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Wasserpreise zwischen Kartellkontrolle und

Nachhaltigkeit

Die Wasserpreise in Deutschland werden im Zuge der neuerdings aktivierten kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht verstarkt kontrovers diskutiert. Insgesamt ist der Regulierungsrahmen
der Wasserwirtschaft unter Veranderungsdruck. Dabei steht die Entgeltkontrolle im Mittelpunkt
des Interesses. Eine allein auf Effizienz setzende Preiskontrolle wird aber der komplexen
Zielstellung von Wasserpreisen nicht gerecht. Zwar ist der Wassersektor kein effizienzfreier
Ausnahmebereich, doch die konkurrierenden Vorgaben des Gebiihren-, Wettbewerbs-

und Wasserrechts miissen aufeinander abgestimmt und Nachhaltigkeitsprobleme einer

Effizienzregulierung starker beachtet werden.

Die Wasserversorgung in Deutschland gilt als eine der letz-
ten wettbewerblichen Ausnahmebereiche, die der Libe-
ralisierungspolitik seit den 1990er Jahren in den anderen
netzgebundenen Versorgungsbereichen von Strom, Gas,
Telekommunikation und Schienenverkehr bis heute er-
folgreich getrotzt hat. Auch die anstehende 8. Novelle des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen (GWB), die
sich im Ubrigen gerade wegen mehrerer wasserbezogener
Neuregelungen im Gesetzgebungsverfahren seit Ladngerem
hinzieht,' stellt die Wasserwirtschaft weiterhin vom allge-
meinen Kartellrecht frei, schreibt aber auch die sogenann-
te verschérfte Missbrauchsaufsicht tber die Wasserprei-
se fort.2 Das Unbehagen an einer Wasserversorgung, die
weitgehend durch regionale Gebietsmonopolisten, zumeist
noch in vertikal integrierter Form und ohne wettbewerbliche
Kontrolle der Wasserpreise erfolgt, hat seit Mitte der 1990er
Jahre® zu einer intensiven Diskussion Uber Effizienz, Markt-
6ffnung und Preisregulierung im deutschen Wassersektor
gefuhrt.* Verbande der Wasserwirtschaft und Politik setzen

1 Im Vermittlungsausschuss werden gegenwartig (eher fiktive) Durch-
leitungsanspriiche beim Wassernetz, die Anforderung ,rationeller Be-
triebsflihrung” bei und der ausdriickliche Ausschluss der Gebuiihren

der 6konomischen Kritik eine vermittelnde Strategie der
sModernisierung“ entgegen,® die jedenfalls eine behérdliche
Entgeltregulierung wie im Stromsektor und andere markt-
6ffnende Elemente, die Wettbewerbsdruck erzeugen oder
simulieren sollen (etwa eine Vergaberegulierung), zu vermei-
den sucht.®

Bis heute kommt die deutsche Wasserwirtschaft dartber
nicht zur Ruhe: Neben anhaltenden Forderungen vor allem

5 Die Bundesregierung stellte 2006 eine ,Modernisierungsstrategie
fir die Wasserwirtschaft“ vor, vgl. Bericht der Bundesregierung zur
Modernisierungsstrategie fur die deutsche Wasserwirtschaft und fur
ein starkeres internationales Engagement der deutschen Wasser-
wirtschaft, Bundestags-Drucksache 16/1094; auch auf européischer
Ebene wird ein Modernisierungsansatz verfolgt, vgl. EntschlieBung
des Européischen Parlaments zu dem Griinbuch der Kommissi-
on zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse vom 14.1.2004,
KOM(2008) 270 - 2003/2152(INI), Rn. 47.

6 Zum ,Modernisierungsansatz” im kritischen Uberblick A. E. Janda:
Okonomische Reformoptionen zur Weiterentwicklung des deutschen
Trinkwasserversorgungsmarktes, Bochum 2012, S. 146 ff.

von der Missbrauchsaufsicht kontrovers diskutiert. Siehe dazu Bun-

destags-Drucksachen 17/9852 und 17/11053; sowie die Pressemittei-

lung des Bundesrates vom 12.12.2012, http://www.bundesrat.de/DE/
presse/pm/2012/193-2012.html.

§ 103 GWB 1990; § 31 GWB-E 2012.

3 Ausloser war eine Weltbank-Studie zum deutschen Wassersektor,
vgl. J. Briscoe: Der Sektor Wasser und Abwasser in Deutschland -
Qualitat seiner Arbeit, Bedeutung fiir Entwicklungslénder, in: gwf —
Wasser/Abwasser, 136. Jg. (1995), H. 8, S. 422-432.

4 Siehe dazu die friihen zentralen Gutachten zum Fiir und Wider einer Norman Bedtke’ DipI.—VoIkswirt, ist wissenschaft-
Sektorliberalisierung H. J. Ewers et al.: Optionen, Chancen und Rah-

menbedingungen einer Marktéffnung fur eine nachhaltige Wasserver- licher Mitarbeiter im Department Okonomie des
sorgung, Bonn 2001; H. Brackemann et al.: Liberalisierung der deut- UFZ.

schen Wasserversorgung — Auswirkungen auf den Gesundheits- und

Umweltschutz, Berlin 2000; Sachverstandigenrat fir Umweltfragen:

Umweltgutachten 2002, Bundestags-Drucksache 14/8792.

Prof. Dr. Erik Gawel ist Direktor des Instituts fur
Infrastruktur und Ressourcenmanagement an der
Universitat Leipzig sowie stellvertretender Leiter
des Departments Okonomie am Helmholtz-Zent-
rum fur Umweltforschung — UFZ in Leipzig.
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der Monopolkommission nach einer Sektorregulierung,’
EU-Bemuhungen zur wettbewerbsorientierten Reform
des Vergaberechts® und einer Wassereffizienzrichtlinie
fur Gebaude® sowie einem schwebenden Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Deutschland wegen unzureichen-
der Umsetzung des Kostendeckungsgrundsatzes aus
Art. 9 der Wasserrahmenrichtlinie'® erregt vor allem das
weitere Schicksal der kartellrechtlichen Missbrauchsauf-
sicht nach GWB Uber die Wasserpreise Aufmerksamkeit:'!
Diese Debatte kreist einerseits de lege lata um die Frage,
ob und unter welchen Bedingungen sémtliche Wasser-
entgelte (also auch o&ffentlich-rechtliche Gebuhren) der
Missbrauchskontrolle nach §§ 19, 131 Abs. 5 GWB zu
unterwerfen sind und wie die kartellrechtlichen Regelun-
gen konkret auszulegen sind (z.B. Beweislasten, Anforde-
rungen an die Vergleichbarkeit von Unternehmen sowie
die méglichen Preisrechtfertigungen). Andererseits wird
de lege ferenda eine Reform des kartellrechtlichen Kon-
trollregimes diskutiert, insbesondere mit dem Ziel eines
umfassenden Zugriffs der Entgeltkontrolle nach GWB,
unabhéngig von den jeweiligen institutionellen Ausgestal-
tungen des Versorgungstragers oder des Versorgungs-
verhaltnisses.” Die 8. GWB-Novelle belasst es hingegen
im Wesentlichen beim Status quo. Gleichwohl belasten
ungeklérte Rechtsfragen, etwa zur Reichweite und zu den
preispolitischen Konsequenzen des Kartellrechts, sowie

7 Vgl. Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahme,
18. Hauptgutachten, Bonn 2010, S. 49 ff.; dies.: Die 8. GWB-Novelle aus
wettbewerbspolitischer Sicht, Bonn 2012; dies.: Starkung des Wett-
bewerbs bei Handel und Dienstleistungen, 19. Hauptgutachten, Bonn
2012.

8 Umstritten sind derzeit die Novellierung der sogenannten ,klassi-
schen“ Vergaberichtlinie (2004/18/EG), der Richtlinie zur Auftrags-
vergabe im Bereich der Wasser-, Energie-, und Verkehrsversorgung
(Sektorenrichtlinie 2004/17/EG) sowie eine neu zu schaffende Kon-
zessionsrichtlinie — siehe zu den aktuellen Entwicklungen A. Gyulai-
Schmidt: Entwicklung der européischen Rechtsprechung zum Verga-
berecht im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse, in: Vergaberecht, 2012, H. 6, S. 809-833; J. Byok:
Die Entwicklung des Vergaberechts seit 2011, in: Neue Juristische
Wochenschrift, 65. Jg. (2012), H. 16, S. 1124-1131.

9 Vgl. M. Reinhardt: Regelungsbedarf und Regelungsrahmen einer
kiinftigen Européischen Politik des Wassersparens, in: Zeitschrift fir
Wasserrecht, 51 Jg. (2012), H. 2, S. 61-70.

10 Vgl. Europédische Kommission: Umwelt: Europdische Kommission
bringt Deutschland vor den Gerichtshof wegen unvollstandiger De-
ckung der Kosten fir Wasserdienstleistungen, Pressemitteilung,
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-12-536_de.htm (8.1.2013)

11 Siehe nur M. Reinhardt: Die Kontrolle der Wasserpreisgestaltung zwi-
schen Kommunalabgabenrecht, Wettbewerbsrecht und Gewésser-
schutz, in: Zeitschrift fir Wasserrecht, 47. Jg. (2008), H. 3, S. 125 ff,;
D. Unlii: Die Liberalisierung der Trinkwasserversorgung in Deutsch-
land, Berlin 2009; H. Daiber: Fir wirksame Kontrolle der Wasserprei-
se durch die Kartellbehorde, in: Wirtschaft und Wettbewerb 2010,
S. 1141 ff.; B. Wolfers, B. Wollenschlager: Geblhren- oder Kartell-
recht: Was gilt?, in: Deutsches Verwaltungsblatt, 127. Jg. (2012), S.
273-279; E. Gawel: Kostenkontrolle wasserwirtschaftlicher Entgel-
te zwischen Wettbewerbsrecht und Kommunalabgabenrecht - eine
Leistungsfahigkeitsanalyse, in: Infrastrukturrecht, 9. Jg. (2012), H. 11,
S. 293-296.

12 Vgl. Monopolkommission: Die 8. GWB-Novelle, a.a.0.

ZBW - Leibniz-Informationszentrum Wirtschaft

Analysen und Berichte \Wettbewerbspolitik

im Einzelfall durchaus massive Preiseingriffe der Kartell-
behoérden' die Versorger.

Diese Debatten spielen sich zudem vor dem Hintergrund
langfristig veranderter klimatischer und demographischer
Rahmenbedingungen der Wasserwirtschaft ab, die eben-
falls einen erheblichen Einfluss auf die Bereitstellungs-
kosten von Wasserdienstleistungen und damit deren
Preise ausiiben.'

Aktuelle Regime der Entgeltkontrolle

Aus ©6konomischer Sicht erscheinen deutsche Wasser-
preise einerseits im internationalen Vergleich allgemein
als (zu) hoch." Andererseits bestehen zwischen den
Versorgern erhebliche Unterschiede, bei denen sich die
Frage stellt, inwieweit hierfir allein abweichende Produk-
tionsbedingungen oder rechtlich differente Kalkulations-
vorgaben ursachlich sein kénnen. Fehlender Wettbewerb
und Effizienzmangel mégen zu diesem Bild gerade ent-
scheidend beitragen, wie empirische Effizienzanalysen
belegen.'® Zudem zeichnet sich das gegenwértige Re-
gime der Entgeltkontrolle durch eine historisch gewach-
sene, vielfache Fragmentierung aus, und zwar nach
Leistungsbereich (Abwasserentsorgung als hoheitliche,
Wasserversorgung als wirtschaftliche Tatigkeit), nach
Entgeltart (Gebuhr oder privatrechtliches Entgelt) und Be-
triebsrechtsform (Umsatzsteuerpflicht fur Kapitalgesell-
schaften auch im Hoheitsbereich). Diese entgeltrelevan-
ten Unterschiede sind jedenfalls nicht durch 6konomisch
abweichende Produktions- oder Versorgungsbedingun-
gen veranlasst und fiihren daher immer wieder zu Forde-

13 Zum prominenten Prédzedenzfall Wetzlar statt vieler H. Daiber: Der
Beschluss des BGH vom 2.2.2010 ,Wasserpreise Wetzlar® - eine
Grundsatzentscheidung, in: Versorgungswirtschaft 2010, S. 77 ff.; L.
Ritzenhoff: Die kartellrechtliche Wasserpreiskontrolle nach ,Wasser-
preise Wetzlar”, in: Wettbewerb in Recht und Praxis, 56. Jg. (2010),
S. 734 ff.; zum neueren Fall der Berliner Wasserbetriebe siehe ,,Bun-
deskartellamt erldsst Preissenkungsverfiigung gegen Berliner Was-
serbetriebe von insgesamt 254 Mio. Euro flr die Jahre 2012 bis 2015,
Pressemitteilung, http:/www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/down-
load/pdf/Presse/2012/2012-06-05_PM_Wasser_Berlin.pdf.

14 Dazu statt vieler T. Kluge, J. Libbe (Hrsg.): Transformation netzgebun-
dener Infrastruktur, Berlin 2006.

15 Dies wird von Verb&ndeseite unter Verweis auf einen ,qualitatsberei-
nigten“ Preisvergleich regelméBig verneint — siehe http://www.bdew.
de/internet.nsf/id/DE_VEWA-Studie_Kurzfassung_Vergleich_Euro-
paeischer_Wasser-_und_Abwasserpreise/$file/_12_seiter_vewa_stu-
die_bdew_DEUTSCH_V1.pdf.

16 Siehe statt vieler M. Zschille, M. Walter, C. von Hirschhausen: Ineffi-
zienz und Strukturunterschiede in der deutschen Wasserversorgung,
in: Zeitschrift fur 6ffentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen,
33. Jg. (2010), H. 3, S. 201-216.
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rungen nach rechtspolitischer Harmonisierung.'” Daneben
sorgen Landeskompetenzen beim materiellen Recht (Kom-
munalabgaben) oder im Vollzug (Landeskartellbehdrden) zu
einer weiteren regionalen Ausdifferenzierung von Entgeltan-
forderungen und -strukturen.

Insbesondere die Anforderungen an die Entgelthdhe un-
terliegen je nach Ausgestaltung des Rechtsverhéltnisses
zwischen Versorger und Wassernachfrager héchst unter-
schiedlichen Regelungssystemen fiir die Entgeltkontrolle
aus dem Gebuhren-, Tarif-, Zivil-, Kartell- und Gemein-
schaftsrecht: Im Mittelpunkt des Interesses stehen einer-
seits die traditionellen kommunalabgabenrechtlichen Vor-
schriften fur Benutzungsgebuihren im Falle eines &ffent-
lich-rechtlichen Nutzungsverhéltnisses. lhnen steht — nach
neuerer obergerichtlicher Judikatur'® und verstarkter Akti-
vitétsentfaltung einiger Kartellbehérden — zunehmend auch
eine Kkartellrechtliche Missbrauchskontrolle’ nach GWB
gegenlber. Diese erstreckt sich freilich bislang nur auf pri-
vatrechtliche Entgelte, auch wenn der Bundesgerichtshof
unléngst diese vermeintlich klare Sphérentrennung wieder
in Frage gestellt und eine ausnahmsweise Erstreckung der
kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle auch auf Gebthren
zumindest fur moglich erachtet hat.?°

Die beiden Entgeltkontrollregime von Gebuhrenrecht und
Wettbewerbsrecht basieren auch materiell auf vollkommen
verschiedenen Regelungskonzepten: Dem kommunalabga-
benrechtlichen Kostenpreis, der die Entgelthéhe an beob-
achtbare, nach bestimmten Regeln zu bewertende Ressour-
cenverbrduche (Kosten) des jeweiligen Anbieters knipft,
steht im Rahmen der neuerdings verstérkt herangezogenen
kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht ein Vergleichsmarkt-
konzept gegenuber, das die Legitimation von Entgeltforde-

17 So mit Blick auf eine einheitlich zu gestaltende kartellrechtliche Ent-
geltkontrolle Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, a.a.O.; dies.:
Die 8. GWB-Novelle, a.a.O.; Bundeskartellamt: Stellungnahme zum
Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle, 22.6.2012. Das juristische
Schrifttum zeigt sich bisher ablehnend, siehe statt vieler V. Emmerich,
in: U. Immenga, E.-J. Mestmécker (Hrsg.): Wettbewerbsrecht, Bd. 2:
GWB, 4. Aufl., 2007, § 130, Rn. 39; R. Breuer: Wasserpreise und Kar-
tellrecht, in: Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht 2009, S. 1249 f,; J.
Kihling: Wettbewerb und Regulierung jetzt auch in der Wasserwirt-
schaft?, in: Deutsches Verwaltungsblatt, 2010, S. 212; M. Reinhardt:
Offentliche Abgaben unter Kartellkontrolle?, in: Landes- und Kommu-
nalverwaltung, 2010, S. 296.

18 Siehe hierzu Bundesgerichtshof, B. vom 2.2.2010 - KVR 66/08; Ober-
landesgericht Diisseldorf, B. vom 8.12.2010 - VI-2 Kart 1/0 (V); Ober-
landesgericht Frankfurt, B. vom 3.3.2011 - 11 W 2/11(Kart).

19 Hierzu im Uberblick statt vieler A. Lotze, M. Reinhardt: Die kartell-
rechtliche Missbrauchskontrolle bei Wasserpreisen, in: Neue Juristi-
sche Wochenschrift, 2009, S. 3273, mit weiteren Nachweisen.

20 Bundesgerichtshof, B. vom 18.10.2011 - KVR 9/11; dazu M. Hellriegel:
Anmerkung zur Entscheidung des BGH vom 18.10.2011, in: Natur und
Recht, 2012, S. 118 f.; sowie M. Hellriegel, L. Teichmann: Kartellrecht-
liche Preiskontrolle auch von Gebiihren? — Die Entscheidung des BGH
vom 18.10.2011, in: Infrastrukturrecht, 2012, H. 11, S. 296 ff. Zu dieser
Frage auch M. Reinhardt: Offentliche Abgaben ..., a.a.0.

rungen im Wesentlichen anhand der Vergleichbarkeit mit
beobachteten Preisen anderer Unternehmen Uberprift, je-
denfalls soweit diese ,,ahnliche” Produktions- und Versor-
gungsbedingungen aufweisen. Die sich aus dieser Unter-
scheidung ergebenden Auswirkungen auf die Kontroll- und
Begrenzungskompetenz der Entgeltregime sind erheblich.?!

In der juristischen Debatte werden Geblhren- und Kartell-
recht als funktional gleichwertig betrachtet?? und zielen glei-
chermaBen darauf ab, die Marktmacht eines monopolisti-
schen Versorgers zu begrenzen und dadurch die Nutzer vor
»ubermaBiger finanzieller Beanspruchung“® zu bewahren.?
In der wettbewerbsékonomischen Literatur hingegen, die al-
ternative Ansétze zur Entgeltkontrolle durch Simulation von
Wettbewerb unter den Bedingungen eines nattirlichen Mo-
nopols seit langem theoretisch-abstrakt?® sowie in neuerer
Zeit auch verstérkt mit Blick auf die deutsche Wasserver-
sorgung diskutiert,?® werden die bisherigen Praxisansétze
kritisch gesehen: Weder gebuUhrenrechtliche Kostenpreise
noch punktuelle behérdliche Missbrauchsverfigungen er-
scheinen fir sich genommen ausreichend, um Wettbe-
werbseffekte in Monopolbereichen wirksam zu simulieren,
noch wird hier funktionale Gleichwertigkeit beider Kontroll-
regime angenommen.?’

Dies nimmt etwa die Monopolkommission zum Anlass,
kurzfristig eine Ausdehnung des als liberlegen wahrgenom-

21 Siehe zu diesem Vergleich jingst E. Gawel: Entgeltkontrolle in der
Wasserwirtschaft zwischen Wettbewerbsrecht und Kommunalab-
gabenrecht — eine komparative Leistungsféhigkeitsanalyse, in: Zeit-
schrift fir Wasserrecht, 52. Jg. (2013), H. 1, S. 13-35.

22 So ausdriicklich M. Reinhardt: Offentliche Abgaben ..., a.a.0., S. 296,
der von ,gleichwertigen® Kontrollsystemen spricht und auch bei 6f-
fentlich-rechtlichen Versorgungsverhaltnissen eine ebenso wirksame
Missbrauchskontrolle gegeben sieht.

23 Vgl. M. Reinhardt: Die Kontrolle der Wasserpreisgestaltung ..., a.a.O.,
S. 144.

24 An diese unterstellte Funktionséquivalenz werden bisweilen sogar
verfassungsrechtliche Ausschlusswirkungen gekniipft, die eine pa-
rallele Anwendbarkeit beider Kontrollregime gegenseitig ausschlie-
Ben kdnne - siehe B. Wolfers, B. Wollenschléger, a.a.0., S. 277.

25 J. J. Laffont, J. Tirole: Theory of Incentives in Procurement and Regulati-
on, Cambridge MA 1993; A. Shleifer: A Theory of Yardstick, in: The Rand
Journal of Economics, 16. Jg. (1985), H. 3, S. 319-327; S. Littlechild: Eco-
nomic regulation of privatised water authorities and some further reflec-
tions, in: Oxford Review of Economic Policy, 4. Jg. (1986), S. 40-68.

26 Siehe z.B. M. Oelmann: Zur Neuausrichtung der Preis- und Qualitatsre-
gulierung in der deutschen Wasserwirtschaft, Kéin 2005; B. Stuchtey:
Wettbewerb auf dem Markt fir leitungsgebundene Trinkwasserversor-
gung, Baden-Baden 2002; I. Béschen: Wettbewerb in der Trinkwasser-
versorgung, Kéin 2006; S. SchoénefuB: Privatisierung, Regulierung und
Wettbewerbselemente in einem natiirlichen Infrastrukturmonopol, Ber-
lin 2005; B. Bracht: Effizienzsteigerungen in der deutschen Wasserver-
sorgung - eine industriedkonomisch fundierte Analyse, Berlin 2008; M.
Egerer: Marktstrukturverédnderungen in der Trinkwasserversorgung — Ei-
ne Analyse dkonomischer, 6kologischer und sozialer Auswirkungen am
Beispiel Deutschlands, Minchen 2005; G. Meran: Europaische Preisre-
gulierungssysteme in der Wasserwirtschaft: Konzepte und Umsetzungs-
probleme, in: Vierteljahrshefte zur Wirtschaftsforschung, 81. Jg. (2012), S.
167 ff.; E. Gawel, Entgeltkontrolle ..., a.a.0.; A. E. Janda, a.a.O.

27 Siehe etwa M. Oelmann, a.a.O.
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menen Missbrauchskontrollkonzeptes im GWB auf sémtli-
che Wasserversorgungsverhdltnisse (auch im Gebuhren-
bereich) zu fordern sowie — wegen insgesamt immer noch
unbefriedigender Wirkmacht der so erzielbaren Kontrolle —
perspektivisch eine noch weitergehende Unterstellung des
Wassersektors unter eine (Anreiz-)Regulierung durch die
Bundesnetzagentur fir geboten zu erachten.?® Allerdings
sind die 6konomischen Analysen typisiert-abstrakt: Weder
stehen die gegenwértig in der Praxis relevanten Kontrollsys-
teme des Gebiihren- und Kartellrechts im Vordergrund noch
werden dabei die institutionellen Bedingungen der konkre-
ten Steuerungsansétze im deutschen Entgeltrecht bertick-
sichtigt. Stattdessen steht die Frage im Vordergrund, wel-
ches Verfahren der Regulierung natirlicher Monopole (z.B.
Anreizregulierung, Vergabewettbewerb) am ehesten eine
Versorgungseffizienz verspricht. Rechtspolitische Debatte
und 6konomische Analyse bewegen sich daher — sowohl
was die Verfahren als auch die Ziele der Regulierung angeht,
auf unterschiedlichen Ebenen.

Preispolitisches Zielsystem

Bei der Gestaltung des Ordnungsrahmens muss aber be-
ricksichtigt werden, dass Wasserpreise nicht allein die
(betriebswirtschaftliche) Effizienz der Produktion widerspie-
geln sollen. Vielmehr mussen in einer einzigen Variablen so
unterschiedliche preispolitische Zielsetzungen wie Versor-
gungseffizienz, Erschwinglichkeit der Entgelte, Anreize zum
Schutz natirlicher Wasserressourcen sowie auskémmliche
Refinanzierung fur die Dienstleister sichergestellt und sinn-
voll miteinander verséhnt werden.?® Die gegenwartig die De-
batte beherrschende Besorgnis einer die besondere Markt-
stellung missbrauchlich nutzenden Entgeltiberhéhung
fokussiert allzu einseitig auf den Aspekt der betriebswirt-
schaftlichen Produktionseffizienz bei der Preisgestaltung.

Okologische Kosten der Versorgung, angemessene Nach-
frageanreize sowie die Aufrechterhaltung der Investitionsbe-
reitschaft in einer sich klimatisch und demographisch veran-
dernden Versorgungswelt werden so zu Unrecht ausgeblen-
det. Daher werden Konzepte benétigt, welche die bislang
separat kodifizierten entgeltrechtlichen Wertungen diverser
Rechtsbereiche (Wasserrahmenrichtlinie, Kommunalab-
gabengesetze, GWB, Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB)
mdglichst bruchlos zu einem konsistenten Anforderungs-
system an die Entgelte flir Wasserdienstleistungen unter Be-
riicksichtigung des komplexen Zielfachers zusammenzufi-
gen versteht. Denn auch wissenschaftlich erscheint bislang
noch weitgehend unklar, wie in der Praxis eine Uberzeugen-

28 Monopolkommission: Die 8. GWB-Novelle, a.a.0.
29 Siehe nur OECD: Pricing Water Resources and Water and Sanitation
Services, Paris 2010.
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de, integrierte Losung aller konkurrierenden Preisanspriiche
aussehen kdnnte.

Ein Entgeltkontrollregime zur Begrenzung preislicher Mono-
polmacht kann vor diesem Hintergrund wohl nur dann als
sleistungsféhig” gelten, wenn ihm unter Praxisbedingun-
gen einerseits eine wirksame Begrenzung der Entgelthdhe
gelingt (Effektivitéat), andererseits beim Versorger Anreize
gesetzt werden, unter Beachtung der zu stellenden Quali-
tatsanforderungen zu Minimalkosten zu produzieren und
damit die Preisforderungen an die Nutzer von nicht erfor-
derlichen Kostenbestandteilen freizustellen (Effizienz), und
schlieBlich konkurrierende preispolitische Ziele, die mdégli-
cherweise in unterschiedlichen Rechtsbereichen kodifiziert
sind, zu beriicksichtigen und auch konsistent zu verarbeiten
(Integration).

Wasserpreise gleichzeitig zu hoch und zu niedrig

Vor dem Hintergrund des pluralen preispolitischen Zielfé-
chers erweisen sich Wasserpreise namlich gegenwartig
einerseits als ,zu hoch® (weil Monopolrenten enthaltend),
andererseits aber auch als ,,zu niedrig“ (weil durch Zuschs-
se subventioniert und ohne Umwelt- und Ressourcenkos-
ten kalkuliert). So bestehen jedenfalls ernstliche Zweifel,
ob die derzeitigen Entgelte flir Wasserdienstleistungen in
Deutschland im Lichte der Anforderungen an eine nachfra-
gelenkende Preisgestaltung aus Art. 9 WRRL® insgesamt
bereits als ,kostendeckend” gelten kénnen.®' Empirische
Evidenz fir ,zu niedrige Entgelte” bieten einerseits Refinan-
zierungsprobleme im Bereich des Anlagen-Substanzerhalts
(z.B. Netzsanierung)® sowie mit Blick auf den anstehenden
Systemumbau wegen Klimaanpassung und der Nachfra-
geschrumpfung. Andererseits ist unter Nachhaltigkeitsge-
sichtspunkten nicht nur die Vollkostendeckung nach Art. 9
WRRL (,Umwelt- und Ressourcenkosten) unvollsténdig;
selbst eine rein betriebswirtschaftliche Vollkostendeckung

30 Die Auswirkungen von Art. 9 WRRL auf die kommunalen Entgelte dis-
kutieren S. Schmutzer: Umsetzung des EG-Wasserrahmenrichtlinie
in die Kommunalabgabengesetze, in: Deutsches Verwaltungsblatt
2006, S. 228 ff.; E. Gawel: Art. 9 WRRL - Wo bleibt die Reform des
Kommunalabgabenrechts?, in: Kommunale Steuer-Zeitschrift 2012,
S. 1 ff.; S. Desens: Wasserpreisgestaltung nach Art. 9 EG-WRRL,
Berlin 2008, S. 266 ff.; S. Kolcu: Der Kostendeckungsgrundsatz fur
Wasserdienstleistungen, Berlin 2008, S. 139 ff.

31 Dazu E. Gawel: Sind die Preise fir Wasserdienstleistungen der
Ver- und Entsorgung in Deutschland wirklich kostendeckend?, in:
Zeitschrift fur offentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen,
35. Jg. (2012), H. 3, S. 243-266.

32 So auch T. Hillenbrand et al.: Demografischer Wandel als Herausfor-
derung fiir die Sicherung und Entwicklung einer kosten- und ressour-
ceneffizienten Abwasserinfrastruktur, Dessau-RoBlau 2010.
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ist nach deutschem Entgeltrecht nicht zwingend, bzw.
rechtlich gar nicht méglich.

Dies gilt vllig unabhéngig von der Frage, ob mdglicherwei-
se gleichzeitig die Entgelte dadurch ,iberhdht“ anmuten,
dass mangels Wettbewerb bzw. &quivalentem Kostendruck
Monopolrenten durch nicht .erforderlichen® Werteverzehr
entstehen. Beide Phdnomene kénnen auch gleichzeitig auf-
treten und erschweren eine einfache AuBendiagnose Uber
die Angemessenheit der Entgelte. In der dkonomischen
Theorie wird dieses Problem zeitgleich ,,zu hoher” und ,zu
niedriger” Preisforderungen seit langem an dem fir die
Wasserversorgung durchaus einschlégigen Beispiel eines
Monopolanbieters diskutiert, der ein Produkt mit externen
Umwelt- und Ressourcenkosten herstellt.3* In diesem Fal-
le flhrt eine rein wettbewerbsorientierte Monopolpolitik zu
Wohlfahrtsverlusten, soweit die Auswirkungen auf die Um-
welt nicht berticksichtigt werden; erst eine integrierte Be-
trachtung und instrumentell modifizierte Monopolkontrolle
kann eine gesellschaftlich optimale Monopolpolitik sicher-
stellen.®® Bedauerlicherweise bleiben die Ausflihrungen der
Monopolkommission zur Regulierung des Trinkwasser-
sektors ohne erkennbare Referenz auf diese bereits in den
1960er Jahren formulierten Notwendigkeiten einer integrier-
ten Preiskontrolle bei Monopolbetrieben.

Die 6kologischen Kosten der Wasserentnahme und die Aus-
wirkungen auf den natirlichen Wasserhaushalt sind zwar in
der européischen WRRL (,guter Gewasserzustand®) sowie
im neuen Leitbild des Wasserhaushaltsgesetzes (§ 1 WHG)
prominent gewurdigt und in der Hydrologie seit L&ngerem
als Konzept des ,Wasserstress“ présent — in der Praxis
herrscht freilich weiterhin vielfach die Perspektive eines
vermeintlichen Gratisangebotes der Natur aus einem Dar-
gebotsliberschuss vor.® Erst recht bleibt die konomische

33 So wurde unléngst in Hessen die Beriicksichtigung von Beitragszah-
lungen auch bei der kalkulatorischen Abschreibung erstmals unter-
sagt (§ 10 Abs. 2 S. 4 HKAG). Die Entgelte werden so aus politischen
Grunden unter der Vollkostendeckung gehalten — dazu E. Gawel: Ge-
buhrenkalkulation in Hessen nach der HKAG-Novelle 2012, in: Zeit-
schrift fir Landes- und Kommunalrecht, 7. Jg. (2013), H. 2, S. 51-56.

34 J. M. Buchanan, W. C. Stubblebine: Externality, in: Economica, 29. Jg.
(1962), S. 371-384; J. M. Buchanan: External Diseconomies, Correc-
tive Taxes, and Market Structure, in: American Economic Review, 59.
Jg. (1969), H. 1, S. 174-177; in neuerer Zeit u.a. A. H. Barnett: The Pi-
gouvian Tax Rule Under Monopoly, in: American Economic Review,
70 Jg. (1980), H. 5, S. 1037-1041.

35 Siehe etwa A. H. Barnett, a.a.O., der theoretisch aufzeigt, dass hier ei-
ne (Second-best-)Pigou-Steuer gerade kleiner als der Grenzschaden
im Optimum anzusetzen ist, um die Optimalitat zu sichern.

36 Zu dieser Diskursspaltung M. Wissen: Wassermangel im Uberfluss
- zum Spannungsverhaltnis von Infrastruktur- und Wasserhaushalts-
problemen, in: C. Bernhardt, H. Kilper, T. Moss (Hrsg.): Im Interesse
des Gemeinwohls, Frankfurt a.M., New York 2009, S. 115 ff. Zu den
okologischen Kosten E. Gawel, M. Félsch: Wasserentnahmeentgelte
zwischen Wassersparen und Wasserdargebot - Ist Ressourcenscho-
nung eine sinnvolle Zielsetzung fir Wasserentnahmeentgelte?, in: gwf
—Wasser/Abwasser, 152. Jg. (2011), H. 9, S. 838 ff.

Liberalisierungs- und Regulierungsdebatte unbeeindruckt
von 8kologischen Kosten der Wasserversorgung.

Probleme einer isolierten Effizienzstrategie

Ein vor allem auf Effizienz ausgelegtes Kontrollregime muss
jedenfalls klaren, wie dadurch ausgeldster Kostendruck
bei den Versorgern verarbeitet wird und inwieweit dabei
konkurrierende preispolitische Belange (Substanzerhalt,
Gewaésserschutz etc.) noch ausreichend bericksichtigt
werden kénnen. In der aktuellen Debatte wird vielfach die
Besorgnis geduBert, dass sich der durch die Missbrauchs-
aufsicht erzeugte Kostendruck negativ auf andere Ziele der
Versorgung auswirken koénnte (etwa die Trinkwasserquali-
tét oder die gewésserschutzbezogene Nachhaltigkeit der
Versorgung).®” Auch in der ékonomischen Theorie werden
Qualitatsprobleme und Investitionszurtickhaltung als Folge
von Effizienzregulierung institutionendkonomisch als soge-
nanntes Hold-up-Problem® des Aufschiebens von Investi-
tionen kritisch diskutiert.*® Denn ein reguliertes Unterneh-
men wird grundsétzlich Investitionen in betriebsspezifische
wasserwirtschaftliche Infrastruktur nur dann tétigen, wenn
es ausreichend Gewahr hat, die entsprechenden Ausgaben
auch entgolten zu bekommen. Hier schneidet offensichtlich
eine Kostenpreis-Regulierung glinstig ab, denn sie stellt -
zumindest rechtlich — keinerlei Risiko fir die Refinanzierung
dar, kann das Unternehmen doch seinen Refinanzierungs-
bedarf Uber die Kosten im Wesentlichen selbst bestimmen.
Effizienzorientierte Preisregulierungen hingegen lassen es
je nach Ausgestaltung weniger sicher erscheinen, ob die
Investitionsausgaben — etwa im VergleichsmarktmaBstab -
als entgeltfahig angesehen werden.

Zu der Frage, ob und inwieweit die kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht (oder gar weitergehende Anreizregulie-
rungen) eine Erflllung von Qualitatszielen der Versorgung
strukturell geféhrdet, bestehen zwei unterschiedliche Sicht-
weisen: Einerseits wird argumentiert, dass eine unabhéngig
von der Entgeltkontrolle bestehende Qualitats- und Gewas-
serschutzregulierung die Erflllung der dort formulierten
Anforderungen unbeeinflusst vom jeweils zugestandenen
Kostenniveau sicherstellen kénne und insoweit nicht zu
beflrchten sei, dass sich eine Effizienzregulierung negativ

37 Siehe nur H. Brackemann et al., a.a.0.; W. Merkel: Keine Regulierung
der Wasserpreise! Die deutsche Wasserwirtschaft steht zu ihrem
offentlichen Auftrag und setzt auf Transparenz, in: gwf — Wasser/Ab-
wasser, 151. Jg. (2010), S. 100-105; G. Rostel: Wasserpreiskontrolle
in Deutschland — Wie stellt sich die Branche dazu?, in: gwf - Wasser/
Abwasser 2011, H. 7/8, S. 722 ff.

38 Dazu modelltheoretisch B. Homstrom, J. Roberts: The Boundaries
of the Firm Revisited, in: Journal of Economic Perspectives, 12. Jg.
(1998), H. 4, S. 73 ff.

39 D. B6s: Regulation: Theory and Concepts, Bonn 2001, S. 2.
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auswirkt.* Die entgegengesetzte Auffassung betont dem-
gegenulber die Gefahr, dass Effizienzdruck auf die Entgelte
zu einem Mangel an Effektivitdt der Daseinsvorsorge und zu
QualitatseinbuBen beim Trinkwasser selbst, beim Service,
aber auch mit Blick auf eine nachhaltige Gewé&sserbewirt-
schaftung beitrage, und Unternehmen in einem wirtschaft-
lich ungiinstigem Umfeld komplett aus dem Markt drénge,
soweit ,der Preis von der giunstigsten ,peer firm‘ gesetzt
wird“!.

Der Streit kann hier nicht entschieden werden, jedoch liegt
es auf der Hand, dass sich effizienzorientierte Entgeltregu-
lierungsverfahren mit dieser Verschrankungsproblematik
sorgféltig auseinandersetzen missen. Dies gilt erst recht
dann, wenn die Reichweite von kartellrechtlicher Miss-
brauchskontrolle ausgedehnt oder gar das Regulierungsre-
gime — etwa als Anreizregulierung — kiinftig noch verscharft
werden wird. Naturlich ist die Problematik nicht véllig neu
und stellt sich auch in anderen Netzsektoren. Allerdings
wird gegenwartig auch mit Blick auf die Anreizregulierung
der Stromnetzbetreiber die Frage kritisch diskutiert, inwie-
weit diese Form der Entgeltbegrenzung mit einem jetzt ge-
forderten raschen und groBmaBstablichen Ausbau der Net-
ze im Rahmen der Energiewende vereinbar sein kann.*?

Jedenfalls reicht der bloBe Verweis auf die Bestimmungen
der parallelen Qualitatsregulierungen und Nachhaltigkeits-
gebote nicht aus. Forcierte Kostenschrumpfung kann sich
zu Lasten von Qualitdt und Nachhaltigkeit auswirken; hier
handelt es sich keineswegs um Chiméren: Bereits jetzt tre-
ten vorrangig im Abwasserbereich Qualitédtsprobleme durch
laufenden Substanzverlust in den Rohrleitungsnetzen als
Folge eines anhaltenden Sanierungsstaus auf.*® Zwar ge-
stattet die Kostenpreis-Regulierung die Umlage entspre-
chender Netzinvestitionen auf die Entgelte, aus entgeltpoli-
tischen Griinden wird darauf jedoch zumeist verzichtet. Erst
recht wird sich der Druck verstarken, wenn alle Investments

40 Siehe nur G. Meran: Okonomische Grundlagen der Monopolregulie-
rung in der Wasserversorgung, in: Verein zur Férderung des Instituts
IWAR der TU Darmstadt e.V.: Preis und Leistung — Wasserversorgung
bewerten und vergleichen, Darmstadt 2011, S. 41, der entsprechen-
de Besorgnisse ,aus dem Blickwinkel von Mainstream-Okonomen*
fur ,vollig unverstandlich“ halt. Aus dem Ubrigen Schrifttum, das
dieses Problem zumindest fiir beherrschbar halt, Bundesregierung,
Stellungnahme zum 18. Hauptgutachten der Monopolkommission,
Bundestags-Drucksache 17/4305, Ziff. 12; M. Oelmann, a.a.O.

41 G.Meran: Okonomische Grundlagen ..., a.a.0., S. 41; in diesem Sinne etwa
statt vieler H. Brackemann et al., a.a.0.; R. Hollander: Kosten und finanzi-
elle Nachhaltigkeit in der kommunalen Wasserwirtschaft, in: Zeitschrift fur
offentliche und gemeinwirtschaftliche Unternehmen, 2011, S. 409 1.

42 Siehe nur W. Bayer (Hrsg.): Anreizregulierung in der Bew&hrung: Not-
wendige Investitionen in die Netzinfrastruktur?, Jena 2011; G. Bru-
nekreeft, R. Meyer: Netzinvestitionen im Strommarkt: Anreiz- oder
Hemmniswirkungen der deutschen Anreizregulierung?, in: Energie-
wirtschaftliche Tagesfragen, 61. Jg. (2011), H. 1/2, S. 40.

43 W. Merkel: Wasser- und Abwasserwirtschaft: Sicherheit und Qualitat
bestimmen den Preis, nicht umgekehrt!, in: gwf — Wasser/Abwasser,
2009, H.1,S.72.
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auf den kartellrechtlichen Priifstand gestellt werden miis-
sen. Weiter treten schon heute Qualitdtsprobleme durch
unzureichenden Wasserdurchsatz auf; Versorger weisen
daher darauf hin, dass bei weiterer Schrumpfung der Sys-
teme die Trinkwasserqualitat im Netz kaum flachendeckend
aufrechtzuerhalten sein wird.*

Es bleibt abzuwarten, ob die Politik diesem Problemdruck
durch extrem kostenintensive Investitionen zur Qualitétssi-
cherung oder aber durch situative Anpassungen von Qua-
litdtsnormen abhelfen wird. Insoweit ist die Verschrankung
zwischen zugestandener bzw. durchsetzbarer Kostenmasse
und den vielféltigen Qualitdtsdimensionen der Versorgung
durchaus offensichtlich und auch praktisch relevant. Dass
dies in der Praxis langst ein relevantes Verschrankungspro-
blem darstellt, hat unlédngst die Lockerung der Trinkwas-
serverordnung beim Schutz vor Legionellen demonstriert:*s
Letztlich aus Kostengriinden wurde das Kontrollintervall fir
Mehrparteienhduser kurzerhand wieder gelockert, obwohl
Legionellenbefall sogar ein ernstliches Gesundheitsrisiko
darstellt. Ganz abgesehen davon existieren natiirlich auch
unregulierte Qualitdtsdimensionen, etwa im Servicebereich,
die nicht durch entsprechende Vorgaben geschitzt sind.

Probleme der Missbrauchskontrolle

Ferner darf nicht Gbersehen werden, dass die kartellrecht-
liche Missbrauchskontrolle erhebliche spezifische Defizite
aufweist: Das in den §§ 19, 131 GWB verankerte Vergleichs-
marktkonzept bemisst in unterschiedlichen Spielarten (Ent-
geltvergleich oder Erldsvergleich*®) die Legitimation einer
Entgeltforderung danach, inwieweit vergleichbare, andere
Unternehmen &hnliche Entgelte verlangen bzw. eventuelle
Abweichungen durch nicht zu vertretende Umsténde des
Einzelfalles bedingt sind.*” Es werden mithin Preisvergleiche
mit anderen Unternehmen herangezogen, um Missbrauch
aufzudecken und gegebenenfalls Preissenkungsverfligun-
gen durchzusetzen (Als-ob-Wettbewerb). Die Preisrecht-
fertigung ungunstigerer Entgelte kann auf strukturbedingte
Mehrkosten gestutzt werden, steht aber selbst dann unter
dem Vorbehalt, dass sémtliche Rationalisierungspotenziale
ausgeschopft werden; einen Bestandsschutz fir (monopol-
bedingte) Ineffizienzen kennt das Kartellrecht nicht.*

44 J. Maier: Demographischer Wandel in Bayern bis 2020 und mégliche
Auswirkungen auf die Bautétigkeit, 2008, S. 16 f., https:/www.stmi.
bayern.de/imperia/md/content/stmi/bauen/themen/demographie/
infos/vortrag/prof_dr_dr_maier.pdf (13.1.2013).

45 Siehe Trinkwasserverordnung in der Fassung vom 28.11.2011 (BGBI. |
S. 2370), zuletzt gedndert durch Art. 1 der Verordnung vom 5.12.2012
(BGBI. | S. 2562), Anlage 4, Teil ll, Buchstabe b.

46 Dazu P. Gussone, J. Siebeck: Kartellrechtliche Wasserpreiskontrolle -
Teil 1: Welche Behorde wie priift, in: Infrastrukturrecht, 2012, S. 299 ff.

47 In Baden-Wurttemberg wird daneben auch eine auf § 19 GWB ge-
stiitzte Kostenpriifung praktiziert, vgl. P. Gussone, J. Siebeck, a.a.O.

48 Bundesgerichtshof, in: Landes- und Kommunalverwaltung, 2010, 174, 176;
Bundesgerichtshof, in: Neue Juristische Wochenschau, 2000, S. 76, S. 78.
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Dabei reicht die gesetzliche definierte Missbrauchssphére
grundsétzlich bis zum Entgeltniveau des glnstigsten Ver-
gleichsunternehmens, soweit keine Entlastungstatbestande
des Einzelfalles greifen. Zwar wird in der Praxis das Preis-
senkungsniveau im Rahmen des Vergleichsmarktkonzeptes
in den Landern héchst unterschiedlich festgelegt und dabei
der theoretisch erdffnete Spielraum bis zum glnstigsten
gleichartigen Unternehmen (unter Beriicksichtigung aller
Rechtfertigungsgriinde und sogenannter Sicherheits- und
Erheblichkeitszuschlége) nicht voll ausgeschopft.*

Gleichwohl Iasst sich dem Vergleichsmarktkonzept konzep-
tionell durchaus das Leitbild einheitlicher Wasserpreise auf
dem Niveau des effizientesten Versorgers entnehmen. Dies
ist deshalb beachtlich, weil es dem Leitbild der kommunal-
abgabenrechtlichen Entgeltregulierung grundsétzlich wider-
spricht: Hier ndmlich wird jedem Versorger bzw. dessen Tré-
ger die Formulierung eigener Zielsetzungen zur Kostenbe-
wertung und zur Entgeltermittlung (z.B. Refinanzierung, Ka-
pitalerhaltung, bestimmte Substanzerhaltungskonzepte wie
Brutto- oder Netto-Substanzerhaltung und anderes mehr®)
zugebilligt. Eine Nivellierung oder gar Vereinheitlichung des
Entgeltniveaus widerspricht hingegen der Kontrollkonzepti-
on des Kommunalabgabenrechts und méglicherweise auch
dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht aus Art. 28 Abs.
2 GG, das in erster Linie einer demokratischen Kontrolle un-
terliegt und daher vorrangig Uber Wahlen kontrolliert wird
und nicht durch Kartellbehdrden oder Gerichte.

Hier stellt sich die interessante Frage, inwieweit die Inan-
spruchnahme der im Rahmen der verfassungsrechtlich
garantierten kommunalen Selbstverwaltung er&ffneten
Gestaltungsspielrdume zur Regelung drtlicher Angelegen-
heiten zugleich kartellrechtlich als Missbrauch angesehen
werden kann, wenn nur andere Trager ihr Organisations-
ermessen anders nutzen mit der Folge niedrigerer Entgel-
te. So kdénnen Versorgungsdienste selbstredend auch mit
héherer Service- oder Versorgungsqualitat erbracht oder
nach ambitionierteren Substanzerhaltungszielen kalkuliert
werden, was insoweit hdhere Entgelte nach sich zieht, oh-
ne dass dies entgeltrechtlich zunéchst beanstandet werden
kénnte. In diesen Féllen nach den Tatbestanden der §§ 19,
131 GWB Missbrauchsindikationen zu stellen, Uberzeugt
offensichtlich nicht. Ferner drohen Friktionen mit den preis-
rechtlichen Wertungen anderer Entgeltrechtsbereiche: Eine
europarechtskonforme Entgeltgestaltung nach Art. 9 WRRL
- z.B. Uber Kalkulationen, die Anreize zur effizienten Nut-
zung setzen® - darf wohl kaum deswegen fir missbrauch-
lich erkannt werden, nur weil sie zu einer Abweichung ge-

49 Vgl. P. Gussone, J. Siebeck, a.a.0.

50 Dazu im Uberblick E. Gawel: Betriebswirtschaftliche Probleme der
Gebuhrenkalkulation, Berlin 1999, S. 55 ff.

51 Dazuim Einzelnen E. Gawel, Art. 9 WRRL, a.a.O.

genlber dem glinstigsten Vergleichsunternehmen fuhrt, das
mdglicherweise eine andere oder gar keine Umsetzung der
Art. 9 WRRL zu entnehmenden Preisgestaltungsgebote vor-
genommen hat.

Das Gleiche gilt fiir landesrechtlich abweichende Gebih-
renkalkulationsregeln, z.B. das in den Kommunalabgaben-
gesetzen der Lander hdchst unterschiedlich ausgestaltete
Wahlrecht zugunsten von Zeitwertabschreibungen: Erodiert
nun kartellrechtlich dieser Anspruch, weil einzelne Versor-
ger darauf verzichten und damit die Benchmark im Rahmen
des Vergleichsmarktkonzeptes setzen? Oder werden die
abweichenden preisrechtlichen Wertungen in den Rang
von Entlastungstatbestédnden im Sinne von § 131 GWB er-
hoben? Zwar wird betont, dass ,zwingende Vorgaben® des
Abgaben- oder Tarifrechts als strukturbedingte Umsténde
anzusehen seien, die einen Missbrauch im kartellrechtlichen
Sinne ausschldssen.® Allerdings sind Abgaben- und Tarif-
recht gerade weitgehend frei von ,zwingenden“ Ansédtzen
und formulieren ganz Ulberwiegend vielmehr negatorisch
die als unzuléssig anzusehenden Ansétze. Wie also soll das
Kartellrecht bei bloBen Wahlrechten verfahren? Und wie
zuverléssig lasst sich beurteilen, inwieweit sich Entgeltun-
terschiede gerade darauf zurlickfiihren lassen? Fest steht,
dass erhebliche Wertungswiderspriiche drohen, wenn eine
konsistente Abstimmung preisrechtlicher Wertungen des
Gebuhren-, Tarif- und Kartellrechts, der Billigkeitskontrolle
nach § 315 BGB und der Anforderungen aus Art. 9 WRRL
unterbleibt — jedenfalls soweit immer stérker einer parallelen
Anwendung des Kartellrechts das Wort geredet wird.

Darlber hinaus treten im kartellrechtlichen Kontrollregime
gravierende methodische Probleme einer trennscharfen
Missbrauchsaufdeckung auf: Zunachst steht naturgemén
die Anforderung der Vergleichbarkeit der Produktionsbedin-
gungen zwischen unterschiedlichen Unternehmen in Frage
(BetriebsgroBe, Beschaffungs- und Verteilungsaufwand,
Aufbereitungsnotwendigkeit, auferlegte Gewdasserschutz-
kosten u.a.).®® Die Herausforderung, mit Heterogenitat der
Unternehmen im Rahmen effizienzorientierter Regulierung
umzugehen, ist auch in der Regulierungs- und Wettbe-
werbstheorie von Anfang an gesehen und erortert worden.

52 M. Hellriegel, T. Schmitt: Das Verhéaltnis des Kartellrechts zu weiteren
EntgeltmaBstaben fur Wasserpreise: Billigkeit (§ 315 BGB), Geblh-
ren- u. Tarifrecht, in: Infrastrukturrecht, 7. Jg. (2010), H. 11, S. 276-281.

53 Siehe hierzu statt vieler rechtfertigend H. Daiber: Fir wirksame Kont-
rolle ..., a.a.0.; differenzierter R. Hollander et al.: Trinkwasserpreise in
Deutschland. Welche Faktoren begriinden regionale Unterschiede?,
2008; dies.: Trinkwasserpreise in Deutschland. Wie lassen sich ver-
schiedene Rahmenbedingungen fir die Trinkwasserversorgung an-
hand von Indikatoren abbilden?, Leipzig 2009; H. Léhner, C. Treskatis,
W. Urban: Entwicklung von Strukturmerkmalen in der Wasserversor-
gung — Methodik, in: gwf — Wasser/Abwasser 2010, H. 7/8, S. 716 ff.;
sehr kritisch hingegen G. Rostel, a.a.O.

54 Siehe etwa A. Shleifer, a.a.0., S. 319.
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Ferner muss beachtet werden, dass die den zu verglei-
chenden Wasserpreisen jeweils zugrunde liegenden ge-
bldhrenrechtlich verbindlichen Preis-Kalkulationsregeln
gar nicht fur Wirtschaftlichkeitsvergleiche geeignet sind:
Ein Beispiel mag dies verdeutlichen: Will man — wie im
Kommunalabgabenrecht Ublich — Kosten kalkulieren, um
einen kostendeckenden Preis zu ermitteln, so mag es
genuigen, bereits voll abgeschriebene, aber noch Leis-
tungen abgebende Wirtschaftsgiter trotz ihres aktuellen
Werteverzehrs nicht mehr in die Kostenrechnung zu tber-
nehmen, da z.B. ein Refinanzierungsziel durch die Vollab-
schreibung langst erfillt ist.*> Bei einem auf die aktuelle
Periode bezogenen Wirtschaftlichkeitsvergleich mit einem
anderen Versorger hingegen musste dieser Werteverzehr
aber zwingend berlcksichtigt werden, um nicht verzerrte
Ergebnisse zu erzeugen; ansonsten namlich wiirden Ab-
schreibungsfehler der Vergangenheit dazu flihren, dass
ein Unternehmen mit vorschneller Abschreibung im Ver-
gleich scheinbar ,gunstiger” dasteht, obwohl unter Um-
stdnden in beiden Betrieben dasselbe Anlagevermdgen
in der aktuellen Betrachtungsperiode dasselbe Leistungs-
volumen abgibt. Altersstruktureffekte im Anlagevermédgen
fuhren so zu Vergleichbarkeitsproblemen bei kalkulato-
rischen Kosten, wenn diese im Rahmen des Vergleichs-
marktkonzepts unbesehen zu Wirtschaftlichkeitsverglei-
chen herangezogen werden, woflr sie gar nicht ermittelt
wurden.%®

SchlieBlich ist die notwendige Vergleichbarkeit der Entgel-
te schon dadurch verletzt, dass sich die —im Rahmen des
Verwaltungsprivatrechts jeweils zu beachtenden — landes-
spezifischen Entgeltermittlungsvorgaben in insgesamt
16 Kommunalabgabengesetzen bzw. Geblhrengesetzen
signifikant unterscheiden.’” Entgeltunterschiede, die auf
differentes Kalkulationsrecht der L&nder zurlickgehen,
kommen wohl kaum als missbrauchliche Ausnutzung von
marktbeherrschender Stellung in Frage.

Prozedurale Schwiachen

Die materiellen Anforderungen, die sich aus dem Ver-
gleichsmarktkonzept ergeben, missen schlieBlich im
Vollzug umgesetzt werden. Hier ergeben sich fiir den kar-
tellrechtlichen Ansatz weitere empfindliche Effektivitats-

55 Siehe dazu E. Gawel: Zur Kostenrelevanz voll abgeschriebener An-
lageguter in der Kalkulation kommunaler Benutzungsgebihren, in:
Zeitschrift fUr Kommunalfinanzen, 44. Jg. (1994), S. 248, in kritischer
Auseinandersetzung mit Oberverwaltungsgericht Minster, Urteil vom
5.8.1994 - 9 A 1248/92.

56 So mit Blick auf den verzerrenden Einfluss von Baukostenzuschis-
sen auch zu Recht H. Kiesl, P. Lindt: Ceci n‘est pas une pomme oder
Kein Preisvergleich ohne Baukostenzuschusse, in: Infrastrukturrecht,
2010, S. 8 ff.

57 Siehe nur E. Gawel, Art. 9 WRRL, a.a.0.; H. Kiesl, J. Schielein: Was-
serpreise und kein Ende, in: Versorgungswirtschaft, 2009, S. 129 ff.
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einbuBen: Zunéchst sind nach den Zustandigkeitsregeln
der §§ 48 ff. GWB Landeskartellbehérden oder aber das
Bundeskartellamt betraut. Die zu erwartende Ausdifferen-
zierung in Vollzugsaktivitadt und Vollzugsverfahren |&sst sich
auch empirisch eindrucksvoll belegen.®® Demnach ergeben
sich ganz erhebliche Unterschiede der Vollzugspraxis hin-
sichtlich der PriifmaBstabes (Vergleichsmarktkonzept nach
Preis- oder Erldsvergleich, Kostenpriifung), des Ansatzes
kalkulatorischer Kosten, der Handhabung sogenannter
Sicherheits- und Erheblichkeitszuschlage, des typischen
Inhalts von Missbrauchsverfligungen bzw. Verpflichtungs-
zusagen (Preissenkung, Preiserhéhungsverbot, Erlésober-
grenze, Rickzahlung) sowie des maBgeblichen Preissen-
kungsniveaus (mittleres Niveau der Vergleichsunterneh-
men, Niveau eines besonders ,,dhnlichen“ Vergleichsunter-
nehmens u.a.).

Ob Behdrden tberhaupt hinsichtlich der Kontrolle der Was-
serentgelte aktiv werden, obliegt zudem dem Aufgreifer-
messen der Kartellbehdrden, das bislang regional hdchst
unterschiedlich gehandhabt wird. Insbesondere der mate-
rielle und regionale Fragmentierungsgrad der Kontrolle ist
damit beachtlich; zusammen mit dem Zeitpunkt des Zu-
griffs (nachtrégliche Einzelfallprifungen) ergeben sich so
ernstliche Hindernisse im Verfahren fur eine effektive Ent-
geltbegrenzung. Eine flachendeckende, an einheitlichen
Kriterien ausgerichtete, wirkungsvolle Entgeltkontrolle er-
scheint unter den Auspizien des gegebenen Kartellrechts
jedenfalls kaum leistbar. Aus der begrenzten Wirkmacht der
Missbrauchskontrolle jedoch den Schluss zu ziehen, diese
durch eine umfassenden Sektorregulierung abzuldsen, wie
dies die Monopolkommission fordert,>® mutet konsequent
an, schafft aber neue Probleme: Auch eine bisher nicht
einmal praxistauglich konturierte spezifische Sektorregu-
lierung misste Effektivitét, Effizienz und Zielintegration der
Preiskontrolle erst noch unter Praxisbedingungen unter Be-
weis stellen. Bei der vergleichenden Diskussion von Preis-
kontrollsystemen sollte jedenfalls ein Nirvana-Approach
vermieden werden, der das empirische Versagen von Kos-
tenpreisen mit Lehrbuch-Regulierungen kontrastiert.

Fazit

Wie sollte nun der Ordnungsrahmen fir die Kontrolle der
Wasserpreise klinftig weiterentwickelt werden? Der klas-
sische GebuUhrenansatz der Kostenpreise kann schon kon-
zeptionell weder wirksam die Entgelte begrenzen (Effektivi-
tat) noch zureichend den im Preis verrechneten Wertever-
zehr auf ein ,erforderliches MaB“ beschrénken (Effizienz).

58 Dazu instruktiv im Uberblick P. Gussone, J. Siebeck: Kartellrechtli-
che Wasserpreiskontrolle — Teil 1: Welche Behdrde wie priift, in: Infra-
strukturrecht, 2012, S. 299 ff.

59 Siehe zuletzt Monopolkommission: Die 8. GWB-Novelle ..., a.a.0.,
Rn. 111 ff.
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Das Kartellrecht zeigt in den Bereichen Effektivitdt und
Effizienz eine hdhere, wenn auch noch keine wirklich zu-
friedenstellende Leistungsfahigkeit. Nicht zuletzt im Vollzug
zeigen sich wegen des Aufgreifermessens und der hohen
Fragmentierung weitere Schwéchen.

Hinsichtlich der Integration ist das Kartellrecht bislang
Uberfordert, da es explizit nur das Ziel der Wirtschaftlich-
keitskontrolle verfolgt und preisrechtliche Wertungswider-
spriche zum Gebuhren-, Zivil-, Tarif- und Gemeinschafts-
recht und die dahinterliegenden Ziele der Wasserpreispo-
litik nicht zu verarbeiten vermag. Es geht implizit von der
theoretisch wie empirisch briichigen Annahme aus, Effizi-
enzanliegen lieBen sich gleichsam additiv auf andere preis-
rechtliche Entgeltregime aufsetzen, ohne in Bezug auf diese
Stérungen zu begriinden.

Gebuhren- wie Kartellrecht erscheinen fir sich genommen
jeweils weder suffizient noch &quivalent in der Zielerflllung
zur Begrenzung von Monopolmacht; vielmehr bestehen sig-
nifikante Wirkunterschiede und Leistungsdefizite. Es zeigt
sich aber, dass auch keine bruchlose Komplementarit&t
beider Systeme besteht, sondern im Falle paralleler Anwen-
dung Friktionen drohen, die eine sogfaltigen Abstimmung
der preisrechtlichen Wertungen der verschiedenen entgelt-
rechtlich relevanten Rechtsbereiche erforderlich macht. Die
hierzu nétigen dogmatischen Klarungen — insbesondere zur
Rolle preisrechtlicher Wertungen anderer Entgeltrechts-
bereiche fur die Missbrauchsindikation des Kartellrechts —
stehen dabei erst am Anfang. Umgekehrt besteht mangels
Aquivalenz aber auch keine perfekt substitutive Beziehung,
so dass insbesondere das Gebuhrenrecht in seiner gegen-
wartigen Gestalt eine wirksame Effizienzkontrolle durch
wettbewerbspolitische MaBnahmen keineswegs eriibrigen
kann.s°

60 So aber wohl M. Reinhardt: Offentliche Abgaben ..., a.a.0.; und B.
Wolfers, B. Wollenschlager, a.a.O.

Okonomische Reformiiberlegungen zur Weiterentwick-
lung der Wettbewerbsordnung im Wassersektor sind vor
diesem Hintergrund fraglos angezeigt und finden sicher-
lich auch keinen kategorialen Ausnahmebereich vor, der
dauerhaft vor Wettbewerbselementen abzuschirmen sei.
Gleichwohl bleibt zu beachten, dass Preise multiple Funk-
tionen besitzen und dass auch das preispolitische Ziel des
Ressourcenschutzes derzeit nur schwach verankert ist;
Entgelte erscheinen daher oftmals gleichzeitig ,,zu hoch”
und ,,zu niedrig®. Will man (zunéchst) allein die Wirtschaft-
lichkeit mit Hilfe anreizorientierter Verfahren verbessern,
sind sowohl ein Nirvana-Approach zu vermeiden als auch
die Praxisreife von Als-ob-Wettbewerbselementen genau
zu belegen: Inwieweit verbessert sich tatsachlich die Ef-
fektivitat (wirksame Kostenbegrenzung) und die Effizienz
(Auffinden von Minimalkosten)? Welche Probleme und
Herausforderungen sind damit im Vollzug verbunden? Wie
lassen sich die Auswirkungen auf andere (preispolitische)
Ziele integrieren?

Diese Probleme sind durchaus l&sbar, aber die Herausfor-
derungen missen praxistauglich angegangen werden. Die
Erforschung von Anwendungsvoraussetzungen und Kon-
sequenzen eines durch simulierten Wettbewerb erzeugten
Kostendrucks sowie eine komparative Institutionenana-
lyse des dazu eingesetzten Regulierungsverfahrens sind
dabei ebenso nétig wie bisher noch ausstehend. Eine
derartige Analyse wirde wohl auch die Konsensfahigkeit
rechtspolitischer Reformvorhaben deutlich verbessern,
soweit ndmlich weitreichende politische Gestaltungsemp-
fehlungen nicht l&nger allein auf der Grundlage allgemei-
ner ordnungspolitischer Grundsatze (,mehr Wettbewerb!“,
»Monopolpreise begrenzen!”), sondern vielmehr in Kennt-
nis der institutionellen Voraussetzungen und mutmaB-
lichen Wirkungen differenziert abgeleitet und dabei die
Ubrigen Diskursstrdnge zum Entgeltrecht (Nachhaltigkeit,
Systemumbau, Qualitétssicherung) angemessen berlck-
sichtigt werden.
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