Sonderthema

Rekommunalisierung der
Wasserversorgung '

Die Wasserversorger waren erleichtert, als 2013 die
Wasserversorgung von der bis dahin stark umstrit-
tenen EU-Konzessionsvergaberichtlinie ausgenom-
men wurde. Ebenso erfreulich war es, dass der Ge-
setzgeber dffentlich-rechtliche Gebiihren und Bei-
trige im Zuge der Novelle des Gesetzes gegen Wetl-
bewerbsbeschrinkungen (GWB) ausdriicklich aus
dem Geltungsbereich der kartellrechtlichen Miss-
brauchskontrolle ausgeschlossen hat. Nachdem die
Kartellbehorden in vielen Bundesliindern angetre-
ten sind, die Wasserpreise teihweise erheblich zu
senken, haben sich insafern auch mehrere Wasser-
versorger entschieden, die ,,Flucht ins Gebiihren-
recht” anzutreten. Ohne zu behaupten, dass die
Riickfithrung der Wasserversorgung in den hoheit-
lichen Bereich in jedem Fall der richtige Weg ist,
stellen wir in diesem Beitrag den kartellrechtlichen
Rahmen der Wasserpreiskonirolle dar und erliu-
tern einige wesentliche Aspekte der Rekommunali-
sterung. .

Die dffentliche Wasserversorgung in Deutschland ist durch
ein Nebeneinander von privatrechtlich und 6ffentlich-recht-
lich organisierten Unternehmen gepragt, wobei seit langerem
eine Tendenz zu privatrechtlichen Organisationsformen fest-
zustellen ist. Jm Zuge von Preismissbrauchsverfahren ist die
difentliche Wasserversorgung seit einigen Jahren verstirkt in
den Blick der Kartellbehtrden des Bundes und der Lander
geraten. Finige Verfahren endeten mit z.T. deutlichen Preis-
senkungen im Vergleich, in anderen Fillen wurden Preissen-
kungen verfiigt, die in einem Fall auch vom BGH {Beschluss
vom 2. Februar 2010 — KVR 66/08 — (www.bundesgerichts-
hof.de unter Entscheidungen; vgl. auch pwe:public services
Mirz 2010, S. 13)) bestitigt wurden. Spatestens seit dieser
Entscheidung ist die Thematik auch in den 6{fentlichen Me-
dien présent.

Risiken aus kartellrechtlichen
Preismissbrauchsverfahren

Die laufenden oder bereits abgeschlossenen Verfahren lassen
die Tendenz erkennen, dass Wasserpreise zwischen 1,60 und
1,70 Euro/m3 (abgabenbereinigte Durchschnittserlose) als
missbrauchsfrei anerkannt werden. Die MaBnahmen der
Kartellbehorden fithrten bei den betroffenen Wasserversor-
gungsunternehmen zo Erloskiirzungen von etwa 15 bis 40 %.
Bei Kiirzungen in dieser Hohe kann die Wasserversorgung
nach der Absenkungsverfiigung oftmals nicht mehr kosten-~
deckend betricben werden, die stidtische Konzessionsabgabe
reduziert sich. Bei nachhaltiger Ergebnisminderung sinkt der
Unternehmenswert entsprechend.
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Grundlagen der kartellrechtlichen
Missbrauchskontrolle

Grundlage aller bisherigen Verfahren waren die aufgrund
einer Uberleitungsvorschrift in § 131 Abs. 6 GWB fiir die
Wasserversorgung weiterhin anzuwendenden Regelungen
der besonderen Missbrauchskontrolle in § 103 Abs. 5 Satz 2
GWB 1990 bzw. der allgemeinen Misshrauchskontrolle des
§ 19 GWB. Die Regelungen zur besonderen Missbrauchskon-
trolle warden durch die am 30. Juni 2013 in Kraft getretene
Novelle des GWB praktisch inhaltsgleich in die §8§ 31 bis 31b
GWB iibernommen.

In der Mehrzahl der Fille stiitzen sich die Kartellbehdrden
auf das Vergleichsmarktkonzept, wonach ein Missbrauch
insbesondere vorliegt (§ 31 Abs. 4 Satz 2 GWB bzw. § 103
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 und Abs. 6 GWEB 1990), wenn ein Versor-
gungsunternehmen ungiinstigere Preise fordert als gleichar-
tige Versorgungsunternehmen, es sei denn, das Unterneh-
men weist nach, dass der Unterschied auf abweichenden
Umstinden beruht, die ihm nicht zuzurechnen sind.

Durch die GWB-Novelle ist iiberdies das Prinzip der Kosten-
priifung gesetzlich verankert worden. Nach § 31 Abs. 4 Nr. 3

' GWB liegt ein Missbrauch insbesondere auch vor, wenn ein

Wasserversorgungsunternehmen Entgelte fordert, die die
Kosten in unangemessener Weise iiberschreiten; anerkannt
werden Kosten, die bei rationeller Betriebsfiihrung anfallen.

Auch nach der GWB-Novelle bleibt es bei der Anwendbarkeit
der aligemeinen Missbrauchskontrolle nach § 19 GWB. Ein
Missbrauch liegt dabei vor, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen Entgelte oder sonstige Geschéftsbedingungen
fordert, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksa~
mem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben
wiirden; hierbei sind insbesondere die Verhaltensweisen von
Unternehmen auf vergleichbaren Mérkten mit wirksamem
Wetthewerb zu beriicksichtigen. Im Rahmen der allgemeinen
Missbrauchskontrolle kann die Kartellbeh6rde auch riickwir-
kende Preissenkungsverfitgungen durchsetzen (§ 32 Abs. 2a
GWB).

Keine Aravendung des Kartellrechts auf Gebiihren
Das GWRB ist nur anwendbar, wenn es sich bei dem Wasser-
versorger um ein Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne
handelt. Nach dem funktionalen Unternehmensbegriff ist das
nur dann der Fall, wenn der Versorger - unabhéngig von der
Rechtsform — junternehmerisch® (privatrechtlich) tétig wird.
Davon ist auszugehen, wenn auf privatrechtlicher Basis Was-
serpreise verlangt werden. Liegt hingegen eine ,hoheitliche
Thtigkeit* vor, die ausschlieBlich einem Triger der dffentli-
chen Hand zuzuordnen ist, ist das GWB nach herrschender
Meinung nicht anznwenden, so dass die Kartellbehdrde nicht
zustindig ist, wenn die Leistungsbeziehung éffentlich-recht-



lich ausgestaltet ist (Erhebung von Gebiihren) und An-
schluss- und Benutzungszwang besteht.

Nachdem die Nichtanwendbarkeit der kartellrechtlichen
Missbrauchskontrolle auf Gebiihren in Literatur und Recht-
sprechung teils in Frage gestellt, teils die Einbeziehung von
Gebiihren in die Missbrauchskontrolle ausdriicklich gefor-
dert wurde, hat die GWB-Novelle diese Frage geklart. Nach
§ 130 Abs. 1 Satz 2 GWB finden § 19, § 20 und § 31b Abs. 5
GWB keine Anwendung auf 6ffentlich-rechtliche Gebithren
und Beitréige.

Sichere Kostendeckung durch
Relkommunalisierung

Das Risiko, die Kosten der Wasserversorgung aufgrund einer
Preissenkungsverfiigung nicht decken zu kénnen, kann durch
eine Rekommunalisierung, d.h. die Uberfiihrung der Wasser-
sparte in eine tiffentlich-rechtliche Organisationsform, z.B.
einen Eigenbetrieb, vermieden werden. Fiir die Kalkulation
der hierbei erhobenen stidtischen Gebiihren ist eine Kosten-
deckung nach Mafigabe des Kommunalabgabenrechts aus-
driicklich geboten.

Ziele und Pritmissen

Rekommunalisierungsprojekte in der Wasserversorgung

haben die Interessen sowohl der Kunden als auch des bishe-

rigen privaten sowie des zukiinftigen gffentlich-rechtlichen

Wasserversorgers angemessen zu beriicksichtigen. Nach

unserer Projekterfahrung zihlen dazu inshesondere

o die Gewihrleistung der Haushaltsneutralitit der
Kommune, :

o die Sicherstellung ‘

_ der Umsatzneutralitit der Wasserversorgung und der
Gebithrenneutralitit,

— kostendeckender Entgelte sowie des weitgehenden
Erhalts der Wertschépfung beim bisherigen Wasser-
Versorger,

~ der stenerneutralen Umstrukturierung,

+ die Erhaltung

— des steuerlichen Querverbunds,

— der synergetischen Versorgungsstruktur sowie

— des Finanzflusses an die Kommune (Konzessions-
abgabe, Gewerbesteuer).

Eine Uberfithrung der Wasserversorgung in eine tffentlich-
rechtliche Organisationsform darf keine Scheinkonstrukti-
on® darstellen. Vielmehr ist der 6ffentlich-rechtliche Wasser-
versorger in die Lage zu versetzen, die Betreiberfunktion zu
iibernehmen, d.h. die Wasserversorgung im eigenen Interes-
se und in eigener Verantwortung zu fithren. Er muss die we-
sentlichen betrieblichen Entscheidungen selbst treffen, ho-
heitliche Aufgaben wahrnehmen und iiber die hierzu not-
wendige Personalausstattung verfiigen. .

-Sonderthema

Rekommunalisierungsmodelle

Ob und in welchem Umfang diese Vorgaben umgesetzt wer-
den konnen, hingt auch vom Rekommunalisierungsmodell
ab. Hier stehen vor allem das Eigentums- und das Pachtmo-
dell zur Verfiigung. Beim Eigentumsmodell werden die Was-
serverteilungsanlagen auf den &ffentlich-rechtlichen Betrei-
ber iibertragen. Der bisherige Wasserversorger iibernimmt
dabei in der Regel die Betriebsfilhrung. Nachteil dieses Mo-
dells: Mit der Ubertragung der Anlagen wird auch die Wert-
schépfung iibertragen. Zudem kommt es regelméBig zur
Aufdeckung stiller Reserven. Beim Pachtmodell werden die
Verteilungsanlagen an den 8ffentlich-rechtlichen Betreiber
verpachtet. Auch hier iibernimmt der bisherige Wasserver-
sorger die Betriebsfiihrung und stellt die Wasserlieferung
gsicher. Welches Modell letztlich in Frage kommt, hingt von
der Gewichtung der Ziele und Pramissen sowie von der kon-
kreten Ergebnissituation der Beteiligten ab.

Weitere Rechtsfragen

Bei der Entscheidung fiir eine Rekommunalisierung sind,
neben den wirtschaftlichen Auswirkungen, auch die damit
verbundenen sonstigen Rechtsfragen zu beriicksichtigen.

So kann eine Rekommunalisierung einen Betriebsiibergang
nach § 613a BGB auslosen, so dass eine frithzeitige Einbezie-
hung der Arbeitnehmer erforderlich ist. Ferner ergeben sich
kommunalrechtliche Fragen, wenn die Wasserversorgung
mit anderen Titigkeiten der Kommune (z.B. der Stadtent-
wisserung) zusammengefasst werden soll. Nicht zuletzt sind
mbgliche neue Leistungsbeziehungen zwischen dem bisheri-
gen Wasserversorger und dem &ffentlich-rechtlichen Betrei-
ber vergaberechtlich zu wiirdigen.

Ausblick

Die Rekommunalisierung kann ein Weg sein, die Wasserver-
sorgung sicher fiir die Zukunft auszugestalten. Abhingig von
der ortlichen Situation und der Interessenlage konnen aber
auch véllig andere MaBnahmen in Frage kommen, so z.B. die
Absicherung des Wasser-Konzessionsvertrags durch eine
jetzt noch weitgehend vergaberechtsfreie Laufzeitverlinge-
rung. Sie kinnte den Wasserversorger ohne grofien Aufwand
jedenfalls vor einem neuen Anlauf zur Liberalisierung der
Wasserversorgung auf europiischer Ebene schiitzen. In je-
dem Fall erscheint es lohnenswert, dariiber nachzudenken,
ob die eigene Struktur der Wasserversorgung als zukunftssi-
cher gelten kann und welche MaBnahmen ggf. zZweckmiBig
sind, um diese Sicherheit zu erreichen.
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