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Wichtige neue Entscheidung 
 
Wasserrecht: Zur Unionsrechtskonformität des wasserrechtlichen Gestattungsverfah-
rens für 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 
 
Konkurrentenverdrängungsklage 
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 Eigentümer einer Wasserkraftanlage ohne vorherige Durchführung eines neu-

tralen und transparenten Bewerberauswahlverfahrens verstößt nicht gegen Art. 12 

der Richtlinie 2006/123/EG, Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944, Art. 49 AEUV und 

Art. 16, 20 GRC. 
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Orientierungssätze der LAB: 

1. Die Zustellungsfiktion des Art. 74 Abs. 4 Satz 3 BayVwVfG a.F. (nunmehr Art. 74 

Abs. 4 Satz 4 BayVwVfG) kann im Einzelfall auch dann eintreten, wenn statt der 

vom Gesetz geforderten ortsüblichen Bekanntmachung durch die Gemeinde ver-

fahrensfehlerhaft eine öffentliche Bekanntmachung durch die verfahrensführende 

Behörde mit dem Inhalt des Art. 74 Abs. 5 Satz 2 BayVwVfG erfolgt ist. 

 

2. Die Zustellungsfiktion wirkt auch zulasten ausländischer Unternehmen als aus-

wärtig ansässige Betroffene, sofern das betroffene Grundstück oder sonstige 

Recht in einer der Gemeinden liegt, in denen die Auslegung und Bekanntma-

chung durchgeführt wurden. 

 

Hinweise: 

Mit der vorliegenden Entscheidung hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof 

(BayVGH) klargestellt, dass die Wasserrechtsbehörde vor Erteilung einer wasser-

rechtlichen Bewilligung für die mit dem Betrieb einer Wasserkraftanlage verbundenen 

Gewässerbenutzungstatbestände keine öffentliche Bekanntmachung im Sinne eines 

„Aufrufs zum Wettbewerb“ für potenzielle Bewerber mit daran anschließendem trans-

parenten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahren durchführen muss. Die Ent-

scheidung enthält zudem lesenswerte Ausführungen zu den Voraussetzungen der 

Zustellungsfiktion nach Art. 74 Abs. 4 Satz 3 BayVwVfG a.F.  

 

I. 

Die Klägerin begehrte, ihr anstelle der Beigeladenen die Gewässerbenutzungen zum 

Betrieb einer Wasserkraftanlage der Beigeladenen wasserrechtlich zu gestatten. Die 

Klägerin versuchte, die Beigeladene aus ihrer Rechtsposition als Inhaberin der was-

serrechtlichen Bewilligung zum Betrieb der Wasserkraftanlage zu verdrängen, damit 

die Klägerin in einem zweiten Schritt – bei Durchführung eines von ihr unter Berufung 

auf das Unionsrecht geforderten Auswahlverfahrens – zumindest potenziell selbst an  

deren Stelle als Genehmigungsinhaberin treten könnte (sog. Konkurrenten- 

verdrängungsklage als Kombination von Anfechtungs- und Verpflichtungsklage).  

 

Hätte die Klägerin damit Erfolg, so ihre Annahme, wäre die Beigeladene markt- 
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wirtschaftlich zur Überlassung ihrer Wasserkraftanlage an die Klägerin gezwungen. 

Ohne eigene Nutzungsmöglichkeit sei nicht zu erwarten, dass sich die Beigeladene 

der Einräumung eines Nutzungsrechts an sie widersetze.  

 

In der Sache stehe ihr aus Art. 12 der Richtlinie 2006/123/EG über Dienstleistungen 

im Binnenmarkt, Art. 8 der Richtlinie (EU) 2019/944 mit gemeinsamen Vorschriften 

für den Elektrizitätsbinnenmarkt, der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV sowie 

Art. 16 (unternehmerische Freiheit) und Art. 20 (Gleichheitsgebot) der Charta der 

Grundrechte der Europäischen Union (GRC) ein Neubescheidungsanspruch auf  

Basis eines transparenten und wettbewerbskonformen Auswahlverfahrens zu. Die in 

Art. 68 BayWG angelegte Bevorzugung des Gestattungsinhabers und Anlagen- 

eigentümers verstoße 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 spät. Neu- 

bewerbern müsse betriebswirtschaftlich ein wirksamer Zugang zu Wasserkraft- 

anlagen verschafft werden. 

 

Das Klageverfahren steht im Zusammenhang mit einem von der Europäischen  

Kommission am 07.03.2019 u.a. gegen die Bundesrepublik Deutschland und Öster-

reich eröffneten Vertragsverletzungsverfahren. Die Kommission führte an, dass die 

dort praktizierte Erteilung von Genehmigungen für den Bau und Betrieb von Wasser-

kraftanlagen ohne vorherige Durchführung transparenter und neutraler Auswahlver-

fahren gegen Art. 12 der Richtlinie 2006/123/EG bzw. Art. 49 AEUV verstoße. Die 

Kommission hat das Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland (ohne Be-

gründung, siehe BT-Drs. 20/616, S. 3) am 23.09.2021 eingestellt, mutmaßlich infolge 

des ECO-WIND-Urteils des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) vom 28.5.2020, Az. 

C-727/17, welches die Stromerzeugung der Warenverkehrsfreiheit und nicht der 

Dienstleistungsfreiheit zuordnete. Die Klägerin verfolgte ihr Begehren demgegenüber 

mit der vom Verwaltungsgericht wegen grundsätzlicher Bedeutung zugelassenen Be-

rufung weiter. Ähnliche Klageverfahren führte die Klägerin in Nordrhein-Westfalen vor 

dem Verwaltungsgericht Arnsberg sowie in Österreich bis vor den dortigen Verwal-

tungsgerichtshof; sie ist dort jeweils rechtskräftig unterlegen.  
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II. 

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

hält der Senat in der Entscheidung insbesondere Folgendes fest: 

 

1. Die Anfechtungsklage gegen die der Beigeladenen erteilte wasserrechtliche  

Bewilligung sei bereits unzulässig. Die Klägerin 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 BayVwVfG (a.F.) gegen sich gel-

ten lasse müsse.  

 

Der Eintritt der Zustellungsfiktion scheitere nicht daran, dass verfahrensfehlerhaft 

statt der vom Gesetz geforderten ortsüblichen Bekanntmachung durch die Ge-

meinde vorliegend eine öffentliche Bekanntmachung durch die verfahrens- 

führende Behörde mit dem Inhalt des Art. 74 Abs. 5 Satz 2 BayVwVfG erfolgt sei. 

Diese habe den Bekanntmachungszweck erreicht und eine ortsübliche Bekannt-

machung durch die Gemeinde wäre im konkreten Fall ohnehin im Amtsblatt des 

Landkreises erfolgt (UA Rn. 29-34).  

 

Der weitere Vorhalt der Klägerin, ihr sei als ausländisches Unternehmen eine 

Sichtung aller regionalen Tageszeitungen oder Amtsblätter nicht zuzumuten, 

gehe fehl. Die Zustellungsfiktion wirke auch zulasten auswärtig ansässiger  

Betroffener, sofern das betroffene Grundstück oder sonstige Recht in einer der 

Gemeinden liege, in denen die Auslegung und Bekanntmachung durchgeführt 

wurden; andernfalls würde der gesetzliche Zweck, die Unanfechtbarkeit der Ent-

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

 

Die Verfristung der Anfechtungsklage habe jedoch keine Auswirkungen auf die 

Zulässigkeit der Verpflichtungsklage in „eigener Sache“; denn es sei möglich, 

dass die Behörde nach pflichtgemäßem Ermessen die einem Mitbewerber rechts-

widrig erteilte Gestattung zurücknehme (UA Rn. 39).  
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2. Der auf die Neubescheidung ihres Antrags auf Erteilung einer wasserrechtlichen 

Gestattung der mit dem Betrieb der streitbefangenen Wasserkraftanlage einher-

gehenden Gewässerbenutzungen abzielende Klageantrag sei zulässig 

(UA Rn. 22-27), aber unbegründet.  

 

Das Landratsamt sei nicht verpflichtet gewesen, über 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 öffentlichen Bekanntmachung im Sinn eines „Aufrufs zum Wettbewerb“ nicht 

vor. Erlaubnis- oder Bewilligungsanträge, die nach Einleitung des Anhörungs- 

verfahrens zu einem Gestattungsantrag gestellt werden, würden nicht mehr be-

rücksichtigt (Art. 68 Satz 4 BayWG). Die Verpflichtung zur Durchführung eines 

neutralen und transparenten Auswahlverfahrens ergebe sich auch nicht aus un-

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

 

Dies gilt nach dem BayVGH zunächst für die von der Klägerin benannten Rechts-

quellen des sekundären Gemeinschaftsrechts:  

 

Die wasserrechtliche Gestattung der mit dem Betrieb eines Wasserkraftwerks ein-

hergehenden Gewässerbenutzungen stelle keine Genehmigung im Sinne des 

Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2006/123/EG über Dienstleistungen im Binnenmarkt 

dar. Die Bestimmung, die unmittelbare Wirkung habe, verpflichte die Mitglied-

staaten, Genehmigungen für eine bestimmte Dienstleistungstätigkeit, deren Zahl 

u.a. aufgrund der Knappheit natürlicher 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, nämlich von Elektrizität. Nach der gefestigten Rechtsprechung des EuGH 

könne die Herstellung eines Erzeugnisses als solche jedoch nicht als Dienstleis-

tung angesehen werden. Die Vorschriften über den freien Warenverkehr gingen 

deshalb vor (vgl. Erwägungsgrund 76 der Richtlinie 2006/123/EG). Zudem finde 

die Richtlinie nach ihrem neunten Erwägungsgrund keine Anwendung auf 
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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 für den Elektri-

zitätsbinnenmarkt und zur Änderung der Richtlinie 2012/27/EU ist nach dem 

BayVGH ebenfalls nicht einschlägig. Bei dem wasserrechtlichen Verfahren zur 

Gestattung von Gewässerbenutzungen, die mit dem Betrieb einer Wasserkraft-

anlage einhergehen, handele es sich um kein Genehmigungsverfahren für die 

„Schaffung neuer Erzeugungskapazitäten“. Die wasserrechtliche Gestattung stelle 

kein energiepolitisches, sondern ein umweltrechtliches Instrument dar. Das Ge-

stattungsverfahren habe weder bei nationaler noch bei europäischer Betrachtung 

einen Bezug zur Steuerung von Erzeugungskapazitäten für Elektrizität. Auch 

gehe es vorliegend gerade nicht um die Schaffung „neuer“ Erzeugungskapazitä-

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 durchzuführen:  

 

Der Senat zitiert zunächst die ständige Rechtsprechung des EuGH, wonach auch 

außerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinien über die verschiedenen Kate-

gorien des öffentlichen Auftragswesens eine Transparenzpflicht gegeben ist, 

wenn die Behörden eine Konzession erteilen wollen, an der ein eindeutiges 

grenzüberschreitendes 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 öffentlichen Eigentum stehenden Gütern be-

rechtige. In der Rechtsprechung des EuGH sei geklärt, dass Genehmigungen zur 
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Nutzung öffentlicher Grundstücke für privatwirtschaftliche Zwecke als Konzessio-

nen unter Art. 49 AEUV fallen könnten. Ein solcher Fall liege hier nicht vor.  

Die wasserrechtliche Bewilligung stelle keine vergaberechtsähnliche Verteil- 

entscheidung dar, mit der die wirtschaftliche Verwertungsbefugnis an den zum 

Kraftwerksbetrieb benutzten Gewässern zugeteilt werde. Dem Begünstigten 

werde kein Gewässerabschnitt 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 

Oberflächengewässer einer vom Grundeigentum losgelösten öffentlich- 

rechtlichen Benutzungsordnung unterworfen und der Allgemeinheit zugeordnet, 

um im Sinne einer weitgehenden Sozialbindung eine geordnete Bewirtschaftung 

des Wassers nach Menge und Beschaffenheit sicherzustellen. Die Bewilligung 

verleihe also kein ausschließliches Recht (UA Rn. 61-64). Vorliegend komme 

noch hinzu, dass die in Rede stehende Gewässernutzung im Wesentlichen auf 

Grundstücken der Beigeladenen erfolge. Die Wasserrechtsbehörde könne einem 

zivilrechtlich nicht nutzungsberechtigten Drittbewerber diesbezüglich kein wirt-

schaftliches Verwertungsrecht verschaffen. Denn die wasserrechtliche Bewilli-

gung verleihe ihrem Inhaber kein Recht, fremde Grundstücke und Anlagen zu be-

nutzen (UA Rn. 65, 25). Das wasserrechtliche Zulassungsregime belasse der  

Klägerin schließlich auch ohne Verfahren zur transparenten Bewerberauswahl  

einen diskriminierungsfreien Marktzugang. Dieser erfolge nämlich – mangels 

staatlicher Konzessionierung der zur Erzeugung von Elektrizität aus Wasserkraft 

geeigneten Standorte – ohne hoheitliche Regulierung durch freihändigen Erwerb 

des Wirtschaftsguts (i.d.R. Grundstück); die wasserbehördliche Gestattung der 

mit dem Kraftwerksbetrieb verbundenen Gewässerbenutzung sei „wettbewerbs-

neutral“. Der Umstand, dass die Klägerin im Fall ihres Obsiegens in einem offe-

nen Wettbewerb um Gewässerbenutzungsrechte Kraftwerksanlagen zu besseren 

marktwirtschaftlichen Konditionen erwerben könnte, 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 für den Marktzugang von Wirtschaftsteilnehmern zu  

optimieren. Eine Stärkung der marktwirtschaftlichen Verhandlungsposition von 

Neubewerbern wirke zum Nachteil etablierter Betreiber, deren Wasserkraftanla-
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gen Eigentumsschutz genießen würden oder die ggf. von der Selbstverwaltungs-

garantie nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 83 Abs. 1 BV geschützt würden. Die 

Einführung eines staatlichen Konzessionierungsverfahrens für Wasserkraft- 

standorte, das die Klägerin der Sache nach anstrebe, sei einem Tätigwerden des 

Gesetzgebers vorbehalten. Dass andere Mitgliedstaaten wie Italien ein Konzessi-

onsverfahren anwenden, führe nicht zu einer Beschränkung des Marktzugangs in 

Deutschland (UA Rn. 66-70).  

 

Nach dem BayVGH kann die Klägerin einen Neubescheidungsanspruch schließ-

lich auch nicht auf die Charta der Grundrechte der Europäischen Union stützen, 

was der Senat mit ebenfalls lesenswerten Erwägungen begründet (UA Rn. 71-

77). Die Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens (Art. 267 AEUV) lehnt 

das Gericht sodann konsequent ab, von der Klägerin diesbezüglich aufgeworfene 

Fragen seien im oben dargelegten Sinn zu beantworten, ohne dass Raum für ver-

nünftige Zweifel bleibe („acte clair“; UA Rn. 78-82). 

 

 

 

Höfler 
Oberlandesanwalt 
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