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Kommunal- statt Missbrauchsaufsicht

Michael Coenen / Justus Haucap, Duisseldorf’
Dezember 2013

Erscheint in: Wirtschaft und Wettbewerb

Zur Aufsicht Uber Trinkwasserentgelte nach der 8. GWB-Novelle

Die 8. GWB-Novelle dndert den wettbewerbsrechtlichen Umgang mit der Wasserwirtschaft in
die falsche Richtung. Die kartellrechtliche Missbrauchskontrolle fur die 6ffentlich-rechtlichen
Trinkwassergebuhren wurde effektiv ausgeschlossen und mithin der Ausnahmebereich des
GWB fur die Wasserwirtschaft vertieft. Zwar ist juristisch die Reichweite des Gesetzes
genauso umstritten wie die Weiteranwendbarkeit der europdischen Missbrauchsaufsicht,
faktisch hat der Gesetzgeber jedoch keine kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht ber die
Gebuhren der deutschen Wasserwirtschaft gewollt, sondern er zieht die Kommunalaufsicht
der Bundesléander uber diese vor. Bei gegeniber kartellrechtlichen MaRstaben defizitarer
Gebuhrenaufsicht kann die wirtschaftliche Benachteiligung der Verbraucher jedoch nicht mit
dem Argument gerechtfertigt werden, dass hierdurch Umverteilungsinteressen der
Kommunen durch gesteigerte kommunale Einnahmen besser bedient werden kdnnen, denn
letztlich werden ineffiziente Versorgungsstrukturen hierdurch gefordert. Die Uberfithrung der
deutschen Wasserwirtschaft in eine Anreizregulierung ware sachgerecht, da eine solche fir
die lokalen natirlichen Monopole in der Wasserwirtschaft dem systematischen
Nebeneinander von Wettbewerb und Regulierung besser entspricht als jede Kommunal- oder
Kartellaufsicht.

“ Prof. Dr. Justus Haucap ist Direktor des Dusseldorf Institute for Competition Economics (DICE) der Heinrich-
Heine-Universitat Disseldorf. Dr. Michael Coenen ist Geschéftsflihrer desselben Instituts.



I. Einfuhrung

Bei der Trinkwasserversorgung handelt es sich aus technologischen Griinden, anders als bei
der Strom- und Gasversorgung, in der Regel um langfristig resistente Monopole. In der
Trinkwasserversorgung ist daher eine dauerhafte Kontrolle der Entgelte sachgerecht, da
ansonsten die Gefahr besteht, dass die vorhandene und nicht durch Wettbewerb geféhrdete
Monopolstellung missbrauchlich genutzt wird. Diese Erkenntnis lasst eine sektorspezifische
Regulierung des Trinkwassermarktes sinnvoll erscheinen, welche die Besonderheiten der
Trinkwasserversorgung beriicksichtigt, wéhrend eine Ausweitung der sektorspezifischen
Missbrauchsaufsicht des § 29 GWB auf die Wasserversorgung grundsatzlich bestenfalls als
zweitbeste Losung fungieren kann. Die Monopolkommission hatte in ihrem Sondergutachten
zum Referentenentwurf flr die nun umgesetzte 8. GWB-Novelle daher auch gefordert, die
Trinkwasserversorgung in Deutschland einer sektorspezifischen Regulierung zu unterwerfen.

Fur diese sektorspezifische Regulierung hatte die Monopolkommission zudem konkrete
Vorschldge gemacht: Die Regulierung der Trinkwasserversorgung sollte durch eine Anreiz-
regulierung erfolgen, die bis zur Effektivierung des Regulierungshandelns der Bundeslander
bei der weitgehend unabhdngigen Bundesnetzagentur angesiedelt sein kann. Nur bis zur
Umsetzung geeigneter Regulierungsvorschriften sollte die Wasserversorgung dann der
besonderen kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht des 8 31 GWB RefE unterworfen bleiben,
der um zusatzliche Befugnisse fur die Kartellbehérden zu erweitern gewesen wére. Zentrale
Forderung hierbei war stets, im GWB klarzustellen, dass in der Trinkwasserversorgung
sowohl die Preise privater Wasserversorger als auch die Gebihren 6ffentlich-rechtlicher
Wasserversorger, samtliche Trinkwasser-Entgelte also gleichermalien, dem Wettbewerbsrecht
unterliegen.

Nachdem der Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle den Vermittlungsausschuss passiert
hatte, dnderte sich der wettbewerbsrechtliche Umgang mit dem Trinkwasser nachhaltig, aus
6konomischer Sicht jedoch in die verkehrte Richtung. Der Regierungsentwurf enthielt noch
relativ verheiBungsvoll die Ubernahme der (ibergeleiteten Vorschriften (8§ 103 GWB 1957) in
§ 31 GWB. Hierdurch wére zumindest die durch bisherige Rechtsprechung inzwischen
gefestigte Situation erhalten geblieben, wonach zwar eine (wegen der technologischen
Gegebenheiten, die die naturlichen Monopole in der Trinkwasserversorgung begrinden) weit-
gehend unschéadliche Absicherung von Gebietsmonopolen geblieben ware. Nach der Recht-
sprechung des BGH waére aber auch die Missbrauchsaufsicht durch die Kartellbehdrden auf
der Basis des Vergleichsmarktkonzepts und unter Umkehr der Beweislast weiterhin moglich
gewesen.” Der Wirtschaftsausschuss des Bundesrates hatte gar die Festschreibung einer
kostenbasierten anstelle der bislang geldufigen vergleichsmarktbasierten Preish6henmiss-
brauchsaufsicht vorgeschlagen, um die sich verstarkende ,,Flucht ins Gebuhrenrecht* durch
ein rigoroses Umgehungsverbot zu versperren.

Am Ende jedoch obsiegte im Vermittlungsausschuss die Position des Innenausschusses des
Bundesrats: Zum einen dirfen Durchleitungsanspriiche anderer Wasserversorger insbesondere

1 vgl. Monopolkommission, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht (Sondergutachten 63) 2012,
Tz. 106-123;vgl. auch WuW 1/2012, 269.
2 BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010, KVR 66/08 ,,Wasserpreise Wetzlar*; WuW/E DE-R 2841.



aus technischen und hygienischen Griinden verweigert werden. Dieser Passus ist weitgehend
unbedeutend, da Durchleitungen in der Praxis ohnehin so gut wie nie vorkommen. Zum
anderen ist aber die Missbrauchskontrolle fiir 6ffentlich-rechtliche Gebuhren und Beitrage
ausgeschlossen (8 130 Abs. 1 S. 2 GWB 2013). Dies ist aus 6konomischer Sicht ein schwerer
Fehler.

I1. Die rechtliche Behandlung von Trinkwasserentgelten nach der 8. GWB-Novelle

§ 130 Abs. 1 S. 2 GWB 2013 bestimmt, dass die 88 19, 20, und 31b Abs. 5 GWB keine
Anwendung auf offentlich-rechtliche Gebuhren und Beitrdge finden, auch wenn § 130 Abs. 1
S. 1 GWB 2013 unverandert klarstellt, dass das GWB angewendet wird auf Unternehmen, die
ganz oder teilweise im Eigentum der oOffentlich Hand stehen oder von ihr verwaltet oder
betrieben werden. Folglich gilt die Missbrauchsaufsicht tber marktméchtige und markt-
beherrschende Unternehmen nicht fur die Wasserwirtschaft. Zu einem Ausnahmebereich wird
die Wasserversorgung durch die 88 31 und 31b GWB 2013. § 31 Abs. 1 GWB 2013 nimmt
die Vertragsbeziehungen zwischen Wasserversorgungsunternehmen von dem Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Vereinbarungen aus, relativiert aber in § 31 Abs. 3 GWB 2013, dass
durch solche Vertrage erlangte marktméchtige Stellungen nicht missbraucht werden durfen.
GemaR § 31b Abs. 3 GWB 2013 kann die Kartellbehtrde einen solchen Missbrauch durch
angemessene Verpflichtung der beteiligten Unternehmen abstellen, sofern die entsprechende
Geltung des § 31b Abs. 3 GWB 2013 bei einer marktbeherrschenden Stellung des Wasser-
versorgungsunternehmens durch 8 130 Abs. 1 S. 2 GWB 2013 nicht explizit ausgeschlossen
wurde. Verfugungen durch die Kartellbehtrden, die die 6ffentliche Versorgung mit Wasser
Uber feste Leitungswege betreffen, sind gemal? § 31b Abs. 2 GWB 2013 ,,im Benehmen* mit
der Fachaufsichtsbehorde zu erlassen.

Die rechtswissenschaftliche Literatur diskutiert weiterhin, inwieweit trotz dieser Bestimmun-
gen eine Kartellrechtliche Aufsicht auch Uber die Offentlich-rechtlichen Gebihren in der
Wasserwirtschaft zulé&ssig bleibt. Unumstritten ist, dass die Zustandigkeit der Kartellbehdrden
nicht grundsatzlich an der &ffentlich-rechtlichen Rechtsform eines entgelterhebenden
Unternehmens endet, siehe § 130 Abs. 1 S. 1 GWB 2013, sondern an der Frage, ob die
Leistung, fur die ein Entgelt erhoben wird, wesentlich eine unternehmerische Leistung ist.
Unumstritten ist wohl auch, dass die gerichtlich gesicherte Praxis der Missbrauchskontrolle in
der Wasserwirtschaft grundsatzlich weiter gilt, wenn private Wasserversorger Preise erheben.?
Etabliertes Verfahren hierfur ist das auch gesetzlich gesicherte Vergleichsmarktkonzept (8
103 GWB 1990 wurde in 8§ 31 und 31b GWB 2013 uberfihrt) zur kartellrechtlichen
Kontrolle von Wasserversorgungsunternehmen. Durch Vergleiche mit anderen Versorgungs-
unternehmen der Wasserwirtschaft wird im Ansatz ein Effizienzvergleich von Wasser-
versorgern moglich, der bei einem Kostenkontrollkonzept nicht in gleicher Weise mdglich
ist.* Die Vergleichbarkeit von Wasserversorgungsunternehmen ist demnach gegeben, wenn
hinsichtlich ihrer wirtschaftlichen Rahmenbedingungen keine wesentlichen Unterschiede
bestehen, die aus Sicht der Abnehmer von Trinkwasser eine unterschiedliche Entgelt-
gestaltung rechtfertigen wurden. Dies ist regelmélig zu unterstellen, wenn sich die

®\Vgl. fiir eine differenzierte Betrachtung hierzu Schmidt/Weck, NZKart 2013, 345 ff.
*Vgl. Daiber, NJW 28/2013, 1990.



Versorgungsgebiete insbesondere anhand der Versorgungsdichte dhneln, hydrologische und
geologische Gegebenheiten und die Beschaffenheit des Leitungsnetzes vergleichbar sind.’
Zum Vergleich koénnen dann die Entgelte flr charakteristische Verbrauchs-Typfalle
herangezogen werden oder die durchschnittlichen Erlése pro abgegebenem Kubikmeter
Trinkwasser. Zur Rechtfertigung hoherer Preise kdnnen hiergegen lediglich objektive
abweichende Umsténde angefihrt werden, die durch das Unternehmen unvermeidlich und fiir
das betrachtete Versorgungsgebiet spezifisch sind.

Etwas spitzfindig erscheint uns die Diskussion darum, ob der Gesetzgeber durch den
kryptischen Verweis in 8§ 130 Abs. 1 S. 2 GWB 2013 auf die Nicht-Anwendbarkeit von
lediglich § 31b Abs. 3 GWB bei marktbeherrschenden Wasserversorgungsunternehmen nur
die entsprechende Anwendung der Vorschrift, nicht jedoch ihre origindre Anwendung auf
Falle des Kartellmissbrauchs im Wassersektor ausschlieBen wollte.® Substanzhaltiger ist aus
unserer Sicht hingegen die Erwégung, ob denn nach der 8. GWB-Novelle das weiterhin
unveréndert gultige europdische Recht eine Abhilfe bei Missbrauch durch offentlich-
rechtliche Versorgungsunternehmen schaffen kann. Nach europdischen Recht muss hierzu (1.)
eine wirtschaftliche Tétigkeit betrachtet werden und (11.) diese wirtschaftliche Tatigkeit von
zwischenstaatlicher Bedeutung sein.

Kartellbehorden kénnten womdoglich auf der Basis europdischen Rechts eine Missbrauchs-
kontrolle anstreben, wenn die in Frage stehende staatliche Leistung als wirtschaftliche
Tatigkeit austauschbar zu der eines privaten Unternehmens ist und private Betreiber
grundsatzlich interessiert und in der Lage waren, dieselbe Leistung zu erbringen. Die
Missbrauchsaufsicht der Kartellbehdrden wére dann auch anwendbar in Féllen, in denen
privatrechtliche Gesellschaften als Beliehene fiir Leistungen zur Daseinsvorsoge Gebuhren in
Rechnung stellen.” Weiterhin muss die wirtschaftliche Tatigkeit einen hinreichenden Bezug
zum zwischenstaatlichen Handel auf européischer Ebene haben. Die Tatigkeit muss also den
Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten mittelbar oder unmittelbar tatsachlich oder potenziell
spurbar beeinflussen. Ob hierfur die Tatsache bereits qualifizierend ist, dass beispielsweise in
Berlin ein franzosischer Konzern Uber die Trinkwasserversorgung verhandelt, ist eine
juristisch zu klarende Fragestellung.? Wir schreiben der Wasserversorgung unumschrankt die
Natur einer wirtschaftlichen Tatigkeit zu, wenn auch im Bereich der Daseinsvorsorge, was
jedoch eine Anwendung der Art 101 ff. AEUV nicht ausschlieft.

Machen wir uns nichts vor: Die Ubertragung der allgemeinen kartellrechtliche Missbrauchs-
aufsicht auf die Wasserwirtschaft ist vom deutschen Gesetzgeber unerwiinscht. Der deutsche
Gesetzgeber hat daher die Nicht-Anwendbarkeit der Kkartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht
auf offentlich-rechtliche Gebiihren und Beitrdge gesetzlich festgeschrieben. AufRerdem gilt
das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen des 8 1 GWB nicht flir die Vertrége
der Wasserwirtschaft untereinander. An ihre Stelle tritt die spezielle Missbrauchsaufsicht des
8 31 Abs. 3 GWB 2013 uber aufgrund ihrer Vertragsbeziehungen marktbeherrschende
Unternehmen der Wasserwirtschaft. 8 31 Abs. 4 GWB 2013 legt fest, dass ein Missbrauch

> Vgl. Monopolkommission, BT-Drs. 17/2600, 22.07.2010, Tz. 14.
®Vgl. Schmidt/Weck, NZKart 2013, 346 f.

" Mitteilung der EU KOM, ABI. EU C 008, 11.12.2012, S. 4.

& Vgl. Schmidt/Weck, NZKart 2013, 349.



insbesondere dann vorliegt, wenn das Marktverhalten eines Wasserversorgungsunternehmens
nicht dem grundsétzlichen Marktverhalten eines Unternehmens im wirksamen Wettbewerb
entspricht (Nr. 1), wenn das Wasserversorgungsunternehmen nicht durch abweichende Um-
stdnde gerechtfertigt hdhere Preise als andere Wasserversorgungsunternehmen nimmt (Nr. 2)
und wenn ein Wasserversorgungsunternehmen Entgelte (im Wortlaut nicht ,,Preise®, nicht
,Gebihren“!) fordert, die die Kosten in unangemessener Weise Uberschreiten. Hierbei
anzuerkennen sind Kosten, die bei einer rationellen Betriebsfiihrung anfallen (Nr. 3).

Verwiesen wird hierbei auf einen Standard von Kosten einer rationellen Betriebsfuhrung. In
den Gesetzestext hat es an dieser Stelle also nicht einmal der Begriff ,,Effizienz* geschafft,
der in der Regulierungspraxis durch Rechtsprechung und Rechtsauslegung wenigstens
vorstellbar geworden ist und unserer Einschéatzung nach deutlicher gemacht hétte, dass es bei
der Betriebsflihrung von Wasserversorgungsunternehmen nicht lediglich auf einen sparsamen
Umgang mit den ihnen zur Verfligung gestellten Mittel ankommt, sondern darum, dass
Strukturen in der Wasserversorgung erst geschaffen werden, die dann einen sparsamen
Ressourceneinsatz bedingen. Im Telekommunikations- und Postbereich gilt fur die regulierten
Entgelte z. B. der sogenannte KelL-Kostenstandard, wobei KeL fir Kosten der effizienten
Leistungserbringung steht.

I11.Die 6konomischen Unterschiede von Kommunalaufsicht und Missbrauchsaufsicht

Die Monopolkommission hat bereits mehrfach die 6konomischen Besonderheiten der
deutschen Wasserwirtschaft untersucht und auf ordnungspolitische Reformbedarfe hinge-
wiesen.® Nicht zu bestreiten ist: Trinkwasser ist ein essenzielles Lebensmittel, das einer
strengen behérdlichen Qualitatsaufsicht durch die Gesundheitsamter unterliegt.® Durch diese
Aufsicht ist es ein weitestgehend homogenes Gut, bei dem Qualitatsunterschiede weitgehend
ausgeschlossen werden kénnen.*! Trinkwasser wird iiber eine Leitungsinfrastruktur mit hohen
versunkenen Kosten bereitgestellt und daher weitgehend subadditiven Kostenstrukturen, die
den ortlichen Wasserversorger in der Regel zu dem naturlichen Monopolisten in seinem
Versorgungsgebiet machen. Lediglich GroRBunternehmen kdnnen theoretisch ggf. Trinkwasser
im Wettbewerb beziehen. Obwohl die Monopolstellung lokaler Wasserversorger techno-
logisch begrindet ist, darf bezweifelt werden, dass die extrem Kkleinteilige Struktur der
deutschen Wasserwirtschaft mit mehr als 6.200 Betrieben zur Wasserversorgung in der
gesamten Bundesrepublik im Jahr 2011 effizient ist.!* Hingegen sollten sich durch
Zusammenlegung des Managements von Wasserverteilnetzen, Wasseraufbereitungsanlagen
etc. GréRenvorteile heben und Kostendegressionspotenziale nutzen lassen.*®

Die Kommunalaufsicht der Bundeslander Uber Gebiihren und Beitrdge ist an anderen
MaRstdben orientiert und fuhrt daher zu anderen Ergebnissen als die kartellrechtliche

® Monopolkommission, BT-Drs. 17/10365, 20.07.2012, Tz. 601-625; Monopolkommission, BT-Drs. 17/2600,
22.07.2010, Tz. 1-25.

19'v/gl. Monopolkommission, BT-Drs. 17/2600, 22.07.2010, Tz. 4-7.

1 vgl. Ayres/Lange/Nickel/Oelmann/Schielein, Okologische und hygienische Kennzahlen im Benchmarking der
Wasserversorgung (Studie im Auftrag des Bundesumweltamtes), 2013.

2vgl. BMU, Wasserwirtschaft in Deutschland, Faltblatt 2011; BDEW, Branchenbild der deutschen
Wasserwirtschaft 2011, Bonn, 34.

3vgl. Monopolkommission, BT-Drs. 17/2600, 22.07.2010, Tz. 3.



Missbrauchsaufsicht. Die Bundeslander sind bei ihrer Aufsichtstatigkeit in erster Linie an
Kostendeckung und Versorgungssicherheit interessiert. Zwar spielen auch haushaltsrechtliche
Prinzipien wie Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit eine Rolle. Die von Gerichten unter dem
Begriff des Erforderlichkeitsprinzips jedoch angewandten Malistébe hierflr sind weit gefasst:
Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sollen lediglich sachlich
unvertretbare Aufwendungen nicht bei einer Gebihrenkalkulation ansatzfahig sein.** Die
Kommunalaufsichten der Bundeslénder orientieren sich daher bei der Prifung von 6ffentlich-
rechtlichen Gebiihren vornehmlich am Aquivalenzprinzip und dem Kriterium der
Sicherstellung einer nachhaltigen Haushaltsfiihrung bei den Kommunen.® Die Gebiihren-
entgelte missen demnach in einem angemessenen Verhéltnis zu dem Verwaltungsaufwand
der Leistungsbereitstellung stehen und es muss das Kostendeckungsgebot im Hinblick auf die
Gesamtheit der kommunalen Tatigkeit erfullt sein. Flr engere, eigentlich 6konomische
Fragestellungen etwa nach der effizienten Versorgungsstruktur in dem jeweils betrachteten
Bereich der Daseinsvorsorge ist im Gebihrenrecht hingegen wenig Raum. Daher stellt die in
8 130 Abs. 1 S. 2 GWB 2013 festgeschriebene Nicht-Anwendbarkeit der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht auf die Geblhren und Beitrdge von marktmachtigen und marktbe-
herrschenden 6ffentlich-rechtlichen Wasserversorgungsunternehmen die Wasserverbraucher
schlechter, insofern die kommunalaufsichtsrechtliche und verwaltungsgerichtliche Gebihren-
aufsicht eine geringere Prifungstiefe und weitere Prifungsmalistabe aufweist als die
kartellrechtliche Entgeltmissbrauchsaufsicht.™®

Aus 0Okonomischer Sicht war die Unterscheidung zwischen einem wirtschaftlichen Gut
,» Trinkwasser”, fur das Preise erhoben werden und die Kartellaufsicht zusténdig ist, und
einem nicht-wirtschaftlichen Gut selben Namens, das in origindr hoheitlichem Interesse von
einer offentlich-rechtlichen Korperschaft bereitgestellt wird und fur das Gebuhren erhoben
werden, die die Kommunalaufsicht eines jeweiligen Bundeslandes Uberwacht, nicht
nachvollziehbar. Das Wasser aus dem Wasserhahn war stets dasselbe Gut. Wie kann da flr
das eine Gut eine andere Regulierung gelten als fur das andere?

Die wirtschaftliche Bedeutung dieser Ungleichbehandlung von Gebiihren und Preisen in der
Trinkwasserversorgung wird deutlich an den zunehmenden Bestrebungen der Gemeinden zur
Re-Kommunalisierung des Trinkwassersektors, durch die die Gemeinden seit der
hochstrichterlichen  Absicherung der Kkartellrechtlichen Missbrauchskontrolle in  der
Wasserversorgung ihre Versorgungsverhaltnisse durch eine Flucht ins Gebihrenrecht wieder
auf die Grundlage offentlich-rechtlicher Gebihrensatzungen stellen, um hierdurch der
kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle zu entgehen.'” Es ist daher auch aus 6konomischer
Sicht folgerichtig, wenn Teile der Literatur darauf hinweisen, dass der Blrger gegenuber
Uberhohten Leistungsentgelten, ganz gleich ob es sich bei diesen um Preise oder Gebiihren

4 BVerwG Beschluss v. 27.5.2003, 9 BN 3.03; vgl. Schmidt/Weck, NZKart 2013, 348.

5vgl. Monopolkommission, BT-Drs. 17/2600, 22.07.2010, Tz. 8-10.

1® Schmidt/Weck, NZKart 2013, 347.

"vgl. Monopolkommission, BT-Drs. 17/10365, Tz. 602; ebenso Wolf, WuW 3/2013, 247; Daiber, NJW
28/2013, 1994; Schmidt/Weck, NZKart 2013, 346.



handelt und soweit diese Leistungen ohne genuin hoheitliche Komponente erbracht werden,
nicht schutzlos sein darf, solange die zustandige Gebiihrenaufsicht defizitar ist.*®

Andere Beitrage stiitzen den mit der 8. GWB-Novelle eingeschlagenen Weg mit der
Begriindung, dass eine Anwendung der Missbrauchsaufsicht des Bundes auf offentlich-
rechtliche Gebihren der Kommunen, die Kommunalaufsichtskompetenzen der Bundeslander
unterwandere, mithin gegen die Ordnungsprinzipien des foderalen Bundesstaates verstiel3e,
und zudem die offentlich-rechtliche Entgeltgestaltung tber Gebiihren verdrdngen und
entwerten wirde. Mehr noch, wahrend die kartellrechtliche Missbrauchskontrolle auf den
Schutz des Verbrauchers vor Kostenineffizienz ausgerichtet sei, gehe es dem Gebuhrenrecht
zusétzlich um den Substanzschutz der 6ffentlichen Einrichtung sowie um die Beachtung
sozialer und dkologischer Belange. Der Eindimensionalitat des Kartellrechts stehe daher ein
mehrdimensionales Gebuhrenrecht gegeniiber. Es ware also ein inakzeptabler Eingriff in die
durch Art. 28 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich abgesicherte Organisationswahlfreiheit der
Kommunen in einem Bereich ihrer Daseinsvorsorgeaufgaben die Folge.™ Hiergegen mag die
uns Uberzeugendere Auffassung eingewendet werden, dass die Organisationswahlfreiheit der
Gemeinden ihre Grenzen findet in den verfassungsrechtlich geschitzten Rechten der von
dieser Selbstorganisation Betroffenen: ,,Ein Anspruch darauf, sich durch offentlich-rechtliche
Ausgestaltung kommunaler Versorgungsbetriebe Immunitatsprivilegien gegeniiber den sonst
fir solche Betriebe geltenden Gesetzen zu verschaffen, steht den Gemeinden aus Art 18.
Abs. 2 GG nicht zu.“?

Fragwuirdig erscheint uns auch der konstatierte VerstoR einer Missbrauchsaufsicht tber
offentlich-rechtliche Gebuihren gegen das Verhéltnisméligkeitsprinzip, weil mit dem Landes-
gebuhrenrecht bereits ein 6ffentlich-rechtliches Kontrollregime zur Verfugung stehe, das den
durch die kartellrechtliche Missbrauchskontrolle intendierten Schutzzweck verwirkliche.?
Gegen den beschrankten Mehrwert einer zusatzlichen kartellrechtlichen Preismissbrauchs-
kontrolle sei daher die Einschrankung der durch Art 28 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich
abgesicherten Organisationswahlfreiheit der Kommunen abzuwégen. Da die Kommunen als
Teil des demokratischen Rechtsstaats in einer Weise gefasst seien, dass Birger die sie
betreffenden 6rtlichen Angelegenheiten durch Wahlentscheidungen selbst unmittelbar oder
zumindest mittelbar bestimmen koénnen, sei die Organisationswahlfreiheit der Kommunen
Uber ein bloRes Verwaltungsprinzip hinaus ein Instrument des in demokratischer Kommunal-
wahl mitentscheidenden Biirgers vor Ort.?

Kritisch ist hierbei das vorgebrachte Argument, dass ein kartellrechtlicher Eingriff in die
Hohe der Gebuhren ambivalent sei, da er zwar die Verbraucher einer Gemeinde durch
niedrigere Gebihren entlaste, im Ergebnis aber auch zu niedrigeren kommunalen Einnahmen
und mithin geringeren Kommunalbudgets fiir Ausgaben zugunsten der Biirger beitrage.?® Ein
solches Argument missachtet grundsétzliche Effizienzerwagungen und insbesondere das

8\v/gl. Schmidt/Weck, NZKart 2013, 344.

19 Wolfers/Wollenschlager, WuW 3/2013, 241; anders Wolf, WuW 3/2013, 247 f.

2 BVerfG, Beschl. v. 02.11.1981, 2 BvR 671/81, Schmidt/Weck, NZKart 2013, 348; Wolf, WuW 3/2013, 249.
2L Wolfers/Wollenschlager, WuW 3/2013, 244.

22 \Wolfers/Wollenschlager, WuW 3/2013, 244 f.

2 Wolfers/Wollenschlager, WuW 3/2013, 245.



Nutzerprinzip, nach dem jeder Nutzer einer Infrastruktur, im weiteren Sinne also einer
Daseinsvorsorgemafinahme, eine Nutzungsgebuhr hierfiir entrichten sollte, die der durch ihn
verursachten Ressourcenbeanspruchung entspricht. Denn es ist 6konomisch nicht ersichtlich,
weswegen eigentlich jeder Nutzer von Trinkwasser durch eine ineffizient Uberhohte Geblhr
zur Querfinanzierung irgendeiner anderen, der Daseinsvorsorge zugerechneten oder auch
nicht zugerechneten Dienstleistungen im offentlich-rechtlichen Angebot beitragen soll, ganz
gleich ob dies nun Schulen, Bibliotheken, Schwimmbader, Krankenhduser, Mullabfuhr,
Busverkehr oder Stromversorgung sind. Durch eine dergleichen gestaltete Quersub-
ventionierung zwischen ,,wirtschaftlichen“ Tatigkeiten der 6ffentlichen Hand werden stets die
in Preisen oder dékonomisch zutreffend regulierten Gebuhren enthaltenen Informationen
verzerrt, sodass es im Ergebnis ebenso zu einer Fehlzuteilung von knappen Ressourcen
kommt wie auch zu einer Intransparenz 6ffentlicher Mittelverwendung.

IV.Eine Anreizregulierung fir die deutsche Wasserwirtschaft

Die Forderung, die deutsche Trinkwasserversorgung einer sektorspezifischen Anreiz-
regulierung zu unterwerfen, hat die Monopolkommission in ihrem 19. Hauptgutachten zurecht
bekraftigt. Insbesondere hat sie hierbei das uneinheitliche Handeln der Landeskartellbehdrden
bei der Missbrauchsaufsicht ber den Trinkwassermarkt festgestellt und hieraus die
Forderung abgeleitet, eine effektive Regulierung auf Bundesebene anzusiedeln. Eine
sektorspezifische Regulierung der Wasserwirtschaft entspricht dem systematischen
Nebeneinander von Wettbewerb und Regulierung. Die technologischen Hintergriinde der
Trinkwasserversorgung wiurden eine Kontrolle Uber Preishohenmissbrauch in einem
persistenten nattrlichen Monopol erforderlich machen. Eine solche spricht jedoch nicht fir
eine Kkartellrechtliche Problematik, da Wasserentgelte dann periodisch wiederkehrend
kontrolliert und verglichen werden missten.?* Eine Anreizregulierung konnte hingegen auf
die Kostenkontrolle weitgehend verzichten und zusatzliche Effizienzanreize setzen.

Voraussetzung fir eine effektive Anreizregulierung sind periodisch neu zu bestimmende
Erldsobergrenzen, die auf dem Wege eines Benchmarkings, eines Erlésvergleichs zwischen
allen Wasserversorgern in Deutschland ermittelt werden. Ein solches Benchmarking ist nicht
zu verwechseln mit derzeit schon von einigen Landeskartellbehdrden durchgefihrten
Benchmarkingverfahren, an denen Wasserversorgungsunternehmen auf freiwilliger Basis
teilnehmen konnen. Die hier durchgefiihrten Benchmarkings sind im Hinblick auf ihre
Ermittlungstiefe und den Detaillierungsgrad hdochst uneinheitlich und reichen von
Kennziffernvergleichen bis zu Prozessvergleichen.” Die bislang verwandten Benchmarking-
Ansatze kénnen daher noch nicht an einen wirksameren Effizienzvergleich heranreichen, an
dem sédmtliche Wasserversorger partizipieren wirden, der zu transparenten Ergebnissen fiihrt
und im politischen Prozess schon zu Effizienzsteigerungsanreizen fiir Wasserversorger
fuhrte.®® Die Monopolkommission ist der Meinung, dass vorzugsweise gleich auf eine
sektorspezifische Anreizregulierung mit Erlosobergrenzen abzustellen ist, damit neben

4 \/gl. Monopolkommission, BT-Drs. 17/2600, 22.07.2010, Tz. 17, sowie Haucap/Uhde, ORDO 59/2008, 237 ff.
% Methoden zur Effizienzmessung in der deutschen Wasserversorgung wurden im Rahmen einer Meta-Studie
von Hoffjan/Lechtenberg/Schuchardt, ZégU 3/2011, 325 untersucht.

% v/gl. Monopolkommission, BT-Drs. 17/10365, 20.07.2012, Tz. 613-615.



offentlichem Druck aus Transparenz auch direkte wirtschaftliche Anreize zur Effizienz-
steigerung in der Wasserwirtschaft beitragen. Wegen des uneinheitlichen Regulierungs-
vorgehens der Landeskartellbehorden?” fordert die Monopolkommission zudem, die
Regulierung des Trinkwassersektors bis zur Sicherstellung einer effektiven sektorspezifischen
Anreizregulierung durch die Bundeslander bei der weitergehend von politischer Einfluss-
nahme unabhéngigen Bundesnetzagentur anzusiedeln.?®

Bei der Ermittlung der Erlosobergrenzen fiir eine Anreizregulierung in der Wasserwirtschaft
sind insbesondere dauerhaft von den Wasserversorgern nicht zu beeinflussende Kosten-
bestandteile abzugrenzen gegenuber beeinflussbaren Kostenbestandteilen, auf die sich die
Anreizregulierung bezieht. Nicht beeinflussbar sind hierbei in erster Linie wohl
Bevolkerungsdichte und Kosten der Wassergewinnung, die sich aus der spezifischen Topo-
grafie und Geologie des Versorgungsgebiets ergeben, in keinem Fall aber versorgungs-
unspezifische Gemeinkosten. Uns erscheint der grofite Vorzug einer Anreizregulierung fiir die
deutsche Trinkwasserversorgung zu sein, dass sie positive Anreize setzt, die kleinteilige
Versorgungsstruktur in der Bundesrepublik mit insgesamt ineffizient hohen Gemeinkosten
aus Management und Netzbetrieb aufzuldsen, indem den Wasserversorgungsunternehmen die
Moglichkeit und der wirtschaftliche Anreiz gegeben werden, GroRendegressionsvorteile
durch Zusammenschlisse oder ein gemeinsames Management mit anderen Wasser-
versorgungsunternehmen zu heben.”

V. Zusammenfassung

Die 8. GWB-Novelle dndert den wettbewerbsrechtlichen Umgang mit der Wasserwirtschaft in
Deutschland nachhaltig, aus 6konomischer Sicht jedoch in die verkehrte Richtung. Die
kartellrechtliche Missbrauchskontrolle fir offentlich-rechtliche Trinkwassergebiihren wurde
durch die Novelle effektiv ausgeschlossen und mithin der Ausnahmebereich des GWB fir die
Wasserwirtschaft vertieft. Zwar ist juristisch weiterhin umstritten, ob nicht européisches
Kartellrecht, wenn schon nicht deutsches Recht, auf Missbrauchstatbestande bei der
offentlich-rechtlichen Gebihrenfestsetzung anwendbar bleibt und ob die spezielle
Missbrauchsaufsicht des § 31 Abs. 3 GWB die Gebihrenentgelte von Wasserversorgern
tatsdchlich auf die Kosten einer rationellen Betriebsfiihrung beschranken kann, jedoch
reduziert die Novelle die Aufsicht Uber die deutsche Wasserversorgung auf die aus
6konomischer Sicht fir wirtschaftliche Tatigkeiten unzuldngliche Kommunalaufsicht der
Bundeslander anstelle einer an sich zutreffenderen kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht
Uber Preise wie Geblhren. Die gegenuber Kkartellrechtlichen MaRstdben defizitare
Gebihrenaufsicht kann die mit ihr einhergehende wirtschaftliche Benachteiligung der
Verbraucher von Trinkwasser auch nicht mit dem Argument rechtfertigen, dass hierdurch
Umverteilungsinteressen der Kommunen durch gesteigerte kommunale Einnahmen besser
bedient werden konnen. Denn aus 6konomischer Sicht wirden hierdurch die Preise fur die
Nutzung wirtschaftlicher Einrichtungen der Daseinsvorsorge verzerrt, was in der Folge zu

2"'\/gl. insbesondere Monopolkommission, BT-Drs. 17/10365, 20.07.2012, Tz. 608-612.

% \/gl. Monopolkommission, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht (Sondergutachten 63) 2012,
Tz. 123.

2 vgl. Monopolkommission, BT-Drs. 17/2600, 22.07.2010, Tz. 22.



ineffizienten Versorgungsstrukturen und einem nicht gerechtfertigten Ressourcenaufwand
fiihrt. Die Uberfiihrung der deutschen Wasserwirtschaft in eine Anreizregulierung ist weiter
sachgerecht, da eine solche fiir die lokalen natlrlichen Monopole in der Wasserwirtschaft dem
systematischen Nebeneinander von Wettbewerb und Regulierung besser entspricht als jede
Kommunal- oder Kartellaufsicht.

Summary

The recent reform of Germany‘s law against restraints of competition has significantly
changed possibilities to legally address abusively high water tariffs, but into the wrong
direction. Any effective supervision of drinking water fees has been completely abolished.
The abolishment of competition law supervision over water fees cannot be justified by
distributional objectives pursued by local governments, as the lack of supervision not only
leaves consumers unprotected, but it also provides few incentives to increase the efficiency of
production. A more adequate regime would be a sector-specific incentive regulation which
accounts for the peculiarities of the water sector, as the water business is a non-temporary
local natural monopoly.
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