer weitgehenden Sozialbindung eine geordnete Bewirtschaf-
tung des Wassers nach Menge und Beschaffenheit sicherzustellen (vgl. BVerwG, U.v.
25.5.2023 -7 A7.22 -BVerwGE 179, 30 =juris Rn. 74; U.v. 11.11.1970 - IV C 102.67
— BVerwGE 36, 248 = juris Rn. 21 f.). Der Ausschluss eines Rechts auf Wasserzufluss
gilt nicht nur fir naturbedingte, sondern auch fir kiinstliche Veranderungen, insbeson-
dere, wenn spater konkurrierende Benutzungen hinzutreten (vgl. Knopp/Mdller in Sie-
der/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, § 10 Rn. 58 f.; Czychowski/Reinhardt, WHG,
§ 10 Rn. 72). Die Bewilligung verleiht also kein ausschliel3liches Recht (vgl. EuGH,
U.v. 17.12.2015 — C-25/14 u.a. — NZA 2016, 113 = juris Rn. 35; U.v. 3.6.2010 — C-
203/08 — NVwZ 2010, 1085 = juris Rn. 57).

b) Vorliegend kommt noch hinzu, dass die in Rede stehende Gewassernutzung im
Wesentlichen auf Grundstiicken der Beigeladenen erfolgt. Die Wasserrechtsbehdrde
kann einem zivilrechtlich nicht nutzungsberechtigten Drittbewerber diesbezuglich kein
wirtschaftliches Verwertungsrecht verschaffen (flr staatseigene Grundsticke vgl. aber
Nr. 1.5.3.3 der Verwaltungsvorschrift zum Vollzug des Wasserrechts vom 27.1.2014
i.d.F.d. Bekanntmachung vom 12.11.2021 [VVWas]). Denn die wasserrechtliche Be-
willigung verleiht ihrem Inhaber kein Recht, fremde Grundstlicke und Anlagen zu be-
nutzen (vgl. dazu bereits oben Rn. 25).

c) Das wasserrechtliche Zulassungsregime belasst der Klagerin — auch ohne Verfah-
ren zur transparenten Bewerberauswahl — einen diskriminierungsfreien Marktzugang.
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Art. 49 Abs. 1 AEUV verbietet — Uber den Wortlaut hinausgehend — Beschrankungen
der freien Niederlassung von Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaats (vgl. grundlegend EuGH, U.v. 30.11.1995 — C-55/94 —
NJW 1996, 579 = juris Rn. 37; U.v. 11.7.2024 — C-598/22 — juris Rn. 48; Forsthoff in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Stand Juli 2024, Art. 49
AEUV Rn. 89 ff.). Der Begriff der ,Beschrankung“ umfasst auch Manahmen, die — ob-
wohl sie unterschiedslos anwendbar sind — den Marktzugang von Wirtschaftsteilneh-
mern aus anderen Mitgliedstaaten unterbinden, behindern oder weniger attraktiv ma-
chen (vgl. EuGH, U.v. 8.6.2023 — C-468/20 — WRP 2023, 1187 = juris Rn. 82; U.v.
21.12.2016 — C-201/15 = NJW 2017, 1723 = juris Rn. 48 f.). Eine Beschrankung liegt
u.a. vor, wenn einem Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit genommen wird, unter Be-
dingungen eines normalen und wirksamen Wettbewerbs in den Markt des Aufnah-
memitgliedstaats einzutreten (vgl. EuGH, U.v. 29.3.2011 — C-565/08 — EuZW 2011,
400 = juris Rn. 51). Demgegenuber stellt eine Regelung eines Mitgliedstaats nicht al-
lein deshalb eine Beschrankung dar, weil andere Mitgliedstaaten die in ihrem Hoheits-
gebiet ansassigen Wirtschaftsteilnehmer weniger strengen oder wirtschaftlich interes-
santeren Vorschriften unterwerfen (vgl. EuGH, U.v. 12.9.2013 — C-475/11 — GesR
2013, 671 = juris Rn. 47).

Ausgehend von diesen Mal3staben beeintrachtigt das wasserrechtliche Gestattungs-
regime, das keine transparente Bewerberauswahl vorsieht, nicht den Zugang der Kla-
gerin zum deutschen Markt in Bezug auf den Betrieb von Wasserkraftwerken. Zwar
mag es Neubewerbern erschwert sein, von der Eré6ffnung wasserrechtlicher Verfahren
an einzelnen Standorten zu erfahren; soweit dies o6ffentlichen Quellen (z.B. Markt-
stammdatenregister, Wasserbuch) entnommen werden kann, erfordert es einen zu-
satzlichen Aufwand, der etablierten Betreibern nicht abverlangt wird (vgl. EuGH, U.v.
5.2.2015 - C-317/14 — EuZW 2015, 486 = juris Rn. 31). Der Marktzugang der Klagerin
ist aber auch ohne transparente Bewerberauswahl vor (Neu-)Erteilung einer wasser-
rechtlichen Gestattung gewahrleistet. Dieser erfolgt namlich — mangels staatlicher
Konzessionierung der zur Erzeugung von Elektrizitdt aus Wasserkraft geeigneten
Standorte — ohne hoheitliche Regulierung durch freihandigen Erwerb des Wirtschafts-
guts (i.d.R. Grundsttick); die wasserbehdrdliche Gestattung der mit dem Kraftwerks-
betrieb verbundenen Gewasserbenutzung ist ,wettbewerbsneutral®. Jeder inlandische
oder auslandische Wirtschaftsteilnehmer kann unter denselben Bedingungen auf dem
Jfreien Markt“ ein Wasserkraftwerk erwerben (vgl. auch Raschauer/Ortner, RdU 2019,
137/139; Durner, DVBI 2020, 149/157). Die Gestattung geht dann grundsatzlich auf
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den Rechtsnachfolger Uber (vgl. Art. 8 Abs. 4 WHG). Der Umstand, dass die fur die
Erzeugung von Wasserkraft geeigneten Standorte knapp sind, trifft alle inlandischen
und auslandischen Wirtschaftsteilnehmer in gleicher Weise. Die von der Klagerin vor-
gebrachten faktischen Marktzutrittshemmnisse sind damit nicht Folge des wasser-
rechtlichen Gestattungsverfahrens, sondern der Eigentumsverhaltnisse an den von
der Beigeladenen zur Erzeugung elektrischer Energie aus Wasserkraft genutzten
Grundstlicken (so auch Osterreichischer Verwaltungsgerichtshof, E.v. 26.1.2023 — Ra
2020/07/0068-11 — Rn. 33).

Der Umstand, dass die Klagerin im Fall ihres Obsiegens in einem offenen Wettbewerb
um Gewasserbenutzungsrechte Kraftwerksanlagen zu besseren marktwirtschaftlichen
Konditionen erwerben konnte, impliziert nicht, dass das wasserrechtliche Zulassungs-
regime Neubewerber in ihnrem Marktzugang behindert oder sogar den Markt abschot-
tet. Aus Art. 49 AEUV folgt keine Verpflichtung, die Bedingungen fir den Marktzugang
von Wirtschaftsteilnehmern zu optimieren. Eine Starkung der marktwirtschaftlichen
Verhandlungsposition von Neubewerbern wirkt zum Nachteil etablierter Betreiber, de-
ren Wasserkraftanlagen Eigentumsschutz geniefen (vgl. BVerfG, U.v. 6.12.2016
—1BVR 2821/11 u.a. — BVerfGE 143, 246 = juris Rn. 345) oder — wie hier bei der
Beigeladenen als GmbH in ausschliellich kommunaler Tragerschaft, die sich nicht auf
Art. 14 Abs. 1 GG berufen kann (vgl. BVerfG, U.v. 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11 u.a. —
BVerfGE 143, 246 = juris Rn. 190; Jarass in Jarass/Pieroth, Grundgesetz fur die Bun-
desrepublik Deutschland, 18. Aufl. 2024, Art. 14 Rn. 23) — von der Selbstverwaltungs-
garantie nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 83 Abs. 1 BV geschlitzt werden. Bei der
Versorgung der Bevolkerung mit Licht und elektrischer Kraft handelt es sich — unbe-
schadet der europaischen Liberalisierung des Elektrizitatsmarkts — um eine Aufgabe
der Daseinsvorsorge im eigenen Wirkungskreis der Gemeinden (vgl. Wolff in Lind-
ner/Moéstl/Wolff, Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 83 Rn. 21).

Die Einflhrung eines staatlichen Konzessionierungsverfahrens fur Wasserkraftstand-
orte, das die Klagerin der Sache nach anstrebt, ist einem Tatigwerden des Gesetzge-
bers vorbehalten. Dies kann nicht durch richterliche Rechtsfindung ersetzt werden (vgl.
auch BVerwG, U.v. 18.7.2023 — 4 CN 3.22 — BVerwGE 179, 348 = juris Rn. 17). Dass
andere Mitgliedstaaten wie Italien ein Konzessionsverfahren anwenden, flhrt nicht zu
einer Beschrankung des Marktzugangs in Deutschland (vgl. oben Rn. 67; EuGH, U.v.
8.6.2023 — C-468/20 — WRP 2023, 1187 = juris Rn. 85).
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IV. Auch auf die Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRC) kann die
Klagerin keinen Neubescheidungsanspruch stutzen.

1. Ein Sachverhalt, der im Sinne von Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC in den Geltungsbe-
reich des Unionsrechts fallt und die Anwendbarkeit von Art. 16 und Art. 20 GRC be-
grundet, ist vorliegend gegeben. In den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt ein
Sachverhalt, wenn ein hinreichender Zusammenhang von einem gewissen Grad zwi-
schen einem Unionsrechtsakt und der fraglichen nationalen MalRnahme besteht.
Hierzu muss das Unionsrecht bestimmte Verpflichtungen der Mitgliedstaaten in Bezug
auf den nationalen Sachverhalt schaffen, durch die ihr Tatigwerden im weiten Sinne
einer Erfullung unionsrechtlicher Verpflichtungen oder Ermachtigungen als Durchfih-
rung von Unionsrecht anzusehen ist (vgl. EuGH, U.v. 6.3.2014 — C-206/13 — NVwZ
2014, 575 = juris Rn. 24 f.; U.v. 13.1.2022 — C-363/20 — BB 2022, 149 = juris Rn. 38;
BVerwG, U.v. 10.12.2021 — 5 C 8.20 — BVerwGE 174, 244 = juris Rn. 45). Bei der
Zulassung von Gewasserbenutzungen erflllt die Wasserrechtsbehérde auch unions-
rechtliche Verpflichtungen. Denn das nationale wasserrechtliche Gestattungsregime
dient im weiten Sinn der Verwirklichung der EU-Umweltziele aus Art. 4 der Richtlinie
2000/60/EG zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fir Mallnahmen der Gemein-
schaft im Bereich der Wasserpolitik. Die Wasserrechtsbehorde ist hiernach verpflich-
tet, eine Gestattung eines Vorhabens bzw. einer Gewasserbenutzung zu versagen,
wenn sich der Zustand des fraglichen Wasserkérpers dadurch verschlechtern kann
(vgl. EuGH, U.v. 1.6.2017 — C-529/15 — NVwZ 2017, 1614 = juris Rn. 31; U.v. 1.7.2015
— C-461/13 — NVwZ 2015, 1041 = juris Rn. 50); dartber hinaus enthalt die Vorschrift
Vorgaben fur das behdrdliche Zulassungsverfahren (vgl. BVerwG, U.v. 24.2.2021
-9 A 8.20 - BVerwGE 171, 346 = juris Rn. 22).

2. Aus Art. 16 GRC ergibt sich kein Neubescheidungsanspruch der Klagerin.

Der durch Art. 16 GRC gewahrte Schutz umfasst die Freiheit, eine Wirtschafts- oder
Geschaftstatigkeit auszutiben, die Vertragsfreiheit und den freien Wettbewerb (vgl.
EuGH, U.v. 22.1.2013 — C-283/11 — EuZW 2013, 347 = juris Rn. 42). Er verleiht Ab-
wehrrechte gegen den Staat und vermittelt subjektiv-rechtlichen Schutz vor Wettbe-
werbsverfalschungen. Art. 16 GRC ist zudem auf die gleichberechtigte Teilhabe an
einem unverfalschten Wettbewerb ausgerichtet (vgl. BVerfG, B.v. 15.6.2020 — 2 BvR
71/20 u.a. — NVwZ 2020, 1263 = juris Rn. 23; Kuhling/Drechsler in Pechstein/No-
wak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 16 GRC
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Rn. 17). Das Schutzniveau der Grundrechtskataloge der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union und des Grundgesetzes sind weitgehend deckungsgleich (vgl.
BVerfG, B.v. 27.4.2021 — 2 BvR 206/14 — BVerfGE 158, 1 = juris Rn. 67).

Das wasserrechtliche Zulassungsregime schrankt das Recht der Klagerin, in Deutsch-
land tatig zu werden, nicht unzuldssig ein und fihrt auch nicht zu einer nicht gerecht-
fertigten Ungleichbehandlung zwischen etablierten Betreibern und Neubewerbern (vgl.
EuGH, U.v. 12.7.2018 — C-540/16 — juris Rn. 33). Die Klagerin behalt — auch ohne
transparentes Bewerberauswahlverfahren — einen diskriminierungsfreien Marktzu-
gang; die zu Art. 49 AUEV dargelegten Erwagungen gelten insoweit entsprechend
(vgl. oben Rn. 68 ff.). Im Ubrigen besteht eine staatliche Schutzpflicht zur Gewahrleis-
tung eines ausreichenden Wettbewerbs nur in Fallen, in denen der Gesetzgeber den
ihm zustehenden Spielraum Uberschreitet (vgl. Jarass in Jarass, Charta der Grund-
rechte der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 16 Rn. 19). Dies kann regelmaf3ig nur angenommen
werden, wenn Uberhaupt keine Schutzvorkehrungen getroffen werden, die getroffenen
Regelungen und MalRnahmen offensichtlich ungeeignet oder vollig unzulanglich sind
oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zurlickbleiben (stRspr, vgl. BVerfG, B.v.
8.11.2022 — 2 BVR 2480/10 u.a. — BVerfGE 163, 363 = juris Rn. 129). Dieser unab-
dingbare Mindeststandard wird hier — wie oben zu Art. 49 AEUV aufgezeigt (vgl.
Rn. 68 ff.) — nicht unterschritten.

3. Auch auf Art. 20 GRC lasst sich kein Neubescheidungsanspruch stitzen. Ein Ver-
stol3 gegen das Gleichheitsgebot liegt nicht vor.

Der in Art. 20 GRC verankerte allgemeine unionsrechtliche Grundsatz der Gleichbe-
handlung verlangt, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unter-
schiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, es sei denn, dass eine solche
Behandlung objektiv gerechtfertigt ist (vgl. EUuGH, U.v. 5.7.2017 — C-190/16 — EuZW
2017, 729 = juris Rn. 30; U.v. 12.7.2018 — C-540/16 — juris Rn. 35). Das Gleichbe-
handlungsgebot verlangt eine Verfahrensgestaltung, die einen chancengleichen Wett-
bewerbszugang angemessen sichert (vgl. BVerfG, B.v. 11.10.2010 — 1 BvR 1425/10
—NVwZ 2011, 113 = juris Rn. 10; B.v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03 — BVerfGE 116, 135
= juris Rn. 64 f., jeweils zu Art. 3 Abs. 1 GG). Dies ist vorliegend — wie oben aufgezeigt
(vgl. Rn. 68 f.) — gewahrleistet.
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V. Der Senat kann ohne die von der Klagerseite angeregte Anrufung des Europai-
schen Gerichtshofs (Vorabentscheidungsverfahren) entscheiden. Die Voraussetzun-
gen des Art. 267 AEUV sind nicht erflllt. Die aufgeworfenen Fragen

,Ist das Unionsrecht, insbesondere Art. 49 AEUV, Art. 16 und Art. 20 GRC,
Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944 sowie Art. 9, 10 und 12 der Richtlinie
2006/123/EG, so auszulegen, dass die Wiedererteilung einer wasserrecht-
lichen Gestattung fur den Betrieb einer gewerblich genutzten Wasserkraft-
anlage in einem wettbewerbskonformen, fairen, transparenten, nicht diskri-
minierenden und objektiven Verfahren zu erfolgen hat und dass diese Ge-
stattung nur fir einen angemessenen Zeitraum erteilt werden darf?*,

,Sind die Art. 49 AEUV, Art. 16 und Art. 20 GRC, Art. 8 der Richtlinie (EU)
2019/944 sowie Art. 9, 10 und 12 der Richtlinie 2006/123/EG [und] bei der
Wiedererteilung von wasserrechtlichen Gestattungen fir den Betrieb ge-
werblich genutzter Wasserkraftanlagen unmittelbar anwendbar, wenn sie
insoweit nicht oder fehlerhaft in nationales Recht umgesetzt wurden?“ und

,Steht das Unionsrecht, insbesondere die Art. 49 AEUV, Art. 16 und Art. 20
GRC, Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944 sowie Art. 9, 10 und 12 der Richt-
linie 2006/123/EG, nationalen Regelungen oder einer nationalen Verwal-
tungspraxis entgegen, nach der die Wiedererteilung einer wasserrechtli-
chen Gestattung zum Betrieb einer gewerblich genutzten Wasserkraftan-
lage davon abhangig gemacht wird, ob der Antragsteller zivilrechtlich eine
Madglichkeit hat, von der Gestattung Gebrauch zu machen (z. B. durch Er-
werb der Anlage oder Nutzungsvereinbarung mit dem Eigentiimer)?“

sind — soweit im vorliegenden Fall entscheidungserheblich und nicht bereits vom Eu-
ropaischen Gerichtshof geklart (vgl. insbesondere EuGH, U.v. 20.4.2023 — C-348/22
— NZBau 2023, 535 = juris Rn. 67 zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 12 der
Richtlinie 2006/123/EG) — im oben dargelegten Sinn zu beantworten, ohne dass Raum
fur vernlnftige Zweifel bleibt (acte clair, vgl. EuGH, U.v. 6.10.2021 — C-561/19 — NVwZ
2021, 1766 = juris Rn. 39 ff.; U.v. 6.10.1982 — C-283/81 — NJW 1983, 1257 = juris
Rn. 16).
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C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO. Die Beigeladene tragt ihre
auldergerichtlichen Kosten selbst, weil sie keinen Antrag gestellt und sich damit keinem
Kostenrisiko ausgesetzt hat (§ 162 Abs. 3i.V.m. § 154 Abs. 3 VwGO).

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO
in Verbindung mit §§ 708 ff. ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 132 Abs. 2 VwGO
nicht vorliegen.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bun-
desverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bay-
erischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstralle 23, 80539
Minchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Miinchen; in Ansbach: Mont-
gelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Ent-
scheidung einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Ent-
scheidung zu begriinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung be-
zeichnen. In der Beschwerdebegrundung muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfas-
sungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auf3er in Prozesskos-
tenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur
Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ein-
geleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten und
Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwWGO genannten Hochschulen mit Befa-
higung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5 RDGEG
bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten Angelegen-
heiten (u.a. Verfahren mit Beziigen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen) sind auch die
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dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Bevollmachtigte zu-
gelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht durch Perso-
nen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Eine Ubermittlung elektronischer Dokumente ist unter den Voraussetzungen des § 55a
VwGO i.V.m. der ERVV moéglich. Fur die in § 55d VwWGO Genannten gilt unter den dort
genannten Voraussetzungen die Pflicht zur elektronischen Ubermittlung. Eine einfa-
che E-Mail genugt nicht.

Meier Losenegger Dr. Steiner

Beschluss:

In Abanderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Augsburg
vom 27. Juni 2022 wird der Streitwert fur beide Rechtszlge auf jeweils
30.000 € festgesetzt.

Grinde:
Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 45 Abs. 1 Satz 3, § 47 Abs. 1 Satz 1, § 52 Abs. 1
GKG unter Orientierung an Nr. 51.1 des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsge-

richtsbarkeit 2013. Die erstinstanzliche Streitwertfestsetzung ist entsprechend abzu-
andern (§ 63 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GKG).

Meier Losenegger Dr. Steiner



