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Hintergrund

Energie. Wasser. Leben.

Zwar gelten kartellrechtliche Ausnahmebereiche fur Wasser, aber
,Zum Preis” einer strengen kartellrechtlichen Aufsicht

Grundsatzlich ist die Kartellaufsicht neutral zu beurteilen, da sie
das gesetzlich vorgegebene Preisaufsichtsinstrument fur
privatrechtliche Entgelte im Wassersektor ist.

Daneben: (kommunale) Fachaufsicht, um eine qualitativ
hochwertige und hygienisch einwandfreie Trinkwasserversorgung
und einen flachendeckenden Gewasserschutz zu gewahrleisten —
es gilt das Minimierungsgebot

Daneben: im Gebuhrenrecht ebenfalls Kommunalaufsicht
(Genehmigung der jeweiligen Gebuhrensatzung)
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Kontrollbefugnisse der Kartellbehorden

Kartellkontrolle der WVU

Privatrechtliche Entgelte
Keine Kontrolle unterliegen der vollen

der Gebuhren kartellrechtlichen Kontrolle

(hier Kommunalaufsicht) (auch bei 100% offentl. WVU)
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Kartellrechtlicher Hintergrund S

* Die kartellrechtliche Aufsicht Uber Wasserversorgungsunternenmen war
ursprunglich als kartellrechtlicher Ausnahmebereich gemeinsam mit der
Energieversorgung geregelt. Nach der Liberalisierung der
Energieversorgung wurden die Sonderregelungen fur die
Wasserversorgung aufrechterhalten: Ubergangsregelung geman § 131
Abs. 6 GWB i. V. m. §§ 103, 22 Abs.5GWB a. F.

* Die Sonderregelungen sind z. T. gunstiger fur die WVU, insgesamt aber
scharfer als die regularen Regelungen fur Marktbeherrscher (kein

Erheblichkeitszuschlag, ungunstigere Beweislastregelung)
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Kartellrechtlicher Hintergrund

Beweislastverteilung

* Kartellbehorde tragt * WVU tragt die Beweislast fur
Beweislast dafur, dass abweichende Umstande,
Preise ungunstiger sind als die andere Preisgestaltung
bei gleichartigen WVU als bei

Vergleichsunternehmen

rechtfertigen

Entscheidend ist die Frage, ob Umstande auf der Ebene
der Vergleichbarkeit der Unternehmen oder der

abweichenden Umstande anzusiedeln sind
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Kartellrechtlicher Hintergrund

* Diese Beweislastverteilung gehort zwar zur ,strengen
Kartellaufsicht® — fuhrt aber zu kaum leistbaren Pflichten fur die
betroffenen Unternehmen

* Betr. Unternehmen hat kaum die Moglichkeit, Fehler bei den
Angaben der Vergleichsunternenmen zu widerlegen

* Begrundung fur abweichende hohere Preise extrem schwierig

* Maldstab fur die Beweislast/Begrundungstiefe legen letztlich
Kartellbehorden bzw. das befasste Gericht fest
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Energie. Wasser. Leben.

OLG Frankfurt zu Wasserpreisen - allgemein

* Preissenkungsverfiugung von ca. 30 % bestatigt
* erste Entscheidung dieser Art :
* marktbeherrschende Stellung bejaht

* Gleichartigkeit der verglichenen WVU bejaht — grobes Raster beim
Vergleich mit anderen Unternehmen ausreichend — Kartellbehorde hat
mehr Details untersucht als es ihre Pflicht gewesen ware

* Besonderheiten der \Wasserversorgung nicht anerkannt und
entsprechende Anwendung der Energierechtsprechung

* aber: keine ruckwirkende Missbrauchsverfigung
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OLG Frankfurt zu Wasserpreisen — konkrete bdew
Entscheidungsgriinde (1)

* Gemeinsamkeiten zwischen Energie- und Wasserversorgung rechtfertigen
entsprechende Anwendung der Energierechtsprechung, denn:

* E und W unverzichtbare Handelsguter

* starke wirtschaftliche Machtstellung

* Gewinnung und Aufbereitung stehen Gleichartigkeit nicht entgegen
* Verteilerkosten nur bei Rechtfertigung zu bertcksichtigen
* ,Metermengenwert® bertucksichtigt Abnehmerdichte

e Missbrauch setzt kein erhebliches Ubersteigen der Vergleichspreise
voraus
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OLG Frankfurt zu Wasserpreisen — konkrete bdew
Entscheidungsgrunde (2)

* Abweichende Grunde — Rechtfertigung nicht gelungen und
Preisunterschiede nicht ausreichend durch Unternehmen dargelegt

* Folgende Parameter sind bei der Rechtfertigung hoherer Preise laut OLG
nicht zu berucksichtigen

* Hohere Kosten fur Beschaffung und Einsatz von Fremd- oder
Eigenkapital fur Invest. betreffen nur individuell => nicht
berucksichtigungsfahig

e dito — hohere Baukostenzuschusse

* dito — Mehrkosten wegen Erneuerung von Hausanschlussen,
Netzerneuerungen, Netzinstandhaltungen, Netzbetrieb und Netzvw.

* KA wurde anteilig berucksichtigt — keine echte Entsch.
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OLG Frankfurt zu Wasserpreisen konkrete bdew
Entscheidungsgrunde (3) i

* Folgende Parameter sind bei der Rechtfertigung hoherer Preise laut OLG
zu berucksichtigen

* Nicht optimiertes Verhaltnis von Fremdbezug und Eigengewinnung

* Wasserverteilungs- und Speicherkosten — bspw. Hohenunterschiede
sind zu berucksichtigen — im vorliegenden Verfahren aber nicht genau
genug geschehen — verlangt wird Kostenstellenrechnung

* Hoheres Entgelt deckt nicht die Selbstkosten — aber blol3e
Behauptung ist nicht ausreichend
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OLG Frankfurt zu Wasserpreisen — aktuelle bdew
Entwicklung P ———

* Rechtsbeschwerde zum BGH ist zugelassen

* Mundliche Verhandlung war am 17. November 2009 — Entscheidung am
2. Februar 2010

* Verfahren gegen Mainova und Kassel — Termin war am 25. August vor
dem OLG Frankfurt am Main

- Gericht sieht (im Gegensatz zum Wetzlarer Verfahren) erheblichen
Klarungsbedarf — Hinweisbeschlusse wurden erfolgen

- Einigung auf Ruhen der Verfahren bis zur Entscheidung des BGH
- Moglich ware Erledigungserklarung

e ,Nachahmung® durch andere Kartellbehorden ist wahrscheinlich (s. B.-W.)

* Bund-Lander-Arbeitsgruppe tagte das erste Mal zweitagig in Wiesbaden
am 13. und 14. August
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Bund-Lander-Arbeitsgruppe Kartellrecht

* wohl keine Kompetenzerweiterung fur Gebuhrenunternehmen, aber
Preisabfragen auf Gebuhren ausdehnen

* Vereinheitlichung der Datenabfrage

* Abwartende Haltung bis Entscheidung BGH
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Aktivitaten der Landeskartellbehorden in anderen

Bundeslandern: bdew

Energie. Wasser. Leben.

Rheinland-Pfalz: Sektorenuntersuchung nach § 32 e GWB, Auskunftsverlangen versendet und
z.T. Gesprache zwischen Unternehmen und Landeskartellbehorde

NRW: Auskunftsersuchen (informell gegen 237 WVU) — Kabinett: Verbesserung des
Benchmarkings schlie3t zunachst Kartellverfahren aus

BW: informelle Preisauskunftverfahren flaichendeckend gestartet — auch bei WVU mit
Gebiihren; formales Verfahren gegen Calw eréffnet

Brandenburg: Auskunftschreiben an die Unternehmen , um Marktubersicht zu erlangen — 10
Verfahren sind angekundigt (u.a. Brandenburg)-nahere Prufung einzelner WVU

Bayern: vor 6 Jahren bereits Auskunftsschreiben an alle WVU; Unternehmen als
Vergleichsunternehmen fur Hessen; neue informelle Preisanfragen laufen nur bei
Kundenbeschwerden;

Sachsen: Das Sachsische Staatsministerium fur Wirtschaft und Arbeit hat 2007 als
Landeskartellbehorde an alle Wasserversorger einen Fragebogen zur Abfrage der
Trinkwasserpreise versandt — soll regelmaldig wiederholt werden — bislang keine Prufung
einzelner WVU

S.-H. und Niedersachsen: vereinzelte Auskunftsschreiben an WVU — Zwischenergebnis: keine
missbrauchlichen Erhohungen erkennbar; keine Aktivitaten im letzten halben Jahr und bis Mitte
2010 nicht zu erwarten

S.-A. und Thiringen: Preisprufung und Druck auf einzelne WVU
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Vergleichsliste Baden-Wurttemberg

Preise filr die Wasserversorgung von Haushaltskunden in Baden-Wiirttemberg (nur private Untemehmenl): Siand 01.07.2009

bruto) [ prois pro
e, |privatrechtiiche |Rang nas 4-Personen-Haushal {QN 2,5 Ziihler) onat in € mYin €
Wasserversorgungsuntem ehmen @ einem Verbrauch von 3 2.5 Zihler;
150 m* prom’ in € {brutto; bei rutto) )
Abnahmefall 150m? p.a)

1| Stadiwerke Aalen GmibH 53 360,84 24 s 212

2| Albstadiwerke GmibH 74 42552 284 4.7 248

3| Stadiwerke Backnang GmbH 62 agz 0| 256 5,35 212

4|Stadiwerke Bad Hemenalb GmbH 63 384,18 2.5 1,89 24

5| Stadtwerke Taubesfranken GmbH 59] 3r1,70] 248 5.3 205

6| Stadtwerke Bad SSckingen GmibH [i] 268,38 1,79 1,49 1,67

7| Stadiwerke Baden-Baden 0 32544 217 8.3 1,66

Blewa riss Biberach GmbH Co. & KG 15 288,78 1,93 2,19 1,75

9] Stadiwerke Hetigheim-Bissingen GmbH 1 185,76 1,24 3,48 0,96
10 Stadtwerke Bretien GmbH 3 331568 2H 1,64 208
11]Energie- und Wasserversorgung Bruchsal GmbH 65 285.20| 2.5 5,3 2,14
12| Stadtwerke Buchen GmbH & Co. KG 7 407 84 2.88) 4.8 2.30|
13| Stadiwerke Binl GmbH 25 31554 2,10] 417 1,77
14| Ensmie Calw GmbH 7 4a7 70| 3,3 410 299)
15| Stadtwerke Crailsheim GmbH 47 58,02 23 2.4 2.14]
16| Stadiwerke Emmandingen GmbH 10] IT056 1,86 1,93 1,71
17| Stadiwerke Engen GmbH 19 0252 202 2.4 1,82
15| Stadiwerke Blwangen GmbH 5] 71,70 2.48] 5% 205
19| Stadtwerke Essingen am Nedkar GmbH & Co. KG | 386,88| 2,58] 7,49 198
Kompletta Liste s. Anlaga: Was sapraisibarsicht 0500, pdf Buden-‘"ﬁ"i'lrl:mmberg

el i laear urn
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OLG Frankfurt—Bewertung = ciew S
Bedeutung Kritik
* Sogwirkung ist moglich e Kartellbehorden konnten

zunehmend uber Invest.

* Branche ist erheblichen Preisdruck _
entscheiden

ausgesetzt
* Vorsorgemaldnahmen bei WVU

} geraten unter Beschuss —
* Offentlichkeitsarbeit muss darauf Minimierungsgebot unberiicks.

vorbereiten

* Presseecho relativ gering

e rationale Unternehmens-

* Kalkulationsfragen ricken in entscheidungen zeigen sich oft
den Vordergrund erst nach langer Zeit=> kénnten
e Strukturinderung ggf. nicht mehr berucks. werden
notwendig — aber nicht Aufgabe | |« Bedeutung der WVU fiir die
der Landeskartellbehdrden Versorgung der Bevolkerung und

fur Ressourcenschutz verkannt
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OLG Frankfurt — Methodenkritik (1)  csiew S

Kritik
* Anders als eine Regulierungsbehorde ist die Kartellbehorde nicht
daran gebunden, die strukturellen Voraussetzungen zu akzeptieren

— diese werden vielmehr auch als vorgelagerte unternehmerische
Entscheidung uberpruft

* Keine Waffengleichheit, da Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der
Vergleichsunternehmen geschwarzt — Fehler bei der Datenerhebung oder
—sammlung konnen nicht nachvollzogen werden

* Beweislastverteilung — einseitige Benachteiligung — derzeit bestimmt die
Kartellbehorde den Prufungsumfang und die Anforderungen an die
Beweislast
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OLG Frankfurt — Methodenkritik (2) cnrge Wassr Laben.

Kritik
* Vergleichsunternehmen konnen von Kartellbehorde beliebig
ausgetauscht werden

* Auch bei 15 Vergleichsunternehmen besteht die Moglichkeit, dass
Unternehmen im Vergleich, die keine ausreichende Kostendeckung und
keine Eigenkapitalverzinsung haben — Substanzerhaltung (und damit
richtige Unternehmerentscheidung) darf sich nicht nachteilig auswirken
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OLG Frankfurt — Methodenkritik (3) cnrge Wassr Laben.

Detail — Kritik

* Baukostenzuschisse wirken sich eindeutig auf Preis aus und sind nicht
fur Hohe des Preises insgesamt entscheidend — Nichtberucksichtigung ist
unverstandlich

* Grundsatz der ortsnahen Versorgung muss Wahl des Vorversorgers
rechtfertigen (in der Regel keine freie unternehmerische Entscheidung)
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relevante Fragestellungen in der bdew
Rechtsbeschwerde P ———

* Anwendung der Energie-Rechtsprechung auf Wasser
* Unterschiede zwischen Energie und \Wasser

* Gleichartigkeit
* Verteilungskosten als relevantes Kriterium der Gleichartigkeit?

* (wesentlicher Kostenfaktor; bei der Energie kann der wesentliche
Kostenfaktor - dort Bezug und Erzeugung - prinzipiell
Unvergleichbarkeit begrinden)

* Clusterung nach Grof’e Abnehmerdichte und Topografie scheint nach
BGH notwendig
* Rechtfertigungsgrunde

* Anwendung von weiteren Rechtfertigungsgrunden (Netzerneuerung,
Netzinstandhaltung, Netzbetrieb, Netzverwaltung, etc.)

* Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast
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Mogliche weitere Folgen — ,,Gebuhrenrecht” Enrgio. Wases Loben

e ,,Flucht ins Gebuhrenrecht*
* Zu Prufen ist Umgehungstatbestand
* Vergaberecht — Ausnahme von Ausschreibungspflicht
* Message fur die Branche
* Zustandigkeit der Kartellbehorden fur Gebuhren (-)
* Beurteilung aus Branchensicht:
* Konsequenz aus Unternehmenssicht nachvollziehbar

e Erheblicher rechtlicher Aufwand
e Erheblicher kommunikativer Aufwand
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Mogliche weitere Folgen S A———

* Branche ist Veranderungsdruck ausgesetzt

* Erhohung von Transparenz durch:
* Verstarktes Benchmarking
* Einheitliche Kalkulation in den Unternehmen

e Kommunikation — Preisunterschiede mussen fur Kunden
erklarbar sein

* Es existieren 4 Hauptprobleme:
» keine einheitliche Kalkulation (grds. Branchenproblematik)
* Fehlen einer ausreichend detaillierten sowohl kaufmannischen als auch

technischen Datenbasis (Kostenrechnung, technisches Informationssystem)
* Politische Preise

» Kartellrecht ist ein grober Preisvergleich
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Antithese e oo

* Benchmarking und Untersuchungen der Landesrechnungshofe
kommen haufig zu dem Ergebnis, dass Wasserpreise zur
Kostendeckung erhoht werden mussten (auch hessischer
Landesrechnungshof)

* Auch Kostendeckung nach Wasserrahmenrichtlinie erhoht den
Druck auf die Unternehmen

* Hieraus resulitiert Unsicherheit fur die Unternehmen —
Marktinstrumente und Umweltschutzinstrumente laufen hier in
entgegengesetzter Richtung

* Nach Wasserrahmenrichtlinie: ,Wasser ist keine Ubliche
Handelsware*
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Energie. Wasser. Leben.

Herzlichen Dank!

Dr. Jorg Rehberg

Rechtsanwalt und Fachgebietsleiter im BDEW,
Abteilung Wasser/Abwasser

Reinhardtstral’e 32, 10117 Berlin
joerg.rehberg@bdew.de

+49 (0)30 300 199 1211

+49 (0)173 961 981 9
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