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(A) Vorbemerkung
Bis vor wenigen Jahren gab es in der 
deutschen Wasserversorgung prak-
tisch keine Diskussion um Wirt-
schaftlichkeit und Preise – und das, 
obwohl es sich dabei um eines der 
letzten Monopole handelt. Dies hat 
sich gründlich geändert, zuletzt mit 
dem richtungweisenden Beschluss 
des Bundesgerichtshofes (BGH) 
vom 2. Februar 2010 „Wasserpreise 
Wetzlar“. Die Entscheidung steht 
daher im Mittelpunkt dieses Beitra-
ges. Anschließend werden die Dis-
kussion in Ö$ entlichkeit und Fach-
welt ebenso beleuchtet wie erste 
Reaktionen der Branche auf den 
aktuellen Beschluss des BGH. Zum 
Schluss werden die Vorwürfe, die 

Kartellbehörde gefährde die Versor-
gungssicherheit und missachte die 
kommunale Selbstverwaltungs-
garantie ebenso behandelt wie 
Umfragen, Benchmarking-Studien 
und die Transparenzinitiative der 
Wirtschaft.

(B) Die BGH-Entscheidung 
vom 2. Februar 2010
I. Einleitung
Die hessische Kartellbehörde ver-
fügte am 9. Mai 2007, dass das Was-
serunternehmen Enwag in Wetzlar 
seine Wasserpreise um 29 % senken 
muss.1 Die Beschwerde des Unter-
nehmens gegen diese Verfügung ist 
vom Oberlandesgericht Frankfurt 
am Main (OLG) am 18. November 
2008 in den wesentlichen Punkten 
zurückgewiesen worden.2 Dagegen 
legte Enwag Rechtsbeschwerde 
beim Bundesgerichtshof (BGH) ein. 
Durch seinen mit Spannung erwar-
teten Grundsatzbeschluss vom 
2.  Februar 20103 bestätigt der BGH 
die Entscheidung des OLG – und 
damit die Landeskartellbehörde für 
Energie und Wasser Hessen.

Das gilt hinsichtlich der Rechts-
grundlagen (§ 103 Abs. 5  Gesetz 
gegen Wettbewerbsbeschränkun-
gen – GWB – in der Fassung von 
1990, im Folgenden: GWB 1990 und 
§  19 des aktuellen GWB), der Über-
tragbarkeit der Maßstäbe des Ener-
giekartellrechtes sowie für die drei 
Tatbestandsmerkmale von §  103 
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 – gleich-
artige Unternehmen, ungünstigere 
Preise und Preisrechtfertigung.

II. Grundsatzbeschluss für 
 wirksame Kartellaufsicht
Der BGH hat mit dem Enwag-
Beschluss eine Grundsatzentschei-
dung gefällt.4 So ist beispielsweise 

die Rede davon, dass die Unterneh-
men der leitungsgebundenen Ver-
sorgung (Elektrizität, Gas, Wasser) 
eine besondere Marktstellung inne-
haben. Daraus folgt eine erhöhte 
Missbrauchsgefahr. Deshalb ist es 
gesetzgeberisches Ziel, den Kartell-
behörden ein „besonders wirksames 
Instrument der Aufsicht“ an die 
Hand zu geben.5 Dies tri$ t in erhöh-
tem Maße auf die Wasserwirtschaft 
zu, in der Leitungsinhaber über ein 
natürliches Monopol verfügen.

Die vom Gesetzgeber bezweckte 
Verschärfung der Missbrauchsauf-
sicht würde verfehlt, wollte man an 
das Merkmal der Gleichartigkeit zu 
hohe Anforderungen stellen.6 Im 
Interesse wirksamer Aufsicht ist es 
hinzunehmen, dass in den Preisver-
gleich nur Verbrauchspreise, nicht 
aber Baukostenzuschüsse einbezo-
gen werden müssen.7 Ein Bestands-
schutz für monopolbedingte Ine+  -
zienzen oder Preisüberhöhungsten-
denzen ist nicht anzuerkennen.8 Bei 
Netzinvestitionen kommt es unter 
anderem darauf an, ob „das betrof-
fene Unternehmen unter dem 
Schutz seiner Monopolstellung“ 
erforderliche Investitionen in der 
Vergangenheit unterlassen oder 
ine$ ektiv durchgeführt hat.9

III. Anwendbarkeit von 
§ 103 Abs. 5 GWB 1990 und 
von § 19 GWB
Es war zentrales Anliegen des Unter-
nehmens Enwag, die Anwendbar-
keit von § 103 Abs. 5 GWB 1990 und 
damit das Vergleichsmarktkonzept 
der Kartellbehörde prüfen zu lassen. 
Der BGH hat entschieden, dass 
§  103 Abs. 5 GWB 1990 anzuwen-
den ist.10 Das OLG durfte, so der 
BGH, dabei zu Recht o$ en lassen, ob 
die Regelung direkt oder indirekt 
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 1 Verfügung der Hessischen Landeskar-
tellbehörde für Energie und Wasser vom 
9. Mai 2007, III 2 A – 78 k 20 – 01 / 556-
06, auszugsweise abgedruckt in: Wirt-
schaft und Wettbewerb (WuW) 2008, 
S.  91, WuW/E DE-V S. 1487 „Wasserver-
sorgung Wetzlar“, vollständig unter 
www.wirtschaft.hessen.de, Button „Ener-
giewirtschaft/Strom-/Gas-/Wassepreise/
Preiskontrolle bei Wasser“, sodann 
Downloads rechts. Siehe auch Presse-
mitteilung des Hess. Ministeriums für 
Wirtschaft, Verkehr und Landesentwick-
lung vom 14. Mai 2007.

 2 OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 
18. Nov. 2008, 11 W 23/07, Versorgungs-
wirtschaft 2009, S. 44; Wirtschaft und 
Wettbewerb (WuW) 2009, S. 312, WuW/E 
DE-R S. 2526, „Wasserversorgung Wetz-
lar“; ZNER 2008, S. 375; RdE 2009, S. 99.

 3 KVR 66/08, „Wasserpreise Wetzlar“ zitiert 
nach www.BGH.de.

 4 Bundesgerichtshof, Presseerklärung Nr. 
24/2010 vom 2. Februar 2010.

 5 BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010, 
Rz. 23.

 6 BGH, Rz. 29.
 7 BGH, Rz. 40.
 8 BGH, Rz. 42.
 9 BGH, Rz. 57.
10 Zum Folgenden vgl. BGH, Rz. 18 bis 27.
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über die Verweisungskette des § 22 
Abs. 5 GWB 1990 in Verbindung mit 
§ 103 Abs. 7 GWB 1990 gilt. Selbst 
wenn es wegen eines Konzernver-
hältnisses zwischen Versorgungs-
unternehmen und Stadt Wetzlar, die 
zu 50,1 % Eigentümerin ist, keinen 
wettbewerbsbeschränkenden Ver-
trag im gesetzlichen Sinne gebe, sei 
Enwag auf jeden Fall marktbeherr-
schend im Sinne von § 22 Abs. 5 
GWB 1990.11

Gleichzeitig haben die Bundes-
richter den Rechtsschutz der Wasser-
kunden verbessert. Sie erklären § 19 
GWB neben § 103 GWB 1990 für 
anwendbar.12 § 19 GWB verbietet 
den Wasserunternehmen, unzuläs-
sige Preise zu verlangen. Darauf kön-
nen sich die Wasserabnehmer unmit-
telbar berufen. Dabei sind sie auf die 
tatsächlichen Feststellungen der Kar-
tellbehörde angewiesen. Denn sie 
verfügen nicht über die Ermittlungs-
befugnisse und fundierten Informa-
tionen, auf deren Grundlage die 
Enwag-Verfügung erlassen wurde.

VI. Übertragbarkeit des 
Energiekartellrechtes
Die Vertreter der Enwag haben stets 
bestritten, dass die von der Recht-
sprechung zu § 103 Abs. 5 GWB 
1990 und zuvor entwickelten 
Grundsätze des Energiekartellrech-
tes auf die Wasserversorgung über-
tragbar seien. Die Verhältnisse 
unterschieden sich vollständig, so 
dass nach anderen Wegen der Prü-
fung von Wasserpreisen gesucht 
werden müsse. Dafür wurden wahl-
weise eine Kostenkontrolle am 
Maßstab des § 315 BGB, die Anwen-
dung der Gasnetzentgeltverord-
nung oder auch des kommunalen 
Gebührenrechtes vorgeschlagen. 

Die Kartellbehörden haben das 
immer zurückgewiesen. Sowohl 
OLG als auch BGH haben die Posi-
tion der Kartellbehörden bestätigt 
und in ihren beiden Enwag-
Beschlüssen mehrfach Entschei-
dungen zur Kontrolle von Energie-
versorgern zitiert.13 So wurden 
nicht nur die Leitentscheidung 
„Strom-Tarif“14 aus dem Jahre 1972 

einbezogen, sondern auch die 
 Pilotentscheidungen „Strombezugs-
preis“,15 „Glockenheide“, „Stadt-
werke Mainz“,16 „Gasdurchleitung“,17 
„Weiterverteiler“18 und „Gaspreis“.19

V. Gleichartigkeit 
(1) Grundsätze
Ein wichtiger Streitpunkt war, wel-
che Unternehmen im Sinne des 
§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 
„gleichartig“ mit dem hochpreisigen 
Wasserversorger sind. Enwag hatte 
dafür eine umfassende Würdigung 
aller maßgeblichen Strukturdaten 
gefordert. Ihre Rechtsvertreter sahen 
keinen anderen Versorger in 
Deutschland als mit ihnen vergleich-
bar an. Damit verknüpften sie die 
Forderung, die Wasserpreise anhand 
der Kostenprüfung nach der Gas-
netzentgeltverordnung zu untersu-
chen. Danach seien die Preise nicht 
zu beanstanden.

Der BGH hat dies ebenso wie das 
OLG Frankfurt am Main anders 
gesehen. Er hat im Anschluss an 
seine Rechtsprechung zur Strom-
versorgung klargestellt, dass dem 
Tatbestandsmerkmal der Gleich-
artigkeit lediglich die Funktion einer 
groben Sichtung zukommt. Bemer-
kenswert ist die Verknüpfung mit 
der Rechtfertigung höherer Preise. 
Das Gericht führt dazu aus: „Nur 
wenn die Unternehmen sich schon 
auf erste Sicht so signi< kant unter-
scheiden, dass sich ihre Einordnung 
als gleichartig von vornherein ver-
bietet, ist es dem betro$ enen Unter-
nehmen nicht zumutbar, nachwei-
sen zu müssen, dass seine höheren 
Preise durch besondere Umstände 
gerechtfertigt sind. Umgekehrt 
folgt, dass nicht all das, was die 
besonderen Umstände ausmacht, 
bereits die Gleichartigkeit entfallen 
lässt. ... Gleichartig sind Unterneh-
men, wenn zwischen ihnen hin-
sichtlich der wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen keine wesent-
lichen Unterschiede bestehen, die 
aus der Sicht der Abnehmer gemäß 
der Zielsetzung einer möglichst 
sicheren und preiswürdigen Versor-
gung von vornherein eine deutlich 

unterschiedliche Beurteilung der 
Preisgestaltung rechtfertigen.“20 
Nach diesen Maßstäben sind alle 
von der Landeskartellbehörde her-
angezogenen 18 Wasserversorger 
mit dem Unternehmen in Wetzlar 
vergleichbar.

(2) Versorgungsdichte 
(Metermengenwert)
Die Kartellbehörde hat die Merk-
male Versorgungsdichte, Abneh-
merdichte sowie die versorgten Ein-
wohner, die Wasserabgabe, die 
Abgabestruktur und die Gesamt-
erträge zum Vergleich herange-
zogen. Der BGH stimmt dem zu und 
erläutert, dass es sich dabei um 
wesentliche Kennwerte der Kosten-
struktur handelt.21 Das gilt vor allem 
für die Versorgungsdichte, weil sich 
daraus Rückschlüsse auf die Ver-
triebskosten ziehen lassen. Diese 
machen einen höheren Anteil an 
den Gesamtkosten aus als bei der 
Strom- und Gasversorgung. Der 
Metermengenwert gibt an, wie 
viele Kubikmeter Wasser pro Meter 
Leitungsnetz geliefert werden. 
Ein niedrigerer Metermengenwert 
weist auf potenziell ungünstigere 
Vertriebsbedingungen hin. Daher 
ist ein Kennwert zwischen 2,9 und 
6,9 – wie ihn die 18 herangezo-
genen Vergleichsunternehmen auf-
weisen – nicht zu beanstanden. Bei 
Enwag betrug der Kennwert 5,1. 
Damit konnten sich die Vertreter 
von Enwag und Wasserwirtschaft22 

11 BGH, Rz. 26f.
12 BGH, Rz. 26f., 76, ebenso Reif, in Münche-

ner Kommentar zum GWB, 2008, § 131 
Rz. 85f.

13 Ebenso ausführlich Reif, a.a.O, Rz. 114$ ., 
116, 117.

14 BGH, Rz. 42.
15 BGH, Rz. 75.
16 s. BGH, Rz. 42, 46.
17 BGH, Rz. 23, m.w.N.
18 BGH, Rz. 29.
19 BGH, Rz. 40.
20 BGH, Rz. 29.
21 BGH, Rz. 31$ .
22 BDEW, Presseerklärung vom 19. Januar 

2010: „Vergleichsmaßstab Metermen-
genwert ungeeignet“, gestützt auf eine 
Ausarbeitung von PwC/Wibera.
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mit ihrem Widerspruch gegen die 
Eignung der Versorgungsdichte 
nicht durchsetzen.

Darüber hinaus hat das Gericht 
auch die Zu- und Abschlagsrech-
nung der Kartellbehörde auf der 
Grundlage von Metermengenwert 
und Verteilungskosten in Wetzlar in 
vollem Umfang bestätigt.23 Dadurch 
ist die Bedeutung der Versorgungs-
dichte zusätzlich unterstrichen 
 worden.

(3) Wasserbescha$ ung
Das Wasserunternehmen Enwag 
hatte verlangt, auch die Kosten für 
Wasserbescha$ ung und -aufberei-
tung in die Gleichartigkeitsprüfung 
einzubeziehen. Diese seien gänzlich 
unterschiedlich, je nachdem, ob es 
sich um örtliche Gewinnungsan-
lagen handele oder das Wasser 
teuer eingekauft werden müsse – 
und führten damit zur generellen 
Unvergleichbarkeit. Dem hatte das 
OLG Frankfurt am Main widerspro-
chen. Die Kosten der Wassergewin-
nung und des Wasserbezuges spie-
len anders als bei der Strom- und 
Gasversorgung eine untergeord-
nete Rolle.24 Sie können daher nicht 
als Merkmal der Gleichartigkeit her-
angezogen werden.

Anders als das OLG schließt der 
BGH nicht aus, dass Wasserbeschaf-
fungskosten im Einzelfall in die Prü-
fung der Gleichartigkeit einzubezie-
hen sind. Das kann dann zutre$ en, 
wenn die Kostenunterschiede sehr 
groß sind. Selbst dies beschränkt 
die Kartellbehörde aber im vorlie-
genden Falle nicht, da sie die Kos-
tenabweichungen durch Zuschläge 

ausgeglichen hat. So wurde die 
Gleichartigkeit gewahrt.25

Durch die Methodik des BGH 
werden Wertungswidersprüche ver-
mieden. Nur solche Wasserkosten 
spielen – ob bei Gleichartigkeit oder 
Rechtfertigung der Wasserpreise – 
eine Rolle, die strukturell bedingt 
sind. Sie können etwa durch das 
Gebot ortsnaher Wassergewinnung 
nach § 1a Abs. 3 WHG verursacht 
werden, einem geradezu klassi-
schen Rechtfertigungsgrund für 
höhere Preise. Andererseits sind 
Kosten aufgrund unternehmens-
individueller Entscheidungen26 
weder bei der Gleichartigkeitsprü-
fung noch als unvertretbarer 
Umstand, der höhere Preise recht-
fertigt, von Belang.

(4) Topogra< e und Geologie
Nach Au$ assung von Enwag und 
der gesamten Wasserbranche sind 
die Unterschiede in Topogra< e und 
Geologie jeweils so groß, dass die 
Unternehmen untereinander nicht 
vergleichbar sind. Der BGH sieht das 
anders. Die naturräumliche Lage 
und die Geologie des Untergrundes 
eignen sich schon wegen ihrer Viel-
gestaltigkeit und schwierigen Erfas-
sung durch vergleichsfähige Werte 
nicht für eine generalisierende 
Beurteilung im Rahmen der Gleich-
artigkeit.27 Die nötigen umfangrei-
chen Untersuchungen sind deshalb 
Sache der Unternehmen bei ihrer 
Darlegung besonderer Umstände – 
mithin also der Rechtfertigung 
höherer Preise, für die sie die 
Beweislast tragen.

VI. Ungünstigere Preise
Der BGH stellt fest, dass die Wasser-
preise „anhand der von allen Kun-
den geforderten Verbrauchspreise, 
umgerechnet auf vergleichbare 
Typgruppen“ verglichen werden 
können.28 Damit wird die Typfall-
bildung der Kartellbehörde gebil-
ligt, die Grund- und Kubikmeter-
preis einbezieht und daraus einen 
Jahresgesamtpreis bildet, von dem 
länderspezi< sche Grundwasserab-
gaben abgezogen werden. Sie 

beruht auf dem Vergleich von bis zu 
vier Musterfällen. Bei Enwag waren 
die beiden Fälle „Einfamilienhaus“ 
(150  m3 Jahreswassergebrauch, 
kleinste Zählergröße) sowie „Mehr-
familienhaus“ (400  m3 Jahresab-
nahme, kleinste Zählergröße) maß-
gebend.

Die sonstigen Geschäftsbedin-
gungen, wie Baukostenzuschüsse 
(BKZ), müssen nicht berücksichtigt 
werden. Allerdings schließt der Bun-
desgerichtshof nicht aus, dass 
geringere Kostenzuschüsse bei der 
Preisrechtfertigung einbezogen 
werden müssen – was der betrof-
fene Wasserversorger aber nachwei-
sen muss.

VII. Abweichende Umstände, 
die höhere Preise rechtfertigen 
können
Gerade für die weitere Verwaltungs-
praxis ist es von besonderer Bedeu-
tung, wie Preisabweichungen be -
gründet werden können. Enwag hat 
jedenfalls nicht nachgewiesen, dass 
die Preisunterschiede zu den ver-
gleichbaren Unternehmen auf ab -
weichenden, nicht zurechenbaren 
Umständen im Sinne des § 103 Abs. 
5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 beruhen. 
Darin stimmen Bundesgerichtshof, 
OLG Frankfurt am Main und die hes-
sische Landeskartellbehörde über-
ein. Im Folgenden werden ausge-
wählte Aspekte geschildert.

(1) Maßstab der Prüfung
Ein von einem Kartellverfahren 
betro$ enes Unternehmen kann 
seine höheren Preise durch abwei-
chende Umstände rechtfertigen, 
die ihm nicht zuzurechnen sind.29 
Nach Au$ assung des Bundesge-
richtshofes sind darunter grund-
sätzlich nur solche Kostenfaktoren 
zu verstehen, die auch jedes andere 
Unternehmen in der Lage des 
Betro$ enen vor< nden und nicht 
beein> ussen könnte.30 Die dadurch 
verursachten Preisunterschiede 
sind deshalb von den Wasserabneh-
mern hinzunehmen.

Den Gegenpol bilden indivi-
duelle Umstände, auf die sich das 

23 BGH Rz. 46.
24 OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 

18. Nov. 2008, 11 W 23/07 (Kart), WuW 
2009, S. 312, 314, DE-R S. 2526, 2528, 
„Wasserversorgung Wetzlar“, Rz. 50; Ver-
sorgungswirtschaft, 2009, S. 44, 45.

25 BGH, Rz. 35f.
26 Vgl. BGH, a.a.O., Rz. 35.
27 BGH, Rz. 37.
28 BGH, Rz. 39f.
29 Dazu umfassend Reif, a.a.O., Rz. 131$ .
30 BGH, Rz. 42$ ., auch zum Folgenden.
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betro$ ene Unternehmen nicht 
berufen kann. Sie gehen beispiels-
weise auf eine unternehmerische 
Entscheidung oder die Struktur des 
Versorgungsunternehmens zurück. 
Ein Bestandsschutz für ine+  ziente 
Unternehmen wird nicht gewährt.

Das betro$ ene Unternehmen 
muss durch das, was es vorträgt, 
eine umfassende Bewertung seiner 
Preise und derjenigen der Ver-
gleichsunternehmen ermöglichen. 
Der BGH hat ausgeführt, dass 
an den Nachweis ungünstiger 
Umstände nicht zu geringe Anfor-
derungen gestellt werden dürfen. 
Nur so lässt sich der Gefahr der Kos-
tenüberhöhung im Monopol be -
gegnen. Gerechtfertigte Unter-
schiede können durch Zu- und 
Abschläge zum Vergleichspreis aus-
geglichen werden. Die bereinigten 
Preise dürfen insgesamt aber nicht 
niedriger sein als die tatsächlich ver-
langten Preise.

Spiegelbildlich zum betro$ enen 
Unternehmen sind auch struktu-
relle Besonderheiten und außer-
gewöhnliche Umstände von Ver-
gleichsunternehmen in die Betrach-
tung einzubeziehen, die Vergleichs-
preise niedrig halten;31 gegebe-
nenfalls sind Unterschiede durch 
einen Zuschlag auszugleichen. Als 
Beispiele nennt der BGH fehlende 
Eigenkapitalrendite oder Preise 
unter Selbstkosten. Darauf wird spä-
ter eingegangen.

(2) Wasserbescha$ ungskosten
Wie gezeigt, kam es im Ergebnis auf 
die Wasserbescha$ ung bei der 
Gleichartigkeit der herangezoge-
nen Unternehmen nicht an. Die Kar-
tellbehörde hatte Kostenunter-
schiede durch einen Zuschlag aus-
geglichen. Deshalb spielten sie 
auch bei der Rechtfertigungsprü-
fung keine Rolle.

Bei strikter Anwendung des Kar-
tellrechts wäre es wahrscheinlich 
nicht zum Zuschlag gekommen, 
weil das Unternehmen weder seine 
Kosten noch deren Unausweichlich-
keit belegen konnte. Der Hinweis 
auf das Gebot ortsnaher Gewin-

nung war teilweise verfehlt, bezog 
Enwag doch etwa zwei Drittel des 
benötigten Wassers von einem 
Fernlieferer. Neben einer Reihe von 
weiteren Ungereimtheiten gab es 
aus eigenem Vorbringen des Unter-
nehmens gravierende Hinweise auf 
unwirtschaftliches Handeln.32

(3) Versorgungsdichte
Die Versorgungsdichte, ermittelt als 
Kennzahl aus Wasserabgabe pro 
Meter Leitung, hat wesentlichen 
Ein> uss auf die Kostenstruktur. Dies 
unterstreicht der Bundesgerichts-
hof wie schon im Rahmen der 
Gleichartigkeitsprüfung.33 Die Skep-
sis des betro$ enen Unternehmens 
wie der Wasserwirtschaft ist unbe-
gründet. Abweichungen zwischen 
den Verteilungskosten von Unter-
nehmen mit ähnlichen Metermen-
genwerten können auf ander-
weitige strukturelle Unterschiede 
zurückzuführen sein.34 Darüber hin-
aus sieht der BGH das gewählte Zu- 
und Abschlagsverfahren als rechts-
fehlerfrei an. Unterschiede hat die 
Kartellbehörde anhand des Meter-
mengenwertes im Bezug zu den 
Verteilungskosten des betro$ enen 
Versorgers umgerechnet.35 Die-
selbe Methode kann auch für alle 
anderen mit Kennwerten errechen-
baren Strukturunterschiede gewählt 
werden, zum Beispiel für Wasserbe-
hälter.36

(4) Konzessionsabgabe
Die hessische Kartellbehörde hat 
neben Unterschieden in Versor-
gungsdichte und Wasserbeschaf-
fungskosten auch Abweichungen 
hinsichtlich der gezahlten Kon-
zessionsabgabe durch Zu- und 
Abschläge berücksichtigt. Ähnlich 
wie bei den Bescha$ ungskosten 
war damit ein möglicher Rechtferti-
gungseinwand abgeschnitten. Der 
Bundesgerichtshof billigt auch die 
Umsetzung durch die Kartellbe-
hörde anhand eines prozentualen 
Preisaufschlages zu den jeweiligen 
Entgelten.37 Damit konnte o$ en 
bleiben, ob die Konzessionsabgabe 
als Teil eines ausgehandelten Ver-

trages überhaupt unbeein> ussbar 
ist und welche Rolle das von der 
Enwag selbst herangezogene Kon-
zernverhältnis spielt. Nach Au$ as-
sung aller Kartellbehörden handelt 
es sich dabei um einen unterneh-
mensindividuellen Umstand ähn-
lich der Eigenkapitalausstattung, 
der keine Preisrechtfertigung ver-
mittelt.

(5) Baukostenzuschüsse (BKZ)
Das OLG hatte wie die Kartellbe-
hörde angenommen, dass das Ver-
langen von Baukostenzuschüssen 
auf einer eigenständigen Entschei-
dung des Unternehmens beruht, 
ähnlich seiner Finanzierungsstruk-
tur. Deshalb lag kein Rechtferti-
gungsgrund vor. Anders nunmehr 
der Bundesgerichtshof. Er erkennt 
grundsätzlich an, dass wegen 
der Tarifgestaltungsfreiheit  höhere 
Preise hinzunehmen sind.38 Da es 
aber an der Betro$ enen lag, den 
tatsächlichen Ein> uss auf die eigene 
Preisgestaltung nachzuweisen, was 
sie nicht getan hat, scheitert die 
Rechtfertigung.

(6) Kapitalkosten
Auch in diesem Punkt ist der Bun-
desgerichtshof der Kartellbehörde 
und dem OLG nur im Ergebnis 
gefolgt. Zwar stimmt der BGH im 
Ausgangspunkt mit der Vorinstanz 
überein, dass die Finanzierung eines 
Unternehmens als individueller 
Umstand grundsätzlich nicht zur 
Rechtfertigung höherer Preise die-

31 BGH, Rz. 52, 67.
32 Verfügung der hess. Kartellbehörde 

vom 9. Mai 2007, a.a.O., Rz. 90$ ., 94, 98$ ., 
105–110.

33 BGH, Rz. 46.

34 Was PwC/WIBERA in ihrer Ausarbeitung 
für BDEW „Vergleichsmaßstab Meter-
mengenwert ungeeignet“ übersieht.

35 Verfügung der hess. Kartellbehörde 
vom 9. Mai 2007, a.a.O., Rz. 141–146.

36 Dazu ausführlich Daiber, Festschrift Dr. 
Peter Becker, Kommunale Wirtschaft im 
21. Jahrhundert, 2006, S. 457, 472f.

37 BGH, Rz. 47.

38 BGH, Rz. 48$ .
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nen kann.39 Das kann allerdings 
anders sein, wenn die Kapitalkosten 
des Vergleichsunternehmens unge-
wöhnlich niedrig sind. Als Beispiel 
nennt er den Verzicht auf eine Ren-
dite des eingesetzten Kapitals.

Das OLG hatte die Frage freilich 
nur hinsichtlich des Eigenbetriebes 
Verbandsgemeindewerke Monta-
baur angesprochen – und o$ en 
gelassen. Selbst wenn man daher 
dem Vortrag der Betro$ enen für 
Montabaur folgt, so ändert dies an 
der Gesamtwertung nichts. Die Ver-
fügung bleibt auf die anderen acht 
von der Kartellbehörde benannten 
Versorger mit niedrigerem Wasser-
preis gestützt. Dem Argument wird 
in künftigen Kartellverfahren durch 
eine entsprechende Ermittlung 
sowie einen möglicherweise daraus 
folgenden Zu- oder Abschlag Rech-
nung zu tragen sein.

(7) Kostendeckung
In engem Zusammenhang mit den 
Kapitalkosten stehen die Ausfüh-
rungen des BGH zu kostendecken-
den Preisen.40 Wiederum verweist 
das Gericht darauf, dass berücksich-
tigt werden müsse, ob die Preise 
der Vergleichsunternehmen durch 
außergewöhnliche individuelle 
Umstände niedrig gehalten werden, 
zum Beispiel wenn Preise unter 
Selbstkosten verlangt würden. Im 
konkreten Fall konnte dies o$ en 

bleiben. Denn selbst nach dem Vor-
trag der Betro$ enen fordern min-
destens drei Vergleichsunterneh-
men kostendeckende und niedri-
gere Preise als Montabaur. Das 
reicht aus, die Verfügung juristisch 
zu tragen. Damit hat sich die Heran-
ziehung einer großen Vergleichs-
gruppe durch die hessische Kartell-
behörde bewährt.41 Diese Ermes-
sensentscheidung bestätigt der 
BGH.42

Es musste außerdem vermieden 
werden, dass die betro$ ene Enwag 
in Gefahr gerät, nicht mehr kosten-
deckend arbeiten zu können.43 Der 
BGH hat dazu seine Entscheidung 
„Flugpreisspaltung“ herangezo-
gen.44 Dort ist erläutert, dass nur 
solche Kosten maßgebend sein 
können, die auf objektiven Umstän-
den beruhen, ordnungsgemäß 
zugeordnet sind und wirtschaftli-
chem Handeln entspringen.45 Dies 
ist auch die Au$ assung aller Kartell-
behörden.46 Monopolvorteile soll-
ten gerade nicht ausgenutzt wer-
den dürfen. Enwag kann sich darauf 
aber nicht mit Erfolg berufen, weil 
sie nicht nachgewiesen hat, dass sie 
sämtliche Rationalisierungsreser-
ven ausgeschöpft hat.

Die Unternehmen haben aussa-
gekräftige Unterlagen vorzulegen. 
Dazu gehören prü$ ähige Aufstel-
lungen und Anlagenspiegel, Wirt-
schaftsprüferberichte sowie gerade 

bei Mehrspartenunternehmen eine 
Spartenbilanz. Es muss plausibel 
erläutert sein, wie zum Beispiel 
Gemeinkosten zugeordnet werden. 
O$ ensichtliche Fehler, divergie-
rende Angaben, grobe Unklarheiten 
und anderes mehr machen angege-
bene Zahlen nutzlos. Dem Unter-
nehmen ist Gelegenheit zur Klar-
stellung zu geben. Daran schließt 
sich der Nachweis durch den Versor-
ger an, dass er alle Möglichkeiten, 
wirtschaftlich zu handeln, genutzt 
hat.

Das setzt ein fortgeschriebenes, 
belastbares sowie prü$ ähiges Wirt-
schaftlichkeitskonzept voraus. Dazu 
gehört nicht bloß ein technisches 
Anlagenkonzept sondern auch eine 
Prüfung der wirtschaftlichen Aufga-
benerfüllung. Dabei ist besonders 
zu fragen, wie Leistungen, Anlagen, 
Maßnahmen und anderes mehr 
kostengünstiger erbracht bezie-
hungsweise betrieben werden kön-
nen. Vergleiche aus Benchmarking-
Berichten können wertvolle Hin-
weise geben, aber eben auch der 
direkte Blick auf die von der Kartell-
behörde benannten Vergleichs-
unternehmen. Bei zurückgehen-
dem Absatz von Trinkwasser ist zu 
fragen, ob Kooperationen möglich 
und welche Anlagenteile wegen 
geringer Auslastung (teilweise) 
kaufmännisch auszubuchen sind. 
Fragen der Kartellbehörde können 
sich anschließen, etwa ob es ein 
Konzept zum wirtschaftlichen Pum-
peneinsatz gibt,47 ob die Netzer-
neuerung e+  zient ist48 und ob Syn-
ergiepotenziale49 genutzt werden. 
Das reicht bis zur Prüfung, ob Vaku-
umbrecher eingesetzt werden (kön-
nen), die Schäden am Netz durch 
Druckstöße bei Entnahme von Feu-
erlöschwasser verhindern.50

(8) Erhöhter Netzaufwand, 
auch in der Vergangenheit
Nach Au$ assung des Versorgungs-
unternehmens Enwag in Wetzlar 
sind erhöhte Erneuerungsaufwen-
dungen für das Wasserleitungsnetz 
siedlungsstrukturell bedingt. Sie 
seien daher als Rechtfertigung der 

39 BGH, Rz. 51$ .
40 BGH, Rz. 65$ .
41 Dazu auch Reif, a.a.O., Rz. 118.
42 BGH, Rz. 68.
43 BGH, Rz. 70-72.
44 BGHZ 142, S. 239, 246f.
45 Daiber, WuW 2000, 352, 359, m.w.N.; i. Erg. vergleichbar Reif, a.a.O., Rz. 144.
46 Entschließungen der Kartellreferenten des Bundes und der Länder vom 18. September 

1997 und 2. Oktober 1998, abgedruckt bei Hempel/Franke, Recht der Energie- und Was-
serversorgung, Band 3, Materialien, Nr. 1.2.2 sowie bei Fuchs/Klaue, in: Immenga/Mest-
mäcker, 2007, § 131 GWB – Anhang –, Abschnitt 4.2.

47 Vgl. Müller/Jeschke/Kobel, Forschungsprogramm „Pumpencheck …“, energie wasser – 
praxis 12/2009, S. 50.

48 Vgl. Feddern/Maler, Schadensprognosen und Netzbewertung …, energie wasser – praxis 
7/8/2009, S. 32; Fuchs-Hanusch, E+  ziente Instandhaltung von Wasserverteilungsanla-
gen, energie wasser – praxis 1/2009, S. 12.

49 Artikel „Zweckverbände aus Borna, Espenhain und Leipzig lassen Synergiepotenziale 
prüfen“, www.wasserkaufen.de, 14. Mai 2009.

50 Jollet Apparatebau GmbH, Vakuumbrecher verhindert Schäden am Trinkwassernetz, 
energie wasser – praxis 1/2009, S. 85.
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höheren Wasserpreise anzuerken-
nen. Der BGH weist darauf hin, dass 
es nicht reicht, alleine auf den der-
zeitigen Zustand des Netzes abzu-
stellen. Das Unternehmen muss 
vielmehr auch nachweisen, dass es 
in der Vergangenheit erforderliche 
Investitionen durchgeführt hat. 
Daran fehlt es hier. Das Versor-
gungsgebiet hat seinen derzeitigen 
Zuschnitt mit der kommunalen 
Gebietsreform in den 1970er Jahren 
erhalten. Der grundlegende Aufbau 
der Wasserversorgung und der 
Zustand der Anlagen gehen daher 
zumindest teilweise auf unterneh-
merische Entscheidungen zurück, 
die Enwag selbst zu vertreten hat.

Mit dieser Argumentation lässt 
sich auch Kritikern begegnen, die 
bemängeln, unverrückbare Gege-
benheiten wie Investitionsentschei-
dungen der Vergangenheit würden 
Behörden und Gerichte nicht aner-
kennen. Das gälte „unverständ-
licherweise“ selbst dann, wenn sich 
diese erst im Nachhinein als falsch 
herausstellten, weil die Nachfrage 
hinter der Absatzprognose zurück-
geblieben sei.51 Selbst wenn man 
unterstellt, dass es um Anlagen 
geht, die früher erforderlich waren, 
so kann sich dies mit den Jahren 
geändert haben. Dann sind die Ver-
sorgungseinrichtungen dem tat-
sächlichen Bedarf anzupassen. Fehlt 
diese Nachjustierung, so handelt es 
sich, wie der BGH klarstellt, um indi-
viduelle (Fehl-)Entscheidungen. Sie 
dürfen nicht dem Wasserkunden 
aufgebürdet werden. Dies gilt in 
technischer Hinsicht ebenso wie in 
kostenrechnerischer. Das kann bei-
spielsweise erfordern, eine dauer-
haft wenig ausgelastete Anlage teil-
weise auszubuchen – wie das etwa 
die Hallesche Wasser und Abwasser 
GmbH getan hat.52

(9) Topogra< e/Verteilungs- und 
Speicherkosten
Hessische Kartellbehörde, OLG und 
Bundesgerichtshof gehen einhellig 
davon aus, dass eine ungünstige 
Topogra< e grundsätzlich höhere 
Preise rechtfertigen kann.53 Enwag 

ist aber ihrer Nachweisp> icht nicht 
nachgekommen. Das Unternehmen 
konnte weder seine Kosten noch 
deren Ein> uss auf die aktuellen 
Preise darlegen. O$ en blieb auch, 
ob alle Rationalisierungsreserven 
genutzt wurden. Die Einrichtungen 
zum Ausgleich der anspruchsvollen 
Geländestruktur sind ebenfalls 
nicht nachgewiesen worden. Es 
fehlt sowohl an prü$ ähigen Unter-
lagen als auch an belastbaren 
 Plänen. Die bloße Behauptung, 
sämtliche Wasserverteilungs- und 
Speicherkosten beruhten unaus-
weichlich auf den besonderen 
Merkmalen des Versorgungsgebie-
tes, genügt nicht.

Darüber hinaus macht der BGH 
deutlich, dass „ein isolierter Blick auf 
topogra< sch bedingte Mehrkosten 
nur wenig Aussagekraft hat“.54 Je 
nach den Bedingungen können 
Höhenunterschiede beispielsweise 
zu Mehrkosten führen (Aufrechter-
haltung des Wasserdrucks) oder 
auch zu Minderkosten (Höhenlage 
der Wasserbehälter sorgt kosten-
günstig für ausreichenden Wasser-
druck im niedriger gelegenen Ver-
sorgungsgebiet).

(10) Beweislast
Die soeben dargelegten Beweislast-
regeln hatte die Versorgungswirt-
schaft vor dem BGH-Beschluss als 
„rechtsstaatlich kaum vertretbare 
Bürde“ bezeichnet. Die Unterneh-
men hätten praktisch keine Mög-
lichkeit, an die notwendigen Daten 
der Vergleichsunternehmen zu 

kommen.55 Es bleibe „rätselhaft, wie 
die Forderungen des Kartellrechts 
auch nur theoretisch umzusetzen 
seien“.56

Das ist ebenso plakativ wie 
falsch. Denn jedes von Kartellver-
fahren betro$ ene Unternehmen 
erhält in den gesetzlichen Grenzen 
Einsicht in alle Akten, einschließlich 
der ausführlichen Fragebögen aller 
Vergleichsunternehmen. Der Auf-
bau der Bögen ist gleich, so dass die 
Strukturen einheitlich und umfas-
send erfasst sowie bewertet werden 
können.57

Das hat auch das vorliegende 
Verfahren geprägt. Der Bundesge-
richtshof geht auf der Grundlage 
des umfangreichen Zahlenmaterials 
der Kartellbehörde di$ erenziert 
und sachkundig auf die Bedingun-
gen der Wasserwirtschaft ein. Dies 
gilt besonders für den Nachweis 
ungünstiger Umstände. Enwag 
hatte bemängelt, ein substantiierter 
Vortrag zu den Kosten der Ver-
gleichsunternehmen sei ausge-
schlossen. Der BGH schreibt dem 
Unternehmen ins Stammbuch, dass 
dies „schon grundsätzlich ins 
Leere“58 geht. Grundlage der Zu- 
und Abschläge sind nämlich nicht 
die Kosten der Vergleichsversorger, 
sondern des betro$ enen Unterneh-
mens selbst. Enwag hat dazu keine 
prü$ ähigen Angaben gemacht.

(11) Übersichtstabelle zur 
Rechtfertigung
In der folgenden Tabelle sind der 
besseren Übersicht halber die 

51 Lindt/Schielein, Versorgungswirtschaft 2009, S. 273, 275.
52 Wegen der Einzelheiten vgl. EUWID, Wa Nr. 44, 28. Oktober 2008, S. 4.
53 BGH, Rz. 59$ .
54 BGH, Rz. 37.
55 Drack, (PwC/WIBERA), „Grundzüge der Wasserpreiskalkulation“, Beitrag auf dem Work-

shop zum Wasserrecht, Berlin, 12. Dezember 2008, Folie 29; ebenso Lindt/Schielein (Mit-
arbeiter von Rödl & Partner), Versorgungswirtschaft 2009, S. 273, 275.

56 Lindt/Schielein, a.a.O., S. 275; ungeklärt bleibt, wieso die Autoren im Folgeabsatz ihres 
Artikels einräumen, dass ihre Forderungen – jedenfalls von der hess. Kartellbehörde – 
„dem Grunde nach anerkannt“ werden.

57 Einzusehen unter www.wirtschaft.hessen.de, Button „Energiewirtschaft/Strom-/Gas-/
Wasserpreise/Preiskontrolle bei Wasser“, sodann Downloads rechts, oder unter service/
Strom-/Gas-/Wasserpreise, „Fragebogen der Landeskartellbehörde“, Bearbeitungsstand 
14. Jan. 2010.

58 BGH, Rz. 64.
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Lfd. 

Nr. 

Rechtfertigungsgrund Verfügung 

gegen 

Enwag, 

9. Mai 2007

Verfügung 

gegen 

Mainova, 

10. Dez. 2007

Verfügung 

gegen Städt. 

Werke Kassel, 

10. April 2008

Beschluss OLG 

Frankfurt, 

18. Nov. 20081)

Beschluss 

BGH vom 

2. Feb. 2010

Angegeben ist jeweils die zugehörige Randzi$ er

Allgemeine Anforderungen

 1. Objektive Strukturnachteile

80-88

60 117–126 42–43, 62

 2. Anlagen/Maßnahmen 61–63 127–130

 3. Unverzichtbarkeit/Optimierung 64–70 131–138 70 59

71–73 139–140 67–69 59, 62–64 4. Mehrkostennachweis

Strukturgründe, die nicht einzelne Aspekte der Wasserverteilung betre# en

 5. Wasserbescha$ ungskosten 90–111 98–1122) 141–157 43, 64 35, 44–45

 6. Mischwässer 79, 96

 7. Konzessionsabgabe 89 113–116 202–206 60 47

 8.
Baukostenzuschüsse, Hausanschlusskostenbeiträge 

(BKZ, HAKB), auch der Vergleichsunternehmen
59 48–50

 9.
Kapitalkosten/außergewöhnliche Umstände der 

 Vergleichsversorger
58 52

10. Kostendeckung 137 95, 216 71–72 65–72

Struktur der Wasserverteilung

11.
Topogra< sche und geologische Umstände, 

u. a. Höhenunterschiede und Druckzonen
112–118 79 158–164 66 37, 59–64

12. Versorgungsdichte 141–146 118–121 – 50f., 65 32, 46

13. Wasserhochbehälter 119–124 76, 79 165–174 37

14. Pumpwerke, Pumpstrom, Druckminderung 125–133 76, 79, 96 175–177 37

15. Hoher Versiegelungsgrad der Ober> ächen 79 79, 85

16.
Von Dritten verursachte Leitungsumlegungen/

Überbauung
79, 96

17. Gussrohre 79, 82, 93, 94

18.
Fels, Lehm, Fließsande, Munition, Trümmerschutt des 

Zweiten Weltkrieges, sonstige belastete Böden
134-137

79, 86, 87, 89, 

95 

180–187, 

188–201

19.
„Komplexe Versorgungsstruktur“, starke Vermaschung 

des Netzes, historisches Netz
138-140 80, 89, 90

20.
Straßenbahn, erhöhtes Verkehrsaufkommen, Querung 

von Verkehrswegen, Verlegetiefe
79, 84 196-201

21.

Mehrspartenhausanschlüsse, teure Hausanschlüsse 

wegen enger innerstädtischer Bebauung, 

Bleihausanschlüsse

81, 85, 88

22.

hochverdichtete innerstädtische Bebauung, 

Überdimensionierungen, hoher Anteil an Pendlern 

und Übernachtungsgästen

91, 92, 97

23.
Mehr Erneuerung/Instandhaltung/höhere 

Wasserverluste 
61–63 55

Anmerkung:
1) Zitiert nach „Hessenrecht, Landesrechtsprechungsdatenbank“, Beschluss 11 W 23/07 (Kart).
2) Sonderfall einer Ausgründung der gesamten Wasserbescha$ ung in Tochtergesellschaft Hessenwasser GmbH.
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wesentlichen Rechtfertigungsgründe 
für höhere Wasserpreise zusam-
mengestellt, die in den drei Wasser-
kartellverfahren59 gegen hessische 
Wasserunternehmen genannt wur-
den. Neben der Erwähnung in der 
jeweiligen Kartellverfügung wird 
auch der Fundort, an dem sich 
gegebenenfalls OLG und BGH dazu 
geäußert haben, aufgeführt.

(C) Ö# entliche Diskussion 
und Abwehrstrategien der 
Wasserbranche
I. Die Diskussion in der 
Ö& entlichkeit
Die Aktivitäten von Kartellbehörden 
und Gerichten lösten eine anhal-
tende Diskussion sowohl in der 
Ö$ entlichkeit als auch in der Was-
serbranche aus. Umstritten sind ins-
besondere die Verfügung der hessi-
schen Landeskartellbehörde gegen 
Enwag (Mai 2007), OLG-Beschluss, 
BGH-Entscheidung, aber auch 
die hessischen Kartellverfügungen 
gegen Mainova, Frankfurt am Main 
(Dezember 2007)60 und gegen die 
Städtischen Werke in Kassel (April 
2008).61 Kontrovers erörtert werden 
auch alle anderen Wasserpreisprü-
fungen der Kartellbehörden. Dazu 
gehören neben sechs weiteren 
 Kartellverwaltungsverfahren in Hes-
sen62 auch das Verfahren der Lan-
deskartellbehörde Baden-Württem-
berg gegen die Energie Calw63 
sowie die angekündigten Tätigkei-
ten der Kartellbehörden unter 
anderem in Sachsen, Sachsen-
Anhalt, Brandenburg und Nieder-
sachsen.

Schlagzeilen wie „Der letzte 
Kampf der Wasser-Monopolisten“,64 
„Quelle des Zorns“,65 „Wasserbran-
che beugt sich dem Druck“66 oder 
„Missbrauchsaufsicht über Wasser-
versorger – kartellrechtliches Brach-
land wird wiederbelebt!“67 prägen 
diese ö$ entliche Auseinanderset-
zung. Oder es wird nach dem Regu-
lierer gerufen.68 Kein Wunder, dass 
manche die „Wasserbranche am 
Scheideweg(?)“69 sehen. Auch Fern-
sehen und Rundfunk haben sich des 
Themas angenommen. So berich-

tete vor der BGH-Entscheidung zum 
Beispiel das ZDF-Magazin „Fron-
tal  21“ am 19. Januar 2010 über 
das Kartellverfahren gegen Enwag 
Wetzlar. Schließlich löste der 
Beschluss des BGH bundesweit eine 
breite Berichterstattung in allen 
Medien aus. Wie reagiert die Was-
serwirtschaft hierauf?

II. Die Unternehmen und ihre 
Verbände zum BGH-Beschluss
Noch am Tag der Verkündung 
(2.  Februar 2010) warf der Bundes-
verband der Energie- und Wasser-
wirtschaft (BDEW) dem BGH vor, 
massive Rechtsunsicherheit zu 
scha$ en. Ferner lasse das Gericht 
entscheidende Strukturunterschiede 
unberücksichtigt.70 Der Verband 
kommunaler Unternehmen (VKU) 
ergänzte: „Anscheinend sah sich der 
BGH … nicht in der Lage, für die 
Überprüfung von Wasserpreisen … 
spezi< sche Kriterien zu entwi-
ckeln.“71 Die Verbände forderten 
daher gesetzliche Änderungen.

VKU und BDEW äußerten sich in 
der zitierten Weise, obwohl die aus-
führliche schriftliche Begründung 
des BGH-Beschlusses noch nicht 
vorlag. Das erweckt den Eindruck, 

dass die Branche sich unter „Gene-
ralverdacht“ sieht. Dies ist unbe-
gründet. Die Aufsicht durch die Kar-
tellbehörden unterstellt gerade 
nicht > ächendeckenden Preismiss-
brauch. Viele Versorger, darunter 
insbesondere die Vergleichsunter-
nehmen, bieten hohe Trinkwasser-
qualität zu günstigen Preisen. Die 
Kartellbehörde nimmt sich lediglich 
der „Schwarzen Schafe“ an. Das 
missverstehen VKU und BDEW, die 
mit ihrer Fundamentalkritik die sehr 
gute Arbeit vieler Unternehmen 
nicht angemessen würdigen.

III. Die längerfristige Strategie 
der Branche
Wie geht die Wasserbranche mit 
den durch den BGH-Beschluss 
zusätzlich unterstrichenen Forde-
rungen nach besserer Kontrolle von 
Wirtschaftlichkeit und Preisen um? 
Deren Meinung ist schnell auf den 
Punkt gebracht: „Bloß keine Regu-
lierung“.72 Welche Argumente hat 
nun die Branche, um dies zu 
begründen, und welche Abwehr-
maßnahmen werden ergri$ en? Mit 
Schlagwörtern wie „Versorgungs-
sicherheit gefährdet“ oder „Selbst-
verwaltungsgarantie verletzt“ wird 

59 Insoweit nicht verö$ entlicht in WuW, deshalb: Homepage www.wirtschaft.hessen.de, 
s.  dort Button „Energiewirtschaft/Strom-/Gas-/Wasserpreise/Preiskontrolle bei Wasser“ 
sodann Downloads rechts, oder unter service/Strom-/Gas-/Wasserpreise.

60 Verfügung der hess. Kartellbehörde gegen Mainova, Frankfurt am Main, 10. Dezember 
2007, IV 5 b – 78 k 20 – 01 / 575 – 17, unter www.wirtschaft.hessen.de (s.o.); dazu Presse-
erklärung des Hess. Wirtschaftsministeriums vom 11. Dez. 2007.

61 Verfügung der hess. Landeskartellbehörde für Energie und Wasser gegen die Städt. 
Werke Kassel vom 10. April 2008, IV 5 b – 78 k 20 - 01 / 538 – 11, über Homepage www.
wirtschaft.hessen.de; vgl. Presseinformation Wirtschaftsministerium vom 11. April 2008.

62 Dazu unter anderem Pressemitteilung des Hess. Wirtschaftsministeriums vom 27. Mai 
2009.

63 Artikel „Kartellverfahren gegen Wasser< rma Baden-Württemberg nimmt Wassermarkt 
ins Visier“, Handelsblatt, 25. Juni 2009.

64 GELDidee, 1/2009, S. 36.
65 Süddeutsche, 16. April 2009. 
66 Handelsblatt, 3. Juli 2009.
67 Fabry/Messmer, RdE 2008, S. 197.
68 Vgl. „Die Wasserwirtschaft muss reguliert werden, um überhöhte Preise zu verhindern“, 

in „Sechs Fragen an Christian von Hirschhausen“, Wochenbericht des DIW vom 4. März 
2009, Nr. 10/2009, S. 151.

69 Interview mit Andreas Schirmer, Vizepräsident des VKU, (vormals) Geschäftsführer der 
Kommunalen Wasserwerke Leipzig GmbH, energie wasser – praxis 1/2009, S. 18.

70 BDEW, Presseerklärung vom 2. Februar 2010.
71 VKU, Presseerklärung Nr. 6/10 vom 2. Februar 2010.
72 Titel eines Aufsatzes von Prof. Dr. Wolfgang Merkel, gwf-Wasser | Abwasser, 2010, S. 100.
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Stimmung gegen eine aktive Auf-
sicht gemacht – ohne dass die 
angeführten Argumente überzeu-
gen. Gleichzeitig setzt die Branche 
auf Umfragen, Benchmarking und 
„Transparenzinitiativen“.

(1) Argument: 
Versorgungssicherheit gefährdet
In Fachkreisen wird zunehmend 
behauptet, die Kartellkontrolle 
gefährde die Versorgungssicher-
heit;73 mehr noch, die Kartellbe-
hörde kündige den „allgemein aner-
kannten Konsens zur Versorgungs-
sicherheit auf.“74 Bei der Aufsicht 
müsse auch „Qualität und Regiona-
lität des Trinkwassers“75 berücksich-
tigt werden. In der Sache sind diese 
Vorwürfe gemessen an der di$ eren-
zierenden Entscheidung des Bun-
desgerichtshofes zurückzuweisen. 
Es ist nicht zu bestreiten, dass sau-
beres und jederzeit verfügbares 
Trinkwasser eine der Grundvoraus-
setzungen für das Funktionieren 
menschlicher Gemeinschaften ist. 
Hüter von Qualität und Nachhaltig-
keit der Wasserversorgung sind die 

Wasser- und die Gesundheitsbehör-
den. Deren Aufgabe ist die Aus-
übung der „strengen Fachauf-
sicht“.76 Die Wasserwirtschaft ist von 
Zulassungen der Wasserbehörden 
abhängig und unterliegt der Über-
wachung durch die Gesundheits-
ämter.77

Die Anordnungen dieser Behör-
den sind für die Kartellbehörde bin-
dend, es sei denn, sie wären rechts-
widrig. Unvermeidbare Kosten, die 
deren Befolgung verursacht, wer-
den bei der kartellrechtlichen Prü-
fung anerkannt. Dazu kommt, dass 
die Kartellbehörde eine Verfügung 
im Benehmen mit der Fachauf-
sichtsbehörde zu tre$ en hat.78 Das 
ist bei allen drei bisher ergangenen 
hessischen Verfügungen gesche-
hen.79 Bedenken gegen die Versor-
gungssicherheit sind dabei von 
der Aufsichtsbehörde nicht vorge-
tragen worden.

(2) Argument: Selbst-
verwaltungsgarantie verletzt
Teilweise wird gerügt, dass im Rah-
men eines Kartellverfahrens „Ermes-

sensentscheidungen der Kommu-
nen zugunsten des Gemeinwohls 
… über die Maßen eingeschränkt“80 
würden. Darin läge eine Verletzung 
von Art. 28 Grundgesetz. Es müsse 
zulässig sein, dass Städte und 
Gemeinden sich für eine sehr hohe 
Reinheit des Wassers beziehungs-
weise sehr hohe Versorgungssicher-
heit entscheiden. Die Kartellbe-
hörde habe das zu akzeptieren, 
denn die Kommune besitze das 
Recht, „auf eigene Kosten Dumm-
heiten“ zu machen.81

Das tri$ t nicht zu, da die Wasser-
preise von den Kunden bezahlt wer-
den. Für die Höhe der Preise gibt es 
gesetzliche Grenzen, an die sich 
auch die kommunalen Unterneh-
men zu halten haben. Diese Gren-
zen werden überschritten, wenn es 
sich um missbräuchlich hohe Preise 
handelt.

(3) Umfragen, Benchmarking-
Studien, Transparenzinitiative
Neben diesen fachlich nicht über-
zeugenden Argumenten setzt die 
Branche ergänzend auf aktive 
Gegenmaßnahmen, wie Umfragen 
zur Kundenzufriedenheit zum Bei-
spiel im „Kundenbarometer Wasser-
wirtschaft“.82 Die Umfrageergeb-
nisse zeigten, dass es keinen Ände-
rungsbedarf gebe. Allerdings: Bei 
den Meinungsbefragungen wurden 
die Kunden nicht gefragt, ob sie 
gerne 110 € im Jahr weniger für ihr 
Wasser bei gleicher Qualität bezah-
len würden. Das ist der Umfang der 
Preissenkungsverfügung der hessi-
schen Landeskartellbehörde gegen 
Enwag Wetzlar.83 

Darüber hinaus führen Unter-
nehmen und Verbände der Wasser-
wirtschaft verschiedene laufende 
Benchmarking-Untersuchungen 
fort oder beginnen neue. Nachprüf-
bare Angaben zu besserer Wirt-
schaftlichkeit < nden sich in den 
Benchmarking-Studien so gut wie 
nicht. Das viel gelobte Instrument 
„Benchmarking“ darf mangels 
Mess größen für die Zielerreichung 
weiterhin als Scheinlösung bezeich-
net werden.84

73 Vgl. Wegener, Meinungsartikel, gwf-Wasser|Abwasser, 2010, S. 1, der die Kartellkontrolle, 
„hohe Versorgungssicherheit“ und „kaum mögliche Anforderungen“ der Behörde in 
Zusammenhang bringt und davon spricht, „Entscheidungen Fachfremder“ [gemeint: 
der Kartellbehörde, der Verfasser] dürften das erreichte Qualitätsniveau in der Wasser-
versorgung nicht gefährden.

74 Abke, Trinkwasserpreise im Visier der Kartellbehörden, Folienvortrag anlässlich der 
8. Wasserwirtschaftlichen Jahrestagung des BDEW am 26./27. Okt. 2009 in Berlin, Folie 8.

75 Lindt/Schielein, Versorgungswirtschaft 2009, S. 273, 274.
76 So ausdrücklich die Begründung des Gesetzgebers zur Belassung des § 103 GWB für 

Wasser, während er für Strom und Gas gestrichen wurde; BTDrS. 13/9720, S. 70, „zu 
Absatz 2“.

77 Darauf weist zu Recht stets der Nestor des deutschen Wasserrechts, Professor Dr. Jürgen 

Salzwedel, hin, N&R 2004, S. 36.
78 § 103 Abs. 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, GWB; Fassung vom 

20. Februar 1990, BGBl. I S. 235, zuletzt geändert am 26. August 1998 (BGBl. I S. 25 12) i. 
V. m. § 131 Abs. 6 GWB, BGBl. I S. 2114.

79 Beispielhaft die Musterverfügung „Wasserversorgung Wetzlar“, Landeskartellbehörde 
Hessen, 9. Mai 2007, a.a.O., Rz. 29.

80 Lindt/Schielein, a.a.O., S. 276.
81 Lotze/Reinhardt, Kartellrechtliche Überprüfung von Wasserpreisen, Gutachten im Auf-

trag des BDEW, 2009, S. 19.
82 Vgl. die Rede von Peter Rebohle, Vizepräsident des BDEW, Wasserwirtschaftliche Jahres-

tagung 2009 des BDEW, 26. Okt. 2009, Berlin, „Aktuelle und zukünftige Herausforderun-
gen für die deutsche Wasserwirtschaft“ Manuskript, S. 3.

83 Presseerklärung des Hess. Wirtschaftsministeriums vom 14. Mai 2007, auf www.wirt-
schaft.hessen.de.

84 Vgl. Daiber, Wasserwirtschaft und Kundenschutz zwischen Anspruch und Wirklichkeit, 
in: Festschrift Dr. Peter Becker, Kommunale Wirtschaft im 21. Jahrhundert, 2006, S. 457, 
463.
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Schließlich haben einzelne 
Unternehmen mit Unterstützung 
des Verbandes der Energie- und 
Wasserwirtschaft (BDEW) eine Initi-
ative für mehr Transparenz angesto-
ßen.85 Die wesentlichen preisbil-
denden Faktoren sollen so erläutert 
werden, dass „jeder auf einfache 
Weise verstehen kann, wodurch 
sich die Preisunterschiede erge-
ben“.86 E+  zienzunterschiede blei-
ben aber außerhalb der zugäng-

lichen Darstellung und unterliegen 
dem Vertraulichkeitsschutz.87 Die 
Versorger wollen somit weiterhin 
selbst entscheiden, wie sie mit die-
sen Unterschieden umgehen. Bei 
vorhandenem Wettbewerb mag das 
angehen, nicht aber im Monopol. Es 
ist Aufgabe der Kartellbehörden, für 
mehr E+  zienz zu sorgen.

Dieser Beitrag gibt ausschließlich die persönliche 

Meinung des Verfassers wieder.
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85 Etwa Abke, zitiert nach Ziegler, Tagungsbericht, gwf-Wasser|Abwasser, 2009, S. 1031, 
1035.

86 So ausdrücklich Otillinger, Kundenbilanz und Transparenzinitiative – Kostenbelastung 
und quali< zierter Preisvergleich, Vortrag gehalten auf der 8. Wasserwirtschaftlichen 
Jahrestagung des BDEW, 26./27. Okt. 2009, Berlin, Folie 12.

87 Otillinger, a.a.O. Folie 13; ebenso Merkel, gwf-Wasser|Abwasser, 2010, S. 100, 104, der 
formuliert „… E+  zienzunterschiede [bleiben, der Verfasser] … selbstverständlich 
 vertraulich.“
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