Rechtsanwalt 28.11.2012
Prof. Dr. Rainer Bechtold

Kolloquium ,,Die deutsche Wasserwirtschaft nach der BWB-Entscheidung des Bundes-
kartellamts vom 5.6.2012¢

Ko-Referat zu den Auswirkungen der 8. GWB-Novelle

L Gesetzgeberische Konzeption der §§ 31 ff.

1. Im Wesentlichen unverinderte Fortfiihrung der bisherigen Rechtslage nach § 103 GWB 1990.

2. Freistellung vom Kartellverbot spielt im Vergleich zur Strom- und Gaswirtschaft praktisch kei-
ne wesentliche Rolle,

3.  Deswegen liegt das Schwergewicht der Missbrauchsaufsicht auf § 31b Abs. 5 (= § 103 Abs. 7
~ “GWB 1990), der die entsprechende Anwendung der Missbrauchsvorschriften beim Vorliegen
der Marktbeherrschung vorsieht,

4.  Gesetzgeberische Konzeption unklar:

- Wieso reicht § 19 nicht aus ?

- Missbrauchsaufsicht durch Vergleich mit anderen Wasserversorgern und der Beweis-
lastumkehr hat ,schikandsen® Charakter. Strom- und Gasversorger sind untereinander
viel eher vergleichbar als die Wasserversorger, bei denen die Topografie, die historische
Entwicklung usw. zu viel gréBeren Unterschieden fithren als bei Strom und Gas, Die
vorwiegend kleinen Wasserversorger kénnen den Anforderungen der Beweislastumkehr
praktisch nicht geniigen.

- Das gilt um so meht, als wegen des Fehlens einer Regulierung eines Teils des Kosten-
blocks der Priifungsumfang in der Missbrauchsaufsicht bei Wasser viel grofer ist als bei
Strom und Gas.

‘FI.  Details der Regelung

1.  Die Freistellungstatbestiinde des § 31 Abs. I entsprechen denen des § 103 Abs. 1 GWB 1990.
Sie gelten nur dann, wenn § 1 iiberhaupt anwendbar wire. Das ist, weil konzernintern, im Ver-
hiiltnis zwischen der Kommune und der Tochtergesellschaft, die die Wasserversorgung betreibt,
nicht der Fall.

2. Von praktischer Bedeutung ist der Begriff des ,,Wasserversorgungsunternchmens. Er ist defi-
niert als ,,Unternehmen der dffentlichen Versorgung mit Wasser™. Er gilt nicht fiir Unterneh-
men, die Wasser nur an 6ffentliche Wasserversorger zuliefern, ohne cigene Gebietsversorgung.
Das hat praktische Bedeutung z.B. fiir die Bodensee-Wasserversorgung oder den Fall, dass bei
offentlich-rechtlicher Ausgestaltung der Wasserversorgung die Stadtwerke das Wasser von ei-
nem Wasserproduzenten beziehen, der dariiber hinaus keine cigene Wasserversorgung betreibt.

3. § 31 Abs. 2 sicht ,,Schriftform* vor. Bedeutet das Schriftform i.8.v. § 34 GWB a.F. oder — un-
eingeschriankt —i.S.v. § 126 BGB 7
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Missbrauchsaufsicht

Missbrauch der durch die Freistellung erlangten Stellung i.S.v. § 31 Abs. 3 spielt praktisch kei-
ne Rolle; Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung wird genauso behandelt.

Das Gesetz enthiilt mit der ansonsten ungewohnlichen Formulierung in § 31 Abs. 2 (,darf ...
nicht missbraucht werden®) kein Missbrauchsverbot, sondern nur die Moglichkeit der Untersa-
gung fiir die Zukunft. Das ergibt sich v.a. aus der Historie, dem Fehlen eines Bufigeldtatbestan-
des und der Regelung in § 81 Abs. 2 Nr. 2 lit. a), wonach nur derjenige ordnungswidrig handelt,
der einer ,,vollzichbaren Anordnung nach § 31b Abs. 3* zuwider handelt. Die Beschwerde hat
aufschiebende Wirkung nach § 64 Abs. 1 Nr. 2, also nach der Vorschrift, die rechtsgestaltende
Verfiigungen betrifft wie z.B. die Missbrauchsverfiigung gegen Preisbindung fiir Zeitungen und
Zeitschriften.

Unklar ist, ob trotz aufschiebender Wirkung der Beschwerde die Missbrauchsverfiigung fir die
Zeit zwischen Erlass und Rechtskraft nicht indirekt Wirkungen hat, wei! der in dieser Zeit er-
langte Vorteil des Wasserversorgers nach § 34 abgeschopft werden kdnnte.

- Das ist im GWB 1990 klar geregelt gewesen: Die Mehrerlosabschdpfung nach § 37b
konnte bei Missbrauchsverfiigungen nach § 22 Abs. 5 oder § 103 Abs. 6 gerade fuir diesen
Zeitraum erfolgen.

- § 34 spricht aber nur von einem Verstoh gegen eine Verfligung der Kartellbehorde, ohne
dieses Problem exakt anzusprechen. In der Literatur gehen Bornkamm (LB) und Rehbin-
der (L/M/R) davon aus, dass § 34 nicht die Rechtskraft der Verfiigung voraussetzt. § 33
Abs. 1 spricht im Zusammenhang mit Schadensersatz, Unterlassung und Beseitigung
ebenfalls von ,,Verfiigung der Kartellbehtrde®. Dort wird ailgemem die Rechtskraft der
Verfiigung verlangt (auch Bornkamm, Rehbinder).

§ 31 Abs. 4 Nr. 2 sieht vor, dass Preisabweichungen dann gerechtfertigt sind, wenn die Abwei-
chung ,,auf abweichenden Umstiinden beruht, die (dem betroffenen Unternehmen) nicht zure-
chenbar sind“. Der neue Abs. 4 Nr. 3 sieht fiir die Kostenkontrolle vor, dass die Kosten anzuer-
kennen sind, die bei einer ,rationellen Betriebsfilhrung anfallen®.

- Da es fiir die Rechtfertigung nach Nr. 2 auch wesentlich auf die Kosten ankommt, hat
Nr. 3 eine Austrahlungswirkung auch auf die Nr. 2.

- Entscheidend ist, welcher MaBstab fiir die ,rationelle Betriebsfihrung™ angelegt wird.
Was bedeutet das fiir den Fall, dass friihere Fehler in der Betriebsfithrung, die heute nicht
mehr ohne weiteres zu beseitigen sind, dazu fiihren, dass die Kosten im Vergleich zu ei-
nem theoretischen Modell der rationellen Betriebsfiihrung nicht anfielen ?

§ 31 Abs. 5 Nr. 3 enthiilt keine Beweislastregel, also keine Umkehrung der Beweislast. Das Un-
ternehmen muss sicherlich die Kosten darlegen; die Kartellbehdrde muss dann nachweisen, dass
sie bei einer rationellen Betriebsfiihrung nicht anfielen. Insoweit besteht ein methodisches Un-
gleichgewicht zwischen der Nr. 2 und der Nr. 3.

Der Gesetzeswortlaut des § 31 Abs. 4 Nr. 2 und 3 enthilt keine Aussagen iiber Sicherheits- und
Erheblichkeitszuschlige.

- Die Notwendigkeit von Sicherheitsabschlidgen ist unbestritten.
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Der BGH hat im Fall Schwibisch Hall die Notwendigkeit eines Erheblichkeitszuschlages
schr spezifisch fiir § 103 (Freistellung) abgelehnt. Inzwischen hat sich tiberall die Not-
wendigkeit eines Erheblichkeitszuschlages durchgesetzt. Er gilt auch im Rahmen des
§ 29, wo der Gesetzgeber zunichst ausdriicklich regeln wollte, dass die Preisabweichung
nicht erheblich sein muss; das ist dann aber gestrichen worden.

All das gilt um so mehr, als § 31 in der Praxis nicht am Freistellungssachverhalt ankniipft,
sondern an der Marktbeherrschung.

IV. Noch offene Punkte in der 8. GWB-Novelle

1. Der Bundesrat will ausdriickliche Klarstellung, dass im Rahmen der Missbrauchsaufsicht keine
Durchleitungsanspriiche fir Wasser geltend gemacht werden konnen.

Der alte § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 4 GWB 1990 betraf die Durchleitung, aber ausdriicklich
nur fiir Strom und Gas.

Wenn die Durchleitung tatsichlich méglich und sinnvoll ist, kann die Verweigerung i.5.d.
Generalklausel des Abs. 3 missbriuchlich sein; auBerdem ist iiber § 31b Abs. 6 auch § 19
Abs. 2 Nr. 4 anwendbar.

2. Der Bundesrat will in § 130 Abs. 1 ausdriickliche Klarstellung, dass ,,in Bezug auf offentlich-
rechtliche Gebithren und Beitriige ... cine kartellrechtliche Missbrauchskontrolle™ nicht stattfin-

det.
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Der BGH hat sich dazu bisher nicht festgelegt; er hat nur die Auskunftspflicht eincs Was-
serversorgers bejaht, der auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage arbeitet.

Wenn die 6ffentliche Hand eine Wahlfreiheit in der Titigkeit zwischen Privatrecht und
dffentlichem Recht hat, bezieht das die jeweils unterschiedlichen Regelungs- und Kon-
trollsysteme ein. Privatrechtliche Titigkeit unterliegt dem Kartellrecht, Sffentlich-
rechtliche Tatigkeit den dafiir geitenden Normen, insbesondere den allgemeinen Grund-
sitzen des Gebihrenrechts, den spezial-gesetzlichen Regelungen, der Kommunalaufsicht
und der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle.

Umgehungseinwand zicht nicht: Wenn die Wahlfreiheit besteht, darf von ihr Gebrauch
gemacht werden.
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