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Land Hessen

Bekanntmachung
einer Missbrauchsverfiigung
nach 8 103 Abs. 6 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrédnkungen (GWB) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 20. Februar 1990 in Verbindung mit § 32 Abs. 3 GWB in der ab 1.
Juli 2005 geltenden Fassung

Vom 16. Mai 2007

Das Hessische Ministerium fir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung als Landeskartellbe-
horde hat am 9. Mai 2007 gegen die Enwag Energie- und Wassergesellschaft mbH, Her-
mannsteiner StralRe 1, 35576 Wetzlar (Im Folgenden als Betroffene bezeichnet) wegen miss-
brauchlich tberhdhter Wasserpreise folgende Verfligung erlassen; dies wird hiermit gem. § 58
Nr. 4 GWB a.F. bekannt gemacht:

1. Der Betroffenen wird untersagt, fir die Lieferung von Trinkwasser zu allgemeinen Tarifprei-
sen einen hoheren Betrag zu verlangen als 1,66 €/m3 abgegebenen Wassers in Typfall 1 sowie
1,48 €/m3in Typfall 2. Typfall 1 entspricht dabei einem Jahresverbrauch von 150 m3 Trinkwas-
ser, Typfall 2 einem Jahresverbrauch von 400 m3 Trinkwasser, mit in beiden Typfallen jeweils
dem kleinsten Wasserzahler (Nennleistung bis 5 m3/h).

2. Ziff. 1 gilt fur zukinftige Wasserlieferungen sowie fur diejenigen Wasserlieferungen in der
Vergangenheit, die zum Zeitpunkt der Wirksamkeit dieser Verfligung noch nicht abgerechnet
waren.

3. Ziff. 1 wird bis zum 31. Dezember 2008 befristet.

4. Es wird festgestellt, das die Wasserpreise der Betroffenen in der Zeit vom 1. Juli 2005 bis
zum Zeitpunkt der Wirksamkeit dieser Verfligung insoweit missbréauchlich Giberhéht waren, als
sie einen Betrag von 1,66 €/m3 abgegebenen Wassers in Typfall 1 sowie 1,48 €/m?2in Typfall 2
Uberstiegen haben. Typfall 1 entspricht dabei einem Jahresverbrauch von 150 m3 Trinkwasser,
Typfall 2 einem Jahresverbrauch von 400 m3 Trinkwasser, mit in beiden Typfallen jeweils dem
kleinsten Wasserzahler (Nennleistung bis 5 m%/h).

5. Die Betroffene hat die Kosten des Verfahrens zu tragen. Fur die Tatigkeit der Landeskartell-
behorde wird eine Gebuhr in Hohe von 10.000 € (In Worten: Zehntausend EURO) festgesetzt.
Daneben werden als Auslagen die Kosten der 6ffentlichen Bekanntmachung erhoben.

Wiesbaden, 16. Mai 2007
2 A-78k20/01-556-06, [0706, # 001]

Hessisches Ministerium fir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung
als Landeskartellbehoérde

Im Auftrag
Dr. Eugen Paravicini
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Grinde

A. Sachverhalt

1. Die Betroffene

1.1 Das Gesamtunternehmen

[1] Die Betroffene (im Weiteren Betr. genannt) bzw. die Vorgangergesellschaft, die Stadt-
werke Wetzlar [GmbH] beliefert Kunden in der Stadt Wetzlar seit 1863 mit Gas, seit 1893 mit

Wasser und ab dem Jahre 1911 mit elektrischer Energie. Daneben flihrt die Betr. den Betrieb
ihrer 50%-igen Tochtergesellschaft Gasversorgung Lahn-Dill GmbH und von zwei stadtischen

Schwimmbéadern. Wesentliche Unternehmensdaten zeigt die nachfolgende Ubersicht:

XXX

[2] Das Grundkapital der Betr. in Hohe von XXX wird zu 50,1% von der Stadt Wetzlar und
zu 49,9% von der Thiga AG in Minchen gehalten. Letztere ist in zwdlf Bundesléandern an rund
120 Stadtwerken beteiligt. Thiiga AG gehort zu 81,1% Eon Ruhrgas sowie zu 18,9% Contigas;
beide Gesellschaften stehen nahezu vollstandig im Eigentum der Eon AG, Dusseldorf. Dieser
aus VEBA und VIAG entstandene Konzern ist mit 56,4 Mrd. € Umsatz (2005), 7,4 Mrd. € berei-
nigtem Ergebnis vor Steuern und Zinsen (Ebit) und rund 80.000 Mitarbeitern der weltweit grof3te

private Energiedienstleister.

1.2 Geschéftsbereich Wasser

1.2.1 Ubersicht

[3] Die Betr. hat mit der Stadt Wetzlar am XXX je einen Konzessionsvertrag zur Versorgung
mit Strom, Gas und Wasser geschlossen und bei der Kartellbehérde angemeldet. Vertragsge-
genstand ist die Belieferung der Stadt und ihrer Einwohner mit Trink- und Brauchwasser im
Stadtgebiet. Der Betr. wird ein ausschlie3liches Recht zur Benutzung der stadtischen Strafl3en

und Wege fur (Wasser-)Versorgungsleitungen eingerdumt. Sie zahlt der Stadt die nach der fir
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Wasser weiterhin giiltigen Anordnung tiber die Zuléssigkeit von Konzessionsabgaben (KAE)*
hdchstzuldssigen Konzessionsabgaben. Diese belaufen sich auf 1,5% der Roheinnahmen aus
Lieferungen an Sondervertragskunden sowie 12% der Entgelte von Kunden, die zu allgemeinen

Bedingungen versorgt werden (Haushalts- und Kleingewerbe-Kunden, HuK).

[4] Die Betr. verzeichnete 2004 in der Wassersparte Gesamtertrdge in Hohe von XXX und
2005 von XXX. Diese setzen sich zusammen aus den Umsatzerlésen, anderen aktivierten Ei-
genleistungen, betrieblichen Ertrdgen sowie Zinseinnahmen. Davon wurden Nebenertrage, die
nicht in direktem Zusammenhang mit der Wasserversorgung stehen (Personalkostenverrech-
nung fir Bader, Zinsen) abgezogen. Auf diese Weise ergeben sich Ertrage von XXX (2004)
sowie XXX (2005). Damit erwirtschaftete die Betr. ein Gesamtergebnis der gewdhnlichen Ge-
schaftstatigkeit vor Steuern von XXX im Jahre 2004 bzw. XXX fir 2005. Davon sind wiederum
aus rechnerischen Grunden die Zinseinnahmen abzuziehen sowie die intern belasteten Strom-
kosten dazuzurechnen. Dies ergibt ein bereinigtes Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatig-
keit von XXX (2004) sowie XXX 2005. Die Rendite, bezogen auf die Gesamtertrage, betrug so-
mit 2005 XXX sowie 2004 XXX. In den Jahren 1998 bis 2005 erzielte die Betr. in der Wasser-
versorgung, auf die dargelegte Weise errechnet, eine durchschnittliche jahrliche Umsatzrendite
von XXX vor Steuern; fir 2002 bis 2005 betrug dieser Wert durchschnittlich pro Jahr XXX.

[5] Ferner wird die bereits erwahnte Konzessionsabgabe an die Stadt Wetzlar ausgeschit-
tet. Sie belief sich 2004 auf XXX und 2005 auf XXX. Zwischen 1998 und 2005 bleibt deren jahr-
liche Rate von rund 10% bezogen auf die Ertrage nahezu konstant. Fasst man das Gesamter-
gebnis und die Konzessionsabgabe zusammen, so ergibt sich ein Betrag von XXX fur 2004 und
von XXX im Jahre 2005. Dies entspricht einem Anteil an den Ertragen von XXX fir 2004 bzw.

XXX im Jahre 2005, jeweils vor Steuern.

1.2.2 Wasserbeschaffung

[6] Wasserbezug, Eigenférderung und Netzeinspeisung gibt die Betr. mit folgenden Werten

an:

XXX

Im Einzelnen ist dazu Folgendes zu sagen:

1.2.2.1 Wasserbezug

LVom 4. Marz 1941 i. d. F. vom 7. Marz 1975 (BAnz Nr. 49).
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[7] Die Betr. bezieht rund 2/3 ihrer jahrlichen Netzeinspeisung von rund XXX m2 vom XXX.
Mitglieder des XXX sind neben drei Landkreisen und 14 Gemeinden auch 13 Stadte, darunter
Marburg, Giel3en und Wetzlar. Der Verbandsvorstand besteht aus acht stimmberechtigten Mit-
gliedern, darunter Herr Burgermeister XXX, Wetzlar (inzwischen: Herr Oberbirgermeister XXX).
Dieser ist zugleich Aufsichtsratsvorsitzender der Betr. Der XXX verkaufte im Wirtschaftsjahr
2004 XXX. m3 Wasser an seine Kunden sowie 2005 XXX. m3. Es handelt sich hierbei um
Grundwasser aus den Wasserwerken Stadtallendorf und Wohratal (bei Kirchhain) sowie aus

weiteren ortlichen Gewinnungsanlagen.

[8] Der XXX unterhalt unter anderem XXX km Fernleitungen (Zubringerleitungen), aus de-
nen er Uber die Zubringer XXX und XXX auch die Betr. versorgt. Die Endpunkte dieser beiden
Verbindungen sind sechs Ubergabeschachte (darunter XXX sowie XXX), hinter denen die Betr.
Druckminderanlagen erbaut hat. Die 2005 bezogene Wassermenge von XXX m3 entspricht rund
75% des Bezugsrechtes von XXX m3. Dafiir hatte die Betr. X;XXX Mio. € zu zahlen, was XX
Cent pro Kubikmeter bezogenen Wassers entspricht; 2004 waren ,X,XXX Mio. € aufzuwenden.
Diese Zahlenangaben hat XXX bestétigt. Im Schnitt hatte die Betr. in den Jahren 2001 bis 2005
XX Eurocent fur jeden gelieferten Kubikmeter zu begleichen. Nach Angaben der Betr. bewegt
sich der Preis 2006 und 2007 in etwa auf dem Niveau von 2005.

1.2.2.2 Eigengewinnung

[9] Die eigene Wasserforderung der Betr. macht rund 1/3 des gesamten Wasseraufkom-
mens aus. Sie betrug 2004 XXX Tsd. m3 und 2005 XXX Tsd. m3. Die Betr. gibt im Einzelnen

dazu Folgendes an:

XXX

[10] Die Aufbereitung des geforderten Rohwassers beschrankt sich auf die tblichen Vorkeh-
rungen zur Entfernung von Mangan, Eisen und Kohlensaure. Als Kosten der eigenen Wasser-
gewinnung gab die Betr. am 14. April 2005 mit Mail-Ubersendung fiir 2003 XXX Tsd. € und fir
2004 XXX Tsd. € an. Dies entsprach Kosten von umgerechnet XX Eurocent pro Kubikmeter
(2003) bzw. XX Eurocent/m3 im Jahre 2004. Diese Zahlen liegen um 23% (2003) bzw. 38 %
(2004) Uber denjenigen, die sie zuletzt genannt hat. Nunmehr beziffert sie die Eigengewin-
nungskosten fir 2003 mit XXX Tsd. € (gleich XX Eurocent/m3), fur das Jahr 2004 mit XXX Tsd.
€ (XX Eurocent/m3) und fur 2005 mit XXX Tsd. € (XX Eurocent pro Kubikmeter geforderten

Wassers). Auch die Mittelwerte fir eine langere Zahlenreihe differieren erheblich. Die Eigenge-
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winnungskosten betrugen nach Angaben der Betr. aus dem Jahre 2005 fiir die Jahre 2001 bis
2004 XX Eurocent pro Kubikmeter nunmehr nennt die Betr. nur noch Kosten von XX Eurocent.
Dies entspricht einer Abweichung von 30%. Zur Erklarung verwies die Betr., soweit ersichtlich
erstmalig, auf ihre eigene Kostenstellenstruktur sowie darauf, dass eine differenzierte Kostener-

fassung nicht sinnvoll erscheine.

1.2.3 Wasserverteilung

[11] Wasserabgabe und Verteilnetz charakterisiert die Betr. mit folgenden Zahlen:
XXX

Die Anzahl der Wasserbehalter und deren Kapazitat sind tber die Jahre hinweg gleich geblie-
ben. Die Betr. verflgt Uber XX Wasserbehéalter mit einem Volumen von XXX. Darin enthalten

sind XXX als Brandreserve.

[12] Daraus ergeben sich die nachfolgenden spezifischen Vergleichswerte, die selbst bei

einer Betrachtung tber acht Jahre hinweg (1998 bis 2005) nahezu gleich bleiben:

Kennwert 2005 Durchschnitt Schnitt 2001 bis 2005
1998 bis 2005

Metermengenwert (MMW), Wasserabga- | 6,2 6,5 6,3

be bezogen auf Netzlange

Netzlange in Metern (ohne Hausan- 23,7 23,6 23,8

schlussleitungen) pro Hausanschluss

Gesamtspeichervolumen pro jahresmitt- (2,3 2,2 2,2

lere tagliche Netzeinspeisung in m3/d

Speichervolumenkennwert ohne [6sch- 1,9 1,8 1,8

wasserbezogenen Anteil

[13] Die Betr. fuhrt zu den 0.g. Zahlen soweit ersichtlich erstmals in dem seit 2002 laufenden
Verfahren aus:

.Die Lange des Ortsnetzes kann enwag derzeit nur schatzen, da sich das Versorgungsnetz von
enwag insbesondere durch die Eingemeindungen bzw. die Gebietsreform vergrélierte, enwag
aber keine genauen Zahlen uber die tatsachliche Ladnge des neu hinzugekommenen Leitungs-
netzes erhielt. Das Leitungsnetz wurde auch nicht vermessen. ...

Keine verlasslichen Angaben hat enwag bislang Gber die Gesamtlange der Haushaltsan-
schlussleitungen. Nur zum Teil liegen enwag Langenangaben fir die einzelnen Haushaltsan-
schliisse vor, so dass enwag zum jetzigen Zeitpunkt die Gesamtlange nicht genau errechnen
kann.

Momentan ist enwag dabei, das Leitungsnetz digital zu erfassen. Im Zuge dieser Erfassung
werden auch die Leitungen vermessen. Dieses auf fiinf Jahre ausgelegte Projekt wird friihes-
tens Ende 2008 erste verlassliche Zahlen liefern. Alle gemachten LaAngenangaben sind daher
mit unausweichlichen Fehlern behaftet.”
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1.2.4 Wasserpreise

[14] Die Betr. verlangt von ihren Haushalts- und Kleingewerbekunden (HuK-Kunden) einen
Arbeitspreis von 2,09 €/m3 und einen jahrlichen Grundpreis von 64,2 € fir die kleinste Zahler-
grol3e. Diese Preise gelten seit dem 1. Januar 2003. Die daraus durch Abzug der Mehr-
wertsteuer von 7% errechneten Netto-Preise betragen 1,95 €/m?3 Arbeitspreis und 60,- € Grund-
preis pro Jahr. Zur Erfassung dieser beiden Preisbestandteile werden zwei idealtypische Ab-
nahmefalle zugrunde gelegt, die eine jahrliche Abnahmemenge von 150 m3 (Typfall 1, ,Einfami-
lienhaus*) bzw. 400 m3 (Typfall 2, ,Mehrfamilienhaus") abbilden. Daraus ergibt sich bei der Betr.
eine jahrliche Gesamtsumme von 353,- € (Typ 1) bzw. 841,- € (Typ 2). Der Durchschnittspreis,
ausgedrickt in Geldeinheiten je geliefertem Kubikmeter, belauft sich damit auf 2,35 € (Typ 1)
sowie 2,10 € (Typ 2). Die so berechneten Preise bilden den Ausgangspunkt dieses Kartellver-
fahrens. Sie sind auch fur 2002 anzusetzen. In diesem Jahr war in Hessen letztmalig eine
Grundwasserabgabe zu zahlen. Sie belief sich (noch) auf 13 Eurocent / m3. Um diesen Betrag
waren die Wasserpreise der Betr. im Jahre 2002 hdher. Das wird aber dadurch ausgeglichen,
dass — wie bei allen anderen betroffenen Versorgern im Bundesgebiet auch — Grundwasserent-

nahmeentgelte abzuziehen sind.

2. Vergleichsunternehmen

[15] Die Kartellbehérde zieht die in Anlage 3 mit Preis und Preisabstand in Typfall 1 und 2
genannten 18 Wasserversorgungsunternehmen zum Vergleich heran. Diese liefern Trinkwasser
auf der Grundlage der Allgemeinen Bedingungen fiir die Versorgung mit Wasser (AVBWas-
serV)? und verlangen dementsprechend ebenso wie die Betr. Wasserpreise statt Wassergebiih-
ren. Quelle aller Angaben sind neben den Geschéftsberichten, dem Internetauftritt sowie ergan-
zenden Materialien und Niederschriften die ausgefiliten Fragebdgen / Datenblatter. Sie beru-

hen auf einem einheitlichen Musterdatenblatt, das im Aufbau Anlage 1 entspricht.

[16] Wasserpreise, Strukturdaten, Kennwerte und wirtschaftliche Rahmeninformationen der
Vergleichsversorger werden in konzentrierter Form in Anl. 3 bis 5 den Angaben der Betr. ge-

genubergestellt. Die Wasserpreise auf der Grundlage von Typfallberechnungen (falls erforder-
lich, bereinigt um landestypische Wasserentnahmeentgelte) sowie die jeweiligen prozentualen
Abstande zur Betr. sind in Anl. 3 erfasst. Danach verlangt die Betr. zurzeit im Typfall 1 (,Einfa-
milienhaus”) zwischen 138% (zu Gemeindewerken XXXXXX) und 31% (Stadtwerke XXXXXX)

hohere Preise; im Typfall 2 (400 m3, Mehrfamilienhaus) liegt der Preisabstand zwischen 125%
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(XXXXXX) und 26% (XXXXXX). Anl. 4 enthalt fir 2005 sowie die Jahre 2002 bis 2005 wesentli-
che Daten der Versorgungsstruktur der Vergleichsversorger, darunter Wasserabsatz und Lei-
tungsléngen. Diese werden mit den Kennwerten der Betr. verglichen. In Anl. 5 werden die Ver-
gleichsversorger u.a. nach geographischer Lage, Anteilsinhabern und Geschéftsfeldern be-

schrieben.

3. Verfahren

[17] Die Landeskartellbehérde hat der Betr. mit Anhérungsschreiben vom 2. April 20022 mit-
geteilt, dass sie im Verdacht stehe, missbrauchlich Gberhthte Wasserpreise zu fordern. Als
Vergleichsversorger wurden unter anderem die Stadtwerke in XXXXXX, die XXXXXX sowie die
Wasserversorgung XXXXXX benannt. lhre unginstigeren Preise konne die Betr. durch die Gel-
tendmachung objektiver Strukturnachteile ihres Versorgungsgebietes rechtfertigen. Dabei sei
beispielsweise an eine niedrige Versorgungsdichte zu denken, aber auch an Kosten fir auf-
wandige Forderung und Aufbereitung von Rohwasser. Seien bestimmte Strukturmerkmale als
~-abweichende Umstande” im Sinne des Gesetzes anerkannt, so habe die Betr. die zugehoérigen
Kosten, insbes. Investitionen etc., nachzuweisen. Ausdricklich heifldt es:

.Bitte stellen Sie dar, in welchem Umfang strukturell bedingte h6here Kosten lhre Wasserpreise
beeinflussen. Bleiben verniinftige Zweifel am Nachweis, so ist die Rechtfertigung misslungen.
Dafir sprechen beispielsweise erhebliche Widerspriche in lhren Aussagen oder Ermittlungser-
gebnisse, die lhren Vortrag in Frage stellen.”

[18] Dariber hinaus wurde in den zwei Leit-EntschlieRungen der Kartellbehdrden von 1997
und 1998*, auf die im Anhérungsschreiben 2002 ausdriicklich Bezug genommen wurde, u.a.
ausgefuhrt:

.--- Voraussetzung [fur die Anerkennung konkreter Strukturgesichtspunkte] ist der umfassende
Nachweis ... mit Angabe von Betragen in Pf/m3 sowie die plausible Darlegung samt Beweis,
dass die jeweiligen Kosten fir jeden dort tatigen Versorger grundsatzlich und in ihrer Hohe un-
vermeidbar sind. Das Wasserversorgungsunternehmen hat ... zu erlautern, welche Kostensen-
kungsmafinahmen durchgefihrt wurden und wieso ... ,unwirtschaftliche* Strukturen nicht ver-
andert wurden, etwa durch Kooperation ...".

[19] Inihrem Antwortschriftsatz vom 17. Mai 2002 hat die Betr. die Vergleichbarkeit der he-
rangezogenen Wasserversorger sowie das Prifkonzept der Kartellbehérde bestritten. Als kon-
kreten Rechtfertigungsgrund fur hdhere Preise nannte die Betr. lediglich ihre auR3erst schlechte
Wasserbeschaffungssituation. Mit Schreiben vom 7. Juni 2002 sowie 6. Marz 2003 teilte die

Kartellbehtrde die jeweils aktuellen Euro-Preise mit.

% yvom 20. Juni 1980, BGBI. | S. 750.

*Im Folgenden als ,LKB I* (Landeskartellbehérde I) bezeichnet.

4 Kartellreferenten des Bundes und der Lander, Entschliefungen vom 18. September 1997 und 2. Oktober 1998,
abgedruckt bei Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasserversorgung, Band 3, Materialien, Nr. 1.2.2, S. 12 f.
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[20] Bei einem Gesprach am 11. Juni 2002 in Wiesbaden erlauterte die Betr. ausfuhrlich die
Problematik hoher Wasserbezugspreise und ihre langwierigen Bemihungen um giinstigere

Bezugskonditionen. 2002 und 2003 legte die Betr. auf Anforderung Rechnungen ihres Vorliefe-
ranten sowie verschiedene Zahlenangaben vor, auch im Rahmen eines Fragebogens. Der Ba-
sisfragebogen wurde in den Jahren 2003 und 2004 im Rahmen umfangreicher Ermittlungen im
Bundesgebiet komplett Giberarbeitet und stark erweitert. Dies geschah auch im Hinblick auf das

Vorbringen der Betr.

[21] Eine aktuelle Fassung des Fragebogens erhielt die Betr. am 21. Juli 2004 auf elektroni-
schem Wege. Sie sandte die Datei am 7. Sept. 2004 zuriick. Am 8. Sept. 2004 folgte ein aus-
fuhrliches Gesprach dariber wiederum in Wiesbaden. Der Betr. wurden dabei die Diagramme
~Preisvergleich ENWAG Wetzlar®, ,Abgabe an Haushaltskunden bezogen auf Leitungen, ,HuK-
Wasserabgabe pro Hausanschluss® und ,Gesamtabgabe pro Meter Gesamtnetz (MMW)* aus-
gehandigt. Anhand der letztgenannten Grafik samt Strukturdaten erlauterte die Kartellbehtrde
umfassend die Grundsétze ihres Vorgehens. Sie wies unter anderem auf weitere Wasserver-
sorger in XXXXXX und XXXXXX sowie im hessischen XXXXXX als geeignete Vergleichsunter-

nehmen hin.

[22] Die Klarung offener Fragen wurde erneut am 28. Sept. 2004 in Wetzlar und mit einem
erganzten Fragebogen versucht. Trotzdem sah die Betr. It. Mail vom 13. Okt. 2004 ,noch reich-
lich Diskussions- und Erlauterungsbedarf®. Mit einer umfangreichen E-Mail vom 2. Dezember
2004 erlauterte die Kartellbehérde schriftlich die weiteren Verpflichtungen der Betr. Am 17. De-
zember 2004 erhielt der seinerzeitige Aufsichtsratsvorsitzende der Betr., Herr Blrgermeister
Klaus Breidsprecher, in Wetzlar eine ausfihrliche persénliche Erlauterung des Verfahrensstan-
des und erste Ergebnisse. Die E-Mail der Kartellbehérde vom 2. Dezember 2004 beantwortete
die Betr. mit Schreiben vom 21. Jan. 2005. Mit Mail vom 4. Februar sowie Erinnerung am 6.
April 2005 bat die Kartellbehérde erneut um Nachweise. Das Antwortmail der Betr. vom 14. Ap-

ril 2005 erforderte weitere Nachfragen (s. Mail der Kartellbehérde vom 26. April 2005).

[23] Im Schreiben vom 8. Juni 2005 verwies die Betr. auf ,komplexe kostenrelevante Unter-
schiede der Wasserversorgung*, die bisher unberticksichtigt geblieben seien, ohne diese zu
nennen. Klarheit, was damit gemeint sei, brachte auch ein Gesprach am 30. Juni 2005 nicht.
Darin erlauterte die Kartellbehdrde den Ermittlungsstand. Bei Berticksichtigung aller von der
Betr. vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde als nachgewiesen und unvermeidbar ware der
Wasserpreis noch immer um bis zu 80% hoher als der von Vergleichsversorgern. Die angebo-

tenen Einigungsmadglichkeiten wurden nicht genutzt. Im Herbst 2005 hat der Vorsitzende des
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Aufsichtsrates der Betr. die von der Kartellbehérde vorgeschlagene begrenzte Preissenkung fir

die Betr. ausdrticklich abgelehnt.

[24] Die Kartellbehdrde fasste daher mit umfangreichem zweitem Anhorungsschreiben vom
20. Juni 2006 alle bisher bekannten relevanten Fakten und Argumente zusammen; darauf wird
wegen der Einzelheiten verwiesen. Es wurden insgesamt 20 Vergleichsversorger benannt. De-
ren Preise sowie eine Reihe von Strukturdaten wurden der Betr. mitgeteilt. Das Vorgehen der
Kartellbehérde bei der Austibung des Ermessens wurde ausfuhrlich erlautert, insbesondere die
Bedeutung der Versorgungsdichte. Breiten Raum widmete die Behérde der Diskussion der
Rechtfertigungsgesichtspunkte und ihrem Nachweis. Daraufhin nahm der Rechtsvertreter der
Betr. am 11. August 2006 Akteneinsicht.

[25] Die Anwalte der Betr. haben in ihrem Schriftsatz vom 8. September 2006. erklart, dass
sie Ansatz und Einzelprifung der Kartellbehdrde fir rechtsfehlerhaft halten. Nach einigen ,Vor-
bemerkungen” folgten Ausfiihrungen zum ,maRgeblichen Rechtsrahmen®, zur Gleichartigkeit
sowie zur Preisrechtfertigung. An einen kurzen Hinweis zu den Kostennachweisen schloss sich
eine zusammenfassende rechtliche Beurteilung an. Als Anlage 1 wurde ein sog. Benchmarking-
Bericht tibersandt. Als Anlage 2 fiigten die Rechtsvertreter eine Ausarbeitung einer grof3en
deutschen Wirtschaftspriifungsgesellschaft bei. Sie sollte belegen, dass die Betr. ,,zugunsten

der Endkunden auf eine hohe Rendite aus dem Wassergeschéft verzichtet”.

[26]  Zur Aktualisierung der Datengrundlage hat die Kartellbehtrde daraufhin am 8. Dez.

2006 die Betr. um erganzende Informationen gebeten. Sie hat dabei insbesondere vertieft aus-
gefuhrt, welche Anforderungen im Einzelnen an die Rechtfertigung der hohen Wasserpreise in
Wetzlar zu stellen sind. Die Betr. hat mit Anwaltsschriftsatz vom 8. Januar 2007 nebst Anlagen
sowie einem Brief ihres eigenen Hauses vom 22. Januar 2007 einschl. eines Aktenordners mit

Informationen umfangreich geantwortet.

[27] Am 29. Marz 2007° hat die Landeskartellbehérde nochmals ausfiihrlich der Betr. erlau-
tert, welche Angaben zur Rechtfertigung des Wasserpreises erforderlich sind; der Betr. wurde
deren Bericksichtigung oder die Absenkung ihres Wasserpreises auf ein missbrauchsfreies
Niveau aufgegeben. Die Betr. antwortete mit Schriftsatz vom 20. April 2007; dem lag u. a. als
Anlage 2 eine ,Stellungnahme Kostenstrukturen und —vergleichbarkeit in der Wasserversor-
gung"” der XXX vom 12. April 2007 bei. Au3erdem Ubersandten die Vertreter der Betr. einen

Vertrag mit XXX aus dem Jahre 1998 und leiteten erneut einen Benchmarking-Bericht zu.

°Im Folgenden bezeichnet als ,LKB IV*
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B.

Begrindung

[28] Die Betr. missbraucht durch das Fordern ungiinstigerer Wasserpreise als vergleichbare
Versorgungsunternehmen mangels ausreichender abweichender Umstande die Stellung, die
sie durch die Freistellung ihres Konzessionsvertrages nach 8 103 Abs. 1 GWB erlangt hat

(8 103 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 Nr. 2 GWB alte Fassung (a.F.)°; die Kartellbehérde spricht
daher eine Untersagungsverfiigung nach § 103 Abs. 6 Nr. 1 GWB a.F. aus und stellt zusatzlich
die Missbrauchlichkeit der Wasserpreise im dargelegten Umfang ab 1. Juli 2005 fest (8 32 Abs.
3 GWB). Dem liegen die nachfolgenden Ausfiihrungen zugrunde, die sich in die Abschnitte Zu-
standigkeit und Beteiligungen (1.), gleichartige Unternehmen (2.), ungunstigere Preise (3.),

Rechtfertigung (4.) sowie Tenorierung (5.) gliedern.

1. Zustandigkeit und Beteiligungen

[29] Die Landeskartellbehdrde ist die ortlich zustandige Kartellbehdrde zur Durchfiihrung des
vorliegenden Kartellverfahrens nach § 54 GWB’, da die Wirkung des beanstandeten Verhaltens
nicht iber Hessen hinausreicht (8 48 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 GWB). Die sachliche Kompetenz
liegt beim Hessischen Ministerium fur Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung, dem die
Wahrnehmung der kartell- und wettbewerbsrechtlichen Angelegenheiten tibertragen worden ist.
Es ist daher die nach Landesrecht zustandige oberste Behdrde des Bundeslandes Hessen®.
Das Bundeskartellamt ist verfahrensbeteiligt (8 54 Abs. 3 GWB). Die Verfligung ergeht im Be-
nehmen mit dem Hess. Ministerium fir Umwelt, landlichen Raum und Verbraucherschutz als
Fachaufsichtsbehérde (8 103 Abs. 4 GWB a.F.).

2. Gleichartige Unternehmen

2.1 Betr. ist gleichartig

6 Fassung vom 20. Feb. 1990 (BGBI. | S. 235), zuletzt gedndert am 26. August 1998 (BGBI. | S. 2512), bis 30. Juni
2005i. V. m. § 131 Abs. 8 GWB, ab 1. Juli 2005i. V. m. § 131 Abs. 6 GWB, BGBI. | S. 2114.
" In der ab 1. Juli 2005 geltenden Fassung, BGBI. | S. 2114.



Hessische Landeskartellbehtérde Energie und Wasser, Verfigung zur Wasserpreissenkung an
enwag Wetzlar vom 9. Mai 2007 [LKB V], Seite - 12 -

[30] Die Betr. ist in ihrem Versorgungsgebiet gegenliber den Haushalts- und Kleingewerbe-
kunden (HuK), die Trinkwasser von ihr beziehen, Alleinanbieter. Ihre Stellung auf dieser Markt-
stufe ist durch den ausschlie3lichen Konzessionsvertrag mit der Stadt Wetzlar nach § 103 Abs.
1 Nr. 1 und 2 GWB a.F. abgesichert. Sie ist schon allein aus diesem Grunde und ohne Hinzutre-
ten weiterer Umstande Normadressatin des § 103 Abs. 5 GWB a.F° (dazu 2.2), auch wenn die
Betr. dies bestreitet (2.3), und als solche mit den von der Kartellbehdrde (2.4) benannten Was-
serversorgungsunternehmen vergleichbar. Dabei wurden neben Versorgungs- und Abnehmer-

dichte (2.4.1) auch Umsatzerlose, Netzeinspeisung und Abgabestruktur (2.4.2) bertcksichtigt.

2.2 Kartellrechtliche Anforderungen

[31] Fur die Frage, ob die Wasserpreise der Betr. im Sinne des § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
GWB a.F. missbrauchlich tGiberhéht sind, kommt es darauf an, ob die zum Vergleich herangezo-
genen Wasserversorger gleichartig sind. Daflr sind die jeweils ausgeibte unternehmerische
Tatigkeit auf demselben Markt und die wirtschaftliche Funktion maRgebend™. Das ist hier die
Belieferung von letztverbrauchenden Haushalts- und Kleingewerbekunden mit Trinkwasser des
taglichen unverzichtbaren Bedarfs als Massengeschaft. Zusatzlich bericksichtigt die Kartellbe-
hérde im Rahmen ihrer Auswahlentscheidung u. a. Versorgungsdichte und Abgabestruktur (s.
dazu unter 2.4). Das Merkmal der Gleichartigkeit hat, um marktbeherrschende Unternehmen
wirksam kontrollieren zu kénnen™, nur die Funktion einer groben Sichtung aus dem Blickwinkel

der Abnehmer®?.

[32] Die Betr. ist anderer Meinung. Sie hat zwar ihre Haltung aufgegeben, nur Unternehmen
in Hessen seien zum Vergleich heranzuziehen. Sie halt aber offenbar ihre Forderung nach einer
umfassenden Prifung der ,Beschaffungs-, Erzeugungs- und Vertriebssituation“ aufrecht; sie
verlangt insbes., dass nur Unternehmen mit identischer oder sehr ahnlicher Beschaffungssitua-
tion verglichen werden durften. Mit dieser restriktiven Auffassung tiberdehnt sie die Anforderun-
gen an die Gleichartigkeit und verkennt Zweck, Motive und Auslegungszusammenhang von

8§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F. Sie missinterpretiert sowohl die Gesetzesmaterialien als

auch Verwaltungspraxis und Rechtsprechung. lhr Versuch, strittige Bewertungsfragen durch

®§6 der Verordnung uber die Zusténdigkeiten nach dem Preisgesetz, der Verordnung uber Allgemeine Bedingungen
fur die Versorgung mit Fernwéarme, der Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fir die Versorgung mit Wasser
und dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 16. Januar 2007, GVBI. | S. 24.

® BGH-Beschluss vom 6. Mai 1997, KVR 9/96, WuW/E BGH 3140, WuW 1997, 724, ,Gaspreis".

0gt, Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 10. Februar 2004, KZR 14/02, WuW/E DE-R 1251, 1252, WuW 2004, 635, 636,
,Galopprennibertragung“ m. w. N.

" vgl. die Gesetzesbegriindung, BTDrs. 8/2136, S. 33f.

12 BGH, Beschluss vom 21. Februar 1995, KVR 4/94, WuW/E BGH 2967, 2973, Wuw 1995, 501, 506, L~Strompreis
Schwabisch Hall*; BGH-Bezeichnung: ,Weiterverteiler*; Reif in: Miinchener Kommentar zum Européischen und Deut-
schen Kartellrecht, Band 2, Miinchen 2007, demnéchst erscheinend, 8 131 RdNr. 100.
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.Heruberziehen" in die Gleichartigkeitspriifung zu umgehen, ist nicht statthaft. Auch der ver-
standige Wasserabnehmer wiirde allenfalls deutlich erkennbare Unterschiede etwa in der Ver-
sorgungsstruktur (,Stadt / Land“) oder in der Gr63e des Unternehmens als Ausschlusskriterium
anerkennen. Die komplizierten Unterschiede in den Wasserbeschaffungsstrukturen zwischen
der Betr. und anderen Versorgern wéren fir ihn nicht von vornherein erkennbar und kdénnten

somit auch kein taugliches Unterscheidungskriterium sein.

[33] Die Betr. verweist zur Begriindung auf die Gesetzesmaterialien'® und tragt vor, dass ,die
Beschaffungs-, Erzeugungs- und Vertriebsfunktion der miteinander verglichenen Unternehmen
im Wesentlichen ahnlich sein missen®. Damit Gberdehnt sie die Entstehungsgeschichte nach
Formulierung und Gesamtzusammenhang. Tatsachlich hat der Gesetzgeber 1978 folgende
Begrundung fur den damals eingefigten 8 103 Abs. 5 GWB gegeben; der Satz, auf den die
Betr. sich bezieht, ist unterstrichen:

»Absatz 5 legt den Kreis der im Rahmen des Vergleichs von der Kartellbehdrde zu berticksichti-
genden Versorgungsunternehmen nicht abschlieRend fest. [Es] obliegt ... vielmehr ... der Kar-
tellbehérde, im jeweiligen Einzelfall die gleichartigen, ... sachlich geeigneten Unternehmen zu
bestimmen. Hierbei ist der Begriff ,gleichartig” in demselben Sinne zu verstehen, wie in § 26
Abs. 2. Im Rahmen des Vergleichs wird die Kartellbehdrde in erster Linie auf solche Unterneh-
men abstellen, deren Beschaffungs-, Erzeugungs- und Vertriebssituation im Wesentlichen &hn-
lich gelagert sind. Sind auf Grund eines solchen Vergleichs spirbar hohere Preise ... eines
Versorgungsunternehmens festgestellt, so kann dieses den Vorwurf durch den Nachweis aus-
raumen, dass die Abweichung auf Umstéanden beruht, die ihm nicht zurechenbar sind. Hier-
durch ist es z. B. im Strombereich méglich, der unterschiedlichen Kostensituation beim Einsatz
unterschiedlicher Primarenergien Rechnung zu tragen.”

Der Hinweis auf das Ermessen der Kartellbehdrde belegt, dass die Betr. den Begriff der Gleich-
artigkeit zu eng auslegt. Dazu kommt, dass eine unterschiedliche Kostensituation bei der Be-
schaffung der Primarenergie, ein fir die Kosten der Stromerzeugung wesentlicher Faktor, nur
im Rahmen der hier Ubertragbar gultigen energiekartellrechtlichen Preisrechtfertigung berick-
sichtigt werden soll, nicht aber als Ausschlusskriterium im Rahmen der Vergleichbarkeitspru-

fung.

[34] Die Betr. deutet zudem die zur kartellrechtlichen Kontrolle der Wasserpreise gefassten
Beschliisse der Kartellbehérden' falsch; diese gibt sie mit folgenden Worten wieder:

~Ausdricklich geben die Leitlinien ... nur vor, dass ,diejenigen Wasserversorger untereinander
gleichartig sind, die ihr bendtigtes Wasser ganz oder weit Uberwiegend von demselben Vorliefe-
ranten beziehen.*"

Tatséachlich kénnen nach Auffassung der Kartellbehdrden Unterschiede in der Beschaffungssi-

tuation von Wasser in aller Regel nicht die Unvergleichbarkeit der betrachteten Wasserversor-

13 vgl. die Gesetzesbegriindung, BTDrs. 8/2136, S. 33f.
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gungsunternehmen im Sinne von 8 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB begriinden. Dazu haben die
Kartellreferenten ausgefiihrt’®; kursiv ist der Bezugssatz der Betr. gehalten, die demgegeniiber
zentralen Ausfiihrungen wurden unterstrichen:

»Fur die Anwendung der ... Rechtsprechung [gemeint: aus dem Energiebereich] auf die ...
Missbrauchskontrolle von Wasserpreisen sprechen die zahlreichen Gemeinsamkeiten ... [von
Energieversorgung] und Wasserversorgung. [Es folgen Zitate aus der Entscheidung ,,.Schwa-
bisch Hall“]. Zun&chst ... wird damit von vornherein eingerdumt, dass mindestens diejenigen
Wasserversorger... gleichartig sind, die ihr bendétigtes Wasser ... von demselben Vorlieferanten
beziehen. ... Im Fall ,Schwabisch Hall hat der BGH auf3erdem der Beschaffungssituation letzt-
lich keine Bedeutung beigemessen, obwohl das nahe gelegen hatte. [wird ausgefiuhrt].
SchlieRlich gibt es ein weiteres Argument, das belegt, dass Unterschiede in der Beschaffungssi-
tuation ... in aller Regel nicht zu deren Unvergleichbarkeit ... filhren kénnen. Wahrend ... Bezug
und Erzeugung von Strom ... bis zu 2/3 aller Kosten ausmachen spielen die Kosten der Gewin-
nung und Aufbereitung des Rohwassers im Rahmen der Wasserversorgung eine untergeordne-
te Rolle. ... . Unterschiede in Gewinnung und Aufbereitung des abgegebenen Wassers fihren
somit in aller Regel nicht zur Unvergleichbarkeit von ... Wasserversorgungsunternehmen.”

[35] Die mittlerweile ergangene Rechtsprechung, insbesondere die Entscheidung ,Stadtwer-
ke Mainz“'® des BGH, stiitzt diese Auffassung der Kartellbehorde. Das Gericht kniipft damit an
seinen Beschluss ,Strompreis Schwabisch Hall* an. Der Vergleich zwischen zwei (Energie-
)Versorgungsunternehmen ist damit trotz grof3er Ungleichheiten sowohl in der Beschaffungs-
als auch in der Verteilungssituation zugelassen worden. An anderer Stelle hat der BGH deutlich
gemacht, dass monopolistischen Preistiberhbhungstendenzen wirksam begegnet werden
muss'’. Somit stimmen die Interpretationen des BGH und der Kartellbehérden®® im Wesentli-

chen tberein®®.

[36] Der Betr. kann unabh&ngig von dem Vorstehenden auch deshalb nicht gefolgt werden,
weil ihre Argumentation unklar und widersprtchlich ist; zudem will sie unzulassigerweise stritti-
ge Bewertungsfragen umgehen. Sie sieht nur Wasserversorgungsunternehmen mit ,identischer
oder zumindest vergleichbarer Wasserbeschaffungssituation“ als vergleichbar an. Der Tarif des
jeweiligen Vorlieferanten misse mit demjenigen ihres Vorlieferanten, des XXX, vergleichbar
sein. Versorgungsunternehmen, die eine kostengiinstigere Eigenversorgung aufweisen, durften

nicht einbezogen werden. Nimmt man diese Formulierungen ernst, so ware die Betr. nicht ein-

4 Kartellreferenten des Bundes und der Lander, EntschlieBungen vom 18. September 1997 und 2. Oktober 1998,
abgedruckt bei Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasserversorgung, Band 3, Materialien, Nr. 1.2.2, S. 6ff.
!5 Kartellreferenten des Bundes und der Lander, EntschlieBungen vom 18. September 1997 und 2. Oktober 1998,
abgedruckt bei Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasserversorgung, Band 3, Materialien, Nr. 1.2.2, S. 6ff.
® BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KVR 17/04, WuW DE-R S. 1513, 1517, WuW 2005, S. 917, 921.

" BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98, BGH WuW/E DE-R S. 375, 378, Wuw 1999, S. 1205, 1208,
LFlugpreisspaltung.

Niedergelegt in den EntschlieBungen der Kartellbehérden des Bundes und der Lander vom 18. September 1997
und 2. Oktober 1998, abgedruckt bei Ludwig/Odenthal/Hempel/Franke, Recht der Elektrizitats-, Gas und Wasserver-
sorgung, Nr. 1.2.2.3, S. 10, m. w. N.

9 Reif, in: Miinchener Kommentar zum Europaischen und Deutschen Kartellrecht, Band 2, Miinchen 2007, dem-
nachst erscheinend, 8 131 RdNr. 100; ders., Preiskalkulation privater Wasserversorgungsunternehmen, 2002, S.
333f. m.w.N.
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mal mit sich selbst vergleichbar, denn ihre Eigengewinnung bezeichnet sie als deutlich wirt-

schaftlicher als ihren Wassereinkauf vom XXX.

[37] Zudem widerspricht sich die Betr. an anderer Stelle ihres Schriftsatzes (,Wasserpreise
der Betr. im Vergleich [Unterstreichung durch LKB] zu anderen Wasserversorgern im Bundes-
gebiet und in Hessen®). Dort weist sie auf zahlreiche andere Wasserversorger hin, um zu bele-
gen, dass ihre Preise moderat sind. Das ergibt nur dann einen Sinn, wenn sie die genannten
Versorger als gleichartig mit sich selbst ansieht. Diese wiederum erfillen aber nicht die Anforde-
rungen der Betr. an die Wasserbeschaffungslage. Keines der genannten privatrechtlich organi-
sierten Wasserunternehmen in Hessen oder im tbrigen Bundesgebiet wird vom XXX versorgt.
Auch weist soweit ersichtlich keiner der genannten Versorger die Beschaffungscharakteristik
der Betr. auf; diese gewinnt ca. ein Drittel ihres Wassers selbst und bezieht zwei Drittel vom
XXX.

[38] Die Auffassung der Betr. hatte schlie3lich zur Folge, das Vergleichsmarktkonzept durch
Ausscheiden zahlreicher Vergleichsversorger voraussichtlich wirkungslos zu machen. Damit
strebt sie offenbar an, eine zwischen ihr und der Kartellbehérde strittige Bewertungsfrage zu
umgehen. Es bestehen namlich erhebliche Zweifel daran, ob das von der Betr. gewahlte Zu-
sammenspiel zwischen Eigenerzeugung und Fremdbezug — und damit die Wasserbeschaffung
insgesamt - den Grundsatzen rationeller Betriebsfiihrung entspricht. Darauf weist das von ihr im
Verfahren vorgelegte Benchmarking-Gutachten hin; dort heil3t es u.a.:

OO

[39] Daher steht die Meinung der Betr. im Widerspruch zu Sinn und Zweck von § 103 GWB
a.F. Er soll die Kartellaufsicht erleichtern, nicht erschweren. Ziel des Gesetzgebers war, mono-
polbedingte Ineffizienzen auch bei der Wasserbeschaffung besser aufdecken zu kénnen. Des-
halb beabsichtigt die Kartellbehtrde, Unterschiede der Beschaffungssituation, denen die Betr.
nicht ausweichen kann und deren Kostenfolgen nachgewiesen werden, erst im Rahmen der
Rechtfertigungsprifung zu beriicksichtigen. Daran &ndert sich auch nichts, wenn die Betr. nun
horde erfolgt im Rahmen der Rechtfertigungsprifung und zugunsten der Betr., setzt also nach
der gesetzlichen Prifungsreihenfolge die Vergleichsprifung voraus, die die Betr. gerade ab-

wehren will.

2.3 Kein Ausschluss von § 103 Abs. 5 GWB a.F.

2.3.1 Konzessionsvertrag
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[40] Die Betr. trAgt erganzend vor, dass der Missbrauch einer freigestellten Ausschliel3lichkeit
eines Konzessionsvertrages im Sinne von 8 103 Abs. 5 GWB a.F. von vornherein ausscheide.
Der abgeschlossene Vertrag habe keinen Einfluss auf die Wettbewerbssituation der Wasser-
versorgung in Wetzlar. Dies sei aber Voraussetzung fur die Kartellkontrolle nach § 103 Abs. 5
GWB a.F. Die Rechtsprechung hat demgegeniber unmissverstéandlich klargestellt, dass es dar-
auf nicht ankommt; dem schliel3t die Kartellbehérde sich an. Es geniigt fiir die Anwendbarkeit
der Missbrauchsaufsicht das Vorliegen eines wettbewerbsausschlieRenden Konzessions- oder
Demarkationsvertrages nach § 103 Abs. 1 GWB a.F%.

2.3.2 Sichere und preiswuirdige Versorgung

[41] Auch die Annahme der Betr., sie erflille die Anforderungen an eine sichere und preis-
wirdige Versorgung i. S. d. 8 103 Abs. 5 S. 1 GWB a. F., weshalb die Kartellaufsicht nicht zum
Zuge komme, beruht auf einer Verkennung des Gesetzes. Die Berlicksichtigung von Sinn und
Zweck ist Mal3stab, nicht Ausschlusskriterium fir die Anwendung des Vergleichsmarktprinzips
nach 8 103 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 GWB a.F. Besteht wie hier ein erheblicher Missbrauchsverdacht
gegen die Betr., so ist es Aufgabe der Kartellbehérde, dem nachzugehen. Bei der Prifung aller
Argumente der Gegenseite sind sodann Preiswirdigkeit und Sicherheit der Versorgung zu be-
achten, dazu noch spater. Dabei setzt die vereinfachte Preisvergleichslogik des BGH der Be-
ricksichtigung des Arguments der Versorgungssicherheit enge Grenzen. Die Preiswirdigkeit
der Versorgung erlangt besondere Bedeutung, weil die Rechtsprechung den freigestellten Ver-
sorgern bei der Preisgestaltung Beschrankungen auferlegt, die auch bei wirksamem Wettbe-
werb nicht ohne weiteres bestiinden®'. Unabhéngig davon sind die beiden im Auftrag der Betr.
erstellten Ausarbeitungen, auf die sie sich stitzt, nicht nur unvollstandig und widersprichlich.
Beide Studien sind dariiber hinaus schon deshalb unbrauchbar, weil die Verfasser statt wie vom

GWB verlangt Preise zu vergleichen lediglich Kosten einander gegenlberstellen.

2.3.2.1 Benchmarking-Bericht

[42] Die Betr. will zunachst mit einem Benchmarking-Bericht belegen, dass sie ein ,betriebs-
wirtschaftlich hervorragend gefiihrtes Unternehmen” sei; das beruhe auf einem Vergleich mit 33
hessischen Wasserversorgern und bundesweit 200 Unternehmen. Diese Behauptung ist schon
deshalb nicht priffahig und damit untauglich, weil die Betr. die jeweiligen Vergleichsunterneh-

men nicht genannt hat. Sie hat es versaumt, die im Bericht erwéhnte umfangreiche Anlage mit

%0 KG, Beschluss vom 15. Januar 1997 — Kart 25/95 — RdE 1997, S. 239, 241 ~Spreegas”, auch veroffentlicht WuW/E
OLG S. 5926; BGH, Beschluss vom 6. Mai 1997, KVR 9/96, WuUW/E BGH S. 3140, 3144, WuW 1997, S. 724, 728,
,Gaspreis“; Reif in: Minchener Kommentar zum Europaischen und Deutschen Kartellrecht, a. a. O., § 131 RdNr. 64.
2 BGH, Beschluss vom 6. Mai 1997, KVR 9/96, WuW/E BGH S. 3140, 3143, WuW 1997, S. 724, 727, ,Gaspreis";
Reif in: Minchener Kommentar zum Europaischen und Deutschen Kartellrecht, a.a.O., 8§ 131 RdNr. 122.
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Einzeldaten und Kennwerten bestimmter anderer Versorger sowie ihre genaue Positionierung
im Unternehmensranking samt Vergleichsunternehmen zuzuleiten. Es kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass dies mit einer ungunstigen Rangziffer zu tun hat. Dazu ist in der von densel-
ben Autoren erstellten Grundlagenstudie ausgefihrt, die die methodische Basis auch fur die
hier diskutierte Analyse bildet:

OO XXX ™

[43] Zudem sind soweit ersichtlich nur Unternehmen aus Hessen einbezogen worden, ob-
wohl dieses Bundesland mit 2,06 €/m3 abgegebenen Wassers im Schnitt der westlichen Bun-
deslander mit Abstand die hdchsten Wasserpreise aufweist und damit einen schlechten Ver-
gleichsrahmen bildet. Es ware von grof3erem Interesse, mit Unternehmen in Bundeslandern wie
Bayern, Baden-Wiirttemberg oder Niedersachsen zu vergleichen, die niedrigere Wasserpreise

aufweisen. Dies bericksichtigt die Kartellbehérde im Rahmen ihres Vergleichsmarktansatzes.

[44] Dies vorausgeschickt, belegen die Aussagen der Studie die Behauptungen der Betr.
nicht. Fur ein Kartellverfahren ist die Ausarbeitung schon deshalb ungeeignet, weil schon nicht
ausgeschlossen werden kann, dass sich auch Unternehmen beteiligen, die statt Preisen, wie
die Betr., Gebuhren verlangen. Solche hoheitlich tatigen Versorger dirfen gesetzlich nicht in
den Vergleich der Kartellbehtrde einbezogen werden. Die Benchmarking-Untersuchung nennt
zudem nur den Mittelwert der beteiligten Vergleichspartner. Das wird etwa deutlich, wenn die
Verfasser ausfihren, dass (Unterstreichung durch Kartellbehérde)

.die Gesamtkosten der enwag ... mit X;XX €/m3 um X;XX €/m3 tGber dem Mittelwert (X;XX €/m3)
vergleichbarer Wasserversorger [liegen].”

Demgegentber beruht das Vergleichsmarktkonzept des GWB auf der Heranziehung einzelner
benannter ,bester” Versorger als gleichartige Unternehmen; eine Durchschnittsbetrachtung

scheidet aus.

[45] Die Studie stitzt auch nicht die Auffassung der Betr., sie weise eine ,zufrieden stellende
Auslastung der genehmigten Wasserressourcen® auf. Tatséchlich stellt der Bericht zwar fest,
die Auslastung der genehmigten Wasserressourcen sowohl bezogen auf das Erhebungsjahr
(xxx) als auch auf den Spitzentag (xxx) zeigte ein ,sehr zufrieden stellendes” Bild. Sie benennt

jedoch bereits an dieser Stelle die Mittelwerte der Vergleichsgruppe mit 77 % bzw. 64%.

Insbesondere lasst die Betr. aber eine klar anders lautende Einschatzung an anderer Stelle der
Ausarbeitung (,Effizienz der Versorgung") auf3er Acht. Hier lassen die Autoren erhebliche Skep-

sis am Auslastungsgrad der eigenen Gewinnungsanlagen und damit an der Wirtschatftlichkeit
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der Wasserversorgung erkennen (Unterstreichung durch die Kartellbehdrde); gleichzeitig wird
auf Einsparungspotenziale hingewiesen:

OO

Trotzdem schlussfolgert die Betr. Uberraschenderweise, dass jedes andere Versorgungsunter-
nehmen im Versorgungsgebiet der enwag dasselbe Verhaltnis von Fremdbezug und Eigenge-

winnung praktizieren wirde.

[46] Die vorstehenden Aussagen der Betr. verlieren weiter an Belastbarkeit, wenn man die
Datenunterschiede (XX % Auslastungsgrad vs. XX %) und die Tatsache beriicksichtigt, dass sie
wiederum mit den Angaben der Betr. gegeniiber der Kartellbehdrde nicht Gbereinstimmen. Die-
se gibt als eigene Gewinnungskosten fur das Jahr 2003 umgerechnet X;XX €/m? an, gegenuber
den zitierten X;XX €/m?3 der Benchmarking-Untersuchung. Trotz Nachfrage der Kartellbehdrde
hat die Betr. bisher eine nachvollziehbare Erklarung fir diese Unterschiede nicht gegeben.
Auch die Auslastungsanteile stimmen nicht Gberein. Nach den Zahlen der Betr. nutzte sie im
Jahre 2003 XX % der genehmigten Wasserrechte, nicht, wie in der Studie genannt XXX; die
zusammengefasste Kennzahl fir die Jahre 1998 bis 2006 betragt XX % und ist mittlerweile auf
XX % (2005) bzw. XX % (2006) weiter gesunken.

[47] Die Uberzeugungskraft der Argumentationskette der Betr. nimmt dadurch zuséatzlich ab,
dass sie selbst wesentliche Grunddaten, auf die die Studie sich bezieht, als nicht belastbar be-
zeichnet hat. Insbesondere soll der Umfang der Netzinspektionen ebenso Gber dem Durch-
schnitt liegen wie die Netzerneuerungsrate. Daraus soll riickschlie3bar sein, dass die Betr. ein
optimal gefuhrtes Unternehmen sei. Beide genannten Kennzahlen fiir ,Nachhaltigkeit* kbnnen
aber nur dann tberzeugen, wenn die Ausgangswerte korrekt sind, insbesondere die Netzlan-
gen, auf die Inspektionen und die Quote der sog. Netzrehabilitation sich beziehen. Diese héalt
die Betr. selbst fir ,deutlich fehlerhaft".

[48] Zudem machen die Autoren auf weitere Defizite in der Wasserversorgung aufmerksam,
und das trotz der drei geschilderten Beschrankungen im Vergleichsmaterial auf den Mittelwert,
wenige und auf3erdem nur hessische Unternehmen.

XXXXXXXXXX

Die Auftragnehmer der Expertise schlagen eine Reihe von Malinahmen zur Verbesserung vor.
XXXXXXXXXX

Insgesamt stellen die Gutachter fest,

OO
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Die Aussagen der Ausarbeitung stehen deshalb in einem Spannungsverhaltnis zu ihrer eigenen
Auffassung, wonach ,die enwag keine Optimierungsmoglichkeiten [habe], um die Kostensituati-

on beim Versorgungsbetrieb zu verbessern®.

[49] AbschlieRend ist auch auf eine weitere Information hinzuweisen, die die Auffassung der
Betr. relativiert, sie sei ein ,betriebswirtschaftlich hervorragend gefiihrtes Unternehmen*. An der
in Bezug genommenen Benchmarking-Untersuchung haben, wie ausgefiihrt ,bundesweit 200
Unternehmen” teilgenommen, darunter zahlreiche hessische. Die Wertungen der Gutachter zu
der Wasserversorgung XXXXXX unterschieden sich deutlich von derjenigen fiir Wetzlar?’. Diese
Kommune wird wie auch Wetzlar vom XXX mit Wasser versorgt. Handlungsempfehlungen seien
von den Gutachtern nicht gegeben worden, da den Stadtwerken XXXXXX eine sehr gute Note
erteilt wurde. Die Wasserverluste lagen bei weniger als sechs Prozent, der Wasserpreis rangie-
re auf hessischer Ebene am unteren Ende der Skala. Mit Gesamtkosten von X,XX Euro pro

Kubikmeter Wasser lagen die Stadtwerke X;XX Euro unter dem Mittelwert.

2.3.2.2 XXX-Ausarbeitung ,,Gebiihren”

[50] Die zweite von der Betr. Ubersandte Untersuchung soll belegen, dass sie ,zugunsten der
Endkunden auf eine hohe Rendite aus dem Wassergeschéft verzichte®. Es ist schon fraglich, ob
dem in der Sache beizupflichten ist. In den Jahren 1998 bis 2005 erwirtschaftete die Betr. in der
Wasserversorgung ein durchschnittliches jahrliches Ergebnis von X;X% vor Steuern; nimmt
man die Konzessionsabgabe an die Stadt Wetzlar hinzu, so betragt der Anteil an den Ertragen
2005 XX% und 2004 XX%. Trotzdem meint die Betr., sie erflille die Voraussetzungen einer
~preiswirdigen Versorgung tberobligatorisch; inr Wasserpreis stinde im Einklang mit dem
kommunalrechtlichen Gebot zu kostendeckenden Gebuhren. Tatsachlich stellen die Auftrag-
nehmer das Gegenteil fest. Kostendeckend sei — je nach Rechnung — ein Arbeitspreis von netto
X;XX €/m3 oder X; XX €/m3; der derzeitige Arbeitspreis betragt 1,95 €/m3 und deckt dadurch die

Kosten offenbar nicht.

[51] Die Studie gibt aus einem weiteren Grunde nichts fir die Auffassung der Betr. her, ihre

Wasserversorgung sei preiswirdig. Sie Ubersieht dabei, dass das vorgelegte Gutachten zu der
kartellrechtlich entscheidenden Frage nach der rationellen Betriebsfiihrung nichts aussagt. Der
Kern der Ausarbeitung besteht darin, die von der Betr. genannten Kosten in verschiedenen Be-
rechnungsweisen auf diverse Kostenstellen aufzuteilen; die Frage nach der rationellen Leis-

tungserbringung wird damit nicht beantwortet.

22 Artikel »Gute Noten fir die Stadtwerke Stadtallendorf”, online-Magazin wasserkaufen.de, 20. Feb. 2006.
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2.4 Auswahlentscheidung der Kartellbehérde

2.4.1 Grundsatze

[52] Uber das kartellrechtlich Gebotene hinaus (s. Teilabschnitte 2.1, 2.2) hat die Kartellbe-
hérde im Rahmen ihres Auswahlermessens zugunsten der Betr. eine Reihe von Strukturge-
sichtspunkten zusatzlich bertcksichtigt. Dabei handelt es sich um sechs Merkmale vorrangig
der Wasserverteilung. Deren Anteil an den Gesamtkosten der Wasserversorgung betragt bis zu
87%2. Es handelt sich um Versorgungs- und Abnehmerdichte, nutzbare Wasserabgabe, Abga-
bestruktur sowie die Gesamtertrage der Wassersparte und die Zahl der versorgten Einwohner.
Dabei lasst sich die Kartellbehdrde von der Erkenntnis leiten, dass grof3e Unternehmen wirt-
schaftlicher arbeiten kénnen. Das ist mittlerweile firr die Wasserversorgung mehrfach belegt®.
Verbleibende strukturelle Unterschiede werden im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung wie
von der Rechtsprechung gefordert beriicksichtigt®; anders als die Betr. meint liegt darin keine

~unzuléassige Doppelverwertung*.

[53] Damit greift die Kartellbehtrde im Ergebnis zentrale Forderungen der Betr. sowie eine

. Sie hatte in einem fritheren Schriftsatz u. a. die

von ihr selbst zitierte Literaturmeinung au
Einbeziehung der Einwohnerdichte, der Verbrauchsdichte, des Durchschnittsverbrauches je
Leitungslange sowie von Grof3e, Struktur und Marktfunktion des jeweiligen Vergleichsunter-
nehmens verlangt®. Dies gehe, schrieb die Betr., ,deutlich tber die grobe Sichtung der Ver-

gleichsunternehmen hinaus”. Im Hinblick auf den wichtigen Metermengenwert fiihrt sie aus:

.Der ... Metermengenwert ist sicherlich ein Faktor, der bei der Prifung, ob die Vertriebssituation
im Wesentlichen ahnlich gelagert ist, Beruicksichtigung finden muss. Allerdings haben Sie es
hierbei bei einer pauschalen Aussage belassen, ohne die einzelnen Metermengenwerte der
erwahnten Unternehmen anzugeben.”

Diese Versorgungsdichtekennwerte liegen der Betr. seit langerem vor.

2 Mutschmann/Stimmelmayer, Taschenbuch der Wasserversorgung, 13. Aufl. 2002, S. 700, Abschn. 12.5, hier bei-
spielhaft fir ,groRRe landliche Gruppenanlagen“ ausgewiesen; nach dem Metermengenwert zahlt die Betr. eher zu
den grof3en landlichen / kleinstadtischen Versorgern.

2 Artikel L,Hohe Qualitdt der kommunalen Wasser- und Abwasserunternehmen®, Bericht tiber Benchmarking-Projekt
Rheinland-Pfalz, EUWID Wasser/Abwasser, WA Nr. 45 von 7. Nov. 2006, S. 2 Mitte.; Artikel ,Dem Benchmarking
missen MalRnahmen folgen®, zum entsprechenden Projekt in Baden-Wrttemberg, EUWID Wasser/Abwasser, WA
Nr. 8 vom 20. Januar 2007, S. 8. Dort fuhrt ein Vertreter des zweitgro3ten Wasserversorgers im Stidwesten, der
Landeswasserversorgung Baden-Wirttemberg, aus, dass der Schluss nahe liege, dass ,eine Entwicklung hin zu
gréReren Strukturen mit Kostenvorteilen verbunden sei“. Ausdriicklich wird darin als Zielwert in etwa die Grof3e der
Betr. genannt, namlich eine jahrliche Netzeinspeisung zwischen 1,5 und 2,5 Mio. m3. Zum Vergleich: Im Jahre 2005
sg)eiste die Betr. 2,9 Mio. m3 Trinkwasser in ihr Netz ein.

2 Vgl. dazu im Einzelnen Abschnitt 4
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[54] Nunmehr meint die Betr., die genannten Merkmale hatten keinerlei Relevanz; dem folgt
die Kartellbehdrde nicht. Sie verweist tiber das bereits Gesagte hinaus darauf, dass die ge-
nannten Vergleichskriterien anerkannte wasserwirtschaftliche VergleichsgroRen darstellen. Die
Betr. selbst hat dies indirekt angesprochen. In der Ausarbeitung von XXX wird beispielsweise
auf die spezifische Netzabgabe (also die Versorgungsdichte) im DVGW-Regelwerk®’ Bezug
genommen. Die ,mittlere spezifische Netzabgabe in Kubikmetern pro Meter Netzlange* zéhlt
zudem zu den versorgungswirtschaftlichen Kontextinformationen im Rahmen des Benchmar-

king?®.

[55] Dazu kommt, dass die ,Stellungnahme* der XXX; auf die die Betr. sich stiitzt, fir und
nicht gegen die Auffassung der Kartellbehdrde spricht. Dort ist beispielsweise ausgefiihrt, dass
der Metermengenwert ,direkt von der Versorgungsstruktur abhangig sei“. Nichts anderes vertritt
die Landeskartellbehdrde. Dasselbe gilt fir die Abgabestruktur. Dazu erlautert XXX, dass sie
»ein grobes Indiz fUr eine vergleichbare Unternehmensstruktur” darstelle. Auch die Zahl der ver-
sorgten Einwohner sei ,ein erstes Indiz fur eine vergleichbare UnternehmensgrofRe”. Dies ent-

spricht genau dem kartellrechtlichen Vergleichsmarktkonzept.

[56] Selbst wenn man diese Einschatzung nicht teilt, so verbietet sich doch wegen Un-
brauchbarkeit in wesentlichen Teilen die Einbeziehung des XXX-Papieres. Es wird eine Reihe
von Versorgern mitbewertet, die nicht mehr von der Kartellbehdrde als Vergleichsversorger be-
nannt sind; dies gilt z.B. fir das Wasserwerk XXXXXX in XXXXXX sowie die Wasserversorgung
XXXXXX. Daruiber hinaus sind soweit erkennbar die vier neu hinzugekommenen Wasserver-

sorger (z.B. XXXXXX sowie Verbandswasserwerk XXXXXX) nicht bertcksichtigt worden.

[57] Zentrale Aussagen der XXX — Skizze bleiben unverstandlich, mangels konkreter Fakten
auch der Betr. nicht nachprifbar, widersprichlich oder ohne Bezug zum vorliegenden Verfah-
ren. Beispielsweise stellt XXX fest, dass die Baukosten des Jahres 1949 sich von denjenigen
des Jahres 2003 erheblich unterscheiden; das ist zutreffend, aber belanglos. Im wichtigen Dia-
gramm 1, das sich zu den als besonders bedeutsam deklarierten Leitungsbaukosten aul3ert,
findet sich die Aussage ,enwag Baukosten XXX%"; es bleibt unklar, was damit gemeint ist. Zu-
dem stellt sich ein Widerspruch ein. Offenbar soll die Grafik die unterschiedlichen Bauzeitrdume
von enwag abbilden und mit Kosten belegen; dafiir missten alle Leitungslangen der Betr. sowie

deren Baujahre bekannt sein. Die Betr. gibt aber im Zusammenhang mit der Heranziehung der

2 Soyez/Berg, WuW 2006, S. 726, 728. Die Verfasser fordern eine ,mindestens rudimentare Berlicksichtigung von
Strukturmerkmalen®.

" Deutsche Vereinigung des Gas- und Wasserfaches, DVGW, Technische Regel Arbeitsblatt W 392, Mai 2003, Ziff.
5.4.6, S. 19 rechts oben.

2 Hirner / Merkel, Kennzahlen fir Benchmarking in der Wasserversorgung, 2005, S. 79 Kl 118.
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Versorgungsdichte an, die Lange ihrer Versorgungsleitungen nicht zu kennen; auch das durch-
schnittliche Baualter ihres Netzes, das aus den Baujahren zu errechnen ware, ist ihr, wie sie im

Standardfragebogen kennzeichnet, unbekannt.

[58] An anderer Stelle formuliert XXX, dass die Baukosten, die sie als besonders wichtig her-
vorhebt, in wesentlichem Mal3e neben der historischen Entwicklung von der topographischen
Struktur des Versorgungsgebietes bestimmt wiirden; kostentreibend kénnten sich neben der
Bodenart (Sandboden oder Wasserhaltung wie in Norddeutschland / felsiger Untergrund), und
besonderer Steilheit (in Einzelféllen) Querungen von ,Autobahnen und Eisenbahntrassen” so-
wie Flisse und Hafen auswirken. Ohne nachvollziehbare Quantifizierung leitet XXX daraus
»deutlich unterschiedliche Rahmenbedingungen® z.B. im Verhaltnis zu XXXXXX und XXXXXX
ab. Dabei wird zudem Ubersehen, dass der Grof3teil dieser Gesichtspunkte von der Kartellbe-
horde als preisrechtfertigend anerkannt werden kénnte. Trotz umfangreicher Nachfragen haben
aber weder die Betr. noch XXX dazu pruffahige Angaben gemacht; dasselbe gilt fr weitere

Strukturgesichtspunkte wie Wasserbehalter oder Druckerhéhungsstationen.

[59] Genauso wenig belastbar erscheint das Diagramm Nr. 2 (,H6hendifferenzen®). Die dar-
gestellten Zahlen sind nicht Uberzeugend. Der Rechengang ist unplausibel; insbesondere ist
unklar, wie die ,insgesamt zu Uberwindenden Héhendifferenzen® errechnet werden. Die Betr.
tragt vor, sie bendtige XX Druckzonen, die sich zu einer Hohendifferenz von X.XXX,X m addie-

ren. Es ist offen, wie XXX daraus einen Hohenunterschied von tber X. XXX m errechnet.

[60] Nicht nachvollziehbar sind auch die von XXX vorgelegten aul3erordentlich niedrigen Ho-
henabstdnde in XXXXXX sowie in XXXXXX; nicht erklarbar ist die auffallend grof3e Bedeutung
desselben Wertes in XXXXXX im Flachland an der Ostsee. Die Arbeit geht zudem nicht auf
Versorger wie XXXXXX, XXXXXX oder XXXXXX ein, deren Versorgungsgebiet ebenfalls eine
bergige Struktur aufweist. XXX hat dartber hinaus offenbar die vorliegenden und der Betr. sehr
leicht zugéanglichen Pumpstromwerte fir die Wasserverteilung als Indikator (unabhangig von
den Energiekosten) nicht berticksichtigt. Aul3erdem ist es augenfallig, dass XXX wiederum ohne
Kosten(vergleichs)zahlen auf ,umfangreiche Investitionen in Mess-, Steuer- und Regeltechnik

hinweist".

[61] XXX verweist dartber hinaus auf erhebliche Unterschiede bei der Trinkwasserbeschaf-
fung und nennt ,deutlich unterschiedliche Kosten von 5 Cent/m3 bis zu mehr als 100 Cent/m3",
Daraus folge ein Abstand von ,bis zu 2.000% und mehr“. Diese Aussage steht mit dem vorlie-
genden Kartellverfahren nicht in Verbindung. Der begriindende Hinweis auf die ,Wassergewin-

nung aus Oberflachengewéassern®, der eine besonders teure Aktivkohlefiltration nach sich zie-
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hen kann, trifft weder auf die Betr. noch auf die Vergleichsversorger zu. Die Kosten der gesam-
ten Wasserbeschaffung des Vergleichsunternehmens XXXXXX betragen etwa im Jahre 2005
XX Cent / m3 abgegebenen Wassers und in XXXXXX XX Cent/m3. Der jeweilige Unterschied

zur Betr. wird dieser gutgeschrieben.

[62] Ebenso wenig relevant ist das von XXX beigefugte Diagramm Nr. 3, mit dem Absténde
in den Kosten der Wasserbeschaffung erlautert werden sollen; diese seien ,bei der Heranzie-
hung von Vergleichsunternehmen zu berlcksichtigen“. Die Grafik zeigt allerdings nur die
Fremdbezugkosten. Die gesamten Beschaffungskosten setzen sich jedoch aus den Aufwen-
dungen fur Wassereinkauf (Fremdbezug) sowie fiir die eigene Wassergewinnung zusammen;
eine isolierte Betrachtung nur der Fremdwasserlieferungen wie in Diagramm 3 ist wirtschaftlich
ohne Aussagekraft. Schlief3lich ist der Aussagewert des Diagramms 4 ganzlich zweifelhaft. Die

Unterscheidungskriterien (flache Lage / gebirgige Lage) sind in hohem Mal3e intransparent.

[63] Die XXX-Ausarbeitung genuigt im Ubrigen nicht den Anspriichen des Kartellrechts. Ziel
des Vergleichsmarktkonzeptes ist es, Preisiiberhéhungen zu unterbinden, unabhangig davon,
ob sie auf monopolistischer Uberhéhung der Preise (iber die Kosten oder auf tiberhéhten Kos-
ten infolge monopolbedingter Ineffizienzen eines Versorgers beruhen. Die Autoren der Arbeit
verweisen demgegeniber stets auf eine — gleichsam absolute - ,Kostensituation®, die anzuer-
kennen sei. Genau entgegengesetzt dazu erlaubt der — als relativ zu bezeichnende - kartell-
rechtliche Ansatz den Vergleich mit besonders effizienten weil preisgiinstigen Unternehmen.
XXX will beispielsweise mit dem Verweis auf eine ,Bandbreite der Baukosten zwischen 130 €/m
und 240 €/m*“ durchschnittliche Erneuerungskosten der Betr. von XXX € begriinden. Demge-
geniber gibt XXXXXX im westlichen Muinsterland vergleichbare durchschnittliche Leitungser-
neuerungskosten mit XXX € an, also fast genau die Halfte dessen, was in Wetzlar an Kosten
entsteht. Diese glnstigeren Baukosten bezeichnet XXX als ,nur unter besonderen Randbedin-

gungen” erreichbar, ohne diese zu benennen.

[64] Dies vorausgeschickt, hat die Kartellbehérde sechs Versorgungsunternehmen aus der
Vergleichsgruppen wegen unterschiedlichen Grinden herausgenommen (XXXXX, XXXXX
KXXXXXXK, XXXXXX, XXXXXX, Stadtwerke XXXXXX) und die Versorger in XXXXXX, XXXXXX,
XXXXXX und XXXXXX neu einbezogen. Daflir sprachen die Wettbewerbssituation der betroffe-
nen Unternehmen, abweichende strukturelle Gegebenheiten oder mangelnde Belastbarkeit des

Rechenwerks des Versorgers.

[65] Die Angriffe der Betr. gegen diese Auswahl sowie vor allem das Auswechseln von Ver-

gleichsversorgern sind verfehlt. Sie sind durch Erkenntnisse bestimmt, die die Kartellbehdrde im
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Laufe des Kartellverfahrens und u. a. im Zuge des Aufbaus einer umfangreichen Datenbank
gewonnen hat. Teilweise beruhen sie auch auf den Vorstellungen der Betr. selbst. Dies gilt etwa
wie erlautert fir den zentralen Kennwert der Versorgungsdichte. Konkrete Bedenken hat die
Unternehmen wurde daher aus dem Vergleich herausgenommen. Die weiter gehende Behaup-
tung der Betr., es liege ,keine verlassliche Datengrundlage vor®, entbehrt jeder Grundlage. Sie
konnte sich unter anderem bei einer Akteneinsicht am 11. August 2006 bei der Kartellbehdrde

selbst ein Bild machen.

[66] Der von der Betr. behauptete Verlust an Rechtsklarheit, der eine ,effektive Verteidigung
einschrénken soll*, ist nicht erkennbar. Mit Schreiben vom 29. Méarz 2007 wurden ihr alle Ver-
gleichsversorger samt ausfuhrlicher Preis- und Strukturdaten sowie der Berechnung des wett-
bewerbsanalogen Preises mitgeteilt und umfangreich erlautert. 14 der einbezogenen 18 on dar-
auf ausgerichtet, dass keines der 18 Unternehmen zum Vergleich tauglich ist. Die Kartellbehor-
de hat darlber hinaus erlautert, dass sie nicht den vollen kartellrechtlich zulassigen Umfang
einer Preissenkungsverfligung ausschopfen, sondern aus einer Vergleichsgruppe eine Reihe
von Unternehmen auf denjenigen Gesamtpreis abstellen wird, der den geringsten Preisabstand
zur Betr. aufweist. Dieses Vorgehen entspricht dem dynamischen Charakter des Vergleichs-
preisverfahrens, insbes. dem gesetzlichen Regelfall ,mehrere Vergleichsunternehmen®. Dem-

gegenuber widerspricht ein statisches Vorgehen dem gesetzgeberischen Konzept.

2.4.2 Versorgungsdichte

[67] Die Landeskartellbehdrde hat sich bei ihrer Ermessensentscheidung zundchst vom Ge-
danken leiten lassen, nur Unternehmen mit einer im Vergleich zur Betr. &hnlichen oder geringe-
ren Versorgungsdichte heranzuziehen. Die Versorgungsdichte wird durch den Metermengen-
wert ausgedrickt (MMW). Er gibt an, wie viele Kubikmeter Wasser der jeweilige Versorger ins-
gesamt pro Meter des kompletten Leitungsnetzes einschlieRlich der Hausanschlussleitungen an
seine Kunden liefert. Dieser Kennwert spiegelt sowohl viele Versorgungseinrichtungen einschl.
der Hausanschlussleitungen wider als auch die gesamte verkaufte Wasserabgabe. Zugleich
wird mit dem Verteilnetz der Hauptkostenblock der Wasserversorgungsunternehmen abgebil-
det.

[68] Dagegen wendet sich die Betr. ohne Erfolg. Auf die Kostenstruktur eines netzgebunde-
nen Versorgungsunternehmens wirkt es sich zwangslaufig aus, ob fur dieselbe Menge an Ver-
teilgut ein lAngeres Rohrstiick oder ein kiirzeres bendtigt wird. Daran orientiert sich beispiels-

weise im Rahmen der Energienetzregulierung die Bildung von Strukturklassen. Diese richtet
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sich gemanR § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StromNEV nach ,hoher, mittlerer und niedriger Absatzdich-
te". Dieser Zusammenhang gilt entgegen der gelegentlich von der Betr. geaul3erten Meinung fur
alle Netzindustrien, unabhangig davon, ob Gas, Strom, Wasser oder Rohdl transportiert wer-

den.

[69] Die bisherigen Angaben der Betr. ergaben einen Versorgungsdichtewert von 6,2 fur
2005 und von 6,5 fur die Jahre 1998 bis 2005. Nunmehr lasst die Betr. vortragen, dass sie die
Lange des Ortsnetzes nur schatzen kénne; dasselbe gelte fur die Hausanschlussleitungen.
Frihestens Ende 2008 seien erste verlassliche Zahlen lieferbar. Alle gemachten Langenanga-
ben hatten daher ,unausweichliche Fehler“. Die Betr. weist darauf soweit ersichtlich das erste
Mal in dem Verfahren hin. Sowohl der Wirtschaftspriferbericht 2005 als auch die Vorjahresbe-
richte geben die Lange des Leitungsnetzes sowie die Anzahl der Hausanschliisse ohne den
eben gemachten Vorbehalt an. Dieser fehlt auch in dem von der Betr. vorgelegten Benchmar-

king-Bericht.

[70] Trotzdem hat die Kartellbehdrde eine Vergleichsrechnung zugunsten der Betr. durchge-
fuhrt. Sie basiert vor allem darauf, dass Erhebungen mit graphischen Informationssystemen
(GIS) haufig grol3ere Leitungslangen ergeben. Es erscheint aufgrund von Erfahrungswerten
gerechtfertigt, von 20% langeren Leitungen auszugehen. Daraus errechnet sich statt eines Wer-
tes von 6,2 eine Versorgungsdichte von 5,1. Dieser Wert wurde der Auswahlentscheidung e-
benso zugrunde gelegt wie der gebotenen Zu- und Abschlagsrechnung im Rahmen der Bildung
des wettbewerbsanalogen Preises. Die Betr. hat selbst keine Schatzung vorgelegt; es bleibt
daher bei der Berechnung der Kartellbehérde, die sich im Ergebnis zugunsten der Betr. aus-

wirkt.

[71] Lediglich die Vergleichsversorger in XXXXXX, XXXXXX, XXXXXX, XXXXXX und
XXXXXXXX weisen mit bis zu 6,9 (XXXXXX) einen héheren Metermengenwert als den Aus-
gangswert der Betr. von 6,2 auf; alle anderen Unternehmen haben niedrigere Versorgungsdich-
tekennwerte. Selbst wenn man sich auf den geringeren Wert von 5,1 bezieht, so liegen wieder-
um nur die vorgenannten funf Versorger Uber diesem Wert. Die Betr. und alle anderen Wasser-
unternehmen sind damit als landlich bis kleinstadtisch geprégte Betriebe anzusprechen. Der
entsprechende Kennwert fiir XXXXXX betragt beispielsweise 19, derjenige flir XXXXXX 23 und
die unmittelbar benachbarten Stadtwerke XXXXXX weisen zehn aus. Diese Werte basieren
weitgehend auf den Zahlen fiir 2005; ebenso wie alle anderen noch zu nennenden Kennwerte
oder Einzeldaten entsprechen sie aber weitgehend auch Mehrjahresreihen. Die Datengrundlage
dafur bildet der bereits erlauterte standardisierte Fragebogen der Kartellbehdrde, den jedes

Vergleichsunternehmen ausgefiillt hat. Dessen letzter Abschnitt umfasst Vergleichskennzahlen,
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die das Datenverarbeitungsprogramm automatisch aus den Unternehmensgrunddaten berech-

net.

2.4.3 Abnehmerdichte

[72] Neben den Metermengenwert tritt als zweiter spezifischer Vergleichsgesichtspunkt die
Abnehmerdichte, ausgedrickt in Metern Versorgungsnetz (ohne Hausanschlussleitungen) pro
Hausanschluss. Die Betr. hat im Rahmen von Gaspreisverfahren der Landeskartellboehérde Mit-
te 2005 vortragen lassen, ,die Abnehmerdichte [stelle] nach allgemeiner Ansicht eines der wich-
tigsten objektiven Strukturmerkmale dar”. Der Wert der Betr. betragt 24, wahrend alle Ver-
gleichsunternehmen einen héheren Wert aufweisen, also tendenziell unginstigere Strukturen
haben. Die einzige Ausnahme bilden die Stadtwerke XXXXXX, fur die die entsprechende Ver-
gleichszahl 20 betragt.

2.4.4 Nutzbare Wasserabgabe, Abgabestruktur, Gesamtertrage Wasser und Zahl der versorg-

ten Einwohner

[73] Auch ein Blick auf die nutzbare Wasserabgabe belegt die gute Vergleichbarkeit. Die
Betr. gab 2005 2,7 Mio. m3 Wasser an ihre Kunden ab. Acht der Vergleichsversorger lagen (-
ber, zehn unter diesem Wert. Die Abweichungen bewegten sich in einer geringen Bandbreite.
Die Wasserversorgung XXXXXX lieferte mit finf Mio. m3 Absatz bei weitem am meisten von
allen betrachteten Unternehmen aus, gefolgt u.a. von dem Versorger XXXXXX mit 3,6 Mio. m3
sowie XXXXXX mit 3,4 Mio. m3. Zu den Lieferern mit der geringsten Wasserabgabe zahlen die
Stadtwerke in XXXXXX (661 Tsd. m3), XXXXXX (711 Tsd. m3) sowie XXXXXX (720 Tsd. m3).

[74] Dazu kommt, dass die Abgabestruktur aller betrachteten Unternehmen gut vergleichbar
ist. Sie versorgen ebenso wie die Betr. vor allem Haushalte und Kleingewerbekunden (HuK).
Gleichzeitig bilden die Preise, die die Betr. von dieser Kundengruppe verlangt (vgl. Typfall 1 und
Typfall 2), den Kern des Missbrauchsvorwurfes der Kartellbehérde. Damit erfasst dieses Verfah-
ren den wirtschaftlichen Schwerpunkt der Tatigkeit der Betr. ebenso wie derjenigen der Ver-
gleichsversorger. Bei der Betr. machten die Lieferungen an HuK-Kunden 2005 rund 90% ihrer
Gesamtabgabe aus; bei 16 der Vergleichsversorger bewegt sich die Zahl zwischen 69% und
100%. Auch die restlichen zwei Versorger, die XXXXXX sowie XXXXXX, liegen mit ihrer HuK-
Abgabe oder der Abgabe an sonstige letztverbrauchende Kunden erheblich Gber der Halfte ih-

rer gesamten Wasserlieferung.
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[75]  Schliellich sprechen auch die Gesamtertradge der Wassersparte dafir, dass die Betr. mit
den benannten Unternehmen gut vergleichbar ist. Diese belaufen sich bei der Betr. auf 6,7

Mio. € und sind damit héher als bei allen anderen Vergleichsversorgern. Die Betr. verfligt Gber
ein groRere Wirtschaftskraft und eine hohere Leistungsfahigkeit. Auch die Zahl der Einwohner,
die die jeweiligen Unternehmen mit Wasser beliefern, spricht fir Vergleichbarkeit. Die Betr. ver-
sorgte 2005 52.460 Burgerinnen und Burger mit Trinkwasser. XXXXXX liegt mit 98.000 Nach-
fragern zwar darUber, aber nicht um GroéRRenordnungen. Alle anderen Vergleichsversorger sind

mit bis zu 65.000 Einwohnern (XXXXXX) entweder nahezu identisch mit der Betr. oder kleiner.

3. ungunstigere Preise

[76] Die Betr. fordert in ihrem Versorgungsgebiet von Haushalts- und Kleingewerbekunden
(HuK) ungunstigere Preise im Sinne von 8 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F. als die benannten
Vergleichsunternehmen. Die bestehenden Preisunterschiede von bis zu 138% Ubersteigen er-
heblich das fir eine kartellrechtliche Verfigung erforderliche Maf3. Dies gilt auch dann, wenn
der Preisvergleich auf typisierte Abnahmefalle gestitzt wird. Denn im Anwendungsbereich des
§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F. (Freistellungsmissbrauch) existiert keine Bagatellgrenze;
Missbrauchlichkeit ist nicht erst bei erheblicher Abweichung vom Vergleichspreis anzunehmen;
es bleibt lediglich Raum fiir Unsicherheitszuschlage beim Vergleichspreis (4.12)%°. Alle Ver-
gleichsunternehmen verlangen Baukostenzuschisse und Hausanschlusskostenbeitrage. Kein

Versorger hat in nennenswertem Umfang Landeszuschiisse erhalten.

[77]  Alle Vergleichsunternehmen legen ebenso wie die Betr. bei der Belieferung ihrer Kunden
die Allgemeinen Bedingungen fiir die Versorgung mit Wasser (AVBWasserV)* zugrunde und
verlangen dementsprechend Wasserpreise statt Wassergebihren. Die Betr. will dariber hinaus
auch Unternehmen einbezogen sehen, die Gebihren verlangen. Es mag zwar wettbewerbspoli-
tisch und damit de lege ferrenda richtig sein, Unternehmen, die offentlich-rechtliche Gebihren
verlangen, von der Kartellbehérde kontrollieren zu lassen. Unabhangig davon, dass die gefor-
derte Erweiterung des Vergleiches keine fir die Betr. giinstigeren Ergebnisse bringen kénnte,

verstiel3e eine solche Verdnderung gegen geltendes Recht.

[78] Die Landeskartellbehdrde zieht zum Vergleich die bereits geschilderten typisierten Ab-
nahmefalle in einem fur alle Unternehmen bedeutenden Marktsegment und auf ein Jahr ge-

rechnet heran. Sie beruhen unter anderem auf Typfallrechnungen des Bundesverbandes der

? BGH-Beschluss vom 6. Mai 1997, KVR 9/96, WUW/E BGH 3140, WuW 1997, 724, ,Gaspreis*: 13,2% reichen in
einem Typfall aus; Reif in: Miinchener Kommentar zum Europaischen und Deutschen Kartellrecht, a.a.0., § 131
RdNr. 109, 114.



Hessische Landeskartellbehtérde Energie und Wasser, Verfigung zur Wasserpreissenkung an
enwag Wetzlar vom 9. Mai 2007 [LKB V], Seite - 28 -

Energieabnehmer (VEA) und entsprechen jeweils einem kleineren (Typ 1, ,Einfamilienhaus®,
150 m3 Jahresabnahme, kleinste Zahlergré3e) und einem grélReren Mehr-Personen-Haushalt
(Typ 2, ,Mehrfamilienhaus*, 400 m3 Abnahme, kleinste Zahlergré3e). Dabei dient die Preisges-
taltung als einfach zu handhabendes Missbrauchskriterium®!. Die durchschnittliche Wasserab-
gabe der Betr. an diese Kundengruppe betragt pro Hausanschluss 195 Kubikmeter, was zwi-
schen Typfall 1 und Typfall 2 liegt. In Verbindung mit dem von der Betr. zu beachtenden Grund-
satz der verursachergerechten Kostenzuordnung fiir einzelne Abnehmergruppen® geht die Kar-
tellbehérde davon aus, dass damit alle wesentlichen Teile der HuK-Abgabe erfasst sind.

Einige Bundeslander, darunter Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen, Mecklenburg-
Vorpommern und Schleswig-Holstein verlangen ein sog. ,Wasserentnahmeentgelt®, das wie
eine Steuer wirkt. Diese Entgelte sind ebenso wie die Mehrwertsteuer bereits abgezogen. Aus
Anl. 3 ergibt sich, dass die Wasserpreise der Betr. bis zu 138% (Typfall 1) bzw. 125% (Typfall 2)

teurer sind als die von Vergleichsversorgern.

4. Rechtfertigung

[79] Die Betr. hat bisher ,abweichende Umstande“i. S. d. § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 a. E.

GWB a.F. nicht nachgewiesen. Das ergibt sich auf der Basis der Grundsétze zur Rechtfertigung

(4.1) aus den Abschnitten Konzessionsabgaben (4.2), Wasserbeschaffung (4.3), Wasserbezug

von XXX (4.4), eigene Gewinnungsanlagen (4.5), wirtschaftliche Optimierung der Wasserbe-

schaffung (4.6), Hohenunterschiede und Druckzonen (4.7), Wasserhochbehélter (4.8), Drucker-

héhung, Druckverminderung (4.9), Unginstige Bodenarten (4.10) und Sonstige Rechtferti-

gungsgrinde (4.11). Im Rahmen ihres Ermessens berticksichtigt die Kartellbehérde zugunsten

der Betr. einige Zuschlage, was die Bildung eines wettbewerbsanalogen Preises notwendig

macht (4.12 in Verbindung mit Anlage 8).

4.1 Grundséatze

[80] Die Betr. hat die Mdglichkeit, die festgestellten héheren Preise durch den Nachweis von
abweichenden Umstanden zu rechtfertigen, die ihr nicht zurechenbar sind (8 103 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 a. E. GWB a.F.). Damit sind objektive Strukturnachteile eines Versorgungsgebietes wie

ungunstige Bodenverhdltnisse, ein besonders langes Leitungsnetz, Rohwasser, das aufwandig

%0 vom 20. Juni 1980, BGBI. | S. 750.
31 BGH, Beschluss vom 6. Mai 1997, KVR 9/96, WuW/E BGH S. 3140, 3143, WuW 1997, S. 724, 727, - Gaspreis -.
32 BGH, Beschluss vom 6. Mai 1997, KVR 9/96, WuW/E BGH S. 3140, 3144, WuW 1997, S. 724, 728, - Gaspreis -.
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gereinigt werden muss oder erhebliche Héhenunterschiede im Versorgungsgebiet gemeint®,
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass tatsachliche Gegebenheiten von den Verbrauchern hin-
zunehmen sind, weil sie jedes Versorgungsunternehmen treffen wiirden, das das jeweilige Ge-
biet versorgt*. Besonderheiten des vom Missbrauchsvorwurf betroffenen Unternehmens recht-
fertigen dagegen als Ausdruck individueller Entscheidung héhere Preise nicht. Dazu zahlen u.
a. Rechtsform, Leistungsfahigkeit und Eigenkapitalausstattung. Insoweit besteht Einigkeit mit
der Betr.

[81] Liegen unglnstigere Versorgungsverhaltnisse als bei den Vergleichsunternehmen vor,
so hat die Betr. darzulegen, welche im Vergleich zu anderen Unternehmen zuséatzlichen oder
aufwéandigeren konkreten Versorgungseinrichtungen / MaRnahmen die Uberwindung der objek-
tiven Nachteile erfordert. Felsiger oder sehr nachgiebiger Untergrund kénnte beispielsweise
teureren Leitungsbau als durchschnittliche Boden verursachen. Zahlreiche Hohenunterschiede
machen maoglicherweise viele Hochbehalter oder zahlreiche Pumpstationen zur Wasserforde-
rung in hoher gelegene Siedlungsgebiete notwendig. Reichen die eigenen Wasserquellen nicht

aus, so bleibt oft nur der Fremdwasserbezug.

[82] Daruber hinaus muss die Betr. fur die genannten Anlagen nach 8§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr.
2 a. E. GWB a.F. darlegen und nachweisen, dass sie unverzichtbar sind und die Mehrkosten
damit im kartellrechtlichen Sinne als ,nicht zurechenbar® Preisunterschiede rechtfertigen. Das
trifft zu, wenn die Grundsétze rationeller Betriebsfiihrung gewahrt sind; wird dagegen versto-
Ren, so handelt es sich um Fehlinvestitionen, die hdhere Preise gerade nicht rechtfertigen kon-
nen. Sie sind wie unter Marktbedingungen auch vom Unternehmen zu tragen, nicht dagegen
von seinen wasserbeziehenden Kunden. Die Konservierung ungtinstiger Gebietsstrukturen ist

zu vermeiden®.

[83] Daher hat sich die Betr. im Zeitablauf um effiziente Versorgungsstrukturen zu bemuhen;
die Kartellbehérde hat Nachweise dafur von der Betr. verlangt, z.B. bei der Wasserbeschaffung,
beim Leitungsnetz, bei Wasserspeichern, Druckhaltung und Druckverminderungsanlagen. Die-
sen Beweis konnte die Betr. bisher nicht fihren. In diesem Zusammenhang ist auch zu erwéh-
nen, dass die Betr. zwar einen Benchmarking-Bericht vorgelegt hat, ihre genaue Platzierung
innerhalb des Clusters der relevanten Vergleichsgruppe sowie die einbezogenen Vergleichsun-

ternehmen aber nicht namhaft gemacht hat. AuRerdem hat sie zwar einen ersten Teil prasen-

% BGH, Beschluss vom 31. Mai 1972, KVR 2/71, WUW/E BGH 1221, 1225, WuW 1972, 819, 823, ,Stromtarif*, ihm
folgend Regierungsbegriindung, BTDrs. 8/2136, S. 34; Pohlmann, RAE 1998, 57, 58. Ebenso BGH, Beschluss vom
22. Juli 1999, KVR 12/98, WuW DE-R 375, 378f., Wuw 1999, 1205, 1208f., ,Flugpreisspaltung“ m. w. N. Ebenso
Bidenbender, Die Kartellaufsicht Giber die Energiewirtschaft, 1995, insbes. S. 156 — 168.

% BGH, ,Stromtarif, S. 1224.

¥ 350 explizit Regierungsbegrindung zur 4. Kartellgesetznovelle, BTDrS 8/2136, S. 33f.; Reif in: Minchener Kom-
mentar zum Europaischen und Deutschen Kartellrecht, a.a.0., 8§ 131 RdNr. 117 m.w.N.
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tiert; die dort ausdrticklich genannte ,ausfiihrliche Anlage zum Individualbericht* mit Einzeldaten
und Kennwerten bestimmter anderer Versorger hat sie nicht zugeleitet. Dazu ist in der von den-
selben Autoren nach demselben Muster erarbeiteten Grundlagenstudie ausgefihrt, die die me-
thodische Basis auch fiir die hier diskutierte Analyse bildet*®:

OO

Die Zusatzinformationen wéren umso notwendiger, als die Gutachter anderen hessischen Ver-
sorgern ein gunstiges Zeugnis ausstellen. Beispielsweise wurden die Stadtwerke XXXXXXXX
als sehr gut bewertet. Neben geringen Wasserverlusten wurde insbesondere auf niedrige Ge-

samtkosten von 1,31 Euro pro Kubikmeter hingewiesen®’.

[84] Waren die unvertretbaren Hindernisse, die zu ihrer Uberwindung notwendigen Anla-
gen(gruppen) sowie deren Unverzichtbarkeit nachgewiesen, so oblage es der Betr. schliefilich,
schliissig darzulegen®,

,wo im einzelnen die Kostenstellen sind, an denen ihr durch die abweichende Beschaffenheit
ihres Versorgungsgebiets ... Mehrkosten erwachsen, und inwieweit diese in ihre Abgabepreise
eingegangen sind".

Auf die zitierte Entscheidung hat sich die Betr. in ihrem Vermerk vom 3. Januar 2007 ausdrick-
lich selbst berufen. Trotzdem hat sie auch diese Anforderung nicht erfillt, was sie folgenderma-
3en begrindet:

-Eine ... Aufschliisselung der Kostenstellen Uber das bisherige Maf3 ist ... nicht mdglich. ... Sie
fuhrt lediglich zu einem Mehraufwand ... ohne dass der enwag hierdurch ein fir die Kalkulation
erheblicher Vorteil entstehen wirde. Die enwag wirde mithin dazu gezwungen, entweder
Schatzungen vorzunehmen, oder ... die Kostenstellen weiter aufzuschlisseln.”

[85] Dies Uberzeugt ebenso wenig wie ihr pauschaler Hinweis, sie misse ,im Hinblick auf die
... [rechtfertigenden] Umstande hdhere Preise verlangen als die ... Vergleichsunternehmen®.
Die Betr. will der Kartellbehdrde ihre ,Kosten- und Preisrechnung” erlautern und dadurch struk-
turbedingte Mehrkosten nachweisen, ohne die geforderten strukturbezogenen Einzelkosten zu
nennen. Nicht nachvollziehbar bleibt auch, dass die Betr. Gemeinkosten nicht fur zuordenbar
halt. Im Gegensatz dazu hat sie im Strom- und Gasnetzentgeltverfahren vor der Landesregulie-
rungsbehdrde zahlreiche solche Kostenaufteilungen nach einer ganzen Reihe verschiedener

Schlissel vorgenommen.

[86] Auch inihrer jingsten Stellungnahme halt die Betr. daran fest, dass sie Einzelkostenda-

ten nicht nennen kénne. Dies soll beispielsweise fir Hochbehalter und Druckzonen gelten. Sie

% Rodl & Partner, Effizienz- und Qualitatsuntersuchung der Kommunalen Wasserversorgung in Bayern (EffWB),
Abschlussbericht 2000, Nurnberg ohne Jahr, S. 39.

37 Artikel ,Gute Noten fir die Stadtwerke Stadtallendorf*, online-Magazin wasserkaufen.de, 20. Feb. 2006.

8 KG, Beschluss vom 15. Januar 1997 — Kart 25/95 — RdE 1997, S. 243, d) drittletzter Satz.; ebenso Budenbender,
Die Kartellaufsicht Uber die Energiewirtschaft, 1995, insbes. S. 156 - 168.
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begriindet das u. a. damit, dass sie ,andere Kostenschliissel einsetze* als die Landeskartellbe-
horde. Ein vollstandig anderes Schlisselungssystem kdnne von ihr nicht verlangt werden. Das
geht an der Sache vorbei. Das gilt umso mehr, als nach Auffassung der Betr. ,topographisch
ungunstige Bedingungen“ ,sehr beachtliche Mehrkosten* verursachen kdnnen. Das sollte es ihr

ermdglichen, sie jeweils getrennt anzugeben.

[87] Die Betr. Uibersieht zudem, dass Kostenstellen in erster Linie der Betriebsiiberwachung
und damit der Kostenkontrolle dienen. Sie sollen eine Betrachtung der einzelnen Teilbereiche
der Unternehmen und damit eine Leistungskontrolle erlauben®. Damit ist die Kostenstellen-
rechnung primar eine Wirtschaftlichkeitskontrolle des Unternehmens. Sie ist ,Hilfe zur Selbsthil-
fe". Bildet die Betr. Kostenstellen nach eigenen Angaben so, dass mehrere versorgungstechni-
sche Systembausteine auf einer Kostenstelle erfasst werden, dann kann dies folglich nicht die
durch einen einzelnen Baustein des Versorgungssystems (z.B. Druckerhéhungsanlagen) verur-
sachten Kosten belegen. Eine zweckmafiige Kostenstellenrechnung kann von der Kartellbehor-

de lediglich angeregt, aber nicht selbst durchgefiihrt werden.

[88] Fur die erforderlichen Nachweise hatte die Betr. ausreichend Zeit. Schon im Jahre 2002
hatte die Landeskartellbehdrde dies erlautert. In den beiden mafigeblichen EntschlielBungen der
Kartellbehdrden von 1997 und 1998%, auf die ausdriicklich verwiesen wurde, ist dazu ausge-
fuhrt:

.unter anderem die unter a) oder b) genannten ... Gesichtspunkte kénnen als ,abweichende
Umstande” ... unterschiedliche Preise rechtfertigen. Voraussetzung ist der umfassende Nach-
weis ... mit Angaben von ... Pf/m3 sowie die plausible Darlegung ggf. samt Beweis, dass die
jeweiligen Kosten fir jeden der dort tatigen Versorger ... unvermeidbar sind.”

»a) Wassergewinnung:

- hoher Aufwand fur Eliminationstechnik bei Huminsauren;

- hoher Uberwachungsaufwand wegen starker Konzentrationsspriinge z.B. bei hoher Mangan-
belastungen bei landwirtschaftlicher Nutzung der Wassergewinnungsgebiete

b) Wasserverteilung

- Mehraufwand fur Spilungen bei Graugussleitungen zur Vermeidung von ,braunem Wasser*
- Zahlreiche Pumpstationen und Hochbehélter wegen grof3er Héhenunterschiede des Versor-
gungsgebietes".

4.2 Konzessionsabgabe (KA)

[89] Die Kartellbehérde halt an ihrer Rechtsauffassung fest, dass die Vereinbarung von Kon-
zessionsabgaben kein rechtfertigender Umstand im Sinne von § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 a. E.

GWB a.F. ist. Die Nachweiserfordernisse, die der Betr. auferlegt wurden, hat sie nicht erftllt. Im

% BGW/ VDEW: Kosten- und Leistungsrechnung der Energie- und Wasserversorgungsunternehmen, 1987, S. 50.
40 kartellreferenten des Bundes und der Lander, Entschliefungen vom 18. September 1997 und 2. Oktober 1998,
abgedruckt bei Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasserversorgung, Band 3, Materialien, Nr. 1.2.2, S. 12 f.
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Interesse einer raschen Sachentscheidung durch die Gerichte und im Hinblick auf die geringe
Bedeutung wird die Kartellbehérde ausnahmsweise aber in diesem Einzelfall im Rahmen ihres
Ermessens die von der Betr. geleisteten Zahlungen von KA durch einen Zu- oder Abschlag in
anteiliger Hohe des Vergleichspreises bericksichtigen, soweit das Vergleichsunternehmen
Konzessionsabgaben mit einem anderen Prozentsatz vereinbart hat. Das Nahere ist Anl. 8 zu
entnehmen. Die Betr. widerspricht dem. Aus Sicht der Kartellbehérde kann die anteilige Kon-
zessionsabgabe sich nur auf die Wassererlose der Vergleichsunternehmen beziehen. Die He-
ranziehung der ,tatsachlichen gezahlten Werte" an Konzessionsabgabe in Wetzlar, die die Betr.
winscht, wirde sich auf den missbrauchlichen Preis der Betr. beziehen; dieser kann kein kar-

tellrechtlich zulassiger Ansatzpunkt sein.

4.3 Wasserbeschaffung

[90] Der Betr. verlangt die Anerkennung unvermeidlicher Mehrkosten der Wasserbeschaf-
fung. Was sie zur Begriindung hat vortragen lassen, erfillt die gesetzlichen Anforderungen
nicht. Es ist zwar unbestritten, dass die eigenen Brunnen und Quellen zur Deckung des Bedar-
fes der Betr. nicht ausreichen, und das bendgtigte Wasser von einem Vorlieferanten zugekauft
werden muss. Sie speiste im Jahre 2005 XXXX Tsd. Kubikmeter Wasser in ihre Leitungen ein.
Sie verfiigt demgegentiber nur Gber eigene Rechte zur Wasserférderung im Umfang von XXXX
Tsd. Kubikmeter. Die verbleibende Wassernachfrage kann sie nur durch Wasserlieferungen des
XXX befriedigen.

[91] Die Betr. hat aber nicht nachweisen kdnnen, dass die geltend gemachten Kosten un-
vermeidlich sind; das gilt zun&chst fir die Wassereinkaufskosten (dazu 4.4 — Wasserbezug).
Was ihre Eigengewinnungsanlagen angeht, so fehlt es an einer in zentralen Punkten wider-
spruchsfreien Kostendarstellung (4.5 — eigene Wassergewinnung); es bestehen erheblich Be-
denken, ob die Betr. das Zusammenspiel zwischen Wasserbezug und Wassereigengewinnung

optimiert hat (4.6 - Wirtschaftliche Optimierung der Wasserbeschaffung).

4.4 Wasserbezug

4.4.1 Grundséatze
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[92] Die Betr. tragt vor, sie misse fur Wasserbezug mehr aufwenden als die Vergleichsun-
ternehmen. Diese Kosten seien von ihr nicht zu vertreten. Die Kartellbehdrde misse sie daher
als unausweichlich durch einen Korrekturzuschlag ausgleichen. Diese Argumentation ist ver-
fehlt. Es bestehen bereits erhebliche Bedenken gegen die grundsatzliche Anerkennung von
Wasserbeschaffungskosten als preisrechtfertigend; dies wird sogleich ausgefiihrt. Selbst wenn
man dem aber nicht zustimmt, so hat die Betr. es versaumt, zu belegen, dass sie alle verninfti-
gerweise vorstellbaren Optimierungsmoglichkeiten geprift und mit zureichenden Grinden ver-

worfen hat (vgl. 4.4.2).

[93] Die Kartellbehérde hat erhebliche Zweifel, ob Beschaffungskosten als rechtfertigend
anerkannt werden kénnen. Der BGH hat in seiner Leitentscheidung aus dem Jahre 1972, die
von der Rechtsprechung noch heute zustimmend zitiert wird, Bezugskosten als betriebsindivi-
duell und damit als nicht beriicksichtigungsféhig bezeichnet. Dazu hat er ausgefiihrt**:

.Der] ... Ankaufspreis [fur Strom gehdrt] zu denjenigen Kostenfaktoren, die von der individuel-
len Leistungsfahigkeit des Betriebes der Betroffenen abhangen. Selbst wenn dieser Preis hoch
ware ... wurde das die Betroffene nicht zur Erh6hung ihrer Stromabgabepreise berechtigen.
Denn der Betroffenen steht es frei, diesen ihre eigenen Kosten erhéhenden Faktor durch eine
Erhéhung ihrer eigenen Stromerzeugung zu mindern.”

Das lasst sich mit der Lage der Betr. gut vergleichen, empfiehlt doch der von ihr vorgelegte

Benchmarking-Bericht, den Anteil der Eigenerzeugung zu erhdhen.

4.4.2 Wirtschaftliche Optimierung

[94] Lasst man das Vorstehende wegen der Besonderheiten der Wasserversorgung beiseite,
so fehlt es doch an Gberzeugenden Ausflihrungen zur maglichst wirtschaftlichen Gestaltung des
Wasserbezuges. Die Betr. lasst vortragen, Bedingungen und tatsachlicher Umfang des Was-
serbezuges seien aus juristischen, technischen sowie wirtschaftlichen Grinden nicht verander-
bar. Daran bestehen erhebliche Zweifel, die unter 4.4.3 und 4.4.4 erlautert werden. Zum besse-

ren Verstandnis wird zuvor die Wasserbezugssituation der Betr. kurz dargestellt.

[95] Der Vorlieferant der Betr., der XXX, verlangt derzeit einen Gesamtpreis von XX Eurocent
pro Kubikmeter gelieferten Wassers. Dieser setzt sich zusammen aus einem Arbeitspreis von
XX Eurocent fir jeden bezogenen Kubikmeter sowie aus einem Bereitstellungspreis von XX
Eurocent pro m3. Letzterer ist unabhéngig von der tatséchlichen Bezugsmenge fiir jeden Ku-

bikmeter des Bezugsrechtes zu begleichen; dieses belauft sich bei der Betr. auf XXXX Tsd. m3

4 BGH, Beschluss vom 31. Mai 1972 — KVR 2/71 -, WuW/E BGH S. 1221, 1242, WuWw 1972, S. 819, 822, ,Stromta-
rif*.
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Wasser. Davon nutzte sie im Jahre 2005 lediglich XX%, indem sie XXXX Tsd. m3 Trinkwasser
bezogen hat. Die Kosten dieser Lieferung betrugen X, XXX Mio. €, woraus sich XX Eurocent pro
Kubikmeter bezogenen Wassers errechnen lassen. Im Schnitt hatte die Betr. so in den Jahren
2001 bis 2005 XX Eurocent fur jeden gelieferten Kubikmeter zu begleichen; dabei wird es nach
Angaben der Betr. auch 2006 und 2007 bleiben. Das Bezugsrecht wird seit 1996 immer gerin-

ger ausgeschopft.

4.4.3 ,Bezugsrecht” nicht reduziert

[96] Zur Vermeidung der dargelegten Mehrkosten béte sich zunachst eine Verminderung des
Bezugsrechtes an. Die Betr. ist gehalten, alle Bestrebungen daflr darzulegen. Darauf hat die
Kartellbehtérde mehrfach hingewiesen. Der Vortrag der Betr. zu diesem Punkt ist nicht Uberzeu-
gend. Dies gilt bereits im Hinblick darauf, dass die Betr., wie sie meint, lediglich ausfiihrendes
Organ fir die Stadt Wetzlar als Mitglied im XXX sei. Das ist unglaubwurdig, wirde dadurch
doch die Betr. zur unselbstandigen Person der Stadt Wetzlar. Selbst wenn man dem folgt, so
geht doch auch der weitere Vortrag fehl. Die Betr. meint, ihre gleichsam unselbstandige Stel-
lung ergebe sich aus der Satzung des XXX. Insoweit Uibertrage die Stadt Wetzlar jedem in
Wetzlar tatigen Wasserversorger ihre Verpflichtung; dem kdnne die Betr. nicht ausweichen.
Dies kdnne sie nicht &ndern, da sie kein Mitglied sei. In diesem Falle hat sie darzutun, welche
Anstrengungen sie im Hinblick auf die Stadt Wetzlar unternommen hat, um eine Besserung zu

erreichen. Auch daran mangelt es.

[97] Bisher ging die Betr. von einer Zwangsnatur des Rechtsverhaltnisses zwischen ihr ei-
nerseits und der Stadt Wetzlar und dem XXX andererseits aus. Nunmehr gibt sie an, dass ein
»schriftlich nicht fixierter Vertrag nach 8§ 415 BGB bestehe*. Darliber hinaus wird im WP-Bericht
des Jahres 2005 unter ,Wesentliche Vertrage" — Wasserbezug - auf einen Vertrag hingewiesen,
den die Betr. am 14./19. Mai 1998 mit dem XXX geschlossen habe. Dieser sei mit Unterzeich-
nung in Kraft getreten und auf unbestimmte Zeit abgeschlossen worden. Er wurde auf Anforde-
rung der Kartellbehérde nunmehr vorgelegt, wenn auch ohne die zugehdérigen Anlagen 1-8. Er
stltzt im Ergebnis die Bedenken der Kartellbehdrde gegen die gleichsam unausweichlich ein-

seitige Zwangsnatur des Bezugsverhaltnisses der Betr. mit dem XXX.

4.4.4 ,Bezugsrecht” nicht ausgeschopft
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[98] Selbst wenn das Bezugsrecht nicht verminderbar wére, so hétte die Betr. doch darzule-
gen, wieso sie fur eine bessere Wirtschaftlichkeit das vorgeblich zwangsweise Bezugsrecht
nicht mehr ausschoépft. Die Betr. lasst zwar ausfiihren, jedes Vergleichsunternehmen misse zu
denselben Bedingungen sowie in demselben Umfang Wasser vom XXX beziehen wie sie
selbst. Gravierende Zweifel daran erwachsen schon daraus, dass sie selbst bis 1996 die maxi-
male Menge vom XXX bezogen hat. Die Betr. miusste erlautern und belegen, was sie daran
hindert, dieses Maximum wiederum zu beziehen. Die von ihr bisher genannten Griinde tber-

zeugen nicht.

[99] Intechnischer Hinsicht ist die Argumentationskette der Betr. nicht Gberzeugend. Sie
sieht bei vermehrtem Fremdwasserbezug die Gefahr von ,Verunreinigungen“ und der Beein-
trachtigung des ,biologischen Schutzfilmes* der Leitungen. Dies Uberrascht insofern, als aus
der Literatur bisher nur berichtet worden ist, dass dies nicht flr metallische Leitungssubstanzen,
sondern nur fir Kunststoffrohre mit vorrangig stagnierendem Wasser insbes. in Hausinstallatio-
nen grof3er Gebaude (Stichwort Legionellen) gilt. Beispielsweise ist aus Munster i. Westfalen
ein Verwaltungsprozess bekannt geworden, in dem sich das stadtische Gesundheitsamt mit
seiner Anordnung an alle Hotels letztlich durchsetzen konnte, entsprechende Analysen vorzule-
gen*. Mikroorganismen kénnen dort in seltenen Fallen an der inneren Oberfléache des Kunst-
stoffrohres einen Biofilm bilden, der Krankheitserreger hervorbringen und zu Qualitatsbeein-
trachtigungen fiihren kann**. Das Problem soll mit Desinfektion oder geeigneter Spiilung geldst
werden. Demgegeniber geht die Betr. offenbar von einem Vorhandensein dieses Biofilmes in
wesentlichen Teilen des Netzes bei gleichzeitig gunstiger, weil Schutz-Wirkung des Belages
aus. Der Uberpriifung diente der Fragenkomplex A 2.4. des Auskunftsersuchens LKB lIl; eine

Antwort darauf fehlt bisher.

[100] Ob das von der Betr. vorgelegte Schreiben des Hess. Landesprifungs- und Untersu-
chungsamtes im Gesundheitswesen, Dillenburg, vom 23. Januar 2007 als Antwort gedacht war,
ist unklar. Eine Erklarung der Betr. dazu liegt nicht vor. Ihr Anforderungsschreiben an das Lan-
desamt vom 15. Januar 2007 wurde der Landeskartellbehdrde erst auf Anforderung bei dem
genannten Amt zugeleitet.

XXXXXXXXXX

[101] Dieser Vortrag der Betr. ist eher dazu geeignet, Fehler der Betr. zu belegen, als die Un-

madglichkeit einer Erhéhung des Fremdbezugsanteils. Bei einer vollstdndigen Neuspeisung ei-

42 sVergleich vor Gericht: Miinstersche Hotels werden untersucht®, Online-Magazin wasserkaufen.de, 19. Dez. 2006.
3 Roscher u.a., Sanierung stadtischer Wasserversorgungsnetze, 2000, S. 210f.; Wricke, Mikrobiologische Situation
in Hausinstallationen, Diskussionsforum ,Betrieb und Instandhaltung” der Tagung wat 2007, 28. Marz 2007, Bremen,
Quelle: Newsletter zur wat 2007; Gerhardy, Meyer: ,Schlauche und Schlauchleitungen — Anforderungen in der Pra-
Xis"; energie wasser-praxis 2007, 36ff.
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nes Netzes sieht sie nach eigenem Vortrag die gréf3te Gefahr von Verunreinigungen. In diesen
Fallen waren vorher Mischproben anzufertigen. Die Betr. weist im Schreiben an das Landesamt
darauf hin, dass die Analytik der Wasser ,Nauborn“ und ,XXX* vorliegt. Sie hat dies also ver-
saumt. In aller Regel gibt es technische Moglichkeiten, Mischbarkeit herzustellen. Selbst wenn
es daran fehlte oder dies zu teuer ware, so gabe doch die Situation ,Nauborn* nichts fur das
Hauptnetz der Betr. her. Das folgt schon aus den unklaren Angaben der Betr. zu den Netzmate-

rialien im Bezugsschreiben.

[102] Gegen eine Ubertragbarkeit der Argumentation zum Komplex ,Nauborn* spricht aber
entscheidend, dass die versorgungstechnische Realitat der Betr. in grofiem Umfang problemlo-
se Wassermischung kennt. Alle Gewinnungsanlagen der Betr. speisen in Wasserhochbehélter
ein, in die auch XXX direkt oder indirekt Wasser liefert; das wird durch den zuletzt von der Betr.
vorgelegten Vertrag mit XXX aus dem Jahre 1998 bestétigt, der die gemeinsame Benutzung
zahlreicher Versorgungseinrichtungen vorsieht. Ahnliches trifft auf die anderen Eigenanlagen
der Betr. mit Ausnahme des Inselnetzes Blasbach zu, das von geringer Dimension ist. Das lasst
— entgegen dem Vortrag der Betr. — nur die Vermutung zu, dass XXX-Wasser und Eigenwasser
der Betr. in aller Regel gut vertraglich sind. Die Landeskartellbehérde hatte darauf im informel-
len Auskunftsersuchen hingewiesen und um Erlauterung gebeten; das galt auch im Hinblick auf
erheblichen Mehrbezug vom XXX ab 1977 im Zuge der kommunalen Gebietsreform. Das besta-
tigt die Betr. nunmehr in ihrer Antwort. Bisher ungeklart ist, wieso sie in einem anderen Schrei-

ben das Gegenteil vortragen lasst.

[103] Die Einschatzungen der Landeskartellbehdrde werden im Ergebnis vom Hess. Lan-
desprifungs- und Untersuchungsamt im Gesundheitswesen gestitzt. Mit Schreiben vom 28.
Feb. 2007 hat das Amt die Resultate einer Reihe von Mischungen zwischen XXX-Wasser und
Wassern der Betr. mitgeteilt. Dabei wurde sowohl eine korrosionschemische als auch eine Pri-
fung nach Trinkwasserverordnung sowie im Hinblick auf die von der Betr. in Bezug genomme-
nen Calcit-Inkrustierungen vorgenommen. Alle Wasser sind mit XXX-Wasser unter Beachtung
bestimmter Rahmenbedingungen in Verbindung mit den jeweiligen Leitungsmaterialien und
Ablagerungen mischbar. Das gilt insbesondere fur die Hauptquelle der Betr., das Wasser aus
der Grube Fortuna. Wollte die Betr. dem widersprechen, so musste sie entsprechend den Vor-
gaben in dem Amtsschreiben eine detaillierte Analyse ihres Rohrnetzes, von dessen Materialien
und inneren Anlagerungen, den bisherigen und mdglichen kiinftigen Mischungsverhéltnissen
vorlegen. Dabei hatte sie insbesondere auf die Veranderungen im Netz seit Beginn des vermin-
derten Bezuges von XXX im Jahre 1997 einzugehen; nur insoweit kdnnte eine Riickkehr zu den

damaligen Bezugsmengen schadliche Auswirkungen haben.
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[104] Dariber hinaus tiberzeugt auch die rechtliche Argumentation der Gegenseite nicht. Sie
l&sst vortragen, das wasserrechtliche Gebot der drtlichen Versorgung sei verletzt, wenn sie
(wieder) mehr Wasser von XXX bezieht. Das Gegenteil folgt aus dem als Anl. 7 beiliegenden
Schreiben der zustandigen Wasserbehorde, dem Regierungspréasidium Giel3en. Die Auffassung
der Betr. ware im Ubrigen schon deshalb wenig tiberzeugend, weil sie selbst bis 1996 die volle
XXX-Quote bezogen hat — und damit bis zu diesem Zeitpunkt nach ihrer eigenen Uberzeugung

Rechtsbruch begangen hétte.

4.5 Eigene Gewinnungsanlagen

[105] Die von der Betr. geltend gemachten héheren Aufwendungen der Wasserbeschaffung
umfassen die Kosten fiir die eigene Wassergewinnung. Diese werden von der Kartellbehérde
dann anerkannt, wenn sie unausweichlich sind, auch wenn die Betr. wiederum das Gegenteil
behauptet. Richtig ist allerdings, dass sich die erheblichen Zweifel an der Unabweisbarkeit der
Aufwendungen durch die jiingsten AuRerungen der Betr. so weit verdichtet haben, dass eine

Rechtfertigungswirkung nicht bejaht werden kann.

[106] Dies bezieht sich zun&chst auf die Kosten der Eigengewinnungsanlagen. Diese betru-
gen nach Angaben der Betr. im Jahr 2004 XXX Tsd. € sowie 2003 XXX Tsd. €. Fur das Jahr
2003 lassen sich daraus bei selbst gewonnenen XXXX Tsd. m3 spezifische Kosten von XX Eu-
rocent pro Kubikmeter errechnen, fiir 2004 bei XXX Tausende Kubikmetern von XX Euro-
cent/ms3. Fur die Jahre 1998 bis 2004 ergeben sich Betrage in Hohe von XX Cent pro Kubikme-
ter Rohwasser. Noch am 8. September 2006 ist die Betr. von den soeben genannten Summen
ausgegangen; das verdeutlicht ihr ausdriicklicher Hinweis auf ,,durchschnittliche Kosten der
Eigengewinnung von EUR X, XX/m3 fir das Jahr 2004. Neuerdings nennt die Betr. demgegen-
Uber Kosten von XXX Tsd. € (fiir 2004) sowie XXX Tsd. € (im Jahre 2003). Dies entspricht fur
2004 XX Cent pro gefordertem Kubikmeter sowie 2003 XX Cent/m3. Damit liegen die Zahlen
»2006“ um 23% (2003) bzw. 38 % (2004) Uber den zuletzt 2007 genannten Betragen.

[107] Eine Uberzeugende Begriindung fur diese Abweichungen fehlt. Die Betr. meint lediglich,
einzelne Anlagenteile kénnten nicht direkt zugeordnet werden kdnnten; dasselbe gelte auch fir
Overhead- und Gemeinkosten. Das erklart freilich nicht, wieso dies noch in den Jahren
2005/2006 fir die Jahre 1998 bis 2004 mdglich war. Dazu kommt, dass die vorgeblich nicht
madgliche Kostenaufschliisselung im Falle der Grube Fortuna von der Betr. doch vorgenommen

werden konnte. Sie hat selbst dazu ausgefiihrt, dass ,die mitgeteilten Kosten der Grube Fortuna
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Gemeinkosten enthalten ...". Allerdings hat sie trotz Nachfrage auch diese Rechnung nicht of-

fen gelegt.

[108] Eine weitere offensichtliche Ungereimtheit hat die Betr. ebenfalls noch nicht aufklaren
konnen, obwohl die Kartellbehtrde ausdricklich danach gefragt hat. Die 2005/2006 fir das Jahr
2003 erwéhnten spezifischen Kosten von XX Eurocent pro m3 (oder die 2007 mittlerweile ge-
nannten XX Eurocent/m3) stehen im Widerspruch zu einer anderen Angabe. Im Benchmarking-
Bericht von XXX, den die Betr. selbst vorgelegt hat, werden die ,eigenen Produktionskosten*
mit ,ca. X,XX €/m3* angegeben; gemeint sind die Eigengewinnungskosten einschl. Wasserauf-
bereitung. Die Betr. hat dazu lediglich den Hinweis gegeben, dass ,die Berechnungen flr unter-
schiedliche Basisjahre erstellt wurden und zudem auf unterschiedlichen Kostenzuordnungen
beruhten“. Da eine konkrete und nachprifbare Aussage fehlt, bleibt es dabei, dass das Zahlen-

werk der Betr. in sich widersprichlich ist.

4.6 Wirtschaftliche Optimierung der Wasserbeschaffung / Zuschlagsrechnung

4.6.1 Optimierung

[109] Die Betr. hat nicht nachgewiesen, dass sie lber ein systematisches Konzept zur Opti-
mierung ihrer Wasserbeschaffungskosten verfugt. Die vorgelegten Uberlegungen und Zahlen
sind, wie dargelegt, widersprichlich und unzusammenhéngend. Die Betr. hat eine schliissige
und nachvollziehbare Abwagungsentscheidung auf der Grundlage anerkannter betriebswirt-
schaftlicher Methoden zur Frage ,make-or-buy* (hier: Eigengewinnung oder Fremdbezug) nicht
vorgelegt. Zudem ist das bisher Vorgetragene in rechtlicher Hinsicht nicht haltbar. Nach ihrer
Auffassung ist die Betr. zum Betrieb aller ihrer Brunnen, Quellen und Stollen in vollem Umfang
aus juristischen Griinden verpflichtet. Der wasserrechtliche Grundsatz der Ortsndhe der Gewin-
nung sowie das Vorsorgeprinzip verlangten, den Anteil der Eigengewinnung noch weiter auszu-
bauen. Dabei tbersieht sie, dass mittlerweile 8 39 Abs. 6 des Hess. Wassergesetzes (HWG)
Bezug auf die drtliche und regionale Wasserbeschaffung nimmt; zu letzterem zahlt sicherlich ein
regionaler Wasserversorger wie XXX. Unabhéngig davon hat die zustéandige Wasserbehérde,
das Regierungsprasidium GielRen, auf Anfrage der Kartellbehdrde folgendes klargestellt:

.ES obliegt ... einzig der unternehmerischen Entscheidung der enwag, wie die Gewinnungsan-
lagen genutzt werden, solange ... dies im Rahmen der genehmigten Grenzen liegt. ... Ein Ein-
fluss der Oberen Wasserbehdrde beim Regierungspréasidium auf den prozentualen Anteil zwi-
schen Eigenférderung und Fremdbezug (hier: XXX) besteht daher nicht. Dieser Entscheidungs-
freiheit der enwag Uber den Wasserbezug stehen auch weder die Bestimmungen des ... WHG
noch des HWG entgegen.”
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[110] Die Betr. meint einerseits, der Ausbau der Eigengewinnung sei unverzichtbar. Anderer-
seits lasst sie vortragen, dass jedes andere Versorgungsunternehmen im Versorgungsgebiet
der enwag dasselbe Verhaltnis von Fremdbezug und Eigengewinnung praktizieren wirde; ihre
Beschaffungsstruktur sei daher bei gegebenen Rahmenbedingungen wirtschaftlich optimal. Da-
gegen rat der von ihr vorgelegte Benchmarking-Bericht zur Veranderung. Dort heil3t es, bezo-
gen auf das Jahr 2003:

OO

Dazu kommt, dass der Auslastungsgrand der genehmigten Wasserrechte seit 1998 von XX %
auf mittlerweile nur noch XX % (2005) bzw. XX % (2006) gesunken ist.

4.6.2 Zuschlagsrechnung

[111] Die Kartellbehérde nimmt die gesetzlich geforderte Zu- und Abschlagsrechnung vor. Wie
dargelegt kann der Wasserbedarf in Wetzlar weder vollstandig aus Eigengewinnungsanlagen
noch zur Ganze durch XXX gedeckt werden. Es ist daher eine Zusammenschau im Sinne einer
wirtschaftlichen Optimierung erforderlich. Dies ist Aufgabe der Betr., nicht der Kartellbehdrde.
Diese kann daher nur die gegenwartigen Angaben der Betr. zugrunde legen. Daraus errechnen
sich zusammengefasste spezifische Beschaffungskosten von XX Eurocent pro Kubikmeter
nutzbarer Abgabe. Diesen Betrag hat sie in die Gesamtberechnung eingestellt, die sich aus Anl.
8 ergibt.

4.7 H6henunterschiede und Druckzonen

[112] Die Ausfuhrungen der Betr. zu weiteren ungiinstigen Bedingungen ihres Versorgungs-
gebietes rechtfertigen weitere Wasserpreisunterschiede nicht. Sie macht geltend, das Stadtge-
biet von Wetzlar weise erhebliche H6henunterschiede auf. Um diese zu lGiberwinden, bedurfe es
der Einrichtung von XX Druckzonen. Das erfordere zahlreiche Wasserhochbehdlter und Druck-
erhdéhungsanlagen und verursache hohen Pumpstromaufwand. Zwar erkennt die Kartellbehtrde
diejenigen Kosten als nicht zurechenbar im Sinne von 8 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 a. E. GWB a.F.
an, die bei der Aufrechterhaltung des notwendigen Wasserdrucks sowie Bereithaltung eines
ausreichenden Wasservorrates in bergigem Gelande zwangslaufig entstehen. Das verkennt die
Betr., wenn sie meint, die Kartellbehérde sehe diese Kosten generell als unternehmensindivi-

duell an.
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[113] Die gesetzlichen Darlegungs- und Nachweispflichten sind von der Betr. nicht erfillt wor-
den. Sie hat es versaumt, zu erlautern, wie durch unguinstige objektive Umstande verursachte
Mehrkosten ihre Abgabepreise beeinflusst haben**. Die wenigen vorgelegten Kostendaten sind
zudem in sich widersprichlich. Die Betr. verweist pauschal darauf, dass sie ,,im Hinblick auf die
... [rechtfertigenden] Umstande hdhere Preise verlangen [muss] als die ... Vergleichsunterneh-
men“. Sie meint, dass

»die Kosten fir die Unterhaltung der Druckzonen und Wasserbehalter ... in vollem Umfang un-
ausweichlich [sind]. Jedes Vergleichsunternehmen hatte im Versorgungsgebiet der enwag Kos-
ten in derselben Hohe. Kein Vergleichsunternehmen kdnnte daher durch Umstrukturierung der
Druckzonen und Wasserhochbehélter im Versorgungsgebiet der enwag geringere Preise ver-
langen als die enwag.”

[114] Damit verkennt die Betr., dass ihre Kosten stets nur in dem Umfang anerkannt werden
koénnen, in dem sie mehr oder kostspieligere Anlagen bendtigt, als die Vergleichsversorger. Die
Gemeindewerke XXX (Versorger Nr. 1) weisen beispielsweise mit 1,6 eine 30% niedrigere Be-
hélterkennzahl als die Betr. mit 2,3 auf. Daher kénnte rund ein Drittel die Behéalterkosten der
Betr. als Zuschlag zum Vergleichspreis der Gemeindewerke anerkannt werden. Die Verbands-
gemeindewerke XXXXXX (Versorger Nr. 5) weisen demgegeniber mit 2,5 eine héhere Kenn-
zahl auf, was deren ungunstige Struktur belegt. Voraussetzung fur die erlauterte Zuschlags-
rechnung ware allerdings, dass die Betr. ihre unabweisbaren Speicherkosten angibt; das fehlt
bisher. Vergleichbares gilt fir die Aufwendungen fur Pumpwerke etc. Der hier heranzuziehende
Kennwert (Verteil-)Pumpstrom liegt beispielsweise in XXXXXX rund ein Funftel unter demjeni-

gen der Betr..

[115] Dariber hinaus gibt es erhebliche Zweifel daran, ob Zahl, Dimension, Lage etc. der Be-
halter, Druckzonen usw. den Grundsatzen rationeller Betriebsfihrung entsprechen. Die Betr.
hat kein Konzept mit systematischen Rationalisierungsbestrebungen vorgelegt. Stattdessen
verweist sie auf ihren ,sehr geringen wirtschaftlichen Spielraum* sowie darauf, dass alle Anla-
gen dem aktuellen Stand der Technik entsprachen. Sie habe ,alle Mdglichkeiten zur Rationali-
sierung genutzt, indem sie beispielsweise nach der Gebietsreform drei Wasserhochbehalter
stillgelegt habe”. Die kommunale Gebietsreform ist auf die spaten 70er Jahre zu datieren. Die
Betr. Ubersieht, dass gerade bei langem Zeitablauf zur Verhinderung der Verfestigung monopo-
listischer Strukturen vom Gesetzgeber verlangt wird, weitere Rationalisierungsmdglichkeiten zu

prifen.

[116] Von erheblicher Bedeutung fir eine Optimierungsplanung wéare zudem ein vollstandiger

Plan der Versorgungseinrichtungen i.V.m. weiteren im Folgenden erlauterten Angaben. Diesen

a4 Vgl. den bereits zitierten Beschluss des KG vom 15. Januar 1997 — Kart 25/95 — RdE 1997, S. 243, d) drittletzter
Satz.
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hat die Betr. trotz mehrfacher Anforderung bisher ebenfalls nicht eingereicht. Er muss insbe-
sondere Hochbehélter, Pumpwerke und sonstige Druckerhéhungsanlagen, Druckzonen und
Hohenlinien (farbig angelegt) sowie die zugeordneten Versorgungsbereiche ausweisen. Die
Lage der Eigengewinnungsanlagen sowie der Ubergabestationen des XXX im Netz samt den
damit in Verbindung stehenden Verteilanlagen waren auszuweisen gewesen. Nur so kénnte ein

Gutachter die rationelle Betriebsfihrung Gberprifen.

[117] Es reicht nicht aus, wenn die Betr. darauf verweist, dass sie der Kartellbehérde alle Pla-
ne vorgelegt habe, Uber die sie selbst verflige. Ein Plan mit Héhenlinien liege ihr nicht vor. Er-
neut verkennt die Betr., dass sie verpflichtet ist, die ihr nicht zurechenbaren Griinde fiir héhere
Preise zu belegen. Schliel3lich hat sie selbst auf die bergige Topografie als erhebliches Versor-
gungserschwernis hingewiesen. Der einzige Netzplan, den die Betr. Gbergeben hat, ist zudem
eher grob und auch unvollstandig. Beispielsweise sind dort von den angegebenen 37 Pumpen

nur 26 eingezeichnet.

[118] Darilber hinaus scheitert die Rechtfertigung fir Wasserbehalter wie Druckerhéhung und
—verminderung auch deshalb, weil sie es bisher wie bereits erlautert versaumt hat, zentrale Tei-
le ihres ,Benchmarking-Berichtes" einzureichen. Sie hat zwar dessen ersten, allgemeinen Tell
zugeleitet; die Anlage zum Individualbericht mit Einzeldaten und Kennwerten bestimmter ande-
rer Versorger, die in dem Bericht erwdhnt wird, fehlt aber ebenso wie Positionierung samt Nen-
nung der Vergleichsversorger im Benchmark-Ranking. Nur so kénnte die Betr. belegen, dass
sie mit ihren Effizienzkennzahlen in ihrer Vergleichsgruppe sehr gut abschneidet. Mittelwerte,

an denen die Betr. sich messen lassen will, reichen nicht aus.

4.8 Wasserhochbehélter

[119] Die Betr. macht geltend, die geographische Struktur ihres Versorgungsgebietes erzwin-
ge XX Wasserhochbehalter mit einem Gesamtvolumen von XXXXX m3. Deren Bau und Betrieb
erfordere einen erheblichen Kostenaufwand. Diesen beziffert die Betr. nicht im Einzelnen. Dazu
wurde sie von der Kartellbehérde mehrfach aufgefordert. Die einschlagige Kostenstelle will sie
nicht aufschliisseln; sie umfasse alle Kosten fir Wasserspeicher sowie die Pumpen zur Druck-
erhéhung (gemeint: im Verteilnetz, im Unterschied zu den Forderpumpen). Dies habe sich ,im
Laufe der Jahre bewahrt”; etwas anderes ware ,betriebswirtschaftlich nicht zu vertreten“. Auch
damit Gbersieht die Betr. ihre Pflicht, die Kostenfolgen der von ihr geltend gemachten Er-

schwernisse im Einzelnen verursachungsgerecht darzustellen.
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[120] Die Betr. hatte selbstverstandlich die Méglichkeit, nach Kostenarten usw. aufzuschlis-
seln, ggf. Uber einen Nachvollzug der Einzelbuchungen. In diesem Zusammenhang kdnnte sie
auch die Gemeinkosten passend zuordnen und plausibel erlautern. Diese Auffassung der Lan-
deskartellbehérde wird nicht zuletzt durch die von der Betr. vorgelegten Zahlen gestiitzt. Bei-
spielsweise lassen sich fur die Sanierung von Wasserbehéltern fiir das Jahr 2005 aus einer
Serienaufstellung XXX Tsd. € an Aufwendungen berechnen; diese werden tblicherweise sofort
kostenwirksam, weil es sich um Erhaltungsaufwand und nicht um Neuinvestitionen handelt. Ei-
ne schnelle Zuordnung erlaubt auch der Posten ,Leistungsverrechnung®, insbes. fur ,Werkstatt
Wasser“. Deren Gesamtbetrag konnte von der Betr. problemlos auf eine Reihe verschiedener
Bereiche aufgeteilt werden, darunter XX, X Tsd. € auf die Gewinnungsanlagen sowie XXX, X
Tsd. € fur ,Behalter, Pumpen und Druckerhéhung”. Das setzt detaillierte Kenntnisse der durch-
gefuhrten Arbeiten aus, finden sich doch Pumpanlagen in erheblichem Umfang sowohl in der
Gewinnung als auch bei der Verteilung von Wasser. Einzelkostendaten hat die Betr. auch in
Gestalt der Anlage 1 des bereits zitierten XXX-Gutachtens genannt; dort lasst sie auf der
Grundlage ihrer Rechenpraxis fir Behalter Pumpanlagen etc., also die Kostenstelle XXXXX,

XX. XXX € Abschreibungen ausrechnen.

[121] Fur die Kostenstellenrechnung gibt es eine seit Jahren anerkannte und bis heute be-
triebswirtschaftlich aktuelle Veroffentlichung des Branchenverbandes der deutschen Gas- und
Wasserwirtschaft (BGW) zusammen mit der Vereinigung deutscher Elektrizitatswerke (VDEW)
. Dort werden eingehend Anregungen fiir eine sachgerechte Bildung von Kostenstellengrup-
pen und einzelnen Kostenstellen in der Wasserversorgung sowie die Kriterien fir die Zuord-
nung der Kostenarten zu den Kostenstellen gegeben. Soweit es hier interessiert wird auf die
Folgende Aufstellung hingewiesen, in der ,Druckanpassung und Wasserbehdlter” als Kosten-

stellengruppe ausgewiesen werden®®:

Kostenstellengruppe: Druckanpassungs- und Speicheranlagen
Kostenstellen: - Druckanpassungsanlagen

- Speicheranlagen

- Schalt- und Mel3wesen

- Hilfskostenstellen

[122] Dazu kommt, dass die Betr. aus steuerlichen Griinden eine getrennte Rechnung nach
Anlagen(gruppen) durchfihren muss. Die durchschnittlichen Abschreibungszeitraume unter-

scheiden sich fir Pumpen einerseits und Gebaude bzw. deren technischen Ausristung (Was-

“> Kosten- und Leistungsrechnung der Energie- und Wasserversorgungsunternehmen, 1987, S. 55ff.
*a. a. 0.,S.57 Mite.
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serbehalter) anderseits ganz erheblich*’. Auch aus diesem Grunde ist der Vortrag der Betr.
nicht Giberzeugend. Macht die Betr. die notwendigen Kostenangaben, so hat sie auch auf Wi-
derspriche in ihrem bisherigen Zahlenwerk einzugehen. Sie hat in der Vergangenheit angege-
ben, dass sie fir Wasserhochbehélter und Druckerh6hungsanlagen einen Gesamtbetrag von
XXX Tsd. € (2004) bzw. XXX Tsd. € (2003) aufgewendet hat. Im Gegensatz dazu nennt sie
nunmehr die Summen von XXX, X Tsd. € (2004) sowie XXX,X Tsd. € (2003). Dies kann nur
dann verstanden werden, wenn sie in der Vergangenheit eine Gemeinkostenzuordnung wie
selbstverstandlich vorgenommen hat. lhre jetzige Behauptung des Gegenteils ist deshalb nicht
nachvollziehbar; daran @ndert auch ihr nicht erlauterter Hinweis auf einen vorgeblichen Ver-

such, das ,Kostenschlisselungssystem der Landeskartellbehérde (?)" zu Ubernehmen, nichts.

[123] Die geforderte Kostenaufteilung scheitert auch nicht daran, dass sie ,mit der betriebli-
chen Organisation” der Betr. nicht zu vereinbaren sei, wie diese meint. Andernfalls hatte jeder
Versorger mit hohen Wasserpreisen es selbst in Handen, ob er effektiv kartellrechtlich kontrol-
liert werden kénnte oder nicht. Dem steht auch nicht das Argument, ,,aus technischen und 6ko-
nomischen Grinden“ betreibe die Betr. ,in aller Regel auf einem Grundstick" Wasserhochbe-
halter und Druckerh6hungsanlage. Dariiber hinaus lasst es die Betr. wie dargelegt am Nach-
weis fehlen, dass sie bei Bau und Betrieb der Wasserbehalter — im Zusammenspiel mit den
verbundenen Anlagen — dul3erste Sparsamkeit walten lasst. So fehlen etwa die rechtfertigenden
Angaben zum technischen Planungshorizont, zu den wahrgenommenen verschiedenen Behal-
teraufgaben in der Versorgungskonzeption, zu den fluktuierenden Wassermengen (Tages-
schwankungen) und den Spitzenbelastungen, anhand derer die Konzeption z.B. mit den Vorga-
ben des DVGW-Regelwerks (W 311) verglichen werden koénnte. Dazu wére die Betr. umso
mehr verpflichtet, als sie beispielsweise im Verhaltnis zu den Vergleichsversorgern, aber auch
im Bundesvergleich, sowohl auf3erordentlich viel Speichervolumen vorhélt als auch hohen

Pumpaufwand betreibt.

[124] Die Kartellbehdrde halt an ihrer Auffassung zum Komplex ,Léschwasser” fest. Sie sieht
sich durch die Haltung einzelner Unternehmen der Wasserversorgungswirtschaft bestétigt*®. Die

Betr. verkennt bei ihrer Gegenargumentation, dass nur unverzichtbare Kosten der Wasserbe-

halter hdhere Wasserpreise rechtfertigen. Daran fehlt es in dem Umfang, in dem die Betr. auf

Zahlungen verzichtet, auf die sie einen Rechtsanspruch hat. Dies gilt fur Forderungen an die

7 AfA-Tabelle fur den Wirtschaftszweig Energie- und Wasserversorgung, BStBI. 1995 | 144.

8 Wasserverband Eisenberg (Thuringen), Artikel ,ZWE wartet Lésch-Hydranten nur gegen Bezahlung®, www.wasser-
kaufen.de vom 25. April 2007; Zweckverband Radegast, Holdorf, Mecklenburg-Vorpommern: Artikel ,Zweckverband
will Schaden begrenzen®, www.wasser-kaufen.de vom 10. November 2003; DVGW, Dt. Verein des Gas und Wasser-
faches, Arbeitsblatt W 405, ,Bereitstellung von Loschwasser durch die 6ffentliche Trinkwasserversorgung®, Juli 1978,
dort heif3t es u. a.: ,Nach den Rechtsvorschriften der Bundeslander ist Brandschutz eine Aufgabe der Gemeinde. Das
Arbeitsblatt begriindet keine Rechtspflichten, insbes. nicht zwischen Gemeinde und Wasserversorgungsunterneh-
men.
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Stadt Wetzlar aus der Bereitstellung von Loschwasserkapazitat. Dasselbe trifft auch auf die
zahlreichen dem Feuerschutz dienenden Hydranten, die Dimensionierung des Leitungsnetzes
usw. zu. Die von der Betr. genannte Loschwasserkapazitat von XXXX m3 entspricht rund XX%
des gesamten Speichervolumens, also rund einem Sechstel. Dieser Anteil ist nicht so klein,

dass er vernachlassigt werden kénnte.

4.9 Pumpwerke, Pumpstrom zur Wasserverteilung, Druckminderung

[125] Nach Auffassung der Betr. erfordern die grof3en Hohenunterschiede ihres Versorgungs-
gebietes eine Vielzahl von Druckerhéhungsanlagen sowie Druckminderventilen. Der Strombe-
darf der Pumpen unterstreiche die siedlungsstrukturellen Nachteile. Diese verursachten nicht
nur erhebliche Investitionen sondern auch hohe Betriebskosten. Die Landeskartellbehdrde
stimmt der Betr. darin zu, dass groRe Héhenunterschiede ungunstige strukturelle Umstande
sind, die erhdhte Kosten nach sich ziehen kénnen. Ein priffahiger Kostennachweis wurde auch
insoweit nicht vorgelegt; dies wird nachfolgend erlautert. Dartber hinaus weist die Kartellbehor-
de auf verbleibende Ungereimtheiten hin, die die Anerkennung von Unterschiedskosten aus-

schliel3en.

[126] Die Betr. hat ihre Kosten fur Anlagen zur Druckerh6hung sowie Druckminderung nicht
einzeln, sondern nur zusammen mit den Aufwendungen fir Wasserspeicher angegeben. Die
Begriindung daftir ist unplausibel. Die Betr. verweist darauf, dass Druckerhéhungsanlagen und
Wasserbehalter sich oft auf demselben Grundstiick befinden. Selbst wenn das in der Mehrzahl
der Félle zutréfe, so hinderte das doch nicht an einem Einzelkostennachweis; das zeigt ein

Blick auf die relevanten Kostenarten.

[127] Was zunéachst die Stromkosten angeht, so lassen diese sich praktisch komplett dem
Pumpenbetrieb zur Druckerhéhung zurechnen. Wasserbehalter haben in aller Regel nur einen
vernachlassigbar kleinen Strombedarf, i. wes. flr Beleuchtung und Messtechnik. Vergleichbares
trifft auf die sonstigen Aufwendungen zu. Werkstattkosten und Abschreibungen kénnen eindeu-
tig verschiedenen Anlagenteilen zugeordnet werden. Bauliche MaBhahmen an den Wasserbe-
haltern selbst sind schon wegen der besonderen Anforderungen an die Wandbearbeitung ohne
weiteres fur sich allein zu erfassen. Die von der Betr. benannten ,kleineren Wartungs- bzw. In-
standhaltungsauftrage” sind entweder vernachlassigbar oder bilden aufgrund der notwendigen
prazisen Beschreibung der anfallenden Arbeiten ein Paradebeispiel dafir, dass die Auffassung

der Betr. verfehlt ist. GroRere bauliche Arbeiten etwa an der Aul3enfassade oder der Einde-
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ckung verbundener Gebaudeteile kbnnen falls notwendig anteilig zugeordnet werden; die Betr.

hatte dafir einen Schlissel angeben kdnnen.

[128] Unabhangig davon scheitert die Rechtfertig auch schon daran, dass erganzende Unter-
lagen fehlen. Die Betr. hat weder den mehrfach angeforderten vollstandigen Netzplan noch ein
Konzept zur wirtschaftlichen Optimierung vorgelegt. Auch hat sie es versdumt, die Anlage zum
Benchmarking-Bericht mit Einzeldaten und Kennwerten bestimmter anderer Versorger, die in

dem Bericht erwdhnt wird, einzureichen. Das kann von besonderer Bedeutung sein, geht doch
daraus die Platzierung der Betr. innerhalb des ,Clusters” der dort herangezogenen Vergleichs-

unternehmen hervor.

[129] Wdrde die Betr. die vorstehend geschilderten Anforderungen an den Kostennachweis
erflllen, so wirde die Kartellbehérde verbleibende strukturelle Unterschiede zu den Vergleichs-
versorgern durch Zu- und Abschlage ausgleichen. Als Indikator flr Kosten wegen groRerer Ho-
henunterschiede wird der bendtigte Pumpstrom genutzt. Dafir ist ein Vergleichskennwert zu
bilden. Er wird durch Bezug des Stromaufwandes auf die ins Verteilnetz eingespeiste Wasser-
menge errechnet. Diese spezifische Gesamtpumpstromzahl der Betr. betrug im Jahre 2005 XX,
der nur die Wasserverteilung (statt die Wassergewinnung in den eigenen Brunnen) widerspie-
gelnde Verteilpumpstromwert entspricht XX. Zum Vergleich sei auf den mit XX um 22% niedri-
geren Vergleichswert zur Wasserverteilung in XXXXXX verwiesen. Die Verbandsgemeindewer-
ke im XXXXXX (Vergleichsversorger Nr. 5), ganz in der N&he der Betr. gelegen, weisen einen
Verteilpumpstromwert von XX auf. Damit macht er nur 82% der Kennzahl der Betr. aus; daraus
folgt ein Zuschlag zum Vergleichspreis in Héhe von 18% der Kosten der Betr. fir Druckerzeu-
gung und —verminderung. Das Nahere folgt aus der schon zur Umrechnung vorbereiteten Anla-

ge 8.

[130] Grundsatzliche Einwande gegen dieses Vorgehen hat die Betr. bisher nicht geduRert.
Ihre Einzelbedenken Uberzeugen nicht. Sie lasst zum ersten vortragen, aus methodischen
Grinden kénne weder der Pumpstromverbrauch in Ganze noch der Anteil des Verteilpump-
stromes daran ausgewiesen werden. Den gesamten Stromverbrauch ihrer Pumpen hat die Betr.
fur das Jahr 2005 mit XXXX MWh angegeben; auch die Zahlen zurtick bis ins Jahr 1998 liegen

vor. Das pauschale Bestreiten ihrer eigenen Zahlenangaben &ndert daran nichts.

[131] Ebenfalls wenig plausibel ist — zum zweiten - der Vortrag der Betr., der Verteilpumpstrom
koénne nicht errechnet werden. Die Betr. selbst hat diejenige Teilmenge ausgewiesen, die fir
~“Wassergewinnung" bendtigt wird; es handelt sich im Jahre 2005 um XXX MWh oder 40% des

gesamten Strombedarfes. Fur die Wasserverteilung werden demnach XXX MWh benétigt, was
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einem Anteil von 60% entspricht. Dem steht auch der Hinweis der Betr. auf die Wasserversor-
gung im Ortsteil Blasbach nicht entgegen. Die Betr. fihrt aus, es sei unklar, ob die Férderpum-
pe im dortigen Brunnen der Wassergewinnung oder der Wasserverteilung zuzurechnen sei; sie
fordere direkt in den zugeordneten Wasserbehdlter. Diese Konstellation 16st sie selber in korrek-
ter Weise auf, indem sie an anderer Stelle die Tauchpumpe im Tiefbrunnen und somit auch den
Pumpenstrom dem Bereich ,Wassergewinnung* vollstdndig zurechnet. Das gilt in entsprechen-
der Weise auch fir alle anderen Gewinnungsgebiete der Betr., die Grube Fortuna sowie die

Forderanlagen Hermannstein und Naunheim.

[132] SchlieRlich hatte die Anerkennung von Kosten fur Druckerhéhungs- und —
verminderungsanlagen auch gefordert, dass die Betr. Ungereimtheiten ihres Zahlenwerkes aus-
raumt. Das Verhaltnis des bendétigten Stromes fir Eigengewinnung einerseits und Wasservertei-
lung andererseits betragt wie dargelegt im Jahre 2005 XX% zu XX%. Demgegeniber ergibt
eine Berechnung auf der Grundlage der Stromkosten der Betr. ein Verhaltnis von rund XX% fur
Gewinnung zu rund XX % fir die Verteilung. Die Betr. weist im Jahr 2005 insgesamt XX;X Tsd.
€ an zuzurechnenden Aufwendung flr elektrische Energie aus. Diese teilen sich auf die Was-
serbeschaffung (XX;X Tsd. € fur Férderpumpen zzgl. XXX € fir den Bezug vom XXX, von
XXXXXX und von XXXXXX) sowie die Wasserverteilung (XX;X Tsd. €) auf. Geht man nun da-
von aus, dass fur Gewinnung und Verteilung jeweils derselbe Betrag (rund X Eurocent pro be-
zogener kwWh) angesetzt wird, so entsprechen die Kostenanteile dem Verhaltnis des Strombe-
zugs. Die so berechneten Kosten-/Strom-Anteile der Gewinnung betragen demnach fur Was-
serbezug XX% (XXX € bezogen auf XX:XXX €), fur die Wassereigengewinnung XX% sowie fr

Verteilung und Speicherung die restlichen XX%.

[133] Daruber hinaus ware die Betr. gehalten gewesen, eine weitere Unklarheit zu bereinigen.
Die Betr. gibt fir 2004 ,Hinzurechnungen Strom* im Gesamtwert von 2004 XX;X Tsd. € an.
Demgegentber lasst sie fur dasselbe Jahr im von ihr vorgelegte XXX-Gutachten XX Tsd. € nen-

nen. Die beiden Betrage stimmen nicht Gberein.

4.10 Ungunstige Bodenarten, sonstige Erschwernisse beim Leitungsbau

[134] Die Betr. hat auf htéhere Kosten insbes. der Leitungsverlegung wegen ungunstiger Bo-
denarten verwiesen. Sollte das besiedelte Gebiet, das die Betr. versorgt, in wesentlichen Teilen

Boden vorrangig der Klassen 6 und 7 (leichter oder schwerer Fels)* aufweisen, so kénnte dies

49 Mutschmann/Stimmelmayer, Taschenbuch der Wasserversorgung, 2002, S. 591 sowie DIN 18300.
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ein Rechtfertigungsgrund fiir héhere Aufwendungen sein. Es fehlt jedoch schon an der Angabe
der zusatzlichen Kosten. Dasselbe gilt im Hinblick auf die Kreuzung von Autobahnen, Eisen-

bahnstrecken und Flissen.

[135] Auch in versorgungstechnischer Hinsicht hat die Betr. bisher nichts Belastbares vorge-
tragen. Was ungiinstige Bodenklassen angeht, so interessieren nur die Bdden bis in eine Tiefe
von zwei Metern; dies reicht aus, um Wasserleitungen frostsicher zu verlegen. Erhohte Lei-
tungsbaukosten durch felsigen Untergrund kénnen nur bei Neubauten entstehen; auf vorhan-
dene und abgeschriebene Leitungen und damit deren Erneuerungskosten trifft das Strukturar-
gument ,ungunstige Bodenart” nicht zu, da sie bereits im Stra3engrund liegen. Den Fragenkata-

log der Kartellbehérde hat die Betr. ausweichend oder gar nicht beantwortet.

[136] Insbesondere ist sie nicht inhaltlich auf das Kurzgutachten des Hess. Landesamtes fur
Umwelt und Geologie (HLUG) eingegangen, das die Kartellbehdrde ihr zugeleitet hat. Daraus
geht hervor, dass anders als die Betr. meint, nicht ,grofl3e Teile" des Stadtgebietes, sondern
~weit unter 30 %" voraussichtlich felsigen Untergrund aufweisen. Statt eine ins Einzelne gehen-
de Ausarbeitung des HLUG vorzulegen, beschrénkt sich die Betr. auf die Aussage, ihre Versor-
gungsleitungen verliefen ,,zu einem erheblichen Anteil“ auch auRerhalb des Stadtgebiets. Das

vermag ihre Argumentation in keiner Weise zu stitzen.

[137] Nicht nachvollziehbar ist es fur Kartellbehérde, wenn die Betr. meint, sie konne Angaben
zu den Mehrkosten durch ungiinstige Bodenarten nicht machen; ihr Leistungsverzeichnis gebe
dies nicht her. Eine detaillierte Ubersicht zur Berechnung von Mehrkosten findet sich in der
Fachliteratur®; darauf hat die Kartellbehorde ausdriicklich hingewiesen. Es liegt an der Betr., zu
entscheiden, ob sie ihre Zusatzkosten ausweisen will oder nicht; die Mdglichkeit dazu hétte sie.
Dies wird nunmehr auch durch die von ihr vorgelegte Arbeit der Wirtschaftsprifungsgesellschaft
XXX bestétigt; dort heildt es:

»Eine Trennung in Mehrkosten fir topographisch ungiinstige Bedingungen ist wenn tberhaupt
nur mit sehr hohem Aufwand madglich®.

Berucksichtigt man, dass XXX sich als Parteigutachter nur sehr zuriickhaltend ausdriicken
kann, so stitzt dies die Auffassung der Kartellbehorde. Als verfehlt erscheint zudem der Hin-
weis der Betr., die Kartellbehérde verlange ein ,virtuelles Vorhaben®, was ausgeschlossen sei.
Das Versorgungsgebiet Wetzlar weist nach Angaben der Betr. sowohl schwierigere Bodenklas-

sen auf, die Mehrkosten verursachen kdnnen, als auch durchschnittlichen Untergrund. Bau-
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malnahmen im einen Bereich kann sie mit Vorhaben im anderen Schwierigkeitsgrad verglei-

chen.

4.11 Sonstige Rechtfertigungsgriinde

[138] Weitere Rechtfertigungsgriinde hat die Betr. nicht bzw. in nicht pruffahiger Form vorge-
tragen. Sie hat auf mehrfache Frage der Landeskartellbehérde hin zwar darauf hingewiesen,
dass

»-aufgrund der komplexen Versorgungsstruktur ... die Gemeinkosten bei enwag notwendig ho-
her ausfallen [missen] als bei anderen Wasserversorgungsunternehmen. Das komplexe Ver-
sorgungssystem mit der gréReren Anzahl an Druckzonen erforderte einen ungleich héheren
Kontroll- und Verwaltungsaufwand. ... Die effektive und kostengiinstige Uberwachung des
komplexen Versorgungssystems erfordert den Einsatz von Fernwirkanlagen.”

[139] Damit kommt die Betr. ihrer Pflicht zum Nachweis aber nicht nach; eine Rechtferti-
gungswirkung scheidet aus. Liegen ungunstigere Versorgungsverhaltnisse vor, so hatte sie
darzulegen, welche zusatzlichen oder aufwandigeren konkreten Versorgungseinrichtungen /
MafRnahmen die Uberwindung der objektiven Nachteile erfordert. Das hat sie nicht getan. Ihr
Hinweis auf ,Druckzonen” und zugehdérigen Verwaltungsaufwand ist unergiebig, wurden diese

doch bereits an anderer Stelle behandelt. Zudem mangelt es an der Angabe von Kosten.

[140] Der allgemeine Bezug auf ,Gemeinkosten” reicht ebenfalls nicht aus. Dasselbe gilt im
Hinblick auf Fernwirkanlagen. Insoweit kommt noch dazu, dass diese sich bei zahlreichen Ver-
gleichsversorgern finden. Sind sie, wie die Betr. schreibt, ,kostengiinstig“, so scheidet eine
Rechtfertigungswirkung schon deshalb aus; sie fihren nicht zu einer Erhéhung der Kosten,

sondern zu deren Einsparung.

4.12 Bildung des wettbewerbsanalogen Preises, Erheblichkeits- und Sicherheitszuschlag

[141] Die Landeskartellbehdrde kann zur Bildung des wettbewerbsanalogen Gesamtpreises
lediglich diejenigen Zahlenangaben berticksichtigen, die priffahig vorliegen. Dies sind bisher
nur die Konzessionsabgabenzahlungen (KA) sowie teilweise die Beschaffungs- und Vertei-
lungskosten. Daraus lassen sich spezifische Aufwendungen in Cent pro Kubikmeter nutzbarer
Abgabe berechnen — beispielsweise fir Verteilungskosten oder den Wasserbezug. Diese wer-
den zum Ausgleich dem jeweiligen Vergleichspreis zugeschlagen, wenn sie hohere Strukturkos-

ten der Betr. widerspiegeln; weist dagegen das Vergleichsunternehmen ungiinstigere Struktu-

S0 Mutschmann/Stimmelmayer, Taschenbuch der Wasserversorgung, 2002, S. 697f., Ziff. 12.3.2.5.1, 12.3.2.5.2 sowie
Tabellen 12-37 und 12-38 in Verbindung mit S. 693, Tab. 12-21 und 12-22: Beispielrechnungen fir ungiinstige Bo-
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ren auf, so fuhrt dies zu einem Abschlag vom Vergleichspreis. Die Einzelberechnungen fir KA
und Beschaffungskosten finden sich in Anl. 8. Die Rechnung fur Versorgungsdichteunterschie-

de wird nachfolgend erlautert.

[142] Zwar sind die neuerdings von der Betr. gemachten Angaben zum Leitungsnetz tiberra-
schend. Sie spricht von ,unausweichlichen Fehlern®, weil eine prazise Erfassung der Leitungs-
lAngen mit Hilfe eines grafischen Informationssystems (GIS) frihestens ab 2008 vorliege.
Trotzdem hat die Kartellbehdrde dies dadurch beriicksichtigt, dass sie zugunsten der Betr. um
20% langere Leitungen angenommen hat. Dies basiert darauf, dass Erhebungen mit graphi-
schen Informationssystemen (GIS) in der Regel zeigen, dass die Leitungen langer sind als an-

genommen. Daraus errechnet sich statt eines Wertes von 6,2 eine Versorgungsdichte von 5,1.

[143] Weist ein Vergleichsversorger einen héheren Metermengenwert als 5,1 auf, so geht die
Kartellbehérde von einer besseren Struktur des Versorgungsgebietes aus, die durch einen Zu-
schlag auf den Vergleichspreis auszugleichen ist. Diese Strukturvergleichsrechnung ergibt —
umgekehrt — dann einen Abschlag auf den Vergleichspreis, wenn die Versorgungsdichte unter
derjenigen der Betr. liegt. Diese hatte im Rahmen von Gaspreisverfahren der Landeskartellbe-
horde Mitte 2005 vortragen lassen, ,die Abnehmerdichte [stelle] nach allgemeiner Ansicht eines
der wichtigsten objektiven Strukturmerkmale dar”. Damit stimmen Kartellbehtérde und Betr. darin
weitgehend Uberein, dass verbleibende strukturelle Unterschiede in der Wasserverteilung be-
riicksichtigt werden miissen, was im Ubrigen auch die Rechtfertigung immer wieder gefordert
hat. Anders als die von der Betr. vorgeschlagene Abnehmerdichte erlaubt der Metermengen-
wert, den die Kartellbehdrde nutzt, eine bessere Abbildung des gesamten Leitungsnetzes der
Betr. Deren favorisierte Methode wiirde nur das Ortsnetz einbeziehen und liel3e so die Hausan-
schlussleitungen unbericksichtigt, obwohl diese bis zu einem Drittel des Gesamtnetzes ausma-

chen konnen.

[144] Dagegen — und damit gegen ihre eigenen Berechnungen - wendet sich die Betr. ohne
Erfolg. Auf die Kostenstruktur eines netzgebundenen Versorgungsunternehmen wirkt es sich
zwangslaufig aus, ob fir dieselbe Menge an Verteilgut ein langeres Rohrstiick oder ein kirze-
res bendtigt wird; diese gilt unabhangig vom Transportgut. Daran orientiert sich nicht nur die
Bildung von Strukturklassen gemafR § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StromNEV. Auch die Rechtspre-
chung geht ganz selbstverstandlich davon aus, dass eine grofRe Versorgungsdichte einem wirt-
schaftlich giinstigeren Gebiet entspricht™; m. a. W. handelt es sich in diesen Fallen um ein Ver-

sorgungsareal mit hohem Absatz bei geringer Leitungslange, was nicht nur in der Wasserver-

denklassen.
1 BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005 - KVR 27/04 -, WuW/E DE-R S. 1520, 1525, WuW 2005, S. 924, 929, ,Areal-
netz"“.
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sorgung durch den Absatz pro Meter Leitung ausgedriickt wird. Die Betr. hat bisher die mehr-

fach angebotene Mdglichkeit zu erganzendem Vortrag ungenutzt gelassen.

[145] Die Kartellbehérde errechnet auf der Basis der so bestimmten unterschiedlichen Versor-
gungsdichtekennwerte einen Zu- oder Abschlag, der sich im Einzelnen aus Anl. 8 und Anl. 10
ergibt. Grundlage dafiir ist das Verhéltnis der jeweiligen Kennwerte (Metermengenwerte) zuein-
ander. Die Unterschiede werden durch einen Zu- oder Abschlag zum Vergleichspreis ausgegli-
chen. Diese Verminderung wird — wiederum zu Gunsten der Betr. — aus den von ihr genannten
geringsten Verteilungskosten errechnet; andernfalls wére jedenfalls bei der Vergleichsgruppe
der ,Neun" der Abschlag hoher ausgefallen. Das hatte zu einem niedrigeren Vergleichspreis

und damit zu einer im Umfang héheren Absenkungsverfiigung der Kartellbehdrde gefiihrt.

[146] Die XXXXXX (Platz-Nr. 5) weisen beispielsweise mit 4,5 87% der Versorgungsdichte der
Betr. von 5,1 auf; die Verteilungskosten von XXXXXX lagen bei Versorgung in Wetzlar dement-
sprechend 13% niedriger. Die XXXXXX (Nr. 12 der Vergleichsliste, Versorgungsdichte 4,8, ent-
spricht 93 % der Betr.) liegt nur geringfligig unter dem Kennwert der Betr. Von einer unzulassi-
gen Doppelverrechnung kann dabei, anders als die Betr. meint, keine Rede sein. Die geschil-
derte Berechnung entspricht vielmehr der Logik der ausfthrlich erlauterten Strukturklassenbil-

dung samt Ausgleich verbleibender Strukturunterschiede.

5. Verfiigung

5.1 Untersaqung / Ziff. 1

[147] Die Preise der Betr. gem. Anl. zur AVBWasserV ,Allgemeine Tarifpreise fur die Versor-
gung mit Wasser“ — Stand: Dezember 2002 (giiltig ab 1. Januar 2003)*? sind in dem Umfang
missbrauchlich Uberhdht, in dem sie den wettbewerbsanalogen Gesamtpreis der benannten 18
Vergleichsversorger tbersteigen. Das Unternehmen mit dem geringsten Gesamtpreis ist die
Wasserversorgung XXXXXX (neuer Vergleichspreis: 0,97 €/m3). Eine Senkung auf deren Preis-
niveau entspricht einer prozentualen Verminderung des Wasserpreises der Betr. (Typfall 1: 2,35
€/m3) von 58,9% bzw. einem Umfang von 1,38 €/m? abgegebenen Wassers oder 3,25 Mio. €

pro Jahr.
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[148] Die nachstfolgend hoheren Vergleichspreise weisen auf die Versorger in XXXXXXXX
(Neuer Vergleichspreis 1,14 €/m3, Senkung des enwag-Preises um 51,6% oder 1,21 €/m3, Sen-
kungssumme 2,85 Mio. €), XXXXXX (Vergleichspreis 1,31 €/m3, Senkung um 44,4% (entspricht
1,04 €/m3) bzw. 2,45 Mio. €), XXXXXX (Vergleichspreis 1,45 €/m3, Senkung um 0,90 €/m£,
38,3%, entspricht 2,11 Mio. €), XXXXXX (Neuer Preis 1,46 €/m3, Senkung um 0,89 €/m3, ent-
spricht 37,8% und 2,09 Mio. € Summe der Senkung), XXXXXX (Neuer Preis 1,47 €/m3, Absen-
kung um 37,6% (0,88 €/m?3) und 2,08 Mio. €), XXXXXX (Neuer Preis 1,60 €/m3, Absenkung um
31,7% (0,75 €/m3) oder 1,75 Mio. €), XXXXXX (Neuer Vergleichspreis 1,62 €/m3, Absenkung
um 0,73 €/m3 (30,9%) bzw. 1,70 Mio. €), sowie XXXXXX — (neuer Vergleichspreis 1,66 €/ms3,
prozentuale Absenkung um 29,4% (entspricht 0,69 €/m3), Senkungssumme 1,62 Mio. €). Der

neu errechnete Gesamtpreis fur den Typfall 2 (400 m3 Jahresabsatz) ist damit vergleichbar.

[149] Die Benennung einer Reihe von Vergleichsversorgern entspricht dem gesetzlichen Re-
gelfall des Plurals (,... gleichartige Versorgungsunternehmen...”). Die Kartellbehérde geht da-
von aus, dass mit dem Verfligungsausspruch die Wasserabgabe an Tarifkunden in wesentli-
chen Teilen erfasst ist. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die durchschnittliche Wasserabgabe
der Betr. an HuK-Kunden pro Hausanschluss 195 Kubikmeter betrégt, also zwischen Typfall 1
und Typfall 2 liegt. Der fur die Betr. maf3gebliche kartellrechtliche Grundsatz der kostenstruktur-
gerechten Preisbildung fiir alle Abnehmergruppen®® gewéhrleistet, dass sie die angeordnete
Preissenkung angemessen — das heil3t gleichméfig und jedenfalls nicht willkirlich sprunghaft —

bei der Umgestaltung ihrer Tarifstruktur beachtet™.

[150] Die Kartellbehdrde stiitzt ihre Preissenkungsverfiigung® auf die wettbewerbsanalogen,
d.h. um Zu- und Abschlage bereinigten Wasserpreise der oben genannten neun Vergleichsver-
sorger. Aufgrund einer Ermessensentscheidung zugunsten der Betr. spricht sie die Untersa-
gungsverfiagung nur im Umfang des teuersten wettbewerbsanalogen Preises dieser Vergleichs-
unternehmen aus. Das sind hier die XXXXXX. Die Kartellbehdrde konnte ihre Verfligung zwar
ausschlie3lich am Wasserpreis des preisginstigsten Vergleichsversorgers (XXXXXX) ausrich-
ten®. Es ist aber aus Griinden der Verfahrensdkonomie angestrebt, schon jetzt dem denkbaren

—wenn auch nicht erwarteten — Wegfall eines oder mehrerer Vergleichsversorger vorzubeugen.

> gem. aktuellem Homepage-Ausdruck der Betr.: Arbeitspreis pro m3 Wasser netto 1,95 €, jahrlicher Grundpreis bei
einem Wasserzahler mit Nennleistung bis 5 m3h netto 60 €.

53 BGH, Beschluss vom 6. Mai 1997, KVR 9/96, WuW/E BGH S. 3140, 3144, WuW 1997, S. 724, 728, - Gaspreis -.
* OLG Miinchen, Beschluss vom 4. Marz 19996, WUW/E OLG S. 5713, WuW 1997, S. 85-96, - Gaspreis - .

%% im Anschluss an die Verfligung der bayer. Landeskartellbehdérde vom 30. Dezember 1993, 5597b — W/2b — 56 836,
Umdruck, S. 23, die sich desselben Auswahlverfahrens bedient; dort wurde im Rahmen einer Ermessensentschei-
dung auf den Preis des teuersten von vier Vergleichsunternehmen abgestellt — Gaspreis Stadtwerke Miinchen -.

56 Kramm, WRP 1998, S. 341, 346; im Anschluss daran Reif in: Miinchener Kommentar zum Européischen und
Deutschen Kartellrecht, a.a.O., 8 131 RdNr. 103
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Zugleich wird so méglichen Bedenken der Betr. gegen die Heranziehung nur eines Unterneh-

mens Rechnung getragen.

[151] Die Verfuigung beruht auf § 103 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 Nr. 2 GWB a.Fi. V. m. § 103
Abs. 6 Nr. 1 GWB a. F. Die Kartellbehérde kann der Betr. aufgeben, einen beanstandeten
Missbrauch abzustellen. Dieser ist ausfuhrlich geprift und in dem dargelegten Umfang festge-
stellt worden. Alle Rechtfertigungsgriinde im Sinne von 8§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 a. E. GWB
a.F., die vorgetragen oder sonst ersichtlich waren, sind einbezogen worden. Dabei ist die Kar-
tellbehérde mehrfach wie dargelegt von denjenigen Annahmen ausgegangen, die fur die Betr.
gunstig waren. Unter Berticksichtigung von Sinn und Zweck der Freistellung war die ausgespro-
chene Entscheidung zu treffen. Sie erscheint als geeignet und verhaltnismafig, um den ange-

troffenen Missbrauch zu beseitigen; ein milderes ahnlich geeignetes Mittel ist nicht erkennbar.

[152] Die Untersagung des insoweit Gberhéhten Wasserpreises der Betr. dient vorrangig dem
Ziel der Preiswirdigkeit der Versorgung. Es erscheint sachgerecht, die kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht hauptsachlich im Sinne der Verbraucher auszutben; diese stehen der Betr. als
einem monopolistischen Anbieter gegeniiber®’. Die Rechtsprechung hat zudem den freigestell-
ten Versorgern bei der Preisgestaltung Beschrankungen auferlegt, die auch bei wirksamem
Wettbewerb nicht ohne weiteres bestiinden®®. Vorliegend sind aul3erdem Bedenken, dass die
Versorgungssicherheit durch diese Verfligung beeintrachtigt werden konnte, weder plausibel
vorgetragen noch sonstwie erkennbar. Das Hess. Ministerium fur Umwelt, Iandlichen Raum und
Verbraucherschutz als Fachaufsichtsbehorde hat ohne Einschrankungen sein Benehmen er-
klart; ihm obliegt als Oberste Wasserbehorde die Wahrung der Belange der Wasserversorgung,
insbesondere ihrer Sicherheit. Ein ergdnzendes Schreiben des Regierungsprasidiums Giel3en,
auf das hingewiesen wurde, fihrt lediglich aus, dass es unternehmerische Entscheidung der
Betr. ist, wie sie ihre Gewinnungsanlagen nutzt; dadurch wird diese Verfligung gestiitzt, aber in
keiner Weise in Frage gestellt. Eine Verletzung der Belange der Sicherstellung der Wasserver-

sorgung ist somit nicht erkennbar.

[153] Die Betr. fuhrt zwar aus, ihre Wasserversorgung habe eine ,optimale Versorgungssi-
cherheit* erreicht. Ob und inwieweit die vorliegende Verfigung dies beeintrachtigen kénnte,
wurde nicht pruffahig vorgetragen; dabei ging die Betr. noch von der urspringlich beabsichtig-
ten erheblich héheren Preisverminderung aus. Unabhangig davon sind die beiden im Auftrag
der Betr. erstellten Ausarbeitungen von XXX und XXX, auf die sie sich stitzt, nicht belastbar,

was ausfihrlich begriindet wird. Selbst wenn es sich anders verhielte, so setzt doch die darge-

" OLG Frankfurt, Beschluss vom 9. Mai 1995, 11 VA (Kart) 1/94, WUW/E OLG S. 5416, 5429, WuWw 1995, 760, 773,
.Konzessionsvertrag Niedernhausen®.
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legte vereinfachte Preisvergleichslogik des BGH der Berticksichtigung des Arguments der Ver-

sorgungssicherheit enge Grenzen. Deren Verletzung ist nicht erkennbar.

[154] Der von der Betr. behauptete Verlust an Rechtsklarheit, der eine ,effektive Verteidigung
einschrénken soll*, ist nicht erkennbar. Alle 18 Vergleichsversorger sind ihr ausfihrlich und mit
zahlreichen Informationen rechtzeitig benannt worden. Darauf hat die Betr. ihre Argumentation
gestitzt; sie tragt vor und begrindet dies ausfuhrlich, keines der 18 Unternehmen sei ver-
gleichstauglich. Das belegt, dass ihr das Vorgehen der Kartellbehérde in vollem Umfang be-
wusst war. Darliber hinaus hat die Kartellbehoérde die Vergleichsgruppenbildung im Abmahn-
schreiben vom 29. Mérz 2007 bereits erlautert. Auch unter diesem Aspekt kann die Betr. nicht
damit durchdringen, die Kartellbehérde habe nicht ausreichend klar gemacht, was sie beabsich-
tige; eine wie auch immer geartete ,Bedingung” hat die Kartellbehérde nicht ausgesprochen.
Die Erganzung der Vergleichsgruppe um weitere drei Unternehmen auf nunmehr insgesamt
neun andert an der Vergleichsgruppenbildung grundsatzlich nichts; im Ergebnis wirkt sich die
Veréanderung zugunsten der Betr. aus, da die Verfligung nunmehr nur noch im Umfang von
29,4% ihres Preises ausgesprochen wird, und nicht mehr wie noch in der Anhérung vom 29.

Méarz 2007 erlautert 38% ihres Wasserpreises erfasst.

5. 2 Zeitraum / Ziffer 2 und 3

[155] In die Verfugung werden zurlckliegende Lieferungen dann einbezogen, wenn sie noch
nicht abschlieRend abgerechnet sind; das ist im Interesse der Klarheit der Anordnung fir die
Betr. erforderlich. Was die Zukunft angeht, so sieht die Untersagungsverfiigung eine Begren-
zung bis Ende 2008 vor. Zwar ist gegenwartig nicht damit zu rechnen, dass die Vergleichsun-
ternehmen ihre Preise erhdhen. Ganzlich ausgeschlossen kann das aber auch fir die Zukunft
nicht werden; die Kartellbehdrde fiihrt Preisrecherchen im passenden Abstand durch und kann
falls notwendig die Verfigung anpassen. Trotzdem erscheint es gerechtfertigt, die Auswirkun-
gen moglicher Preisanhebungen der Vergleichsunternehmen durch eine Befristung gering zu
halten. Preiserhthungen in der Wasserversorgung sind aber deutlich seltener als beispielswei-
se bei Gaslieferungen; deshalb erscheint eine Begrenzung auf rund anderthalb Jahre und somit
auf den Ablauf des Jahres 2008 als richtig.

5.3 Ruckwirkende Feststellung / Ziff. 4

58 BGH, Beschluss vom 6. Mai 1997, KVR 9/96, WuW/E BGH S. 3140, 3143, WuW 1997, S. 724, 727, ,Gaspreis";
Reif in: Minchener Kommentar zum Europaischen und Deutschen Kartellrecht, a.a.O., 8§ 131 RdNr. 122.
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[156] Die Kartellbehorde trifft eine Entscheidung nach § 32 Ab. 3 GWB. Diese am 1. Juli 2005
in Kraft getretene Regelung erlaubt es, eine Zuwiderhandlung auch dann festzustellen, wenn
sie bereits beendet ist. Die Feststellung bezieht sich auf die Zeit ab Inkrafttreten im Jahre 2005.
Die Preise der Betr. gelten seit dem 1. Januar 2003. Es besteht ein besonderes 6ffentliches
Interesse, da sich die Betr. bis heute rechtmafligen Preisverhaltens beriihmt - mithin Wiederho-
lungsgefahr droht - und da von der riickwirkenden Feststellung durch die Klarung der Rechtsla-
ge eine besondere Signalwirkung auf die anderen Wasserversorger und deren Preisverhalten
im Sinne der Forderung wettbewerbsnaher Preisbildung ausgehen durfte. Die riickwirkende
Feststellung ist zudem fur Kunden wichtig, die unter Berufung auf § 33 Abs. 1 GWB Schadens-
ersatz fur zurtickliegende Gberhtéhte Wasserpreisforderungen verlangen oder einen Riickzah-

lungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 BGB) geltend machen wollen*®.

[157] Die Argumente der Betr. dagegen, die sie zuletzt erneuert hat, Glberzeugen nicht. Anders
als sie meint, ist 8 103 Abs. 6 GWB a.F. nicht als abschlieRend anzusehen. Dies widersprache
dem Charakter von 8§ 103 GWB a.F., der als Privilegierung der Wasserwirtschaft eng zu inter-
pretieren ist. Schon deshalb gilt, dass 8 103 im Lichte der 7. GWB-Novelle harmonisiert auszu-
legen ist. Diese Gesetzesanderung bezweckte eine Verstarkung des kartellrechtlichen Schutzes
vor Machtmissbrauch durch Starkung der gesetzlichen Rechte von Verbrauchern und Behor-
den. Dazu gehorte es, dass gesetzliche Verst6l3e sich nicht weiter zugunsten derjenigen aus-
wirken sollten, die sie austiben, weil die Kartellbehdrde insgesamt nur in die Zukunft wirken
konnte. Daher entfaltet § 131 Abs. 6 GWB — anders als die Betr. meint — keine ,umfassende
Sperrwirkung®, die die Anwendung von 8 32 Abs. 3 GWB ausschliel3t. Dartiber hinaus regelt die
Uberleitungsvorschrift des § 131 GWB (in der Fassung der 6. GWB-Novelle) in Abs. 2 bis 8 be-
stimmte zeitliche und sachliche Anwendungsausnahmen. § 32 GWB ist dort weder als sachliche
noch als zeitliche Ausnahme betroffen, im Umkehrschluss daher uneingeschrankt im Wasser-

sektor anwendbar®.

% Kessler in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Kartellrecht, a.a.O., 8 32 RdNr. 58; Lan-
en/Bunte/Bornkamm, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, § 32 RdNr. 37.

° BGH Beschluss vom 18. Februar 2003, KVR 24/01 (KG), WUW/E DE-R 1119, 1122 — Verbundnetz Il, entspricht

NVwZ 2003, 1140, 1142; Reif in: Miinchener Kommentar zum Europdaischen und Deutschen Kartellrecht, a.a.O.,

§ 131 RdNr. 75, 140.
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C. Kostenentscheidung

[158] Nach 8 80 Abs. 1 Satz 1 GWB (entspricht 8 80 Abs. 2 Satz 1 GWB a.F.) werden in Ver-
fahren vor der Kartellbehdrde Kosten (Gebiihren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungs-
aufwandes und daneben nach § 80 Abs. 1 Satz 3 GWB (entspricht § 80 Abs. 2 Satz 3 GWB
a.F.) die Kosten der offentlichen Bekanntmachung als Auslagen erhoben. Zu den gebihren-
pflichtigen Amtshandlungen z&hlt nach § 80 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB eine Amtshandlung auf-
grund des § 32 GWB (entspricht § 80 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GWB a.F., bezogen auf § 103 GWB
a.F). Die Hohe der Gebulhr bestimmt sich gem. § 80 Abs. 2 Satz 1 GWB (libereinstimmend mit
§ 80 Abs. 3 Satz 2 GWB a.F.) nach dem personellen und sachlichen Aufwand der Kartellbehor-
de unter Bericksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung, die der Gegenstand der gebihren-
pflichtigen Handlung hat. In den Fallen des § 32 GWB darf die Gebuhr 25.000 € nicht Gberstei-
gen (8 80 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GWB); sie kann bei auRergewdhnlicher Bedeutung auf das Dop-
pelte erhdhte werden. Das hier wegen 8§ 131 Abs. 6 GWB anzuwendende Recht (8 80 GWB
a.F.) erlaubt eine Gebihr von 10.000 DM (8 80 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 GWB a.F.), die verdoppelt
werden kann. Im Hinblick auf den hohen Aufwand der an der Amtshandlung beteiligten Behor-
den (Kostendeckungsgebot) und die Bedeutung der Sache fur die Betr. wird die Gebuhr festge-
legt. Die Landeskartellbehérde hat dabei die wirtschaftliche Bedeutung fir die Betr. gebthren-

erhdhend berticksichtigt. Die festgesetzte Gebiihr in Hohe von

10.000 €

ist angemessen. Die festgesetzte Gebuhr ist binnen eines Monats nach Zustellung dieser Ver-

figung zu Uberweisen auf das

XXXXXXXXXX

Die Auslagen fur die erforderliche Bekanntmachung dieser Verfigung im Bundesanzeiger sowie

im Hess. Staatsanzeiger (8 58 Nr. 4 GWB a. F.) werden gesondert erhoben.
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Rechtsmittelbelehrung

[159] Gegen diese Verfugung ist nach § 63 Abs. 1 GWB die Beschwerde zulassig. Sie ist
schriftlich binnen einer mit der Zustellung der Verfiigung beginnenden Frist von einem Monat
beim Hessischen Ministerium fur Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung als Landeskartell-
behdrde, Kaiser-Friedrich-Ring 75, 65185 Wiesbaden, einzureichen. Es geniigt jedoch, wenn
sie innerhalb dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Frankfurt am
Main, Zeil 42, 60313 Frankfurt am Main, eingeht. Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Mona-
ten nach der Zustellung der angefochtenen Verfigung zu begrinden. Diese Frist kann auf An-
trag von dem oder der Vorsitzenden des Beschwerdegerichtes verlangert werden. Die Be-
schwerdebegrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Verfligung angefochten und
ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben,
auf die sich die Beschwerde stitzt. Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung
missen durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet
sein. Die Beschwerde hat gem. 8 64 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GWB aufschiebende Wirkung.

gez.
Dr. Eugen Paravicini

- Anlagen: 1-8



