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,»an diesem Spitnachmittag also, der sich nicht verkiihlen wollte, sondern

unter einem ehernen Himmelsgewdlbe ohne Windhauch in Hitze stand, so daf [...]
dem Jaakob die Zunge im Schlund verschmachtete, denn er hatte seit gestern

kein Wasser gehabt, — gewahrte er [...] in der ebenen Weite fern einen belebten
Punkt, den sein auch in Mattigkeit noch scharfes Auge sogleich als eine Schatherde
mit Hunden und Hirten, um einen Brunnen versammelt, erkannte. Er schrak auf vor
Gliick und stieB einen Dankesseufzer [...] empor, dachte aber nichts als ,Wasser!“**!

Wasser ist Leben.” — Diese Sentenz bringt auf den Punkt, dass die Frage nach
Wasser unmittelbar verkniipft ist mit der Frage nach dem Leben im biologischen
Sinne. Anders als im Bereich der Erndhrung, der Alternativen bereithilt, ist Wasser
nicht substituierbar’ und damit ,,eine der wichtigsten Grundlagen allen menschli-
chen, tierischen und pflanzlichen Lebens“*. Richtigerweise ist dies fiir den Men-
schen als Nutzniefer der 6ffentlichen Wasserversorgung weiter einzuschrénken: Er
bendtigt reines und genusstaugliches fliissiges SiiBwasser’. Zwar stellt Wasser eine
erneuerbare Ressource dar, die genutzt, aber nicht verbraucht werden kann.® Tat-
sdchlich besteht jedoch die Gefahr von Verunreinigungen, die das Wasser im
Kreislauf unbrauchbar werden lassen, sowie von regional unterschiedlichen Men-
genverteilungen. Nutzbares Wasser bleibt ein begrenztes Gut’. Das menschliche
Leben wird determiniert von der Qualitidt und Quantitdt des ihm zur Verfligung
stehenden Wassers. Dies untermalt ErwGr. 1| WRRL, nach dem Wasser keine ge-
wohnliche Handelsware ist, sondern ,,ein ererbtes Gut, das geschiitzt, verteidigt und

! Mann, Joseph und seine Briider, Bd. I, 1980, S. 166.

2 Siehe z.B. BT-Drs. 16/12275, 66; Stubenrauch, ZUR 2010, 521 (521).

3 Schmidt, LKV 2008, 193 (194); Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 14 Rn. 274;
Forster, Privatisierung und Regulierung der Wasserversorgung in Deutschland und den Ver-
einigten Staaten von Amerika, 2007, S. 51; Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser, 2010,
S. 36.

* BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (341) — Nassauskiesung.

5 Karbach, Die Wasserversorgung von Mensch und Natur als Herausforderung des Vol-
kerrechts, 2016, S. 25 ff.; Schur, Der Wasserversorgungsvertrag, 2009, S. 24; vgl. § 5 Nr. 3
TrinkwV.

¢ Kerber, Der unterschitzte Rohstoff, 2010, S.21; Laskowski, Das Menschenrecht auf
Wasser, 2010, S. 16, 694; vgl. Hendler/Grewing, ZUR 2001, 146 (149).

" Reinhardt, Offentliche Wasserversorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021, S.24;
Sparwasser/Engel/Vofskuhle, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, § 8 Rn. 4; Hendler/Grewing, ZUR
2001, 146 (149).
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entsprechend behandelt werden muss®. Die Sicherstellung der 6ffentlichen Was-
serversorgung ist demnach als wichtigste Nutzung der Gewisser zu qualifizieren.®

Die Beschreibung Deutschlands als wasserreiches Land kann in dieser Abso-
lutheit nicht mehr aufrechterhalten werden.’ Wihrend im Alten Testament der Bibel
der Mangel an Wasser noch als Strafe Gottes aufgefasst wurde'’, sind die sinkenden
Dargebote nach heutigem Verstindnis auf den Klimawandel gepaart mit der an-
thropogenen Beanspruchung der Wasserressourcen zuriickzufithren. Durch die sich
verdndernden klimatischen Rahmenbedingungen werden Extreme haufiger — auf
der einen Seite Starkregenereignisse und andauernde Regenperioden, auf der an-
deren Seite Diirren und anhaltend hohe Temperaturen.'' Reaktionen hierauf sind die
Riickhaltung von Wasser in regenreichen Zeiten und deren Abgabe in regenarmen
sowie eine vorausschauende Bewirtschaftung des zur Verfiigung stehenden Trink-
wassers. Der letztgenannten Kategorie dient die in dieser Arbeit betrachtete opti-
mierende Netzsteuerung, die dabei helfen soll, unter Zuhilfenahme von kiinstlicher
Intelligenz (KI) und Systemen mathematischer Optimierung eine sich anbahnende
Mangellage friihzeitig zu erkennen und moglichst ohne Einschrinkungen in der
Versorgung zu liberwinden. Im Zusammenhang mit dieser auf Quantititsaspekte
ausgerichteten Ausarbeitung ist eine Wassermangellage als Situation zu definieren,
in der der lokale Wasserbedarf das zur Verfiigung stehende Wasserdargebot iiber-
steigt.'> Der Bedarf beinhaltet hierbei simtliches Wasser, das im Rahmen der 6f-
fentlichen Wasserversorgung nachgefragt wird", sodass ein Mangel nicht erst bei
einer Beeintrachtigung der wasserbezogenen menschlichen Grundbediirfnisse an-
zunehmen ist. Es geniigt bereits, wenn die individuellen Entnahmew{insche aus dem

8 BT-Drs. 16/12275, 66; Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der &ffentlichen
Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 238; siche dazu auch Kap. 3 F.1II.

? Eindriicklich Umweltbundesamt (Hrsg.), Monitoringbericht 2023, S. 70 ff.; anders noch
BT-Drs. 11/1568, 262; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 12; Sparwasser/Engel/Vofikuhle,
Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, § 8 Rn. 5; vgl. auch Kerber, Der unterschitzte Rohstoff, 2010,
S. 21: ,,Wasser im Uberfluss®; dies relativierend BT-Drs. 20/8825, 2; Frondel/Niehues/Som-
mer, ZfWP 2021, 230 (230); auf die Endlichkeit der Wasserressourcen schon friih hinweisend
Berg, Der Staat 15 (1976), 1 (1f.); Vofskuhle, Die Verwaltung 32 (1999), 21 (23) m.w.N.

" Lev.26,3-4; Dtn. 11, 16-17; 28, 12.

" Brasseur/Jacob/Schuck-Zoller (Hrsg.), Klimawandel in Deutschland, S. 57 ff. und pas-
sim; Karbach, Die Wasserversorgung von Mensch und Natur als Herausforderung des Vol-
kerrechts, 2016, S. 75 f.; Marx/Boeing, APuZ 2023/28-29, 17 (18 ff.); Seuser, ZfW 2023, 189
(189); Umweltbundesamt (Hrsg.), Monitoringbericht 2023, S. 70 ff.

12 So auch Welthungerhilfe, Wassermangel; vgl. allgemein Martini, Der Markt als Instru-
ment hoheitlicher Verteilungslenkung, 2008, S.2 m.w.N.; die Wassermangellage ist vom
Begriff des Wasserstresses zu trennen — Wasserstress liegt bereits vor, wenn mindestens
20 Prozent des erneuerbaren Wasserdargebots genutzt werden, siche Umweltbundesamt, In-
dikator: Nutzung der Wasserressourcen.

' Hoch, in: Mutschmann/Stimmelmayr, Taschenbuch der Wasserversorgung, 17. Aufl.
2019, S. 19; Kotulla, WHG, § 50 Rn. 7; vgl. Bulling/Finkenbeiner/Eckardt/Kibele, Wasser-
gesetz BW, § 44 Rn. 25; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 29; siche auch Stenogra-
phisches Protokoll der 83. Sitzung des Deutschen Bundesrates v. 25.4.1952, S. 174.
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Dargebot, also der durch Niederschlag und externen Zufluss angewachsenen und
durch Verdunstung und Abfluss geminderten Menge an verfiigbarem Oberflachen-
und Grundwasser,'* nicht zu befriedigen sind.

A. Die offentliche Wasserversorgung

Realer Bezugsgegenstand der optimierenden Netzsteuerung ist die offentliche
Wasserversorgung, die von § 50 Abs. 1 S. 1 WHG als ,,[d]ie der Allgemeinheit
dienende Wasserversorgung™ legaldefiniert wird. Sie hat sich demnach an einen
unbestimmten Kreis an Abnehmern" zu richten'®, muss dauerhaft erfolgen'” und ist
von der rein privaten oder betrieblichen Selbstversorgung abzugrenzen'®. Qualitativ
kann sowohl die Versorgung mit Trink- als auch mit Brauchwasser umfasst sein.'’
Unter Brauchwasser, heute auch als Betriebswasser bezeichnet®, ist das Wasser zu
verstehen, das nur flir gewerbliche, industrielle, landwirtschaftliche oder ver-
gleichbare Zwecke bestimmt ist.' Kennzeichnend ist, dass es im Gegensatz zu
Trinkwasser nicht dieselben hohen Qualititsstandards aufweisen muss.” Demge-
geniiber beschreibt § 2 Nr. 1 TrinkwV Trinkwasser als ,,Wasser fiir den menschli-
chen Gebrauch™ und konkretisiert, dass jegliches Wasser umfasst ist, das unab-
hingig vom Aggregatzustand und seiner Aufbereitung zum Trinken und Kochen,
zur Zubereitung von Speisen und Getrdnken, zur Korperpflege und -reinigung, zur

' Hoch, in: Mutschmann/Stimmelmayr, Taschenbuch der Wasserversorgung, 17. Aufl.
2019, S. 19; Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser, 2010, S. 27f.; Schur, Der Wasser-
versorgungsvertrag, 2009, S. 24; Sparwasser/Engel/Vofskuhle, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003,
§ 8 Rn. 5.

15 Zur besseren Lesbarkeit verwendet diese Arbeit das generische Maskulinum. Dies soll
nicht diskriminierend verstanden werden — gemeint sind stets alle Geschlechter.

' Breuer/Gdrditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 575; Koll-
mann/Mohr, LWG Schleswig-Holstein, § 41 Rn. 3; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 32.

" VGH Miinchen, Urt. v. 21.2.1995 — 22 N 92.99, NVwZ-RR 1995, 649 (650); Czy-
chowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 4; Gofsl, in: SZDK, § 50 WHG Rn. 10.

' VGH Miinchen, Urt. v. 21.2.1995 — 22 N 92.99, NVwZ-RR 1995, 649 (650); Hiinne-
kens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 5; Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der
offentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 26; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 32f.

' OVG Miinster, Urt. v.27.11.1962 — VII A 518/61, ZfW 1963, 379 (380); Kotulla,
WHG, § 50 Rn. 4.

? Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S.23; Griesbach,
Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Fn. 82; vgl.
OVG Weimar, Urt. v. 12.12.2001 — 4 N 595/94, LKV 2002, 534 (537).

2! Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 23 Fn. 6 mit Ver-
weis auf DIN 4046; Griesbach, Gewahrleistungsverantwortung in der offentlichen Trink-
wasserversorgung, 2019, Rn. 26; Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser, 2010, S. 703.

2 Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 26 mit Verweis auf DIN 4046:1983—-09, Nr. 1.6; Queitsch, UPR 2021, 452 (454).
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Reinigung von Gegensténden, die bestimmungsgemif mit Lebensmitteln oder dem
menschlichen Koérper in Beriihrung kommen, sowie zu weiteren héuslichen Zwe-
cken bestimmt ist. Daneben z&dhlt hierzu auch Wasser, das in der Lebensmittelin-
dustrie im Rahmen der Herstellung von Produkten fiir den menschlichen Gebrauch
benotigt wird. Trotz dieser Differenzierung existiert iiblicherweise nur ein kom-
munales Versorgungsnetz, sodass dort generell die hoheren Anforderungen der
TrinkwV gelten.”® Die in dieser Arbeit rechtlich untersuchte optimierende Netz-
steuerung betrifft demzufolge das Element Wasser in seiner Eigenschaft als an-
thropogenes Lebensmittel** und Produktionsgut®.

B. Einsatz kiinstlicher Intelligenz
in der offentlichen Wasserversorgung

Kiinstliche Intelligenz drangt zunehmend auch in den Bereich der 6ffentlichen
Wasserversorgung. Plakativ wird von der Wasserwirtschaft 4.0 gesprochen, die den
Einzug visualisierender und automatisierender digitaler Elemente in den Wasser-
sektor beschreibt.”® Beispielsweise wird KI bereits eingesetzt, um Leckagen im
Wasserverteilungsnetz frithzeitig zu erkennen und mdglichst genau zu lokalisie-
ren.”” Insbesondere zu uniiblichen Zeiten deuten sprunghafte Anstiege der Wasser-
entnahmen sowie ein stetiges Anwachsen der Entnahmemengen auf austretendes
Wasser hin. Durch ein hinreichend dichtes Netz an Sensoren kdnnen der betroffene
Bereich leicht eingegrenzt und GegenmafBnahmen eingeleitet werden. Besondere
Relevanz besitzt zudem die Fahigkeit von KI, Prognosen zu generieren. So kdnnen
Starkregen- und Hochwasserereignisse®® sowie Flusspegel und Grundwasserstiinde
vorhergesagt werden®.

Letztgenanntem Einsatzfeld bedient sich auch die in dieser Arbeit betrachtete
Form der kiinstlichen Intelligenz. Hierbei soll jedoch nicht auf Ebene des Wasser-

3 Reinhardt, NWVBI. 2022, 45 (47); siche auch Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 20;
Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 9; Schink, in: Schink/Fellenberg, WHG, § 50
Rn. 15.

2 Vgl. Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 20; Stubenrauch, ZUR 2010, 521 (521);
Reinhardt, NWVBI. 2022, 45 (47).

# Vel. VGH Kassel, Urt. v. 7.7.2015 — 2 A 177/15, NuR 2015, 781 (788) — Nassauskie-
sung im Bannwald; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 4.

* Hollinder/Stumpf/Lautenschliger/Interwies/Gorlitz/Pielow, UBA-Texte  29/2020,
S. 30; sieche auch Burrichter/Quirmbach/Oelmann/Niemann, KW 2021, 74 (761.); Vestner,
KW 2019, 581 (585).

" Burrichter/Quirmbach/Oelmann/Niemann, KW 2021, 74 (79) m.w.N.; Tekin, GWF
2023, 54 (54).

% Nearing/Cohen/Dube/Gauch/Gilon u.a., Nature 2024, 559 (559 ff.); Quirmbach, KW
2021, 349 (349f1.).

¥ Zounemat-Kermani/Ma/Matta/MeifSner/Zhang u. a., KW 2021, 82 (83 f)).
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dargebots verharrt, sondern auch die Bedarfsseite in den Blick genommen werden.
Dies erlaubt den Versorgern weitreichendere Einblicke in den Status quo der loka-
len Versorgungslage mit dem Ziel friihzeitiger Regulierungsmafinahmen durch die
Mitarbeiter. Der Anlass sowie die strukturellen und technischen Grundlagen der
vorliegend untersuchten optimierenden Netzsteuerung entstammen dem Vorhaben
im Verbundprojekt ,,Agile Netzsteuerung zur Erhdhung der Resilienz der kritischen
Infrastruktur Wasserversorgung® (aKtlv), wobei an verschiedenen Stellen ein of-
fenerer Ansatz in der juristischen Begutachtung gewéhlt wurde. Dies resultiert ei-
nerseits aus der dreijéhrigen Laufzeit des Projektes, die der Entwicklung und Er-
probung besonders umfangreicher Prototypen entgegensteht, und andererseits aus
dem begrenzten Kanon an derzeit zugelassenen technischen Komponenten im Be-
reich der Wasserversorgung.

Im Rahmen dieser Ausarbeitung wird von einer KI-gestiitzten bzw. alternativ
von einer optimierenden Netzsteuerung gesprochen. Dies trigt den Umstéinden
Rechnung, dass die KI zum einen nicht die endgiiltige Steuerung des Verteilernet-
zes Ubernimmt, letztere sich aber auf Kl-generierte Prognosedaten stiitzt und die
Handlungsvorschldge zur Netzregulierung zum anderen auf dem Verfahren der
mathematischen Optimierung beruhen. Allgemein soll die Netzsteuerung die Ab-
laufe in der offentlichen Wasserversorgung verbessern, mithin optimieren helfen.
Der griffige Terminus der ,,intelligenten Netzsteuerung™ wire insoweit zumindest
missverstindlich.

C. Fragestellung und Vorgehensweise

Eine KI-gestiitzte Netzsteuerung in der dffentlichen Wasserversorgung zu im-
plementieren und zu betreiben, greift, wie noch ausfiihrlich darzustellen ist, in
multipler Form in die Grundrechte der Abnehmer ein. Nach dem aus dem Rechts-
staatsprinzip hergeleiteten Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes*® bedarf es mit-
hin einer gesetzlichen Grundlage. Diese Arbeit geht der Frage nach, ob und inwie-
weit sich die landesgesetzlichen Vorschriften zum kommunalen Anschluss- und
Benutzungszwang fiir diesen Zweck de lege lata eignen und welche gesetzlichen
Anforderungen im positiven Falle zu beriicksichtigen sind.

Dazu sind in einem ersten Schritt die Funktionsweise der betrachteten optimie-
renden Netzsteuerung sowie ihr tatsdchlicher und rechtlicher Mehrwert in den Blick
zu nehmen (Erstes Kapitel). Sodann ist das System mit den zuvor gesichteten und
systematisch vorstrukturierten Tatbestandsmerkmalen der landesgesetzlichen Vor-
schriften zum Anschluss- und Benutzungszwang abzugleichen, und es ist zu ana-
lysieren, welche satzungsrechtlichen Anordnungen auf deren Grundlage getroffen

30 Statt anderer BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975 — 2 BvR 883/73 u.a., BVerfGE 40, 237
(248f1.); siehe dazu vertieft Kap. 2 B.1. 1.
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werden konnen (Zweites Kapitel). Hierbei fokussiert sich die Arbeit auf die
Rechtslage in den deutschen Flachenldndern, die eine vergleichbare gemeindliche
Struktur aufweisen. Die den Anschluss- und Benutzungszwang thematisierenden
Vorschriften aus Berlin, Hamburg und Bremen werden lediglich punktuell in Bezug
gesetzt. Zuletzt bedarf der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung der Konfor-
mitit mit den Maligaben hoherrangigen Rechts (Drittes Kapitel).

Ausdriicklich nicht Bestandteil dieser Ausarbeitung ist die Frage, wie das ver-
fligbare Wasser in einer akuten und neuralgischen Mangellage tatséchlich zu ver-
teilen ist. Dies ist eine politische Entscheidung und mithin Aufgabe des Gesetzge-
bers de lege ferenda, worauf an den entsprechenden Stellen erneut verwiesen wird.
Im Ubrigen fokussiert sich die KI-basierte Netzsteuerung bestimmungsgems8 le-
diglich auf solche Wassermangellagen, die auf klimatisch bedingter Trockenheit
beruhen. Andere Ursachen® fiir eine gefihrdete Versorgungssituation wie Hoch-
wasserereignisse, der Verteidigungsfall* oder Cyberangriffe und Sabotageakte fern
der Einwirkung auf die optimierende Netzsteuerung selbst bleiben daher im Fol-
genden auller Betracht.

3! Hierzu umfassend Karbach, Die Wasserversorgung von Mensch und Natur als Heraus-
forderung des Volkerrechts, 2016, S. 68 ff.

32 Siehe dazu das WasSG.



Erstes Kapitel
Grundlagen einer KI-gestiitzten Netzsteuerung

Ubergeordnetes Ziel einer KI-gestiitzten Netzsteuerung ist es, die Versorgung
der Bevolkerung mit Trinkwasser auch in Wassermangellagen sicherzustellen. Eine
solche Netzsteuerung zeichnet sich dadurch aus, dass sie fahig ist, sich auf schnell
andernde Rahmenbedingungen einzustellen und mit diesen addquat umzugehen.

Im Folgenden soll die Funktionsweise des in dieser Arbeit juristisch betrachteten
Systems erlautert werden (A.). Die Abldufe lassen sich in vier' wesentliche Schritte
untergliedern: Zunichst miissen eine groBe Anzahl Daten erhoben und in eine
computerverarbeitbare Form gebracht werden (I.). Daraufhin folgt die Phase der
Verarbeitung mittels kiinstlicher Intelligenz sowie auf Basis mathematischer Opti-
mierung, an deren Ende eine Schlussfolgerung oder Entscheidungsempfehlung steht
(IL.). Diese kann anschlieBend in der physischen Welt ausgefiihrt und umgesetzt
werden (IIL.). Durch die fortwéhrende Verarbeitung von Daten optimiert sich die KI
selbst und verdndert ihre interne Struktur in diesem Sinne, was gemeinhin als
Lernphase verstanden wird (IV.). Zuletzt sind der tatséchliche und rechtliche Nut-
zen dieses Systems fiir die 6ffentliche Wasserversorgung zu erldutern (B.).

A. Die Funktionsweise einer KI-gestiitzten Netzsteuerung
in der offentlichen Wasserversorgung

Bei der folgenden Betrachtung ist zu beachten, dass sich eine solche optimie-
rende Netzsteuerung in der 6ffentlichen Wasserversorgung erst in der Entwicklung
befindet. Daher sind an verschiedenen Stellen unterschiedliche technische Losun-
gen denkbar, auf die bei rechtlicher Relevanz hingewiesen wird.

' Von lediglich drei Schritten gehen aus: Independent High-Level Expert Group on Arti-
ficial Intelligence, A definition of Al, 2019, S. 3, die das Lernen nicht mitzéhlt; Martini,
Blackbox Algorithmus, 2019, S. 13: ,,from data to knowledge to action®.
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I. Phase der Datenerhebung

Daten sind die Rohstoffe kiinstlicher Intelligenz* und damit notwendige Vor-
aussetzung fiir deren Einsatz. Bei ihnen handelt es sich um Zeichen und (Zahlen-)
Werte, die digital codierte Informationen enthalten.’ Eine Information ist der
Sinngehalt, der sich aus den reinen Zeichen durch Interpretation ergibt.*

Damit die Welt in den Computer gelangt’, miissen Daten erhoben werden. Ein
Zwischenziel der optimierenden Netzsteuerung ist es, moglichst genaue Prognosen
iiber den voraussichtlichen Wasserbedarf und das voraussichtliche Wasserdargebot
zu generieren, um erkennen zu kdnnen, ob es zu einer Wassermangellage kommen
kann. Dazu dienen eine Fiille historischer und aktueller Daten zum Wetter, zum
FlieBverhalten und zu den Pegelstinden von Oberflichengewissern, zu den
Grundwasservorkommen, zum Druck, zur Durchflussmenge und Durchflussge-
schwindigkeit im Wasserverteilungssystem, zu den Fiillstdinden der Wasserspeicher
sowie zum Wasserverbrauch und dem Nutzungsverhalten der Abnehmer. Erzeugt
werden sie durch Sensoren, die die tatsdchlichen Parameter aus der physischen Welt
in digitale, computerlesbare Signale umwandeln.® Indem die aktuellen Daten in
regelméBigen Abstdnden und in Echtzeit erhoben sowie in einer vorgegebenen
Zeitspanne verarbeitet werden, sind sie als Echtzeitdaten’ zu charakterisieren.

Um eine moglichst genaue Vorhersage zum gegenwartigen und zukiinftigen
Wasserbedarf zu erhalten, werden Sensoren zur Messung des Wasserverbrauchs
verwendet. Diese arbeiten druckbasiert und sind batteriebetrieben, um vom Strom-
netz unabhingig zu sein. Wo die Sensoren konkret zu positionieren sind, héngt von
der technischen Losung im Einzelfall ab. Denkbar ist es, Sensoren an den Haupt-
leitungen der Verteilernetze anzubringen, die eine Gemeinde oder einen Stadtteil
mit Trinkwasser versorgen. Genauso gut konnen aber auch differenziertere Losun-
gen angestrebt werden. Dies kann im intensivsten Fall dazu fiihren, dass Sensoren

? Europdiische Kommission, Kiinstliche Intelligenz fiir Europa, COM(2018) 237 endg.,
S. 2; Méniére/Pihlajamaa, GRUR 2019, 332 (333); Staffler/Jany, Z1S 2020, 164 (174); Zech,
ZfPW 2019, 198 (203); sieche auch Chollet, Deep Learning mit Phython und Keras, 2018,
S. 44: Daten als die Kohle der KI-Maschinerie, Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 51:
Daten als das Erz der KI-Hochofen.

3 Duden, Deutsches Universalworterbuch, 10. Aufl. 2023, S. 407; BT-Drs. 19/23700, 54;
Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/Pohle (Hrsg.), ComputerR-HB, § 20.5 Rn. 9; Jandt, in:
Hornung/Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, § 17 Rn. 23; Stender-Vorwachs/Steege,
NJOZ 2018, 1361 (1361).

4 BT-Drs. 19/23700, 54; Czychowski/Siesmayer, in: Taeger/Pohle (Hrsg.), ComputerR-
HB, § 20.5 Rn. 9; vgl. Konertz/Schénhof, Das technische Phanomen ,,Kiinstliche Intelligenz*
im allgemeinen Zivilrecht, 2020, S. 67; Wolff, Algorithmen als Richter, 2022, S. 69.

5 So pathetisch in Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl. 2018, S. 46.

® BT-Drs. 19/23700, 55; Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence,
A definition of Al, 2019, S. 1f.; Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208 (Fn. 1); Stiemerling, CR
2015, 762 (762).

" BT-Drs. 19/23700, 55; vgl. Fraunhofer-Gesellschaft, Maschinelles Lernen, 2018, S. 43.
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an jeder einzelnen Wasserentnahmestelle eingerichtet werden — unabhéngig davon,
ob es sich um Privathaushalte, Industrie, Gewerbe oder Landwirtschaft handelt.
Auch hier erzeugen die Sensoren Echtzeitdaten. Echtzeit meint hier im optimalen
Fall eine stiindliche Ablesefrequenz. Eine Besonderheit im Gegensatz zu den oben
erwihnten Datensétzen ist, dass diese Wasserverbrauchsdaten einzelnen Gebaude-
einheiten und sogar einzelnen Verwendungsarten zugeordnet werden kdnnen: Das
Wasser, das abends um 19 Uhr in der Kiiche entnommen wird, dient wahrscheinlich
der Zubereitung des Abendessens; das Wasser, das morgens um sechs Uhr aus der
Duschbrause flieit, dient wohl der Korperhygiene. Diese Daten bilden in ihrer
Ginze die Grundlage fiir eine KI-basierte Netzsteuerung.

Um verarbeitet zu werden, miissen die erzeugten Daten an die Server weiterge-
leitet werden. Dies geschieht drahtlos in zwei Schritten: Zunichst werden die Daten
vom Sensor codiert und mittels Funk zu einem Gateway geleitet. Unter einem
Gateway ist ein Gerdt zu verstehen, das unterschiedliche Netzwerke miteinander
verbindet und dazu Daten in ein anderes, kompatibles Format konvertiert.® Die
Reichweite zwischen Sensor und Gateway kann mehrere Kilometer betragen. Die-
ses Gateway sendet jene Daten und ggf. die Daten anderer Sensoren dann {iber eine
Internetverbindung an die Server, wo diese decodiert werden. Fiir diesen Prozess
soll ein separates WLAN genutzt werden, um nicht auf die Abnehmernetzwerke
zuriickgreifen zu miissen. Das Ubertragungssystem ab dem Gateway ist abhiingig
von einer Internetverbindung und der Stromversorgung. Bei einem lokalen Ausfall
konnen je nach Lage andere fiir die Signale der Sensoren erreichbare Gateways die
Kommunikation iiberbriicken; ansonsten wiirde sie zeitweise unterbrochen.

I1. Entscheidungsphase

Auf Basis der erhobenen Daten soll nun ein System kiinstlicher Intelligenz die
Wasserversorger dabei unterstiitzen, die Versorgung mit Wasser aufrechtzuerhal-
ten. Ziele dieser Phase sind, aufgrund von ermittelten GesetzméBigkeiten in den
Daten Anzeichen fiir bevorstehende Mangelsituationen zu erhalten und mittels eines
digitalen Zwillings herauszufinden, welche physischen Verdnderungen im Was-
serversorgungsnetz in der Folge notwendig werden.

1. Zum Begriff der kiinstlichen Intelligenz

Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz in der optimierenden Netzsteuerung fiihrt
unweigerlich zu der Frage, wie kiinstliche Intelligenz (KI, engl. artificial intelli-

8 Computerworld, Lexikon, 8. Aufl. 2005, S. 160; Liffler, in: Schneider (Hrsg.), Ta-
schenbuch der Informatik, S. 345.
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gence, Al)’ zu beschreiben ist. Die derzeit inflationdre Nutzung'® des Terminus

kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass eine allgemeingiiltige Definition allein
aufgrund der rasanten Entwicklungen auf diesem Gebiet fast unméoglich erscheint.'!
Mit den Ausfiihrungen dieser Arbeit soll kein Versuch gewagt werden, dieser Si-
syphos’schen Aufgabe gerecht zu werden.

Ausgehend von der Begrifflichkeit ist zundchst festzustellen, dass diese zu
Missverstindnissen einlddt'?: Der englische Begriff intelligence bedeutete ur-
spriinglich Information oder Nachricht.”® Dies entwickelte sich im militirischen
Kontext der Spionage weiter. Gemeint war damit die Beschaffung von Informatio-
nen als Grundlage fiir Entscheidungen und Handlungen. In diese Richtung
schreiten auch Legg und Hutter, indem sie intelligence als ,,an agent’s ability to
achieve goals in a wide range of environments* definieren.'> Jedenfalls wird deut-
lich, dass die in der deutschen Ubersetzung Intelligenz mitschwingende schépferi-
sche und wertende Konnotation'® bei den hier beschriebenen Systemen fehl am
Platze ist.

Der Unionsgesetzgeber hat sich durch die Verordnung iiber kiinstliche Intelli-
genz'’ zumindest rechtlich einer Begriffsbestimmung hingegeben. Nach deren
Art. 3 Nr. 1 ist unter einem KI-System ,,ein maschinengestiitztes System [zu ver-
stehen], das fiir einen in unterschiedlichem Grade autonomen Betrieb ausgelegt ist
und das nach seiner Betriebsaufnahme anpassungsfahig sein kann und das aus den
erhaltenen Eingaben fiir explizite oder implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie

? Der Begriff ,artificial intelligence® wurde 1955 in einem Forschungsantrag des Dart-
mouth College erstmals erwahnt: McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, Al Magazine 2006,
12 (12 ff.); zu den Hintergriinden statt anderer: Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl. 2018,
S. 21 ff.; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl. 2022, S. 36.

1 Statt anderer Bauberger/Beck/Burchardt/Remmers, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-
HB, S. 907 (908); Guggenberger, NVwZ 2019, 844 (845); Staffler/Jany, ZIS 2020, 164 (164).

" Lorse, NVWZ 2021, 1657 (1658); lediglich feststellend, statt anderer Ernst, JZ 2017,
1026 (1027); Freyler, NZA 2020, 284 (284); Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47 (49).

'2 Gérz/Braun/Schmid, in: Gérz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 1 (4); Stiemerling, CR
2015, 762 (762): ,,ungliicklich benanntes Teilgebiet der Informatik®.

' Oxford English Dictionary, intelligence; Im, Die Entwicklung eines europdischen
Schliisselwortes, 1975, S. 115; Haft, FS Simotta, 197 (204); Konertz/Schénhof, Das techni-
sche Phianomen ,,Kiinstliche Intelligenz* im allgemeinen Zivilrecht, 2020, S. 22.

' Oxford English Dictionary, intelligence; Im, Die Entwicklung eines europiischen
Schliisselwortes, 1975, S. 115 ff.; Konertz/Schonhof, Das technische Phidnomen , Kiinstliche
Intelligenz* im allgemeinen Zivilrecht, 2020, S. 22.

'S Legg/Hutter, Minds & Machines 2007, 391 (402); vgl. Herberger, NJW 2018, 2825
(2826): ,,Fahigkeit einer handelnden Instanz, in einem breiten Umfeld von Rahmenbedin-
gungen Ziele zu erreichen®.

' Im, Die Entwicklung eines europiischen Schliisselwortes, 1975, S.127; Konertz/
Schénhof, Das technische Phdnomen ,Kiinstliche Intelligenz® im allgemeinen Zivilrecht,
2020, S. 22.

' Siehe hierzu und zur Definition des KI-Systems ausfiihrlich Kap. 3 C.



A. Die Funktionsweise einer KI-gestiitzten Netzsteuerung 39

etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen oder Entscheidungen erstellt werden, die
physische oder virtuelle Umgebungen beeinflussen konnen®. Diese sprachlich an-
spruchsvolle bis teilweise verworrene Beschreibung lésst durch ihre relativierenden
Elemente nicht nur Fragen offen, sondern ist dariiber hinaus wenig plastisch aus-
gestaltet.

Eine eidetischere Erlduterung stellt die Definition der Enquete-Kommission
Kiinstliche Intelligenz dar, nach der Systeme kiinstlicher Intelligenz ,,von Menschen
konzipierte, aus Hardware- und/oder Softwarekomponenten bestehende intelligente
Systeme [sind], die zum Ziel haben, komplexe Probleme und Aufgaben in Inter-
aktionen mit der und fiir die digitale oder physische Welt zu 16sen*'®. Der in dieser
Definition noch immanente Zirkelschluss lésst sich aus einem funktionalen Blick-
winkel auflésen: Ein System ist intelligent, wenn es in der Lage ist, Reize aus der
Umgebung wahrzunehmen, diese zu analysieren, ein geeignetes Verhalten zur Lo-
sung der Aufgabe aufzuzeigen sowie diese Losung realiter auch umzusetzen.' Es
geht darum, menschliches, nicht schopferisches Verhalten kiinstlich nachzuah-
men.”

2. Die Struktur kiinstlicher neuronaler Netze

Die im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung eingebundenen Systeme be-
schriinken sich hingegen auf einen wesentlichen®' Teilbereich® der kiinstlichen In-
telligenz, das maschinelle Lernen. Dabei wird der Mensch nur initial titig, wobei
das System seine Funktionsweise anhand von groflen Datenmengen selbst lernt und
diese im weiteren Verlauf kontinuierlich fortentwickelt.”® Herangezogen wird ein
Verfahren des maschinellen Lernens mittels kiinstlicher neuronaler Netze, das deep
learning. Dieses System ist in zahlreichen Schichten aufgebaut® und aufgrund der

18 BT-Drs. 19/23700, 51.

" Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, A definition of Al,
2019, S. 6; Burrichter/Quirmbach/Oelmann/Niemann, KW 2021, 74 (74).

2 Chollet, Deep Learning mit Phython und Keras, 2018, S.22; Ernst, JZ 2017, 1026
(1027); Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47 (49); pointiert: Konertz/Schénhof, Das technische
Phanomen , Kiinstliche Intelligenz* im allgemeinen Zivilrecht, 2020, S. 29; Staffler/Jany, Z1S
2020, 164 (165); Stiemerling, CR 2015, 762 (762); Zech, ZfPW 2019, 198 (199).

2! Bauckhage/Hiibner/Hug/Paaf3/Riiping, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 429
(429): ,,zentraler Teil der Kiinstlichen Intelligenz*; Fraunhofer-Allianz Big Data, Zukunfts-
markt kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 8: ,, Kerntechnologie der Kiinstlichen Intelligenz*.

22 Raschka/Mirjalili, Machine Learning, 3. Aufl. 2021, S. 29; oftmals wird kiinstliche In-
telligenz mit maschinellem Lernen gleichgesetzt, z.B. in Grapentin, NJW 2019, 181 (183);
Wischmeyer, A6R 143 (2018), 1 (3).

% BT-Drs. 19/23700, 51; Bauberger/Beck/Burchardt/Remmers, in: Gorz/Schmid/Braun
(Hrsg.), KI-HB, S. 907 (917); Ehinger/Stiemerling, CR 2018, 761 (762 ff. Rn. 11 ff.).

* Daher ,,deep”, BT-Drs. 19/23700, 52; Chollet, Deep Learning mit Phython und Keras,
2018, S. 27; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl. 2022, S. 801; siche auch Ehinger/
Stiemerling, CR 2018, 761 (762 Rn. 3); Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 46.
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Komplexitét daher in der Lage, vollig unstrukturierte Datensétze zu verarbeiten und
aus ihnen Muster abzuleiten®. Allen deep learning-Systemen immanent sind eine
Input- und eine Output-Schicht, zwischen denen unterschiedlich viele versteckte
Schichten (hidden layers) liegen kénnen.”® Die Schichten bestehen aus zahlreichen
kiinstlichen Neuronen.?” Jedes Neuron einer vorangegangenen Schicht kann nur mit
Neuronen der Folgeschicht durch Synapsen verbunden sein.”® Da jedes Neuron
grundsétzlich mit jedem Neuron der nachfolgenden Schicht verbunden werden
kann®, entsteht ein komplexes Gefiige von Wegen. In die erste Schicht werden
Inputdaten geleitet. Darunter sind alle Zahlenwerte zu verstehen, die in das System
eingespeist werden.”® Im Rahmen der Kl-basierten Netzsteuerung sind dies zur
Dargebotsprognose die oben aufgefiihrten historischen und aktuellen Daten zu
Wetter und Klima, zu den Pegelstinden und zum FlieBverhalten von Oberflichen-
gewissern, zum Grundwasservorrat und zu den technischen Daten der Wasserver-
sorgungssysteme. Bei der Bedarfsprognose werden historische und aktuelle Daten
zu Wasserabnahmemengen und, je nachdem wo Sensoren positioniert sind, zum
individuellen Wasserverbrauch der Endabnehmer und dem konkreten Nutzerver-
halten wie dem Verbrauchszweck, der Wassermenge sowie dem Zeitpunkt und der
Dauer der Entnahme herangezogen. Am Ende des Rechenprozesses, nachdem alle
versteckten Schichten durchschritten wurden, gibt das System in der Output-Schicht
ein Ergebnis aus. Diese Zahlenwerte werden Outputdaten genannt®' und fiihren bei
der optimierenden Netzsteuerung zur Anzeige von voraussichtlichem Wasserbedarf
bei voraussichtlichem Wasserdargebot.

Damit die kiinstliche Intelligenz weil3, welche Aufgabe sie bestimmungsgemal
zu erfiillen hat, bedarf sie einer Trainingsphase.

% BT-Drs. 19/23700, 52; Burrichter/Quirmbach/Oelmann/Niemann, KW 2021, 74 (76);
Denga, CR 2018, 69 (70); Fraunhofer-Gesellschaft, Maschinelles Lernen, 2018, S. 11; Mar-
tini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 23 Fn. 100; vgl. Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658);
Chollet, Deep Learning mit Phython und Keras, 2018, S. 41.

28 Ehinger/Stiemerling, CR 2018, 761 (762 Rn. 3); European Parliament, Artificial intel-
ligence, 2020, S. 4; Hoch, AcP 219 (2019), 646 (654); Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl.
2018, S. 55; Wendt/Wendt, Das neue Recht der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 2 Rn. 38; vgl.
Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (47): ,,Binnenkomplexitat‘.

" Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658); Ehinger/Stiemerling, CR 2018, 761 (762 Rn. 3);
Wendt/Wendt, Das neue Recht der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 2 Rn. 37 bezeichnen sie als
,,Knoten“.

2 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (658); Ehinger/Stiemerling, CR 2018, 761 (762 Rn. 3);
Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 46; vgl. Wolff, Algorithmen als Richter, 2022, S. 71.

» Vgl. Ehinger/Stiemerling, CR 2018, 761 (762 Rn. 3); Kaplan, Kiinstliche Intelligenz,
2017, S. 46.

3 Konertz/Schénhof, Das technische Phinomen ,Kiinstliche Intelligenz im allgemeinen
Zivilrecht, 2020, Fn. 154; siehe auch Art. 3 Nr. 33 KI-VO, der sie als ,,Eingabedaten® betitelt.

3l Konertz/Schéonhof, Das technische Phdnomen ,,Kiinstliche Intelligenz“ im allgemeinen
Zivilrecht, 2020, Fn. 155.
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3. Trainingsphase

Lernende Systeme kiinstlicher Intelligenz erzeugen keine determinierten Er-
gebnisse; diese sind durch die Entwickler ex ante nicht vorhersehbar und ex post
nicht nachvollziehbar.”> Solche Systeme sind nicht programmiert, sondern trai-
niert.* Dennoch ist es am Entwickler, dem System initial ein Grundgeriist vorzu-
geben.* Festzulegen sind beispielsweise die Anzahl der versteckten Schichten und
zahlreiche Parameter, nach denen das Netzwerk differenzieren und arbeiten soll.*
Dies geschieht in mathematischen Formeln.*

a) Uberwachtes Lernen

Steht das Netz in Rohform, beginnt die Trainingsphase. Im klassischen iiber-
wachten Lernen werden dem System Trainingsdaten inklusive der passenden Ant-
worten zugefiihrt.*” Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung kommt dies nur
dann infrage, wenn Daten und ihre daraus abzuleitenden Antworten im Vorfeld
bekannt sind. So wissen die Mitarbeiter der Wasserversorger, ab welchen Fiill-
stinden ihrer Wasserspeicher ein Versorgungsmangel droht oder bei welchem
Leitungsdruck durch erhéhten Pumpeneinsatz nachgeholfen werden muss. Aufgabe
der kiinstlichen Intelligenz ist es dann, daraus allgemeine Regeln abzuleiten, wie
man von den Inputdaten auf die richtigen Outputdaten schlieBt (Generalisie-
rung’®).* Dies geschieht im Wege der Induktion, des Schlusses von Einzelfillen auf
allgemeine GesetzmiBigkeiten.”” Dazu durchlduft eine bestenfalls groBe Daten-
menge die Schichten des Systems. Synapsen, die in dieser Phase besonders haufig

32 Zech, ZfPW 2019, 198 (202); vgl. Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208 (212).

33 Chollet, Deep Learning mit Phython und Keras, 2018, S. 24; Hoffinann-Riem, ASR 142
(2017), 1 (3); Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl. 2018, S. 55; Stiemerling, CR 2015, 762
(763).

* BT-Drs. 19/23700, 52.

* BT-Drs. 19/23700, 52.

3 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl. 2018, S. 53; Wolff, Algorithmen als Richter,
2022, S. 71.

37 Baum, in: Leupold/Wiebe/Glossner (Hrsg.), IT-Recht, § 9.1 Rn. 27; Burrichter/Quirm-
bach/Oelmann/Niemann, KW 2021, 74 (75); Chollet, Deep Learning mit Phython und Keras,
2018, S. 23; Konertz/Schonhof, Das technische Phanomen ,,Kiinstliche Intelligenz* im allge-
meinen Zivilrecht, 2020, S. 48; Stiemerling, CR 2015, 762 (764).

38 Baum, in: Leupold/Wiebe/Glossner (Hrsg.), IT-Recht, § 9.1 Rn. 12; Ertel, Grundkurs
Kiinstliche Intelligenz, 4. Aufl. 2016, S. 192; Raschka/Mirjalili, Machine Learning, 3. Aufl.
2021, S. 31; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl. 2022, S. 819.

% Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (657).

* Bauckhage/Hiibner/Hug/Paaf3/Riiping, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 429
(431); Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl. 2022, S.24; Wischmeyer, A6R 143
(2018), 1 (11f.); allgemein zur juristischen Argumentationsfigur Reimer, Juristische Metho-
denlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 598 ff.
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beschritten werden, werden dadurch verstirkt.*! Dieser Prozess nennt sich Ge-
wichtung. Bei einer Gewichtung werden Schwellenwerte festgesetzt, bei deren Er-
reichen das Folgeneuron aktiviert und damit ein Signal weitergeleitet wird.* Be-
sonders anschaulich beschreiben es Konertz und Schonhof anhand eines Thermos-
tats*: Dessen optimale Einstellung wird dadurch erreicht, dass die zu Beginn zu-
féllige Einstellung so lange verdndert wird, wie es eine Verbesserung bringt. Ist eine
weitere Optimierung nicht mehr moglich, wird diese Reglerstellung fixiert. In der
Gesamtheit der in dieser Form gewichteten Synapsen entsteht eine allgemeine
Regel zwischen Input- und Outputdaten. Eine solche Regel ist demnach ,eine
Wabhrscheinlichkeitsfunktion iiber eine grofle Zahl von gewichteten Variablen aus
einer dynamischen Menge von Daten, deren Ergebnis teils noch weiteren mathe-
matischen Verfahren unterzogen wird, um optimale Berechnungszeiten zu erhal-
ten“*,

Wenn dies abgeschlossen ist, durchlaufen zahlreiche Testdaten das System,
deren korrekte Antworten bereits bekannt sind.* Dies wird Evaluation genannt.*
Bestenfalls hat das System die richtigen Regeln aus den Trainingsdaten extrahiert
und liefert so eine moglichst hohe Anzahl richtiger Ergebnisse. Beim Training
konnen aber auch Fehlentwicklungen stattfinden: Dies ist zum einen der Fall, wenn
das System falsche Regeln generiert, die bei den Trainingsdaten zwar die passenden
Resultate erzeugen, bei neuen Daten aber versagen. Bei Bilderkennungsprogram-
men kommt dies beispielsweise vor, wenn eine Aufnahme nicht anhand des ei-
gentlichen Motivs, sondern des Hintergrunds zugeordnet wird.*’ Erhilt die KI nur
Fotos, auf denen ein Hund auf einer griinen Wiese abgebildet ist, scheitert sie daran,
einen Hund im Schnee zu erkennen. Die Genese solcher ScheingesetzmiBigkeiten*®
wird als Cum hoc ergo propter hoc-Fehlschluss bezeichnet.*” Zum anderen soll ein
Overfitting vermieden werden. Dieses kommt vor, wenn das System die Trai-

41 Konertz/Schéonhof, Das technische Phinomen ,,Kiinstliche Intelligenz* im allgemeinen
Zivilrecht, 2020, S. 48; vgl. Art. 3 Nr. 29 KI-VO: ,,Trainingsdaten*; Fraunhofer-Allianz Big
Data, Zukunftsmarkt kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 8 f.

2 Hoch, AcP 219 (2019), 646 (655 f.); Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl. 2018, S. 53;
Zech, ZfPW 2019, 198 (201); vgl. Fraunhofer-Allianz Big Data, Zukunftsmarkt kiinstliche
Intelligenz, 2017, S. 8 f.

* Konertz/Schénhof, Das technische Phinomen ,,Kiinstliche Intelligenz** im allgemeinen
Zivilrecht, 2020, S. 47f.

* Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (47).
* Ehinger/Stiemerling, CR 2018, 761 (762 Rn. 10); Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (14).

* Bauckhage/Hiibner/Hug/Paaf3/Riiping, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 429
(433); Konertz/Schonhof, Das technische Phidnomen ,,Kiinstliche Intelligenz* im allgemeinen
Zivilrecht, 2020, S. 62.

47 Statt anderer Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 60.
48 Zur Unterscheidung von Korrelation und Kausalitit siehe Kap. 1 A.1IL. 3.b).

¥ Kruse/Langner, NJW 2021, 3707 (3711 Rn. 24); Martini, Blackbox Algorithmus, 2019,
S. 60; ndher zu Scheinzusammenhéngen Aldrich, Statistical Science 1995, 364 ff.
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ningsdaten — meist eine geringe Anzahl — auswendig lernt, statt aus ihnen Zusam-
menhinge herzuleiten.”

b) Uniiberwachtes Lernen

Gleichzeitig soll die optimierende Netzsteuerung auf einer Prognose des bend-
tigten Wasserbedarfs sowie des erwarteten Wasserdargebots fuBen. Welche Fakto-
ren diese im Einzelnen beeinflussen, sind a priori nicht bekannt — es fehlt die
Kenntnis iiber die richtigen Outputdaten. Deswegen konnen dabei Verfahren des
uniiberwachten Lernens helfen. Beim uniiberwachten Lernen findet keine klassi-
sche Trainings- und Testphase statt. Ziel ist es, aus einer notwendigerweise groflen
Datenmenge® Muster und GesetzmiBigkeiten herauszufiltern.® In technischer
Hinsicht geschieht dies wie beim iiberwachten Lernen durch Gewichtung der ein-
zelnen Synapsen.

Die ermittelten GesetzméaBigkeiten sind stets als bloe Korrelationen zu quali-
fizieren.® Eine Korrelation ist ein statistischer Zusammenhang zwischen bestimm-
ten Erscheinungen, der zufillig auftreten oder eine Kausalitit aufweisen kann.**
Dagegen liegt eine kausale Beziehung vor, wenn ein Ereignis oder Zustand die
Ursache eines anderen Ereignisses oder Zustands darstellt (Conditio sine qua
non).”> Dennoch konnen hinreichend belastbare Korrelationen die Grundlage von
prizisen Prognosen liefern®® — entweder aus Mangel an Alternativen oder weil ein
entsprechender Konsens dariiber herrscht. So verlangt auch das Polizei- und Ord-
nungsrecht nicht, dass eine Gefahrenlage sicher besteht. Es geniigt bereits eine
,hinreichende Wahrscheinlichkeit“”” bei ungehindertem Geschehensablauf, beur-

% Bauckhage/Hiibner/Hug/Paaf3/Riiping, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 429
(457); Konertz/Schonhof, Das technische Phdnomen ,,Kiinstliche Intelligenz* im allgemeinen
Zivilrecht, 2020, S. 48; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl. 2022, S. 673; nur das
Phénomen beschreibend Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, 4. Aufl. 2016, S. 195.

S BT-Drs. 19/23700, 53; Ehinger/Stiemerling, CR 2018, 761 (764 Rn. 25f.); Hoch, AcP
219 (2019), 646 (655); Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47 (50); Wolff, Algorithmen als Richter,
2022, S. 69.

52 Burrichter/Quirmbach/Oelmann/Niemann, KW 2021, 74 (77): ,,wesentliche Féhigkeit
von KI“; Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47 (50); Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl. 2018,
S. 51; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 21; Méniére/Pihlajamaa, GRUR 2019, 332
(333); Raschka/Mirjalili, Machine Learning, 3. Aufl. 2021, S. 35.

53 Baum, in: Leupold/Wiebe/Glossner (Hrsg.), IT-Recht, § 9.1 Rn. 13; Ernst, JZ 2017,
1026 (1028); vgl. Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 60; Wischmeyer, ASR 143 (2018),
1(13).

3 BT-Drs. 19/23700, 587; vgl. Kide/v. Maltzan, CR 2020, 66 (71 Rn. 34); Ernst, JZ 2017,
1026 (1028).

55 Statt vieler BVerwG, Urt. v. 20.4.1967 — 11 C 118/64, BVerwGE 26, 332 (336); Freund/
Rostalski, in: MiiKo, StGB, Bd. I, Vor § 13 Rn. 332.

% Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (131).

57 Siehe § 2 Nr. 1 NdsPOG, § 3 Abs. 3 Nr. 1 SOG MV, § 54 Nr. 3 lit. a) ThiirOBG.
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teilt aus der Sicht eines objektiven, besonnenen Amtswalters.’® Mithilfe des un-
iberwachten Lernens konnen auch entfernte Korrelationen bestimmt werden, die
ein Mensch nicht erkannt hitte™ — wie beim Tornado in Texas, den der beriihmte
Fliigelschlag eines Schmetterlings in Brasilien auslost®, oder konkret beim Zu-
sammenhang zwischen der Wassertemperatur in der Sargassosee und den Pegel-
stinden des Rheins®'. Dabei werden keine neuen Ergebnisse erzeugt, sondern es
wird vielmehr das sichtbar gemacht, was in den Daten bereits angelegt war.®

4. Genese der Handlungsempfehlung

Zur Verfligung stehen nun Kl-basierte Prognosen zum voraussichtlichen Was-
serbedarf und Wasserdargebot sowie statische Daten zum Aufbau des Versor-
gungsnetzes. Ergeben diese, dass eine Mangellage bevor- und Regulierungsbedarf
besteht, generiert das System aus diesen konkrete, auf das Versorgungsgebiet zu-
geschnittene Handlungsempfehlungen, die zum Ziel haben, die 6ffentliche Was-
serversorgung weitestmoglich aufrechtzuerhalten. Dazu sind im Wege der mathe-
matischen Optimierung Nebenbedingungen sowie eine Zielfunktion zu entwi-
ckeln.®® Eine Zielfunktion definiert den Zusammenhang verschiedenster Variablen
zum Gegenstand der Optimierung.® Letzterer ist die 6ffentliche Wasserversorgung,
die unter anderem von den Variablen des Wasserdargebots und -bedarfs abhingig
ist, wobei erstere wiederum z. B. von der Niederschlagsmenge, den Flusspegeln und
der Temperatur bedingt ist. Die Nebenbedingungen umfassen die Faktoren, die die
Zielfunktion zusitzlich zu beachten hat.%> In einem ersten Schritt ist dies die In-
tention, die Versorgung fiir simtliche Abnehmer aufrecht zu erhalten. Ist das auf-
grund der Intensitdt der Mangellage (technisch) nicht zu erreichen, konnen Neben-
bestimmungen fiir ein bestimmtes Versorgungsgebiet beispielsweise die dauerhafte

8 OVG Liineburg, Urt. v. 22.9.2005 — 11 LC 51/04, NJW 2006, 391 (394); OVG Saar-
louis, Urt. v. 2.7.2009 — 3 A 217/08, LKRZ 2009, 420 (421); Kingreen/Poscher, Polizei- und
Ordnungsrecht, 12. Aufl. 2022, § 8 Rn. 9, 48.

% BT-Drs. 19/23700, 55; Méniére/Pihlajamaa, GRUR 2019, 332 (333); Stiemerling, CR
2015, 762 (764); Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (16); pathetisch Martini, Blackbox Algo-
rithmus, 2019, S. 13 f.

50 Sog. Schmetterlingseffekt: Lorenz, The Essence of Chaos, 1993, S. 181 ff.; dazu v. Ar-
nauld, in: v. Arnauld (Hrsg.), Recht und Spielregeln, S. 171 (175).

8! Zu diesem Zusammenhang Ionita/Nagavciuc, Scientific Reports 10 (2020), 1 (2f.).

82 Raschka/Mirjalili, Machine Learning, 3. Aufl. 2021, S. 29 f.; auf die Metapher der ,,Ex-
fahrungen® zuriickgreifend Hoch, AcP 219 (2019), 646 (655); Kaplan, Kiinstliche Intelligenz,
2017, S. 48; auf die fir den Menschen sehr wohl neuen Erkenntnisse abstellend Bilski/Schmid,
NJOZ 2019, 657 (658).

8 Siehe Elster, Nichtlineare Optimierung, 1978, S. 7; Bankhofer, Quantitative Unterneh-
mensplanung, 2022, S. 127.

% Gabler Wirtschafislexikon, Bd. TV, 16. Aufl. 2004, S. 3433.

8 Bankhofer, Quantitative Unternehmensplanung, 2022, S. 4; Lexikon der Mathematik,
Bd. 1V, 2002, S. 28.
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Versorgung eines Krankenhauses bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung der lei-
tungsgebundenen Loschwasserversorgung sein. Mit der Zielfunktion soll dann die
optimale Losung ermittelt werden, die bei Beachtung der Nebenbedingungen erre-
chenbar ist.®® Da zu erwarten ist, dass nicht alle Nebenbedingungen gleichzeitig
bestmoglich erfiillt werden konnen, zeigt das System s@mtliche technisch gangbaren
Steuerungsbefehle und deren Folgen fiir das Verteilernetz an. Eine rechtliche Ge-
wichtung der zu beriicksichtigenden Faktoren kann unter dem Vorbehalt des tech-
nisch Mdglichen entweder im System selbst erfolgen oder im Anschluss durch die
Mitarbeiter in der Leitzentrale, bevor ein realer Regulierungsbefehl getroffen
wird.®’

5. Anwendungsphase

Entstanden ist ein auf kiinstlicher Intelligenz basierendes Entscheidungsunter-
stiitzungssystem fiir die Mitarbeiter in den Leitzentralen der Wasserversorger. Ein
Entscheidungsunterstiitzungssystem oder Assistenzsystem ist ein Softwareagent,
der bestimmte Zusammenhénge und Regeln verinnerlicht hat und der in der Lage
ist, bestimmte Sachverhalte zu bewerten und Losungen anzubieten.®® Es dient Ex-
perten dazu, sich eine maschinell generierte zweite Meinung einzuholen.” Aus-
driicklich nicht Gegenstand dieser Arbeit ist der Ansatz, eine Steuerung des Was-
serversorgungsnetzes ohne menschliche Letztentscheidung zu betreiben.

Ergebnis der Kl-gestiitzten Verrechnungen sind Handlungsempfehlungen, die
mithilfe eines digitalen Zwillings dargestellt werden. Unter letzterem ist ein Com-
putermodell zu verstehen, das einen physischen Gegenstand, dessen Umgebung und
Interaktion virtuell abbildet und simuliert.” Ziel ist es, eine mdoglichst exakte
Spiegelung der realen Welt zu erreichen, um zu erkennen, wie sich das betreffende
Objekt in Echtzeit verhilt.” Der reale Gegenstand ist im Rahmen der optimierenden
Netzsteuerung das gesamte Wasserversorgungsnetz von der Wassergewinnung bis
zur Lieferung an den Endabnehmer. Die Mitarbeiter der Leitstellen haben die
Moglichkeit, bevor sie in Wassermangellagen eine Entscheidung treffen, verschie-
dene Szenarien durchzuspielen.”” Diese Simulation soll nicht auf dem Computer
erfolgen, mit dem sich die Wasserversorgung realiter regulieren lisst, sondern auf

% Krabs, Einfiihrung in die lineare und nichtlineare Optimierung fiir Ingenieure, 1983,
S. 131.

87 Néheres dazu in Kap. 3 B.1L.2.c). Zur Frage, wer iiber die Gewichtungen zu entscheiden
hat, siche Kap. 3 A.V.5. und B.11.4.a)bb) (2).

8 Kraus/Ludwig/Minker/Wagner, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 859 (872);
Stiemerling, CR 2015, 762 (765).

8 Zweig, Wo Maschinen irren konnen, 2018, S. 12.

™ HSGSim, KA 2024, 283 (284); Miiller, ZD-Aktuell 2021, 05096; Ovtcharova, in: Leu-
pold/Wiebe/Glossner (Hrsg.), IT-Recht, § 14.3 Rn. 29; Vestner, KW 2019, 581 (582).

" Vestner, KW 2019, 581 (582).
2 Vgl. Vestner, KW 2019, 581 (582).
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einem davon technisch getrennten System. Dadurch soll ein hohes Sicherheitsni-
veau der kritischen Infrastruktur sichergestellt bleiben. Durch den digitalen Zwil-
ling wird abschdtzbar, welche Auswirkungen die Regulierung von einzelnen
Schiebern, Pumpen und Ventilen auf das gesamte Netz und die Versorgungssi-
cherheit der Bevolkerung hat. Die endgiiltige Entscheidung obliegt aber weiterhin
den Experten in den Leitzentralen der Wasserversorger.

II1. Ausfiihrungsphase

Entsprechen die Sensoren den Augen und der auf kiinstlicher Intelligenz basie-
rende digitale Zwilling dem Gehirn des Systems, so stellen die Aktoren dessen
Muskeln dar.” Ein Aktor ist ein Gegenstand, der die reale Welt verindern kann.”
Im Wasserversorgungsnetz gehdren dazu beispielsweise Forderpumpen, Schieber
und Ventile”.

Bei der Frage, wie ein Netz an Wasserleitungen in Mangelsituationen am ef-
fektivsten reguliert werden kann, gibt es dhnlich wie bei der Frage, wo Sensoren zu
platzieren sind’®, keine determinierten Antworten. A priori ist zu kldren, ob im
Notfall jeder Abnehmer eine geringere Menge Wasser dem Leitungsnetz entnehmen
konnen (z.B. durch Druckreduktion), nur an bestimmten Tageszeiten Wasser aus
dem Hahn zur Verfligung stehen oder manchen Nutzern das Wasser ginzlich ab-
gestellt werden soll. Letzterer Losungsansatz bedarf einer genaueren Differenzie-
rung: Moglich wiren Schieber an jeder Wasserentnahmestelle, die zielgenau be-
stimmte nicht-priorisierte Wassernutzungen zu unterbinden helfen. Mdglichkeiten,
diese Regulierung zu umgehen, blieben aber bestehen, wenn beispielsweise der
Wagen mit dem Wasser aus dem Kiichenanschluss gewaschen wird. Genauso
konnten Aktoren ganze Gemeinden oder Stadtteile (temporér) von der Wasserver-
sorgung abkoppeln, um ansonsten eine ausreichende Versorgung zu gewihrleis-
ten.”’

Die Weiterleitung der menschlichen Entscheidung an die Aktoren lduft spiegel-
bildlich vom Server iiber die Gateways zu den einzelnen Regulierungsmodulen.
Auch hierbei entsteht eine Abhédngigkeit vom Stromnetz und der Internetverbin-
dung. Fiir diesen Fall werden die Aktoren so programmiert, dass sie, wenn sie in

3 Zu dieser Metapher European Parliament, Artificial intelligence, 2020, S. 14; Martini,
Blackbox Algorithmus, 2019, S. 24; Russell/Norvig, Attificial Intelligence, 4. Aufl. 2022,
S. 54, 932.

™ Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208 (Fn. 1); Kliigl, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-
HB, S. 755 (755): ,,Effektoren®; differenzierter Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl.
2022, S. 932, 936: Effektor ist das physische Gerit, Aktor ist die Steuerungsleitung.

> Burrichter/Quirmbach/Oelmann/Niemann, KW 2021, 74 (74); Reichwald/Pfisterer, CR
2016, 208 (Fn. 1).

76 Siehe Kap. 1 A.L

"7 Siehe dazu Beh, KommlJur 2023, 205 ff., 241 ff.
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einer bestimmten Zeitspanne keine Signale mehr erhalten, die fiir den Abnehmer
giinstigste Einstellung einnehmen, sie sich also batterie- oder reststrombetrieben
offnen. Das heif}t, die Regler sperren den Wasserfluss nur bei einem eindeutigen
Signal ab.

IV. Lernphase

Wihrend das auf kiinstliche Intelligenz gestiitzte System arbeitet, erzeugen
Sensoren durchgehend neue Daten zu Wasserbedarf und -dargebot und fiittern es
damit.” Das System gleicht die Daten mit den antrainierten Mustern ab und ist in
der Lage, die Daten in sein ,,Weltbild“” einzuordnen.®® Dies kann als Déja Vu-
Effekt beschrieben werden. Geht beispielsweise aus den Trainingsdaten hervor, dass
bei sehr hohen Lufttemperaturen im Sommer der Wasserbedarf stark ansteigt, wird
das System bei neuen Daten zu heiflen Lufttemperaturen einen erhdhten Wasser-
bedarf prognostizieren.

Jedoch ist die Umwelt, die die KI-Systeme abbilden und deren Entwicklung sie
prognostizieren sollen, einem stdndigen Wandel unterworfen. Hinzu tritt der Um-
stand, dass sie sie mithilfe der Aktoren selbst verdndern.®' Daher ist es wesentlich,
dass die Systeme kiinstlicher Intelligenz darauf reagieren — dass sie lernen konnen.
Wesensmerkmal des Lernens ist, durch Betrachtung der Vergangenheit Lehren fiir
die Gegenwart und Zukunft zu ziehen, um Fehler nicht zu wiederholen.® In die
Technik iibertragen fiihrt dies dazu, dass eine KI beim maschinellen Lernen nicht
dabei verharrt, neue Sensordaten aufgrund der urspriinglichen Trainingsparameter
und Regeln zu verarbeiten. Sie ist in der Lage, die neuen Daten in ihr ,,Weltbild* zu
integrieren und die durch Generalisierung entstandenen Regeln entsprechend an-
zupassen.” Wenn der Wasserversorger beispielsweise die Fiillstinde in den Was-
serspeichern erhoht, hat das System dies in der Dargebotsprognose miteinzukalku-
lieren. Dazu finden auch nach begonnener Anwendung abwechselnd oder gleich-

78Vgl. BT-Drs. 19/23700, 52; Vestner, KW 2019, 581 (582).

” Dieser Terminus dient der Veranschaulichung und steht fiir die in der initialen Trai-
ningsphase generierten Regeln. Kiinstliche Intelligenzen fiihren mathematisch definierte
Schrittfolgen aus, haben dariiber hinaus aber kein Verstindnis flir das, was sie tun, siche dazu
Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 48.

% Kaplan, Kiinstliche Intelligenz, 2017, S. 48: ,,Spiegel ihrer Erfahrungen®; Wischmeyer,
AGR 143 (2018), 1 (13).

8 Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, A definition of Al,
2019, S. 3.

82 Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl. 2018, S. 49, 50; Petermann/Petermann, Lernen,
2. Aufl. 2018, S. 12 ff.; Rinck, Lernen, 2016, S. 11 ff.; vgl. Ertel, Grundkurs Kiinstliche In-
telligenz, 4. Aufl. 2016, S. 195; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl. 2022, S. 669.

8 Bauberger/Beck/Burchardt/Remmers, in: Goérz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 907
(917); Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (13).
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zeitig in parallelen Netzen Trainingsphasen statt* — der besseren Unterscheidung
halber Lernphasen genannt. Erkennt der Lernalgorithmus neue oder verinderte
Zusammenhénge und erzeugt er dadurch verbesserte Gewichtungen, werden diese
anschlieBend in die KI-Struktur {ibernommen.*

Herangezogen werden kann dabei der Mechanismus des bestirkenden Lernens.
Hierbei wird dem System ein oft komplexes anzustrebendes Ziel vorgegeben —
beispielsweise, dass der erwartete Wasserbedarf das Wasserdargebot nicht iiber-
steigen darf —, wobei es verschiedene Methoden zur Zielerreichung ausprobiert und
vorschligt.®® Nach jeder Ausfiihrung erhilt das System eine Riickmeldung, wie es
entschieden hat.*” Sinnvolle Entscheidungen werden belohnt, fehlerhafte bestraft.®
Da das System bestrebt ist, moglichst viele positive Riickmeldungen zu erhalten®,
kann dieser Mechanismus eingesetzt werden, das Netz zu verbessern®. Andererseits
fiihrt dieses Verfahren leicht dazu, dass das System beginnt, sich selbst zu bestéti-
gen.”" Es strebt nach positiven Riickmeldungen. Daher besteht die Gefahr, dass
Lernfehler das Verhalten des Systems verschlechtern.”

Der dargestellte Kreislauf von der Datenerhebung iiber deren Verarbeitung
mittels kiinstlicher Intelligenz sowie deren Verrechnung zu Entscheidungshilfen bis
hin zur Umsetzung des Empfohlenen, initiiert durch die Mitarbeiter der Leitstellen,
und zur Selbstoptimierung des Systems ist immerwihrend und Grundlage, um eine
flexible Steuerung des Wasserversorgungsnetzes zu erreichen.

8 Konertz/Schonhof, Das technische Phinomen ,Kiinstliche Intelligenz* im allgemeinen
Zivilrecht, 2020, S. 50.

8 Konertz/Schénhof, Das technische Phinomen ,Kiinstliche Intelligenz* im allgemeinen
Zivilrecht, 2020, S. 50.

8 BT-Drs. 19/23700, 53; Leupold/Wiesner, in: Leupold/Wiebe/Glossner (Hrsg.), IT-
Recht, § 9.6.4 Rn. 5; Raschka/Mirjalili, Machine Learning, 3. Aufl. 2021, S. 703: das Was
(Ziel) ist vorgegeben, das Wie (Methode) soll ermittelt werden; vgl. Spindler, CR 2015, 766
(767).

8 Bauckhage/Hiibner/Hug/Paaf3, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 509 (549);
Fraunhofer-Gesellschaft, Maschinelles Lernen, 2018, S. 43; Lenzen, Kiinstliche Intelligenz,
2. Aufl. 2018, S.51; Raschka/Mirjalili, Machine Learning, 3. Aufl. 2021, S. 34; Russell/
Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl. 2022, S. 671; Wolff, Algorithmen als Richter, 2022,
S. 69.

8 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S.25; Raschka/Mirjalili, Machine Learning,
3. Aufl. 2021, S. 702 f.; Russell/Norvig, Artificial Intelligence, 4. Aufl. 2022, S. 840.

% Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, A definition of Al,
2019, S. 4; Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2. Aufl. 2018, S. 51.

% Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 25.

' Zweig, Wo Maschinen irren konnen, 2018, S. 27: ,,selbstverstirkende Feedbackschlei-

«

fen®.

2 BT-Drs. 19/23700, 52; Leupold/Wiesner, in: Leupold/Wiebe/Glossner (Hrsg.), 1T-
Recht, § 9.6.4 Rn. 4: ,,Weiterentwicklungsrisiko®.
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B. Der Mehrwert einer KI-gestiitzten Netzsteuerung
in der offentlichen Wasserversorgung

Wie in den Folgekapiteln zu erortern ist, trifft eine auf kiinstlicher Intelligenz
basierende Netzsteuerung in der oOffentlichen Wasserversorgung auf zahlreiche
rechtliche Hindernisse. Deren Einsatz ist nur dann lohnend, wenn das System einen
Mehrwert liefert.

I. Tatsichlicher Mehrwert

Die 6ffentliche Wasserversorgung stellt einen netzgebundenen Wirtschaftssektor
dar.”® Ein Netz wird als raumiibergreifendes, komplex verzweigtes Transport- und
Logistiksystem fiir Giiter, Personen und Informationen verstanden.” In der dffent-
lichen Wasserversorgung reicht dieses System von den Stitten der Wassergewin-
nung und -aufbereitung iiber die Rohrleitungen zwischen verschiedenen Versor-
gungsgebieten (Verbundnetze®™) bis hin zu den Rohrleitungen innerhalb eines
Versorgungsgebietes, die sich unmittelbar bis an die Hausanschliisse der Abnehmer
erstrecken (Verteilernetze’®).”” Die wasserwirtschaftliche Netzstruktur in Deutsch-
land ist kleinteilig?® aufgebaut. Anders als im Gas- oder Stromsektor existiert kein
durchgéngiges Netz flir das gesamte Bundesgebiet, sondern es bestehen viele ein-
zelne Versorgernetze nebeneinander.”” Dies hat zum einen zur Folge, dass es den
Wasserversorgern bei Wassermangel ohne Weiteres nicht moglich ist, ihr Defizit

% Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 32; Kahl, GewArch 2007, 441 (441); Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher
Verteilungslenkung, 2008, S. 24; Masing, VerwArch 95 (2004), 151 (156); Wolfers/Wollen-
schldger, EnWZ 2013, 71 (72).

% Brehme, Privatisierung und Regulierung der &ffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S. 76; v. Weizsdcker, WuW 1997, 572 (572); vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbe-
werbsrecht, Bd. 11, § 19 GWB Rn. 297.

% Brehme, Privatisierung und Regulierung der &ffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S. 63; Griesbach, Gewéhrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 33; Kerber, Der unterschitzte Rohstoff, 2010, S. 25.

% Brehme, Privatisierung und Regulierung der &ffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S. 64; Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 33; Kerber, Der unterschitzte Rohstoff, 2010, S. 25; Rautenberg, in: Mutschmann/
Stimmelmayr, Taschenbuch der Wasserversorgung, 17. Aufl. 2019, S. 569.

7 Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 33; vgl. Anhang 2, Teil 1 Nr. 1.1 bis 1.3 BSI-KritisV.

% BT-Drs. 17/4305, 3 Rn. 10; Forster, Privatisierung und Regulierung der Wasserversor-
gung in Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika, 2007, S. 42; Laskowski, Das
Menschenrecht auf Wasser, 2010, S. 833.

% Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S. 76 f.; Emmerich-Fritsche, BayVBI. 2007, 1 (1); Schmidt, LKV 2008, 193 (194); Thimet,
KlimR 2022, 230 (230); Wolfers/Wollenschliger, EnWZ 2013, 71 (72).
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aus wasserreicheren Regionen zu kompensieren. Daher haben sie stets ausreichend
Wasser vorzuhalten, um den Wasserbedarf auch an Spitzentagen decken zu kon-
nen.'” Zum anderen konnen eigene Wasseriiberschiisse nicht an wasserirmere
Regionen abgegeben werden.'”' Dass solche Wasseriiberleitungen in der Breite
nicht existieren, hat neben rechtlichen'®® vor allem hygienische Griinde: Mischte
man Wisser mit verschiedenen biologischen, chemischen und physikalischen Ei-
genschaften, wiirde es zu Qualititsverlusten kommen.'”® Damit bleiben die Was-
serversorger weitestgehend in ihren Strukturen gefangen.'™

Daneben bietet die bisherige Binnenstruktur des Wassernetzes den Wasserver-
sorgern nur eingeschriankte Moglichkeiten, auf unerwartete Bedarfe zu reagieren.
Anbhaltspunkte zur Einschitzung des Wasserdargebots geben neben den Wetterda-
ten insbesondere die Sensorwerte der Behélterfiillstinde. Der voraussichtliche
Wasserbedarf kann nur aufgrund von Erfahrungswerten iiberschlagen werden.
Sollte regulatorischer Handlungsbedarf bestehen, kann kurzfristig lediglich iiber die
Einstellungen der Forderpumpen eingegriffen werden. Bis aber das bendtigte
Wasser von der Entnahme zum Endabnehmer gelangt, vergehen typischerweise
mehrere Tage. Eine ausreichend schnelle Reaktion auf Abnormalitdten ist somit
unmoglich. Das Wasserversorgungssystem ist daher in seinem aktuellen Zustand als
starr und trige zu beschreiben.

Fiir die Trager der 6ffentlichen Wasserversorgung folgt aus dieser Netzstruktur,
dass der hoheitliche Einfluss auf das Wasser an der Schnittstelle zwischen dem
Verteilernetz und dem privaten Hausnetz endet. Mittels des gesetzlich vorge-
schriebenen'"® Wasserzihlers kann zwar der Wasserverbrauch in einem bestimmten
Zeitraum, typischerweise im Jahr, bestimmt werden. Es ist aber nicht festzustellen,
ob und wann es zum Kochen, Duschen oder Autowaschen verwandt worden ist.
Hieraus folgt ein bisher autonomer Bereich des Endverbrauchers. Dies bestitigt sich
im Ubrigen in den Fillen siumiger Endabnehmer. Selten existieren im 6ffentlichen
StraBenraum Absperrventile, mit denen der Wasserversorger einzelnen Gebduden
das Wasser abstellen kann. Meist miissen die betreffenden Wasserzéhler technisch
gesperrt oder ausgebaut werden. Der Zugang zu ihnen ist zuvor meist gerichtlich zu
erstreiten. Rein praktisch kann ein Betroffener unerlaubterweise jedoch weiterhin
Wasser aus der Leitung entnehmen. Er muss zwar mit einer Vertragsstrafe nach

1% Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der dffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 36; Wolfers/Wollenschldger, EnWZ 2013, 71 (73).

"N Wolfers/Wollenschldger, EnWZ 2013, 71 (721.).

122 Siche zum Ortsniheprinzip Kap. 3 F.1.

19 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 28; Hendler/Grewing, ZUR 2001, 146 (148);
Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 15; Kerber, Der unterschitzte Rohstoft, 2010,
S. 28; Schmidt, LKV 2008, 193 (194); Wolfers/Wollenschldger, EnWZ 2013, 71 (72).

1% Wolfers/Wollenschliger, EnWZ 2013, 71 (72).

15 Siehe zu Warmwasserzihlern § 5 Abs. 1 S. 1 Var. 2 HeizkostenV und zu Kaltwasser-
zdhlern die Vorschriften der Landesbauordnungen, z.B. § 45 Abs. 4 HBauO, § 44 Abs. 6
LBauO RP.
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§ 23 Abs. 1 AVBWasserV rechnen und macht sich des Diebstahls am entnomme-
nen Wasser gemif § 242 Abs. 1 StGB'* und bei der Entfernung einer Plombe des
Siegelbruchs nach § 136 Abs. 2 StGB strafbar'”’, doch bieten diese Sanktionen in
der Stunde akuter Not keine effektive Unterstiitzung, da ihre Wirkung nicht zeitnah
eintritt und einmal entnommenes Wasser der 6ffentlichen Wasserversorgung zu-
nichst verloren geht. Auch der Vorschlag, darauf mit ordnungsbehordlichen Ein-
griffen zu reagieren'®, scheitert an der praktischen Umsetzbarkeit.

Eine optimierende Netzsteuerung konnte dem abhelfen, indem sie das zu er-
wartende Wasserdargebot konkreter beziffern und sensorbasiert fundiertere Aus-
sagen zum voraussichtlichen Wasserbedarf treffen kann. Durch den digitalen
Zwilling kénnen zudem die Folgen regulatorischer Eingriffe im Vorfeld simuliert
werden, sodass grobe Fehler in der Ausfithrung vermieden werden konnen. Dane-
ben bietet eine differenziertere Infrastruktur aus Aktoren die Moglichkeit, zielge-
nauer und schneller in das Wassernetz eingreifen zu konnen, um die Versorgung mit
Trinkwasser zu gewéhrleisten.

II. Rechtlicher Mehrwert

In rechtlicher Hinsicht wiirde die KlI-gestiitzte Netzsteuerung den Gemeinden
helfen, ihrem Versorgungsauftrag mit Trinkwasser effektiver nachzukommen. Dies
setzt voraus, dass eine solche hoheitliche Pflicht besteht.

1. Hoheitliche Pflicht zur Wasserversorgung

Die zustdndigen Hoheitstrager sind materiell-rechtlich verpflichtet, die Bevol-
kerung mit Wasser zu versorgen. Dies ist aus dem Zusammenspiel von Art. 2 Abs. 2
S.1GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus Art.20 Abs. 1 GG herzuleiten'”:
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG schiitzt das Leben und die korperliche Unversehrtheit vor
staatlichen Eingriffen. Expressis verbis enthilt er bewusst''® nur ein Abwehrrecht,

%6 RG, Urt. v. 11.5.1886 — 976/86, RGSt 14, 121 (123); LG Freiburg, Urt. v. 13.11.
2006 — 7 Ns 350 Js 16210/06/AK 151/06, BeckRS 2006, 14077.

197 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, StGB, § 136 Rn. 5 ff.; Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schroder, StGB, § 136 Rn. 20, 23 ff.; Urkundendelikte nach §§ 267 ff. StGB scheiden dagegen
aus: Erb, in: MiiKo, StGB, Bd. V, § 267 Rn. 83 m.w.N.

1% Diinchheim/Dierkes, KlimaRZ 2022, 168 (173).

"% Emmerich-Fritsche, BayVBI. 2007, 1 (3); Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser,
2010, S. 423 f.; Reinhardt, Offentliche Wasserversorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021,
S. 13 f.; vgl. allgemein zur Herleitung von Leistungsrechten aus Grundrechten zuletzt BVerfG,
Beschl. v. 23.9.2024 — 1 BvL 9/21, BeckRS 2024, 29341 Rn. 38 — BAf6G.

"% vygl. Stenographischer Bericht, 2. Sitzung des Plenums v. 8.9.1948, in: Der Parlamen-
tarische Rat 19481949, Bd. IX, 1996, S. 37; 3. Sitzung des Hauptausschusses v. 21.9.1948,
in: Der Parlamentarische Rat 1948—1949, Bd. V/1, 1993, S. 36 f.; 8. Sitzung des Hauptaus-
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kein Leistungsrecht.!'" Dies lisst sich dogmatisch mit zwei wesentlichen Einwiin-
den gegen grundrechtliche Leistungsrechte begriinden: Zum einen bediirfen diese
einer umfassenden Konkretisierung hinsichtlich ihres Umfangs, ihrer Vorausset-
zungen sowie ihrer Finanzierung.''” Dies kann die Verfassung nicht leisten. Zum
anderen ist es Aufgabe des Gesetzgebers, zu bestimmen, welche sozialen Ansprii-
che bestehen sollen und wie diese auszugestalten sind.'"> Was grundrechtlich ge-
boten ist und was nicht, miissten sonst die Gerichte entscheiden, was dem Grundsatz
der Gewaltenteilung fundamental widerspricht.'"*

Diese Maximen sollen nicht infrage gestellt werden. Jedoch iiberzeugt es, in
besonderen Fillen Leistungsrechte aus den Grundrechten zu deduzieren — insbe-
sondere dann, wenn die Erbringung dieser Leistungen von Verfassungs wegen so
bedeutend ist, dass sie von einfachen Mehrheiten des Gesetzgebers unabhéngig sein
soll''>. Fiir die Versorgung mit trinkbarem Wasser ist dies anzunehmen.''® Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG bezweckt, das menschliche Leben zu schiitzen. Das Leben be-
zeichnet das BVerfG in stindiger Rechtsprechung als ,,Hochstwert innerhalb der
grundgesetzlichen Ordnung®.""” Den Staat trifft die objektiv-rechtliche Pflicht, bei

schusses v. 7.10.1948, in: Der Parlamentarische Rat 1948—-1949, Bd. V/1, 1993, S. 217,
Breuer, FG BVerwG, 89 (92); Murswiek, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, § 192
Rn. 52, 98; Weber, Der Staat 4 (1965), 409 (412 ff.).

"' Vgl. Murswiek, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, § 192 Rn. 97; zur Notwendig-
keit eines Leistungsrechts: Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasser-
versorgung, 2010, S. 339.

"2 Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 461 f.; Béckenforde, in: Bockenforde/
Jekewitz/Ramm (Hrsg.), Soziale Grundrechte, S. 7 (11, 13); Breuer, FG BVerwG, 89 (93);
Murswiek, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, § 192 Rn. 56, 100; vgl. Zacher, Sozialpo-
litik und Menschenrechte in der Bundesrepublik Deutschland, 1968, Rn. 35.

'3 BVerfG, Beschl. v. 19.12.1951 — 1 BvR 220/51, BVerfGE 1, 97 (105) — Hinterbliebe-
nenrente; Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 462; Bdckenforde, in: Bocken-
forde/Jekewitz/Ramm (Hrsg.), Soziale Grundrechte, S.7 (11); Brehme, Privatisierung und
Regulierung der offentlichen Wasserversorgung, 2010, S. 340; Hesse, in: Benda/Maihofer/
Vogel (Hrsg.), HB VerfR, § 5 Rn. 30; Murswiek, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, § 192
Rn. 57, 102; Ossenbiihl, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR I, § 15 Rn. 59; vgl. BVerfG, Be-
schl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (114) — Klimaschutzgesetz; Be-
schl. v. 23.9.2024 — 1 BvL 9/21, BeckRS 2024, 29341 Rn. 49 ff. — BA6G.

14 4lexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 462; Brehme, Privatisierung und Re-
gulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung, 2010, S. 340; Murswiek, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR IX, § 192 Rn. 102.

15 4lexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 465; vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.9.
2024 — 1 BvL 9/21, BeckRS 2024, 29341 Rn. 52 — BAfoG: ,,zur Verwirklichung grundrecht-
licher Freiheit absolut unverzichtbar®.

1 Schur, Der Wasserversorgungsvertrag, 2009, S. 64; Seuser, Die Rechtskontrolle von
Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 255f.

"7 BVerfG, Beschl. v. 11.8.1999 — 1 BvR 2181-2183/98, NJW 1999, 3399 (3401); Be-
schl. v. 6.12.2005 — 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25 (45) — Alternativmedizin; vgl. BVerfG,
Urt. v. 25.2.1975 — 1 BVF 1-6/74, BVerfGE 39, 1 (42) — Schwangerschaftsabbruch I.
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drohenden Risiken fiir Leib und Leben unabhiingig von der Ursache''® hinreichende
SicherheitsmaBnahmen zu ergreifen und bereits effektiv zu verhindern, dass eine
Gefahr entsteht'"” (Gefahrenvorsorge'” und Schutzpflicht'?'). Ohne Trinkwasser
wiire menschliches Leben unméglich.'? Die Wasserversorgung ist damit eine der
unmittelbarsten Mafinahmen, das Leben zu schiitzen. Gleichzeitig ist die biologi-
sche Existenz des Menschen notwendige Voraussetzung, alle anderen Grundrechte
iiberhaupt ausiiben zu kénnen.'” Die &ffentliche Wasserversorgung stellt damit eine
,,Grundrechtsvoraussetzung“'** realer Art dar, die nicht das normative Diirfen,
sondern das faktische Konnen betrifft'>. Kurz gesagt: Ohne Wasser keine Freihei-
ten. Indem die Bevolkerung seit der Industrialisierung existenziell auf eine fremd-
gewihrleistete Versorgung angewiesen ist'?®, ist aus Art. 2 Abs.2 S. 1 GG i.V.m.
dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG eine hoheitliche Pflicht zur Was-
serversorgung verfassungsunmittelbar abzuleiten.'”” Diese umfasst auch die Er-
richtung und Unterhaltung derjenigen Einrichtungen sowie die Durchfiihrung der-
jenigen MafBnahmen, die es dem Endabnehmer erlauben, Trinkwasser aus dem

"8 Durch private Dritte oder auch durch Naturgewalten: Epping/Lenz/Leydecker, Grund-
rechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 124; Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser, 2010, S. 424;
Sachs/Mann, in: Sachs, GG, Vor Art. 1 Rn. 38; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl.
2013, Art. 2 Abs. 2 Rn. 76 m.w.N.

9 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (111) — Kli-
maschutzgesetz; Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser, 2010, S.424; Rixen, in:
Sachs, GG, Art.2 Rn. 160f.; vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981 — 1 BvR 612/72, BVerf-
GE 56, 54 (73) — Flugldrm; Urt. v. 28.5.1993 — 2 BVF 2/90 u.a., BVerfGE 88, 203 (251) —
Schwangerschaftsabbruch II; Beschl. v. 6.12.2005 - 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25
(44 f.) — Alternativmedizin; Beschl. v. 4.2.2010 — 2 BvR 2307/06, EuGRZ 2010, 145 (147).

120 1 askowski, Das Menschenrecht auf Wasser, 2010, S. 424; Schulze-Fielitz, in: Drei-
er, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 2 Rn. 80.

21 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (111) — Kli-
maschutzgesetz; Kahl, GewArch 2007, 441 (442); Laskowski, KJ 2011, 185 (194); Reinhardt,
ZfW 2020, 1 (15).

12 Siche Einleitung.

12 BVerfG, Urt. v. 25.2.1975— 1 BvF 1/74 u.a., BVerfGE 39, 1 (42)— Schwanger-
schaftsabbruch I; Beschl. v. 11.8.1999 — 1 BvR 2181/98 u.a., NJW 1999, 3399 (3401).

124 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, § 190 Rn. 49 ff.; Ossenbiihl, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HGR 1, § 15 Rn. 59; vgl. Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Ver-
teilungslenkung, 2008, S. 63; Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, 2004, S. 186 f.: ,,Freiheits-
voraussetzung™; dhnlich zu Art. 20a GG Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20a
Rn. 293.

125 4lexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 461; Hiiberle, DOV 1972, 729 (731);
vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975 — 2 BvR 883/73 u.a., BVerfGE 40, 237 (249).

6 VGH Kassel, Urt. v. 7.2.1990 — 5 UE 2894/86, RAE 1993, 143 (144); Breuer,
FG BVerwG, 89 (91); Knauff, Der Gewéhrleistungsstaat, 2004, S. 186; Murswiek, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, § 192 Rn. 93; vgl. BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 u.a.,
BVerfGE 33, 303 (330 f.) — Numerus Clausus I.

**” Emmerich-Fritsche, BayVBI. 2007, 1 (3); Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser,
2010, S. 423 f.; Reinhardt, Offentliche Wasserversorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021,
S. 13f.
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Wasserhahn zu entnehmen'”® — und zwar in einem umfassenden Sinne von der
Wassergewinnung iiber dessen Aufbereitung bis hin zu dessen Transport und Ver-
teilung'®’. Zu den erforderlichen Einrichtungen gehoren neben den Rohrleitungen
auch Wasserwerke, Speicherbehilter, Pumpen und die Wasserzéhler bei den End-
abnehmern.'*® Hierbei ist die Gemeinde nicht verpflichtet, die Aufgaben zwingend
selbst oder mithilfe juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts wahrzunehmen.
Eine Ubertragung auf Private ist in Grenzen'*' mdglich, wobei die Gemeinden
weiterhin in der Gewihrleistungs- und Letztverantwortung stehen.'*

2. Umfang der hoheitlichen Wasserversorgungspflicht

Eine bestehende Pflicht der Gemeinden, die Bevdlkerung mit Wasser zu ver-
sorgen, lasst einstweilen noch keine Schlussfolgerung auf deren Umfang zu. Letz-
terer ist grundsétzlich im Zusammenspiel mit Art. 1 Abs. 1 GG zu bestimmen. Die
Menschenwiirdegarantie verpflichtet den Staat i. V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 1 GG dazu, das unverzichtbare Existenzminimum sicherzustellen.'*
Hiernach erfiillten die Gemeinden allgemein und auch in Wassermangellagen ihre
Versorgungspflicht, wenn sie als absolutes Minimum den Grundbedarf an Wasser
bereitstellen.'**

12 Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 28; Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser, 2010, S. 435; Pielow/Finger, Jura
2007, 189 (192).

12 Brehme, Privatisierung und Regulierung der dffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S. 62; Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der dffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 28; Schur, Der Wasserversorgungsvertrag, 2009, S. 23; Stuchtey, Wettbewerb auf
dem Markt fuir leitungsgebundene Trinkwasserversorgung, 2002, S. 17f.; a. A. Knauff, Der
Gewibhrleistungsstaat, 2004, S. 187 f.

139 Brehme, Privatisierung und Regulierung der &ffentlichen Wasserversorgung, 2010,
S. 64; Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 31; Stuchtey, Wettbewerb auf dem Markt fiir leitungsgebundene Trinkwasserver-
sorgung, 2002, S. 18.

3! Siehe Kap. 2 B.11.2.a)bb).

132 Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 112, 115; Knauff, Der Gewdhrleistungsstaat, 2004, S. 190, 196f.; Seuser, Die
Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 257 ff.

3 BVerfG, Urt. v. 9.2.2010 — 1 BVL 1/09 u.a., BVerfGE 125, 175 (222) — Hartz IV-
Regelsatz; daneben Alexy, Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 1994, S. 466, 470; Freigang,
Vertrége als Instrumente der Privatisierung, Liberalisierung und Regulierung in der Wasser-
wirtschaft, 2009, S. 171; Murswiek, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, § 192 Rn. 106,
118, 120; Schur, Der Wasserversorgungsvertrag, 2009, S. 64.

3 OVG Schleswig, Urt. v. 7.7.1999 — 2 L 197/97, NVwWZ-RR 2000, 377 (377); Seuser,
Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 257 f.; vgl. Brehme,
Privatisierung und Regulierung der offentlichen Wasserversorgung, 2010, S.341; LT-
Drs. Hessen 12/4199, 46: ,,nur eine Mindestversorgungspflicht®.
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Jedoch ist Besonderheit des Wassersektors dessen Status als natiirliches Mono-
pol'®, der durch das Zusammenspiel von Netzgebundenheit'*®, Anschluss- und
Benutzungszwang'’ und staatlichem Gewisserbewirtschaftungsauftrag'*® entsteht.
§ 46 Abs. 1 Nr. 1 WHG ldsst zwar die Entnahme von Grundwasser fiir den Haushalt
und fiir den landwirtschaftlichen Hofbetrieb ohne behérdliche Erlaubnis oder Be-
willigung zu. Dies setzt realiter aber voraus, dass ein privater Zugang zu Grund-
wasser iiber Brunnen besteht, was flaichendeckend nicht gewéhrleistet und kaum
realistisch ist'*. Gleichzeitig sind die Verwendungszwecke stark limitiert: Indus-
trielle und gewerbliche Nutzungen fern der Landwirtschaft sind per se unzulédssig.
Daneben ist umstritten, welchen Umfang eine haushélterische Verwendung auf-
weist.'* Jedenfalls sollen nur geringfiigige Mengen erfasst werden'*' und Orte, an
denen sich natiirliche Personen dauerhaft aufhalten'*?. Ansonsten stellt die Ent-
nahme von Grundwasser gemdf3 § 9 Abs. 1 Nr. 5 WHG eine Gewdsserbenutzung
dar, die iiber § 8 Abs. | WHG einer behordlichen Erlaubnis oder Bewilligung be-
darf. Eine dhnliche Situation ist gegeben, wenn Wasser aus oberirdischen Gewds-
sern entnommen wird: Der Gemeingebrauch aus § 25 WHG 1. V.m. den Landes-
wassergesetzen umfasst nur traditionelle Gewiéssernutzungen.'*® Zwar ist das

135 BT-Drs. 17/4305, 3 Rn. 11; Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang,
2005, S.43f.; Grieshach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasser-
versorgung, 2019, Rn. 38 ff.; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 75; Kahl, GewArch 2007,
441 (441).

1% Siehe Kap. 1 B.I.; Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005,
S. 43; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 75; Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher
Verteilungslenkung, 2008, S. 21 ff.

7 Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 59; Faber, Der kommunale Anschluss-
und Benutzungszwang, 2005, S. 44; Seuser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und
Wasserpreisen, 2017, S. 682 f.

8 BT-Drs. 16/12275, 55; Berendes, in: BFM, § 6 WHG Rn. 4; Czychowski/Reinhardt,
WHG, § 6 Rn. 14; Durner, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, § 9
Rn. 26.

13 Uber 99 Prozent der Bevolkerung war 2022 in Deutschland an die 6ffentliche Wasser-
versorgung angeschlossen: Statistisches Bundesamt, Anschlussgrad sowie Wasserabgabe an
Haushalte, gewerbliche und sonstige Abnehmer, 2024; Europdische Kommission, Proposal for
a Directive of the European Parliament and of the Council on the quality of water intended for
human consumption (recast), SWD(2017) 449 endg., S. 91; Wrede, ZfW 2021, 97 (98).

140 Keine Entnahmen zur Versorgung von Mehrfamilienhdusern OVG Miinster, Urt. v.
17.12.1985 —-20 A 831/83, ZfW 1987, 49 (50); Urt. v. 17.12.1987 — 20 A 773/86, ZfW 1989,
44 (441); a.A. Meyer, in: LR UmweltR, § 46 WHG Rn. 7; Rossi, in: SZDK, § 46 WHG
Rn. 15.

41 BT-Drs. 2/3536, 15, 38; Cormann, in: BeckOK UmweltR, § 46 WHG Rn. 9; Meyer, in:
LR UmweltR, § 46 WHG Rn. 7.

“20VG Koblenz, Urt. v. 22.1.1987 — 1 A 122/85, ZfW 1988, 292 (292); Czychowski/
Reinhardt, WHG, § 46 Rn. 11; Rossi, in: SZDK, § 46 WHG Rn. 13.

143 BVerfG, Beschl. v. 7.11.1995 — 2 BvR 413/88 u.a., NVwZ 1996, 469 (470) — Was-
serpfennig; statt anderer Beh, UWP 2021, 269 (271); Schmid, in: BFM, § 25 WHG Rn. 6.
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Schépfen mit HandgefdBen meist erlaubnisfrei'*, doch zihlt ansonsten jede Was-
serentnahme als Gewésserbenutzung i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 WHG, fiir die nach § 8
Abs. 1 WHG eine Erlaubnis- bzw. Bewilligungspflicht besteht. Das heifit: Wer
ausreichend Wasser bendtigt, ist in der Regel auf eine hoheitlich organisierte Ver-
sorgung angewiesen. Wiirden sich die Wasserversorger auf die Lieferung des
Grundbedarfs an Wasser beschrinken, konnten andere (trink-)wasserbasierte Té-
tigkeiten in allen Lebensbereichen faktisch nicht mehr ausgeiibt werden.'*

In der Folge hitte eine Kiirzung auf das Existenzminimum grundrechtliche
Folgen'*: Wird einem Wirtschaftsbetrieb nicht das Wasser gewihrt, welches er zur
Produktion benétigt, liegt ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG vor. Art. 14 Abs. 1 GG
ist betroffen, wenn einer auf eine durchgehende Wasserversorgung angewiesenen
Maschine nicht geniigend Wasser zugefiihrt werden kann, sodass sie trocken 14uft
und beschidigt wird. Mdchte ein Abnehmer anstelle einer schnellen Dusche ein
Wannenbad nehmen und erhélt er dafiir nicht ausreichend Wasser, ist in seine all-
gemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG eingegriffen. Auf Ebene der
Rechtfertigung kommt es dann zwar auf den jeweiligen Einzelfall an. Doch wenn
ausreichend grofe Wasservorkommen zur Verfligung stehen, kann auch den ent-
gegenstehenden Rechtspositionen, insbesondere denen des Gewisserschutzes und
der Gewisserdkologie', geniigt werden. Hier greift das aus Art.3 Abs. 1 GG
hergeleitete Gebot, bei freiheitsrechtlicher Abhéingigkeit des Einzelnen von der
hoheitlich gewihrten Leistung die zur Verfiigung stehenden Kapazititen voll aus-
zunutzen.'*® Dass in der Abwigung vor allem auch wirtschaftlich ausgerichtete
Grundrechte eine Rolle spielen, entspricht der Praxis des BVerfG: So betont es die
Funktion des Wassers als ,,Brauchwasser [...] [und] Produktionsmittel in Industrie
und Handwerk.'* Daneben bezieht es im viel beachteten Beschluss zum Klima-
schutzgesetz ausdriicklich den Schutz von Eigentumswerten i.S.d. Art. 14
Abs. 1 GG mit ein."°

144 7.B. nach § 20 Abs. 1 S. 1 LWG BW, § 19 Abs. 1 S. 1 LWG NRW, § 16 Abs. 1 S. 1
SachsWG; § 18 Abs.2 Nr.1 SchIHWG erlaubt die Entnahme von Wasser ,,in geringen
Mengen fiir einen voriibergehenden Zweck".

' Vgl. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, S. 253.

6 Vgl. Wollenschliger, Verteilungsverfahren, 2010, S. 65, nach dem ein Eingriff stets
gegeben ist, wenn Grundrechtstriger auf eine staatliche Leistung angewiesen sind; dhnlich
Huber, JZ 2000, 877 (879 f.) bei staatlichem Nachfragemonopol.

47 Siehe § 6 Abs. 1| WHG; BT-Drs. 6/2710, 35; Schmid, in: BFM, § 12 WHG Rn. 62 ff.

8 BVerfG, Utt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 u.a., BVerfGE 33, 303 (338 ff.) - Numerus
Clausus I; Beschl. v. 9.4.1975 — 1 BvR 344/73, BVerfGE 39, 258 (271) — Kapazititsausnut-
zung; Beschl. v. 3.6.1980 — 1 BvR 967/78 u.a., BVerfGE 54, 173 (191 ff.) — Ausbildungs-
kapazitit; daneben statt anderer Wollenschldger, in: Huber/Vol3kuhle, GG, Bd. I, Art. 3 Abs. 1
Rn. 180 m.w.N.

49 BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (341) — Nassauskie-
sung.

1% BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (123 f.) — Kli-
maschutzgesetz.
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Hiergegen kann zwar angebracht werden, dass sich aus Art. 13 Abs. 1 GG auch
kein Recht auf eine Wohnung'>' und aus Art. 12 Abs. 1 GG kein Anspruch gegen
den Staat auf eine berufliche Anstellung ergibt'*>. Doch besteht zur &ffentlichen
Wasserversorgung ein zentraler Unterschied: Wohnungen und Arbeitspléitze wer-
den in der breiten Masse privat angeboten und vergeben — in diesen Mérkten liegt
anders als in der o6ffentlichen Wasserversorgung kein staatliches Monopol vor.
Selbstverstiandlich besteht daneben die Moglichkeit, sein Trinkwasser auch privat
als Mineralwasser in Flaschen zu kaufen. Jedoch stdBt dies bei groferem Bedarf
schnell an Grenzen und setzt bei den Mineralbrunnen zuvor wiederum eine was-
serbehordliche Gestattung zur Entnahme i.S.d. § 8 Abs. | WHG voraus. Im Ubri-
gen sind Supermérkte nach einem Urteil des VG Greifswald kein Bestandteil der
offentlichen Wasserversorgung'> und haben daher auBer Acht zu bleiben.

Diese Abhingigkeit der Abnehmer von einer kommunalen Wasserbereitstellung
auch iiber den Grundbedarf hinaus erweitert die Pflicht zur 6ffentlichen Wasser-
versorgung im Rahmen des Leistbaren."™* Ansonsten kénnten sich die Versorger
generell und insbesondere in Wassermangellagen auf den Standpunkt stellen, nur
noch das verfassungsrechtliche Existenzminimum zu gewéhren und sich mit den
Problemen einer moglichst umfassenden Versorgung nicht befassen zu miissen.
Dies entlieBe die Verpflichteten zu friih ihrer Verantwortung.'>> Denn die Hoheits-
trager sind als Ausfluss der grundrechtlichen Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG verpflichtet, MaBnahmen zur Anpassung an den Klimawandel — und das
bezweckt diese optimierende Netzsteuerung'*® — zu ergreifen.'”’

Daraus ergibt sich: In Zeiten ausreichenden Wasserdargebots bemisst sich die
bereitzustellende Wassermenge im Sinne der Versorgungssicherheit und einge-
schrinkt durch die Wirtschaftlichkeit nach dem tatséchlichen Bedarf der Abneh-
mer."”® Die 6ffentliche Wasserversorgung ist als bedarfsorientiert zu beschreiben.

151 Statt anderer Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 6.

132 BVerfG, Urt. v. 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, 133 (146f.); Manssen, in:
Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 12 Rn. 12 m.w.N.; vgl. zur Ausbildung BVerfG, Beschl. v.
23.9.2024 — 1 BvL 9/21, BeckRS 2024, 29341 Rn. 58 — BAf6G.

' VG Greifswald, Urt. v. 17.3.2021 — 3 A 826/20 HGW, BeckRS 2021, 5219 Rn. 23.

' Eine weitergehende Pflicht als das bloBe Existenzminimum sieht auch Reinhardt, Of-
fentliche Wasserversorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021, S. 14 ff., wobei der konkrete
Umfang de lege lata unklar bleibt.

15 Vgl. § 42 Abs. 1 S. 1 SichsWG: ,,Die Triger der 6ffentlichen Wasserversorgung haben
[...] die Wasserversorgung mit Trinkwasser einschlieBlich der Versorgung in Not- und Kri-
sensituationen langfristig sicherzustellen.*

1% Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.2.b) bb)(1).

157 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (113, 119f) —
Klimaschutzgesetz; allgemein Diinchheim/Dierkes, KlimaRZ 2022, 168 (171) bzgl. der Pflicht
zur Schaffung staatlicher Infrastrukturen.

'8 Bulling/Finkenbeiner/Eckardt/Kibele, Wassergesetz BW, § 44 Rn.25; Czychowski/
Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 29; vgl. Stenographisches Protokoll der 83. Sitzung des Deutschen
Bundesrates v. 25.4.1952, S. 174; Reinhardt, ZfW 2020, 1 (2).
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Eine Rationierung finde schwerlich eine grundrechtliche Rechtfertigung. Tritt eine
Wasserknappheit auf, soll eine Kontingentierung auch in diesen Zeiten vermieden
werden. Dazu haben die kommunalen Wasserversorger vorrangig auf technische
Losungen zuriickzugreifen. Wiirde Wasser trotzdem rationiert, l14ge in der Regel ein
ungerechtfertigter Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Positionen vor'*’. Erst wenn
das Dargebot so niedrig ist, dass auch nach Ausschopfung des technisch Mdglichen
und nach Abwigung mit entgegenstehenden, vor allem dkologischen Belangen'®
eine umfassende Versorgung nicht mehr erreichbar bzw. vertretbar ist, sind Be-
schriankungen zu erwégen. In Mangellagen muss ein Wechsel zu einer dargebots-
orientierten Versorgung stattfinden. Vorschnell sind die Versorger aus ihrer Ver-
sorgungspflicht aber nicht zu entlassen.

Hinzu treten tatsdchliche Probleme: Wéren die Wasserversorger nur noch den
Grundbedarf von 15 bis 50 Litern Wasser pro Person und Tag'®' zu liefern ver-
pflichtet, konnte nicht sichergestellt werden, dass jeder utilitaristisch nur den Min-
destbedarf entnimmt oder der Erste im Sinne des Priorititsprinzips'® seine Kanister
zulasten anderer fiillt'®’. Eine Druckreduktion im Verteilernetz wiirde im Ubrigen
dazu fiihren, dass die Abnehmer nahe der Speicherbehélter weiterhin ausreichend
Wasser erhalten und die Abnehmer in groflerer Entfernung stets das Nachsehen
haben. Genauso trifft es in Hochhdusern immer die oberen Etagen, die auf Lei-
tungswasser verzichten miissten. Dies hat eine gleichheitsrechtliche Bedeutung.'®*
Es ist zwar mittels Durchlaufbegrenzer moglich, die zu entnehmende Wassermenge
technisch zu reduzieren, sodass eine Dusche oder der Betrieb einer Waschmaschine
unmoglich werden. Dazu miissten jene jedoch an jeden Wasseranschluss bei Bedarf
eingebaut und bei ausreichendem Wasserdargebot wieder ausgebaut werden. Die
Ineffizienz der Prozedur liegt auf der Hand. Daneben besteht bei Wasserleitungen

1% Vgl. Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, 2004, S. 191: Die grundrechtliche Schutzpflicht
zwingt die Hoheitstrdger dazu, ein zur Verwirklichung der Grundrechte erforderliches Leis-
tungsangebot zu schaffen; Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung,
2008, S. 26 ft.

180vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (347) — Nass-
auskiesung.

1182 Abs. 1 WasSV I: 15 Liter pro Person und Tag im Verteidigungsfalle; Howard/
Bartram, Domestic Water Quantity, Service Level and Health, 2003, S. 22: in Abhéngigkeit
vom Wasserzugang 20 Liter (basic access) oder 50 Liter (intermediate access); BMI, Kon-
zeption Zivile Verteidigung, 2016, S. 46: 15 Liter Mindestbedarf, 50 Liter als anzustrebende
Versorgungsmenge; 50 Liter auch nach Holbach, Das Recht auf Wasser im Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetz, 2023, S. 134 f.

192 Allgemein dazu Vofkuhle, Die Verwaltung 32 (1999), 21 ff.

163 Letzteres beschreibt das sog. Allmendeproblem, vgl. hierzu Hardin, Science 1968, 1243
(1244 f£.); Ostrom, Die Verfassung der Allmende, 1999, S. 1 ff.; daneben auch Aristoteles, in:
Flashar (Hrsg.), Aristoteles, Bd. IX, S. 14: ,,denn wenn die grofite Zahl von Menschen etwas
gemeinsam besitzt, dann erfahrt dies die geringste Pflege und Sorgfalt. Man kiimmert sich ja
am ehesten um personliches Eigentum, um das der Allgemeinheit dagegen weniger oder nur in
dem MaBe, wie es jeden personlich angeht*.

1% Beh, KommJur 2023, 205 (207).
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ohne ausreichenden Inhalt und Innendruck die Gefahr, dass diese Luft ziehen und
verkeimen.

Daher hilft den kommunalen Versorgern der Einsatz einer optimierenden Netz-
steuerung dabei, ihrer umfassenden bedarfsorientierten Pflicht zur Wasserversor-
gung selbst in Wassermangellagen auch méglichst umfassend nachzukommen. Dies
kann mittel- bis langfristig dazu fiihren, dass es zu einer kommunalen Pflicht wird,
eine Kl-basierte Infrastruktur zu schaffen und zu unterhalten.'®

1 Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (33, Fn. 128).



Zweites Kapitel

Anordnung einer KI-gestiitzten Netzsteuerung
durch den kommunalsatzungsrechtlichen Anschluss- und
Benutzungszwang

Sind Techniken zur Gewihrleistung der Versorgungssicherheit entwickelt wor-
den, liegt es im Interesse der Gemeinden und Endabnehmer, diese auch tatséchlich
einzusetzen. Im Folgenden soll untersucht werden, ob ein verpflichtender Einsatz
der beschriebenen KI-gestiitzten Netzsteuerung im Wassersektor durch den kom-
munalen Anschluss- und Benutzungszwang de lege lata angeordnet werden kann.
Dazu ist dieses Institut in seiner Funktionsweise abstrakt darzustellen (A.), bevor es
mit dem skizzierten Anwendungsfall abgeglichen wird (B.).

A. Das Institut des kommunalen Anschluss- und
Benutzungszwangs

Das rechtliche Konstrukt des Anschluss- und Benutzungszwangs blickt auf eine
lange Tradition zuriick' und kann heute als , klassisches kommunalrechtliches In-
strument> beschrieben werden. Dessen Anordnung ist Teil der kommunalen Ei-
genverantwortlichkeit aus Art. 28 Abs. 2 GG und betrifft die Frage, wie die Ge-
meinden ihre 6rtlichen Angelegenheiten wahrnehmen.® Auch wenn der Anschluss-
und Benutzungszwang regelmdBig als ein rechtliches Konstrukt dargestellt und
verstanden wird, beschreibt er rein begrifflich und inhaltlich zwei voneinander zu
trennende Mechanismen*:

Der Anschlusszwang umfasst die Pflicht, eine technische Verbindung zwischen
einem Grundstiick und einer &ffentlichen Einrichtung zu schaffen.’ Hierzu ver-

! Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S.37ff.; Gldfp,
Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawan-
del und Energiewende, 2016, S. 95 f.

2 Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 59.

3 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 52 f.

4 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 41.

5 Dierkes/Hamann, Offentliches Preisrecht in der Wasserwirtschaft, 2009, S. 57; Gern/
Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 948; Schaaf, in: Gabler, KommVerfR
RP, § 26 GemO S. 4; Birkenfeld, KommunalR Hessen, 8. Aufl. 2022, Rn. 217.
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pflichtet ist derjenige, der die 6ffentlichen Grundstiickslasten zu tragen hat,’ in der
Regel der Eigentiimer’. Dieser hat die Vorrichtungen auf eigene Kosten zu errichten
oder deren Errichtung zu dulden, die zur Herstellung des Anschlusses auf dem
Grundstiick notwendig sind®. Klassischerweise sind Leitungen® oder andere Trans-
portwege'® zu verlegen. Andere Formen der Verbindung schlieBt das aber nicht
aus.'" Der Benutzungszwang hingegen verpflichtet einerseits dazu, die 6ffentliche
Einrichtung tatséchlich zu nutzen, und verbietet es andererseits, andere dhnliche
Einrichtungen zu verwenden, die denselben Zweck verfolgen.'” Er richtet sich
folglich an alle Personen, die die Einrichtung nach dem Willen der Gemeinde tat-
sichlich nutzen sollen."

Beide Institute beinhalten eine Dauerverpflichtung, die mit der Herstellung des
Anschlusses an die Einrichtung und deren einmaliger Nutzung nicht endet."* Zwar
werden beide Zwinge typischerweise gemeinsam eingefiihrt, sie decken sich in-

8 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 971; vgl. Faber, Der
kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 41.

" Birkenfeld, KommunalR Hessen, 8. Aufl. 2022, Rn. 217; Schaaf, in: Gabler, Komm-
VerfR RP, §26 GemO S.4; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019,
Rn. 971.

8 Glip, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 114; Griesbach, Gewahrleistungsverantwortung in
der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 161; Haack, in: Steiner/Brinktrine (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 263; Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13
Rn. 125.

° Brehme, Privatisierung und Regulierung der offentlichen Wasserversorgung, 2010,
S. 167; Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (191); Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss-
und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 114.

10 Birkenfeld, KommunalR Hessen, 8. Aufl. 2022, Rn. 217; Geis, Kommunalrecht, 6. Aufl.
2023, § 10 Rn. 79.

" Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 948; Gldf3, Rechtsfragen
des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Ener-
giewende, 2016, S. 114.

12 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 949; Griesbach, Ge-
wihrleistungsverantwortung in der offentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 161;
Haack, in: Steiner/Brinktrine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 263; Gldf,
Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawan-
del und Energiewende, 2016, S. 114; Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13 Rn. 125;
vgl. BVerwG, Urt. v. 27.5.1981 — VII C 34/77, BVerwGE 62, 224 (224 ff.).

13 Schaaf;, in: Gabler, KommVerfR RP, § 26 GemO S. 4 f.; Birkenfeld, KommunalR Hes-
sen, 8. Aufl. 2022, Rn.217; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019,
Rn. 971; vgl. Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13 Rn. 127.

' OVG Liineburg, Beschl. v. 19.1.1993 — 9L 297/89, NVwZ 1993, 1017 (1017);
OVG Bautzen, Urt. v. 16.4.2013 — 4 A 260/12, KommJur 2013, 343 (344); Gern/Briining,
Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 971; Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen
Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016,
S. 112; vgl. Griinewald, NWVBI. 2008, 138 (142).
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haltlich aber keineswegs'>. MaBgeblich bei der Bewertung ist, ob der verfolgte
Zweck im Einzelfall bereits mit einem der Institute erreicht werden kann.'

B. Anordnung einer KI-basierten Netzsteuerung
in der offentlichen Wasserversorgung

Ob eine Gemeinde einen Anschluss- und Benutzungszwang anordnet und wie sie
ihn im Konkreten ausgestaltet, steht in ihrem Ermessen. Beabsichtigt sie, die skiz-
zierte auf kiinstlicher Intelligenz basierende Netzsteuerung in der offentlichen
Wasserversorgung einzusetzen, hat der Gemeinderat bzw. die Gemeindevertretung
eine entsprechende kommunale Satzung zu beschlieBen. Diese setzt voraus, dass
eine Ermichtigungsgrundlage existiert (I.) und deren formelle (II.) wie materielle
(IT1.) Anforderungen de lege lata erfiillt werden konnen.

I. Kommunalrechtliche Ermiichtigungsgrundlagen
1. Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes

Art. 28 Abs. 2 GG garantiert, dass die Gemeinden ihre Ortlichen Angelegenhei-
ten durch Satzungen regeln kénnen.'” Die Satzungshoheit stoBt jedoch in den Fil-
len, in denen die Gemeinde per Satzung Grundrechte einschrinken mdochte, an ihre
verfassungsrechtlichen Grenzen. Aus dem in Art. 20 Abs.3 GG verorteten
Rechtsstaatsprinzip resultiert der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes.'® Dieser
besagt, dass hoheitliches Handeln in bestimmten, wesentlichen Bereichen einer
parlamentsgesetzlichen Ermichtigungsgrundlage bedarf." Dies ist insbesondere bei

' Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 950; Geis, Kommunal-
recht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 80; Stubenrauch, KommunalR RP, 2022, § 11 Rn. 20; Pielow/
Finger, Jura 2007, 189 (191).

' Glif3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 112; Birkenfeld, KommunalR Hessen, 8. Aufl.
2022, Rn. 218; Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 42.

" BVerfG, Urt. v. 24.7.1979 — 2 BvK 1/78, BVerfGE 52, 95 (117); BVerwG, Beschl. v.
7.9.1992 — 7NB 2/92, BVerwGE 90, 359 (361); statt anderer: Burgi, Kommunalrecht,
7. Aufl. 2024, § 15 Rn. 5; Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 28 Rn. 207.

¥ BVerfG, Beschl. v. 28.10.1975— 2 BvR 883/73 u.a., BVerfGE 40, 237 (248f));
BVerwG, Urt. v. 21.12.2017 — 4 CN 8/16, NVwZ 2018, 978 (981); Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 20 VI Rn. 75.

" BVerfG, Urt. v. 14.7.1998 — 1 BvR 1640/97, BVerfGE 98, 218 (251); Schulze-Fielitz,
in: Dreier, GG, Bd. II, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105; Sachs/v. Coelln, in: Sachs, GG, Art. 20
Rn. 113; vgl. BVerfG, Beschl. v. 11.7.2013 — 2 BvR 2302/11 u.a., BVerfGE 134, 33 (89).
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Eingriffen in Grundrechte der Fall.*® Die Anordnung eines Anschluss- und Benut-
zungszwangs greift in zahlreiche Grundrechte von Anschluss- und Nutzungsver-
pflichteten sowie von konkurrierenden Leistungsanbietern ein.”' Von Verfassungs
wegen sind daher hinreichend bestimmte™ spezialgesetzliche Ermichtigungs-
grundlagen erforderlich®, die in den Gemeindeordnungen und Kommunalverfas-
sungen der Fliachenldnder zu finden sind.

2. Vergleich der landesrechtlichen Bestimmungen zum Anschluss- und
Benutzungszwang

Die landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benut-
zungszwang werden durch die Landesgesetzgeber systematisch unterschiedlich
eingeordnet: Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Sachsen-Anhalt fassen den
Anschluss- und Benutzungszwang unter die generellen Grundlagen der Kommunal-
bzw. Gemeindeverfassung.”* Spezifischer ist es in Bayern, Rheinland-Pfalz und
Thiiringen geregelt, in denen der hoheitlich-einschrankende Charakter der Bestim-
mung bereits aus den Abschnitten ,,Gemeindehoheit” und ,,Satzungen* deutlich
wird.” Die iibrigen und damit meisten Kommunalgesetze gliedern das Institut in
den Abschnitt iiber die Rechte und Pflichten der Einwohner und Biirger ein.*

Trotz dieser strukturellen Unterschiede ist aus inhaltlicher Perspektive festzu-
stellen, dass das Grundgeriist grosso modo vergleichbar ist. Zwei Tatbestands-
merkmale sind allgemeine Voraussetzungen®’ fiir die Anordnung eines Anschluss-

2 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (126 f.) m.w.N. — Kalkar;
Beschl. v. 27.4.2022 — 1 BvR 2649/21, BVerfGE 161, 299 (349) m.w.N.; Sachs/v. Coelln, in:
Sachs, GG, Art. 20 Rn. 117; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 20 (Rechtsstaat)
Rn. 113; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 72 ff.

*! Siche dazu Kap. 3 A.

2 Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 28 Rn. 208; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR V, § 105 Rn. 28; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019,
Rn. 970; Nierhaus, KommunalR Brandenburg, 2003, Rn. 595.

3 BVerwG, Urt. v. 11.4.1986 — 7 C 50/83, NVwZ 1986, 754 (755); Urt. v. 6.4.2005 —
8 CN 1/03, NVwZ 2005, 963 (963 f.); Urt. v. 23.11.2005 — 8 C 14/04, NVwZ 2006, 595
(596); Rohl, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 145, 177; Gern/
Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 946; Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR V, § 105 Rn. 33; Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (190).

2§ 13 NdsKVerfG, § 9 GemO NRW, § 11 KVerfG SA.
% Art. 24 BayGemO, § 26 GemO RP, § 20 ThiirKO.

%8 11 GemO BW, § 12 BbgKVerf, § 19 HessGemO, § 15 KVerf MV, § 22 SaarlKSVG,
§ 14 SéchsGemO, § 17 GemO SH.

7 Statt anderer: Offentliche Einrichtung: OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99,
SachsVBI. 2005, 256 (257); OVG Magdeburg, Urt. v. 8.4.2008 — 4 K 95/07, NVwZ-RR
2008, 810 (811); Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13 Rn. 128; a.A. Freigang,
Vertridge als Instrumente der Privatisierung, Liberalisierung und Regulierung in der Wasser-
wirtschaft, 2009, S. 142; offentliches Bediirfnis: Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht,
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und Benutzungszwangs: Es muss eine 6ffentliche Einrichtung vorliegen und fiir den
zwangsweisen Anschluss an diese bzw. deren zwangsweise Nutzung hat ein 6f-
fentliches Bediirfnis zu bestehen. Die im Gesetz beispielhaft genannten Einrich-
tungen sind jedenfalls umfasst. Im Wassersektor sind die Tatbestandsmerkmale in
drei Gruppen zu kategorisieren: Die Kommunalgesetze von Baden-Wiirttemberg,
Hessen, Nordrhein-Westfalen und dem Saarland erwihnen die Wasserleitung ex-
plizit. In Brandenburg, Sachsen und Thiiringen kann der Anschluss an und die
Benutzung von Wasserversorgungsanlagen bzw. Wasserversorgungseinrichtungen
vorgeschrieben werden, wihrend die restlichen Flachenlédnder den Terminus Was-
serversorgung verwenden.

Daneben unterscheiden sich die einzelnen Erméchtigungsgrundlagen in der
Ausgestaltung ihrer Auffangklauseln. Klassischerweise erfassen die Vorschriften
solche 6ffentlichen Einrichtungen, die der (Volks-)Gesundheit oder allgemein dem
offentlichen Wohl respektive dem Gemeinwohl dienen. Eine neuere Entwicklung
geht dahin, auch den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen (Baden-Wiirttem-
berg, Brandenburg, Schleswig-Holstein), den Umweltschutz (Sachsen) sowie den
Klima- und Ressourcenschutz (Baden-Wiirttemberg, Brandenburg) ausdriicklich zu
benennen. Vorreiter waren hierbei Schleswig-Holstein und Sachsen, die diese Er-
weiterung bereits 1990 und 1993 vollzogen.”

Die Gemeinden in den Fliachenldndern kénnen einen Anschluss- und Benut-
zungszwang in der Form einer kommunalen Satzung fir ihr Gemeindegebiet be-
schlief3en.

I1. Formelle Rahmenbedingungen

In formeller Hinsicht ist darzustellen, wer den Anschluss- und Benutzungszwang
anordnen (1.) und wer zuldssigerweise NutznieBer dieses Instituts sein kann (2.).

1. Zustindigkeit zum Erlass eines Anschluss- und Benutzungszwangs

In den Flachenldndern ist es Aufgabe der Gemeinden, einen Anschluss- und
Benutzungszwang anzuordnen. Dies resultiert aus den kommunalrechtlichen Er-
machtigungsgrundlagen — unmittelbar aus Art. 28 Abs. 2 GG ist keine Erméchti-
gung herzuleiten.” Die Organkompetenz innerhalb der Gemeinde folgt daraus, dass

4. Aufl. 2019, Rn. 967; Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungs-
zwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 118, 164.

% Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen v. 21.4.1993, GVBI. S. 301; LT-Drs. SH
12/592, 9, 51.

¥ BVerwG, Urt. v. 11.4.1986 — 7 C 50/83, NVwZ 1986, 754 (755); Utt. v. 6.4.2005 —
8 CN 1/03, NVwZ 2005, 963 (963 f.); Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 28 Rn. 208;
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das Institut als kommunale Satzung zu beschliefen ist. Satzungen kann nur der
Gemeinderat bzw. die Gemeindevertretung erlassen und eine Ubertragung auf an-
dere Organe scheidet aus.”

2. Zulissige Nutznief3er eines Anschluss- und Benutzungszwangs

Durch die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs in den landes-
gesetzlich aufgefiihrten Bereichen werden die kommunalen Anbieter durch eine
marktbeherrschende Stellung gestirkt.*! Es ist zu erldutern, wer zuléssigerweise von
dieser komfortablen Situation profitieren kann.

a) Organisationsstruktur in der offentlichen Wasserversorgung

Der Blick ist zunéchst auf die Organisationsstruktur in der 6ffentlichen Was-
serversorgung zu richten. Art. 28 Abs.2 S.1 GG und seine landesverfassungs-
rechtlichen Pendants in den Flachenldndern garantieren den Gemeinden, dass diese
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener
Verantwortung regeln konnen. Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sind
,diejenigen Bediirfnisse und Interessen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln
oder auf sie einen spezifischen Bezug haben [...], die also den Gemeindeeinwoh-
nern gerade als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und
-wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinschaft betreffen*.*? Die dffent-
liche Wasserversorgung weist einen zweifachen Ortsbezug® auf, indem sie einer-
seits den Ortlichen Wasserbedarf befriedigt und andererseits dafiir auf die ortsnahen
Wasservorkommen zuriickzugreifen hat**. Sie ist schon lange als Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft anerkannt®, und zwar von der Wassergewinnung bis hin zur
Lieferung an den Endabnehmer®®. Dies stellt auch § 50 Abs. 1 S. 1 WHG klar: Er

R6hl, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 145, 177; siche auch
schon Kap. 2 B.1. 1.

3 Siehe z.B. § 32 Abs. 2 Nr. 1 GemO RP; daneben Haack, in: Steiner/Brinktrine (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 209; Geis, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2023, § 8 Rn. 13;
Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 845; Réhl, in: Schoch/Eifert
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 111.

3! Diinchheim/Dierkes, KlimaRZ 2022, 168 (171f)).

32 BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BVR 1619/83 u.a., BVerfGE 79, 127 (151f)—
Rastede.

31.d.S. Schmidt, LKV 2008, 193 (196); vgl. Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser,
2010, S. 478.

3 Siehe zum Ortsniheprinzip Kap. 3 F.1.

3 BVerfG, Urt. v. 10.12.1974 — 2 BvK 1/73 u.a., BVerfGE 38, 258 (270) — Magistrats-
verfassung SH; Beschl. v. 7.6.1977 — 1 BvR 108/73 u.a., BVerfGE 45, 63 (78) — Stadtwerke
Hameln; BVerwG, Urt. v. 18.5.1995 — 7 C 58/94, BVerwGE 98, 273 (277); Urt. v. 16.3.
2006 — 4 A 1075/04, BVerwGE 125, 116 (291) — Berlin-Schonefeld.

36 Reinhardt, Offentliche Wasserversorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021, S. 4.
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zihlt die 6ffentliche Wasserversorgung zur Daseinsvorsorge, die Kernbestandteil
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ist*’. Dies spiegeln die Landeswasser-
gesetze wider, die in der Regel diese Aufgabe einfachgesetzlich in die Zustédndigkeit
der Gemeinden legen.*®

Die 6ffentliche Wasserversorgung ist von den Gemeinden eigenverantwortlich
zu gewihrleisten. Dem Grunde nach konnen sie selbststéndig entscheiden, ob und,
im positiven Falle, wie und wann sie diese Aufgabe wahrnehmen.* Aufgrund des
Gesetzesvorbehalts aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG konnen dies die (Landes-)Gesetz-
geber ausgestalten. Die Eigenverantwortlichkeit ist in den Féllen auf das bloBe
,,Wie* beschriinkt, in denen eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe vorliegt™.
Zahlreiche Landeswassergesetze®' statuieren die offentliche Wasserversorgung
ausdriicklich als eine solche Pflichtaufgabe. In allen anderen Fillen ist diese mate-
riell-rechtlich iiber Art.2 Abs.2 S.1GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 1 GG herzuleiten.”” Der BGH hat in einer Entscheidung aus dem
Jahr 1987 die Auffassung bestitigt, dass die 6ffentliche Wasserversorgung generell
zu den gemeindlichen Pflichtaufgaben zihlt.* Die Hoheitstréiger bleiben insoweit
letztverantwortlich*, die Bevdlkerung mit ausreichend qualitativ hochwertigem
Wasser zu versorgen. Ein EntschlieBungsermessen der Gemeinden existiert nicht.*

37 Schwarz, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd.II, Art.28 Rn.219; Czychowski/Reinhardt,
WHG, § 50 Rn. 11; vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.11.1978 — 2 BvR 165/75, BVerfGE 50, 50
(55f.) — Laatzen.

3§44 Abs. 1 S.1 LWG BW, § 59 BbgWG, § 30 Abs. 1 S. 1 HessWG, § 43 Abs. 1 S. 1
LWG MV, §38 Abs.1 S.1 LWG NRW, §48 Abs.1 S.1 LWG RP, §43 Abs. 1 S.1
SachsWG, § 70 Abs. 1 S. 1 LWG SA, §42 Abs. 1 S. 1 ThirWG; in Bayern durch die Lan-
desverfassung: Art. 83 Abs. 1 BayVerf; aber § 37a Abs. 1 S. 1 BWG: Land Berlin.

% Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 97; Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung,
2010, S. 151.

0 Fischer/Zwetkow, ZfW 2003, 129 (142); Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2019, Rn. 273; Réhl, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2
Rn. 69; Seuser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 293 f.;
Diinchheim, in: BeckOK KommunalR Hessen, § 2 HessGemO Rn. 7.

4l Besonders deutlich in § 48 Abs. 1 S. 1 LWG RP, ansonsten siche Art. 83 Abs. 1 BayVerf
i.V.m. Art. 57 Abs. 2 S. 1 BayGemO, § 44 Abs. 1 S. 1 LWG BW, § 30 Abs. 1 S. 1 HessWG,
§43 Abs. 1 S.1 LWG MV, § 38 Abs. 1 S. 1 LWG NRW, § 43 Abs. 1 S. 1 SachsWG, § 42
Abs. 1 S. 1 ThirWG, Umkehrschluss aus § 70 Abs. 1 S. 1 LWG SA, § 37a Abs. 1 S. 1 BWG
bzgl. des Landes Berlin.

2 Siehe Kap. 1 B.1I. 1.; daneben Emmerich-Fritsche, BayVBI. 2007, 1 (3); Kahl, Gew-
Arch 2007, 441 (442); Laskowski, KJ 2011, 185 (194); vgl. Pielow, JuS 2006, 692 (693);
Schmidt, LKV 2008, 193 (197).

“ BGH, Urt. v. 24.9.1987 — III ZR 91/86, NVwZ-RR 1989, 388 (388).

* Freigang, Vertriige als Instrumente der Privatisierung, Liberalisierung und Regulierung
in der Wasserwirtschaft, 2009, S. 171; Laskowski, KJ 2011, 185 (194); vgl. Griesbach, Ge-
wihrleistungsverantwortung in der offentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 56 ff.;
allgemein zur Herleitung aus der Schutzpflichtendimension der Grundrechte Knauff, Der
Gewihrleistungsstaat, 2004, S. 190.
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Den Gemeinden ist von Verfassungs wegen ein Biindel hoheitlicher Rechte zur
eigenverantwortlichen Gestaltung zugeordnet.*® Dazu zihlt auch die Organisati-
onshoheit, nach der die Gemeinden selbst iiber ihre inneren Abldufe und Zustéin-
digkeiten entscheiden kénnen.*” Dies umfasst deren Recht, bei der Erfiillung ihrer
Aufgaben zwischen den Organisationsformen wihlen zu kénnen, die der Gesetz-
geber geschaffen hat.*® Sie konnen daher frei entscheiden, ob sie die ffentliche
Wasserversorgung selbst vornehmen bzw. einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts anvertrauen oder diese auf Private iibertragen.*’

aa) Vornahme durch die Gemeinden und juristische Personen
des offentlichen Rechts

Die Gemeinden konnen sich entscheiden, die offentliche Wasserversorgung
selbst bzw. in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform zu betreiben. In Betracht kommen
unter anderem Eigenbetriebe, Anstalten des 6ffentlichen Rechts, Zweckverbénde
oder Wasserverbiande.” Auf der zweiten Ebene ist dann zu wihlen, ob die Nut-
zungsverhiltnisse zu den Wasserabnehmern in 6ffentlich-rechtlicher oder privat-
rechtlicher Form ausgestaltet werden.’' In jedem Fall bleiben die Gemeinden bzw.
die offentlich-rechtlich organisierten Versorger nach Art. 1 Abs.3 GG an die
Grundrechte gebunden.*

B A.A. Schmidt, LKV 2008, 193 (197f.); Breuer, NVwZ 2009, 1249 (1252), der eine
freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe als Regelfall ansieht.

4 Schwarz, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. II, Art. 28 Rn. 191 ff.; Griesbach, Gewihrleis-
tungsverantwortung in der offentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 97; Rohl, in:
Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 43 ff.

YT BVerfG, Beschl. v. 26.10.1994 — 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228 (236ff.); Urt. v.
7.10.2014 — 2 BvR 1641/11, BVerfGE 137, 108 (158) — Optionskommune.

“ BVerfG, Urt. v. 7.10.2014 — 2 BvR 1641/11, BVerfGE 137, 108 (158) — Optionskom-
mune.

4 BT-Drs. 16/12275, 66; VGH Miinchen, Beschl. v. 14.4.2015 — 8 ZB 14.2044,
BayVBI. 2015, 864 (864); OVG Miinster, Beschl. v. 22.3.2017 — 15 B 286/17, W+B 2017,
150 (151); Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 51 ff.; Schur, Der Wasserversorgungsvertrag,
2009, S. 30.

50 Statt vieler Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 14; Hiinnekens, in: LR UmweltR,
§ 50 WHG Ran. 18.

5! Biirger/Herbold, NVwZ 2012, 1217 (1217); Reinhardt, LKV 2010, 145 (147); vgl. Lutz/
Gauggel, GewArch 2000, 414 (415); Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen
Wasserversorgung, 2010, S. 163.

52 Laskowski, KJ 2011, 185 (190); Griesbach, Gewibhrleistungsverantwortung in der 6f-
fentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 118.
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bb) Ubertragung auf Private

Daneben konnen die Gemeinden die offentliche Wasserversorgung auch auf
Private iibertragen, soweit dies durch die Landeswassergesetze zugelassen ist™. Bei
einer materiellen Privatisierung zieht sich die Gemeinde vollstindig aus bislang
hoheitlich ausgefiihrten Aufgaben zuriick, um diese dem freien Markt zu iiberlas-
sen.** Eine solche scheidet aus™, da die 6ffentliche Wasserversorgung zwingend in
der Letztverantwortlichkeit der Gemeinden steht. In Betracht kommen lediglich
eine formelle oder funktionale Privatisierung.> Bei ersterer iibertrigt die Kommune
offentliche Aufgaben auf eine juristische Person des Privatrechts, die sich dauerhaft
in ihrer Einflusssphére befindet.’’ Dies hat zur Folge, dass sie weiterhin in der
Pflicht bleibt, aber in der Organisationsform des Privatrechts, z. B. einer GmbH oder
einer AG™®, agiert.”® Bei der funktionalen Privatisierung ist die Gemeinde weiterhin
in der Pflicht, nutzt zur Erfiillung ihrer Aufgaben aber private Unternehmer, die als
Verwaltungshelfer zu qualifizieren sind.® Hinreichenden Einfluss sichert sie sich
typischerweise auf vertragsrechtlicher Grundlage.’ Die Benutzungsverhiltnisse
zum Abnehmer sind hierbei insgesamt zwingend privatrechtlicher Art.*

33 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 15; siche z.B. § 49 LWG RP, § 30 Abs. 2—4
HessWG, § 38 Abs. 1 S. 2 LWG NRW, § 43 Abs. 3 SachsWG.

 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 23 Rn. 65; Detter-
beck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 898; Fischer/Zwetkow, ZtW 2003,
129 (138); Kahl, GewArch 2007, 441 (445).

55 Laskowski, KJ 2011, 185 (194); Grieshach, Gewihrleistungsverantwortung in der of-
fentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 56 ff., 142; Reinhardt, Offentliche Wasserver-
sorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021, S. 7 ff. explizit fir Hessen; vgl. Gern/Briining,
Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 275; Stubenrauch, KommunalR RP, 2022, § 11
Rn. 5; a. A. Kahl, GewArch 2007, 441 (442).

56 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 14; Fischer/Zwetkow, ZfW 2003, 129 (142);
Kahl, GewArch 2007, 441 (443 ff.); vgl. Schubert, ZtW 2021, 137 (149).

37 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 895 f.; Maurer/Wald-
hoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 21 Rn. 15; Laskowski, Das Men-
schenrecht auf Wasser, 2010, S. 838.

58 Kahl, GewArch 2007, 441 (443); Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 18.

%9 Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 135; Seuser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017,
S. 371.

8 Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 274; Maurer/Waldhoff, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 23 Rn. 64.

' Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 23 Rn. 64.

82 Reinhardt, LKV 2010, 145 (147); Biirger/Herbold, NVwZ 2012, 1217 (1218); Gru-
neberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 59; Brehme, Privatisierung und Regulierung der 6ffentlichen
Wasserversorgung, 2010, S. 163.
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Gleichzeitig bleiben privatrechtliche Unternehmen, die die &ffentliche Hand
beherrscht, gemiB Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden.® Die Gemein-
den haben insoweit die Pflicht, auf das Unternehmen einzuwirken.®* Unabhingig
von der gewihlten Rechtsform steht die ausreichende Versorgung der Bevolkerung
mit qualitativ hochwertigem Wasser daher in der Verantwortung der Gemeinden.

b) Anschluss- und Benutzungszwang zugunsten privatrechtlicher Unternehmen

Dogmatisch ist bei der kommunalen Leistungsgewéhr nach der Zwei-Stufen-
Theorie zwischen dem ,,Ob* sowie dem ,,Wie* zu differenzieren.® Die Frage nach
der Moglichkeit, mithilfe des Anschluss- und Benutzungszwangs einen verpflich-
tenden Zugang zu einer 6ffentlichen Einrichtung zu schaffen, betrifft allein die erste
Stufe. Zwar geht es hierbei nicht um das Recht, diese nutzen zu diirfen, sondern um
die Pflicht, sie nutzen zu miissen, doch lisst sich dies in die iiberkommene Struktur
einordnen.*

Erwiégen es die Wasserversorger, eine optimierende Netzsteuerung verpflichtend
einzusetzen, fithrt dies bei der dargelegten komplexen Organisationsstruktur im
Wassersektor dazu, dass der Anschluss- und Benutzungszwang auch zugunsten von
Versorgern in privatrechtlicher Form wirken kann. Das hat zur Folge, dass diese
Unternehmen dadurch mit einem ortlichen Versorgungsmonopol privilegiert wer-
den”, was der Rechtfertigung bedarf.

Der Anschluss- und Benutzungszwang bezweckt, die Versorgung der Bevdlke-
rung sicherzustellen®, und fiihrt spiegelbildlich zu einer Abhingigkeit vom ent-

8 BVerfG, Urt. v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06, BVerfGE 128, 226 (245 ff.) — Fraport;
BVerwG, Urt. v. 18.3.1998 — 1 D 88/97, BVerwGE 113, 208 (211); statt vieler Ipsen, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 271: ,Keine Flucht ins Privatrecht”; a. A.
Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 56.

8 Spannowsky, DVBI1 1992, 1072 (1074), vor allem bei intensivem Grundrechtebezug wie
bei der Versorgung mit zum Leben notwendigen Giitern (Wasser); Ipsen, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 271; vgl. Burgi, NVwZ 2018, 601 (607).

% Siehe nur BVerwG, Beschl. v. 29.5.1990 — 7 B 30/90, NVwZ 1991, 59 (59); kritisch
Ossenbiihl, DVBI 1973, 289 (291 ff.).

% S0 BVerwG, Urt. v. 6.4.2005 — 8 CN 1/04, BVerwGE 123, 159 (161), dazu Tolkmitt,
SéchsVBI. 2006, 240 (242); BGH, Urt. v. 3.11.1983 — Il ZR 227/82, MDR 1984, 558 (558);
VG Frankfurt/Oder, Beschl. v. 15.9.2021 — 5K 1126/19 (juris Rn. 19); Burgi, Kommunal-
recht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 69; Ehlers, Jura 2012, 692 (696); Griinewald, NWVBI. 2008,
138 (140); Schaaf, in: Gabler, KommVerfR RP, § 26 GemO S. 10; a. A. Frotscher, Die Aus-
gestaltung kommunaler Nutzungsverhiltnisse bei Anschluf8- und Benutzungszwang, 1974,
S.17; dem folgend OVG Schleswig, Urt. v. 22.10.2003 — 2 KN 5/02, NordOR 2004, 152
(154); v. Danwitz, JuS 1995, 1 (5).

7 OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SéchsVBI. 2005, 256 (257, 258); Dierkes/
Hamann, Offentliches Preisrecht in der Wasserwirtschaft, 2009, S. 60.

% BVerwG, Urt. v. 6.4.2005 — 8 CN 1/04, BVerwGE 123, 159 (164f.), dazu Tolkmitt,
SéchsVBI. 2006, 240 (243); OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SichsVBI. 2005,
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sprechenden Leistungsangebot. Private Anbieter verfolgen aus Griinden des Wett-
bewerbs und der Umsatzorientierung grundsitzlich allein privatniitzige Interessen,
die nicht begriinden konnen, dass jene von einer marktbeherrschenden Stellung
profitieren. Fiir letzteres muss sichergestellt sein, dass die Unternehmen in Privat-
rechtsform zumindest auch die Interessen verfolgen, die die zur Versorgung ver-
pflichtete Gemeinde® im Rahmen der Selbstvornahme verfolgt hitte — mithin 6f-
fentliche Interessen”’. Um dies zu gewihrleisten, ist es notwendig, dass die Ge-
meinde auf jene Unternehmen einwirken kann.”' Diesen hinreichenden Einfluss
kann sie sich beispielsweise mithilfe von vertraglichen Beteiligungs- und Mitwir-
kungsrechten sichern.” Sollte dies gegeben sein, steht nach der Rechtsprechung des
BVerwG” nichts gegen die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs
zugunsten privatrechtlicher Versorger. Vielmehr ist sie dann blofer Ausdruck der
gemeindlichen Organisationshoheit aus Art. 28 Abs. 2 GG.™

Im Ergebnis ist ein Anschluss- und Benutzungszwang zugunsten privater An-
bieter nur bei einer formellen und funktionalen Privatisierung moglich, soweit die

256 (258); OVG Weimar, Urt. v. 24.9.2007 — 4 N 70/03, ThiirVBL. 2008, 131 (132); Griine-
wald, NWVBL. 2008, 138 (140).

% Siehe Kap. 2 B.11.2.a).

Vgl Art.24 Abs. 1 Nr.2 BayGemO, § 12 Abs.2 S. 1 BbgKVerf, § 15 Abs. 1 S. 1
KVerf MV, § 13 S. 1 Nr. 1 lit. ¢) NdsKVerfG, § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ThiirKO; Lange, Kom-
munalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13 Rn. 18.

m Allgemeine Ansicht, siche nur: BVerwG, Urt. v. 6.4.2005 — 8 CN 1/04, BVerwGE 123,
159 (164 £.); Urt. v. 27.5.2009 — 8 C 10/08, NVwZ 2009, 1305 (1307); OVG Schleswig, Urt.
v.22.10.2003 — 2 KN 5/02, NordOR 2004, 152 (153 f.); OVG Magdeburg, Urt. v. 8.4.2008 —
4K 95/07, NVwZ-RR 2008, 810 (811); VGH Miinchen, Beschl. v. 3.7.2018 — 4 CE 18.1224,
NVwZ-RR 2019, 191 (192); sehr ausfiihrlich Faber, Der kommunale Anschluss- und Benut-
zungszwang, 2005, S. 86 ff.; Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benut-
zungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 139 {.; Pielow/Finger,
Jura 2007, 189 (192); daneben verlangt OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99,
SachsVBI. 2005, 256 (258), dass auch der Wille existieren miisse, den gesicherten Einfluss
geltend zu machen.

™ Dezidiert in BVerwG, Urt. v. 6.4.2005— 8 CN 1/04, BVerwGE 123, 159 (165);
OVG Weimar, Urt. v. 24.9.2007 — 4N 70/03, ThiirVBI. 2008, 131 (132); Griinewald,
NWVBL. 2008, 138 (140f.); daneben OVG Liineburg, Beschl. v. 11.12.2012 — 10 ME 130/
12, DVBI 2013, 253 (254); VGH Miinchen, Beschl. v. 3.7.2018 — 4 CE 18.1224, NVwZ-RR
2019, 191 (192).

" BVerwG, Urt. v. 6.4.2005 — 8 CN 1/04, BVerwGE 123, 159 (164 f).

" BVerwG, Urt. v. 6.4.2005 — 8 CN 1/04, BVerwGE 123, 159 (163); Geis, Kommunal-
recht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 21; Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Be-
nutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 138; Pielow/Finger,
Jura 2007, 189 (191) m.w.N.; Seuser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Was-
serpreisen, 2017, S. 397.
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Kommune auf sie beherrschenden Einfluss ausiiben kann.” Dies deckt sich mit den
im Wassersektor zuldssigen Privatisierungsoptionen.

II1. Materielle Determinanten

Die kommunale Anordnung, sich als Abnehmer an eine Kl-basierte Netzsteue-
rung anschlieen und diese nutzen zu miissen, erfordert, dass sich diese als Be-
standteil einer 6ffentlichen Einrichtung charakterisieren lasst (1.) und ein 6ffentli-
ches Bediirfnis fiir ihren Einsatz besteht (2.). Im Ubrigen ist zu untersuchen, wie
weit hierbei die Erméachtigung auf Rechtsfolgenseite reicht (3.).

1. Die optimierende Netzsteuerung als Bestandteil
einer offentlichen Einrichtung

Die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs setzt eine 6ffentliche
Einrichtung voraus. Dies kann manchen landesgesetzlichen Erméchtigungsgrund-
lagen expressis verbis nicht entnommen werden, indem sie dem bloen Wortlaut
nach jegliche Einrichtung geniigen lassen.”® Hieran darf jedoch nicht starr verharrt
werden. Das Tatbestandsmerkmal der Einrichtung wird stets im Rahmen der Ge-
neralklauseln (,,dhnliche dem Gemeinwohl dienende Einrichtungen®) verwandt.
Diese werden durch die zuvor exemplarisch genannten Bereiche konkretisiert, zu
denen regelmifBig die Abwasserbeseitigung, die Abfallentsorgung und die Stra-
Benreinigung zdhlen. Diese sind allesamt 6ffentliche Einrichtungen.”” Anhalts-
punkte dafiir, dass nicht-6ffentliche Einrichtungen miterfasst sein sollen, kdnnen
dem nicht entnommen werden.”® Im Ubrigen verlangen diese Generalklauseln in
unterschiedlicher Formulierung, dass die Einrichtungen dem Gemeinwohl zu die-
nen haben. Dies kann nur durch kommunal beherrschte, mithin 6ffentliche Ein-
richtungen langfristig garantiert werden.” Daneben korreliert mit der Pflicht zum
Anschluss und zur Benutzung auch das Recht der Gemeindeeinwohner, die Ein-

" BVerwG, Urt. v. 27.5.2009 — 8 C 10/08, NVwZ 2009, 1305 (1307); Burgi, Kommu-
nalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 14; Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der of-
fentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 162; Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (191).

%Z.B. § 19 Abs.2 S. 1 HessGemO, § 26 Abs. 1 GemO RP, § 14 Abs. 1 SichsGemO;
abweichend z.B. § 12 Abs. 2 S. 1 BbgKVerf, § 17 Abs. 2 S. 1 GemO SH; so argumentierend
Freigang, Vertrage als Instrumente der Privatisierung, Liberalisierung und Regulierung in der
Wasserwirtschaft, 2009, S. 142.

7 Siehe nur Geis, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 13.

" Vgl. OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SichsVBI. 2005, 256 (257).

" OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SichsVBI. 2005, 256 (257 f.); siehe dazu
Kap. 2 B.I1.2.b).
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richtungen in Anspruch zu nehmen.** Indem in den entsprechenden Anspruchs-
grundlagen explizit von ,,6ffentlichen Einrichtungen® gesprochen wird®', strahlt
dies im Umkehrschluss auch auf die Anordnung des Anschluss- und Benutzungs-
zwangs aus. Es soll gerade eine Abgrenzung zu privaten Einrichtungen stattfinden®,
sodass die optimierende Netzsteuerung Bestandteil einer 6ffentlichen Einrichtung
sein muss. Dies setzt voraus, dass sie im Rechtssinne zu einer der geschriebenen
Fallgruppen zahlt (a), b)) und selbst die Voraussetzungen einer 6ffentlichen Ein-
richtung erfiillt (c)).

a) Wasserversorgung und Wasserversorgungsanlagen

Die iiberwiegende Anzahl der Bundeslinder stellt auf die (dffentliche)® Was-
serversorgung ab®, wihrend in manchen landesrechtlichen Normen® das Tatbe-
standsmerkmal der 6ffentlichen Wasserversorgungsanlagen aufgefiihrt wird.

aa) Inhaltliche Einordnung der Tatbestandsmerkmale

§ 50 Abs. 1 S. 1 WHG definiert die 6ffentliche Wasserversorgung als ,,[d]ie der
Allgemeinheit dienende Wasserversorgung®. Umfasst sind ,,das Sammeln, Foérdern,
Reinigen, Aufbereiten, Bereitstellen, Speichern, Weiterleiten, Zuleiten, Verteilen
von und das Beliefern mit Trink- und Brauchwasser*®® an einen unbestimmten Kreis

% OVG Weimar, Urt.v. 12.12.2001 — 4N 595/94, LKV 2002, 534 (538f);
OVG Schleswig, Urt. v. 22.10.2003 — 2 KN 5/02, NordOR 2004, 152 (153); OVG Bautzen,
Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SéchsVBI. 2005, 256 (258); Erichsen, Jura 1986, 196 (203);
Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 925; Griesbach, Gewéhrleis-
tungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 162; Laskowski,
Das Menschenrecht auf Wasser, 2010, S. 845; Stubenrauch, KommunalR RP, 2022, § 11
Rn. 23: ,,zwei Seiten derselben Medaille®.

81 Siche nur §§ 19 Abs. 1, 20 Abs. 1 HessGemO, § 14 Abs.2 GemO RP, § 10 Abs. 2
SachsGemO.

82 OVG Bautzen, Utt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SachsVBL. 2005, 256 (257); Briining, Der
Private bei der Erledigung kommunaler Aufgaben, 1997, S. 55; Frotscher, in: Piittner (Hrsg.),
HB der kommunalen Wissenschaft und Praxis, S. 135 (136); Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl.
2019, Kap. 13 Rn. 10.

8 S0 explizitin § 13 S. 1 Nr. 1 lit. a) NdsKVerfG und § 11 Abs. 1 S. I Nr. 1 lit. a) KVerfG
SA.

8 Art. 24 Abs. 1 Nr.2 BayGemO, § 15 Abs. 1 S. 1 KVerf MV, § 13 S. 1 Nr. 1 lit. a)
NdsKVerfG, § 26 Abs. 1 S. 1 GemO RP, § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. a) KVerfG SA, § 17 Abs. 2
S. 1 GemO SH.

88 14 Abs. 1 SichsGemO, § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ThiirKO; § 12 Abs. 2 S. 2 BbgKVerf
stellt auf die inhaltsgleichen ,,Einrichtungen zur Wasserversorgung® ab; vgl. auch § 4 Abs. 3
S.3—4 BerlBG und § 4 Abs. 2 S. 1 HBauO.

8 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 4; siehe auch OVG Miinster, Urt. v.27.11.
1962 — VII A 518/61, ZfW 1963, 379 (380); Kotulla, WHG, § 50 Rn. 4; Gruneberg, in: BFM,
§ 50 WHG Rn. 32.
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an Abnehmern®’. Kurzum werden siamtliche technischen Arbeitsschritte inkludiert,
die den Abnehmer in die Lage versetzen, Wasser aus der Wasserleitung zu ent-
nehmen.® Diese Universalitit korrespondiert mit der Konzeption des Anschluss-
und Benutzungszwangs: Die kommunalen Erméchtigungsgrundlagen geben durch
die iibergeordnete Zweckbestimmung ,,Wasserversorgung® einen Rahmen vor®,
den die kommunalen Versorger in ihren Wasserversorgungssatzungen begrenzt
durch das technisch Mogliche und geprigt vom kommunalpolitisch Gewollten
ausfiillen. Solange eine neue Einrichtung den von Gesetzes wegen vorgegebenen
Zweck zu erfiillen hilft, kann sie basierend auf der eigenverantwortlichen Aufga-
benwahrnehmung der Gemeinde nach Art. 28 Abs. 2 GG erfasst werden.

Um den Zweck zu erreichen, die Bevolkerung mit Wasser zu versorgen, bedarf
es Vorrichtungen, die die aufgefiihrten Arbeitsschritte ausfiihren und mit denen die
Gemeinde ihrer Versorgungspflicht nachkommen kann: die Wasserversorgungsan-
lagen. Mithin bediirfen die Tatbestandsmerkmale der Wasserversorgung und der
Wasserversorgungsanlagen in den landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen
keiner Abgrenzung, sondern meinen vielmehr dasselbe. Deutlich wird dies daran,
dass ein Anschluss an die bzw. eine Nutzung der Wasserversorgung praktisch nicht
moglich ist. Gemeint ist unabhédngig vom verwandten Begriff ein Anschluss an bzw.
eine Nutzung der Anlagen und Einrichtungen, die den Zweck der Wasserversor-
gung erfiillen. Sprachlich macht dies § 4 Abs. 2 S. 1 HBauO am deutlichsten, der
den Anschluss ans offentliche Wasserversorgungsnetz sowie die Benutzung der
Wasserversorgungseinrichtungen verlangt. Die Tatbestandsmerkmale der Wasser-
versorgung und der Wasserversorgungsanlagen stehen im Zweck-Mittel-Verhaltnis
zueinander.

bb) Die optimierende Netzsteuerung als Wasserversorgungsanlage

Auf Ebene der Mittel hat die Wasserversorgungsanlage durch § 2 Nr. 2 Trink-
wV, der trotz begrifflicher Anpassungen dem Inhalt des § 3 Nr. 2 TrinkwV 2016
weitgehend entspricht®, eine Konkretisierung erfahren. Er zihlt zu ihr die zentralen
und dezentralen Wasserversorgungsanlagen inklusive der Gewinnungsanlagen und
Versorgungsleitungen, die Eigen- und Gebidudewasserversorgungsanlagen sowie
Anlagen zur mobilen und zeitweisen Wasserversorgung. Dabei erfassen die Ge-
biaudewasserversorgungsanlagen nach lit. e) alle Trinkwasserinstallationen flir den

8 Breuer/Giirditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 575; Koll-
mann/Mohr, LWG Schleswig-Holstein, § 41 Rn. 3; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 32.

8 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 960; Pielow/Finger, Jura
2007, 189 (192); Roth, Die kommunalen 6ffentlichen Einrichtungen, 1998, S. 186; siche auch
Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 5.

¥ Vgl. Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 70.

% BT-Drs. 68/23, 102.
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Fall, dass das Wasser aus zentralen oder dezentralen Versorgungsanlagen her-
rithrt.”!

Allein nach diesen MaBgaben bliebe fiir eine KI-gestiitzte Netzsteuerung kein
Raum. Zum einen besteht sie nicht aus Wasserrohren und ist daher nicht Teil des
Leitungsnetzes gemal lit. a) oder b). Zum anderen ist sie auch nicht unter die Ge-
baudewasserversorgungsanlagen zu fassen. Hierzu bediirfte es zwar lediglich einer
Anlage der Trinkwasserinstallation nach § 2 Nr. 4 TrinkwV, konkret einer Was-
serleitung, eines Wasserspeichers, eines Apparates oder einer Armatur, die sich
abnehmerseits hinter der Hauptabsperrvorrichtung befindet’?. Dies kann beim Ein-
bau von Sensoren und Aktoren hinter dem Haupthahn bis hin zur einzelnen Ent-
nahmestelle begriindbar sein. Doch verlangt § 2 Nr. 2 lit. ), dass das Trinkwasser
aus einer solchen Anlage an die Abnehmer abgegeben wird. Notwendig ist ein
Durchfluss des Wassers durch die Geriitschaft.”® Dies trifft bei technischen Modu-
len, die sich hochstens an solchen Gegenstianden befinden, nicht zu. Sie dienen nicht
unmittelbar dem Wassertransport und fallen aus dem Anwendungsbereich. Mangels
einer Offnungsklausel bliebe fiir eine optimierende Netzsteuerung kein Platz.

§ 1 TrinkwV 2016 benannte als Zweck der ihm folgenden Vorschriften noch
explizit den Schutz der menschlichen Gesundheit vor sich aus der Verunreinigung
von Wasser ergebenden Beeintrachtigungen. Auch wenn die TrinkwV n.F. diese
Passage nicht mehr enthdlt und der Gesetzgeber den Regelungsgegenstand des
Trinkwassers umfassender in den Blick zu nehmen beabsichtigt™, bleibt es dabei,
dass die TrinkwV allein dazu dient, die Qualitdt des gelieferten Trinkwassers si-
cherzustellen. Dies ergibt eine unionsrechtskonforme Auslegung der TrinkwV n.F.,
mit der die EU-Trinkwasserrichtlinie ins deutsche Recht umgesetzt wurde. Deren
Art. 1 Abs. 1 bezieht sich unmittelbar auf die Qualitit von Wasser fiir den
menschlichen Gebrauch, wahrend dessen Abs.2 den Wortlaut des § 1 Trink-
wV 2016 fast verbaliter wiederholt. Im Ubrigen resultiert dieser Bezug auch aus der
der TrinkwV zugrundeliegenden Gesetzgebungskompetenz: Jene basiert auf § 38
Abs. 1 IfSG” sowie § 14 Abs. 2 Nr. | LFGB, die ihre Grundlagen wiederum in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 und 20 GG finden”’. Hiernach steht es in der konkurrierenden
Bundeskompetenz, ,,MaBnahmen gegen gemeingefdhrliche und ibertragbare
Krankheiten bei Menschen® sowie zum Lebensmittelrecht zu treffen. Die ab-

' Vgl. Rathke, in: Sosnitza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, § 4 TrinkwV 2001 Rn. 8b.

2Vgl. §§ 10 Abs. 1, 12 Abs. 1 S. 1 AVBWasserV; Schmitz/Seeliger/Oehmichen, Die neue
Trinkwasserverordnung, 4. Aufl. 2018, S. 70, 72; ungenau Moll, in: Grohmann/Hésselbarth/
Schwerdtfeger (Hrsg.), TrinkwV, S. 75 (75), der den Wasserzahler als Schnittstelle ansieht.

% Moll, in: Grohmann/Hésselbarth/Schwerdtfeger (Hrsg.), TrinkwV, S. 75 (75).

% BT-Drs. 68/23, 101.

% BR-Drs. 721/00, 45; Seeliger/Wrede, ZfW 2012, 14 (14).

% Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn. 274.

%7 Statt anderer Breuer/Gdrditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017,
Rn. 98.
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schlieend formulierte Definition der Wasserversorgungsanlage in der TrinkwV
richtet sich in erster Linie nur an solche Vorschriften, die ebenso diese Zwecke
verfolgen.”® Aus der Perspektive der landesrechtlichen Ermichtigungsgrundlagen
zur Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs kann sie hingegen nur eine
indizielle Wirkung haben. Zwar steht die TrinkwV als Rechtsverordnung des Bun-
des in der Hierarchie oberhalb eines formellen Landesgesetzes.” Doch dient das
kommunalrechtliche Instrument dazu, dass die Gemeinden ihrer Versorgungspflicht
nachkommen — und zwar im Lichte der Volksgesundheit in umfassender Weise. Zu
dieser Pflicht zdhlt es nicht nur, die Wasserqualitét zu sichern, sondern vor allem
auch eine ausreichende mengenmiBige Versorgung zu gewihrleisten.'® Indem der
Einsatz einer optimierenden Netzsteuerung nur diesen letztgenannten quantitativen
Aspekt betrifft, steht den Gemeinden ein Handlungsspielraum auch auflerhalb der
Definition aus § 2 Nr. 2 TrinkwV zu, den diese im Sinne der eigenverantwortlichen
Aufgabenerfiillung aus Art. 28 Abs. 2 GG zweckgebunden ausfiillen kdnnen.
Demnach ist eine Wasserversorgungsanlage in diesem Kontext weit zu verstehen'”'
und zweckbezogen zu definieren als Einrichtung, die der Versorgung mit Wasser
dient. Dies spiegelt sichin § 2 Nr. 2 und 3i. V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 5 Kritis-DachG-E,
wonach auch einzelne Geridte als kritische Anlagen verstanden werden, die der
Trinkwasserversorgung zustattenkommen.

Die optimierende Netzsteuerung dient der Wasserversorgung. Sie betrifft un-
mittelbar die Uberwachung der Wasserlieferung und erméglicht technisch erstmals
eine hoheitliche Steuerung der Wasserverteilung im Verteilernetz. Dabei unterstiitzt
das System die Zweckerreichung auch in Wassermangellagen, in denen die Ver-
sorger aufgrund ihrer derzeitigen Handlungsoptionen weitgehend ohnméchtig sind.
Damit ist die KI-gestiitzte Netzsteuerung als Bestandteil einer Wasserversor-
gungsanlage anzuschen.

cc) Funktionale Erweiterung der bestehenden Anlagen

Der zusitzliche Einsatz der optimierenden Netzsteuerung fithrt im Ergebnis zu
einer Erweiterung der bestehenden Wasserversorgungsanlagen. Eine Erweiterung
erfasst alle Maflnahmen, die nach erstmaliger Fertigstellung einer Einrichtung in
identitdtswahrender Form umgesetzt werden, um jene rdumlich oder funktional

% Vgl. BVerfG, Beschl. v. 4.6.1969 — 2 BvR 173/66 u.a., BVerfGE 26, 116 (135); Mol-
lers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 2 Rn. 42.

9 Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 115; Mdllers, Ju-
ristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 2 Rn. 48.

100§ 44 Abs. 3 S. 1 LWG BW, dazu LT-Drs. BW 15/3760, 141; § 38 Abs.2 S.1 LWG
NRW; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 960; Roth, Die kom-
munalen 6ffentlichen Einrichtungen, 1998, S. 186; siehe auch Kap. 1 B.1I.

"' Vgl. Pommer, in: BeckOK IfSG, § 37 Rn. 45; Rathke, in: Sosnitza/Meisterernst, Le-
bensmittelrecht, § 3 TrinkwV 2001 Rn. 21; siehe auch BT-Drs. 8/2468, 20; 20/2297, 8, 11;
Briiggen/Heckendorf, SichsGemO, § 14 Rn. 54.
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auszudehnen.'” Die optimierende Netzsteuerung schafft keine parallele Infra-
struktur im Wassersektor, sondern ist vielmehr akzessorisch zu den bestehenden
Anlagen. Denkt man sich die restlichen Versorgungsanlagen wie Pumpen, Hoch-
behilter und Rohre weg, bliebe die Wasserversorgung schlichtweg unmoglich.
Gleichzeitig funktioniert diese unter derzeit normalen Bedingungen aber auch ohne
eine optimierende Netzsteuerung.

Eine rdumliche Ausdehnung der Wasserversorgungsanlagen ist jedoch nicht
anzunehmen. Diese setzt voraus, dass das bestehende Leitungsnetz wichst und neue
Anschlussmoglichkeiten geschaffen werden.'” Zwar vergroBert sich die Infra-
struktur durch zusitzliche Anlagen wie Sensoren, Aktoren und Gateways, doch
andert sich dadurch nichts an der riumlichen Ausdehnung der Wasserleitungen und
-anschliisse selbst. Vielmehr fiihrt die vorliegend betrachtete Innovation dazu, dass
neue Anlagen der bestehenden Wasserversorgungseinrichtung hinzugefiigt werden
und sich dadurch deren Funktion verbessert.'®*

b) Wasserleitung

Die Kommunalgesetze von Baden-Wiirttemberg, Hessen, Nordrhein-Westfalen
und dem Saarland stellen auf das Tatbestandsmerkmal der Wasserleitung ab.'®
Darunter ist ein umschlossenes Behéltnis im Sinne einer Rohrleitung zu verstehen,
das mit anderen Elementen durch Flansche, Muffen, Gewinde oder L&t- und
Schweifndhte verbunden ist und dazu dient, Wasser in eine bestimmte Richtung zu
transportieren.'® Zu den Bestandteilen einer optimierenden Netzsteuerung gehdren
keine Rohre. Sie kniipft vielmehr ans bestehende Versorgungsnetz an, ohne dass sie
dieses rdumlich erweitert. Dem Wortlaut nach wiirde die Netzsteuerung in den
entsprechenden Bundesldndern nicht unter die bestehenden Fallgruppen zu subsu-
mieren sein.

Die Genese der Begrifflichkeit ist indes historisch-teleologisch zu erkldren. Sie
resultiert aus den ersten Vorschriften zum Anschluss- und Benutzungszwang aus
den 1920er Jahren'”” und wurde 1935 auch in § 18 Abs. 1 der Deutschen Gemein-

12 Haack, in: Driehaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 2130; Unkel, in: Driehaus, Kommunal-
abgR, § 8 Rn. 526.

19 Blomenkamp, in: Driehaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 976; nach a. A. keine Erweiterung,
sondern Herstellung: VGH Kassel, Beschl. v. 15.4.2011 — 5 C 607/07.N, LKRZ 2011, 317
(317); Lohmann, in: Driehaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 833 m.w.N.

' Vgl. Lohmann, in: Drichaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 833; Haack, in: Driehaus,
KommunalabgR, § 8 Rn. 2130.

158 11 Abs. 1 S. 1 GemO BW, § 19 Abs. 2 S. 1 HessGemO, § 9 S. 1 GemO NRW, § 22
Abs. 1 SaarlKSVG.

1% Unkel, in: Drichaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 515.

17§ 98 ThiirGemuKrO v. 8.7.1926, Art. 44 Abs. 6 BayGemO v. 17.10. 1927, zitiert nach
Wietkamp, Probleme des Anschlul- und Benutzungszwangs, 1962, S. 14.
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deordnung (DGO) integriert'®. Diese eréffneten wie die heutigen kommunalrecht-

lichen Erméchtigungsgrundlagen die Mdoglichkeit, den Anschluss von Grundstii-
cken an offentliche Einrichtungen sowie deren Benutzung anzuordnen. Ein An-
schluss setzt eine baulich-physische Verbindung des Grundstiicks mit der Einrich-
tung voraus, die im Wassersektor ausschlieBlich iiber die Leitungen des Verteiler-
netzes denkbar ist.'” Insoweit entspricht der Normtext dem, was faktisch zum
Anschluss notwendig ist. Dem strengen Wortlaut nach wiirde dies aber, wenn es in
der Begriindung zur DGO heif}t, dass ,,die Gemeinde eine 6ffentliche Wasserleitung
betreibt“''’, bedeuten, dass sie nur ein ffentliches Versorgungsnetz aufzubauen
und zu unterhalten hat. Fiir die Forderung, Aufbereitung, Bereitstellung und Ein-
leitung des Wassers wire sie nicht verantwortlich. Dies hat auch damals schon dem
Zweck des Instituts widersprochen. Der Begriff der Wasserleitung ist daher ein pars
pro toto und steht stellvertretend fiir all diejenigen Bestandteile, die dafiir sorgen,
dass die Einwohner Wasser aus ihren Wasserhdhnen entnehmen kénnen. Inhaltlich
entspricht er damit dem heute verwandten Begriff der Wasserversorgungsanlagen.
Der durch die missverstindliche Gesetzesformulierung soeben demonstrierte er-
hohte Auslegungsaufwand war auch der Grund dafiir, warum der rheinland-pfalzi-
sche Landtag 1973 das Tatbestandsmerkmal der ,,Wasserleitung® in ,,Wasserver-
sorgung* abiinderte.'!! Daneben bezeichnete auch der brandenburgische Gesetzge-
ber 2007 unter anderem den Begriff der Wasserleitung als ,,unvollstédndig und nicht
zeitgemiB“.'"?

Das vorliegende Auslegungsergebnis wird durch das gegenwirtige Verstindnis
dieses Tatbestandsmerkmals in den Kommunalgesetzen gestirkt. Auch wenn in den
entsprechenden Bundesldandern von der ,,Wasserleitung® die Rede ist, erfasst sie wie
selbstverstindlich simtliche Anlagen, die zur Wasserentnahme erforderlich sind.'"?
Damit zahlt die optimierende Netzsteuerung auch zur Wasserleitung im Rechtssinne
und erweitert diese. Trotz der unterschiedlichen Begriftlichkeiten mit Bezug zur
Wasserversorgung kann daher inhaltlich von einer einheitlichen gesamtdeutschen
Rechtslage ausgegangen werden.

'% Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 38 f.; Wietkamp,
Probleme des Anschluf3- und Benutzungszwangs, 1962, S. 5.

19 Siehe Kap. 2 B.1II. 1.a)aa).

"0 Erl. zu § 17 DGO, zitiert nach Schattenfroh (Hrsg.), Deutsche Gemeindeordnung vom
30. Januar 1935, 1935, S. 73.

" LT-Drs. RP 7/1884, 81.

"2 1. T-Drs. Bbg. 4/5056, 139.

'3 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S.23; vgl. VGH
Kassel, Urt. v. 10.2.1988 — 5 UE 1592/85, NVwZ 1988, 1049 (1050); OVG Miinster, Urt. v.
28.1.2003 — 15 A 4751/01, NWVBI. 2003, 380 (381); VGH Mannheim, Urt. v. 20.9.2012 —
1 S 3072/11, VBIBW 2013, 73 (74).
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¢) Ergdnzende Voraussetzungen einer dffentlichen Einrichtung

Die Kl-gestiitzte Netzsteuerung erweitert bei gemeindlicher Anordnung die be-
stehenden Wasserversorgungsanlagen bzw. die Wasserleitungen im Rechtssinne.
Damit wird sie aber auch gleichzeitig Teil einer anerkannten 6ffentlichen Einrich-
tung'", was ihre Konformitit mit den spezifischen Anforderungen einer &ffentli-
chen Einrichtung voraussetzt.

Offentliche Einrichtungen sind das Mittel der Gemeinden, ihren kommunalen
Selbstverwaltungsaufgaben gerecht zu werden.'"” Daher verwundert es auf den
ersten Blick, dass gerade dieses Institut gesetzlich nicht definiert, dessen Definition
aber sehr wohl vorausgesetzt wird.'"® Es lag an Rechtsprechung und Literatur,
handhabbare Kriterien zu dessen Bestimmung zu fassen. Unter einer 6ffentlichen
Einrichtung ist ,,eine Zusammenfassung personeller Kriafte und séchlicher Mittel
[zu verstehen], die von der Gemeinde zu Zwecken der Daseinsvorsorge durch
Widmung [...] bereitgestellt und sodann unterhalten wird zum Zwecke der be-
stimmungsgemiBen Nutzung (jedenfalls) durch die Einwohner.'"” Im Rahmen des
Anschluss- und Benutzungszwangs kommen allgemein nur solche Vorrichtungen in
Betracht, die einen Grundstiicksbezug aufweisen.''®

aa) Zusammenfassung sichlicher Mittel

Eine offentliche Einrichtung erfordert eine Zusammenfassung séchlicher Mittel.
Einer eingehenden Untersuchung bediirfen die Umsténde, dass sich die Netzsteue-
rung aus zahlreichen physisch nicht miteinander verbundenen Bestandteilen (1)
sowie auch aus nicht-korperlichen Komponenten zusammensetzt (2).

"% Siehe die Erméchtigungsgrundlagen in den einzelnen Gemeindeordnungen; statt ande-
rer Stubenrauch, KommunalR RP, 2022, § 11 Rn. 2, 6.

5 OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SichsVBI. 2005, 256 (257); Rohi, in:
Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 166; Geis, Kommunalrecht,
6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 11; Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 1.

1 Dietlein, Jura 2002, 445 (446); Pencereci, LKV 1996, 365 (365); Petermann, in:
Driehaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 1439; Vetter, in: Christ/Oebbecke (Hrsg.), HB Kommu-
nalabgR, D. Rn. 83.

"7 Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 5; dhnlich OVG Miinster, Urt. v. 16.9.
1975 - MI A 1279/75, DVBI 1976, 398 (398); OVG Liineburg, Beschl. v. 11.12.2012 —
10 ME 130/12, DVBI 2013, 253 (254); Geis, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 12;
Lange, Kommunalrecht, 2.Aufl. 2019, Kap.13 Rn.3, 6, 13ff, 20; Grinewald,
NWVBIL. 2008, 138 (140ff.); Ossenbiihi, DVBI 1973, 289 (289); Preisner, in: Drichaus,
KommunalabgR, § 4 Rn. 38. Der Begriff der offentlichen Einrichtung im Kommunalabga-
benrecht entspricht dem der Gemeindeordnungen: VGH Mannheim, Urt. v. 11.11.2004 -2 S
706/04, VBIBW 2005, 148 (148); Vetter, in: Christ/Oebbecke (Hrsg.), HB KommunalabgR,
D. Rn. 83 f.

) "8 Niheres in Kap. 2 B.IIL 1.c)ff); siche OVG Koblenz, Urt. v. 16.12.1970 — 2 A 93/69,
DOV 1971, 278 (278f1.).
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(1) Vielzahl rdumlich getrennter Komponenten

Eine optimierende Netzsteuerung besteht aus verschiedensten Komponenten. In
der Phase der Datenerhebung kommen zahlreiche Sensoren an unterschiedlichen
Orten zum Einsatz, wahrend in der Entscheidungs- und Optimierungsphase Soft-
wares zentrale Bausteine sind. Zuletzt wird wihrend der Ausfithrung auf mehrere
Aktoren zuriickgegriffen, die wiederum an unterschiedlichen Stellen verbaut sind.
Verbunden sind die Bestandteile ausschlielich drahtlos per Internet. Diese Netz-
steuerung unterscheidet sich von anderen anerkannten 6ffentlichen Einrichtungen
dadurch, dass sie aus zahlreichen Komponenten der unterschiedlichsten Art besteht
und diese ohne physische Verbindung rdumlich weit voneinander entfernt, aber
dennoch miteinander arbeiten und zueinander gehdren.

Dass eine offentliche Einrichtung aus mehreren Gegenstinden und nicht nur
einem besteht, ist keine Seltenheit. Dies liegt daran, dass der Begriff der 6ffentli-
chen Einrichtung aufgabenbezogen und nicht anlagenbezogen zu verstehen ist.''” Es
kommt nicht darauf an, dass eine zusammenhdngende rdumliche Anlage vorliegt,
sondern dass mehrere Gegenstiinde dieselbe Funktion erfiillen.'” Im Rahmen der
offentlichen Wasserversorgung wird dies deutlich, indem die Wasserversorgungs-
anlagen aus den Wassergewinnungsanlagen, den Hochbehéltern und Pumpstationen
sowie den Versorgungsleitungen bestehen.'”' Zur rechtlichen Einordnung als Ein-
richtung geniigt mithin ein Sachinbegriff, also die Gesamtheit mehrerer Sachen, die
denselben Zweck verfolgen.'” Die optimierende Netzsteuerung kann ihren Zweck
nur mithilfe all ihrer Komponenten erfiillen. Ohne Sensoren entsteht keine ver-
lassliche Prognose iiber Wasserbedarf und -dargebot, ohne kiinstliche Intelligenz
konnen in diesem Umfang keine Riickschliisse aus der Vielzahl an Daten gezogen
werden, ohne Softwares auf Basis mathematischer Optimierung entstehen keine
Handlungsempfehlungen, ohne digitalen Zwilling kénnen Fehler bei der Regulie-
rung nicht so konsequent vermieden werden und ohne Aktoren kann ein gezielter
Eingriff ins Versorgungsnetz zur Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit
nicht stattfinden. Fehlt eines der Elemente, kann das System nicht mehr bestim-
mungsgemal funktionieren. Die Gemeinden haben daher keine sinnvolle andere

" OVG Weimar, Urt. v. 12.12.2001 — 4 N 595/94, LKV 2002, 534 (537); Urt. v. 30.11.
2017 — 4 KO 823/14, ThiirVBI. 2019, 264 (266, 268); Petermann, in: Drichaus, Kommunal-
abgR, § 8 Rn. 1440.

120 Sog. funktioneller Einrichtungsbegriff, siche nur Kerkmann, VR 2004, 73 (73).

121 BT-Drs. 20/2297, 8, 11; VGH Kassel, Beschl. v. 13.4.1999 — 5 TZ 130/99, NVwZ-RR
2000, 114 (115); Lohmann, in: Drichaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 825; besonders detailliert
Bulling/Finkenbeiner/Eckardt/Kibele, Wassergesetz BW, § 44 Rn. 34; vgl. auch § 2 Nr. 2
TrinkwV.

122 OVG Miinster, Urt. v. 16.9.1975 — IIT A 1279/75, DVBI 1976, 398 (398); Faber, Der

kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 98; Stresemann, in: MiiKo, BGB,
Bd. I, § 90 Rn. 39.
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Wahl'®, als die Gesamtheit der Einzelkomponenten als eine Anlage anzusehen.
Anderes gilte nur, wenn bereits einzelne Teile in der Lage wéren, technisch unab-
hingig zu funktionieren und den Zweck allein in Génze zu erfiillen.'** Dies ist nicht
gegeben.

Ferner werden die einzelnen Bestandteile der optimierenden Netzsteuerung in
rdumlichem Abstand verbaut, ohne dass es eine physische Verbindung zwischen
ihnen gibt. Wird umgangssprachlich von einer Einrichtung oder Anlage gesprochen,
entsteht eine Vorstellung von einer Einheit, die rdumlich von der Aullenwelt abge-
grenzt werden kann. So gehoren zu einer Sporthalle alle zur Nutzung durch die
Gemeindeeinwohner gewidmeten Geritschaften und Raume innerhalb der Mauern
und unterhalb des Daches. Diese Abgrenzung mag dort geniigen. Doch ist die
Einrichtung im vorliegenden Kontext kein technisch oder rdumlich zu verstehender
Terminus, sondern ausschlieBlich rechtlich aufzufassen.'” Hierbei schadet es nicht,
wenn die Einzelkomponenten rdumlich weit voneinander entfernt liegen'?, und es
macht {iberzeugenderweise auch keinen Unterschied, dass sie physisch nicht mit-
einander verbunden sind. Bisher ist es fiir Bestandteile von Versorgungseinrich-
tungen iiblich, dass diese durch Leitungen korperlich miteinander vernetzt sind, was
bei der optimierenden Netzsteuerung weitestgehend fehlt. Mangels gesetzlicher
Einrichtungsdefinition haben die Gemeinden jedoch ein weites Organisationser-
messen und konnen selbst entscheiden, was sie als 6ffentliche Einrichtung widmen
wollen.'”” Das rechtliche Konstrukt dient der Gemeinde dazu, ihren kommunalen
Aufgaben nachzukommen. Da sich diese im Laufe der Zeit verdndern, ist auch der
Einrichtungsbegriff dynamisch zu verstehen. Eine Mehrheit an Gegensténden, die
iiber das Internet verbunden sind, als 6ffentliche Einrichtung zu betreiben, fiihrt das
Kommunalrecht endgiiltig ins digitale Zeitalter. Relevant bleibt nur, dass die Ge-
samtheit der wo auch immer belegenen und wie auch immer verbundenen Gegen-
stinde notwendig ist, um die vorgesehene Aufgabe zu erfiillen.'*®

12 Zwingend ist dies jedoch nicht, siche Art. 21 Abs. 2 S. 1 BayGemO; OVG Liineburg,
Urt. v. 24.1.1990 — 9 L 92/89, KStZ 1990, 197 (198); Preisner, in: Drichaus, Kommunal-
abgR, § 4 Rn. 41.

12 Birk/Dossmann, in: Driehaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 1101ef.

12 OVG Schleswig, Urt. v. 26.3.1992 -2 L 167/91, KStZ 1992, 157 (157); Urt. v. 22.10.
2003 — 2 KN 5/02, NordOR 2004, 152 (153).

126 OVG Liineburg, Urt. v. 24.1.1990 — 9 L 92/89, KStZ 1990, 197 (197); OVG Weimar,
Urt. v. 12.12.2001 — 4 N 595/94, LKV 2002, 534 (537f.); VGH Mannheim, Urt. v. 14.12.
2018 — 2 S 2096/18, VBIBW 2019, 244 (245); Mildner, in: Drichaus, KommunalabgR, § 8
Rn. 1363; Vetter, in: Christ/Oebbecke (Hrsg.), HB KommunalabgR, D. Rn. 94.

77 OVG Schleswig, Urt. v. 26.3.1992 - 2 L 167/91, KStZ 1992, 157 (157); Urt. v. 22.10.
2003 — 2 KN 5/02, NordOR 2004, 152 (153); OVG Weimar, Urt. v. 30.11.2017 — 4 KO 823/
14, ThiirVBL. 2019, 264 (266, 268); Lohmann, in: Drichaus, KommunalabgR, § 8 Rn. 826.

128 Art. 21 Abs.2 S. 1 BayGemO; Birk/Dossmann, in: Driehaus, KommunalabgR, § 8
Rn. 1101a.
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(2) Integration nicht-kérperlicher Bestandteile

Wesentliches Merkmal der optimierenden Netzsteuerung ist, dass sie nicht nur
aus korperlichen Gegenstinden besteht, sondern vielmehr eine Chimére aus kor-
perlichen und nicht-kérperlichen Komponenten darstellt. Bestandteile sind neben
Sensoren, Aktoren und Gateways digitale Verbindungen und Softwarekomponen-
ten, die mittels kiinstlicher Intelligenz Prognosen erzeugen und Erkenntnisse aus
grolen Datenmengen extrahieren sowie durch einen digitalen Zwilling virtuell
einzelne Handlungsoptionen anzeigen und ihre Folgen simulieren. Diese Kombi-
nation aus Sachen und Software stoB3t sich zwangslaufig an den géngigen Defini-
tionen einer &ffentlichen Einrichtung. Dort werden Sachmittel'” oder gar ,,Leis-
tungsapparaturen“'** gefordert und mithin eine Verkdrperung der Einrichtung ver-
langt. Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung kann eine solch allumfassende
Verkorperung jedoch nicht vorgefunden werden. Dies ist liberzeugenderweise auch
nicht notwendig. Das mitunter restriktive Bild 6ffentlicher Einrichtungen resultiert
aus der rechtshistorischen Entwicklung dieses Begriffs, dessen Definition sich aus
zahlreichen Fillen des letzten Jahrhunderts herausbildete."*' Digitale Angebote und
das Internet sind hingegen in der breiten Masse Phédnomene des 21. Jahrhunderts.
Nichtsdestotrotz hat sich vornehmlich die Literatur dessen bereits angenommen und
kommunal gefiihrte Linklisten'** und Homepages'*® sowie offentliche WLAN-
Netze'** als dffentliche Einrichtungen charakterisiert. In die Folge dieser Einrich-
tungen reiht sich auch eine optimierende Netzsteuerung ein, die Bestandteil der
Wasserversorgungsanlagen ist. Hierbei ist jedoch zu konstatieren, dass auch eine
Software nicht im luftleeren Raum existiert. Notwendig sind hinreichend grof3e
Rechner, auf denen die Programme liegen und arbeiten.'** Dariiber hinaus werden
sie durch greifbare Sensoren und Aktoren erginzt, die sich auf die physische Welt
auswirken. Damit nimmt diese Anlage durch die Kombination koérperlicher und

' OVG Miinster, Urt. v. 18.3.1996 - 9 A 384/93, NVwZ-RR 1997, 652 (652);
OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SachsVBI. 2005, 256 (257); Geis, Kommu-
nalrecht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 12; Pencereci, LKV 1996, 365 (365): ,,Sachvermdgen]...]“;
a.A. Roth, Die kommunalen 6ffentlichen Einrichtungen, 1998, S. 29 f.

130 Ossenbiihl, DVBI 1973, 289 (289); u.a. aufgegriffen in OVG Miinster, Urt. v. 16.9.
1975 — 1IT A 1279/75, DVBI 1976, 398 (398); Rohl, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 166.

Bl ygl. Frey, DOV 2005, 411 (411).

132 Ehlers, Jura 2012, 692 (692); Frevert/Wagner, NVwZ 2011, 76 (79); Ott/Ramming,
BayVBI. 2003, 454 (459).

133 OVG Miinster, Beschl. v. 19.5.2015— 15 A 86/14, MMR 2015, 775 (7751.); Duck-
stein/Gramlich, SachsVBI. 2004, 121 (127f.); Frey, DOV 2005, 411 (411 ff.); Manns, in:
Gabler, KommVerfR RP, § 14 GemO S. 4f.

34 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 919; vgl. Ruf, BWGZ
2014, 936 (936 ff.).

135 Vgl. BGH, Urt. v. 14.7.1993 — VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436 (2437 f.); Stresemann,
in: MiiKo, BGB, Bd. I, § 90 Rn. 25; a. A. Konig, NJW 1993, 3121 (3121 ff.), der ein Pro-
gramm bereits als Sache qualifiziert.
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nicht-korperlicher Komponenten eine Zwitterstellung zu den bisher diskutierten
Einrichtungen ein.

bb) Mittel der Gemeinde

Die Einrichtung hat aus Mitteln der Gemeinde zu bestehen. Dies ergibt sich aus
der Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG, ,,alle Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln®."*® Eine Aus-
sage liber die Rechtsform der Einrichtung ist damit aber nicht getroffen. Zur Zu-
rechnung notwendig bleibt stets ein ausreichender Einfluss der Gemeinde.'”’

Wenn zur Begriindung einer 6ffentlichen Einrichtung Mittel der Gemeinde not-
wendig sind, impliziert das, dass deren Betrieb auf dem Gemeindegebiet stattzu-
finden hat und es eines Ortsbezuges bedarf. Dies kann bei einer KI-gestiitzten
Netzsteuerung in zwei Féllen zu Abgrenzungsfragen fithren: bei der Nutzung ex-
terner Server (1) sowie dem Installationsstandort der korperlichen Steuerungsmo-
dule (2).

(1) Serverstandorte aufSerhalb des Gemeindegebiets

Im Kern basiert die optimierende Netzsteuerung auf kiinstlicher Intelligenz und
einem digitalen Zwilling, mithin auf Computerprogrammen. Diese bendtigen hin-
reichend grofle Rechner, um die erzeugten Datenmengen in Echtzeit zu verarbeiten
und daraus Handlungsempfehlungen zu generieren. Eine kommunale Serverinfra-
struktur besteht hingegen nicht zwingend iiberall, sodass insbesondere aus wirt-
schaftlichen Griinden erwogen werden kann, auf iiberdrtliche Angebote zuriickzu-
greifen. Diese Server stehen aber nicht automatisch auf dem Gebiet der Gemeinde,
die ihre offentliche Wasserversorgung mithilfe der optimierenden Netzsteuerung
sichern mochte, sondern ggf. auf fremdem Gemeindegebiet, vielleicht sogar in an-
deren Bundesldndern oder im Ausland. Wird so verfahren, wird die zentrale Auf-
gabe der Einrichtung rdumlich losgelost von der betreffenden Gemeinde ausgeiibt.
Ubertragen auf ein kommunales Museum'*® wiirde dies bedeuten, dass zwar aus-
schlieBlich die Gemeindeeinwohner Eintrittskarten erwerben kénnen, die Bilder
aber in Riumen der Nachbargemeinde ausgestellt sind. Im Ubrigen bedarf es gerade
bei solchen Einrichtungen, fiir die ein Anschluss- und Benutzungszwang angeord-
net wird, eines Grundstiicksbezugs.'* Das heiBt, es ist hier, anders als bei 6ffentli-

13 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 919.
7 Vgl. nur Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 10 ff.; Ehlers, Jura 2012, 692
(693); sieche dazu schon Kap. 2 B.11.2.b).

8 Vgl. Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 919; Mann, in:
Erbguth/Mann/Schubert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 239; Rohl, in: Schoch/
Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 166.

13 Siehe dazu Kap. 2 B.1II. 1.¢) ff).
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chen Einrichtungen, die die Einwohner ohne Verpflichtung in Anspruch nehmen
konnen, von Bedeutung, wo eine Einrichtung betrieben wird.'*

Ankniipfungspunkt zur Bestimmung der Ortlichkeit ist Art. 28 Abs. 2 GG. Das
BVerwG hatte in einem Urteil von 2005 unter anderem zu entscheiden, ob der
Betrieb von Anlagen der Fernwasserversorgung zu den ortlichen Angelegenheiten
einer Gemeinde zu zihlen ist.'"*' Diese Frage stellte sich, da sich das 600 Kilometer
lange Netz der Fernwasserversorgung weitestgehend aulerhalb des Gemeindege-
bietes befand. Das Gericht entschied, dass Art. 28 Abs. 2 GG zwar eine ,,spezifisch
ortliche[...] Dimension*'** verlangt, dass diese aber nicht bezogen auf die einzelne
Anlage zu verstehen ist. Der ortliche Bezug sei funktional zu begreifen. Das heifit,
es komme nicht darauf an, wo die Einrichtung belegen ist, sondern wem die Ta-
tigkeit zugutekommt.'*® Dies geniige als ausreichender ortlicher Bezug. Die Ras-
tede-Entscheidung des BVerfG deckt dies, indem der Zweite Senat die Angele-
genheiten der ortlichen Gemeinschaft als ,,diejenigen Bediirfnisse und Interessen
[definiert], die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifi-
schen Bezug haben [...], die also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen
gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der

(politischen) Gemeinschaft betreffen‘.'*

Eine optimierende Netzsteuerung dient dazu, die Versorgung mit Wasser in
Mangellagen sicherzustellen. Davon profitieren diejenigen, die in der Gemeinde
leben und arbeiten. Richtigerweise ist damit ein hinreichender Ortsbezug zu be-
griinden. Andernfalls hitte dies zur Folge, dass die Gemeinden insgesamt und
vorliegend vor allem bei MaBinahmen der Klimaanpassung nur auf die Instrumente
zurilickgreifen konnten, die sich ausschlieflich innerhalb des Gemeindegebietes
umsetzen lassen — oder es bediirfte zwingend kommunaler Kooperationen'®. Dies
wiirde die Selbstverwaltungsgarantiec der Gemeinden zu stark einschrinken und
stinde auch im Widerspruch zur bundesverfassungsgerichtlich festgestellten
Pflicht, MaBnahmen zur Klimaanpassung zu treffen'*. Die Entwicklung neuer
Technologien und deren Einsatz zwingen dazu, den unbestimmten Verfassungsbe-

1% Gli3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 137.

“! BVerwG, Urt. v. 20.1.2005 - 3 C 31/03, BVerwGE 122, 350 (354 ff.).

2 BVerwG, Urt. v. 14.12.1990 — 7 C 37/89, BVerwGE 87, 228 (233), zitiert in BVerwG,
Utt. v. 20.1.2005 — 3 C 31/03, BVerwGE 122, 350 (355).

' BVerwG, Urt. v. 20.1.2005 — 3 C 31/03, BVerwGE 122, 350 (355), dazu Briining,
NVWZ 2015, 689 (693); Winkler, JA 2007, 405 (408); Wolff, DOV 2011, 721 (723).

4 BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BvR 1619/83 u.a., BVerfGE 79, 127 (151f) -
Rastede.

5 Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 19 Rn. 1 ff.; Geis, Kommunalrecht, 6. Aufl.
2023, § 10 Rn. 14; Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 28 Rn. 216 ff.

6 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (113, 119f.) —
Klimaschutzgesetz.
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griff der ,,Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft'¥’ dynamisch auszule-
gen.'*® Gleichzeitig unterstiitzt einer der Zwecke, den der Gesetzgeber mit dem
kommunalrechtlichen Bezug auf die Ortlichkeit verfolgt, diese Auslegung: Die
Konzentration auf das eigene Gemeindegebiet soll verhindern, dass Gemeinden
ihren Einflussbereich unter Berufung auf Art. 28 Abs. 2 GG auf andere Gemein-
degebiete ausweiten und sie diese Gemeinden so in ihrem Selbstbestimmungsrecht
einschrinken.'” Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung findet jedoch kein
Ubergriff auf Aufgaben einer anderen Gemeinde statt. Die Nutzung der externen
Server dient dazu, die Versorgung auf dem eigenen Gemeindegebiet sicherzustel-
len. Die fremde Gemeinde tritt am Serverstandort also nicht nach auflen hin in
Erscheinung und beeinflusst damit nicht das dortige Daseinsvorsorgeangebot. Von
einer ,,Aufgabenusurpation*'*® kann nicht gesprochen werden. Damit fiihrt der iiber
das Internet vernetzte Betrieb der Kl-gestiitzten Netzsteuerung nicht dazu, dass
daraus ein iiberdrtlicher Charakter erwéchst.

(2) Installationsort der baulichen Komponenten

Eine Anlage setzt eine ortsfeste oder ortsbewegliche Einrichtung voraus.”' Es
bedarf mithin einer physischen Verankerung. Die baulichen Komponenten einer
optimierenden Netzsteuerung stellen die Sensoren und Aktoren dar. Diese sind
zwischen den Speicherbehéltern und den einzelnen Wasserentnahmestellen zu in-
stallieren. Ob die korperlichen Bestandteile der Netzsteuerung zum Einflussbereich
der Gemeinde gehoren, hangt im Wesentlichen von dem Ort ab, an dem sie verbaut
sind.

Werden sie auf gemeindlichen Grundstiicken angebracht, bestehen keine Zwei-
fel.'®> Anders stellt es sich dar, wenn die Sensoren und Aktoren auf fremden
Grundstiicken installiert werden. Hierbei macht es keinen Unterschied, ob die Mo-
dule an der Versorgungs- oder Grundstiicksanschlussleitung, vor oder nach der
Hauptabsperrvorrichtung, im Hauptwasserzdhler oder in den einzelnen Wasser-

47 BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BvR 1619/83 u.a., BVerfGE 79, 127 (154) — Ras-
tede.

148 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2014 — 2 BvL 2/13, BVerfGE 138, 1 (17); Dreier, in: Drei-
er, GG, Bd. II, Art. 28 Rn. 104; Hellermann, in: BeckOK GG, Art. 28 Rn. 41; Mollers, Ju-
ristische Methodenlehre, ..S.Auﬂ. 2023, § 6 Rn. 73; vgl. VerfGH NRW, Beschl. v. 13.1.
2004 — VerfGH 16/02, DOV 2004, 662 (663).

" LT-Drs. RP 15/3032,9; Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.28 Rn. 188;
Sc]?warz, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. 11, Art. 28 Rn. 238; Jarass, DVBI1 2006, 1 (3 f.); Wolff,
DOV 2011, 721 (723) m.w.N.

150 Schwarz, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. II, Art. 28 Rn. 238.

5T OVG Liineburg, Urt. v. 20.4.1989 — 3 A 159/88, BeckRS 2013, 58673; Czychowski/
Reinhardt, WHG, § 36 Rn. 4 m.w.N.

2RG, Urt. v. 2.2.1942 — V 92/41, RGZ 168, 288 (290); OVG Liineburg, Beschl. v. 18.8.
2015 -9 LA 1/14, NVWZ-RR 2015, 946 (947 f.); Méssner, in: BeckOGK BGB, Stand: 15.3.
2024, § 94 Rn. 12.7.
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héhnen verbaut sind. Grundsétzlich gehen sie in diesen Féllen nach § 946 i. V.m.
§ 94 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB ins Eigentum des Grundstiickseigentiimers iiber'>,
was nicht abbedungen werden kann'**. Damit stehen sie nicht mehr im rechtlichen
wie realen Einflussbereich der Gemeinden. Im Ubrigen befinden sie sich auf den
Grundstiicken und in den Wohnungen oder Geschiftsraumen der Abnehmer, die
iiber Art. 13 Abs. 1 GG besonders geschiitzt sind'>.

Um diese Konstellationen zu erfassen und einen hinreichenden Bezug zu den
kommunalen Versorgern zu schaffen, bestehen zwei Optionen: Zum einen miisste
das Eigentum an den Sensoren und Aktoren trotz Einbaus weiterhin bei der Ge-
meinde bzw. dem Versorger verbleiben. Das setzt voraus, dass die Module nicht
unter die zwingende Rechtsfolge des § 946 BGB fallen, sie mithin keine wesentli-
chen Bestandteile der Grundstiicke und Gebdude werden. Miissen die Sensoren und
Aktoren nach einer gewissen Zeit ausgetauscht werden, sind sie von vornherein nur
zu einem voriibergehenden Zweck mit dem Grundstiick und Gebéude verbunden
und stellen Scheinbestandteile i.S.v. § 95 Abs. 1 und 2 BGB dar."*® Dies gilt dann
nicht, wenn sie dauerhaft verbaut sind. Dieser Fall entspricht dem der Hausan-
schlussleitungen.'”” Diese werden auch dauerhaft im Boden verlegt und stiinden
grundsétzlich als wesentliche Bestandteile des Grundstiicks im Eigentum des
Grundstiickseigentiimers. Dass dem nicht so ist, liegt an § 95 Abs. 1 S.2 BGB.
Dieser besagt, dass solche Werke auch Scheinbestandteile darstellen, die in Aus-
iibung eines Rechts an einem fremden Grundstiick eingefiigt wurden. Es bedarf
demnach einer Duldungspflicht des Eigentiimers zur Installation des Hausan-
schlusses, die sich aus den Wasserversorgungssatzungen bzw. aus § 8 Abs. 1
AVBWasserV ergibt.”® Ubertragen auf die optimierende Netzsteuerung kommt
eine solche Wirkung nur in Betracht, wenn eine Einbaupflicht mit einer korres-
pondierenden Duldungspflicht bestiinde. Dies ist de lege lata noch nicht gegeben,
wire durch die einzelnen Normgeber aber zu ergénzen.

Zum anderen wiére der Einflussbereich der Versorger dadurch sicherzustellen,
dass dessen Mitarbeitern ein Zutrittsrecht zu den verbauten Modulen gewéhrt

'3 BGH, Urt. v. 11.7.1962 — V ZR 175/60, BGHZ 37, 353 (356 ft.); Urt. v. 2.12.2005 —
V ZR 35/05, BGHZ 165, 184 (186); OLG Hamm, Urt. v. 18.11.2016 — 20 U 48/16, VersR
2017, 811 (813 f.).

¥ BGH, Urt. v. 23.10.1953 — V ZR 38/52, NIW 1954, 265 (266); Fiiller, in: MiiKo, BGB,
Bd. VIII, § 946 Rn. 14; Schermaier, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2024, § 946 Rn. 38.

155 BVerfG, Beschl. v. 13.10.1971 — 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54 (69 ff.) — Betriebs-
betretungsrecht; Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 10 ff.; Schiitte/Horstkotte/
Seeliger, Leitungsrechte, 2011, S. 22.

1% Vgl. die identische Situation bei Wasserzihlern: BayVerfGH, Entsch. v. 18.3.1981 —
V1. 22-VII/79, NVwZ 1982, 368 (369); Stresemann, in: MiiKo, BGB, Bd. I, § 95 Rn. 20.

5" Dazu OLG Jena, Urt. v. 7.9.2004 — 8 U 590/03, OLG-NL 2005, 83 (84); siche auch
Mossner, in: BeckOGK BGB, Stand: 15.3.2024, § 95 Rn. 29.1.

158 Schiitte/Horstkotte/Seeliger, Leitungsrechte, 2011, S. 12 ff.; Stresemann, in: MiiKo,
BGB, Bd. I, § 95 Rn. 26 f.
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wiirde. Sollte die optimierende Netzsteuerung in der Wasserversorgungssatzung als
Erweiterung der bestehenden Wasserversorgungsanlagen gewidmet werden'”’, fiele
sie in der Regel unter das bereits in der Satzung normierte Zutrittsrecht, da die
Einwohner den Zutritt zur Priifung der technischen Einrichtungen zu gestatten ha-
ben.'® Ansonsten bediirfte es einer Ergéinzung in der AVBWasserV, sodass ein
Zutrittsrecht {iber deren § 16 begriindet wiirde.

cc) Widmungsakt

Damit eine Einrichtung der Gemeinde zur 6ffentlichen Einrichtung wird, bedarf
es einer Widmung.'®! Diese setzt eine 6ffentlich-rechtliche Willenserklirung vor-
aus, mit der die Gemeinde den Zweck und Umfang der Nutzung sowie den zulés-
sigen Kreis derer bestimmit, fiir die die Einrichtung offensteht.'*? Fiir die Widmung
ist grundsitzlich keine besondere Form vorgeschrieben, sodass auch ein konklu-
denter Widmungsakt moglich ist.'®® Anders stellt es sich dar, wenn wie hier eine
bestehende Anlage erweitert wird. Dann ist es notwendig, dass die neuen Bestand-
teile in derselben Form wie die bestehende Einrichtung gewidmet werden.'** Im
Ubrigen bietet es sich allein der Rechtssicherheit wegen an, die Widmung in
nachvollziehbarer Form durchzufiihren, etwa durch Satzung oder Ratsbeschluss.'®®
Dies ist in der Praxis aber nicht immer der Fall. Aus diesem Grund hat die Recht-
sprechung eine durch die Gemeinden widerlegbare Vermutungsregel aufgestellt:

139 Siehe dazu Kap. 2 B.1II. 1.¢)cc).

Vgl z.B. § 26 Abs. 2 der Wasserversorgungssatzung der Stadt Kassel v. 26.11.2018,
i.d.F.v.13.11.2023.

' OVG Weimar, Urt. v. 12.12.2001 — 4 N 595/94, LKV 2002, 534 (538); OVG Liine-
burg, Beschl. v. 11.12.2012 — 10 ME 130/12, DVBI 2013, 253 (254); Burgi, Kommunalrecht,
7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 6; Dietlein, Jura 2002, 445 (448) m. w.N.; Ossenbiihl, DVBI 1973, 289
(289); Ott/Ramming, BayVBI. 2003, 454 (459); Schaaf, in: Gabler, KommVerfR RP,
§ 26 GemO S. 6.

12 Dietlein, Jura 2002, 445 (448); Ehlers, Jura 2012, 692 (693); Erichsen, Jura 1986, 148
(149); Kerkmann, VR 2004, 73 (73).

13 OVG Miinster, Urt. v. 16.9.1975 — TIT A 1279/75, NJW 1976, 820 (821); VGH Miin-
chen, Urt. v. 21.12.2000 — 23 B 00/2132, BeckRS 2000, 24120; OVG Liineburg, Beschl. v.
11.12.2012 — 10 ME 130/12, DVBI 2013, 253 (254); Vetter, in: Christ/Oebbecke (Hrsg.), HB
KommunalabgR, D. Rn. 84, 109.

' Fiir den Fall, dass die Rechte der Einwohner eingeschrinkt werden: VGH Mannheim,
Beschl. v. 29.10.1997 — 1 S 2629/97, NVwZ 1998, 540 (541); Becker, in: Becker/Heckmann/
Kempen/Manssen (Hrsg.), Offentliches Recht in Bayern, § 2 Rn. 479; Winkler, in: Hufen/
Jutzi/Hofmann (Hrsg.), Landesrecht RP, 9. Aufl. 2021, § 3 Rn. 32; als allgemeiner Grundsatz
in Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 7.

' VGH Miinchen, Beschl. v. 19.6.2000 — 23 ZB 00/1273, BayVBI. 2000, 631 (632)
m.w.N.; Beschl. v. 24.8.2004 — 4 CS 04/1120, BeckRS 2004, 30458 Rn. 21; vgl. Nierhaus,
KommunalR Brandenburg, 2003, Rn. 547.
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Die kommunalen Einrichtungen, die die Allgemeinheit nutzen kann, werden als
offentliche Einrichtungen angesehen.'®®

Im Ubrigen ist damit eine Ausdehnung des allgemeinen Widmungszwecks der
Einrichtung'®” weder zwingend verbunden noch im vorliegenden Fall notwendig.
Die Kl-basierte Netzsteuerung dient wie die bereits bestehenden Anlagen der 6f-
fentlichen Wasserversorgung.

dd) Zur Daseinsvorsorge

Offentliche Einrichtungen sind im Bereich der Daseinsvorsorge moglich. Dieser
Begriff geht auf Ernst Forsthoff zuriick'® und umfasst die gemeinwohlorientierte
Bereitstellung der Grundversorgung mit Leistungen und Giitern, die flir ein nor-
males Leben der Bevolkerung notwendig sind.'® Was unter dem schillernden Be-
griff der Daseinsvorsorge konkret zu verstehen ist, ist in vielerlei Hinsicht unklar.'”
Dass die offentliche Wasserversorgung mitumfasst ist, wird jedenfalls allgemein
anerkannt.'” So postuliert es auch § 50 Abs. 1 S. 1 WHG von Gesetzes wegen, ohne
jedoch den Terminus selbst niiher zu definieren'”. Die optimierende Netzsteuerung
ist Bestandteil der Wasserversorgungsanlagen, sodass ihr Einsatz der Daseinsvor-
sorge zuzuordnen ist.

ee) Zugunsten der Gemeindeeinwohner

Die Bereitstellung sowie der Betrieb der Einrichtung miissen die Nutzung durch
die Gemeindeeinwohner bezwecken. Zu den Gemeindeeinwohnern zihlt, wer in der
entsprechenden Gemeinde wohnt.'” Die optimierende Netzsteuerung erweitert die
existierenden Anlagen der Wasserversorgung, was dazu fiihrt, dass die Einwohner

1% OVG Miinster, Urt. v. 16.9.1975 — IIT A 1279/75, NJW 1976, 820 (821); VGH Miin-
chen, Beschl. v. 14.9.1990 — 4 CE 90/2468, BayVBI. 1991, 86 (87); OVG Weimar, Urt. v.
12.12.2001 — 4 N 595/94, LKV 2002, 534 (539) m.w.N.; Beschl. v. 30.9.2022 — 4 EO 501/
22, BeckRS 2022, 35637; VG Leipzig, Urt. v. 3.5.2004 — 6 K 1168/03, LKV 2006, 142 (143).

17 Vgl. OVG Miinster, Urt. v. 3.6.1996 — 9 A 3176/93, BeckRS 1996, 121677 Rn. 31.

188 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, zitiert nach Forsthoff, Rechtsfra-
gen der leistenden Verwaltung, 1959, S. 26.

' BGH, Utt. v. 10.2.2005 — III ZR 294/04, NJW 2005, 1720 (1721); Faber, Der kom-
munale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 46; Hellermann, Ortliche Daseinsvor-
sorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 1; Kotulla, WHG, § 50 Rn. 5.

170 Statt anderer Leisner, WiVerw 2011, 55 (69f.); Ossenbiihl, DOV 1971, 513 (514 ff.).

! Siehe nur BT-Drs. 16/12275, 66; BGH, Urt. v. 5.4.1984 — 1 ZR 12/83, BGHZ 91, 84
(86); Briiggen/Heckendorf, SichsGemO, § 10 Rn. 41; Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge
und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 1f.; Kersten, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 23: , Kern der Daseinsvorsorge*.

2 Vgl. Leisner, WiVerw 2011, 55 (60).

'3 Siehe z.B. § 11 Abs. 1 BbgKVerf, § 8 Abs. 1 HessGemO, § 13 Abs. 1 KVerf MV, § 13
Abs. 1 GemO RP, § 21 Abs. 1 KVerfG SA.
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in Wassermangellagen noch linger Wasser aus der Leitung entnehmen koénnen.
Daneben kommt es aber auch vor, dass Fremde hiervon beispiclsweise bei einem
Besuch im Versorgungsgebiet ihren Nutzen ziehen. Dieser Aspekt ist jedoch uner-
heblich. Es geniigt, wenn mindestens die Einwohner der Gemeinde davon profitie-
ren.'” Nicht ausreichend wire hingegen eine unbegrenzte Nutzungsméglichkeit im
Sinne des Gemeingebrauchs.'” Dies ist im Rahmen der KI-basierten Netzsteuerung
jedoch faktisch ausgeschlossen, indem es eines Anschlusses an das offentliche
Verteilernetz bedarf.

ff) Grundstiicksbezug

Offentliche Einrichtungen, fiir die ein Anschluss- und Benutzungszwang ange-
ordnet werden soll, haben einen Bezug zu den Grundstiicken der Einwohner auf-
zuweisen.'”® Dies ist hinsichtlich des Anschlusszwangs konzeptionell zwingend und
aus den kommunalrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen herzuleiten, die explizit
einen Grundstiicksbezug fordern und im Ubrigen grundstiicksbezogene Einrich-
tungen auflisten.'”” Der Zwang zur Benutzung ist hingegen eine personenbezogene
Pflicht. Nach dem Wortlaut der Erméachtigungsgrundlagen kann die Benutzung aber
nur fiir diejenige 6ffentliche Einrichtung angeordnet werden, fiir die auch ein An-
schlusszwang besteht.'”® Andernfalls bediirfte es einer ausdriicklichen Nennung im
Gesetz, wie es regelmiBig bei Bestattungseinrichtungen und Schlachthéfen ge-
schehen ist'”. Eine optimierende Netzsteuerung wird dort nicht aufgefiihrt.

" VGH Mannheim, Urt. v. 28.4.1997— 1S 2007/96, ESVGH 47, 207 (208);
OVG Greifswald, Urt. v. 26.11.2007 — 1 L 362/05, BeckRS 2007, 147630 Rn. 26; Becker, in:
Becker/Heckmann/Kempen/Manssen (Hrsg.), Offentliches Recht in Bayern, § 2 Rn. 450;
Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13 Rn. 7; Preisner, in: Drichaus, Kommunalab-
gR, § 4 Rn. 38; Stubenrauch, KommunalR RP, 2022, § 11 Rn. 3.

'S OVG Miinster, Urt. v. 23.10.1968 — 1T A 1522/64, NJW 1969, 1077 (1077); Erichsen,
Jura 1986, 148 (152); Geis, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 19; Gern/Briining,
Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 923 m.w.N.; a.A. Lange, Kommunalrecht,
2. Aufl. 2019, Kap. 13 Rn. 19; Schoch, NVwZ 2016, 257 (258 f.) mit Bezug auf Art. 21 Abs. 5
BayGemO.

17 OVG Koblenz, Urt. v. 16.12.1970 — 2 A 93/69, DOV 1971, 278 (278f.); Mann, in:
Erbguth/Mann/Schubert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 269; vgl. Nierhaus,
KommunalR Brandenburg, 2003, Rn. 589.

"Vgl. nur § 11 Abs. 1 S. 1 GemO BW, § 15 Abs. 1 S. 1 KVerf MV, §9 S. 1 GemO
NRW, §26 Abs.1 S.1GemO RP: ,fiir die Qrundstiicke ihres Gebiets; sieche auch
OVG Koblenz, Urt. v. 16.12.1970 — 2 A 93/69, DOV 1971, 278 (279).

'8 Eine Ausnahme stellt § 26 Abs. 1 S.2 GemO RP dar, nach dem die Benutzung aller
dem Gemeinwohl dienenden Einrichtungen neben den grundstiicksbezogenen des Satzes 1
angeordnet werden kann.

' Siehe nur Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 BayGemO, § 14 Abs. 1 SichsGemO, § 11 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 lit. b) und ¢) KVerfG SA; Mann, in: Erbguth/Mann/Schubert (Hrsg.), Besonderes Ver-
waltungsrecht, Rn. 270.
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Sind Sensoren und Aktoren auf den Grundstiicken der Einwohner selbst verbaut,
liegt offensichtlich ein Grundstiicksbezug vor. Ansonsten ist die optimierende
Netzsteuerung Teil einer Wasserversorgungsanlage, sodass iiber deren sonstige
Komponenten, insbesondere die Anschlussleitung, ein hinreichender Grundstiicks-
bezug zu begriinden ist. Denn es ist nicht notwendig, dass jeder Bestandteil einer
offentlichen Einrichtung mit den Grundstiicken der Einwohner unmittelbar ver-
bunden ist. Dies wird bei der Betrachtung etablierter Anlagenteile deutlich: Nach
§ 3 Nr. 2 lit. a) und b) TrinkwV 2016 zdhlen zu den Wasserversorgungsanlagen
auch Wasserwerke, die bekanntlich nicht auf jedem Grundstiick zu finden sind.
Obgleich § 2 Nr. 2 lit. a) und b) TrinkwV n.F. anstelle von zentralen und dezen-
tralen Wasserwerken nun in zirkelschlussartiger Manier von zentralen und dezen-
tralen Wasserversorgungsanlagen spricht, geht mit der Novelle der TrinkwV inso-
weit keine inhaltliche Anderung einher.'*® Daneben verlangt ein Grundstiicksbezug
im Rechtssinne auch nur, dass ,,es sich um personl[iche] Bediirfnisse handelt, die
mit der Benutzung und dem Zustand von Grundstiicken zusammenhéngen®.'"®' Dies
erkldrt, warum die Stralenreinigung auch zu den grundstiicksbezogenen Einrich-
tungen zéhlt."* Zur Begriindung wird hierzu angebracht, dass dadurch Verschmut-
zungen beseitigt wiirden, die auch von angrenzenden Grundstiicken ausgehen, und
dass dies im Interesse der Eigentiimer der Anliegergrundstiicke liege.'® Der Einsatz
einer KI-basierten Netzsteuerung fiithrt dazu, dass die 6ffentliche Wasserversorgung
auch in Trockenzeiten aufrechterhalten werden kann, mithin die Grundstiicksei-
gentiimer und -besitzer weiterhin Wasser aus ihren Anschliissen entnehmen kon-
nen.'™ Das heiBt, dass ein ausreichender Grundstiicksbezug unabhingig davon
hergestellt werden kann, wo Sensoren und Aktoren im Einzelnen installiert werden.

gg) Zwischenergebnis

Die betrachtete KI-gestiitzte Netzsteuerung fiihrt bei einigen Tatbestandsmerk-
malen der 6ffentlichen Einrichtung zu erh6htem Begriindungsbedarf. Mit den ka-
suistisch geprdgten Argumentationsmustern der Rechtsprechung und Literatur ist
diese Herausforderung jedoch zu bewiltigen. Diese auf KI beruhende Netzsteue-
rung kann demnach als Teil einer 6ffentlichen Einrichtung angesehen und betrieben
werden.

'8 BT-Drs. 68/23, 102.

'8 OVG Koblenz, Urt. v. 16.12.1970 — 2 A 93/69, DOV 1971, 278 (279).

"*2'Vgl. statt anderer § 26 Abs. 1 S. 1 GemO RP; zur Vorgiingernorm OVG Koblenz, Urt.
v. 16.12.1970 — 2 A 93/69, DOV 1971, 278 (279); daneben Wagner, in: Drichaus, Kommu-
nalabgR, § 6 Rn. 651a; Vetter, in: Christ/Oebbecke (Hrsg.), HB KommunalabgR, D. Rn. 92.

'8 OVG Koblenz, Urt. v. 16.12.1970 — 2 A 93/69, DOV 1971, 278 (279).

' Einen Ortsbezug beim Gegenstand und bei der Erbringung der Leistungen lassen ge-
nligen Briining, NVwZ 2015, 689 (691); Jarass, DVBI 2006, 1 (2).
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2. Offentliches Bediirfnis fiir den Einsatz einer optimierenden Netzsteuerung

Um den Anschluss- und Benutzungszwang zu rechtfertigen, braucht es von Ge-
setzes wegen eines dffentlichen Bediirfnisses.'® Ein solches liegt fiir eine kommu-
nale MaBinahme vor, wenn es in der Gemeinde nach objektiven Malstdben ausrei-
chende Griinde gibt, eine 6ffentliche Einrichtung zu etablieren, um die Lebens-
qualitit der Einwohner zu fordern.'® Aus dieser Definition ergibt sich bereits, dass
die Priifung im Einzelfall eine dichotome Struktur erfordert: Zum einen muss die
offentliche Einrichtung einen gesetzlich anerkannten 6ffentlichen Zweck verfolgen,
zum anderen verlangt ihre Anordnung eine entsprechende Notwendigkeit, ein Be-
diirfnis im engeren Sinne.' Wihrend bei der Frage nach der Kongruenz mit einem
offentlichen Zweck ein abstrakter MaBstab angelegt wird, ist das Bestehen eines
offentlichen Bediirfnisses im engeren Sinne stets konkret am Einzelfall zu beurtei-
len.'s8

Nachdem eine begriffliche Abgrenzung durchgefiihrt wurde (a)), ist mithin zu
untersuchen, ob die KI-gestiitzte Netzsteuerung einen gesetzlich vorgegebenen
Zweck erflllt (b)) und unter welchen Umsténden ein 6ffentliches Bediirfnis im
Einzelfall begriindet werden kann (c)).

a) Begriffliche Abgrenzung

Bevor die optimierende Netzsteuerung anhand dieser Maf3stéibe zu betrachten ist,
sind die in den Kommunalgesetzen der Lander variierenden Begrifflichkeiten zu
systematisieren und voneinander abzugrenzen. Ohne nihere Begriindung gehen ei-
nige Stimmen in der Literatur davon aus, dass nach sdmtlichen kommunalgesetzli-
chen Grundlagen ein ,,6ffentliches Bediirfnis* zur Anordnung eines Anschluss- und
Benutzungszwangs notwendig ist.'™ Dieser Befund bestitigt sich bei den Erméch-

'8 Ausdriicklich z. B. in § 11 Abs. 1 GemO BW, § 9 S. 1 GemO NRW, § 26 Abs. 1 GemO
RP, § 14 Abs. 1 SichsGemO.

18 1 T-Drs. NRW 9/3021, 5; LT-Drs. MV 1/3645, 103; VGH Kassel, Urt. v. 21.3.1952 —
OS II 3/51, ESVGH 2, 125 (126f.); VGH Mannheim, Beschl. v. 23.11.1972 — 1 732/72,
ESVGH 23,21 (25); Urt. v. 11.11.1981 — 3 S 1742/81, VBIBW 1982, 234 (236); 18.3.2004 —
1S 2261/62, NuR 2004, 668 (669); Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungs-
zwang, 2005, S. 71; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 967; Geis,
Kommunalrecht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 84.

87 OVG Miinster, Urt. v. 28.1.2003 — 15 A 4751/01, ZfW 2003, 247 (248); Griinewald,
NWVBL. 2008, 138 (142); Haack, in: Steiner/Brinktrine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, § 1 Rn. 264; Olgeméller, Kommunale Anschluss- und Benutzungszwiénge, 2006, S. 43;
a.A. Longo, Neue ortliche Energieversorgung als kommunale Aufgabe, 2010, S. 340, der von
der Volksgesundheit als 6ffentliches Bediirfnis schreibt.

'8 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 69f.; vgl. VGH
Mannheim, Beschl. v. 9.12.1958 — 3 K 20/58, ESVGH 8, 164 (168 f.).

'8 Albrecht, ZUR 2020, 12 (19); Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 64; Geis,
Kommunalrecht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 84; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2019, Rn. 967; Schaaf, in: Gabler, KommVerfR RP, § 26 GemO S. 4.
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tigungsgrundlagen, die ein solches expressis verbis fordern'; in den restlichen

Normen scheint sich diese Aussage jedoch zu widerlegen. Diesem Umstand ver-
suchen andere Stimmen wiederum gerecht zu werden, indem sie differenzieren,
dass entweder ein ,,0ffentliches Bediirfnis“ oder ein dem gleichbedeutendes ,,6f-
fentliches Wohl“ gegeben sein miisse.'”' Diese Darstellungen erfordern der be-
grifflichen, am Wortlaut orientierten Prézisierung bzw. Korrektur.

Das Tatbestandsmerkmal des 6ffentlichen Bediirfnisses verlangt erstens einen
offentlichen Zweck, fiir dessen Erreichung es zweitens der 6ffentlichen Einrichtung
zwangsweise bediirfen muss. Das ,,6ffentliche Wohl*“ entspricht dem inhaltlich
nicht, sondern bleibt auf der ersten Stufe zuriick. Es stellt lediglich einen mdglichen
offentlichen Zweck dar, wie es in § 14 Abs. 1 SdchsGemO deutlich wird, der
,dhnliche dem O6ffentlichen Wohl, insbesondere dem Umweltschutz dienende Ein-
richtungen® mit umfasst. Statt des dffentlichen Wohls kénnte an entsprechender
Stelle auch die Volksgesundheit oder der Klimaschutz stehen'”?, bei denen offen-
sichtlich wire, dass sie keine Synonyme des offentlichen Bediirfnisses darstellen.
Dem Begriff des Bediirfnisses immanent ist ein auf den konkreten Einzelfall be-
zogenes Moment'”?, dem es dem &ffentlichen Wohl allein mangelt.

Dem naheliegenden Vorwurf begrifflich unsauberer gesetzgeberischer Arbeit ist
jedoch ebenso entgegenzutreten. Denn diejenigen Normen, in denen kein ,,6ffent-
liches Bediirfnis“ geschrieben steht, setzen richtigerweise ,,Griinde des 6ffentlichen
Wohls“ voraus.'** Dieses im Schrifttum oftmals unvollstindig wiedergegebene
Tatbestandsmerkmal macht linguistisch deutlich, dass die 6ffentliche Einrichtung
nicht nur dem Gemeinwohl zu dienen hat (,,6ffentliches Wohl*), sondern dass deren
Einsatz dariiber hinaus auch im Konkreten erforderlich sein muss (,,Griinde®).

Infolgedessen ist festzuhalten: Die Tatbestandsmerkmale ,,6ffentliches Bediirf-
nis* und ,,Griinde des 6ffentlichen Wohls* sind synonym zu verstehen.'” Folglich

0811 Abs. 1 S. 1 GemO BW, § 19 Abs. 2 S. 1 HessGemO, § 15 Abs. 1 S. 1 KVerf MV,
§ 13 S. 1 NdsKVerfG, § 9 S. 1 GemO NRW, § 26 Abs. 1 GemO RP, § 22 Abs. 1 SaarlKSVG,
§ 14 Abs. 1 SichsGemO, § 11 Abs. 1 S. 1 KVerfG SA, § 17 Abs. 2 S. 1 GemO SH; vgl. auch
§ 1 Abs. 1 S. 1 BremGemRSBefG.

9! Borner, Einfiihrung eines AnschluB- und Benutzungszwanges fiir Fernwirme durch
kommunale Satzung, 1978, S.S5f.; Ehlers, Jura 2012, 692 (698); Frotscher, in: Piittner
(Hrsg.), HB der kommunalen Wissenschaft und Praxis, S. 135 (153); Tschakert, Klimaschutz
durch kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007, S.24; Waechter, Kommunalrecht,
3. Aufl. 1997, Rn. 574; Wichardt, DVBI 1980, 31 (33).

2Vgl. z.B. in § 11 Abs.1 S.1GemO BW. Eindriicklich ist auch § 12 Abs.2 S. 4
BbgKVerf, der zu den Griinden des 6ffentlichen Wohls auch Griinde des Umwelt-, Klima- und
Ressourcenschutzes zihlt.

193 Vgl. Brockhaus, Bediirfnis (Wirtschaft).

194 Art. 24 Abs. 1 Nr.2 BayGemO, § 12 Abs.2 S. 1 BbgKVerf, § 20 Abs.2 S. 1 Nr.2
ThiirKO.

1% Glaser, Die Verwaltung 41 (2008), 483 (493); Kusche, Gesetzgebungs- und Verwal-
tungskompetenzen der Bundeslénder, 1998, S. 166 f.; Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019,
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ist aus diesem Grund die Aussage, dass in sdmtlichen Flachenlédndern ein 6ffentli-
ches Bediirfnis Voraussetzung ist, insoweit inhaltlich zutreffend. Daneben stellt das
,,offentliche Wohl“ einen moglichen 6ffentlichen Zweck dar, fiir den im Ubrigen
eine Notwendigkeit im Einzelfall bestehen muss.

b) Offentliche Zwecke

Rudolph von Thering charakterisierte einst den Zweck als ,,Schopfer des ganzen
Rechts* — nach seinem Zweckgesetz gibt es keine Handlung ohne Zweck.'”® Ganz
in dieser Tradition muss auch die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungs-
zwangs einem Zweck geniigen, der wiederum sicherstellen soll, dass das kommu-
nalrechtliche Institut als Ausnahme und nicht als Regel verstanden werden mdochte.
Um dies zu fordern, geniigt es nicht, dass ein 6ffentliches Bediirfnis fiir irgendeinen
Zweck besteht. Die kommunalrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen enumerieren
dazu abschlielend verschiedene Wirkrichtungen und stecken dadurch einen mehr
oder minder weitreichenden Rahmen ab.'?’

aa) Volksgesundheit und Gesundheit

Der offentliche Zweck der Volksgesundheit wird bereits in § 18 Abs. 1 DGO
genannt und stellt den historischen Grund fiir die Existenz des Anschluss- und
Benutzungszwangs dar.'"”™® Auch wenn diesem Begriff der Sprachduktus seiner
durch den Nationalsozialismus geprdgten Entstehungszeit anzumerken ist, ist er
inhaltlich als ideologiefern zu verstehen. In seiner heutigen Lesart dient der Bezug
zum Volk nicht der Aus- und Abgrenzung von Menschen, sondern allgemein der
Betonung einer kollektiven Wirkrichtung.'”® Zahlreiche kommunalgesetzliche Er-
michtigungsgrundlagen bauen auch heute noch darauf auf.*® Zwar haben sich

Kap. 13 Rn. 133; Mann, in: Erbguth/Mann/Schubert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Rn. 268, 272; Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (194).

18y, Ihering, Der Zweck im Recht, Bd. I, 4. Aufl. 1904, Titelseite, S. 2.

7 BVerwG, Urt. v. 25.1.2006 — 8 C 13/05, BVerwGE 125, 68 (71); OVG Miinster, Utt. v.
28.1.2003 — 15 A 4751/01, ZftW 2003, 247 (248); Tschakert, Klimaschutz durch kommunale
Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 25; Stober, Kommunalrecht, 3. Aufl. 1996, S. 243.

18 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 37f., 74; Gldif,
Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawan-
del und Energiewende, 2016, S. 96, 183 f.; Schaaf, in: Gabler, KommVerfR RP, § 26 GemO
S. 2; Schmidt-Afmann, ZHR 170 (2006), 489 (489).

19 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 39; die Anfilligkeit
fiir eine ideologische Féarbung betonend Pasedach, Verantwortungsbereiche wider Volksge-
sundheit, 2012, S. 154 m.w.N.

20811 Abs. 1 S. 1 GemO BW, § 19 Abs. 2 S. 1 HessGemO, § 9 S. 1 GemO NRW, § 22
Abs. 1 SaarlKSVG, vgl. auch § 1 Abs. 1 S. 1 BremGemRSBefG; die Kurzform nutzen Art. 24
Abs. 1 Nr. 2 BayGemO, § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. b) KVerfG SA, § 17 Abs. 2 S. 1 GemO SH.



B. Anordnung einer Kl-basierten Netzsteuerung 93

manche Gesetzgeber der Kurzform der Gesundheit angenommen, jedoch ohne dass
sich dadurch etwas am Gehalt geéndert hitte.”!

Die (Volks-)Gesundheit umfasst den Schutz der ortlichen Bevolkerung vor
Krankheiten und die generelle Hygiene.” Die Verfiigbarkeit ausreichenden und
sauberen Wassers ist eng verkniipft mit der Bekdmpfung epidemischer Krankheiten
und Seuchen. Mit dem Einsatz der optimierenden Netzsteuerung soll sichergestellt
werden, dass auch in Trockenperioden eine ausreichende Menge Trinkwasser zur
Verfiigung steht. Zwar wird damit in einem ersten Schritt angestrebt, die gesamten
auf Trinkwasser angewiesenen Sektoren wie z.B. auch Industrie, Gewerbe und
Landwirtschaft weiterhin versorgen zu konnen. In letzter Konsequenz dient dieses
System aber dazu, der Bevolkerung das zum Leben existenzielle Wasser bereitzu-
stellen. Als existenziell ist dabei insbesondere das Wasser zu verstehen, das zum
Trinken, zur Essenszubereitung sowie zur Hygiene genutzt wird.””® Da sich das
Leben und die Gesundheit gegenseitig bedingen®™, fillt es nicht schwer, die opti-
mierende Netzsteuerung argumentativ iiber die (Volks-)Gesundheit zu erfassen.

bb) Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen, der Ressourcen und des Klimas

Eine Entwicklung, die erst spiter Einzug in das Institut des Anschluss- und
Benutzungszwangs erhalten hat, ist der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen
bzw. der Umweltschutz.>®> Wihrend es § 14 Abs. 1 SichsGemO bei einem blofien
Bezug zum Umweltschutz belésst, ist das Tatbestandsmerkmal ,,Schutz der natiir-
lichen Grundlagen des Lebens einschlieflich des Klima- und Ressourcenschutzes*
verbreiteter.”® Dies ist aufgrund des konkreteren Wortlauts zu begriiBen.””’ Bei der

2! VGH Miinchen, Urt. v. 28.10.1994 — 23 N 90/2272, NVwWZ-RR 1995, 345 (345); Fa-
ber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 74; Olgeméller, Kommu-
nale Anschluss- und Benutzungszwénge, 2006, S. 37; vgl. LT-Drs. Bayern 12/6130, 11: re-
daktionelle Anpassung der Terminologie an die neuere Verwaltungspraxis.

292 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 70, 74; Gern/Brii-
ning, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 958; Stober, Kommunalrecht, 3. Aufl.
1996, S. 243; Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007,
S. 40; deutlich weiteres Verstidndnis im BtM-Recht, dort zur Sicherstellung der Funktionsfa-
higkeit des Staates und seiner Strukturen, siehe Pasedach, Verantwortungsbereiche wider
Volksgesundheit, 2012, S. 154.

23 Wesentlich restriktiver Diinchheim/Dierkes, KlimaRZ 2022, 168 (173).

2% Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 53; Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 2 Rn. 21.

25 ygl. LT-Drs. SH 12/592, 51; siehe daneben Kap. 2 B.1.2.

280 in § 11 Abs.1 S. 1 GemO BW und § 12 Abs. 2 S. 4 BbgKVerf; in § 17 Abs. 2
S. 1 GemO SH wird nur auf die natiirlichen Lebensgrundlagen Bezug genommen.

27 Anders Miiller-Bromley, Staatszielbestimmung Umweltschutz im Grundgesetz?, 1990,
S. 103 ff.; Kloepfer, DVBI 1996, 73 (76), der diesen Terminus in der Debatte um Art. 20a GG
nur als ,,zweitbeste Losung™ gegeniiber dem der Umwelt ansieht.
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Auslegung kann insbesondere auf die fast wortgleiche Erwéhnung in Art. 20a GG
zuriickgegriffen werden.

Zu den natiirlichen Lebensgrundlagen zdhlen gemifl verfassungskonformer
Auslegung die nicht ausschlieBlich vom Menschen geschaffenen®® Elemente, die
fiir das terrestrische Leben essenziell sind. Dazu gehéren neben den Umweltmedien
Boden, Luft und Wasser unter anderem sédmtliche tierischen und pflanzlichen
Nahrungsmittel sowie das Klima.® Dies hat einerseits zur Folge, dass die Erwih-
nung des Klimaschutzes in den kommunalrechtlichen Grundlagen lediglich dekla-
ratorischen Charakter aufweist, und stellt andererseits sicher, dass die natiirlichen
Lebensgrundlagen eine weite Auslegung®'® erfahren. Dagegen muss der Ressour-
censchutz einschrinkend dahingehend ausgelegt werden, dass nur natiirliche Res-
sourcen umfasst sind.

Das Tatbestandsmerkmal des Umweltschutzes beinhaltet nichts Abweichen-
des.!! Zwar ist im Rahmen von Art. 20a GG umstritten, ob der Umweltschutz
synonym zum Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen oder weiter zu verstehen
ist' Da Wasser zu den natiirlichen Lebensgrundlagen zihlt und auch als Be-
standteil der Umwelt einzuordnen ist, ist dieser Streit fiir die hier betrachteten
wasserbezogenen Konstellationen jedoch ohne Belang.

(1) Klimaschutz

Manche kommunalrechtlichen Grundlagen lassen die Anordnung eines An-
schluss- und Benutzungszwangs explizit zum Klimaschutz zu. Maflnahmen, die
dem Klimaschutz dienen, haben zum Ziel, die Erwdrmung des terrestrischen Klimas
zu verhindern oder zumindest zu begrenzen.””® Die optimierende Netzsteuerung

2% Girditz, in: LR UmweltR, Art. 20a GG Rn. 11; Kloepfer, DVBI1 1996, 73 (76); Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, Art. 20a Rn. 33; Tepperwien, Nachweltschutz im Grundgesetz,
2009, S. 141; zur Schwierigkeit der Abgrenzung allgemein Waechter, FS Pieper, 607 (621 ft.).

29 Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20a Rn.39; Kloepfer, Umweltrecht,
4. Aufl. 2016, § 1 Rn. 54 f.; Murswiek, NVwZ 1996, 222 (224 1.); Steinberg, Der dkologische
Verfassungsstaat, 1998, S. 83; Waechter, FS Pieper, 607 (608).

219 Brohm, JZ 1994, 213 (219); Gldf, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Be-
nutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S.247; Nusser,
Zweckbestimmungen in Umweltschutzgesetzen, 2007, S. 126; vgl. Bernsdorff, NuR 1997,
328 (331).

21 Statt anderer Ramsauer, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), HB Umweltrecht, §3
Rn. 27; vgl. BT-Drs. 12/6000, 65 ff.; zweifelnd Gassner, NVwZ 2023, 480 (480).

212 Fiir eine synonyme Bedeutung: Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 20a Rn. 27 m.w.N.;
Epiney, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. II, Art. 20a Rn. 59; Hoppe, FS Kriele, 219 (227);,
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, Art. 20a Rn. 32; vgl. BT-Drs. 12/6000, 65 ff.; dagegen:
Hoffmann, NuR 2011, 389 (390f.); Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG,
13. Aufl. 2014, Art. 20a Rn. 19.

283 Fellenberg/Guckelberger, in: Fellenberg/Guckelberger, Klimaschutzrecht, Einl. Rn. 1;
Hagebolling, Klimaschutz durch stidtebauliche Vertrige, 2014, S. 31; Longo, Neue ortliche
Energieversorgung als kommunale Aufgabe, 2010, S. 35; Mitschang, NuR 2008, 601 (602).
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bezweckt, in durch den Klimawandel hervorgerufenen Wassermangellagen eine
stabile Versorgung sicherzustellen. Hierbei geht es jedoch nicht darum, das Ent-
stehen solcher Perioden zu verhindern oder abzuschwiéchen. Dies wire Motivation
des Klimaschutzes (Mitigation)*"*. Diesem liegt das Bestreben zugrunde, die aktu-
elle Entwicklung nicht hinzunehmen, sondern ins Positive verdndern zu wollen. Er
kniipft an deren Ursache, dem Klimawandel, an und fuf3t auf einer optimistisch-
gestaltenden Grundausrichtung. Mit dem Einsatz der Kl-basierten Netzsteuerung
werden die klimatisch verdnderten Rahmenbedingungen jedoch als gegeben und
tatséchlich existent erkannt und angenommen. Ziel ist es, eine technisch umsetzbare
sowie sozialvertragliche Losung dieser wohl kurz- bis mittelfristig nicht zu ver-
hindernden Entwicklung zu finden. Ausgangspunkt ist ein real-pragmatischer Blick
auf die Welt, der an den Folgen des Klimawandels fiir den Menschen ankniipft. Das
optimierende System dient mithin nicht dem Klimaschutz, sondern der Klimaan-
passung (Adaption).*" Letztere unter das Tatbestandsmerkmal des Klimaschutzes
zu subsumieren, schlédgt generell fehl. Beide Zwecke werden zwar durch dieselbe
Ursache, den Klimawandel, erforderlich. Sie reagieren aber, wie gezeigt, grund-
verschieden auf ihn. Rechtlich gesprochen handelt es sich um alia.*'® Dies unter-
stiitzt das Ubereinkommen von Paris?'’, das nach Art. 2 Abs. 1 zwischen der Be-
grenzung der Erdtemperatur auf deutlich unter 2 °C in lit. a) und der Anpassung an
nachteilige Klimadnderungen in lit. b) unterscheidet. Auch das BVerfG differen-
ziert in seinem Klimabeschluss zwischen Maflnahmen zur Hemmung des Klima-
wandels und zur Anpassung an den Klimawandel.”"® Es macht deutlich, dass der
Klimawandel durch Adaptionsmafnahmen nicht aufzuhalten ist’!’, was jedoch
Voraussetzung fiir den Klimaschutz wére.

(2) Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen und der Ressourcen

Dem Wasser als Ressource kommt eine besondere Bedeutung zu. Wie § 1 WHG
verdeutlicht, ist es zunédchst Teil der Umwelt sowie Lebensraum und in der Regel
notwendige Bedingung fiir pflanzliches und tierisches Leben. Dariiber hinaus ist
auch der Mensch auf trinkbares Wasser angewiesen, sei es als wirtschaftliche Res-

24 Hagebolling, Klimaschutz durch stidtebauliche Vertrige, 2014, S.31; Reidt, DVBI
2011, 789 (789); Wolff/Hellwege, in: Hellwege/Wolff (Hrsg.), Klimakrisenrecht, S. 3 (13).

215 Zur Begrifflichkeit statt anderer Kéck, ZUR 2007, 393 (395 f.); Mitschang, NuR 2008,
601 (602); vgl. auch § 2 Nr. 1 KAnG.

218 Vgl. Fellenberg/Guckelberger, in: Fellenberg/Guckelberger, Klimaschutzrecht, Einl.
Rn. 2; Jarass/Kment, BauGB, § 1a Rn. 20; relativierend Wolff/Hellwege, in: Hellwege/Wolff
(Hrsg.), Klimakrisenrecht, S. 3 (15f.).

27 Ubereinkommen von Paris v. 12.12.2015, BGBI. 2016 11 S. 1082.

218 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (111, 113,
119) — Klimaschutzgesetz.

29 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (119) — Kli-
maschutzgesetz.
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source oder als Lebensgrundlage. Zwischen diesen Funktionen entsteht eine Span-
nung, die sich in Mangellagen verscharft.

(a) Antagonismus zwischen Gewdsserdkologie und 6ffentlicher Wasserversorgung

Greift der Mensch in die natiirlichen Wasservorkommen ein und sichert er sich
dadurch seine eigene Wasserversorgung, mag dies in Zeiten ausreichenden Was-
servorkommens geringe Auswirkungen auf die Umwelt haben. In einer Mangellage
andert sich dies und es tritt der immerwéhrend schwelende Konflikt um die Ver-
und Zuteilung des raren Guts offen zutage. Die Sicherstellung der Trinkwasser-
versorgung steht dem Schutz aquatischer Biotope konzeptionell gegeniiber.””® Ent-
nimmt der Mensch Wasser fiir seine Versorgung, fehlt dieses im Grundwasser und
in den Oberflachengewdssern.

Diese Spannung spiegelt auch die geltende Rechtslage wider: Nach § 47 Abs. 1
Nr. 1 WHG ist das Grundwasser in der Weise zu bewirtschaften, dass sich sein
mengenmaliger Zustand nicht verschlechtert. Eine Verschlechterung liegt vor,
wenn sich die aus der Bilanz von Grundwasserentnahme und -neubildung erge-
bende Grundwassermenge reduziert.”*' § 4 Abs. 2 Nr. 2 lit. a) bis ¢) GrwV ergiinzt,
dass der mengenméiBige Zustand des Grundwassers nur dann als gut zu bewerten ist,
wenn die anthropogenen Eingriffe keine Auswirkungen auf damit zusammenhén-
gende Okosysteme haben. Daneben stellt die Entnahme von Wasser aus oberirdi-
schen Gewdssern sowie von Grundwasser eine Benutzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
und 5 WHG dar, fiir die es gemil § 8 Abs. 1 WHG einer Erlaubnis oder Bewilli-
gung bedarf. § 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG macht diese schlielich davon abhéngig, dass
dadurch mit keinen schadlichen Gewésserverdnderungen zu rechnen ist. Eine solche
schidliche Gewdsserverdnderung ist nach § 3 Nr. 10 i. V.m. Nr. 7 WHG insbeson-
dere bei nachteiligen Folgen fiir die Gewésserdkologie gegeben. Zuletzt verlangt
§ 33 WHG, dass trotz Wasserentnahme aus einem oberirdischen Gewésser eine
ausreichende Abflussmenge erhalten bleiben muss. Dies dient dem Uberleben im
aquatischen Biotop lebender Tiere und Pflanzen und hat damit in erster Linie 6ko-
logische Griinde.””* Gleichzeitig verweist § 33 WHG auf simtliche Bewirtschaf-
tungsziele des § 6 Abs. 1 WHG, sodass neben den gewisserschiitzenden Belangen
(Nr. 1 und 2) auch nutzungsorientierte Zwecke (Nr. 4) zu beriicksichtigen sind.** In
Nr. 4 wird hierbei ausdriicklich die 6ffentliche Wasserversorgung erwihnt. In der

20 Seyser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 240 ff.;
Reinhardt, ZtW 2024, 1 (6f.); vgl. Reinhardt, WuA 2023, 47 (47).

212.1.2. des Anhangs V der WRRL sowie § 4 Abs.2 Nr. I GrwV in der Umsetzung;
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 47 Rn. 7; Kotulla, WHG, § 47 Rn. 16; Pawlowski, in: Schink/
Fellenberg, WHG, § 47 Rn. 14.

222 BT-Drs. 16/12275, 60; BVerwG, Beschl. v. 26.1.2017 — 7B 3/16, W+B 2017, 147
(148); VGH Mannheim, Urt. v. 15.12.2015 - 3 S 2158/14, ZUR 2016, 300 (302f.); Czy-
chowski/Reinhardt, WHG, § 33 Rn. 5.

23 Engelsberger, ZtW 2021, 67 (72 ft.); Czychowski/Reinhardt, WHG, § 33 Rn. 11; Nie-
sen, in: BFM, § 33 WHG Ran. 15.
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Folge bedarf es im Einzelfall einer Abwégung der widerstreitenden Belange im
Rahmen des wasserbehordlichen Bewirtschaftungsermessens nach § 12 Abs. 2
WHG.*

(b) Ressourcenbezogene Wirkrichtung der optimierenden Netzsteuerung

In diesen Grundkonflikt zwischen Gewésserokologie und offentlicher Wasser-
versorgung greift der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung ein. In einem ersten
Schritt bezweckt er, die schrumpfenden Wasservorkommen zu schonen. Dies wird
technisch durch die Installation von Aktoren im Verteilernetz sowie bei den Ab-
nehmern moglich, die die unbegrenzte Abnahme von Wasser zielgenau unterbinden
konnen. Dadurch laufen die Wasserspeicher nicht so schnell leer und die Forderung
neuen Trinkwassers durch die Versorger wird reduziert. Die Entscheidung zu die-
sem Schritt basiert auf den KI-gestiitzten Prognosen zum erwarteten Wasserbedarf
und -dargebot. Dass das verfligbare Wasser geschiitzt wird, wirkt sich zunéchst
positiv auf die Gewdsserdkologie aus. Die Ressource Wasser wird weniger ange-
tastet.

Jedoch stellt dieser Zustand nur einen Zwischenschritt dar. In letzter Konsequenz
dient der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung unmittelbar dazu, die Versor-
gung des Menschen mit Trinkwasser mdglichst lange aufrechtzuerhalten. Das
technische System steht daher im Lager der offentlichen Wasserversorgung und
arbeitet im Notfall auch kontrédr zu 6kologischen Belangen. Der Schutz der Was-
servorkommen geschieht nicht zum Selbstzweck, sondern zur rationierten Nutzung
durch den Menschen, weswegen die optimierende Netzsteuerung vielmehr im
Lichte des Grundsatzes vom Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung aus § 12
Abs. 1 Nr.1 i.V.m. § 3 Nr. 10 WHG?*® zu betrachten ist. Damit erscheint sie
grundsétzlich nicht als ein Instrument des Umwelt- und Ressourcenschutzes. Diese
Belange konnen hochstens mittelbar erfasst sein.

(c) Anthropozentrische Schutzrichtung des Ressourcenschutzes

Ob die optimierende Netzsteuerung dennoch im Rechtssinne die natiirlichen
Lebensgrundlagen bzw. die Ressourcen schiitzt, fiihrt zu der Frage, wie die
Schutzrichtung dieses Tatbestandsmerkmals zu definieren ist. Zum einen ist es
denkbar, die Umwelt um ihrer selbst willen schiitzen zu wollen.”® Dieser Ratio lige
eine okozentrische Perspektive zugrunde. Zum anderen konnte der Zweck des
Ressourcenschutzes allein funktional dem Wohlbefinden des Menschen zu dienen

2% Czychowski/Reinhardt, WHG, § 33 Rn. 11; Lau, in: Schink/Fellenberg, WHG, § 33
Rn. 2; Knopp/Schenk, in: SZDK, § 33 WHG Rn. 27.

2 Siehe dazu Kap. 3 F.1I1.

226 Kloepfer, in: Kloepfer (Hrsg.), Anthropozentrik, Freiheit und Umweltschutz in rechtli-
cher Sicht, S. 1 (2); dies u.a. vertretend: Weber, Die Erde ist nicht Untertan, 2. Aufl. 1993,
S. 108 ff.; Wolf, KritV 1997, 280 (287); grundlegend zu dieser Idee Stone, Umwelt vor Ge-
richt, 2. Aufl. 1992, S. 29.
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bestimmt sein.””’” Man spricht in diesem Fall von einer anthropozentrischen Lesart,
die den Menschen ins Zentrum des Weltgeschehens stellt.””® Beide Auffassungen
spiegeln sich im dargestellten wasser- und gewésserbezogenen Grundkonflikt: Ein
6kozentrischer Ansatz bezweckt den Schutz der Gewisserdkologie, wihrend die
Sicherstellung der offentlichen Wasserversorgung Ausfluss der anthropozentri-
schen Deutung ist. Nur im Rahmen dieser anthropozentrischen Sicht kann der KI-
gestiitzten Netzsteuerung eine umwelt- und ressourcenschiitzende Wirkrichtung
attestiert werden. Bei der Auslegung der entsprechenden landesrechtlichen Er-
machtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang, die verfassungs-
konform zu erfolgen hat, ist auf die rechtliche Debatte zu Art. 20a GG Bezug zu
nehmen. Auch in dieser fiir den Umweltschutz zentralen Grundgesetznorm ist der
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen Tatbestandsmerkmal.

Ausgehend vom Wortlaut in den landesrechtlichen Erméichtigungsgrundlagen in
Baden-Wiirttemberg, Brandenburg und Schleswig-Holstein beziehen sich die na-
tiirlichen Lebensgrundlagen ausdriicklich auf solche Bedingungen, die zum Leben
notwendig sind — durch deren Existenz Leben iiberhaupt erst entstehen und iiber
eine lingere Zeitspanne fortbestehen konnte?”. Dies verdeutlicht, dass das Schutz-
objekt, die Umwelt, nicht fiir sich genommen steht, sondern es einen linguistischen
Bezug zu allem bildet, was lebt. Das hat zur Folge, dass in einem ersten Schritt der
Schutz der Ressourcen bezweckt ist, auf die der Mensch, aber auch die Flora und
Fauna angewiesen sind.”*’ Das Schutzziel weiter zu verengen und ausschlieBlich auf
den Menschen zu fokussieren, ist auf Basis des Normtextes nicht moglich. Die
landesrechtlichen Ermichtigungsgrundlagen enthalten keinen Zusatz, dass allein
die natiirlichen Lebensgrundlagen des Menschen geschiitzt sein sollen. Damit
stimmen sie sprachlich mit Art. 20a GG iiberein, der einen politischen Kompromiss
zwischen einer anthropozentrischen und einer 6kozentrischen Ausrichtung dar-
stellt?*'. Dort wurde der von CDU/CSU priferierte Zusatz ,,des Menschen® gestri-

27 Nusser, Zweckbestimmungen in Umweltschutzgesetzen, 2007, S. 42; dies u.a. vertre-
tend: Sachverstindigenkommission ,,Staatszielbestimmungen, Gesetzgebungsaufirdge ", Be-
richt, 1983, Rn. 144; Meyer-Teschendorf, ZRP 1994, 73 (77); Peters, NVWZ 1995, 555 (555);
Reinhardt, Offentliche Wasserversorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021, S. 12 m.w.N.;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, Art. 20a Rn. 29; Steinberg, Der okologische Verfas-
sungsstaat, 1998, S. 66 f.; Tepperwien, Nachweltschutz im Grundgesetz, 2009, S. 142 f.; vgl.
BT-Drs. 02/2072, 16.

28 Apel/Ludz, Philosophisches Worterbuch, 6. Aufl. 1976, S. 21; Miihrel, ZUR 2022, 464
(464); Nusser, Zweckbestimmungen in Umweltschutzgesetzen, 2007, S. 52.

9 Vgl. Heselhaus, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, § 1
Rn. 23; Miiller-Bromley, Staatszielbestimmung Umwelts"chutz im Grundgesetz?, 1990,
S. 104; Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 20a Rn. 29; Uhle, DOV 1993, 947 (953).

20 Vgl. Brohm, JZ 1994, 213 (219); v. Bubnoff, Der Schutz der kiinftigen Generationen im
deutschen Umweltrecht, 2001, S. 65; Kuhlmann, NuR 1995, 1 (3); Miiller-Bromley, Staats-
zielbestimmung Umweltschutz im Grundgesetz?, 1990, S. 104.

31 BT-Drs. 12/6000, 66 f.; Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20a Rn. 60; West-
phal, JuS 2000, 339 (341); nach Waechter, FS Pieper, 607 (611f.) ist die Frage nicht ent-
schieden.
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chen.”? Auf Grundlage des Wortlauts stehen Tiere, Pflanzen und Menschen
gleichberechtigt auf einer Stufe. Den Menschen durch eine funktionierende Was-
serversorgung in Mangellagen zu privilegieren, kann hierauf nicht gestiitzt werden.
Der Normtext fithrt zu Unsicherheiten, die nicht allein iiber eine grammatikalische
Auslegung zu 16sen sind.

Nichtsdestotrotz ist es unumgénglich, den Interessen des Menschen eine her-
ausgehobene Position zuzuweisen. Eine gleichberechtigte Gewichtung der Bediirf-
nisse von Menschen, Tieren und Pflanzen ist schon aus tatsdchlichen Griinden un-
moglich. A4 priori wiirde dies voraussetzen, dass Pflanzen und Tieren iiberhaupt ein
Interesse im Rechtssinne zugesprochen werden kann.?* In einer Rechtsordnung, die
einzig den Menschen und die durch ihn geschaffenen juristischen Personen als
rechtsfihig ansieht und Tiere nach § 90a S. 3 BGB wie Sachen behandelt**, ist dies
schwerlich zu begriinden.”* Nihme man dennoch an, dass tierische und pflanzliche
Interessen existieren, bliebe die Schwierigkeit, diese aus Sicht der Flora und Fauna
definieren zu miissen. Im Ergebnis fiele dies dem Menschen zu, der zu einer solchen
Abstraktion nicht fihig ist.*® Er sieht naturgemiB durch eine ,,anthropozentrische
,Brille*.?*’

Im Ubrigen ist das Recht, sicht man von den Normen ab, die je nach religiéser
Uberzeugung als gottgegeben betrachtet werden, ein menschengemachtes Kon-
strukt.”*® Zwar prigten Herbert Spencer und im Anschluss daran Charles Darwin
das Prinzip des survival of the fittest, das Recht des Stirkeren bzw. Angepasste-
ren”®, doch ist dies nur eine durch den Menschen kreierte Beschreibung einer in der
Natur vorgefundenen Begebenheit. Dasselbe gilt fiir die physikalischen Naturge-
setze. Konstitutive Merkmale des Rechts wie die Schaffung oder die Anerkennung

22 BT-Drs. 12/6000, 66 f.; Murswiek, NVwZ 1996, 222 (224); siche bereits in der
11. Wahlperiode BT-Drs. 11/7423, 2 f.

3 Vgl. Gethmann, in: Gethmann/Kloepfer/Nutzinger (Hrsg.), Langzeitverantwortung im
Umweltstaat, S. 1 (8).

24 Habel, NuR 1995, 165 (166 f.); vgl. BT-Drs. 11/5463, 6: ein Tier bleibt ,,Rechtsobjekt*;
FG Diisseldorf, Urt. v. 27.2.1998 — 3 K 85/95 E, EFG 1998, 950 (950); Mansel, in: Jauernig,
BGB, § 90a: ,,symbolische Gesetzgebung, rechtlich funktionslos®.

25 Anders jungst LG Erfurt, Urt. v. 17.10.2024 — 8 O 836/22, ZUR 2024, 684 (684 ff.).

36 Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 65; Bock, Umwelt-
schutz im Spiegel von Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1990, S. 213; Brohm, JZ
1994, 213 (219); v. Bubnoff, Der Schutz der kiinftigen Generationen im deutschen Umwelt-
recht, 2001, S. 64; Kloepfer, DVBI 1996, 73 (77); Rux, in: BeckOK GG, Art. 20a Rn. 11;
Weber, Die Erde ist nicht Untertan, 2. Aufl. 1993, S. 119f.; kritisch Nusser, Zweckbestim-
mungen in Umweltschutzgesetzen, 2007, S. 50 f.

27 Kloepfer, DVBI 1996, 73 (77).

28 Gruter, Rechtsverhalten, 1993, S. 3: Recht als ,,Kind unseres Geistes*; Miiller-Bromley,
Staatszielbestimmung Umweltschutz im Grundgesetz?, 1990, S. 110: ,,eine Natur ohne Men-
schen braucht kein Recht*; Weber, Die Erde ist nicht Untertan, 2. Aufl. 1993, S. 116.

39 Spencer, The principles of biology, Bd. I, 1966, S. 530; Darwin, in: Appleman (Hrsg.),
Darwin, S. 98 (116, 120).
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durch den Gesetzgeber, die Anwendung durch die Gerichte und die staatliche
Durchsetzung® fehlen. Zweck des Rechts ist es, menschliches Verhalten zu steu-
ern.?*' Eine andere, auf Flora und Fauna abzielende Ausrichtung ist verniinftiger-
weise nicht denkbar. Die Vorstellung, die eigenstidndige Befolgung von Geboten
und Verboten von Tieren und Pflanzen einzufordern, amiisiert nicht nur, sondern
reibt sich auch am Grundsatz ultra posse nemo obligatur**

SchlieBlich richten sich die Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3 GG zwar unmittelbar
an den Staat, doch schaffen sie dariiber hinaus eine objektive Wertordnung, die auf
das niederrangige Recht ausstrahlt.?** Zentrale Norm ist Art. 1 Abs. 1 GG, der iiber
Art. 79 Abs. 3 GG unabinderlich ist. Wiirden die landesrechtlichen Erméchti-
gungsgrundlagen den Menschen ausschlieBen und allein die Umwelt als Eigenwert
schiitzen wollen, ginge dies kontriir zur Menschenwiirde.”** Der Mensch ist zwar
Teil der Natur, belastet und zerstort sie aber gleichzeitig. Damit sich die Umwelt in
ihrem Sinne entfalten kann, bediirfte es einer Welt ohne den Menschen. In letzter
Konsequenz wiirde dies bedeuten, dass den Menschen bedrohende Naturphédnome-
ne wie gefahrliche Viren oder Krankheiten iibertragende Insekten nicht bekdampft
werden diirften.”* Dies widerspriche dem Grundgesetz und damit der gesamten von
ihm geprigten Rechtsordnung. Auch das einfache Recht, wie die hier betrachteten
landesgesetzlichen Normen, ist in diesem Sinne auszulegen. Ferner sind die Ge-
meinden nach Art. 28 Abs. 2 GG dem Gemeinwohl verpflichtet**, was mit einem
allein 6kozentrischen Ansatz nicht zu vereinbaren ist.*’

Uberzeugenderweise beinhalten die landesrechtlichen Ermichtigungsgrundla-
gen damit eine auf den Menschen, genauer auf die Gemeindeeinwohner*® bezogene
Schutzrichtung. Indem die optimierende Netzsteuerung die Sicherstellung der 6f-
fentlichen Wasserversorgung fiir den Menschen bezweckt, verfolgt sie den Schutz
der natiirlichen Lebensgrundlagen sowie der Ressourcen im Rechtssinne. Die Frage,

20 Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 2 Rn. 3; Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 53, 56.

21 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 72, 76ff.; Steinberg, Der
okologische Verfassungsstaat, 1998, S. 67 m.w.N.

2 Vgl. Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, S. 67 f.

23 BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (205) — Liith; Herdegen,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 57 ff.; Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR IX, § 197 Rn. 2.

2 Zu Art. 20a GG: Henneke, NuR 1995, 325 (329); Kloepfer, in: Kloepfer (Hrsg.), An-
thropozentrik, Freiheit und Umweltschutz in rechtlicher Sicht, S. 1 (201.); Meyer-Teschendorf,
ZRP 1994, 73 (77); Peters, NVwZ 1995, 555 (555); Uhle, DOV 1993, 947 (953).

5 Bock, Umweltschutz im Spiegel von Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1990,
S. 213, 361; Caspar, in: Koch/Caspar (Hrsg.), Klimaschutz im Recht, S. 367 (374 f.); Epiney,
in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. II, Art. 20a Rn. 70.

26 BVerfG, Beschl. v. 18.5.2004 — 2 BVR 2374/99, BVerfGE 110, 370 (401).
27 Vgl. Longo, Neue 6rtliche Energieversorgung als kommunale Aufgabe, 2010, S. 184.
8 Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.2.b)cc)(2), (4).
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ob daneben auch die Natur ihrer selbst wegen als Rechtssubjekt erfasst ist bzw. sein
kann®” und ob damit der zugrundeliegende Ansatz vielmehr als anthroporelatio-
nal’®® zu bezeichnen ist, bedarf in der hier betrachteten Konstellation keiner Eror-
terung. Dennoch ist nicht zu ignorieren, dass schwerlich zwischen natiirlichen
Ressourcen unterschieden werden kann, die dem Menschen nutzen oder ihn nicht
betreffen. Aufgrund der Komplexitit der dkologischen Zusammenhénge kann nicht
vorhergesehen werden, welche Auswirkungen die Aufopferung bestimmter Um-
weltgiiter fiir den Menschen hat.**' Eine zu enge Definition der natiirlichen Le-
bensgrundlagen verbietet sich daher” — auch aus eigenem Interesse.

(d) Zukunftsbezogene Wirkweise

Zwar nicht ausdriicklich, aber doch inzidenter schwingt beim Schutz der natiir-
lichen Lebensgrundlagen bzw. der Ressourcen in den Erméchtigungsgrundlagen der
Lénder der Charakter einer auf die Zukunft gerichteten Wirkweise mit. Die Folgen
der bezweckten kommunalen Anstrengungen sollen sich in fernerer Zeit auszahlen.
Dies unterstiitzt Art. 20a GG, der die Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen
explizit postuliert. Darin manifestiert sich der Grundsatz der 6kologischen Nach-
haltigkeit®>, teilweise auch als Langzeitverantwortung®* bezeichnet. Inhaltlich geht
es darum, natiirliche Ressourcen ausschlieSlich in dem Ausmal} zu beanspruchen,
dass sie langfristig erhalten und fiir die nachfolgenden Generationen nutzbar blei-

2 Siehe statt anderer zur Debatte Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 20a Rn. 22 ff.

%0 Anthroporelationalitiit liegt vor, wenn zumindest eine Bezugnahme auf den Menschen
gerichtet ist; Anthropozentrik verlangt, dass alle Bezugnahmen auf den Menschen ausgerichtet
sind: v. d. Pfordten, Okologische Ethik, 1996, S. 21.

3! Bock, Umweltschutz im Spiegel von Verfassungsrecht und Verfassungspolitik, 1990,
S. 201, 216; Kloepfer, DVBI 1996, 73 (77); Miiller-Bromley, Staatszielbestimmung Umwelt-
schutz im Grundgesetz?, 1990, S. 107 f.; Nusser, Zweckbestimmungen in Umweltschutzge-
setzen, 2007, S. 126; Westphal, JuS 2000, 339 (341); Wolf, KritV 1997, 280 (291); auf die
Einheit von Mensch und Natur abstellend Habel, NuR 1995, 165 (168 f.).

32 Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S.65f; vgl. zu
Art. 20a GG: Bock, Umweltschutz im Spiegel von Verfassungsrecht und Verfassungspolitik,
1990, S. 201, 216; Brohm, JZ 1994, 213 (219); Hoppe, FS Kriele, 219 (227 ff.); Murswiek,
NVwZ 1996, 222 (224).

3 Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20a Rn. 103; Eifert, in: Schoch/Eifert
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 5 Rn. 66; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20a
Rn. 10; Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 4 Rn. 37 f.; Nusser, Zweckbestimmun-
gen in Umweltschutzgesetzen, 2007, S. 101 f.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 20a
Rn. 40 m.w.N.; vgl. Ramsauer, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), HB Umweltrecht, § 3
Rn. 67; kritisch Reinhardt, in: Marburger/Reinhardt/Schroder (Hrsg.), Die Bewaltigung von
Langzeitrisiken im Umwelt- und Technikrecht, S. 73 (92 ff., 100 f.).

2 Dazu umfassend Gethmann/Kloepfer/Nutzinger (Hrsg.), Langzeitverantwortung im
Umweltstaat, passim; daneben statt anderer Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungs-
vorsorge, 2005, S. 121; Caspar, in: Koch/Caspar (Hrsg.), Klimaschutz im Recht, S. 367 (377);
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 11, Art. 20a Rn. 37.
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ben.>> Hans Jonas bringt es in Anlehnung an Kants Kategorischen Imperativ auf
den Punkt: ,,Handle so, daf} die Wirkungen deiner Handlung vertraglich sind mit der
Permanenz echten menschlichen Lebens auf Erden.“**® Im Sinne des Regenerati-
onsprinzips darf nur so viel einer erneuerbaren Ressource entnommen werden, wie
sich in abschitzbarer Zeit auf natiirlichem Wege regenerieren kann.”’ Dies steht im
Ubrigen im Einklang mit Art. 1 lit. b) WRRL, der einen langfristigen Schutz der
vorhandenen Wasserressourcen durch eine nachhaltige Wassernutzung als Bewirt-
schaftungsziel ausgibt.

Die betrachtete KI-gestiitzte Netzsteuerung wird diesem extensiven Ansatz des
Ressourcenschutzes nicht gerecht. Sie soll eingesetzt werden, um bei nahen Man-
gellagen die Wasserversorgung der Bevolkerung moglichst lange sicherzustellen.
Bestenfalls wird damit eine periodische Trockenphase menschenvertriglich iiber-
briickt; schlimmstenfalls kann sie aber auch nicht verhindern, dass mangels Wasser
die leitungsgebundene Versorgung zu einem verzdgerten Zeitpunkt in Génze zu-
sammenbricht. Dies tragt nicht dazu bei, dass das natiirliche Wasserdargebot auch
kommenden Generationen zur Verfiigung stehen kann.

Dennoch stellt diese gesetzgeberisch indizierte Wirkrichtung kein Hindernis fiir
die KI-gestiitzte Netzsteuerung dar. Unausweichlich mit dem Wortlaut verkniipft ist
ein gewisser Zukunftsbezug. Jedoch ist durch Auslegung in einem néchsten Schritt
zu ermitteln, welchen Zeitrahmen dieser umfassen soll. Zu Art. 20a GG wird ver-
treten, dass aus der Verpflichtung gegeniiber kiinftigen Generationen ein langfris-
tiger, unbegrenzter, in klassischer Lesart nachhaltiger MaBstab resultiere.>® Im
Zweifel sollen alle Generationen bis ans Ende der Menschheit mit einbezogen
sein.”® Dies kann jedoch nicht blindlings iibertragen werden.

Zunéchst unterscheiden sich die Normtexte voneinander. Die landesrechtlichen
Ermichtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang enthalten keine
Klausel, die ausdriicklich eine intergenerationelle Perspektive ausweist. Auch im
Vergleich mit anderen einfachgesetzlichen Normen zeigt sich diese Divergenz. So
gibt § 1 Abs. 1 BNatSchG das Ziel aus, Natur und Landschaft als Lebens- und

5 Eifert, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 5 Rn. 66; Kloepfer,
Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 62; Sparwasser/Engel/Vofskuhle, Umweltrecht, 5. Aufl.
2003, § 2 Rn. 22.

2 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1979, S. 36.

%7 Heselhaus, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, § 1 Rn. 52;
Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 67; Longo, Neue ortliche Energieversorgung
als kommunale Aufgabe, 2010, S. 191; Murswiek, NVWZ 1996, 222 (225); Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Bd. I, Art. 20a Rn. 39; vgl. BT-Drs. 13/11200, 25; zuriickhaltend Schink, DOV
1997, 221 (226 f.).

8 4ppel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 75; Calliess, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, Art.20a Rn. 81; Epiney, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd.II, Art.20a
Rn. 73; a. A. Gdrditz, in: LR UmweltR, Art. 20a GG Rn. 16.

29 Eine ethische Herleitung in Gethmann, in: Gethmann/Kloepfer/Nutzinger (Hrsg.),
Langzeitverantwortung im Umweltstaat, S. 1 (9).
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Gesundheitsgrundlage des Menschen ,,auch in Verantwortung fiir die kiinftigen
Generationen* zu schiitzen. Wenn eine solche Wirkrichtung bereits aus dem blof3en
Ressourcenschutztatbestand resultieren wiirde, wére diese Erginzung ginzlich
iberfliissig.

Im Ubrigen nimmt Art. 20a GG die intergenerationelle Ausrichtung nicht abso-
lut. Die Umwelt ist ,,auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen [Her-
vorhebung durch Verf.]“ zu schiitzen. Dass der verfassungsindernde Gesetzgeber
diese Formulierung verwandt hat, hat zu einigen Kontroversen gefiihrt. Vertreten
wird, dass sie sich allein auf die Frage bezieht, ob Art. 20a GG anthropozentrisch
oder 6kozentrisch zu verstehen ist.?® Die Vertreter der Anthropozentrik argumen-
tieren, dass mit Generationen nur solche des Menschen gemeint sein konnen®®'; die
Okozentriker verweisen darauf, dass sich eine Trennung der menschlichen von den
sonstigen umweltbezogenen Belangen angesichts der langfristigen, intergeneratio-
nellen Wirkrichtung verbietet und die Natur als Eigenwert zu schiitzen ist***. Jedoch
iiberzeugt diese Deutung nicht. Wie dargestellt, kann die Schutzrichtung des
Art. 20a GG nicht allein aus dem Wortlaut geschlossen werden.”® Dariiber hinaus
ist nicht erkldrbar, warum die Bediirfnisse des Menschen erst ab der kommenden
Generation Beachtung finden sollen und Teile der gegenwirtig lebenden Bevolke-
rung im Lichte der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG insoweit ausgeschlossen
werden. Hierbei erschwert die Unbestimmtheit des Generationenbegriffs® die
Rechtsanwendung, wobei je nach hinzugezogener Quelle eine Generation 19°% oder
33,3 Jahre® umfassen soll. Daher zielt das Adverb angesichts der jedenfalls um-
fassten anthropozentrischen Wirkung vielmehr darauf, zu verdeutlichen, dass neben
der gegenwirtigen Bevolkerung auch die zukiinftige miteinbezogen ist.”” Fiir die
Auslegung des zugrunde gelegten Wirkungszeitraums folgt daraus die Trivialitét,

20 Henneke, NuR 1995, 325 (329); Vogel, DVBI 1994, 497 (500); Wolf, KritV 1997, 280
(291); a. A. Westphal, JuS 2000, 339 (341).

*! Epiney, in: Huber/VoBikuhle, GG, Bd. II, Art. 20a Rn. 72; Kahl/Girditz, Umweltrecht,
13. Aufl. 2023, § 3 Rn. 8; Meyer-Teschendorf, ZRP 1994, 73 (77); Uhle, DOV 1993, 947
(953); kritisch Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 20a Rn. 24.

62 Henneke, NuR 1995, 325 (329); Vogel, DVBI 1994, 497 (500); Wolf, KritV 1997, 280
(291); vgl. den Hinweis in Kriiper, Gemeinwohl im Prozess, 2009, S. 172.

263 Siehe Kap. 2 B.II1.2.b) bb) (2) (c).

2%y, Bubnoff, Der Schutz der kiinftigen Generationen im deutschen Umweltrecht, 2001,
S. 15; Biihler, Verfassungsrevision und Generationenproblem, 1949, S. 48 ff.; Henseler, AGR
108 (1983), 489 (521); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, Art. 20a Rn. 36 m.w.N.

25 Jefferson, in: Ford (Hrsg.), The writings of Thomas Jefferson, Bd. V, S. 115 (121).

266 Nach Herodot, der zu einem Jahrhundert drei Generationen zihlte, zitiert nach Biikler,
Verfassungsrevision und Generationenproblem, 1949, S. 54.

27 BT-Drs. 12/6000, 67; 12/6633, 6; Girditz, in: LR UmweltR, Art.20a GG Rn. 17;
Kloepfer, DVBI 1996, 73 (77); Peters, NVWZ 1995, 555 (555); Nusser, Zweckbestimmungen
in Umweltschutzgesetzen, 2007, S. 63; Tepperwien, Nachweltschutz im Grundgesetz, 2009,
S. 142 f.; Waechter, NuR 1996, 321 (325); Westphal, JuS 2000, 339 (341); vgl. Appel, Staat-
liche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S. 121.
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dass die Zukunft nicht mit der ndchsten Generation — wie auch immer diese be-
stimmt werden soll —, sondern mit der néchsten Sekunde beginnt. Intendiert ist be-
reits der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen von morgen.?*® Dies unterstiitzt
Art. 28 Abs. 2 GG, nach dem die Gemeinden zuvorderst dem Wohl der heute
existierenden ortlichen Gemeinschaft zu dienen haben.”®’

Die optimierende Netzsteuerung sorgt bei sich abzeichnender Mangellage dafiir,
die Wasserversorgung der gegenwirtig lebenden Menschen zu gewéhrleisten. Sie
hilft, die Versorgung in den kommenden Monaten, Tagen und Stunden zu sichern.
Dieser Bezug auf die Zukunft reicht angesichts der an sie gestellten gesetzlichen
Anforderungen aus. Hinzu tritt der Umstand, dass der Einsatz dieses Systems nicht
kausal dafiir ist, dass die natiirlichen Wasservorrite in Diirrezeiten zur Neige gehen.
Ursachen fiir diesen Zustand sind insbesondere die klimatischen Verédnderungen,
das anhaltende Defizit an Niederschlidgen sowie der ggf. unausgeglichene Zugriff
des Menschen auf die Wasserreserven in der Vergangenheit. Die Netzsteuerung
hilft im Gegenteil dabei, das wenige Wasser so im Verteilernetz rationieren zu
konnen, dass das endgiiltige Versiegen abgewandt oder zumindest hinausgezogert
wird. Sie dient in begrenztem Rahmen dazu, die Wasserressourcen fiir die (nahe)
Zukunft zu erhalten.

Doch auch ohne diese ausreichend zukunftsgerichtete Wirkung diirften die ele-
mentaren Bediirfnisse gegenwirtiger Generationen nicht ignoriert werden, was ei-
nerseits aus deren Grundrechten?”® und andererseits aus dem systematischen Ver-
gleich mit anderen grundgesetzlichen Instituten resultiert. Im Haushaltsrecht exis-
tiert Art. 109 Abs. 3 S. 1 GG, der die Regel aufstellt, dass die Haushalte von Bund
und Lidndern ohne Kreditaufnahme auszugleichen sind. Art. 115 Abs. 2 S. 1 GG
wiederholt dies nochmals wortgleich fiir den Bund.””! Dies dient der Generatio-
nengerechtigkeit, indem Staatsschulden zu vermeiden sind und kiinftige Genera-
tionen nicht die daraus folgenden Zins- und Tilgungslasten tragen sollen.’”” Letz-
teres schrinkte sie in ihrer finanziellen Gestaltungsfreiheit stark ein.”* Doch auch
diese Regel gilt nicht ausnahmslos. Art. 109 Abs.3 S.2 und Art. 115 Abs. 2

268 Primére Schutzrichtung zugunsten der gegenwirtigen Bevélkerung: Gérditz, in: LR
UmweltR, Art. 20a GG Rn. 17; Kloepfer, DVBI 1996, 73 (77): ,,auf jeden Fall zu verwirkli-
chen®.

* Longo, Neue ortliche Energieversorgung als kommunale Aufgabe, 2010, S. 185.

27 Niheres dazu in Kap. 1 B.1I. sowie in Kap. 3 A. V.

2! Zum Vergleich von Art. 20a und Art. 115 GG: Gassner, NVwZ 2018, 1112 (1114f1));
Nusser, Zweckbesgimmungen in Umweltschutzgesetzen, 2007, S. 102; Waechter, NuR 1996,
321 (326 f.); eine Ubertragung ablehnend Henseler, AGR 108 (1983), 489 (545 ft., 560).

22 Henseler, ASR 108 (1983), 489 (495f., 508 ff.); Kirchhof, FS MuBgnug, 131 (133);
Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 115 Rn. 1; Tappe, Das Haushaltsgesetz als Zeitge-
setz, 2008, S. 252.

3 Seiler, JZ 2009, 721 (722); Kube, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 115 Rn. 1; Piin-
der, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, § 123 Rn. 4; vgl. BVerfG, Urt. v. 12.9.2012 —
2 BVR 1390/12 u.a., BVerfGE 132, 195 (246 f.) — ESM.
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S. 6 GG halten beide die Mdglichkeit vor, bei staatlich nicht kontrollierbaren ,,Na-
turkatastrophen oder auBergewdhnliche[n] Notsituationen davon abweichende
Regelungen zu treffen. Dies impliziert, dass die zukunftsgerichtete Vorsorge nicht
fiir sich steht, sondern stets von den Notwendigkeiten der Gegenwart definiert
wird.”” Wenn dies fiir haushilterische Belange gilt, muss dies erst recht fiir die
hoherrangigen Rechtsgiiter Leben und Gesundheit greifen.

(3) Zwischenergebnis

Der Umweltschutz in seiner Auspriagung als Schutz der natiirlichen Lebens-
grundlagen hat viele Facetten. Die optimierende Netzsteuerung erfiillt nicht jed-
wede Schutzrichtung. Da sie der Klimaanpassung dient, scheidet der Klimaschutz
als alternative Reaktionsoption auf den Klimawandel aus. Dem Schutz der natiirli-
chen Ressourcen wird das System aber gerecht. Dies liegt daran, dass diesem
Zweck jedenfalls eine anthropozentrische Wirkrichtung zu attestieren ist, sodass die
Schonung der Wasservorkommen fiir den Menschen und seine Versorgung erfasst
ist. Ein ausreichender Zukunftsbezug ist dariiber zu erreichen, dass die landesge-
setzlichen Erméchtigungsgrundlagen nicht auf den unbestimmten und unter Um-
stdnden auch unbestimmbaren Begriff der Generation abstellen und so in jedem Fall
auch die nahe Zukunft als Schutzrichtung geniigt.

cc) Gemeinwohl und 6ffentliches Wohl

Als generalklauselartige Zweckbestimmung lassen es einige landesrechtliche
Ermédchtigungsgrundlagen ausreichen, wenn die Anordnung des Anschluss- und
Benutzungszwangs dem &ffentlichen Wohl bzw. dem Gemeinwohl dient.””> Diese
Tatbestandsmerkmale haben in der Vergangenheit bereits einige Kritik erfahren.?
Auch wenn sie nicht origindr von den Nationalsozialisten stammen, so wurden sie
sehr wohl fiir nationalsozialistische Zwecke missbraucht.”’”” Durch die Lesart ,,Ge-
meinnutz vor Eigennutz“*’® wurden individuelle Rechte und Interessen zugunsten

2 Vgl. Krijper, Gemeinwohl im Prozess, 2009, S. 242.

75 Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 BayGemO, § 12 Abs. 2 S. 1 BbgKVerf, § 15 Abs. 1 S. 1 KVerf
MV, § 13 S. 1 Nr. 1 lit. ¢) NdsKVerfG, § 26 Abs. 1 S. 1 GemO RP, § 20 Abs.2 S. 1 Nr.2
ThiirKO.

7% Siehe z.B. Hofmann, in: Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften
(Hrsg.), Berichte und Abhandlungen, S. 123 (125): ,,Mibrauchsanfalligkeit®; Isensee, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 4: , das Gefdhrliche in der Unbestimmtheit*;
v. Zezschwitz, Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, S. 12: ,,Gemeinschaftsblankette®.

21y, Arnim, Staatslehre, 1984, S. 124; Koller, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.),
Gemeinwohl, S. 41 (42); zur Geschichte dieser Leitgedanken Fischer, in: Schuppert/Neid-
hardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 65 (65 ff.); Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialis-
tischen Recht, 1974, S. 12 ff.

278 Punkt 24 des Griindungsprogramms der NSDAP v. 24.2.1920; Stolleis, Gemeinwohl-
formeln im nationalsozialistischen Recht, 1974, S. 2, 225.
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des durch die politische Fiihrung definierten Gemeinwohls zuriickgedringt und
versagt.”” ,Die Leute rechtfertigen jede Schurkerei mit dem Interesse des Ge-
meinwohls“®’, formuliert es Dmitri Karamasow in Dostojewskis Roman ,,Die
Briider Karamasow*. Indem manche landesrechtlichen Erméichtigungsgrundlagen
immer noch oder neuerdings®®' auf diese Tatbestandsmerkmale abstellen, liegt es
jedoch fern, sie pauschal als Einfallstore der Willkiir zu charakterisieren. Die fol-
genden Ausfiihrungen zeigen, dass sich aus der systematisch-inhaltlichen Stellung
des Gemeinwohls Grenzen in personeller wie sachlicher Hinsicht ergeben.

(1) Begriffliche Einordnung

Die landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen verwenden entweder das Tat-
bestandsmerkmal des Gemeinwohls oder des offentlichen Wohls. Eine Ausnahme
stellt § 20 Abs.2 S. 1 Nr.2 ThirKO dar, nach dem ein Anschluss- und Benut-
zungszwang ,,aus Griinden des offentlichen Wohls [...] [fiir] dhnliche dem Ge-
meinwohl dienende Einrichtungen angeordnet werden kann. Insbesondere diese
Hiaufung an Begrifflichkeiten macht deren néhere Betrachtung notwendig.

Zunichst ist festzustellen, dass das Substantiv ,,Wohl“ beiden Tatbestands-
merkmalen gemeinsam ist. Ein Unterschied kann sich demnach nur durch die iib-
rigen Begriffsbestandteile ergeben. Das Adjektiv ,,6ffentlich” leitet sich in diesem
Zusammenhang vom lateinischen ,,publicus® ab.*®* Wenn ein Substantiv ,,publicus*
ist, betrifft es eine Gruppe von Menschen oder soll dieser zugutekommen. Thm
gegeniiber steht das auf das Individuum gerichtete Adjektiv ,,privatus®.*** Etymo-
logisch trat ,,6ffentlich® an die Stelle des Wortes ,,gemein“**, eine Kurzform von
,allgemein‘®®. Dies hat zur Folge, dass die Termini ,6ffentliches Wohl* und
,,Gemeinwohl* inhaltsgleich sind®*® — wie im Ubrigen auch das ,,Wohl der Allge-

2 BVerfG, Urt. v. 5.8.1966 — 1 BvF 1/61, BVerfGE 20, 150 (160) — Sammlungsgesetz;
Hofmann, in: Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Berichte und
Abhandlungen, S. 123 (125 f.); Kriiper, Gemeinwohl im Prozess, 2009, S. 236.

2 Dostojewskij, Die Briider Karamasow, 1978, S. 783.

#1vgl. LT-Drs. RP 7/1884, 81.

** Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S.32f.; Peters, Legitimation durch Of-
fentlichkeitsbeteiligung?, 2020, S. 24; Schiewe, Offentlichkeit, 2004, S. 30.

3 Grimm/Grimm, Deutsches Warterbuch, ,,6ffentlich, adj., Nr. 5; Martens, Offentlich als
Rechtsbegriff, 1969, S. 22, 29 f.; Schiewe, Offentlichkeit, 2004, S. 32 f.; Uerpmann, Das 6f-
fentliche Interesse, 1999, S. 28.

2% Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 25; Schiewe, Offentlichkeit, 2004, S. 30,
33.

25 Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch, ,,gemein®, Nr. 2.

26 VerfGH RP, Urt. v. 17.4.1969 — VGH 2/69, DOV 1969, 560 (561); StGH BW, Urt. v.
14.2.1975 - GR 11/74, NJW __1975, 1205 (1205); Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR 1V, § 71 Rn. 4; Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 169; Schaaf, in: Gabler,
KommVerfR RP, § 26 GemO S. 3 f.; Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999, S. 28.
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meinheit®’. § 20 Abs.2 S. 1 Nr.2 ThiirKO enthilt damit eine terminologische
Redundanz, die historisch zuriickzuverfolgen ist. Schon § 15 S. 1 der letzten DDR-
Kommunalordnung®® beinhaltete das ,,6ffentliche Gemeinwohl®, das in der Folge
auch Einzug in die Vorldufige Kommunalordnung fiir das Land Thiiringen®™ hielt.
Im Folgenden ist daher nicht zwischen den unterschiedlichen Wortlauten zu diffe-
renzieren, wenn die Frage zu erortern ist, wie diese Tatbestandsmerkmale inhaltlich
auszugestalten sind.

(2) Die Gemeindeeinwohner als personeller Bezugspunkt

Wenn die Tatbestandsmerkmale des Gemeinwohls bzw. des 6ffentlichen Wohls
pointiert als ,,ein Stiick offengelassener Gesetzgebung“**® bezeichnet werden, wird
deutlich, dass sie einer Konkretisierung bediirfen. Um diese vornehmen zu kénnen,
ist jedoch eingangs zu kliren, wessen Wohl im Konkreten zu dienen ist.

Wie bereits dargelegt, beziehen sich das Gemeinwohl und das 6ffentliche Wohl
begrifflich auf die Allgemeinheit.””' Da diese eine unbestimmte Vielzahl an Perso-
nen beschreibt®®?, bringt auch die Zuhilfenahme dieses Terminus kein Mehr an
Klarheit. Vielmehr konnen je nach Kontext die Menschen eines Volkes, eines
Staates oder auch einer einzelnen Gemeinde inkludiert sein.®® Anders als im
staatstheoretischen, metaphysischen Kontext, in dem die Abgrenzung anhand des
Volks- oder Staatsbegriffs an den Randbereichen einige Schwierigkeiten bereit-
halt?®, zieht das Kommunalrecht deutlichere Linien. Art.28 Abs.2 GG als
Grundlage der kommunalen Selbstverwaltung erwéhnt ausdriicklich die ortliche

27 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR TV, § 71 Rn. 4; Ryffel, in: Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften Speyer (Hrsg.), Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interes-
sen, S. 13 (15); vgl. BVerwG, Urt. v. 9.6.1978 — IV C 54/75, BVerwGE 56, 71 (751.); An-
derheiden, Gemeinwohl in Republik und Union, 2006, S. 78 ff.

% Gesetz iiber die Selbstverwaltung der Gemeinden und Landkreise in der DDR (Kom-
munalverfassung) v. 17.5.1990, inkorporiert durch Gesetz zum Vertrag v. 31.8.1990,
BGBI. II S. 885.

2 Vorldufige Kommunalordnung fiir das Land Thiiringen (VKO) v. 24.7.1992,
GVBL. S. 383, auller Kraft getreten durch Gesetz v. 16.8.1993, GVBI. S. 501, 530.

2 Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, 1933, S. 58.

#! Siehe Kap. 2 B.II1. 2.b) cc)(1).

22 Aus dem immissionsschutzrechtlichen Kontext Schulte/Michalk, in: BeckOK Um-
weltR, § 3 BImSchG Rn. 61; Thiel, in: LR UmweltR, § 3 BImSchG Rn. 16; vgl. daneben
Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse, 1999, S. 28.

2 Vom Begriff des Offentlichen ausgehend: Grimm/Grimm, Deutsches Worterbuch, ,,6f-
fentlich, adj.”, Nr. 6; Langenscheidts Groffworterbuch Lateinisch, Bd. 1, 16. Aufl. 1967,
S. 617;" Martens, Offentlich als Rechtsbegrift, 1969, S. 22, 26 {f., 33; Peters, Legitimation
durch Offentlichkeitsbeteiligung?, 2020, S. 24; Smend, GS W. Jellinek, 11 (12).

24 Siehe nur Dahl, in: Koslowski (Hrsg.), Individual Liberty and Democratic Decision-
Making, S. 201 (205 ff.); Fuchs, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 87 (93 ff.);
Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 22 ff.; Uerpmann, Das o6ffentliche
Interesse, 1999, S. 28f.
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Gemeinschaft. Das BVerfG fiillt dieses Tatbestandsmerkmal mit Leben, indem es in
seinem Rastede-Beschluss die ortliche Gemeinschaft mit den Gemeindeeinwohnern
gleichstellt.”® Auch auf einfachgesetzlicher Ebene wird diese Lesart beispielsweise
von § 1 Abs. 1 S. 2 GemO RP aufgegriffen, wonach es Aufgabe der Gemeinde ist,
,»das Wohl ihrer Einwohner zu fordern“. Als Gemeindeeinwohner zéhlt geméal3 § 13
Abs. 1 GemO RP, ,,wer in der Gemeinde wohnt“. Damit kann der personelle Be-
zugspunkt des Gemeinwohls bzw. des 6ffentlichen Wohls prizise definiert werden.
Die Anordnung des Anschluss- und Benutzungszwangs hat dem Wohl der Ge-
meindeeinwohner zugutezukommen.

(3) Inhaltliche Konkretisierungen

Bei den Tatbestandsmerkmalen des Gemeinwohls bzw. des 6ffentlichen Wohls
handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe.”® Diesen immanent ist folgende
Aporie297: Die Unbestimmtheit der Tatbestandsmerkmale ist einerseits notwendig,
damit sich die Rechtsordnung auch ohne umfassende Reformen an verinderte Ge-
gebenheiten anpassen kann und sie ihren autopoietischen Charakter nicht verliert.”®
Zudem ist es Wesensmerkmal eines freiheitlichen, demokratischen Staates, dass
sich das Gemeinwohl mit der Zeit wandeln kann und darf.?® Es ist folglich nicht
absolut definierbar.*® Andererseits entbehren gesetzliche Regelungen ihres Sinns,

sollten sie nicht befolgt werden kénnen.”®' Die unbestimmten Tatbestandsmerkmale

25 BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BVR 1619/83 u.a., BVerfGE 79, 127 (151f)—
Rastede.

2% VerfGH RP, Urt. v. 17.4. 1969 — VGH 2/69, DOV 1969, 560 (562); OVG Weimar, Urt.
v. 24.9.2007 — 4 N 70/03, ThiirVBI. 2008, 131 (132); daneben statt anderer Gern/Briining,
Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 958; Hofinann, in: Berlin-Brandenburgische
Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Berichte und Abhandlungen, S. 123 (123).

¥7 Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, 2000, S. 15; Schuppert, in: Schuppert/Neid-
hardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 19 (27).

8 Barczak, JuS 2020, 905 (910); Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7
Rn. 10: , Knautschzonen®; Stober, Kommunalrecht, 3. Aufl. 1996, S. 243.

2 BVerfG, Urt. v. 2.3.1977 — 2 BVE 1/76, BVerfGE 44, 125 (142) — Offentlichkeitsar-
beit; Ryffel, in: Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer (Hrsg.), Wohl der Allge-
meinheit und 6ffentliche Interessen, S. 13 (23 ff.); Scheyli, Konstitutionelle Gemeinwohlori-
entierung im Volkerrecht, 2008, S. 232f.; Schuppert, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Ge-
meinwohl, S. 19 (23 f.); vgl. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, 2000, S. 9, der darauf
hinweist, dass ein absoluter Gemeinwohlbegriff im Zweifel hoheitlich durchgesetzt werden
muss.

3% Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, 2000, S. 8 bezeichnet diese Offenheit als ,,Ei-
genwert; Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 31 Fn. 57; Isen-
see, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 3; v. Zezschwitz, Das Gemeinwohl als
Rechtsbegriff, 1967, S. 37; vgl. zum dffentlichen Interesse Martens, Offentlich als Rechtsbe-
griff, 1969, S. 195f.

3 Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 64.



B. Anordnung einer Kl-basierten Netzsteuerung 109

haben im Einzelfall daher doch operabel zu sein und bediirfen einer Konkretion.*””

Dieses Dilemma ist rein materiell-rechtlich schwerlich aufzulésen. In jeder Ein-
zelfallentscheidung stehen widerstreitende Positionen gegeniiber, von denen keine
in Génze gewihrt werden kann, ohne dass die andere in Génze vernachléssigt
wiirde. Aus diesem Grund bedarf es einer vor allem verfahrensrechtlich gepriagten
Losung: In materieller Hinsicht reagiert der Gesetzgeber mit dem Tatbestands-
merkmal des Gemeinwohls auf die ,,fundamentale Relativitit der Werte**®, die eine
Abwigung erforderlich macht. Zugespitzt formuliert ist dieses Tatbestandsmerkmal
damit ein Platzhalter fiir das Ergebnis einer gesetzgeberisch intendierten Abwégung
im Einzelfall.** In formeller Hinsicht hat die Ermittlung des Gemeinwohls in einem
dafiir vorgesehenen Verfahren zu erfolgen.*” Nur auf diese Weise kann sicherge-
stellt werden, dass alle in Betracht kommenden Belange privater wie 6ffentlicher
Natur bedacht und in die zu begriindende Abwagung miteinbezogen werden. Dies
ist insbesondere fiir diejenigen wesentlich, deren Einzelinteressen im Abwéagungs-
prozess zwar beriicksichtigt wurden, sich aber nicht im Abwégungsergebnis wie-
derfinden und die im Besonderen auf das Verfahren vertrauen miissen.*®

Gegen die Qualifikation des Gemeinwohls bzw. des 6ffentlichen Wohls als 6f-
fentliche Zwecke im Rahmen des Anschluss- und Benutzungszwangs konnte ein-
gewandt werden, dass der Abgleich, ob eine 6ffentliche Einrichtung mit diesen
konform ist, auf abstrakter Ebene zu erfolgen hat, das Gemeinwohl selbst aber nur
im Konkreten bestimmbar ist. Jedoch werden hierbei zwei verschiedene Stufen
egalisiert. Um eine abstrakte Priifung vornehmen zu kdnnen, muss zuvor feststehen,
welchen Inhalt der betrachtete Zweck hat. Bei den dargestellten speziellen Zwecken
kann dies an handhabbaren Parametern festgemacht werden, wie beispielhaft beim
Gesundheitsschutz an riickldufigen Krankheitszahlen oder beim Umweltschutz an

% Brugger, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 17 (32); Isensee, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 50; Krijper, Gemeinwohl im Prozess, 2009,
S. 250.

393 Schuppert, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 19 (21); vgl. Engel, Of-
fene Gemeinwohldefinitionen, 2000, S. 5 f.

3% OVG Greifswald, Beschl. v. 29.6.1995 —3 M 27/95, NuR 1996, 158 (159); Uerpmann,
Das offentliche Interesse, 1999, S. 290 zum Begriff des 6ffentlichen Interesses; vgl. BVerfG,
Urt. v. 1.8.1953 — 1 BVR 459/52 u.a., BVerfGE 3, 34 (37); Hdberle, AGR 95 (1970), 86 (92).

35 BVerfG, Urt. v. 2.3.1977 — 2 BVE 1/76, BVerfGE 44, 125 (142) — Offentlichkeitsar-
beit; v. Arnim, Staatslehre, 1984, S. 192 ff.; Ryffel, in: Hochschule fiir Verwaltungswissen-
schaften Speyer (Hrsg.), Wohl der Allgemeinheit und &ffentliche Interessen, S. 13 (27 ff.);
Scheyli, Konstitutionelle Gemeinwohlorientierung im Volkerrecht, 2008, S. 234; Welzel, in:
Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 109 (111); kritischer Isensee, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, § 71 Rn. 92 ff.; Koller, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.),
Gemeinwohl, S. 41 (69).

% Brugger, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 17 (33); Heller-
mann, in: Miinkler/Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, S. 77 (82): ,,negative In-
tegration®, (98 ff.); Schnur, in: Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer (Hrsg.),
Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen, S. 57 (61f.); vgl. Koller, in: Brugger/
Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 41 (63 f.).
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verbesserten Werten zum Zustand der Gewisser. Das Gemeinwohl ist aber nicht
absolut zu definieren — das eine Gemeinwohl existiert nicht. Es ist als relativer
Zweck zu charakterisieren, der der Bestimmung im Einzelfall bedarf, bevor sein im
Konkreten ermittelter Inhalt mit der betrachteten 6ffentlichen Einrichtung auf abs-
trakter Ebene abzugleichen ist.

(a) Materieller Rahmen der Erméachtigungsgrundlagen

Nichtsdestotrotz ist das Gemeinwohl bzw. &ffentliche Wohl in vorliegend be-
trachteter Konstellation in den Tatbestand kommunalrechtlicher Erméchtigungs-
grundlagen eingebettet. Dies hat zur Folge, dass der notwendigen Abwigung
Grenzen gesetzt sind und sich die inhaltliche Konkretisierung in einem gewissen
Rahmen zu bewegen hat.*”’

Ankniipfungspunkt ist der Wortlaut der Erméchtigungsgrundlagen. In Rhein-
land-Pfalz erlaubt es § 26 Abs. 1 S. 1 GemO, den Anschluss und die Benutzung
auch fir ,,andere dem Gemeinwohl dienende Einrichtungen® anzuordnen; in
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen und Thiiringen heil3t es paral-
lel ,,dhnliche dem o6ffentlichen Wohl dienende Einrichtungen®. Durch diese For-
mulierungen wird deutlich, dass der Gesetzgeber mit den Tatbestandsmerkmalen
des Gemeinwohls und des 6ffentlichen Wohls einerseits den Tatbestand 6ffnet, ihn
aber durch den Riickbezug zu den aufgefiihrten Fallgruppen an 6ffentlichen Ein-
richtungen sofort wieder einengt. Der Zweck des offentlichen Wohls hat sich
demnach in die Reihe der Zwecke einzuordnen, die die anerkannten 6ffentlichen
Einrichtungen der Wasserversorgung, der Abwasserbeseitigung und der Fernwir-
meversorgung verfolgen. Diese Einrichtungen zihlen zur Daseinsvorsorge®®, die
zwar nicht legaldefiniert wird, deren Zweck aber als Bereitstellung derjenigen
Leistungen und Giiter zu beschreiben ist, die die Grundversorgung der Bevdlkerung
sicherstellen®®. Es geht darum, den Gemeindeeinwohnern ein ,,bene beateque vi-
vere**!” zu erméglichen. Wenn also die landesrechtlichen Erméchtigungsgrundla-
gen postulieren, dass eine Einrichtung dem Gemeinwohl bzw. dem o6ffentlichen
Wohl zu dienen hat, so muss sie nach dem Vorbild der klassischen Daseinsvorsor-

37 VerfGH RP, Urt. v. 17.4.1969 — VGH 2/69, DOV 1969, 560 (562); StGH BW, Utt. v.
14.2.1975 - GR 11/74, NJW 1975, 1205 (1206); Kriiper, Gemeinwohl im Prozess, 2009,
S. 237; Rupp, in: Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer (Hrsg.), Wohl der All-
gemeinheit und 6ffentliche Interessen, S. 116 (120f.); zum o6ffentlichen Interesse: Hiberle,
Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 231; Martens, Offentlich als Rechts-
begriff, 1969, S. 195 f.; Wichardt, DVBI 1980, 31 (33); a. A. Gldf3, Rechtsfragen des kom-
munalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende,
2016, S. 254.

3% Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 10; Longo, Neue ort-
liche Energieversorgung als kommunale Aufgabe, 2010, S. 128 f., 332.

399 BGH, Urt. v. 10.2.2005 — IIT ZR 294/04, NJW 2005, 1720 (1721); Faber, Der kom-
munale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 46; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG
Rn. 39; siehe auch Kap. 2 B.1II. 1.c)dd).

31930 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 2.
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geeinrichtungen in der Lage sein, die Lebensqualitit der ortlichen Bevolkerung zu
bewahren oder sogar zu fordern.*"!

Hierbei stoBen typischerweise zahlreiche Interessen Einzelner aufeinander. Ins-
besondere im staatstheoretischen Diskurs zum Gemeinwohl stellt sich die Frage, ob
sich das Gemeinwohl aus der bloBen Summe der Individualinteressen destilliert
oder ob es sich von diesen emanzipiert und einer iibergeordneten Instanz, dem
Gemeinwesen, zuzurechnen ist*'> — oder, um es mit Jean-Jacques Rousseau auszu-
driicken, ob lediglich eine volonté de tous bestehen oder sich daraus sogar eine
volonté générale entwickeln muss®”®. Diese Kontroverse kann im Rahmen der Da-
seinsvorsorge zwar auch eine Rolle spielen, ihrer bedarf es aber im Speziellen bei
der offentlichen Wasserversorgung nicht. Nach Abraham Maslow und seiner Be-
diirfnispyramide haben Menschen auf der ersten Ebene grundlegende Bediirfnisse,
die er physiologische Bediirfnisse nennt.*'* Dazu zihlt unter anderem die Verfiig-
barkeit ausreichenden, sauberen Trinkwassers. Dieses Bediirfnis ist allen Menschen
und, heruntergebrochen auf die hier in Rede stehende Konstellation, jedem Ge-
meindeeinwohner gleich. Jedoch steht die Wasserversorgung damit nicht nur im
Interesse Einzelner, sondern wird iiber die Betroffenheit aller Gemeindeeinwohner
auch zur origindren Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft. Dieses Phdnomen
kann als ,,zu einem Kollektivinteresse integrierte [...] Individualinteressen™ be-
schrieben werden.*"> Natiirlich kann und wird es Ausnahmen geben. Wer einen
funktionierenden Brunnen auf seinem Grundstiick hat und aus diesem geméf § 46
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 WHG Wasser fiir haushélterische Zwecke entnimmt, hat vielleicht
kein Interesse daran, sich an eine offentliche Versorgung anzuschlieBen und fiir
diese mit zu bezahlen. Sollte jedoch der Brunnen — aus welchen Griinden auch
immer — versiegen oder das Wasser qualitativ nicht mehr nutzbar sein, kann diesen
Abnehmern doch zumindest ein sekundires Interesse an einem Wasseranschluss
unterstellt werden. Auch in diesen Fillen diirften die Vorteile in der Not die allge-
meinen Nachteile kompensieren.’'®

3" Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 958; Roth, Die kommu-
nalen 6ffentlichen Einrichtungen, 1998, S. 185; vgl. Weidner, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.),
Gemeinwohl, S. 127 (145); vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 18.3.2004 — 1 S 2261/02, NuR 2004,
668 (669).

312 Siehe nur Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 11; Koller, in:
Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl, S.41 (56f.); Martens, Offentlich als
Rechtsbegriff, 1969, S. 181 f.; Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999, S. 36; Welzel, in:
Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 109 (110); aber Bentham, An Introduction to
the Principles of Morals and Legislation, 1789, S. 3: ,,The interest of the community then is
what? The sum of the interests of the several members who compose it*.

313 Rousseau, in: Gagnebin/Raymond (Hrsg.), Jean-Jacques Rousseau, (Euvres complétes,
Bd. IIL, S. 347 (371).

31% Maslow, Motivation und Personlichkeit, 1981, S. 62 ff.
315y, Zezschwitz, Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, S. 126.
316 vgl. Koller, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 41 (63).
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Zusammenfassend sind die Tatbestandsmerkmale des Gemeinwohls bzw. des
offentlichen Wohls in den Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benut-
zungszwang durch eine Abwégung zu konkretisieren, die sich an den Zwecken der
Daseinsvorsorge bzw. der Forderung der Lebensqualitéit der Einwohner im Wider-
streit zu abweichenden Individualinteressen auszurichten hat. Dieser Befund gilt
uneingeschriankt auch fiir die bayerischen und brandenburgischen Normen, die das
offentliche Wohl lediglich in der Formulierung ,,Griinde des 6ffentlichen Wohls*
erwihnen. Auch wenn hier der Riickbezug zu den Zwecken der genannten Fall-
gruppen sprachlich nicht ebenso deutlich wird, stehen sie in deren unmittelbarem
Zusammenhang und konnen sich daher iiberzeugenderweise auch nur auf normin-
terne Belange der Daseinsvorsorge bezichen.

Im Ubrigen hat auch der Wertekompass des Grundgesetzes die Aufgabe, durch
das mare incognitum des Gemeinwohls zu navigieren. Eine Konkretisierung einer
Norm des einfachen Rechts muss daher auch stets den verfassungsrechtlichen An-
forderungen geniigen.’'” AbschlieBend sind die im Grundgesetz explizit aufge-
fithrten Gemeinwohlbelange aber nicht.*'®

(b) Verfahrensrechtlicher Rahmen zur Ermittlung des Gemeinwohls

Wie dargestellt, ist das Gemeinwohl keine abstrakt zu bestimmende GroBe,
sondern vielmehr fiir jeden Einzelfall gesondert zu ermitteln. Hierbei existiert die
Schwierigkeit, dass diejenigen, die liber die konkrete Bestimmung des 6ffentlichen
Wohls entscheiden, selbst nicht frei von privaten Interessen sind. Wenn man das
Gemeinwohl aber als gebiindelte und objektivierte Einzelinteressen versteht®', be-
darf es dennoch eines Definitionsaktes. Da souverédn ist, wer das 6ffentliche Wohl
bestimmt®®, ist universeller Ausgangspunkt in der deutschen Verfassungsordnung
das Volk, von dem gemall Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG alle Staatsgewalt ausgeht. Ent-

317StGH BW, Urt. v. 14.2.1975 — GR 11/74, NJW 1975, 1205 (1206); v. Arnim, Staats-
lehre, 1984, S. 127; Borner, Einfiihrung eines Anschluf3- und Benutzungszwanges fiir Fern-
wirme durch kommunale Satzung, 1978, S. 6 f.; Hdberle, AGR 95 (1970), 86 (90): ,,GG als
oftentliche[...] Gemeinwohlverfassung®; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, § 71
Rn. 71: GG als ,,Rahmenordnung®; Uerpmann, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl,
S. 179 (180); v. Zezschwitz, Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, S. 127, 192; siche dazu
Kap. 3 A.

38 Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und Union, 2006, S. 63; Isensee, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 71; Uerpmann, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Ge-
meinwohl, S. 179 (185f.); vgl. zur Praxis des BVerfG Hdberle, AGR 95 (1970), 86 (92).

Y9 Fuchs, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 87 (95); Isensee, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 11; Ryffel, in: Hochschule fiir Verwaltungswissen-
schaften Speyer (Hrsg.), Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen, S. 13 (21, 28);
v. Zezschwitz, Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, S. 126.

320 Schuppert, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 19 (26).
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sprechendes gilt in den Bundeslindern.”’ Um zu einem tragfihigen Ergebnis zu

gelangen, ist daher ein diskursives, durch das Staatsvolk legitimiertes, mithin de-
mokratisches Verfahren erforderlich, an dessen Ende das Gemeinwohl im konkre-
ten Fall mehrheitlich bestimmt wird.*”? Uberzeugenderweise kann das Gemeinwohl
in formeller Hinsicht definiert werden als das ,,Abstimmungsergebnis am Ende
eines freien und offenen Gemeinwohldiskurses“**.

Im Rahmen der Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs kommt die
Aufgabe, das offentliche Wohl zu bestimmen, der kommunalen Ebene zu. In
Rheinland-Pfalz geschieht dies nach § 26 Abs. 1 S. 1 GemO durch die Gemeinden
in Form einer Satzung. Zu deren Erlass ist gemaB § 32 Abs. 1 S.2 1. V.m. Abs. 2
Nr. 1 GemO zwingend der Gemeinderat zustindig. Dieser wird nach § 29 Abs. 1
S. 2 GemO alle fiinf Jahre von den Biirgern der Gemeinde in allgemeiner, gleicher,
unmittelbarer und freier Wahl gewdhlt. Damit sind die Gemeinderatsmitglieder
demokratisch legitimiert, ihre landesgesetzlich normierten Aufgaben als Vertreter
der ortlichen Bevolkerung (§ 32 Abs. 1 S. 1 GemO) wahrzunehmen. Steht nun die
politische Absicht in Form eines Antrags auf der Tagesordnung, fiir eine 6ffentliche
Einrichtung aus Griinden des offentlichen Wohls einen Anschluss- und Benut-
zungszwang anordnen zu wollen, geht dem Beschluss eine inhaltliche Auseinan-
dersetzung voraus. Dieser offene Wettbewerb an Ideen und Uberzeugungen ge-
wihrleistet, dass sich die Ratsmitglieder mit den vorgebrachten Einzelinteressen
und Argumenten auseinandersetzen. Durch die grundsitzliche Offentlichkeit der
Sitzungen nach § 35 Abs. 1 S. 1 GemO wird die Bedeutung dieses demokratischen
Aktes gestarkt und fiir Interessierte und Betroffene sichtbar.*** Das anschlieBende,
mehrheitlich beschlossene Ergebnis stellt aus verfahrensrechtlicher Sicht dann das
im konkreten Fall ermittelte Gemeinwohl dar. Dieses ist demnach nicht vorbe-
stimmt, sondern steht am Ende des dargestellten Verfahrens. Es kann mithin als
a posteriori-Gemeinwohl bezeichnet werden.*?

321 Bereits durch Art. 28 Abs. 1 S.1 GG, statt anderer Hellermann, in: BeckOK GG,
Art. 28 Rn. 10; daneben siche z.B. Art. 25 Abs. 1 S. 1 LVerf BW, Art. 3 Abs. 1 S. 1 LVerf
MV, Art. 74 Abs. 2 LVerf RP, Art. 3 Abs. 1 S. 1 SiachsVerf.

322 Brugger, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 17 (32f.); Martens,
Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 185; Welzel, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemein-
wohl, S. 109 (111f.); vgl. Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demokratien, 7. Aufl.
1979, S. 200; Geiger, in: Berberich/Holl/MaaBl (Hrsg.), Neue Entwicklungen im 6ffentlichen
Recht, S. 131 (141).

33 Welzel, in: Schuppert/Neidhardt (Hrsg.), Gemeinwohl, S. 109 (111) m.w.N.

324 Statt anderer Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 614; im
bundesgesetzgeberischen Kontext Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 42
Rn. 10.

325 Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demokratien, 7. Aufl. 1979, S. 200; Héiberle,
AOGR 95 (1970), 86 (87); vgl. v. Arnim, Staatslehre, 1984, S. 108.
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(4) Einsatz der optimierenden Netzsteuerung zur Forderung des Gemeinwohls

Infolge der dargelegten normtheoretischen Konkretisierungen stellt es keine
grofle Hiirde dar, den Einsatz der optimierenden Netzsteuerung iiber das Gemein-
wohl bzw. das offentliche Wohl zu begriinden. Hierbei ist auf die Struktur der
Erméchtigungsgrundlagen Bezug zu nehmen:

Manche landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen erwidhnen das Gemein-
wohl in einer Enumeration mit anderen Zwecken.**® In diesem Fall umfasst der
Auffangtatbestand des Gemeinwohls bzw. des oOffentlichen Wohls die anderen
Zwecke mit und ist stets erfiillt, sollte ein spezieller Zweck im Einzelfall zu be-
griinden sein.*”’ Fiir die (Volks-)Gesundheit sowie den Umwelt- und Ressourcen-
schutz, die gleichsam alle die Lebensqualitit der ortlichen Bevolkerung unmittelbar
positiv beeinflussen, ist dies selbsterkldrend. Schwieriger wird es bei den Normen,
die explizit den (globalen) Klimaschutz benennen. Doch auch bei diesen wird
konsequenterweise ein hinreichender ortlicher Bezug verlangt.’”® Damit kommt
dem unbestimmten Rechtsbegriff des Gemeinwohls hier keine eigenstindige Be-
deutung zu. Da die optimierende Netzsteuerung sowohl der (Volks-)Gesundheit als
auch dem Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen bzw. dem Umwelt- und Res-
sourcenschutz dient, fordert sie auch das Gemeinwohl im kommunalrechtlichen
Sinne.

Anders ist zu verfahren, wenn keiner der genannten Zwecke im Einzelfall erfiillt
ist oder sich die Erméichtigungsgrundlagen allgemein in den Zwecken des 6ffentli-
chen Wohls oder des Gemeinwohls erschopfen’”. Hierbei kommt es tatsichlich
darauf an, ob die offentliche Einrichtung das Gemeinwohl konkret fordert. Der
Gemeinderat bzw. die Gemeindevertretung hat eine entsprechende Abwigung im
Einzelfall durchzufiihren, die durch diese Arbeit nicht vorweggenommen werden

32650 in Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 BayGemO, § 12 Abs. 2 S. 4 BbgKVerf, § 14 Abs. 1 Sichs-
GemO.

37 BVerwG, Beschl. v. 19.12.1997 — 8 B 234/97, NVwZ 1998, 1080 (1081); Gern/Brii-
ning, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 958; Seuser, Die Rechtskontrolle von
Wassergebiithren und Wasserpreisen, 2017, S. 398; vgl. § 12 Abs. 2 S. 4 BbgKVerf, § 14
Abs. 1 SachsGemO; LT-Drs. MV 1/3645, 103; a. A. Briiggen/Heckendorf, SichsGemO, § 14
Rn. 54, die die Volksgesundheit als Oberbegriff des 6ffentlichen Wohls ansehen.

328 LT-Drs. BW 13/4385, 16f.; VGH Mannheim, Urt. v. 18.3.2004 — 1 S 2261/62, NuR
2004, 668 (670f.); Ehlers, Jura 2012, 692 (698); iiberzeugende Darstellung in Glaser, Die
Verwaltung 41 (2008), 483 (499f.); Mann, in: Mann/Piittner (Hrsg.), HB der kommunalen
Wissenschaft und Praxis, Bd.I, § 17 Rn. 42; Peters, in: BeckOK KommunalR NRW,
§ 9 GemO Rn. 22; Schmidt-Afimann, ZHR 170 (2006), 489 (495 ff.); so auch im Grundsatz
BVerwG, Urt. v. 25.1.2006 — 8 C 13/05, BVerwGE 125, 68 (72f.); a.A. LT-Drs. Bbg. 4/
5056, 1391.; OVG Schleswig, Urt. v. 21.8.2002 — 2 L 30/00, NuR 2003, 55 (57f.); Kusche,
Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen der Bundeslander, 1998, S. 174 ff.; Tschakert,
Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 47 ff.

32980 in § 15 Abs. 1 S. 1 KVerf MV, § 13 S. 1 Nr. 1 lit. ¢) NdsKVerfG, § 26 Abs. 1
S. 1 GemO RP, § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ThiirKO.
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kann. In concreto sind hierbei aber unter anderem folgende Punkte zu beriicksich-
tigen:

Das Partikularinteresse an einer Eigenversorgung mit Wasser beispielsweise aus
einem privaten Brunnen (§ 46 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 WHG) hat bei der Frage nach einem
Anschluss- und Benutzungszwang fiir eine optimierende Netzsteuerung keine Re-
levanz. Die KlI-basierte Netzsteuerung erweitert lediglich die bestehende 6ffentliche
Einrichtung der Wasserversorgung®’; eine Erweiterung der Anschluss- und Be-
nutzungspflichten fiir diejenigen, die hinsichtlich des Anschlusses an die 6ffentliche
Wasserversorgung allgemein einen Ausnahmetatbestand erfolgreich geltend ge-
macht haben, ist damit nicht verbunden. Das heif3t, dass sich die Anordnung, sich an
diese anzuschlieen und diese zu nutzen, von vornherein nur auf die Abnehmer
beschrénkt, die bereits an die 6ffentliche Wasserversorgung angeschlossen sind. Es
besteht strenge Akzessorietit.

Daneben ist unter der Forderung des Gemeinwohls, wie soeben erarbeitet®*!, das

Wohl der Gemeindeeinwohner zu verstehen. Insbesondere im Rahmen des Benut-
zungszwangs spielt es dabei keine Rolle, wenn es an einer Personalunion zwischen
Verpflichteten und NutznieBern mangelt. Zur Benutzung verpflichtet ist jede Per-
son, die die Leistung der 6ffentlichen Einrichtung erhalten mochte.**> Darunter
fallen beispielsweise auch Ubernachtungsgiste, die aufgrund der Kiirze ihres Auf-
enthalts aus einer langfristigen Sicherstellung der Wasserversorgung keinen un-
mittelbaren Vorteil ziehen. Relevanter Maf3stab zur Beurteilung des o6ffentlichen
Wohls bleibt indes allein das Wohl derjenigen, die im Versorgungsgebiet wohnen.
Dass auch Daten zu den Wasserentnahmen der Tagesgéste sensorbasiert erhoben
werden, sorgt flir ein ganzheitlicheres Bild des Status quo und eine verlésslichere
Prognose. Deutlich wird dies insbesondere im Extremfall einer Touristenhochburg,
in der sich mehr Touristen als Einheimische aufhalten. Wiirden die Urlaubsgiste
ausgeblendet und deren Wasserentnahmen von der Netzsteuerung nicht erfasst,
entstiinden ein verzerrtes Abbild der Gegenwart und die Gefahr von Fehlentschei-
dungen in Mangellagen. Eine Einheit zwischen den Pflichtadressaten und den
Nutznieern ist mithin nicht zu verlangen.

Vielmehr sind die Tatbestandsmerkmale des Gemeinwohls und des 6ffentlichen
Wohls im Rahmen der hier vertretenen daseinsvorsorgegeprigten Konkretisierung
zugunsten der Gemeindeeinwohner weit auszulegen.**® Dies unterstiitzt der Um-

330 Siehe dazu Kap. 2 B.1II. 1.a) cc).
31 Siehe dazu Kap. 2 B.TI1.2.b)cc) (2).
332 Siehe dazu Kap. 2 A.

33 Dies bejahend, aber schweigend bzw. zuriickhaltender zu einer inhaltlichen Begrenzung
Glif3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Kli-
mawandel und Energiewende, 2016, S. 254; Kusche, Gesetzgebungs- und Verwaltungskom-
petenzen der Bundesldnder, 1998, S. 163; Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versor-
gungseinrichtungen, 2007, S.49; vgl. LT-Drs. RP 7/1884, 81; a.A. Briiggen/Heckendorf,
SéchsGemO, § 14 Rn. 54, nach denen nur eine enge, volksgesundheitlich gepriagte Auslegung
moglich sein soll.
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stand, dass die Gemeinden mit der Wasserversorgung ihrer Schutzpflicht fiir Leib
und Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nachkommen.** Die Sicherstellung der 6f-
fentlichen Wasserversorgung ist jedenfalls einfachgesetzlich in § 3 Nr. 10 WHG
sowie hdchstrichterlich als Belang des Gemeinwohls anerkannt.*** Indem die opti-
mierende Netzsteuerung diese zu fordern beabsichtigt, dient sie — vorbehaltlich
einer Priifung im konkreten Fall — regelmiBig dem Gemeinwohl.

Mittelbar fiihrt der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung im Ubrigen auch
dazu, dass die Wasserversorger in Mangelzeiten in der Lage sind, Wasser weiterhin
gegen Entgelt zu liefern. Das System unterstiitzt damit auch die finanziellen Inter-
essen der Versorger. Rentabilititserwdgungen allein stellen jedoch keinen taugli-
chen Gemeinwohlbelang dar.**® Ansonsten wiirde durch Landesgesetz ein Finanz-
monopol entstehen, fiir dessen Anordnung nach Art. 105 Abs. 1 GG allein der Bund
zustindig wire.”*” Als bloBer Nebenzweck sind wirtschaftliche Erwigungen aber
legitim®*®, sodass die mit einer sichergestellten Wasserversorgung verbundenen
Einnahmen nicht schaden.

¢) Offentliches Bediirfnis im engeren Sinne

Die rein abstrakte Konformitdt mit den gesetzlich zuldssigen Zwecken und der
damit verbundene bloBe Nutzen fiir die Gemeindeeinwohner geniigen nicht, um den
grundrechtsrelevanten Anschluss- und Benutzungszwang fiir eine 6ffentliche Ein-
richtung anzuordnen. Es bedarf dariiber hinaus einer Notwendigkeit im konkreten
Einzelfall**, die der vollen gerichtlichen Uberpriifung zuginglich ist**. Dadurch,

334 Siehe dazu Kap. 1 B.11. 1.

335 BVerfG, Urt. v. 29.7.1959 — 1 BvR 394/58, BVerfGE 10, 89 (114) — Erftverband; Be-
schl. v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (328, 344) — Nassauskiesung; zudem
Dossmann, SachsVBL. 2019, 153 (153 f); Reinhardt, NWVBI. 2022, 45 (53); v. Zezschwitz,
Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, S. 113.

36815 Abs. 1 S.2 KVerf MV; LT-Drs. RP 7/1884, 81; VGH Mannheim, Beschl. v.
23.11.1972 —1732/72, ESVGH 23, 21 (26); VGH Miinchen, Urt. v. 28.10.1994 — 23 N 90/
2272, NVwZ-RR 1995, 345 (345); OVG Weimar, Urt. v. 24.9.2007 — 4N 70/03,
ThiirVBL. 2008, 131 (132); Briiggen/Heckendorf, SichsGemO, § 14 Rn. 55; GIldf3, Rechts-
fragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und
Energiewende, 2016, S. 184; Seuser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasser-
preisen, 2017, S. 403 f.; schon zu DGO-Zeiten: VGH Kassel, Urt. v. 21.3.1952 — OS II 3/51,
ESVGH 2, 125 (127).

337 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 81.

338 VGH Mannheim, Urt. v. 18.3.2004 — 1 S 2261/02, NuR 2004, 668 (669); OVG Wei-
mar, Urt. v. 24.9.2007 — 4 N 70/03, ThiirVBI. 2008, 131 (132); Burgi, Kommunalrecht,
7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 64; Olgemoller, Kommunale Anschluss- und Benutzungszwinge,
2006, S. 45; Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (195); Rohl, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 178.

3% VGH Mannheim, Beschl. v. 23.11.1972 — 1 732/72, ESVGH 23, 21 (25); OVG Miins-
ter, Urt. v. 28.11.1986 — 22 A 1206/81, NVwZ 1987, 727 (727); Faber, Der kommunale
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dass ein offentliches Bediirfnis im engeren Sinne fiir jede satzungsméBige Anord-
nung eines Anschluss- und Benutzungszwangs separat zu begriinden ist, verbietet
sich an dieser Stelle der Ehrgeiz, finale dogmatische Ausfithrungen téitigen zu
wollen. Vielmehr sollen im Folgenden materiell-rechtliche Rahmenbedingungen
hinsichtlich der inhaltlichen und personellen MafBstibe (aa)) sowie der zeitlichen
Anforderungen (bb)) abgesteckt und ein erster auf die optimierende Netzsteuerung
zugeschnittener Abgleich gewagt werden.

aa) Inhaltliche und personelle Mafstéibe zur Begriindung
eines offentlichen Bediirfnisses

Beim Tatbestandsmerkmal des o6ffentlichen Bediirfnisses handelt es sich um
einen unbestimmten Rechtsbegriff.**' Dieser bedarf einer Konkretisierung seines
Inhalts sowie des dadurch begiinstigten Personenkreises.

(1) Begriffsausfiillung durch das Gefahrenabwehrrecht

In der einzelnen Gemeinde bedarf es einer Notwendigkeit, die von der 6ffentli-
chen Einrichtung abstrakt geforderten Zwecke durch die Anordnung eines An-
schluss- und Benutzungszwangs tatséchlich zu verfolgen. Diese Notwendigkeit
kann auch als Handlungsempfehlung an den kommunalen Satzungsgeber verstan-
den werden — ein Anspruch auf Anordnung eines Anschluss- und Benutzungs-
zwangs ergibt sich daraus aufgrund des satzungsgeberischen Ermessens auf
Rechtsfolgenseite grundsitzlich nicht.’** Denkbar wire dies nur im Falle einer Er-
messensreduktion auf Null**,

Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 71 f.; Peters, in: BeckOK KommunalR NRW,
§ 9 GemO Rn. 21.

30 VGH Mannheim, Beschl. v. 12.6.1961 — IT 479/60, ESVGH 11, 122 (124); Beschl. v.
23.11.1972 — 1732/72, ESVGH 23, 21 (24); OVG Weimar, Urt. v. 24.9.2007 — 4 N 70/03,
ThiirVBI. 2008, 131 (132); Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 16 Rn. 64; Glaser, Die
Verwaltung 41 (2008), 483 (494); Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (194 f.); a. A. OVG Miinster,
Urt. v. 28.11.1986 — 22 A 1206/81, NVwZ 1987, 727 (727); OVG Liineburg, Urt. v. 8.1.
1991 — 9 L 280/89, NVwWZ-RR 1991, 576 (576 f.); OVG Magdeburg, Urt. v. 10.4.2014 - 4K
180/12, BeckRS 2015, 44817; Ipsen, Niedersichsisches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2011,
Rn. 684, 686; Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13 Rn. 138; Wagener, Anschluf3-
und Benutzungszwang fiir Fernwérme, 1989, S. 161 ff.; Waechter, Kommunalrecht, 3. Aufl.
1997, Rn. 574.

1 Siehe nur OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SichsVBI. 2005, 256 (260);
OVG Weimar, Urt. v. 24.9.2007 — 4 N 70/03, ThiirVBI. 2008, 131 (132).

¥2Vgl. Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 83; zum re-
gelméfBig mangelnden Anspruch von Einwohnern, eine 6ffentliche Einrichtung zu schaffen
VGH Miinchen, Beschl. v. 11.9.1981 — 4 CE 81 A.1921, NVwZ 1982, 120 (121); Gern/
Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 927; Traub, in: BeckOK KommunalR
Hessen, § 19 HessGemO Rn. 4.

3% Dazu allgemein Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 7
Rn. 24f.
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Das Institut des Anschluss- und Benutzungszwangs war zu Zeiten seiner Ent-
stehung origindres Instrument des Polizei- und Ordnungsrechts. Nur die Polizei,
nicht die Gemeinden konnten bei Bestehen einer Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung durch Polizeiverordnung bestimmen, dass bestehende 6f-
fentliche Einrichtungen zwingend zu nutzen sind.*** Daher liegt es aus historischen
Griinden nahe, das Tatbestandsmerkmal des offentlichen Bediirfnisses aus gefah-
renabwehrrechtlicher Perspektive zu betrachten.’*

Ein erster Ansatz wire, das 6ffentliche Bediirfnis mit einer konkreten Gefahr fiir
die o6ffentliche Sicherheit und Ordnung gleichzusetzen. Eine solche liegt vor, wenn
eine Sachlage besteht, ,,die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden
Geschehens im Einzelfall in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
zu einer Verletzung eines polizeilichen Schutzguts fiihrt*.**® Das heift, es miisste in
der Gegenwart eine ausreichende, tatsachenbasierte Wahrscheinlichkeit bestehen,
dass mit einem konkreten Schadenseintritt in iiberschaubarer Zukunft zu rechnen
ist. Dies ist im Rahmen des Anschluss- und Benutzungszwangs zu restriktiv. An-
dernfalls konnten die Gemeinden erst in zeitlicher Ndhe zu einem sich anbahnenden
Schaden eingreifen. Eine schnelle und damit angemessene Reaktion ist zumeist
dann nicht mehr méglich. Zum einen nimmt das Verfahren, an dessen Ende bes-
tenfalls der Beschluss der entsprechenden Satzung steht, einige Zeit in Anspruch.
Verzdgerungen konnen hierbei durch die inhaltlichen Debatten und politischen In-
teressen im Gemeinderat oder durch formelle Fehler entstehen. Zum anderen ist zur
flichendeckenden Wasserversorgung, Abwasserbeseitigung und Abfallentsorgung
eine kommunale Infrastruktur notwendig, die kurzfristig nicht aufzubauen ist. Wenn
tatsdchlich in den genannten Bereichen eine konkrete Gefahrenlage entstehen sollte,
wiirde sich diese nicht auf wenige Menschen beschrinken, sondern sdmtliche von
den Einrichtungen abgeschnittenen Einwohner gleichzeitig betreffen. Es entstiinde
umgehend eine GroBgefahrenlage, der nur noch schwer habhaft zu werden wire.
Dies gilt es von vornherein abzuwehren. Im Ubrigen ist anerkannt, dass die Ein-
fiihrung eines Anschluss- und Benutzungszwangs nicht fiir jeden einzelnen Ab-
nehmer erforderlich sein muss, sondern ein auf das gesamte Versorgungsgebiet

3448 10 Teil IT Titel 17 ALR, spiter §§ 5, 6 lit. i) PreuBisches Polizeiverwaltungsgesetz v.
11.3.1850, §§ 14 Abs. 1, 24 PreuBlisches Polizeiverwaltungsgesetz v. 1.6.1931; daneben
Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 37 f.; Friedrich, in: Stier-
Somlo (Hrsg.), HB Kommunales Verfassungs- und Verwaltungsrecht in Preuflen, Bd. II/1,
S. 184 ff., 195; Wietkamp, Probleme des Anschlufl- und Benutzungszwangs, 1962, S. 13
m.w.N.; vgl. OVG Miinster, Urt. v. 10.2.1960 — IIT A 1342/56, DVBI 1960, 859 (859f.).

5 S0 auch VGH Mannheim, Beschl. v. 23.11.1972 —1732/72, ESVGH 23, 21 (25).

36 BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BVR 966/09 u.a., BVerfGE 141, 220 (271) — BKA-
Gesetz; siche auch § 2 Nr. 1 NdsPOG, § 3 Nr. 3 lit. a) SOG SA; BVerwG, Urt. v. 26.2.1974 —
I C 31/72, BVerwGE 45, 51 (57); Urt. v. 3.7.2002 — 6 CN 8/01, BVerwGE 116, 347 (351);
Riihle, Polizei- und Ordnungsrecht RP, 9. Aufl. 2023, § 4 Rn. 3; Schenke/Schenke, in: Steiner/
Brinktrine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 77.
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bezogener MaBstab anzulegen ist.**’ Ansonsten bediirfte es erst einer konkreten

Gefahr flir simtliche Gemeindeeinwohner, bevor kollektiv gehandelt werden
konnte.

Dem o6ffentlichen Bediirfnis ist daher vielmehr der Maf3stab zugrunde zu legen,
der im polizei- und ordnungsrechtlichen Zusammenhang als abstrakte Gefahr be-
zeichnet wird.>*® Notwendig sind bestimmte Zustinde oder Ereignisse, die nach
fachlichen Erkenntnissen oder allgemeiner Lebenserfahrung typischerweise zu
einem Schaden fiir die von der Erméchtigungsgrundlage geschiitzten Rechtsgiiter
fithren.** Anders ausgedriickt bedarf es eines abstrakt-generell definierten Zustands
oder einer abstrakt-generell definierten Verhaltensweise, bei deren Eintritt es hin-
reichend wahrscheinlich ist, dass absehbar konkrete schadenbringende Ereignisse
oder Zustinde entstehen.”® Dies liegt auch den anerkannten gesetzlichen Fall-
gruppen offentlicher Einrichtungen zugrunde: Versagt gegenwirtig die Abwasser-
beseitigung, wiirden Abwiésser in die Wohnungen, auf die Stralen, in die Umwelt
gelangen, die kurz- bis mittelfristig zu Umweltverschmutzungen, Krankheitsaus-
briichen und Seuchen fiihren wiirden. Dasselbe Resultat entstiinde bei ausfallender
Miillabfuhr und StraBenreinigung oder bei mangelnder Versorgung mit Trinkwas-
ser.® Hinsichtlich der Eintrittsprognose fiir die Zustinde oder Ereignisse, die ty-
pischerweise eine konkrete Gefahr auslosen, gelten niedrigere Anforderungen. Es
geniigen ,hinreichende Anhaltspunkte” im Konkreten.**> Dies kann z.B. beim
Taubenfiitterungsverbot die Existenz von Tauben und ein entsprechendes Verhalten

7 BVerwG, Beschl. v. 24.1.1986 — 7 CB 51/85 u.a., NVwZ 1986, 483 (483); BayVerf-
GH, Entsch. v. 10.11.2008 — Vf. 4-VII-06, NVwZ 2009, 298 (299); OVG Frankfurt/Oder,
Urt. v. 31.7.2003 — 2 A 316/02, LKV 2004, 277 (278); Gern/Briining, Deutsches Kommu-
nalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 967; Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13 Rn. 136; vgl.
schon Erl. zu § 18 DGO, zitiert nach Schattenfroh (Hrsg.), Deutsche Gemeindeordnung vom
30. Januar 1935, 1935, S. 78.

¥ BayVerfGH, Entsch. v. 10.11.2008 — Vf. 4-VII-06, NVwZ 2009, 298 (299); VGH
Miinchen, Urt. v. 28.10.1994 — 23 N 90/2272, NVwZ-RR 1995, 345 (345); OVG Frankfurt/
Oder, Urt. v. 31.7.2003 — 2 A 316/02, LKV 2004, 277 (278); Mann, in: Mann/Piittner (Hrsg.),
HB der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. I, § 17 Fn. 127; Roth, Die kommunalen
offentlichen Einrichtungen, 1998, S. 185; Waechter, Kommunalrecht, 3. Aufl. 1997, Rn. 574.

39'§ 2 Nr. 6 NdsPOG, § 3 Nr. 3 lit. f) SOG SA; BVerwG, Utt. v. 26.6.1970 — IV C 99/67,
NJW 1970, 1890 (1892); OVG Koblenz, Urt. v. 21.9.2006 — 7 C 10539/06, DOV 2007, 82
(82); VGH Mannheim, Urt. v. 28.7.2009 — 1 S 2200/08, VBIBW 2010, 29 (30f.); Riihle,
Polizei- und Ordnungsrecht RP, 9. Aufl. 2023, § 4 Rn. 2; Schoch/Kief3ling, in: Schoch/Eifert
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 806.

30 OVG Liineburg, Urt. v. 17.5.2017— 11 KN 105/16, KommJur 2017, 272 (275);
Schwabenbauer, in: BeckOK PolR Bayern, Art. 18 LStVG Rn. 7.
331ygl. OVG Frankfurt/Oder, Urt. v. 31.7.2003 — 2 A 316/02, LKV 2004, 277 (278).

32 BVerwG, Urt. v. 3.7.2002 — 6 CN 8/01, BVerwGE 116, 347 (352); VGH Mannheim,
Urt. v. 28.7.2009 — 1 S 2200/08, VBIBW 2010, 29 (31); Bahr, in: BeckOK KommunalR Nds.,
§ 13 KommVerfG Rn. 27.1 m.w.N.; Schenke/Schenke, in: Steiner/Brinktrine (Hrsg.), Be-
sonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 552.
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von Passanten sein oder bei einem Alkoholverbot der zu erwartende Konsum an
besagtem Ort.

Andere Stimmen entfernen sich in der hier betrachteten Frage génzlich vom
Gefahrenbegriff und lassen es fiir ein 6ffentliches Bediirfnis im engeren Sinne
ausreichen, wenn lediglich ein hinreichendes Risiko besteht oder allgemein die
ortliche Wohlfahrt gefordert wird.*® Sie verweisen darauf, dass die landesrechtli-
chen Ermichtigungsgrundlagen gerade nicht den Rechtsbegriff der Gefahr be-
inhalten und sich das Institut von einem ordnungs- und polizeirechtlichen Mittel zu
einem Instrument des Kommunalrechts entwickelt hat.*** Dies ist nicht von der
Hand zu weisen. Jedoch bleibt es unabhingig von der rechtsdogmatischen Einord-
nung des Anschluss- und Benutzungszwangs dabei, dass er wahrscheinliche kiinf-
tige Schiden priventiv zu verhindern sucht. Er bleibt teleologisch betrachtet auch
Mittel des Gefahrenabwehrrechts®, genauer der Gefahrenvorsorge®™ mit atypi-
scher Verortung im Kommunalrecht. Daneben ist auch der Begriff des Risikos dem
Polizei- und Ordnungsrecht zuzurechnen, und zwar als negative Abgrenzung zur
Gefahr. Im klassischen Stufenmodell steht er unterhalb der Gefahrenschwelle, aber
oberhalb des allgemein hinnehmbaren Restrisikos.””’ Zur Gefahr fehlt ihm die
ausreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts sowie eine hinreichende

353 Birkenfeld, KommunalR Hessen, 8. Aufl. 2022, Rn. 219; Faber, Der kommunale An-
schluss- und Benutzungszwang, 2005, S.74; Ipsen, Niedersdchsisches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2011, Rn. 685; Kusche, Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen der Bundes-
lander, 1998, S. 168; Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen,
2007, S. 44: der Schutz geht ,,weit {iber die Grenzen der Gefahrenabwehr hinaus[...]*; vgl.
VGH Kassel, Urt. v. 21.3.1952 —OS 11 3/51, ESVGH 2, 125 (126 f.); VGH Mannheim, Urt. v.
18.3.2004 — 1 S 2261/02, NuR 2004, 668 (669); Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen An-
schluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 164;
Wietkamp, Probleme des Anschlu- und Benutzungszwangs, 1962, S. 48.

354 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 74 f.; Ipsen, Nie-
derséchsisches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 685; Olgemdéller, Kommunale Anschluss-
und Benutzungszwinge, 2006, S. 44 f.

35 BVerwG, Beschl. v. 24.1.1986 — 7 CB 51/85 u.a., NVwZ 1986, 483 (483).

336 Kloepfer, in: Gethmann/Kloepfer (Hrsg.), Handeln unter Risiko im Umweltstaat, S. 55
(74); R6hl, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 178; Roth, Die
kommunalen 6ffentlichen Einrichtungen, 1998, S. 185; Schenke/Schenke, in: Steiner/Brink-
trine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 80; a. A. Schoch/Kiefsling, in: Schoch/
Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 807, die die abstrakte Gefahr von der
Gefahrenvorsorge abgrenzen; vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 28.7.2009 — 1 S 2200/08, NVwZ-
RR 2010, 55 (56 ft.), der die Gefahrenvorsorge mit dem Gefahrenverdacht gleichsetzt.

337 Dazu Appel, NuR 1996, 227 (228 1.); Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodog-
matik, 2010, S. 59ff.; Kloepfer, in: Gethmann/Kloepfer (Hrsg.), Handeln unter Risiko im
Umweltstaat, S. 55 (64 ff.); Krause, NVwZ 2009, 496 (497); anders im umweltrechtlichen
Kontext: Appel, NuR 1996, 227 (229 ff.); Ipsen, VVDStRL 48 (1990), 177 (186); Klafki,
Risiko und Recht, 2017, S. 13 ff.: , Risiko als Aliud zur Gefahr*.
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zeitliche Nihe zu ihm.**® Es geniigt mithin die bloBe ,,Moglichkeit eines ungewissen
Schadenseintritts*.** Damit machen sich die kritischen Stimmen zwar vom Ge-
fahrenbegriff frei, entfernen sich inhaltlich aber nicht sonderlich weit vom polizei-
und ordnungsrechtlichen Rechtsrahmen. Vielmehr unterscheidet sich die Gefahr
vom Risiko darin, dass bei Vorliegen einer Gefahr gemeinhin ein zielgerichtetes
Einschreiten der Behorden erwartet wird.>® Dies ist bei der Wasserversorgung, der
Abwasserbeseitigung und der Miillabfuhr als klassische Fallgruppen der landes-
rechtlichen Erméchtigungsgrundlagen anzunehmen. Gleichzeitig kann auch gegen
den Risikobegriff der Wortlaut der Erméchtigungsgrundlagen angefiihrt werden, da
dieser weder den Begriff der Gefahr noch den des Risikos beinhaltet. Insoweit
eignet sich die grammatikalische Auslegung nicht dazu, Klarheit zu schaffen.

Wie der Bezug zum bloBen Risiko kann auch die bloBe Férderung der Wohl-
fahrtspflege nicht als Anforderung ausreichen. Die Anordnung eines Anschluss-
und Benutzungszwangs hat grundrechtliche Relevanz*®' und 16st ein Rechtferti-
gungserfordernis aus. In der Abwégung mit verfassungsrechtlich geschiitzten Indi-
vidualrechten miissen die Gemeinwohlbelange im Einzelfall die Chance haben, zu
tiberwiegen. Ein Mehr an Komfort, Lebensqualitit oder auch nur die Verhinderung
eines nicht ginzlich auszuschlieBenden, wenn auch nicht sehr wahrscheinlichen
Schadenseintritts kdnnen dies schwerlich erreichen und geniigen nicht. So fordert
auch der Bau eines kommunalen Biirgerhauses die Lebensqualitit der Gemeinde-
einwohner — bei diesem aber iiber § 26 Abs. 1 S. 2 GemO RP anzuordnen, dass es
z.B. bei Familienfeiern zwangsweise zu nutzen ist, kann allerdings kaum gelingen.
Dies beschriankt das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 GG
auch nicht iiber Gebiihr. Um die ortliche Wohlfahrt zu férdern, steht es ihnen wei-
terhin offen, entsprechende offentliche Einrichtungen zu schaffen, die die Ein-
wohner nutzen kénnen und fiir die sie in Rheinland-Pfalz iiber § 14 Abs. 2 GemO in
Grenzen ein Nutzungsrecht erhalten. Anders als eine bloe Priifung der Erforder-
lichkeit einer dffentlichen Einrichtung fiir die Wohlfahrt der 6rtlichen Bevélkerung
hat der Rechtsbegriff der abstrakten Gefahr den Vorteil, dass er weitaus schirfere
MafBstébe aufstellt und den gemeindlichen Entscheidungstriagern préazisere Grenzen
setzt.

358 Jueckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, 2010, S. 60; Klafki, Risiko und
Recht, 2017, S. 12: , Risiko als Minus zur Gefahr*; vgl. Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016,
§ 4 Rn. 38: ,,Noch-nicht-Gefahr*.

3% Breuer, NVwZ 1990, 211 (213) m.w.N.; siche auch Appel, NuR 1996, 227 (228);
Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 35; vgl. BVerwG, Urt. v. 3.7.2002 — 6 CN 8/
01, BVerwGE 116, 347 (351).

380 vgl. Appel, NuR 1996, 227 (228).

36! Ausfiihrlich dazu Kap. 3 A.
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(2) ,,Dringendes *“ dOffentliches Bediirfnis

Die erarbeiteten Maf3stébe gelten jedenfalls fiir die Bundesldnder, die zur An-
ordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs ein 6ffentliches Bediirfnis ver-
langen; das Tatbestandsmerkmal der ,,Griinde des &ffentlichen Wohls® ist dazu
gleichbedeutend.*® Von diesem Wortlaut weichen die Regelungen mancher Bun-
deslénder ab, die ein ,,dringendes 6ffentliches Bediirfnis* fordern.*®® Dieser Zusatz
hat jedoch auf die Anforderungen, die an das 6ffentliche Bediirfnis zu stellen sind,
keinerlei Auswirkung.***

Im polizei- und ordnungsrechtlichen Sinne wird das Adjektiv unter anderem als
zeitliche Qualifikation verstanden.’®> Auch im Kommunalrecht wird ein dringendes
offentliches Bediirfnis dahingehend beschrieben, dass es ,,alsbald zu befriedi-
gen[...]“ sei.’® Dieses zeitliche Element ist dem Rechtsbegriff des 6ffentlichen
Bediirfnisses aber bereits immanent.’®” Wie beschrieben, bedarf es bei einer abs-
trakten Gefahr hinreichender Anhaltspunkte in der Gegenwart, dass der Eintritt des
als abstrakt schadenstauglich eingeschétzten Zustands moglich erscheint. Zwar wird
der Rahmen nicht so eng gezogen wie bei einer konkreten Gefahr, bei der ein
Schadenseintritt zumindest in absehbarer Zeit wahrscheinlich sein muss. Doch
kommt die abstrakte Gefahr auch nicht ohne jegliches Zeitelement aus. Wiirde
damit im Adjektiv ,,dringend” eine Qualifikation gesehen, wiirde dies im vorlie-
genden Kontext dazu fiihren, dass in diesen Bundeslindern der Malistab einer
dringenden abstrakten Gefahr gilte. Dies erzeugt einen dogmatischen Wider-
spruch.*®®

362 Siehe dazu Kap. 2 B.111.2. a).

33 S0in § 15 Abs. 1 S. 1 KVerf MV, § 13 S. 1 NdsKVerfG, § 11 Abs. 1 S. 1 KVerfG SA,
§ 17 Abs. 2 S. 1 GemO SH.

3% VGH Mannheim, Beschl. v. 9.12.1958 — 3 K 20/58, ESVGH 8, 164 (168); Glip,
Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawan-
del und Energiewende, 2016, S. 164 £.; Longo, Neue ortliche Energieversorgung als kommu-
nale Aufgabe, 2010, S. 338; Wagener, Anschlu- und Benutzungszwang fiir Fernwérme,
1989, S. 42; Weif3, VerwArch 90 (1999), 415 (438); Wietkamp, Probleme des Anschlu3- und
Benutzungszwangs, 1962, S. 49; a. A. Glaser, Die Verwaltung 41 (2008), 483 (493).

35 Gusy/Eichenhofer, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2023, Rn. 128; Kingreen/Po-
scher, Polizei- und Ordnungsrecht, 12. Aufl. 2022, § 8 Rn. 21; Thiel, Polizei- und Ordnungs-
recht, 5. Aufl. 2023, § 8 Rn. 70; a. A. BVerwG, Urt. v. 6.9.1974 -1 C 17/73, BVerwGE 47, 31
(40); Riihle, Polizei- und Ordnungsrecht RP, 9. Aufl. 2023, § 4 Rn. 12.

366 VGH Mannheim, Beschl. v. 9.12.1958 — 3 K 20/58, ESVGH 8, 164 (168); Wietkamp,
Probleme des Anschlu3- und Benutzungszwangs, 1962, S. 49; vgl. Bahr, in: BeckOK Kom-
munalR Nds., § 13 KommVerfG Rn. 30; Longo, Neue ortliche Energieversorgung als kom-
munale Aufgabe, 2010, S. 338.

37 VGH Mannheim, Beschl. v. 9.12.1958 — 3 K 20/58, ESVGH 8, 164 (168); Tschakert,
Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 33; Wagener, Anschluf3-
und Benutzungszwang fiir Fernwérme, 1989, S. 42; Wietkamp, Probleme des Anschluf3- und
Benutzungszwangs, 1962, S. 49.

368 Vgl. VerfGH RP, Urt. v. 29.1.2007 — VGH B 1/06, NVwZ-RR 2007, 721 (724).
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Im Ubrigen fiihrt die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs fiir
eine offentliche Einrichtung in jedem Bundesland zu gleich intensiven, gleicher-
maflen rechtfertigungsbediirftigen Grundrechtseingriffen. Nur weil die Verpflich-
tung beispielsweise in einer niedersidchsischen Gemeinde ausgesprochen wird, 16st
diese ebenfalls einen Eingriff zumindest in Art. 2 Abs. 1 GG aus, wie wenn derselbe
Zwang durch eine Gemeinde in Rheinland-Pfalz ausgeiibt wiirde. Ein partiell ge-
steigerter MafBstab entbehrt hierbei jeder Logik.*® Zwar stammen alle landesrecht-
lichen Erméchtigungsgrundlagen von § 18 DGO ab’™, doch fiihrt die verbreitete
Streichung des Adjektivs ,,dringend” nicht dazu, dass die gesetzlichen Anforde-
rungen zwischen den Bundeslindern zerfasern®”'. Damit gelten in Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein dieselben
Anforderungen wie in den Landern, die auf den Zusatz von vornherein verzichtet
haben.

(3) Die ortliche Bevilkerung als Mafistab

Ein o6ffentliches Bediirfnis besteht, soweit eine abstrakte Gefahr fiir die von
Gesetzes wegen verfolgten Zwecke anzunehmen ist und die konkrete 6ffentliche
Einrichtung dieser entgegenwirkt. Beurteilungsmafstab kann auch hier im Lichte
des Art. 28 Abs. 2 GG nur die 6rtliche Gemeinschaft sein.’”> Wie bereits erwihnt,
kommt es nicht darauf an, dass eine Gefahr fiir die Rechtsgiiter eines jeden Ge-
meindeeinwohners besteht. Ansonsten wiirden die iiberhdhten Anforderungen einer
konkreten Gefahr verlangt. Relevant ist die Situation der ortlichen Bevolkerung im
Allgemeinen; die Gesamtheit der Gemeindeeinwohner ist treffend als ,,kommuna-
le[...] Solidarititsgemeinschaft“*” zu begreifen.”’*

3% Vgl. Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten
von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 165.

0 Vgl. Wietkamp, Probleme des AnschluB- und Benutzungszwangs, 1962, S. 49 f,

! Frotscher, Die Ausgestaltung kommunaler Nutzungsverhiltnisse bei AnschluB- und
Benutzungszwang, 1974, S. 3; Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versorgungsein-
richtungen, 2007, S. 33; Wagener, Anschluf3- und Benutzungszwang fiir Fernwarme, 1989,
S. 42 f.; vgl. LT-Drs. NRW 9/3021, 6; LT-Drs. RP 7/1884, 80, in der der Wegfall der Dring-
lichkeit mit den Bediirfnissen der heutigen Verwaltungspraxis begriindet wird — es sei nicht zu
erkennen, dass damit ein abweichender materiell-rechtlicher Gehalt verbunden ist; dazu auch
OVG Koblenz, Urt. v. 11.12.1979 — 10 C 10/79, Stédtetag 1980, 315 (315).

32 BVerwG, Urt. v. 25.1.2006 — 8 C 13/05, BVerwGE 125, 68 (72); VGH Mannheim, Urt.
v. 18.3.2004 — 1 S 2261/62, NuR 2004, 668 (669); Ehlers, Jura 2012, 692 (698); Griesbach,
Gewihrleistungsverantwortung in der offentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 163;
Griinewald, NWVBIL. 2008, 138 (142); sieche auch schon Kap. 2 B.1I1.2.b)cc) (2).

33 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 82 m.w.N.

3 BVerwG, Beschl. v. 24.1.1986 — 7 CB 51/85 u.a., NVwZ 1986, 483 (483); BayVerf-
GH, Entsch. v. 10.11.2008 — V{. 4-VII-06, NVwZ 2009, 298 (299); OVG Frankfurt/Oder,
Urt. v. 31.7.2003 — 2 A 316/02, LKV 2004, 277 (278); statt anderer Faber, Der kommunale
Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 81 f.; Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (195).
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(4) Begriindungsansatz zugunsten eines Einsatzes der optimierenden Netzsteuerung

Um die offentliche Wasserversorgung durch Integration einer Kl-basierten
Netzsteuerung zu erweitern, bedarf es einer abstrakten Gefahr in der einzelnen
Gemeinde fiir die durch die landesrechtlichen Ermichtigungsgrundlagen und das
System konkret geschiitzten Rechtsgiiter. Dazu hat die Gemeinde in einem ersten
Schritt einen Zustand abstrakt-generell zu definieren, der bei seinem Eintritt typi-
scherweise und mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer konkreten Gefahr
fiihrt. In einem zweiten Schritt ist sodann die konkrete gegenwértige Situation zu
betrachten, in der hinreichende Anhaltspunkte fiir den Eintritt dieses Zustands be-
stehen miissen.

Der gemeindlich in den Blick genommene Zustand ist vorliegend eine akute und
erhebliche Wassermangellage. Eine solche hat zwei wesentliche Folgen: Zum einen
werden die Wasserkorper liber Gebiihr beansprucht, um die Versorgung der Be-
volkerung aufrechtzuerhalten. Dies hat negative Auswirkungen auf den Ressour-
cen- und Umweltschutz. Zum anderen kommt es irgendwann zu einem Punkt, an
dem die notwendige Mindestmenge an Wasser im Verteilernetz sowie der zur
Verteilung notwendige Druck unterschritten werden.’” Die leitungsgebundene
Wasserversorgung briache in Géanze zusammen. Ein Ausfall der 6ffentlichen Was-
serversorgung hat neben Auswirkungen im gewerblichen, industriellen sowie
landwirtschaftlichen Bereich vor allem hygienische Folgen, die den Ausbruch von
Krankheiten und Seuchen begiinstigen, und kann schlimmstenfalls zum Tod von
Menschen fiihren. Hierbei ist jedoch zu beriicksichtigen, welche Notfall- und Er-
satzmaBnahmen die verpflichtete Gemeinde durchzufithren in der Lage ist.*
Schafft es der Wasserversorger, kurzfristig die gesamte Bevolkerung auf anderem
Wege, beispielsweise per Tankwagen, zu versorgen, minderte sich die Wahr-
scheinlichkeit eines entsprechenden Schadenseintritts. Jedoch relativieren zwei
Uberlegungen dieses Zwischenergebnis: Zum einen wird ein Wasserversorger im
Tatsdchlichen nicht die Kapazitdten haben, simtliche Bedarfe in demselben Um-
fang leitungsungebunden wie leitungsgebunden sicherzustellen. Zum anderen ist in
rechtlicher Hinsicht zu beachten, dass die geforderte Wahrscheinlichkeit in Wech-
selwirkung zur Bedeutung des Schutzgutes steht und abnimmt, je hoher letzteres
einzuordnen ist.””” Da es vorliegend in letzter Konsequenz um die Gesundheit und

5 Vgl. Beh, KommJur 2023, 205 (207).

376 Vgl. Glif3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten
von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 166.

377 BVerwG, Urt. v. 26.6.1970 — IV C 99/67, NJW 1970, 1890 (1892); Urt. v. 3.7.2002 —
6 CN 8/01, BVerwGE 116, 347 (356); VerfGH RP, Urt. v. 4.7.2001 — VGH B 12/00 u.a.,
NVwZ 2001, 1273 (1274); Riihle, Polizei- und Ordnungsrecht RP, 9. Aufl. 2023, § 4 Rn. 2;
Schoch/Kiefling, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 806.
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das Leben von Menschen geht, sind an die hinreichende Wahrscheinlichkeit keine
grofien Anforderungen zu stellen.’”®

Fiir den Eintritt einer Wassermangellage muss es sodann in der konkreten Ge-
meinde hinreichende Anhaltspunkte geben. Diese sind insbesondere in einem si-
gnifikanten Riickgang des fiir die Trinkwasserversorgung heranzuziehenden Was-
serdargebots zu erblicken. Zeichnet sich in der Gemeinde ein Riickgang des ver-
fiigbaren Wasserdargebots in Oberflachengewidssern und/oder im Grundwasser ab,
der statistisch nicht als Ausreifler, sondern als sich manifestierende Entwicklung
einzuordnen ist, und ist dadurch in Zukunft zu erwarten, dass die Wasserversorgung
vor allem, aber nicht nur an Spitzentagen quantitativ nicht mehr gewdhrleistet
werden kann, liegen hinreichende Indizien vor. Im Ubrigen kann diese Einschit-
zung durch einen parallelen Anstieg der ortlichen Wasserbedarfe weiter verscharft
werden.

Dieser Begriindungsansatz zeigt, dass ein Mangel an verfiigbarem Trinkwasser
und ein in der Folge mdglicher Zusammenbruch des Versorgungsnetzes zu einer
abstrakten Gefahr fiir zahlreiche Rechtsgiiter, insbesondere die Umwelt, aber auch
die Gesundheit und das Leben der Gemeindeeinwohner fithren. Die Integration
einer optimierenden Netzsteuerung hilft dabei, dass es zu solchen Zustéinden bes-
tenfalls nicht kommt, oder verschafft den Versorgern Zeit, anderweitige Mafinah-
men in die Wege zu leiten. Dazu ist das Kl-basierte System in Gédnze notwendig,
sodass sich eine Differenzierung, ob ein 6ffentliches Bediirfnis auch fiir jeden ein-
zelnen Einrichtungsbestandteil wie die Sensoren und die Aktoren besteht, verbietet.
Im Ubrigen existiert ein 6ffentliches Bediirfnis sowohl fiir die Anordnung eines
Anschlusszwangs als auch fiir die eines Benutzungszwangs. Ohne die Installation
der technischen Komponenten wire der Mehrwert dieses Systems, den zu erwar-
tenden Wasserbedarf genauer prognostizieren sowie in Mangellagen das Netz ho-
heitlich regulieren zu kdnnen, nicht erreichbar. Daneben kann die Bedarfsprognose
nur zuverléssig sein, solange in Zeiten ausreichenden Wasserdargebots sdmtliches
Wasser aus dem Leitungsnetz entnommen und von den Sensoren erfasst wird. An-
dernfalls gébe es in Mangelzeiten einen zwar vorhersehbaren, aber im Umfang
vollig unberechenbaren Mehrbedarf, der die technische Optimierung des Netzes
konterkariert.

bb) Zeitlicher Malstab

Dadurch, dass das offentliche Bediirfnis dem Malstab einer abstrakten Gefahr
im polizei- und ordnungsrechtlichen Sinn entspricht, kommt es beim Satzungserlass
wesentlich auf die Einschétzung an, ob hinreichende Anhaltspunkte fiir den Eintritt
der abstrakt-generell definierten Lage vorliegen und ob in dieser die Wahrschein-

378 Siehe dazu VerfGH RP, Urt. v. 4.7.2001 — VGH B 12/00 u.a., NVwZ 2001, 1273
(1274); vgl. zum Wert des Schutzguts ,Leben” u.a. BVerfG, Beschl. v. 6.12.2005 —
1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25 (45) — Alternativimedizin.
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lichkeit eines Schadenseintritts besteht. Beide Bewertungsergebnisse sind keine
Konstanten, sie konnen sich vielmehr mit zeitlichem Fortschritt und detaillierterer
Sachlage #ndern.’” Anders als bei einer konkreten Gefahr muss die hinreichende
Wahrscheinlichkeit, wie bereits dargestellt, nicht im Einzelfall nachgewiesen wer-
den, sondern ist typisiert vom Satzungsgeber einzuschitzen. Diese Einschitzung
wird folglich zum Zeitpunkt X eingefroren, sodass Anderungen im Nachhinein
keine unmittelbare Rolle mehr spielen — denkbar bleibt nur eine oberverwaltungs-
gerichtliche Uberpriifung im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle nach § 47
Abs. 1 Nr. 2 VwGO, die jedoch nur innerhalb eines Jahres nach Bekanntmachung
moglich ist. Ansonsten konnen nur die Verwaltungsakte zur Durchsetzung der
Satzung mittels Anfechtungsklagen gemél3 § 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO individuell
angegriffen werden, wodurch die Satzung selbst aber mangels erga omnes-Wirkung
nicht beseitigt werden kann. Daneben wire im Rahmen einer Verpflichtungsklage
nach § 42 Abs. 1 Var. 2 VwGO auf Erteilung einer Ausnahme vom Anschluss- und
Benutzungszwang diese im Einzelfall nicht mehr mit Verweis auf die Satzung ab-

zulehnen. Durch letztere entsteht lediglich eine ,,abstrakte Gefahrenvermutung* **°

Der fiir die Beurteilung eines 6ffentlichen Bediirfnisses relevante Zeitpunkt X
liegt im Zusammenhang mit der Anordnung des Anschluss- und Benutzungszwangs
beim Beschluss der Satzung.*®' Hierbei sind aber nicht nur gegenwirtige Umstiinde
zu beriicksichtigen, sondern auch solche Entwicklungen, die zwar in der Zukunft
liegen, aber schon hinreichend absehbar sind.*** Dieser Offnung des Prognosehori-
zonts kommt gerade im Bereich des Klimawandels besondere Bedeutung zu. Ab-
schétzbare Entwicklungen, insbesondere solche, die anhand empirischer Daten
feststellbar sind, konnen den Handlungsspielraum der Gemeinden erweitern. An-
ders als bei MaBinahmen des Klimaschutzes, die regelmifig am Defizit eines Kau-
salitdtsnachweises zwischen der durchgefiihrten Handlung und einer entsprechen-
den Wirkung leiden®®, sind zwangsweise angeordnete Mittel zur Klimaanpassung
in breiterem Ausmaf} begriindbar.

Im Bereich der 6ffentlichen Wasserversorgung ist nach technischem Stand ein
fortschreitender Wassermangel zwangsldufig mit einer Uberbeanspruchung der

¥ Vgl. Gusy/Eichenhofer, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2023, Rn. 115; Nell,
Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen, 1983, S. 76 ff.

380 Riihle, Polizei- und Ordnungsrecht RP, 9. Aufl. 2023, § 4 Rn. 2.

3! OVG Bautzen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SichsVBI. 2005, 256 (260); OVG Wei-
mar, Urt. v. 24.9.2007 — 4 N 70/03, ThiarVBI. 2008, 131 (133); Gldfs, Rechtsfragen des
kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energie-
wende, 2016, S. 165.

382 Borner, Einfiihrung eines AnschluB- und Benutzungszwanges fiir Fernwirme durch
kommunale Satzung, 1978, S. 31; Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang,
2005, S.72; Gldf, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in
Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 166.

383 vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (86,
141 £.) — Klimaschutzgesetz.
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verfiigbaren Gewdésser sowie mit einem Zusammenbruch des Versorgungsnetzes
verbunden. Dies ist aktueller Status quo. Solange es keine technischen Losungen
gibt, die das existente Verteilernetz auch bei geringen Wassermengen am Laufen
halten, ist und bleibt die 6ffentliche Wasserversorgung bei zu geringem Wasser-
dargebot gefdhrdet. Diese generelle Gemeinsamkeit zwischen allen Wasserversor-
gern ermoglicht es, iiberall die Integration einer Kl-basierten Netzsteuerung per
Satzung anzuordnen. Bei der Frage, wie erwartbar ein Wassermangel in entspre-
chendem Versorgungsgebiet sein muss, gelten, wie dargestellt’®, niedrige Anfor-
derungen. Gerade im Lichte der deutschland- und europaweiten klimatischen Ent-
wicklung der letzten Jahre®® ist damit zu rechnen, dass hinreichende Anhaltspunkte
ohne groBle Schwierigkeiten zu begriinden sind und in Zukunft immer leichter zu
begriinden sein werden. Das geltende Ortsniheprinzip aus § 50 Abs. 2 WHG?*¢
verschirft diese Situation im Ubrigen.

d) Zwischenergebnis

Um die bestehende &ffentliche Einrichtung der Wasserversorgung um technische
Elemente einer optimierenden Netzsteuerung zu erweitern, bedarf es der abstrakten
Verfolgung eines von Gesetzes wegen zuldssigen Zwecks sowie eines konkreten
offentlichen Bediirfnisses. Die Kl-basierte Netzsteuerung fordert die (Volks-)Ge-
sundheit, trigt zum Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen und der natiirlichen
Ressource Wasser bei und hat gute Chancen, als Ergebnis einer Abwagung im
Einzelfall dem 6rtlichen Gemeinwohl zu dienen.

Dariiber hinaus muss es der optimierenden Netzsteuerung auch konkret bediir-
fen. Das ist der Fall, soweit in der einzelnen Gemeinde ansonsten eine abstrakte
Gefahr fiir die aufgezdhlten und verfolgten Zwecke bestiinde. Sollte jene realiter mit
riickldufigen Wasserdargeboten konfrontiert sein, wird ein 6ffentliches Bediirfnis
im Einzelfall ohne grofle Hiirden zu begriinden sein. Denn in einer akuten Man-
gelsituation wird es wahrscheinlicher, dass Oberflichengewésser sowie das
Grundwasser iiberbeansprucht werden und das Versorgungsnetz ausfillt. Schluss-
endlich sind damit Auswirkungen auf zahlreiche Rechtsgiiter, in letzter Konsequenz
aber Leib und Leben, abzusehen.

3. Umfang der Erméichtigungen auf Rechtsfolgenseite

Wie erarbeitet, erweitert die optimierende Netzsteuerung die 6ffentliche Was-
serversorgungseinrichtung funktional; ein &ffentliches Bediirfnis fiir ihren Einsatz
ist daneben durchaus begriindbar. Damit kann sie den Tatbestand der landesrecht-
lichen Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang erfiillen.

3% Siehe Kap. 2 B.1I1.2.c)aa)(1).
3% Siehe dazu schon in der Einleitung.
3% Siehe dazu Kap. 3 F.1I.
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Einer Untersuchung bedarf indes die Frage, ob diese Vorschriften auch zum Einsatz
der optimierenden Netzsteuerung auf Rechtsfolgenseite erméachtigen. Hierbei ist zu
konstatieren, dass der Begriff des Einsatzes die dazu erforderlichen Zwischen-
schritte simplifiziert, die nun konkretisiert werden miissen. Es sind demnach fol-
gende drei Vorgidnge zu unterscheiden: erstens die Installation der baulichen
Komponenten und in der Folge deren Wartung und Austausch (a)), zweitens die
Inbetriebnahme und der fortwihrende Betrieb des Systems durch die sensorbasierte
Datenerhebung und die sich anschlieBenden Datenverarbeitungen (b)) sowie drit-
tens die Regulierung des Verteilernetzes und ggf. der Kundenanlagen im Mangelfall
durch die Aktoren (c)). Werden sdmtliche Schritte in einer auf den Erméchti-
gungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang beruhenden kommunalen
Satzung angeordnet, miissen sie sich auf diese realiter stiitzen kdnnen.

a) Installations- und Wartungsarbeiten

Die notwendigen Installations- und Wartungsarbeiten beinhalten zweierlei: Zum
einen sind bauliche Verdnderungen auf den Grundstiicken der Abnehmer erforder-
lich, zum anderen miissen die Mitarbeiter des Versorgers zu diesen Zwecken die
Grundstiicke betreten sowie die Abnehmer diese Arbeiten dulden.

aa) Bauliche Verdnderungen auf Privatgrundstiicken

Die landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benut-
zungszwang erlauben es auf Rechtsfolgenseite, den Anschluss an die genannten
offentlichen Einrichtungen vorzuschreiben. Unter einem Anschluss ist eine techni-
sche Verbindung zu verstehen, die in diesem Fall zwischen dem Grundstiick und der
offentlichen Einrichtung herzustellen ist.**” Diesem Begriff immaniert die Not-
wendigkeit tatsdchlicher baulicher Verinderungen. Damit erméichtigen die landes-
rechtlichen Normen zum Anschluss- und Benutzungszwang dazu, den Einbau der
baulichen Bestandteile der optimierenden Netzsteuerung anzuordnen.

bb) Betreten der Privatgrundstiicke

Voraussetzung der baulichen Arbeiten ist jedoch, dass die Mitarbeiter des Ver-
sorgers an die Installationsstellen gelangen. Sind diese auf Privatgrundstiicken zu
finden, bediirfen jene eines entsprechenden Betretungsrechts.

Zunichst fillt auf, dass die Erméchtigungsgrundlagen des Anschluss- und Be-
nutzungszwangs grundsétzlich das Betreten geschiitzter Rdumlichkeiten nicht er-
wihnen. Der Wortlaut enthélt nur die Handlungen des AnschlieBens und des Be-
nutzens. Dies hat einige Landesgesetzgeber aufgrund entsprechender Gerichtsent-

387 Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 948; vgl. Brockhaus,
Anschluss (Bautechnik).
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scheidungen dazu veranlasst, ausdriickliche Erméchtigungen zu integrieren.*®® So
hat Bayern in Art. 24 Abs. 3 BayGemO den Gemeinden die Moglichkeit erdffnet,
durch Satzung zu bestimmen, ob zu angemessener Tageszeit ein Betretungsrecht
besteht. Dies soll zur Uberwachung der satzungsrechtlichen Pflichten dienen. § 17
Abs. 2 S. 4 GemO SH geht in dieselbe Richtung, erweist sich jedoch als deutlich
restriktiver, indem er eine dringende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit voraus-
setzt. Daneben erlauben es § 15 Abs. 3 S. 1 KVerf MV und § 20 Abs. 2 S. 3 Thiir-
KO, Duldungspflichten zum Anbringen und Verlegen von Wasserleitungen auf
privaten Grundstiicken in die Satzung einzufiigen. Diese gesetzgeberischen Akti-
vitidten deuten darauf hin, dass in den Rumpferméchtigungen zum Anschluss- und
Benutzungszwang noch keine ausreichenden Grundlagen vorhanden sind.*® Ein
Betretungsrecht ist von Verfassungs wegen zwar nicht ausgeschlossen — es bediirfte
lediglich einer hinreichenden Grundlage. Im Kern handelt es sich um eine Frage der
Normenbestimmtheit.*°

Anders als Art. 28 Abs. 2 GG sowie die allgemeinen Grundlagen zum Erlass
kommunaler Satzungen®' sind die landesrechtlichen Vorschriften zum Anschluss-
und Benutzungszwang jedoch in der Lage, die Gemeinden zu Eingriffen in Freiheit
und Eigentum zu erméchtigen.**? Sie kénnen demnach satzungsrechtlich anordnen,
dass die Abnehmer die Grundrechtseingriffe zu dulden haben, die den Anschluss an
eine offentliche Einrichtung und deren Benutzung realisieren. Die Handlung des
Anschlieens beinhaltet die Herstellung einer Verbindung zwischen zwei Elemen-
ten.*”® Im Rahmen der &ffentlichen Wasserversorgung geht es dabei um die Ver-
bindung zwischen dem Verteilernetz des Versorgers und der Kundenanlage iiber
den Hausanschluss i.S.d. § 10 Abs. 1 S. 1 AVBWasserV. Dieser Hausanschluss
erstreckt sich nach § 10 Abs. 1 S. 2 AVBWasserV von der Abzweigstelle des Ver-
teilernetzes bis zur Hauptabsperrvorrichtung. Diese Anschlussarbeiten kdnnen rea-

3% LT-Drs. Bayern 13/8037, 9; LT-Drs. MV 4/1307, 56f.; LT-Drs. SH 15/1425, 16; in
Reaktion auf VGH Miinchen, Beschl. v. 14.7.1993 — 20 N 93/309, NVwZ-RR 1994, 251
(252); VG Dessau, Urt. v. 26.9.2001 — 1 A 112/00, LKV 2002, 438 (438).

3% Zu diesem Ergebnis kommen auch VGH Mannheim, Beschl. v. 15.12.1992 — 10 S 305/
92, NVwZ 1993, 388 (389); VGH Miinchen, Beschl. v. 14.7.1993 — 20 N 93/309, NVwZ-RR
1994, 251 (252); OVG Koblenz, Urt. v. 8.3.1994 — 7 C 11302/93, NVwZ-RR 1994, 570
(571); VG Cottbus, Beschl. v. 26.2.2021 — 6 L 462/19, BeckRS 2021, 6999 Rn. 22; a.A. VG
Wiirzburg, Beschl. v. 9.2.2000 — W 2 S 00/1275, BeckRS 2000, 27710 Rn. 25.

3% Zutreffend Burgi, VerwArch 90 (1999), 70 (94).

31 7.B. Art. 23 S. 1 BayGemO, § 7 Abs. 1 S. 1 GemO NRW, § 24 Abs. 1 S. 1 GemO RP,
§ 4 Abs. 1 S. 1 SachsGemO.

392 LT-Drs. Bayern 13/8037, 9; daneben statt anderer Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR V, § 105 Rn. 33 m.w.N.; Rohl, in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, § 2 Rn. 145.

393 Vgl. Brockhaus, Anschluss (Bautechnik); Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht,
4. Aufl. 2019, Rn. 948.
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liter nicht erfolgen, ohne dass private Bereiche betreten werden.** Dasselbe gilt fiir
die erstmalige Installation von Sensoren und Aktoren der optimierenden Netz-
steuerung als Bestandteil der 6ffentlichen Wasserversorgung. Bei der Benutzungs-
pflicht sieht es dhnlich aus: Die Abnehmer haben Wasser aus den Einrichtungen der
offentlichen Wasserversorgung zu beziehen und damit auch die Grundrechtsein-
griffe hinzunehmen, die diese Benutzung jenseits des bloen und erstmaligen An-
schlusses a priori mit sich bringt. Notwendig sind regelméfige Wartungs- und
Austauscharbeiten, die nicht durchzufiihren sind, ohne dass der zustindige Mitar-
beiter das Grundstiick betritt. Wenn hingegen in der Rechtsprechung das Betreten
privater Grundstiicke nicht unter den Rechtsbegriff der Benutzung subsumiert
wird®®, liegt dies an den konkreten Fallkonstellationen im Abfallrecht. In den ent-
sprechenden Fillen ging es jeweils um ein Zutrittsrecht, um die Einhaltung der
Vorschriften aus der kommunalen Abfallwirtschaftssatzung zu kontrollieren. Dieses
Zutrittsrecht dient dort allein der Uberwachung und soll nicht, wie vorliegend, die
ordnungsgemifBe Benutzung der Einrichtung sicherstellen. Aus den soeben darge-
stellten teleologischen Erwigungen heraus wiirden die kommunalrechtlichen Er-
michtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang inhaltslos werden,
sollten sie das Betreten verfassungsrechtlich geschiitzter Riume nicht umfassen.**®
Dieses Ergebnis einfachgesetzlicher Auslegung steht jedoch unter dem Vorbehalt
der an spiterer Stelle zu vertiefenden verfassungsrechtlichen Anforderungen, ins-
besondere des Zitiergebots aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG.*’

Im Ubrigen iiberzeugt es, im betrachteten Kontext die Anforderungen an den
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz nicht zu hoch anzusetzen. Zunichst greift
Art. 80 Abs. 1 S.2 GG nicht ein®*®, der fiir Rechtsverordnungen explizit fordert,
dass ,,Inhalt, Zweck und Ausmalf der erteilten Erméachtigung im Gesetze bestimmt
werden®. Auf kommunaler Ebene findet jedoch keine klassische Delegation an die
Exekutive statt; vielmehr agiert der Gemeinderat im Rahmen seiner durch Art. 28

3% Anders VG Dessau, Urt. v. 26.9.2001 — 1 A 112/00, LKV 2002, 438 (438), das in der
Herstellung des Hausanschlusses erst eine Anschlussmoglichkeit sieht, die der eigentlichen
Anschlusspflicht vorgelagert ist, und VG Cottbus, Beschl. v. 26.2.2021 — 6 L 462/19, BeckRS
2021, 6999 Rn. 22, das ein Betreten zur Realisierung der Anschlusspflicht nicht fiir erforder-
lich hilt.

3% VGH Mannheim, Beschl. v. 15.12.1992 — 10 S 305/92, NVwZ 1993, 388 (389); VGH
Miinchen, Beschl. v. 14.7.1993 — 20 N 93/309, NVwZ-RR 1994, 251 (252).

3% Ahnlich im Kontext der Uberwachung Figgener, Behordliche Betretungsrechte und
Nachschaubefugnisse, 2000, S. 18.

397 Siehe dazu Kap. 3 A.1I1.2.c)aa).

3% BVerfG, Beschl. v. 2.5.1961 — 1 BvR 203/53, BVerfGE 12, 319 (325) — Pflichtalters-
versorgung; Beschl. v. 21.12.1966 — 1 BvR 33/64, BVerfGE 21, 54 (62 f.) — Lohnsummen-
steuer; Beschl. v. 9.5.1972 — 1 BvR 518/62 u.a., BVerfGE 33, 125 (157f.) — Facharzt-Be-
schluss; Burgi, VerwArch 90 (1999), 70 (94); Maurer, DOV 1993, 184 (188); Ossenbiihl, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, § 105 Rn. 33.
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Abs. 2 GG garantierten Satzungsautonomie.*” Die fiir diesen Bereich verfassungs-
rechtlich garantierte Eigenverantwortlichkeit beinhaltet gerade ein gewisses Mal} an
gestalterischer Freiheit bei gleichzeitiger Bindung an die Gesetze.*” Dies wiirde
konterkariert, wiirden zu strikte Anforderungen an die Normbestimmtheit gelegt.*”"
Zu einem restriktiveren Ergebnis ist das BVerfG in seinem Facharzt-Beschluss
gekommen: Es leitet aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip ab, dass sich der
Gesetzgeber trotz Autonomie ,,seiner Rechtsetzungsbefugnis nicht vollig entdullern
und seinen EinfluB [sic!] auf den Inhalt der von den kérperschaftlichen Organen zu
erlassenden Normen nicht génzlich preisgeben darf. Dies gelte insbesondere in
grundrechtlich relevanten Bereichen, die den Gefahren mangelnder demokratischer
Legitimation und unverhéltnismaBiger Verfolgung von Einzelinteressen ausgesetzt
seien.””® Diese Rahmenbedingungen sind jedoch mit dem kommunalen Kontext
nicht kongruent. Zum einen erhalten die gemeindlichen Organe eine unmittelbare
und allgemeine demokratische Legitimation iiber die ortlichen Kommunalwah-
len.*”® Zum anderen setzt sich der Gemeinderat typischerweise nicht allein aus
Vertretern derselben Berufsgruppe zusammen, sondern ist regelmifig heterogen
geprigt, was die Verfolgung von Einzelinteressen erschwert.*” Letzteres wird
durch die grundsitzliche Offentlichkeit der Sitzungen unterstiitzt.*”> Im Ubrigen hat
das BVerfG die Ubertragung der Facharzt-Kriterien auf andere Korperschaften des
offentlichen Rechts ausdriicklich offen gelassen.”

Eine ausreichende Begrenzung des Satzungsgebers ist im Rahmen des An-
schluss- und Benutzungszwangs jedenfalls durch die Erméchtigungsgrundlagen
gegeben.*”” Das in Rede stehende Betretungsrecht steht nicht losgeldst, sondern ist

3% BVerfG, Beschl. v. 2.5.1961 — 1 BvR 203/53, BVerfGE 12, 319 (325) — Pflichtalters-
versorgung; Beschl. v. 21.12.1966 — 1 BvR 33/64, BVerfGE 21, 54 (62 f.) — Lohnsummen-
steuer; Beschl. v. 23.2.1972 — 2 BvL 36/71, BVerfGE 32, 346 (361) — Strafbestimmung;
Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 90; kritisch
statt anderer Bethge, NVwZ 1983, 577 (579) m.w.N.

40 Statt anderer Engels, in: Sachs, GG, Art. 28 Rn. 52; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 28 Rn. 30.

_.401 Burgi, VerwArch 90 (1999), 70 (95 ft.); Liibbe-Wolff, DVBI 1993, 762 (765); Maurer,
DOV 1993, 184 (189); vgl. Bleckmann, DVBI 1987, 1085 (1089); Meyer, Die Finanzverfas-
sung der Gemeinden, 1969, S. 59f.

42 BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972 — 1 BvR 518/62 u.a., BVerfGE 33, 125 (158 ff.) — Fach-
arzt-Beschluss.

% Burgi, VerwArch 90 (1999), 70 (94); Maurer, DOV 1993, 184 (188); vgl. BVerfG, Urt.
v.31.10.1990 — 2 BvF 2/89 u.a., BVerfGE 83, 37 (54 f.) — Auslidnderwahlrecht; anders Beth-
ge, NVwZ 1983, 577 (579), der dieses Argument nicht gelten lédsst; ebenso Ossenbiihl, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, § 105 Rn. 31.

4% Burgi, VerwArch 90 (1999), 70 (94f.); vgl. Maurer, DOV 1993, 184 (188), der auf die
Aufgabenvielfalt abstellt.

45 Maurer, DOV 1993, 184 (188); siche zudem Kap. 2 B.III.2.b)cc) (3) (b).

4% BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972 — 1 BvR 518/62 u.a., BVerfGE 33, 125 (157) — Facharzt-
Beschluss.

47 Liibbe-Wolff, DVBI 1993, 762 (765 Fn. 20); vgl. Bleckmann, DVBI 1987, 1085 (1089).
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eng mit den personlichen und sachlichen Regelungsinhalten des Anschlieens und
des Benutzens verbunden.*”® Diese sind, wie dargestellt, hinreichend bestimmbar.
Hinzu tritt die praktische Notwendigkeit: Gewéhrt ein Abnehmer dem Versorger
keinen Zutritt, um den Wasserzihler abzulesen oder auszutauschen, erlaubt § 20
Abs. 2 AVBWasserV eine Schitzung. Diese hilft zwar bei der Berechnung der
Entgelte, jedoch nicht beim Ansinnen der KI-gestiitzten Netzsteuerung, die auf
korrekte Daten angewiesen ist, um der Versorgungssicherheit Geniige zu tun und
Fehlentscheidungen zu vermeiden.

Mit dem Betretungsrecht notwendigerweise verbunden ist eine entsprechende
Duldungspflicht auf Abnehmerseite.*®

Als mogliches, im Ergebnis aber haltloses Argument gegen die Notwendigkeit
dieser Auslegung kann jedoch angebracht werden, dass § 16 AVBWasserV ein
entsprechendes Betretungsrecht enthilt, das nach § 35 Abs. 1 AVBWasserV typi-
scherweise in dhnlicher Form in den kommunalen Wasserversorgungssatzungen zu
finden ist. Hierbei wiirde indes iibersehen, dass auch diese Vorschrift einer hinrei-
chenden Ermichtigungsgrundlage bedarf. Wenn § 48 Abs.4 S. 1 LWG RP bei-
spielsweise den zur o6ffentlichen Wasserversorgung Verpflichteten erlaubt, Vor-
aussetzungen der Vorhaltung und Benutzung ihrer Wasserversorgungseinrichtun-
gen in einer Satzung zu regeln, fallt auf, dass diese Norm gegeniiber den Erméch-
tigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang keinen Gewinn an
Bestimmtheit bringt. Auch hier miisste erst durch Auslegung ermittelt werden, ob
ein auf sie gestiitztes Betretungsrecht tiberhaupt erfasst sein kann.

b) Inbetriebnahme durch Datenerhebung und weitere Datenverarbeitungsvorgdnge

Sind die baulichen Komponenten der optimierenden Netzsteuerung installiert, ist
diese in einem néchsten Schritt in Betrieb zu nehmen. Rein tatsdchlich miissen die
Sensoren ihre Arbeit aufnehmen und die erforderlichen Daten zum Wasserver-
brauch erheben und weiterleiten. In der Folge sind diese Daten mittels KI zu einer
Bedarfsprognose zu verarbeiten, die in Bezug gesetzt zur parallel erstellten Darge-
botsprognose sich anbahnende Mangellagen zu erkennen hilft. Mithilfe mathema-
tischer Optimierung koénnen darauf aufbauend Handlungsempfehlungen zur Netz-
regulierung errechnet und angezeigt werden. Wenn die Gemeinde gestiitzt auf die
Ermichtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang dies anordnet,
agiert sie grundsétzlich in deren Rahmen. Unter einer Benutzung ist ein Vorgang zu

498 Vgl Burgi, VerwArch 90 (1999), 70 (95), der auf die Rechtsprechung zu den Erméch-
tigungsgrundlagen von Abgabensatzungen zuriickgreift, wie BVerfG, Beschl. v. 6.2.1979 —
2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217 (226 f.); Beschl. v. 1.3.1997 — 2 BVR 1599/89 u.a., NVwZ
1997, 573 (574).

4 Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 23 f.; vgl.
im Uberwachungskontext Gréschner, Das Uberwachungsrechtsverhiltnis, 1992, S. 320, nach
dem ,jeder Festsetzung einer Behdrdenbefugnis eine konkrete Duldungspflicht entspricht®.
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verstehen, bei dem eine Sache ihrem Verwendungszweck gemiB gebraucht wird.*"°
Zweck der optimierenden Netzsteuerung sind gerade die soeben dargestellten Ab-
laufe, die dadurch ausgelost werden, dass der Abnehmer Wasser aus einem von
Sensoren erfassten Anschluss entnimmt — er diese also im Rechtssinne benutzt.
Damit ergibt die einfachgesetzliche Auslegung, dass diese MaBlnahmen durchaus
iiber die Vorschriften zum kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang ange-
ordnet werden konnen. Bereits an dieser Stelle sei jedoch auf das Volkszdhlungs-
urteil des BVerfG*'"' und die darin aufgestellten verfassungsrechtlichen MaBstiibe
zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung hingewiesen, deren Auswirkun-
gen im Rahmen des hoherrangigen Rechts beleuchtet werden.*'> Der Freistaat
Bayern hat — so viel sei vorweggenommen — aus diesem Grund den Einsatz von
Wasserzdhlern mit elektronischer Schnittstelle mit und ohne Einrichtung zur Fern-
auslesung mit dem Erlass von Art. 24 Abs. 4 BayGemO flankiert, um datenschiit-
zerischen Belangen Rechnung zu tragen.*"

¢) Aktorbasierte Regulierung in Mangellagen

Ziel der Kl-gestiitzten Netzsteuerung ist es, mithilfe von Aktoren das Verteiler-
netz sowie ggf. die Kundenanlagen im Mangelfall so regulieren zu kdnnen, dass
eine sichere Wasserversorgung grosso modo aufrechterhalten werden kann.

aa) Auf Grundlage der Erméchtigungen zum Anschluss- und Benutzungszwang

Die satzungsrechtliche Handlungsoption, das Verteilernetz sowie ggf. die Kun-
denanlagen aktorbasiert zu regulieren, findet keine Stiitze in den landesrechtlichen
Ermichtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang. Die Pflicht,
Aktoren einzubauen und die erweiterten Wasserversorgungsanlagen mit diesen
Elementen zu nutzen, ermdglicht zwar eine hoheitliche Regulierung; sie ordnet sie

aber selbst nicht an. Im Sinne der Zwei-Stufen-Theorie*'* ist zu differenzieren:

Auf einer ersten Stufe steht die Benutzungspflicht der 6ffentlichen Einrichtung
(,,Ob®). Diese ist in ihrer Struktur auf den Nutzungspflichtigen ausgerichtet und
verlangt von ihm eine bestimmte Verhaltensweise, z. B. Angehorige auf dem oOrtli-
chen Friedhof zu bestatten, Abwasser in die dafiir vorgesehenen Abfliisse der
kommunalen Abwasserbeseitigung zu entsorgen oder Trinkwasser aus dem ge-
meindlichen Verteilernetz zu entnehmen.*”” Hiermit ist im Gegenzug ein Benut-

419 Duden, Deutsches Universalwérterbuch, 10. Aufl. 2023, S. 294.

411 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 ff. — Volksziihlung.
412 Siehe dazu Kap. 3 A.IV.1.c)cc).

413 Vgl. LT-Drs. Bayern 17/19628, 30; 18/28527, 64f.

4% Dazu statt anderer Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024,
Rn. 1326.

415 Siehe nur § 13 S. 1 Nr. 2 NdsKVerfG, § 26 Abs. 1 GemO RP, § 14 Abs. 1 SéichsGemO.
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zungsrecht verkniipft*'®: Wer zum Anschluss- und zur Benutzung verpflichtet ist,

kann gegeniiber der anordnenden Gemeinde verlangen, dass diese die offentliche
Einrichtung auch so betreibt, dass sie ihre daseinsvorsorgebezogene Funktion er-
fiillt. Dem kommt die Gemeinde nach, indem sie beispielsweise Trinkwasser lei-
tungsgebunden zur Verfligung stellt.

Tritt nun eine Mangellage ein und entscheidet sich der Versorger KI-gestiitzt im
Vorfeld fiir eine hoheitliche Regulierung der Wasserverteilung, fiihrt dies in einem
zweiten Schritt dazu, dass die Gemeinde ihrer Versorgungsverpflichtung nicht mehr
vollends nachkommt und der Abnehmer in seinen Rechten beschnitten wird. Dies
betrifft das ,,Wie* der Versorgung, das Benutzungsverhéltnis, und hat mehrere von
der Anordnung des Anschluss- und Benutzungszwangs losgeloste eigene Grund-
rechtseingriffe zur Folge. Diese kdnnen von den dem Anschluss- und Benutzungs-
zwang zugrundeliegenden Erméchtigungsgrundlagen, die allein die erste Stufe des
,,Ob* beriihren, strukturell schon nicht gedeckt sein. Wenn es ausgehend von ihrem
Wortlaut im Ubrigen heiBt, dass die Gemeinden die Benutzung der &ffentlichen
Einrichtung vorschreiben koénnen, wird deutlich, dass sie lediglich berechtigt sind,
der Bevdlkerung satzungsbasiert Handlungspflichten und -verbote aufzuerlegen.
Eine Ermichtigung fiir sich selbst zu schaffen, ist hiervon normativ nicht erfasst.
Die einzige von Gesetzes wegen in diesem Zusammenhang zuldssige Handlungs-
option der Gemeinde beschriankt sich auf den Akt des Vorschreibens, mithin den
Erlass einer entsprechenden an die Abnehmer adressierten Satzung.

bb) Die Regulierung als Bestandteil des Benutzungsverhéltnisses

Eine hoheitliche Regulierung der Wasserverteilung ist dogmatisch, wie erarbei-
tet, dem Benutzungsverhiltnis (,,Wie®) zuzuordnen. Dieses kann bei Versorgern in
offentlich-rechtlicher Rechtsform sowohl 6ffentlich-rechtlich als auch privatrecht-
lich ausgestaltet sein, bei privatrechtlichen Wasserversorgungsunternehmen ist es
zwingend privatrechtlicher Natur.*"’

Liegt ein offentlich-rechtliches Benutzungsverhiltnis zugrunde, verlangt der
rechtsstaatliche Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes nach einer Rechtsgrundla-
ge. Hierbei féllt der Blick zundchst auf die kommunalen Wasserversorgungssat-
zungen.*'® Da diese gemif § 35 Abs. | AVBWasserV regelmiBig den Normen der
AVBWasserV inhaltlich entsprechen, enthalten diese typischerweise folgende Re-
gelungen: § 22 Abs. 2 S. 2 AVBWasserV erlaubt es dem Versorger, die Nutzung

41 OVG Weimar, Urt. v. 12.12.2001 — 4 N 595/94, LKV 2002, 534 (538f.); OVG Baut-
zen, Urt. v. 3.6.2003 — 4 D 373/99, SéchsVBI. 2005, 256 (258); OVG Schleswig, Urt. v.
22.10.2003 — 2 KN 5/02, NordOR 2004, 152 (153); Erichsen, Jura 1986, 196 (203); Las-
kowski, Das Menschenrecht auf Wasser, 2010, S. 845; Stubenrauch, KommunalR RP, 2022,
§ 11 Rn. 23: ,,zwei Seiten derselben Medaille®.

417 Siehe dazu schon Kap. 2 B.II.2.a)aa) und bb).
418 Vgl. BT-Drs. 7/3919, 45.
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des Leitungswassers fiir bestimmte Zwecke einzuschrinken, ,,soweit dies zur Si-
cherstellung der allgemeinen Wasserversorgung erforderlich ist“. Dies wird ergidnzt
durch § 5 Abs. 1 S.2 Nr. 1 Var. 1| AVBWasserV, nach dem der zu liefernde Was-
serumfang zeitlich beschrankt werden kann, soweit die Sicherstellung der &ffentli-
chen Wasserversorgung dies erfordert, und § 4 Abs. 3 S. 3 AVBWasserV, der eine
Druckreduktion im Verteilernetz in besonderen Fillen aus wirtschaftlichen oder
technischen Griinden zulisst, soweit dies zwingend notwendig erscheint.*'® Dariiber
hinaus enthalten auch einige Wasserversorgungssatzungen Normen, die es dem
Versorger erlauben, die 6ffentliche Wasserversorgung zu ihrer Sicherstellung, ins-
besondere wegen Wassermangels zeitlich zu beschriinken.*® Aspekte, die bei einer
aktorbasierten Steuerung iiber dieses Konglomerat an Vorschriften kritisch zu be-
trachten sind und insbesondere die Normbestimmtheit der zugrundeliegenden Er-
michtigungsgrundlagen*' und die mangelnden materiell-rechtlichen Determinan-
ten zur Verteilung* betreffen, sollen in dieser auf den Anschluss- und Benut-
zungszwang ausgerichteten Arbeit nicht in foto vertieft werden.

Es sei jedoch angemerkt, dass sich die im Zusammenhang mit hitzebedingtem
Wassermangel omniprisente wasserrechtliche Generalklausel des § 100 Abs. 1 S. 2
WHG nicht zur technischen Regulierung eignet.*”* Diese besagt, dass ,,[d]ie zu-
standige Behorde [...] nach pflichtgeméfem Ermessen die MaBnahmen an[ordnet],
die im Einzelfall notwendig sind, um Beeintrachtigungen des Wasserhaushalts zu
vermeiden oder zu beseitigen oder die Erfiillung von Verpflichtungen nach Satz 1
sicherzustellen” — in § 100 Abs. 1 S. 1 WHG geht es um die Uberwachung der
Gewisser. Einerseits ermdglicht § 100 Abs. 1 S. 2 WHG lediglich den nach Lan-
desrecht bestimmten Wasserbehdrden und nicht den zur 6ffentlichen Wasserver-
sorgung verpflichteten Gemeinden, téitig zu werden. Andererseits betrifft sie in-
haltlich nur die Gewisseraufsicht** und ist der Wasseraufbereitung und -verteilung
im Rahmen der 6ffentlichen Wasserversorgung vorgelagert. Dies macht § 6 Abs. 1
S. 1 Nr. 4 WHG deutlich, der als ein Bewirtschaftungsziel die Schaffung und Er-
haltung bestehender und kiinftiger Nutzungsmoglichkeiten der Gewésser festlegt

419 Vgl. zu diesen Optionen Arbeitsgruppe Deutscher Landkreistag u. a., Handreichung:
Einschrankung der Trinkwasserverwendung in Hitzesommern, 2023, S. 15 ff.

0 Siehe z.B. § 13 Abs.2 S.2 Nr. 1 der Allgemeinen Wasserversorgungssatzung der
Verbandsgemeinde Simmern-Rheinbéllen v. 30.4.2020.

! Siehe z.B. in Rheinland-Pfalz § 48 Abs. 4 S. 1 LWG; daneben Art. 243 S. 2 EGBGB,
zur Bestimmtheit i.S.d. Art. 80 Abs.1 S.2 GG seiner inhaltsgleichen Vorgingernorm
BVerfG, Beschl. v. 2.11.1981 — 2 BvR 671/81, NVwZ 1982, 306 (307); vgl. z.B. im Gas-
sektor § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 3 EnSiGi.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 2 GasSV.

422 Vgl. dazu im Gassektor § 53a EnWG.

42 Anders Arbeitsgruppe Deutscher Landkreistag u. a., Handreichung: Einschrinkung der
Trinkwasserverwendung in Hitzesommern, 2023, S. 12 f.; wohl auch Seuser, ZftW 2023, 189
(2121).

4% Siehe ,Kapitel 5 Gewisseraufsicht; daneben statt anderer Czychowski/Reinhardt,
WHG, § 100 Rn. 2; Ggpl, in: SZDK, § 100 WHG Rn. 40 f.; Schwind, in: BFM, § 100 WHG
Rn. 16, 22.
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und als eine solche Nutzungsméglichkeit die 6ffentliche Wasserversorgung explizit
nennt. Auch die allgemeine Sorgfaltspflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 2 WHG zur sparsa-
men Wasserverwendung kniipft ihrem Wortlaut nach an Maflnahmen an, die die
Gewisser betreffen.*”” Zudem beruht § 100 Abs. 1 S.2 WHG auf dem Kompe-
tenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG zum Wasserhaushalt*?®, dessen Inhalt ,die
haushélterische Bewirtschaftung des in der Natur vorhandenen Wassers nach
Menge und Giite* ist**’. Die dffentliche Wasserversorgung als Teil der Daseins-
vorsorge fallt nur insoweit hierunter, als sie tatsdchlich die Gewisserbewirtschaf-
tung betrifft. Die Verteilung des zur Verfiigung stehenden Wassers unter den Ab-
nehmern ist dieser jedoch nachgelagert und von jenem Kompetenztitel nicht ge-
deckt.*®

Besteht ein privatrechtliches Benutzungsverhiltnis auf vertragsrechtlicher Basis,
hat sich der Versorger ebenso auf eine Grundlage zu stiitzen. Hier kommen allein
die soeben beleuchteten und vertraglich einbezogenen Vorschriften der AVBWas-
serV zum Tragen. Thre Grundlage finden diese in Art. 243 S. 1 EGBGB. Zwar wire
das Verhiltnis zwischen dem Versorger und dem Abnehmer aufgrund des Vertrages
eigentlich als gleichrangig zu charakterisieren, doch kann dieses Ergebnis im spe-
zifischen Kontext der 6ffentlichen Wasserversorgung nicht standhalten. Denn ei-
nerseits ist der Mensch zwingend auf Wasser angewiesen und andererseits existiert
die 6ffentliche Wasserversorgung als natiirliches Monopol. IThm bleibt daher keine
Wahl, ob und von wem er Trinkwasser bezieht. Es herrscht mithin auch im Privat-
rechtsverhiltnis zwischen Versorger und Abnehmer ein zumindest faktisches
Subordinationsverhiltnis.*** Aus Sicht des Abnehmers und seines Abhingigkeits-
grades vom Versorger macht es daher keinen Unterschied, ob das Benutzungsver-
héltnis 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet ist. Auch in letzterem
Fall bestehen aufgrund der Grundrechtsbindung der Versorger*” und der tatséichli-
chen Auswirkungen einer aktorbasierten Steuerung erhebliche Bedenken gegen
eine allein auf diese Normen gestiitzte technische Regulierung. Fiir diese bedarf es
im Ergebnis einer gesetzlichen Grundlage de lege ferenda.*’' Hierbei ist die Nu-

425 Anders Arbeitsgruppe Deutscher Landkreistag u. a., Handreichung: Einschriinkung der
Trinkwasserverwendung in Hitzesommern, 2023, S. 12; Kubitza, in: LR UmweltR, § 100
WHG Rn. 19 zdhlt § 5 Abs. I WHG nicht zu den von § 100 Abs. 1 S. 1 WHG erfassten
Verpflichtungen.

46 Ggl, in: SZDK, § 100 WHG Rn. 6; vgl. Kubitza, in: LR UmweltR, § 100 WHG Rn. 3.

21 BVerfG, Urt. v. 30.10.1962 — 2 BvF 2/60 u.a., BVerfGE 15, 1 (15); Wittreck, in:
Dreier, GG, Bd. II, Art. 74 Rn. 150.

8 Vgl. Kotulla, WHG, § 100 Rn.2: Vorschriften des Trinkwasserrechts werden nicht
erfasst.

429 Vgl. Siicker, in: MiiKo, BGB, Bd. XIII, Art. 243 EGBGB Rn. 1: ,,Schutz der Abnehmer
vor marktstrukturell begriindeter monopolistischer Exploitation®.

40 Siehe dazu Kap. 3 A.1L

#1 Siehe dazu auch Kap. 3 A.V.
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merus Clausus-Rechtsprechung des BVerfG*” in Bezug zu setzen, die die Vertei-

lung von Studienplitzen, mithin ebenso rarer Ressourcen durch einen Hoheitstriger
zum Inhalt hat. Notwendig ist nach dieser eine formell-rechtliche Regelung, die die
Verteilkriterien bereits hinreichend bestimmt und abschlieBend sowie in ihrem
Verhiltnis zueinander statuiert. Den Entscheidern diirfe kein ,,eigenes Kriteriener-
findungsrecht“*** verbleiben. Auch wenn die Entscheidungen allein auf Eingriffen
in die Berufswahlfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG beruhen, ist die Verteilung von
Trinkwasser in ihren tatsdchlichen Auswirkungen auf das Leben und die Gesundheit
der Bevolkerung i.S.d. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG jedenfalls nicht weniger bedeutend.**
Eine gesetzliche Grundlage zum Umgang mit dieser Situation darf daher zumindest
nicht hinter den dort aufgestellten Anforderungen zuriickbleiben.

d) Zwischenergebnis

Die Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang kdnnen
nicht die Anordnung sédmtlicher anvisierter Funktionsschritte der optimierenden
Netzsteuerung stiitzen. Die Installation der baulichen Komponenten sowie der dazu
notwendige Zutritt zu privaten Grundstiicken und Réumlichkeiten sind Bestandteile
der Anschlusspflicht; die Inbetriebnahme der Sensoren und die Verarbeitung der
auf diesem Wege erhobenen Daten bis hin zur errechneten Handlungsanweisung
sind gemessen am einfachgesetzlichen Maf3stab vom Tatbestandsmerkmal der Be-
nutzung erfasst. Lediglich die Regulierung des Verteilernetzes mithilfe der Aktoren
betrifft das Benutzungsverhéltnis (,,Wie*), das vom Anschluss- und Benutzungs-
zwang (,,Ob*) normativ nicht erfasst ist. Die Suche nach hinreichenden Rechts-
grundlagen fiihrt hierbei — unter dem Vorbehalt vorliegend nicht zu vertiefender
rechtlicher Bedenken — in die Wasserversorgungssatzungen sowie in die vertraglich
einbezogenen Vorschriften der AVBWasserV.

C. Ergebnis

Es mag aufgrund des teils historisch tiberkommenen Wortlauts der landesrecht-
lichen Erméchtigungsgrundlagen verwundern, aber der Anschluss an eine auf KI
gestiitzte Netzsteuerung sowie deren Benutzung durch die Abnehmer konnen iiber
diese Normen angeordnet werden. Die optimierende Netzsteuerung erweitert die
existente Offentliche Einrichtung der offentlichen Wasserversorgung funktional.
Indem das technische System die Versorger dabei unterstiitzt, die Versorgung der

2 BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70 u.a., BVerfGE 33, 303 (345f.) — Numerus
Clausus I; Urt. v. 19.12.2017 — 1 BvL 3/14 u.a., BVerfGE 147, 253 (309 ff.) - Numerus
Clausus Humanmedizin.

43 BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 — 1 BvL 3/14 u.a., BVerfGE 147, 253 (310) — Numerus
Clausus Humanmedizin.

4 Siehe dazu Kap. 1 B.11. sowie Kap. 3 A.V.
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ortlichen Bevolkerung in Mangellagen moglichst lange aufrechtzuerhalten, kann sie
sich auf mehrere gesetzliche Zwecke stiitzen. Nichtsdestotrotz bedarf es im Ein-
zelfall eines offentlichen Bediirfnisses fiir dessen Integration, das aufgrund der
derzeitigen klimatisch bedingten Veranderungen im Wasserhaushalt und der damit
verbundenen abstrakten Gefahrdung der Versorgungssicherheit ohne Schwierig-
keiten zu begriinden ist.

Einschrinkend ist zu konstatieren, dass die technische Regulierung des Vertei-
lernetzes mithilfe der Aktoren nicht auf die Erméichtigungsgrundlagen zum An-
schluss- und Benutzungszwang gestiitzt werden kann. Dieser Funktionsschritt ist
vielmehr Bestandteil des Benutzungsverhéltnisses und betrifft die Frage, wie im
Einzelfall zu versorgen ist. Hierbei bedarf es anderer rechtlicher Grundlagen als den
kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang.

Gleichwohl stellt sich das Institut des Anschluss- und Benutzungszwangs in
Folge der abstrakt herausgearbeiteten Konkretisierungen und Prézisierungen auf
einfachgesetzlicher Grundlage als recht flexibles Konstrukt des Kommunalrechts
dar, das in seinem Anwendungsbereich auch auf neuere Rahmenbedingungen wie
die Auswirkungen des Klimawandels auf die ortlichen Lebensverhéltnisse sowie
auf aktuelle technische Entwicklungen zu reagieren in der Lage ist.



Drittes Kapitel

Anordnung einer KI-gestiitzten Netzsteuerung
durch kommunalsatzungsrechtlichen Anschluss- und
Benutzungszwang am Mafstab hoherrangigen Rechts

Als Ergebnis des vorigen Kapitels kann festgehalten werden, dass flir die In-
stallation und die Inbetriebnahme der hier betrachteten KI-gestiitzten Netzsteuerung
als funktionale Erweiterung der bestehenden 6ffentlichen Einrichtung ,,Wasserver-
sorgung* liber die landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen ein Anschluss- und
Benutzungszwang angeordnet werden kann. Die Regulierung im Mangelfall bedarf
hingegen einer gesonderten rechtlichen Grundlage. Dieses anhand des einfachen
Landesrechts herausgearbeitete Resultat steht jedoch unter dem Vorbehalt seiner
Konformitit mit dem héherrangigen Recht.! Zu betrachten sind daher die grund-
rechtlichen Anforderungen (A.) wie die unionsrechtlichen Maflgaben der Daten-
schutzgrundverordnung (B.) und der Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz (C.)
sowie die Vorgaben des Kritis-Dachgesetz-Entwurfs (D.), des Gesetzentwurfs iiber
die Sicherheit in der Informationstechnik von Einrichtungen (E.) und des Wasser-
haushaltsgesetzes (F.).

A. Grundrechte

Wie einfachgesetzlich herausgearbeitet, ist es moglich, den Einsatz der opti-
mierenden Netzsteuerung als dem Gemeinwohl dienend zu charakterisieren. Diese
gesamtgesellschaftliche Perspektive hat hingegen keinen Absolutheitsanspruch,
sondern findet ihre Grenzen in den Grundrechten der individuell Betroffenen.’
Deren MafBstdben hat auch das hier betrachtete KI-gestiitzte System zu geniigen.
Dazu sind, nachdem der Bewertungsmalistab abgesteckt (I.) sowie die Grund-
rechtsverpflichtung der Wasserversorger dargestellt wurden (II.), die mannigfalti-

'Vgl. Winkler, in: Hufen/Jutzi/Hofmann (Hrsg.), Landesrecht RP, 9. Aufl. 2021, § 3
Rn. 43.

2 Zum Grundkonflikt zwischen Gemeinwohl und Freiheit Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR IV, § 71 Rn. 35ff., 115; Schnur, in: Hochschule fiir Verwaltungswissenschaf-
ten Speyer (Hrsg.), Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen, S. 57 (67 ff.); Uerp-
mann, Das 6ffentliche Interesse, 1999, S. 58 ff.
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gen grundrechtlichen Auswirkungen zu betrachten, und zwar systematisiert nach
den Beeintrachtigungen bei der Installation der Sensoren und Aktoren (III.), bei der
Inbetriebnahme und dem Betrieb des Systems (IV.) sowie bei der anschlieBenden
aktorgestiitzten Regulierung (V.).

I. Bewertungsmalistab

Nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh gelten die Grundrechte der Europdischen Union
fiir die Mitgliedstaaten ausschlieBlich bei der Durchfithrung des Unionsrechts. Im
Rahmen der KI-gestiitzten Netzsteuerung kommt dieses in Form des Datenschutz-
rechts und des KI-Regulierungsrechts unmittelbar sowie durch das Recht des
Schutzes kritischer Infrastrukturen und der Sicherheit in der Informationstechnik
mittelbar zur Anwendung.’> Zumindest in diesen Fillen kollidieren dem Grunde
nach Art. 7, 8 GRCh mit den verfassungsrechtlichen Gewéhrleistungen aus Art. 13
Abs. 1 GG sowie Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.* Erstere entsprechen je-
doch weitestgehend dem nationalen Schutzniveau.’ Schutzbereichsseitig wird die
weit auszulegende® riumliche Privatsphire iiber Art. 7 GRCh geschiitzt, der auch
MaBnahmen unkorperlichen Eindringens umfasst.” Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung gewihrt Art. 8 GRCh®, den der EuGH regelmiBig zusammen mit
Art. 7 GRCh liest’. Auf Seiten der Rechtfertigung bedarf es gemiB Art. 52 Abs. 3
GRCh i.V.m. Art. 8 Abs.2 EMRK' bzw. gemiB Art. 52 Abs. 1 i.V.m. Art. 8
Abs. 2 GRCh neben einem Gesetz und der Achtung des VerhéltnisméBigkeits-
grundsatzes insbesondere eines (bestimmten) legitimen Zwecks. Insoweit ergeben
sich aus den einschldgigen europédischen Grundrechten keine gegeniiber den deut-

3 Siehe dazu Kap. 3 B., C., D. und E.

4 Siehe zu den deutschen Grundrechten Kap. 3 A.IV. 1.

> Vgl. Augsberg, in: v.d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art.7
GRCh Rn. 5; Jarass, GRCh, Art. 7 Rn. 3; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 7
GRCh Rn. 4 ff.

® Augsberg, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 7 GRCh
Rn. 8; vgl. zur Frage, ob Geschéftsraume miteinzubeziehen sind, EuGH, Urt. v. 22.10.2002 —
C-94/00, ECLI:EU:C:2002:603 Rn. 29 — Roquette Freres.

" Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 7 Rn. 18; Jarass, GRCh, Art. 7 Rn. 30;
Tettinger, in: Tettinger/Stern, GRCh, Art. 7 Rn. 40.

8 Bernsdorff, in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 8 Rn. 13; Folz, in: Vedder/Heintschel von
Heinegg, Européisches Unionsrecht, Art. 7 GRCh Rn. 3.

°Z7.B. EuGH, Urt. v. 9.11.2010 — C=92/09 u.a., ECLI:EU:C:2010:662 Rn. 47 — Volker
und Markus Schenke GbR; Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12 u.a., ECLI:EU:C:2014:238
Rn. 29 f. — Digital Rights Ireland Ltd.

YEuGH, Urt. v. 17.12.2015 — C—419/14, ECLI:EU:C:2015:832 Rn. 70 m.w.N. — Web-
MindLicenses; Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 7
GRCh Rn. 11; Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 7 GRCh Rn. 17 m.w.N.; relativierend
Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 7 GRCh Rn. 14; anders EuGH, Urt. v. 9.11.
2010 — C-92/09 u.a., ECLI:EU:C:2010:662 Rn. 65 — Volker und Markus Schenke GbR.
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schen Grundrechten weitergehenden Gewihrleistungen bzw. Anforderungen. Auch
wenn Art. 8 Abs. 2 EMRK im Ubrigen nur einen engen Katalog an zuldssigen
Zwecken enthilt, ist jedenfalls der Schutz der Gesundheit durch die 6ffentliche
Wasserversorgung erfiillt.'"" Daher soll in dieser Arbeit der grundrechtliche Fokus
im Folgenden allein auf den deutschen Grundrechten liegen.

II. Grundrechtsverpflichtung

An die Grundrechte gebunden sind nach Art. 1 Abs. 3 GG die Gesetzgebung, die
vollziehende Gewalt sowie die Rechtsprechung — kurzum alle staatliche Gewalt'.
Betreiben die Gemeinden die 6ffentliche Wasserversorgung selbst oder durch eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts, iiben sie 6ffentliche Gewalt aus und sind
zur Achtung der Grundrechte verpflichtet.”” Wie dargestellt', ist es aber ebenso
moglich, dass die Gemeinden sich entscheiden, die Wasserversorgung formell oder
funktional zu privatisieren. Auf die Grundrechtsbindung hat dies jedoch keinen
Einfluss. Das BVerfG wendet in diesem Fall die Regeln des Verwaltungsprivat-
rechts an: Hat der Staat beherrschenden Einfluss auf eine juristische Person des
Privatrechts, unterliegt sie gleichfalls den Grundrechten.”” Andernfalls konnte er
durch Privatisierungen die Geltung der Grundrechte aushebeln.'® Indem eine ma-
terielle Privatisierung der offentlichen Wasserversorgung ausgeschlossen ist und
diese vielmehr in der Letztverantwortung der Gemeinden steht'’, gelten daher trotz
des organisationsrechtlich diffusen Bildes einheitliche verfassungsrechtliche Mal3-
stabe.

" zum Begriff Bohringer/Marauhn, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, Bd. I,
§ 16 Rn. 94; vgl. daneben auch EGMR, Urt. v. 9.4.2024 — 53600/20, Rn. 544 — Verein Kli-
maseniorinnen Schweiz u.a./Schweiz; BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a.,
BVerfGE 157, 30 (112) — Klimaschutzgesetz; zur Subsumtion im nationalen Kontext siche
Kap. 2 B.III.2.b)aa) und Kap. 3 A.IIL 1.e)aa) sowie im unionsrechtlichen Kontext Kap. 3
B.11.2.b)dd).

12 BVerfG, Urt. v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06, BVerfGE 128, 226 (244) — Fraport; Augs-
berg, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 1 Rn. 118; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1
Rn. 35 m.w.N.

" Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 3 Rn. 26f;
Hofling, in: Sachs, GG, Art. 1 Rn. 106.

' Siehe dazu Kap. 2 B.11.2.a) bb).

'S BVerfG, Beschl. v. 16.5.1989 — 1 BvR 705/88, NJW 1990, 1783 (1783); Utt. v. 22.2.
2011 — 1 BVR 699/06, BVerfGE 128, 226 (245 ftf.) — Fraport; BVerwG, Urt. v. 18.3.1998 —
1 D 88/97, BVerwGE 113, 208 (211); BGH, Urt. v. 24.9.1987 — Il ZR 91/86, NVwZ-RR
1989, 388 (389); a. A. Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 1 Abs. 3 Rn. 56; Kem-
pen, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR 11, § 54 Rn. 56.

' Deutlich BVerfG, Urt. v. 22.2.2011 — 1 BvR 699/06, BVerfGE 128, 226 (245) — Fra-
port; daneben statt anderer Sauer, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 1 Abs. 3 Rn. 75.

'7 Siehe dazu Kap. 2 B.11.2.a)bb).
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IT1. Grundrechtliche Implikationen bei der Installation
der Sensorik und Aktorik

Grundrechtliche Bedeutung hat zunéchst die Pflicht, die baulichen Komponenten
der optimierenden Netzsteuerung zu installieren bzw. installieren zu lassen.

1. Eigentumsgarantie — Art. 14 Abs. 1 GG

Um eine Kl-basierte Netzsteuerung zu etablieren, bedarf es drei Bedingungen:
Erstens miissen die erforderlichen baulichen Komponenten installiert werden,
zweitens sind dazu Installationsarbeiten zu dulden und drittens hat der Eigentiimer
die fremden Anlagen anstatt der eigenen zu nutzen. Dies hat Auswirkungen auf das
in Art. 14 Abs. 1 GG garantierte Eigentum.

a) Installationspflicht von Sensoren und Aktoren

Die betrachtete optimierende Netzsteuerung funktioniert nur, wenn sie in der
Lage ist, sensorbasiert Daten zu den Wasserbedarfen zu ermitteln sowie in Man-
gellagen regulatorisch ins Verteilernetz bzw. in die Kundenanlagen einzugreifen. Es
miissen demnach Sensoren und Aktoren installiert werden — ggf. auch auf den
Grundstiicken der Abnehmer.

aa) Einbau in Bestandsbauten

In bestehenden Bauten existiert bereits ein Netz an Wasserrohren und Entnah-
mestellen. Dieses wird von den §§ 12 Abs. 1, 10 Abs. | AVBWasserV als Kun-
denanlage bezeichnet und steht grundsétzlich nach den §§ 946, 94 Abs. 1 S. 1,
Abs.2 BGB im zivilrechtlichen Eigentum des Grundstiickseigentiimers. Eine
Pflicht, dieser Anlage bestimmte Komponenten hinzuzufiigen und einzubauen,
greift final in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ein.'® Das zivilrechtliche
Eigentum ist eine Rechtsposition, die der verfassungsrechtlich garantierte und ge-
schiitzte Eigentumsbegriff einschlieBt.'” Unabhiingig davon, ob sich die Sensoren
und Aktoren in den Wasserhidhnen befinden oder entsprechende Komponenten an
anderer Stelle in der Kundenanlage zu installieren sind, ist ein Eingriff in die bau-

'8 Vgl. Bahr, in: BeckOK KommunalR Nds., § 13 KommVerfG Rn. 6; Faber, Der kom-
munale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 136; Olgemoller, Kommunale Anschluss-
und Benutzungszwinge, 2006, S. 92; Seuser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und
Wasserpreisen, 2017, S. 406.

1 BVerfG, Urt. v. 8.4.1997 — 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, 267 (300) — Altschulden; Urt. v.
16.3.2004 — 1 BvR 1778/01, BVerfGE 110, 141 (173) — Kampthunde; Urt. v. 6.12.2016 —
1 BvR 2821/11 u.a., BVerfGE 143, 246 (327) — Atomausstieg; zur Garantie- und Abwehr-
funktion statt anderer Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 112 ff.
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liche Substanz notwendig, der das Eigentum beschrinkt. Die Wahl des Anbrin-
gungsortes trifft nach § 18 Abs. 2 S. 2 AVBWasserV obendrein der Versorger.

Gleichzeitig umfasst Art. 14 Abs. 1 GG auch das Recht, sein Eigentum frei
nutzen zu kénnen.” Dies wird vor allem dann relevant, wenn die baulichen Ver-
dnderungen nicht an den eigenen Gegenstinden vorgenommen werden. Wie dar-
gestellt, befindet sich der Hausanschluss, also die Verbindung zwischen dem Ver-
teilernetz und der Kundenanlage i.S.v. § 10 Abs. 1 AVBWasserV, nach den
§§ 946, 95 Abs. 1 S.2 BGB i.V.m. § 8 Abs. | AVBWasserV weiterhin im Eigen-
tum des Versorgers.”' Dortige Eingriffe betreffen demnach nicht die eigene bauliche
Substanz. Damit verbunden ist jedoch eine Beschriankung des iibrigen Eigentums.
Die Freilegung der Infrastruktur im Boden beeintrichtigt die Nutzungsmdoglich-
keiten des dariiber befindlichen Grundstiicks beispielsweise durch den zerstorten
Rasen oder den temporér nicht nutzbaren Einstellplatz.

Eine dhnliche Ausgangslage besteht, wenn die Sensoren und Aktoren in die
Wasserzéhler eingebaut werden sollen. Fiir die Wasserzahler gilt nach § 34 Abs. 1
S.1 Nr.1 MessEV i.V.m. Nr.5.5.1 und 5.5.2 der Anlage 7 eine sechsjihrige
Eichfrist. Sie sind regelméfig auszutauschen und damit nur zu einem voriiberge-
henden Zweck mit dem Gebaude verbunden. Ihr Eigentum geht nach den §§ 946, 95
Abs. 1 und 2 BGB nicht iiber.”* Der Einbau eines Wasserzihlers stellt ebenso einen
Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG dar, dessen Rechtfertigung, soweit ersichtlich, nicht
in Zweifel gezogen wird. Sollten in jenen nun die baulichen Komponenten der
optimierenden Netzsteuerung integriert werden, besteht im Hinblick auf das Ei-
gentumsrecht kein tatsdchlicher Unterschied und damit keine intensivere Beein-
trachtigung im Vergleich zu heute. Anderes gélte nur, soweit die neuen Anlagen die
durch das Eigentumsrecht geschiitzten Positionen starker beeintrachtigen. Das kann
der Fall sein, wenn die neuen Zihler deutlich groBer sind und viel mehr Platz
einnehmen, sodass dem Eigentiimer im Ubrigen weniger nutzbarer Raum zur Ver-
fligung steht.

bb) Einbau in Neubauten

Soll ein Gebdude neu errichtet werden, sind die physischen Komponenten der
optimierenden Netzsteuerung nicht in ein bestehendes System mit entsprechenden
Eingriffen in die bauliche Substanz einzufiigen. Vielmehr hat die verpflichtend zu
integrierende Kundenanlage von Anfang an den durch die Vorschriften des An-
schluss- und Benutzungszwangs gepriagten Anforderungen zu geniigen. Betroffen
ist allein die in Art. 14 Abs. 1 GG verortete Baufreiheit des Grundstiickseigentii-

2 StRspr, siehe nur BVerfG, Beschl. v. 26.5.1993 — 1 BvR 208/93, BVerfGE 89, 1 (6);
Beschl. v. 31.3.1998 — 2 BvR 1877/97 u.a., BVerfGE 97, 350 (370); Beschl. v. 29.4.2022 —
1 BVL 2/17 u.a., NZM 2022, 604 (606).

2! Siehe dazu Kap. 2 B.1II. 1.c)bb)(2); zudem § 10 Abs. 3 S. 1 AVBWasserV.
22 Siehe dazu Kap. 2 B.1II. 1.¢)bb) (2).



144 3. Kap.: Am Mafstab hoherrangigen Rechts

mers”. Diese umfasst das Recht, das eigene Grundstiick im Rahmen der Gesetze
baulich zu nutzen.”* Besteht eine Pflicht iiber den Anschluss- und Benutzungs-
zwang, bauliche Komponenten der optimierenden Netzsteuerung mit einzubauen,
wird dieses Nutzungsrecht eingeschrinkt.”® Der Eigentiimer ist in seiner Entschei-
dung, wie er bauen mochte, ein weiteres Stiick fremdbestimmter. Hieriiber ist auch
bei Neubauten Art. 14 Abs. 1 GG betroffen.

cc) Hohere Gebiihren und Preise fiir Anschluss und Benutzung

Im Ubrigen kosten der Anschluss an eine 6ffentliche Einrichtung sowie deren
Benutzung. Dies gilt auch fiir eine Erweiterung.”® Privatrechtliche Versorger erhe-
ben im Rahmen der dem Anschluss- und Benutzungszwang nachgelagerten Be-
nutzungsverhiltnisse zivilrechtliche Preise, offentlich-rechtlich organisierte Ver-
sorger konnen zwischen zivilrechtlichen Preisen und offentlich-rechtlichen Ge-
bithren wihlen.?” Dies hat zur Folge, dass das Vermdgen der Abnehmer durch den
Einsatz der optimierenden Netzsteuerung stirker belastet wird. Ein zusétzlicher
Eingriff in das Eigentumsrecht des Pflichtigen ist damit aber nicht verbunden.
Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt nur einzelne Vermogenswerte, jedoch nicht das Vermo-
gen als solches.”® Konsequenz dieser verfassungsrechtlichen Rechtsprechung ist
gerade die Moglichkeit des Staates, Abgaben und Entgelte erheben zu kénnen.”

2 Umstritten: 1.d.S. BVerfG, Beschl. v. 19.6.1973 — 1 BvL 39/69 u.a., BVerfGE 35, 263
(276); Beschl. v. 29.4.2022 — 1 BvL 2/17 u.a., NZM 2022, 604 (606); BGH, Urt. v. 30.6.
1983 — III ZR 73/82, BGHZ 88, 51 (59); Depenheuer, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR V,
§ 111 Rn. 57; Leisner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VIII, § 173 Rn. 194; Papier/Shir-
vani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 164; a. A. Ddhne, Jura 2003, 455 (456, 458);
Schulte, DVBI 1979, 133 (139 {f.); Kempny, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 14 Rn. 53; offenge-
lassen in BGH, Urt. v. 6.5.1999 — III ZR 174/98, BGHZ 141, 319 (324 f.).

* BVerfG, Beschl. v. 19.6.1973 — 1 BvL 39/69 u.a., BVerfGE 35, 263 (276); Battis,
Offentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 8. Aufl. 2022, Rn. 150.

3 Vel. Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz, 2013, S.312; zur kommunalen
Wiérmeversorgung Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs
in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 347, 354; a. A. Longo, Neue ortliche
Energieversorgung als kommunale Aufgabe, 2010, S. 211 f.; Tschakert, Klimaschutz durch
kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 84.

*7.B. §§ 7 Abs. 2,9 Abs. 1 S. 2 KAG RP; daneben Schaupp-Haag, in: Christ/Oebbecke
(Hrsg.), HB KommunalabgR, E. Rn. 515, 550.

¥ Dazu nur Biirger/Herbold, NVwZ 2012, 1217 (1217 £.); Seuser, Die Rechtskontrolle von
Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 394.

% BVerfG, Urt. v. 20.7.1954 — 1 BVR 459/52 u.a., BVerfGE 4, 7 (17) — Investitionshilfe;
Beschl. v. 19.10.1983 — 2 BvR 298/81, BVerfGE 65, 196 (209) — Altersruhegeld; Urt. v. 8.4.
1997 — 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, 267 (300) — Altschulden; Gldf3, Rechtsfragen des kom-
munalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende,
2016, S. 346, 351; Papier/Shirvani, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 277; kritisch
Kirchhof, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR III, § 59 Rn. 41 ff.
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dd) Auswirkungen auf Grundstiickspreise

Die Installation von Sensoren und Aktoren mit der Option, die Wasserzufuhr
hoheitlich zu regulieren, kann sich auf den Grundstiickspreis auswirken. Dies gilt
insbesondere im Vergleich zu Gemeinden, die ein solches System nicht einzusetzen
beabsichtigen. Gegen einen wertmindernden Einfluss der optimierenden Netz-
steuerung unter Berufung auf Art. 14 Abs. 1 GG vorzugehen, hat jedoch zu schei-
tern, da lediglich das Vermogen betroffen wire™.

b) Duldung von Installationsarbeiten

Die Pflicht, Messeinrichtungen wie die hier in Rede stehenden Sensoren einzu-
bauen, kann der Abnehmer nicht selbststandig erfiillen. Gemél § 18 Abs.2 S. 1
AVBWasserV hat der Wasserversorger eine einwandfreie Messung des ver-
brauchten Wassers zu gewdhrleisten. Satz 3 weist ,,die Lieferung, Anbringung,
Uberwachung, Unterhaltung und Entfernung der Messeinrichtungen seinem Auf-
gabenkreis zu.’' Folglich kann der Abnehmer die notwendigen Anschlussarbeiten
nicht selbst durchfiihren, sondern muss sie durch den Versorger durchfiihren lassen.
Um dies zu erreichen, enthélt § 16 AVBWasserV ein Zutrittsrecht fiir den zustén-
digen Mitarbeiter zu den entsprechenden Anlagen. Dies beeintriachtigt den Grund-
stiickseigentiimer in Art. 14 Abs. 1 GG.** Die Eigentumsfreiheit umfasst das Recht,
Dritte von Besitz und Nutzung der im Eigentum stehenden Gegenstinde auszu-
schlieBen.” Dies ist dem Abnehmer gegeniiber den Mitarbeitern des Versorgers
nicht moglich. Er hat diesen Zutritt zu gewéhren und die Installationsarbeiten zu
dulden.

» Axer, in: BeckOK GG, Art. 14 Rn. 55; Depenheuer/Froese, in: Huber/VoBkuhle, GG,
Bd. I, Art. 14 Rn. 164; Hofmann, in: Schmidt-Bleibtrew/Hofmann/Henneke, GG, Art. 14
Rn. 33.

3% Dazu schon Kap. 3 A.IIL 1.a)cc).

3! Fiir die offentlich-rechtlichen Versorger gilt regelmiBig schon iiber ihre individuellen
Wasserversorgungssatzungen dasselbe, siche z.B. § 18 Abs. 2 S. 2 der Allgemeinen Wasser-
versorgungssatzung der Verbandsgemeinde Pirmasens-Land v. 10.5.2001.

32 Glip, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 347, 350f.; Seuser, Die Rechtskontrolle von
Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 406.

33 BVerfG, Beschl. v. 14.7.1999 — 1 BvR 995/95 u.a., BVerfGE 101, 54 (75) — Schuld-
rechtsanpassungsgesetz; Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (331) —
Garzweiler; BGH, Urt. v. 4.11.2015 — VIII ZR 217/14, BGHZ 207, 246 (258); Depenheuer,
in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR V, § 111 Rn. 43, 55; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14
Rn. 16; Leisner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VIII, § 173 Rn. 49.
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¢) Nutzungsverbot eigener Anlagen

Neben den mit dem Einbau von Sensoren und Aktoren verbundenen Beein-
trachtigungen des Eigentumsrechts fithrt auch der parallel erzwungene Ausbau
einzelner Komponenten in Bestandsbauten zu einem Konflikt mit Art. 14
Abs. 1 GG. Mit der Anordnung des Benutzungszwangs ist auch das Verbot ver-
bunden, eigene Einrichtungen weiterhin zu nutzen. Das betrafe im Rahmen der KI-
basierten Netzsteuerung vor allem die urspriinglich verwandten Komponenten der
Kundenanlagen, je nach Struktur des optimierenden Systems die alten Wasserhéh-
ne, ausgetauschten Rohre oder Rohrverbindungen. Dadurch, dass die Wasserzéhler
nicht im Eigentum des Grundstiickseigentiimers stehen, scheidet fiir sie ein Eingriff
unter diesem Blickwinkel aus. Bei Neubauten ist von Anfang an unter den verén-
derten Rahmenbedingungen zu planen, sodass ein schutzwiirdiges Vertrauen in die
urspriinglichen Regelungen hier von vornherein nicht entstehen kann.** Anders
ausgedriickt existiert zu Baubeginn noch kein rechtlich relevanter Bestand, der
unter den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG fallen kann.

Im Ubrigen ist das Nutzungsverbot eigener Anlagen nicht betroffen. Die opti-
mierende Netzsteuerung ist ein novum in der 6ffentlichen Wasserversorgung. Sie
tritt nicht an die Stelle bisher privater Einrichtungen, die denselben Zweck verfol-
gen und nun an Wert verlieren®, sondern erginzt die 6ffentlichen Wasserversor-
gungsanlagen erstmals in dieser Funktion.

d) Qualifikation der Eingriffe

Nach Art. 14 GG unterscheiden sich die Eingriffe in das Eigentumsrecht in In-
halts- und Schrankenbestimmungen i.S.d. Abs. 1 S. 2 und die Enteignung gemil
Abs. 3. Seit dem Nassauskiesungsbeschluss des BVerfG steht fest, dass diese weder
anhand ihrer Eingriffsintensitit und Entschidigungspflicht zu bestimmen sind noch
flieBend ineinander iibergehen, sondern dass sie vielmehr rechtliche alia sind.*®
Eine Enteignung kennzeichnet sich dadurch, dass sie einen zumindest teilweisen
Entzug konkreter Eigentumspositionen i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG verlangt, der
auf die Erfilllung offentlicher Aufgaben abzielt und einer staatlichen Giiterbe-

3 Gldp, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 353 f.; vgl. BVerwG, Urt. v. 25.1.2006 — 8 C 13/
05, BVerwGE 125, 68 (73).

¥ Vgl. BVerwG, Beschl. v. 22.8.1972 — VIIB 31/71, DVBI 1973, 922 (922); Gldf,
Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawan-
del und Energiewende, 2016, S. 355, 357; Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (200); R6hl, in:
Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 179a.

3 BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (331) — Nassauskie-
sung; schon angelegt in BVerfG, Beschl. v. 12.6.1979 — 1 BvL 19/76, BVerfGE 52,1 (27f.) —
Kleingarten; Beschl. v. 14.7.1981 — 1 BvL 24/78, BVerfGE 58, 137 (145) — Pflichtexemplar;
anders noch BGH, Urt. v. 25.1.1973 — Il ZR 113/70, BGHZ 60, 126 (129f.), der nach der
Entschidigungspflichtigkeit differenzierte.
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schaffung dient.”’” Inhalts- und Schrankenbestimmungen erschépfen sich hingegen
darin, dass sie den Gehalt des Eigentumsrechts generell und abstrakt ausgestalten
und die Grenzen festlegen, denen die nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzten
Rechtsgiiter zukiinftig vom Inkrafttreten des Gesetzes an unterliegen.*®

Die Anordnung iiber den Anschluss- und Benutzungszwang, bauliche Verdnde-
rungen auf Privatgrundstiicken mit den erdrterten Folgen vornehmen lassen zu
miissen, stellt sich demnach als bloBe Inhalts- und Schrankenbestimmung des Ei-
gentums gemél Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG dar. Die Installationspflicht fiihrt nicht zu
einem Entzug konkreter Eigentumspositionen, sondern beschrinkt lediglich das
freie Nutzungs- und Ausschlussrecht.** Auch bei Neubauten betrifft es nicht das
,Ob“, sondern nur das ,,Wie“ der weiterhin gewdhrten Baufreiheit. Daneben fiihrt
auch nicht das Verbot, eigene Anlagenteile weiter zu nutzen, zu einer anderen Be-
wertung. Selbst wenn die Bestandteile auch in anderem Kontext nicht mehr einge-
setzt werden konnen und wertlos werden, liegt keine Enteignung nach Art. 14
Abs. 3 GG vor. Es fehlt an einem Entzug des konkreten Gegenstands, der weiterhin
dem bisherigen Eigentiimer zugeordnet bleibt, sowie an einem staatlichen Giiter-
beschaffungsvorgang.*’ Hierbei kann sich einzig die Frage stellen, ob die Schwere
der Beeintrichtigung ausnahmsweise eine Entschidigungspflicht auslost.*!

e) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die mannigfaltigen Eingriffe in Art. 14 Abs. 1 GG, die bei der Pflicht zum
Einbau einer optimierenden Netzsteuerung entstehen, bediirfen einer Rechtferti-
gung. Als Inhalts- und Schrankenbestimmungen unterliegen sie nach Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG einem einfachen Gesetzesvorbehalt. Ausreichend ist ein einschrinkendes

7 BVerfG, Beschl. v. 22.5.2001 — 1 BvR 1512/97 u.a., BVerfGE 104, 1 (9f.) — Bau-
landumlegung; ferner BVerfG, Beschl. v. 15.4.2009 — 1 BvR 3478/08, NVwZ 2009, 1158
(1159); Urt. v. 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11 u.a., BVerfGE 143, 246 (332 {f.) — Atomausstieg.

3 BVerfG, Beschl. v. 12.6.1979 — 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, 1 (27) — Kleingarten; da-
neben BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (330) — Nassauskie-
sung; Beschl. v. 12.3.1986 — 1 BvL 81/79, BVerfGE 72, 66 (76) — Flughafen Salzburg.

3Vgl. Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 139; Glif,
Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawan-
del und Energiewende, 2016, S. 350 f. m.w.N.

Y Vgl. Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 140; Gldif,
Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawan-
del und Energiewende, 2016, S.355f.; Olgemdller, Kommunale Anschluss- und Benut-
zungszwénge, 2006, S. 81; siehe auch BVerwG, Beschl. v. 10.5.1995 —4 B 90/95, NJW 1996,
409 (409); BGH, Urt. v. 7.7.1994 — 111 ZR 5/93, BGHZ 126, 379 (381); a. A. BGH, Utt. v.
18.2.1993 — 111 ZR 20/92, NJW 1993, 2095 (2097); Ossenbiihl, FS Leisner, 689 (698 ff.).

1 Vgl. Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 146 f.; Leisner,
DOV 1991, 781 (786); zur Grundlage der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung BVerfG, Beschl. v. 14.7.1981 — 1 BvL 24/78, BVerfGE 58, 137 (147ff) -
Pflichtexemplar.
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Gesetz im materiellen Sinne.* Aus diesem Grund ist auch eine einen Anschluss-
und Benutzungszwang anordnende kommunale Satzung taugliche Schranke.®

Die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs fiir eine Kl-basierte
Netzsteuerung in der 6ffentlichen Wasserversorgung hat sodann den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen zu geniigen und insbesondere verhdltnismaBig zu sein.
Der Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit leitet sich aus dem Rechtsstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 3 GG ab und verlangt, dass eine staatliche MaBnahme einen legitimen
Zweck zu verfolgen und zu dessen Erreichung geeignet, erforderlich und ange-
messen zu sein hat.* Die folgenden Ausfiihrungen zeigen, dass aus einem gene-
rellen Blickwinkel heraus eine Rechtfertigung gelingen kann.

aa) Legitime Zwecke

Die optimierende Netzsteuerung muss zumindest einem legitimen Zweck die-
nen. Heranzuziehen sind dabei sdmtliche durch Auslegung des Gesetzestextes ab-
leitbaren Intentionen®, die mit dem Grundgesetz in Einklang stehen*’. Im Rahmen
des Anschluss- und Benutzungszwangs ist dabei in erster Linie auf die &ffentlichen
Zwecke zuriickzugreifen, die dem einfachgesetzlich geforderten 6ffentlichen Be-
diirfnis zugrunde liegen.*” Wie bereits erarbeitet®, fordert die KI-gestiitzte Netz-
steuerung die iiber Art.2 Abs.2 S. 1 GG erfassten Rechtsgiiter Leben und Ge-
sundheit, schiitzt die Ressourcen und natiirlichen Lebensgrundlagen des Menschen
i.S.d. Art. 20a GG und trigt dazu bei, das durch den Normgeber gemifl dem De-
mokratie- und Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 und 3 GG niher bestimmte
Gemeinwohl zu férdern. Gleichzeitig hilft sie den Gemeinden im Allgemeinen da-
bei, ihrer Versorgungspflicht nachzukommen.*

2 Statt anderer Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14 Rn. 85; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 10.7.
1958 — 1 BvF 1/58, BVerfGE 8, 71 (79) — Weinreben: ,,jede Rechtsnorm*.

# Vgl. BGH, Urt. v. 22.5.1980 — I1I ZR 186/78, BGHZ 77, 179 (183); GLif3, Rechtsfragen
des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Ener-
giewende, 2016, S. 366; Papier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 418.

* Statt vieler Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 VII Rn. 110, 112.

% Dazu instruktiv BVerwG, Urt. v. 28.4.2004 — 8 C 13/03, NVwZ 2004, 1131 (1131);
daneben Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 20 Rn. 116; Sachs/v. Coelln, in:
Sachs, GG, Art.20 Rn. 149; restriktiver Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023,
Rn. 614.

4 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009 — 1 BvR 2150/08, BVerfGE 124, 300 (331) — Wunsiedel-
Versammlung; Olgemoller, Kommunale Anschluss- und Benutzungszwénge, 2006, S. 67
m.w.N.; Sommermann, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. II, Art. 20 Rn. 314 m.w.N.

47 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 157: ,.die Taug-
lichkeit als legitimes gesetzgeberisches Ziel [steht] auBler Frage®; vgl. Weifs, VerwArch 90
(1999), 415 (435f1.).

8 Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.2.b).

# Siehe dazu Kap. 1 B.1L.
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Im Ubrigen fiihrt das System dazu, dass auf Wasser angewiesene Betriebe und
Unternehmen weiter tdtig sein kdnnen (Art. 12 Abs. 1 GG), wasserbezogene Ei-
gentumswerte nicht bzw. weniger intensiv beeintrdchtigt werden (Art. 14
Abs. 1 GG) und auch das heimische Wannenbad moglich bleibt (Art.2
Abs. 1 GG).”® Mochte man simtliche aufgefiihrten Intentionen und Effekte auf
einen allumfassenden legitimen Zweck reduzieren, so ist dieser in der Aufrechter-
haltung der trinkwasserbezogenen Versorgungssicherheit zugunsten der drtlichen
Bevélkerung zu sehen.’' Dieser liegt sowohl dem Gesamtkonstrukt der optimie-
renden Netzsteuerung zugrunde als auch dem hier betrachteten Teilakt, der Instal-
lation von Sensoren und Aktoren.

bb) Geeignetheit

Der Einbau von Sensoren und Aktoren auf privaten Grundstiicken ist geeignet,
wenn er dazu beitrigt, die dargestellten legitimen Ziele zu erreichen.’® Hierbei
kommt dem Gesetzgeber ein weiter Einschitzungsspielraum zu>, sodass auch der
Vorsorge dienende MaBnahmen méglich sind.>* Im Rahmen des Anschluss- und
Benutzungszwangs ist der Gedanke der Geeignetheit bereits einfachgesetzlich dem
offentlichen Bediirfnis immanent.>® Ein solches ist fiir die optimierende Netzsteue-
rung in Génze und damit auch fiir simtliche Einzelakte, wie dargestellt, begriind-
bar.”® Konkret férdert die Installation der Sensoren in Verbindung mit den dadurch
geschaffenen Moglichkeiten der Verrechnung die Echtzeitkenntnis {iber den Was-
serverbrauch im Versorgungsgebiet und erlaubt fundierte Prognosen zum zukiinf-
tigen Wasserbedarf. Der Einbau der Aktoren bildet die Grundvoraussetzung dafiir,
erstmals eine effektive hoheitliche Regulierungsoption im Verteilernetz und ggf. in
den Kundenanlagen zu erhalten.

%0 Siehe dazu Kap. 1 B.11.2; vgl. auch Kap. 3 A.V.

' Vgl. Glif, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten
von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 371; zum parallelen Gedanken bei der Ener-
gieversorgung BVerfG, Beschl. v. 20.3.1984 — 1 BvL 28/82, BVerfGE 66, 248 (258) — Ent-
eignung; Alamdari/Seifert, EnWZ 2023, 195 (195f.); Altenschmidt, NVwZ 2015, 559 (561).

52 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.10.2013 — 1 BvR 1842/11 u.a., BVerfGE 134, 204 (227) —
Drop City; statt anderer Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 118.

53 BVerfG, Beschl. v. 9.3.1994 — 2 BvL 43/92, BVerfGE 90, 145 (173) — Cannabis; Mi-
chael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 619; Sommermann, in: Huber/Vof3kuhle, GG,
Bd. II, Art. 20 Rn. 316.

% Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.1.2006 — 8 C 13/05, BVerwGE 125, 68 (75f.); dem zustim-
mend Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 373.

55 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 158.

% Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.2.¢).
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cc) Erforderlichkeit

Eine MaBnahme ist sodann erforderlich, wenn sie das mildeste, gleich effektive
Mittel darstellt, um die legitimen Zwecke zu erreichen.”” Bei dieser Einschiitzung
kommt dem Gesetzgeber ein weiter Beurteilungsspielraum zu.”® Die Frage nach
alternativen Handlungsoptionen zur Aktorsteuerung wird im Zusammenhang mit
den durch die hoheitliche Regulierung unmittelbar betroffenen Grundrechten the-
matisiert.” Vorliegend ist zu iiberpriifen, ob es andere das Eigentumsgrundrecht
weniger belastende Maflnahmen gibt, die gleich effektiv Kenntnis iiber den aktu-
ellen Wasserverbrauch geben und Prognosen der zu erwartenden Bedarfe erlauben
sowie eine hoheitlich kleinteilige Regulierung ermdglichen.

(1) Ausschlief3licher Einbau auf Gemeindegrundstiicken

Als milderes Mittel zur Pflicht, Sensoren und Aktoren auf dem eigenen privaten
Grundstiick installieren zu miissen, ist der Einbau dieser Komponenten aus-
schlieBlich auf Gemeindegrundstiicken. Dies unterbindet sémtliche erlduterten Be-
eintriachtigungen des Eigentumsrechts von vornherein. Hierbei wiren jedoch Ab-
striche bei der Effektivitit der MaBnahmen die Folge. Die Installation von Sensoren
auf Gemeindegrund fiihrt zwar zur Erhebung von Verbrauchsdaten, die heute noch
nicht existieren. Doch bilden diese lediglich eine Vielzahl von Abnehmerbedarfen
ab. SchlieBlich wird sich das Verteilernetz in der Folge weiter verésteln, da nicht
neben jedem Privatgrundstiick ein entsprechendes Gemeindegrundstiick liegt. De-
tailliertere Daten iiber einzelne StraBenziige, einzelne Mehrfamilienhduser oder
einzelne Haushalte und Unternehmen, geschweige denn zu einzelnen Nutzungs-
zwecken, sind so nicht erreichbar. Hierfiir bedarf es Sensoren, die direkt am Haus-
anschluss oder an der Kundenanlage arbeiten. Hinzu kommt, dass es durchaus auch
Bereiche gibt, die liber mehrere Verteilerleitungen ihr Wasser beziehen, sodass die
an einer Stelle ermittelten Werte noch geringere Riickschliisse auf die Bedarfe zu-
lassen. Dies hat auch Folgen fiir die KI-gestiitzten Prognosen und deren Richtigkeit,
die auf der erhobenen Datengrundlage basieren.®

57 StRspr, siehe nur BVerfG, Beschl. v. 16.3.1971 — 1 BvR 52/66 u.a., BVerfGE 30, 292
(316) — Erdolbevorratung.

8 BVerfG, Beschl. v. 9.3.1994 — 2 BvL 43/92, BVerfGE 90, 145 (173) — Cannabis; Be-
schl. v. 8.6.2010— 1 BvR 2011/07 u.a., BVerfGE 126, 112 (145) m.w.N. — privater Ret-
tungsdienst; Beschl. v. 14.1.2014 — 1 BvR 2998/11 u.a., BVerfGE 135, 90 (118) — Anwalts-
GmbH.

% Siehe ausfiihrlich dazu Kap. 3 A.V.1.b)bb).

Vgl Art. 5 Abs. 1 lit. d) DSGVO: ,,Personenbezogene Daten miissen [...] sachlich
richtig und erforderlichenfalls auf dem neuesten Stand sein“. Daneben Art. 10 Abs. 3 S. 1 KI-
VO: ,,Die Trainings-, Validierungs- und Testdatensétze miissen im Hinblick auf die Zweck-
bestimmung relevant, hinreichend reprisentativ und so weit wie moglich fehlerfrei und voll-
stindig sein.”
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Dasselbe Ergebnis gilt fiir die Aktorik. Existieren Aktoren auf Gemeindegrund-
stiicken, haben diese in der Regel nur Einfluss auf Verteilerleitungen, die eine
groBlere, typischerweise diverse Abnehmergruppe versorgen. Zielgenaue Regulie-
rungen sind dadurch nicht mdglich, da entweder alle durch dieses Netz Versorgten
abgeschaltet werden oder keiner. Dies stellt sich bei Aktoren am Hausanschluss
oder an der Kundenanlage anders dar. Hier kann je nach Installationsort ein ganzes
Objekt, eine Untereinheit oder sogar eine bestimmte Entnahmestelle reguliert wer-
den. Dabei hat es auch keine Auswirkung, wenn ein Gebiet iiber mehrere Leitungen
versorgt wird. Insgesamt ist die Alternative, Sensoren und Aktoren ausschlieBlich
auf Gemeindegrund einzubauen, zwar ein milderes, aber kein gleich effektives
Mittel.

(2) Selbsteinbau durch die Abnehmer

Auch der Einbau von Sensoren und Aktoren durch den Abnehmer selbst bildet
ein milderes Mittel zur Pflicht, entsprechende Installationsarbeiten auf dem eigenen
Grundstiick dulden zu miissen. Jedoch ist die Installation der Messeinrichtungen
gemil § 18 Abs. 2 S. 3 AVBWasserV aus gutem Grund Aufgabe des Versorgers.
Dies soll sicherstellen, dass die Zahler richtig funktionieren und eine korrekte
Messung vorgenommen werden kann.®' Zwar geht es vorliegend nicht um das Ziel,
fehlerfrei abrechnen zu kénnen®, sondern verldssliche Daten zur tatséchlichen Si-
tuation im Versorgernetz zu erhalten und im Notfall regulierend eingreifen zu
konnen. Doch setzt dies wie die Abrechnung eine korrekte Installation voraus. Eine
solche kann auf entsprechendem Niveau nur durch den Wasserversorger gewéhr-
leistet werden. Alternativ miisste der Selbsteinbau wiederum durch einen Vertreter
des Versorgers kontrolliert werden, was die Schonung von Art. 14 Abs. 1 GG zu-
nichtemachen wiirde.

(3) Anpassung vorhandener Anlagen

Werden Sensoren und Aktoren auf Privatgrundstiicken eingebaut und miissen
dazu bestehende Anlagenkomponenten ausgebaut werden, betrifft dies Art. 14
Abs. 1 GG.* Weniger eingreifend wire es, wenn die vorhandenen Anlagenteile an
die KI-gestiitzte Netzsteuerung angepasst bzw. umgebaut werden. Dies ist hingegen
nur bis zu einem gewissen Grad moglich. Der Hausanschluss sowie die Kunden-
anlage bestehen aus zahlreichen zusammengefiigten Einzelteilen. Diese Einzelteile
konnen grofitenteils ausgetauscht und ersetzt werden. So bedarf die Installation
eines Sensors und Aktors nur des Austauschs des betreffenden Bauteils wie des
Wasserhahns, eines Rohres oder eines Ventils. GroBflachigere Austauschmalnah-
men verlangen nach einer gesonderten Rechtfertigung beispielsweise durch einen

' Vgl. Morell, AVBWasserV, § 18 S. 4 ff.

2 BR-Drs. 196/80, 49; vgl. Morell, AVBWasserV, § 20 S. 1; siche auch VG Greifswald,
Urt. v. 19.3.2015 — 3 A 425/13, BeckRS 2015, 43510.

8 Siehe dazu Kap. 3 A.III. 1.c).
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erhdhten Raumbedarf der neuen Komponente, die ansonsten nicht eingebaut wer-
den kann. Andernfalls ldge ein unverhdltnismaBiger Eingriff vor. Kleinteiligere
Anpassungen wie der Einbau von Sensoren und Aktoren in einen vorhandenen
handelsiiblichen Wasserhahn scheiden aus praktischen und wohl auch finanziellen
Griinden regelmifig aus.

(4) Zwischenergebnis

Mildere Mittel zur Installation von Sensoren und Aktoren auf den Privatgrund-
stiicken der Abnehmer lassen sich durchaus finden. Im Vergleich zu den anvisierten
Eingriffen in Art. 14 Abs. 1 GG stellen sie sich allerdings als teils deutlich weniger
effektiv heraus. Der Einbau der technischen Komponenten auf Privatgrundstiicken
ist demnach als erforderlich anzusehen.

dd) Angemessenheit

Zuletzt hat der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung, vorliegend in Form des
Einbaus ihrer Komponenten, angemessen zu sein.

(1) Giiterabwdgung im Allgemeinen und Speziellen

Die Priifung der Angemessenheit verlangt nach einer Abwégung zwischen dem
eingesetzten individuell grundrechtsbeschrinkenden Mittel und dem damit ver-
folgten Zweck.** Dies kann profund nur im Einzelfall geschehen. Daher konnen die
nachfolgenden Erwégungen nur abstrakte Denkanreize darstellen, die im Konkreten
zumindest zu beriicksichtigen sind. Heranzuziehen sind insbesondere die Belange,
die im Rahmen der Ermittlung des 6ffentlichen Wohls bereits relevant waren.®

Die Kl-gestiitzte Netzsteuerung verfolgt in Génze den legitimen Zweck, die
Versorgung der Bevdlkerung mit Trinkwasser sicherzustellen. Diese Intention ist
das Destillat aus dem Zusammenspiel verschiedenster Grundrechte.®® Im Kern geht
es jedoch um den Schutz von Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Wie
bereits herausgearbeitet®’, konnen ohne ausreichendes Trinkwasser kein menschli-
ches Leben bestehen und auch die anderen Grundrechte nicht ausgeiibt werden — die
offentliche Wasserversorgung ist ,,Grundrechtsvoraussetzung“®®. Hieraus ist eine
besondere Wertigkeit dieses Zwecks abzuleiten, an dessen Malistab sich die ent-

% Siehe nur Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 VII Rn. 119; vgl. z.B.
BVerfG, Urt. v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15 u.a., BVerfGE 153, 182 (283) — Suizidhilfe.

% Siehe dazu Kap. 2 B.TI1.2.b)cc) (3).
% Siehe dazu Kap. 3 A.TII. 1.¢)aa).
%7 Siehe dazu Einleitung und Kap. 1 B.1I. 1.

88 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, § 190 Rn. 49 ff.; Ossenbiihl, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HGR I, § 15 Rn. 59; vgl. Knauff, Der Gewdhrleistungsstaat, 2004, S. 186 f.:
,.Freiheitsvoraussetzung*; Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung,
2008, S. 63.
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gegengesetzten grundrechtlichen Belange im Einzelfall abzuarbeiten haben. Ein
Obsiegen der legitimen Zwecke ist dabei regelmiBig zu erwarten. Dies gilt insbe-
sondere vor dem Hintergrund der derzeitigen Steuerungsdefizite im Verteilernetz
der Wasserversorger® und des durch den Klimawandel hervorgerufenen Anpas-
sungsdrucks.

Im Rahmen der hier betrachteten Eingriffe durch die Installation der optimie-
renden Netzsteuerungskomponenten ins Eigentumsrecht des Art. 14 Abs. 1 GG ist
zu konstatieren, dass es sich bei den zugrundeliegenden Normen lediglich um In-
halts- und Schrankenbestimmungen handelt. Gleichzeitig 6ffnet die aus Art. 14
Abs. 2 GG hergeleitete Sozialpflichtigkeit des Eigentums bereits von Verfassungs
wegen die Tiir, die Privatniitzigkeit der gewéhrten Positionen in vertretbarem Mal3
zu beschriinken.” Dies hat sich mit der Einfiihrung des Art. 20a GG intensiviert.”
Hierdurch riickt unter anderem der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlage Wasser
fiir die Allgemeinheit verstirkt in den Fokus abwagungsbasierter Entscheidungen.
Diesen grundgesetzlichen Wertungen entspricht die optimierende Netzsteuerung,
indem sie die 6ffentliche Wasserversorgung aufrechtzuerhalten hilft. Hieran dndert
auch der enorme Anpassungsaufwand an den Hausanschliissen und Kundenanlagen
der Abnehmer nichts. Zwar fiihrt die Anschlusspflicht an die KI-gestiitzte Netz-
steuerung zu einer erheblichen Anzahl an baulichen Verdnderungen in der Breite, je
nach technischer Umsetzung aber regelmifig nur zu {iberschaubaren Eingriffen pro
Grundstiick und Grundrechtstriger. Bei Neubauten wirkt die Baufreiheit zudem
nicht absolut, sondern im Rahmen der Gesetze.”” Die in die Zukunft gerichtete
Hoffnung und Erwartung, in Génze so bauen zu kdnnen wie beabsichtigt, wird von
Art. 14 GG gerade nicht umfasst.” Vorbehaltlich der Umstinde des konkreten
Falles sind die Beeintriachtigungen der durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten und
durch die Installationsarbeiten betroffenen Positionen gegeniiber den gesamtge-
sellschaftlichen Vorteilen typischerweise als nachrangig zu bewerten.”

(2) Gewdhr individueller Ausnahmen

Diese Uberlegungen zum Verhiltnis von Mittel und Zweck sind pauschaler
Art. Im Einzelfall kann es durchaus vorkommen, dass in concreto die privaten In-

% Siehe dazu Kap. 1 B.1.

" BVerfG, Beschl. v. 23.4.1974— 1 BVR 6/74 u.a., BVerfGE 37, 132 (140f)— Ver-
gleichsmiete; Beschl. v. 12.6.1979 — 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, 1 (29f.) — Kleingarten.

"' BVerfG, Beschl. v. 16.2.2000 — 1 BVR 242/91 u.a., BVerfGE 102, 1 (18) — Altlasten;
Wendlt, in: Sachs, GG, Art. 14 Rn. 97; Wieland, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 14
Rn. 106 m.w.N.

2 BVerfG, Beschl. v. 22.5.2001 — 1 BvR 1512/97 u.a., BVerfGE 104, 1 (11) m.w.N. —
Baulandumlegung; Schulte, DVBI 1979, 133 (139 f.).

3 Dazu allgemein Déihne, Jura 2003, 455 (457); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14
Rn. 19; Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 84.

™ Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 16.2.2000 — 1 BvR 242/91 u.a., BVerfGE 102, 1 (18) —
Altlasten.
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teressen die offentlichen iiberwiegen und die MaBnahme individuell unzumutbar
wird.” Daher wird es gemeinhin als Pflicht angesehen, Ausnahmetatbestinde in die
Satzung zu integrieren.”® Andernfalls wire letztere nichtig.””

Bei der Funktionsweise der optimierenden Netzsteuerung wird es zu Problemen
fiihren, sollten Sensorik und Aktorik auf Privatgrundstiicken installiert und indivi-
duelle Ausnahmen hiervon gewihrt werden. Als Adressaten der Installationspflicht
kommen nur die Einwohner in Betracht, die bereits an die 6ffentliche Wasserver-
sorgung angeschlossen sind — dies resultiert aus der Akzessorietdt des Systems.”
Anders als solche Einwohner, die sich beispielsweise mit einem eigenen Brunnen
gemifB § 46 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 WHG selbst versorgen”, sind diese Abnehmer auf die
offentliche Wasserversorgung angewiesen. Diese Abhéngigkeit endet nicht in
Mangellagen, sondern intensiviert sich gerade in ihnen. Der Einsatz der optimie-
renden Netzsteuerung zielt darauf, dieser kommunalen Verantwortung gerecht zu
werden und die Versorgung moglichst lange zu gewihrleisten. Hierbei setzt das
System unter anderem auf Verbrauchsdaten und die Mdglichkeit, hoheitlich die
Wasserverteilung regulieren zu konnen. Sollte nun hinsichtlich der Kl-basierten
Netzsteuerung eine Ausnahme vom Anschluss- und Benutzungszwang zugelassen
werden, hat dies zwei unmittelbare Auswirkungen: Zum einen kdnnen mangels
verbauter Sensoren keine Daten zum Verbrauch des betroffenen Abnehmers erho-
ben werden. Diese konnen somit nicht der KI zugefiihrt werden und werden dadurch
nicht Teil der Bedarfsprognosen. Hierdurch entstehen verzerrte Abbilder der
Wirklichkeit, die seitens der Versorger zu verfalschten Handlungsanweisungen und
zu Steuerungsfehlern fiihren konnen. Zum anderen fehlen Aktoren, die im Man-
gelfall die Wasserversorgung steuern. Dies kann je nach Struktur des Verteilernet-
zes bewirken, dass der Abnehmer weiterhin unbegrenzt Wasser entnehmen kann
und anderen, ggf. bediirftigeren Abnehmern das wenige verfiigbare Wasser ent-
zieht. Ausnahmen von der Installationspflicht der Sensoren und Aktoren lassen die
gesamte Netzsteuerung funktionslos werden und haben Auswirkungen auf deren

" VGH Mannheim, Urt. v. 23.7.1981 — 2 S 1569/80, VBIBW 1982, 54 (56); Faber, Der
kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 167; Griesbach, Gewéhrleistungs-
verantwortung in der Offentlichen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 164; siehe auch
OVG Koblenz, Urt. v. 1.7.1980 — 7 A 99/79, ASRP 16, 1 (4f.) m.w.N.

" OVG Koblenz, Urt. v. 1.7.1980 — 7 A 99/79, AS RP 16, 1 (4); VGH Miinchen, Urt. v.
28.10.1994 — 23 N 90/2272, NVWZ-RR 1995, 345 (345) m.w.N.; Bahr, in: BeckOK Kom-
munalR Nds., § 13 KommVerfG Rn. 60; Becker, in: Becker/Heckmann/Kempen/Manssen
(Hrsg.), Offentliches Recht in Bayern, § 2 Rn. 500; Faber, Der kommunale Anschluss- und
Benutzungszwang, 2005, S. 169.

" Ehlers, Jura 2012, 692 (698); Geis, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2023, § 10 Rn. 81; Pielow/
Finger, Jura 2007, 189 (199); vgl. VGH Miinchen, Urt. v. 18.8.1987 — 23 B 85 A/2655,
NVwZ 1988, 564 (565).

8 Siehe dazu Kap. 2 B.TII. 1.a)cc).

™ Zur Ausnahmeféhigkeit dieses Umstands VGH Miinchen, Urt. v. 2.10.1997 — 23 B 95/
4019, BeckRS 1997, 24923 m.w.N.; Kraheberger, in: Drichaus, KommunalabgR, § 8
Rn. 755.
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Geeignetheit zur Zweckerreichung® sowie auf den allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG®'. Wenn iiberzeugenderweise vertreten wird, dass eine Ausnahme
nur dann moglich sein kann, ,,wenn durch die Ausnahme die generelle Funktions-
fahigkeit des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs und des damit ver-
bundenen Rechtsgiiterschutzes nicht beeintrichtigt [wird]“®%, liegt in der darge-
stellten Konstellation ein entsprechendes Paradebeispiel. Abstrahiert bedeutet dies,
dass die aus individueller Hirte gewéhrte Ausnahme ihre Grenze im ,,generellen
Wirkungsdefizit[...]“*® findet. Unerheblich wire dies, wenn gegeniiber diesem
Abnehmer in der Mangellage keine Versorgungspflicht existierte. Eine solche be-
steht jedoch sehr wohl, wie erarbeitet, auf einfachgesetzlicher, aber jedenfalls ver-
fassungsrechtlicher Grundlage.*

Die behdrdliche Gewéhr von Ausnahmen barge zudem die Gefahr, dass sich die
Verwaltung dadurch selbst bindet und iiber Art. 3 Abs. 1 GG weitere Ausnahmen
erstritten werden konnen.® Dies wiirde die Ausnahme zur Regel machen und
spricht ebenso fiir eine duBerst restriktive Handhabung.®® Anders wire der Fall zu
beurteilen, wenn die Abnehmer eigene Anlagen besitzen und nutzen, die denselben
Zweck gleich wirksam erfiillen.*” Dies ist bei der optimierenden Netzsteuerung
allein deswegen ausgeschlossen, da diese einen ganzheitlichen Ansatz iiber die
einzelnen Hausanschliisse und Kundenanlagen hinweg verfolgt.

Im Ubrigen erzeugt eine zu extensive Ausnahmegewihr auch finanzielle Mehr-
belastungen fiir die librigen Anschluss- und Nutzungsverpflichteten — dieselben
Kosten sind dann auf weniger Schultern zu verteilen.*® Dies kann bei unzumutbaren
finanziellen Belastungen zur UnverhéltnisméBigkeit des Anschluss- und Benut-

8 Vgl. Wagener, AnschluB- und Benutzungszwang fiir Fernwirme, 1989, S. 124.

8 Siehe dazu Kap. 3 A.TII.4.c) und V.5.

82 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 167.

8 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 168.

8 Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der &ffentlichen Trinkwasserversorgung,
2019, Rn.165; Queitsch, UPR 2021, 452 (453f); dazu allgemein Dossmann,
SachsVBI. 2019, 153 (153 ff.); siehe zudem Kap. 1 B.1I. 1. sowie Kap. 2 B.11.2.a).

8 Glif3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 408; vgl. VGH Miinchen, Urt. v. 11:.2. 1987 -4B
85 A/03230, BayVBI. 1987, 461 (463); Urt. v. 26.4.2007 — 4 BV 05/1037, DOV 2007, 935
(935); Wagener, Anschluf- und Benutzungszwang fiir Fernwarme, 1989, S. 127.

% OVG Koblenz, Urt. v. 1.7.1980 — 7 A 99/79, AS RP 16, 1 (4); OVG Bautzen, Urt. v.
8.4.2008 — 4 B 711/07 (juris Rn. 13); Gldf3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und
Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 410.

8 Vgl. Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 Hs. 2 BayGemO, § 12 Abs. 3 S. 2 BbgKVerf, § 1 Abs.2S.2
BremGemRSBefG, § 17 Abs. 3 S. 1 GemO SH.

* OVG Koblenz, Urt. v. 1.7.1980 — 7 A 99/79, AS RP 16, 1 (4); VGH Miinchen, Urt. v.
26.4.2007 — 4 BV 05/1037, DOV 2007, 935 (935).



156 3. Kap.: Am Mafstab hoherrangigen Rechts

zungszwangs fiihren®” und ist jedenfalls vor dem allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigungsbediirftig. Eine Rechtfertigung kann bei Belas-
tungen, die simtliche Abnehmer oder eine nicht unbedeutende Anzahl an Abneh-
mern betreffen, schwerlich gelingen.*® Notwendig ist ein sich von der breiten Masse
der Betroffenen abhebendes Sonderopfer.’!

(3) Beschluss satzungsrechtlicher Beschrdnkungen

Im Gegensatz zu Ausnahmen, die aufgrund von besonderen Harten im Einzelfall
gewihrt werden konnen, engen Beschrinkungen den Pflichtenradius in abstrakt-
genereller Weise und im Vorfeld satzungsrechtlich ein.”” Die landesrechtlichen
Ermichtigungsgrundlagen lassen es zu, dass der Anschluss- und Benutzungszwang
nur fiir bestimmte Teile des Gemeindegebietes oder fiir bestimmte Grundstiicks-
und Personengruppen gilt.”> Damit kann insbesondere auf technische Schwierig-
keiten oder besonders hohe Anschluss- und Versorgungskosten reagiert werden, die
sich beispielsweise aus der geografischen Lage des Grundstiicks ergeben.”

Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung kann diese Argumentationslinie
hinsichtlich der baulichen Komponenten kaum greifen. Anders als beim Verlegen
der Wasserrohre, die die bestehende Distanz nahtlos zu {iberbriicken und dabei die
topografischen Widrigkeiten des Geldndes zu iiberwinden haben, sind die Sensoren
und Aktoren punktuell einzubauen. Hierbei macht es insoweit keinen Unterschied,
ob sie auf einem groBstédtischen Grundstiick installiert werden oder auf dem Land.
Dies kann sich mit dem Blick auf die Ubertragung der erhobenen Daten bzw. der
Signale an die Aktoren dndern. Hierfiir sind eine Stromversorgung und eine Inter-
netverbindung notwendig. Gerade in geografisch abgelegenen Gebieten oder Tal-
lagen kann dies ein Problem darstellen, da dort der Aufbau solcher Netze oft nicht
wirtschaftlich erfolgen kann. Dabei ist es rechtlich moglich, auf die Beschrin-

% OVG Liineburg, Beschl. v. 14.6.1999 — 9 L 1160/99, NVwZ-RR 1999, 678 (678); Be-
schl. v. 13.3.2001 — 9 LA 873/01, NdsRPfl. 2001, 467 (467f.); Gern/Briining, Deutsches
Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 954.

% OVG Koblenz, Urt. v. 1.7.1980 — 7 A 99/79, AS RP 16, 1 (4); vielmehr auf die Hohe der
Kosten im Vergleich abstellend VGH Miinchen, Urt. v. 26.4.2007 — 4 BV 05/1037, DOV
2007, 935 (9351.).

' VGH Miinchen, Urt. v. 18.8.1987 — 23 B 85 A/2655, NVwZ 1988, 564 (565); siehe
auch BGH, Urt. v. 30.9.1963 — III ZR 125/62, BGHZ 40, 355 (361).

%2 Bahr, in: BeckOK KommunalR Nds., § 13 KommVerfG Rn. 59; Faber, Der kommunale
Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 84; undifferenziert Briiggen/Heckendorf, Séchs-
GemO, § 14 Rn. 61.

% Siche z.B. § 11 Abs.2 S.2GemO BW, § 15 Abs.2 S.2 KVerf MV, § 26 Abs.2
Hs. 2 GemO RP.

% Bahr, in: BeckOK KommunalR Nds., § 13 KommVerfG Rn. 61; GLif3, Rechtsfragen des
kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energie-
wende, 2016, S. 384; Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen,
2007, S. 98; mit Blick auf den Gesundheits- und Umweltschutz kritisch Faber, Der kommu-
nale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 84 f.
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kungstatbestinde zuriickzugreifen. Dies fillt unter das satzungsgeberische Ermes-
sen der Gemeinde.

Den groBtmoglichen Nutzen hat die KI-gestiitzte Netzsteuerung bei einem An-
schlussgrad von 100 Prozent der Abnehmer, die auch an die 6ffentliche Wasser-
versorgung angeschlossen sind. Dies ist zu beachten, sollten Beschrankungen er-
wogen werden. Selbstverstidndlich kann ein solch komplexes System nicht von
heute auf morgen in der Breite installiert werden. Dies héngt nicht nur von den
Investitionskosten ab, sondern auch von den personellen Kapazititen und den Lie-
ferzeiten der technischen Module. Um einen schrittweisen Einbau zu ermdglichen
oder zunéchst mithilfe eines Pilotgebietes zu beginnen, kann der Anschluss- und
Benutzungszwang zunichst auf bestimmte Areale des Versorgungsgebiets be-
schrinkt werden. Dies hat zwar gleichheitsrechtliche Bedeutung, kann aber aus
tatsiichlichen Griinden in der Regel gerechtfertigt werden.”

(4) Zwischenergebnis

Ob eine Abwigung zwischen der Eingriffsintensitdt der optimierenden Netz-
steuerung und dem verfolgten legitimen Zweck der Versorgungssicherheit fiir
letztere streitet, ist im Allgemeinen zu erwarten. Nichtsdestotrotz sind atypische
Fille denkbar, auf die mithilfe von Ausnahmetatbestinden zu reagieren ist. Hierbei
ist indes zu beriicksichtigen, dass die Effektivitdt der KI-basierten Netzsteuerung
mit jeder gewidhrten Ausnahme abnimmt und dass sich dies auf die Geeignetheit des
Systems auswirkt. Tatsdchliche Schwierigkeiten bei der Installation und beim Be-
trieb konnen durch satzungsrechtliche Beschrinkungen aufgefangen werden.

f) Ergebnis

Die Installationspflicht von Sensoren und Aktoren verbunden mit der Duldung
von Einbauarbeiten auf dem eigenen Grundstiick und dem Verbot, eigene Anla-
genbestandteile weiter zu nutzen, greift in Art. 14 Abs. 1 GG ein. Dies bedarf einer
Rechtfertigung, die in der Breite durchaus gelingen kann.

2. Unverletzlichkeit der Wohnung — Art. 13 Abs. 1 GG

Daneben ist der Blick auf Art. 13 Abs. 1 GG zu richten, wenn Mitarbeiter des
Versorgers die privaten Grundstiicke der Abnehmer betreten.

% Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz, 2013, S.312f,; siche auch Kap.3
A.1lL.4.c).
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a) Betreten privater Grundstiicke durch den Versorger

Die funktionale Erweiterung der Wasserversorgungsanlagen um Komponenten
einer optimierenden Netzsteuerung macht es notwendig, dass diese Elemente durch
den Versorger eingebaut, gewartet und ausgetauscht werden. Dazu bediirfen die
Mitarbeiter des Versorgers zwingend Zutritt zu den entsprechenden Installations-
orten. Befinden sich diese auf Privatgrundstiicken, liegt dabei ein Eingriffin Art. 13
Abs. 1 GG vor.”® Hierbei ist der Rechtsbegriff der Wohnung extensiv auszulegen,
sodass auch Keller und Nebenrdume, befriedete Besitztiimer sowie Betriebs- und
Geschiftsriume vom Schutzbereich erfasst sind.”’ Dies entspricht dem Normzweck,
die Privatheit der Rdume vor staatlichen Eingriffen zu bewahren.” Bereits durch die
Installations-, Austausch- und Ablesepflicht von Wasserzihlern” ist Art. 13
Abs. 1 GG gegenwirtig betroffen.'® Die Nutzung der optimierenden Netzsteuerung
wirkt hierauf divergent: Dadurch, dass die Verbrauchsdaten digital tibermittelt
werden, ist eine manuelle Ablesung nicht mehr notwendig, sodass zu diesem Zweck
kein Mitarbeiter des Versorgers mehr die privaten Rdume betreten muss. Unter
diesem Blickwinkel wird das Schutzgut des Art. 13 Abs. 1 GG geschont.'”" Anderes
gilt fiir die Einbau- und Austauscharbeiten. Diese intensivieren sich mit jeder zu-
sdtzlichen technischen Komponente unabhéingig davon, wo diese auf einem Pri-
vatgrundstiick zu installieren bzw. zu finden ist.

b) Qualifikation der Eingriffsart

Der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG bedarf der Rechtferti-
gung. Deren Anforderungen hidngen von der Art der Beeintrachtigung ab. Art. 13
Abs. 2 GG ist auf Durchsuchungen anwendbar. Eine Durchsuchung ist ,,das ziel-
und zweckgerichtete Suchen staatlicher Organe nach Personen oder Sachen oder zur
Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas aufzuspiiren, was der Inhaber der Woh-

% Zur vergleichbaren Situation im Abfallrecht VGH Mannheim, Beschl. v. 15.12.1992 —
10 S 305/92, NVwZ 1993, 388 (389); VGH Miinchen, Beschl. v. 14.7.1993 — 20 N 93/309,
NVwZ-RR 1994, 251 (252); OVG Koblenz, Urt. v. 8.3.1994 — 7 C 11302/93, NVwZ-RR
1994, 570 (570).

7 Statt anderer Detterbeck, Offentliches Recht, 12. Aufl. 2022, Rn.487; Greve, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 13 Rn. 11.

% BVerfG, Beschl. v. 13.10.1971 — 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54 (72) — Betriebsbetre-
tungsrecht; Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (40) — Volkszihlung;
Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S.29; Michael/
Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 365 f.; Schoch, Jura 2010, 22 (22, 24).

% Siehe dazu Kap. 3 A.TII. 1.a)aa) und b).

1 BayVerfGH, Urt. v. 26.4.2022 — Vf. 5-VII-19, BayVBI. 2022, 475 (477); VG Cottbus,
Beschl. v. 26.2.2021 — 6 L 462/19, BeckRS 2021, 6999 Rn. 18; Pielow/Finger, Jura 2007,
189 (198); die Eingriffsqualitét bezweifelnd Liibbe-Wolff, DVBI 1993, 762 (767).

""" Vgl. zu Funkwasserzihlern VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254,
NVwZ-RR 2022, 688 (692); VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 - VG 4 K 1191/19, ZD 2022, 640
(641); Germer/v. Schenck, VW 2019, 109 (109).
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nung von sich aus nicht offenlegen oder herausgeben will“.'” Diese MaBstibe
fiihren dazu, dass in der hier betrachteten Konstellation in der Regel keine Durch-
suchung anzunehmen ist. Dies ist in der Situation selbsterklarend, in der der Ver-
sorger genau weill, wo sich die entsprechenden baulichen Komponenten befin-
den.'® Beispielsweise ist dies der Fall, wenn bei deren Einbau die Installationsorte
registriert wurden, sodass bei notwendigen Wartungsarbeiten oder beim Austausch
keine Suche stattfinden muss.

Néherer Betrachtung bediirfen jedoch andere Félle: Bezwecken die Mitarbeiter
des Versorgers erstmalig an zuvor abstrakt definierten Stellen bauliche Verdnde-
rungen vorzunehmen, beispielsweise an jeder oder nur bestimmten Wasserentnah-
mestellen, oder wurden die Installationsorte nicht erfasst, miissen diese a priori
(erneut) aufgefunden werden. Dies kdnnte die Annahme begriinden, es ldgen stets
ein zielgerichteter Suchvorgang und damit eine Durchsuchung im Rechtssinne
vor.'" Dem ist abstrakt so nicht zuzustimmen. Werden die baulichen Elemente
verdeckt und ist der Abnehmer bei ihrem Auffinden nicht behilflich oder handelt es
sich um individuell konzipierte Industrie- und Gewerbeanlagen, bei denen nicht
offensichtlich ist, wo sich die Installationsorte befinden, ist es notwendig, die
Raumlichkeiten aktiv nach Verborgenem durchzusehen. Hierbei hat eine Durchsu-
chung im Rechtssinne zu erfolgen.'” Art. 13 Abs. 2 GG verlangt dabei eine An-
ordnung durch den Richter, soweit nicht Gefahr im Verzug besteht. Einen solchen
Richtervorbehalt enthalten die Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Be-
nutzungszwang sowie zu den Wasserversorgungssatzungen und zur AVBWasserV
nicht. Das BVerfG zieht in diesen Féllen Art. 13 Abs. 2 GG unmittelbar heran, um
den Vorbehalt zu etablieren und die einfachgesetzlichen Normen verfassungskon-
form auszulegen.'®

12 BVerfG, Beschl. v. 3.4.1979 — 1 BvR 994/76, BVerfGE 51, 97 (106 f.) — Durchsu-
chungsanordnung; basierend auf BVerwG, Urt. v. 6.9.1974 - 1 C 17/73, BVerwGE 47, 31
(37); darauf Bezug nehmend u.a. BVerfG, Beschl. v. 5.5.1987 — 1 BvR 1113/85, BVerf-
GE 75, 318 (327) — Betretungsrecht des Sachverstindigen; Beschl. v. 18.9.2008 — 2 BvR 683/
08, ZIP 2008, 2027 (2029).

1 Hermes, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rn. 46; Kluckert, in: BeckOK GG,
Art. 13 Rn. 12; Schoch, Jura 2010, 22 (26); vgl. zur Entnahme einer Wasserprobe aus einem
Brunnen VGH Miinchen, Beschl. v. 5.9.1990 — 25 CS 90/1465, NVwZ 1991, 688 (689);
kritisch Wischmeyer, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 13 Rn. 55f.

1% Vgl. Hermes, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rn. 46; Schoch, Jura 2010, 22
(26) m.w.N.

19 Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 87; Her-
mes, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rn. 46; Schoch, Jura 2010, 22 (26) m.w.N.

1% BVerfG, Beschl. v. 3.4.1979 — 1 BvR 994/76, BVerfGE 51, 97 (114) — Durchsu-
chungsanordnung; Beschl. v. 16.6.1981 — 1 BvR 1094/80, BVerfGE 57, 346 (355)-
Zwangsvollstreckung; BVerwG, Urt. v. 12.12.1967 — I C 112/64, BVerwGE 28, 285 (290);
vgl. Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 113f.
m.w.N.



160 3. Kap.: Am Mafstab hoherrangigen Rechts

Im Ubrigen darf sich ein Durchsuchungsvorgang nicht im bloBen Suchen er-
schopfen. Ansonsten wiirden jedes Betreten und jede Kontrolle erfasst, da diese
nicht zum Selbstzweck erfolgen.'”” Vielmehr gilt im Sinne der BVerfG-Rechtspre-
chung, dass bei einer Durchsuchung ,,wahllos herumgewiihlt“ werden muss.'®
Weniger bildhaft ausgedriickt geht es darum, verborgene Personen und Sachen in
der Wohnung aufzufinden.'® Gegenstand der Durchsuchung ist demnach nicht, was
nach dem bloflen Betreten in der Wohnung bei einem Blick um sich offen zu er-
kennen ist.''

Die Komponenten der optimierenden Netzsteuerung sind an klar definierten
Stellen fest einzubauen und werden dadurch unbeweglich. Wer den entsprechenden
Raum betritt, wird oftmals ohne Zuhilfenahme seiner Hiande erkennen kénnen, was
er sucht — den Wasserzihler, den Wasserhahn oder sonstige bauliche Elemente.
Eine Suche nach Verborgenem findet in der Regel nicht statt — anders, wenn es um
verbotene bewegliche Gegenstéinde geht, deren Belegenheitsort wechseln kann und
zu deren Auffinden Schriinke oder Schubladen gedffnet werden miissen'''. Klassi-
scherweise ist in Privathaushalten vorhersehbar, in welchen Rédumen sich entspre-
chende Wasseranschliisse befinden. Dies entspricht der Konstellation, dass ein
Verbraucher zu dulden hat, dass ein Mitarbeiter des Gasversorgers seine Wohnung
betritt, um den Gaszéhler zu sperren. Hier hat der BGH eine Durchsuchung mit der
Begriindung verneint, dass es dazu ,.keines Ausspdhens und nicht der Ermittlung
nicht offenkundiger Tatsachen [bedarf]“.''> Indem sich der Abnehmer weigert, die
Mitarbeiter des Versorgers hineinzulassen, mochte er im Ubrigen nicht zwangs-
laufig den tatsdchlichen Wasserverbrauch geheim halten. Diese abwehrende Hal-
tung wird regelméBig dazu dienen, seine rdumlich geschiitzte Privatsphére zu be-

' Deutlich in BVerwG, Urt. v. 6.9.1974 — 1 C 17/73, BVerwGE 47, 31 (35f.); vgl. an-
sonsten BVerfG, Beschl. v. 18.9.2008 —2 BvR 683/08, ZIP 2008, 2027 (2029); BVerwG, Urt.
v. 5.11.1987 — 3 C 52/85, BVerwGE 78, 251 (254); BFH, Urt. v. 4.10.1988 — VII R 59/86,
BFHE 154, 435 (438); siche auch Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschau-
befugnisse, 2000, S. 20f., 81 ff.

1% BVerfG, Beschl. v. 5.5.1987 — 1 BvR 1113/85, BVerfGE 75, 318 (327) — Betretungs-
recht des Sachverstindigen; vgl. Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaube-
fugnisse, 2000, S. 81: ,,Durchstobern®.

1% OVG Hamburg, Beschl. v. 23.10.1996 — OVG Bf V 21/96, NTW 1997, 2193 (2194);
Hermes, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rn. 46; Schoch, Jura 2010, 22 (25);
Wolff, in: Homig/Wolff, GG, Art. 13 Rn. 9.

" BVerwG, Urt. v. 6.9.1974 —1C 17/73, BVerwGE 47, 31 (37); Beschl. v. 7.6.2006 —
4 B 36/06, NJW 2006, 2504 (2504); Gornig, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 13 Rn. 61;
Schoch, Jura 2010, 22 (25); kritisch Wischmeyer, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 13 Rn. 55f.

"Vgl. dazu BFH, Urt. v. 4.10.1988 — VIIR 59/86, BFHE 154, 435 (438f));
OVG Hamburg, Beschl. v. 23.10.1996 — OVG Bf V 21/96, NJW 1997, 2193 (2194).

12 BGH, Beschl. v. 10.8.2006 — 1 ZB 126/05, NJW 2006, 3352 (3353); a.A. Figgener,
Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 87.
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wahren.'"® Demnach liegt regelmiBig keine Durchsuchung vor, sodass der Eingriff
primédr an Art. 13 Abs. 7 GG zu messen ist.

¢) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung iiber Art. 13 Abs. 7 GG

Da im Regelfall keine Durchsuchung notwendig ist, ist der Fokus im Folgenden
auf Art. 13 Abs. 7 GG zu legen, um das Betreten der geschiitzten Rdume zu recht-
fertigen. Dieser enthdlt zwei Schrankenregelungen: Einerseits konnen Eingriffe
verfassungsunmittelbar''* gebilligt werden, wenn durch sie eine gemeine Gefahr
oder eine Lebensgefahr fiir einzelne Personen abgewandt werden kann. Anderer-
seits bedarf es eines Gesetzes, das dazu dient, dringende Gefahren fiir die &ffentli-
che Sicherheit und Ordnung abzuwehren. Variante 1 setzt eine konkrete Gefahr fiir
die Allgemeinheit voraus'", die zum Zeitpunkt der Installation, der Wartung und
des Austauschs der baulichen Komponenten regelmifig nicht gegeben ist. Wie
dargestellt, geniigt bereits eine abstrakte Gefahr, um ein 6ffentliches Bediirfnis im
Sinne der landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Be-
nutzungszwang zu begriinden.''®

Fiir Variante 2 reicht eine solche abstrakte Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung aus.'” Jedoch kann hier eine Beeintrichtigung nur aufgrund eines
einfachen Gesetzes angeordnet werden. Die 6ffentliche Wasserversorgung dient in
letzter Konsequenz dazu, das Leben und die Gesundheit i.S.v. Art.2 Abs. 2
S. 1 GG zu schiitzen und damit auch Seuchengefahren zu bekdmpfen. Das heif3t,
samtliche Normen, die die 6ffentliche Wasserversorgung aufrechtzuerhalten und zu
ermoglichen beabsichtigen, erfiillen in der Regel diese qualifizierten Anforderun-
gen.'"® Typischerweise enthalten die kommunalen Satzungen zur Umsetzung des
Anschluss- und Benutzungszwangs Erméachtigungen, auf deren Grundlage das Be-
treten von durch Art. 13 Abs. 1 GG geschiitzten Réumen zur Installation, zur
Wartung und zum Austausch gestattet ist.'"” Diese basieren auf den landesrechtli-

113 30 entschieden beim Betreten zu Messzwecken BVerfG, Beschl. v. 5.5.1987 — 1 BvR
1113/85, BVerfGE 75, 318 (327) — Betretungsrecht des Sachverstandigen.

114 Statt anderer Greve, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 13 Rn. 47 f.

'"* Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 97; Klu-
ckert, in: BeckOK GG, Art. 13 Rn. 25; Kunig/Berger, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, Art. 13
Rn. 72; Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 118f.

116 Siche dazu Kap. 2 B.1I1.2.c)aa)(1).

" BVerfG, Urt. v. 13.2.1964 — 1 BvL 17/61, BVerfGE 17, 232 (251f.) — Apotheken-
Mehrbetrieb; VGH Miinchen, Beschl. v. 5.9.1990 — 25 CS 90/1465, NVwZ 1991, 688 (690);
Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 101; Kluckert,
in: BeckOK GG, Art. 13 Rn. 27.

"8 Vgl. LT-Drs. Bayern 13/8037, 9f.; VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/
2254, NVwZ-RR 2022, 688 (690).

7 .B. §26 der Wasserversorgungssatzung der Stadt Kassel v.26.11.2018, i.d.F.
v. 13.11.2023; § 27 der Allgemeinen Wasserversorgungssatzung der Verbandsgemeinde
Pirmasens-Land v. 10.5.2001.
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chen Vorschriften zum Anschluss- und Benutzungszwang.'” Damit kann das Be-
tretungsrecht in der betrachteten Konstellation als ,,inhdrente Gewihrleistungs-
schranke*'*! des Art. 13 GG angesehen werden.'”? Gleichwohl bedarf der Eingriff
in Art. 13 Abs. 1 GG der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.

aa) Beachtung des Zitiergebots

Auch wenn die landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen nach der hier ver-
tretenen Auffassung hinreichend bestimmt sind, um das Betreten von durch Art. 13
Abs. 1 GG geschiitzten Rdumen zu legitimieren, haben Gesetze, die in die Unver-
letzlichkeit der Wohnung eingreifen, dem Zitiergebot zu geniigen.'” Nach Art. 19
Abs. 1 S. 2 GG hat ein Gesetz, das ein Grundrecht beschrankt, dieses mit seinem
Artikel aufzufiihren. Diesen Anforderungen geniigen die Gemeindeordnungen von
Bayern und Schleswig-Holstein, die ein Betretungsrecht ausdriicklich integriert
haben.'”* Alle anderen Gemeindeordnungen erfiillen diese Voraussetzung nicht.

Denkbar wire jedoch, dass eine Ausnahme vom Zitiergebot eingreift. Nach
Rechtsprechung des BVerfG brauchen insbesondere solche einfachen Gesetze dem
Zitiergebot nicht zu geniigen, die bereits vorkonstitutionell existierende Grund-
rechtseingriffe ,,unverindert oder mit geringen Abweichungen wiederholen®.'*
Dies ergebe sich aus der mit dem Zitiergebot verfolgten Besinnungs- und Warn-
funktion, deren Beachtung nur bei im Vergleich zur bisherigen Rechtslage neuen,
das heiBt gravierenderen Grundrechtsbeeintrichtigungen sinnvoll sei.'”® Die Er-
machtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang basieren auf § 18
Abs. 1 DGO von 1935."”" Dadurch, dass sich der Wortlaut und der grundlegende
Zweck dieses Instituts seitdem kaum verdndert haben, enthielten die Normen nach
der oben vorgenommenen Auslegung auch damals schon die Erméchtigung, private
Grundstiicke zu betreten. Zwar haben alle Flachenlédnder bis heute eigene Kom-

120 Siche dazu bereits Kap. 2 B.1I1.3.a)bb).

21 BayVerfGH, Entsch. v. 12.11.1963 — Vf. 100-VII-62, BayVBI. 1964, 15 (17).

122 A, A. Figgener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 131,
nach der sich der Anschluss- und Benutzungszwang nicht auf Art. 13 GG bezieht.

123 BVerfG, Beschl. v. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 u.a., BVerfGE 129, 208 (236) — TKU-
Neuregelung; VGH Mannheim, Beschl. v. 15.12.1992— 10 S 305/923 NVwZ 1993, 388
(389); Axer, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR 111, § 67 Rn. 19; Singer, DOV 2007, 496 (498);
Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 28.

124 Siehe Art. 121 BayGemO, dazu LT-Drs. Bayern 13/8037, 12, und § 17 Abs.2
S. 5 GemO SH.

1 BVerfG, Beschl. v. 25.5.1956 — 1 BvR 190/55, BVerfGE 5, 13 (16) — Zitiergebot;
Beschl. v. 30.5.1973 — 2 BvL 4/73, BVerfGE 35, 185 (188 f.) — Wiederholungsgefahr.

126 BVerfG, Beschl. v. 30.5.1973 — 2 BvL 4/73, BVerfGE 35, 185 (188f) — Wiederho-
lungsgefahr; Beschl. v. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 u.a., BVerfGE 129, 208 (236 f.) - TKU-
Neuregelung; vgl. Enders, in: BeckOK GG, Art. 19 Rn. 16.

127 vgl. Wietkamp, Probleme des AnschluB- und Benutzungszwangs, 1962, S. 49 f.; siche
dazu Kap. 2 B.1II. 1.b) und 2.c)aa)(2).
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munalgesetze erlassen, doch enthalten diese das Institut des Anschluss- und Be-
nutzungszwangs in nahezu unveridnderter Form. Nach der Rechtsprechung des
BVerfG wiren die Grundrechtseingriffe, die mit dem Anschluss- und Benutzungs-
zwang einhergehen, vorkonstitutioneller Art und nach 1949 nicht verschérft wor-
den, sodass das Zitiergebot vernachldssigt werden konnte.

Dies iiberzeugt nicht. Zunichst enthélt der Wortlaut des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG
keinen Hinweis auf ein qualitatives Kriterium; ihm unterfallen grundsitzlich sdmt-
liche einfachen Gesetze, die Grundrechte beeintriichtigen.'® Wird ein solch mate-
rielles Merkmal Mafstab, ist ein Vergleich zwischen der urspriinglichen und der
gednderten Rechtslage notwendig, um festzustellen, ob die bestehenden Grund-
rechtseingriffe durch die Novelle in gleicher Intensitét fortbestehen oder ob daraus
eine nicht nur geringfiigige Abweichung folgt.'” Dies kann aufgrund der moglichen
Vielzahl an Fallkonstellationen, wegen unvorhergesehener Anwendungsfolgen und
divergierender Vergleichsmerkmale im Einzelnen schwer bis unméglich sein.'*
Sicher ist dabei nur, dass neue Unsicherheit geschaffen wiirde. Moglicher Unsi-
cherheit entgegenzuwirken, ist jedoch ein Ziel des Zitiergebots."*' Nach der Hin-
weis- und Informationsfunktion soll das Institut dem Rechtsanwender signalisieren,
zu welchen Inhalten die Erméachtigungsgrundlage legitimiert, und den Betroffenen
davon in Kenntnis setzen, welche seiner Rechtsgiiter tangiert werden diirfen.'*
Wiirden die Kommunalgesetze — wie in Bayern oder Schleswig-Holstein der Fall —
Art. 13 GG als betroffenes Grundrecht nennen, wire es fiir alle Beteiligten von
vornherein offensichtlich, dass ein entsprechendes Betretungsrecht mit umfasst ist.
Daneben verliert auch die Warn- und Besinnungsfunktion des Zitiergebots durch
eine Wiederholung vorkonstitutioneller Regelungen nicht an Bedeutung.'** Das
Zitiergebot bezweckt, beim Gesetzgeber ein Bewusstsein fiir die grundrechtlichen
Folgen seiner konkreten Normsetzung zu erzeugen."* Ubernimmt der Gesetzgeber
eine vor Inkrafttreten des Grundgesetzes geschaffene Regelung, hat er die zum
Zeitpunkt des Normerlasses geltenden verfahrens- und materiell-rechtlichen Be-

128 Bethge, DVBI 1972, 365 (367); Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 1
Rn. 49; Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 95 m.w.N.

129 Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 97.

139 Ahnlich Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 97; vgl. Axer, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HGR 111, § 67 Rn. 18.

131 Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 24, 96.

132 4xer, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR I, § 67 Rn. 10; Kaufhold, in: Dreier, GG, Bd. I,
Art. 19 AQS. 1 Rn. 36 m.w.N.; Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 23; a. A.
Singer, DOV 2007, 496 (497), der am Wortlaut der BVerfG-Rspr. verharrt und nur die War-
nungs- und Besinnungsfunktion zulésst.

133 So auch Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. I, Art. 19 Rn. 79; offen in Fig-
gener, Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 140.

134 BVerfG, Urt. v. 27.7.2005 — 1 BvR 668/04, BVerfGE 113, 348 (366) — Telekommu-
nikationsﬁberyvachung; Beschl. v. 12.10.2011 — 2 BvR 236/08 u.a., BVerfGE 129, 208
(236 f.) — TKU-Neuregelung; Axer, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR 111, § 67 Rn. 9; Enders,
in: BeckOK GG, Art. 19 Rn. 15; Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 22.
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stimmungen zu achten.'*> Auch wenn der Inhalt bereits bestand, nimmt er diesen in
seinen Willen auf und macht ihn konstitutiv zu seinem eigenen.'*® Sich als Ge-
setzgeber mit den grundrechtlichen Folgen auseinanderzusetzen, wird hierdurch
nicht entbehrlich. Gerade in dieser Konstellation ist es notwendig, um blinde
Ubernahmen zu verhindern. Das Argument, dass das Zitiergebot den ,,Gesetzgeber
in seiner Arbeit [nicht] unndtig behindern soll“'*’, kann angesichts der verfolgten
Zwecke nicht gelten — andernfalls konnte auf diese Weise auch der Dispens des
Gesetzgebers von anderen ihn beschrinkenden Instituten begriindet werden. Die
betrachtete Ausnahme kann daher im Allgemeinen und damit auch im speziellen
Fall nicht greifen.

Dies fiihrt zur Verfassungswidrigkeit der satzungsrechtlich normierten Betre-
tungsrechte, jedoch nicht zur Nichtigkeit der landesrechtlichen Erméchtigungs-
grundlagen.'*® Vorrangig ist eine verfassungskonforme Auslegung.'*’ Die Ermich-
tigungsgrundlagen sind dahingehend auszulegen, dass nach ihrer derzeitigen Fas-
sung formell-rechtlich keine Betretungsrechte erlaubt sind."’ Aufgrund ihrer Not-
wendigkeit bei der Installation der Kl-gestiitzten Netzsteuerung bedarf es einer
gesetzgeberischen Anpassung de lege ferenda. Dadurch, dass der Wortlaut der
Landesnormen ein Betretungsrecht zuldsst, kann sich der Gesetzgeber darauf be-
schrinken, lediglich die fehlenden Anforderungen des Zitiergebots zu erfiillen.

Ein denkbarer Einwand hiergegen wire, als Erméchtigungsgrundlage fiir das
satzungsrechtlich normierte Zutrittsrecht die Rechtsgrundlage der Wasserversor-
gungssatzung heranzuziehen. Denn einige Gemeinden integrieren in ihre allgemei-
ne Wasserversorgungssatzung sowohl die Anordnung eines Anschluss- und Be-

135 Bethge, DVBI 1972, 365 (367); Huber, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 19 Rn. 85;
Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 1 Rn. 49.

136 Bethge, DVBI 1972, 365 (367); Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. I, Art. 19
Rn. 81; Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 88, 97.

137 BVerfG, Beschl. v. 18.2.1970 — 2 BvR 531/68, BVerfGE 28, 36 (46); so auch BVerfG,
Beschl. v. 30.5.1973 — 2 BvL 4/73, BVerfGE 35, 185 (188) — Wiederholungsgefahr.

13 Zum ausreichenden, aber auch notwendigen Zitat in der Ermachtigungsgrundlage der
Satzung Dreier, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 1 Rn. 20; allgemein zur
Rechtsfolge bei einem VerstoB gegen das Zitiergebot BVerfG, Beschl. v. 12.10.2011 —2 BvR
236/08 u.a., BVerfGE 129, 208 (236) — TKU-Neuregelung; statt anderer Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 19 Rn. 9.

139 Statt anderer Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 128 f.

' Siehe Kaufhold, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 19 Abs. 1 Rn. 48; vgl. zur Indizwirkung
eines fehlenden Zitats BVerfG, Beschl. v. 25.3.1992 — 1 BvR 1430/88, BVerfGE 85, 386
(403) — Fangschaltung; Axer, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR III, § 67 Rn. 10; Figgener,
Behordliche Betretungsrechte und Nachschaubefugnisse, 2000, S. 131; Sachs/v. Coelln, in:
Sachs, GG, Art. 19 Rn. 26; Schwarz, Die Zitiergebote im Grundgesetz, 2002, S. 24, 130
m.w.N.
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nutzungszwangs als auch ein Zutrittsrecht.'*' Doch auch dies geht fehl. Beispielhaft
bestimmt in Rheinland-Pfalz § 48 Abs. 4 S. 1 LWG, dass die Triger der Wasser-
versorgung ,,durch Satzung die Voraussetzungen der Vorhaltung und der Benutzung
ihrer Einrichtungen und Anlagen zur Wasserversorgung regeln [konnen]“. Auch
wenn die Norm hinreichend bestimmt sein mag, um Grundlage eines Zutrittsrechts
zu sein, stoflt sie sich ebenso am verfassungsrechtlichen Zitiergebot.

bb) VerhiltnisméBigkeit

Angenommen, es besteht eine formell verfassungsmifige gesetzliche Grundlage
zum Betreten privater Grundstiicke, hat diese ihrerseits verfassungskonform, ins-
besondere verhdltnismédfBig zu sein. Als legitimer Zweck stiitzt auch hier die Ge-
wihr, die Bevolkerung zuverldssig mit Trinkwasser versorgen zu konnen, das Be-
tretungsrecht privater Grundstiicke.'** Um diesen Zweck zu erreichen, bedarf es des
Einbaus von Sensorik und Aktorik sowie deren Wartung und Austausch, was das
Zutrittsrecht erst ermdglicht. Zwar verhindert die Option des Selbsteinbaus und der
Selbstwartung durch die Abnehmer einen Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG, doch
mangelt es dieser im Vergleich an Effektivitit. Wie bereits dargestellt, kann nur
durch eine fachménnische Installation und Wartung sowie einen fachménnischen
Austausch garantiert werden, dass das komplexe System funktioniert.'*®

Auch im Rahmen der Angemessenheit gelten die schon herausgearbeiteten Er-
wigungen'*, die in der Regel die Versorgungssicherheit {iberwiegen lassen — dies
ist auch gegeniiber der ,rdumlichen Privatsphére”, dem Schutzgut des Art. 13
Abs. 1 GG'®, der Fall. Dies unterstreicht der Umstand, dass durch die Installation
der Sensoren eine Ablesung i.S.v. § 20 Abs. 1 S. 1 Var. 1| AVBWasserV durch die
Mitarbeiter des Versorgers entbehrlich wird.'* Wie das VG Cottbus plastisch dar-
stellt, fiihren diese Besuche dazu, dass zusétzliche Daten wie weitere Personen des
Hausstands und die Einrichtung der Wohnung unbeabsichtigt wahrgenommen
werden.'"’

417.B. §§6f. und § 27 der Allgemeinen Wasserversorgungssatzung der Verbandsge-
meinde Maikammer v. 8.12.2017; §§ 6f. und § 27 der Allgemeinen Wasserversorgungssat-
zung der Verbandsgemeinde Pirmasens-Land v. 10.5.2001.

12 Siehe dazu Kap. 3 A.II1. 1. ) aa); vgl. auch BayVerfGH, Urt. v. 26.4.2022 — Vf. 5-VII-
19, BayVBIL. 2022, 475 (478).

'3 Dazu bereits Kap. 3 A.IIL. 1.e)cc) (2).
144 Siche dazu Kap. 3 A.TI1. 1.¢)dd).
145 Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. | statt anderer.

46 Vgl. zu Funkwasserzihlern VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254,
NVwZ-RR 2022, 688 (692); VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 - VG 4 K 1191/19, ZD 2022, 640
(641).

147G Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 — VG 4 K 1191/19, ZD 2022, 640 (641).
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d) Ergebnis

Um die baulichen Komponenten der optimierenden Netzsteuerung installieren,
warten und austauschen zu koénnen, ist ein Zutrittsrecht des Wasserversorgers zu
iiber Art. 13 Abs. 1 GG geschiitzten Raumen notwendig. Damit verbunden sind
Eingriffe in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung. In ihrer jetzt ver-
breiteten Form konnen die landesrechtlichen Ermichtigungsgrundlagen zum An-
schluss- und Benutzungszwang aus verfassungsrechtlichen Griinden de lege lata
keine Betretungsrechte legitimieren. Um dieses Defizit zu beheben, brauchte es nur
eine minimale gesetzgeberische Reaktion: Die landesrechtlichen Erméchtigungs-
grundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang miissten dem Zitiergebot aus
Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG entsprechen.

3. Berufsfreiheit — Art. 12 Abs. 1 GG

Erweiterungen im Rahmen eines Anschluss- und Benutzungszwangs flihren
zwangsldufig zu der Frage, ob dies auch Verdnderungen fiir bisher nicht monopo-
listisch geprigte Tatigkeiten mit sich bringt. Zu erértern ist zum einen, ob die An-
ordnung des Anschlusses und der Benutzung bei der optimierenden Netzsteuerung
dazu fiihrt, dass bisher gewéhrte Ausnahmen beim Anschluss- und Benutzungs-
zwang im Rahmen der offentlichen Wasserversorgung im unternehmerischen
Kontext konterkariert werden (a)). Zum anderen konnte ein neues Monopol ent-
stehen, indem die Kl-basierte Netzsteuerung ausschlieBlich im monopolistisch
strukturierten Wassersektor eingesetzt werden kann (b)). Hierbei ist das Grundrecht
der Berufsausiibungs- und Berufswahlfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG zu beleuchten.

a) Auswirkungen auf gewdhrte Ausnahmen vom Anschluss- und
Benutzungszwang in der offentlichen Wasserversorgung

Die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs verstdft in der Regel
gegen den rechtsstaatlichen VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatz, sollten dabei keine
Ausnahme- und Hirtefallregelungen integriert sein.'*® Eine solche Ausnahme vom
kommunalgesetzlich verpflichtenden Anschluss und der korrespondierenden Be-
nutzung ist denkbar, sollte ein Unternehmen gemél §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 und
5 WHG seinen Bedarf aus oberirdischen Gewissern oder einem eigenen Brunnen
beziehen konnen. Fiihrt die satzungsrechtliche Anordnung im Rahmen der opti-
mierenden Netzsteuerung dazu, dass sich diese Unternehmen nun doch auch an die
Einrichtungen der 6ffentlichen Wasserversorgung anzuschlieBen haben und diese
nutzen miissen, greift sie in deren Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG ein.'*’ Diese

148 Siche dazu Kap. 3 A.1I1. 1.¢e)dd) (2).

149 Vgl. Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 134; Schaaf,
in: Gabler, KommVerfR RP, § 26 GemO S. 13.
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Dimension wird in der hier betrachteten Konstellation jedoch nicht relevant. Der
Einsatz der optimierenden Netzsteuerung fiihrt zu einer funktionalen Erweiterung
der offentlichen Einrichtung der Wasserversorgung.'” Das heif}t, ihr Einsatz kann
nur diejenigen treffen, die bereits an die Offentliche Wasserversorgung ange-
schlossen sind. Eine allgemeine Expansion der Anschlusspflicht an die Wasser-
versorgungsanlagen wird nicht angestrebt. Damit bleiben die gewéhrten Ausnah-
men unangetastet und ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG wird insoweit nicht aus-
gelost.

b) Folgen aus der Monopolsituation in der offentlichen Wasserversorgung

Der Einsatz der Kl-gestiitzten Netzsteuerung betrifft einen monopolistisch
strukturierten Sektor. Bevor die daraus resultierenden Folgen fiir deren Integration
zu beleuchten sind (bb)), ist zu kldren, ob Art. 12 Abs. 1 GG als Bewertungsmalf3-
stab herangezogen werden kann (aa)).

aa) Art. 12 Abs. 1 GG als PriifungsmaBstab

Entsteht von Gesetzes wegen ein Monopol, flihrt dies zwangsldufig dazu, dass
private Anbieter ihr bisheriges unternehmerisches Geschéftsfeld vollstindig oder
teilweise verlieren und damit deren Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG beein-
triichtigt ist.'>! Diese kann sich im Sinne der bundesverfassungsgerichtlichen Drei-
Stufen-Theorie'* je nach den tatsichlichen Auswirkungen als bloBe Berufsaus-
iibungsregel darstellen oder als objektive Zulassungsvoraussetzung die Berufswahl
betreffen.'” Dies setzt indes voraus, dass zuvor ein entsprechendes privates Ange-
bot bestand. Im Zeitalter der Industrialisierung entwickelte sich die zuvor in der
Breite aus einzelnen Brunnen und den Oberflichengewéssern generierte Wasser-
versorgung aufgrund der Entstehung urbaner Ballungszentren und der damit ver-
bundenen Verschmutzungen zu einer Jffentlichen Wasserversorgung mit entspre-
chender Infrastruktur als Aufgabe der Gemeinden weiter.'* Mit Geltung der Deut-
schen Gemeindeordnung von 1935 konnten die Gemeinden deutschlandweit den

1% Siehe dazu Kap. 2 B.IIL. 1.a) cc).

151 Siehe nur Erichsen, Jura 1986, 196 (202); Pielow/Finger, Jura 2007, 189 (199); Roth,
Die kommunalen 6ffentlichen Einrichtungen, 1998, S. 193 f.

132 Basierend auf BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BVR 596/56, BVerfGE 7, 377 (405 ff.) —
Apothekenurteil; dazu statt anderer Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 673 ff.

133 Bérner, Einfithrung eines AnschluB- und Benutzungszwanges fiir Fernwirme durch
kommunale Satzung, 1978, S. 23 ft.; Olgemdller, Kommunale Anschluss- und Benutzungs-
zwinge, 2006, S. 61; Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen,
2007, S. 124 m.w.N.; Wagener, Anschlu- und Benutzungszwang fiir Fernwarme, 1989,
S. 141.

1% Vgl. zum staatlichen Gewisserbewirtschaftungsauftrag Reinhardt, Offentliche Was-
serversorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021, S. 20 f.
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Anschluss an die 6ffentliche Wasserversorgung und deren Benutzung hoheitlich
anordnen, was zuvor nur durch Polizeiverordnung méglich war.">® Primér aufgrund
dieser historischen Entwicklung besteht die offentliche Wasserversorgung auch
heute noch als ein natiirliches Monopol.'* Einen privaten Markt, der die Aufgaben
der Trinkwasserversorgung der Bevolkerung iibernimmt, konnte es seitdem ebenso
wenig geben wie konkurrierende Anbieter. Dennoch schliefit das eine Priifung an-
hand des Art. 12 Abs. 1 GG nicht aus.’®” Zwar hat das BVerfG entschieden, dass
vorkonstitutionell bestehende Monopole, deren zugeordnete Staatsaufgabe explizit
Eingang ins Grundgesetz gefunden hat, nicht an den Grundrechten zu messen sind.
Der verfassungsgebende Gesetzgeber habe die ,,Beschrinkungen der freien wirt-
schaftlichen Betitigung des Einzelnen im Prinzip hingenommen und gebilligt*."*®
Dies ist jedoch im Allgemeinen abzulehnen und im Speziellen nicht auf den Was-
sersektor libertragbar. Zunéchst enthilt das Grundgesetz gerade keine Norm, die die
Zustandigkeit zur Wasserversorgung regelt; Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG bezieht sich
nur auf den Wasserhaushalt, also ,,die haushélterische Bewirtschaftung des in der
Natur vorhandenen Wassers nach Menge und Giite*'*. Doch auch wenn eine solche
Norm existieren wiirde, kann aus einer bloen Zusténdigkeitsvorschrift heraus kein
eingeschrinkter PriifungsmaBstab erwachsen.'® Dies gilt umso mehr, da Kompe-
tenznormen nicht das ,,Wie* der Aufgabenerfiillung betreffen.'®' Andernfalls wiir-
den sich ganze staatlich wahrgenommene Regelungsbereiche den Grundrechten
entzichen, was der umfassenden Grundrechtsbindung der staatlichen Gewalt aus

155 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 38 f.; Wietkamp,
Probleme des Anschluf3- und Benutzungszwangs, 1962, S. 13 ff.

16 Siehe dazu Kap. 1 B.11.2.

157 Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 94, 197 f.; Weif3, VerwArch
90 (1999), 415 (419); vgl. BVerfG, Urt. v. 28.3.2006 — 1 BvR 1054/01, BVerfGE 115, 276
(302) — Sportwettenmonopol.

'8 BVerfG, Beschl. v. 22.5.1962 — 1 BvR 301/59, BVerfGE 14, 105 (111)— Brannt-
weinmonopol; Beschl. v. 14.1.1976 — 1 BvL 4/72 u.a., BVerfGE 41, 205 (218f., 227f.) —
Gebaudeversicherungsmonopol; vgl. daneben auch BVerfG, Beschl. v. 11.6.1974 — 1 BvR
82/71, BVerfGE 37, 314 (322); offen gelassen in BVerfG, Beschl. v. 8.6.2010 — 1 BvR 2011/
07 u.a., BVerfGE 126, 112 (137) — privater Rettungsdienst.

9 BVerfG, Urt. v. 30.10.1962 — 2 BVF 2/60 u.a., BVerfGE 15, 1 (15); daneben Sann-
wald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 74 Rn. 376.

10 Abweichende Meinung des Richters Mahrenholz zu BVerfG, Urt. v. 24.4.1985 — 2 BVF
2/83 u.a., BVerfGE 69, 1 (58 ff.) — Kriegsdienstverweigerung; Hermes, Das Grundrecht auf
Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 250; Schmidt, Staatliche und gemeindliche Mo-
nopole und Freiheit des Berufs, 1978, S. 47f.; Sommermann, Staatsziele und Staatszielbe-
stimmungen, 1997, S. 366; Weifs, VerwArch 90 (1999), 415 (418); a.A. Bleckmann, DOV
1983, 129 (130 ff.).

1! Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 250; Som-
mermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, S. 366: ,,Handlungsmoglichkeiten®;
Weifs, VerwArch 90 (1999), 415 (419f1.).
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Art. 1 Abs. 3 GG zuwiderliefe.' Dies wire zudem umso kritikwiirdiger, da es sich
bei Betétigungssperren um die intensivste Eingriffsform in die Berufsfreiheit han-
delt.'3 Allein der Zeitpunkt, wann sich ein Monopol etabliert hat, bietet daher keine
Rechtfertigung dafiir, abzuweichen. Zudem ordnet Art. 123 Abs. 1 GG fiir vor-
konstitutionelles Recht an, dass dieses nur fortgelte, soweit es dem Grundgesetz
nicht widerspricht. Das heif3t, einen generellen Schutzschirm fiir vorkonstitutionelle
Realititen bezweckt das Grundgesetz gerade nicht.'®* Im Ubrigen kann auch der
Einwand, dass staatliche Monopole generell eine genuin-hoheitliche Tétigkeit be-
trafen und ihre Zuordnung zum Staat daher nicht an den Grundrechten zu messen
sei'®, nicht durchgreifen. Als genuin-hoheitlich ist das Gewaltmonopol anzusehen,
mithin der Erlass von den Einzelnen beschrinkenden Verfiigungen.'® Eine auch auf
dem freien Markt im Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage erbringbare
Aufgabe kann dem nicht zugeordnet werden und ist als Beruf i.S.d. Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzt'®’. Die bloBe staatliche Entscheidung, eine Aufgabe an sich zu
ziehen und in Monopolform zu betreiben, qualifiziert diese nicht als genuin-ho-
heitlich.'®® Hinzu kommt, dass die 6ffentliche Wasserversorgung der Daseinsvor-
sorge dient und damit keine beschrinkende, sondern eine gewihrende Dimension
aufweist.'®

12 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S.151; Gldifp,
Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawan-
del und Energiewende, 2016, S. 422f.; Olgemdller, Kommunale Anschluss- und Benut-
zungszwiénge, 20006, S. 64; Schmidt, Staatliche und gemeindliche Monopole und Freiheit des
Berufs, 1978, S. 36 f.; Weif3, VerwArch 90 (1999), 415 (418 1.).

' Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VIII, § 171 Rn. 91; Weifs, VerwArch 90
(1999), 415 (419); vgl. BVerfG, Urt. v. 4.4.1967 — 1 BvR 84/65, BVerfGE 21, 261 (269) —
Arbeitsvermittlungsmonopol.

'% Obermayer/Steiner, NJW 1969, 1457 (1459); Olgemdller, Kommunale Anschluss- und
Benutzungszwinge, 2006, S. 63; Schick, DOV 1962, 931 (933); Schmidt, Staatliche und ge-
meindliche Monopole und Freiheit des Berufs, 1978, S. 40 f.; Weifs, VerwArch 90 (1999), 415
@21).

' Fiir Spielbankmonopole Lauer, Staat und Spielbanken, 1993, S. 60f., 76; vgl. Weif,
VerwArch 90 (1999), 415 (421).

' Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 61; Papier, FS Stern, 543 (549 f.); Scholz, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, 101. EL 2023, Art. 12 Rn. 418; Weif3, VerwArch 90 (1999), 415 (421);
vgl. BVerwG, Urt. v. 23.8.1994 — 1 C 19/91, BVerwGE 96, 302 (308).

197 Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 101. EL 2023, Art. 12 Rn. 418; vgl. zum Spiel-
bankenrecht Papier, FS Stern, 543 (549 f.).

18 Kimmerer, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, Art. 12 Rn. 43; Niestegge, Zur Kompe-
tenzverteilung zwischen Bund und Lédndern im Spielbankenrecht, 1983, S. 93 Fn. 2; Ober-
meyer/Steiner, NJW 1969, 1457 (1459); Weif3, VerwArch 90 (1999), 415 (421); vgl. zu
Spielbanken BVerwG, Urt. v. 23.8.1994 — 1 C 19/91, BVerwGE 96, 302 (308); zur Arbeits-
vermittlung BVerfG, Urt. v. 4.4.1967 — 1 BvR 126/65, BVerfGE 21, 245 (248); a.A.
v. Heimburg, Verwaltungsaufgaben und Private, 1982, S. 157 f.

1 Vgl. Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 101. EL 2023, Art. 12 Rn. 108, 418.
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bb) Anwendung auf die optimierende Netzsteuerung

Durch die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs fiir die opti-
mierende Netzsteuerung werden keine Konkurrenten verdringt oder ein neues
Monopol gebildet. Dadurch, dass das Kl-basierte System akzessorisch zur beste-
henden Wasserversorgung ist und diese lediglich funktional erweitert, hingt ihre
grundrechtliche Bewertung an der Struktur der offentlichen Wasserversorgung
selbst. Denn gébe es eine dem freien Markt {iberantwortete Wasserversorgung in
Deutschland, wire die Netzsteuerung auch dort einsetzbar.

Durch die aus historischen, tatsichlichen und rechtlichen Griinden'” existente
monopolistische Organisation der 6ffentlichen Wasserversorgung haben private,
von den Gemeinden losgeldste Anbieter keine Moglichkeit, Full zu fassen. Diese
werden in ihrer Berufswahl eingeschréinkt, wobei die Vorschriften zur Einfiihrung
eines Anschluss- und Benutzungszwangs objektive Zulassungsvoraussetzungen
darstellen.'”" Auch wenn sich das Institut nur mittelbar und nicht final auf die Be-
schrinkung der Berufsfreiheit bezieht, ldsst sich eine objektiv berufsregelnde Ten-
denz nicht verleugnen.'”

Nach der Rechtsprechung des BVerfG bedarf es zu ihrer Rechtfertigung eines
verhéltnismiBigen Mitteleinsatzes zugunsten der ,,Abwehr nachweisbarer oder
hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein liberragend wichtiges Gemein-
schaftsgut.'” Das von der Kl-gestiitzten Netzsteuerung verfolgte Ziel, die Ver-
sorgung der Bevdlkerung mit Trinkwasser sicherzustellen, erfiillt diese Anforde-
rung.'™ Dies gilt dariiber hinaus auch fiir die Teilaspekte der Volksgesundheit und
des anthropozentrischen Umwelt- und Ressourcenschutzes.'” Dass die Aufgabe der
offentlichen Wasserversorgung allein den Gemeinden zugeordnet wird, wird

17 Siehe dazu Kap. 1 B.I1.2. und Kap. 3 A.IIL.3.b)aa).

"' Vgl. allgemein BVerwG, Urt. v. 25.6.1970 — 1 C 60/66, BayVBI. 1971, 185 (185);
Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 953; Roth, Die kommunalen
offentlichen Einrichtungen, 1998, S. 193 f.; Seuser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren
und Wasserpreisen, 2017, S. 409; Wagener, AnschluB3- und Benutzungszwang fiir Fernwérme,
1989, S. 146.

172 Seuser, Die Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 4091.;
Tschakert, Klimaschutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 123; so auch
Olgemdller, Kommunale Anschluss- und Benutzungszwinge, 2006, S. 57 ff., der aber eine
finale Beeintrichtigung annimmt.

'3 BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 (408) — Apothekenurteil.

17 Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 101. EL 2023, Art. 12 Rn. 417; Seuser, Die
Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 409 f.

'3 BVerwG, Urt. v. 27.5.1981 — VII C 34/77, BVerwGE 62, 224 (230); Erichsen, Jura
1986, 196 (201); Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 156;
Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 953; Olgeméller, Kommunale
Anschluss- und Benutzungszwinge, 2006, S. 67; Roth, Die kommunalen 6ffentlichen Ein-
richtungen, 1998, S. 194; Weif3, VerwArch 90 (1999), 415 (435).
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durchaus kritisch diskutiert'’®, soll in dieser Arbeit aber nicht vertieft werden. Nur
so viel: Die gemeindliche Letztverantwortlichkeit ergibt sich nicht nur einfachge-
setzlich aus manchen Landeswassergesetzen, sondern ist letztlich aus Art. 2 Abs. 2
S.1GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG herzuleiten.'”
Aufgrund der hohen Wertigkeit der betroffenen Rechtsgiiter und der betriebswirt-
schaftlichen Risiken einer in Génze staatsfreien Versorgungsstruktur gelingt hierbei
eine Rechtfertigung.'™

4. Allgemeiner Gleichheitssatz — Art. 3 Abs. 1 GG

Die gemeindliche Entscheidung, die Wasserversorgungsinfrastruktur in ihrem
Gebiet mit einer optimierenden Netzsteuerung zu ergédnzen, hat verschiedene
gleichheitsrechtliche Implikationen.

a) Beschrinkung auf die bisher an die offentliche Wasserversorgung
angeschlossenen Abnehmer

Die optimierende Netzsteuerung erweitert die bestehenden Anlagen zur 6ffent-
lichen Wasserversorgung funktional. Alle dort Angeschlossenen werden grund-
sdtzlich auch zum Anschluss an die Sensoren und Aktoren und zu deren Benutzung
verpflichtet. Demgegeniiber trifft es diejenigen nicht, die auf anderem Wege
rechtméBig Wasser beziehen — sei es {iber eine wasserbehdrdliche Gestattung nach
§§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 und 5 WHG, sei es im Wege einer erlaubnisfreien
Benutzung des Grundwassers nach § 46 WHG, sei es im Wege des Gemeinge-
brauchs an oberirdischen Gewissern i.S.v. § 25 WHG. Das heifit, obwohl alle
Wasser aus dem natiirlichen Kreislauf verwenden, werden nur die Verbrauchsdaten
derjenigen erhoben und KI-gestiitzt verarbeitet, die an der 6ffentlichen Wasserver-
sorgung partizipieren. Dasselbe gilt fiir die hoheitliche Regulierung, die nur dieje-
nigen betreffen kann, die Wasser iiber die 6ffentliche Wasserversorgung beziehen.
Auf dieser Basis kann eine Ungleichbehandlung wesentlich Gleicher und ein
rechtfertigungsbediirftiger Versto3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG begriindet werden.'” Veréndert man die Perspektive und fokus-
siert man sich auf den tatsdchlichen wie rechtlichen Weg des Wassers aus dem
natilirlichen Vorkommen zum Ort der Verwendung, relativiert sich dieses ver-
meintlich eindeutige Ergebnis: Im Rahmen der 6ffentlichen Wasserversorgung sind
die Versorger zwischen die Wasserentnahme und den Wasserverbrauch durch die

176 Statt anderer Emmerich-Fritsche, BayVBI. 2007, 1 (1 f.); Kahl, GewArch 2007, 441
(442 ££); Schmid, LKV 2008, 193 (193 f.).

177 Siehe dazu Kap. 2 B.11.2.a).
178 Vgl. dazu auch Kap. 3 A.1II. 1.¢)aa) und dd).

' Vgl. zur Begrifflichkeit nur BVerfG, Urt. v. 17.12.1953 — 1 BvR 147/52, BVerfGE 3,
58 (135) — Beamtenurteil.
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Abnehmer geschaltet. Jene entnehmen das Wasser, bereiten es auf und liefern es.
Eine mengenméBige Beschrinkung fiir den Abnehmer oder eine diesen treffende
Genehmigungspflicht besteht in diesem bedarfsorientierten System in der Regel
nicht und wére in Zeiten ausreichenden Wasserdargebots auch den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zuwider'®. Dies kann als tatsdichlich mittelbarer-rechtlich
unmittelbarer Wasserbezug bezeichnet werden. Im Falle des Direktbezugs gesche-
hen die Wasserentnahme und dessen Transport allein durch den Berechtigten. Dabei
ist zu differenzieren: Ist ein entsprechendes Verwaltungsverfahren nach §§ 8 ff.
WHG zwischengeschaltet, besteht ein rechtlicher Vorbehalt. Dies ist als tatsdchlich
unmittelbarer-rechtlich mittelbarer Wasserbezug einzuordnen. Ein rechtlich wie
tatsdchlich unmittelbarer Wasserbezug ist darin zu sehen, wenn lber §§ 25, 46
WHG gestattungsfrei Wasser selbst entnommen werden kann. Mit dieser Argu-
mentationslinie konnen mithin auch hinreichende Unterschiede gefunden werden,
die einen VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG a priori ausschlieBen.'™!

Im Ubrigen kann eine Rechtfertigung gelingen. Da die dargestellte Ungleichbe-
handlung in der Folge zu Eingriffen in die Freiheitsgrundrechte der Abnehmer
fithrt'®, ist nach Rechtsprechung des BVerfG der strengere MaBstab der ,,neuen
Formel“ anzuwenden.'® Hierbei beschriinkt sich die Rechtfertigungspriifung nicht
auf die Suche nach einem sachlichen Grund'®, sondern verlangt dariiber hinaus
nach einem angemessenen Verhiltnis zwischen ihm und der Ungleichbehand-
lung'®. Die &ffentliche Wasserversorgung machte 2019 knappe 27 Prozent des
Wasserbezugs in Deutschland aus.'®® Bei einem Anschlussgrad von 99,5 Prozent'®’
kann mit dem Einsatz der KI-basierten Netzsteuerung in der 6ffentlichen Wasser-
versorgung die breite Masse an Abnehmern erreicht und die breite Masse an Ein-
zelabnahmen inkludiert werden. Hiergegen kann berechtigtermaflen eingewandt
werden, dass gerade nicht die grofiten Fordervolumina erfasst sind. 73 Prozent des
dem natiirlichen Kreislauf entnommenen Wassers entfallen auf die Energieversor-

18 Siche dazu Kap. 1 B.11.2.

'8! Im Ergebnis #hnlich in VGH Mannheim, Urt. v. 19.3.1990 — 1 S 1991/89, NVwZ-RR
1990, 499 (500).

182 Siehe dazu Kap. 3 A.IV. und V.

183 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.3.1982 — 1 BvR 938/81, BVerfGE 60, 123 (134) — Ge-
schlechtsumwandlung; Beschl. v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90, BVerfGE 91, 346 (363) —
Abfindungsanspruch.

18 Sog. Willkiirformel, siche nur BVerfG, Utt. v. 23.10.1951 — 2 BvG 1/51, BVerfGE 1,
14 (52) — Stidweststaat.

185 Erstmals in BVerfG, Beschl. v. 7.10.1980 — 1 BvL 50/79 u.a., BVerfGE 55, 72 (88) —
Préaklusion; ansonsten z.B. BVerfG, Beschl. v. 30.5.1990 — 1 BvL 2/83 u.a., BVerfGE 82,
126 (146) m.w.N. — Kiindigungsschutz.

186 Statistisches Bundesamt, zitiert nach Umweltbundesamt, Wasserressourcen und ihre
Nutzung.

87 Statistisches Bundesamt, Anschlussgrad sowie Wasserabgabe an Haushalte, gewerbli-
che und sonstige Abnehmer, 2024.
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gung, den Bergbau und das verarbeitende Gewerbe sowie auf die Landwirtschaft.'®®

Dieser Umstand ist jedoch rechtlich zu handhaben: Die grolen Entnahmevolumina
bediirfen allesamt einer wasserbehordlichen Gestattung nach §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1
Nr. 1 und 5, 10 Abs. 1 WHG. Bei einer Bewilligung ist dabei nach § 14 Abs. 2
WHG zwingend eine Befristung vorgesehen und auch die Erlaubnis kann geméal
§ 13 Abs. 1 WHG mit einer entsprechenden Nebenbestimmung, auch noch nach-
traglich, versehen werden, was in der wasserbehordlichen Praxis vermehrt ge-
schieht'””. Daneben kann eine Erlaubnis stets und eine Bewilligung unter be-
stimmten Voraussetzungen nach § 18 WHG widerrufen werden. In diesen Fillen
hat die Behorde nach ihrem Ermessen oder bei Fristablauf die Chance, lenkend
einzugreifen. Abweichend ist, wie dargestellt, die 6ffentliche Wasserversorgung
nach heutigem Stand bedarfsbezogen strukturiert, sodass jeder das Wasser entneh-
men kann, das er begehrt — Mengenerhebungen werden summiert und dienen le-
diglich zur Abrechnung der Entgelte. Gleichzeitig sind diejenigen, die eigene Ent-
nahmerechte haben, den Wasserbehdrden bekannt'” und kénnen anders als die
breite Masse der Bevolkerung effektiver individuell kontrolliert und beaufsichtigt
werden. Dies gilt auch in Mangellagen und bei Entnahmeverboten. Die gestat-
tungsfreien Entnahmen nach §§ 25 und 46 WHG betreffen im Ubrigen nur sehr
geringe Entnahmemengen. '’

Daneben spricht fiir die Konzentration der optimierenden Netzsteuerung auf die
offentliche Wasserversorgung auch ein kompetenzrechtlicher Grund. Zustéindig, um
Gestattungen i. S.d. § 8 Abs. 1 WHG zu erteilen, sind die unteren Wasserbehoérden,
am Beispiel von Rheinland-Pfalz gemél § 94 Abs. 1| LWG. Nach § 92 Abs. 1 S. 1
LWG RP sind dies die Kreisverwaltungen oder in kreisfreien Stidten die Stadt-
verwaltungen. Die Zusténdigkeit fiir die 6ffentliche Wasserversorgung liegt aber
bei den Gemeinden. Letztere haben daher im Rahmen ihrer Kompetenzen — mit
Ausnahme der kreisfreien Stidte — nur die Mdglichkeit, unmittelbar auf die 6f-
fentliche Wasserversorgung einzuwirken.

b) Unterschiedliche gemeindliche Entscheidungen

Dadurch, dass die 6ffentliche Wasserversorgung den Gemeinden zugewiesen ist,
wird es vorkommen, dass sich die eine Gemeinde fiir den Einsatz einer KI-ge-
stiitzten Netzsteuerung entscheidet und die Nachbargemeinde dagegen.'** Hierin ist
jedoch kein Versto3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu erkennen. Dieser

188 Statistisches Bundesamt, zitiert nach Umweltbundesamt, Wasserressourcen und ihre
Nutzung.

18 Breuer/Grditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 861; Hasche,
in: BeckOK UmweltR, § 13 WHG Rn. 7; Knopp/Miiller, in: SZDK, § 13 WHG Rn. 30.

19 Beh, DVBI 2023, 1509 (1511) mit Verweis auf § 82 Abs. 2 S. 1 Nr. | WHG.

Y1 BT-Drs. 2/3536, 15, 38; Cormann, in: BeckOK UmweltR, § 25 WHG Rn. 14, § 46
WHG Rn. 9; Knopp/Rossi, in: SZDK, § 25 WHG Rn. 66; vgl. § 20 Abs. 1 S.2 LWG BW.

192 Vgl. Wagener, AnschluB- und Benutzungszwang fiir Fernwiirme, 1989, S. 152.
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setzt voraus, dass derselbe Hoheitstriiger wesentlich Gleiche ungleich behandelt.'”

Anders ausgedriickt bindet Art. 3 Abs. 1 GG einen Hoheitstriger nur in seinem
Kompetenzbereich.'* Der Kompetenzbereich einer Gemeinde beschrinkt sich je-
doch auf ihr Gemeindegebiet.'”> Wenn daher mehrere Gemeinden fiir ihren jewei-
ligen raumlichen Zustindigkeitsbereich verschiedene Sachentscheidungen treffen,
ist dies Ausfluss der kommunalen Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG'* und
hat keine gleichheitsrechtliche Implikation.

¢) Individuelle Ausnahmen und satzungsrechtliche Beschrinkungen

Zuletzt fiihrt die Gewéhr von satzungsrechtlichen Beschrinkungen und indivi-
duellen Ausnahmen dazu, dass damit trotz des Anschlusses an die Offentliche
Wasserversorgung kein Anschluss an die optimierende Netzsteuerung verbunden
ist. Darin liegen eine Ungleichbehandlung wesentlich Gleicher und ein Versto3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG."” Bei den Hirtefallausnahmen ergibt sich eine Rechtfer-
tigung aus den Erwédgungen heraus, die die Sonderbehandlung im Rahmen der
Freiheitsrechte haben notwendig werden lassen.'”® Ansonsten wiirde dieses Ergeb-
nis durch die Gleichheitsrechte umgangen und ausgehebelt.

Entscheidet sich die Gemeinde fiir eine Beschriankung des Anschluss- und Be-
nutzungszwangs auf bestimmte Abnehmergruppen oder Gebietsareale, bedarf dies
eines sachlichen Grundes.'”” Ein solcher kann sich, wie bereits dargestellt*®, aus
technischen Schwierigkeiten wie einer fehlenden oder liickenhaften Internetver-
bindung ergeben oder aus der gemeindlichen Entscheidung heraus, die 6ffentliche
Einrichtung erst in einem Ortsteil zu erweitern und spéter auszudehnen. Sollte die
politische Entscheidung fallen, vorerst nur ein Gebiet an die Netzsteuerung anzu-
schliefen und dieses mithin als Pilotgebiet anzusehen, ist zu begriinden, inwieweit
sich dieses Areal dafiir im Besonderen eignet.

193 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 13; Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke, GG, Art. 3 Rn. 27; Wollenschldger, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 3 Rn. 68.

"% BVerfG, Beschl. v. 21.12.1966 — 1 BvR 33/64, BVerfGE 21, 54 (68) — Lohnsummen-
steuer; Thiele, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 3 Rn. 62; Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 3 Abs. 1 Rn. 158.

1% Sog. Gebietshoheit, statt vieler Engels, in: Sachs, GG, Art. 28 Rn. 53.

19 BVerfG, Beschl. v. 21.12.1966 — 1 BvR 33/64, BVerfGE 21, 54 (68) — Lohnsummen-
steuer; Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BvR 1619/83 u.a., BVerfGE 79, 127 (158) — Rastede;
Wollenschliger, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 3 Rn. 68.

Y7 Vgl. Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz, 2013, S. 312 f.; Olgemdller, Kom-
munale Anschluss- und Benutzungszwinge, 2006, S. 91.

1% Olgeméller, Kommunale Anschluss- und Benutzungszwinge, 2006, S. 91.

19 Gléi3, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 438; Tschakert, Klimaschutz durch kommunale
Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 111.

2 Siehe dazu Kap. 3 A.III. 1.¢)dd)(3).
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IV. Grundrechtliche Implikationen bei der Inbetriecbnahme
und dem Betrieb der KI-gestiitzten Netzsteuerung

Sind die Sensoren der KI-gestiitzten Netzsteuerung installiert, betrifft auch deren
Inbetriebnahme und fortwahrender Betrieb grundrechtlich geschiitzte Positionen in
multipler Form.

1. Unverletzlichkeit der Wohnung — Art. 13 Abs. 1 GG

Zunéchst ist die in Art. 13 Abs. 1 GG verortete Unverletzlichkeit der Wohnung
zu beleuchten.

a) Der Schutz der rdumlichen Privatsphdre

Der Einsatz von Sensoren im Rahmen der &ffentlichen Wasserversorgung hat
zum Zweck, Daten zum Entnahmeverhalten der Abnehmer zu generieren, diese
nach entsprechender Weiterleitung zu Wasserbedarfsprognosen zu verrechnen
sowie Handlungsempfehlungen aus letzteren abzuleiten. Auch wenn im Zusam-
menhang mit hoheitlicher Datenerhebung und -verarbeitung typischerweise das aus
dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)
hergeleitete Recht auf informationelle Selbstbestimmung in den Fokus riickt, darf
das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung geméf Art. 13 Abs. 1 GG nicht
iibersehen werden. Dieses richtet sich gegen jegliches staatliche Eindringen in die
riumliche Privatsphire.””' Dieses Eindringen kann aber nicht nur in physischer Art
und Weise dadurch erfolgen, dass Vertreter des Staates die Wohnung betreten.
Insbesondere durch die Mdglichkeiten technischer Wohnraumiiberwachung kann
der Staat auch unkorperlich in die geschiitzte Sphare eindringen. Demnach sind
auch solche MaBnahmen mit einzubeziehen, ,,durch die staatliche Stellen sich mit
besonderen Hilfsmitteln einen Einblick in Vorgénge innerhalb der Wohnung ver-
schaffen, die der natiirlichen Wahrnehmung von auflerhalb des geschiitzten Be-
reichs entzogen sind“.*” Art. 13 Abs. 1 GG dient in dieser Dimension dem Schutz
der sich in der raumlichen Privatsphédre abspielenden Vorgénge und der in ihr be-
findlichen Informationen®” und umfasst damit die riumliche Komponente des

21 BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98 u.a., BVerfGE 109, 279 (309) — akustische
Wohnraumiiberwachung; VerfGH Sachsen, Urt. v. 14.5.1996 — Vf. 44-11-94, LVerfGE 4,
303 (383); Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, § 149 Rn. 91; Papier, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 1.

22 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07 u.a., BVerfGE 120, 274 (309 f.) — Online-
Durchsuchung; i.d.S. auch Goge/Boers, ZNER 2009, 368 (369); Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 13 Rn. 8.

23 Wischmeyer, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 13 Rn. 18; Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR VII, § 149 Rn. 91 m.w.N.; Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 366: ,,In-
formationshoheit in der Privatsphére®.
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Rechts auf informationelle Selbstbestimmung®™. Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG wird insoweit als lex generalis verdrangt.?®

b) Personlichkeitsrelevante Wasserverbrauchsdaten

Fiihrt der Einbau der Sensoren dazu, dass die dadurch erzeugten Daten Riick-
schliisse auf das Verhalten und die Gewohnheiten identifizierbarer natiirlicher
Personen in der geschiitzten Rdumlichkeit zulassen, handelt es sich um personen-
bezogene Daten®, die dem Schutz des Art. 13 Abs. 1 GG unterfallen.””” Hierbei
kommt es nicht auf den Installationsort der Messgerite an, sondern auf die Art der
Daten, die sie zu erheben fihig sind.”® Das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung und seine spezielle Ausformung in Art. 13 Abs. 1 GG beinhalten ,,die
Befugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung
seiner personlichen Daten zu bestimmen**”. Es ist damit in erster Linie Sache des
Betroffenen, zu entscheiden, welche dieser Daten aus seiner Wohnung dem Staat
zur Verfiigung gestellt werden.”'”

Welche Daten die Sensoren erheben, ist im Rahmen des technisch Mdoglichen
und des fiir die KI-basierte Netzsteuerung Erforderlichen durch die Gemeinden zu
bestimmen.?'' Notwendig, um eine belastbare Prognose zum Wasserverbrauch zu
erstellen, sind als Mindestvoraussetzung die entnommene Wassermenge sowie der
entsprechende Entnahmezeitpunkt.?'?> Gemeinsam mit der Sensornummer sowie

2% Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 365; shnlich auch Wischmeyer, in:
Dreier, GG, Bd. I, Art. 13 Rn. 171

25 BVerfG, Beschl. v. 3.4.1979 — 1 BvR 994/76, BVerfGE 51, 97 (105)— Durchsu-
chungsanordnung; Beschl. v. 12.4.2005 - 2 BvR 1027/02, BVerfGE 113, 29 (45)— Be-
schlagnahme von Datentragern; Hornung/Fuchs, DuD 2012, 20 (23); Rixen, in: Sachs, GG,
Art. 2 Rn. 138 m.w.N.

26 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (43) — Gentechnikgesetz;
noch unter Riickgriff auf das BDSG BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a.,
BVerfGE 65, 1 (42) — Volkszédhlung; vgl. zudem die unionsrechtliche Definition in Art. 4
Nr. 1 DSGVO.

27 ygl. BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07 u.a., BVerfGE 120, 274 (309f.) —
Online-Durchsuchung; Kluckert, in: BeckOK GG, Art. 13 Rn. 8; zu intelligenten Stromzéh-
lern Hornung/Fuchs, DuD 2012, 20 (22).

28 BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BVR 23]8/98 u.a., BVerfGE 109, 279 (327) — akustische
Wohnraumiiberwachung; Guckelberger, DOV 2012, 613 (619); Horn, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR VII, § 149 Rn. 91.

2 StRspr, siche nur BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1
(43) — Volkszédhlung; Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07 u.a., BVerfGE 120, 274 (312) -
Online-Durchsuchung; Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, BVerfGE 152, 152 (188) — Recht
auf Vergessen I.

210 Hermes, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rn. 12.

2 LT-Drs. Bayern 17/19804, 1; 18/7406, 3.

212 Andere trinkwasserhygienisch relevante Daten wiren der Wasserdurchfluss, die Um-
gebungs- und Wassertemperatur sowie Alarmmeldungen aufgrund ungewdhnlicher Ereignis-
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dem Namen, der Adresse und der Kundennummer des ihm zugeordneten Abneh-
mers ist es durchaus moglich, entsprechende Personen- und Verhaltensprofile zu
erstellen®" — vorausgesetzt, es existieren ausreichend kleine Messintervalle?'*. Tns-
gesamt ist jedoch zu differenzieren: Ordnen die Gemeinden den Einbau von Sen-
soren in jede Wasserentnahmestelle bzw. in jeden Wasserhahn an, kann zusétzlich
der Verwendungszweck des Wassers mit hoher Wahrscheinlichkeit bestimmt wer-
den. So wire zu erkennen, ob und, im positiven Falle, zu welchem Zeitpunkt, wie
lange und mit welcher Wassermenge geduscht wurde oder ob man sich stattdessen
flir ein Wannenbad entschieden hat. Abzulesen wire ferner, wie hiufig die Toilette
benutzt wurde und ob im Anschluss die Hinde gewaschen wurden. Héufige Toi-
lettengédnge in der Nacht konnten zudem den Schluss auf das Alter oder den Ge-
sundheitszustand des Abnehmers zulassen. Im Ubrigen wire ersichtlich, ob und wie
héufig die Wasch- oder Spiilmaschine lauft. Dies wiederum konnte Riickschliisse
auf die sich in der Wohnung aufhaltende Anzahl an Menschen zulassen. Diese
Detailtiefe nimmt ab, je weiter sich der Installationsort der Messgerdte von der
einzelnen Entnahmestelle entfernt. Sollte der Sensor im (Haus-)Wasserzihler inte-
griert sein, sind aber weiterhin Folgerungen moglich, wenn auch mit geringerer
Wabhrscheinlichkeit und Eindeutigkeit. Wird zu einem bestimmten Zeitpunkt Was-
ser entnommen, spricht dies dafiir, dass jemand anwesend ist.?'> Der Einsatz einer
Spiilmaschine hat im Ubrigen ein charakteristisches Wasserentnahmeprofil, ge-
nauso wie ein Duschvorgang ein solches aufweist’'®, wobei deren Zuordnung
schwieriger wird, wenn beide oder noch weitere Handlungen parallel ablaufen. Dies
trifft umso mehr zu, sollte es sich nicht um ein von einer Person bewohntes Einfa-
milienhaus handeln, sondern um ein Einfamilienhaus mit mehreren Bewohnern
oder gar um ein Mehrfamilienhaus mit einem zentralen Zéhler fiir simtliche Par-
teien.?!” Hierbei wire zweifelhaft und im Einzelfall festzustellen, ob hinreichende

se, wie es in Bayern mdglich ist, dazu LT-Drs. Bayern 17/19804, 1. Diese Daten spielen
vorliegend aber keine Rolle.

5 Bayerischer Landesbeaufiragter fiir den Datenschutz, 27. Titigkeitsbericht 2015/16,
S. 108; Hartmann, WuM 2019, 418 (420); Thiiringer Landesbeauftragter fiir den Datenschutz
und die Informationsfreiheit, 12. Tatigkeitsbericht 2016/2017, S. 362; a. A. VGH Miinchen,
Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254, NVwWZ-RR 2022, 688 (692); VG Cottbus, Urt. v. 4.2.
2022 - VG 4 K 1191/19, BeckRS 2022, 2765 Rn. 80; Goge/Boers, ZNER 2009, 368 (369) zu
intelligenten Stromzahlern.

214 Vgl. zu elektronischen Stromzihlern Guckelberger, DOV 2012, 613 (618); Renner,
DuD 2011, 524 (525); Wiesemann, MMR 2011, 355 (356).

25 Hartmann, WuM 2019, 418 (420); im Stromkontext Renner, DuD 2011, 524 (525);
a.A. Goge/Boers, ZNER 2009, 368 (369).

218 Vgl. zum Einsatz smarter Stromzihler und dem Verbrauchsprofil von Elektrogeriten
Jeske, DuD 2011, 530 (531); Miiller, DuD 2010, 359 (360 f.).

217 Zur Differenzierung siehe auch statt anderer Germer/v. Schenck, VW 2019, 109 (111);
vgl. Art. 24 Abs. 4 S.7 BayGemO a.F. Im Ubrigen ist der Wasserzihler fiir die einzelne
Wohneinheit nicht Sache des Versorgers, sondern des Gebaudeeigentiimers bzw. Vermieters,
vgl. §4 Abs.2 S.1 Hs. 1 .V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 1 HeizkostenV, § 45 Abs. 4 HBauO; dazu
auch Germer/v. Schenck, VW 2019, 109 (109 f.).
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Folgerungen iiberhaupt noch moglich sind und Art. 13 Abs. 1 GG noch betroffen
ist. Jedenfalls ist der denkbare Einwand, es handele sich nicht um (ausreichend)
sensible Daten, nicht nur in hohem Mafle subjektiv, sondern nach Rechtsprechung
des BVerfG in Zeiten wachsender Technologien zur Informationsverkniipfung auch
irrelevant®'®,

Art. 13 Abs. 1 GG als spezielle Ausprigung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung erfasst jedoch nicht nur die Erhebung der Daten, sondern
,schiitzt [auch] vor unbegrenzter [...] Speicherung, Verwendung und Weitergabe
personlicher Daten*?"??* Damit sind sidmtliche Vorginge im Anschluss an die
sensorbasierte Erzeugung der Daten erfasst. Dazu zdhlen deren lokale Speicherung
im Sensor, deren Ablesung bzw. Ubertragung zu den Gateways und den Servern der
Versorger sowie deren anschlieBende Verwendung.”' Jeder dieser Vorginge ist per
se ein Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung®? — auBer es liegt eine wirk-
same Einwilligung des Betroffenen in diese Datenverarbeitungen vor’. Erst wenn
die Daten in der Form verrechnet wurden, dass sie keine Riickschliisse mehr auf
individualisierbare natiirliche Personen ermdglichen, endet die Serie an Beein-
trichtigungen des Art. 13 Abs. 1 GG.***

¢) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Auf einfachgesetzlicher Basis erlauben die Erméachtigungsgrundlagen zum An-
schluss- und Benutzungszwang die Erhebung, Speicherung, Weiterleitung und an-
schlieBende Verwendung der Wasserverbrauchsdaten.”” Als taugliche Schranke
haben sie aber auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen zu geniigen.

28 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BVR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (45) — Volkszihlung:
insoweit gibt es unter den Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung kein ,belang-
loses® Datum mehr*.

219 BayVerfGH, Urt. v. 26.4.2022 — Vf. 5-VII-19, BayVBI. 2022, 475 (478); beruhend
auf BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (43) — Volkszédhlung;
statt vieler Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 176 m.w.N.

20 BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98 u.a., BVerfGE 109, 279 (325 ff.) — akusti-
sche Wohnraumiiberwachung; siche auch Gdge/Boers, ZNER 2009, 368 (369); Hornung/
Fuchs, DuD 2012, 20 (22); vgl. BVerfG, Urt. v. 14.7.1999 — 1 BvR 2226/94 u.a., BVerf-
GE 100, 313 (359) — Telekommunikationsiiberwachung.

21 ygl. BGer Schweiz, Urt. v. 5.1.2021 — 1C_273/2020, EuGRZ 2021, 228 (228); Baye-
rischer Landesbeaufiragter fiir den Datenschutz, 27. Tatigkeitsbericht 2015/16, S. 107; Ger-
mer/v. Schenck, VW 2019, 109 (109); extensiver VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 — VG 4K
1191/19, ZD 2022, 640 (640f.), das bereits den Einbau eines Funkwasserzéahlers als relevant
bewertet.

22 Allgemein Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 426, 564.

22 Siehe nur Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 228 f. m.w.N.

224 Siehe dazu ausfiihrlich Kap. 3 B.1.1.d).

2 Siehe dazu Kap. 2 B.1IL.3.b).
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aa) Anwendbarkeit des Art. 13 Abs. 4 GG

Erste Anlaufstelle ist Art. 13 Abs. 4 GG. Danach ist es moglich, ,,[z]Jur Abwehr
dringender Gefahren fiir die offentliche Sicherheit [...] technische Mittel zur
Uberwachung von Wohnungen [ ...] auf Grund richterlicher Anordnung [einzuset-
zen]“. Er umfasst priventive MaBnahmen.”® Auf den ersten Blick scheinen die
soeben dargestellten Datenverarbeitungsvorgénge im Rahmen der optimierenden
Netzsteuerung in den Anwendungsbereich dieser Vorschrift zu fallen. Anders als
Art. 13 Abs. 3 GG, der lediglich technische MaBnahmen akustischer Wohnraum-
tiberwachung zur Strafverfolgung zuldsst, ist der Wortlaut des Abs. 4 in technischer
Hinsicht weiter gefasst. Zu den technischen Mitteln zur Wohnraumiiberwachung
zihlen nicht nur akustische wie optische Verfahren®’, sondern beispielsweise auch
die Messung elektromagnetischer Abstrahlung eines elektronischen Gerits**®. Zwar
wird in der vergleichbaren Debatte um intelligente Stromzéhler angefiihrt, dass die
Daten einer Kamera oder eines Mikrofons wesentlich aussagekraftiger seien und im
Vergleich dazu vorliegend eine geringere Eingriffsintensitit bestiinde.”” Doch
kommt es darauf nicht an.** Die hdchstrichterliche Rechtsprechung®' sowie der
teleologische Umstand, dass ohne diese weite Auslegung Liicken beim Schutz der
raumlichen Privatsphire entstiinden®? charakterisieren den Rechtsbegriff der
technischen Mittel als ,,entwicklungsoffen***. Dies gilt jedoch nicht in jederlei
Hinsicht. Auch wenn neue technische Systeme von Art. 13 Abs. 4 GG erfasst wer-
den, ist auf einer nachgeordneten Stufe zu fragen, welchem Zweck dieser Einsatz
dienen muss. Dem Wortlaut nach ist Intention die Gefahrenabwehr. Diese wird
durch die Qualifikation der dringenden Gefahr sowie durch die beispiclhafte Enu-
meration der gemeinen Gefahr bzw. der Lebensgefahr bereits verengt. Dariiber
hinaus steht Abs.4 im systematischen Kontext zu den Absétzen3 und 5 des
Art. 13 GG. In ersterem geht es um die akustische Wohnraumiiberwachung zu
Strafverfolgungszwecken, in letzterem um den Einsatz technischer Mittel zum
Schutz verdeckter Ermittler. Wenn Art. 13 Abs. 4 GG das Tatbestandsmerkmal
,»Abwehr dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit® beinhaltet, dann ist

226 Statt anderer Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 83.

227 Nur diese benennend BT-Drs. 13/8650, 5; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13
Rn. 28; Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 83.

28 BVerfG, Utt. v. 27.2.2008 — 1 BVR 370/07 u.a., BVerfGE 120, 274 (310) — Online-
Durchsuchung.

*Zu intelligenten Stromzihlern Gdge/Boers, ZNER 2009, 368 (369); Guckelberger,

DOV 2012, 613 (620); a. A. Hornung/Fuchs, DuD 2012, 20 (22).

20 Hornung/Fuchs, DuD 2012, 20 (22) m.w.N.

31 ygl. BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07 u.a., BVerfGE 120, 274 (310) — On-
line-Durchsuchung.

B2ygl. BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98 u.a., BVerfGE 109, 279 (309)—
akustische Wohnraumiiberwachung.

23 Gornig, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 13 Rn. 129; Hornung/Fuchs, DuD 2012,
20 (23).
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dieses systematisch ebenso auf einen auf Straftaten bezogenen Zusammenhang
gerichtet — sein Zweck ist es, ,,den Biirger vor Verbrechen zu schiitzen“***. Diese
Auslegung wird von der faktischen Uberlegung gestiitzt, in welchen Fillen eine
technische Wohnraumiiberwachung zur Gefahrenabwehr {iberhaupt sinnvoll ist.
Droht ein morscher Baum auf eine Strafle zu fallen, ist eine solche Maflnahme
gegeniiber dem polizeirechtlichen Storer ebenso untunlich wie bei einem Men-
schen, der sich in einer hilflosen Lage befindet und in Gewahrsam genommen wird.
Eine andere Bewertung ergibt sich, wenn eine Person beispielsweise unter dem
Verdacht steht, einen terroristischen Anschlag zu planen oder Waffen auf dem
Schwarzmarkt zu verkaufen. In diesen Konstellationen ist eine technische Wohn-
raumiiberwachung durchaus zweckmaiBig; sie dient aber stets dazu, besonders
schwere?® Straftaten zu verhindern.”*® Dies wird einerseits durch Stimmen in der
Literatur unterstiitzt, die bei VerstoBen gegen Art. 13 Abs. 4 GG Fragen der Be-
weisverwertung thematisieren®’, und andererseits deutet der verfassungsrechtlich
angeordnete Richtervorbehalt darauf hin. Die erarbeitete Auslegung findet zudem
ihre Entsprechung im unbestimmten Rechtsbegriff”** der 6ffentlichen Sicherheit.
Diese umfasst die Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung, also der Ge-
samtheit aller geschriebenen und ungeschriebenen Rechtsnormen, den Schutz der
Individualrechtsgiiter sowie den Bestand und das Funktionieren des Staates, seiner
Einrichtungen und Veranstaltungen.”® Gerade besonders schwere Straftaten haben
die Chance, alle drei Fallgruppen zu beriihren. Im Ubrigen begriindete der verfas-
sungsdndernde Gesetzgeber 1997/98 die Einfithrung der Absdtze 3 bis 6 mit dem
Kampf gegen die organisierte Kriminalitdt und der Notwendigkeit entsprechender
ErmittlungsmaBnahmen.*** Daher betrifft Art. 13 Abs. 4 GG die technische Wohn-
raumiiberwachung zu kriminalpraventiven Zwecken und dient nicht dazu, die Da-
seinsvorsorge sicherzustellen.”*' Er ist auf die betrachteten sensorbasierten Daten-
erhebungs- und Datenverarbeitungsvorgénge nicht anwendbar.

2% Eindriicklich Gornig, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 13 Rn. 122.

23 BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BVR 2378/98 u.a., BVerfGE 109, 279 (379) — akustische
Wohnraumiiberwachung; daneben Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, § 149
Rn. 96; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rn. 30.

B8 vgl. Benfer, NVWZ 1999, 237 (237); Braun, NVwZ 2000, 375 (377); Greve, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 13 Rn. 40; Wolff, in: Homig/Wolff, GG,
Art. 13 Rn. 21; sieche daneben z.B. § 29 Abs. 3 POG RP.

37 Braun, NVwZ 2000, 375 (379f); Greve, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henne-
ke, GG, Art. 13 Rn. 40; Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 93; vgl. auch BT-
Drs. 13/9660, 2 ff.

238 Statt vieler Riihle, Polizei- und Ordnungsrecht RP, 9. Aufl. 2023, § 3 Rn. 1.

29 Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 12. Aufl. 2022, § 7 Rn. 2, 7f., 20,
30 ff.; Riihle, Polizei- und Ordnungsrecht RP, 9. Aufl. 2023, § 3 Rn. 3,9, 11 ff.

20 BT-Drs. 13/8650, 4; 13/9660, 3.

21 Sjehe LT-Drs. Bayern 17/19804, 2, die ohne weitere Begriindung unmittelbar auf
Art. 13 Abs. 7 GG abstellt.
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bb) Rechtfertigung nach Art. 13 Abs. 7 GG

Indem die speziellere Schranke des Art. 13 Abs. 4 GG nicht greift, ist der Ein-
griff nach den MaBstiben des Art. 13 Abs. 7 GG zu rechtfertigen.”** Wie bereits
dargelegt, kdnnen samtliche Normen, die wie die Erméchtigungsgrundlagen zum
Anschluss- und Benutzungszwang die 6ffentliche Wasserversorgung aufrechtzuer-
halten und zu ermdglichen bezwecken, den qualifizierten Gesetzesvorbehalt aus
Art. 13 Abs. 7 Var. 2 GG erfiillen.”*® Zu beachten bleibt jedoch das Zitiergebot aus
Art. 19 Abs. 1 S.2 GG.**

cc) Zusitzliche Anforderungen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung

Da Art. 13 Abs. 1 GG vorliegend als Spezialfall des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung wirkt®”, hat ein dieses Grundrecht einschrinkendes einfaches
Gesetz auch den allgemeinen Anforderungen zu geniigen, die sich aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ergeben (argumentum a minore ad maius).**® Nach dem
Volkszihlungsurteil des BVerfG bedarf es hierzu einer Rechtsgrundlage, die den
Zweck, die Voraussetzungen und den Umfang des Eingriffs hinreichend bestimmt
regelt, sowie der Beachtung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips.?’ Die gesetzliche
Zweckbestimmung hat nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung ,.bereichsspezi-
fisch und prizise bestimmt* zu sein.2**

(1) Beriicksichtigung durch die Ermdchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und
Benutzungszwang

Die Ermichtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang halten
diesen Anforderungen nicht stand. Zunéchst fordert der rechtsstaatliche Bestimmt-
heitsgrundsatz, dass Normen so prézise formuliert sein miissen, dass der Biirger
verstehen kann, welches Verhalten von ihm verlangt wird und wie er dem entspre-

222 7ur Konkurrenz der Absitze BT-Drs. 13/8650, 5; VerfG MV, Urt. v. 18.5.2000 —
LVerfG 5/98, LKV 2000, 345 (348); Kluckert, in: BeckOK GG, Art. 13 Rn. 24; Kiihne/Lange,
in: Sachs, GG, Art. 13 Rn. 46.

¥ Siehe dazu Kap. 3 A.1IL.2.¢).

** Siehe dazu schon Kap. 3 A.III.2.c)aa).

3 Siehe dazu Kap. 3 A.IV.1.a).

246 BVerfG, Urt. v. 3.3.2004 — 1 BvR 2378/98 u.a., BVerfGE 109, 279 (313 ff.) — akusti-
sche Wohnraumiiberwachung; Hermes, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rn. 12,
33; vgl. Hornung/Fuchs, DuD 2012, 20 (23); siche zur parallelen Konstellation mit
Art. 10 GG BVerfG, Urt. v. 14.7.1999 — 1 BvR 2226/94 u.a., BVerfGE 100, 313 (359) —
Telekommunikationsiiberwachung.

1 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (44, 46) — Volks-
zahlung.

28 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszihlung.
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chen kann.?® Dies bindet den parlamentarischen Gesetzgeber, indem er folglich die
wesentlichen Rahmenbedingungen selbst festzulegen hat.”*” Diesen Anforderungen
konnen die in Rede stehenden landesrechtlichen Vorschriften de lege lata nicht
geniigen. Zwar konnen Datenverarbeitungsvorginge, wie dargelegt, aufgrund ein-
fachgesetzlicher Auslegung der Rechtsbegriffe ,,Anschluss® und ,,Benutzung® um-
fasst sein.”' Doch fehlt es aus verfassungsrechtlicher Sicht wegen der dargestellten
intensiven Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung an einer
hinreichend konkreten Erméchtigung hierzu. Hinzu tritt der Umstand, dass der
Verarbeitung von Gesetzes wegen keine Grenzen gesetzt sind. Ahnlich sicht es
hinsichtlich des Zweckerfordernisses aus. Wie ausfiihrlich dargelegt, benennen die
landesrechtlichen Vorschriften die Zwecke, zu deren Erfiillung ein Anschluss- und
Benutzungszwang angeordnet werden kann.”**> Die (Volks-)Gesundheit sowie der
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen mogen den strengen Anforderungen des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung wohl geniigen; das Gemeinwohl bzw.
das offentliche Wohl erscheinen hingegen nicht als bereichsspezifische und klare
Zweckbeschreibung. Eine ansonsten ausreichende bloBe Auslegungsfahigkeit eines
unbestimmten Rechtsbegriffs’> kann den regelmiBig hohen Anforderungen®* des
BVerfG nicht entsprechen.”* Dieses Ergebnis teilt auch der Freistaat Bayern.”*® Mit
Art. 24 Abs. 4 S. 1 BayGemO hat er eine gesonderte Vorschrift geschaffen, die es
den Gemeinden erlaubt, berechtigterweise erhobene Wasserverbrauchsdaten im
Weiteren zu verarbeiten, um die Pflichtaufgabe der Wasserversorgung durchzu-
fithren sowie die Betriebssicherheit und Hygiene der Wasserversorgungseinrich-
tung sicherzustellen. Die Auslesung und anschlieBende Nutzung dieser Daten darf
gemdf Satz 2 nur anlassbezogen erfolgen, ,,soweit dies zur Abwehr von Gefahren
flir den ordnungsgemifBen Betrieb der Wasserversorgungseinrichtung und zur
Aufklarung von Stérungen im Wasserversorgungsnetz erforderlich ist“. Der Sen-
soreinsatz bzw. die Verwendung vorhandener Daten im Rahmen der optimierenden

29 StRspr, siehe nur BVerfG, Beschl. v. 17.9.2013 — 2 BVE 6/08 u.a., BVerfGE 134, 141
(184) m.w.N. — Abgeordneteniiberwachung.

20 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1BvR 370/07, BVerfGE 120, 274 (316) — Online-
Durchsuchung; Beschl. v. 17.9.2013 — 2 BVE 6/08 u.a., BVerfGE 134, 141 (184) m.w.N. —
Abgeordneteniiberwachung; vgl. VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 - VG4 K 1191/19, ZD 2022,
640 (641); Bayerischer Landesbeauftragter fiir den Datenschutz, 27. Tétigkeitsbericht 2015/
16, S. 108 f.; a. A. Hessischer Datenschutzbeauftragter, 43. Tatigkeitsbericht 2014, S. 132.

5! Siehe dazu Kap. 2 B.IIL.3.b).

2 Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.2.b).

23 BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09 u.a., BVerfGE 141, 220 (310f.) — BKA-
Gesetz; Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 20 VII Rn. 62.

% Barczak, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 2 Abs. 1 Rn. 107 m.w.N.; Gdge/Boers, ZNER
2009, 368 (370); Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 564; vgl. BVerfG, Urt. v.
27.2.2008 — 1 BvR 370/07, BVerfGE 120, 274 (328) — Online-Durchsuchung.

25 Restriktiver Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 182 m.w.N.:
,.keine liberzogenen Anforderungen®.

26 LT-Drs. Bayern 17/19628, 30, 56.
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Netzsteuerung kann indes auch in Bayern nicht auf diese Vorschrift gestiitzt wer-
den. Zwar dient das System dazu, die kommunale Pflichtaufgabe der 6ffentlichen
Wasserversorgung sowie deren ordnungsgemifBlen Betrieb sicherzustellen, doch
diirften die dabei erhobenen Daten nicht weitergeleitet und weiterverwendet wer-
den. Es bediirfte dazu einer konkreten Gefahr, die als Voraussetzung fiir den An-

schluss- und Benutzungszwang zu restriktiv ist>’.

(2) Beriicksichtigung durch alternative Rechtsgrundlagen

Teilweise wird die Notwendigkeit einer separaten Erméchtigungsgrundlage zur
Datenerhebung in der Wasserversorgung mit Verweis auf § 18 Abs. 2 S.2 (i. V.m.
§ 35 Abs. 1) AVBWasserV bzw. auf eine entsprechende Vorschrift in den Was-
serversorgungssatzungen abgelehnt.”® Diese besagen, dass der Versorger unter
anderem die Art des Messgerites festlegt. Jene Normen als Grundlagen der hier
betrachteten grofflichigen Datenverarbeitungen anzusehen, stdft indes auf Be-
denken. Unabhingig von der Frage, ob die Vorschriften a priori den Anforderungen
des Volkszidhlungsurteils gerecht werden, dienen die Messung und Ablesung im
Rahmen der AVBWasserV allein der Abrechnung der entsprechenden Wasserent-
gelte.”’ Eine Datenerhebung und -verwendung, um die 6ffentliche Wasserversor-
gung fern von Finanzierungsbelangen sicherzustellen, wird jedenfalls nicht umfasst.
Aus demselben Grund scheiden die Kommunalabgabengesetze der Lander als
Rechtsgrundlage aus.”® Im Ubrigen erscheint es wenig iiberzeugend, in § 50 Abs. 3
WHG, der die Triger der offentlichen Wasserversorgung bloB verpflichtet, auf
einen sorgsamen Umgang mit Wasser hinzuwirken, Anzeichen fiir Uberwa-
chungsrechte zu sehen.”!

Demnach existiert de lege lata keine Ermichtigungsgrundlage, die die Daten-
verarbeitungsvorgédnge der KI-gestiitzten Netzsteuerung zulésst und abdeckt.

(3) Anforderungen an eine Losung de lege ferenda

Nichtsdestotrotz ist es dem Gesetzgeber moglich, eine entsprechende Norm de
lege ferenda zu schaffen. Der hier in Rede stehenden Konstellation liegt die Frage
zugrunde, wie ein ausgewogener Ausgleich zwischen den Sicherheitsinteressen des
Staates und dem Freiheitsbestreben der Bevdlkerung auszugestalten ist. Beides
braucht einander, doch wiirde eine einseitige Konzentration in jede Richtung den

»7 Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.2.c)aa) (1).

28 LT-Drs. Bayern 18/28527, 64; VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 - VG 4K 1191/19,
BeckRS 2022, 2765 Rn. 56 ff., 72 {f.; Hessischer Datenschutzbeaufiragter, 45. Tétigkeitsbe-
richt 2016, 4.4.3, aber mit der Einschrankung, dass dies nur fiir Abrechnungszwecke gelte.

29 Morell, AVBWasserV, § 20 S. 1.

260 Aber als Grundlage fiir die Wasserabrechnung als ausreichend angesehen vom VG
Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 — VG 4 K 1191/19, BeckRS 2022, 2765 Rn. 45 ff.

261 Offener dagegen VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 — VG 4 K 1191/19, BeckRS 2022, 2765
Rn. 43.
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jeweils anderen Belang ersticken.”®> Um einen Eingriff in das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung zu rechtfertigen, fordert das BVerfG, dass hierfiir ein
tiberwiegendes Allgemeininteresse bestehen muss und sich die Beschrankung nur
im Rahmen des hierfiir Unerlisslichen bewegen darf.**® Dabei steigen die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen mit der Aussagekraft der Daten und der grund-
rechtsbezogenen Intensitit der Datenverarbeitungsvorginge.”® Die Sphirentheorie
des BVerfG wird von diesem nicht angewandt, da, wie dargestellt, jedes Datum
relevant ist.””

Bei der Sicherstellung der 6ffentlichen Wasserversorgung, der Intention der
sensorbasierten Datenerhebung und -verarbeitung, handelt es sich um ein {iberwie-
gendes Allgemeininteresse. Das BVerfG zéhlt zu letzteren ,,Giiter der Allgemein-
heit, deren Bedrohung die Grundlagen oder den Bestand des Staates oder die
Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrt“.® Ein KI-gestiitztes System, das
,.die Funktionsféhigkeit wesentlicher Teile existenzsichernder 6ffentlicher Versor-
gungseinrichtungen*?®’ gewihrt, ist den hochstrichterlichen MaBstiben genehm.

Im Ubrigen gilt, wie erwihnt, ein streng anzuwendendes UbermaBverbot. Dies
betrifft zum einen die Art und Menge der zu erhebenden Daten wie die sich an-
schlieBenden Verarbeitungsvorginge. Maligebliches Kriterium ist der gesetzlich
fixierte Zweck.”® Das Vorbringen, dass nicht zwingend notwendige Daten auf
hohem Niveau geschiitzt seien, ist irrelevant.*® Es ist sicherzustellen, dass nur sach-
bzw. zweckbezogene Daten erhoben und im Anschluss weiterverarbeitet werden.””
Die Genese von Prognosen verlangt nach grolen Datenmengen und kurzen Mess-

2 Eindriicklich BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 — 1 BvR 518/02, BVerfGE 115, 320 (358) —
Rasterfahndung; Dreier, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 1 Rn. 81.

23 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BVR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (44) — Volkszihlung;
Urt. v. 17.7.1984 — 2 BVE 11/83 u.a., BVerfGE 67, 100 (143) — Flick-Ausschuss.

4 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 181; Starck, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Bd. I, Art. 2 Rn. 116; vgl. BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07,
BVerfGE 120, 274 (408) — Online-Durchsuchung.

65 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (45) — Volkszihlung;
Barczak, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 2 Abs. 1 Rn. 92; Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 106.

266 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07, BVerfGE 120, 274 (328) — Online-
Durchsuchung.

7 BVerfG, Urt. v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07, BVerfGE 120, 274 (328) — Online-
Durchsuchung.

28 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszihlung;
vgl. zum Datenschutzrecht VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 — VG 4 K 1191/19, BeckRS 2022,
2765 Rn. 105 ff.

2% Siehe dazu auch BGer Schweiz, Urt. v. 5.1.2021 — 1C_273/2020, EuGRZ 2021, 228
(231).

2 Dj Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.2 Abs. 1 Rn. 184; Barczak, in: Drei-
er, GG, Bd. I, Art. 2 Abs. 1 Rn. 105; vgl. BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a.,
BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszidhlung; VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254,
NVwZ-RR 2022, 638 (692).
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intervallen.””! Hierbei ist im Einzelfall zu bewerten, welche Mindestanforderungen

gelten, damit das konkrete System zuverldssig arbeiten und dennoch dem Prinzip

der Datensparsamkeit Geniige getan werden kann®’.

Wie beschrieben, erlauben die erhobenen Wasserverbrauchsdaten durchaus
Riickschliisse auf individuelle Vorlieben, Gewohnheiten und Ablidufe, auch wenn es
hierbei je nach Anbringungsort der Sensoren Unterschiede gibt.””> Wesentliches
Korrektiv ist die rechtsstaatliche Erforderlichkeit, die lediglich das mildeste, gleich
effektive Mittel zuldsst.”’* Im Einzelfall verlangt dieser Grundsatz, dass der Instal-
lationsort fiir die Sensoren gewéhlt wird, der hinreichende Wasserverbrauchsdaten
garantiert, ohne in fiir das System nicht mehr notwendiger Form technisch in die
geschiitzte Sphire des Betroffenen einzudringen. Dies bedeutet exempli causa, dass
gesonderte Datensdtze vom Anschluss in der Kiiche oder in der Garage entbehrlich
sind, wenn die Netzsteuerung keine Regulierung nach Wassernutzungszwecken
anstrebt bzw. technisch umsetzen kann. Geniigen fiir eine ausreichend belastbare
Bedarfsprognose Daten auf Ebene der Hauswasserzéhler, wéren detailliertere Da-
tenerhebungen unverhiltnismaBig.

Im Ubrigen sind ausreichende verfahrensrechtliche Schutzmechanismen zu in-
tegrieren.”” So ist beispielsweise zu gewihrleisten, dass die Daten nur der zustin-
digen Stelle zugiinglich sind.*”® Dies setzt insbesondere geeignete Verschliisse-
lungstechniken voraus, die es ermédglichen, die Datensitze sicher zu iibertragen.?”’
Fiir vertiefte Ausfiihrungen zum Datenschutz, zu Fragen der Datensparsamkeit und
der Transparenz sowie zu den Anforderungen des KI- und des Informationssicher-
heitsrechts sei auf die unionsrechtliche wie einfachgesetzliche Untersuchung hin-
gewiesen.”’

21 So auch Fox, DuD 2010, 408 (408).
22 Siehe dazu aus unionsrechtlicher Sicht Kap. 3 B.1I.3.a).
3 Siehe dazu Kap. 3 A.TV.1.b).

24 BVerfG, Utt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszihlung;
Durner, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 10 Rn. 76; Starck, in: v.Mangoldt/Klein/
Starck, GG, Bd. I, Art. 2 Rn. 119; vgl. zum Datenschutzrecht VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.
2022 — 4 CS 21/2254, NVwZ-RR 2022, 688 (691 f.); VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 - VG 4K
1191/19, BeckRS 2022, 2765 Rn. 105 ff.

25 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszihlung;
Beschl. v. 12.4.2005 — 2 BvR 1027/02, BVerfGE 113, 29 (57 f.) — Beschlagnahme von Da-
tentrdgern; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. I, Art. 2 Rn. 115, 119.

¥ Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 184 m.w.N.; vgl. BVerfG,
Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (46) — Volkszidhlung: Amtshilfefes-
tigkeit.

21 LT-Drs. Bayern 17/19804, 1f.; Hessischer Datenschutzbeaufiragter, 43. Titigkeitsbe-
richt 2014, S. 133; Hessischer Datenschutzbeaufiragter, 45. Tétigkeitsbericht 2016, 4.4.3
a.E.; Rofinagel/Jandt, DuD 2010, 373 (376); vgl. BGer Schweiz, Urt. v. 5.1.2021 — 1C_273/
2020, EuGRZ 2021, 228 (229).

8 Siehe dazu Kap. 3 B., C. und E.
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Auch wenn jedes Einzeldatum ohne die in diesem Moment bestehende Kenntnis
des Betroffenen erzeugt wird, geschieht die fortwdhrende Messung der Wasser-
verbrauchsdaten nicht heimlich. Anders als in Zeiten der manuellen Wasserver-
brauchsablesung durch den einzelnen Abnehmer oder einen Mitarbeiter des Ver-
sorgers ist es jedoch nicht mehr nétig, aktiv mitzuwirken. Dies fithrt zwar auf der
einen Seite zu einem gewissen Kontrollverlust. Den Betroffenen bei jeder Daten-
verarbeitung zu benachrichtigen, wiirde auf der anderen Seite indes zu einer sint-
flutartigen Informationsfiille fiihren*” und dem Nutzen dieses Verfahrens zuwider
sein.

d) Ergebnis

Sensorgestiitzt Wasserverbrauchsdaten zu erheben und anschliefend weiterzu-
verarbeiten, greift insoweit in Art. 13 Abs. 1 GG ein, als Riickschliisse auf sich in
der geschiitzten Réumlichkeit abspielende und sonst verborgene Vorginge, Ge-
wohnheiten und Verhaltensweisen moglich werden. Dies kann génzlich nur bei
Mehrfamilienhdusern mit einem zentralen Wasserzéhler ausgeschlossen werden.
Eine Rechtfertigung hat sowohl die Anforderungen des Art. 13 Abs. 7 Var. 2 GG zu
erflillen als auch die des in dieser Konstellation allgemeineren Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Die Er-
machtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang geniigen zwar
ersteren, sie stoen sich aber an den bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben des
Volkszéhlungsurteils. Es bediirfte einer Grundlage de lege ferenda, die insbeson-
dere am UbermaBverbot zu messen wire. Bis dahin unterfallen trotzdem erhobene
Wasserverbrauchsdaten grundsitzlich einem Verwertungsverbot.”®

2. Recht auf informationelle Selbstbestimmung — Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Die sensorbasierte Erhebung von Wasserverbrauchsdaten und deren Verarbei-
tung tangieren das aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitete”™ Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung.”®? Einen eigenstindigen Anwendungsbereich erfihrt es jedoch nur, soweit

2 Vgl. Rofnagel/Jandt, DuD 2010, 373 (376).

20 Hermes, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rn. 41 ff.; Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 13 Rn. 13.

21 BayVerfGH, Urt. v. 26.4.2022 — Vf. 5-VII-19, BayVBI. 2022, 475 (478); daneben
statt vieler Barczak, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 2 Abs. 1 Rn. 91: ,bereichsspezifische Kon-
kretisierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts®.

22 LT-Drs. Bayern 17/19804, 2; VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254,
NVwZ-RR 2022, 688 (691f.); Beschl. v. 4.9.2023 — 4 ZB 23/1056, BeckRS 2023, 26263
Rn. 17; VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 - VG 4 K 1191/19, ZD 2022, 640 (640); Bayerischer
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der Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG nicht erdffnet ist. Weiterhin setzt dies aber
voraus, dass den erzeugten Daten dennoch ein Personenbezug innewohnt.?®* Dies ist
zum einen ausgeschlossen, wenn die mit einem Sensor ausgestattete Wasserent-
nahmestelle 6ffentlich zugénglich ist, wie die von § 50 Abs. 1 S. 2 WHG erfassten
offentlichen Wasserspender™* oder die fiir die Inhaber von Eintrittskarten erreich-
baren Gistetoiletten im FuBlballstadion wéhrend eines Spiels, oder zum anderen,
wenn die Sensoren zwar einer natiirlichen Person zugeordnet sind, aber keine sie
betreffenden Daten erheben. Letzteres trifft zum Beispiel auf ein privat gefiihrtes
Hotel zu, bei dem die Messgerite dem Inhaber zugeordnet werden kdnnen, der
Versorger aber keine Informationen iiber die Géste hat, die dieses zu einem be-
stimmten Zeitpunkt bewohnen. Hier wéren das Grundrecht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung als auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nicht be-
troffen.

Erzeugen die Sensoren personenbezogene Daten, diirfen diese, um allein von
Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG erfasst zu werden, jedoch keine Riick-
schliisse auf Vorginge in einem durch Art. 13 Abs. 1 GG geschiitzten Raum zu-
lassen. Im Kontext der 6ffentlichen Wasserversorgung sind diese Konstellationen
kaum vorstellbar. Dies liegt insbesondere daran, dass das BVerfG den grundrecht-
lichen Wohnungsbegriff extensiv auslegt®®, sodass beispielsweise auch die indivi-
duell zurechenbare Wasserentnahme im Schrebergarten®* oder im Biiro eines Ein-
mannbetriebs”™’ umfasst wird. Nicht mit eingeschlossen sind jedoch Haftrdume und
Unterkiinfte von Polizisten oder Soldaten.”® Doch auch hier ist dem Versorger,
anders als der betreffenden Einrichtung, nicht bekannt, welche natiirliche Person
welchem Raum zu welchem Zeitpunkt zugewiesen war. Es mangelt also auch in
diesen Féllen von vornherein an personenbezogenen Daten.

Landesbeaufiragter fiir den Datenschutz, 27. Tatigkeitsbericht 2015/16, S.108; vgl. im
Stromsektor Goge/Boers, ZNER 2009, 368 (370).

23 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83 u.a., BVerfGE 65, 1 (42, 45f.) — Volks-
zdhlung; Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (43) — Gentechnikgesetz; Bar-
czak, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 2 Abs. 1 Rn. 90; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 47
m.w.N.

2 Dazu Reinhardt, NVwZ 2023, 281 (2821)).

25 BVerfG, Beschl. v. 13.10.1971 — 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54 (69 ff.) — Betriebs-
betretungsrecht; dazu Gornig, in: Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 13 Rn. 13; Kiihne/Lange,
in: Sachs, GG, Art. 13 Rn. 1; Wolff, in: Homig/Wolff, GG, Art. 13 Rn. 5.

% Vgl. BGH, Beschl. v. 14.3.1997 — 1 BGs 65/97, NJTW 1997, 2189 (2189); statt anderer
Papier, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 11.

27 Allgemein zu Betriebs- und Geschiftsriumen statt vieler Detterbeck, Offentliches
Recht, 12. Aufl. 2022, Rn. 487.

28 BGH, Urt. v. 24.7.1998 — 3 StR 78/98, BGHSt 44, 138 (141); Papier, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 13 Rn. 10; Wolff, in: Homig/Wolff, GG, Art. 13 Rn. 5; zu Haftrdumen
auch BVerfG, Beschl. v. 30.5.1996 — 2 BvR 727/94 u.a., NJW 1996, 2643 (2643).
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3. Berufs- und Eigentumsfreiheit — Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG

Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Einsatz von Sensorik und die daran an-
schlieBende Datenerhebung gerade bei verarbeitenden Betrieben und in der Indus-
trie dazu fiihren konnen, dass Werte generiert werden, die Riickschliisse auf Be-
triebsinterna zulassen. Diese Daten sind nicht personenbezogen und werden daher
nicht {iber das Recht auf informationelle Selbstbestimmung geschiitzt; sie konnen
aber Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse darstellen, sofern sie ,,Tatsachen, Um-
stinde und Vorgéinge [umfassen], die nicht offenkundig, sondern nur einem be-
grenzten Personenkreis zuginglich sind und an deren Nichtverbreitung der
Rechtstriiger ein berechtigtes Interesse hat“**, Ob diese Betriebs- und Geschiifts-
geheimnisse von der Berufsfreiheit und/oder der Eigentumsfreiheit erfasst werden,
ist umstritten®®’, soll aber in dieser Arbeit nicht vertieft werden. Solche Daten zu
erheben und weiterzuverarbeiten, bedarf jedenfalls einer verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung als Berufsausiibungsregel bzw. Inhalts- und Schrankenbestimmung
unter Abwigung der konfligierenden Belange.”' Hierbei wird es im Einzelfall unter
anderem darauf ankommen, welche Schliisse im Konkreten aus den Datensitzen zu
ziehen sind, welche Konsequenzen deren Bekanntwerden fiir das Unternehmen,
aber auch fiir die Bevdlkerung hitte — man denke hier zum Beispiel an die Pro-
duktion lebensnotwendiger Erzeugnisse — und welche Mechanismen zum Schutz
dieser Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse existieren. Demgegeniiber steht stets der
gewichtige Belang, die 6ffentliche Wasserversorgung fiir die Bevolkerung sicher-
zustellen.*”

4. Schutz der korperlichen Unversehrtheit — Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Die erhobenen Daten miissen in der Folge zu den Servern weitergeleitet werden,
die diese und andere Daten zu Prognosen verrechnen. Dies geschieht iiber Funk-
technologie. Im Zusammenhang mit dem Einsatz elektromagnetischer Wellen und
der Entstehung elektromagnetischer Strahlung werden regelméfig gesundheitliche
Bedenken vorgebracht.® Aus verfassungsrechtlicher Perspektive betreffen diese

% BVerfG, Beschl. v. 14.3.2006 — 1 BvR 2087/03 u.a., BVerfGE 115, 205 (230).

0 Fiir Art. 12 Abs. 1 GG z.B. Wolff, NJW 1997, 98 (99ff.); Art. 14 Abs. 1 GG nicht
ausschlieBend z.B. BVerfG, Beschl. v. 14.3.2006 — 1 BvR 2087/03 u.a., BVerfGE 115, 205
(2291., 248), das dessen Anwendung aber explizit offenlésst; Kloepfer/Greve, NVwZ 2011,
577 (578 1.).

P vgl. Shirvani, FS Peine, 231 (237).

2 Siehe dazu Kap. 3 A.TII. 1.¢)aa).

3 Siehe z. B. VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254, NVwZ-RR 2022, 688
(689); Buchner/Schwab, ZUR 2013, 212 (216 ft.); Budzinski/Kiihling, NVwZ 2015, 1410
(1410 ft.).
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die iiber Art.2 Abs.2 S. 1 GG geschiitzte korperliche Unversehrtheit.”** Der mit
einer solchen Begriindung konfrontierte VGH Miinchen verglich die von Funk-
wasserzahlern ausgehenden Signale mit der wesentlich stirkeren Strahlung eines
Mobiltelefons und argumentierte, dass sich die fernauslesbaren Zahler typischer-
weise im Keller und nicht dauerhaft in unmittelbarer Menschennéhe befinden und
dass die Wellenintensitdt mit der rdumlichen Distanz und aufgrund der dazwi-
schenliegenden Wiinde abnimmt.”®> Andere Gerichte beriefen sich darauf, dass ge-
sundheitsgefdhrdende Effekte durch elektromagnetische Signale nicht nachgewie-
sen seien.”® Es moge zwar sein, dass ihre ,,absolute Ungefihrlichkeit* nicht belegt
ist, doch reiche dieser Umstand im Lichte der ansonsten als sozialaddquat hinge-
nommenen Gefahren nicht aus, um gegen den Einsatz dieser Technologie vorzu-
gehen.””” Auch sei ein kausaler Zusammenhang zwischen elektromagnetischen
Wellen und entsprechender Elektrosensibilitiit nicht besttigt.*®

5. Allgemeiner Gleichheitssatz — Art. 3 Abs. 1 GG

Aus gleichheitsrechtlicher Sicht besteht beim Einsatz KI-gestiitzter Systeme
grundsitzlich das Risiko diskriminierender Entscheidungen, mithin ungerechtfer-
tigter Ungleichbehandlungen.””” Auch wenn dies verfassungsrechtlich iiber Art. 3
Abs. 1 GG erfasst wird, ist an dieser Stelle auf die spezifischen spezialgesetzlichen
Ausfiihrungen zu verweisen.*”

24 BVerfG, Beschl. v. 28.2.2002 — 1 BvR 1676/01, NJW 2002, 1638 (1638 ff.); VGH
Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254, NVwZ-RR 2022, 688 (692); Di Fabio, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 55.

% VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254, NVwZ-RR 2022, 688 (692 f.);
dhnlich LT-Drs. Bayern 18/7406, 5.

6 BGH, Urt. v. 28.9.2011 — VIII ZR 326/10, NJW 2011, 3514 (3515); AG Konstanz, Urt.
v. 21.10.2021 — 4 C 163/21, BeckRS 2021, 33329 Rn. 20; vgl. Strahlenschutzkommission,
Elektromagnetische Felder des Mobilfunks im Zuge des aktuellen 5G-Netzausbaus, 2021,
S. 74: Wenn ein Gesundheitsrisiko bestehen sollte, sei es gering.

#7 LG Heidelberg, Urt. v. 19.11.2010 — 5 S 34/10, BeckRS 2010, 29944.

2% VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254, NVwZ-RR 2022, 688 (693);
daneben LT-Drs. Bayern 17/19804, 3; 18/7406, 5f.; so auch Bundesamt fiir Strahlenschutz,
Wissenschaftlich diskutierte biologische und gesundheitliche Wirkungen hochfrequenter
Felder.

29 BT-Drs. 19/23700, 60; ohne dariiberhinausgehende Wertung v. Ungern-Sternberg, in:
Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB AntidiskriminierungsR, § 28 Rn. 2, Fn. 8.

3% Siehe dazu Kap. 3 B.1I.4.a) sowie C.III. 6.
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V. Grundrechtliche Implikationen bei der aktorbasierten Regulierung
der Wasserverteilung

Herzstiick der optimierenden Netzsteuerung ist die Moglichkeit, das Wasser-
verteilungsnetz mithilfe der installierten Aktoren zu regulieren. Diese konnen aus
der Leitzentrale der Versorger heraus angesteuert werden und je nach konkreter
Ausgestaltung die Wasserzufuhr vollstindig unterbrechen oder sogar die Durch-
flussmenge bzw. den Wasserdruck sukzessive reduzieren. Dies erzeugt indes
Spannungen mit zahlreichen Grundrechten. Wie erarbeitet, verlangen die Grund-
rechte, dass den Abnehmern staatlicherseits so viel Wasser zur Verfiigung gestellt
wird, wie diese beziechen mdchten — sie gehen von einer bedarfsbezogenen Sicht-
weise aus.’®' Wird in einer Mangellage die Wasserverteilung hoheitlich reguliert,
folgt dieser Eingriff einer dargebotsorientierten Perspektive, die nach einer Recht-
fertigung verlangt.

Wie auf einfachgesetzlicher Ebene erarbeitet’®, kann die aktorbasierte hoheitli-
che Regulierung der Wasserverteilung als Bestandteil des Benutzungsverhéltnisses
(,Wie®) nicht auf die Erméachtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungs-
zwang gestiitzt werden — eine entsprechende Satzungsnorm wére rechtswidrig. Es
bedarf mithin einer entsprechenden Vorschrift de lege ferenda. Gleichwohl sollen
im Folgenden die grundrechtlichen Implikationen der aktorbasierten Regulierung
aus zwei Griinden betrachtet werden: Erstens ermoglicht die Anordnung des An-
schluss- und Benutzungszwangs fiir die Systembestandteile die betrachtete aktor-
basierte Steuerung a priori. Das Kl-gestiitzte System ist gerade auf die technische
Regulierung ausgerichtet. Vor allem diese starke Auspriagung der Finalitdt spricht
dafiir, den faktisch ermdglichten Folgen im Rahmen dieser Arbeit bereits Beach-
tung zu schenken.’”® Zweitens ist bzw. wire die Anordnung des Anschluss- und
Benutzungszwangs flir die Komponenten der optimierenden Netzsteuerung auf-
grund ihrer intendierten Ausrichtung eng mit den durch den Gesetzgeber zu schaf-
fenden Erméchtigungsgrundlagen verbunden, die eine hoheitliche Regulierung in
unmittelbarer Weise zulassen. Es bedarf mithin einer Gesamtbetrachtung.

1. Eigentumsgarantie — Art. 14 Abs. 1 GG

Die hoheitliche Regulierung der 6ffentlichen Wasserversorgung kann zunichst
Auswirkungen auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG zeitigen.

30! Siche dazu bereits Kap. 1 B.1L.2.
392 Siehe dazu Kap. 2 B.III. 3.c)aa).

303 Vgl. Huber, JZ 2000, 877 (879); Wollenschliger, Verteilungsverfahren, 2010, S. 62; auf
die Intensitdt der Folgen abstellend Diinchheim/Dierkes, KlimaRZ 2022, 168 (169).
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a) Beeintrdchtigung wasserbezogener Eigentumswerte

Wird Wasser aufgrund einer akuten Mangellage hoheitlich reguliert, wird es
Zeiten geben, in denen bestimmte Abnehmer weniger oder sogar kein Wasser mehr
leitungsgebunden aus dem Hahn entnehmen kdnnen. Dies kann beispielsweise dazu
fiihren, dass deren Maschinen, die auf eine stete Wasserzufuhr angewiesen sind,
trockenlaufen und beschéddigt werden oder dass die im zivilrechtlichen Eigentum
einer Gértnerei oder Baumschule stehenden Setzlinge vertrocknen. Damit greift ein
solches Vorgehen in die iiber Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzten Positionen ein.
Zwar werden hierdurch keine Eigentumswerte im klassischen Sinne entzogen, doch
verlieren diese Positionen jeglichen Wert und jegliche Nutzungsméglichkeit.

Im Ubrigen wird auch die Loschwasserversorgung regelmiBig durch das
Trinkwassernetz sichergestellt — unabhéngig davon, in welchem Verhiltnis diese
zur Sffentlichen Wasserversorgung steht’* Regulatorische Eingriffe ins Trink-
wassernetz haben daher auch Folgen fiir die leitungsgebundene Loschwasserver-
sorgung. Daher kann es sein, dass im Ernstfall keine ausreichende Menge Ldsch-
wasser mehr zur Verfiigung steht, um Eigentumswerte zu schiitzen.

b) Rechtfertigung

Die hoheitlichen Eingriffe in die 6ffentliche Wasserversorgung, die die opti-
mierende Netzsteuerung ermoglicht, tangieren grundrechtlich geschiitzte Eigen-
tumswerte und miissen gerechtfertigt werden. Da der vorliegende Eingriff mangels
Entzugs eines Gegenstandes sowie mangels staatlichen Giiterbeschaffungsvorgangs
nicht als Enteignung, sondern als Inhalts- und Schrankenbestimmung i. S.d. Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG zu qualifizieren ist’”, kann das Eigentumsrecht durch ein einfaches
Gesetz eingeschrinkt werden. Dieses miisste de lege ferenda geschaffen werden®®
und unterldge sodann dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit.

aa) Legitimer Zweck und Geeignetheit

Wie bereits dargestellt, dient der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung im
Allgemeinen dazu, die Versorgung der Bevolkerung mit Trinkwasser sicherzustel-

3% Beh, KommlJur 2023, 241 (243) m.w.N.; Kramer/Kéohler, ZfW 2018, 185 (185); Salz-
wedel, ZfW 1999, 385 (385).

3% Siehe zur vergleichbaren Konstellation des baurechtlichen Abrissgebots: LT-Drs. Bre-
men 17/925, 135; BVerfG, Beschl. v. 2.9.2004 — 1 BvR 1860/02, NVwZ 2005, 203 (204);
BVerwG, Beschl. v. 13.7.1994 — 4 B 129/94, NVwZ 1995, 272 (273); Guckelberger, NVwZ
2010, 743 (746); Papier/Shirvani, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 587: ,,,Ver-
nichtung von Eigentum® [...] [als] schwerste denkbare Form der Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung*; allgemeine a. A. BGH, Urt. v. 18.2.1993 —III ZR 20/92, NJW 1993, 2095 (2097);
Ossenbiihl, FS Leisner, 689 (698 ff.).

3% Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.3.¢) und Kap. 3 A. V.
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len.*”” Im Speziellen erlauben es die eingebauten Aktoren in sich abzeichnenden
Mangellagen, die Verteilung und damit die Verwendung des noch vorhandenen
Wassers zu steuern, um in einem ersten Schritt eine Eskalation der angespannten
Lage zu verhindern und die Diirrephase weitgehend ohne Versorgungsaustfille zu
iiberstehen. In einem zweiten Schritt sollen sie in bestehenden Mangellagen im
Rahmen des technisch Machbaren das wenige Wasser so zu verteilen helfen, dass
die grundlegenden Nutzungszwecke in der Fliche moglich bleiben. Dies unterstiitzt
die staatliche Pflicht aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 1 GG, das Existenzminimum zu gewihrleisten’®. Zwar ist dieser
Grundlage kein absoluter Anspruch auf bestimmte Leistungen zu entnehmen®”,
doch ist Trinkwasser aufgrund seiner Bedeutung fiir menschliches Leben jedenfalls
wesentlicher Bestandteil’'’. Welche wasserbezogenen Nutzungszwecke dem im
Konkreten unterfallen bzw. nicht mehr unterfallen, ist hingegen eine politische
Entscheidung des Gesetzgebers®'' und hiingt indes vom ,,jeweiligen Entwicklungs-
stand des Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen® ab*’. Die
Maglichkeit, erstmals in dem Ausmal} hoheitlich regulierend ins Verteilernetz ein-
greifen zu konnen, unterstiitzt die Versorger dabei, diesen Zwecken Geltung zu
verschaffen und die 6ffentliche Wasserversorgung moglichst lange aufrechtzuer-
halten.

bb) Erforderlichkeit

Bei einem hoheitlichen Eingriff in die 6ffentliche Wasserversorgung mit der
Folge, dass je nach technischer Machbarkeit und konkretem Installationsort der
Aktoren im gravierendsten Fall fiir einzelne Wassernutzungszwecke oder generell
fiir einzelne Abnehmer kein Wasser mehr zur Verfiigung gestellt wird, handelt es
sich um einen erheblichen Grundrechtseingriff. Gerade in diesen Féllen kommt dem

397 Siehe dazu Kap. 3 A.1II. 1.¢)aa).

3% Dazu grundlegend BVerfG, Urt. v. 9.2.2010 — 1 BvL 1/09 u.a., BVerfGE 125, 175
(222) — Hartz IV-Regelsatz; daneben statt anderer Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1
Rn. 16 ff.

3% Deutlich in Wapler, in: Dreier, GG, Bd. I, Art. 1 Abs. 1 Rn. 159; siehe auch BVerfG,
Urt. v. 9.2.2010— 1 BvL 1/09 u.a., BVerfGE 125, 175 (222, 224f.) — Hartz IV-Regelsatz.

310 Ratz, KommlJur 2018, 1 (8); zur vom BVerfG, Urt. v. 9.2.2010— 1 BvL 1/09 u.a.,
BVerfGE 125, 175 (223) aufgelisteten ,,Nahrung* zahlt auch Trinkwasser, vgl. Holbach, Das
Recht auf Wasser im Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2023, S. 98 ff., 263; dies gilt auch,
wenn das BVerwG, Urt. v. 4.7.1962 — IV C 180/61, BVerwGE 14, 294 (296 f.) nur von der
,,Verhiitung des Verhungerns* spricht.

3ygl. BVerfG, Urt. v. 9.2.2010— 1 BvL 1/09 u.a., BVerfGE 125, 175 (223ff)) -
Hartz IV-Regelsatz; Urt. v. 18.7.2012— 1 BvL 10/10 u.a., BVerfGE 132, 134 (160f.) —
Asylbewerberleistungsgesetz; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. | Rn. 18; Augsberg, in:
Huber/VoBkuhle, GG, Bd. I, Art. 1 Rn. 69.

32 BVerfG, Urt. v. 9.2.2010 — 1 BvL 1/09 u.a., BVerfGE 125, 175 (222) — Hartz IV-
Regelsatz.
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Kriterium der Erforderlichkeit als Korrektiv und ,,mafgebliche[r] Rechtfertigungs-
determinante*"® grofie Bedeutung zu. Es ist zu untersuchen, ob unter den regel-
mafBig mannigfaltigen milderen Mafinahmen solche mit gleicher Effektivitéit aus-
zumachen sind.*"* Hierbei kommen vorliegend insbesondere solche Instrumente in
Betracht, die den Abnehmern Anreize setzen, Wasser zu sparen, ohne unmittelbar
beschrinkend zu wirken — ,,Es geht um anstoBen, nicht um anordnen!“*"®

(1) Okonomische Steuerung durch Wasserentgelte

Das Ziel, den Wasserverbrauch einzudimmen und auf diese Weise die Versor-
gung auch in Mangelzeiten zu gewéhrleisten, kann auch auf 6konomischem Weg
angegangen werden. Hierbei ist aus betriebswirtschaftlicher Sicht jedoch schon
zweifelhaft, ob eine Anderung im Entgelt auch zu einer Veriinderung des Abneh-
merverhaltens fithren wird und die Nachfrage bei Wasser mithin iiberhaupt als
elastisch qualifiziert werden kann®'®>*'7 Eine absolute Grenze ist spitestens beim
existenznotwendigen Grundbedarf erreicht.’'® Je mehr sich der alltigliche Wasser-
verbrauch diesem approximiert, desto geringer sind die Auswirkungen. Bis zu die-
sem Punkt besteht aber regelmifig ein hinreichender Spielraum.

Ein moégliches Modell stellt die Einfiihrung progressiver Tarife durch die Ver-
sorger dar.’'® Denkbar sind hierbei verschiedenste Ansitze, wie das Entgelt ober-
halb einer bestimmten pro Tag und Person entnommenen Grundmenge an Wasser
zu erhdhen oder Wasserentnahmen zu bestimmten Tages- oder Jahreszeiten zu
verteuern. Diese Lenkung durch Gebiihren und Preise ist grundsitzlich zuldssig.*?

33 Faber, Der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang, 2005, S. 158; a. A. Cicek,
Okologische Komponenten im Abfallgebiihrenrecht, 2011, S. 141; Gldf3, Rechtsfragen des
kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und Energie-
wende, 2016, S. 384.

314vgl. nur Ipsen, Staatsrecht IT, 24. Aufl. 2021, Rn. 191 m.w.N.

35 Smeddinck, ZRP 2014, 245 (245); fern des Nudging-Begriffs wird vom Anreiz/Anregen
gesprochen, siche dazu statt anderer Wolff, Anreize im Recht, 2020, passim.

316 Vgl. zum Begriff der Elastizitit Cicek, Okologische Komponenten im Abfallgebiih-
renrecht, 2011, S. 137; Friedman, Der 6konomische Code, 1999, S. 113; Frondel/Niehues/
Sommer, ZfWP 2021, 230 (231f.); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen
Steuersystem, 2005, S. 60.

37 Frondel/Niehues/Sommer, ZfWP 2021, 230 (233 ff., 242, 246) m.w.N.; Krauf3, Ent-
wicklung einer Methodik zur Bewertung von Trinkwassertarifen flir Privathaushalte in
Deutschland, 2022, S. 59f.; in iiberzeugender Form differenzierend Friedman, Der 6kono-
mische Code, 1999, S. 113.

318 Cicek, Okologische Komponenten im Abfallgebiihrenrecht, 2011, S. 137; Kirchhof,
DVBI 1987, 554 (560); Kirchhof, DVBI 2000, 1166 (1170f.); aus normativer Sicht Hendler/
Heimlich, ZRP 2000, 325 (328).

39vgl. Lemser, ZogU 1997, 280 (284); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V,
§ 119 Rn. 39; Reinhardt, NWVBI. 2022, 45 (48).

320 7um Gebiihrenrecht: BVerfG, Beschl. v. 6.2.1979 — 2 BvL 5/76, BVerfGE 50, 217
(2261.): ,,begrenzte[...] Verhaltenssteuerung™; OVG Saarlouis, Urt. v. 30.9.2015 -1 A 398/
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Bei der Frage, ob es sich dabei um mildere Mittel handelt, ist zu konstatieren, dass
auch diese belastenden monetiren Anreize in die Grundrechte der Betroffenen
eingreifen.’”’ MaBstab sind die Grundrechte, in deren Schutzbereich die Handlun-
gen fallen, die der Gesetzgeber unterbinden mochte.*”> Wasser zu sparen, hat je
nach Konstellation Auswirkungen auf das Eigentumsrecht, die Berufsfreiheit, das
Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit sowie jedenfalls auf die allgemeine
Handlungsfreiheit.’” Im Gegensatz zum ordnungsrechtlichen Verbot mangelt es
zwar an Imperativitit**, doch erschweren sie ein grundrechtlich geschiitztes Ver-
halten, sodass die Anforderungen des modernen Eingriffsbegriffs erfiillt sind.**
Eine besondere Intensitdt der ungewollten Handlung ist an dieser Stelle nicht zu
fordern; eine geringe Intensitdt kann im Rahmen der Rechtfertigung eine Rolle
spielen.’

Nicht von der Hand zu weisen ist daneben der Einwand, dass monetire Mehr-
belastungen bei vermdgenden Abnehmern nur als Empfehlungen, bei finanz-
schwachen aber als Befehle wirken.*”” Diese Problematik ist iiber Art. 3 Abs. 1 GG
hingegen ,.kaum zu greifen“.**® Die Wirkung, dass Vermogende mehr konsumieren

14, KommlJur 2016, 26 (30) m.w.N.; statt vieler Desens, in: Christ/Oebbecke (Hrsg.), HB
KommunalabgR, D. Rn. 389 m.w.N.; fiir die Hohe der Wasserpreise gelten dieselben Mafi3-
stabe wie fiir Wassergebiithren: BGH, Urt. v. 5.4.1984 — III ZR 12/83, BGHZ 91, 84 (96 f.);
Urt. v. 10.10.1991 — 111 ZR 100/90, BGHZ 115, 311 (318); Urt. v. 8.7.2015 — VIII ZR 106/
14, NJW 2015, 3564 (3565 f1.).

21 Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 156 f.; Vogel, FS 50 Jahre BVerfG, Bd. II, 527 (532);
Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 71; weiter Sack-
sofsky, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39 Rn. 86, 88, die auch begiinsti-
gende Anreize erfasst; a. A. LSG Essen, Beschl. v. 12.10.2009 — L 13 EG 27/09, BeckRS
2009, 73761; Birk, ZFSH/SGB 2007, 3 (8).

322 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, § 118 Rn. 167; Vogel, FS 50 Jahre
BVerfG, Bd. II, 527 (533): ,,Wirkungsgrundrecht*; Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 153
m.w.N.

323 Siehe zu den einzelnen Grundrechten Kap. 3 A. V.

32 Sacksofsky, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39 Rn. 85; Wernsmann,
Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 353; Wolff, Anreize im Recht,
2020, S. 157, 162.

3% Sacksofsky, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), GVerwR II, § 39 Rn. 86; zur Lenkung
im Steuerrecht Osterloh, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von Einkommen, S. 383 (388);
Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 350, 357.

326 S0 auch Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2 Rn. 163; Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 180 ff.;
Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 2 Rn. 49 ff. zur korperlichen
Unversehrtheit; a. A. Detterbeck, Offentliches Recht, 12. Aufl. 2022, Rn. 290; Sachs/Mann,
in: Sachs, GG, Vor Art. 1 Rn. 94: nur bei ,,zwangsgleiche[r] Intensitat".

327 Statt anderer Kirchhof, DStR 2023, 1801 (1803); shnlich BVerfG, Urt. v. 7.5.1998 —
2 BvR 1991/95 u.a., BVerfGE 98, 106 (122) — kommunale Verpackungsteuer; zuriickhalten-
der v. Arnim, in: Hansmeyer (Hrsg.), Staatsfinanzierung im Wandel, S. 725 (738f.); a.A.
Gawel, Umweltabgaben zwischen Steuer- und Gebiihrenlosung, 1999, S. 72; Wernsmann,
Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 157.

328 Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 205.
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konnen als Mittellose, resultiert aus der Struktur des Wirtschaftssystems.32° An-
dernfalls miissten Giiter fiir Finanzschwache vergiinstigt oder fiir Reiche verteuert
werden, sodass sich jeder dieselben Waren leisten kann. Dies ist realitéitsfern®® und
verschiebt Knappheitsfragen in erstgenanntem Fall lediglich in eine neue Grofen-
dimension**!. Trotz dieser grundrechtlichen Eingriffe ist die 6konomische Lenkung
gegeniiber einer hoheitlich-mechanischen Entnahmesteuerung ein milderes Mit-
tel.”*> Anders als bei einem Verbot, das tatsichlich gangbare Verhaltensweisen von
vornherein als widerrechtlich deklariert’*, bleibt den Betroffenen hier die Wahl, zu
kooperieren und das staatlich intendierte Verhalten zu befolgen oder stattdessen
hohere Entgelte zu zahlen.** Thnen stehen also weiterhin simtliche Handlungsop-
tionen rechtmifBig zur Verfiigung, nur dass manche mit finanziellen Nachteilen
verbunden sind.*> Zwar besteht auf einer tatséichlichen Ebene auch bei Verboten die
Moglichkeit, diese nicht zu befolgen, doch spielt dies fiir die normative Betrachtung
keine Rolle.**

Die monetdre Lenkung hat jedoch deutliche Defizite bei der Effektivitiat. Im
Antagonismus zwischen Okonomischer Anreizsetzung und ordnungsrechtlichem
Verbot wird gemeinhin angebracht, dass letzteres erhebliche administrative Kapa-
zititen insbesondere zur Kontrolle erfordert, wobei im Abgabenrecht entsprechende
Strukturen existieren®”’, und dass auch aus diesem Grund das Ordnungsrecht unter

329 Gawel, Umweltabgaben zwischen Steuer- und Gebiihrenlésung, 1999, S. 72; Sacksof-
sky, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39 Rn. 103.

30 Sacksofsky, NJW 2000, 2619 (2622): ,,unsinnig®.

31 Siehe zur Verbindung zwischen Knappheit und menschlicher Existenz Martini, Der
Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung, 2008, S. 1 m.w.N.; Weber, ArchSoz-
Wiss 19 (1904), 22 (37).

32 Vgl. Hendler/Heimlich, ZRP 2000, 325 (326): Abgabenrecht als ,,freiheitsschonendere
Variante®; Sacksofsky, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR II, § 39 Rn. 9, 96; We-
ber-Grellet, NJW 2001, 3657 (3664): ,,weniger eingriffsintensiv*.

333 Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 40, 159f.; auf die damit verbundene Rechtspflicht
abstellend Sacksofsky, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39 Rn. 6b.

33 BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/05, BVerfGE 118, 79 (101) — Emissionshan-
del; statt anderer Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, § 119 Rn. 24; Sacksofsky,
NIW 2000, 2619 (2624).

35 Arndt, WiVerw 1990, 1 (5); Kirchhof, DVBI 2000, 1166 (1168); Wolff, Anreize im
Recht, 2020, S. 7f., 26 f.

336 Eindriicklich Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 28 ff., 39 ff.; vgl. Sacksofsky, in: VoB-
kuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39 Rn. 6b; anders BVerfG, Beschl. v. 15.1.2014 —
1 BvR 1656/09, BVerfGE 135, 126 (142f.)— Zweitwohnungsteuer; Kirchhof, Verwalten
durch ,,mittelbares* Einwirken, 1977, S. 38f.

37 Bareis/Elser, DVBI 2000, 1176 (1178); Hendler/Heimlich, ZRP 2000, 325 (326); We-
ber-Grellet, NJW 2001, 3657 (3660); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen
Steuersystem, 2005, S. 169.
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einem ,,Vollzugsdefizit leidet’®®. Vielmehr werde das staatliche Lenkungsziel
durch den finanziellen Anreiz zum eigenen Interesse des Betroffenen.** Diese Ar-
gumente konnen vorliegend nicht obsiegen. Wenn, wie dargestellt, bei einer Ver-
haltenslenkung mehrere Optionen normativ offenbleiben miissen, ist das Risiko
inkludiert, dass die Steuerungsziele verfehlt werden.**’ Es kann nur eine ,,Annéhe-
rung an ein Ziel* stattfinden.**' Im Zweifel konnen sich die, die es sich leisten
konnen und wollen, freikaufen.*** Einen solchen Ausweg belisst die optimierende
Netzsteuerung nicht. Durch die integrierten Aktoren kann die Wasserabgabe ho-
heitlich reguliert werden, wodurch eine wirksame Durchsetzung mdglich und dem
Vollzugsdefizit signifikant entgegengewirkt wird. Zwar besteht je nach technischer
Losung auch hier die Gelegenheit, beispielsweise gesperrte Entnahmestellen mit
Schlduchen zu umgehen, doch erfordert dies einen groBeren Aufwand. Im Ubrigen
haben finanzielle Anreize den Nachteil, dass deren wirkungsvolle Hohe a priori
nicht feststellbar ist und man sich dieser in der Praxis erst annihern muss.** Thre
Wirkung tritt zudem erst zeitlich verzdgert ein, wenn die Rechnung gestellt bzw.
das Geld abgebucht wird.*** Im System der AVBWasserV geschieht dies gemiB
§ 24 Abs. 1 nach Wahl des Versorgers monatlich oder in anderen Zeitabstdnden bis
zu lber einem Jahr. Die finanzielle Wirkung hat aber, um in der Mangellage ef-
fektiv sein zu konnen, unmittelbar einzutreten. Diese Unmittelbarkeit erreicht die
optimierende Netzsteuerung mithilfe ihrer Aktoren. Daher ist eine 6konomische
Verhaltenssteuerung im Allgemeinen zwar als milderes, konkret aber nicht als
gleich effektives Mittel anzusehen. Aus diesem Grund sind keine vertieften Aus-
fithrungen dazu notwendig, welche Grenzen dem abgabenrechtlich im Speziellen
gesetzt sind und ob innerhalb dieser Grenzen eine wirksame monetire Steuerung im
Wassersektor iiberhaupt moglich erscheint.

338 Cicek, Okologische Komponenten im Abfallgebiihrenrecht, 2011, S. 136; Sacksofsky,
in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39 Rn. 1 m.w.N.; Weber-Grellet, NJW
2001, 3657 (3664).

3 Sacksofsky, in: VoBkuhle/Eifert/Mbllers (Hrsg.), GVerwR I, § 39 Rn. 11.

30 BVerfG, Beschl. v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (32) m.w.N. — Erb-
schaftsteuer; Bareis/Elser, DVBI 2000, 1176 (1179); Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137); v. Ar-
nim, in: Hansmeyer (Hrsg.), Staatsfinanzierung im Wandel, S. 725 (731); siehe auch Sack-
sofsky, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39 Rn. 95: ,,Gefahr der Fehlsteue-
rung®.

31 BVerfG, Urt. v. 7.5.1998 — 2 BVR 1991/95 u.a., BVerfGE 98, 106 (121) — kommunale
Verpackungsteuer; Beschl. v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 (32) — Erbschaft-
steuer.

¥2vgl. Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V,
§ 118 Rn. 49.

33y, Arnim, in: Hansmeyer (Hrsg.), Staatsfinanzierung im Wandel, S. 725 (732); Kirchhof,
DVBI 2000, 1166 (1171); Sacksofsky, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39
Rn. 48, 112; zu Lenkungssteuern Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steu-
ersystem, 2005, S. 155.

344

v. Arnim, in: Hansmeyer (Hrsg.), Staatsfinanzierung im Wandel, S. 725 (731); Weber-
Grellet, NJW 2001, 3657 (3664).
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(2) Verbote in Verbindung mit Zwangsmafsnahmen

Ein weiterer naheliegender Gedanke ist es, bestimmte Wasserentnahmen zu
verbieten. Dies geschieht insbesondere in hessischen Gemeinden auf Grundlage von
Gefahrenabwehrverordnungen.’*® Allerdings setzt diese Vorgehensweise in einem
ersten Schritt voraus, dass die Abnehmer diesen Rechtsbefehl realiter auch befol-
gen.**® Johanna Wolff ist zuzustimmen, wenn sie mit Blick auf die Wirklichkeit
herausarbeitet, ,,dass sich das Recht insgesamt als Anreiz begreifen l4sst*.3*” Dass
Verbotsnormen befolgt werden, ist nicht selbstverstindlich, wie die Existenz des
Vollstreckungsrechts und dessen regelméBiger Einsatz belegen. Werden Mafnah-
men der Verwaltungsvollstreckung notwendig, kostet dies Zeit und Kapazititen,
was deren Effektivitit schmilert. Dieses Resultat gilt insbesondere auch fiir ein
zeitlich vorgelagertes Hindernis: Um ein Verbot durchsetzen zu kénnen, muss eine
Verletzung erst einmal wahrgenommen und erkannt werden.**® Sollte die Wasser-
entnahme zu bestimmten Zwecken oder in bestimmten Zeitphasen untersagt sein,
kann ohne die optimierende Netzsteuerung nicht festgestellt werden, ob und, im
bejahenden Fall, wann aus welcher Entnahmestelle wie viel Wasser verbotswidrig
entnommen wurde. Freilich kann hiergegen angebracht werden, dass zur Feststel-
lung dieser Tatsachen die Sensoren ausreichen und es der Aktoren nicht braucht.
Doch wiirfe dieser Einwand den Vollzug erneut auf die allgemeinen Nachteile der
Verwaltungsvollstreckung, insbesondere aber im Wassersektor zuriick. Wie oben
dargestellt, wiirde die Durchsetzung dieser Verbote mangels individueller Ab-
sperrventile im 6ffentlichen Raum den Zutritt zu den einzelnen Wasserzdhlern be-
diirfen. Diese miissten hidndisch gesperrt, verplombt, ausgebaut oder mit einem
Durchlaufbegrenzer ausgestattet werden, was wieder riickgingig zu machen wire,
wenn sich die Versorgungslage entspannt.’* Aus rechtlicher Perspektive wiirde sich
des Weiteren die Durchsetzung verzweigen: Wird zum Zeitpunkt, in dem das Ver-
bot der Entnahme zu greifen beginnt, gerade Wasser aus einem gedffneten Hahn
entnommen, besteht die Pflicht, diesen zu schlielen. Dieses positive Tun kann nicht
nur durch den Verpflichteten, sondern auch durch eine andere Person erfolgen,
sodass es sich hierbei um eine vertretbare Handlung i.S.v. § 63 Abs. 1 LVWVG

35 7.B. § 2 der Gefahrenabwehrverordnung der Stadt Oberursel (Taunus) iiber die Ein-
schrankung des Verbrauchs von Trinkwasser bei Notstéinden in der Wasserversorgung v. 15.7.
2021.

38 Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 30 spricht vom Sollen-Sein-Fehlschluss, wenn Ge-
und Verbote mit tatsdchlichem Zwang gleichgesetzt werden; nach Sacksofsky, in: VoBkuhle/
Eifert/Mollers (Hrsg.), GVerwR 11, § 39 Rn. 6b hingt die Befolgung von Ge- und Verboten
vom ,,Ausmaf} der Sanktion und der Wahrscheinlichkeit ihrer Verhdngung® ab.

7 Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 31; siche auch Hoffinann-Riem, Die Verwaltung 38
(2005), 145 (171 1).

38 Zur Problematik Reinhardt, NWVBL. 2022, 45 (47f1.).

** Siche dazu vertieft Kap. 1 B.1.
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RP*" handelt. Nach dieser Vorschrift ist eine Ersatzvornahme méglich. Sollte der
Wasserhahn im Zeitpunkt des Verbotsbeginns jedoch geschlossen sein oder wird
ein gedffneter Hahn spéter verschlossen, besteht die Pflicht vielmehr darin, das
Ventil nicht mehr zu 6ffnen. Anders ausgedriickt ist ein Unterlassen gefordert, das
keine vertretbare Handlung darstellen kann.™' Hier konnte demnach nur der im
Grundsatz subsididire®® unmittelbare Zwang in Form einer Einwirkung auf den
Wasserhahn durch technische Absperrungen Anwendung finden.**> Ob und inwie-
weit es begriindbar ist, die Ersatzvornahme als untunlich oder nicht erfolgverspre-
chend anzusehen®* und von vornherein nach den Voraussetzungen des unmittel-
baren Zwangs zu agieren, kann an dieser Stelle dahinstehen. Die Komplexitit und
Ineffektivitét dieser Alternativsteuerung liegen auf der Hand. Dies gilt auch fiir die
Option, Zwangsgeld zu verhdngen. Mag auch dessen Androhung entbehrlich
sein®®, ist es in Rheinland-Pfalz nach § 61 Abs. 1 LVWVG zwingend durch einen
Verwaltungsakt festzusetzen. Im Ubrigen muss dies schriftlich erfolgen und dem
Schuldner eine angemessene Zahlungsfrist eingerdumt werden.**® Damit ist auch im
behordlich vollstreckten Verbot insgesamt kein gleich wirksames Mittel zu sehen.

(3) Verbote in Verbindung mit Bufigeldern

Eine andere monetire Strategie, die Bevolkerung zum Wassersparen zu bewe-
gen, besteht darin, bestimmte Wasserentnahmen mit Bugeldern zu belegen. Im
US-amerikanischen Bundesstaat Kalifornien wurden 2014 Geldstrafen von bis zu
500 Dollar pro Tag fillig, sollten die verhdngten Wassernutzungsverbote nicht be-
achtet werden.”’ In Deutschland haben zahlreiche hessische Gemeinden durch
Gefahrenabwehrverordnungen Ordnungswidrigkeitentatbestdnde geschaffen, die
Wasserentnahmen zu bestimmten Zwecken mit einer Geldbuf3e bis zu 5.000 Euro
belegen.™® Diese Vorgehensweise stoBt jedoch auf dhnliche Bedenken wie die

330 Zur Legaldefinition siche auch z.B. § 59 Abs. 1 S. 1 LVWVG NRW, § 24 Abs. 1 S. 1
SachsVwVG.

31 Zur gleichlautenden Bundesvorschrift Mosbacher, in: Engelhardt/App/Schlatmann,
VwVG/VWZG, § 10 VWVG Ran. 6.

332 Mosbacher, in: Engelhardt/App/Schlatmann, VwVG/VwZG, §12 VwVG Rn.7
m.w.N.

333 Vgl. Deusch/Burr, in: BeckOK VwV{G, § 12 VWVG Rn. 7.

¥ Dazu Mosbacher, in: Engelhardt/App/Schlatmann, VwVG/VWZG, §12 VwVG
Rn. 8 ff.

3% Siehe z.B. § 66 Abs. 1 S.2 LVWVG RP, anders z.B. Art. 36 Abs. 1 S. 1 i.V.m. Art. 35
BayLVwZVG.

3% Siehe z.B. § 60 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 LVWVG NRW, § 64 Abs. 2 Sitze 1 und 4 LVWVG
RP.

37 California State Water Board, Media Release: State Water Board approves emergency
regulation to ensure agencies and state residents increase water conservation v. 15.7.2014.

338 7.B. § 6 der Gefahrenabwehrverordnung der Gemeinde Schmitten iiber die Einschrin-
kung des Verbrauchs von Trinkwasser bei Notstédnden in der Wasserversorgung v. 11.9.2019.
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Durchsetzung der Verbote mit Vollstreckungsmafinahmen. Zum einen bendtigt die
zustindige Verfolgungsbehorde Kenntnis von der verbotswidrigen Handlung. Zum
anderen verlangt die Verfolgung nach einem bestimmten Verfahren. Dessen Auf-
nahme und Durchfithrung liegt, anders als im Strafverfahren gemdf3 § 152 Abs. 2
StPO, nach §47 Abs.1 S.1 OWiG im pflichtgemédflen Ermessen der Verfol-
gungsbehorde. Daneben kann ein erheblicher zeitlicher Verzug zwischen Ursache
und Wirkung eintreten, wenn nach der gemif3 § 50 Abs. 1 S. 2 OWiG notwendigen
Zustellung des BufBigeldbescheids eine Einspruchsfrist von zwei Wochen beginnt
(§ 67 Abs. 1 S. 1 OWIiGQG), sich ein gerichtliches Verfahren i.S.d. §§ 71 ff. OWiG
anschlieft und die Vollstreckung des Bescheids nach § 89 OWiG erst mit Rechts-
kraft beginnen kann. Eine gleich effektive Losung zur Aktorensteuerung ist hierin
nicht zu sehen.

(4) Kommunikationsstrategien und Wassersparaufforderungen

Zuletzt bleiben den Wasserversorgern zahlreiche Mittel, die der Kategorie der
Kommunikationsstrategien zuzuordnen sind. Denkbar ist es, die aktuelle Mangel-
lage visuell mittels einer Wasserampel zu veranschaulichen, durch Plakate und
Flyer zu informieren oder online Hinweise bereitzustellen. Daneben verpflichtet
§ 45 Abs. 4 S.1 Nr.3 TrinkwV die Versorger dazu, die Abnehmer mindestens
einmal im Jahr {iber die durchschnittliche Wassermenge zu informieren, die ver-
gleichbare Haushalte im Jahr entnommen haben. So soll eine Art Wettbewerbsge-
fiihl entstehen, das bestenfalls dazu animiert, den eigenen Verbrauch zu reduzie-
ren.*”

Solche kommunikativen und informativen MafBinahmen sind rechtlich moglich
und gesetzlich sogar ausdriicklich vorgesehen. In § 50 Abs. 3 S. 1 WHG sind die
Wasserversorger verpflichtet, auf einen sorgsamen Umgang mit Wasser hinzuwir-
ken. Nach Satz 2 zdhlt dazu insbesondere die Information der Endabnehmer iiber
MaBnahmen zur Wassereinsparung.*® Unklar ist jedoch, wie sich § 18 Abs. 8 Kri-
tis-DachG-E hierauf in beginnenden oder akuten Mangellagen auswirken wird.
Nach diesem entscheidet das BBK im Einvernehmen mit der zustdndigen Bundes-
behorde und im Benehmen mit der zustédndigen Landesbehorde, ob und, im positi-
ven Fall, welche Informationen iiber konkrete Vorfille an die Offentlichkeit ge-
langen sollen. Hierbei wird es im Wesentlichen darauf ankommen, ab welcher In-
tensitdt eine Wassermangellage als Vorfall i.S.d. § 2 Nr. 9 Kritis-DachG-E zu
werten ist und sie damit ,,die Erbringung einer kritischen Dienstleistung erheblich
beeintrachtigt oder beeintrachtigen kdnnte [Hervorhebung durch Verf.]“.

39 BR-Drs. 68/23, 158; vgl. auch ErwGr. 36 EU-Trinkwasserrichtlinie; zum vergleichba-
ren Inhalt des § 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 8 (bis 2021 Nr. 6) EnWG BT-Drs. 17/6072, 83; Wolff.
Anreize im Recht, 2020, S. 141 f.

3% Siche dazu vertieft Kap. 3 F.11.
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Auch wenn die dargestellten Mittel als ,,,sanfte’ Lenkungsinstrumente“%] ge-

geniiber einer hoheitlichen Regulierung milder sind, mangelt es ihnen an Effekti-
vitit.**® Zum einen steht es im Ermessen der Versorger, in welcher Form und in
welchem zeitlichen Intervall sie ihrer Pflicht nachkommen.’®® Normative Steue-
rungswirkung entfaltet die Vorschrift kaum.*** Zum anderen sind mit den War-
nungen und Informationen keinerlei Rechtsfolgen fiir die Abnehmer verbunden — es
handelt sich um bloBe Appelle’®. Diese miissen vom betreffenden Adressatenkreis
zundchst wahrgenommen werden. Eine zu grole Menge an Informationen bewirkt
im Zweifel, dass diese in der Flut untergehen. Sollten die Adressaten die Informa-
tionen zur Kenntnis nehmen, setzen solche MalBinahmen voraus, dass sie ihr Ver-
halten tatsdchlich in der breiten Masse danach ausrichten, sie mithin rational han-
deln.*® Dies ist auf freiwilliger Basis nicht gleich wirksam sicherzustellen.

(5) Zwischenergebnis

Von den zahlreichen moglichen Steuerungsinstrumenten reicht keines an die
Wirksambkeit der Regulierung mithilfe von Aktoren heran. Dies liegt insbesondere
daran, dass diese die sonst zutage tretenden Defizite in der Vollstreckung zu grof3en
Teilen beheben hilft.

cc) Angemessenheit

Im Rahmen der Angemessenheit kann groBtenteils auf die obigen Erwdgungen
verwiesen werden.*” Herzstiick der optimierenden Netzsteuerung ist die aktorba-
sierte Moglichkeit, die Wasserverteilung im Verteilernetz regulieren zu kdnnen. Die
Datenerhebung und die Kl-gestiitzte Verarbeitung sind wesentliche Bestandteile,
letztlich aber nur Vorarbeiten zur praktischen Umsetzung. Daher hilft gerade die
hoheitliche Steuerung dabei, die Versorgung zu gewéhrleisten. Nichtsdestotrotz
stellt es einen schwerwiegenden Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG dar, wenn die Was-
serzufuhr reduziert oder abgeschaltet wird. Auch wenn eine dies anordnende Norm
als Inhalts- und Schrankenbestimmung zu qualifizieren wire, ist aufgrund der In-
tensitdt der Beeintrichtigung und der regelmifBigen Unumkehrbarkeit der tatséch-

38! Hendler/Heimlich, ZRP 2000, 325 (328).

362 Glif, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von
Klimawandel und Energiewende, 2016, S. 380f., 433; Hendler/Heimlich, ZRP 2000, 325
(328); vgl. BT-Drs. 17/6072, 83: ,,zu wesentlichen Einsparerfolgen fiithren kann*.

363 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 41; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 104;
Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 32.

364 Reinhardt, ZfW 2012, 61 (64f.); Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 101.

365 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 35; Gofl, in: SZDK, § 50 WHG Rn. 34; Gru-
neberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 101.

36 Wolff, Anreize im Recht, 2020, S. 139; dies kritisch beleuchtend Wernsmann, Verhal-
tenslenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 47 ff.

367 Siehe dazu Kap. 3 A.III. 1.¢)dd).
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lichen Folgen jedenfalls eine rechtsstaatlich gebotene Ausgleichspflicht*®® nicht aus
dem Blick zu verlieren.

(1) Technische Fehler und Cybersicherheit

Daneben verdienen die Konstellationen besondere Beachtung, in denen techni-
sche Fehler auftreten — wenn z.B. ein Fehlsignal dazu fiithren kann, dass sich ein
Ventil schlieBit, oder ein ausbleibendes Signal den abgeschalteten Zustand mani-
festiert. Hierbei sind auch Internet- und Stromausfélle zu bedenken. Auf solche
Szenarien muss das System eingestellt sein und angemessen reagieren. Wenn, wie
in Kapitel 1 dargestellt*®, lediglich Aktoren eingesetzt werden, die nur bei eindeu-
tigen Signalen die Wasserabgabe unterbinden sowie bei unklaren oder mangelnden
Anweisungen die abnehmerfreundlichste Einstellung einnehmen und das Ventil
batterie- oder reststrombetrieben 6ffnen, verringert sich das eingegangene Risiko.
Dessen Reduktion auf Null kann aber nicht erreicht werden. Im Ubrigen beruht die
Regulierung weitgehend auf bloBen Prognosen, die zwar eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit ausdriicken, aber keine absolute Sicherheit bieten. Aus alledem ergibt
sich die politische Frage, welche Risiken die Gesellschaft einzugehen bereit ist, um
die 6ffentliche Wasserversorgung auch im Mangelfall aufrechtzuerhalten. Diese zu
beantworten, ist letztlich Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzgebers.
Hierbei sei indes nur auf zwei Aspekte hingewiesen: erstens auf die hohe Wertigkeit
einer in der Breite sichergestellten Wasserversorgung und zweitens auf andere Le-
bensbereiche, in denen die Rechtsordnung auch bestimmte sozialaddquate Risiken
bewusst zuldsst und mit praventiven Mallnahmen abzusichern versucht. Zu nennen
ist beispielhaft der motorisierte StraBenverkehr, der zwar gro3en Nutzen hat, aber
auch zu zahlreichen Personen- und Sachschidden fiihrt. Um diese einzuddmmen,
besteht zum Beispiel nach § 2 Abs. 1 S. 1 StVG eine gesetzliche Fahrerlaubnis-
pflicht, das Kfz bedarf gemil3 § 29 Abs. 1 S. 1 StVZO regelméBiger Untersuchun-
gen und der Halter benétigt nach § 1 PfIVG eine Haftpflichtversicherung. Zudem
hilft es, sich bewusst zu werden, dass auch heute in den Leitzentralen der Wasser-
versorger nur evidente Regulierungsfehler durch erfahrene Mitarbeiter erkannt
werden konnen. Dies deckt sich mit der Situation, die beim Einsatz der optimie-
renden Netzsteuerung bestiinde. Unrichtige Handlungsempfehlungen wiren auch
nur in offensichtlichen Féllen durch geschultes Personal festzustellen. Insoweit
entstiinde kein Riickschritt.

Durch die optimierende Netzsteuerung wird die 6ffentliche Wasserversorgung
jedoch auch anfilliger fiir Hackerangriffe, die neben mogliche technische Fehler
treten. Denkbare Ankniipfungspunkte konnen die Sensoren und Aktoren, aber auch
die zur Verrechnung eingesetzten Server sein. Denn selbst wenn die unmittelbarsten
Folgen bei einer direkten Einflussnahme auf die Aktoren entstehen, kdnnen Mani-

3% Dazu grundlegend BVerfG, Beschl. v. 14.7.1981 — 1 BvL 24/78, BVerfGE 58, 137
(147 £f.) — Pflichtexemplar.

3% Siehe dazu Kap. 1 A.TIL
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pulationen der sensorbasiert gewonnenen Daten sowie Eingriffe in die Genese der
Prognosen und Handlungsempfehlungen ebenso zu fehlerhaften Reaktionen der
Wasserversorger fiihren. Diesen Risiken ist durch entsprechende Sicherheitsvor-
kehrungen Rechnung zu tragen. Hierzu sei auf die vertieften Ausfithrungen im
Rahmen der unionsrechtlichen wie der einfachgesetzlichen Spezifikationen hinge-
wiesen.””’

(2) Loschwasserversorgung

Das Verhiltnis der optimierenden Netzsteuerung zur leitungsgebundenen
Loschwasserversorgung ist ambivalent. Wassermangellagen im Allgemeinen und
regulatorische Eingriffe ins Verteilernetz im Besonderen haben, wenn sie die
Wasserabgabe begrenzen, zum einen negative Auswirkungen auf die leitungsge-
bundene Loschwasserversorgung und damit auf den Schutz von Eigentumswerten.
Zum anderen helfen die Aktoren dabei, eine moglichst stabile leitungsgebundene
Loschwasserversorgung trotz sinkender Volumina weiterhin sicherzustellen. Es ist
mithin Aufgabe der Gemeinde, die eine Kl-gestiitzte Netzsteuerung einzufiihren
beabsichtigt, sich dieses Konfliktes anzunehmen und ihn zu einer politischen Ent-
scheidung zu fiihren.

Insbesondere hilft es bei der Betrachtung dieses Antagonismus, sich {iber den
Status quo der leitungsgebundenen Ldschwasserbereitstellung klar zu werden.
Dieser entspricht mitnichten einem absoluten Schutzstandard. Mal3gebliche
Grundlage stellt das DVGW-Arbeitsblatt W 405 dar, das die allgemein anerkannten
Regeln der Technik auf dem Gebiet der leitungsgebundenen Loschwasserbereit-
stellung beinhaltet’”', selbst jedoch keine Rechtsnormqualitit aufweist’’””. Hiernach
hat der Verpflichtete, beispielsweise in Rheinland-Pfalz nach § 48 Abs. 1 S. 1 und
S.2 Nr.2 LWG die Gemeinde, eine ausreichende Entnahmemenge lediglich fiir
zwei Stunden zu gewihrleisten, wobei bei der Bemessung des Rohrnetzes allein von
einem Brandfall pro selbststindigem Netzteil auszugehen ist.*”® Ferner wird die
kommunale Bereitstellungspflicht durch die gemeindliche Leistungsfahigkeit und
die wirtschaftliche Zumutbarkeit eingeschrinkt’’; dies greift insbesondere bei
Objekten, die im AuBenbereich liegen®”. Bei der leitungsgebundenen Loschwas-

37 Siehe dazu Kap. 3 B.11.4.d), C.1II. 5.¢) sowie E.IIL

' DVGW-Arbeitsblatt W 405, Bereitstellung von Léschwasser durch die offentliche
Trinkwasserversorgung, 2008.

372 Reinhardt, KA 2012, 648 (650); siehe zu DIN-Vorschriften BVerwG, Beschl. v. 30.9.
1996 — 4 B 175/96, NVWZ-RR 1997, 214 (214).

33 DVGW-Arbeitsblatt W 405, Nr. 7.

¥ BayObLG, Urt. v. 22.10.1990 — 1Z 424/89, NVwZ-RR 1991, 317 (318);
OVG Schleswig, Urt. v. 10.8.2012 — 4 LB 10/12, BeckRS 2013, 48952 Rn. 50, 52; vgl. LT-
Drs. SH 13/2928, 35f.

3 OVG Schleswig, Urt. v. 10.8.2012 — 4 LB 10/12, BeckRS 2013, 48952 Rn. 53; Beh,
Kommlur 2023, 241 (244).
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serbereitstellung handelt es sich demnach auch heute schon um eine begrenzte
Pflicht.

Hiervon zu trennen ist indes die vorgelagerte gemeindliche Pflicht, den Brand-
schutz zu gewihrleisten.’”® Wie die Gemeinde dies umsetzt, steht in ihrem Ermes-
sen. Entscheidet sich diese fiir ein leitungsgebundenes Loschwasserkonzept, 19st
dies eine entsprechende Ldschwasserbereitstellungspflicht iiber das Rohrnetz der
offentlichen Wasserversorgung aus. Gleichzeitig besteht aber auch die Mdglichkeit,
die Loschwasserversorgung leitungsungebunden durch Loschwasserteiche, -brun-
nen und -zisternen sowie durch Schwimmbecken, Zierteiche und Tankldschfahr-
zeuge sicherzustellen.’’”” Dies hitte nicht nur den Vorteil, dem Wirkradius der op-
timierenden Netzsteuerung zu entgehen, sondern auch aus dem Anwendungsbereich

der TrinkwV und ihrer qualitativen Anforderungen zu fallen®”®,

¢) Ergebnis

Fiihrt eine hoheitliche Regulierung dazu, dass Eigentumswerte beeintrachtigt
werden, ist Art. 14 Abs. 1 GG betroffen. Insbesondere die hohe Effektivitit der
optimierenden Netzsteuerung im Vergleich zu alternativen Handlungsoptionen
O6konomischer, ordnungsrechtlicher und kommunikativer Art sticht heraus. Zwar
eignen sich die Ermichtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang
nicht als Rechtsgrundlage, doch wéren entsprechende Vorschriften aufgrund der
Effektivitit des Systems und im Hinblick auf dessen grofSen Nutzen einer Recht-
fertigung durchaus offen. Zu bedenken sind dabei im Einzelfall insbesondere die
neu geschaffenen Angriffsflachen fiir technische Fehler und manipulative Eingriffe
sowie die Auswirkungen auf die leitungsgebundene Loschwasserversorgung.

2. Berufsfreiheit — Art. 12 Abs. 1 GG

Die zielgenaue Regulierung des Wassers in Mangellagen, die die Aktoren der
optimierenden Netzsteuerung erst ermoglichen, kann und wird nicht nur Private
treffen, sondern auch Unternehmen, Gewerbetreibende und die Industrie. Diese
miissen damit rechnen, dass ihre Versorgung gedrosselt oder — bei gravierenden

376 Siehe z.B. Art. 1 Abs.1 und2 BayFwG, §3 Abs.1 Nr.1 BbgBKG, §2 Abs. 1
SchIHBrSchG, besonders instruktiv § 3 Abs. 1 S.2 LBKG RP, der die Loschwasserbereit-
stellungspflicht vom eigenen Anwendungsbereich ausklammert.

377 DVGW-Arbeitsblatt W 405, Nr. 8; Miiller, Die Léschwasserversorgung im Span-
nungsfeld von Brandschutz und Wasserversorgung, 2019, Rn. 32 m.w.N.; Salzwedel, ZftW
1999, 385 (385).

38 Zu den Qualititsanforderungen von Léschwasser Kramer/Krassow, Die Gemeinde SH
2015, 219 (219); Miiller, Die Loschwasserversorgung im Spannungsfeld von Brandschutz und
Wasserversorgung, 2019, Rn. 21.
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Mangellagen je nach gesetzgeberisch festgelegten Priorititskriterien’” — sogar ganz
abgeschaltet wird. Die Folge sind Produktionsreduktionen und -ausfille. Diese
MaBnahmen betreffen Tétigkeiten, die auf eine gewisse Dauer angelegt sind und
dem Einzelnen dazu dienen, sich eine Lebensgrundlage zu schaffen und diese zu
erhalten.® Mithin ist in diesem Fall die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
beeintrichtigt, die iber Art. 19 Abs. 3 GG auch inléndische juristische Personen
(des Privatrechts) mit einschlieBt*®'.

Im Gegensatz zum Eigentumsrecht besteht bei der Berufsfreiheit der Eingriff
typischerweise in einer tempordren Unterbrechung oder Reduktion der Berufsaus-
iibung. In der Dogmatik der Drei-Stufen-Theorie ist demnach bloB3 die erste Stufe
betroffen, deren Rechtfertigungsanforderungen ,,verniinftige Erwigungen des Ge-
meinwohls“ ausreichen lassen.*®? Eine Rechtfertigung kann aber mit den bereits
dargestellten Erwiigungen der VerhiltnismiBigkeit gelingen.**?

3. Schutz von Leben und korperlicher Unversehrtheit — Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG trifft den Staat eine Pflicht, das Leben und die kor-
perliche Unversehrtheit zu schiitzen. Beides sind Rechtsgiiter, die essenziell von der
Ressource Trinkwasser abhidngen. Sollte eine Regulierung dazu fiihren, dass das
lebensnotwendige Wasser wegen anderweitiger Zuteilungen®** nicht mehr iiber das
Wassernetz bereitgestellt wird, obwohl es konnte, ldge ein gravierender Eingriff
vor. Ob dieser einer Rechtfertigung offensteht, hingt insbesondere von den Um-
stinden des Einzelfalls wie der Versorgungslage insgesamt und den Alternativen
ab, die die Gemeinde zur Sicherung der 6rtlichen Versorgung bereitstellt. Hierbei ist
insbesondere zu beachten, dass eine alternative Versorgung beispielsweise iiber
Tankwagen nicht nur mit mangelndem Komfort fiir die Abnehmer einhergeht,
sondern fiir vulnerable Gruppen wie kranke oder alte Menschen eine grof3e Hiirde
tatsdchlicher Art bedeutet. Aus diesem Grund spricht vieles dafiir, die Regulierung

3 Vgl. Nationale Wasserstrategie, Kabinettsbeschluss v. 15.3.2023, S. 21: dffentliche
Wasserversorgung ,,zur vorrangigen Sicherung der Versorgung der Bevolkerung mit Trink-
wasser*.

380 Zum Berufsbegriff BVerfG, Urt. v. 9.6.2004 — 1 BvR 636/02, BVerfGE 111, 10 (28) —
Ladenschluss; Detterbeck, Offentliches Recht, 12. Aufl. 2022, Rn. 463; Jarass, in: Jarass/
Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 6.

381 StRspr, siehe nur BVerfG, Urt. v. 4.4.1967 — 1 BvR 84/65, BVerfGE 21, 261 (266) —
Arbeitsvermittlungsmonopol; Beschl. v. 19.7.2000— 1 BvR 539/96, BVerfGE 102, 197
(212 f.) — Spielbankgesetz BW; Beschl. v. 8.6.2010 — 1 BvR 2011/07 u. a., BVerfGE 126, 112
(136) — privater Rettungsdienst.

32 Grundlegend BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 (405) —
Apothekenurteil.

3% Siehe dazu Kap. 3 A.1II.1.¢) und V. 1.b).

3% Zur Priorisierung von Wasser siehe Kap. 3 A.V.5.



A. Grundrechte 205

dieses Verwendungszwecks moglichst als ultima ratio anzusehen — im Ergebnis
bleibt es indes eine politische Entscheidung.

Im Ubrigen hitte eine hoheitliche Steuerung auch Auswirkungen auf die lei-
tungsgebundene Ldschwasserversorgung. Fehlt aufgrund dieser Regulierung
Loschwasser, um Menschenleben zu retten, ist Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ebenso be-
troffen. Hierbei ist die Gemeinde, die eine optimierende Netzsteuerung einsetzen
mdchte, wie oben bereits dargestellt, gehalten, sich dieser Konsequenzen politisch
anzunehmen und entsprechend vorzusorgen.’® Als Kompensation bietet es sich
beispielsweise an, die leitungsungebundene Ldschwasserbereitstellung zu stér-
ken.*® Daneben kénnen im Rahmen des technisch Méglichen auch Notfallmecha-
nismen angedacht werden, bei deren Aktivierung in einem Brandfall, der Men-
schenleben unmittelbar gefahrdet, temporér zugunsten der Loschwasserversorgung
zu regulieren ist.*’

4. Allgemeine Handlungsfreiheit — Art. 2 Abs. 1 GG

Die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art.2 Abs. 1 GG erhilt als Auffang-
grundrecht nur dann eigenstindige Bedeutung, sollte eine Beeintrdchtigung nicht
dem Schutzbereich eines spezielleren Grundrechts unterfallen.*®® Wasserbezogene
Regulierungen haben neben den bereits beleuchteten Folgen fiir Eigentum, Beruf
sowie fiir Leib und Leben auch negative Auswirkungen auf alle weiteren Tatig-
keiten, fiir die eine Wasserzufuhr notwendig ist. Dies beginnt bei der Wagenwische
und dem Sprengen des Rasens und endet mit dem Betrieb eines Springbrunnens
sowie dem tdglichen Wannenbad. Wenn eine Rechtfertigung speziellerer Grund-
rechte zugunsten der Versorgungssicherheit gelingt, ist zu erwarten, dass dies erst
recht hier gliickt.™® Dies unterstreicht der Umstand, dass Art. 2 Abs. 1 GG ,,durch
jede formell und materiell verfassungsméfige Rechtsnorm® beschriankt werden
kann.**® Die oben dargestellten VerhiltnismiBigkeitserwigungen entfalten auch
hier ihre Wirkung.*'

35 Siehe dazu schon Kap. 3 A.V.1.b)cc)(2).
386 S0 auch Beh, Kommlur 2023, 241 (244).
37 Vgl. Beh, KommJur 2023, 241 (244).

38 BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 — 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 (37) — Elfes; daneben statt
vieler Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 21 m.w.N.

¥ Vgl. Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz, 2013, S. 312; Tschakert, Klima-
schutz durch kommunale Versorgungseinrichtungen, 2007, S. 111.

3% StRspr, z.B. BVerfG, Urt. v. 16.1.1957 — 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 (38) — Elfes.
! Siche dazu Kap. 3 A.1IL 1.¢).
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5. Allgemeiner Gleichheitssatz — Art. 3 Abs. 1 GG

Wie analysiert, fiihrt bereits der Einbau von Aktoren ins Verteilernetz zu Un-
gleichbehandlungen wesentlich Gleicher mit denjenigen, die sich auf Wegen au-
Berhalb der 6ffentlichen Wasserversorgung rechtmifig versorgen.** Dies ist darauf
aber nicht beschrdnkt. Denn auch innerhalb derer, die an die 6ffentliche Wasser-
versorgung angeschlossen sind und mit Aktoren ausgestattet wurden, ergeben sich
in der Mangellage zwangsldufig Konflikte mit Art. 3 Abs. 1 GG. Die hoheitliche
Steuerung hat zur Folge, dass, um die Versorgung in der Breite aufrechtzuerhalten,
je nach dem technisch Mdglichen einzelnen Abnehmergruppen das Wasser abge-
schaltet wird oder dessen Druck und Durchlaufmenge reduziert werden. Hierbei
entstehen rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlungen und in den Konstella-
tionen, in denen wenige Aktoren zentral installiert werden und damit fiir ein gro-
Beres Gemeindegebiet pauschal wirken, rechtfertigungsbediirftige Gleichbehand-
lungen.

Die Auswirkungen dieses Einsatzes sowie dessen Rechtfertigung hingen un-
mittelbar daran, wie im konkreten Fall priorisiert und infolgedessen reguliert wird.
Materiell-rechtliche MaBstibe zu voneinander abzugrenzenden Gruppen und deren
Verhiltnis zueinander existieren de lege lata nicht”” und sollen bzw. konnen im
Rahmen dieser Arbeit nicht vertieft werden. Mit Ausnahme der Menschenwiirde
aus Art. 1 Abs. 1 GG verlangen sdmtliche Grundrechte im Kollisionsfalle nach
einer Abwigung ihrer Schutzgiiter in der zu betrachtenden Konstellation.*** In
diesem Umfeld mehr Klarheit zu schaffen und den zusténdigen Stellen materiell-
rechtliche MaBstibe mit an die Hand zu geben, ist eine politische Entscheidung und
mithin wesentliche Aufgabe des Gesetzgebers.™”

Im Ubrigen fiihrt die Gewihr individueller Ausnahmen von der Einbaupflicht
der Aktoren dazu, dass im Mangelfall keine hoheitliche Steuerung des betroffenen
Abnehmers méglich ist. Dieser kann anders als seine Nachbarn dem Verteilernetz
weiterhin ungehindert Wasser entnehmen. Diese Ungleichbehandlung konfligiert
ebenso mit Art. 3 Abs. 1 GG. Die Konsequenzen der Ausnahmetatbestinde auf das
Gesamtsystem sind bei deren Beschluss bzw. bei deren konkreter Anwendung be-

3% Siehe dazu bereits Kap. 3 A.111.4.

393 Beh, KommJur 2023, 205 (207 f.) mit Verweis auf Ausnahmen im hessischen Gefah-
renabwehrrecht.

3 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vor Art. 1 Rn. 18 m.w.N.; zur Menschenwiirde
bereits BVerfG, Beschl. v. 3.6.1987 — 1 BvR 313/85, BVerfGE 75, 369 (380) — Strauf3-Ka-
rikatur.

3% Vgl. Nationale Wasserstrategie, Kabinettsbeschluss v. 15.3.2023, S. 23; Diinchheim/
Dierkes, KlimaRZ 2022, 168 (169); zu den hohen Anforderungen an die Bestimmtheit ge-
setzlicher Grundlagen in Verteilentscheidungen BVerfG, Urt. v. 18.7.1972 — 1 BvL 32/70
u.a., BVerfGE 33, 303 (345 f.) — Numerus Clausus I; Urt. v. 19.12.2017 — 1 BvL 3/14 u.a.,
BVerfGE 147, 253 (309 ff.) — Numerus Clausus Humanmedizin; siche in anderem Kontext
BVerfG, Urt. v. 13.2.2007 — 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202 (229) — Vaterschaftstest;
Beschl. v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10 u.a., BVerfGE 138, 296 (333) — Kopftuch II.
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reits zu beriicksichtigen und streiten im Interesse der Allgemeinheit fiir eine be-
sonders restriktive Handhabung.

VI. Ergebnis

Der Einsatz einer optimierenden Netzsteuerung durch die Wasserversorger tan-
giert die Grundrechte der betroffenen Abnehmer in unterschiedlichsten Facetten. In
tatsdchlicher Hinsicht ist zwischen den Beeintridchtigungen durch Installation,
Wartung und Austausch, durch den Betrieb sowie durch die aktorgestiitzte hoheit-
liche Regulierung zu differenzieren; in rechtlicher Hinsicht stehen multiple Ein-
griffe ins Eigentumsrecht, in die Unverletzlichkeit der Wohnung, ins Recht auf
informationelle Selbstbestimmung, in die Berufsfreiheit, ins Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit sowie in die allgemeine Handlungsfreiheit im Raum.
Daneben treten Beeintrdchtigungen des allgemeinen Gleichheitssatzes. Dieses
Konglomerat an grofitenteils abwehrenden Grundrechten darf nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass sie der Einfiihrung einer KI-gestiitzten Netzsteuerung {iber den
kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang im Ansatz nicht im Wege stehen.
Sie definieren vielmehr verfassungsrechtliche Anforderungen und Grenzen, die den
widerstreitenden Positionen der gemeinwohlorientierten Versorgungssicherheit und
der individuellen Abnehmerbelange Rechnung tragen. Eine finale Bewertung kann
erst in Kenntnis der Umsténde des konkreten Einzelfalls erfolgen. Dennoch ergeben
sich auch aus einer distanzierteren, abstrakten Perspektive bereits zu beriicksichti-
gende verfassungsrechtliche Wertungen. Hierbei ist zu konstatieren, dass eine
Rechtfertigung stets gelingen kann und kein Grundrecht der optimierenden Netz-
steuerung in absoluter Weise ablehnend gegeniibersteht. Notwendig bleibt es indes,
die einfachgesetzliche Rechtslage de lege ferenda anzupassen. Dies betrifft insbe-
sondere die Anforderungen des verfassungsrechtlichen Zitiergebots im Rahmen von
Art. 13 Abs. 1 GG und erfordert im Weiteren, dass eine den Malstdben des
Volkszdhlungsurteils entsprechende Grundlage zur Datenerhebung und -verarbei-
tung geschaffen wird. Gerade durch den fortschreitenden Klimawandel und dessen
Folgen fiir die Wasserwirtschaft im Allgemeinen und die 6ffentliche Wasserver-
sorgung im Besonderen ist jedoch zu erwarten, dass der Begriindungsaufwand, um
ein solches KlI-basiertes System zu etablieren, mittelfristig abnehmen wird.

B. Datenschutzgrundverordnung

Auch wenn es sich bei den Daten um die Rohstoffe kiinstlicher Intelligenz**
handelt und die Kl-basierte Netzsteuerung auf diese angewiesen ist, stechen der

3% Europdische Kommission, Kiinstliche Intelligenz fiir Europa, COM(2018) 237 endg.,
S. 2; siehe auch Braun Binder/Egli, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 10 Rn. 1: , Treib-
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Verwendung personenbezogener Daten grundrechtliche Positionen der Betroffenen
gegeniiber. Diese im Sinne einer Mittel-Zweck-Relation auszubalancieren, ist
Aufgabe des (unionsrechtlichen) Gesetzgebers, der aus diesem Grund die Daten-
schutzgrundverordnung (DSGVO) erlassen hat. Ist diese anwendbar (I.), ist die
optimierende Netzsteuerung an deren MaBstiben zu messen (IL.).

I. Anwendbarkeit

Die DSGVO ist relevanter Mal3stab, soweit sie anwendbar ist. Thr sachlicher
Anwendungsbereich ergibt sich aus Art. 2. Nach dessen Abs. 1 gilt die Verordnung
unter anderem ,.fiir die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personen-
bezogener Daten*.

1. Personenbezogene Daten

Die DSGVO bezieht sich allein auf personenbezogene Daten; bei nicht-perso-
nenbezogenen Daten ist sie nicht anwendbar®®’. Art. 4 Nr. 1 Hs. 1 DSGVO definiert
personenbezogene Daten als ,,alle Informationen, die sich auf eine identifizierte
oder identifizierbare natiirliche Person [...] beziehen*. Notwendig sind mit anderen
Worten Daten, die eine Aussage iiber eine natiirliche Person treffen.’®

a) Personenbezug aus Sachdaten

Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung werden Daten zum Wetter, zum
FlieBverhalten und zu den Pegelstinden von Oberflichengewissern, zu den
Grundwasservorkommen, zum Druck, zur Durchflussmenge und -geschwindigkeit
im Wasserverteilungssystem, zu den Fiillstinden der Wasserspeicher sowie zum
Wasserverbrauch der Abnehmer verwandt. Diese beziehen sich zunéchst lediglich
auf das natiirliche Wasservorkommen und den Zustand des Verteilernetzes. Auch
die bei den Abnehmern erhobenen Daten betreffen einstweilen nur die in einem
bestimmten Zeitintervall entnommene Menge an Leitungswasser. Als bloe Sach-
daten wiren sie dem Anwendungsbereich der DSGVO entzogen.*” Dies gilt jedoch

stoff im Maschinengetriebe der kiinstlichen Intelligenz*; Chollet, Deep Learning mit Phython
und Keras, 2018, S. 44: Daten als die Kohle der KI-Maschinerie.

37 Gola, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 4 Rn. 54.

3% EuGH, Urt. v. 4.5.2023 — C-487/21, ECLI:EU:C:2023:369 Rn. 24, 26 — F.F./Oster-
reichische Datenschutzbehorde; Schild, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 4 DSGVO Rn. 15;
Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 4 Nr. 1 Rn. 27: ,,Aussage zur
Person®.

3% Statt anderer Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 4
Rn. 10; Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 4 Rn. 6; Schild, in: BeckOK Daten-
schutzR, Art. 4 DSGVO Rn. 22.
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dann nicht, wenn in ihnen ein Personenbezug angelegt ist.*” Dies ist der Fall, soweit
die Sachdaten Aussagen iiber eine bestimmte Person enthalten (Inhaltselement), sie
eingesetzt werden sollen, um den Status oder das Verhalten einer bestimmten Per-
son zu bewerten oder zu beeinflussen (Zweckelement), oder sie sich auf die Rechte
und Freiheiten einer bestimmten Person auswirken (Ereigniselement).”’! Diese sehr
weite Bestimmung wiirde grundsitzlich dazu fithren, dass simtliche im Rahmen der
optimierenden Netzsteuerung erhobenen Daten zumindest iiber das Ereigniselement
als personenbezogen zu qualifizieren wiren. Sie sollen in verarbeiteter Form als
Handlungsempfehlungen die Grundlage fiir eine hoheitliche Regulierung der Was-
serversorgung darstellen und wirken sich auf diesen grundrechtlich sensiblen Be-
reich aus.*” Dass diese Definition insbesondere in der hier betrachteten Konstella-
tion ungeeignet, da zu extensiv ist, zeigt sich allein daran, dass hiernach blofe
Wasserstandsmessungen an Fliissen einen Personenbezug erhielten. In diesem Zu-
sammenhang ist vielmehr wertend eine hinreichend unmittelbare Verkniipfung
zwischen der Erhebung der Sachdaten und ihrem isolierten Aussagegehalt zu die-
sem Zeitpunkt sowie der Verarbeitungsstufe zu fordern, ab der ein Personenbezug
realiter eintritt. Ein solcher Personenbezug muss bereits im Datum selbst angelegt
sein.*” So fiihrt die 4rt.—29-Datenschutzgruppe als Beispiel die Satellitenortung
von Taxis an, die zwar lediglich dafiir sorgen soll, dass das jeweils rdumlich nichste
freie Taxi zum Kunden geordert wird, die aber ohne weitere Verarbeitungsschritte
auch eine Uberwachung der Fahrer erméglicht und zulisst.*™ Im Rahmen der op-
timierenden Netzsteuerung dienen die Sachdaten zum Wetter, zum Flie3verhalten
und zu den Pegelstinden von Oberflichengewidssern sowie zu den Grundwasser-
vorkommen primir dazu, eine Prognose zum erwarteten Wasserdargebot zu treffen.
Diese wiederum wird in Kombination mit der Wasserbedarfsprognose zu einer
entsprechenden Handlungsempfehlung verrechnet. Erst in dieser sowie in der an-
schlieBenden Regulierung manifestieren sich denkbare Auswirkungen auf die
Rechte einzelner Personen. Fiir die Annahme eines Ereigniselements kann dies
nicht gentigen.

Anders sieht es hinsichtlich der Sachdaten aus, die in die Wasserbedarfsprognose
flieBen. Werden Sensoren in den Wasserzéhlern oder einzelnen Wasserentnahme-
stellen der Abnehmer verbaut, erlauben die dadurch erzeugten Daten im Zusam-
menspiel bereits Riickschliisse auf Verhalten, Vorlieben und Gewohnheiten ein-

40 Schwartmann/Miihlenbeck, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/
BDSG, Art.4 Rn.30; Klar/Kiihling, in: Kihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 4 Nr. 1
Rn. 13 m.w.N.; sog. personenbezogene Sachdaten nach Karg, DuD 2015, 520 (522).

4O 4pt—29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 4/2007, S. 10 f. noch zur DSRL.

42 Siehe dazu Kap. 1 B.1I.

493 Vgl. Klabunde/Horvath, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 4 Rn. 10: indirekter Per-
sonenbezug; Klar/Kiihling, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 4 Nr. 1 Rn. 13: ange-
legter Personenbezug; anders wohl Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TT-
DSG, Art. 4 Rn. 13.

4% Art—29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 4/2007, S. 11 zur DSRL.
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zelner Personen sowie ggf. auch auf deren Alter und Gesundheitszustand.*” Diese
fallen aber bereits unter das Inhalts- bzw. Zweckelement. Dies gilt ebenfalls fiir die
ibrigen Daten aus dem Wasserverteilungsnetz, soweit sie im Einzelfall Schliisse auf
bestimmte Personen zulassen. Beispielsweise wére dies denkbar, wenn eine aus
einem Hochbehilter abzweigende Leitung nur zu einem einzigen Abnehmer fiihrt
und am Abzweig ein entsprechender Sensor eingebaut ist.

b) Identifizierbarkeit natiirlicher Personen

Wie bereits postuliert, konnen vor allem die Sensoren in den Wasserzihlern und
Wasserentnahmestellen personenbezogene Daten erzeugen. Dieses vorweggenom-
mene Ergebnis ist ndher zu betrachten. Art. 4 Nr. 1 Hs. 1 DSGVO verlangt, dass
sich das Datum ,,auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person [...]
bezieh[t]“. Eine Person ist identifiziert, wenn sich deren Identitdt unmittelbar aus
dem Datum selbst ergibt.*® Dies ist im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung
nicht gegeben. Die Sensoren erheben, wie dargestellt, lediglich Sachdaten wie die
Menge an Wasser, die in einer bestimmten Zeitspanne einem Anschluss entnommen
wurde. Diese Daten konnen einer bestimmten natiirlichen Person nur mithilfe wei-
terer Informationen wie der Sensor-Identifikationsnummer, dem Installationsort des
Gerits sowie dem Namen und der Adresse des Abnehmers zugeordnet werden. Da
eine Verbindung zwischen Person und Datum nur gelingt, wenn weitere Informa-
tionen hinzutreten*”’, werden die einzelnen Abnehmer dadurch identifizierbari.S.v.
Art. 4 Nr. 1 Hs. 2 DSGVO. Ob im Einzelfall tatsdchlich der Status der Identifi-
zierbarkeit vorliegt, ist nach ErwGr. 26 S. 4 DSGVO durch eine Betrachtung aller
objektiven Umsténde sowie der zu diesem Zeitpunkt verfiigbaren Technologien,
mithin mit einer Risikoanalyse*® zu ermitteln. Zu den objektiven Umstinden zihlen
insbesondere der zeitliche Aufwand, um eine Verkniipfung zu erreichen, und die
damit verbundenen Kosten. Die Frage, ob neben den eigenen Zusatzinformationen
des Dateninhabers auch diejenigen Zusatzinformationen zu beachten sind, die an-
deren Personen zur Verfiigung stehen*®, ist bei der Kl-basierten Netzsteuerung

%05 Siehe dazu Kap. 3 A.1V.1.b).

406 Schwartmann/Miihlenbeck, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/
BDSG, Art.4 Rn.32; Klar/Kiihling, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 4 Nr. 1
Rn. 18; vgl. EuGH, Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 Rn. 38 — Breyer.

7 Vgl. Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art.4 Rn. 30;
Karg, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 4 Nr. 1 Rn. 46, 57.

498 drning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art.4 Rn.31; Klar/
Kiihling, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 4 Nr. 1 Rn. 22; vgl. EuGH, Urt. v. 19.10.
2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 Rn. 46 — Breyer; Albers/Veit, in: BeckOK Daten-
schutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 14.

49 Einen absoluten Ansatz vertreten u.a.: Buchner, DuD 2016, 155 (156); Pahlen-Brandt,
DuD 2008, 34 (34 {f.); Schreiber, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 4 Rn. 8; einen re-
lativen Ansatz vertreten u.a.: EuGH, Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779
Rn. 49 — Breyer; Gola, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 4 Rn. 8, 20 ff.; Helfrich, in:
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ohne Belang. Séamtliche notwendigen Daten zum verbauten Sensor und seinem In-
stallationsort sowie zum Namen und der Adresse des zugeordneten Abnehmers sind
dem Wasserversorger aufgrund des Versorgungsverhéltnisses bekannt.

Was die Anwendbarkeit der DSGVO betrifft, ist es im Ubrigen unerheblich, ob
die Sensoren richtige oder fehlerhafte Messdaten erzeugen. Diese werden allesamt
erfasst; den Betroffenen wird nach Art. 16 S. 1 DSGVO aber ein Recht auf Be-
richtigung gewidhrt.*' Zudem gilt auch auf unionsrechtlicher Ebene, dass es kein
belangloses Datum gibt.*"!

¢) Transport verschliisselter Daten

Auch wenn die erhobenen, als personenbezogen charakterisierten Daten in ver-
schliisselter Form von den Sensoren iiber die Gateways zu den Servern transportiert
werden, bleibt die DSGVO anwendbar. Unter einer Verschliisselung ist eine Mali-
nahme zu verstehen, ,,durch die ein Datensatz [...] mit kryptografischen Verfahren
so unkenntlich gemacht wird, dass er nur durch einen oder mehrere Schliissel (z. B.
ein Passwort oder ein mathematischer Algorithmus) wieder lesbar gemacht werden
kann“.*'? Dies dient nach ErwGr. 83 S. 1 DSGVO dazu, die Daten bei ihrer Verar-
beitung zu schiitzen, und wird teilweise mit dem Verfahren der Pseudonymisierung
nach Art. 4 Nr. 5 DSGVO gleichgesetzt*"®. Im verschliisselten Zustand entfillt fiir
die Person, die keinen Zugriff auf die Schliissel hat, der Personenbezug; fiir den
Inhaber der Schliissel bleibt dieser bestehen.*'* Letzterer hat vielmehr die Chance,
durch deren Einsatz den Personenbezug wieder herzustellen. Dadurch, dass die
Daten in den Servern des Wasserversorgers zwingend zu entschliisseln sind, um sie
weiterverarbeiten zu kénnen, und sich die Schliissel mithin auch in dessen Hénden
befinden, bleibt die DSGVO bei der Dateniibertragung mafgeblich.

Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), HB Multimedia-Recht, § 16.1 Rn. 34; Karg, DuD 2015,
520 (525).

410 Klabunde/Horvdth, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 4 Rn. 9; Spindler/Dalby, in:
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art. 4 DSGVO Rn. 5.

1 vgl. EuGH, Urt. v. 20.5.2003 — C-465/00 u.a., Slg. 2003, 1-4989 (Rn. 75) — Rech-
nungshof/Osterreichischer Rundfunk; Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12 u.a., ECLL:EU:
C:2014:238 Rn. 33 — Digital Rights Ireland.

412 drning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 4 Rn. 154.

413 Schild, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 4 DSGVO Rn. 80; eingeschriinkt Klar/Kiihling,
in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 4 Nr. 5 Rn. 9 m. w.N.; anders Klabunde/Horvath,
in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 4 Rn. 35.

414 Gola, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art.4 Rn.49f.; Schreiber, in: Plath,
DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 4 Rn. 20 m.w.N.
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d) Entpersonalisierung der Daten

Beginnt der Anwendungsbereich der DSGVO mit der Verarbeitung eines per-
sonenbezogenen Datums, so endet er, sollte ein Datum als nicht mehr personenbe-
zogen zu qualifizieren sein. Daher ist es notwendig, auch das datenschutzrechtlich
relevante Ende der Verarbeitungsphase im Rahmen der optimierenden Netzsteue-
rung in den Blick zu nehmen.

Existieren personenbezogene Daten wie die Wasserverbrauchsdaten, kann ihr
Personenbezug bei gleichzeitigem Fortbestand der Werte selbst nur durch Anony-
misierung gewihrleistet werden. Unter einer Anonymisierung ist ein irreversibler
technischer Vorgang zu verstehen, bei dem urspriinglich personenbezogene Daten
nachtriglich in der Art verdandert werden, dass sie keiner natiirlichen Person mehr
zugeordnet werden kénnen.*”® Der Vorgang der Anonymisierung unterliegt als
Verarbeitung personenbezogener Daten jedoch noch den Regeln der DSGVO.*'¢ Im
Rahmen der KI-gestiitzten Netzsteuerung bleiben die Wasserverbrauchsdaten auf
Sensorebene noch personenbezogen. Selbst wenn diese im Sensor noch zu Durch-
schnittswerten verrechnet werden, verlieren sie zwar ihre Detailtiefe, doch kénnen
die Werte einem bestimmten Anschluss bzw. Abnehmer weiter zugeordnet werden.
Auch die verschliisselte Ubertragung der Daten @ndert hieran nichts. Dadurch, dass
sie wieder entschliisselt werden konnen, liegen fiir den Versorger pseudonymisierte,
also personenbezogene und keine anonymisierten Daten vor.*'” Es ist erst im An-
schluss an die Ubertragung zu erwarten, dass die Daten je nach konkreter System-
architektur frither oder spéter auf dem Server entpersonalisiert werden. Dies kann
bereits bei der Genese der Bedarfsprognose geschehen, soweit die Daten eines
ausreichend grofen Teils des Versorgungsgebiets mit einer hinreichenden Anzahl
an Abnehmern aggregiert werden und die Prognose daher keine Vorhersagen zu
einzelnen Wasserentnahmestellen oder Hausanschliissen (mehr) enthélt. Andern-
falls bedarf es spitestens bei der Verrechnung mit der Dargebotsprognose einer
iiberindividuellen Gesamtbedarfsprognose fiir das betreffende Versorgungsgebiet.
Sollte indes im Hinblick auf die Handlungsempfehlungen ein prognostizierter Be-
darf fiir einzelne Wassernutzungszwecke weiterhin benétigt werden, enthielten
auch diese Daten lediglich nicht-personenbezogene Durchschnittswerte, beispiels-
weise die zu erwartende Wassermenge in einer Gemeinde fiir die Toilettenspiilung
in einer bestimmten Zeitspanne. Anderes gilte nur, wenn ein erhobener Verwen-
dungszweck im betreffenden Gebiet nur wenige Male vorkdme und Riickschliisse

415 ErwGr. 26 S. 5 DSGVO; statt anderer BfDI, Positionspapier v. 29.6.2020, S. 3; Braun
Binder/Egli, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 10 Rn. 86.

41 BfDI, Positionspapier v. 29.6.2020, S.5; Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker,
Datenschutzrecht, Art. 4 Nr. 2 Rn. 12, 14; allgemein zum Meinungsstand Gierschmann, ZD
2021, 482 (4841).

7 Vgl. ErwGr. 26 S. 2 DSGVO.
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auf bestimmte natiirliche Personen ohne groflen Aufwand immer noch moglich
o 418
wiren.

2. Verarbeitung personenbezogener Daten

Personenbezogene Daten fallen nur dann in den Anwendungsbereich der DSG-
VO, wenn sie verarbeitet werden. Nach Art. 4 Nr. 2 DSGVO ist eine Verarbeitung
jeder ,,mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefiihrte[...] Vorgang oder
jede solche Vorgangsreihe im Zusammenhang mit personenbezogenen Daten®. Die
Abldufe der optimierenden Netzsteuerung erfiillen dies in mannigfaltiger Form:
Durch die Sensoren werden personenbezogene Daten beschafft, mithin erhoben.*"
Diese erzeugten Daten werden anschlieBend im Sensor gespeichert — hierbei geniigt
auch eine kurzfristige Zwischenspeicherung®. Die Verschliisselung der Daten
kann als Veréinderung qualifiziert werden, deren Ubertragung zu den Servern als
Auslesevorgang*'. Indem die Daten in den Servern, auch zu Trainingszwecken der
KI, verrechnet werden, findet ein gezielter Umgang mit personenbezogenen Da-
ten*??, eine Verwendung statt. Da hierbei auch auf andere existente Datenbestinde
zuriickgegriffen wird, wodurch sich der Aussagegehalt der Daten erhoht*, kann
eine Verkniipfung von Daten vorliegen. Werden personenbezogene Daten schlief3-
lich unbrauchbar gemacht, ist eine Loschung gegeben.*”* Damit findet eine ganze
Reihe von aufeinander folgenden und verschrinkten Verarbeitungsvorgéngen statt.
Sollte aufgrund des Tatbestandsmerkmals des Ausfiihrens eine menschliche Hand-
lung verlangt werden, geniigt es, wenn der Verarbeitungsprozess durch einen
Menschen in Gang gebracht wurde bzw. dieser auf eine willentliche menschliche
Handlung zuriickzufiihren ist.*”® Hierzu reicht im Rahmen der optimierenden
Netzsteuerung deren vom Menschen intendierte und initiierte Einsatz aus.

418 Vgl. ErwGr. 26 S. 4 DSGVO; Gierschmann, ZD 2021, 482 (485f.); siehe auch Ernst,
in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 4 Rn. 49.

419 Vgl. statt anderer Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 4
Nr. 2 Rn. 15.

0 Gollan, in: Zilkens/Gollan (Hrsg.), Datenschutz in der Kommunalverwaltung, Rn. 145;
Schwartmann/Pottkdmper, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG,
Art. 4 Rn. 56; Plath/Struck, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 2 Rn. 10.

“1Vgl. statt anderer Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 4
Nr. 2 Rn. 22.

42 Vgl. nur Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 4 Rn. 29.

423 Vgl. statt anderer Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Att. 4
Rn. 96.

4 Vgl. nur Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art.4 Nr.2
Rn. 30.

4 OVG Hamburg, Beschl. v. 15.10.2020 — 5 Bs 152/20, ZD 2021, 278 (280); Helfrich,
in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), HB Multimedia-Recht, § 16.1 Rn. 35; Herbst, in: Kiih-
ling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art.4 Nr.2 Rn. 14; das Erfordernis einer menschlichen
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3. Automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten

Art. 2 Abs. 1 DSGVO verlangt im Grundsatz eine ,,ganz oder teilweise auto-
matisierte Verarbeitung personenbezogener Daten. Dies ist erfiillt, wenn Daten-
verarbeitungsanlagen eingesetzt werden**®; ausgeschlossen ist nur die rein manuelle
Verarbeitung*’. Indem die optimierende Netzsteuerung auf verschiedenste techni-
sche Gerite und Verfahren zuriickgreift, werden die Daten automatisiert verarbeitet.
Hierbei spielt es keine Rolle, welche Techniken konkret eingesetzt werden. Es gilt

nach ErwGr. 15 S. 1 DSGVO ein technologieneutraler MaBstab.

4. Kein Ausnahmetatbestand

Art. 2 Abs. 2 DSGVO enthélt mehrere Tatbestdnde, bei deren Vorliegen die
DSGVO unanwendbar ist. Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung konnte auf
lit. d) Bezug genommen werden. Nach dieser ist die DSGVO nicht heranzuziehen,
wenn personenbezogene Daten durch die zustindige Behdrde zur ,,Verfolgung von
Straftaten [...] einschlieBlich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fiir
die offentliche Sicherheit™ verarbeitet werden. Wie bereits dargelegt, ist das Institut
des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs ein Instrument der Gefahren-
abwehr und auch die optimierende Netzsteuerung kann als ein solches bezeichnet
werden.*® Die DSGVO mit dieser Uberlegung vorliegend als nicht anwendbar an-
sehen zu wollen, greift jedoch zu kurz. Art. 2 Abs. 2 lit. d) DSGVO rekurriert im
Kern auf die ,,Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung und Verfolgung von Straftaten®.
Indem die Préposition ,.einschlieBlich auch die Gefahrenabwehr inkludiert, kann
nur die Teilmenge der kriminalpriventiven Gefahrenabwehr gemeint sein.*”’ Dem
tatsdchlich existierenden politischen Bestreben der Mitgliedstaaten im Gesetzge-
bungsverfahren, das gesamte Gefahrenabwehrrecht auszuklammern, wurde im Er-
gebnis nicht entsprochen.”*’ Der DSGVO sollen nur die Fille entzogen werden, die
in den Anwendungsbereich der spezielleren Richtlinie (EU) 2016/680 fallen.”*' Der

Handlung ablehnend Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 4
Rn. 64.

46 Eynst, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 2 Rn. 5; Kiihling/Raab, in: Kiihling/Buch-
ner, DSGVO/BDSG, Art. 2 Rn. 15; Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster, Recht der elektro-
nischen Medien, Art. 2 DSGVO Rn. 3.

7 Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 2 Rn. 14; Schmidt, in:
Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 2 Rn. 10 m.w.N.

428 Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.2.c)aa) (1).

42 Bicker, in: BeckOK DatenschutzR, Art.2 DSGVO Rn. 28f.; Schwartmann/Pabst/
Kohler, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 2 Rn. 47; Rofs-
nagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 2 Rn. 40 m.w.N.; wohl anders
Schmidt, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 2 Rn. 27.

40 glbrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, § 3 Rn. 27.

1 Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art.2
DSGVO Rn. 7; Zerdick, in: Ehnmann/Selmayr, DSGVO, Art. 2 Rn. 13.
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Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 lit. d) DSGVO ist daher mit dem in Art. 2 Abs. 11.V.m.
Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2016/680, ihrem Anwendungsbereich, identisch.

5. Rdumlich-personliche Anwendbarkeit

Art. 5 Abs. 2 DSGVO verpflichtet den Verantwortlichen, dafiir Sorge zu tragen,
dass die DSGVO-Pflichten aus Abs. 1 eingehalten werden. Verantwortlicher ist
gemidl Art. 4 Nr. 7 DSGVO ,,die natiirliche oder juristische Person, Behorde, Ein-
richtung oder andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit anderen {iber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet”. Dies
umfasst auch vorgelagert die Entscheidung zur Datenverarbeitung selbst (,,0b*).**2
In der offentlichen Wasserversorgung trifft dies auf die Gemeinden als Verpflich-
tete zu— eine dezidiertere organisationsrechtliche Differenzierung kann nur im
Einzelfall erfolgen. Selbst wenn die Gemeinden diesen Bereich formell oder funk-
tional privatisiert haben, haben sie sich aufgrund der verfassungsrechtlich herzu-
leitenden Letztverantwortung fiir die 6ffentliche Wasserversorgung®? sowie nach
den kommunalrechtlichen Vorschriften zur wirtschaftlichen Betitigung®* hinrei-
chenden Einfluss auf die Unternehmen zu sichern”, Uber die gemeindlichen Ein-
wirkungsrechte treffen sie die Entscheidung iiber den Einsatz einer optimierenden
Netzsteuerung, mithin iiber Zweck und Mittel der damit verbundenen Datenverar-
beitungen. Hieran dndert sich auch nichts, wenn die Gemeinden einen externen
Dienstleister hinzuziehen, um das System zu entwickeln und zu implementieren.
Dieser hat auf vertraglicher Grundlage an die Vorgaben des Auftraggebers gebun-
den zu sein, sodass ein rechtlicher Einfluss auf Zweck und Mittel existiert. Setzt der
Auftragnehmer allein bestimmte technische Details fest, schadet dies indes nicht.**
Gleichzeitig hat der EuGH auf das Kriterium der Einflussnahme im Eigeninteresse
abgestellt*’, das auf die Gemeinden zutrifft.

Nach Art. 3 Abs. 1 ist die DSGVO bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten rdumlich anwendbar, ,,soweit diese im Rahmen der Tatigkeit einer Nieder-
lassung eines Verantwortlichen oder eines Auftragsverarbeiters in der Union er-
folgt*; der Ort der konkreten Datenverarbeitung spielt keine Rolle. Da die 6ffent-

2 Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 4 Rn. 181; Hartung,
in: Kithling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 4 Nr. 7 Rn. 13.

3 Siehe dazu Kap. 1 B.11. 1. und Kap. 2 B.11.2.a) bb).

447 B. § 103 Abs. 1 S. 1 Nr.3 GemO BW, § 69 Abs. 1 Nr. 4 KVerf MV, § 108 Abs. 1
S. 1 Nr. 6 GemO NRW, § 87 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GemO RP.

43 Burgi, Kommunalrecht, 7. Aufl. 2024, § 17 Rn. 80f.; Geis, Kommunalrecht, 6. Aufl.
2023, § 12 Rn. 71; Gern/Briining, Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 1071 ff,;
Haack, in: Steiner/Brinktrine (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 1 Rn. 237.

48 Klabunde/Horvath, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 4 Rn. 40; vgl. Petri, in: Simitis/
Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 4 Nr. 7 DSGVO Rn. 20.

“7EuGH, Urt. v. 10.7.2018 — C-25/17, ECLI:EU:C:2018:551 Rn. 68 — Jehovan todi-
stajat; Urt. v. 29.7.2019 — C—40/17, ECLI:EU:C:2019:629 Rn. 68 — Fashion ID.
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liche Wasserversorgung als Bezugstitigkeit effektiv und tatsdchlich nur im Ge-
meindegebiet mithilfe ortsfester Einrichtungen erfolgen kann, ist dies erfiillt.

6. Zwischenergebnis

Die DSGVO ist auf die KI-gestiitzte Netzsteuerung anwendbar, soweit diese
personenbezogene Daten verarbeitet. Automatisierte Verarbeitungsvorginge exis-
tieren in vielfdltiger Form — zentral bleibt indes, ob und inwieweit personenbezo-
gene Daten vorliegen. Bei den Daten zum Wasserdargebot ist dies typischerweise
auszuschlieBen. Um einen Personenbezug zu begriinden, geniigt es insbesondere
nicht, dass diese Daten nach zahlreichen Zwischenschritten zu einer Handlungs-
empfehlung mit eventueller Umsetzung im Verteilernetz verrechnet werden. Die
Daten, die Aussagen zum Wasserbedarf treffen sollen, konnen regelméBig als per-
sonenbezogene Daten charakterisiert werden. Im Zusammenspiel mit den Sensor-
Identifikationsnummern, dem Installationsort der Module sowie dem Namen und
der Adresse des Abnehmers konnen die Messwerte zugeordnet werden — die Ab-
nehmer sind identifizierbar. Dies endet spitestens, wenn die Daten zu {iberindivi-
duellen Durchschnittswerten verrechnet werden. Innerhalb der dargelegten Spanne
ist die DSGVO relevanter MafBistab der optimierenden Netzsteuerung.

II. Anforderungen an die Verarbeitung personenbezogener Daten
im Rahmen der KI-gestiitzten Netzsteuerung

Die Kl-gestiitzte Netzsteuerung hat sodann den in Art. 5 DSGVO niedergelegten
Grundsitzen fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten zu geniigen.

1. Zweckbindung — Art. 5 Abs. 1 lit. b) DSGVO

Art. 5 Abs. 1 lit. b) Hs. 1 DSGVO normiert die zweckgebundene Verarbeitung
personenbezogener Daten, indem letztere nur , fiir festgelegte, eindeutige und legi-
time Zwecke erhoben werden™ diirfen und eine Weiterverarbeitung mit diesen
Zwecken konform zu sein hat. Diese vor der ersten Datenerhebung festzulegen-
den*® Zwecke bilden in der Folge den ,,Dreh- und Angelpunkt“*** fiir die MaBstibe
der DSGVO, insbesondere um die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung zu be-

8 ErwGr. 39 S. 6 DSGVO; Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 21,
31; Jaspers/Schwartmann/Hermann, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/
BDSG, Art. 5 Rn. 44; noch zur DSRL Art.—29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 3/2013,
S. 16, 21.

9 Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 23; vgl. Schantz, in: BeckOK Da-
tenschutzR, Art. 5 DSGVO Rn. 13: , Fixpunkt®.
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werten.*** Hierbei beschreibt der Zweck die Verhiltnisse, die durch die Datenver-
arbeitung anzustreben sind, mithin den Sollzustand.**' Dieser ist beim Einsatz der
optimierenden Netzsteuerung darin zu sehen, die offentliche Wasserversorgung
auch in Mangellagen sicherzustellen und vorgelagert entsprechende Wasserbe-
darfsprognosen zu generieren. Dabei handelt es sich um rechtlich zuldssige, also
legitime Intentionen.*? Art. 5 Abs. 1 lit. b) Hs. 1 DSGVO verlangt jedoch nach
einer eindeutigen Zweckfestlegung — fiktive Zwecke ohne ex ante absehbaren
Grund geniigen dem nicht**’. Gerade bei Big Data- und KI-Anwendungen kann dies
in erheblichem MaB begrenzend und damit innovationshemmend wirken. Dies gilt
insbesondere fiir die Fille, in denen im Rahmen des uniiberwachten Lernens an-
lasslos Korrelationen aus einer groBen Datenmenge extrahiert werden sollen, wobei
sich erst im Nachhinein anhand der Ergebnisse mdgliche Nutzen und Einsatzfelder
zeigen.*** Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung ist technisch sicherzustel-
len, dass die KI nur zur Erfiillung ihrer bereits feststechenden Zwecke eingesetzt
wird.

Ob infolgedessen die bloBe Angabe ,,Sicherstellung der 6ffentlichen Wasser-
versorgung™ dem Bestimmtheitserfordernis geniigt, ist zweifelhaft. Eindeutig ist
eine Zweckangabe dann, wenn sie sich von anderen Intentionen klar unterschei-
det.** Es gilt der MaBstab, dass die Zwecke so konkret wie moglich darzustellen
sind*® und allgemeine Angaben dem nicht entsprechen konnen*’’. Die in Art. 24

4“0 Dammann, ZD 2016, 307 (311); Pétters, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 5
Rn. 14; Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 67,
Schdufler, Regulierung von Systemen Kiinstlicher Intelligenz durch die DSGVO, 2024,
S. 245.

4! Podlech, in: Briutigam/Hbller/Scholz (Hrsg.), Datenschutz als Anforderung an die
Systemgestaltung, S. 346 (352); Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht,
Art. 5 DSGVO Ran. 68.

#2 Siehe aus verfassungsrechtlicher Sicht Kap. 3 A.IIL 1.¢)aa); allgemein zur Legitimitit
mit Verweis auf die Rechtsordnung Gollan, in: Zilkens/Gollan (Hrsg.), Datenschutz in der
Kommunalverwaltung, Rn. 204; Joigt, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5
Rn. 25 m.w.N.; a. A. wohl Jaspers/Schwartmann/Hermann, in: Schwartmann/Jaspers/Thii-
sing/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 46, die auf Art. 5 Abs. 1 lit. a) DSGVO ver-
weisen.

3 Schantz, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 5 DSGVO Rn. 26; vgl. Voigt, in: Taeger/
Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Atrt. 5 Rn. 23.

444 Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik,
§ 3 Rn. 89; Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO
Rn. 88; zum Verhiltnis von Big Data und Zweckbindung Ashkar, ZD 2023, 523 (524)
m.w.N.; Rofinagel, ZD 2013, 562 (564) m.w.N.; Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, Art. 5 DSGVO Rn. 11 m.w.N.; siehe auch BT-Drs. 19/
23700, 69.

45 Heberlein, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 5 Rn. 21: ,,zweifelsfrei*; Monreal, ZD
2016, 507 (509); Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO
Rn. 76.

#6 Gollan, in: Zilkens/Gollan (Hrsg.), Datenschutz in der Kommunalverwaltung, Rn. 206;
Potters, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art.5 Rn. 15; Schantz, in: BeckOK Daten-
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Abs. 4 BayGemO aufgefiihrten Zweckangaben kommen diesen Anforderungen
nach.*® Nach dessen Satz 1 ,,diirfen Daten auch gespeichert und verarbeitet werden,
um die Pflichtaufgabe der Wasserversorgung erfiillen und die Betriebssicherheit
und Hygiene der Wasserversorgungseinrichtung gewihrleisten zu konnen“. Um
diese Daten auslesen und verwenden zu diirfen, muss ,,dies [nach Satz 2] zur Ab-
wehr von Gefahren fiir den ordnungsgeméfen Betrieb der Wasserversorgungsein-
richtung und zur Aufklarung von Stérungen im Wasserversorgungsnetz erforderlich
[sein]“. Der Zweck ,,Sicherstellung der 6ffentlichen Wasserversorgung® hat jedoch
mehrere Facetten wie die Finanzierung, die Aufrechterhaltung der Trinkwasser-
qualitdt i. S. d. TrinkwV, die Beseitigung kurzfristig auftretender Stérungen oder die
ausreichende quantitative Bereitstellung. Nur letztere wird von der optimierenden
Netzsteuerung betroffen. Um einen Zweck DSGVO-konform festzulegen, kann
auch auf unbestimmte Rechtsbegriffe zuriickgegriffen werden.** Die Datenverar-
beitung zur Genese einer Bedarfsprognose fiir das Versorgungsgebiet oder Teile
dessen, um abstrakte Gefahren fiir die mengenmdpflige Sicherstellung der dffentli-
chen Wasserversorgung abzuwehren, wire ein zu diskutierender Vorschlag, wobei
weitere Angaben zur Art der Daten, zur eventuellen Weitergabe, etc. zu ergénzen
wiren. Alle weiteren Verarbeitungsschritte haben entgegen dem Wortlaut des Art. 5
Abs. 1 lit. b) Hs. 1 DSGVO nicht nur mit dem Zweck vereinbar zu sein, sondern
ihm auch im Sinne einer strikten Zweckbindung zu dienen.**® Bei einer Beschrei-
bung wie der obigen wire dies im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung erfiillt.

2. RechtmiiBligkeit der Datenverarbeitung — Art. 5 Abs. 1 lit. a) Var. 1 DSGVO

Gemil Art. 5 Abs. 1 lit. a) Var. 1 DSGVO sind personenbezogene Daten ,,auf
rechtméBige Weise* zu verarbeiten.

schutzR, Art. 5 DSGVO Rn. 15; offener Voigt, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG,
Art. 5 Rn. 24, der einen kontextbezogenen MafBstab anlegt.

47 Statt anderer Art.—29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 3/2013, S.16 noch zur
DSRL.

8 BayVerfGH, Urt. v. 26.4.2022 — Vf. 5-VII-19, BayVBI. 2022, 475 (480).

9 BayVerfGH, Urt. v. 26.4.2022 — Vf. 5-VII-19, BayVBL. 2022, 475 (480); Frenzel, in:
Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 27; ein bloBer Verweis auf die Gefahrenabwehr ge-
niigt allerdings nicht nach Gollan, in: Zilkens/Gollan (Hrsg.), Datenschutz in der Kommu-
nalverwaltung, Rn. 206.

4% Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 39; Pétters, in: Gola/Heck-
mann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 18; a.A. Art.—29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 3/
2013, S. 21 zur DSRL; Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 30: ,,Auflésung der
Zweckbindung®.
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a) Allgemeine Anforderungen aus Art. 6 Abs. I DSGVO

Mafgebliche Anforderungen zur rechtméfigen Verarbeitung personenbezogener
Daten stellt Art. 6 Abs. 1 S. 1 DSGVO, der sechs abschlieBende*' Zulissigkeits-
tatbestdnde enthélt. Von diesen muss zumindest einer erfiillt sein.

aa) Verarbeitung aufgrund einer Einwilligung — lit. a)

Nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a) DSGVO liegt eine rechtmaBige Datenverarbeitung
vor, wenn die betroffene Person in eine solche fiir einen oder mehrere bestimmte
Zwecke eingewilligt hat. Eine Einwilligung ist gemil3 Art. 4 Nr. 11 DSGVO ,,jede
freiwillig fiir den bestimmten Fall, in informierter Weise und unmissverstandlich
abgegebene Willensbekundung in Form einer Erkldrung oder einer sonstigen ein-
deutigen bestitigenden Handlung, mit der die betroffene Person zu verstehen gibt,
dass sie mit der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten ein-
verstanden ist“. Indem ein aktives Tun der betroffenen Person selbst verlangt
wird*?, wird — so im Idealfall — dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
weitgehend Rechnung getragen*.

Im Rahmen der Kl-gestiitzten Netzsteuerung ist diese Option grundsitzlich
moglich, jedoch mit einigen Hindernissen und Nachteilen verbunden. Der Einwil-
ligungsgedanke der DSGVO geht idealiter von dem Bild aus, dass jeder Betroffene
seine Daten selbstbestimmt in Hdnden hélt und frei und informiert entscheidet, wem
er welche zur Verfiigung stellt. Realiter wirken zwei dem widerstreitende Faktoren
auf den Betroffenen ein: Zum einen iiberfordern ihn die immer komplexer wer-
denden Datenverarbeitungsvorginge und verhindern von Anfang an eine souveriane
Entscheidung.** Gerade in solch komplexen Abliufen wie denen der optimierenden
Netzsteuerung ist dies zu erwarten, zumal die verfolgten Zwecke so detailliert wie
méglich zu beschreiben sind**®. Zum anderen senkt ein asymmetrisches Verhiltnis

' EuGH, Urt. v. 11.11.2020 — C-61/19, ECLI:EU:C:2020:901 Rn. 34 — Orange Romania
SA; Urt. v. 4.5.2023 — C-60/22, ECLI:EU:C:2023:373 Rn. 56 — UZ; vgl. auch ErwGr. 40
DSGVO.

“2EUGH, Urt. v. 1.10.2019 — C-673/17, ECLI:EU:C:2019:801 Rn. 61— Planct49:;
Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 19; Veil, NJW 2018, 3337
(3338).

433 Statt anderer Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 21.

4% Statt weiterer Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutachten, 2019, S. 96;
Schwartmann/Klein, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 6
Rn. 11; Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DSGVO
Rn. 4; eindriicklich Veil, NJW 2018, 3337 (3344); Martini, Blackbox Algorithmus, 2019,
S.98: ,,Die Hoffnung, dass die Einwilligungserklarung eine Bastion der Freiheit errichtet,
entpuppt sich in der Nutzungsrealitét daher eher als normatives Luftschloss.*

3 Helfiich, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), HB Multimedia-Recht, § 16.1 Rn. 51;
Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 24.
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zwischen den Beteiligten das MaB an Freiwilligkeit.*® Dies ist insbesondere in der
Beziehung zwischen Biirger und Behorde anzunehmen®’ und erstreckt sich bei
entsprechenden Monopolstrukturen wie in der 6ffentlichen Wasserversorgung auch

auf privatrechtliche Versorgungsverhiltnisse.

Im Ubrigen hitte der Versorger an jeden Betroffenen einzeln heranzutreten, um
dessen Einwilligung zu erhalten. Dies kostet Zeit. Gleichzeitig hdngt die Funkti-
onsfahigkeit der Kl-gestiitzten Netzsteuerung davon ab, dass Verbrauchsdaten
samtlicher Abnehmer in die Bedarfsprognose einflieBen. Andernfalls verlore diese
an Aussagekraft.*® Fehlende Einwilligungen sind jedoch nicht zu erzwingen und
bestehende Einwilligungen konnen nach Art. 7 Abs. 3 Sétze 1 und 2 DSGVO je-
derzeit mit ex nunc-Wirkung widerrufen werden. Damit handelt es sich bei der
Einwilligung zwar um ein flexibles Instrument, da sie jede Verarbeitung zu recht-
fertigen in der Lage ist.*® Doch ist mit ihr eine groBe Unsicherheit verbunden, die
diese Option als fiir die Ziele der optimierenden Netzsteuerung ungeeignet cha-
rakterisiert.

bb) Erforderliche Verarbeitung zur Vertragserfiillung — lit. b)

Privatrechtliche Wasserversorger miissen, o6ffentlich-rechtliche Wasserversorger
konnen das zugrundeliegende Versorgungsverhiltnis in privatrechtlicher Form
ausgestalten.*® Geschieht dies, lisst Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) DSGVO die Verar-
beitung personenbezogener Daten ,.fiir die Erfiillung eines Vertrags, dessen Ver-
tragspartei die betroffene Person ist“, zu. Unter einem Vertrag ist jedenfalls jedes
vertragliche Schuldverhiltnis zu verstehen*'; der Rechtsbegriff der Erfiillung be-
darf indes einer autonomen Auslegung.*®* Er beinhaltet es, die geschuldeten Haupt-

436 ErwGr. 43 DSGVO; Albers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 31;
Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DSGVO Rn. 4; vgl.
Becker, JZ 2017, 170 (174): ,take it or leave it-Situation*; von einem Ausschluss der Ein-
willigung geht Veil, NJW 2018, 3337 (3337) aus.

7T ErwGr. 43 DSGVO; Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6
Abs. 1 DSGVO Rn. 13.

48 Siehe dazu Kap. 3 A.IIL. 1.e)dd) (2).

49 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 336; Schantz, in: Simitis/
Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DSGVO Rn. 3; Taeger, in: Taeger/Gabel,
DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 24: , Schliissel zu einem unbegrenzten Datenzugang™.

40 Siehe dazu Kap. 2 B.11.2.2).

4! Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 13; Spindler/Dalby, in: Spindler/
Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art. 6 DSGVO Rn. 5; weitreichender z.B. OLG
Hamm, Urt. v. 26.4.2023 — 8 U 94/22, ZD 2023, 684 (687); Plath/Struck, in: Plath, DSGVO/
BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 12.

42 flbers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 42; Schwartmann/Klein, in:
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 43 f.
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und Nebenleistungen herbeizufiihren*®’, und schlieBt jede Datenverarbeitung ein,
die ein existierendes Vertragsverhiltnis beriihrt**. Die Verarbeitung der personen-
bezogenen Wasserverbrauchsdaten im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung
dient dazu, der zentralen Pflicht des Wasserversorgungsvertrags nachzukommen,
Trinkwasser zu liefern. Néherer Betrachtung bedarf vielmehr die Erforderlichkeit
der Datenverarbeitung zur Vertragserfiillung. Dieses Tatbestandsmerkmal ist im
Zusammenhang mit einer privatrechtlichen Beziehung dahingehend zu verstehen,
dass jeder einzelne Datenverarbeitungsschritt*®> nach wertender Betrachtung*® zur
Erfiillung des konkreten Vertrages notwendig sein muss.**’” Dies ist insbesondere
dann gegeben, wenn der Vertrag ohne die einzelnen Datenverarbeitungen nicht in
dem Umfang realisiert werden kann*®® — eine Unverzichtbarkeit ist aber nicht ge-
nerell zu verlangen*®. Wie bereits dargestellt, kann der Zweck der KI-gestiitzten
Netzsteuerung, die Versorgung der Bevolkerung mit Wasser sicherzustellen, nur im
Zusammenspiel simtlicher Verarbeitungsetappen gelingen.*”® Bei der folgenden
Betrachtung bedarf es daher keiner kleinteiligeren Differenzierung.

In Zeiten ausreichenden Wasserdargebots mag der Einsatz der Kl-gestiitzten
Netzsteuerung lediglich als Mittel gesehen werden, die versorgerinternen Abldufe
zu verbessern und effizienter auszugestalten. Eine bloB niitzliche Wirkung geniigt
dem MaBstab der Erforderlichkeit jedoch nicht.*”' So hat das VG Cottbus z.B.

43 Statt vieler Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1
DSGVO Rn. 24.

44 glbers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 43; Schulz, in: Gola/Heck-
mann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 30; Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG,
Art. 6 Rn. 70.

45 glbers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 18; Schulz, in: Gola/Heck-
mann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 18.

46 Buchner/Petri, in: Kiithling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 45.

47 Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 14; Schéufler, Regulierung von
Systemen Kiinstlicher Intelligenz durch die DSGVO, 2024, S. 260 f. m. w.N.; Spindler/Dalby,
in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art. 6 DSGVO Rn. 6 m.w.N.; vgl.
auch ErwGr. 39 S. 9 DSGVO.

68 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 382; Plath/Struck, in:
Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 20; Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG,
Art. 6 Rn. 38; weitreichender OLG Hamm, Urt. v. 26.4.2023 — 8 U 94/22, ZD 2023, 684
(686): ,,Das, was zivilrechtlich fiir die Vertragserfiillung erforderlich ist, ermoglicht das Da-
tenschutzrecht auch®.

49 Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 45; Frenzel, in: Paal/
Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 14; a. A. EuGH, Urt. v. 4.5.2017 — C-13/16, ECLI:EU:
C:2017:336 Rn. 30 — Rigas satiksme; Urt. v. 17.6.2021 — C-597/19, ECLI:EU:C:2021:492
Rn. 110 - M.I.C.M.

470 Siehe dazu Kap. 2 B.1I1. 1.¢)aa) (1).

"' Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 42 ff.; Heberlein, in:
Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 6 Rn. 25; vgl. EuGH, Urt. v. 4.7.2023 — C-252/21, ECLI:
EU:C:2023:537 Rn. 99 — Meta Platforms: , fiir die ordnungsgeméfBe Erfiillung des [...] Ver-
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entschieden, dass die Funkablesung des Wasserzihlers wegen der Moglichkeit,
diese weiter handisch abzulesen, nicht erforderlich sei.*”? Im Falle eines sich akut
anbahnenden oder bestechenden Wassermangels hingt die Lieferung von Trink-
wasser indes unmittelbar an einem solchen System, sodass es nicht schwerfillt, in
diesen Zeiten die Erforderlichkeit zu begriinden. Deutschland befindet sich derzeit
jedoch in weiten Teilen genau zwischen den beiden beschriebenen Zustdnden —
noch ist vielerorts geniigend Wasser zur &ffentlichen Wasserversorgung vorhanden,
auch wenn die Dargebote in der Breite schwinden. Ein tiefgreifender Mangel ist
flichendeckend aber noch nicht eingetreten. Daher kommt es vorliegend darauf an,
auf welchen Zeitpunkt sich die Bewertung der Erforderlichkeit zu beziehen hat.
Nach dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) DSGVO kann eine Verarbeitung
erfolgen, wenn sie zur Erfiillung eines Vertrages erforderlich ist. Maf3geblich ist
demnach zunichst nicht der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sondern der der Er-
fiillung. Dies hat bei Dauerschuldverhéltnissen wie einem Wasserversorgungsver-
trag zur Folge, dass es in einem ersten Schritt auf die gegenwértige Situation an-
kommt. Gleichzeitig ist jedoch absehbar, dass die vertraglichen Pflichten nicht nur
einmalig zu erfiillen sind, sondern dass dies ebenso am nichsten Tag, im néchsten
Monat, im nichsten Jahr zu geschehen hat. Dies impliziert in einem zweiten Schritt
bereits einen notwendigen Blick in die Zukunft und ist daneben auch Ergebnis einer
unionsrechtskonformen Auslegung. Nach Art. 11 AEUV sind die Erfordernisse des
Umweltschutzes bei der Festlegung und Durchfiihrung der Unionspolitiken und
-mafBnahmen einzubeziehen. Dies wird in Art. 191 AEUV konkretisiert, der in
Abs. 1 unter anderem den Schutz der menschlichen Gesundheit als Ziel auffiihrt und
in Abs. 2 S. 2 auf das Vorsorge- und Vorbeugeprinzip abstellt. Danach ist es gerade
unionsrechtlicher Ansatz, absehbare Entwicklungen im Rahmen des Umweltguts
,,Wasser bereits in der Gegenwart zu beriicksichtigen.*”> Dies widerspricht auch
nicht der notwendigerweise engen Auslegung der Erforderlichkeit'™, soweit die
konkrete Datenverarbeitung in objektiver Hinsicht'” mit dem Vertragszweck un-
mittelbar verbunden ist*’®. Demnach steht eine derzeit noch nicht existente, aber
klimatisch zu erwartende Wassermangellage der Erforderlichkeit zur Erfiillung

trags wesentlich®; offener Plath/Struck, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 22;
Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 57.

42 VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 — VG 4 K 1191/19, BeckRS 2022, 2765 Rn. 113.

473 Siehe Kahl, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 77: , priventiv-antizipie-
rend”.

41 Vgl. Art.—29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 6/2014, S. 16; Buchner/Petri, in:
Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 26, 38 m.w.N.

475 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, § 3 Rn. 43; Schulz, in: Gola/
Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 38 m.w.N.; Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO/
BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 56; a.A. OLG Hamm, Urt. v. 26.4.2023 — 8 U 94/22, ZD 2023,
684 (687); Plath/Struck, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 17.

476 Siehe nur Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,
Art. 6 DSGVO Rn. 6; Willecke, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), HB Multimedia-Recht,
§29.3 Rn. 23 m.w.N.
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eines Wasserversorgungsvertrages grundsitzlich nicht entgegen. Im Ubrigen ist auf
die Ausfithrungen zu den konkretisierenden Grundsédtzen der Datenminimierung
und der Speicherbegrenzung zu verweisen.*”’

Gleichwohl beruht der Zuldssigkeitstatbestand des Art. 6 Abs.1 S.1 lit. b)
DSGVO auf der Privatautonomie der Vertragsparteien. Wer sich iiber bestimmte
vertragliche Pflichten geeinigt hat, der hat auch die dazu notwendigen Datenverar-
beitungsvorginge in seinen Willen aufgenommen.*”® Problematisch wird dies, wenn
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ein solcher Datenverarbeitungsvorgang noch
nicht moglich war oder erwogen wurde. Dies wird insbesondere bei bereits abge-
schlossenen Wasserversorgungsvertragen relevant. Um die Verbrauchsdaten im
Rahmen der optimierenden Netzsteuerung auf dieser Grundlage erheben und KI-
basiert verarbeiten zu konnen, miissen die konkreten Verarbeitungsschritte im
Vertrag zumindest angelegt sein.*”” Ist dies nicht der Fall, scheidet Art. 6 Abs. 1 S. 1
lit. b) DSGVO als RechtméBigkeitstatbestand aus.

Doch auch wenn die Datenverarbeitung im Vertrag angelegt ist, greift der hier
betrachtete Tatbestand nur ein, wenn die betroffene Person selbst Vertragspartei ist.
Betroffene Person ist nach Art. 4 Nr. 1 DSGVO die natiirliche Person, die durch die
verarbeiteten Daten identifiziert oder identifizierbar ist. Lassen die erhobenen
Verbrauchsdaten Riickschliisse auf den Bewohner eines Einfamilienhauses zu und
ist dieser auch Vertragspartei, liegt Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) DSGVO vor. Anders
wire es, wenn die identifizierte bzw. identifizierbare Person mit der Person des
Vertragspartners verschieden ist. Ob es solche Konstellationen geben kann, ist
fraglich, da der Versorger lediglich Daten zur Person des Vertragspartners besitzt.
Im Zweifel ist dieser Umstand einzelfallbezogen zu priifen.

cc) Verarbeitung aufgrund einer rechtlichen Verpflichtung — lit. ¢)

GemalB Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. ¢) DSGVO ist eine Datenverarbeitung rechtmafig,
soweit sie ,,zur Erfiillung einer rechtlichen Verpflichtung erforderlich® ist und diese
den Verantwortlichen trifft. Datenschutzrechtlich verantwortlich i.S.d. Art. 4 Nr. 7
DSGVO sind im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung die Gemeinden.*
Parallel dazu fdllt die Verpflichtung, die 6ffentliche Wasserversorgung sicherzu-

stellen, auf landesgesetzlicher, mithin objektiv-rechtlicher®' Grundlage in den

477 Siehe Kap. 3 B.11.3.

478 glbers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Ra. 41; Schwartmann/Klein, in:
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 39; zu Big Data-Ver-
arbeitungen Plath/Struck, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art.6 Rn.37f.; vgl. OLG
Frankfurt/Main, Urt. v. 30.6.2005 — 6 U 168/04, NJW-RR 2005, 1280 (1282).

47 Vgl. Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DSGVO
Rn. 15.

40 Siehe dazu Kap. 3 B.1.5.

1 Statt vieler Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 46.
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pflichtigen Aufgabenkreis der Gemeinden.** Selbst wenn diese die offentliche
Wasserversorgung formell oder funktional privatisiert haben, leitet sich jene Auf-
gabe lediglich auf vertraglicher Grundlage von der gesetzlichen Verpflichtung der
Gemeinden ab. Sie verbleibt jedenfalls in der gemeindlichen Letztverantwortung,
sodass letztere insoweit mit der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit gleich-
lauft.*®

Damit die Gemeinden vom Tatbestand der lit. ¢) profitieren kdnnen, bedarf es
jedoch nicht nur einer rechtlichen Verpflichtung aufgrund mitgliedstaatlichen
Rechts. Diese hat zudem den obligatorischen Anforderungen des Art. 6 Abs. 3
Sétze 2 und 4 DSGVO zu geniigen. Nach Satz 2 hat die Rechtsgrundlage den Ver-
arbeitungszweck festzulegen. Dies muss nicht ausdriicklich geschehen. Es geniigt,
wenn er sich aus der zugewiesenen Aufgabe ergibt.** Ob eine Norm, die die 6f-
fentliche Wasserversorgung blofl auf die Gemeinden iibertrégt, hierfiir ausreicht, ist
zweifelhaft. In Bayern wurde Art. 83 Abs. 1 BayVerf, der bestimmt, dass die
Wasserversorgung der Bevolkerung in den Wirkungskreis der Gemeinden fallt,
schon nicht als ausreichend angesehen, um die Funkablesung der Verbrauchsdaten
und die dazu notwendigen Verarbeitungsschritte anzuordnen. In der Folge wurde
dazu Art. 24 Abs. 4 BayGemO eingefiihrt und als mit Art. 6 Abs. 3 DSGVO kon-
form eingeschitzt.*¥ Das Ansinnen, die dariiberhinausgehenden Verarbeitungs-
schritte im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung von blolen Aufgabennormen
abzuleiten, kann daher erst recht nicht gelingen. Dies deckt sich mit dem Ergebnis
der verfassungsrechtlichen Untersuchung, dass eine einschligige, verfassungskon-
forme Rechtsgrundlage fiir die durch die optimierende Netzsteuerung notwendigen
Datenverarbeitungsschritte de lege lata nicht existiert.**

Wiirde eine solche geschaffen, stiinden dieser die weiteren obligatorischen An-
forderungen aus Art. 6 Abs. 3 S. 4 DSGVO nicht im Wege. Wie bereits dargestellt,
liegt es im 6ffentlichen Interesse, die 6ffentliche Wasserversorgung sicherzustellen;
daneben ist erwartbar, dass der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung zu diesem
Zweck im Einzelfall auch als verhiltnismiBig einzuordnen ist.**” Im Ubrigen ist
hinsichtlich der Erforderlichkeit des Einsatzes der optimierenden Netzsteuerung auf
die Ausfiihrungen zu Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) DSGVO zu verweisen — nur mit der
Modifikation, dass das System zur Erfiilllung der gesetzlich festgelegten Aufgabe
der offentlichen Wasserversorgung erforderlich zu sein hat.

2 Siehe dazu ausfiihrlich Kap. 2 B.11.2.a).
3 Siehe dazu Kap. 2 B.11.2.a)bb).

4% Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 41; Schwartmann/Jacquemain, in:
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 219; strenger bei ho-
heitlichem Tatigwerden Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 156;
a.A. VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 - VG 4 K 1191/19, BeckRS 2022, 2765 Rn. 96.

485 LT-Drs. Bayern 17/19628, 56; VGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254,
NVwZ-RR 2022, 688 (691).

4% Siehe dazu Kap. 3 A.IV.1.c)cc).

7 Siehe dazu bereits Kap. 2 B.1I1.2.b) cc) sowie Kap. 3 A.1II. 1.¢).
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dd) Erforderliche Verarbeitung zum Schutz lebenswichtiger Interessen — lit. d)

Die optimierende Netzsteuerung dient in letzter Konsequenz dem Schutz von
Leib und Leben, mithin lebenswichtiger Interessen*®. Sollte die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten zu diesem Zweck erforderlich sein, fallt sie unter den Er-
laubnistatbestand des Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. d) DSGVO. Hierbei ist maligeblich,
inwieweit eine bestehende Gefahr fiir die erfassten Rechtsgiiter vorausgesetzt wird.
Der Wortlaut ldsst zundchst eine extensive Deutung zu. Zum einen erklért er le-
benswichtige und nicht lebensnotwendige Interessen zum Schutzgut.*® Zum ande-
ren impliziert der Schutzauftrag nicht nur eine akute Bedrohungslage; der Schutz
der Rechtsgiiter kann auch bereits Maflnahmen umfassen, die die Entstehung von
Bedrohungslagen von vornherein unterbinden. Telos dieses Erlaubnistatbestands ist
es jedoch, einer ,,Selbstverstindlichkeit“**® Ausdruck zu geben: In krisenhaften
Situationen geht der Schutz hochstpersonlicher Rechtsgiiter dem Schutz personen-
bezogener Daten vor.*”! Diese abstrahierte und gesetzlich manifestierte Abwi-
gungsentscheidung macht es notwendig, diesen Tatbestand restriktiv auszulegen.*”
Auch ErwGr. 46 DSGVO deutet in diese Richtung. Nach dessen Satz 2 soll die
Verarbeitung personenbezogener Daten zum Schutz lebenswichtiger Interessen
einer anderen natiirlichen Person davon abhingig sein, dass sie ,,offensichtlich nicht
auf eine andere Rechtsgrundlage gestiitzt werden kann®. Zudem weist Satz 3 Hs. 2
beispielhaft auf die ,,Uberwachung von Epidemien [...] oder [den Einsatz] in hu-
manitdren Notfillen [Hervorhebung durch Verf.]* hin. Dies setzt voraus, dass sol-
che Situationen zum Zeitpunkt der Verarbeitung bereits bestehen. Daher sind hohe
Anforderungen an die Unmittelbarkeit einer Gefahrenlage zu stellen.*”® Anders als
bei einer eingetretenen GroBschadenslage fiir die 6ffentliche Wasserversorgung®*
kann eine blofl angespannte Versorgungssituation diesem Malistab nicht entspre-
chen. Aus diesem Grund diirften nur im akuten Mangelfall personenbezogene
Verbrauchsdaten durch die optimierende Netzsteuerung verarbeitet werden, was die
Eignung des Systems insgesamt infrage stellen wiirde.

48 Vgl. ErwGr. 112 S. 2 DSGVO.

4 glbers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 51; Schulz, in: Gola/Heck-
mann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 50.

40 S0 Albers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 51.

OV Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 396; Rofnagel, in: Si-
mitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DSGVO Rn. 61; Schulz, in: Gola/
Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 48.

280 im Ergebnis auch EuGH, Urt. v. 4.7.2023 — C-252/21, ECLI:EU:C:2023:537
Rn. 137 — Meta Platforms.

4% Eine konkrete Gefahr fordert Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutz-
recht, Art. 6 Abs. 1 DSGVO Rn. 62; a.A. Pabst, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugel-
mann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 89; Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 6
Rn. 50.

% Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 21.
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ee) Erforderliche Verarbeitung zur Wahrnehmung von Aufgaben
im offentlichen Interesse und zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt — lit. €)

Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. e) DSGVO lésst die Verarbeitung personenbezogener
Daten zu, soweit diese erforderlich ist, um eine im &ffentlichen Interesse liegende
bzw. in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgende Aufgabe des Verantwortlichen
wahrzunehmen. Auf den ersten Blick beinhaltet dieser Erlaubnistatbestand zwei
voneinander zu separierende Alternativen; einer genaueren Betrachtung kann dies
jedoch nicht standhalten. Die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt steht stets im 6ffentli-
chen Interesse*”, doch ist eine Aufgabe im &ffentlichen Interesse nicht zwingend
damit verbunden, dffentliche Gewalt auszuiiben. Anders ausgedriickt ist die Aus-
iibung offentlicher Gewalt eine echte Teilmenge der Aufgaben im &ffentlichen In-
teresse. Dies hat auch der EuGH bestitigt, indem er es nicht geniigen lésst, ,,[d]ass
in Verfolgung eines im Allgemeininteresse liegenden Ziels gehandelt wird [...], um
eine bestimmte Tétigkeit als unmittelbar und spezifisch mit der Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt verbunden einzustufen“.*® Die 6ffentliche Wasserversorgung als Teil
der Daseinsvorsorge sicherzustellen, zihlt zum o6ffentlichen Interesse™®’ und
gleichzeitig auch zur Ausiibung offentlicher Gewalt. Letzteres erschlief3t sich ins-
besondere aus nationaler Sicht nicht unmittelbar, ergibt sich aber aus einer not-
wendigerweise unionsrechtlich autonomen Auslegung*”® dieses Tatbestandsmerk-
mals. Die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt bedeutet fiir deren Inhaber, ,,dem Biirger
gegeniiber von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien und Zwangsbefugnissen Ge-
brauch zu machen“.*’ Auch wenn lediglich die Gemeinden in 6ffentlich-rechtli-
chen Versorgungsverhéltnissen im klassischen Sinne hoheitlich handeln konnen,
sind diese MaBstdbe in der 6ffentlichen Wasserversorgung stets erfiillt. Nutznieer
des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs sind die Wasserversorger
unabhiingig von ihrer Organisationsform.’® Sowohl 6ffentlich-rechtlich als auch
privatrechtlich organisierte Versorger profitieren von der monopolistischen Struktur
in diesem Sektor und erzeugen damit ein Abhdngigkeitsverhéltnis auf Seiten der

4 Pabst, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 108
m.w.N.; Taeger, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 102.

4% EuGH, Urt. v. 24.5.2011 — C-54/08, ECLI:EU:C:2011:339 Rn. 97 — Kommission/
Deutschland.

#“7TVGH Miinchen, Beschl. v. 7.3.2022 — 4 CS 21/2254, NVwZ-RR 2022, 688 (691);
Pabst, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 102; Rofs-
nagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DSGVO Rn. 72; siehe
daneben Kap. 2 B.111.2.b) cc).

4% Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 51 AEUV Rn.7; Miiller-Graff, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 51 AEUV Rn. 4 m.w.N.

4% GA Mayras, Schlussantrige v. 28.5.1974 — Rs. 2/74, Slg. 1974, 657 (665) — Reyners;
vgl. EuGH, Urt. v. 29.10.1998 — C-114/97, ECLL:EU:C:1998:519 Rn. 37 — Kommission/
Spanien; siche zudem GA Wahl, Schlussantrige v. 5.6.2014 - C-270/13, ECLIL:EU:
C:2014:1358 Rn. 55 m.w.N. — Haralambidis/Casilli.

3% Siehe dazu Kap. 2 B.IL.2.
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Bevolkerung. Zwar legt der EuGH im Rahmen von Art. 51 S. 1 AEUV die Aus-
iibung 6ffentlicher Gewalt duBerst restriktiv aus™', doch ist dies dem Charakter der
Vorschrift als Ausnahmetatbestand von der Niederlassungsfreiheit geschuldet’®
und auf die rahmenartigen Tatbestdnde des Art. 6 Abs. 1 S. 1 DSGVO schon sys-
tematisch nicht iibertragbar’®.

Kommt es dem Unionsrecht zufolge bei der Frage, ob dffentliche Gewalt aus-
geiibt wird, nicht auf die Rechtsform des Verantwortlichen an®™ ist die in der
Literatur vertretene Ansicht, dass sich auf Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. e) Alt. 2 DSGVO
nur beliehene Privatrechtssubjekte berufen kénnen®®, zumindest im monopolisti-
schen Wassersektor zu eng. Ein infolge formeller bzw. funktionaler Privatisierung
geschaffenes kommunales Wasserversorgungsunternechmen hat zu geniigen, zumal
die verantwortlichen Gemeinden beherrschenden Einfluss nehmen kénnen.*” Eine
erwerbswirtschaftliche Ausrichtung eines solchen Unternehmens schadet insoweit
nicht.>’

Nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. ¢) DSGVO muss die betreffende Aufgabe dem Ver-
antwortlichen iibertragen worden sein. Damit ist eigentliche Rechtsgrundlage, um
Daten verarbeiten zu konnen, eine Norm mitgliedstaatlichen Rechts.’® Diese hat
einen hinreichenden Bezug zur Datenverarbeitung aufzuweisen’ und nach Art. 6
Abs. 3 S. 2 DSGVO den Verarbeitungszweck zu enthalten. Wie bei lit. ¢) bereits
dargestellt, geniigen die landesrechtlichen Vorschriften, die die 6ffentliche Was-
serversorgung in den Aufgabenkreis der Gemeinden stellen, dazu nicht. Es bediirfte

0! Eindriicklich EuGH, Urt. v. 24.5.2011 — C-54/08, ECLI:EU:C:2011:339 Rn. 84, 86 f. —
Kommission/Deutschland; daneben z.B. EuGH, Urt. v. 15.3.1988 — Rs. 147/86, Slg. 1988,
1651 (1654f.) — Kommission/Griechenland; Urt. v. 13.7.1993 — C-42/92, ECLIL:EU:
C:1993:304 Rn. 8 ff. — Thijssen.

S92 EyGH, Urt. v. 24.5.2011 — C=54/08, ECLI:EU:C:2011:339 Rn. 85 m.w.N. — Kom-
mission/Deutschland.

393V gl. Albers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 11.

%4 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 51 AEUV Ru. 7.

35S0 z.B. Heberlein, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 6 Rn. 36; Kiihling/Klar/Sack-
mann, Datenschutzrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 400; Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG,
Art. 6 Rn. 54.

%% Siehe dazu Kap. 3 B.L5.; vgl. im Ubrigen zur Zurechnung kommunalunternehmeri-
scher Ausgleichszahlungen als staatliche Beihilfen Modlich, Nationale InfrastrukturmaBnah-
men und Artikel 92 Abs. 1 EGV, 1996, S. 40; Reinhardt, NuR 2022, 737 (741) m. w.N.; siche
zudem EuGH, Urt. v. 16.5.2002 — C—482/99, ECLI:EU:C:2002:294 Rn. 52 ff. — Frankreich/
Kommission.

%97V gl. Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DSGVO
Rn. 76; a. A. Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 24; Plath/Struck, in: Plath,
DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 6 Rn. 51.

5% Pabst, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 105,
112; Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs.1 DSGVO
Rn. 71: ,,Scharniernorm®.

%9 VG Cottbus, Urt. v. 4.2.2022 — VG 4 K 1191/19, BeckRS 2022, 2765 Rn. 96.
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einer gesetzlichen Losung de lege ferenda, wie es in Art. 24 Abs. 4 BayGemO fiir
Funkwasserzdhler geschehen ist.

Ob die Datenverarbeitung erforderlich ist, um die Aufgabe der 6ffentlichen
Wasserversorgung wahrzunehmen, bemisst sich nach ihrer VerhéltnisméaBigkeit zur
Zweckerreichung.’'® Im Ergebnis ist letztere aufgrund der Resultate an anderen
Stellen dieser Arbeit gut begriindbar.’"'

Sollten die Verarbeitungsschritte im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung
auf Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. ¢) DSGVO gestiitzt werden, fiihrte dies auf der einen Seite
zu einer Stirkung der Rechtssicherheit, indem eventuell existierende Loschungs-
anspriiche des Betroffenen nach Art. 17 Abs. 1 und 2 DSGVO geméil8 dessen Abs. 3
lit. b) nicht greifen. Auf der anderen Seite entstiinde eine Ungewissheit aufgrund
des Widerspruchsrechts des Betroffenen nach Art. 21 Abs. 1 S. 1 DSGVO. Ob eine
weitere Verarbeitung trotz Widerspruchs zulédssig wére, richtete sich i.S.d. Art. 21
Abs. 1 S.2 Alt. 1 DSGVO danach, ob der Verantwortliche ,,zwingende schutz-
wiirdige Griinde fiir die Verarbeitung nachweisen [kann], die die Interessen, Rechte
und Freiheiten der betroffenen Person liberwiegen®. Die Beweislast hierfiir liegt im
Einzelfall bei ihm.*"?

ff) Verarbeitung aufgrund berechtigter Interessen — lit. f)

Zuletzt lasst Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DSGVO die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten zur Wahrung berechtigter Interessen des Verantwortlichen oder eines
Dritten zu, soweit jene dazu erforderlich ist und soweit die Interessen und Freiheiten
des Betroffenen nicht liberwiegen. Satz 2 schlieft diesen Erlaubnistatbestand je-
doch fiir die Verarbeitung aus, die eine Behorde ,,in Erfiillung ihrer Aufgaben®
wahrnimmt. Wer Behorde ist, bestimmt sich nach dem Recht der Mitgliedstaaten®'?,
ist aber unionsrechtlich dahingehend determiniert, dass der Behdrdenbegriff funk-
tional zu verstehen ist.’'* Das heiBt, es kommt weniger auf die Rechtsform der
handelnden Stelle an als vielmehr auf ihre konkrete Aufgabe und die zu deren
Erfiillung bestehenden Befugnisse.’”® Als éffentliche Aufgaben sind zumindest ge-
setzlich iibertragene Akte der Eingriffs- und Leistungsverwaltung umfasst.>'®

319'vgl, statt vieler Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 118f;;
Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art. 6 DSGVO
Rn. 12.

511 Siehe dazu insb. Kap. 1 B., Kap.2 B.III.1.c)aa)(1) sowie Kap.3 A.Il.1.¢) und
B.IL.3.

512 Statt anderer Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 21 Rn. 26.
513 Heberlein, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 24.

1 Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 6 Abs.1 DSGVO
Rn. 97.

" Vgl. EuGH, Urt. v. 19.12.2013 — C-279/12, ECLI:EU:C:2013:853 Rn. 48, 56 — Fish
Legal.
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Dies hat zur Folge, dass der Ausnahmetatbestand auf die gesamte offentliche
Wasserversorgung anzuwenden ist. Ubernimmt die Gemeinde die offentliche
Wasserversorgung selbst und gestaltet die Versorgungsverhéltnisse offentlich-
rechtlich, agiert sie im Rahmen der Leistungsverwaltung. Als weiteres, dies unter-
stlitzendes Element besteht ein Subordinationsverhiltnis gegeniiber dem Abnehmer.
Hierbei handelt eine Behorde in Erfiillung ihrer Aufgaben. Dasselbe gilt, wenn die
Gemeinde die 6ffentliche Wasserversorgung an eine juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts iibertrigt und diese offentlich-rechtliche Versorgungsverhiltnisse
etabliert.

Genauerer Betrachtung bedarf hingegen die Konstellation, in der die Gemeinde,
eine andere juristische Person des offentlichen Rechts oder ein Wasserversor-
gungsunternehmen auf privatrechtlicher Grundlage dem Abnehmer gegentibertritt.
Sdahe man den Anwendungsbereich des Ausnahmetatbestands als nicht erdffnet an,
wenn eine Behdérde wie ein Privatrechtssubjekt im Rechtsverkehr agiert’’ oder
Wasserversorgungsunternechmen handeln, konnte die Generalklausel der lit. f) in
den beschriebenen Fillen herangezogen werden. Dies ist abzulehnen. Der Behor-
denbegriff ist, wie dargestellt, funktional zu verstehen. Die 6ffentliche Wasserver-
sorgung ist von Gesetzes wegen Angelegenheit der Gemeinden. Durch eine for-
melle wie funktionale Privatisierung dndert sich hieran nichts — den Gemeinden
verbleibt eine entsprechende Gewilhrleistungsverantwortung.’*® Andernfalls kénn-
ten sie, indem sie das Verhiltnis zu den Abnehmern privatrechtlich ausgestalten,
Art. 6 Abs. 1 S. 2 DSGVO umgehen und mit dessen Abs. 1 S. 1 lit. f) iber Umwege
einen ,,Auffangtatbestand fiir Interessen der Hoheitstriger*'® kreieren. Dies wi-
derspriache dem Zweck des Ausnahmetatbestands, die Gewaltenteilung zu wahren.
Sollen Behorden personenbezogene Daten verarbeiten diirfen, ist es am Gesetzge-
ber, eine entsprechende Rechtsgrundlage zu schaffen, und nicht an ihnen selbst, eine
unbestimmte Generalklausel zurate zu ziechen.”® Im Ubrigen birgt, wie erarbeitet,
die 6ffentliche Wasserversorgung die Besonderheit, dass auch ein privatrechtliches
Benutzungsverhiltnis realiter nicht zu einem Gleichordnungsverhéltnis zwischen
Versorger und Abnehmer fiihrt. Aufgrund der unter anderem auf dem Anschluss-
und Benutzungszwang beruhenden Monopolstruktur gepaart mit der Notwendigkeit

16 BVerwG, Urt. v. 27.9.2018 — 7 C 5/17, NVwZ 2019, 473 (475); Schulz, in: Gola/
Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 60.

51780 BVerwG, Urt. v. 27.9.2018 — 7 C 5/17, NVwZ 2019, 473 (475f.) m.w.N.; Frenzel,
in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 26; Heberlein, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO,
Art. 6 Rn. 39; Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 60.

518 Statt anderer Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der dffentlichen Trinkwas-
serversorgung, 2019, passim; siche zudem Kap. 2 B.11.2.a)bb).

Y Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 26.

20 ErwGr. 47 S. 5 DSGVO; BVerwG, Urt. v. 27.9.2018 — 7 C 5/17, NVwZ 2019, 473
(475); Albers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 6 DSGVO Rn. 65 und Buchner/Petri, in:
Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 157 jeweils mit Verweis auf den Vorbehalt des
Gesetzes.
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einer funktionierenden Wasserversorgung liegt vielmehr ein faktisches Subordina-
tionsverhltnis vor.*®' Den Einsatz der KI-gestiitzten Netzsteuerung in der dffentli-
chen Wasserversorgung auf den Abwégungstatbestand des Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f)
DSGVO zu stiitzen, hat a priori zu scheitern.

b) Besondere Anforderungen aus Art. 9 DSGVO

Fiir besonders sensible Daten sieht Art. 9 Abs. 1 DSGVO ein relatives Verar-
beitungsverbot’** vor, von dem nur in den Fillen des Abs. 2 abgewichen werden
darf. Sollte von diesen keiner eingreifen, scheidet ein Riickgriff auf die Erlaubnis-
tatbestinde des Art. 6 Abs. 1 DSGVO aus.””

aa) Durch die optimierende Netzsteuerung erhobene Gesundheitsdaten

Werden Sensoren in jeder Wasserentnahmestelle des Abnehmers installiert und
betrieben, sind Riickschliisse auf einzelne wasserbezogene Handlungen méglich. In
bestimmten Konstellationen, z.B. bei hdufigen Toilettengidngen in der Nacht, ist
nicht auszuschliefen, dass auch Gesundheitsdaten i.S.d. DSGVO erhoben und im
Anschluss weiterverarbeitet werden. Gesundheitsdaten sind nach Art.4 Nr. 15
DSGVO ,,personenbezogene Daten, die sich auf die kdrperliche oder geistige Ge-
sundheit einer natiirlichen Person [...] beziehen und aus denen Informationen iiber
deren Gesundheitszustand hervorgehen®. In diesem Zusammenhang reicht es aus,
dass die aus den Wasserverbrauchsdaten zu deduzierenden Schlussfolgerungen
keine sicheren Befunde enthalten, sondern lediglich mittelbar Hinweise mit gewis-
ser Wahrscheinlichkeit zulassen.***

bb) Verarbeitung aufgrund einer Einwilligung — Abs. 2 lit. a)

Art. 9 Abs. 2 lit. ) DSGVO lasst die Verarbeitung sensibler Daten zu, sollte die
betroffene Person in diese fiir bestimmte Zwecke ausdriicklich eingewilligt haben.
Zu den Modalitéiten dieser Fallgruppe ist auf die Ausfiihrungen zu Art. 6 Abs. 1 S. 1

52! Siehe dazu Kap. 2 B.II1. 3.c)bb).
522 Statt anderer Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 9 Rn. 21.

523 Albers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 9 DSGVO Rn. 11; Mester, in: Taeger/
Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 9 Rn.2 m.w.N.; sollten sensible und nicht-sensible
Daten untrennbar gemeinsam erhoben werden, gelten fiir alle Daten die strengeren Mafstabe
des Art. 9 DSGVO nach EuGH, Urt. v. 4.7.2023 — C-252/21, ECLI:EU:C:2023:537 Rn. 89 —
Meta Platforms.

2% Allgemein gehen von einer weiten Auslegung aus EuGH, Urt. v. 1.8.2022 — C-184/20,
ECLI:EU:C:2022:601 Rn. 125ff. — OT; Schwartmann/Benedikt/Kohler, in: Schwartmann/
Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 3 Rn. 33; restriktiv aber Haase, InTeR 2022, 94 (96 f.);
Jaspers/Schwartmann/Miihlenbeck, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/
BDSG, Art. 9 Rn. 26; siehe auch Art.—29-Datenschutzgruppe, Advice Paper v. 20.4.2011,
S. 6 zur DSRL.
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lit. a) DSGVO zu verweisen.”” Es sei jedoch erginzt, dass durch das Adverb
,;ausdriicklich® hier von Verordnungs wegen hohere Anforderungen an eine wirk-
same Einwilligung gestellt werden. Dies gilt insbesondere in Abhéngigkeitsver-
haltnissen zwischen Verantwortlichem und Betroffenem®?, wie sie zwischen Was-
serversorger und Abnehmer bestehen.

cc) Erforderliche Verarbeitung zum Schutz lebenswichtiger Interessen
— Abs. 2 lit. ¢)

Lasst Art. 9 Abs. 2 lit. ¢) DSGVO die Verarbeitung von Gesundheitsdaten ,,zum
Schutz lebenswichtiger Interessen zu, scheitert dieser Ausnahmetatbestand vor-
liegend nicht nur daran, dass beim Einsatz der optimierenden Netzsteuerung regel-
miBig noch keine akute Wassermangellage besteht.’”” Vielmehr setzt jener allge-
mein die Einwilligungsunfahigkeit des Betroffenen voraus, die in den hier be-
trachteten Konstellationen typischerweise nicht gegeben ist und wodurch deutlich
wird, dass lit. ¢) fiir substanziell andere Anwendungsfalle geschaffen wurde.

dd) Verarbeitung aus Griinden des 6ffentlichen Gesundheitsschutzes — Abs. 2 lit. 1)

Wasserversorgung ist Seuchenschutz.’* — Dieser Aphorismus zeigt bereits auf,

dass die 6ffentliche Wasserversorgung und die Anlagen, die diese aufrechterhalten,
dem 6ffentlichen Gesundheitsschutz®® dienen. Art. 9 Abs. 2 lit. i) DSGVO lisst die
erforderliche Verarbeitung sensibler personenbezogener Daten aus Griinden des
offentlichen Gesundheitsschutzes auf Grundlage einer mitgliedstaatlichen Norm zu,
die angemessene und spezifische Mallnahmen bereithdlt, um die Rechte und Frei-
heiten des Betroffenen zu wahren. In Abgrenzung zu lit. h), die die individuelle
Gesundheitsvorsorge beinhaltet, nimmt lit. i) auch die iiberindividuelle gefahren-
abwehrrechtliche Perspektive ein.*** Dieser wird die iiber den Anschluss- und Be-
nutzungszwang angeordnete optimierende Netzsteuerung gerecht. Besondere

32 Siehe Kap. 3 B.11.2.a)aa).

32 Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art.9
DSGVO Rn. 8; Weichert, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 9 Rn. 51; siehe auch
ErwGr. 43 S. 1 DSGVO.

527 Siehe dazu Kap. 3 B.I1.2.a)dd).

528 Siehe dazu bereits Kap. 2 B.I11. 2. b) aa).

529 Zu deren Definition siche ErwGr. 54 S. 3 DSGVO i.V.m. Art. 3 lit. ¢) der VO 1338/
2008/EG: ,,alle Elemente in Zusammenhang mit der Gesundheit*.

530 dlbers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 9 DSGVO Rn. 91 m.w.N.; Mester, in:
Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 9 Rn. 33; Schiff, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO,
Art. 9 Rn. 63.
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Schutzvorkehrungen stellen im Ubrigen die Landesdatenschutzgesetze auf, die fiir
die Gemeinden und die gemeindlich beherrschten Unternehmen gelten.™!

Die Frage nach der Erforderlichkeit der Datenverarbeitung kann nicht determi-
niert beantwortet werden. Der Charakter als Ausnahmevorschrift verlangt im All-
gemeinen nach einer restriktiven Auslegung® und im Speziellen in Anlehnung an
Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DSGVO nach einem absolut notwendigen Mitteleinsatz, um
den Verarbeitungszweck zu erreichen™. Je kleinteiliger Wasserverbrauchsdaten
erhoben werden, umso aussagekriftiger wird die darauf aufbauende Bedarfspro-
gnose und umso hoher ist die Wahrscheinlichkeit, personenbezogene Gesundheits-
daten zu erzeugen. Hierbei ist jedoch im Einzelfall zu priifen, ob eine grébere
Datenerhebung, ggf. auch durch aggregierte Datensitze, zu Ergebnissen fiihrt, die
mit den urspriinglichen vergleichbar sind oder zumindest keine nennenswerten
Qualititsverluste im Rahmen der Prognose zur Folge haben. Auf die Ausfiihrungen
zur Datenminimierung und zur Speicherbegrenzung ist ferner zu verweisen.***

ee) Erforderliche Verarbeitung aus Griinden eines erheblichen
offentlichen Interesses — Abs. 2 lit. g)

Zuletzt 1dsst Art. 9 Abs. 2 lit. g) DSGVO generalklauselartig die Verarbeitung
sensibler personenbezogener Daten aus Griinden eines erheblichen 6ffentlichen
Interesses zu. Notwendig ist eine mitgliedstaatliche Vorschrift, die verhéltnisméBig
ist, den Wesensgehalt des Datenschutzrechts achtet und angemessene Mallnahmen
zum Schutz der Betroffenenrechte vorsieht. Die 6ffentliche Wasserversorgung dient
nicht nur einem solchen 6ffentlichen Interesse, sondern erfiillt auch die gesteigerten
Anforderungen. Erheblich sind zumindest diejenigen 6ffentlichen Interessen, die
die Allgemeinheit ,.ernsthaft beeintrachtig[en]* wiirden, sollten sie nicht verfolgt
werden, und die daher als unentbehrlich anzusehen sind.>*® Allein die durch die
offentliche Wasserversorgung tangierten hochstrangigen Rechtsgiiter des Lebens
und der Gesundheit unterstreichen dies.

Notwendig ist indes eine das erhebliche 6ffentliche Interesse konkretisierende
mitgliedstaatliche Vorschrift, die den Einsatz der optimierenden Netzsteuerung mit
ihren Datenverarbeitungsvorgingen zu umfassen fihig ist. Die anwendbaren Lan-

$17.B.§2Abs. 1S. 1Nr.4,S.2i.V.m. § 19 Abs. 3 LDSG RP, § 2 Abs. 1,2 S. 1 i.V.m.
§ 8S.2 LDSG MV.

532 Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 9 DSGVO Rn. 24; Wei-
chert, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 9 Rn. 46 m.w.N.; a.A. Albers/Veit, in:
BeckOK DatenschutzR, Art. 9 DSGVO Rn. 51.

53 Sjehe nur EuGH, Urt. v. 17.6.2021 — C=597/19, ECLI:EU:C:2021:492 Rn.110—
Mircom International.

534 Siehe dazu Kap. 3 B.11.3.

333 Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 9 DSGVO Rn. 69; Schiff,
in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 9 Rn. 53; vgl. Albers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR,
§ 22 BDSG Rn. 33.
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desdatenschutzgesetze zdhlen regelmiflig die Abwehr einer (erheblichen) Gefahr
fiir die 6ffentliche Sicherheit zu den erheblichen 6ffentlichen Interessen.’* Dieser
Tatbestand verlangt jedoch nach einer konkreten Gefahr, die im Rahmen des kom-
munalen Anschluss- und Benutzungszwangs nicht Voraussetzung ist.”*’

Ferner lassen manche Bundesldnder die Verarbeitung sensibler Daten zu, sofern
diese (zwingend) erforderlich ist, um Nachteile fiir das Gemeinwohl abzuwehren
bzw. Belange des Gemeinwohls zu wahren.”® Diesen Tatbestand fiillt die KI-ge-
stiitzte Netzsteuerung vollends aus. Dem steht hingegen auf einer vorgelagerten
Stufe dessen fast grenzenlose Unbestimmtheit entgegen.™ Mag die Sicherstellung
der offentlichen Wasserversorgung und manch anderes 6ffentliches Interesse recht
eindeutig darunter zu subsumieren sein, schlieft sich dem ein exorbitanter Grau-
bereich an. Verlangt Art. 9 Abs. 2 lit. g) DSGVO nach einer mitgliedstaatlichen
Norm, die sowohl in einem angemessenen Verhéltnis zum angestrebten Ziel steht
als auch die Grundrechte der Betroffenen angemessen wahrt, konnen dem jene
landesrechtlichen ,,Blankettformeln“ nicht entsprechen.’*® Offen und damit wei-
testgehend auslegungsbediirftig bleiben unter anderem der Adressatenkreis sowie
der Verarbeitungszweck und -umfang.>*' Dies hat zur Konsequenz, dass die Ge-
meinwohltatbestinde duBerst restriktiv anzuwenden und lediglich in Ausnahme-
konstellationen heranzuziehen sind.’** Eine breit angelegte und regelmiBige Da-
tenerhebung und -verarbeitung im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung kann
solch exzeptionellen Anforderungen kaum geniigen.

¢) Ausschlieflich automatisierte Entscheidungsfindung — Art. 22 DSGVO

Zusitzlichen Anforderungen hat die Kl-basierte Netzsteuerung zu geniigen,
sollte sie den Betroffenen einer Entscheidung unterwerfen, die ausschlieBlich auf
einer automatisierten Verarbeitung beruht und die ihm gegeniiber rechtliche Wir-

536 7.B. § 17 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 2 NdsDSG, § 19 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 LDSG RP; teilweise wird
auch eine ,,erhebliche” Gefahr gefordert wie in § 20 Abs. 1 Nr. 4 lit. b) HessDSIG, § 12 Abs. 1
Nr. 2 LDSG SH.

%37 Siehe dazu Kap. 2 B.1I1.2.c¢)aa)(1).

% 7.B. § 17 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 1 NdsDSG, § 19 Abs. 2 S.2 Nr. 4 LDSG RP, § 12 Abs. 1
Nr. 3 LDSG SH.

539 Statt anderer BMJV, Stellungnahme v. 31.8.2016, S. 10f,

0 Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, § 22 Rn.2; Schiff, in: Ehmann/Selmayr,
DSGVO, Art. 9 Rn. 54; zum staatlichen Schutzauftrag EGMR, Urt. v. 4.12.2008 — 30562/04
u.a., ECHR 2008-V, 167 Rn. 103 — S. und Marper/Vereinigtes Konigreich; EuGH, Urt. v.
17.10.2013 — C-291/12, ECLI:EU:C:2013:670 Rn. 55 — Schwarz/Bochum.

3'Vgl. Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 9 DSGVO Rn. 73;
Schiff, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 9 Rn. 54; siche auch Rose, in: Taeger/Gabel,
DSGVO/BDSG/TTDSG, § 22 BDSG Rn. 43.

32vgl. Albers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, § 22 BDSG Rn. 33; Heckmann/Scheurer,
in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, § 22 Rn. 42; Rose, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/
TTDSG, § 22 BDSG Rn. 8; Weichert, in: Kithling/Buchner, DSGVO/BDSG, § 22 Rn. 25.
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kung zeitigt bzw. ihn in dhnlicher Weise erheblich beeintrichtigt. Art. 22 Abs. 1
DSGVO gibt dem Betroffenen im Ausgangspunkt das Recht, hiervon verschont zu
bleiben, was gemeinhin allerdings als grundsitzliches Verbot verstanden wird>*.

Die Vorschrift kniipft an zwei Vorgingen an®**: In einem ersten Schritt sind
personenbezogene Daten automatisiert zu verarbeiten. Dies geschieht im Rahmen
der optimierenden Netzsteuerung, indem aus ihnen KI-gestiitzt Prognosen erstellt
und anschlieBend Handlungsempfehlungen generiert werden®®. In einem zweiten
Schritt muss eine Entscheidung ausschlieBlich auf diesem Verarbeitungsergebnis
beruhen.

aa) Durch Datenverarbeitung getriebene Regulierungsentscheidung

Entscheidungen sind ,,gestaltende Akte, die eine Wahl zwischen mindestens
zwei Alternativen treffen“>** und denen ein abschliefender Charakter innewohnt™*’.
In den Abldufen der optimierenden Netzsteuerung sind solche jedenfalls in den
Vorgéngen zu finden, in welchen die Mitarbeiter der Leitzentrale beurteilen miis-
sen, ob und, im bejahenden Fall, wie das Wasserverteilungsnetz aktorbasiert regu-
liert werden muss, um die Versorgung aufrechtzuerhalten. Diese individuelle Re-
gulierung 16st unter Umstiinden eine nachteilige™® Rechtsfolge i.S.d. Art. 22 Abs. 1
DSGVO fiir den Betroffenen aus, wenn er z.B. kein Wasser mehr aus seinem An-
schluss entnehmen kann bzw. darf*** Ausgehend von der Perspektive des kom-
munalen Anschluss- und Benutzungszwangs ist, wie erarbeitet, jedoch festzustellen,
dass jene Handlung vom Regelungsbereich dieses Instituts gerade nicht mehr erfasst

¥ EuGH, Urt. v. 7.12.2023 — C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957 Rn. 52 — OQ; daneben
statt anderer Scholz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 22 DSGVO Ran. 1;
zum Streitstand v. Lewinski, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 22 DSGVO Rn. 2.1.

> Deutlich v. Ungern-Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB Antidiskriminie-
rungsR, § 28 Rn. 46.

> Siehe dazu Kap. 3 B.L

34 Martini, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art.22 Rn. 15a; dhnlich auch Atzert, in:
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 22 Rn. 46; Kumkar/Roth-
Isigkeit, JZ 2020, 277 (279).

47 Scholz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 22 DSGVO Rn. 17; Se-
sing, MMR 2021, 288 (289); v. Lewinski, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 22 DSGVO Rn. 14;
siche auch GA Pikamde, Schlussantridge v. 16.3.2023 — C-634/21, ECLI:EU:C:2023:220
Rn. 37 - OQ: ,,verbindlich*.

3% Buchner, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 22 Rn. 25 m.w.N.; Kumkar/Roth-
Isigkeit, JZ 2020, 277 (279); Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 22 Rn. 21;
a.A. Atzert, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 22 Rn. 66;
Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 197; wohl
auch Martini, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 22 Rn. 28.

¥ Vgl. zum Begriff der rechtlichen Wirkung z. B. Buchner, in: Kiihling/Buchner, DSG-
VO/BDSG, Art.22 Rn.24a; v. Lewinski, in: BeckOK DatenschutzR, Art.22 DSGVO
Rn. 28 ff.
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wird.” Der eilfertigen Schlussfolgerung, dass aus diesem Grund der MaBstab des
Art. 22 DSGVO vorliegend keiner genaueren Betrachtung bedarf, ist indes entge-
genzutreten. Wenn in der derzeitigen Praxis der Leitzentralen Fehler im System
auch nur bei Evidenz und basierend auf den Erfahrungen der Mitarbeiter erkannt
werden kdnnen, ist zu erwarten, dass die Anzeige von Handlungsempfehlungen
realiter dazu fiihrt, dass diesen mangels Alternativen regelméfig entsprochen wird.
Aus rein tatsichlichen Griinden besteht die Gefahr blinder Ubernahmen.*' In einer
Gesamtbetrachtung hat dies zur Folge, dass zwar ein Mensch zwischen die Hand-
lungsempfehlung und die Entscheidung fiir eine Regulierungsoption tritt, doch die
inhaltliche Entscheidung schon durch die KI-gestiitzte Genese der Handlungsemp-
fehlung vorgezeichnet wird. Diese Konstellation liegt demnach zwischen einer
sensu stricto ausschlieflich automatisierten, mithin algorithmendeterminierten
Entscheidung i.S.v. Art. 22 Abs. 1 DSGVO®* und einer bloB unterstiitzenden al-
gorithmenbasierten Entscheidung®, die dieser Vorschrift nicht unterfillt™>*. Ein
menschliches Intermezzo, bei dem das Vorgeschlagene ohne inhaltliche Uberprii-
fung routinemiBig bestitigt wird, macht die algorithmengetriebene Entscheidung®
nicht zu einer menschlichen und hat als rein formaler Schlussakt bei der Beurteilung
unberiicksichtigt zu bleiben.”>® Daraus folgt, dass Art. 22 Abs. 1 DSGVO dann an-
zuwenden ist, wenn in der Praxis die maBgebliche Entscheidung im Rahmen der
optimierenden Netzsteuerung bereits durch die Erzeugung der Handlungsempfeh-
lung, also durch die automatisierte Datenverarbeitung vorbestimmt wird. Diese
Auslegung bestitigt der EuGH, indem er das Ergebnis einer automatisierten
SCHUFA-Bonitétspriifung in Form eines Wahrscheinlichkeitswertes unter den
weiten Rechtsbegriff der Entscheidung subsumiert, soweit dieser in der Folge als
,,mafgeblich[e]“ Entscheidungsgrundlage durch die kreditvergebende Bank heran-
gezogen wird.””” Die menschlich initiierte und {iberwachte KI-Trainingsphase sowie

530 Siehe dazu Kap. 2 B.111.3.c¢).

5V vgl. Krimphove, ZWH 2024, 8 (10f.); Kriigel/Pfeiffenbring, in: Ebers/Heinze/Kriigel/
Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik, § 11 Rn. 48.

552 Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutachten, 2019, S. 24.

) 553 Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutachten, 2019, S.24; Guckelberger,
Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 83: ,,automationsgestiitzt".

534 Statt anderer Hladjk, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 22 Rn. 6; Linhart, Informati-
on aus der Blackbox, 2023, S. 60; Sesing, MMR 2021, 288 (289); Wischmeyer, AGR 143
(2018), 1 (50) m.w.N.

555 Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutachten, 2019, S. 24.

56 GA Pikamdie, Schlussantrige v. 16.3.2023 — C—634/21, ECLI:EU:C:2023:220 Rn. 47 —
0Q; Martini/Nink, NVwZ-Extra 10/2017, 1 (3) m.w.N.; Paal/Hiiger, MMR 2024, 540 (541);
Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 22 Rn. 16; Spindler/Horvath, in: Spindler/
Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art. 22 DSGVO Rn. 5; Taeger, in: Taeger/Gabel,
DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 22 Rn. 29 m.w.N.

5T EuGH, Urt. v. 7.12.2023 — C-634/21, ECLI:EU:C:2023:957 Rn. 46, 48 — OQ; zuvor
bereits VG Wiesbaden, Beschl. v. 1.10.2021 — 6 K 788/20, ZD 2022, 121 (123); GA Pika_ma"e,
Schlussantriage v. 16.3.2023 — C—634/21, ECLI:EU:C:2023:220 Rn. 40 ff. — OQ; eine Uber-
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stichprobenartige Uberpriifungen der Entscheidungen verdindern diese Bewertung
ebenso wenig wie die bloe Moglichkeit einer menschlichen Kontrolle.*®

bb) Beriicksichtigung gesetzgeberischer Regulierungsvorgaben

Dieses Ergebnis kann indes nur Bestand haben, soweit die Entscheidung tat-
sdchlich auf die Datenverarbeitungen zuriickzufiihren ist. Dies ist vorliegend kei-
nesfalls eindeutig, da die Handlungsempfehlungen in Mangellagen mit erforderli-
cher Priorisierungsentscheidung weniger durch die Prognosen beeinflusst sind,
denn vor allem durch die notwendigen — bestenfalls dann existenten — materiellen
Vorgaben des Gesetzgebers.”® Lassen diese rechtsfolgenseitig kein Ermessen,
sondern manifestieren eine gebundene Entscheidung, wiirde die Regulierungsent-
scheidung maf3geblich normativ und nicht durch die vorherigen Datenverarbeitun-
gen geleitet, was Art. 22 Abs. 1 DSGVO ausschldsse.

Diesem Szenario kann in einem ersten Schritt vorerst entgegengetreten werden.
Eine aus Rechtssicherheitsgriinden wiinschenswerte Hierarchie der Wassernutzun-
gen zu erstellen, ist seitens des Gesetzgebers nur schwerlich umsetzbar, da nicht
jeder Versorger mit denselben Wasserverwendungskonflikten in Kontakt kommt.
Jeden denkbaren Konflikt dezidiert durch eine Rechtsnorm 16sen zu wollen, stof3t
sich nicht nur am Verbot des Einzelfallgesetzes nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG, son-
dern kann in einer solch hochkomplexen Welt nicht gelingen. Eine Reaktion auf
atypische Félle wére so zudem nicht moglich. Gleichzeitig spielt neben der nor-
mativen Seite auch immer die technische Umsetzbarkeit eine Rolle, die sich zwi-
schen den Versorgern, aber auch innerhalb eines Versorgungsgebiets unterscheiden
kann und die aus tatsdchlichen Griinden stets miteinzubeziehen ist. Es gilt auch hier:
,Ultra posse nemo obligatur. Eine apodiktische gesetzgeberische Vorbestimmung
ist praktisch kaum vorstellbar.

Dass es sich bei zukiinftigen Vorgaben des Gesetzgebers im Ergebnis um Er-
messensvorschriften handeln miisste, fithrt in einem zweiten Schritt de lege lata
jedoch dazu, dass, sollte das System eine entsprechende wertende Entscheidung
féllen konnen und tatséchlich treffen, diese rechtswidrig ist. Dies gilt unabhéingig
von der vorgelagerten Frage, ob es sich bei der von einem o6ffentlich-rechtlich or-
ganisierten Versorger initiierten aktorbasierten Regulierung auf Basis eines 6ffent-
lich-rechtlichen Versorgungsverhéltnisses um einen verwaltungsvollstreckungs-
rechtlich durchgesetzten Verwaltungsakt handelt oder ob diese Regulierung nur

tragung dieser EuGH-Argumentation auf andere Fallkonstellationen wohl anzweifelnd Schild/
Paal, PinG 2024, 90 (93).

58 Vgl. Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47 (53); Kriigel/Pfeiffenbring, in: Ebers/Heinze/Krii-
gel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik, § 11 Rn. 45; Kiihling/Klar/Sack-
mann, Datenschutzrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 492; Kumkar/Roth-Isigkeit, JZ 2020, 277 (279)
m.w.N.; Martini, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 22 Rn. 19, 19b; Schdufler, Regulie-
rung von Systemen Kiinstlicher Intelligenz durch die DSGVO, 2024, S. 221.

59 Siehe dazu Kap. 3 A. V.5 und B.11.4.2)bb)(2).
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einen unflankierten Realakt darstellt. In der ersten Konstellation greift § 35a
VwV{G, nach dem es nur bei gebundenen Entscheidungen méglich ist, einen Ver-
waltungsakt vollstindig automatisiert zu erlassen. Um rechtméaBig zu sein, bediirfte
ein Ermessensverwaltungsakt zwingend der effektiven inhaltlichen Kontrolle durch
einen Menschen’®, was den Verwaltungsakt verwaltungsverfahrensrechtlich zu
einem ,,mit Hilfe automatisierter Einrichtungen erlassenen” degradiert™' und da-
tenschutzrechtlich als bloBe Entscheidungsunterstiitzung der Anwendbarkeit des
Art. 22 Abs. 1 DSGVO entgegensteht.

Dasselbe hat bei einem bloBen Realakt zu gelten sowie in privatrechtlichen
Versorgungsverhdltnissen, in denen die Handlungsform des Verwaltungsaktes
ausscheidet. Hierbei hat sich die gesetzgeberische Entscheidung fortzusetzen, die
sich in § 35a VwV{G manifestiert und die besagt, dass eine menschliche Willens-
betitigung sowohl bei der Bewertung eines Sachverhalts als auch bei der Ermes-
sensausiibung notwendig bleibt*®>. Ansonsten wiirde die Verwaltung je nach ge-
wihlter Handlungsform und trotz identischer Folgen rechtlicher wie tatsdchlicher
Art unterschiedlichen Wertungen unterliegen (argumentum a maiore ad minus).>®
Dieser Gedanke ist auch auf die privatrechtlichen Versorgungsverhéltnisse iiber-
tragbar. Da unabhingig von der Organisationsform des Versorgers und der rechtli-
chen Ausgestaltung der Versorgungsverhiltnisse eine aktorgestiitzte Steuerung
identische grundrechtliche Beeintrichtigungen auslost™, diirfen die MaBstibe des
§ 35a VWV{G nicht umgangen werden und darf damit eine Flucht ins Privatrecht’®®
nicht stattfinden.

Demzufolge existiert keine denkbare Systemgestaltung der optimierenden
Netzsteuerung, bei der Art. 22 Abs. 1 DSGVO eine Rolle spielen kann: Entweder es
ist der Gesetzgeber, der die maligeblichen Determinanten in zwingender Form an-
ordnet, was diese Vorgaben und nicht das Verarbeitungsergebnis als vorbestim-
menden Faktor charakterisiert. Hier wire Art. 22 Abs. 1 DSGVO a priori nicht
anwendbar. Oder es besteht ein Ermessen, sodass diese Vorschrift zwar grund-

% Hoffinann-Riem, in: Unger/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Demokratie und kiinstliche
Intelligenz, S. 129 (149); Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Bd. III, § 35a
VwVEG Rn. 69 m.w.N.; vgl. BT-Drs. 18/8434, 122; einschrinkend Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VWV{G, § 35a Rn. 40f. bei moglichen Standardisierungen und Typisierungen
der Ermessensentscheidung.

61vgl. §§ 28 Abs.2 Nr. 4, 37 Abs. 5 S. 1, 39 Abs. 2 Nr. 3 VwWVfG; zum Begriff statt
anderer Bull, DVBI 2017, 409 (410); Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVI1G, § 35a
Rn. 19 ff.

62 BT-Drs. 18/8434, 122; dies unmittelbar aus dem Rechtsstaatsprinzip herleitend z.B.
Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Bd. III, § 35a VwV{G Rn. 74; Schmitz/
Prell, NVwZ 2016, 1273 (1276); sieche auch BT-Drs. 7/910, 59; anders Ziekow, NVwZ 2018,
1169 (1171), der es als ,,bewusste politische Entscheidung® ansieht.

3 A.A. Tischbirek, ZfDR 2021, 307 (321).

564 Siehe dazu Kap. 3 A. V.

%65 Zum Begriff Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928,
S. 326; daneben statt vieler de Wall, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVerwR VI, § 161 Rn. 14.
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sdtzlich greifen wiirde, die Entscheidung selbst aber rechtswidrig wére — bei Ver-
waltungsakten wegen § 35a VwVI{G, bei bloBen Realakten und in privatrechtlichen
Versorgungsverhéltnissen aufgrund der aus dieser Vorschrift resultierenden ge-
setzgeberischen Wertung. Da die nationale Rechtsordnung eine Ermessensent-
scheidung durch einen Menschen verlangt, wiirde diese im Ergebnis ihren aus-
schlieflich automatisierten Charakter einbiilen und Art. 22 Abs. 1 DSGVO kéme
durch die Hintertiir erneut nicht zum Zuge. Das Entscheidungsunterstiitzungssystem
hat sich, um die Entscheidung auch rechtmifig umsetzen zu kénnen, demnach
allein auf die Anzeige technisch gangbarer Optionen zu beschrinken — deren
rechtliche Priifung muss auf dieser Basis und vor deren Umsetzung gesondert durch
einen Menschen erfolgen.

d) Zusammenfassende Bewertung

Der Abgleich der KlI-gestiitzten Netzsteuerung mit den RechtméBigkeitsanfor-
derungen der DSGVO zeigt mehrere Wege auf, iiber die der Einsatz eines solchen
Systems begriindet werden kann. Wéhrend die allgemeinen Zuléssigkeitstatbestdn-
de des Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a), d) und f) DSGVO als ungeeignet bzw. unanwendbar
ausscheiden, kann lit. b) bei privatrechtlich ausgestalteten Versorgungsverhdltnis-
sen durchaus greifen. Hierbei ist durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB insbe-
sondere zu ermitteln, ob die umfangreiche Datenverarbeitung durch die optimie-
rende Netzsteuerung im Vertrag angelegt ist. Bei Neuvertrdgen bietet es sich an,
eine entsprechende Klausel einzufiigen. Die Datenverarbeitungen kdnnen selbst in
sich langsam abzeichnenden Mangellagen erforderlich sein, was im Einzelfall zu
begriinden wire.

Daneben kann auch Art. 6 Abs. 1 S. 1 1it. ¢) DSGVO herangezogen werden. Dies
schlieBt vor allem die Liicke, die lit. b) gegeniiber einem dffentlich-rechtlichen
Versorgungsverhdltnis offenldsst. Notwendig bleibt indes eine mitgliedstaatliche
Norm, die, um die Zweckanforderungen des Art. 6 Abs. 3 S. 2 DSGVO zu erfiillen,
bestimmter zu sein hat als die bloBe Ubertragung der 6ffentlichen Wasserversor-
gung auf die Gemeinden. Eine solche Vorschrift miisste auf Landesebene de lege
ferenda geschaffen werden und béte in diesem Fall eine rechtssichere Grundlage fiir
den Betrieb der optimierenden Netzsteuerung.

Eine solche noch zu schaffende mitgliedstaatliche Norm setzt auch der Erlaub-
nistatbestand des Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. ¢) DSGVO voraus. Die 6ffentliche Wasser-
versorgung ist unabhéngig von der Rechtsform des Versorgers als Ausiibung ho-
heitlicher Gewalt im unionsrechtlichen Sinne anzusehen und gesetzlich den Ge-
meinden als auch datenschutzrechtlich Verantwortliche zugewiesen. Bei lit. ) ent-
steht jedoch durch die Widerspruchsmoglichkeit des Art. 21 Abs. 1 S. 1 DSGVO
Unsicherheit, die bei der insoweit vorzugswiirdigen lit. ¢) nicht bestiinde.

Sollten iiber Art. 9 Abs. 1 DSGVO als sensibel eingestufte Gesundheitsdaten
erhoben und weiterverarbeitet werden, kann dies nur iiber den Schutz der 6ffentli-
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chen Gesundheit i. S.d. Art. 9 Abs. 2 lit. i) DSGVO gerechtfertigt werden. Dabei ist
vorab zu priifen, ob eine solch kleinteilige Datenerhebung fiir die Bedarfsprognose
sowie die anschlieBende Handlungsempfehlung zwingend von Relevanz ist. Ist dem
nicht der Fall, konnten die Abhédngigkeit von diesem eng auszulegenden Ausnah-
metatbestand vermieden und eine ansonsten rechtssicherere Verarbeitung gewéhr-
leistet werden.

Im Ubrigen ist Art. 22 Abs. 1 DSGVO auf einen rechtm#Bigen Betrieb der KI-
basierten Netzsteuerung nicht anwendbar.

3. Malfistibe zur datenschutzrechtlichen Erforderlichkeit

Die DSGVO baut auf dem Prinzip der Erforderlichkeit auf.**® Dieses wird durch
den Grundsatz der Datenminimierung aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) DSGVO in quantita-
tiver und durch den Grundsatz der Speicherbegrenzung aus Art. 5 Abs. 1 lit. e)
DSGVO in temporirer Hinsicht maBgeblich konkretisiert.*®’

a) Datenminimierung — Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) DSGVO

Mit einer steigenden Anzahl an verarbeiteten personenbezogenen Daten erhdht
sich das Risiko fiir die eigene Privatsphdre. Um diesem Umstand entgegenzutreten,
normiert Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) DSGVO den Grundsatz der Datenminimierung als
Ausfluss des risikobasierten Ansatzes.”® Hiernach haben die personenbezogenen
Daten ,,dem Zweck angemessen und erheblich sowie auf das fiir die Zwecke der
Verarbeitung notwendige MalB3 beschrankt® zu sein. Im Ergebnis erfordert dieser
Tatbestand einen verhdltnisméBigen, mithin erforderlichen und angemessenen
Mitteleinsatz, um den legitimen Zweck zu verfolgen.’®

Folgende Erwdgungen konnen bei der dargestellten optimierenden Netzsteue-
rung ohne Anspruch auf Vollstindigkeit angebracht werden:

566 Statt vieler Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 6 Rn. 15; dazu
schon Kap. 3 B.I1.2.a) bb).

587 Statt anderer Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, § 2 Rn. 6;
Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 116, 150.

568 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 354.

%9 GA  Szpunar, Schlussantrige v. 17.12.2020 — C-439/19, ECLI:EU:C:2020:1054
Rn. 109 — Latvijas Republikas Saeima; Schantz, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 5 DSGVO
Rn. 24; Voigt, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 27; mit Betonung der
Erforderlichkeit Jaspers/Schwartmann/Hermann, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugel-
mann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 56.
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Der Grundsatz der Datenminimierung beinhaltet keinen absoluten Befehl, die
Menge an personenbezogenen Daten zu reduzieren’”, sondern verlangt lediglich,
deren Anzahl so gering wie moglich zu halten®”'. Hierbei ist erster Ansatzpunkt
deren Detailtiefe. Anstatt eine Vielzahl einzelner Werte zu verarbeiten, sind eine
Summation oder Mittelung frith zu erwéigen und nur diese Summen bzw. Durch-
schnittswerte weiterzuleiten.’’”> Daneben bieten sich auch hinreichend grofie Mess-
intervalle an.’”® Diese MaBnahmen kommen auch den technischen Grenzen des
Systems entgegen: Zum einen zieht jede Messung und Ubertragung der Sensordaten
Energie. Den Verantwortlichen ist so ein Anreiz gesetzt, nur die notwendigsten
Daten zu versenden, um die Batterien der Sensoren nicht zu oft austauschen zu
miissen. Insbesondere aus dkonomischer Sicht bietet es sich bei in den Wasser-
zdhlern verbauten Sensoren an, die Austauschintervalle der Batterien mit der
sechsjahrigen Eichfrist gemal § 34 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MessEV i.V.m. Nr. 5.5.1 und
5.5.2 der Anlage 7 konform zu halten. Zum anderen dauert der Abruf der gespei-
cherten Daten umso ldnger, je mehr es und je grofler sie sind. Um deren Echtzeit-
verarbeitung iiberhaupt ermdglichen und eine Echtzeitsimulation des Netzzustandes
generieren zu konnen, ist bereits die Systemarchitektur nach Art. 25 Abs.2 S.2
DSGVO entsprechend zu gestalten. Dariiber hinaus ist es sinnvoll, solche Sensoren
zu verwenden, die auch nach deren erstmaliger Kalibrierung noch anzupassen sind.
Stellt sich heraus, dass das KI-gestiitzte System auch mit weniger personenbezo-
genen Daten zu Ergebnissen in ausreichender Qualitit kommt, konnen die Mess-
intervalle vergrofert werden. Denkbar wiére auch ein System, das in akuten Man-
gellagen die Abstinde zwischen den einzelnen Messungen im Vergleich zum
sonstigen Ablauf verringert. Gleichzeitig sind die Messintervalle nicht zu eng an-
zusetzen. Wird auf der Grundlage von Echtzeitdaten eine Handlungsempfehlung
erzeugt und findet auch tatséchlich eine Regulierung des Versorgungsnetzes statt,
hat die ndchste Messung erst dann stattzufinden, wenn sich die Steuerung auch
realiter auswirken konnte. Auf diese Weise kann mit der néchsten reguldren Mes-
sung festgestellt werden, ob der Eingriff tatsdchlich erfolgt ist und, im positiven
Falle, welche Verdnderungen er bewirkt hat. Zu kurze Messintervalle wiirden dies
nicht zulassen und zusitzliche Kontrollmessungen miissten durchgefiihrt werden,
bei denen indes unklar wire, welche actio die gemessene reactio ausgeldst hat.

™ Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 56; Plath, in: Plath, DSGVO/
BDSG/TTDSG, Art.5 Rn. 12; Voigt, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5
Rn. 27.

5! Eindriicklich Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrtter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz
und Robotik, § 3 Rn. 89; Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5
DSGVO Rn. 125.

372 Zur Anonymisierung in diesem Kontext Baumgartner/Brunnbauer/Cross, MMR 2023,
543 (545); Potters, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 24; Rofsnagel/Jandt, DuD
2010, 373 (375); sieche auch Kap. 3 B.1.1.d).

53 Rofinagel/Jandt, DuD 2010, 373 (375).
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Im Ubrigen wire dem Grundsatz der Datenminimierung auch Geniige getan,
wenn die Anzahl der datenschutzrechtlich betroffenen Personen, mithin die Anzahl
an abnehmerseitigen Sensoren reduziert wird.”” Dies widerspricht jedoch dem
Zweck der optimierenden Netzsteuerung und scheidet als milderes, wohl aber in-
effektiveres Mittel aus.””

b) Speicherbegrenzung — Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) DSGVO

Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) DSGVO normiert den Grundsatz der Speicherbegrenzung.
Danach sind personenbezogene Daten in einer Form zu speichern, ,,die die Identi-
fizierung der betroffenen Person nur so lange ermdglicht, wie es fiir die Zwecke, fiir
die sie verarbeitet werden, erforderlich ist“. Dieser Tatbestand ist teleologisch je-
doch dahingehend auszulegen, dass er fiir simtliche Verarbeitungsarten und nicht
nur fiir die Speicherung Grenzen setzt. Ansonsten wiirde zwar letztere eingehegt,
wihrend es beispielsweise aber weiterhin moglich bliebe, die personenbezogenen
Daten zu verwenden.’”® Die durch die Speicherbegrenzung implementierte zeitliche
Komponente erzeugt mithin einen Rechtfertigungsdruck beim Verantwortlichen.””
Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung kann diesem Geniige getan werden,
indem die erzeugten Wasserverbrauchsdaten in den Sensoren nur kurzzeitig zwi-
schengespeichert und unverziiglich geldoscht werden, sobald sie nicht mehr vonné-
ten sind. Letzteres ist bei der Vielzahl an Einzelwerten gegeben, wenn diese auf-
summiert oder zu Durchschnittswerten verrechnet wurden; bei letzteren ist es wie-
derum der Fall, wenn sie erfolgreich iiber die Gateways an den Server iibermittelt
wurden. Eine ldngere Speicherdauer wire nur zu begriinden, soweit einer der dar-
gestellten Schritte nicht durchgefiihrt werden konnte. Durch eine solche kdnnten die
Daten spiter weitergeleitet bzw. auf anderem Wege ausgelesen werden und ein
Verlust dieser Werte wiirde verhindert.

Serverseitig gelten im Ubrigen dieselben MaBstiibe — es ist nicht zulissig, die
personenbezogenen Daten auf Vorrat zu speichern®™®. Sollten die Verbrauchsdaten
der Vergangenheit indes notwendig bleiben, um die Bedarfsprognose erstellen zu
konnen, stiinde dem eine schnellstmogliche Loschung entgegen. Hierbei bote es
sich an, die Datensétze frithzeitig zu anonymisieren und als nicht-personenbezogene

™ Vgl. Heberlein, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 5 Rn. 31.
575 Siehe dazu schon Kap. 3 A.TII. 1.¢)dd) (2).
576 Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 152.

577 Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 43; Schantz, in: BeckOK Daten-
schutzR, Art. 5 DSGVO Rn. 32.

™8 Rofnagel/Jandt, DuD 2010, 373 (376); Schantz, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 5

DSGVO Rn. 13, 33; siehe zudem BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BVvR 209/83 u.a., BVerf-
GE 65, 1 (46) — Volkszéhlung.
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Daten weiterzuverwenden.’” Dies wire gemiB Art. 25 Abs. 2 S. 2 DSGVO bereits
bei der Systemarchitektur zu beriicksichtigen.

Die in Art. 5 Abs. 1 lit. €) Hs. 2 DSGVO normierte Privilegierung unter anderem
zugunsten statistischer Zwecke greift hingegen nicht. Die Wasserverbrauchsdaten
werden zwar ggf. durch statistische Methoden zu einer Bedarfsprognose verrechnet,
was allein jedoch nicht ausreicht.”®® ErwGr. 162 S. 5 DSGVO erldutert, dass diese
Daten ,,nicht fiir Malnahmen oder Entscheidungen gegeniiber einzelnen natiirlichen
Personen verwendet werden™ diirfen. Die konkreten Prognoseergebnisse flieen
jedoch in Handlungsempfehlungen, die Regulierungseingriffe unmittelbar bei ein-
zelnen Abnehmern nahelegen konnen.

4. Weitere Anforderungen der DSGVO

Weitere Anforderungen, die die DSGVO bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten aufstellt, betreffen den Grundsatz ,,Treu und Glauben“ (a)), die
Transparenz der Verarbeitung (b)), die Richtigkeit der verwandten Daten (c)) sowie
die Integritit und Vertraulichkeit der Verarbeitung (d)).

a) Datenverarbeitung nach Treu und Glauben — Art. 5 Abs. 1 lit. a) Var. 2 DSGVO

Wenn es in Art. 5 Abs. 1 lit. a) Var. 2 DSGVO heifit, dass personenbezogene
Daten ,,nach Treu und Glauben* zu verarbeiten sind, bleibt indes unklar, welche
konkreten Anforderungen hiervon ausstrahlen.”®' Trotz der Ahnlichkeit mit dem
Wortlaut des § 242 BGB ist dieses Tatbestandsmerkmal jedoch unionsrechtlich
autonom auszulegen.”® Ein Vergleich mit dem englischsprachigen Verordnungs-
text, der an dieser Stelle das Adverb ,.fairly” beinhaltet, fiihrt in der deutschspra-
chigen Literatur zu der Schlussfolgerung, dass eine faire Datenverarbeitung gemeint

ist™, obgleich auch dieser Begriff schwer zu greifen ist™™. Jedenfalls ist hierunter

7 Ashkar, ZD 2023, 523 (528); Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 5
Rn. 66; Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art.5
DSGVO Ra. 14 m. w.N.; siche dazu auch Kap. 3 B.1.1.d).

5% pétters, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 89 Rn. 24; vgl. auch ErwGr. 162
S.3 DSGVO.

8! Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 13: ,entzieht sich einer
scharfen Prazisierung*; Potters, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 9: ,,nur sehr
schwer positiv zu umschreiben®; Schantz, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 5 DSGVO Rn. 7:
,relativ schwierig zu fassen®.

582 Statt anderer Plath, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 5; Rofinagel, in: Si-
mitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 46; Voigt, in: Taeger/Gabel,
DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 13.

5% Statt anderer Baumgartner/Brunnbauer/Cross, MMR 2023, 543 (543); Gollan, in: Zil-
kens/Gollan (Hrsg.), Datenschutz in der Kommunalverwaltung, Rn. 201; Heberlein, in: Eh-
mann/Selmayr, DSGVO, Art. 5 Rn. 13.
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die Erwartung des Betroffenen zu fassen, durch die Datenverarbeitung nicht dis-
kriminiert zu werden.”®

aa) Datenschutzrechtlich relevante Aspekte zum Diskriminierungsrisiko

,,Algorithmen sind diskriminierungsanfallig.“** — Diese Sentenz bestitigt sich in

den zahlreichen Beispielen benachteiligender Ergebnisse, die beim Einsatz kiinst-
licher Intelligenz auftreten.’® Unter einer Diskriminierung ist ,,eine ungerechtfer-
tigte Benachteiligung oder Bevorzugung* einer Person zu verstehen.’®® Ursachen
dieses Phdanomens algorithmenbasierter Systeme sind sog. Bias, auf systematischen
Verzerrungen basierende Fehlverhalten®. Diese entstehen typischerweise durch
eine nicht zwingend beabsichtigte, aber entsprechend angelegte Systemarchitek-
tur’® oder, was im Folgenden zu betrachten ist, durch ungeeignete Datensitze.
Werden beispielsweise nicht-reprisentative Trainingsdaten verwandt™' und ent-
halten diese bestimmte Muster, wird die KI diese sichtbar und sich im Rahmen der
Generalisierung zu eigen machen sowie auch kiinftige Entscheidungen danach
ausrichten.””® So werden vor allem weifle Manner algorithmenbasiert zu Vorstel-
lungsgespriachen eingeladen, wenn in der Vergangenheit hauptsichlich weille

58 Baumgartner/Brunnbauer/Cross, MMR 2023, 543 (543); Frenzel, in: Paal/Pauly,
DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 18; anders Feldkamp/Kappler/Poretschkin/Schmitz/Weiss, ZfDR
2024, 60 (79) m.w.N.; Jaspers/Schwartmann/Hermann, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/
Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 30 m.w.N.

85 Ashkar, ZD 2023, 523 (524) m.w.N.; Baumgartner/Brunnbauer/Cross, MMR 2023,
543 (543 f.), die insoweit auf den Charakter als Auffangtatbestand verweisen; Niederée/Nejdl,
in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik, § 2
Rn. 120 f.; Raji, Kiinstliche Intelligenz im 6ffentlichen Sektor, 2023, S. 182 ff.

58 Martini/Nink, NVwZ 2017, 681 (682).

87 vgl. dazu statt anderer Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 52 ff., 251 f.; Steege,
MMR 2019, 715 (716).

% BT-Drs. 19/23700, 60; dhnlich Steege, MMR 2019, 715 (717); v. Ungern-Sternberg, in:
Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB AntidiskriminierungsR, § 28 Fn. 8.

% BT-Drs. 19/23700, 60; Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutachten, 2019,
S. 168; Bauberger/Beck/Burchardt/Remmers, in: GoOrz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB,
S. 907 (918).

0 Sog. statistischer Bias; Bauberger/Beck/Burchardt/Remmers, in: Gorz/Schmid/Braun
(Hrsg.), KI-HB, S. 907 (919); Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutachten, 2019,
S. 168; Hdrtel, LKV 2019, 49 (55); v. Ungern-Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB
AntidiskriminierungsR, § 28 Rn. 15; Wischmeyer, A6R 143 (2018), 1 (28); siche dazu Kap. 3
C.III.6.

! Hierzu BT-Drs. 19/23700, 60; Bauberger/Beck/Burchardt/Remmers, in: Gorz/Schmid/
Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 907 (918 f.); Datenethikkommission der Bundesregierung, Gutach-
ten, 2019, S. 168; v. Ungern-Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB Antidiskrimi-
nierungsR, § 28 Rn. 16; Wolff, Algorithmen als Richter, 2022, S. 75 f. m.w.N.

%92 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (659); Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrtter
(Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik, § 3 Rn. 127; Ernst, JZ 2017, 1026 (1028 f.);
Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 50 f., 335; Rademacher, A6R 142 (2017), 366 (376).
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Minner eingestellt wurden®”, oder die eigene Kreditwiirdigkeit sinkt, wenn man in
einem Stadtteil lebt, in dem viele ihre Kredite in der Vergangenheit nicht mehr

haben bedienen konnen™*.

bb) Abgleich mit der Funktionsweise der optimierenden Netzsteuerung

Im Rahmen der hier betrachteten optimierenden Netzsteuerung wird KI einge-
setzt, um Prognosen zum Wasserbedarf und zum Wasserdargebot zu erzeugen. Fiir
erstere notwendig sind vor allem (personenbezogene) Wasserverbrauchsdaten.
Historische Wasserverbrauchsdaten in ausreichender Detailtiefe, insbesondere zum
Zeitpunkt und zur Menge der Einzelentnahmen und auch zu deren Verwendungs-
zweck, gibt es bisher nicht. Dies schlieit insoweit das auf Trainings- und Testdaten
beruhende Verfahren des iiberwachten Lernens aus™’ und fiihrt dazu, dass sich
nicht-reprisentative Trainingsdatensitze insoweit im System nicht fortsetzen.*

(1) Risiken unausgewogener Datensditze

Auf den ersten Blick scheint es dennoch so, als konnten Diskriminierungen aus
zwei wesentlichen Griinden nicht ginzlich ausgeschlossen werden:

Erstens sind die mit der Inbetriebnahme der Sensoren erzeugten Daten zum in-
dividuellen Wasserverbrauch und dem Nutzerverhalten der KI im Rahmen des un-
iiberwachten Lernens zuzufiihren. Thre Aufgabe ist die Genese von Korrelationen
aus dem Datensatz — es kommt hier gerade darauf an, Muster in der Datenfiille zu
entdecken.”” Beispielsweise ist an eine Korrelation von Wohnort und Wasserent-
nahmemenge zu denken, wenn in Gegenden mit Einfamilienhdusern und Gérten im
Sommer Pools befiillt werden. Diese Muster aufzudecken, ist Ziel der KI**® und
solange unproblematisch, wie daraus keine Diskriminierungen erwachsen. Gerade
zu Beginn des Einsatzes ist zu bedenken, dass ein Satz an Wasserverbrauchsdaten
tiberhaupt erst durch die Sensoren erzeugt werden muss. Ist dieser nicht hinreichend
groB}, fehlt es ihm an Reprisentativitdt und zuféllige Zusammenhénge schlagen
unverhiltnisméBig stark durch.®® Aus diesem Grund empfiehlt es sich, vor dem

593 Bilski/Schmid, NJOZ 2019, 657 (659) m.w.N.; Hértel, LKV 2019, 49 (56); v. Ungern-
Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB AntidiskriminierungsR, § 28 Rn. 1 m.w.N.;
vgl. zu bestimmten Vornamen Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 54.

3% Hiirtel, LKV 2019, 49 (56); Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 335.

%% Siehe dazu Kap. 1 A.11.3.a).

5% Anders in Bezug auf nicht-personenbezogene Datensitze, siche Kap. 3 C.1I1.2.

%7 Siehe dazu Kap. 1 A.1I.3.b); vgl. Raji, Kiinstliche Intelligenz im offentlichen Sektor,
2023, S. 169 1.

5% Zur Notwendigkeit von Bias Mitchell, The Need for Biases in Learning Generalizations,
passim.

%% Zum Erfordernis groBer Datenmengen statt anderer Wolff, Algorithmen als Richter,
2022, S. 69 m.w.N.; siehe auch Kap. 1 A.II.3.b); vgl. zu Generalisierungsnachteilen v. Un-
gern-Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB AntidiskriminierungsR, § 28 Rn. 75.
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Start der Verrechnungen zunichst sensorbasiert ausreichend breite Wasserver-
brauchsdatenmengen zu erheben.®® Dies stoBt sich indes am Grundsatz der Daten-
minimierung aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) DSGVO®', der insoweit zwar die Privatsphére
der Betroffenen zu schiitzen geeignet ist, doch mangels feingranularer Daten be-
stechende Unterschiede nivellieren kann. Zwischen diesen widerstreitenden Prinzi-
pien ist abwigungsbasiert ein Ausgleich zu finden.®”* Dabei spielen nicht nur die
herausragende Bedeutung einer sichergestellten Wasserversorgung eine Rolle,
sondern auch und vor allem die Erfordernisse auf technischer Seite, um die opti-
mierende Netzsteuerung iiberhaupt betreiben zu kénnen.

Zweitens erwichst aus dem Umstand, dass eine solche optimierende Netzsteue-
rung in der 6ffentlichen Wasserversorgung noch nicht existiert, sondern sich erst in
der Entwicklung befindet, eine Chance. Zeitlich gesehen besteht die Moglichkeit,
die Sensoren und die Systemarchitektur so zu konzipieren, dass vorhersehbare
Verzerrungen erst gar nicht entstehen. Datenbezogene Ursache fiir Ungleichheiten
ist, wie bereits angedeutet, die diesen immanente mangelnde Detailtiefe. So geriet
das Programm Google Photos in die Kritik, als sein Algorithmus das Bild einer
Gruppe dunkelhéutiger Menschen der Kategorie ,,Gorilla“ zuordnete.®® Hier fehl-
ten der KI in der Trainingsphase ausreichend diverse Datensdtze, sodass in der
Folge hellhdutige Menschen mit héherer Trefferquote richtig erkannt werden
konnten. Eine solche Unausgewogenheit ist in den zu erhebenden Wasserver-
brauchsdaten zu vermeiden. Da jeder an die 6ffentliche Wasserversorgung Ange-
schlossene ohne Unterschiede nach Wohnort, Herkunft oder Vermdgensverhélt-
nissen verpflichtet wird, einen Wasserzéhler zu nutzen, und diese Pflicht, wie ge-
zeigt, auch auf die Komponenten einer optimierenden Netzsteuerung ausgedehnt
werden kann, sind groBflachige Unterschiede unwahrscheinlich. Dies setzt indes
voraus, dass die Installationsorte der Sensoren vergleichbar sind. Sollten die
Messgerite in einem Stadtteil im Hauptwasserzdhler verbaut sein und in einem
anderen Stadtteil in jedem Wasserhahn, ergébe sich nicht nur eine rechtfertigungs-
bediirftige ungleiche Belastungsintensitit, sondern auch ein systematisches Gefille
in der Aussagekraft der Daten, was regelméBig zulasten derer geht, die unterrepra-
sentiert sind. Dies kann a priori verhindert werden. Eine andere kritische Konstel-
lation entsteht, wenn ein Abnehmer zwar an die 6ffentliche Wasserversorgung an-
geschlossen ist und diese nutzt, er aber hinsichtlich der Installation der Sensoren
erfolgreich eine Ausnahme vom Anschluss- und Benutzungszwang erstreitet.*

5% Dies kollidiert wiederum mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung, so auch
Wischmeyer, AGR 143 (2018), 1 (35) m.w.N.

! Siehe dazu Kap. 3 B.1I.3.a).

892y, Ungern-Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB AntidiskriminierungsR, § 28
Rn. 75.

593 Dazu schon Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 251 f.; Steege, MMR 2019, 715
(716).
% Siehe dazu Kap. 3 A.III. 1.¢)dd)(2) und 4.c).
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Diese Hirtefallregelung ist aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten zwingend®” —
auch wenn zu erwarten ist, dass sie nur in seltenen Féllen zum Tragen kommt — und
bereits in die Abwagung bei der Gewéhr individueller Ausnahmen miteinzubezie-
hen und angemessen zu wiirdigen. Eine dhnliche Situation entsteht, sollte die Ge-
meinde eine Beschrinkung des Anschluss- und Benutzungszwangs fiir die KI-ge-
stiitzte Netzsteuerung in bestimmten Gebietsteilen erwigen.®”® Auch hier sind die
daraus resultierenden Folgen bereits beim entsprechenden Satzungsbeschluss zu
bewerten.

(2) Rechtliche Folgen einer Trennung von Datenverarbeitung und Netzregulierung

Auf den zweiten Blick reduzieren sich diese Bedenken aus antidiskriminie-
rungsrechtlicher Perspektive deutlich. Bei der Frage, ob sich Unterschiede im Satz
personenbezogener Daten zulasten derer auswirken, die darin unterrepréisentiert
sind, hilft es generell, den Fokus auf die tatsdchlichen Folgen fiir diejenigen zu
lenken, bei denen aus verschiedensten Griinden weniger Verbrauchsdaten erhoben
wurden. In diesen Daten bestehende strukturelle Defizite setzen sich allein in der
Prognose und der darauf aufbauenden Handlungsempfehlung fort. Wenn nachfol-
gend eine auf Basis der Daten sinnvolle, nach dem tatséchlichen Netzzustand aber
falsche Regulierung stattfindet, haben entweder sdmtliche Abnehmer die Konse-
quenzen zu tragen, indem beispielsweise der Wasserdruck im gesamten Versor-
gungsgebiet unndtig gesenkt wird, oder es trifft nur einzelne Abnehmer, wenn z. B.
die Wasserabgabe zugunsten bestimmter Nutzungsarten aktorbasiert gedrosselt
oder eingestellt wird. Beides resultiert aber nicht, auch nicht mittelbar aus den
erhobenen Verbrauchsdaten bzw. den Prognosen. Letztere beziffern die wahr-
scheinliche kurz- bis mittelfristige Differenz zwischen verfiigbarem und bendtigtem
Wasser und 16sen im Ernstfall die Genese von Handlungsempfehlungen aus (,,Ob®).
Diese zeigen dann auf, welche Reaktionen technisch moglich wéren, um mit dem
erwarteten Defizit umzugehen. Mit den Prognosen und den Handlungsempfehlun-
gen ist aber keine materiell-rechtliche staatliche Verteilungsentscheidung (,,Wie®)
verbunden. Die Handlungsempfehlungen sind rechtlich unverbindlich. Sie kénnen
je nach Entscheidung der Leitzentrale Grundlage einer anschlieBenden Regulierung
sein®’, die primar den Zweck verfolgt, die Versorgung fiir simtliche Abnehmer zu
gewidhrleisten. Sollte es dazu kommen, dass zur Versorgung (kurzfristig) nicht mehr
ausreichend Wasser verfligbar ist, ist es Aufgabe des Gesetzgebers, {iber technisch
umsetzbare Priorisierungslosungen und Mengenverteilungen zu entscheiden. Die
Mitarbeiter der Leitzentrale haben sich daran zu orientieren und aus dem Kreis der
vorgeschlagenen technisch gangbaren Regulierungsoptionen diejenige auszuwih-

55 Siehe z.B. BVerfG, Beschl. v. 14.7.1981 — 1 BvL 24/78, BVerfGE 58, 137 (149f) —
Pflichtexemplar.

8% Siehe dazu bereits Kap. 3 A.1II. 1.¢)dd)(3) und 4.c).

%7 Siehe zur zu erwartenden Vorbestimmung der Regulierungsentscheidung durch die
Empfehlung bereits Kap. 3 B.1L.2.¢) aa).
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len, die diesen Vorgaben entspricht.®® Die durch KI sichtbar gemachten Korrela-

tionen haben darauf keinen Einfluss — und diirfen ihn iiberzeugenderweise auch
nicht haben. Wer zuletzt wenig Wasser verbraucht hat, muss nicht befiirchten, dass
ihm im Mangelfall automatisch weniger Wasser zugeteilt wird als dem zuletzt
verschwenderischen Nachbarn. Eine unterschiedliche staatliche Mengenzuweisung
bei demselben Wassernutzungszweck und die hierdurch ausgeloste Beeintréchti-
gung von Art. 3 Abs. 1 GG kénnen schwerlich mit der Erwdgung gerechtfertigt
werden, dass sie allein auf den divergierenden, teils zufélligen, teils strategischen
Entnahmevolumina der Vergangenheit beruhen. Dies unterscheidet das System von
den oben dargestellten intelligenten Bewerbungsverfahren, bei denen ein Algorith-
mus final {iber die Einladung zum Bewerbungsgesprich befindet und die Ent-
scheidungskriterien maflgeblich auf den Daten der Vergangenheit basieren.

Im Ergebnis fiihrt eine verzerrte Datenbasis im Rahmen der KlI-gestiitzten
Netzsteuerung nicht zur Diskriminierung derjenigen, auf die sich diese Ver-
brauchsdaten beziehen. Die regulatorischen Folgen tragen entweder sdmtliche Ab-
nehmer oder nur diejenigen, die im Rahmen gesetzgeberisch festzulegender Prio-
risierungsmaximen die hinteren Réange belegen. Dies ist jedoch allein am Mafstab
des Art. 3 Abs. 1 GG zu messen.*”” Von einem ,,maBgeblichen Einfluss“‘'® der
Datenvorauswahl auf die spéter erfolgende Regulierung kann hier jedenfalls keine
Rede sein.

b) Transparenz der Datenverarbeitung — Art. 5 Abs. 1 lit. a) Var. 3 DSGVO

Besondere Bedeutung kommt im Weiteren der Transparenz der Datenverarbei-
tungen zu.®'' Art. 5 Abs. 1 lit. a) Var. 3 DSGVO verlangt, dass die Verarbeitung
personenbezogener Daten ,,in einer fiir die betroffene Person nachvollziehbaren
Weise* erfolgt.

aa) Inhalt des Transparenzgebots

Anders als in der englisch- und in der franzosischsprachigen Fassung der DSG-
VO, die die Adverbien ,transparent bzw. ,transparente” mit den Substantiven
Ltransparency bzw. ,transparence” verbinden, enthélt die deutsche Version mit

6% Siehe dazu Kap.3 B.IL.2.c)bb); vgl. im Verteidigungsfall § 3 WasSG i.V.m. § 2
WasSV L.

9 Siehe dazu auch Kap. 3 A.V.5.

819y, Ungern-Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB AntidiskriminierungsR, § 28
Rn. 26.

! Siehe Baumgartner/Brunnbauer/Cross, MMR 2023, 543 (544); Gesellschaft fiir Infor-
matik, Technische und rechtliche Betrachtungen algorithmischer Entscheidungsverfahren,
2018, S. 176: ,,wichtige Schutzinstrumente gegen potentielle Gefahren durch algorithmische
Entscheidungen®; Gollan, in: Zilkens/Gollan (Hrsg.), Datenschutz in der Kommunalverwal-
tung, Rn. 202: ,.eines der zentralen Ziele der datenschutzfreundlichen Verarbeitung®.



248 3. Kap.: Am Mafstab hoherrangigen Rechts

dem Adverb ,,nachvollziehbar” und dem Substantiv ,,Transparenz® eine sprachliche
Ungenauigkeit. Wihrend man einen Vorgang nur im Nachhinein nachvollziehen
kann, setzt die Transparenz schon frither an und verlangt, kommende Schritte be-
reits vorherzusehen und aufzuzeigen.®'> Neben den dargestellten vergleichend-sys-
tematischen Erwigungen spricht auch eine teleologische Auslegung fiir diesen
weiten Maf3stab der Transparenz. Art. 5 Abs. 1 lit. a) Var. 3 DSGVO soll es dem
Betroffenen ermoglichen, seine datenschutzbezogenen Rechte gegeniiber dem
Verantwortlichen geltend zu machen®” — er ist ,,Vorbedingung fiir informationelle
Selbstbestimmung“®'* und grundlegende Voraussetzung fiir das Vertrauen des Be-
troffenen®". Folglich muss der Transparenzgrundsatz ganzheitlich verstanden wer-
den. Ex ante beinhaltet er eine Informationspflicht des Verantwortlichen zugunsten
des Betroffenen dariiber, ob und, im positiven Falle, wie seine personenbezogenen
Daten verarbeitet werden.®'® Dies spiegelt sich in Art. 13 und 14 DSGVO. Ex post
muss erklédrbar sein, ob und, im positiven Falle, wie die Datenverarbeitung erfolgt
ist®"’. Diesbeziiglich kann der Betroffene nach Art. 15 DSGVO Auskunft verlangen.

812 Eindriicklich Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 21, der zwischen der
retrospektiven und der prospektiven Perspektive differenziert; vgl. auch Raji, Kiinstliche In-
telligenz im offentlichen Sektor, 2023, S. 159.

813 Statt anderer Hoeren/Niehoff; RW 2018, 47 (54f.); Plath, in: Plath, DSGVO/BDSG/
TTDSG, Art. 5 Rn. 6; Potters, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 12; v. Ungern-
Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB AntidiskriminierungsR, § 28 Rn. 98; vgl. Raji,
Kiinstliche Intelligenz im 6ffentlichen Sektor, 2023, S. 162, 165; siche auch GA de la Tour,
Schlussantrage v. 12.9.2024 — C-203/22, ECLI:EU:C:2024:745 Rn. 62f., 71, 73 — Dun &
Bradstreet Austria zu Art. 15 Abs. 1 lit. h) DSGVO; BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/
83 u.a., BVerfGE 65, 1 (42f.) — Volkszdhlung; auf weitere Zwecke wie eine gesamtgesell-
schaftliche Debatte oder eine wirksame Kontrolle des Verantwortlichen stellen ab Daten-
ethikkommission der Bundesregierung, Gutachten, 2019, S.169; Wischmeyer, A6R 143
(2018), 1 (57f1.).

"4 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 18; vgl. BT-Drs. 19/23700,
85.

815 Bauckhage/Fiirnkranz/Paaf3, in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), KI-HB, S. 571; Guckel-
berger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 604, 606; Schduf-
ler, Regulierung von Systemen Kiinstlicher Intelligenz durch die DSGVO, 2024, S. 334;
Wischmeyer, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik,
2020, § 20 Rn. 51.

816 ErwGr. 39 S. 2 DSGVO; Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 21; Jas-
pers/Schwartmann/Hermann, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/
BDSG, Art. 5 Rn. 38; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 177 ff.; Voigt, in: Taeger/
Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 16.

87 ErwGr. 39 S. 2, 71 S. 4 DSGVO; Datenethikkommission der Bundesregierung, Gut-
achten, 2019, S. 170; Europdische Kommission, Schaffung von Vertrauen in eine auf den
Menschen ausgerichtete kiinstliche Intelligenz, COM(2019) 168 endg., S. 6; Frenzel, in: Paal/
Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 21; Niederée/Nejdl, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter
(Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik, § 2 Rn. 126: ,,Recht auf Erkldrbarkeit™; umstrit-
ten ist, ob aus der Transparenz eine Begriindungspflicht resultiert: dies befiirwortend Martini,
JZ 2017, 1017 (1020); Sesing, MMR 2021, 288 (292); zuriickhaltend Wischmeyer, AGR 143
(2018), 1 (48ff.); ablehnend Wachter/Mittelstadt/Floridi, IDPL 2017, 76 (77, 90); dhnlich
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Diese MaBstibe sind mit der optimierenden Netzsteuerung in differenzierter
Form abzugleichen. Wéhrend nachzuvollziehen ist, wie die personenbezogenen
Verbrauchsdaten erhoben und an die Server weitergeleitet werden, bediirfen deren
Verrechnung zu einer Prognose (bb)) sowie die daran anschlieBende Genese der
Handlungsempfehlung (cc)) ndherer Betrachtung.

bb) Transparenzanforderungen an die KI-gestiitzte Verrechnung zur Prognose

Die DSGVO ist auf datenverarbeitende selbstlernende kiinstliche neuronale
Netze nicht zugeschnitten.®'® Dieser Befund lisst bereits erahnen, dass sich insbe-
sondere die KI-gestiitzte Verrechnung der Wasserverbrauchsdaten zu einer Pro-
gnose am Transparenzgebot reibt.

(1) Transparenzprobleme und -mapstibe beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz

Anders als der Umstand, dass Komponenten kiinstlicher Intelligenz eingesetzt
werden, stoft die Beschreibung, wie diese arbeiten und zu ihren Ergebnissen kom-
men, auf groBere Hiirden. Auch wenn der Einsatz kiinstlicher Intelligenz auf ma-
thematischen Regeln wurzelt®”, sind Systeme maschinellen Lernens und insbe-
sondere selbstlernende kiinstliche neuronale Netze aufgrund der Vielzahl ihrer
Variablen und der fortlaufenden Verdnderung ihrer Gewichtungen in jedweder
Form hochkomplex.®”® Da eine Entscheidung des Systems basierend auf denselben
Inputdaten zum Zeitpunkt A auf anders gewichteten Variablen beruht als zum spé-
teren Zeitpunkt B, kdnnen und werden mit groler Wahrscheinlichkeit unterschied-
liche Outputdaten entstehen.®' Anders ausgedriickt sind seine Ergebnisse ex ante
nicht vorhersehbar und ex post nicht zu erkliren.®”> Was demnach mit den einge-
speisten personenbezogenen Daten geschieht, bleibt in gewisser Hinsicht enigma-
tisch. Selbst die Konstrukteure von Systemen kiinstlicher Intelligenz miissen zuge-
ben, dass sie diese zwar bauen, aber nicht mehr verstehen, wie sie agieren.*” Pla-
kativ ist von der Blackbox-Problematik die Rede.®**

wohl Lipton, The Mythos of Model Interpretability, S. 4f., der Transparenz und Post-hoc-
Interpretierbarkeit nebeneinanderstellt.

1% Hoeren/Niehoff, RW 2018, 47 (58) m.w.N.; Kumkar/Roth-Isigkeit, JZ 2020, 277 (277).

819 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 28.

520 Busche, DOV 2022, 899 (901); Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.),
Kiinstliche Intelligenz und Robotik, § 3 Rn. 33; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019,
S. 41 ff.; vgl. European Parliament, Artificial intelligence, 2020, S. 19.

2! Wischmeyer, A6R 143 (2018), 1 (47).

2Vgl. Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und
Robotik, § 3 Rn. 24; Zech, ZfPW 2019, 198 (202, 205).

623 Kleinberg/Mullainathan, in: Brockman (Hrsg.), Was sollen wir von Kiinstlicher Intel-
ligenz halten?, S. 96 (96): ,,Wir bauen sie zwar, aber wir verstehen sie nicht; Ebers, in: Ebers/
Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik, § 3 Rn. 23; Guckel-
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Moglich ist allein, die zugrundeliegenden Quell- und Maschinencodes zugéng-
lich zu machen, was indes nicht von der Transparenzpflicht umfasst ist.®> Wiren
die mathematischen Formeln zu ver6ffentlichen, konnten einerseits insbesondere im
Bereich der kritischen Infrastrukturen Sicherheitsrisiken entstehen und generell
Geschiftsgeheimnisse verletzt werden®®. Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass
nicht nur ausbleibende Informationen den Zweck der Transparenz vereiteln, son-
dern auch eine Informationsiiberflutung — treffend wird letzterer Zustand als ,,Des-
information durch Information® beschrieben®. Um die Betroffenen nicht zu iiber-
fordern, reicht es in der Folge aus, nur die ausschlaggebenden Informationen be-
reitzustellen.® Hinsichtlich der Detailtiefe schreibt Art. 12 Abs. 1 S. 1 DSGVO
eine verstidndliche Form sowie eine klare und einfache Sprache vor. Dies entspricht
der Quadratur des Kreises, fiihrt doch eine Vereinfachung der Systemzusammen-
hénge antiproportional dazu, dass das Maf} an Genauigkeit abnimmt und sich die
Kontrolleffektivitit reduziert®”’. Dem gesetzlichen Mafstab ist daher Geniige getan,
wenn der Verantwortliche fiir einen durchschnittlichen Betroffenen {iber die zu-

berger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 604 m.w.N.;
Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 44, 334.

624 Statt vieler Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 28 f. und passim; Ibold, GSZ 2024,
10 (14) beschreibt dies in Abgrenzung zum Geheimnisschutz als ,,Blackbox-Effekt [...] in
einem technischen Sinne*.

625 Siche im Zusammenhang mit den Informations- und Auskunftspflichten z.B. GA Pi-
kamde, Schlussantriage v. 16.3.2023 — C—634/21, ECLI:EU:C:2023:220 Rn. 57 — OQ; GA de
la Tour, Schlussantrige v. 12.9.2024 — C-203/22, ECLI:EU:C:2024:745 Rn. 72, 76 — Dun &
Bradstreet Austria; Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung,
2019, Rn. 499 m.w.N.; Kumkar/Roth-Isigkeit, JZ 2020, 277 (284); Linhart, Information aus
der Blackbox, 2023, S. 121; Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 181; eindriicklich OLG
Niirnberg, Urt. v. 30.10.2012 — 3 U 2362/11, ZD 2013, 26 (27): ,,Dabei bedeutet nachvoll-
ziehbar nicht nachrechenbar; siche auch BT-Drs. 16/10529, 13; anders Buchner, in: Kiihling/
Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 22 Rn. 35a.

626 Im Rahmen der Informations- und Auskunftsrechte statt vieler Linhart, Information aus
der Blackbox, 2023, S. 121 ff.; daneben auch BGH, Urt. v. 28.1.2014 — VIZR 156/13,
BGHZ 200, 38 (47).

827 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 188 m.w.N.; dhnlich Wischmeyer, ASR 143
(2018), 1 (53), der es als Illusion bezeichnet, dass mehr Systeminformationen zu mehr Ver-
standnis fiihren; vgl. auch GA de la Tour, Schlussantrage v. 12.9.2024 — C-203/22, ECLI:EU:
C:2024:745 Rn. 73, 76 — Dun & Bradstreet Austria; Schdufler, Regulierung von Systemen
Kiinstlicher Intelligenz durch die DSGVO, 2024, S. 329, 388 ff.; Sesing, MMR 2021, 288
(291).

828 Statt anderer Jaspers/Schwartmann/Hermann, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Ku-
gelmann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 39 m.w.N.; Plath, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG,
Art. 5 Rn. 6; Roffnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO
Rn. 60.

29 Wischmeyer, ASR 143 (2018), 1 (53); vgl. auch Conrad/Treeger, in: Auer-Reinsdorff/
Conrad (Hrsg.), HB IT- und Datenschutzrecht, § 34 Rn. 136; Guckelberger, Offentliche Ver-
waltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 609; Schdufler, Regulierung von Systemen
Kiinstlicher Intelligenz durch die DSGVO, 2024, S. 347 f. m.w.N.
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grundeliegenden Abléufe, den Umfang der Datenverarbeitung, die verfolgten
Zwecke sowie die konkreten Entscheidungsfaktoren informiert.**

(2) Transparenzanforderungen und die intelligente Prognoseerstellung

Bei der KI-gestiitzten Verrechnung personenbezogener Wasserverbrauchsdaten
zu Prognosen zeigen sich die soeben dargestellten Hindernisse praktischer Art,
weswegen das System insoweit als nicht-determiniert zu beschreiben ist.”' Auch
wenn bei der optimierenden Netzsteuerung der Verarbeitungszweck feststeht und
kommuniziert werden kann, ist die Vorgehensweise der Kl-basierten Komponente
lediglich allgemein als ,,Verrechnung der personenbezogenen Daten zu Bedarfs-
prognosen‘ zu umschreiben. Gleichzeitig erschopft sich die verwandte Methodik in
den Worthiilsen ,.kiinstliche Intelligenz“ oder ,.kiinstliches neuronales Netzwerk®.
Dies kann den klassischen Transparenzanforderungen der DSGVO kaum geniigen.
Sibyllinisch bleibt unter anderem, welche Datenelemente verkniipft werden, welche
Kriterien das System im Wesentlichen zur Prognose heranzieht und welche Korre-
lationen erkannt werden und substanziell einflieBen. Dieser Zustand fiihrt zu der
bemerkenswerten Situation, dass es unter Umstédnden moglich ist, die Codes des KI-
gestiitzten Programms herauszugeben, eine simple Darstellung seiner Funktions-
weise aber kaum zu realisieren ist. Damit ist das womdglich Umsetzbare nicht
zweckmiBig und das ZweckmaBige womdoglich nicht umsetzbar. Dieser Befund
hitte zur Folge, dass der Einsatz kiinstlicher Intelligenz bei Verwendung perso-
nenbezogener Daten generell ausscheidet.®*”

(3) Transparenz als risikobasierte Anforderung

Diesem Ergebnis kann indes nur der Charakter eines Zwischenergebnisses er-
wachsen. Es iiberzeugt in einem ersten dariiberhinausgehenden Schritt vielmehr,
einen differenzierten Malfistab anzulegen. Art. 5 Abs. 1 lit. a) DSGVO stellt die
Transparenz auf eine Ebene mit den Grundsétzen der RechtmiBigkeit und von Treu
und Glauben, deren Beachtung zwingend ist (,,miissen*). Hieraus resultiert aber
nicht mehr als der Umstand, dass sie zu beriicksichtigen sind (,,Ob*). In welchem

830 ErwGr. 39 S. 4 DSGVO; daneben statt vieler Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG,
Art. 5 Rn. 21; Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO
Rn. 55. Im Ubrigen hat das VG Wien ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH (C-203/
22) eingereicht, das auf eine Konkretisierung der materiellen Transparenzanforderungen ge-
richtet ist, dessen Beantwortung aber noch aussteht — nach GA de la Tour, Schlussantrage v.
12.9.2024 — C-203/22, ECLI:EU:C:2024:745 Rn. 76 — Dun & Bradstreet Austria sind im
Rahmen des Art. 15 Abs. 1 lit. h) DSGVO ,,u.a. die verwendete Methode und die beriick-
sichtigten Kriterien sowie deren Gewichtung® aufzufiihren.

81 Vgl. Konertz/Schénhof, Das technische Phdnomen ,Kiinstliche Intelligenz** im allge-
meinen Zivilrecht, 2020, S. 59: ,,der Weg und das Ergebnis [sind] ungewiss®.

832 S0 Dix, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 13 DSGVO Rn. 16; vgl.
Lipton, The Mythos of Model Interpretability, S. 7; Schdufler, Regulierung von Systemen
Kiinstlicher Intelligenz durch die DSGVO, 2024, S. 392 f.
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Umfang dies zu geschehen hat und welche konkreten Mindestanforderungen gelten
(,Wie®), bleibt hierbei — anders als bei der RechtmaBigkeit, die nach Art. 6 DSGVO
substanziell prizisiert wird — offen. Mit der Formulierung ,,in einer [...] nachvoll-
ziehbaren Weise™ ldsst Art. 5 Abs. 1 lit. a) Var. 3 DSGVO bewusst Spielrdume.
Auch die Inhalte des Art. 12 Abs. 1 S. 1 DSGVO bringen keinen Quantensprung an
Klarheit, da die Vorschrift zum einen lediglich den Begriff der Transparenz wie-
derholt und zum anderen mit ihrem Verstindlichkeitspostulat im fortlaufenden
Konflikt mit der der KI immanenten Komplexitit steht, ohne diesen methodisch
aufzulésen. Eine solche Auflosung kann folglich nur dann erreicht werden, wenn
dem ein risikobasierter MaBstab zugrunde gelegt wird.®® Transparenzfordernde
MaBnahmen miissen ergriffen werden, aber nicht zwingend in jedem Fall vollum-
fanglich, was insbesondere bei Big Data- und KI-Anwendungen ansonsten ein
mittelbares Verbot zur Folge hitte. Andernfalls widersprache dies ErwGr. 4 S. 2
DSGVO, der dem Datenschutz ,,kein uneingeschrinktes Recht” zubilligt, sondern
nach einer Abwigung zwischen den widerstreitenden Grundrechten sowie dem
gesellschaftlichen Nutzen verlangt.”** Hierzwischen abzuwigen, wire hingegen

a priori ausgeschlossen, wiirde der Transparenz ein absoluter Wert beigemessen®®.

Eine allumfassende transparenzbezogene Einschitzung der Kl-basierten Verar-
beitungen von Wasserverbrauchsdaten kann nur am konkreten System erfolgen und
nicht abstrakt im Rahmen dieser Arbeit. Die Extremposition, gar keine Information
zum Ablauf der Verarbeitung bereitzustellen, kann indes jedenfalls nicht genii-
gen.® Im Ubrigen ist abermals auf den dargestellten gesellschaftlichen wie indi-

833 Baumgartner/Brunnbauer/Cross, MMR 2023, 543 (544); siehe auch Guckelberger,
Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 484; Linhart/Schumacher/
Zech, ZUM 2024, 237 (242 1.); Schdufler, Regulierung von Systemen Kiinstlicher Intelligenz
durch die DSGVO, 2024, S. 375, 457, 463 ff.; vgl. Dienes, MMR 2024, 456 (460) zu Art. 14
KI-VO; i.d.S. explizit Art. 13 Abs. 1 KI-VO, siche dazu Kap. 3 C.111.4.b). GA de la Tour,
Schlussantrige v. 12.9.2024 — C-203/22, ECLI:EU:C:2024:745 Rn. 64 — Dun & Bradstreet
Austria geht im Rahmen von Art. 15 Abs. 1 lit. h) DSGVO von einem funktionalen Ver-
standnis aus, das sich am Normzweck, der moglichen Ausiibung der Betroffenenrechte, zu
orientieren hat.

$41.d.S. auch GA de la Tour, Schlussantrige v. 12.9.2024 — C-203/22, ECLI:EU:
C:2024:745 Rn. 83 — Dun & Bradstreet Austria; BT-Drs. 19/23700, 65; Busche, DOV 2022,
899 (905) mit Hinweis auf den Nutzen und die Zuverldssigkeit des Systems; siche auch
Martini, JZ 2017, 1017 (1020); Schwartmann/Schneider, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/
Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 13 Rn. 60.

835 S0 im Rahmen des Predictive Policings Rademacher, ASR 142 (2017), 366 (377), wo-
nach ein Transparenzdefizit auf die Unzuldssigkeit des Technikeinsatzes hindeutet; a. A. Bu-
sche, DOV 2022, 899 (904, 907).

86 Vgl. Paal/Hennemann, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 13 Rn. 31e; daneben GA
de la Tour, Schlussantrage v. 12.9.2024 — C-203/22, ECLI:EU:C:2024:745 Rn. 75 — Dun &
Bradstreet Austria, nach dem eine schwierige Umsetzung der Transparenzanforderungen kein
Grund fiir deren Nichterfiillung ist.
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viduellen Nutzen der Datenverarbeitungen hinzuweisen, um die &ffentliche Was-
serversorgung sicherzustellen.®’

(4) Alternative Konzepte zu Information und Erkldrung

In einem zweiten Schritt ist der Blick jedoch von der bloBen Informations- und
Erklarungspflicht auf Alternativen zu lenken. Verstiinde man den datenschiitzeri-
schen Transparenzgrundsatz ausschlieBlich derart, dass die einzelnen Verarbei-
tungsschritte, wie dargestellt, verstdndlich zu machen sind, widerspriche dies
ErwGr. 100 DSGVO. Dieser ordnet Zertifizierungsverfahren sowie Datenschutz-
siegel und -priifzeichen als transparenzférdernde Mittel ein und ldsst damit MaB3-
nahmen geniigen, die in den Worten der DSGVO ,,einen raschen Uberblick iiber das
Datenschutzniveau einschldgiger Produkte und Dienstleistungen erméglichen®,
aber das Verstindnis des objektivierten Betroffenen vom konkreten System selbst
nicht erhdhen. De lege lata geniigt es mithin, wenn das anzustrebende Vertrauen des
Betroffenen in die Verlésslichkeit KI-gestiitzter Datenverarbeitungen nicht aus dem
eigenen Verstindnis von den Abldufen resultiert, sondern aus dem externen Priif-
verfahren. Anders als auf den ersten Blick erwartet, handelt es sich bei diesem nicht
um ein aliud zur Transparenz, sondern um einen Bestandteil dieses unionsrechtlich
auszulegenden Terminus.®*

Der Moglichkeit solcher Zertifizierungsverfahren kommt, auch wenn sie nach
Art. 42 Abs. 3 Alt. 1 DSGVO freiwillig durchzufithren sein miissen®”, gerade in
solch undurchsichtigen Datenverarbeitungsvorgingen im Rahmen kiinstlicher In-
telligenz wachsende Bedeutung zu.*** Insbesondere kann hierdurch geméiB Art. 25
Abs. 3 DSGVO belegt werden, dass geeignete technische und organisatorische
MaBnahmen nach dessen Absitzen 1 und 2 implementiert wurden. Im Ubrigen be-
darf die optimierende Netzsteuerung als neue Technologie im Vorfeld einer Da-
tenschutz-Folgenabschitzung i.S.d. Art. 35 Abs. 1 DSGVO, indem ihr Einsatz ein
hohes Risiko fiir die Rechte und Freiheiten der Abnehmer darstellt**'. Neben alle-

537 Siehe dazu allein Kap. 1 B.

3% 1.d.S. auch Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 19; Rofnagel, in:
Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 54; Spindler/Dalby, in:
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, Art. 5 DSGVO Rn. 7.

839 Im Rahmen der KI-VO sind entsprechende Zertifizierungen verpflichtend, vgl. Art. 16
lit. h) KI-VO. In der KI-VO geregelte datenschutzrechtliche Anforderungen unterfallen damit
ebenso jener Pflicht.

9 Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 322 sicht in diesem auf Kooperation ausge-
legten Ansatz ,,aussichtsreiches Potenzial“; daneben Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker,
Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 54 m.w.N.; Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, Art. 5 DSGVO Rn. 7; vgl. auch ErwGr. 100 DSGVO.

1 Siche dazu vertieft Kap. 1 B., Kap. 3 A.IV. und V. sowie Kap. 3 C.IL.2; vgl. allgemein
zur KI als neue Technologie i.S.d. Art. 35 Abs. 1 S. 1 DSGVO Wendt/Wendt, Das neue Recht
der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 6 Rn. 105 m.w.N.
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dem trifft den Verantwortlichen als Grundvoraussetzung die Pflicht, das System
wihrend seines Einsatzes kontinuierlich zu iiberwachen.®*

Zuletzt ist abzuwarten, welche technischen Kontrollinstrumente entwickelt
werden und in Erfolg versprechender Weise einsetzbar sind. Diese firmieren unter
der Bezeichnung ,,explainable AI“*® und sollen den Herstellern, Verantwortlichen
und Betroffenen dabei helfen, das Kl-basierte System und seine konkreten Vorge-
hensweisen zu verstehen.

cc) Transparenzanforderungen an die Genese der Handlungsempfehlungen

Angenommen, bei den verrechneten Prognosewerten handelt es sich immer noch
um personenbezogene Daten i.S.d. Art.4 Nr.1 DSGVO, gilt weiterhin der
Grundsatz der Transparenz, wenn jene wiederum zu Handlungsempfehlungen ver-
rechnet werden. Die Genese der Handlungsempfehlungen basiert auf einem Ver-
fahren mathematischer Optimierung, das anhand der verwandten Gleichungen zu-
mindest von Fachpersonal verstanden werden kann. Im Ergebnis handelt es sich von
den bestehenden Prognosedaten bis hin zu den Handlungsempfehlungen um ein
determiniertes, mithin transparentes Verarbeitungssystem. Dieser Befund ist vor
allem auf den soeben beschriebenen Umstand zuriickzufiihren, dass eine sachver-
standige Zertifizierung des Systems dem Transparenzgrundsatz Rechnung trigt. Da
dabei auch nur eine Einschitzung fachkundiger Stellen geniigt, hat dies erst recht
hier auszureichen, insbesondere wenn das Verarbeitungssystem objektiv zu durch-
dringen und eine umfassende Priifung ex ante und ex post moglich ist.

Indem, wie erarbeitet, rechtliche Abwiégungsentscheidungen als Gegenstand
eines ausschlieBlich automatisierten Verarbeitungsprozesses nicht rechtméBig ge-
geniiber den Betroffenen ergehen kénnen und daher zu vermeiden sind®*, ergeben
sich hieraus im Ubrigen keine weiteren transparenzbezogenen Hindernisse.

¢) Richtigkeit der personenbezogenen Daten — Art. 5 Abs. 1 lit. d) DSGVO

Personenbezogene Daten haben nach Art. 5 Abs. 1 lit. d) DSGVO ,,sachlich
richtig und erforderlichenfalls auf dem neuesten Stand [zu] sein“. Diese Anforde-

2 S0 auch Martini, JZ 2017, 1017 (1022); Willecke, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.),
HB Multimedia-Recht, § 29.3 Rn. 40.

3 Zur ,.explainable AI“ allgemein statt vieler Guckelberger, Offentliche Verwaltung im
Zeitalter der Digitalisierung, 2019, Rn. 613 m. w.N.; im Entwicklungsstadium befindlich nach
Busche, DOV 2022, 899 (901); Martini, Blackbox Algorithmus, 2019, S. 44 m.w.N.; gemiB
Wischmeyer, A6R 143 (2018), 1 (45) kann damit langfristig gerechnet werden; anders Ko-
nertz/Schonhof, Das technische Phdnomen ,Kiinstliche Intelligenz* im allgemeinen Zivil-
recht, 2020, S. 66, die bereits deren Einsatzfahigkeit heute andeuten; vgl. auch Wendt/Wendt,
Das neue Recht der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 2 Rn. 38.

4 Siehe dazu Kap. 3 B.1I.2.c)bb).
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rungen gelten fiir simtliche Verarbeitungsschritte®” und stellen sicher, dass die

Resultate nachfolgender Verarbeitungen nicht von vornherein aufgrund fehlerhafter
Ausgangsdaten verfilscht werden. Besonderer Betrachtung bedarf insbesondere die
Datenerhebung. Ein Datum ist sachlich richtig, soweit es aus objektiver Sicht mit
der Wirklichkeit kongruiert.** An diesem MaBstab kénnen daher nur Tatsachen
gemessen werden.®”” Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung werden ledig-
lich personenbezogene Wasserverbrauchsdaten erzeugt, die als Fakten nachpriifbar
sind und dem Richtigkeitspostulat unterfallen. Die eingesetzten Sensoren miissen
dem Stand der Technik entsprechen und eine einwandfreie Messung sicherstellen.
Dies fortwiahrend zu tiberpriifen, ist Aufgabe des datenschutzrechtlich Verantwort-
lichen.**® Seitens des Betroffenen kann eingefordert werden, dass unrichtige Daten
nach Art. 16 S. 1 DSGVO berichtigt bzw. nach Art. 17 Abs. 1 lit. d) DSGVO ge-
16scht werden.®* Ferner hat dieser die Moglichkeit, nach Art. 18 Abs. 1 lit. a)
DSGVO die Verarbeitung einzuschrédnken, sollte er die Richtigkeit seiner Daten
bestreiten. Diese zu iiberpriifen, kann einige Zeit in Anspruch nehmen, was sich bei
einer Vielzahl an bestreitenden Abnehmern multipliziert. Die Systemabldufe bis
zum Abschluss einer ggf. komplexen Uberpriifung auszusetzen, ist gerade in solch
fortlaufenden Systemen wie der optimierenden Netzsteuerung dazu geeignet, deren
Wirksamkeit insgesamt zu gefdhrden. Hieriiber kann Art. 18 Abs. 2 Var. 4 DSGVO
hinweghelfen, der eine Verarbeitung ,,aus Griinden eines wichtigen offentlichen
Interesses der Union oder eines Mitgliedstaats™ zuldsst. Auch wenn dabei nicht
jedes offentliche Interesse geniigt, diirften die hohen Anforderungen im Zusam-
menhang mit einer sichergestellten Wasserversorgung zu erfiillen sein.*® Sollte sich
nach Abschluss der Priifung herausstellen, dass die Daten tatsdchlich fehlerhaft

5 Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 136;
zur Vorgéngervorschrift der DSRL EuGH, Urt. v. 20.5.2003 — C—465/00 u.a., ECLI:EU:
C:2003:294 Rn. 65 — Osterreichischer Rundfunk; Urt. v. 13.5.2014 — C—131/12, ECLI:EU:
C:2014:317 Rn. 71 — Google Spain.

64 VGH Mannheim, Urt. v. 10.3.2020 — 1 S 397/19, BeckRS 2020, 5020 Rn. 36; Frenzel,
in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 39; Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG,
Art. 5 Rn. 60, Art. 16 Rn. 8; Joigt, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 31.

7 VGH Mannheim, Urt. v. 10.3.2020 — 1 S 397/19, BeckRS 2020, 5020 Rn. 36; Herbst,
in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art.5 Rn. 60; Jaspers/Schwartmann/Hermann, in:
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 64; RofSnagel, in: Si-
mitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 140 m.w.N.; a. A. Hallinan/
Zuiderveen Borgesius, IDPL 2020, 1 (8ff.); Schantz, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 5
DSGVO Rn. 27 m.w.N.

% Heberlein, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 5 Rn. 32; Pétters, in: Gola/Heckmann,
DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 25; Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster, Recht der elektroni-
schen Medien, Art. 5 DSGVO Rn. 13; siehe auch ErwGr. 39 S. 11 DSGVO; zuriickhaltender
Plath, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 17.

6499 Es besteht insoweit ein Wahlrecht, statt anderer Herbst, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/
BDSG, Art. 17 Rn. 29; Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art. 17 Rn. 28.

850 Siehe dazu allein Kap. 1 B.II. sowie Kap. 2 B.III.2.b)cc).
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waren, sind diese jedoch nur noch schwer zu berichtigen oder gar zu l6schen, zumal
die Einzeldaten bereits in die KI-generierte Bedarfsprognose eingeflossen sind.

Besondere Hiirden stellt Art. 5 Abs. 1 lit. d) DSGVO bei KI- und Big Data-
Anwendungen. Allein die groe Menge an erhobenen und weiterverarbeiteten Da-
ten — man denke nur an die Anzahl, die bei einem Sensor pro Haushalt bei z.B.
achtmaliger Messung am Tag in einem Versorgungsgebiet insgesamt auflduft —
schlieBt eine effektive menschliche Uberpriifung von Seiten des Verantwortlichen
wie des Betroffenen aus und reduziert das Mogliche allenfalls auf eine Plausibili-
titskontrolle.®' Uber evidente Abweichungen und statistische Abnormalititen geht
dies realiter nicht hinaus. Werden die Einzeldaten jedoch in der Folge aggregiert,
wirken sich einzelne falsche Daten weniger aus®>, was erneut den Vorteil solcher
Verrechnungen unterstreicht. Demgegeniiber verlieren individuelle Forderungen
nach Berichtigung in diesen Fillen, wie dargestellt, ihre Wirkung.®* Ob die Vorteile
des Systems dessen Nachteile iiberwiegen kénnen, bleibt eine in dieser Arbeit nicht
abschliefend zu beurteilende Frage des Einzelfalls.

Im Ubrigen verlangt Art. 5 Abs. 1 lit. d) DSGVO, die personenbezogenen Daten
auf dem neuesten Stand zu halten. Dies gilt, wie das Adverb ,,erforderlichenfalls*
verdeutlicht, nicht, soweit weiterhin ein berechtigtes Interesse an den Daten der
Vergangenheit besteht.** Bei einem System, das aus und im Zusammenspiel mit
aktuellen und in Zukunft auch historischen Verbrauchsdaten Vorhersagen zu treffen
hat, ist dies durchaus begriindbar. Eine Pflicht, die Altdaten durch die jeweils neu-
esten zu ersetzen, wire insoweit zweckwidrig.

d) Integritiit und Vertraulichkeit der Datenverarbeitung
—Art. 5 Abs. 1 lit. f) DSGVO

Art. 5 Abs. 1 lit. f) DSGVO stellt die Verarbeitung personenbezogener Daten
unter die Pramisse, dass eine angemessene Sicherheit dieser Daten garantiert ist.
Gerade bei Systemen kiinstlicher Intelligenz bzw. bei Big Data-Anwendungen

81 Vel. HSGSim, KA 2024, 283 (287f.); Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Daten-
schutzrecht, Art. 5 DSGVO Rn. 147 f.; bei den KI-generierten Outputdaten sprechen Baum-
gartner/Brunnbauer/Cross, MMR 2023, 543 (546) von ,statistische[r] Richtigkeit®.

2 Mayer-Schionberger/Cukier, Big Data, 2013, S. 32 ff.; Rademacher, ASR 142 (2017),
366 (376); Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO
Rn. 149; dhnlich Niederée/Nejdl, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche In-
telligenz und Robotik, § 2 Rn. 100.

330 auch Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 5 DSGVO
Rn. 149.

5% Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, § 2 Rn. 10; Plath, in: Plath,
DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 16; Schantz, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 5 DSGVO
Rn. 31; Voigt, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 31.
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kommt dieser Voraussetzung eine besondere Bedeutung zu®”’, insbesondere wenn
andere Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 DSGVO wie die Transparenz, die Daten-
minimierung oder die Datenrichtigkeit in diesen Feldern an ihre Grenzen stof3en.
Dogmatisch enthélt der Grundsatz der Datensicherheit zwei voneinander zu tren-
nende Gehalte, die Integritit und die Vertraulichkeit.

Die Integritit der Daten soll gewihrleisten, dass die in ihnen inhdrenten Infor-
mationen unversehrt und vollstindig sind.®® Art. 5 Abs. 1 lit. f) DSGVO nennt
beispielhaft den ,,Schutz [...] vor unbeabsichtigtem Verlust, unbeabsichtigter Zer-
storung oder unbeabsichtigter Schadigung® und fordert, geeignete technische und
organisatorische Maflnahmen zu implementieren. Fiir letztere greift nach Art. 32
Abs. 1 DSGVO das Schutzniveau des Stands der Technik®’, wobei unter Zuhilfe-
nahme und Beriicksichtigung weiterer Faktoren wie der Kosten, den Modalitéiten
der konkreten Verarbeitung sowie der Eintrittswahrscheinlichkeit ein risikoad-
dquater MaBstab gilt.>® Hierbei ist jedoch der nach seinem Beschluss und Inkraft-
treten parallel anzuwendende § 31 Abs. 1 BSIG n.F. zu bedenken, der im Rahmen
kritischer Infrastrukturen der Versorgungssicherheit de lege lata grofieres Gewicht
beimisst als bloBen wirtschaftlichen Erwigungen.® Im Rahmen der hier betrach-
teten Kl-gestiitzten Netzsteuerung ist beispielsweise zu wiirdigen, wenn die Sen-
soren, bevor sie die erzeugten Messdaten tatséchlich iibermitteln, einen Initial-
schliissel senden, der mit dem in den Gateways hinterlegten abgeglichen wird. Nur
wenn diese Uibereinstimmen, soll der Sensor die erhobenen Wasserverbrauchsdaten
liefern. Auf diese Weise kann die Wahrscheinlichkeit erhoht werden, dass Mani-
pulationen verhindert oder zumindest frithzeitig erkannt werden kdnnen. Angezeigt
ist es im Ubrigen, technische Werkzeuge zu implementieren, die dariiberhinausge-
hende An- und Zugriffe von aulerhalb erkennen. Daneben besteht die Moglichkeit,
mithilfe eines zuséitzlichen Sensors festzustellen, ob das Gehduse eines verbauten
Sensors aufgebrochen wurde.

855 Willecke, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), HB Multimedia-Recht, § 29.3 Rn. 41:
»gewichtige Rolle®; siche auch Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht,
Art. 5 DSGVO Rn. 173.

656 BSI, IT-Grundschutz-Kompendium, 2023, Glossar S. 4; Frenzel, in: Paal/Pauly, DSG-
VO/BDSG, Art. 5 Rn. 47; Plath, in: Plath, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5 Rn. 23; Schantz,
in: BeckOK DatenschutzR, Art. 5 DSGVO Rn. 35.

857 Zum Stand der Technik im unionsrechtlichen Kontext statt anderer Hladjk, in: Ehmann/
Selmayr, DSGVO, Art.32 Rn.6; Piltz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 32
Rn. 15ff.

8% Conrad/Treeger, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), HB IT- und Datenschutzrecht,
§ 34 Rn. 138; Schantz, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 5 DSGVO Rn. 36; siche auch EuGH,
Urt. v. 8.4.2014 — C-293/12 u.a., ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 54 f. — Digital Rights Ireland.

659 BR-Drs. 380/24, 157 f.; siche dazu Kap. 3 E.II.
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Die Vertraulichkeit der Daten umfasst den Auftrag, eine unzuldssige Preisgabe
von Daten an Unbefugte zu verhindern.®® Auch hier gilt ein relativer MaBstab,
mithin ein angemessenes Datenschutzniveau i.S.d. Art. 5 Abs. 1 lit. f), 32 Abs. 1
DSGVO. Im dargestellten Funktionsablauf der optimierenden Netzsteuerung kann
hierfiir angefiihrt werden, dass die personenbezogenen Messwerte nicht iiber offene
oder private Internetverbindungen tibertragen werden, sondern iiber ein separates
Netz.%! Gleichzeitig ist positiv zu werten, wenn die verwandten Server, auf denen
die Daten eintreffen und KlI-gestiitzt zu Prognosen und letztendlich zu Handlungs-
empfehlungen verrechnet werden, bei den Versorgern stehen und Drittanbieter so
keine Kenntnis von den Daten erhalten konnen. Zuletzt sind im Rahmen der Da-
tenlibermittlung ausreichende SchutzmaBnahmen zu treffen. Art. 32 Abs. 1 lit. a)
DSGVO ist Geniige getan, wenn die Daten verschliisselt und damit pseudonymisiert
werden. Dies ist vom Sensor bis zum Server nach dem Stand der Technik zu ge-
wihrleisten. Indem ein temporirer Schliissel verwendet wird, der nach einem be-
stimmten Zeitintervall vom Server automatisiert neu vergeben wird, kann der
Schutz vor manipulativen Eingriffen weiter verstérkt werden.

Ansonsten ist es gerade bei Verwendung technischer Schutzmechanismen, die
einem fortschreitenden Wandel und einer immer rascheren Entwicklung unterlie-
gen, notwendig, i.S.d. Art. 32 Abs. 1 lit. d) DSGVO ein Verfahren zur regelméafBi-
gen Uberpriifung zu etablieren und sicherzustellen, dass das verwandte System auch
im Nachhinein an den zukiinftigen Stand der Technik angepasst werden kann. Dazu
verpflichtet ist der datenschutzrechtlich Verantwortliche.*

II1. Ergebnis

Die KI-gestiitzte Netzsteuerung kann den Anforderungen der DSGVO unter
Beachtung bestimmter Rahmenbedingungen gerecht werden, deren bloe Enume-
ration an dieser Stelle den Umfang eines Ergebnisses sprengen wiirde. In der
praktischen Anwendung ist vor allem ein besonderes Augenmerk auf die konkrete
Systemarchitektur zu legen, um die Erforderlichkeit der einzelnen Datenverarbei-
tungsschritte sowie die MaBstdbe der Datenminimierung und der Speicherbegren-
zung argumentativ begriinden zu konnen. Gleichzeitig gilt die Art. 22 Abs. 1
DSGVO betreffende Bewertung nur, solange der nationale Gesetzgeber eine voll-
stindig automatisiert erlassene Ermessensentscheidung weiterhin nicht zulésst —
vorbehaltlich der vorliegend nicht zu beantwortenden Frage, ob dieser Aspekt nicht

860 BSI, IT-Grundschutz-Kompendium, 2023, Glossar S. 8; Schantz, in: BeckOK Daten-
schutzR, Art. 5 DSGVO Rn. 35; Voigt, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art. 5
Rn. 38 m.w.N.

8! Vgl. Rofnagel/Jandt, DuD 2010, 373 (376).

562 Insb. Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art. 5 Rn. 47: ,,Schutzpflicht eines Ga-
ranten®.
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ohnehin dem verfassungsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip erwichst®”. Ein entspre-
chender Wandel des gesellschaftlichen Vertrauens in ausschlieBlich automatisiert
erfolgende Abwégungen sowie eine entsprechende normative Umsetzung kdnnten
Art. 22 Abs. 1 DSGVO in diesem Zusammenhang jedenfalls neues Leben einhau-
chen. Dabei ist jedoch zu erwarten, dass die in Art. 22 Abs. 2 DSGVO niederge-
legten Ausnahmetatbestdnde keine fiir die optimierende Netzsteuerung uniiber-
windbaren Hiirden aufstellen.

C. Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz

Das Ansinnen, eine sich rasant fortentwickelnde Technologie wie die der
kiinstlichen Intelligenz regulieren zu wollen, gleicht einer Operation am offenen
Herzen. Gleichwohl hat sich die Europdische Union dem angenommen und eine
Verordnung {iiber kiinstliche Intelligenz (KI-VO) verabschiedet. Diese schlieft im
Sinne des Grundrechtsschutzes weitere regulatorische Liicken®®* und hat nach ihrem
Art. 1 Abs. 1 den Anspruch, den Spagat zwischen einem hohen Schutzstandard
einerseits und einer hinreichenden Offenheit fiir Innovationen andererseits zu ge-
wihrleisten. Dies spiegelt sich im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung, die es
als neuartige Entwicklung mit den schutzwiirdigen Belangen der zum Anschluss
und zur Nutzung Verpflichteten in Einklang zu bringen gilt.

Durch die unterschiedlich ausgerichteten Anwendungsbereiche und Regelungs-
zwecke entstehen im Zusammenhang mit DSGVO und KI-VO indes Uberschnei-
dungen. So sind beide Verordnungen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten durch ein Hochrisiko-KI-System heranzuziehen, wahrend bei der KI-ge-
stlitzten Verarbeitung nicht-personenbezogener Daten nur die KI-VO bzw. bei der
ohne KI-System stattfindenden Verarbeitung personenbezogener Daten nur die
DSGVO einschligig ist. Beide Texte schlieen sich — ihre Anwendbarkeit im Ein-
zelfall unterstellt — gegenseitig nicht aus, sondern sollen nach Art. 2 Abs. 7 und
ErwGr. 10 KI-VO nebeneinander anwendbar sein. Dies entspricht ihrem gleich-
rangigen Verhéltnis als unionsrechtliche Verordnungen. In der Folge fiihrt dies
indes zu einer Reihe von abstrakten Einzelfragen®®, deren Behandlung und Losung
nicht Gegenstand dieser Arbeit ist. Vorbehaltlich einer entsprechenden Auslegung
der konkret konfligierenden Normen sind bei unterschiedlich hohen Anforderungen
durch DSGVO und KI-VO an die optimierende Netzsteuerung im Konkreten im

863 Statt anderer Hornung, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Bd. III, § 35a VwV{G
Rn. 74; Schmitz/Prell, NVwZ 2016, 1273 (1276); siche auch BT-Drs. 7/910, 59; anders Zie-
kow, NVwZ 2018, 1169 (1171), der es als ,,bewusste politische Entscheidung* ansieht.

64 Siche z.B. Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz
und Robotik, § 3 Rn. 138: ,,Datenschutzrecht [sollte] nicht als Allheilmittel gegen algorith-
mische Diskriminierungen verstanden werden®.

83 Siehe z. B. Paal/Hiiger, MMR 2024, 540 (540 ff.).
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Zweifel die strengeren mafigeblich, da diese bei demselben Bezugsgegenstand die
niedrigeren mit erfiillen.®®®

Da die KI-VO im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung anwendbar ist (1.),
ist zu analysieren, welcher Risikostufe sie zugeordnet werden kann (II.) und wel-
chen Anforderungen sie infolgedessen zu gentigen hat (II1.).

I. Anwendbarkeit

Die Vorschriften der KI-VO gelten unter anderem nach deren Art. 2 Abs. 1 lit. a)
fiir Anbieter, die unabhingig vom Ort ihrer Niederlassung KI-Systeme in der Eu-
ropdischen Union in Verkehr bringen oder in Betrieb nehmen, sowie nach lit. b) fiir
,Betreiber von KI-Systemen, die ihren Sitz in der Union haben oder [sich] in der
Union befinden®.

1. Technischer Anwendungsbereich

Dreh- und Angelpunkt des Anwendungsbereichs ist der unionsrechtliche Begriff
des KI-Systems.®®” Unter einem solchen ist gemiB Art. 3 Nr. 1 KI-VO ,.ein ma-
schinengestiitztes System [zu verstehen], das fiir einen in unterschiedlichem Grade
autonomen Betrieb ausgelegt ist und das nach seiner Betriebsaufnahme anpas-
sungsfahig sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben fiir explizite oder im-
plizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen
oder Entscheidungen erstellt werden, die physische oder virtuelle Umgebungen
beeinflussen kdnnen®. Kurzum bedarf es eines autonomen, adaptiven und inferen-
ten®® Systems.*® Konkretere technische Anforderungen werden in Abgrenzung
zum Kommissionsentwurf®® nicht gestellt, sodass die KI-VO technologieneutral

866 Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Einl. Rn. 141 sprechen aus der Per-
spektive der DSGVO von deren Ergidnzung durch die KI-VO; siehe dazu ErwGr. 64 S. 3 ff.
KI-VO und vertieft Kap. 3 E.IL

87 Vgl. Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 3: ,,Schliisselrolle.

58 Siehe Buchalik/Gehrmann, CR 2024, 145 (147f.); Kronke, NVwZ 2024, 529 (529):
,,Modellinferenz*.

59 Pilniok, DOV 2024, 581 (585); vgl. Miiller-Peltzer/Tanczik, RDi 2023, 452 (454); sechs
Merkmale fithren auf Keber/Zenner, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2
§ 1 Rn. 13, die jene in der Folge aber teilweise relativieren; dhnlich Voigt/Hullen, HB KI-VO,
2024, S. 5f., die von fiinf Merkmalen ausgehen; Steen, KIR 2024, 7 (7) zéhlt vier Merkmale
auf; kritisch zu den Merkmalen der Definition Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO,
Art. 3 Rn. 50 ff.

670 Siche Art. 3 Nr. 1 i. V.m. Anhang I des Vorschlags fiir eine Verordnung zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz),
COM(2021) 206 endg.
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und entwicklungsoffen bleibt.””" Die hier betrachtete optimierende Netzsteuerung

ist als ein solches KI-System zu qualifizieren. Da Art. 2 Abs. 1 lit. a) KI-VO an das
Inverkehrbringen des KI-Systems in toto ankniipft, wird bei Mehr-Komponenten-
Systemen wie dem vorliegenden im Folgenden davon ausgegangen, dass die intel-
ligenten Bestandteile die ganze Netzsteuerung im Sinne einer Gesamtbetrachtung

als KI-System charakterisieren®’”:

Die Anforderungen an die Autonomie des Systems beschreibt ErwGr. 12 S. 11
KI-VO niher. Hiernach muss es zumindest in gewissem Malle fahig sein, ohne
menschliche Einwirkung zu agieren. Die vorgelagerte und vom Menschen initiierte
Trainingsphase schadet hingegen nicht; relevanter Bewertungszeitraum ist der
zweckméBige Einsatz im operativen Geschéft. Indem das System fiir den selbst-
stindigen Einsatz ,,ausgelegt® zu sein hat, muss eine solche Funktionsweise gerade
intendiert sein. Die optimierende Netzsteuerung enthélt Softwarekomponenten, die
unabhingig von unmittelbarer menschlicher Kontrolle die generierten Wasserdar-
gebots- und Wasserbedarfsdaten zu entsprechenden Prognosen verarbeiten.®” Dass
das System im Ubrigen noch weitere Bestandteile umfasst, die im Rahmen der
mathematischen Optimierung ausschlieBlich regelbasiert Handlungsempfehlungen
erzeugen®’*, ist unerheblich. Art. 3 Nr. 1 KI-VO verlangt Autonomie nur ,,in un-
terschiedlichem Grade* und ErwGr. 12 S. 2 KI-VO schlieft lediglich solche Sys-
teme aus, die allein auf vom Menschen determinierten Regeln basieren.

Die Anpassungsfihigkeit des Systems rekurriert nach ErwGr. 12 S. 12 KI-VO
auf seine Lernfdhigkeit nach Inbetriebnahme. Auch wenn diese Anforderung fa-
kultativ ist (,,sein kann“)*”® wird sie durch die Prognosen erstellenden Bestandteile
der optimierenden Netzsteuerung erfiillt. Diese gleichen die zugefiihrten aktuellen
Daten zu Dargebot und Bedarf mit ihren eigenen durch Generalisierung induzierten
Regeln ab und passen letztere ggf. an.®”

Obschon ErwGr. 12 S. 3 KI-VO die Inferenz, das Vermogen, aus Input entspre-
chenden Output abzuleiten®”’, als ,,wesentliches Merkmal* bezeichnet, kann diese
Fertigkeit auch auf trivialere Softwareanwendungen zutreffen®”®. Daher ist es fol-

7! Siehe nur Orssich, EuZW 2022, 254 (256); S6bbing, ITRB 2024, 108 (108); anders Le/
Treibel, ZD 2024, 370 (371): ,,technikspezifische [...] Regulierung®.

72 Vgl. Gless/Janal, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir
Kinstliche Intelligenz, § 2 Rn.25: ,Funktionseinheit”; zurlickhaltender Wendehorst, in:
Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 22 ff.

57 Siehe dazu Kap. 1 A.11.2. und 3. sowie Kap. 3 B.II.4.b)bb).

67 Siehe dazu Kap. 1 A.11.4. sowie Kap. 3 B.II.4.b)cc).

675 S0 im Ergebnis auch Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 32 ff.
676 Siehe dazu Kap. 1 A.TV.

877 Steen, KIR 2024, 7 (8); vgl. Brockhaus, Inferenz (Logik); Voigt/Hullen, HB KI-VO,
2024, S. 5.

7% Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (277); Ebers/Streitbérger, RDi 2024, 393 (393 £.), die
die Weite der Definition iiber die Vorschriften zu den materiellen Anforderungen eingehegt
sehen; vgl. Feuerstack/Becker/Hertz, ZfDR 2023, 421 (423 f.).
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gerichtig, wenn jener in den Sétzen 5 und 6 mehr als eine simple Datenverarbeitung
verlangt und auf das maschinelle Lernen abstellt.®”” Die optimierende Netzsteue-
rung bedient sich dieser Technik und erzeugt mithilfe dieser Vorhersagen zu Was-
serbedarf und -dargebot. Uber die in chronologischer Reihenfolge zwischenge-
schalteten Handlungsempfehlungen, die menschliche Entscheidung sowie die sys-
temimmanenten Aktoren kdnnen sich diese Ausgaben auf die physische Umgebung
i.S.d. Art. 3 Nr. 1 KI-VO realiter auswirken.®

2. Riumlich-personlicher Anwendungsbereich

Die KI-VO gilt nach Art. 2 Abs. 1 nur fiir bestimmte Personengruppen, insbe-
sondere fiir Anbieter (lit. a)) und Betreiber (lit. b)) von KI-Systemen.

Hauptadressat ist zunéchst der Anbieter.*®' Ein solcher ist gemiB Art. 3 Nr. 3 KI-
VO ,.eine natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder sonstige
Stelle, die ein KI-System [...] entwickelt oder entwickeln ldsst und es unter ihrem
eigenen Namen oder ihrer Handelsmarke in Verkehr bringt oder [...] in Betrieb
nimmt, sei es entgeltlich oder unentgeltlich®. Hiernach setzt die Eigenschaft als
Anbieter zweierlei voraus: Zum einen muss er bei der Entstehung des Systems
mitwirken — und sei es nur die Initiative dazu — und zum anderen muss das Produkt
durch ihn in den Unionsmarkt eintreten. Zumindest die erste Voraussetzung ist fiir
die vom Anschluss- und Benutzungszwang profitierenden und damit vorliegend
maligeblichen Gemeinden typischerweise zu verneinen. Im Regelfall ist nicht an-
zunehmen, dass diese an der Entstehung der optimierenden Netzsteuerung mitwir-
ken. Dies wire nur gegeben, wenn die Gemeinde die Netzsteuerung selbst entwi-
ckelt oder deren Entwicklung in Auftrag gibt. Nach dem Minimalprinzip suchen
jene jedoch regelmiBig nach der Option, mit der sich das festgelegte Ziel mit ge-
ringstmoglichem (8konomischem) Aufwand erreichen lisst.®®? Sollte eine entspre-
chende Netzsteuerungssoftware existieren, ist deren entgeltlicher Erwerb wahr-
scheinlicher, als das sprichwortliche Rad kostspielig neu zu erfinden. Diese erste
Voraussetzung mag lediglich die Gemeinde erfiillen, die die Entwicklung der opti-
mierenden Netzsteuerung initiierte. Gleichzeitig gentigt es aber fiir den Eintritt des
KI-Systems in den Unionsmarkt, wenn dieses zum Eigengebrauch in Betrieb ge-

7 Nach Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 17 bleibt indes offen, ob
die Bezugnahme auf das maschinelle Lernen abschlieBend zu verstehen ist.

%0 Vgl. zu mittelbaren Auswirkungen Gless/Janal, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.),
Die neue Verordnung der EU fiir Kiinstliche Intelligenz, § 2 Rn. 24; Wendehorst, in: Martini/
Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 41.

8! Buchalik/Gehrmann, CR 2024, 145 (146); siehe auch Miiller-Peltzer/Tanczik, RDi
2023, 452 (454); Wendt/Wendt, Das neue Recht der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 3 Rn. 49;
weiter Gless/Janal, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir
Kiinstliche Intelligenz, § 2 Rn. 5, 40.

2 Dazu Wildmann, Einfiihrung in die Volkswirtschaftslehre, Mikrookonomie und Wett-
bewerbspolitik, Bd. I, 3. Aufl. 2014, S. 9f.
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nommen und daher keiner anderen Person zur Verfligung gestellt wird.*® Im Ub-
rigen sind in der gemeindlich verantworteten Wasserversorgung die Vorschriften
der Kommunalgesetze zur wirtschaftlichen Betitigung von Gemeinden®™ zu be-
achten, nach denen eine blole Gewinnerzielungsabsicht nicht ausreicht, um einen
offentlichen Unternehmenszweck zu begriinden.**

Nichtsdestotrotz sind die Gemeinden jedoch Betreiber im Rechtssinne. Betreiber
ist nach Art. 3 Nr.4 KI-VO ,eine natiirliche oder juristische Person, Behorde,
Einrichtung oder sonstige Stelle, die ein KI-System in eigener Verantwortung ver-
wendet, es sei denn, das KI-System wird im Rahmen einer personlichen und nicht
beruflichen Titigkeit verwendet. Indem die zur 6ffentlichen Wasserversorgung
verpflichteten Gemeinden die optimierende Netzsteuerung integrieren, nutzen®
und beherrschen®’, erfiillen sie diesen Tatbestand. Hierbei bezieht sich die Eigen-
verantwortlichkeit der Verwendung auf die freie Entscheidung der Gemeinde, das
KI-System auf eigene Rechnung und auf eigenes Risiko zu implementieren.®® In
raumlicher Hinsicht muss der Betreiber nach Art. 2 Abs. 1 lit. b) KI-VO seinen Sitz
in der EU haben oder sich dort aufhalten. Bei den Gemeinden ist ersteres unum-
génglich.

3. Temporaler Anwendungsbereich

Nach Art. 297 Abs. 1 UAbs. 3 S. 2 AEUV i. V.m. Art. 113 S. 1 KI-VO tritt diese
am 20. Tag nach ihrer Verdffentlichung in Kraft. Sie gilt gemaB Art. 113 S. 2 KI-
VO jedoch grundsitzlich erst ab dem 2.8.2026. Abweichendes ergibt sich aus
dessen S. 3 lit. a) insbesondere fiir die allgemeinen Bestimmungen und die Norm zu
verbotenen Praktiken, die ab dem 2.2.2025 greifen, sowie aus dessen S. 3 lit. ¢) fiir
die Vorschriften zu Hochrisiko-KI-Systemen, die ab dem 2.8.2027 zu wirken be-
ginnen.

%3 Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 67, 135.

6847.B. § 102 Abs. 1 GemO BW, § 68 Abs. 2 S. 1 KVerf MV, § 107 Abs. 1 S. 1 GemO
NRW, § 85 Abs. 1 S. 1 GemO RP.

685 BVerfG, Beschl. v. 8.7.1982 —2 BvR 1187/80, BVerfGE 61, 82 (107) — Sasbach; Rokl,
in: Schoch/Eifert (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 186a; eine explizite Rege-
lung findet sich z.B. in Art. 87 Abs. 1 S. 2 BayGemO, § 91 Abs. 2 Nr. 1 BbgKVerf, § 128
Abs. 1 S. 2 KVerfG SA.

6 In Art. 3 Nr.4 des Vorschlags fiir eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber kiinstliche Intelligenz), COM(2021) 206
endg. war noch von ,,Nutzer* die Rede, hierzu ndher Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-
VO, Art. 3 Rn. 81.

%7 Vgl. Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 83, nach der externe
Drittanbieter auch hierbei herangezogen werden konnen.

%8 Vgl. Gless/Janal, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir
Kiinstliche Intelligenz, § 2 Rn. 45 zu abhéngig Beschiftigten; Voigt/Hullen, HB KI-VO, 2024,
S. 14; Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 84.
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II. Qualifikation der optimierenden Netzsteuerung

Die KI-VO verfolgt einen risikobasierten Ansatz.®®’ Thre Anforderungen an
Systeme kiinstlicher Intelligenz sind daher davon abhidngig, wie das einem KI-
System innewohnende Risiko fiir die Gesundheit, die Sicherheit und die Grund-
rechte eingeschétzt wird.

1. Als verbotene Praktik

Art. 5 Abs. 1 KI-VO enthélt einen numerus clausus an Einsatzfeldern kiinstli-
cher Intelligenz, die als mit den Grundrechten absolut unvereinbar angesehen wer-
den. Die optimierende Netzsteuerung ist unter keinen dieser Tatbestinde zu sub-
sumieren. Insbesondere dient sie nicht dem Social Scoring, das von Art. 5 Abs. 1
S. 1 lit. ¢) KI-VO erfasst wird.® Hierbei mangelt es bereits an der Absicht, natiir-
liche Personen anhand ihres individuellen Wasserverbrauchs zu bewerten bzw.
einzustufen.””' Eine eventuell folgende Netzregulierung wird, wie erarbeitet, gerade
nicht an den individuellen Verbrauch in der Vergangenheit gekoppelt.*

2. Als Hochrisiko-KI-System

Im Zentrum des risikobasierten Ansatzes stehen die KI-Systeme, deren Einsatz
nach Einschitzung des Unionsgesetzgebers ein hohes Risiko fiir die Gesundheit,
Sicherheit und die Grundrechte natiirlicher Personen darstellt. Nach Art. 6 Abs. 2
KI-VO werden die in Anhang III aufgefiihrten Systeme von vornherein zu dieser
Kategorie gezihlt. Dies trifft gemif Anhang III Nr. 2 auf KI-Systeme zu, ,,die be-
stimmungsgeméal als Sicherheitsbauteile im Rahmen der Verwaltung und des Be-
triebs [...] der Wasser-, Gas-, Wirme- oder Stromversorgung verwendet werden
sollen®. Ein Sicherheitsbauteil i. S.d. Art. 3 Nr. 14 KI-VO ist ein ,,Bestandteil eines
Produkts oder KI-Systems, der eine Sicherheitsfunktion fiir dieses Produkt oder KI-
System erflillt oder dessen Ausfall oder Stérung die Gesundheit und Sicherheit von
Personen oder Eigentum gefdhrdet. Geméfl dem sprachlich misslungenen Erw-
Gr. 55 S. 2 KI-VO darf es indes nicht erforderlich sein, damit das Produkt oder KI-
System selbst funktioniert.”” Die optimierende Netzsteuerung und ihre KI-Be-
standteile finden ihre Bestimmung in der &ffentlichen Wasserversorgung und be-

%9 ErwGr. 26 KI-VO; daneben statt vieler Buchalik/Gehrmann, CR 2024, 145 (146);
Martini, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir Kiinstliche
Intelligenz, § 4 Rn. 5; Schwartmann/Kéhler, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO,
Teil 2 § 1 Rn. 51.

5% Statt vieler Orssich, EuZW 2022, 254 (257).
91 Vgl. Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 5 Rn. 66 f.
%92 Siehe dazu Kap. 3 B.I1.4.2)bb)(2).

3 Mit dem in ErwGr. 55 S. 2 KI-VO erstgenannten ,,System* sind die Sicherheitsbauteile
gemeint, mit dem zweitgenannten das Produkt bzw. KI-System.
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zwecken, die Versorgungssicherheit zu gewihrleisten, um andernfalls auftretende
Beeintrichtigungen fiir zahlreiche grundrechtlich geschiitzte Positionen, u.a. auch
Gesundheit und Eigentum, zu verhindern.®* Die 6ffentliche Wasserversorgung
selbst ist von diesem System im Regelbetrieb nicht abhéngig — anders als von den
physischen Komponenten wie den Leitungsrohren, Pumpen und Ventilen. Dies
andert sich in Mangellagen, in denen die erzeugten Handlungsempfehlungen die
technisch moglichen Optionen zur Aufrechterhaltung der Versorgung anzeigen und
die physische Integritét des Systems in Form leer gelaufener Leitungen bedroht sein
kann. Nichtsdestotrotz {ibernimmt die optimierende Netzsteuerung eine Sicher-
heitsfunktion i. S.d. Art. 3 Nr. 14 KI-VO. Sie ist mit dem in ErwGr. 55 S. 5 KI-VO
beispielhaft genannten System zur Uberwachung des Wasserdrucks®” insoweit
vergleichbar, dass die Versorgung in einer Phase zu hohen oder zu niedrigen Was-
serdrucks auch von jenem abhingt. Dies betrifft primér die Kenntnis von der Ab-
normalitit und sekundir die Anzeige, ob GegenmalBnahmen greifen und welche
Folgen diese auf das Netz haben. Ohne diese Informationen bestiinde die Gefahr,
dass im Falle eines zu niedrigen Drucks zumindest bei manchen Abnehmern kein
Wasser mehr aus dem Anschluss kommt und die Rohre Luft ziehen und verkeimen
sowie bei einem zu hohen Druck Leitungen brechen — die Versorgung wiére allemal
betroffen. Indem es ein Wesensmerkmal einer Sicherheitskomponente ist, dass
kritische Infrastrukturen in Notféllen von ihnen abhéngig sind, kann sich ErwGr. 55
S. 2 KI-VO lediglich auf die Abldufe im bestimmungsgemifBen Regelbetrieb be-
ziehen®® und steht der Einordnung der optimierenden Netzsteuerung als Hochrisi-
ko-KI-System nicht entgegen.

Gleichzeitig gewihrt Art. 6 Abs. 3 UAbs. 1 KI-VO eine Riickausnahme, soweit
das KI-System 1i.S.d. Anhangs III wertend als weniger riskant fiir die geschiitzten
Rechtsgiiter anzusehen ist. Dies ist gemaly Art. 6 Abs. 3 UAbs. 3 KI-VO a priori
ausgeschlossen, sollte es ein Profiling natiirlicher Personen durchfiihren. Unter
einem Profiling ist nach Art. 3 Nr. 52 KI-VO i. V.m. Art. 4 Nr. 4 DSGVO ,,jede Art
der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten [zu verstehen], die
darin besteht, dass diese personenbezogenen Daten verwendet werden, um be-
stimmte personliche Aspekte, die sich auf eine natiirliche Person beziehen, zu be-
werten“. Der Rechtsbegriff der Bewertung ist von Verordnungs wegen weit aus-
zulegen, indem er beispielhaft die Intention miteinschliet, das Verhalten einer
natiirlichen Person vorherzusagen. Da die optimierende Netzsteuerung darauf ab-
zielt, Prognosen zum kiinftigen Wasserbedarf zu erstellen und dazu personenbezo-
gene Daten nutzt®’, unterfillt sie grundsétzlich dem Profiling und ist den Ausnah-
metatbestinden des Art. 6 Abs. 3 UAbs. 2 KI-VO von vornherein nicht zugénglich.

% Siehe dazu Kap. 3 A.TII. 1.¢)aa).

895 Anders Nigele, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 173, der
ErwGr. 55 S. 5 missversteht und die dort aufgefiihrten Systeme als nicht unter Anhang III
fallend ansieht.

8% So im Ergebnis auch Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 154.
%7 Siehe dazu Kap. 3 B.1.1.a) und b).
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Dies gilt jedoch dann nicht, wenn keine Persénlichkeitsprofile einzelner natiirlicher
Personen erzeugt werden, sondern lediglich aggregierte Daten einer Vielzahl von
Einzelpersonen einflieBen.®”® Letzteres wire z.B. der Fall, wenn nur der voraus-
sichtliche Wasserverbrauch siamtlicher Abnehmer in einem bestimmten Stadtteil
vorhergesagt wiirde. Welcher Konstellation die optimierende Netzsteuerung ange-
hort, ist im Einzelfall zu ermitteln.

Doch auch wenn das Kl-basierte System kein Profiling durchfiihrt, wird es sei-
nen Charakter als Hochrisiko-KI-System nicht verlieren. Art. 6 Abs. 3 UAbs. 1 KI-
VO greift im Ubrigen nur, soweit eine Wertung ergibt, dass das KI-System kein
erhebliches Risiko fiir die geschiitzten Rechtsgiiter darstellt. Dies ist insbesondere
dann anzunehmen, wenn das Resultat der Entscheidungsfindung durch jenes nicht
wesentlich beeinflusst wird, was bei den in UAbs. 2 enumerierten Féllen von Ver-
ordnungs wegen in abschlieBender Weise®® vermutet wird.”*

Nach dessen lit. a) gilt eine Ausnahme, soweit das KI-System bestimmungsge-
maf nur ,.eine eng gefasste Verfahrensaufgabe® erfiillt. Exemplarisch nennt Erw-
Gr. 53 S. 4 KI-VO die Strukturierung und Sortierung von Dokumenten sowie die
Aufdeckung von Duplikaten in einer groBeren Datenmenge. Auch wenn die KI-
Anwendung im Funktionsablauf der optimierenden Netzsteuerung eines von meh-
reren Elementen darstellt, geht sie dariiber hinaus, indem sie grole Datenmengen
verrechnet und Prognosen zu Wasserbedarf und -dargebot erzeugt. Aus diesen er-
kennt das KI-System eine sich anbahnende Mangellage und 16st bei bestehendem
Regulierungsbedarf automatisiert die Genese von Handlungsempfehlungen aus. Es
verldsst damit die reine Verfahrensstufe und tritt in eine wertende, inhaltliche Ebene
ein.

Die Fille des Art. 6 Abs. 3 UAbs. 2 lit. b) und c) KI-VO treffen auf die opti-

mierende Netzsteuerung von vornherein nicht zu, da sie eine im Vorfeld abge-
schlossene menschliche Tatigkeit bzw. Bewertung voraussetzen.

Niherer Betrachtung bedarf hingegen UAbs. 2 lit. d). Nach diesem wird ein
hohes Risiko verneint, sollte das KI-System lediglich eingesetzt werden, um eine
menschliche Entscheidung vorzubereiten. In diese Richtung tendiert die optimie-
rende Netzsteuerung, indem die endgiiltige Regulierungsentscheidung nicht durch
den KI-Output und die anschlieBenden Handlungsempfehlungen determiniert ist,
sondern unter Beachtung der gesetzlichen MaB3gaben in der Leitzentrale getroffen
wird. Dennoch ist, wie bereits dargestellt, zu erwarten, dass eine angezeigte und als
gesetzeskonform beurteilte Handlungsempfehlung die menschliche Entscheidung

% Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art.4 Rn. 122; vgl.
Art.—29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen, S. 7; siehe dane-
ben Kap. 3 B.1.1.d).

9 Schwartmann/Kéhler, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil2 § 1
Rn. 130.

7 Anders ErwGr. 53 S. 3 KI-VO, der die Fille des UAbs. 2 bloB als Indizien ansieht.
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realiter vorbestimmt, letztere also Kl-getrieben ist.”' Von einer ausschlieBlich

vorbereitenden Aufgabe kann unter diesen Umstéinden — insbesondere bei einer
gebotenen engen Auslegung des Ausnahmetatbestands’ — keine Rede sein.

Damit ist die optimierende Netzsteuerung als Hochrisiko-KI-System i.S.d.
Art. 6 Abs. 2 KI-VO zu qualifizieren.

3. Als KI-System mit allgemeinem Verwendungszweck

Die optimierende Netzsteuerung ist im Ubrigen nicht als KI-System mit allge-
meinem Verwendungszweck zu charakterisieren. Nach Art. 3 Nr. 66 KI-VO ist
unter einem solchen ,,ein KI-System [zu verstehen], das auf einem KI-Modell mit
allgemeinem Verwendungszweck beruht und in der Lage ist, einer Vielzahl von
Zwecken sowohl fiir die direkte Verwendung als auch fiir die Integration in andere
KI-Systeme zu dienen. Unabhingig von der genaueren Betrachtung des Rechts-
begriffs ,,KI-Modell mit allgemeinem Verwendungszweck* i.S.d. Art. 3 Nr. 63 KI-
VO ist die in die optimierende Netzsteuerung implementierte KI nur dazu einsetz-
bar, das zu erwartende Wasserdargebot und den zu erwartenden Wasserbedarf
vorherzusagen. Das Gesamtsystem ist ebenso darauf festgelegt, die 6ffentliche lei-
tungsgebundene Wasserversorgung sicherzustellen, und kann mit den Anwen-
dungsoptionen der generativen KI-Modelle wie ChatGPT’® nicht gleichgesetzt
werden. Dieses Ergebnis schlieBt mithin die parallele Anwendbarkeit der Art. 51 ff.
KI-VO a priori aus.

II1. Anforderungen an die optimierende Netzsteuerung
als Hochrisiko-KI-System

Trotz der scheinbar klaren Benennung vieler Anforderungen in der KI-VO
bleiben im Einzelfall zahlreiche Fragen offen, was die Verantwortlichen vor die
Herausforderung stellt, ihnen iiberhaupt entsprechen zu konnen. Dies gilt umso
mehr, da die KI-VO in Art. 40 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 selbst vorschreibt, dass die
Kommission unverziiglich entsprechende Normungen in Auftrag zu geben hat, und
ErwGr. 121 S. 1 diesen eine ,,Schliisselrolle* zuweist. Daneben hat die Kommission
selbst gemdl Art. 96 Abs. 1 KI-VO Leitlinien zur praktischen Umsetzung der KI-

™! Siehe dazu bereits Kap. 3 B.I1.2.c)aa); eine Ubertragung dieser vom EuGH stam-
menden Argumentation wohl anzweifelnd Schild/Paal, PinG 2024, 90 (93); anders Schwart-
mann/Kohler, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 126; wohl auch
Voigt/Hullen, HB KI-VO, 2024, S. 69.

"2 StRspr, siehe z.B. EuGH, Urt. v. 15.5.1986 — Rs. 222/84, ECLI:EU:C:1986:206
Rn. 36 — Johnston; daneben auch Ruschemeier, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 6
Rn. 94.

3 ygl. ErwGr. 99 KI-VO.
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VO zu erarbeiten. In der Folge soll die optimierende Netzsteuerung mit den MaB-
gaben der Verordnung abgeglichen werden, was indes aufgrund der dem Unions-
rechtsakt immanenten Unbestimmtheit’™ bis dato nur kursorisch erfolgen kann.
Hierbei soll ein Schwerpunkt auf den allgemeinen materiellen Anforderungen lie-
gen, die, sollten sie die Entwicklungsphase betreffen, in den Pflichtenkreis der
Anbieter fallen bzw. in der Anwendungsphase vornehmlich die Betreiber adressie-
ren’”. Organisatorisch ist durch ein Risikomanagementsystem i.S.d. Art. 9 Abs. 1
KI-VO sicherzustellen, dass die im Folgenden dargestellten Anforderungen Be-
achtung finden.”” Nach dessen Abs. 2 sind im Rahmen dieses fortlaufenden und
sich wiederholenden Prozesses die mit dem System verbundenen Risiken zu er-
mitteln und zu beseitigen; notfalls ist ihnen mit Minderungsmafnahmen zu begeg-
nen. Im Lichte des risikobasierten Ansatzes ist es Ziel der KI-Regulierung, gemal3
Art. 9 Abs. 5 S. 1 KI-VO das systemimmanente Risiko auf das Niveau eines als
vertretbar erachteten Restrisikos zu senken. Eine Grundrechte-Folgenabschitzung
i.S.d. Art. 27 Abs. 1 S. 1 KI-VO ist im Zusammenhang mit der optimierenden
Netzsteuerung nicht erforderlich, da die in Anhang III Nr. 2 enumerierten Hochri-
siko-KI-Systeme hierbei explizit ausgenommen sind.

1. Zweckbindung — Art. 8 Abs. 1 S.1 KI-VO

Anders als im Rahmen von Art. 5 Abs. 1 lit. b) DSGVO enthilt die KI-VO keine
Vorschrift, die eine Bindung an den Systemzweck dhnlich deutlich und detailliert
adressiert. Nach Art. 8 Abs. 1 S. 1 KI-VO ist der Zweckbestimmung, die geméal
Art. 3 Nr. 12 KI-VO maBgeblich der Anbieter determiniert, bei der Realisierung der
Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme lediglich ,,Rechnung zu tragen®. Dies
eroffnet dem Adressaten einen Spielraum. Gleichwohl bildet die Zweckbestimmung
den Anker fur die Mafstdbe der KI-VO, wenn z.B. Art. 10 Abs. 2 S. 1 KI-VO die
fiir die Zweckbestimmung geeigneten Daten-Governance- und Datenverwaltungs-
verfahren verlangt oder Art. 12 Abs. 2 KI-VO den erforderlichen Riickverfolgbar-
keitsgrad KlI-generierter Outputs an den verfolgten Zweck koppelt. Das heifit, so-
fern die Anforderungen der DSGVO, die neben denen der KI-VO bestehen’”’, ins-
besondere wegen der Verwendung nicht-personenbezogener Daten entfallen, gelten

™ Biallap, in: jurisPK-ERV, § 8 Rn. 424 ff.; Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Stein-
rotter, RDi 2021, 528 (537) sprechen von ,,Konkretisierungsbedarf*; Feldkamp/Kappler/Po-
retschkin/Schmitz/Weiss, ZfDR 2024, 60 (91); Pilniok, DOV 2024, 581 (589); differenziert
Ashkar/Schréder, BB 2024, 771 (779); kritisch zu dieser Regelungstechnik unter demokrati-
schem Blickwinkel Braun Binder/Egli, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 8 Rn. 40; Feld-
kamp/Kappler/Poretschkin/Schmitz/Weiss, ZfDR 2024, 60 (91 ft.); Guijarro Santos, ZfDR
2023, 23 (32 1f)).

5 Vgl. Paal/Hiiger, MMR 2024, 540 (542).

" Hierzu ausfiihrlich Braun Binder/Egli, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art.9
Rn. 15 ff.; Hansen, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 277 ff.

"7 Art. 2 Abs. 7 S. 2 und ErwGr. 10 KI-VO; vgl. Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Selmayr,
DSGVO, Einl. Rn. 141: ,sinnvolle wie zeitgemifie Ergdnzung®.
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im Ausgangspunkt gelockerte Rahmenbedingungen. Gleichwohl ergibt sich bereits
aus der Natur der Sache, dass der Zweck im Vorfeld der Inbetriebnahme bzw. des
Inverkehrbringens festgelegt werden muss, sowie aus dem hoherrangigen Unions-
recht’®, dass er legitim und hinreichend bestimmt zu sein hat. Mit den bereits
erarbeiteten MaBstiben’® kann die optimierende Netzsteuerung diesem Erfordernis
jedenfalls entsprechen.

2. Anforderungen an Trainings-, Validierungs- und Testdaten
— Art. 10 Abs. 3 KI-VO

Eine prominente Ursache diskriminierender KI-Entscheidungen stellen die
Daten dar, mit denen das System trainiert wird.”’® Um diesem Risiko entgegenzu-
wirken, postuliert Art. 10 Abs. 2 S. 2 KI-VO einen offenen Kanon an Verfahrens-
anforderungen, die sowohl deren Erhebung und Auswahl betreffen als auch deren
weitere Verarbeitung. Anders als bei der DSGVO nimmt jene Vorschrift nicht nur
personenbezogene Daten in den antidiskriminierungsrechtlichen Fokus, sondern
samtliche zugefiihrten Trainings-, Validierungs- und Testdaten.

Zentrale Maligabe flir die Trainings- und Testdaten im Falle des iiberwachten
Lernens ist Art. 10 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 S. 1 KI-VO. Hiernach haben sie ,,im
Hinblick auf die Zweckbestimmung relevant, hinreichend repréasentativ und so weit
wie moglich fehlerfrei und vollstindig® zu sein. Im Rahmen der optimierenden
Netzsteuerung kann ein klassisches Training, wie beschrieben, nur stattfinden,
wenn die Daten und die daraus abzuleitenden Antworten bekannt sind, wie z.B.
beim Zusammenhang zwischen Leitungsdruck und notwendigem Pumpeneinsatz
oder zwischen Niederschlagsmenge und Grundwasserstand.”"! Daten sind dann 7e-
levant, wenn sie von Bedeutung sind, um den Zweck zu erreichen.”'? Dieser MafB-
stab entspricht damit dem verfassungsrechtlichen Geeignetheitsbegriff und sondert
von vornherein Datenkategorien und Einzeldaten aus, die bei der Zielerreichung
keine Rolle spielen. Damit wird eine Pflicht zur Datenminimierung integriert’'* und
bereits im Vorfeld eine sorgfiltige Auswahl der beeinflussenden Faktoren verlangt.

7% Zum Bestimmtheitsgebot EuGH, Urt. v. 9.7.1981 — Rs. 169/80, ECLI:EU:C:1981:171
Rn. 17 — Gondrand Fréres; siehe auch Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 EUV
Rn. 27.

™ Siehe dazu Kap. 3 B.IL 1.

9 Siehe dazu Kap. 3 B.11.4.a)aa); zudem auch Schwartmann/Keber/Kohler/Zenner, in:
Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 297 ff.

" Siehe dazu Kap. 1 A.11.3.a).

"2 Braun Binder/Egli, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 10 Rn. 61; Feldkamp/Kapp-
ler/Poretschkin/Schmitz/Weiss, ZfDR 2024, 60 (96) m.w.N.; Steinritter/Markert, RDi 2024,
400 (402 £.); vgl. auch Brockhaus, relevant (bildungssprachlich).

S Braun Binder/Egli, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 10 Rn. 62; vgl. Feldkamp/
Kappler/Poretschkin/Schmitz/Weiss, ZfDR 2024, 60 (97).
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Eine dhnliche, aber positive Stofrichtung hat die hinreichende Reprdsentativitiit
der Trainingsdatensétze. Hierbei sind nach Art. 10 Abs. 4 KI-VO die Eigenschaften
einzubeziehen, die fiir die ,,besonderen geografischen, kontextuellen, verhaltens-
bezogenen oder funktionalen Rahmenbedingungen™ kennzeichnend sind, unter
denen das KI-System zweckgemal eingesetzt werden soll. Bei der Entwicklung der
optimierenden Netzsteuerung ist mithin darauf zu achten, dass die Trainings- und
Testdaten auch die im operativen Betrieb zugefiihrten Datenklassen abbilden wie
z.B. die Niederschlagsmenge, die Grundwasserstinde und — sofern vorhanden und
zur Versorgung herangezogen — die Pegelstinde der Oberflichengewisser.
Gleichzeitig verlangt die Reprisentativitit nach hinreichend umfangreichen Trai-
nings- bzw. Testdatensitzen.”'* Wie bereits erarbeitet, benotigt eine Generalisierung
eine Vielzahl an Daten, damit sich Abnormalitdten nicht durchsetzen und fehler-
hafte Einzeldaten die Regeln nicht verzerren.””” Dies betrifft die optimierende
Netzsteuerung dann, wenn bestimmte Werte nur fragmentarisch vorliegen oder
diese noch nicht lange genug erhoben werden.

Innerhalb der Datenrubriken greifen in der Folge die MaBstéibe der Vollstin-
digkeit und Fehlerfreiheit. Letzterer entspricht die in Art. 5 Abs. 1 lit. d) DSGVO
enthaltene sachliche Richtigkeit.”"® Wie in diesem Zusammenhang dargestellt, ist
diese Anforderung insbesondere bei Big Data-Anwendungen wie der optimierenden
Netzsteuerung problematisch, da eine effektive Kontrolle sdmtlicher Einzeldaten
nicht gewihrleistet werden kann.”'” Dieser auch im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens zur KI-VO gesuBerten Kritik’'® kommt Art. 10 Abs. 3 S. 1 KI-VO nach,
indem er die Fehlerfreiheit unter den Vorbehalt des tatsdchlich Umsetzbaren stellt
(,,s0 weit wie moglich®). Dieser Malistab gilt auch fiir die Vollstindigkeit der Da-
tensdtze. Unvollstdndige und mithin verzerrte Datensitze konnen sich wéhrend des
Trainingsprozesses fortsetzen, wobei dem realiter schwerlich abgeholfen werden
kann, wenn fehlende Daten nicht nur unzugénglich sind, sondern iiberhaupt nicht
existieren. In diesen Féllen liegt der Fokus vielmehr auf einer dies beriicksichti-
genden Risikoanalyse i.S.d. Art. 9 Abs. 2 und 5 KI-VO sowie auf gesteigerten
Test- und Uberwachungspflichten. Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung
kann dies z. B. zutreffen, wenn zu unterschiedlichen Zeitpunkten mit der Erhebung
der einzelnen Datenkategorien begonnen oder die Messfrequenz zwischenzeitlich
gedndert wurde.

"4 Kritisch hierzu Braun, KIR 2024, 43 (44).

5 Siehe dazu Kap. 1 A.11.3.

%S0 auch Braun Binder/Egli, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 10 Rn. 67; Steinrot-
ter/Markert, RDi 2024, 400 (403).

"7 Siehe dazu Kap. 3 B.1I.4.c).

"8 Sieche nur Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrétter, RDi 2021, 528 (533);
Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (847); Spindler, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die neue
Verordnung der EU fiir Kiinstliche Intelligenz, § 5 Rn. 26.
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Im uniiberwachten Lernen gelten die dargestellten Malistibe gemifl Art. 10
Abs. 6 KI-VO mangels Trainingsphase nur fiir Testdatensétze. Da es hierbei typi-
scherweise um den Wasserbedarf und Wasserverbrauchsdaten geht, ist hinsichtlich
deren Reprisentativitdt und Vollstindigkeit auf die dargestellten Folgen satzungs-
rechtlicher Beschrankungen sowie zugelassener Individualausnahmen beim An-
schluss- und Benutzungszwang hinzuweisen, die bereits beim Satzungsbeschluss
bzw. bei der Gewihr im Einzelfall zu beriicksichtigen sind.”"

3. Anforderungen an Inputdaten — Art. 26 Abs. 4 KI-VO

Art. 26 Abs. 4 KI-VO verpflichtet die Betreiber, sicherzustellen, dass die zu
ihrem Einflussbereich zdhlenden Inputdaten zweckkonform und hinreichend re-
prasentativ sind. Das heit zum einen, dass dem KI-System im Rahmen der opti-
mierenden Netzsteuerung nur die Daten zugefiihrt werden diirfen, die erforderlich
sind, um die Wasserbedarfs- und Wasserdargebotsprognose zu erstellen. Bei per-
sonenbezogenen Daten resultiert dies schon aus den Anforderungen der DSGVO.™
Zum anderen sind sdmtliche als notwendig erachteten Datenkategorien fortlaufend
mit Inputdaten zu versehen', sodass z.B. durch ausbleibende Daten zum Grund-
wasserstand keine (offensichtlich)”* fehlerhaften Ausgaben zur Versorgungssitua-
tion entstehen und sich im Verfahren fortsetzen kénnen. Auch hier wirken sich
hinsichtlich der Wasserverbrauchsdaten satzungsrechtliche Beschrankungen sowie
individuell gewéhrte Ausnahmen beim Anschluss- und Benutzungszwang negativ
aus.”

Bemerkenswerterweise gilt bei den Inputdaten anders als bei den Trainings- und
Testdaten keine Fehlerfreiheit. Insbesondere bei Big Data-Anwendungen im Echt-
zeitbetrieb wie der optimierenden Netzsteuerung wire dies auch a priori nicht
umsetzbar. Dies hat zur Folge, dass die Richtigkeit der Eingaben nur im Anwen-
dungsbereich der DSGVO, mithin bei personenbezogenen Daten de lege lata zu
gewihrleisten ist. Mafistab der KI-VO ist lediglich die Richtigkeit der Outputda-
ten.”**

9 Siehe dazu Kap. 3 A.1IL 1.e)dd)(2) und (3) sowie B.II.4.2)bb)(1).

™ Siehe dazu Kap. 3 B.11.3.

™! Eisenberger, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 26 Rn. 33.

22 Vgl. Kremer/Haar, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 423.
3 Siehe dazu Kap. 3 A.III. 1.e)dd)(2) und (3) sowie B.II.4.a)bb)(1).

4 Siehe dazu Kap. 3 C.1I1.5.a).
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4. Anforderungen an die Transparenz des KI-Systems

Wie bereits erarbeitet, befinden sich die Rufe nach mehr Transparenz bei KI-
Systemen mit deren Eigenschaft als Blackbox in einem unaufldslichen Konflikt.”
Nachdem die datenbezogenen Aspekte dieser Thematik bereits im Zusammenhang
mit der DSGVO dargestellt sind’®, ist der Blick nun auf die durch die KI-VO
fokussierte Systemarchitektur zu legen.””’” Zentral sind hierbei insbesondere die in
der optimierenden Netzsteuerung eingesetzten nicht-determinierten KI-Kompo-
nenten.

a) Minimale Transparenzgewdhr fiir Betroffene

Aus Betroffenensicht stellen die Transparenzanforderungen der KI-VO gerade
bei kritischen Infrastrukturen Potemkinsche Dorfer dar. Zwar verpflichtet Art. 26
Abs. 11 S. 1 KI-VO die Betreiber der in Anhang III enumerierten Hochrisiko-KI-
Systeme dazu, die betroffenen natiirlichen Personen dariiber zu informieren, dass
solche Systeme, auch nur als Entscheidungsunterstiitzung, herangezogen werden.
Doch enthilt die KI-VO in Art. 86 Abs. 1 nur ein eingeschrinktes Recht auf nach-
vollziehbare Informationen zum tatsidchlich verwandten KI-System und der indivi-
duellen Entscheidungsfindung. Hierbei sind die in Anhang III Nr. 2 aufgefiihrten
KI-Systeme und damit auch die in der 6ffentlichen Wasserversorgung eingesetzte
optimierende Netzsteuerung a priori ausgenommen. Dieser gesetzgeberische Ent-
schluss ist wegen der erheblichen Sicherheitsbelange im Bereich kritischer Infra-
strukturen nachvollziehbar, auch wenn die Betroffenen ob der individuellen Be-
deutung von Entscheidungen, die die kritischen Infrastrukturen tangieren, gleich-
zeitig ein berechtigtes Interesse an Transparenz haben. Daneben bietet das nach
Art. 16 lit. h) KI-VO obligatorische CE-Kennzeichen auch nur dem Betreiber die
Gewihr, dass die Voraussetzungen der KI-VO eingehalten wurden. Indem dieses
gemdf Art. 48 Abs. 3 KI-VO nur am Hochrisiko-KI-System selbst oder an dessen
Verpackung bzw. beigefligten Dokumenten anzubringen ist, erhalten die Betroffe-
nen davon regelmifig keine Kenntnis.

7 Siehe dazu Kap. 3 B.II.4.b)bb)(1).

726 Siehe dazu Kap. 3 B.11.4.b).

27 Zu den unterschiedlichen Ankniipfungspunkten der DSGVO und der KI-VO Schwart-
mann/Kohler, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 3 Rn. 44.

8 Zur Aussage des CE-Kennzeichens siehe Art. 2 Nr. 20, 30 Abs. 4 Verordnung (EG)
765/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 9.7.2008 iiber die Vorschriften fiir
die Akkreditierung und Marktiiberwachung im Zusammenhang mit der Vermarktung von
Produkten und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) 339/93 des Rates, ABI. L 218, 30.
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b) Betreiberzentrierte Transparenzgewdhr — Art. 13 KI-VO

Art. 13 Abs. 1 KI-VO bestimmt lediglich den Betreiber eines KI-Systems zum
NutznieBer der enthaltenen Transparenzanforderungen.”® Die Betroffenen kénnen
nur darauf vertrauen, dass dieser seine damit verbundenen Pflichten, wie z.B. die
fortwihrende Uberwachung des Systems nach Art. 26 Abs. 5 UAbs. 1 S. 1 KI-VO,
erfiillt und so ein entsprechendes Sicherheitsniveau gewéhrleistet. Dessen Messlatte
ist nach Art. 13 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 KI-VO die angemessene Interpretierbarkeit und
Verwendbarkeit der Systemoutputs durch die Betreiber. Legte man erstgenanntes
Merkmal i.S.d. ErwGr. 72 S. 2 KI-VO aus, der aussagt, dass Betreiber die Funkti-
onsweise des KI-Systems ,,verstehen* sollen, wiirde die Interpretierbarkeit als Er-
kldrbarkeit verstanden.” Das lateinische interpretari bedeutet jedoch im Gegensatz
zu explicare nicht erkliren oder beschreiben, sondern deuten bzw. beurteilen.”' Das
heif3t, der von der KI-VO verwandte Begriff ist weniger darauf gerichtet, den Ver-
fahrensgang und die Vergangenheit nachzuvollziehen, als die Systemergebnisse
einzuschétzen. Dem liegt eine zukunftsbezogene Perspektive zugrunde. Es kommt
demnach darauf an, dass der Betreiber die Ausgaben richtig deuten und einordnen
kann.”? Andernfalls wiirde Unmégliches verlangt und ein generelles KI-Verbot
durch die Hintertiir etabliert.””® Dies widerspriche dem unionsgesetzgeberischen
Willen, KI-Systeme nur in den in Art. 5 Abs. 1 S.1 KI-VO genannten Anwen-
dungsfeldern zu verbieten, und flihrte den risikobasierten Ansatz ad absurdum.

Gleichzeitig ldsst Art. 13 KI-VO, indem er zahlreiche unbestimmte Rechtsbe-
griffe und einschrinkende Adverbien (,,gegebenenfalls®) enthilt, weite Spielrdu-
me.”** So ist Transparenz nach Art. 13 Abs. 1 S. 2 KI-VO nur ,,auf eine geeignete
Art und in einem angemessenen Mal}“ sicherzustellen und die nach Art. 13 Abs. 3
KI-VO erforderliche Betriebsanleitung stellt in lit. b) und f) zahlreiche Inhalte ins
Ermessen des Anbieters. Der relativierende MaBstab der Angemessenheit verlangt
mithin nach einer Abwégung der widerstreitenden Belange, wobei dort nicht nur die
Transparenzinteressen sowie der Nutzen des Systems einzustellen sind, sondern in

™ Siehe Kumkar, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir
Kiinstliche Intelligenz, § 6 Rn. 4: ,,innere Erklédrbarkeit*; Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-
VO, Art. 13 Rn. 34.

3080 aber Voigt/Hullen, HB KI-VO, 2024, S. 82; Kumkar, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit
(Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir Kiinstliche Intelligenz, § 6 Rn. 6.

! Langenscheidts Grofworterbuch Lateinisch, Bd. 1, 16. Aufl. 1967, S. 277, 401; vgl.
auch die englische und franzosische Sprachfassung der KI-VO, die von ,.to interpret und
Linterpréter* statt ,,to explain“ und ,,expliquer* sprechen.

3280 auch Dienes, MMR 2024, 456 (459); Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-VO,
Art. 13 Rn. 36; Wendt/Wendt, Das neue Recht der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 5 Rn. 34.

33 Zu Art. 14 KI-VO: Dienes, MMR 2024, 456 (460); Ebers/Hoch/Rosenkranz/Rusche-
meier/Steinrotter, RDi 2021, 528 (534).

34 Feuerstack/Becker/Hertz, ZfDR 2023, 421 (430); Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-
VO, Art. 13 Rn. 31 m.w.N.; Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (847); vgl. auch Ebers/Hoch/Ro-
senkranz/Ruschemeier/Steinrotter, RDi 2021, 528 (533).
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Anlehnung an ErwGr. 26 S. 4 DSGVO und dem nach Art. 8 Abs. 1 S. 1 KI-VO
sicherzustellenden allgemein anerkannten Stand der Technik auch weitere relevante
objektive Gesichtspunkte wie die hierfiir bendtigte Zeit, die dabei anfallenden
Kosten, die Grenzen des technisch Umsetzbaren sowie der konkrete Mehrwert.”**
Im Zusammenhang mit kritischen Infrastrukturen strahlt hier indes die Wertung des
§ 31 Abs. 1 BSIG-E hinein, der wirtschaftlichen Erwdgungen von Gesetzes wegen
einen geringeren Stellenwert beimisst.”*® Im Ubrigen ist zu untersuchen, ob und
inwieweit diese nicht zwingend auf Nachvollziehbarkeit ausgerichteten verord-
nungsrechtlichen Anforderungen den Betroffenen in seinem Recht auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf aus Art. 47 GRCh beeintrichtigen’’, was in dieser Arbeit nicht
vertieft werden soll.

Die beschriebenen Faktoren auf die optimierende Netzsteuerung anzuwenden, ist
im Einzelfall zu leisten und kann nicht abstrakt im Rahmen dieser Arbeit erfolgen.
Der Umstand, dass die Anbieter das erforderliche Maf} an Transparenz einzuschit-
zen haben, erhoht in jedem Fall die Unsicherheit in der Anwendung der KI-VO
erheblich.””® Dass die Quellcodes der KI-Systeme jedenfalls nicht preiszugeben
sind, ergibt sich aus einem argumentum e contrario aus Art. 74 Abs. 13 KI-VO, der
den Zugang zu diesen nur den Marktiilberwachungsbehdrden unter hohen Voraus-
setzungen einrdumt. Wiinschenswert und i.S.d. Art. 13 Abs. 1 KI-VO, aber unter
dem Vorbehalt des technisch Umsetzbaren stehend, wére jedenfalls, wenn die
Mitarbeiter von den eingespeisten Datenkategorien und bestenfalls von den konkret
fir den vorliegenden Output ausschlaggebenden Faktoren Kenntnis haben, wie
einer Mangellage aufgrund sinkender Pegelstinde eines Oberflichengewdssers.
Andererseits ist médBigend zu beriicksichtigen, dass die KI-generierten Prognose-
daten nicht automatisch zu einer Regulierung im Wasserverteilungsnetz fiithren und
ein Mensch die finale Entscheidung trifft. Nichtsdestotrotz 10st das System eine
alarmierende Prognose aus, sodass sich die Mitarbeiter in den Leitzentralen even-
tuell zu einer Reaktion gezwungen sehen und ggf. Fehlentscheidungen féllen. Dies
trifft vor allem dann zu, wenn das Empfohlene blind iibernommen wird.””* Wihrend
die Mitarbeiter der zusténdigen Behorde bei einem durch KI ausgeldsten Foto einer

35 In diese Richtung Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 13 Rn. 40.
3¢ BR-Drs. 380/24, 157 f.; siche dazu Kap. 3 E.II.

"7Vgl. EuGH, Urt. v. 21.6.2022 — C-817/19, ECLI:EU:C:2022:491 Rn. 195 — Ligue des
droits humains; siehe auch Wiinschelbaum, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO,
Teil 1 § 4 Rn. 53.

8 Vgl. zu Art. 6 Abs. 3 KI-VO Schwartmann/Kéhler, in: Schwartmann/Keber/Zenner
(Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 138; zum DSGVO-Ansatz Martini, in: Hilgendorf/Roth-Isig-
keit (Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir Kiinstliche Intelligenz, § 4 Rn. 8; mit einem
Fokus auf die mangelnde Durchsetzbarkeit Kumkar, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die
neue Verordnung der EU fiir Kiinstliche Intelligenz, § 6 Rn. 19; zum risikobasierten Ansatz
allgemein Orwat/Bareis/Folberth/Jahnel/Wadephul, in: Hoeren/Pinelli (Hrsg.), Kiinstliche
Intelligenz, S. 255 (265 ff.).

™ Statt anderer Guijarro Santos, ZfDR 2023, 23 (28); sieche dazu schon Kap.3
B.1I.2.c)aa) und C.1I.2.
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MonoCAM, die einen Kfz-Fahrer mit Smartphone am Steuer erkannt haben
mdochte’™, durch einen Blick herausfinden konnen, ob die maschinelle Schlussfol-
gerung der Realitét entspricht, sicht es im Rahmen der KI-gestiitzten Netzsteuerung
anders aus. Hier konnen die Mitarbeiter die Outputs aufgrund der Vielzahl an ver-
rechneten Echtzeitdaten und der aus ihnen nicht offensichtlich erkennbaren Korre-
lationen nicht einfach und zeitnah {iberpriifen.’*" Allenfalls ist eine Plausibilitits-
kontrolle bei evident unrichtigen Ausgaben realistisch.”** Hierbei wird sich zeigen,
ob die gemdB Art. 4 KI-VO geforderten Weiterbildungsmafinahmen fiir das zu-
stindige Personal des Betreibers diesen MaBstab verindern. Im Ubrigen ist zu
konstatieren, dass jener Zustand der aktuellen Situation in den Leitzentralen der
Versorger entspricht. Dort ist es den Mitarbeitern trotz ihrer Ausbildung und Er-
fahrung auch nur moglich, offensichtlich fehlerhafte Anzeigen zu erkennen.

¢) Wirksame menschliche Beaufsichtigung — Art. 14 KI-VO

Auch wenn menschliche Entscheidungen ebenso wenig transparent erfolgen wie
KI-generierte’, duBert sich in Art. 14 KI-VO die unionsgesetzgeberische Wertung,
dass ersteren groBeres Vertrauen und ein geringeres Risiko beizumessen sind.”*
Nach Art. 14 Abs. 1 KI-VO muss es wihrend des gesamten Einsatzes mdglich sein,
dass eine natiirliche Person das KI-System wirksam beaufsichtigt. Hierfiir hat der
Anbieter nach Abs. 3 Sorge zu tragen, indem er selbst entsprechende Elemente in
die Systemarchitektur integriert oder dem Betreiber entsprechende geeignete Mal3-
nahmen vorgibt. Inhaltlich bleibt indes unklar, was unter einer wirksamen Beauf-
sichtigung zu verstehen ist.”* Art. 14 Abs. 4 KI-VO zihlt zwar bestimmte Aspekte
auf, stellt diese aber erneut unter einen Angemessenheitsvorbehalt. Nach lit. a)
sollen die Mitarbeiter des Betreibers unter anderem die Féahigkeiten und Grenzen
des KI-Systems ,,angemessen [...] verstehen* und dieses ,,ordnungsgemaf [...]
iiberwachen® konnen. Lit. ¢) unterstiitzt dies mit der Féhigkeit, die Outputs richtig
deuten zu konnen. Diese MaBstébe entsprechen den erarbeiteten des Art. 13 KI-

™0 Zu diesem Beispiel Ibold, GSZ 2024, 10 (15f.); zur Funktionsweise von MonoCAMs
AG Trier, Urt. v. 2.3.2023 —2 OWi 8113 Js 1906/23 (2), DAR 2023, 338 (339).

'Vagl. Ibold, GSZ 2024, 10 (15 £.); Kaminski, in: Wiegerling/Nerurkar/Wadephul (Hrsg.),
Datafizierung und Big Data, S. 151 (167 f.).

™2 Vgl. Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 14 Rn. 38.

™ Busche, DOV 2022, 899 (904); Guckelberger, Offentliche Verwaltung im Zeitalter der
Digitalisierung, 2019, Rn. 521; Ibold, GSZ 2024, 10 (16); Raji, Kiinstliche Intelligenz im
offentlichen Sektor, 2023, S. 158; Wischmeyer, AGR 143 (2018), 1 (44); vgl. Linhart, Infor-
mation aus der Blackbox, 2023, S. 55: ,,Risikofaktor Mensch®.

" Vgl. Wendt/Wendt, Das neue Recht der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 3 Rn. 28: ,,an-
thropozentrische[r] Ansatz*.

™ Biallaf3, in: jurisPK-ERV, § 8 Rn. 426; Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrét-
ter, RDi 2021, 528 (534); sieche auch Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 14
Rn. 124f.
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VO.” Insbesondere bei einem Entscheidungsunterstiitzungssystem wie der opti-
mierenden Netzsteuerung wird lit. b) relevant, die verlangt, dass sich die Mitarbeiter
der Gefahr blinder Ubernahmen stetig vergegenwirtigen sollen. Ob beispielsweise
ein entsprechender elektronischer Warnhinweis vor jeder regulatorischen PC-Ein-
gabe geniigt, ist zu vermuten; ob dieser auch den gewiinschten Nutzen bringt, mag
an dieser Stelle bezweifelt werden.”*” Zuletzt soll es den Mitarbeitern erméglicht
sein, sich nach Art. 14 Abs. 4 lit. d) KI-VO in bestimmten Fillen iiber die Sys-
temausgaben hinwegzusetzen und nach dessen lit. ¢) das KI-System zu stoppen.
Wihrend die letztgenannte Anforderung in der Entwicklung der optimierenden
Netzsteuerung zu bedenken ist, ist die erstgenannte durch deren Funktionsweise
bereits erfiillt, da die auf Basis kiinstlicher Intelligenz generierten Handlungsemp-
fehlungen unverbindlich sind und die Regulierungsentscheidung ohnehin rechtli-
chen Vorgaben unterliegt.

d) Transparenzgewdhr aus der ex post-Perspektive — Art. 12 KI-VO

Um auch ex post Transparenz sicherzustellen, hat die Vorgehensweise des KI-
Systems gemil} Art. 12 Abs. 2 KI-VO riickverfolgbar zu sein. Dazu muss die opti-
mierende Netzsteuerung nach Art. 12 Abs. 1 KI-VO ihren Einsatz automatisch
aufzeichnen™®, wobei Art.26 Abs.6 S.1 KI-VO den Betreibern vorbehaltlich
speziellerer Vorschriften eine Aufbewahrungspflicht fiir mindestens sechs Monate
vorschreibt — sofern sie keine Kontrolle iiber die Protokolle haben, gilt dies nach
Art. 19 Abs. 1 KI-VO fiir die Anbieter. Einschldgige Funktionen haben letztere
gemdfl Art. 16 lit. a) KI-VO in die Systemarchitektur zu integrieren und entspre-
chende organisatorische MaBinahmen sind durch die Betreiber nach Art. 26 Abs. 1
KI-VO durchzufiihren.

™8 Kumkar, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir
Kiinstliche Intelligenz, § 6 Rn. 25; siche dazu auch Kap. 3 C.111.4.b).

™7 Ahnlich schon Guijarro Santos, ZfDR 2023, 23 (28); Martini, in: Martini/Wendehorst,
KI-VO, Art. 14 Rn. 93; Schwartmann/Keber/Kéhler, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.),
KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 344 m.w.N.

™ S0 auch HSGSim, KA 2024, 283 (288); im Gegensatz dazu verfolgt die technische
Dokumentation i.S.d. Art. 11 KI-VO gemé8 dessen Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 primiér eine Nach-
weisfunktion, siehe auch Voigt/Hullen, HB KI-VO, 2024, S. 78; Braun Binder/Egli, in: Mar-
tini/Wendehorst, KI-VO, Art. 11 Rn. 8; Kumkar, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die
neue Verordnung der EU fiir Kiinstliche Intelligenz, § 6 Rn. 14; Wendt/Wendt, Das neue Recht
der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 5 Rn. 22.
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5. Anforderungen an Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit
—Art. 15 KI-VO

Nach Art. 15 Abs. 1 KI-VO ist in der Entwicklungsphase eines KI-Systems dafiir
Sorge zu tragen, dass es wihrend seines gesamten Einsatzes durchgehend ,,ein an-
gemessenes Mal} an Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit® aufweist.

a) Genauigkeit

Das Tatbestandsmerkmal der Genauigkeit richtet sich an die Arbeitsweise des
KI-Systems und verlangt, dass dessen Ausgaben der Wirklichkeit zumindest ange-
ndhert sind.”* Kurzum arbeitet es genau, wenn es richtige Outputdaten erzeugt.
Hierbei sind indes die Besonderheiten bei KI-Systemen zu beriicksichtigen, die zur
Vorhersage eingesetzt werden. Deren Ausgaben enthalten lediglich Wahrschein-
lichkeitswerte.” In einem ersten Schritt ist sicherzustellen, dass die KI jedenfalls
sich wiederholende Ereignisse zuverldssig ankiindigt. In einem zweiten Schritt
muss das System aber auch in der Lage sein, aus den Inputdaten anhand der ver-
innerlichten Regeln und Zusammenhénge Ergebnisse abzuleiten, die das bisher
Dagewesene verlassen. Mangels Vorbilder aus der Vergangenheit liegt hier der
Fokus allein auf den korrekt induzierten Regeln. Diese sowie die systemischen
Ablaufe selbst zu analysieren und zu iiberpriifen, fallt insbesondere wegen des KI-
immanenten Blackbox-Charakters schwer oder ist gar unmdglich.”' Folgerichtig
haben sich die Anbieter nach Art. 15 Abs. 1 Var. 1 KI-VO auf die Test- und Priif-
verfahren vor Inverkehrbringen bzw. Inbetriebnahme des KI-Produkts zu konzen-
trieren. Entsprechende ReferenzgroBen zur Genauigkeit sind in die Betriebsanlei-
tungen aufzunehmen und auf diese Weise den Betreibern gemél Art. 15 Abs. 3 KI-
VO mitzuteilen.

b) Robustheit

Ein robustes KI-System ist widerstandsfahig gegeniiber unvorhergesehenen Er-
eignissen wie technischen Stérungen oder auftretenden Fehlern.”? Diese haben
insbesondere in Abgrenzung zur Cybersicherheit systemimmanent zu sein oder aus
seinem bestimmungsgemifBen Einsatz zu resultieren, wie sich aus Art. 15 Abs. 4

™ Glugla, RDi 2024, 421 (422f.); vgl. Brockhaus, Genauigkeit (allgemein); weiter Nd-
gele/Steinbriick, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 356.

0 Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 3 Rn. 35; vgl. Wischmeyer, AR 143
(2018), 1 (47).
! Siehe dazu Kap. 3 B.II.4.b)bb)(1).

52 Ashkar/Schréder, BB 2024, 771 (776); Wendt/Wendt, Das neue Recht der Kiinstlichen
Intelligenz, 2024, § 5 Rn. 56; weiter Ndgele/Steinbriick, in: Schwartmann/Keber/Zenner
(Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 1 Rn. 357, die auch externe Angriffe auf das System hierunter fassen.



278 3. Kap.: Am Mafstab hoherrangigen Rechts

UAbs. 1 S. 1 KI-VO ergibt.”* Jener vom Unionsgesetzgeber in ErwGr. 75 S. 1 KI-
VO als ,eine wesentliche Voraussetzung™ beschriebenen Eigenschaft ist nach
Art. 15 Abs. 4 UAbs. 1 S. 2 KI-VO mit geeigneten technischen und organisatori-
schen MaBnahmen nachzukommen. Von Verordnungs wegen wird in Abs. 4
UADs. 2 Var. 1 zunichst beispielhaft die ,,technische Redundanz“ genannt. Diese
beinhaltet es, dass mehrere identische Systeme integriert und vorgehalten werden,
sodass beim Ausfall des einen das andere System einspringen kann.”>* Inwieweit der
Einsatz einer doppelten Infrastruktur bei der optimierenden Netzsteuerung moglich
ist, ist eine technische Frage, die rasch zu einer finanziellen Angelegenheit werden
kann.” Vor allem wire beim vorliegenden selbstlernenden System sicherzustellen,
dass sich auch die Ersatzkomponenten auf demselben echtzeitbasierten Status quo
hinsichtlich der Versorgungslage und des Netzzustands befinden. Im Ubrigen er-
wihnt Art. 15 Abs. 4 UAbs. 2 Var. 2 KI-VO ,,Sicherungs- und Stoérungssicher-
heitsplane®, die i.S.d. ErwGr. 75 S. 4 KI-VO ein Aussetzen des KI-Betriebs aus-
16sen, sollten im Vorfeld statuierte Schwellenwerte erreicht werden.

Da Art. 15 Abs. 2 KI-VO die Entwicklung von Mess- und Vergleichsmethoden
voraussetzt, kann die optimierende Netzsteuerung insoweit noch nicht endgiiltig
bewertet werden. Dennoch bestehen Elemente, die die Robustheit adressieren.”*® So
sorgen batteriebetriebene Sensoren dafiir, dass diese vom Stromnetz unabhingig
sind und sie dem verwandten KI-System selbst bei Stromausfall zuverlédssig Daten
zuleiten konnen. Ahnliches gilt auch hinsichtlich der zwischengeschalteten Gate-
ways. Sollte eines ausfallen, kann ein anderes Gateway, das sich im Senderadius des
Sensors befindet, iibernehmen. Des Weiteren erhoht sich auch die Robustheit des
Systems, indem Server verwandt werden, auf die die Gemeinde unmittelbaren Zu-
griff hat. Auf diese Weise konnen technisch notwendige MaBinahmen selbst, zeitnah
und kontrolliert durchgefiihrt werden.

¢) Cybersicherheit

Unter Cybersicherheit versteht der Unionsgesetzgeber nach Art. 2 Nr. 1 Ver-
ordnung (EU) 2019/8817 ,alle Titigkeiten, die notwendig sind, um Netz- und
Informationssysteme, die Nutzer solcher Systeme und andere von Cyberbedrohun-
gen betroffene Personen zu schiitzen®. Eine Cyberbedrohung beschreibt nach des-
sen Nr. 8§ wiederum ,,einen mdglichen Umstand, ein mdgliches Ereignis oder eine

53 Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 15 Rn. 41, 44.

% Brockhaus, Redundanz (Technik); Glugla, RDi 2024, 421 (423); Schmidt, IT Security
managen, 2. Aufl. 2024, S. 208 ff.

755 Schmidt, IT Security managen, 2. Aufl. 2024, S. 208.

736 Siehe dazu bereits Kap. 3 B.1I.4.d).

7 Verordnung (EU) 2019/881 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 17.4.2019
iiber die ENISA (Agentur der Europdischen Union fiir Cybersicherheit) und iiber die Zertifi-

zierung der Cybersicherheit von Informations- und Kommunikationstechnik und zur Aufhe-
bung der Verordnung (EU) Nr. 526/2013 (Rechtsakt zur Cybersicherheit), ABIL. L 151, 15.
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mogliche Handlung, der/das/die Netz- und Informationssysteme, die Nutzer dieser
Systeme und andere Personen schidigen, storen oder anderweitig beeintrachtigen
konnte*. Im Zusammenhang mit der KI-VO ist letztere Definition zu weit. Im Ge-
gensatz zur Robustheit richtet sich die Cybersicherheit lediglich gegen bdsartige
Einwirkungen auf den Systemablauf von auBen.””® Es geht nach Art. 15 Abs. 5 S. 1
KI-VO um die Widerstandsfahigkeit gegeniiber Angriffen und Sabotagen unbe-
fugter Dritter, die hierzu Systemschwachstellen ausnutzen.

Art. 15 Abs. 5 S. 2 KI-VO macht die Anforderungen im Einzelfall erneut von
den konkreten Umstédnden und Risiken abhéngig und verlangt eine angemessene
Reaktion. Dieses wertende Moment erhdht nicht nur die Unsicherheit auf Seiten der
Verantwortlichen™’, sondern gefihrdet ggf. auch hinreichende Reaktionen auf eine
latent bestehende Bedrohungslage. Hinsichtlich des Sicherheitsniveaus gilt geméal
Art. 8 Abs. 1 S. 1 und ErwGr. 74 S. 1 KI-VO der ,,allgemein anerkannte[...] Stand
der Technik® im Bereich kiinstlicher Intelligenz. Welche Anforderungen hiermit
verbunden sind, bleibt indes unklar, da es die von der Verordnung bezeichnete Stufe
bis dato nicht gibt’® und sie nicht niher erldutert wird. In Art. 9 Abs. 3 S.2 des
Kommissionsentwurfs’®' hieB es noch, dass der allgemein anerkannte Stand der
Technik ,,auch in einschldgigen harmonisierten Normen oder gemeinsamen Spezi-
fikationen zum Ausdruck kommt*.”* Dies spiegelt sich in der finalen Version der
KI-VO nicht mehr so deutlich, da der Mal3stab nach deren Art. 50 Abs. 2 S. 2 nur
»in den einschldgigen technischen Normen zum Ausdruck kommen kann [Hervor-
hebung durch Verf.]“ und er in Art. 96 Abs. 1 UAbs. 2 in einer Auflistung neben
den harmonisierten Normen aufgefiihrt wird. Teilweise wird der allgemein aner-
kannte Stand der Technik auch ohne ndhere Begriindung mit dem Stand der Technik
gleichgesetzt.”® Wiinschenswert wire jedenfalls ein solcher Gleichlauf des techni-
schen Anforderungsstandes mit der DSGVO und dem BSIG-E, bei denen jeweils
der Stand der Technik maBgeblich ist.”**

8 Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 15 Rn. 50, 56; Wendt/Wendt, Das neue
Recht der Kiinstlichen Intelligenz, 2024, § 5 Rn. 58.

9 Siehe dazu schon Kap. 3 C.II1.4.b).

"0Vgl. Braun Binder/Egli, MMR 2024, 626 (628 f.); zur nationalen Rechtslage Seibel,
NIJW 2013, 3000 (3003).

8! Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Fest-
legung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber kiinstliche Intelli-
genz), COM(2021) 206 endg.

621.d.S. auch Kremer/Steinbriick, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2
§ 1 Rn. 360; Spindler, in: Hilgendorf/Roth-Isigkeit (Hrsg.), Die neue Verordnung der EU fiir
Kiinstliche Intelligenz, § 5 Rn. 9 mit Verweis auf die VO (EU) 1025/2012; anders Schwart-
mann/Keber/Kohler/Zenner, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil2 § 1
Rn. 267, die hierin lediglich die Notwendigkeit manifestiert sehen, dass auf sektorale Anfor-
derungen und den Nutzungskontext Riicksicht zu nehmen ist.

83 Voigt/Hullen, HB KI-VO, 2024, S. 86.

4Vgl. Art. 32 Abs. 1 DSGVO, § 30 Abs. 2 S. 1 BSIG-E; zum Stand der Technik: Bun-
desverband IT-Sicherheit e. V. (Hrsg.), Handreichung zum ,,Stand der Technik*, 2023, S. 11f.
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Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung bedarf es einer Priifung anhand
des zu diesem Zeitpunkt allgemein anerkannten Stands der Technik. Aus der Per-
spektive der Systemstruktur kann als positiv bewertet werden, dass die Sensorwerte,
wie bereits dargestellt, verschliisselt tibertragen werden, dass auf ein separates
WLAN zuriickgegriffen sowie ein System zur Angriffserkennung eingesetzt
wird.” Gleichzeitig soll das Entscheidungsunterstiitzungssystem nicht auf densel-
ben Computern laufen, mit denen die Versorgungsinfrastruktur gesteuert wird. Dies
hat zur Folge, dass sich entsprechende Angriffe unbefugter Dritter auf die opti-
mierende Netzsteuerung nicht unmittelbar auf das Versorgungsnetz auswirken
konnen.

6. Verhinderung systemstruktureller Diskriminierungen

ErwGr. 27 S. 9 KI-VO postuliert auf Basis der Ethik-Leitlinien fiir eine ver-
trauenswiirdige KI"® ausdriicklich, dass ein diskriminierender Einsatz von kiinstli-
cher Intelligenz zu vermeiden ist. Im Verordnungstext erscheint diese Anforderung
nicht in derselben Deutlichkeit. Hier ist ihr im Rahmen des Risikomanagement-
systems nach Art. 9 KI-VO zu begegnen, indem eine Diskriminierung als Risiko
i.S.d. Abs. 2 S. 2 lit. a) zu identifizieren und auf diese mit tauglichen GegenmaB-
nahmen gemiB Abs. 2 S.2 lit. d) zu reagieren ist.”” Wihrend die datenschutz-
rechtlichen Diskriminierungsrisiken bereits im Zusammenhang mit der DSGVO
dargestellt wurden”®, kénnen sich solche auch aus der Systemarchitektur selbst
ergeben.

Die in der optimierenden Netzsteuerung eingesetzten KI-Komponenten unter-
liegen erwartbar hauptséchlich den Verzerrungen der zugefiihrten Daten, da allein
diese verwandt werden, um die Prognosen zu generieren. Systemstrukturelle Risi-
ken konnen sich in der Folge bei der Erstellung der Handlungsempfehlungen er-
geben, indem vor allem die zu beachtenden mathematischen Nebenbestimmungen
wertende Elemente beinhalten. Selbst wenn die Optimierung trotz ihres vom Men-
schen determinierten und mithin nicht-autonomen Verfahrens im Sinne einer Ge-
samtbetrachtung zum Hochrisiko-KI-System zu zdhlen ist, haben jedoch die Ne-
benbestimmungen sowie die anschlieBende Regulierung den Mafigaben des Ge-
setzgebers zu folgen. Die auf gesetzlicher Grundlage zwangsldufig auftretenden
Ungleichbehandlungen wesentlich Gleicher und Gleichbehandlungen wesentlich
Ungleicher sind indes an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen und verfassungsrechtlich zu

765 Siehe dazu Kap. 1 A.1. und Kap. 3 B.11.4.d).

86 Hochrangige Expertengruppe fiir kiinstliche Intelligenz, Ethik-Leitlinien fiir eine ver-
trauenswiirdige KI, 2019.

7 Anders Braun Binder/Egli, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, Art. 10 Rn. 54f., die
Art. 10 KI-VO als normativen Anker ansehen.

768 Siehe dazu Kap. 3 B.II.4.a).
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rechtfertigen.”® Prima facie sind die Risiken systemstruktureller Diskriminierungen
bei der optimierenden Netzsteuerung demnach als recht gering einzuschétzen.

IV. Ergebnis

Die unionsrechtliche KI-VO steht dem Einsatz kiinstlicher Intelligenz im Rah-
men der optimierenden Netzsteuerung, einem Hochrisiko-KI-System, nicht entge-
gen. Ahnlich wie bereits die Grundrechte und die DSGVO errichtet sie MaBgaben,
in denen sich das System zu bewegen hat. Auch wenn mangels konkretisierender
Vorgaben noch Vieles offen ist, kann die optimierende Netzsteuerung auf Ebene der
Systemarchitektur, insbesondere in den Bereichen der Robustheit und Cybersi-
cherheit, schon abstrakt zutrdgliche Aspekte aufweisen. Indem zwingend ein
Mensch zwischen der Kl-basierten Handlungsempfehlung und einer eventuell fol-
genden Regulierung des Verteilernetzes bzw. der Kundenanlagen steht, gilt das-
selbe fiir eine wirksame menschliche Aufsicht.

D. Entwurf des Kritis-Dachgesetzes

Mit dem Kritis-Dachgesetz (Kritis-DachG) soll die Bundesrepublik Deutschland
erstmals ein eigenstindiges Gesetz erhalten, das den physischen Schutz kritischer
Infrastrukturen umfassend adressiert.””° Auch wenn bereits ein entsprechender Re-
gierungsentwurf”’! existiert, der am 6.11.2024 vom Bundeskabinett beschlossen
wurde, ist aufgrund des Scheiterns der Bundesregierung aus SPD, Biindnis 90/Die
Griinen und FDP am Abend desselben Tages unabsehbar, ob das Gesetzgebungs-
verfahren auf dieser Grundlage fortgesetzt werden kann. Dennoch soll im Folgen-
den die Rechtslage auf Basis des derzeitigen Regierungsentwurfs dargestellt und
beurteilt werden. Der Kritis-DachG-E dient dazu, die unionsrechtliche CER-
Richtlinie gemél Art. 288 Abs.3 AEUV in nationales Recht umzusetzen. Die
Umsetzungsfrist hat jedoch schon mit Ablauf des 17.10.2024 geendet, wodurch ein
Vertragsverletzungsverfahren i.S.d. Art. 258 AEUV droht. Aus dem Zusammen-
spiel dieser Erwédgungen heraus ergibt sich zum einen, dass das Kritis-DachG
kommen muss, und zum anderen, dass zu erwarten ist, dass es in dieser oder zu-
mindest in einer dhnlichen Form beschlossen wird.

Die offentliche Wasserversorgung féllt in den Anwendungsbereich des Kritis-
DachG-E (I.). Inhaltlich ist sein Regelungsgegenstand sodann abzustecken (II.) und
mit der optimierenden Netzsteuerung abzugleichen (II1.).

% Siehe dazu Kap. 3 A.V.5.
7 BR-Drs. 550/24, 1f., 28.
" BR-Drs. 550/24, 1 ff.
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I. Anwendbarkeit

Nach § 4 Abs. 1 Kritis-DachG-E soll das Kritis-DachG fiir Betreiber kritischer
Anlagen gelten, die einem der dort enumerierten Sektoren, wie dem Wasser 1. S.d.
Nr. 6, zuzuordnen sind.

1. Die Anlagen der 6ffentlichen Wasserversorgung als kritische Anlagen

Eine kritische Anlage definiert § 2 Nr. 3 Kritis-DachG-E als eine Anlage, die
erheblich ist, um eine kritische Dienstleistung zu erbringen. Unter einer kritischen
Dienstleistung ist nach § 2 Nr. 4 Kritis-DachG-E wiederum eine Dienstleistung zu
verstehen, die der Versorgung der Allgemeinheit in den Sektoren dient, ,,deren
Ausfall oder Beeintrichtigung zu erheblichen Versorgungsengpéssen oder zu Ge-
fahrdungen der 6ffentlichen Sicherheit fithren wiirde®. Diese Wertung iibernimmt
der Gesetzgeber zum einen, indem er in § 4 Abs. 1 Kritis-DachG-E eine abschlie-
Bende Liste mit Sektoren integriert, auf die das Kritis-DachG Anwendung findet.”’
Zum anderen erhilt das Bundesinnenministerium die Aufgabe, sektorspezifisch
kritische Anlagen per Rechtsverordnung nach §§4 Abs.3, 5 Abs.1 S.1 Nr. 1
Kritis-DachG-E zu konkretisieren.”” Nach der derzeit noch existenten BSI-Kri-
tisV’™ zihlt die 6ffentliche Trinkwasserversorgung gemiB § 3 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
im umfassenden Sinne von der Wassergewinnung bis zur Wasserverteilung ein-
schlieBlich ihrer Uberwachung und Steuerung dazu.

Ob eine Anlage i.S.d. § 2 Nr. 3 Kritis-DachG-E als erheblich einzustufen ist, um
eine kritische Dienstleistung zu erbringen, ist nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Kritis-
DachG-E anhand von Schwellenwerten zu beurteilen. Diese haben sich gemal3 § 5
Abs. 2 S. 2 Kritis-DachG-E regelméBig an 500.000 zu versorgenden Abnehmern zu
orientieren.””” Anhang 2 Teil 3 Nr. 1 BSI-KritisV setzt diesen im Zusammenhang
mit der 6ffentlichen Wasserversorgung aktuell bei 22 Millionen Kubikmetern ge-
lieferten Wassers pro Jahr an.

72 BR-Drs. 550/24, 38.

3 BR-Drs. 550/24, 38; vgl. zur BSI-KritisV Ritter, in: Kipker/Reusch/Ritter, Recht der
Informationssicherheit, § 3 BSI-KritisV Rn. 2; JVoigt, 1T-Sicherheitsrecht, 2. Aufl. 2022,
Rn. 256; siehe zu verfassungsrechtlichen Bedenken Heckmann, MMR 2015, 289 (290); Roos,
MMR 2015, 636 (637).

" Da die Rechtsverordnung nach §§ 4 Abs. 3, 5 Abs. 1 Nr. 1 Kritis-DachG-E noch nicht
existieren kann und bislang auch keine Entwurfsfassung verdffentlicht ist, wird im Folgenden
auf die aktuelle BSI-KritisV und ihre Bestimmungen Bezug genommen. Die neue Rechts-
verordnung soll sich systematisch an letzterer orientieren, vgl. BR-Drs. 550/24, 39, 44, 47.

" Dieser Wert beruht auf einer gesetzgeberischen Einschétzung, vgl. Fischer, in: Hor-
nung/Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, § 13 Rn. 49.
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2. Die Gemeinden als Betreiber kritischer Anlagen

Betreiber einer kritischen Anlage ist nach § 2 Nr. 1 S. 1 Kritis-DachG-E ,,eine
natiirliche oder juristische Person oder eine rechtlich unselbstindige Organisati-
onseinheit einer Gebietskdrperschaft, die unter Beriicksichtigung der rechtlichen,
wirtschaftlichen und tatsdchlichen Umstdnde bestimmenden Einfluss auf eine oder
mehrere kritische Anlagen ausiibt“. Bestimmender Einfluss setzt in rechtlicher
Hinsicht eine weisungsfreie und selbststindige Verfligungsgewalt iiber die kritische
Anlage voraus.”” Aus wirtschaftlicher Sicht kommt es darauf an, wer davon pro-
fitiert, dass er die kritische Dienstleistung erbringt, bzw. wer die damit verbundenen
Risiken triigt.””” Es bedarf mithin einer wertenden Gesamtbetrachtung.”” Die ge-
nannten Malstébe treffen vorbehaltlich einer weiteren organisationsrechtlichen
Differenzierung, die im Einzelfall zu erfolgen hat, auf die Gemeinden als zur 6f-
fentlichen Wasserversorgung Verpflichtete zu. Diese haben die tatsdchliche Herr-
schaft iiber die Versorgungseinrichtungen und konnen iiber die Art und Weise der
Versorgung entscheiden.””” Verstiinde man die Weisungsfreiheit indes in einem
engen Sinne, wiirden die Gemeinden ggf. ausscheiden, da sie den je nach Art der
Verwaltungsaufgabe unterschiedlich weitreichenden Weisungen der Kommunal-
aufsicht unterliegen.”® Dies ist nicht anzunehmen. Dass die Pflichten des Kritis-
DachG-E an die Betreiber gerichtet sind, soll sicherstellen, dass auf das System
schnell und effektiv eingewirkt werden kann. Fiir die geforderte Weisungsfreiheit
geniigt es mithin, wenn der betreffende Akteur nicht fiir jede betriebliche Anpas-
sung im operativen Geschift einer Erlaubnis bzw. Freigabe bedarf.”!

II. Zum Verhaltnis des Kritis-DachG-E zum BSIG-E

Materieller Kern des Kritis-DachG-E ist die aus dessen § 13 Abs. 2 S. 1 resul-
tierende Pflicht der Betreiber kritischer Anlagen, ,,verhdltnisméafige technische, si-

776 Vgl. BMI, Begriindung zur BSI-KritisV, S. 6; siche zur zugrundeliegenden immissi-
onsschutzrechtlichen Begrifflichkeit OVG Miinster, Beschl. v. 27.11.2008 — 8 B 1476/08,
NVwZ-RR 2009, 462 (463); OVG Liineburg, Beschl. v. 2.4.2009 — 12 ME 53/09, NVwZ
2009, 991 (992).

""" Vgl. Beucher/Ehlen/Utzerath, in: Kipker (Hrsg.), Cybersecurity, § 14 Rn. 53; Jarass,
in: Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 87; siche auch OVG Miinster, Beschl. v. 27.11.2008 — 8 B 1476/
08, NVwZ-RR 2009, 462 (463).

" Vgl. Beucher/Ehlen/Utzerath, in: Kipker (Hrsg.), Cybersecurity, § 14 Rn. 53.

" Vgl. BMI, Begriindung zur BSI-KritisV, S. 6; Beucher/Ehlen/Utzerath, in: Kipker
(Hrsg.), Cybersecurity, § 14 Rn. 53; Fischer, in: Hornung/Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicher-
heitsrecht, § 13 Rn. 51; Glade, in: Kipker/Reusch/Ritter, Recht der Informationssicherheit, § 1
BSI-KritisV Rn. 31; Jarass, in: Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 87.

™ Vgl. Glade, in: Kipker/Reusch/Ritter, Recht der Informationssicherheit, § 1 BSI-Kri-
tisV Rn. 30.

'Vgl. Glade, in: Kipker/Reusch/Ritter, Recht der Informationssicherheit, § 1 BSI-Kri-
tisV Rn. 30.
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cherheitsbezogene und organisatorische MaBnahmen zu treffen®. Diese bezwecken
nach § 13 Abs. 1 Kritis-DachG-E, die Resilienz der Anlagen sicherzustellen. Unter
Resilienz versteht der Kritis-DachG-E in § 2 Nr. 5 und 9 die Féhigkeit einer kriti-
schen Anlage, mit fiir die Erbringung einer kritischen Dienstleistung (potenziell)
storenden Ereignissen gewisser Intensitit — Vorfille genannt — angemessen umge-
hen zu konnen, was deren praventive Abwehr genauso umfasst wie die Eindim-
mung der dadurch ausgeldsten Folgen. Der Kritis-DachG-E beinhaltet hinsichtlich
der physischen Sicherheit einen All-Gefahren-Ansatz, der sich inden in § 13 Abs. 1
Nr. 1 bis 4 niedergelegten Zwecken widerspiegelt.”** Hiervon ist indes die vom
BSIG-E verfolgte IT-Sicherheit kritischer Anlagen™* grundsitzlich ausgenommen,
indem § 2 Nr. 9 Kritis-DachG-E den dort verwandten Begriff des Vorfalls von dem
im BSIG-E genutzten Terminus des Sicherheitsvorfalls i.S.d. § 2 Nr. 40 BSIG-E™
abgrenzt. Von Gesetzes wegen sollen allerdings nur solche Ereignisse nicht unter
das Kiritis-DachG fallen, die ,ausschlieBlich® Sicherheitsvorfille nach dem
BSIG n.F. darstellen. Damit sind Vorgénge gemeint, die lediglich ,,die Verfiigbar-
keit, Integritdt oder Vertraulichkeit [...] verarbeiteter Daten oder der Dienste, die
iiber informationstechnische Systeme, Komponenten und Prozesse angeboten wer-
den oder zuginglich sind, [...] beeintrdchtig[en]“. Das bedeutet, dass solche Si-
cherheitsvorfalle auch in den Anwendungsbereich des Kritis-DachG-E fallen, die
sich auf die physische Sicherheit der kritischen Anlagen auswirken kénnen.” Dies
mag zwar ausgeschlossen sein, wenn Abnehmerdaten durch einen Cyberangriff
gestohlen werden. Doch ist dies z. B. der Fall, wenn infolge eines Hackerangriffs die
gesamte [T-Infrastruktur der Leitzentrale ausféllt oder einzelne technische Para-
meter wie der Wasserdruck fremdgesteuert werden.

Gleichzeitig fiihrt diese Erkenntnis insoweit aber nicht zu vom BSIG-E abwei-
chenden IT-sicherheitsrechtlichen Vorgaben. Der Gesetzgeber betont, dass das
BSIG n.F. und das Kritis-DachG aufeinander abgestimmt sein sollen”, und sieht in
§ 16 Abs. 1 Kritis-DachG-E vor, dass die Nachweise zu Maflnahmen i.S.d. BSIG
n.F. von der Aufsichtsbehdrde angefordert werden kdnnen. In einer Konstellation
wie der dargestellten, in der sowohl ein Vorfall i.S. d. Kritis-DachG-E als auch ein
Sicherheitsvorfall nach dem BSIG-E gegeben sind, hat dies zur Folge, dass sich die
materiellen, bereichsspezifischen Anforderungen beider Gesetzestexte zu erginzen

78 BR-Drs. 550/24, 60.

8 Noch zum aktuellen BSIG BT-Drs. 18/4096, 25 f.; Voigt, IT-Sicherheitsrecht, 2. Aufl.
2022, Rn. 254; vgl. auch BR-Drs. 380/24, 155.

8 Der Regierungsentwurf zum Kritis-DachG verweist in § 2 Nr. 9 eigentlich auf § 2
Nr. 11 BSIG n.F. Diese Vorschrift definiert jedoch nicht den Sicherheitsvorfall, sondern den
erheblichen Sicherheitsvorfall und setzt dabei den Inhalt des § 2 Nr. 40 BSIG n.F. voraus. In
der Entwurfsbegriindung wird indes korrekt auf letztere Vorschrift verwiesen, BR-Drs. 550/
24, 40.

85 Vgl. zum Zusammenhang der Regelungsgegenstinde von BSIG n.F. und Kritis-DachG
BR-Drs. 550/24, 43.

8 BR-Drs. 550/24, 1f., 3, 28, 43, 52; siche auch ErwGr. 30 der NIS-2-Richtlinie.
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haben. Letztere stehen aber konzeptionell weiterhin nebeneinander’’, ohne dass sie
in die Regelungsmaterie des jeweils anderen eingreifen. Hinsichtlich der IT-si-
cherheitsrechtlichen Anforderungen an die optimierende Netzsteuerung ist insoweit
auf die entsprechenden Ausfiihrungen zum BSIG-E zu verweisen.’®®

III. Materielle Anforderungen an den physischen Schutz
der optimierenden Netzsteuerung

§ 13 Abs. 2 S. 1 1. V.m. Abs. 1 Kritis-DachG-E belegt die Betreiber kritischer
Anlagen mit der Pflicht, ,,verhéltnisméBige technische, sicherheitsbezogene und
organisatorische* ResilienzmafBinahmen zu ergreifen.

Auch wenn die Implementierung der Kl-gestiitzten Netzsteuerung und deren
Einsatz selbst als technische MaBlnahmen zur Notfallvorsorge i.S.d. § 13 Abs. 3
Nr. 1 Kritis-DachG-E einzuordnen sind, ist das optimierende System selbst auch
kritische Anlage. Denn zum einen kann eine Anlage nach § 2 Nr. 2 Kritis-DachG-E
bereits aus einzelnen Gerdten bestehen und zum anderen geniigt es gemil § 3
Abs. 2 BSI-KritisV bisher, wenn eine entsprechende Anlage dazu dient, die 6f-
fentliche Wasserversorgung zu steuern und zu iiberwachen. Damit hat sie ebenso
den Mafigaben des § 13 Abs. 2 S. 1 Kritis-DachG-E zu geniigen, der ,,verhiltnis-
maifige technische, sicherheitsbezogene und organisatorische Mallnahmen* fordert.
Erforderlich, um diese zu ermitteln, ist nach § 13 Abs. 2 S. 4 Kritis-DachG-E eine
Abwigung unter anderem zwischen dem konkreten Risiko und dem korrespondie-
renden Reaktionsaufwand, die im Einzelfall zu treffen ist. Selbst wirtschaftliche
Faktoren sind gemél § 13 Abs. 2 S. 5 Kritis-DachG-E hierbei mit einzubeziehen.

Im Rahmen der betrachteten Netzsteuerung konnen bereits einige forderliche
Strukturen aufgezeigt werden: Neuralgische Elemente stellen insbesondere die
verbauten Hardwarebestandteile dar, die i.S.d. § 13 Abs. 1 Nr.2, Abs.3 Nr.2
Kritis-DachG-E vor physischen Zugriffen zu bewahren sind. Bei den auf umzéunten
Grundstiicken des Versorgers oder in dessen verschlossenen Réumen befindlichen
Komponenten wie den verwandten Servern, einem auf dem Wasserwerksdach
montierten Empfangs- und Sendegerit oder einem in einem verschlossenen Brun-
nenschacht installierten Grundwasserstandssensor ist dies mit vergleichsweise ge-
ringem Aufwand sicherzustellen. Herausfordernder wird dies bei im freien Feld
verbauten Dargebotssensoren sowie mit Blick auf die Wasserbedarfsseite. Insbe-
sondere beim Einbau von Sensoren und Aktoren auf den Grundstiicken der End-
abnehmer kann eine hinreichend sichere Abschottung oder Zugangskontrolle, die
vor gewaltsamer Einwirkung sowie physischer Sabotage und Manipulation schiitzt,
nicht gelingen. Diese Erwdgungen hat die Gemeinde bereits beim Erlass der ent-
sprechenden den Anschluss- und Benutzungszwang anordnenden Satzung zu be-

87 BR-Drs. 550/24, 1f., 28.
" Siche dazu Kap. 3 E.IIL
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riicksichtigen und in die Uberlegungen zur konkreten Ausgestaltung mitaufzuneh-
men. So stellen sich diese Fragen z.B. in geringerem Male, sollte der Einsatz der
Sensorik und Aktorik ausschlieBlich im Wasserverteilungsnetz, mithin rdumlich vor
den Hausanschliissen angestrebt werden, was indes wiederum zu einem erheblichen
Verlust an Effektivitit bei der Regulierung fiithren wiirde. Notwendig ist folglich
eine dezidierte Risikoanalyse und -bewertung durch die Gemeinde i.S.d. § 12
Abs. 1 Kritis-DachG-E, die das sicherzustellende Schutzniveau unter Beriicksich-
tigung der Spezifika des Einzelfalls beschreibt. Daneben wire z. B. ein alternativer
Ansatzpunkt, einen zusétzlichen Sensor am Gehéduse der Sensoren und Aktoren
einzubauen, der dessen (gewaltsame) Offnung wahrmimmt und an den Versorger
libermittelt.

Im Ubrigen dienen eine Notstromversorgung, batteriebetriebene Sensoren und
Aktoren sowie Aktoren mit einer abnehmerfreundlichen Grundeinstellung dazu,
den Betrieb gemdl § 13 Abs. 1 Nr.4, Abs.3 Nr. 4 lit. a) Kritis-DachG-E trotz
Storung aufrechtzuerhalten. In diesem Zusammenhang ist indes zu beachten, dass
nach § 13 Abs. 2 S.2 Kritis-DachG-E der dynamische MaBstab des Stands der
Technik gelten soll und weitere Konkretisierungen nach §§ 14, 19 Abs. 1 Kritis-
DachG-E ausstehen.

IV. Ergebnis

Auch wenn der Kritis-DachG-E einen All-Gefahren-Ansatz hinsichtlich physi-
scher Einwirkungen auf kritische Anlagen verfolgt, gehen von diesem lediglich
solche Handlungsauftrage aus, die nicht die vom BSIG-E adressierte IT-Sicherheit
beriihren. Bei dezentralen kritischen Anlagen wie der optimierenden Netzsteuerung,
die aus multiplen, digital verbundenen, aber rdumlich voneinander getrennten Ele-
menten besteht, fiihrt insbesondere der Schutz dieser Komponenten vor rein tat-
sichlichen Einwirkungen zu Schwierigkeiten. Diese Uberlegungen betreffen nicht
nur Detailfragen, sondern schlagen sich auch in der konzeptionellen Ausrichtung
der Netzsteuerung nieder und sind daher schon im politischen Willensbildungs-
prozess der Gemeinde hinreichend zu wiirdigen.

E. Entwurf des Gesetzes iiber das Bundesamt fiir Sicherheit
in der Informationstechnik und iiber die Sicherheit
in der Informationstechnik von Einrichtungen

Ein in der 6ffentlichen Wasserversorgung eingesetztes System, das Informatio-
nen und personenbezogene Daten verarbeitet sowie KI-Komponenten einsetzt, fallt
in den Anwendungsbereich der DSGVO, der KI-VO und, wie sogleich aufgezeigt
wird, des Gesetzentwurfs iiber das Bundesamt fiir Sicherheit in der Informations-
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technik und iiber die Sicherheit in der Informationstechnik von Einrichtungen
(BSIG-E)™®. Auch dieser Entwurf wurde bislang nur von der Bundesregierung auf
den Weg gebracht, aber noch nicht durch den Gesetzgeber beschlossen. Nach dem
Ende der rot-griin-gelben Koalition ist nicht absehbar, wie sich dies auf das Ge-
setzgebungsverfahren zum BSIG n.F. auswirken wird. Indem die Bundesrepublik
Deutschland mit diesem Gesetz jedoch die verpflichtenden unionsrechtlichen Vor-
gaben der NIS-2-Richtlinie nach Art. 288 Abs. 3 AEUV umzusetzen beabsichtigt
und da die Umsetzungsfrist mit Ablauf des 17.10.2024 bereits verstrichen ist, ist zu
erwarten, dass jenes in dieser oder in einer dhnlichen Form beschlossen wird. Daher
soll die optimierende Netzsteuerung gleichwohl an den Mafigaben der derzeitigen
Entwurfsfassung gemessen werden.

Da die Gemeinden als Betreiber kritischer Anlagen der Wasserversorgung als
besonders wichtige Einrichtungen zu charakterisieren sind (I.), fiihrt dies zwangs-
laufig zu der Frage, inwieweit sich die IT-sicherheitsrechtlichen Pflichten der
DSGVO, der KI-VO sowie des BSIG-E decken oder widersprechen und welche der
gef. divergierenden Mallgaben final zu beriicksichtigen sind (II.). Eine umfassende
Beantwortung kann durch diese Arbeit nicht angestrebt werden; sie ndhert sich
dieser lediglich punktuell bezogen auf die KI-gestiitzte Netzsteuerung hinsichtlich
der materiellen Anforderungen (II1.) und der Betreiberpflichten (IV.) an.

I. Die zur Wasserversorgung verpflichteten Gemeinden
als besonders wichtige Einrichtungen

Wihrend der auf der CER-Richtlinie beruhende Kritis-DachG-E, wie bereits
dargestellt’, die physische Sicherheit von Anlagen kritischer Infrastrukturen be-
zweckt, ist Intention des auf die NIS-2-Richtlinie zuriickgehenden BSIG-E allein
die Cybersicherheit und damit der Schutz informationstechnischer Systeme, unter
anderem auch von kritischen Anlagen, vor digital ausgefiihrten Angriffen. Die den
beiden Rechtstexten zugrundeliegenden Richtlinien sind Ausfluss eines einheitli-
chen unionsrechtlichen Regelungskonzepts und verlangen nach einer aufeinander
abgestimmten Umsetzung in nationales Recht.”' Diesem Auftrag kommt der deut-
sche Gesetzgeber unter anderem nach, indem er die den jeweiligen Anwendungs-
bereichen zugrundeliegenden Bezugsgegenstinde angleicht. §§ 30 ff. BSIG-E
kniipfen Pflichten an den Status als ,,besonders wichtige Einrichtung®, zu denen
nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 BSIG-E die ,,Betreiber kritischer Anlagen® zéhlen. Zu deren
niiherer Bestimmung soll in Géinze auf das Kritis-DachG verwiesen werden.”” Auch

8 BR-Drs. 380/24, 6 ff.
™ Siehe dazu Kap. 3 D.1I.

™! Siehe dazu ErwGr. 9 der CER-Richtlinie; ErwGr. 30 der NIS-2-Richtlinie; siche dazu
schon Kap. 3 D.1II.

2 BR-Drs. 380/24, 202.
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wenn § 2 Nr. 22 BSIG-E dies hinsichtlich der kritischen Anlage schon umsetzt,
mangelt es dem Entwurf derzeit noch an einem Verweis auf die Betreiberdefinition
des § 2 Nr. 1 Kritis-DachG.”” Zukiinftig ist indes davon auszugehen, dass die 6f-
fentliche Wasserversorgung auch als kritische Anlage sowie die zur 6ffentlichen
Wasserversorgung verpflichteten Gemeinden als deren Betreiber zu qualifizieren
sind”*; letztere stellen demnach besonders wichtige Einrichtungen dar.

Hierbei kann zukiinftig § 28 Abs. 8 BSIG-E zu beachten sein. Dieser schlie3t die
Anwendbarkeit des BSIG n.F. ,auf rechtlich unselbststindige Organisationsein-
heiten von Gebietskorperschaften und auf juristische Personen, an denen aus-
schlieBlich Gebietskorperschaften, ausgenommen der Bund, beteiligt sind“, aus,
soweit sie bestimmungsgemdB Verwaltungsleistungen im Offentlichen Auftrag
ausfithren und eine den Anforderungen der NIS-2-Richtlinie entsprechende’ lan-
desrechtliche Regulierung stattfindet. Dies kann auf gemeindlich betriebene Regie-
und Eigenbetriebe sowie auf Eigengesellschaften und gemischt-6ffentliche Was-
serversorgungsunternehmen zutreffen.””® Mangels existierender landesrechtlicher
Vorschriften und aufgrund derselben richtlinienrechtlichen Grundlagen wird im
Folgenden davon ausgegangen, dass der BSIG-E anwendbar ist.

I1. Abgrenzungs- und Kollisionsfragen im I'T-Sicherheitsrecht

Das Recht der IT-Sicherheit ist eine Querschnittsmaterie. Neben dem BSIG-E,
der allein diesen Zweck verfolgt, befinden sich einzelne verwandte Normen bereits
in der DSGVO und in der KI-VO. Dies ist aus zwei Griinden folgerichtig: Zum
einen umfasst der Schutz informationstechnischer Systeme nicht nur Mafinahmen,
die wie Art. 15 KI-VO unmittelbar die systemischen Abldufe betreffen, sondern
auch solche, die auf einer vorgelagerten Ebene ansetzen und wie Art. 5 Abs. 1 lit. d)
und f) DSGVO sicherstellen, dass die zugefiihrten Daten richtig und unversehrt
sind.”’ Zum anderen besitzen alle drei Rechtstexte unterschiedliche Anwendungs-
bereiche, die sich decken konnen, aber nicht miissen. Dies kann in einem Fall der
parallelen Anwendbarkeit wie dem der optimierenden Netzsteuerung zwangslaufig
zu Redundanzen und Synergieeffekten wie zu divergierenden Anforderungen fiih-
ren.””® Auch wenn die verwandten Tatbestandsmerkmale der IT-sicherheitsrechtli-
chen Vorschriften im Ergebnis regelmifBig auf die Integritit, Vertraulichkeit und

™3 Art. 30 Nr. 1 und 2 des NIS-2-Umsetzungs- und Cybersicherheitsstirkungsgesetzes,
BR-Drs. 380/24, 96.

™ Siehe dazu Kap. 3 D.1. und III. 1.

5 Siehe BR-Drs. 380/1/24, 9.

79 Statt anderer Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 55, 58 m.w.N.

™7 Jandt, in: Hornung/Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, § 17 Rn. 2.

™8 So auch allgemein Kremer/Haar, in: Schwartmann/Keber/Zenner (Hrsg.), KI-VO,
Teil 2 § 1 Rn. 417.
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Verfiigbarkeit von Informationen und informationstechnischen Systemen i.S.d. § 2
Nr. 17 BSIG-E zu reduzieren sind, fiihrt dies im Umkehrschluss nicht zwingend zu
denselben materiell-rechtlichen MafBstidben. Dies ergibt sich aus den verschiedenen
Schutzzielen und Bezugsgegenstinden der Rechtstexte. Wéhrend die DSGVO die
Verarbeitung personenbezogener Daten im Blick hat und gemaf Art. 1 Abs. 2 den
Schutz der individuellen Grundrechte des von einer Datenverarbeitung Betroffenen
bezweckt, reagiert die KI-VO nach dessen Art. 1 Abs. 1 auf Risiken, die sich aus
dem Einsatz von KI-Systemen fiir die Gesundheit, die Sicherheit und die Grund-
rechte ergeben. Der BSIG-E adressiert hingegen die generelle Verlésslichkeit und
Funktionsfahigkeit informationstechnischer Systeme’ und kniipft dies an die
Qualifikation als besonders wichtige Einrichtung i.S.d. § 28 Abs. 1, wie vorliegend
an den Status als kritische Infrastruktur. Da alle drei Rechtstexte einen risikoba-
sierten Ansatz verfolgen®”, ist nicht auszuschlieBen, dass hinsichtlich der ver-
schiedenen Bezugsgegenstinde im Einzelfall unterschiedlich hohe Risiken beste-
hen, die im Einzelfall wiederum nach unterschiedlich intensiven Reaktionen ver-
langen. Die rechtliche Folgefrage zu beantworten, welche MaBstibe dann greifen,
héngt in hohem Grade von den konfligierenden Belangen ab und bedarf weiterer
dezidierterer Untersuchungen, die diese anwendungsbezogene Arbeit nicht leisten
kann. Da alle drei Rechtstexte in ihren IT-sicherheitsrechtlichen Vorschriften le-
diglich Mindestanforderungen postulieren®”' und jene aufgrund der unterschiedli-
chen Schutzziele nicht in einem Spezialititsverhiltnis zueinanderstehen®?, wird es
darauf hinauslaufen, dass das hochste Risiko und die strengsten der verlangten
MafBnahmen die ReferenzgrofBe bilden, da damit auch die niedrigeren Anforderun-
gen der iibrigen Rechtstexte miterfiillt sind. Diese Vorgehensweise wird von der
rechtsfolgenseitigen Struktur der Vorschriften unterstiitzt, indem diese stets ange-
messene technische und organisatorische MaBnahmen verlangen®”. Insbesondere
der Riickgriff auf den relativierenden VerhiltnismiBigkeitsmaBstab ldsst jeweils
einen weiten, beim Anwender bisweilen Unsicherheit hervorrufenden Spielraum,
fordert aber auf Rechtsfolgenseite identische risikobasierte Handlungsauftrige.
Hierbei ist zu beachten, dass Schritte zugunsten der Richtigkeit und Integritdt von

™ Noch zum aktuellen BSIG BT-Drs. 18/4096, 1; Jandt, in: Hornung/Schallbruch (Hrsg.),
IT-Sicherheitsrecht, § 17 Rn. 19ff.; vgl. auch Martini, in: Martini/Wendehorst, KI-VO,
Art. 15 Rn. 88 1.

800 ygl. ErwGr. 26 KI-VO, Art. 32 Abs. 1 Hs. 1 DSGVO und §§ 30 f. BSIG-E.

801ygl. Art. 26 Abs. 3 KI-VO; zum aktuellen BSIG BT-Drs. 18/4096, 25; Buchberger, in:
Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, § 8 BSIG Rn. 1; Fischer, in: Hornung/
Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, § 13 Rn. 65; JVoigt, IT-Sicherheitsrecht, 2. Aufl.
2022, Rn. 246, 248; da die DSGVO gemal} Art. 1 Abs. 2 die Grundrechte der Betroffenen zu
schiitzen beabsichtigt, ist ein freiwillig weitergehendes Schutzniveau als der rechtliche Min-
destgehalt durchaus moglich.

802 7um Verhiltnis DSGVO und KI-VO Schwartmann/Kéhler, in: Schwartmann/Keber/
Zenner (Hrsg.), KI-VO, Teil 2 § 3 Rn. 3.

803 Siehe Art. 5 Abs. 1 lit. f), 32 Abs. 1 Hs. 1 DSGVO; Art. 26 Abs. 1 KI-VO; § 30 Abs. 1
S. 1 BSIG-E.
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Inputdaten zumeist auch der IT-Sicherheit des Gesamtsystems dienen und umge-
kehrt.®** Wirtschaftliche Erwdigungen geltend zu machen, wird fiir Betreiber kriti-
scher Anlagen jedoch durch § 31 Abs. 1 BSIG-E erschwert. Bei solchen informa-
tionstechnischen Systemen, die fiir die Funktionsfihigkeit der kritischen Anlage
wesentlich sind, wird dem Belang, diese sicherzustellen, de lege lata groB3eres Ge-
wicht beigemessen.*” Niherer Betrachtung bedarf hingegen der relevante techni-
sche Referenzwert. Wihrend § 30 Abs. 2 S. 1 BSIG-E und Art. 32 Abs. 1 Hs. 1
DSGVO den Stand der Technik vorschreiben, beruft sich Art. 8 Abs. 1 S. 1 KI-VO
auf den allgemein anerkannten Stand der Technik, wobei dessen Inhalt mangels

entsprechender Erliuterungen und Vorbilder weitgehend unklar ist™.

III. Materielle Anforderungen an die I'T-Sicherheit
der KI-gestiitzten Netzsteuerung

Zentrale Vorschrift zu materiellen Anforderungen an informationstechnische
Systeme einer besonders wichtigen Einrichtung ist § 30 Abs. 1 S. 1 BSIG-E. Hier-
nach sind ,,geeignete, verhéltnisméfBige und wirksame technische und organisato-
rische Mallnahmen [...] zu ergreifen, um Storungen der Verfiigbarkeit, Integritét
und Vertraulichkeit der informationstechnischen Systeme, Komponenten und Pro-
zesse, die sie fiir die Erbringung ihrer Dienste nutzen, zu vermeiden und Auswir-
kungen von Sicherheitsvorfillen moglichst gering zu halten®.

Ein informationstechnisches System schlieB3t nach § 2 Nr. 18 BSIG-E sémtliche
technischen Mittel zur Informationsverarbeitung ein. Aufgrund der technologieof-
fenen Formulierung erfasst er sowohl Hard- als auch Softwarekomponenten.®”” Die
KI-gestiitzte Netzsteuerung erhebt, wie ausfiihrlich dargestellt®®, sensorbasiert
Daten und verarbeitet diese anschlieend in multipler Form weiter und ist somit als
eigenes informationstechnisches System anzuschen.

Sicherzustellen sind nach § 30 Abs. 1 S. 1 BSIG-E die Verfiigbarkeit, Integritat
und Vertraulichkeit des informationstechnischen Systems mit dem Ziel, Sicher-
heitsvorfille zu minimieren.

Die Verfiigbarkeit meint die dauerhafte Disponibilitit des Systems und verlangt
nach Mafinahmen, die es unter anderem vor einem Teil- oder Totalausfall bewah-

84 Vel. Jandt, in: Hornung/Schallbruch (Hrsg.), IT-Sicherheitsrecht, § 17 Rn. 46, nach
dem sich die Unterschiede zwischen IT-Sicherheitsrecht und Datenschutzrecht auf Rechts-
folgenseite regelméBig nivellieren.

805 BR-Drs. 380/24, 157f.; vgl. noch zum aktuellen BSIG Voigt, IT-Sicherheitsrecht,
2. Aufl. 2022, Rn. 267.

806 Siehe dazu schon Kap. 3 C.1II.5.c).

87 vgl. BT-Drs. 11/7029, 7; Ritter, in: Kipker/Reusch/Ritter, Recht der Informationssi-
cherheit, § 2 BSIG Rn. 2.

8% Siche dazu nur Kap. 1 A. sowie Kap. 3 A.IV.1.b) und B.1.
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ren.’”” Die Integritit des Systems erfordert, dass dieses fehlerfrei funktioniert und
dass richtige Daten verwandt werden®'’, wihrend die Vertraulichkeit voraussetzt,
dass das System die verarbeiteten Informationen gegen den Zugriff Unbefugter
schiitzt*'!. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass § 30 Abs. 1 S. 1 BSIG-E auch auf
nicht-personenbezogene Daten wie z.B. die Daten zum Wasserdargebot Anwen-
dung findet, was diesem insoweit einen eigenstidndigen Regelungsbereich neben der
DSGVO erdftnet.

Ein Abgleich mit der KI-gestiitzten Netzsteuerung kann lediglich im Einzelfall
erfolgen und hat an dieser Stelle kursorisch zu bleiben. Positiv auf die drei Mal3-
stibe wirkt hier z.B., dass batteriebetricbene Sensoren und Aktoren verwandt
werden, die Sensoren mit den Gateways und den Servern verschliisselt iiber Funk
bzw. ein separates WLAN kommunizieren sowie eigene Server eingesetzt werden.
Daneben gewdhrleisten die Verwendung von Angriffserkennungstools, die Not-
wendigkeit des richtigen Initialschliissels bei der Dateniibertragung sowie techni-
sche Redundanzen wie der Einsatz anderer erreichbarer Gateways beim Ausfall des
eigentlich dafiir vorgesehenen Gerites eine sichere und zuverlédssige Funktions-
weise des Systems. Zuletzt unterstiitzen dieses Ziel auch die Aktoren, die sich nur
bei eindeutigen Signalen schlieBen, und generell die Konzeption der Netzsteuerung
als Entscheidungsunterstiitzungssystem, das vom eigentlichen Leitsystem rdumlich
wie funktional getrennt ist.®'

IV. Korrespondierende Betreiberpflichten im Rahmen
der optimierenden Netzsteuerung

Der BSIG-E adressiert seine Pflichten an besonders wichtige Einrichtungen,
mithin auch an die Betreiber kritischer Anlagen. Diese sind im Rahmen der 6f-
fentlichen Wasserversorgung die Gemeinden.!”? Im Zusammenhang mit der
DSGVO entsteht damit ein Gleichlauf der Verpflichtungen, indem sich letztere an
denjenigen wendet, der iiber die einzelne Verarbeitung entscheidet, mithin ebenso
an die Gemeinde.*"* Einen differenzierteren Ansatz wihlt die KI-VO, die nach

89 BSI, 1T-Grundschutz-Kompendium, 2023, Glossar S. 8; Ritter, in: Kipker/Reusch/Rit-
ter, Recht der Informationssicherheit, § 8a BSIG Rn. 12; Voigt, IT-Sicherheitsrecht, 2. Aufl.
2022, Rn. 265.

810 BSI, 1T-Grundschutz-Kompendium, 2023, Glossar S. 4; Ritter, in: Kipker/Reusch/Rit-
ter, Recht der Informationssicherheit, § 8a BSIG Rn. 13; Voigt, IT-Sicherheitsrecht, 2. Aufl.
2022, Rn. 265.

811 BSI, IT-Grundschutz-Kompendium, 2023, Glossar S. 8; Ritter, in: Kipker/Reusch/Rit-
ter, Recht der Informationssicherheit, § 8a BSIG Rn. 14; Voigt, IT-Sicherheitsrecht, 2. Aufl.
2022, Rn. 265.

812 Siehe zu diesem Abschnitt schon Kap. 1 A. sowie Kap. 3 B.1I.4.¢), d) und C.TIL5.

813 Siehe dazu Kap. 3 E.1.

814 Siehe dazu Kap. 3 B.1.5.
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Einflusssphéren vorgeht, sodass sie in der Entwicklungsphase den Anbieter und in
der Anwendungsphase vornehmlich den Betreiber im Blick hat.** Dieser Ansatz ist
dem BSIG-E nicht fremd, der sich jedoch lediglich auf die Einflusssphire der be-
sonders wichtigen Einrichtung bezieht. Selbst wenn die Entwicklungsphase von
jenem Bereich nicht umfasst ist, hat der Betreiber kritischer Anlagen bei der Aus-
wahl der informationstechnischen Systeme darauf zu achten, dass deren Systemar-
chitektur so konstruiert ist, dass er seine BSIG-E-Pflichten erfiillen kann. Exem-
pli causa zihlen dazu im Weiteren entsprechende Uberwachungspflichten nach
§ 38 Abs. 1 BSIG-E bzw. Dokumentations- und Nachweispflichten gemal §§ 30
Abs. 1 S. 3, 39 BSIG-E. Damit ist zu erwarten, dass die Verpflichtungen der Ge-
meinde als Betreiberin eines KI-Systems und als besonders wichtige Einrichtung
miteinander in Einklang zu bringen sind.

V. Ergebnis

Der nationale Gesetzgeber tut gut daran, bei der Umsetzung unionsrechtlicher
Richtlinien auf eine einheitliche Begrifflichkeit und Pflichtenstruktur zu achten, um
Diskrepanzen und damit verbundene Unsicherheiten a priori zu verhindern. Durch
die Integration des aus der NIS-2-Richtlinie resultierenden risikobasierten Ansatzes
in den BSIG-E kann sich dieser in das Konzert der grofen Digitalgesetzgebungsakte
einfligen und Synergieeffekte auslosen — inwieweit dessen ungeachtet Dissonanzen
entstehen, bedarf zusétzlicher dezidierterer Untersuchungen. Dem Anwendungsfall
der Kl-gestiitzten Netzsteuerung trigt das Dargestellte insoweit Rechnung, dass
dieselben Maflnahmen, die schon zugunsten der IT-sicherheitsrechtlichen Anfor-
derungen der DSGVO und der KI-VO wirken, auch im Rahmen des BSIG-E positiv
zu beriicksichtigen sind.

F. Wasserhaushaltsgesetz

Setzen die Gemeinden eine KI-gestiitzte Netzsteuerung ein, hat sich diese in die
Makrostruktur der 6ffentlichen Wasserversorgung einzufiigen. Naherer Betrach-
tung bediirfen das Ortsndheprinzip (I.), die Pflicht der Versorger, auf einen sorg-
samen Umgang mit Wasser hinzuwirken (II.), sowie der Grundsatz vom Vorrang
der offentlichen Wasserversorgung (I11.).

815 Siche dazu Kap. 3 C.1.2. und II1.; Paal/Hiiger, MMR 2024, 540 (543) gehen sogar
davon aus, dass der Betreiber mittelbar auch fiir die Einhaltung der Anbieterpflichten verant-
wortlich ist.
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I. Ortsniheprinzip — § S0 Abs. 2 WHG

Eine materiell-rechtliche Maxime der 6ffentlichen Wasserversorgung stellt das
Ortsnédheprinzip dar, das bundeseinheitlich seine Grundlage in § 50 Abs.2 S. 1
WHG findet. Danach ist der Wasserbedarf ,,vorrangig aus ortsnahen Vorkommen
zu decken, soweit {iberwiegende Griinde des Wohls der Allgemeinheit dem nicht
entgegenstehen®. Als ortsnah gilt ein Wasservorkommen, das in rdumlicher Nihe
zum Versorgungsgebiet liegt*'®, wobei die Ortsnihe nicht statisch an den Gemein-

degrenzen festzumachen ist®'”.

Diese rechtlich verbindliche Regelung®'® verfolgt mehrere Zwecke: In umwelt-
rechtlicher Hinsicht dient das Ortsniheprinzip dem flichendeckenden Schutz des
Grundwassers®!. Sein Ziel ist, zu verhindern, dass ortsfernes Wasser zur &ffentli-
chen Wasserversorgung herangezogen wird und die fernen Bezugsgebiete wasser-
wirtschaftlich ausgebeutet™® sowie mit okologischen Folgeschiden konfrontiert
werden®'. Psychologisch soll dies zu einem verantwortungsbewussten Umgang mit
dem regionalen Wasservorkommen beitragen.*”> Wer sich aus ortsnahen Vorkom-
men selbst versorgen muss, der geht sorgfiltiger mit diesen um.*? GemiB dem
Verursacherprinzip®** hat jede Versorgungseinheit damit die Konsequenzen des ei-

genen Handelns und Unterlassens selbst zu tragen®?.

816 OVG Liineburg, Beschl. v. 28.7.2009 — 13 LA 71/08, ZfW 2010, 109 (112); Hasche,
in: BeckOK UmweltR, § 50 WHG Rn. 9; Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 24;
Reinhardt, W+B 2019, 211 (216).

817 BT-Drs. 14/8668, 7; OVG Liineburg, Beschl. v. 28.7.2009 — 13 LA 71/08, ZfW 2010,
109 (112); Bulling/Finkenbeiner/Eckardt/Kibele, Wassergesetz BW, § 44 Rn. 15; Hasche, in:
BeckOK UmweltR, § 50 WHG Rn. 9; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 96; Hiinnekens,
in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 24; Kibele, VBIBW 1997, 121 (124); Reinhardt, NuR 2004,
82 (88); a. A. Kotulla, WHG, § 50 Rn. 7.

818 Kibele, VBIBW 1997, 121 (122); Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 29; Hiinne-
kens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 25.

819 BT-Drs. 14/8668, 7; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 14 Rn. 275; Gruneberg,
in: BFM, § 50 WHG Rn. 95; Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 21; G6f/, in:
SZDK, § 50 WHG Rn. 26; Reinhardt, W+B 2019, 211 (213).

820 Kibele, VBIBW 1997, 121 (123); es sollen keine ,,Opfergebiete entstehen nach Rein-
hardt, W+B 2019, 211 (213); Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 28.

821 Kibele, VBIBW 1997, 121 (123); Hendler/Grewing, ZUR 2001, 146 (148); kritisch zum
okologischen Mehrwert des Ortsndheprinzips: Reinhardt, W+B 2019, 211 (214).

822 Hendler/Grewing, ZUR 2001, 146 (148); Kahl/Girditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023,
§ 8 Rn. 22; Kotulla, WHG, § 50 Rn. 6; Kibele, VBIBW 1997, 121 (123 f1.).

83 LT-Drs. Hessen 12/4199, 47; Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 14 Rn. 275;
Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 95; Laskowski, KJ 2011, 185 (188); Hendler/Grewing,
ZUR 2001, 146 (148); Reinhardt, WuA 2023, 47 (49f1.): ,,praczeptorale[r] Ansatz".

824 Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, §2 Rn.31ff.; Kloepfer,
Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 92 ff.

825 Sparwasser/Engel/Vofkuhle, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, § 8 Rn. 90; Hendler/Gre-
wing, ZUR 2001, 146 (148).
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Dieser auch treffend als ,,Selbstdisziplinierung aus Selbstinteresse™ bezeichnete
Ansatz*®® st6Bt jedoch an seine Grenzen, sollten die 6rtlichen Wasservorkommen
auch bei menschlich angepasstem und ressourcenschonendem Verhalten eine si-
chere Versorgung der Bevolkerung mit Trinkwasser nicht mehr gewéhrleisten
konnen. Der durch das Ortsndheprinzip intendierte abwagungsbasierte Vorrang der
ortsnahen gegeniiber der ortsfernen Wasserversorgung®’ kommt hierbei a priori
nicht zum Tragen. Jenen Zustand bestenfalls zu verhindern, beabsichtigt der Einsatz
der optimierenden Netzsteuerung. Indem diese eine zielgerichtete Regulierung des
Wasserverteilungsnetzes ermdglicht, hilft sie nicht nur, die noch verfiigbaren
Wasserressourcen zu schonen, sondern auch die Notwendigkeit einer Fernversor-
gung zeitlich zumindest hinauszuzdgern. Das Ortsnéheprinzip und die optimierende
Netzsteuerung wirken damit in dieselbe Richtung, die Versorgung der Bevdlkerung
ortsnah zu gewihrleisten.*”® Zwar lisst § 50 Abs. 2 S. 1 WHG eine Ausnahme aus
iiberwiegenden Griinden des Gemeinwohls zu, die nach dessen Abs.2 S.2 vor
allem bei einem Mangel an qualitativ hochwertigem Wasser aus ortsnahen Vor-
kommen greifen soll und in klimatischen Mangellagen anwendbar wire. Doch dient
die Kl-gestiitzte Netzsteuerung im derzeit* gesetzlich-intendierten Sinne dazu,
dass dies nicht notwendig und die Ausnahme bedingt durch den Klimawandel nicht
zur Regel wird.

I1. Sorgsamer Umgang mit Wasser — § 50 Abs. 3 WHG

Auf dem blauen Planeten bleibt das fiir den Menschen nutz- und genief3bare
Wasser rar.®*’ Aus diesem Grund verpflichtet § 50 Abs. 3 S. 1 WHG die Triger der
offentlichen Wasserversorgung, auf einen sorgsamen Umgang mit Wasser hinzu-
wirken. Indem er damit die Jedermannspflicht aus § 5 Abs. 1 Nr.2 WHG zur
sparsamen Wasserverwendung erginzt™! und indem auch § 50 Abs. 3 S.2 WHG
die Trager der 6ffentlichen Wasserversorgung anhilt, iiber MaBBnahmen zur Was-
sereinsparung zu informieren, zielt auch er darauf ab, Wasserverschwendungen zu

826 Hendler/Grewing, ZUR 2001, 146 (148); vgl. Gofl, in: SZDK, § 50 WHG Rn. 26.

827 Kotulla, WHG, § 50 Rn. 6; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 29; vgl. Kahl/Gdr-
ditz, Umweltrecht, 13. Aufl. 2023, § 8 Rn. 22; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 97.

828 Zum Zweck der Ausnahme Griesbach, Gewihrleistungsverantwortung in der offentli-
chen Trinkwasserversorgung, 2019, Rn. 240; Kotulla, WHG, § 50 Rn. 10; Reinhardt, W+B
2019, 211 (217); vgl. § 44 Abs. 3 Nr. 2 lit. a) SachsWG, § 43 Nr. 1 und 4 ThirWG; zur
optimierenden Netzsteuerung sieche Kap. 3 A.1I1. 1. ¢)aa).

829 Siehe insb. Nationale Wasserstrategie, Kabinettsbeschluss v. 15.3.2023, S. 23; kritisch
auch Reinhardt, WuA 2023, 47 (50) m.w.N.

%0 Siche Einleitung.
81 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 5 Rn. 24; Gopl, in: SZDK, § 50 WHG Rn. 34; Al-

brecht, ZUR 2020, 12 (17); § 50 Abs.3 WHG als lex specialis sehen Kotulla, WHG, § 5
Rn. 15; Fafbender, in: LR UmweltR, § 5 WHG Rn. 23.
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vermeiden®” sowie wassersparende Verfahren einzufilhren®. Damit sollen dem

Vorsorge-** und dem Nachhaltigkeitsprinzip®*® Geniige getan werden.

Konkret fordert das Sparsamkeitsgebot, dass mit dem vorhandenen Wasser in
Haushalt, Industrie, Gewerbe und Landwirtschaft rational und umsichtig umge-
gangen wird.**® Hierzu sind solche MaBnahmen von der Wassergewinnung bis zur
Belieferung®’ der Endabnehmer zu treffen, die in den Grenzen des Verhaltnismé-
Bigen und Zumutbaren technisch, baulich, verfahrensmiBig und organisatorisch
moglich sind**®. Indem die Vorschrift die Wassermenge zu schiitzen beabsichtigt®™,
haben die Trager der 6ffentlichen Wasserversorgung wassersparende Technologien
und Verfahren zu etablieren®” sowie bestehende Anlagen entsprechend zu moder-
nisieren®'. Klassischerweise fillt darunter die Aufgabe, die Rohrleitungen der
Verbund- und Verteilernetze auf Lecks zu iiberpriifen und undichte Elemente aus-
zutauschen.*

In diese Enumeration reiht sich nun auch die KI-gestiitzte Netzsteuerung ein.
Diese bezweckt im Sinne einer dargebotsorientierten Versorgung, die verfligbaren
Trinkwasserreserven zu schonen, um Mangellagen verhindern bzw. mit ihnen um-
gehen zu koénnen. Im Rahmen des fortschreitenden Klimawandels kommt der
Moglichkeit, die Wasserverteilung aktorbezogen regulieren zu konnen, besondere
Bedeutung zu. Auch wenn der Gesetzgeber in § 50 Abs. 3 WHG auf zahlreiche
unbestimmte, schwer justiziable Rechtsbegriffe zuriickgegriffen hat** und das
Sparsamkeitsgebot realiter nur geringe normative Steuerungswirkung entfaltet®,

ist die durch den kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang ermoglichte ef-

82 Kotulla, WHG, § 5 Rn. 13.
833 Kotulla, WHG, § 5 Rn. 13; Fafbender, in: LR UmweltR, § 5 WHG Rn. 22.

84 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 5 Rn. 3; Berendes, in: BFM, § 5 WHG Ran. 2; allge-
mein dazu OVG Miinster, Beschl. v. 12.12.1996 — 20 A 6862/95, ZftW 1999, 52 (57); Kloe-
pfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 54 ff.

85 Reinhardt, ZfW 2012, 61 (61); allgemein dazu Kahl/Gdirditz, Umweltrecht, 13. Aufl.
2023, § 4 Rn. 36 ft.; Sparwasser/Engel/Vofkuhle, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, § 2 Rn. 23 ff,;
Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 62 ff.

86 BT-Drs. 10/3973, 9; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 5 Rn. 24; Bulling/Finkenbeiner/
Eckardt/Kibele, Wassergesetz BW, § 1 Rn. 15; vgl. § 36 Abs. 1 HessWG.

87 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 40; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 103;
Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 31; G6f3/, in: SZDK, § 50 WHG Rn. 35.

838 Kotulla, WHG, § 5 Rn. 14.

839 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 5 Rn. 23; Kotulla, WHG, § 5 Rn. 14.
840 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 36.

81 Rotulla, WHG, § 50 Rn. 14.

82 Albrecht, ZUR 2020, 12 (171.); Kotulla, WHG, § 50 Rn. 16; Reutzel/Rullmann, Hessi-
sches Wassergesetz, 2. Aufl. 2023, S. 282.

83 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 35; bloBer appellativer Charakter nach Gdfsl, in:
SZDK, § 50 WHG Rn. 34; Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 101.

84 Reinhardt, ZfW 2012, 61 (64); Gruneberg, in: BFM, § 50 WHG Rn. 101.
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fektive Wassermengenregulierung im Verteilernetz und ggf. in den Kundenanlagen
jedenfalls vom Tatbestandsmerkmal des Hinwirkens umfasst. Dieses beinhaltet
,»das aktive Bemiithen um eine wirksame Einflussnahme auf die wasserversor-
gungsrelevanten Vorginge im eigenen Verantwortungsbereich und auf mit dem
Wasser umgehende Endverbraucher.3 Zwar gehen die hieraus abzuleitenden
Mindestanforderungen nicht iiber ein ernsthaftes Versuchen und Anregen hinaus.**
Doch iibererfiillen die Triger der 6ffentlichen Wasserversorgung den Zweck des
§ 50 Abs. 3 S. 1 WHG durch den wasserrechtlich insoweit freiwilligen Einsatz der
optimierenden Netzsteuerung in jedem Fall.

III. Vorrang der offentlichen Wasserversorgung
—§§12 Abs. 1 Nr. 1, 3 Nr. 10 WHG

Aufgabe der Gewisserbewirtschaftung ist es, das verfligbare Wasserdargebot
und den gegenwartigen und zukiinftigen Wasserbedarf zu ermitteln, um MaBnah-
men zur Sicherung des Wasserdargebots zu ergreifen oder Pufferkapazititen vor-
zuhalten.*”’ Jedes Gewisser ist verschiedenen Nutzungsinteressen ausgesetzt™®,
wobei die o6ffentliche Wasserversorgung mit anderen Nutzungsarten freizeitlicher,
landwirtschaftlicher oder industrieller Art konkurriert. Aufgabe der Gewisserbe-

wirtschaftung ist deren Moderation.*’

Die Versorgung mit Wasser hat eine besondere Bedeutung fiir das menschliche
Leben.®” Daher ergab sich unmittelbar aus § 6 Abs. 1 WHG 2002, dass eine was-
serrechtliche Gestattung zwingend abzulehnen ist, sollte dadurch die offentliche
Wasserversorgung gefdhrdet werden. Diese sprachlich klare Regelung ist heute
nicht mehr Teil des WHG.*' Vielmehr sind nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG n.F.
wasserrechtliche Erlaubnisse und Bewilligungen abzulehnen, wenn unvermeidbare
oder unausgleichbare schidliche Gewisserverdnderungen erwartbar sind, denen
auch durch Nebenbestimmungen nicht zu begegnen ist. Schiadliche Gewasserver-
anderungen definiert § 3 Nr. 10 WHG n.F. sodann als ,,Verdanderungen von Ge-
wissereigenschaften, die das Wohl der Allgemeinheit, insbesondere die 6ffentliche

85 Kotulla, WHG, § 50 Rn. 14.

86 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 Rn. 38; Schink, in: Schink/Fellenberg, WHG, § 50
Rn. 58; nach Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 29 geniigt es schon, ein Be-
wusstsein fiir die endlichen Wasserressourcen zu schaffen.

847 Salzwedel, in: Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, S. 569 (579).

88 Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, § 8 Rn. 4; Durner, in: Reh-
binder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, § 9 Rn. 26.

89 Sparwasser/Engel/Vofkuhle, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003, § 8 Rn. 4; Durner, in: Reh-
binder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, § 9 Rn. 26; vgl. BVerfG, Urt. v. 29.7.
1959 — 1 BvR 394/58, BVerfGE 10, 89 (113); siche dazu § 22 WHG.

80 Siche Einleitung.

81 Siehe Gesetz zur Neuregelung des Wasserrechts v. 31.7.2009, BGBI. I S. 2585.
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Wasserversorgung, beeintrichtigen”. Aus dem Zusammenspiel dieser beiden Nor-
men resultiert auch aus der heutigen WHG-Fassung weiterhin der Vorrang der 6f-
fentlichen Wasserversorgung.®? In abstrakter Form®> unterstreicht dies § 6 Abs. 1
S.1 Nr. 4 WHG n.F.* der als Ziel einer nachhaltigen Gewisserbewirtschaftung
ausgibt, dass gegenwirtige und zukiinftige Moglichkeiten der Gewdssernutzung
»insbesondere fiir die 6ffentliche Wasserversorgung zu erhalten und zu schaffen”
sind.

Dieser origindr die Phase der Wassergewinnung betreffende Grundsatz wirkt
sich in der Folge auch auf die chronologisch der Wasserentnahme nachgelagerte
Wasserverteilung aus — was nicht entnommen wird, kann im Anschluss nicht an die
Abnehmer verteilt werden. Eine durch den Klimawandel ausgeldste neuralgische
Versorgungslage bringt indes auch die Wirkungskraft dieses Grundsatzes an
Grenzen. Auch wenn Wasserentnahmen zugunsten der &ffentlichen Wasserversor-
gung Vorrang haben, ist, wie bereits dargestellt*>, ungeklirt, wie eine Priorisierung
innerhalb der 6ffentlichen Wasserversorgung aussehen soll, sollte selbst diese in
Ginze nicht mehr bedarfsorientiert gewéhrleistet werden konnen. Teilweise wird
dafiir pladiert, die Vorrangregelung auf die 6ffentliche Trinkwasserversorgung zu
verengen®: Unersetzbar sei das Wasser fiir den Menschen nur, wenn er es als
Lebensmittel oder zur Hygiene in entsprechend hoher Qualitit bendtige. Diesem
Ansatz entspricht auch § 37 Abs. 2 S. 1 LWG NRW, der der &ffentlichen Trink-
wasserversorgung pauschal den Vorrang vor allen anderen Wasserentnahmen ein-
raumt. Nur das derzeit noch rein praktische Problem, wie diese Vorschrift vollzogen
werden kann®’, kann je nach Installationsort der Aktoren durch die optimierende
Netzsteuerung gelost werden. Vorgelagert bedarf es hier jedoch materiell-rechtli-
cher Grundlagen de lege ferenda und einer entsprechenden gesetzgeberischen Ini-
tiative.

82 Allgemeine Ansicht: BT-Drs. 16/12275, 66; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 50 R. 6;
Kotulla, WHG, § 50 Rn. 3; Hiinnekens, in: LR UmweltR, § 50 WHG Rn. 6 f.; Hasche, in:
BeckOK UmweltR, § 50 WHG Rn. 2; Reinhardt, ZtW 2020, 1 (5); Schenk, in: SZDK, § 6
WHG Rn. 14; zuriickhaltender Pape, in: LR UmweltR, § 6 WHG Rn. 28; Seeliger/Wrede,
NuR 2009, 679 (683).

83 Reinhardt, NWVBI. 2022, 45 (49); Breuer/Girditz, Offentliches und privates Wasser-
recht, 4. Aufl. 2017, Rn. 289; zur Vorgingervorschrift VGH Miinchen, Urt. v. 5.7.2005 —
8 B 04.356, ZtW 2007, 46 (55); Viertel, ZfW 1996, 417 (418).

54 Kotulla, WHG, § 50 Rn. 3.
85 Siehe dazu Kap. 2 B.111.3.¢), Kap. 3 A.V.5. sowie B.II.2.c)bb) und 4.a)bb)(2).
86 Kotulla, WHG, § 3 Rn. 89 im Gegensatz zum Brauchwasser.

%7 Reinhardi, NWVBI. 2022, 45 (47f.); vgl. LT-Drs. NRW 17/9942, 94 f.; Schubert, ZfW
2021, 137 (148).
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IV. Ergebnis

Der Einsatz der betrachteten optimierenden Netzsteuerung fiigt sich auch ins
Recht der 6ffentlichen Wasserversorgung ein. Dieses gerit durch die Auswirkungen
des Klimawandels vermehrt unter Druck, was verschiedenste Reformappelle aus-
geldst®™®, sich gesetzgeberisch bisher aber vor allem in der unverbindlichen Natio-
nalen Wasserstrategie™® sowie in der unscharfen Aufnahme des Klimawandels in
den Kanon der allgemeinen Bewirtschaftungsgrundsétze in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 5
WHG erschopft hat™. Durch den technisch moglichen Einsatz einer KI-gestiitzten
Netzsteuerung bietet sich damit eine tatsdchliche Losung an, die zumindest als Teil
einer entsprechenden Klimaanpassungsstrategie in der 6ffentlichen Wasserversor-
gung begriffen werden kann. Sie ist damit durchaus in der Lage, die gesetzgeberi-
sche Lethargie in diesem Bereich in Teilen zu kompensieren. Trumpf dieses Sys-
tems ist je nach konkreter Ausgestaltung dessen Fahigkeit, auch bereits existierende
materiell-rechtliche Vorgaben wie z. B. solche zum sparsamen Umgang mit Wasser
effektiv durchzusetzen und ihnen insoweit im pygmalionischen Sinne Leben ein-
zuhauchen.

8% Siehe statt anderer BR-Drs. 280/1/09, 5; Reinhardt, UWP 2022, 13 (20).
859 Nationale Wasserstrategie, Kabinettsbeschluss v. 15.3.2023.

89 Nach Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6 Rn. 45 ist mit dieser Aufnahme ,eine sub-
stanzielle Anderung der Rechtslage nicht verbunden®. Auch Hasche, in: BeckOK UmweltR,
§ 6 WHG Ran. 8 attestiert ihr ,,keine tiberméBige Relevanz*; in Ansétzen anders Pawlowski, in:
Schink/Fellenberg, WHG, § 6 Rn. 59.



Schlussbetrachtung

A. Beantwortung der zentralen Fragestellung

Die Forschungsfrage dieser Arbeit ist, ob der Einsatz der betrachteten optimie-
renden Netzsteuerung iiber die kommunalrechtlichen Vorschriften zum Anschluss-
und Benutzungszwang angeordnet werden kann. Dies ist differenziert zu beant-
worten.

Uber den Anschluss- und Benutzungszwang kénnen in einem ersten Schritt die
Vorginge im Zusammenhang mit dem Einsatz der Netzsteuerung vorgeschrieben
werden, die als Anschluss und Benutzung im Rechtssinne zu werten sind. Darunter
fallen der Einbau der Sensoren und Aktoren bei den Abnehmern sowie der regel-
mafige Betrieb, der sich darin erschopft, Daten zu erheben und anschlieend zu
Prognosen zu verarbeiten, Handlungsempfehlungen zu erstellen sowie die Versor-
gungslage liber den digitalen Zwilling zu simulieren. Dies wird moglich, indem das
Kl-basierte System die bestechenden Wasserversorgungsanlagen, mithin eine 6f-
fentliche Einrichtung funktional erweitert. Gleichzeitig erfiillt die optimierende
Netzsteuerung die 6ffentlichen Zwecke der (Volks-)Gesundheit sowie des anthro-
pozentrisch auszulegenden Ressourcen- und Umweltschutzes. Ob ihr Einsatz im
Ubrigen auch dem Gemeinwohl dient, kann aufgrund der Offenheit dieses Tatbe-
standsmerkmals nur im Einzelfall durch den Gemeinderat bzw. die Gemeindever-
tretung fiir die einzelne Gemeinde bestimmt werden. Hierbei kommt es insbeson-
dere darauf an, die verfahrensrechtlichen Vorgaben der Kommunalgesetze zu ach-
ten, um einen offenen politischen Willensbildungsprozess zu ermdglichen. Daneben
bedarf es eines 6ffentlichen Bediirfnisses, um einen Anschluss- und Benutzungs-
zwang fiir die KI-gestiitzte Netzsteuerung anordnen zu konnen. Auch dies ist fiir
jede Gemeinde gesondert zu priifen und zu begriinden, wobei zu erwarten ist, dass
die argumentativen Hiirden mit dem fortschreitenden Klimawandel abnehmen.

In einem zweiten Schritt ist es jedoch nicht mdglich, dass sich die Versorger auf
die Vorschriften zum Anschluss- und Benutzungszwang stiitzen, um das Wasser-
verteilungsnetz tiber die Aktoren tatséchlich zu steuern. Hierfiir ist eine gesonderte
gesetzliche Ermichtigung notwendig, die die zu beriicksichtigenden Auswahlkri-
terien bereits hinreichend bestimmt und abschlieBend auffiihrt.

Gleichzeitig setzen flankierende Vorschriften, insbesondere solche des hoher-
rangigen Rechts, diesem Resultat Grenzen. Auf kommunalrechtlicher Ebene sind
die erweiterten Einrichtungsbestandteile entsprechend zu widmen, bevor sie auf
satzungsrechtlicher Grundlage unter den Anschluss- und Benutzungszwang fallen.
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Daneben hat die Gemeinde z. B. dadurch, dass die baulichen Komponenten in ihrem
Eigentum verbleiben oder dass sie das bereits allgemein bestehende Zutrittsrecht
erweitert, sicherzustellen, dass die auf privaten Grundstiicken verbauten Sensoren
und Aktoren weiterhin ihrem Einflussbereich angehoren.

Im Ubrigen greift der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung verschiedentlich
in den Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG ein. Damit eine Rechtfertigung gelingt,
bedarf es hinsichtlich der Erhebung personenbezogener Daten in geschiitzten
Réumlichkeiten und deren anschlieBender Weiterverarbeitung einer gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlage de lege ferenda. Diese hat den Anforderungen des
BVerfG zu geniigen und mithin im Sinne des Volkszéhlungsurteils den Zweck, die
Voraussetzungen und den Umfang des Eingriffs hinreichend bestimmt zu regeln
sowie das VerhiltnisméBigkeitsprinzip zu achten. Daneben ist das Zitiergebot aus
Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG zu wahren.

Um rechtmiBige Datenverarbeitungen effektiv und rechtssicher zu gewéhrleis-
ten, haben diese in den Wasserversorgungsvertrigen zumindest angelegt zu sein;
bei Neuvertragen sollte eine entsprechende Klausel von vornherein integriert wer-
den. Insbesondere bei offentlich-rechtlichen Versorgungsverhiltnissen bedarf es
mitgliedstaatlicher Vorschriften, die rechtlich nicht nur wie die bestehenden Rege-
lungen im Landesrecht postulieren, dass die Gemeinden zur 6ffentlichen Wasser-
versorgung verpflichtet sind, sondern die den Zweck der Datenverarbeitung hin-
reichend bestimmt auffiihren.

Ferner stellen die DSGVO, die KI-VO, der Kritis-DachG-E sowie der BSIG-E
weitere Mallgaben auf, die vor allem die Systemarchitektur und die Sicherheit der
optimierenden Netzsteuerung als Hochrisiko-KI-System und Bestandteil einer kri-
tischen Infrastruktur betreffen. Diese im Einzelnen aufzulisten, wiirde den Rahmen
dieses Abschnitts sprengen. Insgesamt kann hierzu in dieser Arbeit serids nur ein
kursorischer Abgleich gelingen, da die Anforderungen stark von den Gegebenheiten
des Einzelfalls, mithin von den kommunalpolitischen Absichten, dem konkreten
Versorgungsgebiet und dem technisch Umsetzbaren abhingen. Dennoch konnen
auf dieser Ebene bereits einige unterstiitzende Aspekte angefiihrt werden.

B. Zusammenstellung der Ergebnisse

Die Ergebnisse dieser Arbeit stellen sich thesenartig folgendermaf3en dar:
Kapitel 1

1. Das in dieser Arbeit untersuchte Modell zur optimierenden Netzsteuerung ba-
siert auf Prognosen zum Wasserdargebot und Wasserbedarf, die mithilfe kiinst-
licher Intelligenz erzeugt wurden. Betrachtet wird ein System, das die Mitar-
beiter in den Leitzentralen der Wasserversorger bei ihren regulatorischen Ent-
scheidungen unterstiitzt (digitaler Zwilling auf Basis mathematischer Optimie-
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rung). Ziel ist es, damit auch in Wassermangellagen die Versorgungssicherheit
der Bevolkerung mit Wasser zu gewihrleisten. Kein Thema ist ein System, das
seine Ergebnisse autonom ohne menschliche Interaktion realiter ausfiihrt.

. Die Funktionsweise der betrachteten optimierenden Netzsteuerung kann in vier
Schritte untergliedert werden: Zunéchst sind zahlreiche Daten mittels Sensoren
zu erheben und zum Server weiterzuleiten (1). Diese Daten dienen in der Folge
dazu, die Systeme kiinstlicher Intelligenz zu trainieren bzw. sie zu nutzen, um
aus ihnen Korrelationen sichtbar zu machen. Auf Grundlage der daraus resul-
tierenden Kl-basierten Prognosen kommt ein System mathematischer Optimie-
rung zum Einsatz, um regulatorische Handlungsempfehlungen zu erzeugen und
ein Entscheidungsunterstiitzungssystem zu betreiben (2). Entscheiden sich die
Mitarbeiter der Wasserversorger unterstiitzt durch das System fiir Regulie-
rungsmaBnahmen, filhren Aktoren im Wassernetz diese aus (3). Zuletzt opti-
miert sich das System selbst aufgrund des kontinuierlichen Inputs neuer Sen-
sordaten (4).

. Das deutsche Wasserversorgungsnetz ist kleinteilig aufgebaut und dezentral
organisiert. Der hoheitliche Einfluss der Wasserversorger endet an den Was-
serzdhlern der Endabnehmer, sodass diesen dahinter ein bisher autonomer Be-
reich verbleibt. Gleichzeitig konnen die Versorger unerwartete Wasserbedarfe
schlecht vorhersehen und auf diese systembedingt nur schwerfillig reagieren.
Die Kl-basierte Netzsteuerung soll dem abhelfen, indem sie genauere sensor-
basierte Prognosen zu Wasserbedarf und -dargebot generiert, durch digitale Si-
mulationen einzelner empfohlener Regulierungsmafnahmen grobe Fehler in der
Realitdt vermeiden hilft und durch eine ausgebaute Infrastruktur an Aktoren
zielgenau in das Verteilernetz eingreifen kann.

. Aus Art.2 Abs.2 S.1GG 1. V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20
Abs. 1 GG ist verfassungsunmittelbar eine hoheitliche Pflicht abzuleiten, die
Bevolkerung mit Wasser zu versorgen. Deren Umfang endet nicht bei der Lie-
ferung des aus Art. 1 Abs. 1 GG notwendigen Existenzminimums. Mafigeblich
ist der tatsdchliche Wasserbedarf der Abnehmer, soweit dies (technisch) moglich
ist. Dies resultiert daraus, dass die Bevolkerung von der kommunalen Wasser-
versorgung auch iiber den Grundbedarf hinaus abhidngig ist, sowie aus dem
Charakter des deutschen Wassersektors als natiirliches Monopol. Indem die KI-
gestiitzte Netzsteuerung eine mdglichst umfassende Versorgung der Abnehmer
auch in Mangellagen bezweckt, unterstiitzt sie die Gemeinden dabei, ihren
Verpflichtungen nachzukommen.

Kapitel 2

Konzeptionell stellt der kommunale Anschluss- und Benutzungszwang ein In-
strument dar, mit dem die Gemeinden ihre ortlichen Angelegenheiten regeln
konnen (,,Wie®). Seine Erméchtigungsgrundlage findet er in den Gemeinde-
ordnungen und Kommunalverfassungen der Fliachenldnder. Gemeinsame Vor-
aussetzungen sind das Bestehen einer 6ffentlichen Einrichtung und eines 6f-
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fentlichen Bediirfnisses, um die gesetzlich genannten Zwecke zu fordern. Seine
Anordnung erfolgt durch kommunale Satzung.

Zum Erlass der Satzungen ist der Gemeinderat bzw. die Gemeindevertretung
zustdndig. Da die 6ffentliche Wasserversorgung auch durch Private im Rahmen
der formellen und funktionalen Privatisierung ausgeiibt werden kann, profitie-
ren diese von der Monopolstellung, die aus der Einfiihrung eines Anschluss-
und Benutzungszwangs resultiert. Zu rechtfertigen ist diese Position, wenn den
Gemeinden ein hinreichender Einfluss auf die Unternehmen verbleibt und sie
auf diese einwirken konnen. Dies ist im Rahmen der 6ffentlichen Wasserver-
sorgung ohnehin zwingend.

Auch wenn die Erméchtigungsgrundlagen des Anschluss- und Benutzungs-
zwangs unterschiedlich formulierte Tatbestandsmerkmale mit Bezug zur
Wasserversorgung anfiihren, besteht eine einheitliche gesamtdeutsche Rechts-
lage. Die ,,Wasserversorgung® steht zu den ,,Wasserversorgungsanlagen im
Zweck-Mittel-Verhiltnis; die ,,Wasserleitung* stellt ein pars pro toto dar und
entspricht inhaltlich den Wasserversorgungsanlagen. Da die letzteren anhand
des zu verfolgenden Zwecks weit zu definieren sind, zdhlt eine KI-gestiitzte
Netzsteuerung, die die Versorgung mit Wasser zu optimieren beabsichtigt,
dazu. Sie erweitert die bestehenden Anlagen funktional.

Die optimierende Netzsteuerung erfiillt die Voraussetzungen einer offentlichen
Einrichtung. Unerheblich dabei ist, dass sie aus zahlreichen rdumlich vonein-
ander entfernten Komponenten besteht, die nur {iber Funk bzw. das Internet
miteinander verbunden sind. Alle Bestandteile des KI-gestiitzten Systems ver-
folgen denselben Zweck, die Versorgungssicherheit der Bevolkerung mit
Wasser zu gewihrleisten. Der Begriff der Einrichtung ist dynamisch zu ver-
stehen. Daneben verlangt eine Offentliche Einrichtung nicht zwingend eine
Verkorperung all ihrer Komponenten. Dass die Netzsteuerung auch aus nicht-
korperlichen Softwares und Computerprogrammen besteht, schadet nicht.
Ferner ist ein ausreichender Ortsbezug der Kl-basierten Netzsteuerung zu be-
griinden. Es ist unschidlich, wenn die verwandten Server aulerhalb des Ge-
meindegebiets stehen. MaBigebend ist, dass deren Einsatz funktional den Ge-
meindeeinwohnern zugutekommt, sodass vorliegend kein iiberdrtlicher Cha-
rakter entsteht. Hierbei kann der gemeindliche Einflussbereich auf die Senso-
ren und Aktoren gesichert bleiben, indem diese trotz Einbau entweder im
Eigentum der Gemeinde verbleiben oder der Versorger ein Zutrittsrecht zu
diesen erhélt. Beides setzt eine Anpassung der Wasserversorgungssatzung bzw.
der AVBWasserV voraus.

Da eine bestehende 6ffentliche Einrichtung erweitert wird, bedarf es zur Wid-
mung der Form, die bei der existenten Einrichtung genutzt wurde. Wird die
optimierende Netzsteuerung miteinbezogen, muss der Widmungszweck selbst
nicht erweitert werden, da diese ebenso wie die bestehenden Anlagen der
Wasserversorgung dient.
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Der Anschluss- und Benutzungszwang kann von Gesetzes wegen grundsétzlich
nur fiir grundstiicksbezogene Einrichtungen angeordnet werden. Hierbei muss
nicht jede Anlagenkomponente auf dem einzelnen Privatgrundstiick belegen
sein. Die KI-gestiitzte Netzsteuerung erweitert die bestehenden Wasserversor-
gungsanlagen, die iiber die Anschlussleitungen einen hinreichenden Grund-
stiicksbezug aufweisen. Daher kann ein solcher im Gesamten unabhingig
davon begriindet werden, wo die Sensoren und Aktoren im Einzelfall installiert
sind.

Zur Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs bedarf es daneben
eines offentlichen Bediirfnisses. In den landesrechtlichen Erméchtigungs-
grundlagen, in denen dieser Terminus nicht explizit Erwdhnung findet, werden
,»Qriinde des 6ffentlichen Wohls“ gefordert. Beide Tatbestandsmerkmale sind
synonym zu verstehen und entsprechen sich inhaltlich.

Die Priifung eines 6ffentlichen Bediirfnisses hat in zwei Schritten zu erfolgen.
Zunichst muss die Einrichtung einem gesetzlich anerkannten 6ffentlichen
Zweck dienen. Dabei ist ein abstrakter Maf3stab anzulegen (Nr. 10—13). In der
Folge hat die Anordnung im Einzelfall notwendig zu sein — sie verlangt nach
einem Bediirfnis im engeren Sinne, bei dem es auf die konkreten Umsténde
ankommt (Nr. 14).

Die (Volks-)Gesundheit ist der Grund, warum das Institut des Anschluss- und
Benutzungszwangs urspriinglich etabliert wurde. Auch wenn sich der Wortlaut
in den einzelnen Erméchtigungsgrundlagen der Lander unterscheidet, ergeben
sich zwischen der Gesundheit und der Volksgesundheit keine inhaltlichen
Differenzen. Letzterer Begriff macht sprachlich deutlich, dass es nicht auf die
Gesundheit Einzelner ankommt, sondern eine kollektive Wirkrichtung inten-
diert ist. Indem die optimierende Netzsteuerung der Versorgung mit Wasser als
dem Garanten fiir Hygiene und Gesundheit dient und beabsichtigt, eine Ver-
sorgung in Mangellagen moglichst lange sicherzustellen, erfiillt sie diesen 6f-
fentlichen Zweck.

Der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen ist Bestandteil des Umwelt-
schutzes. Beide Tatbestandsmerkmale sind damit in der hier betrachteten
Konstellation inhaltlich synonym zu verstehen und generell weit auszulegen.
Wasser als natiirliche Ressource ist jedenfalls darunter zu fassen.

Die KlI-gestiitzte Netzsteuerung bezweckt nicht den Klimaschutz (Mitigation),
der an der Ursache, dem Klimawandel, ansetzt und diesen aufzuhalten bzw.
abzuschwichen versucht. Das System ist vielmehr Mittel der folgenorientierten
Klimaanpassung (Adaption).

Das Wasser als Ressource erfiillt eine Doppelrolle. Auf der einen Seite ist es
Lebensraum und -grundlage fiir Flora und Fauna, auf der anderen Seite ist es
Wirtschaftsgut und Lebensgrundlage fiir den Menschen. Daraus resultiert ein
Grundkonflikt zwischen dem Schutz der Gewisser und ihrer Okologie sowie
der offentlichen Wasserversorgung des Menschen, dem durch das wasserbe-
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hordliche Bewirtschaftungsermessen im Einzelfall zu begegnen ist. Die opti-
mierende Netzsteuerung hilft zwar dabei, die natiirlichen Wasservorkommen
zu schonen, doch in letzter Konsequenz nur, um die Versorgung des Menschen
sicherzustellen. Sie steht damit im Lager der o6ffentlichen Wasserversorgung
und arbeitet im Zweifelsfall gegen die Gewésserdkologie. Jedoch ist die Wirk-
richtung des Schutzes der natiirlichen Lebensgrundlagen im Lichte der Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG zwingend anthropozentrisch. Da es gentigt,
dass die Umwelt um des Menschen willen, genauer um der Gemeindeein-
wohner willen bewahrt wird, dient die optimierende Netzsteuerung im
Rechtssinne dem Ressourcenschutz.

Der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen beinhaltet eine auf die Zukunft
gerichtete Wirkrichtung. Diese ist jedoch nicht allein darauf bezogen, die na-
tiirlichen Ressourcen fiir die kommenden Generationen zu erhalten. Im Ein-
klang mit Art. 20a GG sind die gegenwirtig lebende Bevolkerung und ihre
Belange mitumfasst — es geniigt, die nahe Zukunft positiv zu beeinflussen.
Indem die Kl-gestiitzte Netzsteuerung dabei hilft, die Wasserversorgung in
Mangellagen fiir die ndchsten Wochen und Monate zu sichern, kommt sie
einem ausreichenden Zukunftsbezug nach. Eine dariiberhinausgehende inter-
generationelle Wirkung kann nicht garantiert werden.

Auch wenn sich die landesrechtlichen Erméchtigungsgrundlagen im Wortlaut
unterscheiden, sind die Tatbestandsmerkmale des Gemeinwohls sowie des 6f-
fentlichen Wohls synonym zu verstehen und unterliegen denselben personen-
und sachbezogenen Anforderungen. Wenn eine 6ffentliche Einrichtung dem
Gemeinwohl zu dienen hat, bedeutet dies im Lichte des Art. 28 Abs. 2 GG,
dass sie zugunsten der ortlichen Gemeinschaft, mithin der Gemeindeeinwohner
wirken muss.

Die unbestimmten Rechtsbegriffe des Gemeinwohls bzw. des offentlichen
Wohls bediirfen einer Konkretion, um operabel zu sein. Dies ist vor allem
verfahrensrechtlich zu bewerkstelligen. In materieller Hinsicht stehen die Tat-
bestandsmerkmale fiir eine durch den Gesetzgeber bezweckte Abwagung der
widerstreitenden privaten und o6ffentlichen Belange. Als relevant konnen je-
doch nur die Belange gelten, die den Zwecken der genannten Fallgruppen an
offentlichen Einrichtungen dhnlich sind, die mithin im Sinne der Daseinsvor-
sorge die Lebensqualitit der Gemeindeeinwohner zu verbessern beabsichtigen.
Das Gemeinwohl ist demnach kein absoluter Wert, sondern fiir jeden Einzelfall
zu bestimmen. Um dies sicherzustellen, bedarf es eines demokratisch legiti-
mierten Verfahrens, das durch die Debatten im gewahlten Gemeinderat si-
chergestellt wird. Formell ist das Gemeinwohl daher das Abstimmungsergebnis
nach einem offenen und freien Diskurs der relevanten Belange.

Die optimierende Netzsteuerung hilft dabei, die Gemeindeeinwohner auch in
Mangellagen mit Wasser zu versorgen, und fordert daher das Gemeinwohl im
kommunalrechtlichen Sinne. Hierbei hindert es nicht, dass die Versorger durch
die Erhebung von Wasserpreisen und Wassergebiihren auch mittelbar Einnah-
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men erzielen. Einer gemeinwohlbestimmenden Abwigung bedarf es jedoch nur
bei den Vorschriften, die keine spezielleren Zwecke benennen, bzw. in den
Konstellationen, in denen kein speziellerer Zweck konkret von der optimie-
renden Netzsteuerung erfiillt wird. Ansonsten kommt dem Gemeinwohl keine
eigenstindige Bedeutung zu; in diesem Fall ist es als Auffangtatbestand stets
mit anzunehmen.

14. Neben der abstrakten Konformitét mit einem gesetzlich zuldssigen Zweck be-

15.

darf es einer Notwendigkeit im Einzelfall, den Anschluss an eine 6ffentliche
Einrichtung und deren Benutzung zwangsweise vorzuschreiben. Dies wird als
oOffentliches Bediirfnis im engeren Sinne bezeichnet — das teilweise verwandte
Tatbestandsmerkmal des ,,dringenden 6ffentlichen Bediirfnisses* ist materiell
gleichbedeutend. Mafistab, um das 6ffentliche Bediirfnis zu bestimmen, ist eine
abstrakte Gefahr im ordnungs- und polizeirechtlichen Sinne fiir ein von den
Ermichtigungsgrundlagen geschiitztes Rechtsgut. Relevanter Zeitpunkt zur
Prognose, ob eine Situation abstrakt geféhrlich ist und damit ein 6ffentliches
Bediirfnis besteht, ist der Zeitpunkt des Satzungsbeschlusses.

Ein 6ffentliches Bediirfnis, um eine KI-gestiitzte Netzsteuerung zu integrieren,
ist im Einzelfall wohl ohne grof3e Hiirden begriindbar. Das System reagiert auf
den Umstand, dass ein Wassermangel dazu fiihrt, dass die verfiigbaren Was-
serkdrper iiber Gebiihr beansprucht werden und dass das Versorgungsnetz
aufgrund zu geringen Leitungsdrucks und zu geringer Wassermenge zusam-
menbrechen kann. In der Folge entstiinden konkrete Gefahren fiir die Umwelt
und die Ressource Wasser, fiir die Versorgungssicherheit sowie fiir die Ge-
sundheit und das Leben der ortlichen Bevolkerung. Die Kl-basierte Technolo-
gie hilft dabei, Mangellagen technisch zu iiberwinden oder den Versorgern
zumindest Zeit zu verschaffen, um anderweitige Mafinahmen vorzubereiten.
Hinreichende Anzeichen dafiir, dass eine Wassermangellage eintreten kann,
konnen auf die empirisch nachgewiesenen klimatischen Verdnderungen in der
konkreten Gemeinde und deren Folgen gestiitzt werden. Hierbei gelten keine
iiberméBig hohen Darlegungsanforderungen.

Der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung kann sich nur dann auf die
Vorschriften zum Anschluss- und Benutzungszwang stiitzen, wenn letztere
rechtsfolgenseitig zu jenem erméchtigen. Dies ist bei der Vornahme baulicher
Verdnderungen auf Privatgrundstiicken im Rahmen der Installation, der War-
tung und des Austauschs der baulichen Komponenten (Anschluss) sowie bei
der Inbetriebnahme und dem Betrieb des Systems (Benutzung) auf einfachge-
setzlicher Grundlage der Fall. Hierbei geniigen die Erméchtigungsgrundlagen
auch dazu, ein entsprechendes Betretungsrecht des Versorgers bzw. eine Dul-
dungspflicht auf Abnehmerseite zu begriinden. Lediglich die aktorbasierte
Regulierung des Verteilernetzes ist als Bestandteil des Benutzungsverhiltnis-
ses (,Wie“) nicht iiber den Anschluss- und Benutzungszwang (,,Ob®) anzu-
ordnen.
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Kapitel 3
Grundrechte

Samtliche Wasserversorger sind an die Grundrechte als hoherrangiges Recht
gebunden. Bei den 6ffentlich-rechtlichen Versorgern resultiert dies unmittelbar
aus Art. 1 Abs. 3 GG; fiir die privatrechtlich organisierten gilt das Verwal-
tungsprivatrecht.

Im Rahmen der Installation von Sensorik und Aktorik ist das Eigentumsrecht
aus Art. 14 Abs. 1 GG in dreierlei Hinsicht betroffen. Erstens greift die Pflicht,
bauliche Komponenten zu installieren, in die bauliche Substanz und das freie
Nutzungsrecht der Eigentiimer von Bestandsbauten ein; bei Neubauten wird
die Baufreiheit des Bauherrn eingeengt. Zweitens beschrdnkt die Pflicht, In-
stallationsarbeiten auf dem eigenen Grundstiick zu dulden, das iiber Art. 14
Abs. 1 GG gewihrte Ausschlussrecht und drittens diirfen ausgetauschte bauli-
che Elemente nicht mehr verwandt werden und verlieren ihren Nutzen. Sdmt-
liche Eingriffe sind als Inhalts- und Schrankenbestimmungen i.S.v. Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG zu qualifizieren.

Die von der optimierenden Netzsteuerung verfolgten Zwecke lassen sich in-
soweit biindeln, als sie die Versorgungssicherheit mit Trinkwasser aufrecht-
zuerhalten beabsichtigen. Diese Intention ist durchaus in der Lage, sich im
Einzelfall gegen die Eigentumseingriffe durchzusetzen. Daneben miissen
Ausnahmen in Hérteféllen moglich bleiben, bei denen indes mit einem erheb-
lichen Wirksamkeitsverlust beim Kl-basierten System zu rechnen ist. Grund-
stiicksbezogene Beschrinkungen sind daneben auch denkbar, insbesondere in
der Aufbauphase des Systems sowie bei mangelnder digitaler Infrastruktur.
Milderen MaBnahmen wie dem ausschlieBlichen Einbau der Sensoren und
Aktoren auf Gemeindegrund sowie dem Selbsteinbau der Komponenten durch
die Abnehmer mangelt es an Effektivitat.

Installation, Wartung und Austausch der baulichen Komponenten der KI-ge-
stiitzten Netzsteuerung erfordern, dass die Wasserversorger private Riume
betreten, die iiber Art. 13 Abs. 1 GG geschiitzt sind. Diese Eingriffe stellen in
der Regel keine Durchsuchung von Wohnungen dar und kénnen daher mangels
konkreter Gefahr in der Regel nur iiber Art. 13 Abs. 7 Var. 2 GG gerechtfertigt
werden. Auch wenn die Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Be-
nutzungszwang den qualifizierten Zwecken dieser Vorschrift geniigen, existiert
de lege lata keine ausreichende Erméchtigungsgrundlage. Es mangelt an der
Konformitit mit dem verfassungsrechtlichen Zitiergebot. Dasselbe Defizit
trifft im Ubrigen auch auf die Rechtsgrundlagen der Wasserversorgungssat-
zungen zu. Es bedarf mithin der gesetzgeberischen Anpassung de lege ferenda,
die sich in der Wahrung des Zitiergebots zu erschopfen hat.

Der Einsatz der optimierenden Netzsteuerung betrifft einen Sektor, auf dem es
ein natiirliches Monopol gibt. Auch wenn die 6ffentliche Wasserversorgung in
Deutschland seit ihrer Etablierung den Gemeinden zugewiesen war, ist Art. 12
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Abs. 1 GG MaBstab. Durch die monopolistische Struktur werden private An-
bieter von der 6ffentlichen Wasserversorgung ausgeschlossen. Dies setzt sich
bei der optimierenden Netzsteuerung fort, indem sie nur erginzend wirkt und
akzessorischer Natur ist. Hingegen wird die Berufsfreiheit insoweit nicht tan-
giert, als das KlI-basierte System nicht zu einer Erweiterung der allgemeinen
Anschluss- und Benutzungspflicht fiir Unternehmen und Gewerbetreibende
fithrt. Urspriinglich gewdhrte Ausnahmen bleiben bestehen.

Der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG ist beim Einsatz der op-
timierenden Netzsteuerung in zweifacher Hinsicht betroffen: Zum einen ent-
stehen Ungleichbehandlungen zwischen denjenigen, die an die offentliche
Wasserversorgung angeschlossen sind und auch die optimierende Netzsteue-
rung zu nutzen haben, und den Eigenversorgern bzw. den Inhabern eigener
Entnahmerechte. Zum anderen entstehen Unterschiede, wenn Ausnahmen ge-
wihrt und Beschriankungen beschlossen werden. Eine Rechtfertigung kann je-
doch gelingen. Divergierende Entscheidungen in unterschiedlichen Gemeinden
zum Einsatz einer optimierenden Netzsteuerung im jeweiligen Gemeindegebiet
verletzen Art. 3 Abs. 1 GG hingegen nicht.

Im Rahmen der Inbetriebnahme und des Betriebs der KI-gestiitzten Netz-
steuerung werden sensorbasiert Wasserverbrauchsdaten erhoben, die Riick-
schliisse auf das Verhalten der Abnehmer zulassen kdnnen. Der Schutz dieser
personenbezogenen Daten wird, da sie in geschiitzten Raumlichkeiten erzeugt
werden, iiber Art. 13 Abs. 1 GG als Spezialfall des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung gewihrleistet. Mal3stab der Rechtfertigung ist nicht der auf
kriminalpriventive Zwecke ausgerichtete Art. 13 Abs. 4 GG, sondern Art. 13
Abs. 7 Var. 2 GG, dessen Anforderungen die Erméchtigungsgrundlagen zum
Anschluss- und Benutzungszwang geniigen. Lediglich das Zitiergebot ist zu
beachten. Daneben gelten die allgemeinen Anforderungen des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung aus dem Volkszdhlungsurteil des BVerfG
auch hier. Die landesrechtlichen Ermichtigungsgrundlagen zum Anschluss-
und Benutzungszwang halten diesen de lege lata jedoch nicht stand. Es fehlen
eine konkrete Zweckbestimmung sowie die Grenzen einer zuldssigen Daten-
erhebung und -verarbeitung.

Dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung kommt hierneben kaum eine
eigenstindige Bedeutung zu, da personenbezogene Verbrauchsdaten stets mit
iiber Art. 13 Abs. 1 GG geschiitzten Rdumen in Verbindung stehen.

Die Erhebung von Wasserverbrauchsdaten kann im Einzelfall Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse offenlegen und nach auflen tragen. Dies tangiert die
Berufs- bzw. die Eigentumsfreiheit. Eine Rechtfertigung als Berufsaus-
iibungsregel oder Inhalts- und Schrankenbestimmung hédngt im Einzelfall von
der Art und Brisanz der Daten und den etablierten Schutzmechanismen ab,
kann aber gelingen.
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Bedenken gegen den Einsatz von Funktechnologie und elektromagnetischer
Strahlung betreffen Art. 2 Abs.2 S. 1 GG. Auf Basis des derzeitigen For-
schungs- und Rechtsprechungsstandes schldgt dieses Vorbringen indes nicht
durch.

Die aktorbasierte Regulierung des Wasserverteilungsnetzes beeintrachtigt das
Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG, sollten dadurch Eigentumswerte be-
schidigt oder zerstdrt werden. Eine Rechtfertigung kann jedoch nicht auf die
Erméchtigungsgrundlagen zum Anschluss- und Benutzungszwang gestiitzt
werden. Milderen Mitteln 6konomischer, ordnungsrechtlicher oder kommuni-
kativer Art, um die Versorgung aufrechtzuerhalten, mangelt es an Effektivitét.
Zu bedenken sind hingegen die Mdglichkeiten technischer Fehler und mani-
pulativer Eingriffe. Diesen ist mit hinreichenden Sicherheitsvorkehrungen zu
begegnen. Gleichzeitig kann bei der Regulierung ein Konflikt mit der lei-
tungsgebundenen Lodschwasserversorgung entstehen. Dieser verlangt nach
einer politischen Bewertung unter Beriicksichtigung alternativer Optionen wie
der leitungsungebundenen Loschwasserbereitstellung und einer anschlieBen-
den gesetzgeberischen Entscheidung.

Produktionsunterbrechungen und -ausfille infolge einer eingeschrénkten oder
unterbrochenen Wasserversorgung tangieren die Berufsfreiheit i.S.d. Art. 12
Abs. 1 GG. Dies betrifft indes nur die Berufsausiibung in tempordrer Weise
und steht einer Rechtfertigung offen.

Die Regulierung von Wasser kann auch das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit treffen, insbesondere wenn das lebensnotwendige Wasser nicht
mehr leitungsgebunden bereitgestellt wird oder das notwendige Loschwasser
zur Rettung von Menschenleben fehlt. In diesen Fallen fallt der Fokus auf die
konkreten gemeindlichen Konzepte, um die ortliche Versorgung anderweitig
aufrechtzuerhalten sowie einen ausreichenden Brandschutz gewihrleisten zu
konnen.

Der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG kommt nur in von
anderen Grundrechten nicht erfassten Konstellationen eigenstindige Bedeu-
tung zu. Sollte eine Rechtfertigung der Wasserregulierung im Kontext spezi-
ellerer Grundrechte gelingen, ist sie auch hier wahrscheinlich.

Zuletzt manifestiert eine hoheitliche Regulierung eine zuvor getroffene Ver-
teilentscheidung, indem sie einzelne Abnehmer von der Versorgung aus-
schliefit oder deren Abnahmemenge drosselt, wahrend andere weiterhin Wasser
entnehmen konnen. Dies betrifft Art. 3 Abs. 1 GG. Eine Rechtfertigung setzt
unmittelbar eine Priorisierungsentscheidung voraus, die nicht nur in hohem
MaB von den Gegebenheiten des konkreten Falles abhéngt, sondern vielmehr
politischer Art ist. Es ist am Gesetzgeber, materiell-rechtliche Determinanten
zu schaffen. Der Malistab des allgemeinen Gleichheitssatzes ist zudem zu be-
riicksichtigen, wenn individuelle Ausnahmen gewéhrt werden.
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Datenschutzgrundverordnung

Die durch die Sensoren erhobenen Wasserverbrauchsdaten lassen Riick-
schliisse auf Gewohnheiten und Vorlieben der Abnehmer zu und sind demnach
als personenbezogene Daten zu qualifizieren. Dies gilt ebenso fiir deren ver-
schliisselte Weiterleitung, endet aber erwartbar dann, wenn sie zu iiberindivi-
duellen Durchschnittswerten aggregiert werden. Indem vielféltige automati-
sierte Verarbeitungsschritte im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung
stattfinden, ist die DSGVO insoweit anwendbar.

Um dem Grundsatz der Zweckbindung zu geniigen, muss der Zweck im Vor-
feld der Verarbeitungen hinreichend bestimmt festgelegt sein. Ein erster Vor-
schlag im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung wire die Datenerhebung
und -verarbeitung zur Genese einer Bedarfsprognose fiir das Versorgungsge-
biet oder Teile dessen, um abstrakte Gefahren fiir die mengenmdpfige Sicher-
stellung der offentlichen Wasserversorgung abzuwehren. An dessen Legitimitit
bestehen indes keine Zweifel.

Eine rechtmdfige Datenverarbeitung kann bei privatrechtlich ausgestalteten
Versorgungsverhdltnissen iiber Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) DSGVO begriindet
werden. Daneben kann dies unabhéngig von der Ausgestaltung der Versor-
gungsverhéltnisse {iber dessen lit. ¢) und lit. e) gelingen. Letzteres gilt, da die
Wasserversorger unbeeinflusst von ihrer konkreten Organisationsform &ffent-
liche Gewalt im unionsrechtlichen Sinne ausiiben. Die Datenverarbeitung kann
im Ubrigen auch schon bei sich abzeichnenden, langsam voranschreitenden
Mangellagen erforderlich sein.

Sollten die erhobenen Wasserverbrauchsdaten Riickschliisse auf den Gesund-
heitszustand des Abnehmers zulassen, ist deren Verarbeitung nach Art. 9
Abs. 1 DSGVO grundsitzlich untersagt. Eine Rechtfertigung kdme nur iiber
den Zweck der offentlichen Gesundheit i.S.d. Art. 9 Abs. 2 lit. i) DSGVO in
Betracht.

Zwar ist erwartbar, dass die Leitzentralen den Handlungsempfehlungen der
optimierenden Netzsteuerung folgen, was die menschliche Regulierungsent-
scheidung im Ergebnis zu einer algorithmengetriebenen, mithin ausschlielich
automatisierten macht. Doch wird Art. 22 Abs. 1 DSGVO hierbei nicht zur
Anwendung gelangen. Die relevanten MaB3stébe fiir eine Priorisierung in in-
tensiven Mangellagen konnte der Gesetzgeber in Form einer gebundenen Ent-
scheidung festlegen. Dies wiirde eine konkrete Regulierungsentscheidung je-
doch zu einer normativ gepragten und keiner ausschlieBlich automatisierten
machen. Eine als praktisch tauglicher anzusehende Ermessensvorschrift hétte
zur Folge, dass eine Ermessensentscheidung vollstindig automatisiert ausgeiibt
wiirde, was wegen VerstoBes gegen § 35a VwVTG bzw. gegen die in dieser
Vorschrift enthaltene gesetzgeberische Wertung rechtswidrig wére.
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Die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung wird durch die Grundsitze der
Datenminimierung und der Speicherbegrenzung konkretisiert. Ersterer verlangt
nach einem quantitativ verhiltnisméafigen Mitteleinsatz. Dies konnte dadurch
erreicht werden, dass die Anzahl der erhobenen, weitergeleiteten und ver-
wandten Daten reduziert wird, soweit sich die Qualitit der Ergebnisse nicht
unangemessen stark verschlechtert. Die Speicherbegrenzung fordert eine frii-
hestmdgliche Loschung der verarbeiteten Daten. Dies ist sensorseitig nach der
erfolgreichen Ubertragung gegeben; serverseitig bietet sich ggf. eine anony-
misierte Speicherung an, soweit spitere Prognosen darauf zuriickgreifen
miissen.

Der Grundsatz von Treu und Glauben beinhaltet ein Diskriminierungsverbot
aufgrund der Verwendung ungeeigneter Sitze an personenbezogenen Daten.
Im Rahmen der optimierenden Netzsteuerung bestehen zwar keine moglicher-
weise verzerrten historischen Datensdtze zum Wasserverbrauch in hinreichen-
der Detailtiefe, doch ist zu Beginn auf eine ausreichende Datenfiille zu achten,
um zufillige, nicht reprisentative Zusammenhdnge zuriickzudrédngen. Hier ist
ein Ausgleich mit dem Grundsatz der Datenminimierung notwendig. Daneben
sind ausgewogene Datensétze insbesondere durch vergleichbare Sensorstand-
orte mit identischen Messintervallen zu erreichen, was durch satzungsrechtli-
che Beschrinkungen sowie die Gewihr individueller Ausnahmen vom An-
schluss- und Benutzungszwang konterkariert werden konnte.

Letztlich haben die erhobenen Daten aber nur Auswirkungen auf den Regu-
lierungsbedarf, auf das ,,Ob* der Regulierung; das ,,Wie“ verlangt nach einer
materiellen gesetzgeberischen Wertung, die unabhéngig von den historischen
Abnahmeverhalten der Abnehmer Ausldser fiir etwaige an Art. 3 Abs. 1 GG zu
messende Ungleichbehandlungen wire.

Eine transparente Datenverarbeitung beinhaltet ex ante eine Informations-
pflicht des Verantwortlichen gegeniiber dem Betroffenen und ex post die
Nachvollziehbarkeit des Geschehenen. Bei der Erstellung der Prognosen um-
fasst dies nicht nur den Umstand, dass eine automatisierte Datenverarbeitung
erfolgt ist, sondern auch wie sie erfolgt ist — der objektivierte Betroffene soll
die Abldufe und Parameter abstrakt und allgemein verstehen kénnen. Indem
hierbei KI-basiert und mithin nicht-determiniert gearbeitet wird, ist dies mog-
licherweise schwer umzusetzen. Der Transparenz kann jedoch anderweitig in
zweil Arten entsprochen werden: Zum einen ist die Transparenz ein relativer
Belang, deren Umfang einer Abwigung mit widerstreitenden Rechtsgiitern und
Interessen zugénglich ist und im Einzelfall bedarf. Zum anderen kann sie auch
durch Alternativen wie Zertifizierungsverfahren, Priifsiegel und, sofern sie
existieren, ,,explainable AI“-Programme sichergestellt werden.

Die anschlieende Genese der Handlungsempfehlungen basiert auf einem de-
terminierten Verfahren der mathematischen Optimierung, sodass Fachleute die
einzelnen Schritte vorhersagen bzw. nachvollziehen kdnnen. Hier ist ein aus-
reichendes Transparenzniveau jedenfalls erreichbar.
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Nach dem Grundsatz der Datenrichtigkeit miissen die Sensoren dem Stand der
Technik entsprechen und einwandfreie Messungen gewihrleisten. Gerade bei
Big Data-Anwendungen verengt sich die Mdglichkeit, dies durch einen Men-
schen zu kontrollieren, indes auf eine blo3e Plausibilitdtskontrolle. Dem wirkt
eine Aggregation entgegen, da zumindest einzelne Ausreifler so kaum Folgen
zeitigen konnen.

Die Integritit der Datenverarbeitung verlangt nach der Unversehrtheit und
Vollstindigkeit der Daten, was im Rahmen der Kl-basierten Netzsteuerung
beispielsweise durch den Einsatz von Sensor-Initialschliisseln bei der Daten-
iibertragung oder von Gehéusesensoren sicherzustellen ist. Der Grundsatz der
Vertraulichkeit beabsichtigt, eine unzulissige Preisgabe von Daten an Unbe-
fugte zu unterbinden. Diesem wird unter anderem durch ein separates WLAN,
eine verschliisselte Ubertragung der Daten sowie die Nutzung von bei den
Versorgern verorteten Servern entsprochen. Im Ubrigen hat der Verantwortli-
che das System und dessen Abldufe regelmifBBig dem Stand der Technik ent-
sprechend zu iiberpriifen.

Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz

Die optimierende Netzsteuerung mit ihren KI-Komponenten unterfillt dem
Anwendungsbereich der KI-VO. Hierbei muss nicht das gesamte System als KI
zu qualifizieren sein; es bedarf einer Gesamtbetrachtung und zumindest einer
implementierten KI-Komponente. Im Ubrigen sind die die optimierende
Netzsteuerung einsetzenden Gemeinden als deren Betreiber einzuordnen.

Die optimierende Netzsteuerung fallt unter keinen Verbotstatbestand des Art. 5
Abs. 1 S. 1 KI-VO, ist aber als Hochrisiko-KI-System nach Art. 6 Abs. 2
i.V.m. Anhang III Nr. 2 KI-VO zu charakterisieren. Ausnahmen nach Art. 6
Abs. 3 KI-VO greifen nicht; insbesondere iibernimmt es keine bloBe Verfah-
rensaufgabe und ist erwartbar nicht als rein vorbereitendes System zu werten.
Ein KI-System mit allgemeinem Verwendungszweck stellt die optimierende
Netzsteuerung ebenso wenig dar.

Auch wenn die Zweckbindung in der KI-VO nicht explizit adressiert wird und
ein groferer Argumentationsspielraum besteht, bildet sie einen zentralen
Mafistab fiir zahlreiche verordnungsrechtliche Vorschriften, insbesondere fiir
die Risikobewertung. Wenn die optimierende Netzsteuerung den strengeren
DSGVO-Anforderungen entspricht, geniigt sie erst recht denen der KI-VO.

Trainings- und Testdatensdtze miissen beim iiberwachten Lernen relevant,
hinreichend reprisentativ und so weit wie moglich fehlerfrei und vollstindig
sein. Dies beinhaltet zum einen die Eignung der Datensétze zur Zweckerrei-
chung nebst entsprechenden Datenminimierungspflichten sowie die Verwen-
dung einer hinreichenden Vielzahl an Einzeldaten der Datenkategorien, die
auch im spéteren Einsatz vorkommen. Zum anderen stehen die Voraussetzun-
gen der sachlichen Richtigkeit und der Vollstindigkeit der Daten unter dem
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Vorbehalt des Umsetzbaren. Vor allem bei Datenliicken nimmt die Bedeutung
von Testungen und Uberwachungen zu.

Hinsichtlich der Inputdaten im operativen Einsatz ist es Aufgabe der Betreiber,
Daten zu sdmtlichen erforderlichen Datenkategorien in ausreichendem Umfang
bereitzustellen und dem KI-System zuzufiihren. Dies konterkarieren satzungs-
rechtliche Beschrankungen sowie individuell gewihrte Ausnahmen vom An-
schluss- und Benutzungszwang.

Adressaten der Transparenzanforderungen sind nicht die von einer KI-Ent-
scheidung Betroffenen, sondern lediglich die Betreiber eines KI-Systems.
Diese sollen die Outputdaten angemessen interpretieren konnen. Die Ermitt-
lung, welchen Umfang diese Pflicht hat, erfordert eine Abwégung im Einzelfall
unter Heranziehung sémtlicher relevanter Umstinde wie den Transparenzin-
teressen, dem Nutzen des Systemeinsatzes sowie dem Zeit- und Kostenauf-
wand. Opportun wire unter dem Vorbehalt des technisch Umsetzbaren zu-
mindest die Kenntnis der Betreiber von den eingespeisten Datenkategorien und
bestenfalls von den konkret ausschlaggebenden Faktoren. Deren Uberpriifung
kann indes ohne technische Unterstiitzung allenfalls das Niveau einer Plausi-
bilitdtskontrolle erreichen.

Die von Art. 14 Abs. 1 KI-VO geforderte wirksame Aufsicht durch einen
Menschen wird mithilfe der Systemarchitektur der optimierenden Netzsteue-
rung dadurch erreicht, dass eine natiirliche Person die finale Entscheidung trifft
und es ihr ermdglicht wird, sich iiber den KI-generierten Output hinwegzuset-
zen.

KI-Systeme miissen hinreichend genau sein. Das heif3t, ihre Outputdaten haben
sachlich richtig zu sein, was generell, aber auch im Zusammenhang mit der
optimierenden Netzsteuerung ausreichende Testphasen und Uberpriifungen vor
dem Inverkehrbringen bzw. der Inbetriecbnahme voraussetzt. Die betrachtete
Netzsteuerung muss jedenfalls in der Lage sein, auch bisher unbekannte Er-
gebnisse anhand der verinnerlichten Regeln zu erzeugen.

Die Robustheit verlangt von der optimierenden Netzsteuerung, dass Vorkeh-
rungen gegen systemimmanente Storungen und Defekte getroffen werden.
MaBnahmen der technischen Redundanz stehen indes unter dem Vorbehalt der
technischen und 6konomischen Realisierbarkeit. Bei der optimierenden Netz-
steuerung unterstiitzen unter anderem batteriebetriebene Sensoren sowie die
Verwendung eigener gemeindlicher Server diese Anforderung.

MafBnahmen gegen externe Einwirkungen unbefugter Dritter auf das KI-Sys-
tem erfordert die Cybersicherheit. Als Bezugsgrofie dient hierbei der allgemein
anerkannte Stand der Technik, dessen Bedeutung mangels Vorbilder oder
verordnungsrechtlicher Konkretisierungen sibyllinisch bleibt. Die optimieren-
de Netzsteuerung achtet das Ziel der Cybersicherheit z. B., indem ein separates
WLAN verwandt wird, In- und Outputdaten verschliisselt iibertragen werden
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und das System von den Computern getrennt 1duft, mit denen das Wasserver-
sorgungsnetz realiter gesteuert wird.

Systemstrukturelle Diskriminierungsrisiken sind prima facie als gering einzu-
schitzen und koénnen sich erwartungsgemifl vor allem bei der Genese der
Handlungsempfehlungen zeigen. Da die mathematischen Nebenbestimmungen
wie die anschlieBende Regulierung allerdings auf gesetzlichen Vorgaben fufien
miissen, resultieren notwendigerweise entstehende Ungleichbehandlungen al-
lein aus den — noch zu schaffenden — gesetzlichen Grundlagen und sind iiber
Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.

Kritis-Dachgesetz-Entwurf

Der Kritis-DachG-E bezweckt den physischen Schutz kritischer Infrastrukturen
und verfolgt insoweit einen All-Gefahren-Ansatz. Die 6ffentliche Wasserver-
sorgung als kritische Anlage und die zu dieser verpflichteten Gemeinden als
deren Betreiber fallen in dessen Anwendungsbereich.

Materiell-rechtlich erfordert § 13 Abs.2 S. 1 i.V.m. Abs. 1 Kritis-DachG-E
angemessene technische, sicherheitsbezogene wie organisatorische Mafnah-
men zur Resilienzgewidhr. Hiervon ausgenommen sind Maflnahmen zur Ab-
wehr von und zum Umgang mit Cyberangriffen, bei denen die Anforderungen
des BSIG-E maBgeblich bleiben. Dies gilt selbst dann, wenn beide Gesetze auf
dasselbe Ereignis anwendbar sind. In diesem Fall haben sie sich bereichsspe-
zifisch zu ergénzen.

Die Kl-gestiitzte Netzsteuerung ist selbst als kritische Anlage i.S.d. Kritis-
DachG-E zu qualifizieren und hat fiir die Gemeinde als Betreiber korrespon-
dierende Pflichten zur Folge. In diesem Zusammenhang bereiten insbesondere
MaBnahmen zum Schutz der im freien Feld installierten Dargebotssensoren
sowie der auf privaten Grundstiicken installierten Wasserbedarfssensoren und
Aktoren Schwierigkeiten. Diese Belange und deren Folgen sind bereits im
politischen Willensbildungsprozess der Gemeinde hinreichend zu wiirdigen.

Entwurf des Gesetzes iiber das Bundesamt fiir Sicherheit

in der Informationstechnik und iiber die Sicherheit in der Informationstechnik

51

52.

von Einrichtungen

Die zur 6ffentlichen Wasserversorgung verpflichteten Gemeinden sind als be-
sonders wichtige Einrichtungen i.S.d. BSIG-E zu qualifizieren. Die KI-ge-
stiitzte Netzsteuerung ist als informationstechnisches System einzustufen.

IT-Sicherheit ist mit die systemische Struktur sowie die Inputdaten betreffen-
den Mafinahmen zu gewéhrleisten. Dazu enthalten neben dem BSIG-E auch die
DSGVO und die KI-VO Vorschriften, die diesen Zweck adressieren. Trotz
dhnlich lautender Tatbestandsmerkmale beziehen sich die einzelnen Rechts-
texte auf verschiedene Schutzziele, was unterschiedliche Risiken und damit
divergierende Reaktionen zur Folge haben kann. Hierbei ist im Zweifel dem
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MafBstab des hochsten Risikos zu geniigen; DSGVO, KI-VO und BSIG-E
enthalten insoweit lediglich Mindestanforderungen und erlauben es, die risi-
kobasierten Handlungsauftrage durch den jeweiligen Riickgriff auf den relati-
vierenden Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit miteinander in Einklang zu
bringen.

Materiell fordert § 30 Abs. 1 S. 1 BSIG-E Mallnahmen zugunsten der Verfiig-
barkeit, Integritdt und Vertraulichkeit der optimierenden Netzsteuerung. Sie ist
vor Ausfillen zu schiitzen, hat fehlerfrei zu funktionieren und muss vor dem
Zugriff Unbefugter bewahrt werden. Die betrachtete Netzsteuerung enthélt
zahlreiche Elemente, die diese Ziele unterstiitzen — eine endgiiltige Bewertung
kann indes nur im Einzelfall erfolgen.

DSGVO, KI-VO und BSIG-E adressieren ihre Verpflichtungen jeweils an
diejenige Stelle, die Einfluss auf den Pflichteninhalt hat. Es ist zu erwarten,
dass dies bei der Anwendung der optimierenden Netzsteuerung zu einem
Gleichlauf der Pflichtenadressaten, vorliegend der Gemeinden, fiihrt. Ein hin-
reichender Bezug zur Entwicklungsphase des Systems wird dadurch herge-
stellt, dass die Gemeinden a priori nur solche Systeme auszuwihlen haben, mit
denen sie ihre Pflichten in der Anwendungsphase erfiillen kdnnen.

Wasserhaushaltsgesetz

Die optimierende Netzsteuerung fordert das in § 50 Abs. 2 WHG niedergelegte
Ortsnéiheprinzip, indem sie anstrebt, auch in Mangellagen mit dem noch ver-
fiigbaren oOrtlichen Trinkwasservorkommen auszukommen. Zwar wiirde in
solchen Situationen auch eine Ausnahme nach dessen Abs. 2 S. 2 greifen, doch
kann das KI-basierte System dabei helfen, dass die Ausnahme im fortschrei-
tenden Klimawandel nicht zur Regel wird.

Durch die wasserrechtlich freiwillige Entscheidung einer Gemeinde, eine op-
timierende Netzsteuerung in der 6ffentlichen Wasserversorgung einzusetzen,
kommt sie ihrer Pflicht aus § 50 Abs. 3 S. 1 WHG mehr als nach, auf einen
sorgsamen, mithin sparsamen Umgang mit Wasser hinzuwirken.

Aus § 12 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 3 Nr. 10 WHG resultiert der Vorrang der of-
fentlichen Wasserversorgung. Dieser originir die Wasserentnahme aus einem
Gewisser betreffende Grundsatz wirkt sich jedoch auf die 6ffentliche Was-
serversorgung in Génze und damit auch auf die Wasserverteilung aus. Nor-
mativ ungeklért ist jedoch, wie in Situationen zu agieren ist, in denen selbst fiir
die offentliche Wasserversorgung nicht mehr gentigend Wasser zur Verfligung
steht. Um diesen Binnenkonflikt zu 16sen, bedarf es einer gesetzgeberischen
Entscheidung de lege ferenda, die die Kl-gestiitzte Netzsteuerung je nach
konkretem Installationsort der Aktoren umzusetzen geeignet ist.
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,,Der Mensch steht hoher als Technik und Maschine.* — Mit dieser Formulierung
konkretisiert Art. 12 Abs. 1 BremVerf ausdriicklich die Menschenwiirde in techni-
scher Dimension. Generell wird in der wissenschaftlichen Debatte betont, dass der
Mensch nicht zum Objekt einer maschinellen Entscheidung werden diirfe.' Die
beleuchtete Kl-gestiitzte Netzsteuerung kommt dem entgegen, indem sie es be-
zweckt, die zur 6ffentlichen Wasserversorgung verpflichteten Gemeinden zu un-
terstiitzen. Dabei verbleibt der Mensch nicht nur systemstrukturell an der im
wahrsten Sinne des Wortes entscheidenden Stelle; seine existenziellen Lebens-
grundlagen sicherzustellen, ist dariiber hinaus initialer Beweggrund fiir die Ent-
wicklung und Implementierung des optimierenden Systems.

Neben dieser daseinsvorsorgegeprégten, mithin gewahrenden Perspektive bietet
die Kl-basierte Netzsteuerung auch einen Mehrwert tatsdchlicher Art im Rahmen
der Gefahrenabwehr. Verlangen eingreifende MaBBnahmen in die Grundrechte re-
gelmidBig nach einer konkreten Gefahr fiir das geschiitzte Rechtsgut, gleicht die
dabei notwendige Prognoseentscheidung gerade in multikausalen Zusammenhén-
gen wie der durch das Klima und das Verhalten der Abnehmer beeinflussten 6f-
fentlichen Wasserversorgung einer serios schier unlosbaren Aufgabe.” Uber das in
diesem Kontext unzureichende Stadium der blolen Vermutung kann es realiter
nicht hinausreichen.’ Durch die Implementierung der optimierenden Netzsteuerung
stehen sodann erstmals umfassend fundierte Prognosen zur derzeitigen und kiinfti-
gen Versorgungslage des betreffenden Versorgungsgebietes zur Verfiigung.

Gleichwohl fiihrt die Inbetriecbnahme eines solch neuartigen Systems zu zahl-
reichen rechtlichen Fragen, deren umfassende Beantwortung in dieser Arbeit nicht
erfolgen kann und soll. Beispielhaft zu nennen sind Fragen der Haftung®, sollte das
System fehlerhafte Outputdaten erzeugen und der zustéindige Mitarbeiter auf dieser
Grundlage eine objektiv falsche, den Einzelnen belastende Regulierungsentschei-
dung treffen. Im Weiteren bedarf die Einfiihrung des Systems einer entsprechenden
rechtssicher ausgestalteten Finanzierung.

Auch rechtspolitisch existieren im Bereich der 6ffentlichen Wasserversorgung
noch einige zu klarende Fragestellungen. So wirft die Nationale Wasserstrategie

! Statt anderer Buchner, in: Kiihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art.22 Rn. 1 m.w.N.;
Ernst, JZ 2017, 1026 (1030) m.w.N.; Wischmeyer, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter
(Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, § 20 Rn. 45; zum Verhéltnis von Men-
schenwiirde und Technik Golla, DOV 2019, 673 (6751.).

2 Ahnlich Reinhardt, Offentliche Wasserversorgung in Zeiten des Klimawandels, 2021,
S. 41.

3 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 — 1 BvR 518/02, BVerfGE 115, 320 (364, 368f.) —
Rasterfahndung; Riikle, Polizei- und Ordnungsrecht RP, 9. Aufl. 2023, § 4 Rn. 5.

‘Dazu z.B. Borges, CR 2022, 553 (553ff.); Kessen, in: Schwartmann/Keber/Zenner
(Hrsg.), KI-VO, Teil 3 § 2 Rn. 1 {f.; v. Ungern-Sternberg, in: Mangoldt/Payandeh (Hrsg.), HB
AntidiskriminierungsR, § 28 Rn. 35; Zech, ZfPW 2019, 198 (198 ff.).
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eine Abschaffung des in § 50 Abs. 2 WHG manifestierten Ortsndheprinzips auf,
damit sich Versorger mit ausreichenden Dargeboten und solchen mit schwindenden
Ressourcen gegenseitig aushelfen kénnen.’ Daneben ist es Aufgabe des Gesetzge-
bers, den Verantwortlichen materielle Mafistidbe an die Hand zu geben, wie sie die
Wasserverteilung in einer Mangellage zu regulieren haben, in der nicht mehr
samtliche Bedarfe gedeckt werden konnen. Insbesondere bei solch gesellschaftlich
grundlegenden Themen ist eine ausgeprigte Zuriickhaltung des Gesetzgebers zu
erkennen. Man denke z. B. an die Einfiihrung des § Sc IfSG zur Triage, der erst nach
einer dies anmahnenden Entscheidung des BVerfG® angegangen wurde’. Die sich in
der akuten Knappheit von Ressourcen duflernde Notwendigkeit mag das einzige
Agens sein, das hierbei zu politischen Fortschritten fithrt — ob der Bedeutung jener
Entscheidungen, eine bedenkliche Praxis.

5 Nationale Wasserstrategie, Kabinettsbeschluss v. 15.3.2023, S.23; daneben Beh,
KommlJur 2023, 241 (244); sieche auch Reinhardt, W+B 2019, 211 (211 ff.); zum Ortsnédhe-
prinzip siche auch Kap. 3 F.1.

® BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021 — 1 BvR 1541/20, BVerfGE 160, 79 (118 ff.) — Triage.
"BT-Drs. 20/3877, 1, 9.
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