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Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs

Mit seinem Beschluss vom 2. Februar 2010 (Aktenzeichen KVR 66/08) hat der
Bundesgerichtshof die Preissenkungsverfigung der Hessischen Landeskartell-
behdrde gegeniber dem Wasserversorger der Stadt Wetzlar (enwag) bestatigt
und damit die mit Spannung erwartete Grundsatzentscheidung zur kartellrecht-
lichen Kontrolle von Wasserpreisen getroffen:

Der Bundesgerichtshof geht davon aus, dass eine verschéarfte kartellrechtliche
Kontrolle von Wasserpreisen auf der Grundlage von § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
GWB 1990 zulassig ist. Danach handelt ein Wasserversorger missbrauchlich,
wenn er unginstigere Preise fordert als gleichartige Unternehmen. Ein solcher
Missbrauchsvorwurf ist nur dann widerlegt, wenn der betroffene Versorger nach-
weisen kann, dass der Preisunterschied auf abweichenden, ihm nicht zurechen-
baren Umstanden beruht und daher gerechtfertigt ist.

An die Gleichartigkeit der Vergleichsunternehmen dirfen nach Ansicht des Ge-
richts entsprechend der Rechtsprechung zur Elektrizitdtsversorgung keine zu
hohen Anforderungen gestellt werden. Damit ist ausreichend, dass die Kartell-
behdrden Preise von Wasserversorgungsunternehmen vergleichen, die keine
wesentlichen Unterschiede in ihrer Versorgungs- und Vertriebssituation auf-
weisen. Mit einer solchen generalisierenden Betrachtung ist ein weiter behord-
licher Beurteilungsspielraum mit eingeschrankter gerichtlicher Kontrolle auf
offensichtliche Fehler bei der Feststellung der Gleichartigkeit verbunden.

Zur Rechtfertigung ungtinstigerer Preise kann sich das betroffene Unternehmen
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs nur auf strukturbedingte, nicht aber
unternehmensindividuelle Umstande berufen. Das Gericht folgt der Ver-
pflanzungstheorie, so dass nur solche Umstande zu berlcksichtigen sind, die
jeder Verantwortliche an gleicher Stelle zwangslaufig antreffen wirde. Be-
sonderes Augenmerk legte das Gericht zum Beispiel auf die Besonderheiten der
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Vertriebssituation. Sofern hier auf den erheblichen Einfluss der Nachfrage- und
Abnehmerstruktur abgestellt und somit auch der demografischen Entwicklung
Rechnung getragen wird, ist dies als praxisnah zu bewerten. Wichtig erscheint
der Hinweis auf moégliche Mehrkosten durch kapitalgebundene Positionen. So
werden sowohl die Finanzierung als auch die Baukostenzuschiisse als mdgliche
Ansatzpunkte genannt, wobei der Nachweis der besonderen nachteiligen Um-
stande gegeniiber dem Vergleichsunternehmen durch den betroffenen Wasser-
versorger zu fihren ist. Letztendlich muss er im Rahmen einer Preisrecht-
fertigung hohe Darlegungs- und Nachweispflichten erfiillen, um seiner Beweislast
nachzukommen.

Im Ubrigen hat der Bundesgerichtshof die riickwirkende Feststellung eines
Preismissbrauchs nach § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 abgelehnt, die ins-
besondere Vorwirkung fiir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
durch die Kunden der Wasserversorger hatte. Die Kartellbehérde kdnne lediglich
eine Preissenkungsverfigung mit Wirkung fir die Zukunft erlassen. Die Fest-
stellung eines Preismissbrauchs fir die Vergangenheit ist zwar nach Ansicht des
Gerichts bei einem Verstol3 gegen das riickwirkende (allgemeine) Missbrauchs-
verbot in 8§ 19 GWB mdglich. Einen Verstol3 gegen dieses auch im Rahmen der
Wasserversorgung (neben 8 103 Abs. 5 GWB 1990) anwendbare Verbot habe
die Kartellbehdrde der enwag jedoch nicht nachgewiesen.

Konsequenzen fur die Wasserwirtschaft

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs sowie die Ankiindigung der Landes-
kartellbehorden, ihre Arbeiten an Preisvergleichen zu intensivieren, haben in der
Wasserwirtschaft fur grol3e Aufregung gesorgt. Ungeachtet mdglicher Kritik an
einer unzureichenden Berlcksichtigung struktureller Besonderheiten der
Wasserwirtschaft (insbesondere im Rahmen des Vergleichsmarktkonzepts) ist
die enwag-Entscheidung nunmehr héochstrichterliche Richtschnur flr zukinftige
Kartell- und Gerichtsverfahren. Damit steigt das Risiko flr Versorgungsunter-
nehmen, dass ihre Wasserpreise einer Kartellrechtlichen Prifung unterzogen
werden.

Dies gilt fur alle Unternehmen, die fur die Trinkwasserversorgung privatrechtliche
Entgelte verlangen. Denn bei der Erhebung offentlichrechtlicher Gebihren ist
eine Kkartellrechtliche Prifung ausgeschlossen; hier erfolgt die Kontrolle der Ein-
haltung einschlagiger geblhrenrechtlicher Bestimmungen durch die Aufsichts-
behdrden und Verwaltungsgerichte. Einige Versorger erwéagen daher bereits —
trotz der damit verbundenen Nachteile — eine Rickkehr zu 6ffentlichrechtlichen
Gebuhrenmodellen.

Die weit gehenden Vereinfachungen an die Anwendung des Vergleichsmarkt-
prinzips durch die Kartellbehdrden fiihren im Ergebnis zu erheblichen Auf-
wendungen der Wasserversorger bei einer Nachweisfihrung im Rahmen der
Preisrechtfertigung. Neben den Auswirkungen eines notwendigen langfristigen
Planungshorizontes und der Vielfalt der regionalen bis bundesweiten Rahmen-
beziehungsweise Strukturbedingungen sind auch detaillierte Kenntnisse Uber die
Vergleichsunternehmen notwendig.
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Umgang mit der Entscheidung in der Unternehmenspraxis

Den Unternehmen der Wasserwirtschaft, die weiter auf privatrechtliche Entgelte
setzen wollen, ist daher zu empfehlen, rechtzeitig Vorbereitungen zur Wider-
legung von Missbrauchsvorwirfen zu treffen:

Dies erfordert bereits im Vorfeld konkreter Verfahren eine Standortbestimmung,
wie die eigenen Wasserpreise im landes- oder bundesweiten Vergleich zu
anderen Versorgern liegen. Hierfiir bedarf es eines Preisvergleichs, bei dem die
Berticksichtigung einer ahnlichen Beschaffungsstruktur verstandlicherweise von
Vorteil ware. Damit ist zwar ein entsprechender Aufwand verbunden. Gleichwohl
sollten die Unternehmen diese Miihen nicht scheuen, um das Risiko einer Preis-
kontrolle abschatzen zu kénnen. Grundsatzlich prdgen extern vorgegebene
Rahmenbedingungen die Kosten der Wasserversorgung starker als andere Ver-
sorgungsleistungen. Die Kenntnis (ber die mdgliche Vergleichbarkeit des
eigenen Unternehmens ist ein erster wichtiger Schritt. Eine Vielzahl von Struktur-
parametern stehen grundsétzlich zur Verfligung und kdénnen hier fir einen ersten
Einstieg genutzt werden. Die georeferenzierte Uberlagerung von Strukturpara-
metern mit den jeweiligen Versorgungsgebieten sichert die Vergleichbarkeit und
unterstitzt die Auswertung wie in Abbildung 1 beispielhaft fir das Land Nord-
rhein-Westfalen anhand der spezifischen Preise nach dem Typfall A (150 m3/a
und Qn2,5) dargestellt wird.

Spez. Preis [€/m?]
I 0.50 - 1,00
[ 1.00-1,50

1,50 - 2,00
I 2,00-2,50
B 2.50 - 3,00

Abb.1: Georeferenzierter Wasserpreisvergleich am Beispiel Nordrhein-Westfalen
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Sofern die eigenen Entgelte merkliche Abweichungen zu den ermittelten Ver-
gleichspreisen aufweisen, ist eine Prifung erforderlich, ob der Preisunterschied
durch unvermeidbare Mehrkosten gerechtfertigt werden kann. Zur Sicherung des
Substanzerhalts und der Nachhaltigkeit der 6rtlichen Versorgung ist erfahrungs-
gemaR auch bei sehr giinstigen Entgelten eine Uberpriifung angezeigt. Dies ver-
langt eine kritische Analyse des jeweiligen Versorgungsgebiets sowie der
eigenen Kostenstrukturen und Entgeltkalkulation. Grundsatzlich kdnnen Kosten-
und Preisunterschiede durch unterschiedliche Rahmenbedingungen auftreten
und in folgende vier Kontextebenen unterteilt werden (Weil3 et.al. (2010)):

e Verbraucheranforderungen,

e politische Rahmenbedingungen,

¢ rechtliche Rahmenbedingungen sowie
e strukturelle Rahmenbedingungen.

Hierbei ist den erheblichen Kostenauswirkungen der jeweiligen historischen Ent-
wicklungen dieser Rahmenbedingungen (zum Beispiel die demografische Ent-
wicklung) besondere Bedeutung beizumessen. Die hygienischen, technischen
und rechtlichen Anforderungen an ein Versorgungssystem lassen nur einen
auRRerst begrenzten Handlungsspielraum fir kosten senkende Reaktionen auf
Absatzentwicklungen zu. Ublicherweise greift hier ein Unternehmen im freien
Wettbewerb zum probaten Mittel des Marketings. Eine aktive Bewerbung des
héheren Trinkwasserverbrauchs ist bis dato in der Wasserwirtschaft nicht dis-
kussionsfahig und wird auch von politischer Seite nicht gewinscht. So kdnnen
allein im Internetportal des Landes Hessen aktuell sieben Broschiren zum
Thema Wassersparen entgeltlich erworben werden. Sicherlich ist ein 6ko-
logischer Umgang mit dem Schutzgut Wasser auch weiterhin vorrangig, aber die
aktuelle Diskussion um die unternehmerische Verantwortlichkeit der Versorger
bedarf eben einer vielschichtigen und nicht zu kurz gefassten Betrachtung.

In Verbindung mit Preisvergleichen ist darauf hinzuweisen, dass deren Aussage-
kraft umso zweifelhafter wird, je gréRer die Abweichungen der Berechnungs-
grundlagen der Unternehmen fir kalkulatorische Kosten sind. Eine (nicht be-
stehende) einheitliche Basis fir die Kostenkalkulation in der Wasserwirtschaft
wirde nicht nur dem einzelnen Versorger im Rahmen eines Preisvergleiches
dienen, sondern auch einer weiteren Transparenz fir den Verbraucher (Merkel
(2010)). Grundsatzlich sollten die Wasserversorger mit Blick auf einen nach-
haltigen Substanzerhalt ihres Anlagenvermégens darauf achten, sachgerechte
Abschreibungsgrundlagen und kalkulatorische Zinsséatze in Ansatz zu bringen.
Konkrete Erfahrungen im hessischen Raum zeigen zum Beispiel Unterschiede in
den kalkulatorischen Ansatzen mit entsprechenden Verzerrungen von Utber 15%.
Grundsatzlich tragt der Bundesgerichtshof der Finanzierung durch abweichende
Ansatze beispielsweise mit Blick auf die Baukostenzuschiisse oder Kapitalkosten
Rechnung. Er verlangt aber auch hier die nachvollziehbare Darlegung durch das
betroffene Unternehmen. Eine sachgerechte Nachweisfiihrung zur Begrindung
Uberhohter Wasserpreise kann hier ohne detaillierte Kenntnis der Kosten-
kalkulation der Vergleichsunternehmen zu erheblichen Schwierigkeiten fihren.
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Im Bedarfsfall waren Mafl3nahmen zur Sicherung einer hinreichenden Nachweis-
fuhrung und Argumentation mit Blick auf unvermeidbare strukturbedingte Mehr-
kosten abzuleiten. So sollte sichergestellt sein, dass eine zweckmafige Kosten-
rechnung mit sachgerechter Kostengruppenbildung und Gemeinkosten-
schlisselung vorliegt sowie Basis fir ein transparentes und nachhaltiges
Kostenmanagement und der Entgeltkalkulation ist. Eine Kostenrechnung auf die
Merkmale von Mehrkosten auszurichten, wie dies im enwag-Verfahren diskutiert
wurde (beispielhaft sei hier die "Mehr"-Kostenstelle Berg/Hohenunterschiede
erwahnt), ginge sicherlich am Ziel einer Kostenstellenrechnung géanzlich vorbei
beziehungsweise ist nicht realisierbar. Im Ubrigen ist hier die Berlcksichtigung
der Ergebnisse aus Benchmark-Projekten als vorteilhaft anzusehen.

Wasserversorger, die diese MalRnahmen treffen, haben auch in Ansehung der
enwag-Entscheidung des Bundesgerichtshofs alles in ihrer Macht stehende ge-
tan, um zukinftigen Missbrauchsvorwirfen wirksam entgegentreten zu kdnnen:
Auf dieser Grundlage kdnnen sie friihzeitig praventive Argumentations- und
Mafinahmenstrategien zur Verteidigung ihrer Wasserpreise in kartellbehordlichen
Verfahren entwickeln. Dartber hinaus sind bei vorhandenem Rationalisierungs-
bedarf und -potenzial erfahrungsgemafl mittel- bis langfristige Konzepte zur
Kostensenkung abzuleiten. Letztendlich bleibt festzuhalten, dass die hohen An-
forderungen, welche durch die aktuelle Rechtsprechung an die Wasserver-
sorgungsunternehmen gestellt werden, erhebliche Risiken in punkto Nachweis-
fuhrung beinhalten. Die dargestellten Handlungsméglichkeiten liefern auf3erdem
wertvolle Erkenntnisse dariiber, ob als letzte Option eine ,Flucht aus dem Kartell-
recht* durch die Erhebung offentlichrechtlicher Gebihren eine mogliche Alter-
native darstellen kann.
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