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Vorgeschichte

Das Hessische Wirtschaftsministerium als Kartellbehérde betrieb seit 2002 neun Verfahren
gegen hessische Wasserversorger in privater Rechtsform (Frankfurt, Kassel, Oberursel,
Eschwege, Herborn, Wetzlar, GieBen, Wiesbaden und Darmstadt) mit der Behauptung miss-
brauchlich Gberhéhter Wasserpreise. In drei Fallen wurden Gerichte bemuht, wobei der Fall
der Stadt Wetzlar nach Entscheidung des OLG Frankfurt vom 18.11.2008 dem Kartellsenat
des Bundesgerichtshofs vorgelegt wurde. Der Bundesgerichtshof hat die entsprechende
Preissenkungsverfligung der Kartelloehdrde gegen den Wasserversorger der Stadt Wetzlar,
die enwag Energie und Wassergesellschaft mbH (enwag) mit Beschluss vom 2. Februar 2010
als rechtmaBig bestatigt (Az.: KVR 66/08). Die Entscheidung des OLG Frankfurt war die erste
Uberhaupt bezlglich der Missbrauchsaufsicht in der Wasserversorgung.

Der BGH in Kirze: Die Hessische Landeskartellbehdrde durfte die enwag im Jahr 2007 wegen
Preismissbrauchs verpflichten, die Wasserpreise um etwa 30 Prozent zu senken. Offentliche
Wasserversorger seien weiterhin der verscharften kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht nach
§§ 103 Abs. 5, 22 Abs. 5 GWB in der Fassung der Bekanntmachung vom 20.02.1990 unter-
worfen. Danach kénne die Kartellbehdrde einen Preismissbrauch im Wege des Vergleichs mit
den Preisen gleichartiger Versorgungsunternehmen feststellen. Umstéande, die ihre hdheren
Wasserpreise rechtfertigen kdnnten, habe die enwag nicht nachgewiesen.

Zugleich wurde die Rechtsbeschwerde des Landeskartellamts gegen das Verbot einer rick-
wirkenden Preissenkungsverfligung (in diesem Fall um zwei Jahre ab 2005) zuriickgewiesen.

Der Beschluss des BGH wurde von verschiedenen Seiten begriiBt, auch von Verbraucher-
organisationen. Das ,,Handelsblatt”“ vom 3.2.2010 feierte ihn als ,,Ausrufung einer Revolution®.
Der Beschluss wirft jedoch einige Fragen auf, die fiir die Rechtsstellung insbesondere 6ffent-
licher Wasserversorger und fiir ihre betriebliche und wasserwirtschaftliche Praxis bedeutsam
sind. Die Kernpunkte:
- Fur die Feststellung eines angeblichen Missbrauchs geniigen der Kartellbehérde
wenige Vergleichsbeispiele und wenige, zum Teil untaugliche Kenndaten

- Umgekehrt wird vom betroffenen Unternehmen verlangt, sehr detaillierte Beweise
fur die Angemessenheit seiner Preise zu erbringen, wobei es kaum zugéngliche
Details von Vergleichsunternehmen einbeziehen miisste

- Besondere 6rtliche Bedingungen der Versorgung sollen nur sehr eingeschrankt
héhere Preise begriinden diirfen
- Andere als rein betriebswirtschaftliche Kriterien diirfen nicht beriicksichtigt werden

Neben der Feststellung des BGH, dass den Kartellbehdrden die Missbrauchsaufsicht Giber Wasser-
preise zusteht, stellt sich die Frage, was BGH und Landeskartellbehérde hauptsédchlich im Sinn haben
und was sie damit voraussichtlich erreichen bzw. anrichten werden. Dazu einiges zum kommunalen
Hintergrund insbesondere der Wasserwirtschaft.



Einfuhrung: Wassergebiihren und Wasserpreise
— wenig bekannt, kaum reguliert, uneinheitlich

Trinkwasser ist fur unser alltagliches Leben und fir zahllose wirtschaftliche Nutzungen unverzichtbar.
Daran gemessen, sind die 85 Euro, die in der Bundesrepublik durchschnittlich pro Kopf und Jahr fir
Trinkwasser bezahlt werden, auBerordentlich glinstig. Fiir Abwasser sind es 116 Euro. Das hindert
einzelne Interessengruppen nicht, immer wieder die vermeintlich zu hohen Wasser- (und Ab-
wasser)preise zu beklagen. Dem schlieBBen sich oft Medien an, die Uber die Zusammensetzung der
Wasserpreise und die Rahmenbedingungen der Wasserversorgung nichts wissen und folglich nichts
Sachgerechtes berichten kénnen oder wollen.

Den meisten Verbrauchern sind Gbrigens laut mehrerer Umfragen die konkreten Wasserpreise in
ihrem Versorgungsgebiet nicht bekannt. lhre Schatzungen gehen auBerordentlich weit auseinander
und liegen im Durchschnitt viel zu hoch. Die verbreitete Unkenntnis lasst die Annahme zu, dass die
Wasser- (und Abwasser)preise in den meisten Haushaltsbudgets kaum als kritische GrdBe auffallen.
(Nettoeinkommen pro ,Verbrauchereinheit”, in der Begrifflichkeit des Statistischen Bundesamts, 2007
rund 23.000 Euro.) GroBverbraucher haben fast immer je nach der Verbrauchsmenge gegeniber den
sogenannten Haushaltstarifen ermé&Bigte Preise, die lokal Gblicherweise als Standortfaktoren be-
trachtet werden.

Die Wasserpreisfestsetzung folgt nicht allgemein verbindlichen Regeln. In der ,Verordnung tber All-
gemeine Bedingungen flr die Versorgung mit Wasser* (AVBWasserV) erscheint die Preisbildung
nicht, allerdings genieBen die Versorger ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht . Die noch zu
rund 90 Prozent in 6ffentlicher oder gemischtwirtschaftlicher Hand befindliche Wasserversorgung kann
von den Gemeinden in &ffentlich-rechtlicher (Eigen- oder Regiebetrieb bzw. von den éffentlich-recht-
lichen interkommunalen Zweckverbanden als Verband) oder in privatrechtlicher Form organisiert wer-
den. Im ersten Fall handelt es sich bei den Entgelten fir die Wasserlieferung um Gebiihren oder
Beitréage, die nicht der Mehrwertsteuerpflicht unterliegen. Bei privatrechtlicher Organisation (GmbH
oder AG) handelt es sich um Preise, die mit dem ermaBigten Mehrwertsteuersatz von sieben Prozent
belegt werden. Offentlich-rechtliche Betriebe kénnen allerdings auch nach Einfiihrung einer Satzung
und bei Zugrundelegung der AVBWasserV (privatrechtliche) Preise wahlen. Bei beiden Organisa-
tionsformen kdnnen die Versorger Beitrage fiir Baukosten, Inbetriebsetzungskosten und Haus-
anschlisse erheben.

Abwasser bleibt als hoheitliche Leistung bislang steuerfrei. Seit Jahren gibt es aus der Privatwirtschaft
politischen Druck, die Abwasserentsorgung ebenfalls zu besteuern, vorgeblich aus Griinden der Wett-
bewerbsgleichheit von 6ffentlicher und privater Wirtschaft.

Als Gebuhr (oder Beitrag) wird derzeit — mit fallender Tendenz — knapp die Halfte der Wasserentgelte
erhoben. Wassergeblhren unterliegen den Regeln der Kommunalabgabengesetze (Beitrage meist
dem Satzungsrecht) und sind demzufolge vor allem nach dem Grundsatz der Kostendeckung zu kal-
kulieren '. Insoweit sind die Kommunalbetriebe wie Wirtschaftsunternehmen zu fiihren Aus falsch

! Beispiel: , Die Hohe der Benutzungsgebiihren ist so zu bemessen, daB alle Kosten der Einrichtungen
gedeckt sowie Riicklagen fur die wirtschaftliche und technische Entwicklung gebildet werden kénnen.” (Gesetz
Uber Gebiihren und Beitrdge des Landes Berlin, § 8, Absatz 3).

Zugleich gilt das allgemeine Verbot der Kostentiberschreitung. Dieses wird jedoch in der Regel wieder
relativiert, denn Uberwiegend wird auch eine angemessene Ertragskomponente beriicksichtigt, Beispiel: ,Die
GebuUhren dirfen hdchstens so bemessen werden, dass die nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen
insgesamt ansatzfahigen Kosten (Gesamtkosten) der Einrichtung gedeckt werden, wobei die Gebihren in
Abhangigkeit von Art und Umfang der Benutzung progressiv gestaltet werden kénnen. Versorgungseinrichtungen
und wirtschaftliche Unternehmen kénnen einen angemessenen Ertrag fiir den Haushalt der Gemeinde
abwerfen.” (Kommunalabgabengesetz Baden-Wirttemberg von 2007, § 14, Absatz 1)

Zu den Gebuhren werden dabei gezéhlt: ,die angemessene Verzinsung des Anlagekapitals und
angemessene Abschreibungen; dabei sind auch die aus dem Vermdgen der Gemeinde oder des Landkreises
bereitgestellten Sachen und Rechte mit dem Wert zum Zeitpunkt der erstmaligen Bereitstellung zu
berlcksichtigen, Verwaltungskosten einschlieBlich Gemeinkosten und bundes- und landesrechtliche
Umweltabgaben und das Wasserentnahmeentgelt nach dem Wassergesetz fir Baden-Wrttemberg.“ (ebd.)

Anlagekapital sind die Anschaffungs-und Herstellungskosten des Anlagenvermégens abziiglich Abschreibungen.
Als angemessene Verzinsung wurde bisher vielfach der Zinssatz inlandischer Inhaberschuldverschreibungen
angesetzt. (Hervorhebungen vom Autor.)
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verstandener politischer Ricksichtnahme auf die (meist falsch eingeschatzte) 6ffentliche Meinung wird
jedoch nicht selten die Kostendeckung durch Wasserpreise nicht erreicht. Das kann, wie u.a. der
Hessische Rechnungshof feststellte, zu Investitionsstau und Substanzverzehr der Anlagen fihren.

Bei der Gebiihrenfestsetzung gilt weiterhin das sogenannte Aquivalenzprinzip, wonach die Be-
messungsgrundsatze entsprechend dem wirtschaftlichen Wert der Leistung und/oder dem sonstigen
Nutzen angemessen und die ZeitrAume der Veranlagung korrekt sein miissen. Nach dem Gleichheits-
prinzip (oder Gleichbehandlungsprinzip) missen die entstandenen Kosten gleichméaBig auf die Nutzer
verteilt werden.

(Aber: Kein Gebot zur Geblhrenbemessung nach MaBgabe der durch einzelne Benutzer oder Be-
nutzergruppen verursachten Kosten (OVG Nds. v.29.10.2003, 9 LA 269/03), was den von Grof3-
verbrauchern haufig erhobenen Anspruch auf niedrigere Preise einschrankt.)

Neben die Kommunalabgabengesetze treten in Gber der Hélfte der Bundeslander Eigenbetriebs-
verordnungen, die neben der Substanzerhaltung des haushaltsrechtlich als Sondervermégen ge-
fihrten Eigenbetriebs ebenfalls eine ausreichende Kapitalausstattung und die Erwirtschaftung eines
Gewinns vorsehen 2. Die haufig anzutreffende Auffassung, Kommunalbetriebe fiir Grunddienstleistun-
gen hétten sich nur nach der Kostendecke zu strecken, trifft insoweit nicht zu. Sie widerspricht auch
dem Grundgedanken nicht nur der politischen, sondern auch der mdglichst weitgehenden wirtschaft-
lichen Selbstorganisation der Gemeinden. Diese mlssen in der Lage sein, strukturell dauerhaft defi-
zitare offentliche Aufgaben wie Schulen sowie Investitionen in die Infrastruktur zum Teil aus den Uber-
schissen ertragskraftiger 6ffentlicher Betriebe mit zu finanzieren.

Die privatrechtliche Preisbildung lasst dagegen gréBere Spielrdume. Soweit sie von Betrieben und
Unternehmen der 6ffentlichen Hand vorgenommen wird, werden eher die kommunalwirtschaftlichen
Gesetze und Verordnungen mafBstabsetzend sein, weil im Rahmen der politischen Aufsicht bevorzugt
bestehende Regularien (,Grundséatze des 6ffentlichen Finanzgebarens®) herangezogen werden. Das
schlieBt jedoch nicht aus, dass seit der Liberalisierung der Energiemarkte auf die eigenen Wasser-
versorgungsbetriebe vermehrt politischer Druck auf héhere Renditen bzw. Gebihrenaufkommen aus-
geubt wird. Dies kann sich sowohl in Kosteneinsparungen aller Art als auch im Drehen an der Preis-
und Gebihrenschraube auswirken. Héhere Gewinne sind auch deshalb beliebt, weil damit die fast
immer geschuldeten Konzessionsabgaben fiir die Nutzung des 6ffentlichen Grundes durch die Was-
serversorger steigen.

Die privatrechtliche Organisationsform von Wasserversorgern wurde von vielen Kommunen in den
letzten beiden Jahrzehnten wegen der gréBeren wirtschaftlichen Gestaltungsfreiheit gewahlt. Dies war
in zahlreichen Fallen auch der Schritt in die finanzielle Beteiligung von — meist groBen — Privatfirmen.
Auch die enwag befand sich zu 49,9 Prozent in Privatbesitz, némlich der Thiga AG, einer Tochter des
E.ON-Konzerns, ehe die Thiga am 23. Oktober 2009 an das kommunalen Erwerberkonsortium
Integra/KOM9 (iberging. Die Thiiga halt ihrerseits 110 Stadtwerkebeteiligungen.

Generell gilt, dass die von der Situation der Wassergewinnung und —verteilung gegebene, von den
Eigentumsverhaltnissen unabhangige Monopolstruktur der Wasserversorgung und damit die fast im-
mer vorhandene klare Gebietsabgrenzung eine durch Wettbewerb beeinflusste Preisgestaltung prak-
tisch ausschliet. Dies hat wahrend der vor rund einem Jahrzehnt heftig aufgeflammten Liberalisie-
rungsdebatte in der Wasserwirtschaft éfter zur Forderung eines Wettbewerbs-Surrogats in Gestalt
einer Regulierung der gesamten Branche geflhrt.

Diese Forderung wurde im Anschluss an den neuen BGH-Beschluss u.a. von der Verbraucherzentrale
Bundesverband (vzbv) erhoben. lhr Sprecher Krawinkel erklarte: ,Eine Regulierung der Wasserpreise
durch die Bundesnetzagentur gewahrleistet einen bundesweit einheitlichen EffizienzmaBstab“. Wahrend die
kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht nur die privatwirtschaftlich organisierten Unternehmen betreffe, waren
dadurch alle Wasserversorger einbezogen. ,Die Kartellverfahren waren wichtig, um das Problem aufzu-
zeigen und ein Exempel zu statuieren. Jetzt kommt es darauf an, die Entwicklung in generell giiltige Bah-
nen zu lenken, und das ist eben ein Regulierungsregime “. Hier liegt augenscheinlich eine sehr oberflach-
liche Gleichsetzung mit dem Strom- und Gasmarkt vor.

2 Beispiel: , Der Jahresgewinn des Eigenbetriebes soll so hoch sein, daB neben angemessenen Riicklagen nach
Absatz 3 mindestens eine marktibliche Verzinsung des Eigenkapitals erwirtschaftet wird.”
gEigenbetriebsverordnung des Saarlands von 1999, § 8, Absatz 5.)

Zitiert nach http://www.uptown-online.de/urban-econy/stadt-und-wasser/archiv/2010/06/wer-darf-den-
wasserpreis-bestimmen/



Die Gebiihren- und Preiskontrollen in den Kommunen

Fir die Strom- und Gasversorgung entfiel im Marz 1998 mit der EU-weiten Liberalisierung weitgehend
die urspriingliche Geltung des ,Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen® (GWB) in der Fassung
von 1990, vulgo Kartellgesetz. Hingegen bleibt die Wasserversorgung dem alten Recht unterworfen ..
Insoweit ist die éffentliche Wasserversorgung nicht Teil der Wettbewerbswirtschaft und genieBt Ge-
bietsschutz. Den Kartellbehérden steht jedoch das Recht zu, die Wasserpreise auf ihre Angemessen-
heit zu Uberprifen (Preismissbrauchskontrolle), was flir Strom und Gas gemaB § 29 GWB in der aktu-
ellen Fassung ebenso gilt.

Diese Missbrauchsaufsicht bezieht sich allerdings nur auf Preise, nicht auf Gebihren im &ffentlich-
rechtlichen Geltungsbereich. Im Falle Hessen sind deshalb nur 47 privatrechtlich organisierte Wasser-
versorger mogliche Zielobjekte der Kartellbehdrde, wahrend 352 von ihr nicht zu behelligen sind.

Von diesen wird in Hessen und anderswo angenommen, dass sie gewissermaBen 6ffentlicher Kon-
trolle unterliegen. Der Kernbereich der Kommunalaufsicht umfasst dabei die Priifung der Haushalts-
und Nachtragshaushaltspléane, der Stellenpléne, der Wirtschaftsplane der Eigenbetriebe und die
Uberwachung der wirtschaftlichen Betatigung der kommunalen Gebietskérperschaften. Daraus lieBen
sich im Einzelfall auch die Preisbildungen Uberprifen, wenn die Kontrollen geniigend ins Detail gehen
kénnten oder wollten. Zustandig sind in den Stadten typischerweise der Regierungsprasident, auf dem
Land die5 Landkreise bzw. Landréte. Sie haben einen erheblichen Ermessensspielraum fir ihr Tatig
werden ~.

Kommunalaufsicht kann und soll sich auch durch die politischen Vertreter in den Aufsichtsorganen von
Eigenbetrieben oder privatrechtlichen Gesellschaften verwirklichen. Ob diese inhaltliche Kontroll-
madglichkeit regelhaft Gber gewisse Routinesitzungen und —Uberprifungen hinausgeht, mag fuglich
bezweifelt werden. Hier wird die Annahme einer demokratischen Kontrolle, auch im Sinne einer der
Offentlichkeit geschuldeten verantwortlichen Wahrnehmung von Biirgerinteressen und Gemeinwohl-
belangen, zwar normativ begriindet, aber praktisch nur Iiickenhaft eingelést. Dies allein den gewéhlten
Vertretern anzulasten, wirde das verbreitete Desinteresse der Blrgerlnnen am politischen Alltags-
geschéft Gbersehen, das allerdings kurzfristig von aktuellen Erregungszustanden Uberlagert werden
kann.

Moglichkeiten der Kartellaufsicht und
Rahmenbedingungen der Wasserversorgung

Aufgabe der Kartellbehérden des Bundes und der Lander ist der Schutz des Wettbewerbs vor Be-
schrankungen unternehmerischer Freiheit durch die Marktteilnehmer und vor dem Missbrauch wirt-
schaftlicher Macht. Sie kénnen wettbewerbswidriges Verhalten untersagen, zur Ahndung von Kartell-
ordnungswidrigkeiten BuBgelder verhangen oder den durch einen KartellverstoB erlangten wirtschaft-
lichen Vorteil abschdpfen. Die Preiskontrolle ist dabei eine Nebenaufgabe, die allerdings durch das
Preisgebaren der groBen Energieversorger zunehmende Aufmerksamkeit erlangt hat.

4 GWB ,§ 131 Ubergangsbestimmungen (6) Soweit sie die éffentliche Versorgung mit Wasser regeln, sind die
§§ 103, 103a und 105 sowie die auf sie verweisenden anderen Vorschriften des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschréankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Februar 1990 (BGBI.

| S. 235), zuletzt ge&ndert durch Artikel 2 Abs. 3 des Gesetzes vom 26. August 1998 (BGBI. | S. 2512), weiter
anzuwenden. Das gilt insoweit auch fur die Vorschriften, auf welche die genannten Vorschriften verweisen.*

5 Kommunalaufsicht bedeutet zun&chst Beratung im Vorfeld kommunaler Entscheidungen. Eine Rechtsverletzung
bei der Preisbildung festzustellen und damit einen Eingriffszwang auszulésen, dirfte schwerfallen. Denn ob und
inwieweit die Kommunalaufsichtsbehérden gegen Gesetzesverletzungen (soweit es sich bei Gberhdhten Preisen
Uberhaupt darum handelt) mit den férmlichen Mitteln der Kommunalaufsicht vorgehen, unterliegt dem
Opportunitatsprinzip und damit ihrem pflichtigemaBen Ermessen. Fir Einzelanspriiche bietet sie keine Hilfe, denn
sie darf nur im Interesse des 6ffentlichen Wohls eingreifen, nicht aber mit dem Ziel, einem einzelnen zu seinem
Recht zu verhelfen, wenn dieser seine Rechte in einem Zivilprozess oder in einem Verwaltungsstreitverfahren
geltend machen kann.

§ 3151, Il BGB bietet mit der ,Billigkeitskontrolle® eine zivilrechtliche Mdglichkeit der Klage gegen
Preisfestsetzungen.
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Die Preise von Wasserversorgern sind bisher kaum Gegenstand der Kartellaufsicht geworden, Stich-
wort Ermessensspielraum. Eine Ausnahme bildet Hessen, das mit dem Juristen Hermann Daiber,
Leiter des Referates Landeskartelloehdrde fir Energie und Wasser beim Ministerium fir Wirtschaft,
Verkehr und Landesentwicklung, einen Uberzeugungstater beschéaftigt ®. Daiber ist Verfasser der
grundlegenden EntschlieBungen der Kartellbehdrden von 1997 / 1998 zur kartellrechtlichen Kontrolle
der Wasserpreise und verantwortlicher Fachbeamter fir die Missbrauchsverfligungen gegen enwag
Wetzlar (9. Mai 2007), Mainova AG, Frankfurt/Main (10. Dez. 2007) sowie die Stadtische Werke
Kassel (10. April 2008). Eine Ubersicht Uber die Vorgehensweise im Falle enwag gibt Daiber in sei-
nem Vortrag ,Die Untersagung lberhdhter Wasserpreise durch die hess. Kartelloehdrde® vom
12.12.2008 an der FU Berlin (im Anhang).

Grundsatzlich ist nicht zu bestreiten, dass es eine staatliche Méglichkeit zur Kontrolle von Wasser-
preisen und Abwassergeblihren geben muss, weil die Blirger vor einer tiberhdhten ,,Abschépfung” zu
schitzen sind. Andererseits geben das Grundgesetz und die Gemeindeordnungen den Kommunen
sehr weitgehende Gestaltungsfreiheiten in ihrer hoheitlichen und eigenwirtschaftlichen Selbstverwal-
tung. Kommunale Betriebe kénnen somit auch Zielsetzungen haben, die nicht ihrem unmittelbaren
Aufgabenbereich zufallen, zum Beispiel arbeitsmarktférdernde und umweltpolitische.

Im Falle der Wasserversorgung sind dariiber hinaus mit dem Versorgungsauftrag Strukturfragen ver-
bunden, die erhebliche Kosten verursachen oder umgekehrt vermeiden kénnen. So kann die Wahl der
Wassergewinnung sowohl nach ihrer Herkunft (Grundwasser, Oberflachenwasser, Uferfiltrat) als auch
nach ihrer Qualitat erhebliche Folgen fiir die Wahl der Aufbereitungsverfahren und somit fiir die In-
vestitions- und Folgekosten haben. Das heift, je besser die Ausgangsqualitat des sogenannten Roh-
wassers, desto geringer die Kosten der Aufbereitung.

Das heif3t aber auch, den Kunden eine mdglichst gute Qualitat zu bieten. Hier tritt als Norm das
-Minimierungsgebot” (,soll) in § 6 Ziffer 3 der Trinkwasserverordnung ein, das dem Versorger eine
madglichst weitgehende Freihaltung des Trinkwassers von chemischen Verunreinigungen nahelegt.
Wer sich davon nicht beeindrucken l&sst und Trinkwasser an der Obergrenze des Zulassigen liefert,
obwohl er es besser kénnte, kann viel Geld sparen. Das gilt fir den Aufbereitungsaufwand, kann aber
auch durch die Wahl bereits belasteter Ressourcen geschehen. Diesbezuglich weitreichende Ent-
scheidungen, die oft auch die Frage berlhren, ob vorhandene Verunreinigungen mit viel Aufwand (der
meist den Kommunen zufallen wiirde) insbesondere aus dem Grundwasser entfernt werden kénnen
oder sollen, sind kaum ohne die politisch Verantwortlichen vor Ort zu treffen.

Ebenso hat die Entscheidung Uber die Festsetzung von Wasserschutzgebieten Kostenfolgen, zu-
mindest indirekte, weil damit Bewirtschaftungsauflagen verbunden sind, die éfter Ausgleichszahlungen
nach sich ziehen, die sich im Haushalt auswirken. Daflir werden gewdhnlich die Wasserversorger als
.Begunstigte” direkt von den Kommunen belastet und die Versorger beziehen solche im Grunde
systemwidrigen Kosten nattrlich in die Preiskalkulation ein.

Je nach értlicher Verfligbarkeit geeigneter Ressourcen fallen auf der Investitionsseite wie im Betrieb
auch die Transportkosten ins Gewicht. Hier spielt der in § 1a Ziffer 3 des Wasserhaushaltsgesetzes
und in den Landeswassergesetzen festgelegte Vorrang der ortsnahen Wassergewinnung eine Rolle.
Er misste nicht nur in wasserwirtschaftlichen Rahmenpléanen, sondern bei konkreten Standort-
entscheidungen von (kommunalen) Versorgern Berlicksichtigung finden. Das bliebe nicht ohne finan-
zielle Folgen.

Die hier genannten Gesichtspunkte haben bei der konkreten Umsetzung Kostenfolgen, an die vom
Grundsatz her weder der BGH noch die Hessische Kartellbehdrde denken wollen.

® Daiber hat in seinem Aufsatz ,Wasserwirtschaft und Kundenschutz zwischen Anspruch und Wirklichkeit. Ein
Beitrag zur effizienten kartellrechtlichen Kontrolle der Wasserpreise® in: ,Kommunale Wirtschaft im 21.
Jahrhundert — Festschrift Peter Becker®, VWEW Energieverlag 2006, Seiten 457 — 475 (plus Anhang Fragebogen
Wasserversorgung“ der Hessischen Kartellbehérde) keinen Zweifel an seiner neoliberalen Grundiiberzeugung
gelassen, dass die Wasserwirtschaft insgesamt einer Regulierung bedarf. Die Begriindung mutet eher
dogmatisch an, bertcksichtigt allerdings auch die Grenzen kommuna(haushalts)lpolitischer und zivilrechtlicher
Preiskontrollen..



Der BGH will es den Kartellbehorden leicht machen

Im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren vor dem Bundesgerichtshof hatte die Stadt Wetzlar
u.a. aus Grinden der Fortgeltung des Kartellrechts von 1990 fir die Wasserversorgung die Zul&ssig-
keit der kartellbehérdlichen Uberprifung angezweifelt. Dem ist der BGH nicht gefolgt, wobei hier die
Rechtsfragen einer Freistellung von der Aufsicht wegen bestehender Demarkations- und Konzes-
sionsvertrage auBer Betracht bleiben sollen.

Der BGH argumentiert, Ziel des § 103 Abs. 5 GWB 1990 sei es, mit Blick auf die besondere Markt-
stellung von Unternehmen der leitungsgebundenen Versorgung (Elektrizitat, Gas, Wasser) und die
sich aus ihr ergebende erhéhte Missbrauchsgefahr den zustandigen Behdrden ein besonders wirk-
sames Instrument der Aufsicht an die Hand zu geben’.

Die Wasserversorgung sei in jedem Fall ein nattrliches Monopol, in den meisten Fallen auch ein
rechtliches. Fir die Wasserversorgung (im Unterschied zu Strom und Gas) héatten sich die Rechts-
grundlagen - ebenso wie die tatsachlichen Gegebenheiten - nicht gedndert. Insoweit werde mit § 131
Abs. 6 GWB vielmehr der alte Rechtszustand hinsichtlich der Wasserversorgung aufrechterhalten und
damit auch die erleichterte Mdglichkeit des Nachweises eines Preismissbrauchs in Verfahren nach §
103 Abs. 6 GWB 1990 wie auch nach § 22 Abs. 5 GWB 1990.

Das heif3t: durch die weitgehende Verlagerung der Beweislast auf das betroffene Unternehmen
sollte der Behdrde die Feststellung von Preismissbrauchen auf diesem Gebiet deutlich erleichtert
werden. An diese durch andere héchstrichterliche Urteile bestatigte Rechtsauffassung schlieBt der
BGH nun an. Anders ausgedruckt: Der Kartellbehdrde wird es leicht, den betroffenen Unternehmen
jedoch schwer gemacht.

Grundlage der Missbrauchsaufsicht sollen Betriebsvergleiche sein. Aber was ist gleichartig oder mit
Fug und Recht vergleichbar? Der BGH postuliert:

.Dem Tatbestandsmerkmal der Gleichartigkeit kommt, wie der Senat bereits fir den Bereich
der Elektrizitdtsversorgung entschieden hat, nur die Funktion zu, eine grobe Sichtung unter
den als Vergleichsunternehmen in Betracht kommenden Versorgungsunternehmen zu ermdég-
lichen (BGHZ 129, 37, 46 f. - Weiterverteiler). Nur wenn die Unternehmen sich schon auf erste
Sicht so signifikant unterscheiden, dass sich ihre Einordnung als gleichartig von vornherein
verbietet, ist es dem betroffenen Unternehmen nicht zumutbar, nachweisen zu miissen, dass
seine héheren Preise durch besondere Umsténde gerechtfertigt sind. Umgekehrt folgt aus §
103 Abs. 5 GWB 1990, dass nicht all das, was die besonderen Umstadnde ausmacht, bereits
die Gleichartigkeit entfallen l&sst. Die mit der Beweislastverteilung bezweckte Verscharfung
der Missbrauchsaufsicht im Bereich der leitungsgebundenen Versorgungswirtschaft wiirde
verfehlt, wenn an das Merkmal der Gleichartigkeit zu hohe Anforderungen gestellt wiirden.*
(Hervorhebungen vom Autor)

Da im Unterschied zu anderen Branchen in der Wasserversorgung kein echtes ,Vergleichsmarkt-
konzept” mit Wettbewerbspreisen mdglich ist, kAme es bei einer sachgerechten Vergleichsprifung
umso mehr an auf eine sehr genaue Betrachtung a) samtlicher im engeren Sinne betriebswirtschaft-
licher Kostenfaktoren, b) die Beriicksichtigung lokaler Besonderheiten vor allem von Wasser-

" Um das Ziel einer effektiven Missbrauchskontrolle zu erreichen, hat der Gesetzgeber die Beweiserleichterungen
fir die Kartellbehérde aus § 103 Abs. 5 GWB 1990 nicht nur auf den "Freistellungsmissbrauch" beschrankt,
sondern in Abs. 7 auch auf den "Marktmachtmissbrauch" und damit in den Anwendungsbereich des § 22 Abs. 5
GWB 1990 erstreckt. Konkret werden der Missbrauchsverfugung § 103 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 in Verbindung mit
Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 zugrunde gelegt. Danach handelt ein Versorgungsunternehmen missbrauchlich, wenn
es ungiinstigere Preise oder Geschéaftsbedingungen fordert als gleichartige Versorgungsunternehmen, es
sei denn, das Versorgungsunternehmen weist nach, dass der Unterschied auf abweichenden Umstéanden
beruht, die ihm nicht zurechenbar sind.

Anwendbar ist auch § 19, Absatz 4, Satz GWB, wonach Missbrauch insbesondere dann vorliegt, wenn ein
marktbeherrschendes Unternehmen ,, Entgelte oder sonstige Geschéaftsbedingungen fordert, die von denjenigen
abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden; hierbei sind
insbesondere die Verhaltensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren Markten mit wirksamem Wettbewerb zu
berucksichtigen®.
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gewinnung und Wasserverteilung, c) die (unternehmens-)politisch vermittelten zuséatzlichen, Gber den
unmittelbaren Versorgungsauftrag hinausgehenden Konditionen d

Wird dies nicht getan, werden sich die betroffenen Wasserversorger, die bisher in Hessen Verfligun-
gen Uber Preissenkungen im Schnitt Gber 35 Prozent hinnehmen mussten, regelmaBig auf den
Rechtsweg begeben. Unter den nun vom BGH bestatigten Bedingungen der Beweislast wiirde dies
allemal sehr strapaziés. Ob durch eine Reihe solcher Verfahren mehr Rechtssicherheit oder, um es
anders auszudriicken, mehr Kundengerechtigkeit im Sinne der Aufsichtsbehdrden erreicht werden
kénnte, muss dahingestellt bleiben.

Grundsatzlich lieBe sich die Frage stellen, ob unter der Voraussetzung real eingestandener Schwie-
rigkeiten eines beidseitig akzeptierten Vergleichs dieser zwar als Hilfsinstrument, nicht aber als alleini-
ges Entscheidungskriterium benutzt wird.

Grundséatzlich ware es bei einer nach Haushalts- und Handelsrecht (iblichen Buchflihrung und Kosten-
rechnung nach Kostenstellen und Kostenarten unter Einbeziehung aller Zufihrungen aus Zuschiissen
von privater und 6ffentlicher Hand md&glich, sowohl die Umsatz- als auch die Eigenkapitalrendite zu
ermitteln. Dann lieBe sich unschwer bestimmen, ob Preise (oder Geblhren) angesichts des Betriebs-
ergebnisses ,angemessen” sind. (Siehe den spateren Hinweis auf das BDEW-,Eckpunktepapier*.)

Allerdings ist wegen der hessischen Praxis, sich mittlerweile die Vergleichsdaten von 270 Unterneh-
men (Stand 2006) nicht nur aus Hessen, sondern aus dem gesamten Bundesgebiet beschafft zu
haben, die Vermutung angebracht, dass Herman Daiber und sein Ministerium sich keineswegs als
individuelle Wirtschaftspriifer verstehen wollen. Vielmehr lasst die immer weiter ausgedehnte
Datensammliung die Annahme zu, das damit das Fundament fiir eine Regulierungsbehérde
geschaffen werden soll. Selbst wenn sie (noch) nicht de jure existiert, konnte sie bei ent-
sprechend exzessiver Verfligungspraxis de facto diese Rolle zunéchst fiir Hessen tiberneh-
men. Gleichgesinnte Lander kdnnten folgen.

Zumindest bietet sich die fleiBige hessische Datensammlung, von welcher Qualitat sie immer sein
mag, als Einladung fir andere Kartellbehérden an, nun mal loszulegen. (Daiber wiirde sicher gerne
seine Datenbank 6ffnen.) Die Bundesregierung hat auf eine Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis
90/Die Griinen vom 16.3.2010 (Drucksache 11/1046) zu den Folgen des BGH-Entschlusses mitgeteilt,
sie erwarte, dass die Kartellbehdrden die Wasserversorger verstarkt auf eventuell missbrauchlich
Uberhdhte Preise Uberprifen werden.

Ein Unternehmen als ausreichender Vergleich?

Zurlck zur Einzelfallprifung aus BGH-Sicht. Danach sind zwei Unternehmen ,jedenfalls dann gleich-
artig, wenn zwischen ihnen hinsichtlich der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen keine wesentlichen
Unterschiede bestehen, die aus der Sicht der Abnehmer gemaRB der Zielsetzung einer mdglichst siche-
ren und preiswlrdigen Versorgung mit Trinkwasser von vornherein eine deutlich unterschiedliche Be-
urteilung der Preisgestaltung rechtfertigen (vgl. BGHZ 129, 37, 46 f. - Weiterverteiler). Dabei kommt es
- entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde - nicht auf eine umfassende Feststellung aller
mapBgeblichen Strukturdaten an.” (Randziffer (RZ) 30, Hervorhebung vom Autor.)

Und weiter im konkreten Fall: ,Die Kartellbehdrde hatte sogar nur ein einziges Unternehmen als Ver-
gleichsunternehmen heranziehen kénnen, wobei dann die wegen der schmalen Vergleichsbasis be-
stehenden Unsicherheiten angemessen hatten bertcksichtigt werden missen.” (RZ 68, Hervorhebung
vom Autor.) Dies ist vom BGH schon friiher so entschieden worden.

Es ist schwer nachzuvollziehen, warum der BGH bei der Einschétzung, ob verschiedene Unterneh-
men gleichartig seien, dies ausgerechnet an der Abnehmersicht hinsichtlich der Aufgabenerfillung als
kompetenter und zugleich vergleichsweise preiswirdiger Wasserversorger festmachen will. Selbst

8 Im Grunde waren hier auch Belastungen zu beriicksichtigen, die nur schwer in normalen Wirtschaftsplanen
untergebracht werden kénnen. Dazu gehéren zum Beispiel nicht ,verursachergerechte” Kostenibernahmen bei
StraBenbauarbeiten, ,gelenkte” Férderhilfen fir Schulen, Sportvereine und Kultureinrichtungen durch Sponsoring
seitens der Unternehmen, Kostenverschiebungen zwischen einzelnen stadtischen Unternehmen Gber
manipulierte Verrechnungssatze, usw.



-8-

wenn angenommen wirde, die Verbraucher kdnnten sich in ihrem Versorgungsgebiet ein einiger-
malben zutreffendes Urteil bilden, muss das fir entferntere Versorger stark bezweifelt werden.

Ebenso erstaunlich ist die zuldssige Beschrankung auf ein einziges Vergleichsunternehmen. Die
Hessische Kartellbehérde hatte immerhin 18 Unternehmen in den Vergleich einbezogen und dann
schlieBlich 9 fir den direkten Vergleich mit der enwag ausgewahlt ° Die wichtigsten Vergleichskrite-
rien waren mit den Worten des BGH: ,Die Landeskartellbehérde hat jeweils die Versorgungsdichte
(Metermengenwert), die Abnehmerdichte (Netzlange pro Hausanschluss), die Anzahl der versorgten
Einwohner, die nutzbare Wasserabgabe, die Abgabestruktur (Haushalts- und Kleingewerbekunden)
und die Gesamtertrage der Wassersparte ermittelt und gegenibergestellt. Damit hat sie wesentliche
Kennwerte der Kostenstruktur zur Grundlage ihrer Auswahl gemacht. Das gilt insbesondere fir die
Versorgungs- und Abnehmerdichte, aus denen sich Rickschlisse auf die Vertriebskosten ziehen
lassen. Der Metermengenwert, der angibt, wie viele Kubikmeter Wasser pro Meter Leitungsnetz ge-
liefert werden, weist alle Versorgungsgebiete als Iandlich bis kleinstadtisch aus.” (RZ 32)

Praktisch ebenso wie statistisch sinkt die Zuverlassigkeit eines Vergleichs mit abnehmender Zahl der
Vergleichsobjekte. Aber da der Missbrauchskontrolle ja keine zu hohen Anforderungen zugemutet
werden sollen, damit sie scharf zugreifen kann, lasst der BGH eben das absolute Minimum zu. Das
schadet aus seiner Sicht ja auch nichts, denn die erleichterte Kartellbehérde wird es schon mit Zu-
und Abschléagen auf einzelne betriebliche und strukturelle Merkmale wie unterschiedliche Topo-
graphie, unterschiedliche Lange des Verteilungsnetzes, unterschiedliche Versorgungsdichte usw. so
richten, dass es irgendwie passt.

Praktisch werden damit die Kartellbehérden nicht nur in betriebswirtschaftlicher, sondern auch im
weitesten Sinne technischer Hinsicht mit Universalkompetenz in wasserwirtschaftlichen Fragen be-
liehen. Daran sind im Falle Hessen trotz betrachtlichen Aufwands erhebliche Zweifel anzumelden.
Generell missen bereits die Preissenkungsverfligungen zwischen 30 und 44 Prozent die Frage auf-
werfen, ob alle betroffenen Wasserversorger voller Raubgier sind und der Kommunalaufsicht dauer-
haft entwischen oder aus lauter Unfahigkeit sich stdndig maBlos zu ihren Gunsten verrechnen oder ob
umgekehrt die Hessische Kartellbehdrde mit zu groben oder falschen Rastern arbeitet.

So wird beispielsweise der sogenannte Metermengenwert, der angibt, wie viele Kubikmeter Wasser
pro Meter Leitungsnetz geliefert werden, als Kostenindex firr verschiedene Unternehmen statistisch
nichts hergeben, weil die Unterschiede in den Versorgungsnetzen selbst bei genauer vergleichbaren
Unternehmen zu groB3 sind. An anderen Indexwerten wie der Abnehmerdichte ist nicht erst seit dem
BGH-Beschluss ebenfalls begriindete Fachkritik, nicht nur von den betroffenen Versorgern, an-
gebracht worden. Sie ist bei der Daiber-Gruppe offenbar noch nicht durchgedrungen. Vielmehr halt sie
ihre Modellrechnungen fir die Bildung ,wettbewerbsanaloger” Preise fir maBstabsetzend. Da ihr Vor-
gehen bisher einzigartig ist, hat sie einen von der Rechtsprechung gestltzten Vorsprung.

Schwerwiegender, weil der allgemeinen Uberpriifung gar nicht zugénglich, sind die von der Kartell-
behdérde praktizierten, vom BGH ausdricklich anerkannten Zu- und Abschlage bei einzelnen Kosten-
merkmalen, wenn die Gleichartigkeit nicht groB genug ist. Sie 6ffnen der Unkenntnis und der Willkir
ein weites Feld und lieBen sich allenfalls im Verwaltungsgerichtsverfahren am Einzelfall, nicht aber
systematisch Uberprifen. An die Verfahrensart der gerichtlich Gberpriften Missbrauchsaufsicht darf in
materieller Hinsicht keine groBe Erwartung hinsichtlich Sachgerechtigkeit in allen Details gekn(ipft
werden.

Dieser PferdefuB3 ist offensichtlich, wie aus einer Stelle im BGH-Beschluss hervorgeht, wo sich die
Betroffene gegen Einzelfeststellungen der Kartellaufsicht wehrt: ,Der Einwand der Rechtsbeschwerde,
dass der Betroffenen ein substanziiertes Vorbringen dazu mangels Kenntnis der Bedingungen bei den
Vergleichsunternehmen unmdéglich und jedenfalls unzumutbar sei, geht im Ubrigen schon grundsétz-
lich ins Leere. Wie der Vertreter der Landeskartellbehérde in der mindlichen Verhandlung vor dem
Senat namlich ausgefihrt hat, hatte diese sich, wenn die Betroffene die Kosten der einzelnen Hoch-
behalter und sonstigen auf die Topografie ihres Versorgungsgebiets zurlickzufiihrenden Einrichtungen
hinreichend genau aufgeschlisselt hatte, darauf beschrénkt, diese Einrichtungen zahlenm&Big mit
denen der anderen Unternehmen zu vergleichen und daraus Zu- und Abschlage auf die Preise zu
errechnen.” (RZ 64, Hervorhebung vom Autor)

® Daiber in (2006): , Das Priifkonzept der Hessischen Kartellbehorde steht und fallt mit einer ausreichend
breiten Zahlengrundlage“ (a.a.O, S. 471) ,Die Kartellbeh6rde erh6ht ihre Chancen vor Gericht, wenn sie
sich auf méglichst viele Vergleichsversorger berufen kann“ (a.a.O, S.474)



Diese Wendung ist auch deswegen bemerkenswert einseitig, weil sich die Betroffene, wenn sie die
Angemessenheit ihrer Preisabweichung von dem oder den Vergleichsunternehmen darstellen muss,
nicht auf Zu- oder Abschlage nach eigener Einschatzung berufen kann. Vielmehr muss sie detailliert
und belegbar (,substanziiert”) die Unterschiede darlegen. Das kann sie jedoch in aller Regel nicht,
schon weil sie auf normalem Wege nicht alle fiir eine realistische Vergleichsbildung relevanten Daten
und Fakten zur Verfligung gestellt bekommt und weil davon ausgegangen werden muss, dass zwi-
schen verschiedenen Unternehmen die Standards von Buchfiihrung und Kostenstellenrechnung, vor-
sichtig ausgedrickt, die Vergleichbarkeit erschweren. AuBerdem wiirde eine solche Beweisflihrung
einen immensen Aufwand bedeuten. Von der in der Jurisprudenz manchmal bemuihten ,Waffengleich-
heit“ kann deshalb in Kartellverfahren solcher Art kaum die Rede sein.

Offensichtlich unter dem Eindruck des BGH-Beschlusses und der daraufhin eingetretenen starken
Verunsicherung unter den Wasserversorgern hat der BDEW (Bundesverband der Energie- und
Wasserwirtschaft e.V.) am 17. Juni 2010 eine 60-seitige Ausarbeitung ,,Eckpunkte einer Wasser-
entgeltkalkulation in der Wasserwirtschaft” herausgegeben. Darin wird ausfihrlich ein Modell einer
betrieblichen Kostenrechnung dargestellt, das mindestens teilweise auf die Betriebskostenrechnung
der Thiiga in einem Wasserversorgungsbetrieb zuriickgreift. Sie sollte als notwendiger Beitrag flr
einen félligen Dialog zwischen Wasserversorgern und Kartellbehérden gelesen werden. (Zum Ver-
gleich der Fragebogen der Hessischen Kartellbehdrde in dem Daiber-Beitrag von 2006.) Zumindest in
Hessen scheinen die Fronten im Moment verhartet, weil sich die betroffenen Wasserversorger in ihrer
Existenz gefahrdet sehen und weil die Kartellbehdrde ihre Missbrauchsaufsicht, sprich ihr Regulie-
rungsbedirfnis, sehr weit gespannt sehen will.

Wasserversorger sollen effizient sein — was heiB3t das?

Seit der Liberalisierungs- und damit auch Regulierungsdiskussion wird die Frage nach der Effizienz
der offentlichen Wasserversorgung gestellt. Hintergrund ist die Behauptung, private Unternehmen
seien grundsatzlich effizienter und die éffentlichen daher ein Fall entweder fiir die Ubernahme oder fir
eine Aufsicht, die ihnen die Regeln des Wettbewerbs ersatzweise durch Verfligung von oben auf-
erlegt. NutznieBer der Ubung sollen die Kunden durch niedrigere Wasserpreise sein.

Die deutsche Wasserwirtschaft hat auf diese auch Uber die EU getragene Diskussion mit ihrer 2001
auf Bundesebene abgesprochenen ,Modernisierungsstrategie” reagiert, die 2006 in erweiterter Form
von der Bundesregierung vorgelegt wurde. Kernpunkt ist ein freiwilliges Benchmarking, also ein
Kostenvergleich von Unternehmen mit dem Ziel, daraus Verbesserungen fur die betriebliche Praxis
abzuleiten '°.

Hermann Daiber halt von dieser Benchmarking-Offensive sehr wenig. Er betrachtet sie eher als eine
im Ergebnis wenig aussagekraftige Scheinveranstaltung und vermutet, dass Kommunen, wenn ihre
Versorger tatséchlich Effizienzgewinne erzielen wirden, diese eher zu héheren Konzessionsabgaben
und héheren direkten Ausschittungen an die stadtischen Eigner veranlassen wirden. Mit Preis-
senkungen rechnet er, auBer bei entsprechenden politischen Konstellationen, nicht. In diesen Punkten
ist Daiber nicht ohne weiteres zu widersprechen.

Fragwuirdig wird der BGH-Beschluss auch in einem Bereich, der sich in den reinen betriebswirtschaft-
lichen Zahlen und den Kennwerten a la Daiber nicht wiederfindet. Kartellbehérde und BGH stellen
zwar fest, dass die Struktur des Versorgungsgebietes und bestimmte Randbedingungen zu berick-
sichtigen sind, aber nur, wenn sie bei Vergleichsunternehmen &hnlich auftreten oder behandelt wur-
den. Das heifB3t, aus Sicht der Kartellbehérde unternehmerisch oder politisch falsche Entscheidungen
dirfen nicht fiir Preiserhéhungen herangezogen werden.

Der BGH ist der Frage bei ,nachholenden” Investitonsvorhaben nachgegangen und fiihrt aus: ,Bei der
Frage, ob ein erhéhter Investitionsbedarf nach § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 einen héheren
Preis rechtfertigen kann, ist nicht allein auf den derzeitigen Zustand des Netzes abzustellen. Vielmehr

10 Der BDEW hat dazu am 11.3.2010 eine Broschiire ,Benchmarking: ,Lernen von den Besten“ —
Leistungsvergleiche in der deutschen Wasserwirtschaft” herausgegeben,
(http://www.bdew.de/bdew.nsf/id/DE_Benchmarking- Broschuere?open&|=DE&ccm=420060010 ). Sie bietet eine
kurze Einfuhrung. Die Benchmarking-Projekte werden in den einzelnen Bundeslandern von
Unternehmensberatern durchgefihrt.
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ist nach der Zielsetzung der Norm, ein Korrektiv fiir das Fehlen von Wettbewerb zu sein (BGHZ 129,
37, 49 - Weiterverteiler), auch zu berlicksichtigen, ob das betroffene Versorgungsunternehmen unter
dem Schutz seiner Monopolstellung in der Vergangenheit erforderliche Investitionen unterlassen oder
ineffektiv durchgefiihrt hat. Nur so ist gewahrleistet, dass die Abnehmer nicht mit Kosten belastet wer-
den, die allein auf Fehlentscheidungen des Monopolunternehmens beruhen und nicht durch die
Struktur des Versorgungsgebiets vorgegeben sind... Der Einwand der Rechtsbeschwerde, bei zusétz-
lichen Investitionen waren auch die Wasserpreise in der Vergangenheit héher gewesen, ist in der
bestehenden Monopolsituation nicht belegt.“ (RZ 57)

Die betroffene enwag hatte dargelegt, dass die besonders schwierigen Gelandeverhéltnisse und das
Alter des Netzes hdhere Kosten als Ublich verursachen wirden. Konkret hatte sie nachweisen mus-
sen, dass sie zumindest seit einem halben Jahrhundert stets die richtigen Entscheidungen fir einen
optimierten Netzbetrieb und fir eine optimale Netzstruktur getroffen habe — ein in der Praxis absurd
aufwendiges und kaum realisierbares Ansinnen. Im Ubrigen ist die Unterstellung des BGH, die
Wasserpreise waren in der Vergangenheit bei entsprechend héheren Investitionen nicht entsprechend
angestiegen, eher kurios.

Der BGH hat noch eins draufgesetzt und festgestellt: ,Denn die Betroffene hat nicht nachgewiesen,
welche Mehrkosten ihr dadurch entstehen und dass diese Mehrkosten nicht durch eine rationellere
Betriebsfihrung vermieden werden kénnen.” (RZ 59). Gemeint sind hier die Mehrkosten durch eine
ungunstige Topographie. Die Kartellbehdrde hatte von der enwag solche Nachweise verlangt, zum
Beispiel bei der Wasserbeschaffung, beim Leitungsnetz, bei Wasserspeichern, der Druckhaltung und
Druckerhdhung. Die Kartellbehdrde hatte zum Beispiel bezweifelt, dass die enwag das Verhaltnis von
Eigengewinnung und Fremdbezug des Wassers optimiert habe.

Hinsichtlich der auch bis in die Gegenwart reichenden rationelleren Betriebsfiihrung werden die An-
forderungen an eine hinreichende Beweisfiihrung mindestens ebenso Uberspannt. Bei kiinftigen Kar-
tellverfahren kénnten nach dieser Vorgabe alle Betroffenen grundsatzlich gezwungen werden, ihre
~Effizienz” in sehr umfassender Weise zu belegen, weil ,Rationalisierungsreserven®in vielen Be-
reichen moglich sind.

Zum Beispiel kdnnten an sich sehr sinnvolle Laboruntersuchungen des Rohwassers, der Férder-
brunnen und Beobachtungsbrunnen und des Wassers im Verteilungsnetz ausgedinnt und ent-
sprechend Personal eingespart werden. Ebenso lieBen sich Kontrollen im Rohrnetz, die der Vorbeu-
gung von Netzschaden und damit der spateren Kosteneinsparung dienen, nach der Maxime ,der
Rohrbruch belegt am besten den Zustand des Netzes* einschranken. Oder die Netziiberwachung wird
woutgesourct”, das heiBt gewdhnlich an weniger erfahrene Fremdbetriebe - im Zweifel sogar mit Billig-
arbeitskraften - vergeben. Auch das spart kurzfristig Kosten und erflllt kurzfristige betriebswirtschaft-
liche Effizienzkriterien.

Was die Kartellbehdrde ebenso wenig sehen kann und was sich trefflich zum vordergriindigen Effi-
zienzbeweis umfalschen lieBe, sind die vielfaltigen Mdglichkeiten, an der Materialqualitat zu sparen.
Zum Beispiel: Absperrschieber und -klappen im Verteilungsnetz, ein wesentlicher Posten in der Mate-
rialbeschaffung, kdnnen nach guter alter Art mit Vollemailbeschichtung 70 Jahre halten. Ohne diese,
nicht DIN-gerechte aus auslandischer Quelle (der Hinweis ist kein Nationalismus, sondern eine Er-
scheinung des sogenannten Wettbewerbs) kénnen bei unginstigen Wassern und Untergrundverhalt-
nissen bereits nach 10 Jahren Defekte bis zur Funktionsunféhigkeit aufweisen. Kurzfristig 40 Prozent
gespart, mittel- und langfristig voll danebengegriffen.

Der in der kommunalen und teilprivatisierten Wasserwirtschaft immer haufiger zu beobachtende ra-
sche Wechsel in den Geschéftsfiihrungen, der wachsende Einfluss der kaufmannischen gegentiber
der technischen Leitung und das Einwandern branchenfremder Jobhopper in die strukturell auf un-
begrenzte Zeit angelegte Wasserversorgung begiinstigen leider solche ,Optimierungsprozesse”. Zum
Teil wird bewusst ,auf Verschleil3 gefahren®, weil wie in der Finanzbranche der individuelle Schnitt
gemacht wurde, ehe die Allgemeinheit die Kosten zu tragen hat..

Wer also soll hier die vertretbaren Effizienzkriterien bestimmen? Die Hessische Kartellbehérde ist fur
den in der Wasserwirtschaft existenziell wichtigen Grundsatz der Nachhaltigkeit verbal durchaus auf-
geschlossen. Aus den bekannt gewordenen Verfahrensbestandteilen ist jedoch nicht zu erkennen, ob
und wie diese in angemessener Weise berlcksichtigt wurden. Es ist zu besorgen, dass sie sich letzt-
lich am Minimum des betrieblich und gesetzlich Notwendigen ausrichten werden. Damit sind allerdings
die im internationalen Vergleich immer wieder hervorgehobenen Struktur- und Leistungsvorteile der
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offentlichen Wasserversorgung in Deutschland geféhrdet, die wesentlich auf einem inharenten
Grundsatz fachlicher Qualitédtsoptimierung und freiwilliger Leistungen beruhen.

Grundsatzlich ist zu fragen, ob hier nicht auf gewaltsame Art der Wasserwirtschaft die Wettbewerbs-
idee als verkapptes strukturformendes und somit im gewlinschten Sinne strukturveranderndes Ele-
ment eingepflanzt werden soll. Im Endeffekt wirde sie sich namlich bis in den Bereich (unternehmens-
)politischer Grundsatzentscheidungen erstrecken. Dies wird an folgender Feststellung deutlich: ,Be-
reits in der Begriindung des Regierungsentwurfs zur 4. GWB-Novelle 1978 wird darauf abgehoben,
dass die Berlcksichtigung der strukturellen Verhélinisse des Versorgungsgebiets nicht zu einer un-
gerechtfertigten Konservierung ungiinstiger Gebiets- und Unternehmensstrukturen fihren diirfe (BT-
Drucks. 8/2136 S. 33 f )“ (RZ 62, Hervorhebung vom Autor)

Hier sei an die bereits gemachten Ausflihrungen zur Standortwahl der Wassergewinnung erinnert. Ein
weiteres Beispiel sind die von vielen Wasserversorgern tilbernommenen Zahlungen an Landwirte und
andere Nutzer, wenn diese sich freiwillig und nicht nur Gber den Pflichtausgleich zu SchutzmaB-
nahmen in Wassergewinnungsgebieten verpflichten. Eine auch im Fall Wetzlar besonders knifflige
Frage ist die Vorhaltung von Uberkapazitaten/Kapazitatsreserven. Diese kdnnen sich sowohl auf die
Wassergewinnungsanlagen als auch auf die Verteilung (Speicherung und Pumpenleistung) beziehen.
Sie sind besonders schwierig zu beantworten, weil seit fast zwei Jahrzehnten ein leichter, aber konti-
nuierlicher Verbrauchsriickgang zu verzeichnen ist, dem naturgemaB die auf lange Zeit angelegten
Anlagen nur schlecht oder zum Teil gar nicht bzw. nur mit sehr hohem Kostenaufwand angepasst
werden kdnnen.

Hier gilt es, die Entwicklung sowohl auf der Verbrauchs- als auch auf der Ressourcenseite (fort-
schreitende Verunreinigungen versus Sanierungserfolge) abzuschatzen. Ebenso gibt es in der
Wasserwirtschaft unterschiedliche Auffassungen Uber die anlagentechnische Ausrichtung an Spitzen-
lasten, zu schweigen vom Spezialthema der Feuerwehrversorgung. Die versorgungstechnische und —
politische und die betriebswirtschaftliche Sicht diirften in den angefiihrten Fragen &fter nicht zur Kon-
kordanz fihren.

Profitieren die Verbraucher und leiden die Wasserversorger?

Von Seiten der Versorger und ihrer Verbande kam fast nur Kritik: ,Anscheinend sah sich der BGH auf
der Grundlage des bestehenden Rechtsrahmens nicht in der Lage, fiir die Uberpriifung von Wasserpreisen,
insbesondere die Vergleichbarkeit von Wasserversorgern, spezifische Kriterien zu entwickeln”, so kommen-
tierte Hans-Joachim Reck, Hauptgeschéaftsfihrer des Verbands Kommunaler Unternehmen (VKU).

Und Martin Weyand vom BDEW: ,Das Urteil des Bundesgerichtshofes (BGH) flihrt zu einer massiven
Rechtsunsicherheit fir die Unternehmen der Wasserwirtschaft. Nach dem Urteil ist unklar, wie
Wasserpreise ermittelt werden kénnen, die vor Landeskartellbehérden und Gerichten Bestand haben®.
Grundsatzlich handele es sich um einen sehr stark 6konomisch ausgerichteten Richterspruch, der die
Interessen der Umwelt- und Gesundheitspolitik sowie der Ressourcenschonung unberlcksichtigt
lasse. Sein Fazit: ,Der wirtschaftliche Betrieb und die bewéahrte Struktur der Wasserversorgung in
Deutschland werden damit zumindest teilweise in Frage gestellt.”

Der BGH-Beschluss lasst beim kiinftigen Umgang mit der Missbrauchsaufsicht immerhin einige Még-
lichkeiten offen, die von der einen oder anderen Seite offensiv ausgenutzt werden kénnen. Die
Wasserversorger werden dabei die schlechteren Karten haben, wenn sie hinsichtlich ihrer Preis-
gestaltung nicht mehr Transparenz an den Tag legen werden und in ihrer betrieblichen Kostenrech-
nung nicht zuverlassiger und detaillierter werden. Beschwerden gegen Verfligungen zur Preissenkung
in der hessischen Art — ob sie nun fir begriindet gehalten werden oder nicht - werden sonst kaum zum
Erfolg fihren kdnnen. Das gilt insbesondere fir plausible Begriindungen hinsichtlich derjenigen Fakto-
ren, die weit vom Durchschnitt abweichen und hinsichtlich der erwéhnten unternehmenspolitischen
Richtungsentscheidungen. Das bislang praktizierte Benchmarking diirfte wohl kaum zu gerichtsfesten
Grundlagen fir eine Positionsverteidigung fihren.

Die mit den Verfiigungen Uberzogenen Wasserversorger haben verstandlicherweise erklart, mit den
verfligten Preissenkungen kdmen sie nicht mehr auf ihre Kosten. Der Hessische Stéadtetag verlaut-
barte, mit den verfligten Preisen lagen die Versorger deutlich unter ihrem Aufwand. Im Falle der
Mainova in Frankfurt ist die Situation besonders verwirrend, weil die Hessische Kartellbehdrde eine
Preissenkung von 37 Prozent fordert, wahrend der Landesrechnungshof eine Preiserhéhung zur
Kostendeckung angemahnt hat. Unter dem Druck der staatlichen Preisaufsicht fir Trinkwasser prift
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das Frankfurter Versorgungsunternehmen Mainova AG die Aufgabe dieses Geschéftsfeldes. Falls die
Landeskartellbehdrde an ihren Forderungen zu billigerem Wasser festhalte, ergaben sich Risiken in
dreistelliger Millionenhéhe, erklarte Mainova-Chef Constantin Alsheimer "

Stadtkdmmerer Uwe Becker (CDU) erklarte, solle das Ministerium allerdings darauf beharren, dass die
Mainova bei den Preisen nachgeben musse, stelle sich fir die Stadtregierung die Frage, die Wasser-
versorgung wieder zu einer origindr kommunalen Aufgabe zu machen, also das Netz in eigener Regie
zu betreiben. Ob dies dann billiger werde, wage er in Frage zu stellen'?. Das Netz, so allerdings der
Rechnungshof, sei liberaltert und Gberdimensioniert, deswegen auch die Forderung nach héheren
Investitionen und héheren Preisen.

Durch die Privatisierungsdiskussion gepriifte Zeitgenossen kdnnten flr die reinen Wasserversorger
sogar auf die Idee kommen, dass diese bei tatsachlich weit iberzogenen Preisabschlagen, wenn sie
nicht in die Arme von Stadtwerken fliichten kénnen, den Ruin nur durch Verkauf an einen privaten
Konzern abwenden kdnnten. Dann hétte der neoliberale Wettbewerbsgedanke mit einem staatlichen
Treibsatz eine erhebliche Sprengwirkung.

Die enwag in Wetzlar will, wie andere auch, wieder zum Gebiihrensystem zurlickkehren und sich da-
mit dem Zugriff entziehen. Das lieBe sich als eine Variante der (vor allem im Energiebereich bereits
angelaufenen) Rekommunalisierung bezeichnen. Insoweit kénnte ein Katz und Maus-Spiel einsetzen,
das die im Prinzip berechtigte Kartellaufsicht ad absurdum fihren kénnte. Wirde sich diese Wirkung
einstellen, dirfte nach dem BGH-Beschluss mit Reaktionen auf Landes- und Bundesebene zu rech-
nen sein. Sie kdnnten mdglicherweise im Ansatz auf eine Gesamtregulierung aller Wasserversorger
abzielen. Das hat die Wasserwirtschaft bisher mit guten Griinden strikt abgelehnt. Dazu waren aller-
dings auch Teile des Gemeinderechts abzuéndern, was wiederum die Hiiter der kommunalen Selbst-
verwaltung auf den Plan rufen wirde.

Eine Flucht in das Geblhrenrecht vor der Gberzogenen Praxis der Hessischen Kartellbehérde muss
fur die Verbraucher durchaus nicht zu Preissenkungen fihren, zumal die Verlockung in Zeiten fast
Uberall leerer Haushaltskassen auf der Hand liegt. Sollten die Preissenkungsverfligungen bestehen
bleiben und die Versorger damit zurechtkommen mussen, ist mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit ein
Qualitatsverfall auf allen Ebenen der Wasserversorgung zu befiirchten. Dann wiirde der Uber das
Kartellrecht intendierte Verbraucherschutz pervertiert. Das kann weder im Interesse einer Landes-
behdrde noch in dem der Wasserverbraucher liegen.

Die eindeutige Beweislastverteilung bei angeblich Uberhdhten Preisen muss ebenfalls Gberdacht wer-
den, wobei der BGH kaum von seiner Linie abweichen wird. Der Einwand der Kartellbehérden, die
betroffenen Unternehmen erhielten Einsicht in die Unterlagen der Vergleichsunternehmen, verkennt
schlicht deren unzureichende Qualitat. Ubrig bliebe auf jeden Fall ein unziemlicher Aufwand fiir den
Versorger zumal unter dem Zeitdruck der Kartellverfahren.

Die Lésung kann nicht darin liegen, jeden Einzelfall von Gerichten entscheiden zu lassen, die damit in
der Regel mindestens ebenso tberfordert wéaren. Es muss also auf eine Alternatividsung hingearbeitet
werden. Sie hatte auch die unterschiedlichen Ermittlungen von Selbstkosten, Abschreibungsmetho-
den, Finanzierungen und Zinsen zu berticksichtigen. Ebenso muss der Nachweis mdglich sein, dass
der angeordnete Preis selbst nach Ausschdpfung aller objektivierbaren Rationalisierungsmaglich-
keiten unter den Selbstkosten liegen kann, was das Kartellrecht bisher gar nicht vorsieht.

SchlieBlich bleibt die wichtige Frage nach der Objektivierbarkeit von Strukturentscheidungen, die auch
umweltpolitische Belange beriihren und bisher in der Verfligungspraxis véllig unterbelichtet geblieben
sind.

Die Zwischenbilanz kann insofern auch aus Verbrauchersicht nur lauten: Mehr Verunsicherung
als Klarheit, zweifelhafte Aussichten auf Vorteile bei den Preisen, eher triibe Aussichten bei der
Versorgungsqualitat und bei der Nachhaltigkeit der Wasserwirtschatft.

11 Zitiert nach FR-online vom 6. Juli 2010
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