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Wasserversorgung und Vergleichsmarktkonzept

Trinkwasserversorgung und Wirtschaftlichkeit - ein Gegen-
satz? Ausgehend von drei aktuellen Entscheidungen der Kar-
tellbehérden untersucht der Autor diese Frage im folgenden
Beitrag. Seine Schlussfolgerung: Das kartellrechtliche Ver-
gleichsmarktprinzip, also ein Vergleich mehrerer Versor-
gungsunternehmen miteinander, gewahrleistet den besten
Schutz von Wettbewerb und Kunden vor Monopolmiss-
brauch durch Trinkwasserlieferanten - und damit so viel an
Wirtschaftlichkeit wie derzeit moglich. Eine Einzelkostenkon-
trolle ist demgegeniber deutlich weniger wirksam. Der Au-
tor duBert sich auBerdem zur Kartellkontrolle tUber Wasser-
gebuhren.

I. Einleitung

Eines der letzten nicht regulierten Monopole in Deutschland
ist die offentliche Trmkwasserversorgung Deren kartellrecht-
liche Kontrolle hatte jahrelang ein Schattendasein gefithrt'.
Erhebliche Defizite bei Wettbewerb und Kundenschutz waren
die Folge®. Zwar beschlossen die Kartellbehorden des Bundes
und der Lander 1997/98, die Wasserpreiskontrolle zu intensi-
vieren®. Trotzdem kam es nur vereinzelt zu Kartellverfahren;
diese endeten mit einem Vergleich oder wurden ergebmslos
eingestellt®.

Das hat sich spitestens mit der Grundsatzentscheidun%
»Wasserpreise Wetzlar“ des BGH aus dem ]ahr 2010
griindlich geandert. Titel von Medlenberlchten wie ,,Flachen-
deckende Wasserpreiskontrolle ante portas“® oder ,, Wasser-
versorgung — Wettbewerb Fehlanzeige“” spiegeln dies wider.
Der Beitrag zeichnet die Entwicklung der Jahre 2011/2012
anhand von drei wichtigen Entscheidungen der Kartellbehor-
den und Kartellgerichte nach.

Il. § 32 b GWB: Preissenkungen ohne Gerichts-
verfahren

1. Mainova, Frankfurt a. M./ Hessische Landeskartell-
behoérde Energie und Wasser

Der langjdhrige kartellrechtliche Streit zwischen dem Versor-
gungsunternehmen Mainova in Frankfurt a. M. und der Hes-
sischen Landeskartellbehorde fir Energie und Wasser
(LKartB Hessen) tiber die Wasserpreise in der Bankenmetro-
pole konnte im Juni 2012 abgeschlossen werden. Die erzielte
Gesamtvereinbarung umfasst unter anderem eine Zusage des
Unternehmens, seine Wasserprelse um 20 %, jeweils bezogen
auf die Preise 2012, zu senken®. Die Preissenkung gilt fiir die
Jahre 2008 und 2009 sowie 2012 bis 2014. Sie wird fiir die
Jahre 2008 und 2009 durch Gutschriften des Unternehmens
an die Wasserkunden und bezogen auf den Wasserabsatz der
Jahre 2012 und 2013 vollzogen.

AufSerdem verpflichten sich Unternehmen und die Stadt
Frankfurt a.M., bis 2014 die Wasserversorgung weiterhin
privatrechtlich durchzufiihren statt eine offentlich-rechtliche
Wassergebiihrensatzung zu erlassen. Eine ,,Flucht ins Gebiih-
renrecht® wird damit verhindert’. Die Senkungszusage des
Unternehmens ist mittlerweile durch eine Verfugung der Kar-
tellbehorde nach § 32b GWB (Verpflichtungszusagenent-
scheidung®) fiir verbindlich erklart worden.

Bestandteil der Vereinbarung ist auch die Aufhebung der
Kartellverfigung der LKartB Hessen aus dem Jahr 2007''.
Mainova hatte gegen die dadurch verfiigte Preisvermin-
derung von 37 % Beschwerde eingelegt. Die Verfiigung ge-
gen das Unternehmen war der Musterverfiigung gegen das
Unternehmen Enwag im mittelhessischen Wetzlar nachgebil-
det. Das Beschwerdeverfahren ruhte einvernehmlich im Hin-
blick auf die erwartete Grundsatzentscheidung des BGH
uber die Enwag -Verfugung. Nach deren Bestitigung durch
den BGH' im Jahre 2010 nahmen Mainova und Land
Hessen ihre langwierigen Verhandlungen wieder auf. Am
Ende stand die dargestellte Preissenkung fiir alle Tarifwas-
serkunden.

2. Stadtwerke Mainz/Bundeskartellamt

Ebenfalls im Jahr 2012 einigten sich die Stadtwerke Mainz
und das Bundeskartellamt (BKartA) auf eine Senkung der
Wasserpreise in Mainz und Umgebung um rund 15 %. Die
Preise fiir Trinkwasser sanken am 1. 1. 2013 und werden bis
zum Jahr 2019 nicht erh6ht. Das BKartA hat die Zusage
durch einen Beschluss nach § 32b GWB fiir verbindlich er-
klirt'®. Es erwartet dadurch Einsparungen fiir die Wasser-
kunden in Hohe von 21rka 4,5 Mio. Euro jahrlich, insgesamt
also iiber 31 Mio. Euro'* Hlerbel handelt es sich um den
seltenen Fall einer unmittelbaren Zustandigkeit des BKartA
wegen grenziiberschreitender einheitlicher Tatigkeit des Un-
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ternehmens. Mit Trinkwasser versorgen die Stadtwerke
Mainz sowohl die Stadt Mainz als auch finf Gebiete in
Hessen. Die Stadtwerke verlangten in Hessen mit die hochs-
ten Wasserpreise'

Grundlage der Kartellamtsentscheidung war eine vorlaufige
rechtliche Wirdigung, nach der missbrauchlich tiberhohte
Wasserpreise vorlagen — und damit ein Verstofs sowohl gegen
§ 19 IV Nr. 2 GWB als auch gegen § 103 V 2 Nr. 2 GWB
1990. Dies wurde auf der Grundlage eines Vergleichs mit 38
bundesweiten Wasserunternehmen begriindet, denen die
Stadtwerke Mainz strukturell sehr dhnlich sind. AufSerdem
hat das BKartA ausgefiihrt, dass die vom Unternehmen vor-
getragenen Rechtfertigungsfaktoren zwar grofitenteils unter-
nehmensindividuell sind und daher abweichende Preise nicht
begriinden konnen. Es ligen aber auch objektiv strukturbe-
zogene Faktoren vor, die in der Entscheidung allerdings nicht
genannt werden: Das BKartA hat Rechtfertigungsgriinde
»nicht im Einzelnen ... Gberpriift, da auf Grund der Bereit-
schaft der Beteiligten, ihre Wasserpreise ... signifikant zu
senken, auf eine vollstandige Ausermittlung des Sachverhaltes
verzichtet werden konnte“. Tragende Ermessensgriinde fiir
die Entscheidung nach § 32b GWB waren eine ,spiirbare
und zeitnahe Entlastung der Verbraucher®, die Kooperati-
onsbereitschaft des Unternehmens sowie die Vermeidung jah-
relanger und sehr ressourcenintensiver Rechtsstreitigkeiten.

lll. Angeordnete Preissenkung: Berliner Wasser-
betriebe

Mit Beschluss vom 4. 6. 2012'° hat das BKartA eine Senkung
der Trinkwasserpreise in Berlin um netto 18 % (2012, begin-
nend mit der Abrechnung im Jahr 2013) sowie 17 % (2013
bis 2015) angeordnet. Die Berliner Wasserbetriebe (BWB),
das mit Abstand grofste deutsche Wasserunternehmen, miis-
sen fur diese Zeltraume ihre Erlose um insgesamt rund
254 Mio. Euro senken'”. Das BKartA ist durch Abgabe der
LKartB Berlin nach § 49 Tl GWB zustandig geworden. Da
kein einstweiliger Rechtsschutz beantragt wurde, mussten die
BWB mit der Preisreduzierung zum 1. 1. 2013 beginnen.
Uber die Beschwerde der BWB gegen die Entscheidung des
BKartA sollte das OLG Dusseldorf urspringlich in der ersten
Jahreshilfte 2013 verhandeln'®; mittlerweile ist dafiir der
25.9.2013 vorgesehen.

Das BWB-Verfahren'? ist durch zahlreiche Besonderheiten
gekennzeichnet, die eine Verallgemeinerung erschweren. Die
BWB sind eine Anstalt offentlichen Rechts mit Beteiligung
einer privatrechtlichen Holding und einem komplexen Sys-
tem vertraglicher Regelungen. Darauf hat der Landesgesetz-
geber Berlin die landesrechtlichen Vorschriften fir Trink-
und Abwasser zugeschnitten. Nach Auffassung von BWB
stellen sie ein derart dichtes Regelungsgeflecht dar, dass da-
neben fiir die Kartellaufsicht kein Raum ist.

Die BWB haben deshalb versucht, das Kartellverfahren auf
dem Verwaltungsrechtsweg fiir unzulissig erklaren zu lassen.
Es handele sich um ,,Gebiihren im Preisgewand®, die nicht
dem Kartellrecht unterlagen und strikt durch Landesgesetze
und Genehmigungsverfahren bestimmt und kontrolliert wiir-
den?. Das OVG Miinster hat dies abgelehnt, weil ,,die Argu-
mentation der BWB weder grundsatzlich noch im konkreten
Fall tiberzeu t“ 2! Richtigerweise sieht sich das BKartA als
zustindig an*? . Dies folgt aus der privatrechtlichen Rechts-

form der Entgelte und der Eigenschaft als Unternehmen 1. S.
des § 1 GWB.

Grundlage der Entscheidung des BKartA war § 103 V 2
Nr. 2 GWB 1990 und das dort angelegte Vergleichsmarkt-

prinzip. Dabei schied der herkommliche Typfallvergleich we-
gen der nahezu undurchschaubaren Tarifstruktur aus. Die
Kontrolle ist daher im Wege eines Gesamterlosvergleichs vor-
genommen worden. Das BWB-Verfahren war von hoher
Komplexitdt und teilweise aufserordentlicher Priifungstiefe
gepragt; der Abdruck der Entscheidung umfasst 209 Seiten,
nach Auffassung des BKartA gleichsam der ,,Mount Everest®
des Wettbewerbsrechts*®

IV. Wirksame Wasserpreiskontrolle durch die
Kartellbehérden

1. Vergleichsmarktkonzept

Die tragende Sdule der Wasserpreiskontrolle bildet das Ver-
gleichsmarktkonzept. Die Kartellbehorden stiitzen sich dabei
bisher auf §§ 22, 103 V 2 Nr. 2 GWB 1990 sowie § 19 IV
Nr. 2 GWB. Die 8. GWB-Novelle wird daran im Ergebnis
nichts dndern. Durch das neue Recht wird der bisherige
§ 103 GWB 1990 zwar in die neuen Regelungen der §§ 31
bis 31b GWB uberfihrt; der materielle Gehalt dndert sich
aber nicht, so dass die Vorhegende Rechtsprechung und Ver-
WaltungspraX1S weiterhin mafgeblich bleiben**. Die Fragen
der Vergleichbarkeit der herangezogenen Unternehmen sowie
des Entgeltvergleichs sind weitgehend geklirt®’. Im Interesse
effektiver Kartellrechtsdurchsetzung reicht es aus, wenn die
verglichenen Unternehmen hinsichtlich Versorgungsdichte
und einigen wenigen weiteren Merkmalen dhnlich sind. Zum
Vergleich der verlangten Entgelte konnen charakteristische
Verbrauchs-Typfille ebenso herangezogen werden wie die
durchschnittlichen Erlose pro abgegebenem Kubikmeter
Trinkwasser. Bei der Rechtfertigung hoherer Preise stellen
sich hingegen noch eine Reihe von Einzelfragen.

a) Objektive, abweichende Umstinde. Preisrechtfertigende
Wirkung entfalten nur objektive Umstande, die unglinstiger
sind als diejenigen, welche die Vergleichsunternehmen vor-
finden?®. Damit sind solche Faktoren gemeint, die auch jedes
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andere Unternehmen in der Lage des angegriffenen Versor-
gers vorfinden wiirde und nicht beeinflussen konnte. Dazu
zihlen insbesondere strukturelle Gegebenhelten des Versor-
gungsgeblets wie Topographie oder Geologle Besonders
wichtig ist die Versorgungsdichte, da sie ein MaR fir die
Vertriebskosten bildet, die wiederum bis zu 87 % der Ge-
samtkosten der Wasserversorgung darstellen kénnen®®. Den
Gegenpol bilden individuelle Umstinde*’ belsplelswelse un-
ternehmerische Investltlonsentscheldungen.

Hiufig argumentieren Unternehmen mit felsigem und damit
fur die Rohrverlegung kostentreibendem Boden. Bei naherer
Prifung lasst sich diese Behauptung meist nicht nachvollzie-
hen. So ist etwa das Stadtgebiet von Kassel durch eine eis-
zelthche Lofschicht geprigt, die beste Bauvoraussetzungen
bietet’®. Auch angebliche Mehrkosten, die Triimmerschutt
aus dem Zweiten Weltkrie eg verursachen soll, sind bisher
nicht nachgew1esen worden®!. Ein ,hoheres Netzalter“ mit
dem ein groferer Aufwand teilweise begriindet wird, kann
statt hoherer sogar nledrl%ere Kosten durch abgeschriebene
Anlagen mit sich bringen®”. Auch Konzessionsabgaben oder
andere Vereinbarungen in Konzess1onsvertragen werden hdu-
fig zur Rechtfertigung herangezogen®. Konzessionsabgaben
rechtfertigen hohere Preise nicht. Kommunale Versorgungs-
unternehmen konnen sich insoweit unter der Geltung der
Verbundklausel des § 36 II GWB nicht auf ein faktisches
Diktat der Kommune berufen®*

Auflergewohnliche Finanzierungsabweichungen bei den Ver-
glelchsunternehmen sind zu berticksichtigen, etwa bei einem
Renditeverzicht®. Grundsitzlich sind aber die Kapitalkosten
der Verglelchsunternehmen unternehmensmd1v1duelle Um-
stinde, die keine Rolle spielen®®. Dariiber hinaus darf das
von einer Mlssbrauchsverfugung betroffene Unternehmen
selbst nicht in die Gefahr geraten, nach Preissenkung seine
handelsrechtlichen Selbstkosten®” nicht mehr decken zu kon-
nen. Dies setzt allerdings voraus, dass die Kosten korrekt
zugeordnet und alle Kostensenkungspotenziale ausgeschopft
sind.

b) Nachweis konkreter MafSinahmen. Hat das betroffene Ver-
sorgungsunternehmen ungiinstigere Versorgungsverhiltnisse
als Vergleichsunternehmen zu bewiltigen, so konnen grund-
sdtzlich alle MafSnahmen und Einrichtungen anerkannt wer-
den, die dem Ausgleich dienen. Ein zerkliftetes Versorgungs-
gebiet erfordert moglicherweise mehr Pumpwerke und Hoch-
behilter als andernorts. Diese Anlagen muss das Unterneh-
men zutreffend und widerspruchsfrei erfassen. Ein ,,Mehr
solcher Einrichtungen ist anhand von Kennwerten zu ermit-
teln, nicht durch den Vergleich bloSer Anlagenzahlen. Nur so
konnen die jeweils unterschiedlichen Grofsenverhaltnisse zu-
treffend erfasst werden. Beispielsweise kommt es beim Ver-
gleich von Wasserbehiltern nicht auf deren Zahl, sondern
auf das Verhiltnis von Speichervolumen zur taglichen Netz-
einspeisung des Unternehmens an’

¢) Optimierung und Effizienz. Die Wasserunternehmen miis-
sen die Grundsitze rationeller Betriebsfithrung elnhalten
und alle Rationalisierungspotenziale ausschopfen®”. Dafiir
ist beispielsweise ein sachgerechtes Wasserversorgungskon-
zept auf der Grundlage aktueller Rohrnetzberechnungen er-
forderlich*. Dies ist umso wichtiger, als die derzeltlgen Ver-
sorgungsnetze meist iiberdimensioniert sind*'. Eine grofe
Rolle spielt es daher, ob die Versorgungsanlagen korrekt
bewertet worden sind. Trigt ein Unternehmen etwa vor,
dass eine detaillierte Schliisselung der Kosten fur Wasser-
bezug und Vertellung nicht moglich sein soll*, so ist
schwerlich von einem wirtschaftlichen Handeln zu sprechen.

Auch bei der Wasserbeschaffung hapert es an rationellem
Wirtschaften, wenn Entscheidungen fiir unternehmenseigene
Gewinnungsanlagen getroffen werden, obwohl im konkre-
ten F4a311 ein Anschluss an eine Fernwasserleitung sinnvoller
wire

d) Kosten sowie Zu- und Abschlagsrechnung. Die Kartell-
behorde hat schliefSlich den sachgerechten Kostennachweis
bei richtiger Kostenzuordnung durch das betroffene Versor-
gungsunternehmen zu priifen. Dafiir sind unter anderem
Spartenbilanzen, die Betriebsabrechnungsbogen sowie geeig-
nete Aufstellungen aller direkten, kalkulatorischen und Ge-
meinkosten vorzulegen. Kosten etwa der Geschiftsfithrung,
des Betriebsrats oder fur Verwaltungsgebaude zihlen als Ge-
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e5b4d378£c7c00c88, zuletzt abgerufen am 26. 6. 2013.

36 BGHZ 59, 42 (47f.) = NJW 1972, 1369 (1371) = WuW 1972, 819
(822), WuW/E BGH 1221 (1224) - Stromtarif.

37 Dazu Sicker/Engelsing, in: BerlKomm-EnergieR, 2. Aufl. (2010), Bd. 2,
§ 19 GWB Rdnrn. 207 f. m. w. Nachw.

38 Vgl. die Grafiken in LKartB Hessen, Verf. v. 20. 4. 2008 — IV-5b-
78k20/01-538-11, S. 53 ff. Rdnrn. 166 ff. — Stidtische Werke Kassel,
www.wirtschaft.hessen.de/iry/HMWVL _Internet?cid=5108cc51bcc241¢
e5b4d378fc7c00c88, zuletzt abgerufen am 26. 6. 2013.

39 BGHZ 142, 239 (247f.) = NJW 2000, 76 (78) = WuW 1999, 1205
(1207f.) = GRUR 2000, 163 = WuW/E DE-R 375 (3771.) - Flugpreis-
spaltung; BGHZ 184, 168 (186) = NJW 2010, 2573 (2579) = LKV
2010, 174 = WuW 2010, 413 (423), WuW/E DE-R 2841 (2851)
Rdnr. 67 — Wasserpreise Wetzlar.

40 Vgl. etwa Webr, Berechnung und Dokumentation von Wasserrohrnet-
zen, in: Richter, Instandhaltung von Wasserversorgungsnetzen, 2010,
S. 139ff.

41 Konig, Energie/Wasser-Praxis 5/2010, S. 8.

42 LKartB Hessen, Verf. v. 10. 12. 2007 - IV5 b-78k20/01-575-17, S. 29
Rdnr. 73 — Mainova, www.wirtschaft.hessen.de/ir/HMWVL_Internet?
cid=5108cc51bcc241ce5b4d378£c7c00c¢88, zuletzt abgerufen am 26. 6.
2013.

43 Nickel et.al., ,,Okologische und hygienische Kennzahlen im Benchmar-
king der Wasserversorgung®, Umweltbundesamt, Texte 16/2013,
S. 83 f., www.uba.de/uba-info-medien/4445.html, zuletzt abgerufen am
26. 6.2013.
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meinkosten nicht zu den anerkennungsfihigen Kosten**. Sie
sind unternehmensindividuell und haben nichts mit Struktur-
gegebenheiten zu tun. Dariiber hinaus diirfen Kosten fir
Loschwasserbereitstellung* und Baumafnahmen der Kom-
mune nicht dem Monopolbereich Wasserversorgung zuge-
rechnet werden.

Anhand der abschliefSend gepriiften Kosten und der Struktur-
kennwerte wird eine Zu- und Abschlagsrechnung durch-
gefithrt*®. Dafiir konnen die Kosten des angegriffenen Ver-
sorgers herangezogen werden, die sich in den Gesamterlosen
abbilden, ohne dass es auf die ,Richtigkeit* der Kalkulati-
onsmethoden ankommt. Die Kosten der Vergleichsunterneh-
men sind unerheblich*’; deshalb liuft der Einwand, deren
Kenntnis sei fiir die Preisrechtfertigung des angegriffenen

Unternehmens unabdingbar, ,,schon grundsitzlich ins Lee-
48
re“™”,

Nur bei der Wasserbeschaffung spielen die Kosten der Ver-
gleichsunternehmen eine Rolle. Die Unterschiede der Gewin-
nungsbedingungen, des Reinigungsaufwands und bei der
Kostenverursachung sind grofS. Deshalb kann ein einheitli-
cher Strukturkennwert — wie der Metermengenwert fiir die
Wasserverteilung — nicht gebildet werden. Daher wird ein
Kostenkennwert aus den Beschaffungskosten im Verhiltnis
zur gesamten Wasserabgabe in Euro/m’ errechnet™.

2. Kostenpriifung

Spatestens durch die Entscheidung ,, Wasserpreise Calw* des
BGH ist klargestellt worden, dass Trinkwasserpreise nicht
nur nach dem Vergleichsmarktprinzip geprift werden kon-
nen, sondern auch anhand des Konzepts der Kostenkontrol-
1e%°. Nach Auffassung des BGH kommt es dabei auf den
Erlos an, der einerseits Kostendeckung sowie Rendite um-
fasst, andererseits aber nicht so hoch sei, als dass Kunden zu
Wettbewerbern abwanderten. Die Kartellbehorde darf
grundsitzlich nicht die Art der Preisfindung kontrollieren,
sondern nur das Gesamtergebnis. Ein Indiz fiir Missbrauch-
lichkeit kann aber auch in einer Mehrheit von wettbewerbs-
fremden Preisbildungsfaktoren liegen®'. Wettbewerb ist aber
ein Entdeckungsverfahren, dessen Ergebnis sich nicht vorher-
sehen ldsst, da es eine aufSerordentliche Bandbreite von Ge-
winnspannen umfasst. Daher wird der Kostenkontrollansatz

teilweise als der Wettbewerbsordnung wesensfremd abge-
lehnt’>.

Dennoch wird das Konzept der Kostenkontrolle, auch in der
Spielart des Gewinnbegrenzungskonzepts, von manchen Au-
toren als ausgereift und tragfihig angesehen®®. Deren Hin-
weis auf die ,einschligigen 6konomischen Theorien“>* zur
Festlegung eines Ergebnisses fiihrt aber letztlich nicht weiter.
Die haufig zitierte Entscheidung ,,United Brands/Chiquita“
des EuGH spricht von ,,angemessenem Verhaltnis“ zwischen
Preis und wirtschaftlicher Leistung und von ,verschiedenen
weiteren Methoden, die die wirtschaftswissenschaftliche
Theorie entwickelt“ hat, ohne niher darauf einzugehen’”.
Eine Bestitigung eines Kontrollkonzepts kann dem nicht ent-
nommen werden.

Zentrales Problem ist also, welche Kosten beriicksichtigt
werden konnen und in welcher Hohe. Die Monopolkom-
mission will dafiir wie auch die Landeskartellbehorde Ba-
den-Wiirttemberg die Regulierungsregeln fir Strom- und
Gasnetze entsprechend heranziehen®®. Das ist zweifelhaft,
handelt es sich doch um Spezialregeln mit zahlreichen Be-
sonderheiten, die vom Gesetzgeber gerade nicht auf die
Wasserversorgung ausgedehnt wurden. Es fehlt auch an der

strukturellen Vergleichbarkeit: Die Missbrauchsaufsicht ist
keine Regulierung. Auch § 29 GWB liefert keine belast-
baren Mafstibe’”. Dies gilt entsprechend fiir die jeweiligen
Kommunalabgabengesetze; deren Unterschiede von Land zu
Land sind ebenso grofs wie die Ermessensspielraume inner-
halb jedes Landesgesetzes. Dies bestitigt eine aktuelle Ver-
bandsuntersuchung, die zahlreiche Wahlmoglichkeiten der
Unternehmen aufzeigt, etwa bei der Verzinsungsbasis, der
kalkulatorischen Eigenkapitalverzinsung und der Kapital-
struktur’®,

Die Gesamtschau zeigt, dass auch nach der BGH-Entschei-
dung ,,Wasserpreise Calw* sehr starke Zweifel am Konzept
der Kostenkontrolle bleiben®”. Denn die Kosten im betriebs-
wirtschaftlichen Sinne sind weder rechtlich noch nach dem
Stand der Betriebswirtschaftslehre in irgendeiner Weise fest
geregelt®. Erhebliche praktische Unsicherheiten und weitrei-
chende GestaltungssPielréiume bei den preisrelevanten Fak-

toren sind die Folge®".

3. Vergleich Kostenpriifung/Vergleichsmarktkonzept

Beim Vergleichsmarktkonzept entfallen Kostenbetrachtun-
gen, wenn (nur) Vergleichsunternehmen mit gleichen Versor-
gungsstrukturen herangezogen werden. Gemeinsamkeiten
zwischen den beiden Konzepten gibt es erst, wenn das hoch-
preisige Unternehmen ungtinstigere Strukturen hat, die letzt-
lich in Kostenunterschieden auszudriicken sind. Die verblei-

44 LKartB Hessen, Verf. v. 23.12. 2010 - IV5b-78k20-01/556-07,
S. 32 ff. Rdnrn. 108 ff. — Wasserversorgung Wetzlar II, www.wirtschaft.
hessen.de/iry/HMWVL _Internet?cid=5108cc5 1bcc241ce5b4d378£c7¢00
88, zuletzt abgerufen am 26. 6. 2013; insoweit bestitigt in der Eilent-
scheidung OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 3. 3. 2011 - 11 W 2/11,
BeckRS 2011, 06048 — Kart Lareda Hessen.

45 Dazu LKartB Hessen, Verf. v. 23. 12. 2010, - IV5 b-78k20-01/556-07,
S. 70f. Rdnr. 275 — Wasserversorgung Wetzlar II, www.wirtschaft.hes-
sen.de/irj/HMWVL_Internet?cid=5108cc51bcc241ce5b4d378fc7¢00c88,
zuletzt abgerufen am 26. 6. 2013; dhnlich Landeskartellbehérde Baden-
Wiirttemberg (BadWiirttLKartB), Verf. v. 24. 2. 2011 - 6-4452.88/96,
S. 66 ff. — Wasserpreise Calw.

46 Zu den Einzelheiten LKartB Hessen, Verf. v. 23. 12. 2010 - IV5b-
78k20-01/556-07, S. 59 1. Rdnrn. 225 ff. — Wasserversorgung Wetzlar
II, www.wirtschaft.hessen.de/irf/HMWVL_Internet?cid=5108cc51bcc2
41ce5b4d378fc7c00c88, zuletzt abgerufen am 26. 6. 2013.

47 Das iibersehen Sydow/Gussone, IR 2013, 10, die auf Details der Kosten-
rechnung eingehen.

48 So wortlich BGHZ 184, 168 (185 f.) = NJW 2010, 2573 (2579) = LKV
2010, 174 = WuW 2010, 413 (423), WuW/E DE-R 2841 (2851)
Rdnr. 64 — Wasserpreise Wetzlar.

49 Vom BGH ausdriicklich gebilligt: BGHZ 184, 168 (177) = NJW 2010,
2573 (2576) = LKV 2010, 174 = WuW 2010, 413 (418), WuW/E DE-R
2841 (2846) Rdnrn. 35 f — Wasserpreise Wetzlar.

50 NJW 2012, 3243 = WuW 2012, 848, WuW/E DE-R 3632 - Wasser-
preise Calw.

51 BGH, NJW 2012, 3243 (3244) = WuW 2012, 848 (851£.), WuW/E
DE-R 3632 (3635 f.) Rdnr. 15 — Wasserpreise Calw.

52 Gotting, in: Loewenheim/Meesen/Riesenkampf, KartellR, 2006, Bd. 2,
§ 19 GWB Rdnr. 80; Reif, in: MiinchKomm-KartellR (0. Fufsn. 4),
§ 131 GWB Rdnrn. 146 ff. m. w. Nachw., auch zum Folgenden.

53 Weyer, in: Frankfurter Komm. z. KartellR, GWB, Loseblatt, Stand: Dez.
2012, § 19 Rdnrn. 1215 ff.; speziell zum Energiebereich Sicker/Engel-
sing, in: BerlKomm-EnergieR (o. Fufn. 37), § 19 GWB Rdnrn. 165 ff.

54 Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 29 GWB, BT-Dr 16/5847, S. 11.

55 EuGH,NJW 1978, 2439 (2443).

56 Monopolkommission, 19. Hauptgutachten 2010/2011, BT-Dr 17/
10365, S. 268 Rdnr. 638.

57 Brubn, in: BerlKomm-EnergieR (o. Fuf$n. 37), § 29 GWB Rdnrn. 57 ff.

58 BDEW/VKU, ,Leitfaden zur Wasserpreiskalkulation®, 2012, insb.
S. 74 ff. sowie die Ubersicht S. 260 f.

59 Die frither schon Reif, in: MiinchKomm-KartellR (0. Fufsn. 4), § 131
GWB Rdnr. 156, gedufSert hat.

60 Busse von Colbe, in: Festschrift f. Sicker, 2011, S. 575 (578); Noth-
durft, in: Langen/Bunte, KartellR, 11. Aufl. (2011), § 19 Rdnr. 127.

61 Gussone, N&R 2012, 299 (301); Gotting, in: Loewenheim/Meesen/
Riesenkampf (o. Fufin. 52), § 19 Rdnr. 80; Gussone, IR 2011, 290
(293); Reif, in: MinchKomm-KartellR (0. Fufin.4), § 131 GWB
Rdnr. 150; OLG Stuttgart, WuW 2011, 1099 (1107), WuW/E DE-R
3389 (3397) = BeckRS 2011, 21532 - Tarifwasser-Kunden.
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benden Schwierigkeiten der Kostenbestimmung sind durch
geeignetes Vorgehen der Kartellbehorden weiter zu minimie-
ren, womit wesentliche Krmkpunkte der Literatur aus-
gerdumt werden kénnen®®. Dazu zihlt auch die Verbreite-
rung der Vergleichsbasis. Vergleichsunternehmen konnen aus
dem ganzen Bundesgebiet und auch aus dem Kreis der ,,Ge-
bithren“-Unternehmen ausgewihlt werden. Die erliuterten
Probleme der Kostenkontrolle spielen somit bei Anwendung
des Ver%lelchsmarktprmmps eine potenziell sehr viel geringe-
re Rolle®

Durch die Auswahl mehrerer Vergleichsunternehmen lasst
sich dariiber hinaus die Gefahr von statistischen AusreifSern
begrenzen; Sicherheitszuschlige werden tberfliissig. Dieses
Modell ist flexibel, da eine starre ,,Clusterung® vermieden
wird. Aus den Vergleichspreisen kann die Kartellbehorde
einen ,,mittleren* Verglelchsprels auswihlen statt des nied-
rigsten®®. Es diirfen, wie gezeigt, nur direkte und kalkulatori-
sche Kosten, nicht aber Gemeinkosten berticksichtigt werden.
SchlieSlich ist die vorgestellte Ausprigung des Vergleichs-
marktkonzepts verwaltungserprobt und gerichtsfest. Es wur-
de in wesentlichen Teilen von der Rechtsprechung gebilligt.
Das trifft auf das Modell der Kostenkontrolle so nicht zu.
Besonders wichtig ist schliefflich, dass durch Vergleiche mit
anderen Versorgungsunternehmen der Wasserwirtschaft ein
Effizienzvergleich moglich ist, den das Kostenkontrollkonzept
nicht kennt. Das Vergleichsmarktkonzept fihrt somit im In-
teresse des Verbraucherschutzes in aller Regel zu deutlich
besseren Ergebnissen als die Kostenkontrolle®

4. Verpflichtungszusagen nach § 32b GWB

Die Bedeutung von Verpflichtungszusagenentscheidungen
der Kartellbehorden auf der Grundlage von § 32b GWB
nimmt zu (vgl. LKartB Hessen/Mainova; BKartA/Stadtwerke
Mainz). Die Kartellbehorde hat dabei eine sachgerechte Er-
messensentscheidung zu treffen. Dafiir ist in Preismiss-
brauchsverfahren das Abschopfungspotenzial nach Abzug
der be1 der Rechtfertigung anzuerkennenden Kosten zu ermit-
teln®®. Dazu gehort auch die Kliarung der Frage, ob die fest-
gestellten Preisunterschiede gerechtfertigt sind.

Abwigungserheblich ist ebenfalls, ob eine Missbrauchsver-
fugung vor den Gerichten standhalten wird. Davon kann
mittlerweile bei Anwendung des Vergleichsmarktprinzips
ausgegangen werden. Besonderen Schutzes bediirfen Haus-
haltskunden. Diese klagen sehr selten, da die Einzelsummen
gering sind und die Materie hochst komplex ist. Gleichzeitig
ist aber der Gesamtschaden enorm.

In den Wasserkartellverfahren ist der Umfang der Preissen-
kung letztlich entscheidend. So kann ein Versorgungsunter-
nehmen verpflichtet werden, die Differenz zwischen dem
mlssbrauchhchen und dem angemessenen Preis zurtickzuer-
statten®”. Fiir die korrekte Einschitzung sind von der ange-
botenen Absenkungssumme unter anderem Einnahmen ab-
zusetzen, auf die das Unternehmen bewusst verzichtet, wie
etwa fiir die Bereitstellung von Loschwasser oder die stadt-
planerisch veranlasste Leitungsumlegung, deren Kosten nicht
den Wasserkunden aufgebiirdet werden dirfen. Auch die
Konzessionsabgabe kann eine ganz erhebliche Rolle spielen,
flieflen an die Kommune geleistete Betrdge doch im Falle einer
Preissenkung in anteiliger Hohe zuriick. Das macht in Frank-
furt a. M. beispielsweise 18 % der Roheinnahmen von Haus-
haltskunden aus.

§ 32b GWB lasst es zu, zuriickliegende Zeitriume einzube-
ziehen, hiufig auf Wunsch der Unternehmen. Das ist schon
deshalb sachgerecht, weil der kartellrechtliche Verdacht auf

bereits abgelaufenen Rechnungsperioden (,,ex-post-Kontrol-
le“) beruht. Die riickwirkende Auszahlung hat verursa-
chungsgerecht zu erfolgen. Aus der Rechtsprechung des BGH
zum Energ1ew1rtschaftsrecht kann eine Privilegierung des
Wasserunternehmens im Sinne einer ,,Ersparnis zielgenauer
Riickzahlungen® wegen anderer Voraussetzungen nicht abge-
leitet werden.

V. Fazit und Ausblick

Den Kartellbehorden steht zur Kontrolle der Wasserentgelte
neben dem Vergleichsmarktkonzept auch die Methode der
(Einzel-)Kostenkontrolle zur Verfiigung. Die Vergleichs-
marktpriffung ist aber vorzugswiirdig, weil sie wirksam, fle-
xibel und gerichtsfest ist und einen unternehmensiibergreifen-
den Effizienzvergleich gewihrleistet. Die kommenden Jahre
werden zeigen, ob die Kartellbehorden dlese Instrumente
durch iiberzeugende Gesetzesanwendung®® im Sinne von
mehr Kunden- und Wettbewerbsschutz nutzen werden. Sie
konnen so der Kritik der Monopolkommission entgegentre-
ten, die eine zogerliche und uneinheitliche Kontrollpraxis der
Kartellaufsicht feststellt und die Regulierun 7% des gesamten
Sektors durch die Bundesnetzagentur fordert

Erhebliche Bedeutung hitte dabei die Kontrolle offentlich-
rechtlicher Gebiuihren durch die Kartellbehorden gehabt. Dies
wire gerade in denjenigen Fillen angezeigt gewesen, in denen
Stiadte durch schlichten Rechtsformwechsel die ,,Flucht in die
Gebiihr“ angetreten haben, wie zum Beispiel Wetzlar, Kassel,
Wiesbaden, Giefen oder neuerdings Wuppertal.

Die Voraussetzungen dieser Gebiithrenkontrolle lagen vor.
Nach zutreffender Meinung konnten auch Wassergebuhren
von der Kartellaufsicht kontrolliert werden”'. Denn: Das
Kartellrecht gewahrlelstet eine Efﬁmenzkontrolle anders als
die Kommunalaufsicht’?. Diese dient lediglich der Sicherstel-
lung einer auskdmmlichen Haushaltsfihrung der Kommunen
und daneben der Prifung der korrekten Rechnungsfiih-
rung”’. Die Kommunen haben auch keinen Anspruch darauf,

62 Monopolkommission, 19. Hauptgutachten 2010/2011, BT-Dr 17/
103635, S. 265 Rdnrn. 622 ff.

63 Weyer, in: Festschr. f. Sicker (o. Fufén. 60), S. 999 (1006).

64 Reif, in: MiinchKomm-KartellR (o. Fufin. 4), § 131 GWB Rdnrn. 118,
121, dort auch zur Kritik, die zuriickgewiesen wird.

65 Nothdurft, in: Langen/Bunte (o. Fufin. 60) § 19 Rdnr. 127; Monopol-
kommission, 19. Hauptgutachten 2010/2011, BT-Dr 17/10365, S. 266
Rdnr. 631.

66 Vgl. dazu Becker/Blau, Die Preismissbrauchsnovelle in der Praxis, 2010,
Rdnrn. 183 ff.

67 Bornkamm, in: Festschr. f. Bechtold, 2006, S. 45 (51 ff.).

68 BGH, BeckRS 2008, 20436 Rdnrn. 20f. = NVwZ 2008, 1392 L -
Vattenfall; BeckRS 2008, 20432 Rdnr. 32 = NVwZ 2008, 1392 L -
Stadtwerke Engen.

69 Dies fordern Haucap/Kiibling, Gerechtere Wasserpreise, FAZ v. 14. 6.
2011 und Kiibling, Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung, 2012,
183 (1971, ein.

70 Monopolkommission, 19. Hauptgutachten 2010/2011, BT-Dr 17/
103635, S. 261 ff., Tab. IV. 1; dhnlich Sydow/Gussone, IR 2013, 10 (13)
sowie Busse vor Colbe, in: ’Festschrifi f. Sacker (0. Fufn. 60), S. 575;
Janda, Okonomische Reformoptlonen zur Weiterentwicklung des deut-
schen Trinkwasserversorgungsmarktes, 2012, S. 182 ff.

71 Monopolkommission, 18. Hauptgutachten 2008/2009, BT-Dr 17/2600,
S. 511.,S. 208 f.; Wolf, BB 2011, 648; nunmehr stirker differenzierend
ders., NZKart 2013, 17; BKartA, Beschl. v. 4. 6. 2012 — B8-40/10,
BeckRS 2013, 10697 Rdnrn. 48 ff.; a. A. Wolfers/Wollenschliger, DVBI
2012, 273 (278) m. w. Nachw.; Séicker, NJW 2012, 1105.

72 Aufschlussreich dazu der Artikel ,,RP hat Wirtschaftlichkeit nicht iiber-
priift®, Gieflener Allgemeine Zeitung, v. 9. 3. 2012, S. 26 zum Preisprii-
fungsbericht des Regierungsprasidiums Giefsen (RP) zu Wassergebiihren
der Stadt Gieflen vom 11. 10. 2011 - III-32-75-B2n-11/11, www.par-
lamentsinfo.giessen.de/to0040.php?__ksinr=2999, Anlage Preispriifbe-
richt, zuletzt abgerufen am 26. 6. 2013.

73 Monopolkommission, Sondergutachten ,,Die 8. GWB-Novelle aus wett-
bewerbspolitischer Sicht“, BT-Dr 17/8541, S. 30 f. Rdnr. 118; Kiihling,
DVBI 2010, 205 (213).



Obergfell, Prufpflichten von File-Hosting-Diensten

Zur Rechtsprechung

NJW 282013 1995

sich durch offentlich-rechtliche Ausgestaltung der Wasserver-
sorgung Immunitit von einer fiir einen gesamten Wirtschafts-
zweig geltenden Regelung wie dem GWB zu verschaffen;
Art. 28 GG - Selbstverwaltungsgarantie — ware durch eine
Kartellkontrolle nicht verletzt worden”*.

Der BGH hatte bereits auf die weitgehende Austauschbarkeit
zwischen der offentlich-rechtlichen und der privatrechtlichen
Ausgestaltung der Wasserlieferung hingewiesen, die fir eine
einheitliche Kontrolle durch die Kartellbehorden sprach”.
Zur endgiiltigen Klarung der Frage durch den BGH wird es
nicht mehr kommen. Uberraschend hat der Vermittlungsaus-
schuss von Bundesrat und Bundestag im Rahmen der 8.
GWB-Novelle eine Regelung vorgeschlagen, wonach kiinftig
offentlich-rechtliche Gebithren und Beitrage ausdricklich
nicht (mehr) dem Kartellrecht unterlieg;:n sollen”®. Der Bun-
destag ist dem am 6. 6. 2013 gefolgt”’, der Bundesrat am

7. 6. 2013. Die Pressekommentare dazu lassen an Deutlich-
keit nichts zu wiinschen ibrig’®. Tatsichlich wird durch die
Gesetzesanderung ein wirksamer Anreiz fiir Wasserunterneh-
men geschaffen, sich der Kartellaufsicht durch ,,Flucht in die
Gebiihr“ zu entziehen. Dies erschwert die zukiinftige Kartell-
rechtsdurchsetzung deutlich. [ |

74 BVerfG,NVwZ 1982, 306.

75 BGH, NJW 2012, 1150 (1151) = WuW 2012, 273 (274£.) = WuW/E
DE-R 3497 (3498f.) Rdnrn. 10 ff. — Niederbarnimer Wasserverband;
im Anschluss daran BGH, ZNER 2012, 487 Rdnr. 1

76 Vermittlungsausschuss, Beschl. v. 5. 6. 2013, BT-Dr 17/13720, Anl.
Nr. 11.

77 BR-Dr475/13.

78 ,Wasser entrinnt den Wichtern“, Wetzlarer Neue Zeitung v. 5. 6.
2013; ,,Unbequemer Wettbewerb“, FAZ v. 6. 6. 2013 und ,,Der gefan-
gene Kunde — Bund und Linder blockieren die effektive Kontrolle des
Wassermarktes“, Handelsblatt v. 7. 6. 2013.



