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Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

gegen die

Berliner Wasserbetriebe, Anstalt 6ffentlichen Rechts
vertreten durch den Vorstand
Neue JidenstraBe 1
10179 Berlin
— Beteiligte zu 1. (im Folgenden: BWB) —

Verfahrensbevolimachtigte der Beteiligten zu 1.:

Rechtsanwalte Dr. Wolfers, Dr. Wollenschlager
Freshfields Bruckhaus Deringer

Potsdamer Platz 1

10785 Berlin

Stadt und Land Berlin
vertreten durch den Regierenden Burgermeister
vertreten durch die Senatsverwaltung fir Wirtschaft, Technologie und Forschung
Martin-Luther-StraBe 106
10825 Berlin
— Beteiligte zu 2. (im Folgenden: Land Berlin) —



RWE AG
vertreten durch den Vorstand
Opernplatz 1
45128 Essen
— Beteiligte zu 3. und Beigeladene (im Folgenden: RWE) —

Veolia Wasser GmbH

vertreten durch die Geschéftsfiihrung
Lindencorso

Unter den Linden 21

10117 Berlin

— Beteiligte zu 4. und Beigeladene (im Folgenden: Veolia) —

Verfahrensbevolimachtigte der Beteiligten zu 4.:

Rechtsanwaltin Dr. Westermann
Noerr LLP

CharlottenstraBe 57

10117 Berlin

hat die 8. Beschlussabteilung am 04.06.2012 beschlossen:

1.) Der BWB wird aufgegeben, dass ihre durchschnittlichen Jahreserlése aus der Belie-
ferung von Endkunden mit Trinkwasser in Berlin pro in dem betreffenden Jahr abge-
nommenem Kubikmeter Trinkwasser netto (d. h. ohne Umsatzsteuer) und abgaben-
bereinigt (d. h. ohne Wasserentnahmeentgelt und Sondernutzungsgebihren bzw.
Konzessionsabgaben) die folgenden Betrage nicht Gberschreiten dirfen:

a) furden Zeitraum 01.01. bis 31.12.2012: 1,500 — 1,7499 € pro Kubikmeter;
) flr den Zeitraum 01.01. bis 31.12.2013: 1,500 — 1,7499 € pro Kubikmeter;
) fOr den Zeitraum 01.01. bis 31.12.2014: 1,500 — 1,7499 € pro Kubikmeter;
d) furden Zeitraum 01.01. bis 31.12.2015: 1,500 — 1,7499 € pro Kubikmeter.
Die angeordnete Begrenzung der durchschnittlichen Jahreserlése pro von Endkun-
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den abgenommenem Kubikmeter Trinkwasser ist mit der jeweiligen, den Endkunden
flr diesen Zeitraum erteilten Jahresendabrechnung spatestens zum 31.12. des nach-
folgenden Jahres umzusetzen.



2.) Die Entscheidung ist sofort vollziehbar. Soweit die Verfugung auf § 103 GWB 1990
gestitzt ist, wird die sofortige Vollziehung angeordnet.

3.) Der Widerruf der Verfligung bleibt vorbehalten.

4.) Eine Anordnung der Ruckerstattung der von den Kunden der BWB in den Jahren
2009 bis 2011 Uberzahlten Entgelte bleibt vorbehalten.

5.) Die Gebuhr fir das Verfahren einschlieBlich der Entscheidung betragt |jiill.- €.

Grunde

A. Beteiligte

Die Berliner Wasserbetriebe A.6.R. ist eine Anstalt 6ffentlichen Rechts in der alleinigen
Tragerschaft der Stadt bzw. des Landes Berlin. Die Aufgaben der BWB sind nach § 3 Abs. 5
Berliner Betriebe-Gesetz (BerlBG) die Wasserversorgung Berlins sowie die Ableitung und
Reinigung der Abwésser. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sind ausschlieBlich die
im Rahmen der Wasserversorgung von BWB geforderten Entgelte.

Im Jahr 1999 waren die kommunalen Wasserbetriebe Berlins teilprivatisiert worden. Eine
(atypische) stille Beteiligung von 49,9 % an der heutigen BWB A.6.R. ging fur 3,3 Mrd. DM
(1,69 Mrd. €)' letztlich an ein parititisches Gemeinschaftsunternehmen (RWE/Veolia Berlin-
wasser Beteiligungs AG) von RWE und Veolia (RWE Aqua GmbH, Berlin, sowie Veolia
Wasser GmbH, Berlin). Das Land Berlin erhielt den Aufsichtsratsvorsitz und eine Beteiligung
von 50,1 % an der Berlinwasser Holding als Flhrungsgesellschaft der Berlinwasser Gruppe.
RWE und Veolia Gbernahmen durch das Recht zur Bestellung des Vorstandsvorsitzenden
der Berlinwasser-Gruppe die unternehmerische Fiihrung.?

In dem 1999 verabschiedeten Gesetz zur Teilprivatisierung war bereits geregelt worden, wie
die Berliner Wassertarife zu kalkulieren sind. Weiterhin wurde vertraglich geregelt, dass bis
zum Jahr 2003 die Gesamtpreise fur Wasser- und Abwasser sich auf dem Niveau des Jah-
res 1996 bewegen mussten. Seit 2004 sind die Wasserpreise jedoch mehrfach deutlich er-
héht worden. Samtliche Klagen Berliner Blrger, die sich gegen die Héhe der Wasserpreise
richteten, blieben erfolglos. Die Berliner Zivilgerichte entschieden jeweils, dass die Preisfest-
setzung nicht unbillig im Sinne des § 315 BGB (einseitige Leistungsbestimmung) sei, denn

' Vgl. www.wasserpartner-berlin.de/hintergrund/historie/index.html

Samtliche Verweise auf Internetadressen entsprechen dem Stand des Beschlussdatums.

2 So die Darstellung in www.wasserpartner-berlin.de/hintergrund/historie.



die Preise seien geman den gesetzlichen Kalkulationsvorgaben des Landes Berlin berechnet
worden. Zudem hat der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin mit Beschluss vom
14.07.2010° entschieden, dass die Kalkulationsvorgaben des Berliner Betriebe-Gesetzes

auch mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Landes Berlin vereinbar sind.
B. Die Wasserpreise der BWB

1.) Die Héhe der Berliner Wasserpreise

GemaB den branchenilblichen Gepflogenheiten setzen sich die Berliner Wasserpreise aus
einem Grundpreis und einem Arbeits-/Mengenpreis zusammen. Da die Bedeutung des
Grundpreises in Relation zum Arbeitspreis wegen des individuellen Verbrauchs bei jedem
Kunden verschieden ist, kénnen sich die pro Kubikmeter Wasser tatséachlich entrichteten
Endpreise je nach Kunden stark unterscheiden. So gibt es bei BWB Kunden, die im Ergebnis
nur wenig mehr als den Arbeitspreis von ca. 2,04 €/m3 zahlen. Vereinzelt gibt es aber auch
Kunden, deren durchschnittlicher Kubikmeterpreis fur Trinkwasser aufgrund eines hohen
Grundpreises (bei groBen Z&hlern) im Ergebnis mehr als 4 € betragt.* Zur besseren Orientie-
rung zeigt die nachfolgende Tabelle die Héhe des allgemeinen, tarifibergreifenden Durch-
schnittspreises® der BWB pro Kubikmeter® Trinkwasser in den letzten Jahren:

Tabelle 1: Durchschnittliche Endkundenpreise Trinkwasser BWB (Grund- und Arbeitspreis)

2007 2008 2009 2010 2011
J-Preis pro | 2,15€ 2,15 € 2,19 € 2,24 € 2,26 €
m3
(ohne USt)

®  VerfGH Berlin, Beschluss vom 14.07.2010, VerfGH 39/09 (Blatt 539 — 568 d. A.).

Der Beschlussabteilung liegt die Kopie einer BWB-Turnusrechnung fiir ein Mietshaus vor, in der
allein far die Trinkwasserlieferung von weniger als 1.500 m?3 ein Betrag von uber 6.000 € (incl. 7%
USt) berechnet wird, wobei fast die Halfte des Betrags auf die Grundgebihr entféllt (hohe Zahler-
gréBe); Sammelordner B8-4/11-3.

Die gesamten fir Trinkwasserlieferungen an Endkunden vereinnahmten Entgelte (in €) wurden
durch den gesamten Trinkwasserabsatz an Endkunden (in m?) geteilt.

Séamtliche Mengenangaben erfolgen in Kubikmeter (1 m® = 1000 Liter). Der Literpreis fiir das Berli-
ner Wasser im Jahr 2009 betrug somit 0,219 Cent = 0,00219 € pro Liter. Bei einem niedrig ange-
setzten Pro-Kopf-Verbrauch von 100 Litern am Tag (= ca. 36,5 m?3 im Jahr) macht dies 21,9 Cent
pro Kopf, fir eine sparsame flintkdpfige Familie also etwas mehr als 1 Euro am Tag bzw. knapp
400 € im Jahr. Bei hohem Wasserverbrauch, insbesondere wegen Gartenbewdsserung kann der
Betrag jedoch auf Gber 1.000 € im Jahr ansteigen. Besonders preistreibend sind hohe Zahlergré-
Ben bei vergleichsweise niedrigem Verbrauch.




2.) Die Tarifstruktur der Berliner Wasserpreise

Der Grundpreis ist abhangig von der GréBe des Wasserzahlers, der auf dem Grundstick des
Kunden eingebaut wurde.” Der verbrauchsabhangige Arbeitspreis hingegen ist nominal fiir
alle Endkunden in Berlin einheitlich und lag im Jahr 2009 bei knapp 2,038 € pro Kubikmeter
abgenommenen Trinkwassers. Seit dem 01.04.2010 liegt er bei 2,027 €/m3. Der Arbeitspreis
ist fir sémtliche Kunden einheitlich und von der individuellen Abnahmemenge unabhéangig.
Rabatte fir GroBverbraucher existieren nicht. Stattdessen sieht § 16 Abs. 2 Satz 2 des Berli-
ner Betriebe-Gesetzes vor, dass (nur) der Grundpreis progressiv und degressiv gestaltet
werden kann. Tatsachlich sind die Grundpreise in 12 Tarifstufen unterschieden, die sich vor-
rangig nach der GréBe des Wasserzahlers richten (QN 2,5/6/10/ 15/ 40/ 60 / 150). Zu-
satzlich richtet sich der Grundpreis innerhalb der Z&hlergréBen QN 2,5 und QN 6 auch nach
der Hohe des Verbrauchs. Insgesamt entstehen so 12 unterschiedliche Tarifgruppen, die
wegen ihrer unterschiedlichen Grundpreise auch jeweils unterschiedliche Durchschnittsprei-

se aufweisen.

Tabelle 2: Tarifstruktur BWB, Bezugsjahr 201 1%

Tarifstufe | Anzahl Absatz- Erlése Erlése Erlése J-Preis
(Zahler) Kunden /| Menge in | Grd.-Preis | Arb.-Preis | gesamt i
Zéahler Mio. m3 in Mio. € in Mio. € Mio. € (mengen-
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Bei den ZahlergréBen QN 2,5 und 6 besteht eine zusétzliche Abhangigkeit vom individuellen Ver-
brauch wie sich aus der unten stehenden Tabelle zur Tarifstruktur ergibt.

Vgl. den von BWB ausgefllten Annex 1 fir die Jahre 2010 und 2011 im Rahmen der Kurzabfrage
vom 02.02.2012 (Anlage zum Schreiben Freshfields vom 16.02.2012).
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Insgesamt gesehen entfallt bei BWB nur ca. 10 % des Gesamtpreises auf den Grundpreis,
wahrend der Arbeitspreis ca. 90 % des Gesamtpreises ausmacht.® Dennoch gibt es deutliche
Unterschiede in den Durchschnittspreisen der einzelnen Tarifgruppen. Hohe Durchschnitts-
preise einzelner Tarifgruppen kommen zustande, wenn groBe Z&ahler mit hohen Grundprei-

sen nur relativ niedrige Verbrauche aufweisen.

C. Verfahrensverlauf

Am 02.02.2010 entschied der Bundesgerichtshof im Fall ,Wasserpreise Wetzlar'®, dass
offentliche Wasserversorger der kartellrechtlichen Preismissbrauchskontrolle nach § 103
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 unterliegen und dass die Anwendbarkeit der
allgemeinen kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht nach §§ 19, 32 GWB dadurch nicht aus-
geschlossen wird.

Der bis zum Jahre 2011 amtierende Berliner Wirtschaftssenator — als Dienstherr der Berliner
Landeskartellbehdrde'" — beabsichtigte, die Berliner Wasserpreise kartellrechtlich tiberpriifen
zu lassen. Der Leiter der Berliner Landeskartellbehérde vertrat jedoch die Ansicht, dass die
Berliner Wassertarife wegen der bereits erfolgten Tarifgenehmigung nach § 22 Berliner Be-
triebe-Gesetz, fir die ebenfalls die Senatsverwaltung fir Wirtschaft des Landes Berlin zu-
standig ist, keiner zusatzlichen kartellrechtlichen Uberpriifung unterliegen kénnten. Er fragte
deshalb informell beim Bundeskartellamt an, ob dieses eine kartellrechtliche Uberpriifungs-
maglichkeit der Berliner Wasserpreise sehe und gegebenenfalls eine solche Uberpriifung

vornehmen wirde.

° Bei den ZahlergroBen QN 2,5 entfallt im Jahr 2011 im Durchschnitt nur 6,03% auf den Grundpreis
und 93,97% auf den Arbeitspreis. Bei den Z&hlergréBen QN 6 — QN 150 entfallt durchschnittlich
11,13% auf den Grundpreis und 88,87% auf den Arbeitspreis. Im Vergleich zu 2009 ist seit 2010
der auf den Grundpreis entfallende Anteil von ca. 6% auf ca. 10% gestiegen.

"% vgl. BGH, Beschl. v. 2.02.2010, KVR 66/08 — Wasserpreise Wetzlar.

Die Landeskartellbehérden sind Ublicherweise den Wirtschaftsministerien der Bundeslander zuge-
ordnet, in Berlin also der Berliner Senatsverwaltung fiir Wirtschaft.
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Mit Schreiben vom 09.03.2010' beantragte die 8. Beschlussabteilung des Bundeskartell-
amts bei der Kartellbehdrde des Landes Berlin die Abgabe der Zustandigkeit fiir die Uberpri-
fung der Berliner Trinkwasserpreise mit der Begriindung, dass die Berliner Senatsverwaltung
gleichfalls fur die Genehmigung der Berliner Trinkwassertarife zustandig sei und sich daraus
ein innerhalb des Stadtstaates Berlin nicht I6sbarer Interessenkonflikt ergebe.

Die Berliner Landeskartellbehérde antwortete mit Schreiben vom 15.03.2010, dass sie mit
dem Bundeskartellamt darin Ubereinstimme, gehindert zu sein, die Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs zur Uberpriifbarkeit der Wasserpreise auf die Preise der Berliner Wasserbe-
triebe anzuwenden. Sie gab deshalb die Zustandigkeit fiir das kartellrechtliche Verfahren
geman § 49 Abs. 3 GWB an das Bundeskartellamt ab.

Am 17.03.2010 entschied die 8. Beschlussabteilung, ein Kartellverwaltungsverfahren gegen
die BWB wegen des Verdachts missbrauchlich Uberhohter Trinkwasserpreise einzuleiten.
Sie teilte dies dem Vorstand der BWB in einem Schreiben vom selben Tage mit.

Mit Schreiben vom 26.03.2010 Ubersandte Professor Markus C. Kerber eine an ihn
gerichtete Bevollméachtigung des Berliner Senators fir Wirtschaft, Technologie und Frauen
zur Vertretung des Landes Berlin gegentiber dem Bundeskartellamt beim Ermittlungsverfah-
ren gegen die BWB.

Mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 07.06.2010 trug BWB umfassend zu
den Rechtsgrundlagen sowie dem verfahrensrechtlichen Zustandekommen der Berliner
Wasserpreise vor und kam zu dem Schluss, dass BWB mangels eigenen Entscheidungs-
spielraums bei der Festsetzung der Berliner Wasserpreise nicht kartellrechtlich in Anspruch
genommen werden kénne. Denn das Recht des Landes Berlin gebe die Kalkulation der
Wasserpreise formal wie inhaltlich umfassend vor. Auf der anderen Seite kénne aber auch
das Land Berlin kartellrechtlich nicht in Anspruch genommen werden, weil es als Gesetzge-
ber nicht den Vorgaben des Kartellrechts unterliege, sondern in eigener Zustandigkeit tatig

werde.

Mit Schreiben vom 30.07.2010 entgegnete die Beschlussabteilung, dass sie durchaus
Entscheidungsspielrdume der BWB bei der Festsetzung der Berliner Wasserpreise sehe. Im
Ubrigen seien auch die Vorgaben des Landes Berlin hinsichtlich der Berliner Wasserpreise
aus konzernrechtlichen Grinden der BWB zuzurechnen. Insbesondere gelte der Vorrang
des Bundesrechts vor Landesrecht.

In der Folge der Entscheidung des Bundesgerichtshofs ,Wasserpreise Wetzlar“ hatten die
Kartellbeh6érden des Bundes und der Lander gemeinsam einen Fragebogen flr die Ermitt-

2" Unter dem damaligen Aktenzeichen B8-004/10 — 24 (B8-004/10 = Sammelordner Wasser).
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lungen in Wasserpreisverfahren erarbeitet, zu dem auch die Verbande der Wasserwirtschaft
angehért worden waren."® Dieser Fragebogen basiert auf Fragebdgen, die die hessische
Kartellbehérde in ihrem Verfahren ,Wasserpreise Wetzlar“ verwendet hatte und wurde auf
Vorschlag des Bundeskartellamts um einen Annex | (Kunden- und Erlésstruktur) und einen
Annex Il (Kapitalkosten Trinkwassersparte) erganzt. Die Verwendung des kompletten Frage-
bogens oder einzelner Teile daraus obliegt dem Ermessen der Kartellbehdrden.

Mit Schreiben vom 19.08.2010 hat die Beschlussabteilung im Wege von Auskunftsbeschlis-
sen den vollstdndigen Fragebogen einschlieBlich der Annexe an insgesamt 45 Wasserver-
sorger versendet. Darunter befanden sich in erster Linie die Wasserversorger aller deut-
schen Stadte mit mehr als 200.000 Einwohnern (von Nr. 1 Berlin bis Nr. 38 Rostock). Bei
den anderen Unternehmen handelt es sich um den gréBten landlich gepragten Wasserver-
sorger Deutschlands und um kleinere Wasserversorger aus der Umgebung von Berlin, die
teilweise Wassergebihren erheben.

Einer dieser Wasserversorger aus der Umgebung von Berlin (Wasser- und Abwasserver-
band Niederbarnim) hatte mit der Begrindung, dass er als 6ffentlich-rechtlicher Verband
ausschlieBlich Gebthren erhebe und damit kein Unternehmen im Sinne des GWB sei, Be-
schwerde gegen den an ihn gerichteten Auskunftsbeschluss eingelegt. Das Oberlandesge-
richt Dlsseldorf war dieser Begrindung gefolgt, jedoch hat der Bundesgerichtshof mit Be-
schluss vom 18.10.2011', der im Februar 2012 verdffentlicht wurde, gegenteilig entschie-
den. Der Leitsatz lautet: ,Eine Kdrperschaft des éffentlichen Rechts, die Trinkwasser auf der
Grundlage eines Anschluss- und Benutzungszwangs und einer Geblhrensatzung liefert, ist
im Sinne des § 59 Abs. 1 GWB Unternehmen und nach dieser Vorschrift zur Auskunft Gber
ihre wirtschaftlichen Verhéltnisse verpflichtet.“ Dabei wurde offen gelassen, ob bei 6ffentlich-
rechtlichen Wasserversorgern auch die GeblUhrenerhebung als solche der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht unterliegt.

Der Ricklauf der Fragebdgen aller anderen Adressaten hat im Herbst 2010 stattgefunden.
Daraufhin ist eine umfassende Datenvalidierung erfolgt. Zur Vereinfachung im Hinblick auf
einzelne, immer wiederkehrende Nachfragen hat die Beschlussabteilung am 21.12.2010 al-
len Adressaten des Fragebogens ein Klarstellungsschreiben zu konzerninternen Verrech-
nungen und kalkulatorischen Kosten gesandt. Zusatzlich ist mit jedem Unternehmen auf der
Arbeitsebene bilateral Kontakt aufgenommen worden.

'3 Der Termin zur miindlichen Anhérung fand am 27.07.2010 im Bundesministerium fir Wirtschaft in
Berlin statt.

* BGH vom 18.10.2011, KVR 9/11 — , Niederbarnimer Wasserverband.
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Mit Schreiben vom 28.02.2011 hat die Beschlussabteilung der BWB im Rahmen einer
vorweggenommenen Anhdrung den vorlaufigen Sachstand hinsichtlich der gegen sie gerich-
teten Ermittlungen mitgeteilt. BWB sei in einem weiteren Sinne mit allen 38 befragten groB3-
stadtischen Wasserversorgern vergleichbar. Am besten vergleichbar sei BWB mit den Was-
serversorgern der anderen Millionenmetropolen Hamburg, Minchen und Kdélin, die deshalb
als konkrete Vergleichsunternehmen betrachtet werden. Im Vergleich zum Durchschnitts-
preis™ dieser Vergleichsgruppe weise BWB einen um ca. 50 Cent berhéhten Durch-
schnittspreis pro Kubikmeter Trinkwasser (Absatz an Endverbraucher) auf, was eine Erl6s-
Uberhdhung von ca. 25% bedeute. Das gelte auch fir die um Abgaben
(Wasserentnahmeentgelte, Konzessionsabgaben) bereinigten Entgelte und bei Einbezie-
hung von Hausanschlusskostenbeitragen (HAKB) und Baukostenzuschissen (BKZ). Recht-
fertigungsgrinde flir diese Preisiberh6hung seien bei dem derzeitigen Ermittlungsstand
nicht ersichtlich, weil BWB in Berlin Gber vergleichsweise glnstige Wasserbeschaffungs- und

Wasserverteilungsstrukturen verfige.

Mit Schriftsatz vom 09.03.2011 hat BWB bei dem Verwaltungsgericht Kéin Klage erhoben
mit dem Antrag festzustellen, dass die Einleitung bzw. Durchfihrung eines Missbrauchsver-
fahrens wegen eines kompetenzwidrigen Ubergriffs in die sich aus dem Anstaltsrecht erge-
bende subjektiv-6ffentliche Rechtsposition auf eigenverantwortliche, fachweisungsfreie Auf-

gabenwahrnehmung unzul&ssig sei.

Mit Beschluss vom 05.09.2011 (Az. 4 K 1465/11) hat das Verwaltungsgericht KéIn entspre-
chend dem Antrag des Bundeskartellamts den Verwaltungsrechtsweg fir unzulassig erklart
und den Rechtsstreit an das Oberlandesgericht Dlsseldorf verwiesen. Es handele sich um
eine kartellverwaltungsrechtliche Streitigkeit, fir die nach der umfassenden abdrangenden
Sonderzuweisung des § 63 Abs. 1, 3 GWB ausschlieBlich die Zivilgerichte zustandig seien.
Diese hétten zu klaren, ob das GWB vorliegend Anwendung finde. BWB hat Beschwerde
zum Oberverwaltungsgericht Minster eingelegt, Gber die noch nicht entschieden worden

ist.'®

Aufgrund von Umfang und Komplexitat des erhobenen Datenmaterials, das durch den
Fragebogen vom 19.08.2010 wie auch durch weitere, aufgrund der Anforderungen von BWB
versendete Frageschreiben ermittelt worden ist, konnten die Auswertungen durch die Be-
schlussabteilung nur schrittweise erfolgen. Zunachst sind Strukturdaten (Absatz, Netzlange,
Hausanschlisse, versorgte Einwohner etc.) und Erlésdaten (Umsatz, Erlésstruktur) ausge-

wertet und dann Umrechnungen auf vergleichbare Parameter vorgenommen worden.

"> Durchschnittspreis ermittelt aus allen Erlésen mit Grund- und Arbeitspreisen in allen Tarifstufen.
'® OVG NRW, Az. 16 E 1096/11.
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Mit Datum vom 29.03.2011 hat die Beschlussabteilung BWB sowie samtlichen potenziellen
Vergleichsunternehmen (Nr. 1 — Nr. 39) wesentliche Teile der Auswertungen im Rahmen
eines ersten sog. ,Datenchecks” elektronisch tGbermittelt. Dabei hat jedes Unternehmen indi-
viduell 23 einzelne Tabellen erhalten, in denen nach verschiedenen Kriterien die Erlés- und
Strukturdaten aller Unternehmen in gréBenabhangiger Sortierung aufgefihrt sind. Jedes Un-
ternehmen wurde namentlich bezeichnet und erschien mit seinen eigenen Zahlen in den Ta-
bellen, wohingegen die Zahlen der anderen Unternehmen zur Wahrung von méglichen Ge-
schéaftsgeheimnissen nur in Spannen angegeben wurden. Dadurch konnten alle Unterneh-
men Uberprifen und bestatigen, ob und dass die eigenen Angaben von der Beschlussabtei-
lung korrekt in die Auswertungen Ubernommen und — entsprechend der jeweils angegebe-
nen Rechenformeln — richtig berechnet worden sind. Nur in wenigen Féllen sind Daten korri-
giert bzw. neue Daten geliefert worden. Daraufhin wurde samtlichen Unternehmen mit Da-
tum vom 08.06.2011 eine konsolidierte Fassung des Datencheck | Gbermittelt.

Mit Schriftsatz vom 19.05.2011 hat BWB sowohl zu dem Anh&rungsschreiben vom
28.02.2011 als auch zu dem Datencheck | vom 29.03.2011 Stellung genommen. Neben der
Auffassung, dass die kartellrechtliche Preismissbrauchskontrolle nicht anwendbar sei,"’
machte sie geltend, dass weder die Tatbestandsvoraussetzungen des § 103 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 GWB 1990 vorlagen'® noch diejenigen des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB'®, und dass die
Preise insbesondere nicht missbrauchlich berhéht seien. AuBerdem miussten fir eine voll-
standige Prufung von Vergleichbarkeit und Rechtfertigung noch zahlreiche Daten zusatzlich
abgefragt werden.?® Diese Daten und auch die bereits erhobenen, aber aufgrund von Ge-
schaftsgeheimnissen Dritter ihr (BWB) gegenlUber geschwaérzten Daten missten fur eine
sachgerechte Verteidigung offengelegt werden. Ansonsten sei die bisherige erhebliche In-
formationsasymmetrie ein VerstoB gegen den Anspruch auf rechtliches Gehér.”’

Am 16.06.2011 hat die Beschlussabteilung das Land Berlin zu seinen Einnahmen aus
Wasserentnahmeentgelten und StraBennutzungsentgelten befragt. Die Antwort der Senats-
verwaltung fur Finanzen des Landes Berlin ist mit Schreiben vom 30.06.2011 erteilt worden.
AnschlieBend hat BWB per E-Mail vom 05.07.2011% darauf hingewiesen, dass die Differen-

' Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 1 ff, 17 — 32, BI. 1031 ff., 1047-1062 d.A.
'8 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 33 — 154, Bl. 1063-1184 d.A.
"% Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 154 ff., Bl. 1184 d.A.

# vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 33 Tz. 46 unter Verweis auf Anlage M 16: Nacher-
hebung von Daten beim BKartA, Bl. 1063 d.A.

21 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 33 Tz. 45, Bl. 1063 d.A.
2 Vgl. E-Mail BWB an BKartA vom 05.07.2011, 16:21Uhr, Bl. 1497 d.A.
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zen zu den entsprechenden Antworten von BWB auf den Fragebogen vom 19.08.2010 mit
Ruckstellungen fur rechtlich streitige StraBennutzungsgebihren zu erklaren sind.

Mit Schreiben vom 22.06.2011 hat die Beschlussabteilung alle befragten groBstadtischen
Wasserversorger aufgefordert, ihre Investitionen in die Wasserversorgung (einschlieBlich
Ersatz- und Erhaltungsaufwand) jahresgenau seit 1990 anzugeben. Mit Schreiben vom
28.06.2011 sind die ostdeutschen Wasserversorger insbesondere zu ihren Absatzrickgan-
gen und zum Zustand ihres Netzes und ihrer sonstigen Anlagen zum Zeitpunkt der Wieder-
vereinigung befragt worden. Mit Schreiben vom 29.06.2011 hat die Beschlussabteilung der
BWB mehrere Fragen zu dem Ost-Berliner Netz und insbesondere zur Héhe ihrer Baukosten
gestellt. Am 01.07.2011 sind die Vergleichsunternehmen i.e.S., also die Wasserversorger in
Hamburg, Minchen und Kéln, u.a. zu ihren Wassergewinnungsbedingungen, zu Absatz-
rickgangen und Kosten befragt worden. Zusatzlich wurde mit einem an alle befragten Unter-
nehmen gerichteten Schreiben vom 12.07.2011 zur Aktualisierung des Datenbestands eine
~Kurzabfrage“ 2010 durchgefuhrt. Unter Verzicht auf die nochmalige Verwendung des um-
fangreichen Fragebogens sind damit wesentliche Daten der Wasserversorger (insbesondere
Mengen- und Erlésdaten) auch fir das Jahr 2010 ermittelt worden.

Zur Uberpriifung der von BWB geltend gemachten Rechtfertigungsgriinde und um der
Forderung von BWB nach gréBerer Datentransparenz Rechnung zu tragen, hat die Be-
schlussabteilung zusatzlich zu dem ersten Datencheck einen Datencheck Il (Finanz- und
Kalkulationsdaten) durchgefiihrt, und zwar jeweils mit Anschreiben vom 10.06.2011 an BWB
sowie die anderen befragten groBstadtischen Wasserversorger. Der Datencheck Il enthélt in
43 Tabellenblattern Finanzdaten und kalkulationsrelevante Daten (insbesondere kalkulatori-
sche Kosten) der befragten Wasserversorger in den 38 gréBten Stadten Deutschlands. Da-
mit wird jedem Unternehmen Gelegenheit gegeben, seine eigenen Datenangaben sowie die
Auswertungen des Bundeskartellamts zu Uberpriifen. Um sowohl dem Offenlegungsinteres-
se der BWB einerseits als auch dem Geheimschutzinteresse der potentiellen Vergleichsun-
ternehmen andererseits so weit wie moglich Rechnung zu tragen, hat die Beschlussabteilung
die ausgewerteten Daten in weitgehend anonymisierte Tabellen mit Spannenangaben ge-
fasst. Jedes Unternehmen erhélt nur die eigenen Zahlen. BWB, die konkreten Vergleichsun-
ternehmen (Hamburg, Minchen, KéIn) und die Ost-Versorger (Leipzig, Dresden, Chemnitz,
Halle, Magdeburg, Erfurt)®® kénnen aber — wenn auch nur als Teil der genannten Gruppen —

identifiziert und miteinander verglichen werden.

8 Rostock ist in den Auswertungen nicht enthalten. Die Daten lagen teilweise nicht vor und die Ver-
gleichbarkeit ist in finanztechnischer Hinsicht nicht gegeben, weil in Rostock das private Wasserun-
ternehmen Eurawasser letztlich nur als Betriebsfihrer fir den Warnow-Wasser- und Abwasserver-
band tatig wird.
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Mit Schreiben vom 08.07.2011 hat BWB Stellung genommen zum Datencheck |l. Bestatigt
wurde — nach vorlaufigem Kenntnisstand — die Richtigkeit der von der Beschlussabteilung
eingetragenen Zahlen. Mit Hilfe der im Datencheck |l eingestellten Zahlen der Vergleichsun-
ternehmen habe man einige der im Schriftsatz vom 19.05.2011 angestellten Berechnungen
und Anmerkungen Uberprifen und bestatigen kénnen. Dennoch wird darauf hingewiesen,
dass die im Rahmen des Datencheck Il zur Verfigung gestellten Kennzahlen erheblich hinter
dem geltend gemachten Informationsbedarf zuriickblieben. Es fehlten insbesondere noch
Kennzahlen zu Steuern und Abgaben, zu Kosten gemaB Wertschépfungsstufen der Ver-
gleichsunternehmen sowie samtliche zuséatzlichen Angaben, die Gber den Fragebogen vom
19.08.2010 hinausgehen, z.B. Informationen zur Rechtfertigung erhéhter Baukosten in Ber-
lin. Weiter hat BWB darauf hingewiesen, dass in dem Datencheck Il fir zwei der drei heran-
gezogenen Vergleichsunternehmen keine Angaben hinsichtlich der Eigenkapitalrendite ent-
halten seien.

Ahnlich wie bei dem Datencheck | gab es bei den Riickmeldungen zum Datencheck II
Erganzungen der Unternehmensdaten sowie vereinzelte Korrekturen. Allerdings stellte sich
durch genaue Nachfragen heraus, dass einige wenige Versorger bei der Ermittlung ihres
Betriebsergebnisses nicht nur handelsrechtliche Abschreibungen, sondern auch rein kalkula-
torische Kosten ergebnismindernd abgezogen hatten. Insoweit hat die Beschlussabteilung
die betreffenden Betriebsergebnisse entsprechend korrigiert, wodurch sich auch die Umsatz-
rendite der jeweiligen Unternehmen verandert hat, mit der Folge, dass nur noch eines der
befragten Unternehmen eine negative Umsatzrendite aufweist. Insbesondere die konkreten
Vergleichsunternehmen aus Hamburg, Minchen und Kéln weisen allesamt eine positive
Umsatzrendite im deutlich || ] Prozentbereich aus. Sie weisen auch alle eine Kapi-
talverzinsung von deutlich iber |] % aus.?*

Am 21.10.2011 hat die Beschlussabteilung eine finalisierte Fassung des Datencheck Il an
die Unternehmen gesandt. Da festgestellt wurde, dass der Ansatz der Fremdkapitalkosten
und kalkulatorischen Steuern bei der Zuordnung zu den tarifrelevanten Kosten (Annex II,
Abschnitt VI) sehr unterschiedlich gehandhabt worden war, hat die Beschlussabteilung zum
Zwecke der Vergleichbarkeit der Daten diese nach einheitlichen MaBstaben zugeordnet. Alle
Unternehmen sind auf die deshalb erfolgten Umschichtungen bei der finalisierten Fassung
des Datencheck Il aufmerksam gemacht und erneut um entsprechende Uberpriifung gebe-
ten worden. Neben vereinzelten Nachfragen anderer Wasserversorger hat nur BWB mit

% Ein Vergleich der angegebenen Zinssatze zur Kapitalverzinsung ist allerdings ohne genauere Ana-
lyse wenig sinnvoll, weil die Definition und Berechnung des zugrundegelegten Kapitals sehr unter-
schiedlich sein kann (Eigenkapital, Gesamtkapital, betriebsnotwendiges Kapital etc.).
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Schreiben vom 11.11.2011 die Umschichtungen beanstandet — diesen Einwand jedoch mit
Schreiben vom 17.11.2011 zurlickgenommen.

Mit Schreiben vom 09.06.2011 hat die Beschlussabteilung die direkten und indirekten
Inhaber der BWB, namlich das Land Berlin, die Berlinwasser Holding AG, die RWE-Veolia
Berlinwasser Beteiligungs GmbH, die Veolia Wasser GmbH sowie die RWE AG angeschrie-
ben und ihnen mitgeteilt, dass sie vorsorglich als Beteiligte des vorliegenden Verfahrens be-
handelt wirden. Veolia Wasser GmbH sowie RWE AG haben daraufhin jeweils ihre férmli-
che Beiladung beantragt. Mit Beschluss jeweils vom 29.07.2011 sind Veolia Wasser GmbH
und RWE AG beigeladen worden. Mitte September 2011 haben die Beigeladenen sowie
auch erneut BWB und das Land Berlin Einsicht genommen in die Verfahrensakte einschlie3-
lich der Ermittlungsakten zum Stand Ende August 2011. Mit Schreiben vom 09.11.2011 hat
die Beschlussabteilung allen vier Beteiligten jeweils eine CD-ROM mit dem eingescannten
Bestand der Hauptakte (= Verfahrensakte ohne Ermittlungsakten) fir den Zeitraum Septem-
ber und Oktober 2011 Ubersandt.

Mit Schreiben vom 05.12.2011 ist den Beteiligten sowie vorsorglich der Senatsverwaltung fir
Gesundheit, Umweltschutz und Verbraucher des Landes Berlin als méglicherweise zusétz-
lich zustédndige Fachaufsichtsbehdrde im Sinne des § 103 Abs. 4 GWB 1990 ein Entwurf der
von der Beschlussabteilung beabsichtigten Preissenkungsverfigung (Abmahnschreiben)
zugesendet worden. Hierzu hat BWB mit Schreiben vom 30.01.2012 Stellung genommen.
Veolia und RWE haben sich, ebenfalls mit Schreiben vom 30.01.2012, inhaltlich dieser Stel-
lungnahme angeschlossen. Das Land Berlin hat sich nicht geduBert. Mit Schreiben vom
14.03.2012 hat RWE geltend gemacht, dass der Preisvergleich unter Einbeziehung der Ab-
gaben (d.h. Wasserentnahmeentgelte und Konzessionsabgaben bzw. StraBennutzungsge-
bihren) durchzufuhren sei und auch im Verfugungstenor die Abgaben entsprechend einzu-
beziehen seien. Ansonsten kdme es zu einer Schlechterstellung der Beigeladenen im Ver-
héltnis zu dem Land Berlin, das die Abgaben allein vereinnahmt. Mit Schreiben vom
16.03.2012 hat sich Veolia ebenfalls gegen eine Abgabenbereinigung ausgesprochen. Sie
kritisiert zusatzlich, dass eine durch die Senkung von Abgaben erreichte Wasserpreissen-
kung in Berlin nach dem Tenor des beabsichtigten Beschlussentwurfs nicht geeignet waére,
den Missbrauchsvorwurf zu entkréaften.

Am 31.01.2012 erhielt das Bundeskartellamt ein vom 27.01.2012 datiertes Schreiben der
Ende 2011 neu ernannten Senatorin fur Wirtschaft des Landes Berlin mit dem Inhalt, dass
,mit heutigem Schreiben® dem Vertreter des Landes Berlin in dieser Sache das Mandat ent-
zogen worden sei. Am 01.02.2012 wurde eine Presseerklarung ebendieses Vertreters ver-
breitet, nach der er sein Mandat niedergelegt habe, und am 02.02.2012 erhielt das Bundes-
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kartellamt ein vom 30.01.2012 datiertes Schreiben dieses Vertreters mit dem Inhalt, dass er
sein Mandat niederlege.

In ihrer Stellungnahme vom 30.01.2012 hat BWB u.a. geltend gemacht, dass sich der von
der Beschlussabteilung in ihrem Abmahnschreiben vom 05.12.2011 dargestellte Sachverhalt
wesentlich verandert hatte, denn die Vergleichsunternehmen aus Hamburg und Mdnchen
hatten ihre Wasserpreise zum 01.12.2011 bzw. zum 01.01.2012 um Uber 6 % erhéht. Da die
in der Abomahnung angedrohte Preissenkungsverfigung u.a. auf der Annahme einer zukinf-
tigen Inflationsrate der Wasserwirtschaft von maximal 1,5 % pro Jahr beruht, habe sich die
Berechnung des zuklnftigen Preissenkungsspielraums nachtréaglich als verfehlt herausge-
stellt, so dass die Abmahnung schon aus diesem Grunde keinen Bestand haben kdnne. Da-
riber hinaus hat BWB in der Abmahnung erneut begriindet, warum sie die Anwendbarkeit
des Kartellrechts fur die Berliner Wasserpreise ablehnt, und warum sie — hilfsweise — die
Berliner Wasserpreise in voller Héhe als gerechtfertigt ansieht. Insbesondere halt sie die
Berechnungen der Beschlussabteilung sowohl im Hinblick auf den Preis- bzw. Erlésvergleich
als auch im Hinblick auf die ,Sonderkosten Ost* fiir verfehlt.”> Die Ablehnung der von BWB
geltend gemachten Rechtfertigungsgriinde, insbesondere auch die Kirzung der von BWB
geltend gemachten ,Sonderkosten Ost* basiere auf unzureichenden Ermittlungen der Be-
schlussabteilung. Zudem macht BWB geltend, das gesamte Verfahren leide an mangelnder
Transparenz und fehlender Uberpriifoarkeit, denn die Zahlen der anderen Wasserversorger
und insbesondere deren Rohdaten, auf die die Beschlussabteilung sich letztlich berufe, seien
BWB gegenulber nicht oder nur in Spannen offengelegt worden.

Die Beteiligten haben fortlaufend Akteneinsicht durch Ubersenden des gesamten Aktenin-
halts unter Bereinigung um Geschaftsgeheimnisse erhalten. Zuletzt ist ihnen mit Datum vom
02.03.2012/19.03.2012 durch Ubersendung von CD-ROMs mit dem eingescannten, um Ge-
schaftsgeheimnisse Dritter bereinigten Aktenbestand, Akteneinsicht gewahrt worden. BWB
macht allerdings geltend, ihr sei eine sachgeméaBe Wahrnehmung ihrer Interessen aufgrund
der nur beschrankten Einsichtnahme in Ermittlungsakten, und insbesondere aufgrund der
weitgehenden Bereinigung der Ermittlungsakten um Geschéftsgeheimnisse der anderen
Wasserversorger nicht moglich.

Die Beschlussabteilung hat BWB fortlaufend Akteneinsicht in die Hauptakte gewahrt. Die
Hauptakte enthalt nur wenige Geschéftsgeheimnisse Dritter, die fir die Akteneinsicht ge-
schwarzt bzw. entnommen wurden. Im Hinblick auf die mehr als 40 Ermittlungsakten zu den

Wasserversorgern der verschiedenen Stadte hat BWB uneingeschrankte Akteneinsicht ledig-

%5 Zu den Kritikpunkten im Einzelnen wird bei den jeweiligen Berechnungen selbst Stellung genom-
men.
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lich in die (eigene) Ermittlungsakte Berlin erhalten. Die Ermittlungsakten zu den Wasserver-
sorgern aller anderen Stadte wurden BWB hingegen nur in jeweils einer um Geschaftsge-
heimnisse bereinigten Version vorgelegt. Da BWB geltend gemacht hatte, dass sie die Be-
rechnung der angedrohten Preisabsenkung im Einzelnen nur nachvollziehen und Gberprifen
kénne, wenn ihr wenigstens die unternehmensindividuellen Daten des Erlésvergleichs zur
Verflgung stiinden, hat die Beschlussabteilung das Einverstédndnis der betroffenen Ver-
gleichsunternehmen dazu eingeholt und mit Datum vom 14.03.2012 den Erl6svergleich so-
wohl BWB als auch den Vergleichsunternehmen mit individuellen Klarzahlen Gbermittelt.

Die Beschlussabteilung stiitzt ihre beabsichtigte Preissenkungsverfigung nur auf die Daten
der Vergleichsunternehmen aus Hamburg, Minchen und Kéln (HH, M, K) und zieht lediglich
im Hinblick auf die ,Sonderkosten Ost" zuséatzlich Angaben von anderen Wasserversorgern
(,Ost-Versorgern®) heran. Aus verfahrensékonomischen Griinden hat sie daher die fortlau-
fende Einsichtnahme der BWB in einem spéaten Stadium des Verfahrens auf die Hauptakte
und auf die Ermittlungsakten zu den Vergleichsunternehmen sowie den Ost-Versorgern be-
schrankt.

Aufgrund des Vortrags von BWB, dass sich der in der Abmahnung vom 05.12.2011
zugrundegelegte Sachverhalt in entscheidenden Punkten verdndert habe, insbesondere die
Preise der Vergleichsunternehmen HamburgWasser und Stadtwerke Minchen zum
01.12.2011 bzw. 01.01.2012 um Uber 6 % erhdéht worden seien, hat die Beschlussabteilung
erneut Ermittlungen durchgefiihrt. Sie hat am 02.02.2012 gegeniber der BWB und den drei
Vergleichsunternehmen HamburgWasser, Stadtwerke Minchen und RheinEnergie Kéln
Auskunftsbeschlisse erlassen und dabei wesentliche Daten insbesondere zu 2011 sowie zu
den behaupteten Preiserh6hungen erfragt. Zudem wurden die von den Erhebungen erfass-
ten ostdeutschen Wasserversorger genauer zum Ausbau ihres Netzes im Anschluss an die
Wiedervereinigung befragt.

Die Ermittlungen haben ergeben, dass der Vortrag der BWB unzutreffend war. Von 2010 bis
2011 sind die durchschnittlichen, abgabenbereinigten Netto-Erlése der Vergleichsunterneh-
men HamburgWasser, Stadtwerke Minchen und RheinEnergie Kéln im Durchschnitt pro
Kubikmeter des an Endkunden abgesetzten Trinkwassers um exakt 0,12 % gestiegen. Im
Durchschnitt der Jahre 2007 bis 2011 betrug der Preisanstieg bei den Vergleichsunterneh-
men im Mittel weniger als 1 % pro Jahr. Zwar hat der Stadtstaat Hamburg im Jahr 2011 das

t26

Wasserentnahmeentgelt um 0,02 € pro Kubikmeter Wasser erh6ht™, jedoch wirkt sich die

%6 Zusatzlich wurden Befreiungstatbestande fir 6ffentliche Wasserversorgung abgeschafft, so dass
HamburgWasser im Ergebnis mehrere Mio. € mehr Wasserentnahmeentgelt an den Stadtstaat
zahlen muss als zuvor. Diese Belastung ist jedoch von HamburgWasser nicht an die Kunden wei-
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Erhdéhung von Abgaben auf den hier vorgenommenen abgabenbereinigten Erlésvergleich
nicht aus. Fir das Jahr 2012 hat HamburgWasser eine Preiserhbhung vorgenommen, von
der eine Erhéhung der durchschnittlichen abgabenbereinigten Kubikmetererlése in Hamburg
um 1 — 2 % erwartet wird. Die Stadtwerke Minchen und RheinEnergie KéIn haben ihre Prei-
se nach dem 01.01.2011 (berhaupt nicht erhdht.*” Weitere Preiserhdhungen fiir das Jahr
2012 haben die Vergleichsunternehmen weder angekindigt noch sind solche beabsichtigt.

Mit Schreiben vom 29.02.2012 hat BWB die im Rahmen der Antwort auf die Investitionsab-
frage der Beschlussabteilung vom 22.06.2011 am 08.07.2011 Ubermittelten Angabe zu 6f-
fentlichen Zuschiissen korrigiert. Dies hatte eine Anderung der von der Beschlussabteilung
berechneten Sonderkosten Ost zur Folge.

Mit Schreiben vom 30.03.2012 ist den Beteiligten erneut ein Abmahnschreiben (,Abmahnung
[I“) hinsichtlich der beabsichtigten Preissenkungsverfligung zugesandt worden. Die Abmah-
nung Il enthélt die bis zu diesem Zeitpunkt von BWB Kkorrigierten und die seitens der Be-
schlussabteilung auf Basis der zwischenzeitlichen Ermittlungen aktualisierten Daten und Be-
rechnungen. Aufgrund der erstmals vorliegenden Daten fir 2011 hat die Beschlussabteilung
den Zeitraum, fiir den die Verfiigung gelten soll, um ein Jahr (2015) erweitert. Die Anderun-

gen im Einzelnen werden unten in der Begriindung dargestellit.

Zur Abmahnung Il hat Veolia mit Schreiben vom 27.04.2012 Stellung genommen. Darin
verweist sie auf ihre fritheren Stellungnahmen und schlieBt sich im Ubrigen dem Vortrag von
BWB an.

BWB hat mit Schreiben vom 29.04.2012 (Telefax eingegangen am 30.04.2012) zur
Abmahnung Il Stellung genommen. Dabei hat sie wesentliche Anderungen zu ihren eigenen
Angaben beziglich des Ersatz- und Erhaltungsaufwandes mitgeteilt. Es handelt sich um An-
gaben zu ,Eigenleistung Instandhaltung®, die nach Auffassung von BWB in ihren bis dahin
erfolgten Antwortschreiben falschlicherweise nicht enthalten gewesen seien. In Summe er-
héhen sich dadurch die Ersatz- und Erhaltungsaufwendungen der BWB in den Jahren 1990 -
2010 um Uber ] Mio. €. Diese Datenanderung hat erhebliche Auswirkungen auf die Hohe
der anzuerkennenden Sonderkosten Ost. Da sich diese Anderungen ausschlieBlich zuguns-
ten von BWB auswirken, konnte auf die Erstellung einer dritten Abmahnung und eine erneute

tergegeben worden und hat deshalb zu einer Verschlechterung des Unternehmensergebnisses ge-
fohrt. (Vgl. E-Mail HamburgWasser an BKartA vom 22.02.2012, 18.48 Uhr, Ermittlungsakte Ham-
burg BI. 423).

27 E-Mail Stadtwerke Miinchen an BKartA vom 20.02.2012, 17:20 Uhr, Ermittlungsakte Miinchen BI.
503.
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Anhdérung verzichtet werden. Die gednderten Angaben zum Ersatz- und Erhaltungsaufwand
sind in den diesem Beschluss zugrunde liegenden Berechnungen der Beschlussabteilung
enthalten.

Mit Schreiben vom 04.05.2012 hat BWB erneut gednderte Zahlen vorgelegt. Hierbei handelt
es sich um ihre eigene Berechnung der Sonderkosten Ost nach ihrer eigenen Methode mit
den laut Schreiben vom 29.02.2012 um die o&ffentlichen Zuschisse korrigierten Investitions-
daten. Zudem hat BWB wiedervereinigungsbedingte Mehrinvestitionen in Westberlin bei den
Mehrinvestitionen in Ost-Berlin beriicksichtigt.® Hierdurch verschiebt sich die prozentuale
Aufteilung der Mehrinvestitionen in den Kategorien ,Wasserwerke/ Pumpwerke®, ,Rohrnetz*
und ,Sonstiges”, wodurch sich insgesamt die noch heute als Sonderkosten Ost berticksichti-
gungsfahigen Kosten (Abschreibungen) weiter erhéhen wirden.

D. Anwendbarkeit des Kartellrechts

Die von BWB verlangten Wasserpreise unterfallen sowohl der allgemeinen Preismiss-
brauchsaufsicht nach § 19 Abs. 1 und 4 Nr. 2 GWB als auch der nach § 131 Abs. 6 GWB
fortgeltenden Sondervorschrift flir Versorgungsunternehmen in §§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2,
Abs. 7 GWB in der Fassung der flinften GWB-Novelle von 1990.

BWB A. 6. R. ist ein Unternehmen im Sinne des § 1 GWB. Sie wird in privatrechtlicher Form
tatig und muss sich an den Regeln des Kartellrechts messen lassen (unter 1.). Die Anwend-
barkeit des GWB wird im vorliegenden Fall weder durch das im Berliner Landesrecht vorge-
sehene Genehmigungsverfahren (unter 2.)) noch durch dessen materielle Kalkulationsvor-
gaben (unter 3.)) ausgeschlossen. Zwar kénnen hoheitliche Vorgaben, die sich auf den Preis
auswirken, im Rahmen der Rechtfertigung als nicht zurechenbarer Umstand berilcksichtigt
werden. Auch dies kann jedoch in der vorliegenden Konstellation, wo normsetzende Kérper-
schaft und Unternehmenstrager zusammenfallen bzw. miteinander verbunden sind, nicht

uneingeschrankt gelten (unter 4.)).

1.) Unternehmenseigenschaft der BWB und Anwendbarkeit des Kartellrechts auf pri-
vatrechtliches Handeln der 6ffentlichen Hand

Die Anwendung der materiellen Vorschriften des GWB wie auch der Kreis mdglicher
Adressaten kartelloehérdlicher MaBnahmen wird bestimmt durch den fir das Kartellrecht
zentralen Begriff des Unternehmens. Im vorliegenden Zusammenhang von Interesse ist da-

bei die vom Bundesgesetzgeber in § 130 Abs. 1 S. 1 GWB vorgenommene Klarstellung, wo-

8 Vgl. Schreiben Freshfields vom 04.05.2012, S. 2.
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nach das GWB auch Anwendung auf solche Unternehmen findet, die ganz oder teilweise im
Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen oder die von ihr verwaltet oder betrieben werden. Mit
dieser Vorschrift wird der Tatsache Rechnung getragen, dass auch Hoheitstrager am Wirt-
schaftsleben teilnehmen. Es soll ausgeschlossen sein, dass es zu einer Besserstellung der
offentlichen Hand kommt, indem diese sich durch die ihr grundsatzlich offen stehenden Még-
lichkeiten des 6ffentlichen Rechts den flr alle Wirtschaftsteilnehmer geltenden Regeln des
GWB entzieht. Die 6ffentlich-rechtliche Organisationsform eines im geschéftlichen Verkehr
Tatigen ist deshalb allein nicht ausreichend, um ihn aus dem Geltungsbereich des GWB zu
entlassen.?® Vielmehr unterfallen Tréger hoheitlicher Gewalt nach dem funktionalen Unter-
nehmensbegriff dann dem GWB, wenn sie sich wirtschaftlich betatigen.*

a) Offentliche Wasserversorgung als wirtschaftliche Tatigkeit

Die vorliegend relevante Tatigkeit der leitungsgebundenen Lieferung von Trinkwasser gegen
Entgelt ist eine ihrer Natur nach wirtschaftliche Betatigung. Hoheitliche Aufgaben werden von
den Behérden des Bundes, der Lander und der Kommunen vor allem zum Schutz des
Grundwassers und der Oberflaichengewésser vor Verunreinigungen wahrgenommen.®' Die
Versorgung der Bevolkerung mit Trinkwasser hingegen ist eine wirtschaftliche Tatigkeit, bei
der kommunale neben teilprivatisierten und vereinzelt auch rein privaten Unternehmen
gleichberechtigt tatig sind. Alle Versorger haben gleichermaBen die hoheitlichen Vorgaben
des offentlichen Wasserrechts, des Umweltschutzes sowie des Verbraucherschutzes (Was-
serqualitat) zu erfullen. Zusatzlich besteht die Verpflichtung der Kommunen zur Gewéhrleis-
tung der 6ffentlichen Daseinsvorsorge i.V.m. § 50 Abs. 1 Wasserhaushaltsgesetz (6ffentliche
Wasserversorgung ist Aufgabe der Daseinsvorsorge). Die Kommunen missten also ein-
springen, wenn es ansonsten keinen Wasserversorger gabe. Die Tatsache jedoch, dass die
Wasserversorgung nicht nur von 6ffentlichen Kérperschaften, sondern ebenso von privaten
bzw. auch privatisierten Unternehmen in eigener Verantwortung und ohne o&ffentlich-
rechtliche Beleihung Gbernommen wird, belegt, dass es sich bei materieller Betrachtung um
eine wirtschaftliche und keine hoheitliche Tatigkeit handelt. Nach den MaBstaben der euro-
paischen Rechtsprechung® agiert BWB bereits deshalb als Unternehmen und muss sich am
Kartellrecht messen lassen. Eine &hnlich am funktionalen Unternehmensbegriff orientierte

2 BGH, Beschluss vom 09.03.1999, KVR 20/97, zit. nach Juris Rn. 21 — Lottospielgemeinschaft.

80 BGH, Urteil vom 12.11.2002, KZR 11/01, zit. nach Juris Rn. 13 — Feuerldschzige.

" In anderen Landern, in denen wegen Wasserknappheit, eine tibergeordnete Zuteilung der Wasser-

ressourcen von wasserreichen in wasserarme Gegenden notwendig ist, kann auch ein System der
hoheitlichen Wasserverteilung existieren.

% Vgl. EuGH, Urteil vom 25.10.2001, C-475/99 — Ambulanz Gléckner, Rz. 20; EuGH, Urteil vom
11.12.1997, C-55/96 — Job Centre, Rz. 22; EuGH, Urteil vom 23.4.1991, C-41/90 — Héfner, Rz. 22.
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Abgrenzung zeichnet auch der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung ,Niederbarnim* fir
den Bereich der 6ffentlichen Wasserwirtschaft vor. Denn er stellt in Frage — lasst es im Er-
gebnis aber offen —, ob eine 6ffentlich-rechtliche Kdrperschaft, die ihre Leistungsbeziehun-
gen zu den Abnehmern o&ffentlich-rechtlich organisiert habe (Geblihrenerhebung), sich dem
Anwendungsbereich des GWB auch dann entziehen kénne, wenn — wie im Fall der Wasser-
versorgung — die 6ffentlich-rechtliche und die privatrechtliche Ausgestaltung der Leistungs-
beziehung weitgehend austauschbar seien.®

Die hergebrachte Linie der deutschen Rechtsprechung hingegen stellt zur Beantwortung der
Frage, ob eine ,wirtschaftliche Betatigung“ vorliegt, auf die rechtliche Ausgestaltung der in
Rede stehenden Beziehungen ab und argumentiert mit der Dichotomie von 6ffentlichem
Recht und Privatrecht. Parallel wird damit Gber den Rechtsweg zu den Zivilgerichten und die
Anwendbarkeit des GWB entschieden.®* Auf eine einfache Formel gebracht bedeutet dies:
Dort, wo die 6ffentliche Hand in hoheitlicher Form handelt, ist ihr Verhalten dem Kartellrecht
grundsatzlich entzogen. Greift ein Hoheitstrager im Zusammenhang mit der Erflllung seiner
Aufgaben jedoch zu den von der Privatrechtsordnung bereitgestellten Mitteln, unterliegt er in
diesem Bereich den gleichen Beschrankungen wie jeder andere Marktteilnehmer und hat
dabei insbesondere die durch das Wettbewerbsrecht gezogenen Grenzen einer solchen Ta-
tigkeit zu beachten.®® An der von ihm gewahlten Gestaltung der Rechtsbeziehungen muss er
sich dann — auch wenn er &ffentliche Zwecke verfolgt — festhalten lassen.*® Die (zuldssige)
Errichtung eines rechtlichen Monopols schlieBt es ebenso wenig aus, das in die Form des
Privatrechts gekleidete Verhalten des Monopolisten an den Regeln des GWB zu messen®
wie die Verfolgung o6ffentlicher Zwecke. Letztere kénnen allein im Rahmen der Anwendung
eben dieser Regeln Beriicksichtigung finden.®®

Auch nach diesen MaBstaben ist BWB unternehmerisch tatig. Dass sie als Anstalt 6ffentli-
chen Rechts organisiert ist und im Uberwiegenden Eigentum der 6ffentlichen Hand steht, ist
ebenso unerheblich wie die Verfolgung von Zwecken der Daseinsvorsorge. Entscheidend ist,

% BGH, Beschluss vom 18.10.2011, KVR 9/11, Tz. 11 — Niederbarnimer Wasserverband.

% Vgl. z.B. BGH, Urteil vom 07.03.1989, KZR 15/87, zit. nach Juris Rn. 15 — Lotterie-Bezirksstelle;
BGH, Beschluss vom 09.03.1999; KVR 20/97, zit. nach Juris Rn. 26 — Lottospielgemeinschaft;
OLG Minchen, Beschluss vom 14.10.2005, W (K) 2385/05, zit. nach Juris Rn. 35 — Auditorium
Maximum; siehe auch Stockmann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2. Aufl., § 130, Rn 4.

% BGH, Urteil vom 12.11.2002, KZR 11/01, zit. nach Juris Rn. 13 — Feuerléschziige; BGH, Urteil vom
28.06.2005, KVR 27/04, zit. nach Juris Rn. 26 — Arealnetz.

% BGH, Urteil vom 23.10.1979, KZR 22/78, zit. nach Juris Rn. 32 — Berliner Musikschule.

% Vgl. BGH, Urteil vom 07.03.1989, KZR 15/87, zit. nach Juris Rn. 15 — Lotterie-Bezirksstelle; BGH,
Urteil vom 07.11.1960, KZR 1/60, zit. nach Juris Rn. 8 — Molkereigenossenschaft, Méschel, in:
Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl., § 19, Rn. 45.

% vgl. BGH, Beschluss vom 09.03.1999, KVR 20/97, zit. nach Juris Rn. 26 — Lottospielgemeinschatft.
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dass BWB nach auBen in privat-rechtlicher Form handelt. Denn entsprechend der klaren
landesgesetzlichen Vorgabe in § 16 Abs. 1 Satz 1 BerIBG erhebt sie ,privatrechtliche Entgel-
te“. An dieser Handlungsform andern auch die im Landesrecht enthaltenen Anforderungen
an die Kalkulation nichts, bei denen es sich gerade nicht um ,gebuhrenrechtliche Vorgaben®,
sondern um Beschrédnkungen der privatrechtlichen Entgeltfestsetzung handelt. Derartige
Beschrankungen der Handlungsspielrdume eines Unternehmens durch auBerhalb des Kar-
tellrechts liegende Regeln sind keine Besonderheit des vorliegenden Falles; verwiesen sei
nur auf die Preisregulierung wie sie z.B. im Telekommunikationsrecht anzutreffen ist. Solche
Vorgaben sind bei der Anwendung des Kartellrechts zu beachten. Sie kénnen in Einzelféllen
die Zurechenbarkeit eines VerstoBes in Frage stellen, &ndern jedoch nichts an der Rechts-
form des Handelns und der grundsétzlichen Anwendbarkeit kartellrechtlicher Vorschriften.
Letztlich ist — soweit erkennbar — in Rechtsprechung und Literatur bisher noch nie in Zweifel
gezogen worden, dass die privatrechtlichen Preise eines 6ffentlich-rechtlichen Wasserver-
sorgers genauso dem Kartellrecht unterliegen wie die Preise privatrechtlicher Wasserversor-

ger.

b) Rechtsform bestimmt Rechtsnatur (keine ,,materiell-rechtlichen Gebiihren*)

Zu Unrecht machen BWB und ihre Gutachter®® demgegentiber geltend, dass die kartellrecht-
liche Wasserpreiskontrolle von vornherein ausgeschlossen sei, weil es sich bei den Berliner
Wasserpreisen nur formal um Preise handele, materiell-rechtlich aber um 6&ffentlich-
rechtliche Gebihren.*

Entscheidend ist auch insoweit, dass BWB nach auBen in privatrechtlicher Form handelt.
Zwar haben o6ffentlich-rechtliche Wasserversorger bzw. die jeweiligen Kommunen ein freies
Wahlrecht, ob sie die Wasserversorgung privatrechtlich Uber die Festsetzung von Preisen
oder offentlich-rechtlich Gber die Erhebung von Geblhren aufgrund einer Abgabensatzung
durchfihren. Mit der Austibung dieses Wahlrechts legen sie sich aber gleichzeitig auch auf
das anwendbare Recht und den Rechtsweg fest. BWB sendet ihren Kunden privatrechtliche
Wasser-Rechnungen, die — anders als 6ffentlich-rechtliche Gebuhrenbescheide fir Trink-
wasser — weder eine Widerspruchsmaéglichkeit noch den Verwaltungsrechtsweg erdéffnen.
Folgerichtig haben die Kunden der BWB wegen Uberhdhter Wasserpreise zahlreiche Zivil-

% Reinhardt sieht die Berliner Wasserpreise als materiellrechtliche Gebiihren an: ,Geblihr im Preis-

gewand” (Anlage 14 zum Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, Bl. 1197 d.A.) und nach Briining
bestehen aus ahnlichen Grinden (fehlender Preisgestaltungsspielraum) durchgreifende Zweifel an
der Anwendbarkeit kartellrechtlicher Preismissbrauchsvorschriften auf die BWB, so dass er im Er-
gebnis eine verwaltungsgerichtliche Klage gegen das kartellbehdrdliche Verfahren fir zuldssig halt
(Anlage 15 zum Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, B1.1218 d.A.).

0 SinngemaB Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 4, Bl. 1034 d.A.
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prozesse nach § 315 BGB (einseitige Leistungsbestimmung) angestrengt. Die zivilrechtliche
Rechtsnatur der Trinkwasserpreise ist dabei — auch von BWB — nie in Abrede gestellt wor-
den.

Im Ubrigen haben die Erhebungen des Bundeskartellamts ergeben, dass zumindest
samtliche Wasserversorger der 38 gréBten Stadte Deutschlands privatrechtliche und keine
offentlich-rechtlichen Wasserentgelte erheben, also Preise und keine Gebihren. Dass die
offentlich-rechtliche Geblihrenerhebung jedenfalls bei den groBen Wasserversorgern*' ge-
mieden wird, durfte an der gréBeren Flexibilitdt und Freiheit in der Ausgestaltung der Ver-
tragsbeziehungen und der gesellschaftsrechtlichen Unternehmensverfassung, einschlieBlich
der Méglichkeiten der Einbindung privater Anbieter, liegen. Nicht zuletzt wird auch eine Rolle
spielen, dass die Regelungen des Geblihrenrechts eine systematische Gewinnerzielung so-
wie den Ausweis und die Ausschiittung von Gewinnen regelmaBig nicht zulassen.* Wie sich
aus den Geschaftsberichten®® der BWB ergibt, schiittete BWB allein im Jahr 2009 (2010)
Gewinne in Héhe von 270 Mio. € (2010: 253 Mio. €) an seine Gesellschafter aus. Davon ent-
fielen auf das Land Berlin 132 Mio. € (2010: 121 Mio. €) sowie 137 Mio. € (2010: 132 Mio. €)
auf Privatinvestoren.** Hinzu kommt die Bildung einer Gewinnriicklage in Hohe von 34 Mio. €
(2010: 37 Mio. €). Dies bedeutet bei Gesamtumsatzerlésen 2009 von 1.183 Mio. € (2010:
1.194 Mio. €) bzw. bei gesamten betrieblichen Ertragen 2009 von 1.325 Mio. € (2010: 1.337
Mio. €) eine Ausschiittungsquote von Uber 20 % des Umsatzes bzw. der Ertrage, also eine
auch fur privatwirtschaftliche MaBstébe sehr hohe Gewinn- und Ausschittungsquote.

Als Kehrseite der Wahlfreiheit der 6ffentlichen Hand bei der Ausgestaltung der Aufgabener-
flllung ist ihr ein ,Rosinenpicken” versagt. Wenn der Staat die organisationsrechtlichen Vor-
teile des Privatrechts nutzen will, muss er die mit dieser Wahl einhergehenden Konsequen-
zen tragen. Die der Argumentation der BWB zugrunde liegende Vorstellung, einerseits Prei-
se erheben, Private am Unternehmen beteiligen und die verwaltungsgerichtliche Kontrolle
ausschlieBen, andererseits aber der kartellrechtlichen Preismissbrauchsaufsicht unter Hin-

*" Insbesondere bei kleineren Wasserversorgern gerade im landlichen Bereich ist die 6ffentlich-

rechtliche GeblUhrenerhebung dagegen weit verbreitet.

2 Dierkes/Hamann, Offentliches Preisrecht in der Wasserwirtschaft, Baden-Baden 2009, S. 82.

Gussone, IR 2011, S. 290, 294 weist allerdings darauf hin, dass das Kommunalabgabenrecht in
Baden-Wirttemberg den kommunalen Wirtschaftsunternehmen erlaube, einen zusétzlichen Ge-
winn zu erzielen.

*® Geschaftsbericht 2009, S. 24 (Erldse/Ertrage), S. 33 (Gewinnabfiihrung). Geschaftsbericht 2010,
S. 22 (Erlése/Ertrage), S. 33 (Gewinnabfuhrung). Die Geschéftsberichte der BWB sind zuganglich
Uber www.bwb.de unter Das Unternehmen / Zahlen, Daten und Fakten / Technische Kennzahlen.

* Zusatzlich zur Gewinnausschittung hat das Land Berlin Einnahmen durch BWB aufgrund von

Wasserentnahmeentgelten, StraBennutzungsgeblihren und bei Gewinnausweis auch Gewerbe-
steuern.
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weis auf einen angeblichen ,materiellen Gebuhrentatbestand“ entgehen zu kdnnen, ist mit
§ 130 Abs. 1 S. 1 GWB nicht vereinbar.

2.) Kein Ausschluss des Kartellrechts durch é6ffentlich-rechtliches Genehmigungs-

verfahren

Sind die Vorgaben des Berliner Landesrechts demnach im Einzelnen zu betrachten, so wird
eine Prifung an den MaBstdben des GWB zun&chst nicht bereits dadurch ausgeschlossen,
dass die Berliner Wasserpreise auf Tarifen beruhen, die ein 6ffentlich-rechtliches Genehmi-
gungsverfahren durchlaufen haben. Weder wird hierdurch die Anwendbarkeit der Preismiss-
brauchsvorschriften des GWB ,gesperrt“, noch entfallt die Zurechenbarkeit der von BWB
verlangten Entgelte.

a) Rechtslage nach Berliner Betriebe-Gesetz

Das Verfahren der Tariffestsetzung ist in § 17 BerlBG geregelt. Danach trifft der Aufsichtsrat
der BWB unter Einbeziehung u. a. eines Wirtschaftsprifergutachtens die Entscheidung Uber
die Festsetzung allgemein geltender Tarife und Entgelte. Die dabei zu beachtenden Grund-
satze der Tarifbemessung und Kostenkalkulation ergeben sich aus § 16 BerlBG sowie der
Verordnung Uber die Tarife der Berliner Wasserbetriebe vom 14.06.1999 (Wassertarifverord-
nung). Die vom Aufsichtsrat beschlossenen Tarife durchlaufen dann das Genehmigungsver-
fahren nach § 22 BerIBG. Die Genehmigung ist unter Beifigung der Unterlagen, die zur
Feststellung der in § 16 BerlBG genannten Anforderungen notwendig sind, spatestens drei
Monate vor dem Zeitpunkt zu beantragen, zu dem sie wirksam werden soll. Zustandige Ge-
nehmigungsbehdrde ist (mangels anderweitiger Regelung durch den Senat) die Rechtsauf-
sicht nach § 21 BerlBG, namlich die fiir Wasserwirtschaft zustandige Senatsverwaltung.

Die Genehmigung eines Tarifs hindert jedoch nicht eine kartellrechtliche Preismissbrauchs-
kontrolle.

b) Vergleich mit § 12 Bundestarifordnung Elektrizitat (BTOEIt)

Die Frage des Konkurrenzverhéltnisses zwischen o&ffentlich-rechtlicher Preisgenehmigung
und kartellrechtlicher Preismissbrauchskontrolle ist schon friher im Rahmen der tarifpreis-
rechtlichen Genehmigung der Stromtarife nach § 12 Bundestarifordnung Elektrizitat (BTOEIt)
relevant geworden. Auch hier stellte sich die Frage, ob bereits von einer Verwaltungsbehor-
de durch Verwaltungsakt nach § 12 BTOEIt genehmigte Entgelte noch durch Wettbewerbs-
behdrden kartellrechtlich Uberpruft werden kénnen. Die herrschende Meinung war damals
der Auffassung, dass die Genehmigung nach der BTOEIt der Anwendung der kartellrechtli-
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chen Normen nicht entgegensteht, sondern dass beide nebeneinander anwendbar seien.*
Denn die PriafungsmaBstadbe sind nicht deckungsgleich: Die Anwendung preisrechtlicher
MaBstébe ist eher kostenorientiert und fuhrt zur Festlegung von Preisobergrenzen, wahrend
die Missbrauchsaufsicht eher wettbewerbs- und marktorientiert ist. Die parallele Anwendbar-
keit von Tarifpreisaufsicht und Missbrauchsaufsicht hat der Bundesgerichtshof auch inzident
in der Stromtarif-Entscheidung bejaht.*®
Uberpriifung von Stromtarifen auf Grundlage des § 104 Abs. 1 Nr. 1 GWB a.F. Obwohl die

von der Kartellbehérde Uberpriiften Stromentgelte zuvor von der Energieaufsicht preisrecht-

Denn in dem Fall ging es um die kartellrechtliche

lich genehmigt worden waren, hat der Bundesgerichtshof die kartellrechtliche Missbrauchs-
aufsicht vollstéandig Uberprift. In diesem Fall ging der Bundesgerichtshof damit von der kar-
tellrechtlichen Uberpriifungsméglichkeit eines tarifrechtlich genehmigten Preises aus.*’

c) Rechtsprechung zu missbrauchlich iberhéhten Antragen

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wurde hervorgehoben, dass selbst bei
einem behérdlichen Genehmigungsverfahren, das darauf abzielt, keine missbrauchlichen
Entgelte zu genehmigen, die tatsachliche Mdglichkeit besteht, dass ein Unternehmen einen
Tarif vorlegt, mit dem es seine marktbeherrschende Stellung missbraucht, und hierflir eine
Genehmigung erwirkt, weil der Missbrauch nicht aufgedeckt wird.*® Auch nach der européi-
schen Rechtsprechung lasst das Durchlaufen eines Genehmigungsverfahrens die kartell-
rechtliche Verantwortlichkeit nicht entfallen, wenn die Genehmigung auf Antragen des Unter-
nehmens beruht, das bereits hierdurch Einfluss nehmen kann.*

Diese Argumentation trifft auch auf die Situation der BWB zu. Das BerlBG erklart nur die
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung flir ansatzfahig, wie sie sich aus der Kombina-

t.%° Aber auch wenn

tion von Wirtschaftlichkeitsgrundsatz und Kostendeckungsprinzip ergib
das Genehmigungsverfahren darauf abzielt, kein hdheres Entgelt zu genehmigen als zur

Deckung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung inkl. einer angemessenen Eigen-

** Vgl. Engelsing in Berliner Kommentar zum Energierecht, 1. Aufl. 2004, § 19 GWB Rn. 106-109.
“ BGH WuW/E 1221 Stromtarif.
7 Vigl. Engelsing in Berliner Kommentar zum Energierecht, 1. Aufl. 2004, § 19 GWB Rn. 106-109.

8 BGH, Urteil vom 10.02.2004, KZR 7/02, WuW/E DE-R 1254, zit. nach Juris Rn. 17 — Verbindung
von Telefonnetzen; siehe auch BGH, Beschluss vom 7.02.2006, KVR 5/05, zit. nach Juris Rn. 18 —
DB Regio/lstra.

* EuG, Urteil vom 10.04.2008, Rs. T-271/03. Rn. 107 ff. — Deutsche Telekom AG, bestatigt durch
EuGH, Urteil vom 14.10.2010, Rs. 280/08 P, Rn. 56 ff. — Deutsche Telekom AG.

% |t Darstellung BWB, vgl. Schreiben Freshfields vom 07.06.2010, S. 16 und S. 45 , Bl. 199, 228
d.A.
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kapitalverzinsung erforderlich ist, ist es in Anbetracht der komplexen rechtlichen MaBstéabe
nicht ausgeschlossen, dass gleichwohl ein héheres Entgelt genehmigt wird.

Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass die Genehmigungsbehdrde nicht unabhangig von
dem Unternehmen ist, das den Antrag stellt. Vielmehr ist die Senatsverwaltung von Berlin als
Genehmigungsbehdérde eine Verwaltungseinheit des Landes Berlin als alleinigem Tréager der
BWB.

d) Entscheidungsspielraume der BWB

Das oben unter a) beschriebene Verfahren der Tariffestsetzung gemaB §§ 16 ff BerlBG
schlieBt es bereits aufgrund des erforderlichen Antrags nicht aus, dass BWB Uber Entschei-
dungsspielrdume verfugt, die eine Anwendung kartellrechtlicher Regeln rechtfertigen.

Vorliegend dient das Genehmigungsverfahren nach Zielrichtung und Ausgestaltung nicht der
Verhinderung eines kartellrechtlichen Missbrauchs, sondern der Einhaltung gebuhrenrechtli-
cher Prinzipien. Dabei geben § 16 BerlBG und die Wassertarifverordnung zwar Leitlinien fur
die Kalkulation vor. Es bestehen jedoch erhebliche Spielrdume auf Seiten des Antragstellers
sowohl bei der Ausfullung der dort enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe als auch bei
den im Einzelnen vorzunehmenden Bewertungen. Der eingeschaltete Wirtschaftsprifer kann
lediglich prifen und bestatigen, ob die Bewertung nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen
vertretbar ist. Folglich hat die Berliner Rechtsprechung fir die parallele Problematik der An-
wendung des § 315 Abs. 3 BGB bereits entschieden, dass vom Fehlen eines privatautono-
men Spielraums bei BWB trotz des Genehmigungsverfahrens nicht ausgegangen werden

kann.®’

3.) Kein Ausschluss der Anwendbarkeit des GWB durch materielle Vorgaben des Ber-
liner Landesrechts

Bereits die innerhalb der Kalkulationsvorgaben bestehenden Auslegungs- und Bewertungs-
spielrdume sprechen dagegen, dass die Berliner Wasserpreise in einer Weise durch das
Berliner Gesetzesrecht und die Tarifgenehmigung des Senats 6ffentlich-rechtlich in solcher
Weise determiniert sind, dass kein Preisfestsetzungsspielraum fur BWB besteht und deshalb
auch fir eine kartellrechtliche Kontrolle der Berliner Wasserpreise kein Anwendungsbereich
mehr verbleibt.”® Insbesondere trifft es nicht zu, dass BWB bei jeder noch so geringfiigigen,

" KG Berlin, Urteil vom 15.02.2005, 7 U 140/04, zit. nach Juris Rn. 9 ff.

2 S0 aber Schreiben BWB (unmittelbar von BWB, nicht tGber Rechtsanwalte) vom 21.01.2011, S. 2,
Ermittlungsakte Berlin Bl. 215; dhnlich Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 2, 3 und 21, BI.
1032, 1033 und 1051 d.A..
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preissenkungsbedingten Neukalkulation gezwungen sei, gegen die landesrechtlichen Kalku-
lationsvorgaben zu verstoBen. Ein landesrechtliches ,Preissenkungsverbot® kénnte sich nur
ergeben, wenn das Kostendeckungsgebot in § 16 Abs. 1 S. 2 BerIBG in Verbindung mit den
Vorgaben zu den ansatzfahigen Kosten bedeuten wirde, dass es nur einen richtigen Preis
gibt, der dann nicht unterschritten werden darf. Die Klassifizierung und Aufz&hlung der Kos-
tenarten gibt jedoch lediglich ein Korsett vor, welches erhebliche Spielrdume bei der Be-
stimmung und Zuordnung lasst.

a) Keine Kalkulationsvorgaben des BKartA

Eine Anwendung der kartellrechtlichen Preismissbrauchsvorschriften, die von BWB nur eine
Anderung des Ergebnisses (Preis) verlangt, es ihr aber (iberlasst, wie sie dieses erreicht, ist
mit landesrechtlichen Regeln zur Entgeltkalkulation auch grundsétzlich vereinbar. Mit einer
unabhangig von den einzelnen Wassertarifen formulierten, bloBen Preissenkungsverfligung
werden mogliche Bedenken gegen kartellbehérdliche Kalkulationsvorgaben gerade berick-
sichtigt, weil hier nur der letztlich geforderte (Durchschnitts-) Preis als missbrauchlich bean-
standet wird, es aber dem Unternehmen selbst Uberlassen bleibt, die Preise neu zu kalkulie-

ren.

b) Unternehmerische Entscheidungsspielraume der BWB

Zusétzlich ist zu beachten, dass es BWB — neben den bereits erwéhnten SpielrAumen beim
Kostenansatz — insbesondere in der Hand hat, inwieweit Gberhaupt Kosten entstehen. Die
Hoéhe ihrer Kosten ist wesentlicher Teil ihrer unternehmerischen Verantwortung. In diesem
Zusammenhang ist hervorzuheben, dass der Kalkulation nach § 16 Abs. 3 S. 1 BerIBG nur
,die bei wirtschaftlicher Betriebsflilhrung nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ansatz-
fahigen Kosten® zu Grunde zu legen sind. Dies soll zur Ausschdpfung aller Rationalisierungs-
und Effizienzsteigerungspotentiale zwingen und laut Darstellung der BWB dazu fuhren, dass
nur die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung ansatzfihig sind.>® Damit wiirde im
Landesrecht jedenfalls kein weniger strenger MafBstab fur die zulassige Entgelthéhe aufge-
stellt als in den Missbrauchsvorschriften des GWB. Insofern beeintréchtigt eine Anwendung
des GWB nicht die Zielsetzung des Berliner Landesrechts. Diese wird im Gegenteil gefor-
dert, wenn durch den Preisvergleich mit anderen, vergleichbaren Wasserversorgern Ineffi-
zienzen aufgedeckt werden und die Genehmigung eines Uberhéhten Entgelts korrigiert wer-

den kann.

% vVgl. Ausfithrungen im Schreiben Freshfields vom 07.06.2010, S. 16 und S. 45, Bl. 199 und 228
d.A.
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c) Vorrang des Kartellrechts

Dartiber hinaus sind die Berliner Kalkulationsvorgaben bei richtiger Auslegung so zu
verstehen, dass sie unter dem Vorbehalt der kartellrechtlichen Zulassigkeit stehen. Sollte
eine Senkung auch bei Ausschépfung aller Spielrdume und nach Beseitigung eventueller
Ineffizienzen nur unter VerstoB gegen die Kalkulationsvorgaben erfolgen kénnen, so geht
das Kartellrecht vor. Hierflr spricht bereits, dass die Vorgaben des BerIBG als Ausformulie-
rung der Grundsatze des Verwaltungsprivatrechts und des Schutzes vor einer ,Flucht in das
Privatrecht” zu verstehen sind. Nach den Grundsatzen des Verwaltungsprivatrechts gelten
nicht nur die Grundrechte, insbesondere der Gleichheitssatz, sondern auch die grundlegen-
den Prinzipien 6ffentlichen Finanzgebarens — insbesondere die Grundsatze der Gleichbe-
handlung, der Aquivalenz und der Kostendeckung. Im Kommunalabgabenrecht einiger Lan-
der ist dartber hinaus die entsprechende Anwendung auf privat-rechtliche Entgelte aus-
driicklich angeordnet.>* Nichts anderes als eine Klarstellung und Konkretisierung dieser Prin-
zipien stellen — auch nach dem Verstandnis des Berliner Verfassungsgerichtshofs — die Vor-
gaben des BerlBG dar. Durch sie wird verhindert, dass die 6ffentliche Verwaltung sich ge-
setzwidrige Finanzquellen erschlieBt, indem sie dem Blrger Entgelte fir Leistungen abver-
langt, fUr die bei 6ffentlich-rechtlicher Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses Abgaben nicht
erhoben werden diirften.>® Vor diesem Hintergrund kénnen die Regeln nur als zusétzliches
Sicherheitsnetz und Ausdruck der bei privat-rechtlichem Handeln der 6éffentlichen Hand ein-
greifenden ,Doppelkontrolle” verstanden werden.

d) Keine Gesetzgebungskompetenz des Landes zum Ausschluss des Kartellrechts

Sollte das Landesrecht hingegen tatsachlich so zu verstehen sein, dass es eine vorrangige
~Entgeltuntergrenze” vorgeben will, so ware es kompetenzwidrig ergangen und BWB kdnnte
sich nicht darauf berufen. Fir eine abschlieBende Sonderregulierung, welche die Anwend-
barkeit der allgemeinen kartellrechtlichen Regeln sperrt, wirde dem Landesgesetzgeber die
Gesetzgebungszustandigkeit fehlen. Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG fallt die ,Verhitung des
Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung” in die konkurrierende Gesetzgebungszustandig-
keit. Da wirtschaftliche Macht Uberall dort entstehen kann, wo wirtschaftliche Tatigkeit aus-
gelibt wird,® und der Bereich der ,wirtschaftlichen Betétigung” in den Kompetenztiteln des

* Vgl. § 7 IX KAG Rh.-Pf.
%5 VerfGH Berlin, Beschluss vom 14.07.2010, 39/09, zit. nach Juris Rn. 47.
% Degenhart, in Sachs, GG, 5. Aufl., Art. 74, Rn. 65.
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Art. 74 Abs. 1 GG weit zu verstehen ist,* ist Missbrauch wirtschaftlicher Macht grundsétzlich
in privatrechtlicher wie in 6ffentlich-rechtlicher Ausgestaltung vorstellbar. Es erscheint des-
halb nicht ausgeschlossen, auch 6ffentlich-rechtliches Handeln missbrauchsverhitenden
Vorschriften zu unterstellen. Jedenfalls gilt dort, wo der Staat nicht in hoheitlicher Form han-
delt, sondern nach auBen wie ein Privater am Wirtschaftsleben teilnimmt, im Ausgangspunkt
das Privatrecht, und es ist ein Missbrauch wirtschaftlicher Macht méglich. Zumindest fir die-
sen Fall wollte der Bundesgesetzgeber eine Anwendung des Kartellrechts und hat mit § 130
Abs. 1 S. 1 GWB von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht. Damit ist das
Gesetzgebungsrecht der Lander jedoch ausgeschlossen, Art. 72 Abs. 1 GG. Die Zustandig-
keit des Bundes kann — entgegen der Auffassung von BWB — auch nicht mit dem Argument
in Frage gestellt werden, dass ein ,Missbrauch” im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG im
Einzelfall definitionsgemaB ausscheide, wo das Verhalten durch landesrechtliche Kalkulati-
onsvorgaben zur Regulierung von Wasserpreisen kontrolliert und bestimmt werde. Diese
Argumentation verkehrt die Zusténdigkeitsverteilung nach dem Grundgesetz. Sollte eine Zu-
standigkeit des Bundes trotz wirtschaftlicher Betatigung (insbesondere in Formen des Privat-
rechts) ausscheiden, wo ein ,gleichwertiges 6ffentlich-rechtliches Kontrollsystem® des Lan-
desrechts existiert, wirde dies ein Abweichungsrecht des Landesgesetzgebers bzw. die
Subsidiaritat des Kartellrechts bedeuten. Die Mdéglichkeit einer abweichenden Landesrege-
lung nach Art. 72 Abs. 3 GG ist im vorliegenden Bereich jedoch gerade nicht eréffnet.

Daraus, dass es sich bei der Wasserversorgung um eine kommunale Selbstverwaltungsauf-
gabe handelt, kann ebenfalls nichts hergeleitet werden. Insoweit hat der Bundesgerichtshof
bereits eindeutig festgestellt, dass das Kartellrecht die kommunale Selbstverwaltung (Art. 28
Abs 2 GG) nicht beeintrachtigt, sondern zu den (allgemeinen) Gesetzen gehdrt, in deren
Rahmen die Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft eigenverantwortlich zu regeln
sind.”® Insbesondere wurde immer betont, dass sich die Gemeinden, soweit sie sich wirt-
schaftlich betatigen, auch an die Schranken halten missen, die die Rechtsordnung der wirt-

schaftlichen Betatigung von Unternehmen auferlegt.”

Unerheblich ist auch die Gesetzge-
bungskompetenz der Lander fur das Recht der kommunalen Einrichtungen und Anlagen, zu

der das entsprechende Gebuhrenrecht gehért. Denn das Geblihrenrecht gilt gerade nicht fur

%" Vgl. BVerfG, Beschluss vom 02.11.1981, 2 BvR 671/81, zit. nach Juris Rn. 10, wonach auch der
Betrieb einer ortlichen Wasserversorgung durch eine Gemeinde in 6ffentlich-rechtlicher Form unter
Erhebung von Benutzungsgebiihren wirtschaftliche Betatigung im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG ist.

% BGH, Beschluss vom 07.02.2006, KVR 5/05 — DB Regio/iistra.

% BGH, Beschluss vom 11.06.2006, KVR 28/05 — Deutsche Bahn/KVS Saarlouis, Umdruck S. 9,
unter Verweis auf BGH, Beschluss vom 28.06.2005, KVR 27/04, WuW/E DE-R 1520, 1522 — Are-
alnetz.
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privat-rechtliche Entgelte. Zwar ist die entsprechende Geltung allgemeiner Grundséatze an-
gezeigt und kann (zum Schutz der Abnehmer) auch gesetzlich angeordnet werden. Dies er-
6ffnet aber keine AusschlieBlichkeit und keine Kompetenz zur Verdrdngung des Kartell-
rechts. Sollten Uberlappende Gesetzgebungskompetenzen bestehen und es deshalb zur
parallelen Geltung kompetenzgemanB erlassenen Bundes- und Landesrechts kommen, wirde
zudem der Vorrang des Bundesrechts nach Art. 31 GG greifen.

4.) Entfallen der Zurechenbarkeit bei hoheitlichen Vorgaben

Die grundséatzliche Anwendbarkeit des GWB schlieBt es nicht aus, Vorgaben des Landesge-
setzgebers bei der Zurechenbarkeit eines VerstoBes gegen das Kartellrecht zu berlcksichti-
gen. Insoweit ist nach der Reichweite unternehmerischer Handlungsspielrdume zu fragen,
die durch das sonstige einfache Recht normativ begrenzt sein kénnen.®® Unternehmerische
(wirtschaftliche) Entscheidungen kénnen nur im Rahmen des geltenden Rechts getroffen

werden.®

Hier jedoch gilt, dass nicht jede normative Vorgabe (Gesetz, Rechtsverordnung) bereits
aufgrund ihrer Form die Zurechenbarkeit entfallen lasst. Denn im vorliegenden Fall besteht
die Besonderheit, dass aufgrund der Eigenschaft Berlins als Stadtstaat drei Ebenen zusam-
menfallen: das zur Gesetzgebung befugte Land, die zur Daseinsvorsorge verpflichtete
Kommune und der unternehmerisch tatige Versorger, wobei letzterer schon aufgrund der
wirtschaftlichen Beteiligung Privater nicht allein 6ffentliche Interessen verfolgt. Dies begrin-
det die Gefahr, dass kartellrechtliche Vorgaben unterlaufen werden, wenn allein das Unter-
nehmen betrachtet wird. Die Lander hatten es in diesem Fall weitgehend selbst in der Hand,
sich durch eine Nutzung des 6ffentlichen Rechts nach Belieben vom Kartellrecht zu dispen-
sieren. Dies widersprache § 130 Abs. 1 S. 1 GWB und den im Kartellrecht geltenden Grund-
satzen der Konzernbetrachtung, § 36 Abs. 2, 3 GWB. Uber eine Zurechenbarkeit kann des-
halb nur im Einzelfall entschieden werden.

Fiar § 103 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 GWB 1990 hat der Bundesgerichtshof die Abgrenzung dahinge-
hend formuliert, dass unter nicht zurechenbaren Umsténden grundsétzlich solche Kostenfak-
toren zu verstehen sind, die auch jedes andere Unternehmen in der Situation des betroffe-
nen vorfinden wirde und nicht beeinflussen kénnte. Dagegen héatten individuelle, allein auf
eine unternehmerische EntschlieBung oder auf die Struktur des betroffenen Unternehmens

60 Vgl. BGH, Beschluss vom 16.12.1976, KVR 5/75, zit. nach Juris Rn. 40 — Architektengebiihren zu
Grenzen der Vertragsfreiheit, die das Berufsrecht den freien Berufen setzt.

o BGH, Urteil vom 10.02.2004, KZR 7/02, zit. nach Juris Rn. 15 ff. — Verbindung von Telefonnetzen.
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zuriickgehende Umsténde auBer Betracht zu bleiben.®® Eine Zurechnung scheidet folglich
nur dann aus, wenn auch ein nicht konzernverbundener Dritter die kosten- und entgelterhé-
henden Handlungen und Entscheidungen des Landes ,vorfinden* wiirde. Zu fragen ist des-
halb, ob das Land eine Regelung in gleicher Weise erlassen wirde, wenn ein unabh&ngiger
Dritter Wasserversorger ware. Erforderlich ist demnach eine Einzelfallpriifung, wie sich die
Gebietskoérperschaft gegentiber einem auBenstehenden Unternehmen verhalten wirde.

In Anwendung dieser Grundsatze sind kostenwirksame hoheitliche Vorgaben fir die Qualitét
des Wassers, die Sicherung der Léschwasserversorgung und dhnliche Gemeinwohlregulie-
rungen in der Regel ohne weiteres als externe Umstidnde anzusehen. Bei
Wasserentnahmeentgelten, Konzessionsabgaben u.a. ist dies jedoch bereits fraglich und im
Einzelfall zu priifen.?® Zwar handelt es sich grundsétzlich um &ffentliche Abgaben, die auch
gegenlber privaten Anbietern erhoben werden. Sie eréffnen der 6ffentlichen Hand aber auch
die Mdglichkeit, Gewinne zu verschieben und damit die Missbrauchskontrolle zu unterlau-
fen.®* Im vorliegenden Verfahren konnte die Frage der Zurechenbarkeit solcher Abgaben im
Ergebnis offen gelassen werden, weil BWB aufgrund der vollstandigen Abgabenbereinigung
nicht beschwert ist (dazu unter E.11.)b)cc)).

Regeln, die einen ,Mindestkostenansatz®, eine Pflicht zur strikten Kostendeckung und eine
.Mindestverzinsung“ vorgeben, kénnten und wirden gegenlber privaten Unternehmen nicht
getroffen werden. Sollte das Berliner Landesrecht so zu verstehen sein, wiirde es sich nicht
um objektiv zwingendes, allgemeingiltiges Gesetzesrecht im materiellen Sinne handeln,
sondern allein um in Gesetzesform gegossene unternehmerische Entscheidungen des Lan-
des Berlin in seiner Eigenschaft als Trager und Mit-Inhaber der BWB (welche auch Uber die
Mbglichkeit der Anderung der betreffenden Gesetze verfiigt). Als Regelung eigener Angele-
genheiten wéaren solche Vorgaben zwar fur BWB genauso verbindlich wie die Beschlisse
des Eigentimers eines privaten Unternehmens, also z.B. die Beschlisse der GmbH-
Gesellschafterversammlung oder der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft — aller-
dings nur unternehmensintern und nicht mit AuBenwirkung. Der Unterschied wird deutlich,
wenn man die Wasserversorgung Berlins z.B. mit der Gasversorgung Berlins vergleicht. Das
Land Berlin ist weder Trager noch Eigentimer des lokalen Gasversorgers GASAG. Dement-
sprechend kénnte auch der Berliner Gesetzgeber der GASAG keine individuellen Kalkulati-

62 Vgl. BGH, Beschluss vom 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz.. 42 — Wasserpreise
Wetzlar.

8 Offen gelassen in Vgl. BGH, Beschluss vom 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung
Tz.. 42 — Wasserpreise Wetzlar.

& Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.10.2011, VI-3 Kart 1/11 (V), BA S. 27.
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onsvorgaben zu den Gaspreisen machen.®® Sie waren als gravierende Eingriffe in Eigen-
tums- und Freiheitsrechte der GASAG-Eigentimer unwirksam. Dass umgekehrt Kalkulati-
onsvorgaben fir die BWB durchaus rechtlich méglich sind, liegt allein in dem Umstand be-
grindet, dass das Land Berlin Trager und Miteigentimer der BWB ist und deshalb insoweit
lediglich in eigenen unternehmerischen Angelegenheiten entschieden hat. Genau dies sind
aber ,individuelle, allein auf eine unternehmerische EntschlieBung oder auf die Struktur des
betroffenen Unternehmens zurtckgehende Umstande®, die nach der ,Wasserpreise Wetz-
lar“-Entscheidung des Bundesgerichtshofs bei der Rechtfertigung Uberhéhter Wasserpreise
auBer Betracht zu lassen sind.®® Aus den besonderen Schranken, denen staatliches Handeln
in privat-rechtlicher Form unterliegt (siehe oben), ergibt sich nichts anderes. Die Grundséatze
des Verwaltungsprivatrechts verlangen keinen Ausschluss der Preismissbrauchsaufsicht.
Vielmehr wiirde hierdurch der beabsichtigte Schutz in sein Gegenteil verkehrt. Bei der Frage,
welche Bedeutung Vorgaben des Landesgesetzgebers fir die Wasserpreiskontrolle haben,
handelt es sich letztlich nicht um eine Frage der Anwendbarkeit des Kartellrechts, sondern
um eine Frage der Zurechnung im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung (siehe im Einzel-
nen unter E.11.).

E. Preismissbrauch nach § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990, § 22 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
GWB 1990

Durch das Verlangen missbrauchlich Uberhdhter Wasserpreise in den Jahren 2009 und 2010
sowie fortlaufend im Jahr 2011 hat BWB gegen § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB i.V.m. § 22
Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 verstoBen. Die Voraussetzungen des Preismissbrauchs nach
§ 22 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 sind erflllt, denn die Entgelte der BWB weichen von
denjenigen Entgelten ab, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit
ergeben wirden (wettbewerbsanaloger Preis im Sinne von § 22 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 GWB
1990). Ebenso weichen die Trinkwasserpreise der BWB von den Preisen gleichartiger Ver-
sorgungsunternehmen im Sinne des § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 ab.

Griinde, die eine Preisabweichung in der festgestellten Hdhe rechtfertigen kénnen (s.u.
Rechtfertigungsgrinde unter E 8.) und 9.), bestehen nur in einer Héhe von maximal

B </m3 im Jahr 2009, [l €/m3 im Jahr 2010, | €/m?3 im Jahr 2011, | €™
im Jahr 2012, |} €/m? im Jahr 2013, |l €/m? im Jahr 2014 und |} €/m? im Jahr

% Wenngleich der Berliner Senat Preiserhéhungen der GASAG in der Vergangenheit durchaus &f-
fentlich kritisiert hat, dabei aber auch auf die mangeinden Eingriffsmdglichkeiten bei privatisierten
Unternehmen hinwies.

66 Vgl. BGH, Beschluss vom 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz.. 42 — Wasserpreise
Wetzlar.
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2015. Es verbleibt eine nicht gerechtfertigte, missbrauchliche Preistiberh6hung von mindes-
tens [} €m3 im Jahr 2009 und |} €/m?3 im Jahr 2010.

1.) Marktbeherrschung

BWB ist Normadressatin der §§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2, Abs. 7, 22 Abs. 5 GWB 1990, da sie
im sachlich relevanten Markt der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung in Berlin Uber eine
marktbeherrschende Stellung verflgt.

Der ,Wassermarkt, also der Markt fur die 6ffentliche Trinkwasserversorgung (,Leitungswas-
ser), ist umfassend zu verstehen. Auszugrenzen sind lediglich der Verkauf von

- Mineral- und Tafelwasser (d.h. nicht leitungsgebundenes Trinkwasser),

- Brauchwasser (d.h. Wasser ohne Trinkwasserqualitat, meist fur industrielle Zwecke)
sowie

- Trinkwasser an Weiterverteiler (d.h. die Belieferung von anderen Kommu-
nen/Unternehmen, die selbst als Trinkwasserversorger gegenulber ihren Burgern auf-
treten).

Die raumliche Begrenzung des Wassermarktes ergibt sich aus der Reichweite des jeweiligen
Trinkwasser-Versorgungsnetzes. Dieses erfasst im Fall der BWB das gesamte Stadtgebiet
Berlins.

Trinkwasserversorger verfigen Uber ein natlrliches Monopol im Gebiet ihres Versorgungs-
netzes, weil es keine parallelen Leitungsnetze gibt und der Bau zusatzlicher Netze weder
beabsichtigt ist noch 6konomisch vertretbar oder rechtlich méglich erscheint. Eine in anderen
Netzwirtschaften mdégliche Durchleitung fremder Netzinhalte gilt nach den bisherigen Er-
kenntnissen bei Trinkwasser als nicht praktikabel. Anders als bei Strom und Gas sowie erst
recht bei der Telekommunikation ist der bei Wasser erforderliche physische Transport Uber
lange Strecken hinweg sehr kostspielig und wére jedenfalls im wasserreichen Mitteleuropa
6konomisch nicht vertretbar. Aber auch die Durchleitung von Trinkwasser benachbarter
Kommunen gilt als problematisch und fuhrt nicht zu einem Wettbewerb um den Kunden.
Zwar kann der ortliche Wasserversorger Roh- oder Trinkwasser von Dritten beziehen, jedoch
kann nur auf dieser vorgelagerten ,GroBhandelsstufe” ein Wettbewerb existieren. In der ei-
gentlichen Trinkwasserversorgung von Endkunden ist mangels kundenindividueller Durchlei-
tung jeder Wettbewerb ausgeschlossen. Es kénnen nicht ohne weiteres verschiedene ,\Was-
ser” durch das einzige Netz geleitet werden. Die Vermischung verschiedener einzeln unbe-
denklicher Trinkwésser kann zu chemischen Reaktionen flihren, die die Qualitat des Was-
sers insgesamt erheblich beeintréchtigen.
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Die Unanfechtbarkeit des Wasserversorgungsmonopols der BWB ist zudem rechtlich
abgesichert. In § 4 BerIBG ist seit Ende 2007 geregelt, dass die Eigentimer von Grundsti-
cken, auf denen mehr als 150 m3 Wasser verbraucht wird, verpflichtet sind, diese Grundsti-
cke an die offentliche Wasserversorgungsanlage anzuschlieBen und ihren gesamten Was-
serbedarf aus 6ffentlichen Wasserversorgungsanlagen zu decken. StoBrichtung dieses An-
schluss- und Benutzungszwangs ist nicht ein - ohnehin ausgeschlossener - Wettbewerb.
Verhindert wird vielmehr, dass GroBverbraucher auf ihnrem Geléande eigene Brunnen betrei-
ben.

2.) Berechnung der Preisiberh6hung (Preisvergleich, wettbewerbsanaloger Preis)

Die Trinkwasserpreise der BWB weichen vom wettbewerbsanalogen Preis im Sinne von § 22
Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 ab. Ebenso weichen sie von den Preisen gleichartiger Ver-
sorgungsunternehmen im Sinne des § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 ab. Denn die
durchschnittlichen, abgabenbereinigten Wasserpreise der BWB pro Kubikmeter an Endkun-
den abgesetzten Trinkwassers lagen im Jahr 2009 um || €/m3 im Jahr 2010 um
B €/m2 und im Jahr 2011 um |Jili§ €/m? (im Einzelnen s.u. Preisvergleich E. 7.)) tber
denjenigen der hier relevanten Vergleichsunternehmen aus Hamburg, Minchen und KéIn.

Die Beschlussabteilung hat zur Beurteilung der Frage, ob und inwieweit die Wasserpreise
der BWB Uberhdht sind, einen Vergleich der Berliner Wasserpreise mit den Wasserpreisen in
Hamburg, Minchen und Kéln (d.h. mit den Unternehmen Hamburger Wasserwerke GmbH
.HamburgWasser“, Stadtwerke Minchen GmbH ,SW Minchen“, RheinEnergie AG, Kdln
,RheinEnergie®) vorgenommen. Die Bedingungen der Wasserversorgung in Hamburg sind
bundesweit diejenigen, die den Berliner Wasserversorgungsbedingungen am né&chsten
kommen. Dartber hinaus gibt es verschiedene weitere Wasserversorger, die ebenfalls unter
vergleichbaren Bedingungen wie BWB gtinstigere Preise aufweisen, so dass sich der Preis-
vergleich auch auf die Werte jedes einzelnen dieser Unternehmen stitzen kénnte. Um aber
einerseits eine mdglichst hohe Objektivierung der MaBstabe zu erreichen und um anderer-
seits als Geschéftsgeheimnisse qualifizierte Daten der Vergleichsunternehmen zu schitzen,
hat die Beschlussabteilung die Durchschnittswerte der drei bestgeeigneten Vergleichsunter-
nehmen als VergleichsmaBstab herangezogen. Dies entspricht auch den realen GréBenver-
héaltnissen. Denn die Trinkwassersparte der BWB ist nahezu so groB wie die Trinkwasser-

sparten der Versorger in Hamburg, Minchen und Kéln zusammengenommen.
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a) Methodik (Ermittlungen)

Die Ermittlung missbrauchlicher Entgeltabweichungen setzt voraus, dass gleichartige
Versorgungsunternehmen im Sinne von § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 sowie Unter-
nehmen auf vergleichbaren Markten im Sinne von § 22 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 identi-

fiziert werden.

Da jeder Letztversorger von Trinkwasser in seinem Netzgebiet Uber eine Monopolstellung
verflgt, dieselbe Versorgungsaufgabe erflllt und den gleichen rechtlichen und technischen
(Mindest-)Anforderungen unterliegt, sprechen die grundlegenden Voraussetzungen fir eine
prinzipielle Vergleichbarkeit aller inlandischen Wasserversorger. Die Anforderungen, die an
das Tatbestandsmerkmal ,gleichartige Versorgungsunternehmen® in § 103 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 GWB zu stellen sind, hat der Bundesgerichtshof bewusst niedrig gehalten:

,D0em Tatbestandsmerkmal der Gleichartigkeit kommt, wie der Senat bereits fir den
Bereich der Elektrizitatsversorgung entschieden hat, nur die Funktion zu, eine grobe
Sichtung unter den als Vergleichsunternehmen in Betracht kommenden Versor-
gungsunternehmen zu ermdéglichen (BGHZ 129, 37, 46 f.) Nur wenn die Unterneh-
men sich schon auf erste Sicht so signifikant unterscheiden, dass sich ihre Einord-
nung als gleichartig von vornherein verbietet, ist es dem betroffenen Unternehmen
nicht zumutbar, nachweisen zu missen, dass seine héheren Preise durch besonde-
re Umstande gerechtfertigt sind. Umgekehrt folgt aus § 103 Abs. 5 GWB 1990, dass
nicht all das, was die besonderen Umstande ausmacht, bereits die Gleichartigkeit
entfallen Iasst. Die mit der Beweislastverteilung bezweckte Verscharfung der Miss-
brauchsaufsicht im Bereich der leitungsgebundenen Versorgungswirtschaft wirde
verfehlt, wenn an das Merkmal der Gleichartigkeit zu hohe Anforderungen gestellt
wiirden.*®’

Die Beschlussabteilung hatte an insgesamt 45 Wasserversorger einen umfangreichen
Fragebogen gesandt. Es handelte sich um die Wasserversorger der 38 gréBten Stédte
Deutschlands (= alle Stadte ab 200.000 Einwohner), um einen sehr groBen landlichen Was-
serversorger sowie um einzelne Wasserversorger in der Umgebung von Berlin. Allein die
Wasserversorger der 38 groBten deutschen Stédte versorgen mehr als 25 % der gesamten
Bevdlkerung in Deutschland. Bei den anderen Versorgern hat die Beschlussabteilung nach
Auswertung der Daten von einem unmittelbaren Unternehmensvergleich Abstand genom-

&7 Vgl. BGH, Beschluss vom 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 29 — Wasserpreise
Wetzlar.
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men, also bei dem landlich gepragten GroBversorger wie auch bei den Wasserversorgern
aus der Umgebung von Berlin. Zwar scheitert ein Vergleich nicht notwendigerweise bereits
am Merkmal des ,gleichartigen Versorgungsunternehmens.“ Die betreffenden Versorger sind
jedoch in der Regel kleinstadtisch gepréagt. lhre Daten sind insofern zwar aufschlussreich fir
die Bedingungen der Wassergewinnung in der Umgebung von Berlin, aber fir einen Unter-
nehmensvergleich sind sie nur sehr eingeschrankt geeignet. Dies liegt zum einen an ihrer
geringen GréBe und zum anderen an den verschiedenen Rechtsstrukturen (i.d.R. Verbande,
Gebuhrenerhebung).

Auch wenn ein Vergleich mit den Ubrigen, groBstadtischen Wasserversorgern nach den
MaBstdben des Bundesgerichtshofs bei § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB (,grobe Sichtung*)®®
grundsatzlich in Betracht kdme, hat die Beschlussabteilung hiervon abgesehen. Denn die
meisten dieser Unternehmen weisen deutlich schlechtere Versorgungsbedingungen auf als
BWB (s.u.), so dass hier im Einzelnen in erheblichem Umfang Preisabschlage zu berechnen
und einzukalkulieren waren. Um diesen zusatzlichen, mit Unwéagbarkeiten verbundenen
Aufwand zu vermeiden und mit mdglichst von den Unternehmen selbst stammenden Origi-
naldaten rechnen zu kénnen, hat die Beschlussabteilung sich auf einen Preisvergleich mit
den Wasserversorgern der Stadte Hamburg, Minchen und Kéln beschrankt, die Strukturen
aufweisen, welche denjenigen von Berlin und BWB am &hnlichsten sind.

Dennoch bleibt festzuhalten, dass die sonstigen befragten Wasserversorger mit BWB
ebenfalls vergleichbar waren. Soweit es bei den anderen Stadten Unterschiede zur Trink-
wasserversorgung in Berlin gibt, handelt es sich nahezu durchweg um solche, die die Ver-
sorgungsbedingungen der befragten Wasserversorger im Verhaltnis zur Trinkwasserversor-
gung in Berlin erschweren. Zum Beispiel haben die meisten befragten Unternehmen einen
niedrigeren Metermengenwert (Versorgungsdichte) als die BWB, so dass ihnen — bei propor-
tional gleichem Absatz/Umsatz — héherer Aufwand flur die Wasserverteilung entsteht. Ihre
strukturelle Schlechterstellung spricht jedoch nicht gegen eine Vergleichbarkeit mit BWB. Sie
héatte lediglich zur Folge, dass der erforderliche rechnerische Nachteilsausgleich (z.B. durch
Abschlage auf den Vergleichspreis)®® das Preisniveau von BWB umso héher erschienen lie-
Be.

% vgl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 29 — Wasserpreise Wetz-
lar.

% In diesem Sinne, BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 46 — Was-
serpreise Wetzlar.
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b) Bedeutung der Kriterien fiir die Vergleichsbetrachtung

Den Kriterien fir die strukturellen Bedingungen der Wasserversorgung hat die Beschlussab-
teilung besondere Aufmerksamkeit gewidmet. Sie sind nicht nur MaBstab fiir die Vergleich-
barkeit der Unternehmen, sondern auch fir die Frage, inwieweit Zu- oder Abschlage auf den
Vergleichspreis erforderlich sind”®, und sie entscheiden (ber Art und Bedeutung méglicher
Rechtfertigungsgriinde.”’ Je besser die Unternehmen vergleichbar und je ahnlicher die struk-
turellen Bedingungen der Wasserversorgung sind, desto weniger ergibt sich die Notwendig-
keit von Zu- oder Abschldgen auf den Vergleichspreis. Die Vorgehensweise der Beschluss-
abteilung ist deshalb von Anfang an darauf gerichtet, im Vorgriff auf die weiteren Prifungs-
punkte die unter allen relevanten Strukturkriterien bestmdglich vergleichbaren Unternehmen
zu identifizieren sowie auch die Vergleichbarkeit der Unternehmen im Hinblick auf alle rele-

vanten Kriterien im Einzelnen zu beurteilen.

Nach den Gesetzesmaterialien zu § 103 GWB a.F. ,...obliegt es [vielmehr] der Beurteilung
der Kartellbehérde, im jeweiligen Einzelfall die gleichartigen, fir eine Vergleichsbetrachtung
sachlich geeigneten Unternehmen zu bestimmen.“’? Aus den Gesetzesmaterialien ergeben
sich allerdings Hinweise zum Verstandnis des Begriffs ,gleichartig®. Im damaligen Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, der die Missbrauchsaufsicht fir den Bereich der Versor-
gungswirtschaft in § 103 GWB speziell regeln sollte, heilt es diesbezlglich: ,Im Rahmen des
Vergleichs wird die Kartellbehérde in erster Linie auf solche Unternehmen abstellen, deren
Beschaffungs-, Erzeugungs- und Vertriebssituation im wesentlichen &hnlich gelagert sind.“”
Insoweit sei ,auch die Berlcksichtigung unginstiger struktureller Gegebenheiten eines Ver-
sorgungsgebietes (z. B. geringe Abnehmerzahl bei langem Leitungsnetz) [ist] mdglich.“”

Der Bundesgerichtshof hat zudem die Bedeutung der Kriterien im Rahmen der Prufung
klargestellt. Danach genligt es im Rahmen des § 103 GWB 1990, wesentliche Kennwerte

0 Vgl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 43 — Wasserpreise Wetz-
lar.

7 Vgl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 42 ff. — Wasserpreise
Wetzlar.

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung (Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes

gegen Wettbewerbsbeschrénkungen), BT-Drucks. 8/2136 vom 27.09.1978, Seite 33 (,Zu Artikel 1
Nr. 27°).

8 BT-Drucks. 8/2136 v. 27.09.1978, S. 33 (,Zu Artikel 1 Nr. 27).
" BT-Drucks. 8/2136 v. 27.09.1978, S. 34.
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der Kostenstruktur zur Feststellung der Gleichartigkeit von Unternehmen heranzuziehen.”
Dies gelte insbesondere fiir die Versorgungs- und Abnehmerdichte, aus denen sich Rick-
schlisse auf die Vertriebskosten ziehen lieBen. Andere Unterschiede, wie zum Beispiel bei
den Beschaffungs- und Aufbereitungskosten kénnten zwar ebenfalls bei der Beurteilung der
Gleichartigkeit zu bertcksichtigen sein. Jedoch bestehe die Moglichkeit, die Unterschiede
durch Zu- und Abschlage auf die Vergleichspreise auszugleichen und so die Gleichartigkeit
der Unternehmen herzustellen.”® Auch die topografischen und geologischen Verhéltnisse
mussten angesichts ihrer Vielgestaltigkeit und Komplexitat nicht unter dem Gesichtspunkt
der Gleichartigkeit beriicksichtigt werden. Dies kénne das betroffene Unternehmen im Rah-
men seiner Rechtfertigung darlegen.”’

c) Kiriterien fiir die konkrete Vergleichsbetrachtung

Wie oben ausgeflihrt, sind Umstande, die eine Gleichartigkeit der groBstadtischen Wasser-
versorger mit BWB von vornherein ausschlieBen wirden, nicht ersichtlich. Auch wenn der
Kreis der prinzipiell vergleichbaren Unternehmen, die befragt worden waren, nach den Vor-
gaben des Bundesgerichtshofs daher kaum eingeschrankt werden muss, hat die Beschluss-
abteilung den Kriterien und der Analyse der (strukturellen) Bedingungen der Wasserversor-
gung bei allen befragten Unternehmen besondere Aufmerksamkeit gewidmet. Denn die
strukturellen Wasserversorgungsbedingungen haben mehrfache Bedeutung. Sie sind nicht
nur MaBstab fir die Gleichartigkeit von Unternehmen, sondern auch fir die Frage, inwieweit
Zu- oder Abschlage auf den Vergleichspreis erforderlich sind”®, und sie entscheiden lber Art
und Bedeutung méglicher Rechtfertigungsgriinde.” Je besser die Unternehmen vergleichbar
sind, also je ahnlicher die strukturellen Bedingungen der Wasserversorgung sind, desto we-
niger stellt sich die Notwendigkeit von Zu- oder Abschlagen auf den Vergleichspreis und des-
to unwahrscheinlicher ist das Vorliegen von Rechtfertigungsgrinden. Die Vorgehensweise
der Beschlussabteilung ist deshalb von Anfang an darauf gerichtet, nicht nur das preisglns-
tigste aller generell vergleichbaren Unternehmen zu identifizieren, sondern im Vorgriff auf die

& Vgl. BGH, Beschl. v.02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 32 — Wasserpreise Wetz-
lar.

6 Vgl. BGH, Beschl. v.02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 35 — Wasserpreise Wetz-
lar.

7 Vgl. BGH, Beschl. v.02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 37 — Wasserpreise Wetz-
lar.

8 vgl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 43 — Wasserpreise Wetz-
lar.

” vgl. BGH, Beschl. v.02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 42 ff. — Wasserpreise
Wetzlar.
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weiteren Prifungspunkte vorrangig die unter allen relevanten Strukturkriterien bestmdglich

vergleichbaren Unternehmen heranzuziehen.

Um mdglichst passende Vergleichsunternehmen zu finden, hat die Beschlussabteilung eine
breite Auswahl von Kriterien Gberpruft. Die Ermittlungen der Beschlussabteilung haben erge-
ben, dass es eine Vielzahl von Kriterien gibt, die Einfluss auf die jeweiligen Versorgungsbe-
dingungen und die Kostenstruktur eines Wasserunternehmens haben. Nach Auffassung der
Verbande der deutschen Wasserwirtschaft handelt es sich dabei im Wesentlichen um regio-
nale Versorgungsbedingungen wie Geografie, Rohwasserqualitat, Siedlungsdichte, Demo-
grafie, Geologie, Klima und rechtliche Vorgaben.?® Die Liste der Vergleichskriterien ist nicht
abschlieBend; die wesentlichen Kriterien sollen aber im Folgenden systematisiert und kurz

erlautert werden.

3.) Strukturelle Bedingungen der deutschen Trinkwasserwirtschaft

Dargestellt werden im Folgenden zunachst die strukturellen Charakteristika der Unterneh-
men und ihrer Versorgungsgebiete, also insbesondere allgemeine GréBenkriterien, Versor-
gungsdichte und Unternehmensstrukturen.

a) GroBe der Wasserversorger

Die GroBe der Wasserversorger ist ein fur die Vergleichbarkeit zentrales Kriterium. Die
Effizienzpotentiale (insbesondere Skaleneffekte) hdangen unmittelbar von den GrdBenkriteri-
en, insbesondere also von Absatz- und Umsatzhdhe ab. Bei brancheninternen Vergleichen
(Benchmarking) wird dies meist unausgesprochen beriicksichtigt. Auch in wissenschaftlichen
Veroéffentlichungen wurde bereits auf die entscheidende Bedeutung der GréBe eines Was-
serversorgers flr seine gesamte Kostensituation und insbesondere fiir die Mdglichkeit zur
Einsparung von (Fix-)Kosten als allgemeine Branchenerfahrung hingewiesen®' — ohne dass
diese These bisher im Einzelnen bewiesen wurde. Ein von der Landesregierung Nordrhein-

% vgl. Branchenbild der deutschen Wasserwirtschaft 2011, S. 28, 31ff. Das Branchenbild der deut-
schen Wasserwirtschaft wird herausgegeben von folgenden Verbanden: Arbeitsgemeinschaft
Trinkwassertalsperren e.V. (ATT), Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e.V.
(BDEW), Deutscher Bund der verbandlichen Wasserwirtschaft e.V. (DBVW), Deutscher Verein des
Gas- und Wasserfaches e.V. — Technisch-wissenschaftlicher Verein (DVGW), Deutsche Vereini-
gung fir Wasserwirtschaft, Abwasser und Abfall (DWA), Verband kommunaler Unternehmen e.V.
(VKU).

Vgl. Lenschow, Marktéffnung in der leitungsgebundenen Trinkwasserversorgung, Berlin 2006, S.
135 m.w.N., S. 47 ff.

81
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Westfalen (NRW) verdffentlichter Benchmarking-Bericht® belegt diese Effekte. Der Bericht
erfasst 86 % der gesamten Wasserabgabe in NRW und damit 18 % der Wasserversorgung
der gesamten Bundesrepublik.?* Obwohl der Bericht letztlich zu dem Schluss kommt, dass

die Effizienz der Unternehmen unabhangig von ihrer Rechtsform und ihrer GroBe ist®

, wer-
den dort dennoch die erheblichen Kostenvorteile nachgewiesen, die Wasserversorger ha-
ben, welche in einem einheitlichen Versorgungsgebiet einen besonders hohen Wasserab-
satz aufweisen. Danach betragen in NRW die bereinigten Gesamtkosten bei den kleinen
Wasserversorgern (bis 3 Mio. m3 Netzeinspeisung) durchschnittlich 1,93 €/m3, bei mittelgro-

Ben (3-10 Mio. m3) 1,64 €/m3 und bei groBen (mehr als 10 Mio. m3) 1,44 €/m3.%°

Die im Rahmen des hier vorliegenden Verfahrens vorgenommene Untersuchung basiert
bereits auf der Erkenntnis der GrdéBenvorteile bei einheitlichen Versorgungsgebieten, so
dass von vornherein die Wasserversorgung in GroBstadten mit mehr als 200.000 Einwoh-
nern, die allesamt in die Kategorie der groBen Wasserversorger (mehr als 10 Mio. m3 Netz-
einspeisung bzw. nutzbare Wasserabgabe) fallen, im Fokus stand. Die ndhere Analyse die-
ser gréBten Wasserversorger zeigt eine Fortfihrung der GréBeneffekte bis zum obersten
Ende. Denn innerhalb der Gruppe der groBstadtischen Wasserversorger weisen wiederum in
aller Regel diejenigen die niedrigsten Kostenquoten auf, die am grdBten sind. Die vier Millio-
nenmetropolen Berlin, Hamburg, Minchen und Kdéln gehdren dabei in die Spitzengruppe
derjenigen Unternehmen, deren Betriebskosten sogar einschlieBlich der Fremdkapitalkosten
deutlich unterhalb von 1 €/m3 Wasser liegen.®®

Fir die Erldssituation des Wasserversorgers hingegen sind allein entscheidend die Menge
des Absatzes (nur wenig beeinflussbar) und der von ihm selbst bestimmte Preis pro Kubik-
meter. Ausschlaggebend flr seine Profitabilitat ist letztlich das Verhéltnis von Erlésen und
Kosten, wobei der Fixkostenanteil branchenweit Ublicherweise mit durchschnittlich rund 80 %

82 Vgl. Wasserversorgung in Nordrhein-Westfalen, Benchmarking-Projekt, Ergebnisbericht 2010/2011

(hier zitiert als Benchmarkingbericht NRW 2010/2011); verdffentlicht unter http://www.roedl-
benchmarking.de/nrw/asp/main/main.asp.

8 Vgl. Benchmarkingbericht NRW 2010/2011, S. 3, 6.
8 Vgl. Benchmarkingbericht NRW 2010/2011, S. 4.
8 vgl. Benchmarkingbericht NRW 2010/2011, S. 32 ff, insb. S. 33.

8 Vgl. Datencheck I, Version 2 (Stand 20.10.2011), Bl. 5 (Betriebskosten in €/m3 Trinkwasserab-
satz). Dies gilt erst recht, wenn die Fremdkapitalkosten nicht den eigentlichen Betriebskosten hin-
zuaddiert werden, wie dies fiir einzelne Versorger in der ersten Version (vom 10.06.2011) des Da-
tencheck Il noch der Fall war.
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angegeben wird.®” Die Fixkosten wiederum hangen wesentlich von der Lange und dem Zu-
stand des Rohrleitungsnetzes ab, von der Férder- und Bezugssituation, aber auch von der
betriebswirtschaftlichen GrdBe als solcher. Im Wesentlichen sind die GréBenvorteile eines
Wasserversorgers bereits im Metermengenwert (Relation zwischen Absatzmenge und Netz-
lange: ,MMW¥) enthalten. Denn die Verteilung hoher Wassermengen auf geringem Raum ist
weniger aufwendig als wenn dieselbe Wassermenge extensiv auf eine groBe Flache verteilt
werden muss. Die GrdBenvorteile gehen aber lber den Metermengenwert weit hinaus, da
sie nicht auf die bloBen Netzkosten beschrankt sind. Auch die sonstigen Vertriebskosten,
also insbesondere die Kosten fir Abrechnungs- und Inkassowesen, fir Kundenservice, flr
Wartungsarbeiten etc. kbnnen umso gunstiger pro Einheit werden, je gréBer der Wasserver-
sorger ist. SchlieBlich wirken sich Skaleneffekte auch bei der Wassergewinnung und beim
Wasserbezug aus. Die Einrichtung von Laboren und sonstigen Anlagen zur Trinkwasserauf-
bereitung wird gunstiger pro Einheit, je gréBer der Absatz ist. Die Moglichkeiten zum Bau
groBer Wasserwerke und ggf. zur SchlieBung kleinerer, unrentabler Wasserwerke sind eben-
falls bei groBen Wasserversorgern besser als bei kleinen. Skalenvorteile ergeben sich zu-
dem bei der Verwaltung, der IT und insbesondere bei dem Bezug von Waren und Dienstleis-
tungen. Die Hohe des Beschaffungsvolumens starkt unmittelbar die Position des Einkaufers.
Auch der interne Verwaltungsaufwand fir die Wasserversorger ist bei der Beschaffung gro-
Ber Mengen kaum héher als bei geringen Mengen.

b) Metermengenwert (Versorgungsdichte im engeren Sinne)

Der Bundesgerichtshof hat die Vergleichskriterien der hessischen Kartellbehérde, die neben
betriebswirtschaftlichen GréBenkriterien in erster Linie auf dem Kriterium der Versorgungs-
dichte beruhen, als sachgerecht qualifiziert:

,Die Landeskartelloehdrde hat jeweils die Versorgungsdichte (Metermengenwert),
die Abnehmerdichte (Netzlange pro Hausanschluss), die Anzahl der versorgten
Einwohner, die nutzbare Wasserabgabe, die Abgabestruktur (Haushalts- und Klein-
gewerbekunden) und die Gesamtertrage der Wassersparte ermittelt und gegen-
Ubergestellt. Damit hat sie wesentliche Kennwerte der Kostenstruktur zur Grundlage
ihrer Auswahl gemacht. Das gilt insbesondere fir die Versorgungs- und Abnehmer-

dichte, aus denen sich Riickschliisse auf die Vertriebskosten ziehen lassen. %8

8 In der gemeinsamen Veréffentlichung der Verbande BDEW, VKU, DWA, DVGW, DBVW, ATT
.Branchenbild der deutschen Wasserwirtschaft 2011“, S. 27, wird der Fixkostenanteil in der Ver-
und Entsorgung mit durchschnittlich 70 bis 85% angegeben.

8 BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 32 — Wasserpreise Wetzlar.
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Der so genannte Metermengenwert (kurz MMW) reprasentiert den Gesamtabsatz in m2 pro
km Wasserversorgungsnetz und erscheint als der umfassendste und zuverlassigste Indikator
fir die Versorgungsdichte. Denn in ihm spiegeln sich die wesentlichen Charakteristika eines
Versorgungsgebietes wieder. Eine hohe Bevdlkerungsdichte, ein hoher Verbrauch (m3 pro
Einwohner), ein hoher Industrieanteil sowie eine geringe Zersiedelung (geringe Flache, ge-
ringe Netzlange) wirken sich jeweils erh6hend auf den MMW aus und weisen auf eine kon-
zentrierte groBstadtische Versorgung hin, wahrend die umgekehrten Vorzeichen ihn absin-
ken lassen und eher auf Iandliche Strukturen und zersiedelte Bebauung hinweisen.

c) Sonstige Versorgungsdichtekriterien

Darlber hinaus hat die Beschlussabteilung aus Grinden der noch besseren Kontrolle und
Einzelanalyse der Zahlen zusatzliche Versorgungsdichtekriterien untersucht. Es handelt sich
um die allgemeine Einwohnerdichte (versorgte Einwohner pro km2 versorgtes Gebiet), die
Dichte des Versorgungsnetzes (versorgte Einwohner pro km Wasserversorgungsnetz) und —
mit Einschrankungen — die Abnehmerdichte (Netzlange pro Hausanschluss) sowie die Ein-
wohner-Anschlussdichte (Einwohnerzahl pro Hausanschluss).

d) Kundenstruktur der Unternehmen

Der Bundesgerichtshof hat in der Entscheidung ,Wasserpreise Wetzlar® die sachliche
Marktabgrenzung fir Preismissbrauchsverfahren in Bezug auf Trinkwasserpreise Endkun-
den-ubergreifend vorgenommen. Der sachlich relevante Markt sei der Markt fir die Versor-

gung von Letztverbrauchern mit Trinkwasser.*

Die Marktabgrenzung ist auch vorliegend einheitlich fiir alle Endabnehmer vorzunehmen. Die
im Energiebereich vorgenommene Trennung zwischen leistungsgemessenen Industriekun-
den (RLM-Kunden) und nicht leistungsgemessenen Haushaltskunden (SLP-Kunden) existiert
bei der Wasserversorgung nicht. Anders als im Energiebereich erfolgt hier keine Aufteilung
der sachlich relevanten Markte nach Industrie- bzw. GroBkunden und nach Haushalts- und
Klein(gewerbe)kunden. Alle diese Wasserkunden sind Letztverbraucher und als solche glei-
chermaBen abhéngig von dem Wasserversorger als Monopolanbieter. Keine Letztverbrau-
cher sind lediglich Weiterverteiler, also andere Wasserversorger.®® Der Verzicht auf eine

8 vgl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 27 — Wasserpreise Wetz-
lar.

% Bei dem Verkauf von Wasser an Weiterverteiler handelt es sich praktisch um eine GroBhandelsstu-
fe. Es gibt jedoch nicht nur reine Vorversorger bzw. Fernwasserversorger wie z.B. Bodensee Was-
serversorgung oder Hessenwasser, die Wasser an Weiterverteiler liefern, sondern auch Wasser-
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nach Abnehmern differenzierte Marktabgrenzung ist bei dem einheitlichen Produkt Trinkwas-
ser”' plausibel, da zum einen — anders als bei der Energieversorgung — nur ein geringer Teil
des Gesamtabsatzes auf industrielle GroBabnehmer entfallt. Davon abgesehen sind die Be-
griffe GroBabnehmer oder industrielle Abnehmer nicht einheitlich definiert, und viele Wasser-
versorger verzichten von vornherein auf eine genaue Unterscheidung zwischen ihren Kun-
dengruppen, da sie ohnehin einheitliche Tarifpreise erheben. GroBverbrauchertarife richten
sich nach der Menge des Absatzes, nicht aber nach der Art des Abnehmers. Anders als in
der Energiewirtschaft erhalten GroBabnehmer in der Wasserwirtschaft (neben Industrie und
Verwaltungen z. B. auch groBe Wohnungsgesellschaften) nicht unbedingt Sondervertrage.
Die Wasserversorger als Monopolisten kdnnen auch GroBkunden ohne weiteres auf die all-
gemeinen Tarifbedingungen verweisen. GroBkunden der Wasserwirtschaft sind daher — wie
vorliegend® —, jedenfalls wenn ihnen die eigene Brunnenférderung unméglich oder durch
Anschluss- und Benutzungszwang verboten ist, ebenso schutzwirdig wie Kleinkunden. Zu-
dem erscheint auch eine sinnvolle Unterscheidung kaum méglich. Wenn es sich bei GroB-
kunden z.B. um Wohnungsgesellschaften handelt, sind die eigentlich Betroffenen in Wahr-
heit Haushaltskunden, namlich die Mieter, auf die die Wasserpreise in den Nebenkostenab-

rechnungen umgelegt werden.

Zwar kann die Kundenstruktur der Wasserversorger Einfluss auf ihre Erlés- und Kostenstruk-
tur haben, da industrielle oder sonstige GroBverbraucher in der Regel kein weitflachiges
Verteilnetz bendétigen und daher meist weniger Kosten verursachen als eine Vielzahl von
Haushaltskunden in weitldufigen Einfamilienhaus-Siedlungen. Dieser Aspekt wird jedoch
bereits vollstandig bericksichtigt durch das Kriterium des Metermengenwerts (MMW). Je
mehr Wasser pro Kilometer Leitungsnetz transportiert wird, desto grdBer, d.h. glnstiger wird
der Metermengenwert. Die Folgen der unterschiedlichen Kundenstrukturen der Wasserver-
sorger sind daher im Metermengenwert bereits enthalten, so dass grundsatzlich keine Ver-
anlassung zu einer weiteren, zusatzlichen Beriicksichtigung dieses Strukturmerkmals be-
steht.

versorger selber, die einen Teil des von ihnen gewonnenen Wassers an Kommunen in der Umge-
bung abgeben. Daher sind sédmtliche hier als Endkundenumsatz und Endkundenabsatz verstande-
ne Zahlen um Lieferungen an bzw. Erlése von Weiterverteilern bereinigt worden.

" Es geht hier nicht um Brauchwasser, welches nur von wenigen Wasserversorgern Uber getrennte

Leitungen an industrielle Abnehmer geliefert wird und vom Trinkwassermarkt nicht erfasst ist.

% Zugunsten der BWB gilt in Berlin seit einigen Jahren ein Anschluss- und Benutzungszwang fir die

Offentliche Wasserversorgung (§ 4 Abs. 3 BerlBG). Bestehende (Alt-)Genehmigungen zur Eigen-
wasserférderung sollen befristet weitergelten, aber spatestens Ende 2023 auslaufen (Abs. 5).
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e) Unternehmensstrukturen der Wasserversorger

Die Inhaber bzw. Eigentiimer der Wasserversorgungsunternehmen in Deutschland sind ganz
Uberwiegend die Kommunen. Unter den von der Beschlussabteilung befragten Wasserver-
sorgern der 38 gréBten Stadte Deutschlands befinden sich nur zwei Privatunternehmen, die
nicht direkt oder indirekt mehrheitlich von einer Kommune beherrscht werden.*® Private An-
teilseigner halten ansonsten maximal 49 % der Anteile. Selbst solche Unternehmen, die
branchenweit als privat gefihrte Wasserversorger gelten, kénnen rein kommunale Inhaber
haben, wie zum Beispiel die Gelsenwasser AG.

Die Unternehmens- und Betriebsstruktur der Wasserversorger kann sehr unterschiedlich
sein. Es gibt reine Trinkwasserversorger (nur Trinkwassersparte), Wasserunternehmen
(Trink- und Abwassersparte) sowie Mehrspartenunternehmen (z. B. klassische Stadtwerke),
die neben Wasserversorgung bzw. Abwasserbeseitigung auch Strom-, Gas und Fernwarme-
versorgung abdecken. Unter den von der Beschlussabteilung befragten Unternehmen gab es
keines, das ausschlieBlich Trinkwasserversorger ware. Alle Unternehmen haben zumindest
entweder den Verbund von Wasser und Abwasser®™ oder den Verbund von Energie und
Wasser. Es dominieren die klassischen Stadtwerke als Mehrverbundunternehmen (Energie,
Verkehr, Wasser/Abwasser), teilweise ist die Wasser-/Abwassersparte formal ausgegliedert,
aber Teil eines Stadt(werke)konzerns®™. Ansonsten handelt es sich um reine Wasser-
/Abwasser-Unternehmen, insbesondere wenn die jeweiligen Kommunen ihre Energiesparte

in der Vergangenheit verduBert hatten (z. B. BWB, HamburgWasser).

f) Wasserverfugbarkeit

Die Wasserverflgbarkeit hat maBgeblichen Einfluss auf die Art und die Kosten der
Wasserbeschaffung. Zwar ist Deutschland ein wasserreiches Land, in dem nur ein Bruchteil
des Wasserdargebots fiir die Trinkwassergewinnung genutzt wird.*® Auch ist Grundwasser
prinzipiell Gberall verflgbar, jedoch kénnen die Gewinnungskosten der einzelnen Wasser-

% In Oberhausen RWW als RWE-Tochter; in Rostock Eurawasser Nord als SuezEnvironnement-

Tochter, wobei Eurawasser eher als Dienstleister der Kommunen — wenn auch im eigenen Namen
— fungiert.

% Zwar kann beides getrennt erfolgen, denn es gibt nur weltweit gesehen in der Natur einen Wasser-

kreislauf, nicht dagegen auf lokaler oder gar innerbetrieblicher Ebene. Dennoch scheint es genu-
gend Gemeinsamkeiten zwischen den Bereichen Trinkwasser und Abwasser zu geben, da beides
in aller Regel aus einer Hand erfolgt.

% 7.B. KWL Leipzig, deren Mehrheitseigner die LVV Leipziger Versorgungs- und Verkehrsgesell-

schaft mbH als Tochter der Stadt Leipzig ist.

% Branchenbild der deutschen Wasserwirtschaft 2011, S. 15: ,Die dffentliche Wasserversorgung

nutzt mit rund 5,1 Mrd. m3 nur etwa 2,7% des vorhandenen Wasserdargebots.*
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versorger sehr unterschiedlich sein. Viele Wasserversorger kbnnen Wasser innerhalb ihres
eigenen Stadtgebietes in groBer Menge unter einfachen Bedingungen (niedrige Fordertiefe)
und in hoher (Trinkwasser-)Qualitat férdern, wahrend andere Wasserversorger bei einer
ortsgebundenen Férderung gezwungen waren, so tief nach geeignetem Grundwasser zu
bohren oder unverhéltnisméaBige Kosten fur die Anlage von Talsperren bzw. zusatzlichen
Wasseraufbereitungsanlagen in Kauf zu nehmen, dass sie einen Fremdbezug von Trinkwas-
ser einschlieBlich des jeweiligen Transportaufwands vorziehen.

Trotz des generellen Gebots aus § 50 Abs. 2 Wasserhaushaltsgesetz, den Wasserbedarf
vorrangig aus ortsnahen Wasservorkommen zu decken®, ist ein Fremdbezug von Trinkwas-
ser daher nicht unlblich. GroBe Teile des &stlichen Baden-Wirttembergs bis Uber Stuttgart
hinaus werden von der Bodenseewasserversorgung beliefert. Minchen und andere Stadte
Oberbayerns erhalten ihr Trinkwasser aus den Alpen und selbst in der eher wasserreichen
norddeutschen Tiefebene bezieht Hannover sein Trinkwasser aus Férderanlagen in Uber 50

km Entfernung.

g) Qualitat des Wasserdargebots

Die Aufbereitung des Grund- oder Quellwassers zu Trinkwasserqualitat ist fir die Wasser-
versorger meist nicht mit hohen Kosten verbunden, da die Qualitdt des Wassers Uberwie-
gend gut bis sehr gut ist. In traditionell industriell gepragten Regionen oder auch in intensiv
landwirtschaftlich genutzten Gebieten kann das Grundwasser jedoch so belastet sein, dass
die Aufbereitung mit hohen Zusatzkosten verbunden sein kann. Ahnliches gilt fir die Nut-
zung von Oberflachenwasser (Flisse, Seen, Talsperren). Teilweise zahlen die Wasserver-
sorger potentiellen Verunreinigern des Grundwassers (insbesondere Landwirten) Geld, damit
diese ,auf Abstand bleiben” oder die Intensitat inrer Bodennutzung einschranken.

h) Héhenunterschiede im Versorgungsgebiet

Eventuelle Hohenunterschiede im Versorgungsgebiet kdnnen sich unterschiedlich auf die
Versorgungsbedingungen auswirken. Liegt wie zum Beispiel bei Gebirgs-/Quellwasser die
Wasserquelle hoch und das Siedlungsgebiet niedrig, ist dies fir den Wasserversorger von
Vorteil. Denn er spart durch das natlrliche Gefélle Pumpaufwand und zwar nicht nur in Form
von Pumpstromkosten, sondern auch dadurch, dass die Errichtung von Druckerh6hungsan-
lagen und &hnlichen Einrichtungen nicht oder nur in geringerem Umfang erforderlich ist. Ub-
licherweise sind jedoch mit Héhenunterschieden im Versorgungsgebiet die gegenteiligen

" Vgl. Wasserhaushaltsgesetz vom 31.07.2009, BGBI. S. 2585 — WHG.
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Effekte verbunden. Das Wasser wird aus der Tiefe geholt, im Wasserwerk aufbereitet und
anschlieBend in noch héher gelegene Siedlungsgebiete gepumpt.

i) Bodenbeschaffenheit (Grabungsaufwand)

Die Errichtung und Instandhaltung des Wasserverteilnetzes ist ein wesentlicher Teil der
Leistung der Wasserversorger. Manche Wasserversorger machen insoweit tberdurchschnitt-
lich erhdhte Grabungskosten geltend. Ursache hierfir kann ein schwer grabbarer, insbeson-
dere felsiger Untergrund sein. Umgekehrt gibt es auch besonders leicht grabbare, eher san-
dige Bdden. Gegebenenfalls kann auch die Verlegung von Leitungen in leicht grabbaren
Bbdden Zusatzkosten verursachen, wenn sie zum Beispiel im Wege des sogenannten Was-
serbaus (insbesondere bei Versorgungsleitungen im Wattenmeer oder unter/durch Flisse
oder Seen) erfolgen muss.

j) Lokale Infrastruktur und Beschaffenheit von StraBen/StraBenuntergrund

Auch wenn die hohe Versorgungsdichte der GroBstadte als Effizienzvorteil angesehen wird,
machen Wasserversorger in besonders groBen Stadten Uberdurchschnittliche Erschwe-
rungsgrinde bei Aufbau und Instandhaltung des Verteilnetzes geltend, weil sie komplizierte
unterirdische Bauten berlcksichtigen (z. B. S- und U-Bahn, Tiefgaragen) sowie innerstadti-
sches Pflaster aufreiBen und teuer wiederherstellen missten. Hinzu kdmen aufwendige Ab-
sperrungs- und SicherungsmaBnahmen. Einzelne Wasserversorger machen zudem er-
schwerte Grabungsbedingungen durch nachwirkende Folgen von Bombenabwirfen (, Trim-
merschutt”) geltend. Eine konkrete Berlicksichtigung aller dieser Umstande im Einzelnen ist
weder praktikabel noch sinnvoll. Normalerweise sind diese Umstande von der GréBe der
Stadt abhangig und wirken sich jedenfalls bei den sehr groBen Stadten auch ahnlich aus.
Alle Millionenmetropolen haben beispielsweise S- und U-Bahnen, eine hohe Verkehrsdichte
auf den StraBen, aufwandig gepflasterte FuBgangerzonen etc. Soweit es Besonderheiten
gibt, die einzelne Stadte auBergewdhnlich belasten — Kriegseinwirkungen kdénnen unter-
schiedlich verteilt sein® —, miissen diese, falls sie tatséchlich noch aktuelle Auswirkungen
haben, im Einzelfall durch Zu- und Abschlage bertcksichtigt werden.

k) Art der Entgelterhebung (Preise oder Gebiihren)

Nach Angaben der Verbande der Wasserwirtschaft handelt es sich bei der tUberwiegenden
Zahl der Wasserversorger in Deutschland um 6ffentlich-rechtliche Unternehmen (Eigen- oder

% Hamburg, KéIn und Dresden waren besonders intensiven Luftangriffen ausgesetzt.
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Regiebetriebe der Kommunen, éffentlich-rechtliche Anstalten, Kérperschaften etc.). Sie ha-
ben ein Wahlrecht, ob sie die Entgelte fur die Leistungen der éffentlichen Wasserversorgung
aufgrund einer Gebulhrensatzung als 6ffentlich-rechtliche Geblhr erheben, oder ob sie im
Sinne des Zivilrechts Preise nehmen. Geblihren unterliegen der Kommunalaufsicht. Gegen
ihre Erhebung im Einzelfall ist der Rechtsweg vor die Verwaltungsgerichte gegeben. Preise
unterliegen dem Zivil- und damit auch dem Kartellrecht. Wasserversorger mit privater
Rechtsform durfen nur Preise erheben. Auch wenn GebUhrenunternehmen zahlenméBig in
der Mehrheit sein mdgen, haben die Ermittlungen der Beschlussabteilung ergeben, dass alle
38 befragten groBstadtischen®® Wasserversorger ihre Wasserentgelte in Form von Preisen
erheben. Da sich hinsichtlich dieses Kriteriums bei den befragten groBstadtischen Unter-
nehmen keinerlei Unterschiede ergeben, wird es hier nicht relevant und kann im Folgenden
auBer Betracht gelassen werden.

I) Wasserentnahmeentgelte

Anders als die bundeseinheitliche Umsatzsteuer (7 % erméaBigter Steuersatz), die von allen
Wasserversorgern gleichermaBen abzufiihren ist'®, sind die Wasserentnahmeentgelte
(,WEE*) "' der Bundeslander unterschiedlich. Es handelt sich um eine von den verschiede-
nen Bundeslandern in héchst unterschiedlicher Form erhobene Abgabe. Manche Bundes-
lander kennen die Abgabe nicht oder haben sie in den letzten Jahren abgeschafft (Bayern,

Hessen, Rheinland-Pfalz'®, Sachsen-Anhalt, Thiiringen)'®

. In Berlin dagegen betragt sie
nominal 31 Cent pro Kubikmeter Grundwasser. Die Lander erheben die
Wasserentnahmeentgelte nicht nur bei Wasserversorgern, sondern auch bei industriellen
oder sonstigen Wasserverbrauchern, die mit eigenen Brunnen Grundwasser férdern. Sie
betreffen jeden, der Wasser in dem betreffenden Bundesland gewinnt. Soweit beispielsweise
der Berliner Wasserversorger BWB Wasser im Gebiet des Landes Brandenburg férdert, wird

nur das niedrigere Brandenburger Wasserentnahmeentgelt fallig.

% Alle deutschen GroBstadte Gber 200.000 Einwohner.

1% (plicherweise wird die Umsatzsteuer abgezogen, so dass hier sémtliche Preis- und Erlésangaben
— soweit nicht ausdrlcklich anders bezeichnet — grundsatzlich als Betrdge ohne Umsatzsteuer zu
verstehen sind.

% Tejlweise lauten die Bezeichnungen auch Wasserpfennig, bzw. Wassercent, Wasserzins, Grund-
wasserabgabe etc.

'%2 Rheinland-Pfalz will zum 01.01.2013 ein Wasserentnahmeentgelt einfihren.

1% t. Ubersicht in Hollander, Trinkwasserpreise in Deutschland — Welche Faktoren begriinden regio-
nale Unterschiede, Marz 2008 (,Hollander 1), S. 52, Tabelle 11.
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Auch innerhalb desselben Bundeslandes muss sich das Wasserentnahmeentgelt nicht pro
Kubikmeter geférderten Wassers gleich auswirken. Entnahmen flir Industrieverbraucher sind
meist geringer belastet als Entnahmen fir Haushalts- und Kleingewerbekunden. Teilweise
gibt es Freigrenzen, von denen kleinere Wasserversorger oder Endverbraucher starker profi-
tieren als groBe Wasserversorger. Zudem muss berlcksichtigt werden, dass die
Wasserentnahmeentgelte nicht immer vom Wasserversorger ausgewiesen werden, obwohl
sie tatsachlich erhoben worden sind. Bezieht namlich der Wasserversorger sein Wasser von
Wasservorlieferanten (z. B. Hessenwasser, Bodensee-Wasserversorgung,
Talsperrenverbande etc.), werden die Wasserentnahmeentgelte ggf. bereits von diesen ent-
richtet und sind — oftmals versteckt — in den Bezugskosten enthalten. Schon um die Ver-
gleichbarkeit von Wasserversorgern, die ganz oder teilweise fremdbeziehen, mit denjenigen,
die selber Wasser férdern, zu gewéhrleisten, hat die Beschlussabteilung die bundesweit er-
mittelten Vergleichspreise nicht von vornherein um die Wasserentnahmeentgelte bereinigt,
sondern sie jeweils mit und ohne Abgabenbelastung berechnet.

m) Konzessionsabgaben/Sondernutzungsgebiihren

Einen auf lokaler Ebene preiswirksamen Einfluss haben zudem die Konzessionsabgaben
und ahnliche kommunale Abgaben (z. B. ,StraBennutzungsgebihr®), die fir die Nutzung des
kommunalen Grund und Bodens erhoben werden. Die Héhe der Konzessionsabgaben be-

1% hestehen-

stimmen die Kommunen im Rahmen der laut Konzessionsabgaben-Anordnung
den Hoéchstsatze selbst. Bei der Wasserversorgung verzichten sie in manchen Fallen auch
auf die Erhebung solcher Abgaben. In Berlin wird die Funktion der Konzessionsabgabe von
einer sogenannten StraBennutzungsgeblihr (Sondernutzungsgebihr) Gbernommen. Wie
bereits erwahnt, hat die Beschlussabteilung bei der Berechnung der Vergleichspreise die
Durchschnittspreise sowohl mit als auch ohne Einbeziehung von Wasserentnahmeentgelten
und Konzessionsabgaben dargestellt. Dies ermdglicht es, den Preis- und Erlésvergleich so-
wohl anhand der Nettoerldse (ohne USt, aber mit Abgaben) als auch anhand komplett berei-

nigter Nettoerlése (ohne USt, WEE und KA) durchzufihren.

n) Sonstige Bestimmungen zur Wasserversorgung

Neben den bundeseinheitlichen — und damit aus wettbewerblicher Sicht neutralen —
Bestimmungen insbesondere des Wasserhaushaltsgesetzes (WHG) und der Verordnung

1% vgl. Anordnung iber die Zulassigkeit von Konzessionsabgaben der Unternehmen und Betriebe zur
Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden und Gemeindeverbande v. 04.03.1941
- KAEANO.
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dber allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Wasser (AVBWasserV) gibt es noch
Raum flr landesspezifische und kommunalrechtliche Regelungen, die sich im Einzelfall auf
die Versorgungsbedingungen der Trinkwasserunternehmen auswirken kénnen. Zum Beispiel
gibt es in Hamburg die Vorgabe, dass in jede neue oder sanierte Wohnung an Stelle des
friheren (Haus-)Wasserzahlers ein Wohnungswasserzahler eingebaut wird, so dass jeder
Haushalt zum abrechnungsfahigen Kunden des Wasserversorgers wird. In anderen Stadten
hingegen besteht oft nur ein einziger Wasseranschluss fur groBe Wohngebaude oder Immo-
bilien. Kunde des Wasserversorgers ist dann meist nur der Grundstlickseigentiimer bzw. der
Wohnungsverwalter, der die Wasserkosten als Nebenkosten auf die Wohnungsinhaber
Uberwalzt. Ob und inwieweit solche Unterschiede in den rechtlichen Grundlagen der Was-
serversorgung bei einer kartellrechtlichen Vergleichsbetrachtung relevant werden, muss im
jeweiligen Einzelfall bei einer Gesamtbetrachtung entschieden werden. Grundsatzlich ist da-
von auszugehen, dass sich solche kommunalen und landesspezifischen Regelungen der
Wasserwirtschaft in den hier dargelegten Vergleichskriterien (insbesondere Versorgungs-
dichte) unmittelbar auswirken, also bereits berlicksichtigt sind. So hat beispielsweise Ham-
burg nicht nur fir Metropolenverhélinisse eine geringe Einwohnerzahl pro Hausanschluss'®,
sondern insbesondere auch einen im Vergleich zu Berlin geringen Absatz pro Hausan-

schluss.'®

o) Ostdeutsche Wasserversorger (Sonderfaktor Wiedervereinigung?)

Weder die Wiedervereinigung noch die Tatsache, dass sich einzelne der befragten
Wasserversorger auf dem Gebiet der ehemaligen DDR befinden, stellen bereits als solche
eine einheitlich bewertbare strukturelle Bedingung der Wasserversorgung dar. Es handelt
sich aber um Umsténde, die die o. g. strukturellen Bedingungen der Wasserversorgung er-
heblich pragen kénnen. Die Tatsache beispielsweise, dass viele Stadte in den ostdeutschen
Bundeslandern seit der Wiedervereinigung mit erheblichen Bevélkerungsverlusten zu kamp-
fen haben, bildet sich unmittelbar bei den Kriterien zur Versorgungsdichte ab. Eine ausge-
dinnte Bevdlkerung, die nicht zuletzt aufgrund hoher Preise sparsam mit Wasser umgeht,
verbraucht letztlich sehr wenig Wasser pro Kilometer Leitungsnetz, zumal dieses umfang-
reich ist, weil es gerade auch im Zuge der Wiedervereinigung in vielen Stédten fir einen we-
sentlich héheren Verbrauch konzipiert wurde. Daraus folgt, dass der Metermengenwert (Ver-
brauch pro km Leitungsnetz) in den befragten ostdeutschen Stadten deutlich geringer ist als
in Berlin oder den meisten westdeutschen Stadten. Nur eine einzige ostdeutsche Stadt weist

195 vgl. Datencheck I, konsolidierte Fassung (Stand 06.06.2011), Blatt 9 ,Einwohner-Anschlussdichte*.
1% vgl. Datencheck I, konsolidierte Fassung (Stand 06.06.2011), Blatt 10 ,Hausanschluss-Absatz*.
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einen eher ,groBstadtischen* Metermengenwert'” zwischen 10 und 15 Tm¥%km Rohrlei-
tungsnetz auf. Alle anderen ostdeutschen Stadte liegen sogar unterhalb von 10 Tm3km,
wahrend Berlin und die westdeutschen Metropolen allesamt einen Metermengenwert von

Uber 15 Tm3/km aufweisen.

Ahnliches gilt fiir die anderen Dichtekriterien. Soweit ostdeutsche Wasserversorger unter
umweltpolitischen Altlasten zu leiden haben, macht sich dies bei der Qualitdt des Rohwas-
sers und den Aufwendungen fur Wasseraufbereitung bemerkbar. AuBergewdhnlich hohe
Investitionen schlieBlich, die infolge der Wiedervereinigung von ostdeutschen Wasserversor-
gern getatigt wurden, kdnnen als Rechtfertigungsgriinde flr hohe Preise Berucksichtigung
finden (s. u.). FUr alle diese Besonderheiten ostdeutscher Wasserversorger gilt jedoch, dass
sie nicht pauschal als ,Ost-Struktur® abgehandelt werden kénnen, sondern sich in den allge-
meinen Strukturbedingungen der deutschen Wasserversorgung (s.o. Kriterien a bis n) ent-
sprechend wiederfinden. Bei der dort anzustellenden Einzelanalyse zeigen sich dann auch
die Unterschiede im Einzelnen. Von Bevdlkerungsverlusten und Verbrauchsriickgangen sind
beispielsweise Chemnitz, Halle und Magdeburg viel starker betroffen als Leipzig und Dres-
den. Die Rohwasserqualitat und die sonstigen nattrlichen und historisch bedingten Struktu-
ren sind ohnehin individuell unterschiedlich. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die
durch die Wiedervereinigung verursachten Sonderfaktoren in der Regel bereits in den allge-
meinen Strukturkriterien enthalten sind, so dass ein etwaiger Sonderfaktor Wiedervereini-
gung nicht als zuséatzliches Strukturkriterium in Betracht kommt. Eine Berlcksichtigung von
besonderen wiedervereinigungsbedingten Umsténden kann indessen im Rahmen der Recht-
fertigungsgrinde erfolgen.

4.) BWB im Vergleich der Strukturkriterien (konkrete Auswahl der Vergleichsunter-

nehmen

Die Beschlussabteilung hat alle befragten groBstidtischen Versorgungsunternehmen'®®
anhand samtlicher oben genannter Vergleichskriterien auf ihre Vergleichbarkeit mit BWB hin
uberpraft. Im Hinblick auf nahezu alle Vergleichskriterien ist auffallig, dass BWB/Berlin eine
Spitzenstellung einnimmt — dicht gefolgt von den Wasserversorgern aus Hamburg, Minchen
und KéIn. Auch unabhéangig von der Zusammensetzung der jeweiligen Spitzengruppe ist
auffallig, dass die genannten vier Millionen-Metropolen sehr &hnliche Strukturen und Struk-

turbedingungen aufweisen.

197 Vgl. Datencheck I, konsolidierte Fassung (Stand 06.06.2011), Blatt 6 ,Versorgungsdichte ,MMW- “.

1% Die 38 groBstadtischen Wasserversorger (ab 200.000 Einwohner) versorgen insgesamt mehr als
22 Mio. Einwohner, mithin deutlich mehr als ein Viertel der deutschen Bevdlkerung.
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a) GroBe der Wasserversorger

BWB ist hinsichtlich aller denkbaren GréBenkriterien (Wasserumsatz, Wasserabsatz,
Wassergewinnung, Hausanschliisse) das mit Abstand gréBte Wasserversorgungsunterneh-
men Deutschlands. Die nachstgréBeren Wasserversorger sind einerseits diejenigen der an-
deren Millionenmetropolen Deutschlands, namlich die Wasserversorger in Hamburg, Man-
chen und KoIln und andererseits drei Wasserversorger, die deshalb zu einer erheblichen
GréBe gelangen, weil sie entweder zum groBen Teil Industriekunden beliefern oder aber vie-
le verschiedene — teilweise stark landlich gepragte — Versorgungsgebiete versorgen, so dass
sie zusammengerechnet so viel Wasser absetzen, als wirden sie eine groBe Metropole ver-
sorgen. Bei diesen Unternehmen handelt es sich um die Gelsenwasser AG'®, den Olden-
burgisch-Ostfriesischen Wasserverband (OOWV)''® und um die Rheinisch-Westfélische
Wasserwerksgesellschaft mbH (RWW)'''. In der nachfolgenden Tabelle werden die GréBen-
verhaltnisse anhand der Kriterien ,Kunden“ (= versorgte Einwohner), ,Umsatz* (= Umsatz
der Trinkwassersparte insgesamt)''?, ,Absatz* (nutzbare Abgabe) sowie ,Netzlange* (= Lan-
ge des Rohrleitungsnetzes einschlieBlich LAnge Hausanschlisse) dargestellt. Im Vergleich
zu diesen oben genannten sieben gréBten Wasserversorgern Deutschlands fallen alle ande-
ren Unternehmen sehr deutlich ab, und zwar mit einem erheblichen Abstand zu dieser Spit-
zengruppe in praktisch allen GréBenkategorien. Sie werden deshalb nicht einzeln erwahnt,

sondern unter ,Sonstige“ zusammengefasst.

1% Unternehmenssitz Gelsenkirchen; Versorgungsgebiete auch auBerhalb von Gelsenkirchen.

"9 | andlich/kleinstadtisch gepragter Wasserversorger mit Unternehmenssitz in Brake. Das Versor-
gungsgebiet liegt zwischen hollandischer Grenze und der Grenze von Bremen/Bremerhaven und
reicht von der Nordseekste bis tief ins Binnenland.

""" Unternehmenssitz ist Miihlheim an der Ruhr, aber die groBte versorgte Stadt ist Oberhausen, so
dass der Versorger bei einer stadtbezogenen Sortierung unter Oberhausen erfasst wird.

"2 Die Gesamtumsatze der Trinkwassersparte enthalten auch eventuelle Umsatze mit Weitervertei-
lern oder Serviceleistungen an andere Wasserversorger.
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Tabelle 3: "GroBe der Trinkwasserversorger” (Reihung nach versorgter Einwohnerzahl), Bezugsjahr 2009

Wasserversor- Versorgte Gesamtumsatz | Gesamtabsatz | Netz- Haus-
ger'™ Einwoh- Trinkwasser- | Trinkwasser lange anschliisse
114 (g ;
ner ™ (Mio.) | sparte (Mio. €) | i v me)'™s | (in km)™® | (in Stiick)
BWB Berlin 3,25 -3,49 | 450-499 175-199 11.000- | 250.000-
12.000 299.000
Hamburg Wasser | 2,00 — 2,24 | 200-249 100-124 6.000- 200.000-
7.000 249.000
SW Miinchen 1,25-1,49 | 100-149 75-99 5.000- 100.000-
6.000 149.000
Gelsenwasser'"” | 1,00 —1,24 | 200-249 175-199 8.000- | 200.000-
9.000 249.000
RheinEnergie 1,00-1,24 | 100-149 50-74 3.000- 100.000-
Kolin 4.000 149.000
oowv 0,75-0,99 | 100-149 50-74 23.000- | 300.000-
24.000 349.000
RwWw 0,5-0,74 100-149 50-74 4.000- 100.000-
5.000 149.000
Sonstige''® <0,700 <100'"? <50 <3.500 | <100.000'%°

'3 Die Reihenfolge der Wasserversorger ergibt sich allein aus der Zahl der versorgten Einwohner. Sie
ist bei hohen Industrieabséatzen (insb. Gelsenwasser) nicht proportional zu den Absatz- und Um-

satzzahlen.

"'* Angegeben sind die vom Wasserunternehmen versorgten Einwohner. Diese kdnnen auch bei den
Metropolenstédten etwas zahlreicher sein als die Einwohner der Stadt, weil haufig auch Einwohner
aus benachbarten Orten der Umgebung mit versorgt werden.

"% Der Gesamtabsatz Trinkwasser entspricht der nutzbaren Wasserabgabe.

1% Angegeben ist die gesamte Netzldnge inkl. HAL.

117

Die Angaben beziehen sich auf das gesamte Tarifgebiet Gelsenwasser. Zusatzlich versorgt

Gelsenwasser zwei kleinere Tarifgebiete. Diese einbezogen ergeben sich folgende Kennzahlen:
Kunden = 1,00-1,24 Mio., Umsatz = 200-249 Mio. €, Absatz = 200-224 Mio. m3, Netzlange = 8.000-
9000 km, Hausanschliisse = 200.000-249.000.

"8 Da samtliche anderen groBstadtischen Wasserversorger weniger als 700.000 Einwohner versor-
gen, eine Netzeinspeisung von deutlich unter 60 Mio. m3 und eine nutzbare Wasserabgabe unter
50 Mio. m3 aufweisen, werden sie hier nicht im Einzelnen aufgefihrt.

"% Ausnahme SW Diisseldorf AG (100-149 Mio. € Umsatz).
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Selbst wenn reine Wasser-Vorlieferanten ebenfalls berticksichtigt wirden, bliebe BWB das
gréBte Wasserversorgungsunternehmen. Denn auch die Bodensee-Wasserversorgung, die
groBe Teile Baden-Wirttembergs oder die Hessenwasser, die zentrale Teile Hessens jeweils
mit Trinkwasser versorgen, gewinnen und verteilen letztlich weniger Trinkwasser als BWB
allein fiir die Versorgung Berlins benétigt. '’

BWB bleibt auch dann das gréBte Wasserversorgungsunternehmen Deutschlands, wenn die
Konzernbeziehungen der Wasserversorger bericksichtigt werden. Zwar gibt es einzelne Un-
ternehmen in Deutschland, die an mehreren Wasserversorgungsunternehmen beteiligt sind.
So hat beispielsweise die Beteiligte zu 4.) Veolia Wasser GmbH als Tochter des franzdsi-

schen Versorgungskonzern Veolia Environnement'#

unabhéngig von ihrer atypischen stillen
Minderheitsbeteiligung an BWB Mehrheitsbeteiligungen an verschiedenen Wasserversorgern
in Deutschland (z. B. BS energy in Braunschweig oder OEWA in Ostdeutschland). Die
Gelsenwasser AG'? ist Wasserversorger in unterschiedlichen, oft nicht zusammenhangen-
den Tarifgebieten (Gelsenkirchen, verschiedene Kommunen am Niederrhein, in Ostdeutsch-
land etc.), und RWW als Tochterunternehmen des RWE-Konzerns versorgt mehrere be-
nachbarte Stadte im Ruhrgebiet (Milheim/Ruhr, Oberhausen, Bottrop u.a.). Allerdings weist
BWB allein fir die Versorgung Berlins héhere Absatz- und Umsatzzahlen auf als die genann-
ten Wasserkonzerne mit ihren jeweiligen Mehrheitsbeteiligungen in Deutschland insgesamt

erzielen.

120 Ausnahmen: SWB AG, Bremen (100.000-149.000 Hausanschliisse), und Dortmunder Energie- und
Wasserversorgung GmbH (100.000-149.000 Hausanschlisse).

2! Reine Wasservorlieferanten wie der Zweckverband Bodensee-Wasserversorgung (BWV) und die
Hessenwasser GmbH & Co. KG bleiben in den Vergleichen unberlcksichtigt. Aber auch sie kom-
men an die GroBe der BWB nicht heran. Auf den jeweiligen Homepages der Unternehmen finden
sich folgende Angaben: Die BWYV gibt pro Jahr ca. 125 Mio. m3 Wasser ab. Das Wasser wird aus
rund 60 m Tiefe dem Bodensee entnommen und in die 312 Meter héher gelegenen Reinigungs-
und Aufbereitungsanlagen gepumpt, bevor es tber 1.700 km lange Transportleitungen zahlreiche
Stédte insb. auch im nérdlichen Baden-Wirttemberg versorgt. Als reiner Vorlieferant der Kommu-
nen ist BWV jedoch selbst kein Wasserversorger. Der durchschnittlich von den Kommunen an
BWYV gezahlte Preis betragt ca. 43 Cent/m3. Hessenwasser als Vorlieferant fir Kommunen in Stid-
hessen verfugt Uber ein Wasseraufkommen von 102 Mio. m® im Jahr und ein Transportnetz von
415 km. Ihre Wasserabgabe von ca. 100 Mio. m? enthalt allerdings auch 40 Mio. m® Fremdbezug.

122 \Jeolia Environnement (Wasser, Abwasser, Energie, Transport) ist wohl weltweit das gréBte Unter-
nehmen der Wasser- und Abwasserbranche. In Veolia ist u.a. die friihere Compagnie Générale
des Eaux (CGE) aufgegangen, die spater zu Vivendi Environnement wurde und seit 2003 als
Veolia Environnement firmiert.

128 Gelsenwasser AG ist ein Gemeinschaftsunternenmen kommunaler Stadtwerke, insb. von Dort-
mund und Bochum.
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Zwar wird mit dieser auf die Wasserversorgungsunternehmen abgestellten Betrachtungswei-
se die besondere Bedeutung Veolias fir die deutsche Wasserwirtschaft nicht angemessen
wiedergegeben. Das liegt aber an dem Geschéftsmodell von Veolia, welches weniger auf die
Ubernahme von kommunalen Wasserversorgern abzielt, sondern eher auf die Erbringung
von Dienstleistungen fur die kommunalen Wasserversorger (,Hausmeister der Kommu-
nen)'®. Dabei handelt es sich um sehr langfristige und umfassende Betriebsfiihrungsvertra-
ge. Jedoch ist fur die Zwecke der Preismissbrauchsaufsicht auf die Wasserversorger als sol-
che abzustellen, denn sie sind Lieferant und Vertragspartner der Wasserverbraucher. Ahnli-
ches gilt fir den E.ON-Konzern, der in wesentlich geringerem Umfang als Veolia Uber ver-
schiedene Tochtergesellschaften'® ebenfalls in der Wasserwirtschaft tétig ist. Meistens sind
die E.ON-Unternehmen ausschlieBlich Betriebsfiihrer kommunaler Wasserunternehmen.
Soweit sie dagegen im eigenen Namen die Wasserversorgung bernommen haben, handelt
es sich eher um landlich gepragte Gegenden oder einzelne Kleinstadte.

Vorliegend ist zwar zusétzlich zu bertcksichtigen, dass sowohl Veolia als auch RWE indirekt
mit einem Minderheitsanteil an BWB beteiligt sind. Jedoch kann die BWB A.6.R. aus kartell-
rechtlicher Sicht weder Veolia noch RWE als Konzernunternehmen zugerechnet werden.
Denn Veolia und RWE sind nicht Trager der BWB A.6.R. und sie sind an der atypischen stil-
len Gesellschaft der BWB insgesamt nur mit einem Minderheitsanteil von 49 % beteiligt. Vor
diesem Hintergrund sind auch die veréffentlichten Kennzahlen von Veolia Deutschland als
eigene betriebswirtschaftliche Bewertung zu sehen. Soweit Veolia Wasser GmbH auf ihrer
Homepage www.veoliawasser.de unter ,Veolia Wasser in Zahlen® angibt, sie versorge 4,6

Mio. Menschen mit Trinkwasser und erziele mit 7.800 Mitarbeitern einen Umsatz von 1,4
Mrd. €, enthalten diese Zahlen weitgehend bereits die Téatigkeiten der BWB.'*® Aus Kkartell-
rechtlicher Sicht hingegen werden die Umsatze der BWB weder Veolia noch RWE zuge-
rechnet, wie auch deren Konzernumsétze nicht der BWB zugerechnet wirden.

"2 In der Financial Times Deutschland (FTD) vom 15.02.2010 (S. 7) wird berichtet, Veolia wolle keine
Wasserwerke kaufen, sondern nur das Management fir die Kommunen Ubernehmen: ,Die Hoheit
Uber das Wasser gehort in 6ffentliche Hand. Wir wollen nur der Hausmeister flr die Kommunen
sein“, sagt It. FTD Reinhold Huls, der Geschéftsflihrer von Veolia Wasser in Deutschland. Ahnliche
Aussagen von Huls wurden bereits in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 05.07.2008, S. 16
verdffentlicht: Die Privaten erhielten weder den Besitz des Wassers noch die Kontrolle tber die
Preise, sondern kimmerten sich lediglich um den Betrieb: ,Das Haus gehdrt sozusagen immer den
Kommunen. Wir sind darin nur die Hausmeister.”

125 E.ON-Konzern: E.ON Avacon, E.ON WestfalenWeser, E.ON Mitte, E.ON Bayern.

'28 | aut Information eines Pressesprechers von Veolia (E-Mail von Veolia Wasser an BKartA vom
11.02.2011, 11:57 Uhr) sind in den genannten Zahlen die Umsatze der BWB zu 50 % einbezogen,
wahrend in den Zahlen zu Mitarbeitern und versorgten Blrgern die entsprechenden Werte der
BWB sogar zu 100 % einbezogen sind.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im Hinblick auf die GrdBenkennziffern die
Wasserversorger von Hamburg, Minchen und Kbéln am besten mit BWB vergleichbar sind.
Daneben erreichen auch die Wasserversorgungsunternehmen Gelsenwasser, RWW' so-
wie der Wasser- und Abwasserzweckverband OOWYV GréBenordnungen, die mit BWB gut
vergleichbar sind. Allerdings sind sie aus Griinden unterschiedlicher struktureller Bedingun-
gen weniger gut fur einen Vergleich mit BWB geeignet als die Wasserversorger von Ham-
burg, Munchen und KéIn. Denn anders als letztere versorgen sie nicht das einheitliche Tarif-
gebiet einer GroBstadt, sondern sie versorgen zahlreiche verschiedene Tarifgebiete mit je-
weils unterschiedlichen Wasserversorgungsbedingungen, die alle auch fir sich genommen
betrachtet werden muissten. Hinzu kommt, dass Gelsenwasser und RWW im Ruhrgebiet
unter sehr speziellen Bedingungen arbeiten (z.B. stillgelegter Bergbau, hoher Industrieanteil,
Ruhrverbandsbeitrage) und es sich bei dem OOWYV um einen rein landlich oder kleinstad-
tisch gepragten Wasserversorger handelt.

b) Metermengenwert (MMW)

Der vom Bundesgerichtshof primar herangezogene MaBstab flir die Vergleichbarkeit der
Wasserversorger ist die Versorgungsdichte, die in erster Linie an dem oben naher definierten
so genannten Metermengenwert gemessen wird. Die Ermittlungen des Bundeskartellamtes
im Hinblick auf die Wasserversorger der 38 gréBten deutschen Stadte nach Einwohnern ha-
ben folgende Metermengenwerte ergeben (absteigende Sortierung):

Tabelle 4: Metermengenwert (MMW) in Tsd. m¥km Leitungsnetz, Bezugsjahr 2009

Versorger mit HAL

1. | I 20,00-24,99
2. [ 15,00-19,99
3. RheinEnergie, KéIn 15,00-19,99
4. 15,00-19,99
5. SW Minchen 15,00-19,99
6. BWB, Berlin 16,91

7. 15,00-19,99
8. 15,00-19,99
9. HamburgWasser 15,00-19,99
10. 15,00-19,99
11. 15,00-19,99
12. 10,00-14,99

2 RWW AG ist ein Gemeinschaftsunternehmen folgender Gesellschafter: Stadt Milheim an der
Ruhr, Stadt Oberhausen, Stadtwerke Oberhausen AG, Kreis Recklinghausen, Stadt Gladbeck,
Stadt Bottrop und RWE Agua GmbH. RWW befindet sich mehrheitlich im Besitz einer Tochter des
RWE-Konzerns, namlich der RWE Aqua GmbH, Berlin.

'28 Umfasst das gesamte Tarifgebiet Gelsenwasser (jedoch ohne Linnich und Issum) und nicht nur die
Stadt Gelsenkirchen.
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13. |1 10,00-14,99
14. | T 10,00-14,99
15. | 10,00-14,99
16. |GG 10,00-14,99
17. | 10,00-14,99
18. | I 10,00-14,99
19. | I 10,00-14,99
20. I 10,00-14,99
2. |1 10,00-14,99
2. I 10,00-14,99
23 | 10,00-14,99
24. | 10,00-14,99
25. | 10,00-14,99
26. | 5,00-9,99
27. 1N __ 5,00-9,99
28. | 5,00-9,99
29. I 5,00-9,99
0. IR 5,00-9,99
31| I 5,00-9,99
2. 1IN 5,00-9,99
3. I 5,00-9,99
4. IR 5,00-9,99
5. | 5,00-9,99
36. | I | 5.00-9.99
7. | N 5,00-9,99
36. | 5,00-9,99
9. I 0,00-4,99
Versorger ohne HAL
1. | I 30,00-34,99
2. ] 25,00-29,99
3. [ 25,00-29,99
4. RheinEnergie, Kbin 25,00-29,99
5. SW Minchen 25,00-29,99
6. I 25,00-29,99
7. ] 20,00-24,99
5. | I 20,00-24,99
9. BWB, Berlin 24,44
10. | I 20,00-24,99
1. ' 20,00-24,99
12. | 20,00-24,99
13. | 20,00-24,99
4. | 15,00-19,99
15. | I 15,00-19,99
16. | I 15,00-19,99
17. | HamburgWasser 15,00-19,99
15._ | 15,00-19,99

'2% Umfasst das gesamte Tarifgebiet Gelsenwasser (jedoch ohne Linnich und Issum) und nicht nur die
Stadt Gelsenkirchen.
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19. [T 15,00-19,99
20. | 15,00-19,99
21 | 15,00-19,99
22. | 15,00-19,99
23. | I 15,00-19,99
24. | I 15,00-19,99
25. | 15,00-19,99
26. | 15,00-19,99
27. | R 15,00-19,99
2. | 15,00-19,99
2. 1N 10,00-14,99
30. | 10,00-14,99
31. | I 10,00-14,99
2. | 10,00-14,99
33. | 10,00-14,99
34 | 10,00-14,99
35. | 10,00-14,99
s6. | I 10,00-14,99
37. [ 5,00-9,99

8. | I 5,00-9,99

39. | I 5,00-9,99

Bei einem MMW von ca. 5 oder kleiner hat der Bundesgerichtshof die Versorgungsgebiete
als landlich bis kleinstadtisch qualifiziert.'® Dies deckt sich mit den hier ermittelten Befunden.
Diejenigen befragten Versorger, die kleinstadtische oder landliche Gebiete im Umland von
Berlin versorgen, weisen einen MMW von ca. 5 auf. Der wegen seiner besonderen GroBe
ebenfalls befragte, aber sehr l&andlich strukturierte OOWV weist sogar nur einen MMW (mit
HAL) von deutlich unter 5 auf.

Berlin hat mit 16,91 einen vergleichsweise sehr hohen MMW, der nur von 6 anderen Stadten
Ubertroffen wird, wahrend alle Ubrigen 31 groBstadtischen Wasserversorger Uber einen nied-
rigeren MMW verfligen. Ein niedrigerer Metermengenwert ist jedoch entsprechend den Er-
lauterungen des Bundesgerichtshofs flr die Vergleichsberechnungen grundsatzlich nicht
schadlich, weil diese Vergleichsunternehmen wegen des geringeren MMW potentiell unglns-
tigere Vertriebsbedingungen haben.'’

Etwas anderes qilt jedoch flr diejenigen Unternehmen, deren Metermengenwert denjenigen
von Berlin nicht vollig unerheblich (d.h. ab einer Differenz von 2,5) Uberschreiten. Dies ist bei
den Wasserversorgern in Gelsenkirchen, Frankfurt und Dusseldorf der Fall. Zwar ist nach

139 ygl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz.32 — Wasserpreise Wetz-
lar.

31 vgl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 32 — Wasserpreise Wetz-
lar..
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der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein Vergleich auch in solchen Féllen nicht aus-
geschlossen, denn die Unterschiede im MMW kénnen durch Zu- oder Abschlage auf den
Vergleichspreis ausgeglichen werden. Auch kann bei einer Gesamtbetrachtung bericksich-
tigt werden, inwieweit der hohe MMW allein durch bestimmte GroBabnehmer verursacht
wird, die ggf. aus dem Zahlenwerk herausgerechnet werden kénnen. Dennoch ist zunachst
einmal festzuhalten, dass bei deutlich h6heren Metermengenwerten die Aussagekraft des
Vergleichs beeintrachtigt werden kann, so dass die genannten Unternehmen hier aus
ZweckmaBigkeitserwagungen von vornherein aus dem Kreis der potentiellen Vergleichsun-

ternehmen ausgeschlossen werden sollen.

Alle anderen Stadte hingegen verbleiben in dem Kreis der potentiellen Vergleichsstadte.
Dies gilt auch flr diejenigen unter ihnen, die einen leicht héheren MMW als Berlin aufweisen,
namlich Kéln, Karlsruhe und Minchen. Solch geringen Differenzen (von jeweils unter 1,5)
stellen die Vergleichseignung nicht in Frage, zumal ansonsten samtliche Unternehmen ge-
ringere MMW als Berlin aufweisen — und zwar meist mit sehr groBen Differenzen. Diejenigen
Unternehmen, die dem MMW von Berlin (16,91) mit +/- 1,5 am nachsten kommen, sind die
Versorger in den Stadten Miinchen, Karlsruhe, Freiburg, Hamburg und KélIn.

c) Sonstige Kriterien der Versorgungsdichte

Die Versorgungsdichte eines Wasserversorgungsgebietes kann auch mit Hilfe anderer
Kriterien als ausschlieBlich des Metermengenwertes untersucht werden. Das einfachste Kri-
terium ist zunachst die allgemeine Einwohnerdichte pro km2 Versorgungsgebiet. Sie ist un-

abhangig von der Lange des Rohrleitungsnetzes und dem Wasserverbrauch der Einwohner.
Die Dichte des Versorgungsnetzes zeigt an, wie viele Einwohner pro km Netzldnge versorgt

werden. Sie ist unabhangig vom Wasserverbrauch. Die Einwohner-Anschlussdichte zeigt,

wie viele Einwohner pro Hausanschluss versorgt werden. Sie ist unabhéangig von der Lange
des Rohrleitungsnetzes und vom Wasserverbrauch. Der Hausanschluss-Absatz gibt die

Menge des pro Hausanschluss abgenommenen Wassers wider. Er ist unabhangig von der
Lange des Rohrleitungsnetzes und von der Kundenstruktur, da er nur den Verbrauch von
Haushalts- und Kleingewerbekunden (HuK) einbezieht. Die Abnehmerdichte schlieBlich ist

definiert als Netzlange (in km Versorgungsnetz ohne Hausanschlussleitungen) pro Hausan-
schluss.'™ Dieses Kriterium kann auch spiegelverkehrt als Hausanschlussdichte (Hausan-
schlisse pro km Versorgungsnetz) dargestellt werden. Die Beschlussabteilung hat fur jedes

132 ygl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 32 — Wasserpreise Wetz-
lar; so auch Landeskartellbehérde Hessen, Verfligung v. 09.07.2007 in Sachen Enwag, Be-
schlussausfertigung S. 32.
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einzelne dieser Dichtekriterien eine eigene Rangfolge der abgefragten Unternehmen aufge-
stellt.

aa) Einwohnerdichte:

Im Ergebnis ist also das Berliner Versorgungsgebiet das Versorgungsgebiet mit der
hoéchsten Einwohnerdichte. Die deutlich geringere Einwohnerdichte Hamburgs erklart sich
durch das sehr groBe Stadtgebiet, in dem die Wasserflachen der Elbe mit dem innerstadti-
schen Hafen einen enormen Teil des Stadtgebiets beanspruchen.

Tabelle 5: Einwohnerdichte (versorgte Einwohner pro km? Versorgungsgebiel),133 Bezugsjahr 2009

1. Berlin 3.500-3.999
2. Miinchen 3.500-3.999
3. Stuttgart 2.500-2.999
4. Frankfurt 2.500-2.999
5. Essen 2.500-2.999
6. NUrnberg 2.500-2.999
8. Kéln 2.500-2.999
15. | Hamburg 1.500-1.999
39. | Versorgungsgebiet des OOWYV, Brake 0-500

Durchschnitt von Nr. 1-38 1.702

bb) Dichte Versorgungsnetz

Auch die Dichte des Versorgungsnetzes der BWB ist sehr hoch. Jeder Kilometer des Netzes
versorgt Uber 300 Einwohner. Dieser Wert wird nur von Frankfurt deutlich Ubertroffen. Ursa-
che sind wahrscheinlich die dort im Verhaltnis zur Gesamtsiedlungsstruktur zahlreichen
Hochhauser, deren Versorgung relativ wenig Netzlange erfordert.

Tabelle 6: Dichte des Versorgungsnetzes (versorgte Einwohner pro km Wasserversorgungsnetz), Bezugs-
jahr 2009

1. Mainova, Frankfurt 330-339 Einwohner/km Netz
2. HamburgWasser 300-310 Einwohner/km Netz
3. BWB, Berlin 302,73 Einwohner/km Netz
4. swb, Bremen 280-289 Einwohner/km Netz
5. SW Miinchen 260-269 Einwohner/km Netz
6. RheinEnergie, Kéln 260-269 Einwohner/km Netz

'3% Die Einwohnerdichte bezieht sich nicht nur auf die Einwohner innerhalb der Stadtgrenzen, sondern
auch auf die Einwohner angrenzender Kommunen, soweit diese von dem groBstédtischen Was-
serversorger mit versorgt werden.
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39. | OOWYV, Brake 30-39 Einwohner/km Netz
Durchschnitt von Nr. 1-38 200,80 Einwohner/km Netz

cc) Einwohner-Anschlussdichte

136 In Berlin werden pro Hausanschluss die mit Abstand meisten Einwohner versorgt. Dies ist
ein Hinweis auf besonders zahlreiche und groBe Wohnkomplexe, die Uber einen einzigen

Hausanschluss versorgt werden.

Tabelle 7: Einwohner-Anschlussdichte (Zahl der versorgten Einwohner pro Hausanschluss), Bezugsjahr

2009

1. BWB, Berlin 13-13,99 Einwohner/Hausanschluss

2. SW Minchen 10-10,99 Einwohner/Hausanschluss

3. 10-10,99 Einwohner/Hausanschluss

4. 9-9,99 Einwohner/Hausanschluss

5. HamburgWasser 8-8,99 Einwohner/Hausanschluss

0. 8-8,99 Einwohner/Hausanschluss

13. | RheinEnergie, Kéln 7-7,99 Einwohner/Hausanschluss

39 2-2,99 Einwohner/Hausanschluss
Durchschnitt 6,91 Einwohner/Hausanschluss
Von Nr. 1-38

dd) Hausanschluss-Absatz

Tabelle 8: Hausanschluss-Absatz (nutzbare Wasserabgabe an Letztverbraucher pro Hausanschluss),
Bezugsjahr 2009

BWB, Berlin 700-749 m3
SW Minchen 650-699 m3
650-699 m3
550-599 m?
450-499 m?
450-499 m?
450-499 m3
RheinEnergie, Kbin 450-499 m?3

®INo|On BN =

10. | HamburgWasser 400-449 ms

39. 150-199 me
Durchschnitt (Nr. 1-38) | 386,65 m?

401,94 m® (mengengewichtet)

137 Berlin hat den héchsten Wasserabsatz pro Hausanschluss. Dass Berlin bei einer ausschlie3-
lichen Betrachtung des HuK-Absatzes von Miinchen Ubertroffen wird, ist erklarbar. Zwar ver-
sorgt Berlin pro Hausanschluss mehr Einwohner als Minchen, aber die Minchener Birger
verbrauchen pro Person/Haushalt deutlich mehr Wasser, so dass Minchen im Absatz pro
Hausanschluss vorne liegt.
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Tabelle 9: Hausanschluss-Absatz (nutzbare Wasserabgabe nur an HuK-Kunden pro Hausanschluss),
Bezugsjahr 2009

1. SW Minchen 600-649 m?3
2. 550-599 m3
3. BWB, Berlin 500-549 m3
4. 450-499 m3
5. 450-499 m3
6. RheinEnergie, Kbin 400-449 m?
7. HamburgWasser 400-449 m?3
39. 150-199 m3
Durchschnitt 335,66 m?
343,40 m3 (mengengewichtet)

AuBerdem ist zu beachten, dass in dieser Auswertung nur die reinen, als solche explizit
ausgewiesenen HuK-Absatze zugrunde gelegt wurden. Teilweise haben die befragten Ver-
sorger, u.a. auch BWB, Absatze an Wohnungsgesellschaften oder Blro- und Verwaltungs-
gebaude nicht dem Segment ,HuK" zugeordnet, obwohl es sich im Grunde um HuK-Absétze
handelt. Daher werden die HuK-Absatze in dieser Auswertung tendenziell unterschatzt.

ee) Abnehmerdichte

Tabelle 10: Abnehmerdichte (Netzlange ohne HAL in m pro Hausanschluss), '** Bezugsjahr 2009

1. [ 16,00-16,99
2. [ 17,00-17,99
3. | N | 17.00-17.99
4| I— 18,00-18.99
5 | I 18,00-18,99
6. RheinEnergie, KéIn 18,00-18,99
26 HamburgWasser 23,00-23,99
30. | SW Miinchen 26,00-26,99
33. | BWB, Berlin 30,00-30,99
39, 42.00-42.99

Durchschnitt 23,32

Von Nr. 1-38

'3% Die Abnehmerdichte ist in aufsteigender Reihenfolge sortiert, da die Versorgungsstruktur laut LKB
Hessen umso unglinstiger wird, je hdher der Wert ist (Vgl. Landeskartellbehdrde Hessen, Verfi-
gung v. 09.07.2007 in Sachen Enwag, Beschlussausfertigung S. 32 oben).
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Tabelle 11: Hausanschlussdichte (Hausanschliisse pro km Netz ohne HAL)'*, Bezugsjahr 2009

1. 59.00-59.99
2. 57.00-57.99
3. 55 00-55,99
4 55 00-55,99
5 53.00-53.99
6. RheinEnergie, Kéln 52,00-52,99
26. | HamburgWasser 42,00-42,99
30. | SW Manchen 38,00-38.99
33. | BWB, Berlin 32,00-32,99
39. | 23.00-23,99

Durchschnitt 44 44

Von Nr. 1-38

Die vorgenannten Zahlen zur Abnehmerdichte, die hier spiegelbildlich auch als Hausan-
schlussdichte dargestellt wird, sind als Strukturmerkmal kaum zielfihrend. Hier weisen mitt-
lere GroBstadte die hdchsten, teilweise aber auch recht niedrige Werte aus. Die gréBten
Stadte liegen hier oftmals im untersten Bereich, gefolgt nur noch von dem rein landlich struk-
turierten Versorger OOWYV. Ursache dieses kaum zu strukturierenden Ergebnisses dirfte
sein, dass dieser Wert von zwei Komponenten (Ladnge des Netzes, Zahl der Hausanschlis-
se) abhangt, die den konkreten Wasserbedarf (welcher entweder direkt Gber Absatzmengen
oder ndherungsweise durch die Anzahl der versorgten Personen bestimmt werden kann)
auBer Betracht lassen. Denn die Lange des Netzes sagt noch nichts Uber die Versorgungs-
dichte aus, solange man nicht weiB3, wie viele Einwohner darlber versorgt werden oder wie
viel Wasser Uber dieses Netz abgesetzt wird. Gleiches gilt fir die Zahl der Hausanschlisse.
Werden diese beiden Komponenten ohne diese Relationen isoliert miteinander in Verbin-
dung gesetzt, kommt ihnen keine Aussagekraft zu. Zumindest l&sst sich anhand der Abneh-
merdichte bzw. Hausanschlussdichte keine Aussage Uber die Versorgungsdichte im Sinne
eines Gradmessers fur die Vorteilhaftigkeit der Netzstruktur bei der Wasserbelieferung tref-

fen.

ff) Zusammenfassung Versorgungsdichte:

Mit Ausnahme des zuletzt aufgefiihrten Kriteriums der Abnehmerdichte (eher: Hausan-
schlussdichte), anhand dessen aus den genannten Grinden keine Wertung vorgenommen

'35 Die Hausanschlussdichte ist in absteigender Reihenfolge sortiert — spiegelbildlich zur Abnehmer-
dichte. Die Reihung von Abnehmerdichte (aufsteigend) und Hausanschlussdichte (absteigend) ist
dann identisch.
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werden kann, zeigen die Ergebnisse zu séamtlichen anderen Versorgungsdichtekriterien ein
einheitliches Bild. Der zu Kontrollzwecken in den Kreis der befragten Unternehmen aufge-
nommene OOWYV weist — nach allen zur Verfligung stehenden Kriterien gleichermafBen — die
mit weitem Abstand geringste Versorgungsdichte auf. Das ist unschwer auf sein sehr land-
lich/kleinstadtisch gepragtes Versorgungsgebiet zurlickzufhren. Innerhalb der sonstigen
groBstadtischen Versorger hingegen belegt Berlin entweder unmittelbar den Spitzenplatz
oder ist jedenfalls in der engen Spitzengruppe zu finden. Uber eine ebenfalls sehr hohe Ver-
sorgungsdichte nach allen Kriterien verfigen Frankfurt und Minchen sowie mit etwas Ab-
stand auch Hamburg, KéIn und Disseldorf.

Sémtliche anderen Stadte hingegen gehdren nicht in diese Spitzengruppe der Versorgungs-
dichte, da sie allenfalls bei einem der Kriterien einen Spitzenplatz einnehmen kénnen, aber
ansonsten deutlich abfallen. Dieses Ergebnis entspricht auch dem Vergleich der Metermen-
genwerte. Zwar befinden sich in der Spitzengruppe zum Metermengenwert zusatzlich auch
die Wasserversorger Gelsenwasser, Stadtwerke Karlsruhe, RWW (Oberhausen) und
badenova (Freiburg). Dies wird jedoch bei allen diesen Unternehmen ganz Uberwiegend ver-
ursacht durch ihre ungewdhnliche Kundenstruktur (hohe Abséatze an Industriekunden
und/oder Weiterverteiler), die bei ihnen den Metermengenwert hochschnellen lasst.

d) Kundenstruktur

Im Hinblick auf ihre Kundenstruktur ist BWB gut vergleichbar mit den Wasserversorgern der
anderen Millionen-Metropolen Hamburg, Minchen und Kéln. Sie alle haben — wie die meis-
ten groBstadtischen Wasserversorger — nur geringe Anteile an rein industriellen Kunden,
namlich jeweils deutlich unter 10 %. Wasserversorger, die sich dagegen von ihrer Kunden-
struktur her deutlich unterscheiden sind insbesondere Gelsenwasser und RWW (Oberhau-
sen), deren GroB-/Industriekundenanteil von Uber 25 % insbesondere auf historisch gewach-
sene Besonderheiten des Bergbaus im Ruhrgebiet zurlickzufiihren ist. Sie kébnnen u.a. we-
gen dieser singuldren Ausnahmesituation nicht als konkrete Vergleichsunternehmen fur
BWB herangezogen werden.

Grundséatzlich aber stehen unterschiedliche Kundenstrukturen der Wasserversorger einem
Preisvergleich nicht entgegen. Denn die Wasserversorger haben mit ihrer Monopolstellung
ohnehin samtliche Abnehmer in ihrem Versorgungsgebiet als Kunden, so dass sich im Grun-
de nur die Bevolkerungs- und Wirtschaftsstruktur ihres Versorgungsgebietes in ihrer jeweili-
gen Kundenstruktur widerspiegelt. Eine selbststandige Bedeutung hat die Frage der Kun-
denstruktur kaum. Zwar wirkt sie sich insofern aus, als GroBkunden in der Regel wirtschaftli-

cher zu versorgen sind als zum Beispiel Kleinkunden in Einfamilienhaus-Siedlungen, da
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GroBkunden mehr Absatz (in m3) bei weniger Aufwand (Netzlange, Verwaltungsaufwand)
bedeuten. Allerdings spiegelt sich genau dieser Zusammenhang bereits im Metermengen-
wert des Versorgers (Absatz in m3km Netzlange) wider. Besonderheiten gibt es allenfalls bei
klassischen Industriekunden. Anders als sonstige GroBkunden kdnnen industrielle Nachfra-
ger ihre Wasserversorgung oftmals durch eigene Trinkwasserbrunnen selbst in die Hand
nehmen (sofern nicht die Kommune Anschluss- und Benutzungszwang angeordnet hat).
Diese Mdglichkeit, dem Monopol auszuweichen, fuhrt teilweise dazu, dass klassischen In-
dustriekunden gulnstigere Bezugsbedingungen eingerdumt werden als anderen Kunden, so
dass nicht nur die Kosten-, sondern auch die Erlésseite hiervon beeinflusst wird.

Im Fragebogen vom 19.08.2010 wurde zwar abgefragt, welche Anteile des Gesamtabsatzes
auf Industriekunden entfallen. Jedoch haben manche Versorger unter dieser Rubrik auch
samtliche Absatze an GroB- und Sonderkunden als Industriekundenabsatz erfasst, wahrend
andere Versorger nur die reinen Industriekunden dort aufgefiihrt haben. Deshalb wurden in
der spateren Kurz-Abfrage fir 2010 vom 12.07.2011 auch fur das Jahr 2009 Mengen und
Erlése noch einmal praziser abgefragt, so dass die Zahlen in der nachfolgenden Tabelle dif-

ferenziert dargestellt werden kénnen.

Tabelle 12: Kundenstruktur 2009 (Absatz an Kundengruppen in m3 und %)

Erlése nach | Absatz
Kundengruppen | Endkunden
2009 gesamt
2009
(100 %) Nur In- | Nur sonsti- | GroB- und In-| HuK (Haus-
dustrie | ge  GroB- | dustriekunden | halte und
ieS kunden gesamt Kleingewerbe)
BWB 180-190 0-5% 20-25 % 25-30 % 70-75 %
Mio. m3
HamburgWasser | 100-110 0-5% 0-5% 5-10 % 90-95 %
Mio. m3
SW Miinchen 80-90 Mio. | 5-10% |[0-5% 5-10 % 90-95 %
m3
RheinEnergie 60-70 Mio. | 0-5% 5-10 % 5-10 % 90-95 %
m3

Allerdings lasst die Tabelle im Zusammenhang mit zusétzlich erfolgten individuellen
Nachfragen der Beschlussabteilung erkennen, dass die Versorger auch hier noch von unter-
schiedlichen Begriffsverstdndnissen ausgehen. Kdéln ist keineswegs eine deindustrialisierte
Stadt, wie die obige Angabe (Industrieanteil ] %) suggeriert, sondern fiihrt unter den wich-
tigsten GroBkunden solche aus verschiedenen Industriezweigen
(Kfz/Maschinen/Mineraldl/Lebensmittel etc.). RheinEnergie verzichtet lediglich auf eine Diffe-

renzierung zwischen reinen Industriekunden und anderen Sonderkunden (wie Flughafen,
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Krankenhauser etc.). Diese sind alle gleichermaBen in der Rubrik sonstige GroBkunden ent-
halten'®®. Umgekehrt sind bei SW Miinchen auch solche Sonderkunden in der Rubrik ,reine
Industriekunden® enthalten, die nicht als Industrie im engeren Sinne angesehen werden.'®’
Ebenso differenziert HamburgWasser lediglich nach HuK-Kunden und GroBabnehmern, wo-
bei GroBabnehmer als Kunden mit einer jahrlichen Abnahmemenge ab 60.000 m? definiert
sind'®. Letztlich sind die Zahlen von Hamburg, Miinchen und Kéln sehr &hnlich. Ihr GroB-
kundenanteil (einschlieBlich Industrie) liegt zwischen 5 und 8 %. Dagegen erscheint der
GroBkundenanteil der BWB mit 25 % ganz erheblich héher, obwohl der darin enthaltene rei-
ne Industrieanteil in Berlin tatsachlich niedriger ist als derjenige in Hamburg, Minchen und
KoIn. Der hohe Anteil sonstiger GroBkunden in Berlin kann im Wesentlichen nur dadurch
erklart werden, dass BWB unter den GroBkunden auch solche Kunden fihrt (wie z.B. Woh-
nungsgesellschaften, Regierungs- und Verwaltungsstellen), die in anderen Stadten in der
Kategorie der HuK-Kunden geflihrt werden oder zumindest keine Industrie-/Sonderkunden
sind. Die BWB-Zahlen fir GroBkunden missten deshalb jedenfalls um solche GroBkunden
bereinigt werden, bei denen das Wasser am Ende doch der Trinkwasserversorgung von
Menschen dient. Diese mussten stattdessen den HuK-Zahlen hinzuaddiert werden. Gleiches
musste auch fir private und 6ffentliche Verwaltungsgebaude gelten. Ansonsten wiirde es fir
die Frage des Pro-Kopf-Verbrauchs einen erheblichen Unterschied machen, ob die Men-
schen sich zu Hause oder im Biro die Hande waschen. Sinnvoll ist die Unterscheidung hin-
sichtlich der Kundenstruktur also nur bei reinen Industrieabsatzen, wenn es um erheblichen
Sonderbedarf fur industrielle Prozesse geht, der nicht bereits durch eigene Brunnenférde-
rung oder Brauchwasserbezug abgedeckt wird. Bei der ansonsten bestehenden Unterschei-
dung zwischen GroB-/Sonderkunden und den sogenannten HuK-Kunden muss hingegen
berlcksichtigt werden, dass mit der Versorgung von GroB-/Sonderkunden letztlich der Pro-
Kopf-Bedarf der Bevdlkerung an Trinkwasser genauso abgedeckt wird wie mit dem Absatz
an Kleinkunden (HuK-Absatz).

Insgesamt weisen BWB und die Vergleichsunternehmen sehr &hnliche Kundenstrukturen
aus. Unabhangig von der jeweils etwas unterschiedlich gehandhabten Zuordnung von Kun-
den zu verschiedenen Kundengruppen kann festgestellt werden, dass sowohl BWB als auch
die Vergleichsunternehmen — anders als beispielsweise Gelsenwasser oder RWW — nur ei-
nen geringen Industriekundenanteil von deutlich unter 10 % haben.

'3 E-mail RheinEnergie an BKartA vom 20.07.2011, 17:21 Uhr, Ermittlungsakte KoIn, Bl. 401.

'37 E-mail Stadtwerke Minchen an BKartA vom 20.07.2011, 13:30 Uhr, Ermittiungsakte Minchen, BI.
282.

'38 E-mail HamburgWasser an BKartA vom 19.07.2011, 17:57 Uhr, Ermittlungsakte Hamburg, BI. 282.
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e) Unternehmensstruktur

Die Unternehmensstruktur aller befragten groBstadtischen Wasserversorger ist insofern gut
vergleichbar als es sich durchweg um integrierte Wasser- und Abwasserunternehmen, also
um Komplettanbieter fir den Gesamtbereich Wasser handelt. Eine weitere Gemeinsamkeit
fast aller befragten Wasserversorger ist die kommunale Kontrolle, die Uber sie ausgelbt
wird. Teilweise sind die Wasserversorgungsunternehmen uneingeschrankt in kommunaler
Hand, und zwar entweder als Teil eines klassischen Stadtwerks (z. B. in Miinchen) oder als

139 Wasser-

selbstandiges Wasserunternehmen (z. B. in Hamburg). Mehrheitlich privatisierte
versorger sind die Ausnahme. Dabei handelt es sich lediglich um die Wasserversorger in
Stuttgart (EnBW Regional AG), Dusseldorf (54,95 % an der Stadtwerke Dusseldorf AG halt
EnBW) und Rostock (Eurawasser gehért zu Suez Environnement). Einschrankend ist darauf
hinzuweisen, dass die EnBW AG selbst sich im Besitz der 6ffentlichen Hand befindet, und
dass in Rostock zwar Eurawasser Nord als Wasserversorger nach auBen in Erscheinung
tritt, aber tatsachlich Gberwiegend nur als Dienstleister der Kommunen, d. h. des dortigen
Warnow Wasser- und Abwasserverband tatig wird.'*® Minderheitsbeteiligungen Privater an
dem Wasserversorger oder an dem Stadtwerk, das Trager des Wasserversorgers ist, sind

dagegen zahlreich.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die unter betriebswirtschaftlichen
Gesichtspunkten wesentliche Unternehmensstruktur, namlich der Verbund von Wasser und
Abwasser bei allen befragten groBstadtischen Wasserversorgern gleichermafBen vorhanden
ist. Ansonsten sind die Strukturen individuell unterschiedlich. Fur die Preismissbrauchsauf-
sicht spielt es aber keine Rolle, ob der Wasserversorger sich in privater oder in 6ffentlicher
Hand befindet und wie er in den kommunalen Konzernverbund eingegliedert ist.

f) Wasserverfiigbarkeit (Forderbedingungen, Wasserwerke / Fremdbezug)

Die Wasserverfugbarkeit in Berlin ist sehr hoch, Engpasse drohen selbst bei Rekordhitze
nicht."*" BWB ist nicht auf Fremdbezug angewiesen. Soweit BWB im nahen Umland von
Brandenburg Wasser fordert, erfolgt dies in einem eigenen Wasserwerk. Die dortige Forde-

139 L etztlich in offentlicher Hand ist SWB AG in Bremen, da SWB AG zu 100 % dem EWE-Konzern
gehdrt, der wiederum mehrheitlich in éffentlich-rechtlicher Hand ist.

"0 vgl. www.rostock.eurawasser.de unter ,wir Uber uns / Unternehmensportrait‘, Internetrecherche
zuletzt am 04.06.2012.

! Vgl. Meldung BWB in Euwid Wasser/Abwasser vom 20.07.2010, S. 6, wonach es Engpasse durch
die spezielle Grundwassersituation in Berlin trotz Rekordhitze nicht geben werde. Der Normalab-
satz betrage 540.000 m3 am Tag und bei Rekordhitze mehr als 800.000 m® am Tag, aber die Ka-
pazitaten betrigen bis zu 1,15 Mio. m3 am Tag.
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rung hat zudem den Vorteil, dass geringere Wasserentnahmeentgelte fallig werden. Da in
Berlin der Grundwasserspiegel sehr hoch liegt und zahlreiche Gewéasser mit im Jahresver-
lauf auBergewdhnlich gleich bleibendem Wasserstand in oder in der Nahe des Stadtgebietes
liegen, ist eine Grundwasserférderung in Berlin schon in niedriger Férdertiefe mdglich. Die
Wassergewinnung erfolgt ausschlieBlich auf der Basis von Grundwasser.'** Die Herkunft des
Grundwassers betragt anteilig ca. 60 % Uferfiltrat, 30 % natlrliche Grundwasserneubildung
und 10 % kinstliche Grundwasseranreicherung. Die genutzten Grundwasserstockwerke lie-
gen 20 bis 80 m unter Gelandeoberkante.'*

g) Wasserqualitat

Auch die Qualitédt des Grundwassers in und um Berlin ist hoch. Dies hat zur Folge, dass die
BWB fir die Aufbereitung des Wassers in Trinkwasserqualitat lediglich einfache, naturnahe
Verfahren (BelGftung, Filtration in offenen und geschlossenen Anlagen, Speicherung) anzu-
wenden braucht. Eine nachtrégliche Desinfektion ist nicht erforderlich.’** Zwar findet in Berlin
eine Oberflachenwasseraufbereitung zur Grundwasseranreicherung statt, allerdings missen
grundsatzlich alle Wasserférderer Aufwendungen fir den Schutz und die Anreicherung des
Grundwassers bzw. des Oberflachenwassers treffen. Daflr, dass BWB insoweit Uberdurch-
schnittliche Aufwendungen in Kauf nehmen misste, ist nichts ersichtlich.

Die Wasserverfligbarkeit und -qualitat ist in den meisten befragten Stadten schlechter als in
Berlin. Es gibt Ublicherweise nicht so viel Wasser, das in entsprechend hoher Qualitat &hn-
lich leicht zu gewinnen ware. Eine Ausnahme dazu stellen lediglich die Stadtwerke Miinchen
dar. Sie profitieren ebenfalls von einer sehr hohen Wasserverflugbarkeit bei auBergewdhnlich
guter Qualitat. Denn dort besteht eine Versorgungsleitung zu den Alpen, durch die Alpen-
wasser in das Minchener Wasserverteilnetz geleitet wird. Aufgrund des Gefélles bis nach
Munchen werden zudem keine Pumpkosten verursacht, stattdessen kommt das Wasser mit
einem solch hohen Druck in Minchen an, dass bei seiner Weiterverteilung in die Minchener
Haushalte auf den ansonsten erforderlichen Pumpaufwand verzichtet werden kann. Aller-
dings sind von den Stadtwerken Munchen die Investitions- und Unterhaltungskosten fur die
auBergewdhnlich lange Transportleitung bis zu den Alpen zu tragen. Zudem hatte Minchen
die Alpengrundstiicke gekauft und sorgt dort (insb. Uber die Subventionierung dkologischer
Landwirtschaft) fir den Schutz des Grundwassers.

"2 Vgl. E-Mail BWB an BKartA vom 14.04.2010, 13:52 Uhr, Bl. 51 d.A.
'3 Vgl. E-Mail BWB an BKartA vom 14.04.2010, 13:52 Uhr, Bl. 51 d.A.
%4 Vgl. E-Mail BWB an BKartA vom 14.04.2010, 13:52 Uhr, Anlage 2, S. 2, BI. 55 d.A.
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Letztlich haben nahezu alle deutschen GroBstadte weniger gunstige oder sogar deutlich
ungtinstigere Wasserverhaltnisse als Berlin. Ein nicht unerheblicher Teil der Wasserversor-
ger bezieht zumindest Teile seines Wassers von Dritten (Fremdbezug) und entrichtet ent-
sprechende Entgeltzahlungen oder muss das Wasser Uber langere Transportleitungen von
entfernteren Wasserschutzgebieten ins eigene Stadtgebiet transportieren.’* Die ,Selbstver-
sorger hingegen sind oft auf Oberflachengewéasser (z.B. Talsperren, Flisse) oder deren
Uferfiltrat angewiesen, was meist nachtragliche Behandlungen notwendig macht. In traditio-
nellen Industriegebieten oder in landwirtschaftlich intensiv genutzten Regionen ist auch das
Grundwasser teilweise so belastet, dass aufwandige Verfahren zur Trinkwasseraufbereitung

notwendig sind.™

h) Héhenunterschiede im Versorgungsgebiet (Energiebedarf fiir Wasserverteilung)

Die Ho6henunterschiede innerhalb des Berliner Versorgungsgebietes sind gering und
betragen laut BWB 80 Meter. Lediglich zwei Stadtteile, nAmlich Kreuzberg (max. 52 m Uber
Normalnull) und Prenzlauer Berg (max. 90 m Uber Normalnull) liegen leicht erhéht im Ver-
gleich zur geringsten Hbhe Berlins (34 m Uber NN). Bei allen vier Millionenmetropolen
Deutschlands handelt es sich allerdings um relativ ,flache® Stadte, so dass auch die anderen
nur unwesentlich gréBere Héhenunterschiede aufweisen. Dies gilt jedoch nicht unbedingt
auch fur die sonstigen befragten Wasserversorger. So erstreckt sich beispielsweise das
Stadtgebiet von Stuttgart tber eine Héhendifferenz von fast 350 Metern. Versorgungstech-
nisch noch schwieriger sind z.B. H6henkdmme, die durch tiefe Kerbtaler mit Bachen durch-
schnitten sind, so dass es zu zahlreichen Héhendifferenzen auf geringer Flache kommt wie
in Wuppertal.

i) Bodenbeschaffenheit (Grabungsaufwand fiir Verteilnetz)

Die Bodenbeschaffenheit in Berlin ist aus der Sicht eines Wasserversorgers ebenfalls sehr
gut, denn es handelt sich um leicht grabbare Sandbdden. Rohrleitungsschaden kénnen so
schnell aufgefunden und behoben werden. Zwar weisen die meisten GroBstadte, zumindest
die Millionenmetropolen, keine besonders schwer zu grabenden Bdden aus. Allerdings ist bei
dartber hinausgehenden Vergleichen zu bedenken, dass einzelne Versorger durchaus mit

schwierigen, teilweise felsigen Bodenverhaltnissen zurechtkommen mussen.

145 7. B. enercity (Hannover).

% Im Ruhrgebiet werden teilweise kostspielige UV-Desinfektionsanlagen sowie Nanofiltrationsanla-
gen in den Wasserwerken installiert, um Desinfektion und Schadstoffentfernung zu gewéhrleisten
(Vgl. Berichte in ZfK 2010/09 S. 26 und S. 27). Allein die Investitionskosten liegen im zweistelligen
Millionenbereich pro Standort.
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j) Infrastruktur / Untergrund / Kriegsfolgen

In historisch bzw. arch&ologisch bedeutsamen Stadten kdnnen die Grabungsbedingungen
auch durch Auflagen des Denkmalschutzes und insbesondere durch archdologische Vorga-
ben oder Uberraschende Funde erschwert und verzdgert werden (so etwa in Kéln). Verein-
zelt werden von Wasserversorgern als besondere Erschwernisbedingungen auch Kriegsfol-
gen geltend gemacht. Zwar sind die Rohrleitungsnetze durch die Bombenangriffe nur in be-
grenztem Umfang beschadigt worden, denn die meisten Schaden entstanden oberirdisch
durch nachfolgende Flachenbrédnde und nicht unterirdisch. Geltend gemacht werden jedoch
erschwerte Grabungsbedingungen durch Trimmerschutt, Blindgdnger und Bombensplitter.
Insoweit ist zu beachten, dass — mit Ausnahme des l&ndlich strukturierten Versorgers OOWV
— samtliche hier zum Vergleich stehenden Wasserversorger GroBstadte versorgen, die im
Krieg bombardiert worden sind. Besonders beschadigt wurden durch die Bombenangriffe
des 2. Weltkrieges nicht die besser durch Abwehr geschitzte Hauptstadt Berlin, sondern
andere deutsche GroBstadte wie Hamburg, KéIn und Dresden.

k) Art der Entgelte

Da samtliche der 38 befragten groBstadtischen Wasserversorger Trinkwasserpreise
verlangen und keine Gebihren erheben, sind sie — gemessen an diesem Kriterium — voll-
standig miteinander vergleichbar. Die Wasserversorger in der Umgebung von Berlin verlan-
gen teilweise Preise, Gberwiegend erheben sie Gebihren. Da sie jedoch bereits angesichts
der unterschiedlichen Strukturdaten insbesondere im Hinblick auf die GréBenkennzahlen und
den Metermengenwert als unmittelbare Vergleichsunternehmen flr weniger geeignet er-
scheinen, bedarf es insoweit keiner weiteren Erdrterung. Relevant sind die Zahlen dieser
Wasserversorger allerdings fur Fragen zur Wassergewinnungsmdglichkeit in und um Berlin.
Diese Umstande wie zum Beispiel Wasserdargebot, Bodenbeschaffenheit etc. sind jedoch
vollig unabhangig von der Frage, ob der Wasserversorger Preise verlangt oder Geblhren
erhebt, so dass dieses Thema vorliegend komplett ausgeblendet werden kann.

I) Wasserentnahmeentgelte, Konzessionsabgaben (und Sondernutzungsgebiihren)

Da die Wasserentnahmeentgelte (kurz: WEE) sich trotz landeseinheitlicher Regelungen
jeweils unternehmensspezifisch auswirken, hat die Beschlussabteilung sie auch unterneh-
mensspezifisch ermittelt und aus Griinden der Vergleichbarkeit in einen spezifischen Wert
(in € pro m® abgesetzten Wassers) umgerechnet.
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Tabelle 13: Wasserenthahmeentgelte (in € pro Kubikmeter Wasserforderung), Bezugsjahr 2009

BWB, Berlin 0,25-0,29 € /m3
0,10-0,14 €/ m?
0,05-0,09 €/ m?®
0,05-0,09 €/ m?
0,05-0,09 €/ m?
0,05-0,09 €/ m?
0,05-0,09 €/ m?

No O~ =

HamburgWasser

20. | RheinEnergie, Koin 0,05-0,09 €/ m?

38. | SW Minchen ™’ 0,00-0,04 €/ m3

158 In derselben Weise wie bei den Wasserentnahmeentgelten ist die Beschlussabteilung auch
mit den Konzessionsabgaben (kurz: KA) verfahren.

Tabelle 14: Konzessionsabgaben (in € pro Kubikmeter Wasserabsatz an Endkunden), Bezugsjahr 2009

1. 0,35-0,39 € /m?
2. 0,35-0,39 €/ m?
3. 0,35-0,39 €/ m?
4. 0,35-0,39 €/ m?
5. 0,30-0,34 €/ m?
6. 0,30-0,34 €/ m?
8. RheinEnergie, Koin 0.30-0,34 €/ m?
13. HamburgWasser 0,25-0,29 €/ m?
20. SW Miinchen 0,25-0,29 €/ m3
35. BWB, Berlin ™ 0,05-0,09 €/m?
38. ] 0,00 — 0,04 € m?

1569 Zusammenfassende Darstellung:

Tabelle 15: Abgaben (Wasserentnahmeentgelte und Konzessionsabgaben), Bezugsjahr 2009

Stadt WEE+KA

0,40-0,44 €/ m®
0,40-0,44 €/ m®
0,35-0,39 €/ m3
0,35-0,39 €/ m?
0,35-0,39 €/ m?
RheinEnergie, Kéln 0,35-0,39 €/ m?
0,35-0,39 €/ m®

No |0y~

"7 WEE = 0 fr alle Stadte in Bayern, Hessen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen.

%8 Fir Berlin hier ,Sondernutzungsentgelt*.
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8. HamburgWasser 0,30-0,34 €/ m?
9. ] 0,30-0,34 €/ m?
10. |G 0,30-0,34 €/ m?
1. | 0,30-0,34 €/ m?3
12. | 0,30-0,34 €/ m?3
13. | BWB, Berlin 0,30-0,34 €/ m?
14. | I 0,30-0,34 €/ m?
15. | 0,30-0,34 €/ m?3
16. | G 0,30-0,34 €/ m?
177 0,30-0,34 €/ m?3
18. | 0,30-0,34 €/ m?3
19. IR 0,30-0,34 €/ m?
20. I 0,30-0,34 €/ m?3
2. | 0,30-0,34 €/ m?
2. I 0,30-0,34 €/ m?3
23. | I 0,30-0,34 €/ m?®
24. | 0,30-0,34 €/ m?
25 | I 0,30-0,34 €/ m?®
26. I 0,30-0,34 €/ m?
27. I 0,25-0,29 €/ m?3
28. | I 0,25-0,29 €/ m?3
29. IR 0,25-0,29 €/ m?3
30. | SW Miinchen 0,25-0,29 €/ m3
. | 0,25-0,29 €/ m?3
2. 1IN 0,25-0,29 €/ m?3
3. I 0,20-0,24 €/ m3
34. | I 0,15-0,19 €/ m?®
5. | I 0,15-0,19 €/ m?
6. | I 0,05-0,09 €/ m?3
7. | 0,00-0,04 €/ m3
8. I 0,00-0,04 €/ m3

m) Bewertung (WEE und KA)

Hinsichtlich eines einzigen Kriteriums weist BWB deutlich schlechtere Bedingungen auf als
potentielle Vergleichsunternehmen, ndmlich im Hinblick auf die singuldr hohen WEE. Auf die
inhaltlich sehr umstrittene Frage, ob und inwieweit WEE und KA als Abzugsposten bzw. im
Rahmen der Rechtfertigung bertcksichtigt werden muissen, braucht an dieser Stelle nicht
eingegangen zu werden. Denn Unterschiede hinsichtlich der Abgabenbelastung kénnen bei
einem Preis- und Erlésvergleich vollig neutralisiert werden, so dass sie auch hinsichtlich der
strukturellen Vergleichbarkeit keine Rolle spielen. Um dies zu erreichen, hat die Beschluss-
abteilung bei einer Gegentiberstellung von Erlésen und Kosten die jeweiligen Daten um die
gesamte Abgabenbelastung in Form von Umsatzsteuer, WEE und KA (einschlieBlich Stra-
Bennutzungsgebuhren) bereinigt. Aufgrund der vélligen Neutralisierung der Abgabenbelas-
tung, war ein Ausschluss von Vergleichsunternehmen bzw. die Vornahme von Korrekturzu-
schlagen bzw. -abschlagen wegen einer eventuell geringeren Abgabenbelastung nicht ange-

zeigt.
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n) Landes- oder kommunalspezifische Besonderheiten der Wasserversorgung

Unabhangig von der Frage, ob und inwieweit andere als naturgegebene Besonderheiten der
Wasserversorgung in den verschiedenen Stadten Uberhaupt beriicksichtigungsféhig sind, ist
festzustellen, dass sie im Einzelfall die Bedingungen der Wasserversorgung durchaus unter-
schiedlich pragen kdnnen. So besteht zum Beispiel in Hamburg bereits seit 1987 die landes-
gesetzliche Vorgabe, dass in allen Mehrfamilienhausern Wohnungswasserzéhler eingebaut
werden mussen. Fur Altbauten besteht eine entsprechende Nachrustpflicht. Die Z&hler mis-
sen aus eichtechnischen Griinden alle 5 bis 6 Jahre ausgetauscht werden.'*® In anderen
GroBstadten ist das nicht erforderlich. Dort haben die Wasserversorger bei den fir GroBstad-
te typischen Mehrfamilienhdusern in der Regel nur einen Wasseranschluss. lhre Kunden
sind oft nur die Vermieter bzw. Wohnungsverwalter, welche die Wasserrechnung auf ihre
Mieter bzw. auf die verwalteten Wohneinheiten umlegen.'® Dementsprechend weisen man-
che groBstadtischen Versorger erstaunlich geringe Kundenzahlen auf. BWB Berlin weist nur
250.000-299.000 (<10 %) seiner versorgten Einwohner'' als Kunden aus und hat auch nur
so viele Zahler (d. h. ] Z&hler pro 100 Einwohner). In Miinchen und Kéln sind jeweils rund
10 % bzw. Uber 10 % der Einwohner Vertragskunden des Wasserversorgers mit Anschlls-
sen und Zahlern in entsprechender Héhe. Im Gegensatz dazu verfiigt HamburgWasser'>
Uber auBergewdhnlich viele Zahler (mehr als 1 Mio.) und Kundenbeziehungen (mehr als
600.000). Dies hat Auswirkungen auf die Kostenstruktur des Wasserversorgers. Je mehr
Kundenbeziehungen der Wasserversorger hat, desto aufwendiger ist sein Abrechnungswe-
sen. Hat der Wasserversorger an Stelle der einzelnen Mieter oder Wohnungsinhaber ledig-
lich Kundenbeziehungen mit den Vermietern / Wohnungsverwaltern der Hauser oder Wohn-
blocks, so wirkt sich dies auch glinstig auf seine Inkassokosten aus. Denn den Aufwand und
das Ausfallrisiko im Hinblick auf zahlungsunfahige oder —unwillige Mieter und Wohnungsin-
haber tragt dann der Vermieter bzw. Verwalter und nicht der Wasserversorger.

% vgl. www.hamburgwasser.de unter Wasserwelten / Der Weg des Wassers / Wasserverteilung /
Wasserzahler.

%0 Dies kann bei Wohnungswasserzahlern verbrauchsabhéngig erfolgen oder auch pauschal nach
GrdBe der Wohnung, Zahl der Bewohner etc.

> BWB hat 250.000-299.000 Anschliisse, wobei diese Zahl nach den Angaben von BWB identisch ist
mit der Zahl der Kunden, der Vertrage und der Zahler (Vgl. Annex 1 des von BWB ausgefilliten
Fragebogens vom 19.08.2010 sowie E-Mail BWB an BKartA vom 14.04.2010,13:52 Uhr, Anlage 1,
BIl. 52 d.A.

%2 Vgl. Annex | des von Hamburg Wasser ausgefiiliten Fragebogens vom 19.08.2010, Zeile 48, Spal-
te Fund .
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5.) Zusammenfassung: Auswahl der Vergleichsunternehmen

Bei einer Gesamtschau aller genannten Kriterien ist die Beschlussabteilung zu dem Schluss
gekommen, dass die Wasserversorger in den Stadten Hamburg, Minchen und Kéln als Ver-
gleichsunternehmen am besten geeignet sind. Sie bilden die relevante Vergleichsgruppe.

Bei der Ermittlung der relevanten Vergleichsgruppe ist die Beschlussabteilung in zwei
Schritten vorgegangen. Zunachst wurden alle befragten Versorgungsunternehmen anhand
der genannten Kriterien daraufhin Gberprift, ob sie im Vergleich zu BWB spurbar gunstigere
Versorgungsbedingungen haben. Soweit dies der Fall war oder auch nur nicht ausgeschlos-
sen werden konnte, wurden diese Unternehmen vorsichtshalber aus dem Kreis der potentiel-
len Vergleichsunternehmen ausgeschlossen. Aus der groBen Anzahl der verbliebenen po-
tenziellen Vergleichsunternehmen hat die Beschlussabteilung anhand derselben Kriterien
eine engere Vergleichsgruppe gebildet. Obwohl die Preismissbrauchskontrolle es von ihrer
Systematik her erlaubt, dasjenige Vergleichsunternehmen mit dem niedrigsten Preis als Ver-
gleichsmaBstab zu nehmen'®, wofiir gerade bei einem Preisvergleich zwischen Monopolis-
ten auch vieles spricht, hat die Beschlussabteilung hierauf verzichtet. Stattdessen wurden
diejenigen Unternehmen herausgesucht, die flr einen Vergleich mit BWB am besten geeig-
net erscheinen, was — mit deutlichem Abstand zu anderen GroBstadten — speziell auf die
neben Berlin einzigen deutschen Millionenmetropolen, ndmlich Hamburg, Minchen und Kéln
zutrifft.

a) Ausschluss aus dem Kreis der potentiellen Vergleichsunternehmen

Soweit BWB einen Preisvergleich mit ebenfalls hochpreisigen Unternehmen (insbesondere
Stadtwerke Dusseldorf und Mainova AG, Frankfurt, sowie Wasserversorgern aus den ,neu-
en“ Bundeslandern) anstrebt, ist die Beschlussabteilung dem nicht gefolgt. Sinn und Zweck
einer kartellrechtlichen Preismissbrauchskontrolle ist nicht eine Preisspirale nach oben, in
der sich die ganze Branche an den Hochpreis-Unternehmen ausrichtet, sondern eine Orien-
tierung an den effizientesten Unternehmen. Davon abgesehen sind die von BWB in Bezug
genommenen Preise der bezeichneten Unternehmen nicht mehr aktuell. Insbesondere wird
die Mainova AG aufgrund eines Vergleichs mit der hessischen Landeskartellboehérde ihre
Wasserpreise bereits ab 2012 um ca. 25 % absenken.'™*

"3 Vgl. Reif in Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Kartellrecht,
MinchKommGWB/Reif § 131 Rdnr. 117, Band 2, Miinchen 2008.

1% Pressemitteilung des Landes Hessen und der Mainova AG vom 22.05.2012; Frankfurter Rund-
schau Online vom 23.05.2012; hr-online vom 22.05.2012,
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Die Beschlussabteilung hat indessen nicht einfach die absolut gesehen preisglinstigsten
Unternehmen ausgewahlt, sondern sie hat sich auf einen Vergleich mit denjenigen Unter-
nehmen gestitzt, die hinsichtlich ihrer Strukturfaktoren den héchsten Grad der Vergleichbar-
keit mit BWB aufweisen. Die Folge war, dass strukturell weniger gut vergleichbare Unter-
nehmen aus dem Kreis der konkreten Vergleichsunternehmen ausgeschlossen wurden, und
zwar unabhangig von ihrem Preisniveau. Die ostdeutschen Versorger z&hlen schon ange-
sichts ihrer meist geringen GréBe und ihres geringen Metermengenwerts zum Kreis der
Loestvergleichbaren® Unternehmen.

Die Beschlussabteilung hat des Weiteren auch solche Versorger nicht in den Kreis der
konkreten Vergleichsunternehmen aufgenommen, die zwar von ihrer GréBe und ihrem Me-
termengenwert her passend erschienen, sich aber aus anderen Grinden strukturell wesent-
lich von BWB unterschieden, namlich Gelsenwasser, Mainova/Frankfurt und Stadtwerke
DuUsseldorf. Allen dreien ist gemeinsam, dass sie einen spurbar héheren MMW als BWB
aufweisen, so dass ein Vergleich rechnerisch Zu-/Abschlage erforderlich machen wirde.
Gelsenwasser versorgt zudem zahlreiche, rdumlich nicht zusammenhangende kleinere Ta-
rifgebiete, und Mainova ist auf den Fremdbezug von Wasser angewiesen. Auch unterschei-
det sich die Kundenstruktur dieser Unternehmen von derjenigen der BWB. Die genannten
Unternehmen haben einen deutlich héherem MMW und tberdurchschnittlich hohe Anteile an
Industriekunden oder Weiterverteilern. Dies erschwert einen Vergleich, wenn fir Industrie-
und Weiterverteilerkunden wesentlich andere Preise und Kostenstrukturen gelten, was bei
den genannten Unternehmen auch der Fall ist.

In Anwendung derselben MaBstdbe hat die Beschlussabteilung ferner — zugunsten von
BWB — auch sehr preisglnstige Versorger aus dem Kreis der konkreten Vergleichsunter-
nehmen ausgeschlossen. Denn auch wenn diese Versorger einen vergleichbaren Meter-
mengenwert wie BWB aufweisen, war zu bertcksichtigen, dass dort teilweise ein hoher Teil
ihres Absatzes auf Industriekunden oder Weiterverteiler entfallt, was einen unmittelbaren
Vergleich mit BWB beeintrachtigen kann.

Die Argumentation der BWB'> hingegen, dass HamburgWasser nicht als Vergleichsunter-
nehmen geeignet sei, weil Hamburg im wesentlichen Umfang als Vorlieferant fir Weiterver-
teiler tatig sei, ist abzulehnen. Dies gilt schon im Hinblick auf die tatsédchlichen Umstande.
Denn der Anteil des an Weiterverteiler gelieferten Rohwassers betragt auf die gesamte ver-
flgbare Wassermenge bezogen in Hamburg weniger als 5 %. Das ist branchenweit gesehen

195 \/gl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 51 f., Bl. 1081 f. d.A.
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kein ungewdhnlich hoher Anteil an Weiterverteiler-Absatz. Dass der damit erzielte Umsatz
sogar weit unter der genannten Quote liegt, erklart sich aus der Tatsache, dass die Weiter-
verteiler-Preise immer deutlich unterhalb der Endkunden-Preise liegen.'® Grundsatzlich be-
eintrachtigt der Wasserverkauf an Weiterverteiler aber schon deshalb die Vergleichbarkeit
von Wasserversorgern, weil absatz- und erl@sseitig die Weiterverteiler-Umséatze aus den
relevanten Berechnungen von vornherein ausgeklammert wurden. Kostenseitig konnte diese
Unterscheidung zwar nicht erfolgen, denn die geringeren Kosten, die Weiterverteilerabsatze
verursachen (im Wesentlichen nur Gewinnungskosten, da kaum Verteilungskosten), kénnen

nicht von den allgemeinen Gewinnungskosten abgegrenzt werden.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die groBstadtischen Wasserversorger sehr gut vergleichbar
sind. BWB lIasst sich vor allem deshalb ohne Weiteres mit anderen groBstadtischen Wasser-
versorgern vergleichen, weil die Unterschiede in den Wasserversorgungsbedingungen sich
letztlich zum Nachteil der potentiellen Vergleichsunternehmen auswirken, und damit umge-
kehrt zum Vorteil der BWB. Bei samtlichen relevanten GréBen- und Versorgungsdichtekrite-
rien befindet sich BWB auf einem Spitzenplatz oder ist zumindest Teil einer engen Spitzen-
gruppe. Auch die Kriterien der natirlichen Versorgungsbedingungen weisen Berlin als inso-
weit von der Natur beglnstigten Versorger aus, der gegentiber den potentiellen Vergleichs-
unternehmen zumindest nicht benachteiligt ist. Dennoch hat die Beschlussabteilung sich bei
der Auswahl der Vergleichsunternehmen darauf beschrankt, nur die ,bestvergleichbaren®
Unternehmen als konkrete Vergleichsunternehmen fir den Preisvergleich heranzuziehen.
Denn als Folge des hohen Grades an Vergleichbarkeit der letztlich ausgewahlten Unterneh-
men konnten Zu- und Abschlagsrechnungen weitgehend entfallen.

b) Bildung einer engeren Vergleichsgruppe

Die Beschlussabteilung hat den Kreis der Vergleichsunternehmen auf eine Gruppe von
Unternehmen beschrénkt, die aufgrund ihrer Versorgungsbedingungen denjenigen von Ber-
lin am ahnlichsten und fir einen Vergleich daher besonders gut geeignet sind. Diese hier
relevante Vergleichsgruppe besteht aus den Wasserversorgern in Hamburg, Minchen und
Kéln.

Es handelt sich bei diesen Stadten — neben Berlin — um die einzigen deutschen Metropolen
mit einer Million oder mehr Einwohner im Wasserversorgungsgebiet. Alle anderen Stadte
haben deutlich weniger Einwohner (unter 700.000). Die Millionenmetropolen Hamburg, Min-

1% Samtliche Daten entstammen der Dateniibersicht ,Mengen und Erlése 2009 (Stand 26.10.2011).
Far die Jahre 2007, 2008 und 2010 gilt nichts grundséatzlich Anderes.
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chen und Kéln weisen auch ansonsten die meisten Parallelen zu Berlin auf. lhre Wasserver-
sorger sind alle in der Lage, das von ihnen benétigte Wasser weitestgehend selber zu ge-
winnen (kaum Fremdbezug). Sie haben ein sehr verdichtetes, groBstadtisches Versorgungs-
gebiet (&hnlicher MMW), das kaum Hdhenunterschiede, aber gut grabbare Béden aufweist.
Sie haben die typische Infrastruktur groBer Metropolen (U-/S-Bahnnetz, Flughafen, Haupt-
bahnhof, bedingt auch Hafen), einen hohen Einpendleranteil sowie viele Blro- und Verwal-
tungsgebaude, Hotels und Veranstaltungsorte in ihrem Versorgungsgebiet, wahrend der ei-
gentliche Industrieanteil an ihren Wasserkunden gering ist. Hinzu kommt, dass die Wasser-
versorger dieser Metropolen insgesamt eine sehr ahnliche Abgabenbelastung pro Kubikme-
ter Wasser (WEE, KA) aufweisen, so dass bei einem auf sie beschrankten Erlésvergleich
nicht nur die vollig bereinigten Netto-, sondern auch die Bruttoerlése ohne weiteres mitei-

nander verglichen werden kdnnen.

6.) Methodik des angewandten Preisvergleichs

Bei der Uberpriifung der Berliner Wasserpreise vergleicht die Beschlussabteilung den
durchschnittlichen Preis pro Kubikmeter abgesetzten Trinkwassers in Berlin mit den entspre-
chenden Durchschnittspreisen anderer Wasserversorger. Es handelt sich dabei um einen
Erlésvergleich, bei dem die Erlése auf den Absatz pro m?3 bezogen werden. Grundlage des
Preisvergleichs sind also die von ihren Endkunden tatsachlich erhobenen Erlése der Was-
serversorger pro Kubikmeter Wasser (€/m®) und nicht ein auf vordefinierte Typfélle bezoge-
ner Tarifvergleich, wie er etwa der vom Bundesgerichtshof bestatigten Preissenkungsverfi-
gung der hessischen Kartellbehdérde gegen den Wetzlarer Wasserversorger Enwag zugrun-
de lag.

Ein Tarifvergleich wirde sich schon deshalb schwierig gestalten, weil die Tarifstrukturen der
BWB gravierende Unterschiede zu denjenigen anderer Versorger aufweisen. Um die Entgel-
te dennoch miteinander vergleichen zu kénnen und das Preisniveau der einzelnen Unter-
nehmen objektiv wiederzugeben, hat die Beschlussabteilung fir jedes Unternehmen — Uber
alle unterschiedlichen Tarifgestaltungen hinweg — den allgemeinen Durchschnittspreis'” fiir
Trinkwasser ausgerechnet. Dabei wurden samtliche mit dem Verkauf von Trinkwasser an

%7 Samtliche Preisangaben sind als Nettopreise ohne Umsatzsteuer zu verstehen. Die Verbraucher
zahlen also die genannten Preise zuziiglich 7% Umsatzsteuer (ermaBigter Steuersatz fir Lebens-
mittel).
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Endkunden'®® erzielten Erlése eines Unternehmens durch die Menge seiner gesamten an
Endkunden abgesetzten Wasserlieferungen dividiert.

Ein Vergleich der sonstigen Geschéftsbedingungen der Wasserversorger konnte im
Wesentlichen auBen vor bleiben. Denn die Geschaftsbedingungen der Wasserversorgungs-
unternehmen sind in ihren Grundbedingungen bzw. Allgemeinen Geschaftsbedingungen
gesetzlich vereinheitlicht. Es gilt bundesweit die Verordnung tber Allgemeine Bedingungen
fir die Versorgung mit Wasser'*®.

a) Methoden der Preismissbrauchsaufsicht im Allgemeinen

Die missbrauchliche Uberhdhung von Preisen kann festgestellt werden auf der Basis eines
(externen) Effizienzvergleiches (Vergleichsmarkimethode) oder auf Basis einer (internen)
Kostenkontrolle (z.B. Gewinnbegrenzungskonzept).'® Die hier verwendete und in § 19 Abs.
4 Nr. 2 GWB ausdricklich erwahnte Methode des Vergleichsmarktkonzepts ist unstreitig an-

erkannt.'®

Innerhalb der Vergleichsmarktmethode gibt es unterschiedliche Arten des Entgeltvergleichs.
Bei homogenen Gutern ohne weitere Preisdifferenzierung genigt — bei einheitlicher Belas-
tung durch Steuern und Abgaben — oftmals schon ein Vergleich der ausgewiesenen Preise
(Bsp.: angeschlagene Benzinpreise bei Tankstellen). Bei homogenen Gitern mit verschie-
denen Tarifpreisen (Bsp.: Energie- und Wasserwirtschaft) kann ein Vergleich auf Basis der

ausgewiesenen Tarife in Frage kommen.

b) Erldsvergleich grundsatzlich vorzuziehen

Grundsatzlich ist nach Auffassung des Bundeskartellamtes der Erlésvergleich gegenlber
einem Tarifvergleich vorzugswurdig. Anhand eines Erlésvergleichs kann die Mengenstruktur
unter Berlcksichtigung aller Abnahmefalle sowie Mischpreissysteme (Grund- und Ver-
brauchspreise) liber einen Zeitraum erfasst werden.'®® Im Fall solcher Mischpreise bietet sich

%8 Davon zu unterscheiden sind die Preise fir Weiterverteiler (z.B. benachbarte Kommunen oder
Wasserverbande). Diese sind nicht Teil des Marktes Trinkwasserversorgung (gegentber Endkun-
den) und deshalb hier nicht berlcksichtigt worden.

199 Vgl. Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fir die Versorgung mit Wasser v. 20.07.1980,
BGBI. | 750, 1067 — AVB WasserV.

%0 vgl. Engelsing in Berliner Kommentar zum Energierecht, 1. Aufl. 2004, § 19 GWB Rz. 178-180;
Nothdurftin Langen/Bunte Bd. I, 11. Aufl. 2010, § 19 Rz. 107 ff.

'®' vgl. Nothdurft in Langen/Bunte Bd. I, 11. Aufl. 2010, § 19 Rz. 114 m.w.N. Teilweise wird die Me-
thode des Vergleichsmarktkonzepts sogar als vorrangig angesehen, s. OLG Stuttgart, Beschluss
vom 25.08.2011, 201 Kart 2/11, S.4 ff. Aufgrund Rechtsbeschwerde des Landes Baden-
Wirttemberg liegt die Sache beim BGH, dortiges Aktz.: KVR 51/11.

162 Vgl. Engelsing in Berliner Kommentar zum Energierecht, 1. Aufl. 2004, § 19 GWB Rz. 194.
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der sogenannte Erlésvergleich als vom Einzelfall geléste, objektivierte Vergleichsgrundlage
an. Er ermdglicht die Bestimmung des tatsachlichen Preisniveaus, weil hier tarifibergreifen-
de oder sogar tarifunabhéangige Durchschnittspreise gebildet werden kénnen.

Beim Erlésvergleich handelt es sich um eine zulassige und vom Bundesgerichtshof
bestatigte Prifungsmethode in Preismissbrauchsverfahren.'® Die Anwendung des Erldsver-
gleichs als Auspragung des raumlichen Vergleichsmarktkonzepts sieht vor, die mit der Belie-
ferung von Wasserendkunden erzielten Erlése zunachst um unbeeinflussbare Komponenten
wie insbesondere staatliche Abgaben zu bereinigen. Im Rahmen des Erlésvergleiches wird
zudem eine Zeitraumbetrachtung angestellt. Die Erlése fir die gesamte in dem jeweiligen
Kalenderjahr abgesetzte Menge gehen in eine Jahresbetrachtung ein. Das Vorgehen der
Beschlussabteilung gewéhrleistet zudem, dass samtliche Erlése einbezogen werden — un-
abhangig davon, ob diese in Form von Grund-, Arbeits-, Mess- oder sonstigen Preisen ver-
einnahmt werden. Des Weiteren werden durch die Jahresbetrachtung unterjédhrige Preisan-
derungen berticksichtigt. Ferner ermdglicht es der Erlésvergleich der Beschlussabteilung,
alle Tarife mit ihrer jeweiligen Abnahmemenge und damit ihrer realen Bedeutung zu erfas-
sen.

c) Tarifpreisvergleich bei BWB nicht sinnvoll durchfiihrbar

Ublicherweise wurden in bisherigen Wasserpreisverfahren im Rahmen eines Entgeltver-
gleichs nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB oder nach § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 die Ta-
rifpreise verschiedener Unternehmen miteinander verglichen. Es wurden a priori verschiede-
ne typische Abnahmefélle von der Kartellbehdrde definiert (Bsp: Einfamilienhaus, Zahlergro-
Be QN 2,5, Abnahmemenge XX m3) und ausgerechnet, welche konkreten Wasserpreise sich
bei diesen Haushalten in den verschiedenen Stadten ergeben wirden. Fir jeden einzelnen
Typfall wurden dann die einzelnen Preise der verschiedenen Unternehmen miteinander ver-

glichen.

Im Fall der BWB kann diese Methode des tarifbasierten Preisvergleichs nicht sinnvoll
angewendet werden, weil die Tarifgestaltung der BWB nicht mit den Tarifgestaltungen ande-
rer Wasserversorger vergleichbar ist. So basieren die bisherigen Tarifpreisvergleiche auf
einem Vergleich der Tarife flr eine einzige ZahlergréBe (QN 2,5), die Ublicherweise in Ein-
familienhdusern oder auch kleinen und mittleren Mehrfamilienhdusern eingebaut ist. Die Er-
mittlungen der Beschlussabteilung haben jedoch ergeben, dass die Verwendung dieses Zah-
lertyps gerade in den hier relevanten Millionenmetropolen entweder nicht Ublich ist oder kei-
ne reprasentative Rolle im Rahmen des Wasservertriebs spielt. Bei BWB reprasentiert der

193 BGHZ 129, 37 (41) — Weiterverteiler, BGH, Beschl. v. 28.05.2005, KVR 17/04, WuW/E DE-R 1513,
1515 — Stadtwerke Mainz.
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Zahlertyp QN 2,5 weniger als 25 % des gesamten an Endkunden abgesetzten Trinkwassers
und auch weniger als 25 % der Trinkwassererlése. Dagegen reprasentieren die nur fir
GroBverbraucher vorgesehenen Zahlertypen 6 bis 150 in Berlin mehr als 75 % des gesam-
ten an Endkunden abgesetzten Trinkwassers sowie auch mehr als 75 % der Trinkwasserer-
I6se.

Dies bedeutet aber umgekehrt nicht, dass bei GroBstadten ein Tarifvergleich einfach auf der
Basis einer hdheren Z&hlergroBe erfolgen kdnnte. Denn in Hamburg beispielsweise entfallt
fast ein Drittel des Absatzes sowie der Umsatze auf die (in anderen Stadten nahezu unbe-
kannte) ZahlergroBe QN 1,5.'® Wieder anders sind die Verhaltnisse in KdIn, wo es keine
Tarife fur kleinere Z&hler gibt, sondern die tariflichen ZahlergrdéBen erst bei QN 6 beginnen.
Angesichts dieser auBerordentlich unterschiedlichen Tarifstrukturen ist eine einheitliche Ba-
sis far einen Tarifvergleich nicht zu erreichen, denn die typischen Abnahmefélle in Berlin un-
terscheiden sich wesentlich von den typischen Abnahmeféllen in anderen Stadten.

Lediglich informationshalber sollen hier die den Kunden in Rechnung gestellten Gesamtprei-
se (netto in € pro m3) von Berlin, Hamburg, Minchen und Kéln anhand der im Fragebogen
ausgewahlten Typfalle nebeneinander gestellt werden:

164 Hintergrund ist die politische Entscheidung der Stadt Hamburg, den sparsamen Umgang mit Was-

ser dadurch zu férdern, dass die Bevélkerung zur (ggf. kostspieligen) Einrichtung von Wohnungs-
wasserzahlern verpflichtet wird. Jeder Haushalt bezahlt dann nur fir die tatsachlich von ihm ver-
brauchte Wassermenge und nicht mehr anteilig fir die im gesamten Wohnblock verbrauchte Men-
ge. Diese seit 1987 geltende Verpflichtung, in Neubauten und bei Sanierungen Wohnungswasser-
zahler einzubauen, dirfte (mit-)urséachlich sein fir den erheblichen kontinuierlichen Riickgang des
Pro-Kopf-Verbrauchs in Hamburg auf aktuell ca. 110 | am Tag, was teilweise zur Notwendigkeit
von Leitungsspilungen gefuhrt hat (Hamburg Wasser
http://www.hamburgwasser.de/infrastruktursysteme.html).
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Tabelle 16: Gesamtpreise (ohne USt) pro m3 bei laut Fragebogen einheitlicher Vorgabe von ZahlergroBe
QN 2,5, Bezugsjahr 2009 %

Berlin'® | HH M'®7 | K'®®

QN 2,5, Typ 1 (2-Zimmer-Wohnung) | 2,17 <2,50 | <2,50 | <3,00

QN 2,5, Typ 2 (Einfamilienhaus) 2,14 <2,00 | <2,00 | <2,50

QN 2,5, Typ 3 (5 Wohneinheiten) 2,10 <2,00 | <2,00 | <2,00

QN 2,5, Typ 4 (9 Wohneinheiten) 2,11 <2,00 | <2,00 | <2,00

QN 2,5, Typ 5 (12 Wohneinheiten) 2,09 <2,00 | <2,00 | <2,00

QN 2,5, Typ 6 (15 Wohneinheiten) 2,09 <2,00 | <1,50 | <2,00

QN 2,5, Typ 7 (Kleingewerbe) 2,05 <1,50 | <1,50 | <2,00

183 Da diese Tarifpreise fiir keines der aufgefliihrten Unternehmen wirklich reprasentativ sind,
sollen sie hier nicht im Detail kommentiert werden. Erkennbar wird lediglich, dass
HamburgWasser, SW Minchen und RheinEnergie Kéln selbst im Rahmen der kleinen Zah-
lergroBe QN 2,5 von GroBverbrauchern (insbesondere auch Mehrfamilienhdusern bzw.
Wohnblocks) deutlich niedrigere Preise fordern als die BWB. Bei Betrachtung héherer Zah-
lergr6Ben ergibt sich ein aussagekraftigeres Bild. Denn bei den dort Ublichen, groBen Men-
gen wirken sich die deutlich niedrigeren Arbeitspreise bei HamburgWasser, SW Minchen
und RheinEnergie erheblich zugunsten der Kunden aus, wahrend in Berlin die hohen Ar-
beitspreise von Uber 2 € pro Kubikmeter Wasser dazu fihren, dass das Preisniveau Uber alle
Tarife hinweg konstant hoch bleibt und fir die eigentlich kostengiinstig zu versorgenden

185 BWB Berlin, SW Miinchen und RheinEnergie KdIn haben sich nicht an die Vorgabe des Fragebo-
gens, namlich die Zugrundelegung des Typfalls QN 2,5 gehalten, sondern teilweise — die bei ihnen
tatsachlich verwendeten — abweichenden ZahlergréBen zugrundegelegt (s. dazu im Einzelnen die
néachsten drei FuBnoten).

1% BWB Berlin legt bei den Typfallen 4-6 die ZahlergroBe QN 6 und beim Typfall 7 die ZahlergroBe
QN 10 zugrunde, wobei den Kunden freigestellt ist, auch fir die Typfalle 4-7 die ZahlergréBe QN
2,5 zu wahlen.

"7 SW Miinchen legt bei den Typfallen die ZahlergroBe in Abhangigkeit vom Durchfluss (in I/s) laut
dem eigenen Tarifblatt fest.

'%8 RheinEnergie Koln legt bei den Typfallen nicht die ZahlergréBe QN 2,5, sondern QN 6 zugrunde,
wobei jedoch beide ZahlergréBen zu demselben Grundpreis abgerechnet werden.
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GroBverbraucher (d.h. indirekt Mieter in Wohnblocks, Wohnungsgesellschaften) teilweise

héher liegt als fir die — in Berlin relativ seltenen — Besitzer von Einfamilienhdusern.

d) Erlésvergleich als geeignete Methode fiir Preisvergleiche in der Wasserwirtschaft
Die oben erkennbaren strukturellen Defizite eines Tarifvergleichs, der im Grunde nur méglich
ist, wenn die verglichenen Unternehmen von vornherein &hnliche Tarifstrukturen aufweisen,
vermeidet der Erlésvergleich. Denn der Erlésvergleich nimmt den vom Gesetz geforderten
Entgeltvergleich nicht nur flr einzelne Ausschnitte (Tarifgruppen) vor, sondern fur die ge-
samten von einem Wasserversorger geforderten Wasserentgelte. Er ist daher unabhéngig
von den Zufélligkeiten und den Unterschieden der Tarifstruktur aller miteinander vergliche-
nen Wasserversorger.'® Weitere Vorteile des Erldsvergleichs sind die Beriicksichtigung der
tatsachlich preisrelevanten Elemente in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung (Mengengewich-
tung) und die Einbeziehung unterjéhriger Tarifanderungen.

Die Anwendbarkeit des Erlésvergleichs im Rahmen der kartellrechtlichen Preismissbrauchs-
aufsicht ist — nicht zuletzt fiir die Vorschrift des § 103 GWB 1990'"° — héchstrichterlich aner-

kannt. Das gilt auch fiir die netzbezogene'”

Ausgestaltung des Erlésvergleichs im Energie-
bereich, wonach die Gesamterlése ins Verhéltnis zur Lange des Leitungsnetzes gesetzt
werden.'” Einer Ubertragung dieser Methoden auf den Bereich der leitungsgebundenen
Wasserversorgung steht nichts entgegen.'”® Ganz im Gegenteil erscheint der Erlésvergleich
aus grundsatzlichen Erwagungen vorzugswiirdig'* und auch fiir die Wasserbranche gerade-
zu pradestiniert. Denn aus den Erlésen kann ohne jegliche Verzerrungen ein aussagekrafti-
ger Durchschnittspreis pro m® berechnet werden, der das héchste MaB an Objektivitat ent-
héalt, da er von keinen zusatzlichen unternehmensindividuellen Komponenten abhangig ist.
Dartber hinaus kénnen die Durchschnittserlése auch unter Berlicksichtigung weiterer unter-
nehmensindividueller Faktoren (z. B. Netzlange, Zahl der versorgten Einwohner) berechnet
werden, so dass — im Vergleich zu dem Durchschnittspreis pro m3 — die kausale Bedeutung

des jeweiligen Faktors fur den Preis transparent gemacht werden kann.

'%9 Vgl. Wagemann in FS Bechtold, Miinchen 2006, S. 593, 604.

70 vgl. BGH WuW/E BGH 2967 ,Strompreis Schwibisch-Hall*.

ke Vgl. Engelsing, Konzepte der Preismissbrauchsaufsicht im Energiesektor, ZNER 2003, 111.
72 Vgl. BGH BGHZ 163, 282, 291 ,Stadtwerke Mainz*.

7% Vgl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 46 — Wasserpreise Wetz-
lar.

e Vgl. S4cker/Engelsing in Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 2, 2. Aufl. 2010, Rz. 154 ff.
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Die von BWB gegen den Erlsvergleich erhobenen Einwénde'”

sind unbeachtlich. Entgegen
den Ausfihrungen von BWB handelt es sich bei dem Erlésvergleich um eine anerkannte und
hdchstrichterlich bestatigte'® Priifungsmethode in Preismissbrauchsverfahren, deren An-
wendung nicht auf Netznutzungsentgelte beschrankt ist. Zutreffend ist lediglich, dass der
Erldsvergleich je Kilometer Leitungslange urspriinglich fiir die Uberpriifung von Netznut-
zungsentgelten entwickelt wurde. Der im vorliegenden Verfahren zugrundegelegte Durch-
schnittspreis pro Kubikmeter im Rahmen eines ausschlieBlich absatzbasierten Erlésvergleich
hat mit der Netzlange zun&chst nichts zu tun. Die Tatsache, dass die Beschlussabteilung
zusétzlich zu dem absatzbasierten Erlésvergleich (= Erlds in € pro m3 Absatz) auch den netz-
langenbasierten Erldsvergleich (= Erlés in € pro km Netzlange) ausgerechnet hat, wirkt sich
nicht zu Lasten von BWB aus, sondern dient vielmehr der Uberpriifung (und Bestatigung) der
gefundenen Ergebnisse. Denn in der Wasserwirtschaft'’” wird die Bedeutung des Leitungs-
netzes als vorrangigem Kostenfaktor derart in den Vordergrund gestellt, dass es der Be-
schlussabteilung angebracht erschien, den Preisvergleich vorsichtshalber auch auf der Basis
der Netzleitungslange (= durchschnittlicher Wasserpreis pro km Leitungsnetz) durchzufiih-
ren. Die Frage, ob die Methode des netzbasierten Erlésvergleichs fir die — durchaus netzge-
bundene — Wasserwirtschaft geeignet oder sogar vorzugswardig ist, stellt sich im vorliegen-
den Verfahren nicht. Denn beide Methoden kommen hier zu denselben Ergebnissen.

Insbesondere aber verkennt BWB, dass es sich bei dem hier fir die Wasserbranche
vorgenommenen Entgeltvergleich um einen Preisvergleich handelt, wie er angeblich von der
Literatur'”® gefordert wird. Nur wird der hier verwendete, echte Preisvergleich auf der Basis
aller tatsachlich gezahlten (,erlésten”) Entgelte angestellt und nicht auf der Basis von bloBen
Tarifpreisangaben. Die angegebenen Preise sind Wasserpreise pro Kubikmeter, die eher mit
der Angabe von Literpreisen fur Mineraldl verglichen werden kénnen. Allerdings wird an der
Tankstelle jedem Kunden derselbe jeweils angeschlagene Preis pro Liter berechnet, wah-
rend die Wasserversorger die Abnahme jedes Kunden abh&ngig von dessen ZahlergroBe
und konkretem Verbrauch bepreisen. Dies hat zur Folge, dass es nicht einen allgemeingulti-
gen (abgabebereinigten) Wasserpreis pro Kubikmeter gibt, sondern jeder Kunde einen indi-

'S Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 12 sowie S. 40, S. 78 — 81, Bl. 1042 sowie Bl. 1070,
1108-1111 d.A.

176 BGHZ 129, 37 (41) — Weiterverteiler, BGH, Beschl. v. 28.05.2005, KVR 17/04, WuW/E DE-R 1513,
1515 — Stadtwerke Mainz.

7 Vgl. z. B. die Ubersicht ,Entwicklung der Investitionen 1990 bis 2010 in der Offentlichen Wasser-
versorgung“ im Branchenbild der deutschen Wasserwirtschaft 2011 des BDEW, S. 76, aus der sich
ergibt, dass mehr als die Halfte der gesamten Investitionen der Wasserwirtschaft auf das Leitungs-
netz entfallen.

78 |n diesem Sinne Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 80, Bl. 1110 d.A.



188

189

190

81

viduellen Preis pro Kubikmeter Wasser zahlt. Nur der sich aus der Gesamtheit aller Rech-
nungen ergebende real erléste Durchschnittspreis pro Kubikmeter kann in seriéser Weise als
.der“ Wasserpreis des Versorgers bezeichnet werden. Genau dieser liegt dem hier durchge-
fOhrten Preisvergleich zugrunde.

Die Einwadnde der BWB gegen die Methodik des Erlésvergleichs erstaunen vor dem
Hintergrund, dass die Ermittlung von durchschnittlichen Wasserpreisen in der Wasserbran-
che anerkannt und weit verbreitet ist, zumal es sich um den besten Weg handeln durfte, das
Preisniveau der einzelnen Anbieter darzustellen und zu vergleichen. Gerade auch der
BDEW, der den gréBten Teil der deutschen Wasserwirtschaft reprasentiert, veroffentlicht seit
langer Zeit eine Ubersicht, in der — fir alle Wasserversorger zusammengenommen — der
durchschnittliche Trinkwasserpreis fur Haushalte in Deutschland angegeben wird. Er lag
nach den Erkenntnissen des BDEW im Jahr 2010 bei 1,91 € pro Kubikmeter einschlieBlich
Umsatzsteuer (d. h. netto 1,785 €/m3).'”®

e) Kein Vergleich auf Basis einer ,,Belastungsmessung*“

BWB kritisiert, dass der von der Beschlussabteilung vorgenommene Erlésvergleich (d.h. der
durchschnittlichen Kubikmeterpreis) nicht die tatsachliche Belastung der Haushalte mit Was-
serpreisen widerspiegelt. Aufgrund des geringen Pro-Kopf-Verbrauchs in Berlin sei die finan-
zielle Belastung der Bevdlkerung durch die Wasserpreise geringer als in anderen Stadten,

die einen niedrigeren Kubikmeterpreis aufwiesen.

Die Anwendung eines solchen ,Belastungsvergleichs® anstelle des vom Gesetzgeber
ausdrticklich vorgesehenen Entgeltvergleichs ist nach Auffassung der Beschlussabteilung
nicht akzeptabel. Denn der MaBstab ,Belastung” ist nicht nur von der Preisstellung des Ver-
sorgers, sondern ganz mafBgeblich von der Kaufkraft der jeweiligen Abnehmer abhéngig. Bei
praktisch allen Versorgungsleistungen ist die finanzielle Belastung beispielsweise der Min-
chener Birger erheblich héher als diejenige der Berliner Bevoélkerung, da die kaufkraftigen
Munchener mehr konsumieren als die Berliner. Dennoch wirde niemand den Preis eines
Produkts fir giinstig halten, nur weil er selbst wenig davon konsumiert. Ebenso ist die be-
grenzte Pro-Kopf-Belastung mit Wasserpreisen kein Verdienst der BWB, sondern resultiert
aus der Sparsamkeit der mit hohen Wasserpreisen konfrontierten Berliner Blrger. Ein Ab-
stellen auf die Ausgabenbelastung der Haushalte wirde zu Fehlanreizen fihren. Denn das
zu prifende Unternehmen wirde zunachst durch hohe Preise fir eine Verringerung des

" BDEW: www.bdew.de unter ,Wasserfakten im  Uberblick® (Stand Aprii 2012)
http://bdew.de/internet.nsf/id/C125783000558 C9FC125766 CO003CBAF/$file/Wasserfakten%20im
%20%20%C3%9Cberblick%20-%20freier%20Bereich%20April%202012_1.pdf, Internet-Recherche
vom 04.06.2012).
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Verbrauchs sorgen und sich diesen Effekt dann im Rahmen der Preisprifung noch zugute-
halten. Ein Monopolist kénnte gar prohibitiv hohe Preise fordern, die sich kaum noch ein Ab-
nehmer leisten kénnte. Nach der Logik der von BWB vorgetragenen Argumentation stellte
dies keinen Missbrauch dar, da die Abnehmer im Durchschnitt aufgrund des Konsumver-
zichts nicht belastet wirden. Basis des Entgeltvergleichs ist deshalb ausschlieBlich der
Preisvergleich pro Volumeneinheit (m3 Wasser) und nicht etwa ein Vergleich der finanziellen
Belastung von Kunden/Haushalten mit den Entgeltforderungen ihrer Wasserversorger.

7.) Der Preisvergleich

a) Ergebnis der Preisvergleichs (Preistiberh6hung)

Die Preisiberh6hung der BWB im Verhaltnis zu den Vergleichsunternehmen betragt fir das
Jahr 2009 durchschnittlich [} _€ /m3, fir das Jahr 2010 durchschnittlich |} _€ /m? und
fir das Jahr 2011 durchschnittlich | _€/m®.

Berechnungsgrundlage sind die nachfolgend unter e) dargestellten abgabenbereinigten
durchschnittlichen Nettopreise, d.h. von den Bruttopreisen aller Unternehmen wurden Um-
satzsteuer, die jeweiligen Wasserentnahmeentgelte und Konzessionsabgaben sowie sonsti-
ge StraBennutzungsgeblihren abgezogen.

Aus Grinden der Transparenz wird nachfolgend in einzelnen Schritten dargestellt, welche
Auswirkungen es hatte, wenn der Preisvergleich nicht auf der Basis der hier vorgegebenen
Definition (netto und abgabenbereinigt) stattfande. Es zeigt sich, dass samtliche Unterschie-
de entweder minimal sind oder aber — zu Lasten von BWB — die preislichen Unterschiede
noch deutlicher zutage treten. In jeder Variante des Preisvergleichs Uberschreitet BWB die
Durchschnittspreise der Vergleichsunternehmen um mindestens [Jjj %.

b) Vorgehensweise
Erlése von Wasserversorgern sind nach der hier verwendeten Marktdefinition die mit dem
Verkauf von leitungsgebundenen Trinkwasser erzielten Umsatze mit Letztverbrauchern.'®

Erlése mit dem Verkauf von Wasser an Weiterverteiler werden generell nicht erfasst.

Es wird zun&chst ein Erldsvergleich inkl. USt dargestellt, der das abbildet, was die Endkun-
den bezahlen missen. Es folgt der Vergleich der Nettoerlése (ohne USt). AnschlieBend ist
der Vergleich auf der Basis der hier letztlich maBgeblichen abgabenbereinigten Nettoerlése

dargestellt. Aufgrund der Besonderheiten des vorliegenden Falles konnten namlich zu Ver-

189 yigl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 27 — Wasserpreise Wetz-
lar.
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gleichszwecken samtliche Wasserentnahmeentgelte und Konzessionsabgaben sowie sons-
tige StraBennutzungsgebihren von den Erlésen abgezogen werden. Nur diese ,Netto-Netto-
Entgelte” wurden fir die Feststellung der Preisabweichung verwendet. Sie bilden ab, welche
Erlése unmittelbar im Unternehmen des Wasserversorgers verbleiben.

Die hier beschriebenen Preisvergleiche werden mengenspezifisch (pro m3 Wasserabsatz)
dargestellt. Daneben erfolgt fir alle Varianten mit Ausnahme des Bruttovergleichs eine Dar-
stellung bezogen auf die Netzlange sowohl mit als auch ohne Hausanschlussleitungen.
Durch diese zusétzliche BezugsgrdBe sollen die Ergebnisse des mengenspezifischen Erlds-
vergleichs objektiviert werden. SchlieBlich wird der Preisvergleich — rein informatorisch —
auch in der Variante mit Berlcksichtigung von Aufldésungen von Hausanschlusskosten- oder
Baukostenzuschissen (HAKB/BKZ) durchgeflhrt.

Bei den Preisvergleichen werden zur Wahrung von Geschéftsgeheimnissen die Einzelwerte
der Vergleichsunternehmen in Spannen sowie als Durchschnittswert angegeben. Einerseits
wird der Durchschnittswert () angegeben. Dieser wird aus der Summe der drei spezifi-
schen Einzelangaben der Vergleichsunternehmen dividiert durch 3 berechnet. Dartiber hin-
aus wird, wenn méglich, ebenfalls der mengengewichtete Durchschnitt (,mg. @“) angegeben.
Hierzu wird die Summe aller Erlése durch die Summe aller Endkundenabséatze bzw. Lei-
tungskilometer dividiert. Lediglich beim abgabenbereinigten, mengenspezifischen Erlésver-
gleich ist die Angabe eines mengengewichteten Durchschnitts nicht mdglich, weil die Be-
rechnung der spezifischen Konzessionsabgaben und Wasserentnahmeentgelte auf unter-
schiedlichen BezugsgréBen (Endkundenabsatz bei Konzessionsabgaben, nutzbare Wasser-
abgabe bei Wasserentnahmeentgelten) basiert.

Die meisten der im Folgenden dargestellten Preisvergleiche werden zusétzlich durch ein
Diagramm illustriert. Darin werden neben dem Wert der BWB und dem Durchschnittswert der
Vergleichsunternehmen ebenfalls die Durchschnittswerte aller 37 befragten groBstadtischen
Versorger ohne Berlin (,& bundesweit ohne Berlin®), aller befragten ostdeutschen GrofBstad-
te (,@ Ost ohne Berlin“)'®" sowie aller befragten westdeutschen groBstadtischen Versorger
(@ West ohne Berlin“)'®. Diese zusatzlich aufgefiihrten Durchschnittswerte dienen jedoch
lediglich der lllustration. MaBgeblich fur die Berechnung der Preisabweichung sind allein die
Durchschnittswerte der drei konkreten Vergleichsunternehmen.

'8! Versorger der Stadte Leipzig, Dresden, Chemnitz, Magdeburg, Halle, Erfurt und Rostock

182 Versorger der Stadte Hamburg, Minchen, Kélin, Frankfurt, Stuttgart, Dortmund, Diisseldorf, Essen,
Bremen, Hannover, Nirnberg, Duisburg, Bochum, Wuppertal, Bielefeld, Bonn, Mannheim, Karlsru-
he, Wiesbaden, Muinster, Augsburg, Gelsenkirchen, Aachen, Ménchengladbach, Braunschweig,
Kiel, Krefeld, Freiburg, Oberhausen und Libeck.
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Alle nachfolgend dargestellten Varianten des Preisvergleichs beziehen sich grundsatzlich auf
das Jahr 2010. Die beiden zentralen Darstellungen zum mengenspezifischen Preisvergleich
(ohne USt) und zum Vergleich der abgabenbereinigten mengenspezifischen Durchschnitts-
preise (ohne USt, ohne WEE, ohne KA) sind zusatzlich auch fur das Jahr 2009 sowie far
2011 aufgefthrt. Da anhand der Daten fur 2010 gezeigt wird, dass die anderen Varianten,
beispielsweise die Beriicksichtigung von HAKB/BKZ, nicht zu wesentlich abweichenden Er-
gebnissen fuhren, wird insoweit auf die umfassende Darstellung fir das Jahr 2011 verzichtet.

c) Vergleich der Brutto-Durchschnittspreise (von den Kunden gezahlte Entgelte)

Aus Verbrauchersicht ist der Bruttopreis-Vergleich relevant. Er gibt auf den Cent genau an,
welche Entgelte die Wasserverbraucher in den jeweiligen Stadten im Durchschnitt pro Ku-
bikmeter Wasser gezahlt haben. Daher wird nachfolgend zur Veranschaulichung der Bedeu-
tung fir die Verbraucher der Erldsvergleich inkl. USt aufgefiihrt. Dieser Brutto-Preisvergleich
ist jedoch nicht maBgeblich fur die Berechnung der Preisabweichung.

Preisvergleich (inkl. USt), mengenspezifisch, Bezugsjahr 2010'%:

1. BWB, Berlin 2,2500 — 2,4999 € /m3
2. RheinEnergie, Kéln 1,7500 — 1,9999 € /m3
3. HamburgWasser 1,7500 — 1,9999 € /m3
4. SW Minchen 1,5000 — 1,7499 € /m3
Durchschnitt von 2.-4.: 1,8096 € /m3 (mengengewichtet: 1,8072 € /m?3)

Preisabweichung Berlin:  [JJll.€ /m3 (mengengewichtet: Il € /m3).
20 - 40 % (mengengewichtet: 20 - 40 %)'*

d) Vergleich der Netto-Durchschnittspreise (ohne USt)
Bei der im Kartellrecht Gblichen und fir das Rechnungswesen der Unternehmen grundle-
genden Netto-Betrachtung zeigen sich folgende Netto-Durchschnittspreise:

Preisvergleich (ohne USt), mengenspezifisch, Bezugsjahr 2009'%:

1. BWB, Berlin 2,0000 — 2,2499 € /m3
2. RheinEnergie, Kéln 1,7500 — 1,9999 € /m3
3. HamburgWasser 1,5000 — 1,7499 € /m3
4. SW Minchen 1,5000 — 1,7499 € /m3
Durchschnitt von 2.-4.: 1,6720 € /m3 (mengengewichtet: 1,6681 € /m?)

'83 \vgl. Auswertung ,Erldsvergleich 2010 inkl. USt*,(Stand 21.03.2012).

'84 Die prozentuale Abweichung gibt an, um wie viel % der Preis der BWB lber dem Durchschnitts-
preis der Vergleichsunternehmen (angesetzt mit 100%) liegt.

185 vgl. Auswertung ,Erldsvergleich 2009 (Stand 03.11.2011), Tabellenblatt ,Erldse 2009 pro m3-.
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Preisabweichung Berlin:  [Jll.€/m (mengengewichtet: | € /m>).
20 — 40 % (mengengewichtet: 20 - 40 %)

Diagramm 1: Netto-Durchschnittspreise ohne USt, inkl. WEE, KA (2009), mengenspezifisch

204 Preisvergleich (ohne USt), mengenspezifisch, Bezugsjahr 2010'%:

1. BWB, Berlin 2,0000 - 2,2499€ /m3
2. RheinEnergie, Kéln 1,7500 — 1,9999 € /m3
3. HamburgWasser 1,7500 — 1,9999 € /m3
4. SW Minchen 1,5000 — 1,7499 € /m3
Durchschnitt von 2.-4.: 1,6912 € /m® (mengengewichtet: 1,6890 € /m?3)

Preisabweichung Berlin:  [JJl]_€ /m® (mengengewichtet: | € /m?).
20 - 40 % (mengengewichtet: 20 - 40 %)

'8 \gl. Auswertung ,Erldsvergleich 2010“ (Stand 21.11.2011), Tabellenblatt ,Erldse 2010 pro m3-.
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Diagramm 2: Netto-Durchschnittspreise ohne USt, inkl. WEE, KA (2010), mengenspezifisch

205 Preisvergleich (ohne USt), mengenspezifisch, Bezugsjahr 2011'%:

1. BWB, Berlin 2,2500 - 2,4999 € /m3
2. HamburgWasser 2,0000 — 1,2499 € /m3
3. RheinEnergie, Kéln 1,7500 — 1,9999 € /m3
4. SW Minchen 1,5000 — 1,7499 € /m?
Durchschnitt von 2.-4.: 1,7296 € /m3 (mengengewichtet: 1,7334 € /m?)

Preisabweichung Berlin:  [JJll.€/m? (mengengewichtet: Il € /m3).
20 - 40 % (mengengewichtet: 20 - 40 %)

206 Da fir das Jahr 2011 nur die Erlése von BWB und den Vergleichsunternehmen abgefragt
wurden, enthélt das folgende Diagramm keine S&ulen fur die bundesweiten, westdeutschen
und ostdeutschen Durchschnittswerte.

87 Vgl. Auswertung ,Erldsvergleich 2011 (Stand 19.03.2012), Tabellenblatt ,Ubersicht.
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Diagramm 3: Netto-Durchschnittspreise ohne USt, inkl. WEE, KA (2011), mengenspezifisch

Die vorstehenden Auswertungen und Grafiken zeigen, dass die Wasserpreise der BWB auch
im bundesweiten Vergleich aller groBstadtischen Wasserversorger (Uber 200.000 Einwoh-
ner) in allen betrachteten Zeitrdumen Uberdurchschnittlich sind. Das ist bemerkenswert, weil
die Versorgungsbedingungen in Berlin bei einem bundesweiten Vergleich schon angesichts
des riesigen einheitlichen Versorgungsgebiets auBergewdhnlich gut sind. In den Durch-
schnittswerten sind zudem zahlreiche Versorger enthalten, die unter erheblichen — BWB un-
bekannten — Kostennachteilen leiden (teure Fremdwasserversorgung, Ho6henunterschiede im
Versorgungsgebiet von mehreren hundert Metern, niedrige Metermengenwerte, schrump-
fende Bevdlkerungen etc.).

e) Vergleich der abgabenbereinigten Netto-Durchschnittspreise (ohne USt, ohne
WEE, ohne KA) = Berechnungsbasis fiir die Entgeltabsenkung

Preisvergleich (ohne USt), bereinigt um Abgaben (d.h. ohne WEE, KA), mengenspezi-
fisch, Bezugsjahr 2009'%:

1. BWB, Berlin 1,7500 — 1,9999 € /m3
2. RheinEnergie, Kéln 1,2500 - 1,4999 € /m3
3. HamburgWasser 1,2500 - 1,4999 € /m?3
4. SW Minchen 1,2500 - 1,4999 € /m3
Durchschnitt von 2.-4.: 1,3562 € /m?3

'88 \gl. Auswertung ,Erldsvergleich 2009“ (Stand 03.11.2011), Tabellenblatt ,Erldse 2009 pro m3 KA
WEE".
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Preisabweichung Berlin: || < /(m®.
20 =40 %

Diagramm 4: Abgabenbereinigte Netto-Durchschnittspreise (ohne USt, ohne WEE, ohne KA) (2009), men-

genspezifisch

209 Preisvergleich (ohne USt), bereinigt um Abgaben (d.h. ohne WEE, KA), mengenspezi-
fisch, Bezugsjahr 2010'%:

1. BWB, Berlin 1,7500 — 1,9999 € /m3
2. RheinEnergie, Kéln 1,2500- 1,4999 € /m?3
3. HamburgWasser 1,2500- 1,4999 € /m?3
4. SW Miinchen 1,2500- 1,4999 € /m3
Durchschnitt von 2.-4.: 1,3817 € /m?3
Preisabweichung Berlin: | _€/m3.
20—40%

'89 vgl. Auswertung ,Erldsvergleich 2010“ (Stand 21.11.2011), Tabellenblatt ,Erlése 2010 pro m3 KA
WEE".
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Diagramm 5: Abgabenbereinigte Netto-Durchschnittspreise (ohne USt, ohne WEE, ohne KA) (2010), men-
genspezifisch

210 Preisvergleich (ohne USt), bereinigt um Abgaben (d.h. ohne WEE, KA), mengenspezi-

fisch, Bezugsjahr 2011'%:

1. BWB, Berlin 1,7500 — 1,9999 € /m3

2. RheinEnergie, Kéln 1,2500 — 1,4999 € /m3

3. HamburgWasser 1,2500 — 1,4999 € /m3

4. SW Minchen 1,2500 — 1,4999 € /m3
Durchschnitt von 2.-4.: 1,3826 € /m?3
Preisabweichung Berlin:  [JJ.€/m3

20-40%

211 Da fir das Jahr 2011 nur die Erlése von BWB und den Vergleichsunternehmen abgefragt
wurden, enthalt das folgende Diagramm keine S&ulen fur die bundesweiten, westdeutschen
und ostdeutschen Durchschnittswerte.

190 vgl. Auswertung ,Erldsvergleich 2011 (Stand 19.03.2012), Tabellenblatt ,Ubersicht.
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Diagramm 6: Abgabenbereinigte Netto-Durchschnittspreise (ohne USt, ohne WEE, ohne KA) (2011), men-

genspezifisch

Die vorstehenden Auswertungen und Grafiken lassen erkennen, dass bei einem abgabenbe-
reinigten Netto-Preisvergleich, der fir diesen Beschluss maBgeblich ist, die Durchschnitts-
preise aller anderen befragten groBstédtischen Wasserversorger zusammengenommen in
den untersuchten Zeitrdumen unter denjenigen von BWB liegen. Sie zeigen auch, dass die
abgabenbereinigten Nettopreise der Ostversorger insgesamt gesehen deutlich héher liegen
als diejenigen der Westversorger. Die Differenz ist hier noch hdher als bei einem Vergleich
der nicht abgabenbereinigten Nettopreise, weil die ostdeutschen Bundesléander und Kommu-
nen sich tendenziell bei der Erhebung von Wasserentnahmeentgelten und Konzessionsab-
gaben zuriickhalten, teilweise sogar ganz darauf verzichten.

Ursache fiir die hohen, abgabenbereinigten Preise der Ostversorger ist unter anderem, dass
hier oftmals viele unglnstige Versorgungsbedingungen zusammentreffen (z.B. niedriger Me-
termengenwert, starke Bevdlkerungsriickgange, schwierige Wassergewinnungsbedingun-
gen, hoher Sanierungsbedarf der Netze zum Zeitpunkt der Wiedervereinigung und dadurch
noch heute kostenwirksame Abschreibungen ,Sonderkosten Ost®).

f) Vergleich auf Basis der Netto-Durchschnittserlése pro km Netzlange
Zur Validierung der Ergebnisse des mengenspezifischen Preisvergleichs hat die Beschluss-
abteilung auBerdem die Erlése der BWB den Erlésen der Vergleichsunternehmen in Bezug

auf die Netzlange gegenibergestellt.
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215 Preisvergleich (ohne USt), netzspezifisch (bezogen auf die gesamte Netzlénge),

Bezugsjahr 2010"":
1. BWB, Berlin 35.000 — 39.999 € /km
2. RheinEnergie, Kdln 25.000 — 29.999 € /km
3. HamburgWasser 25.000 — 29.999 € /km
4. SW Minchen 25.000 — 29.999 € /km
Durchschnitt von 2.-4.: 27.147,61 € /km (mengengewichtet: 27.047,74 €/km)

Preisabweichung Berlin: | ll_€ km _(mengengewichtet: || %)
20 - 40 % (mengengewichtet: 20 - 40 %)

Diagramm 7: Netto-Durchschnittspreise ohne USt, inkl. WEE, KA (2010), netzspezifisch (bezogen auf die

gesamte Netzldnge)

216 Dieser Vergleich erfolgt zusatzlich bezogen auf die Netzlange ohne Hausanschlussleitungen.

Preisvergleich (ohne USt), netzspezifisch (bezogen auf die Netzlange ohne HAL), Be-

zugsjahr 2010'%:
1. BWAB, Berlin 50.000 — 54.999 € /km
2. RheinEnergie, Kéln 40.000 — 44.999 € /km
3. SW Minchen 40.000 — 44.999 € /km
4. HamburgWasser 35.000 — 39.999 € /km

Durchschnitt von 2.-4.: 38.922,60 € /km (mengengewichtet: 37.402,64 €/km)

91 vgl. Auswertung ,Erldsvergleich 2010“ (Stand 21.11.2011), Tabellenblatt ,Erlése 2010 pro km*.

192 vgl. Auswertung ,Erlésvergleich 2010 (Stand 21.11.2011), Tabellenblatt ,Erlése 2010 pro km o.
HAL*®
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Preisabweichung Berlin: || € /km_(mengengewichtet: [ -_€ /km)
20 - 40 % (mengengewichtet: 30 - 50 %)

Diagramm 8: Netto-Durchschnittspreise ohne USt, inkl. WEE, KA (2010), netzspezifisch (bezogen auf die
Netzlange ohne HAL)

g) Vergleich auf Basis der abgabenbereinigten Durchschnittserlése pro km Netzlange
(mit und ohne HAL)

217 Ahnlich zeigt sich der abgabenbereinigte, netzbezogene Preisvergleich:

Preisvergleich (ohne USt), bereinigt um Abgaben (d.h. ohne WEE, KA), netzspezifisch
(bezogen auf die gesamte Netzldnge), Bezugsjahr 2010'%:

1. BWB, Berlin 30.000 — 34.999 € /km
2. RheinEnergie, Kdln 20.000 — 24.999 € /km
3. SW Miinchen 20.000 — 24.999 € /km
4. HamburgWasser 20.000 — 24.999 € /km

Durchschnitt von 2.-4.: 22.107,80 € /km (mengengewichtet: 22.011,50 €/km)
Preisabweichung Berlin: [l /km _(mengengewichtet I _€/xm)
30 - 50 % (mengengewichtet: 30 - 50 %)

%8 Vgl. Auswertung ,Erlésvergleich 2010 (Stand 21.03.2012), Tabellenblatt ,Erlose 2010 pro km-KA-
WEE*"
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Diagramm 9: Abgabenbereinigte Netto-Durchschnittspreise (ohne USt, ohne WEE, KA) (2010), netzspezi-

fisch (bezogen auf die gesamte Netzldange)

218 Preisvergleich (ohne USt), bereinigt um Abgaben (d.h. ohne WEE, KA), netzspezifisch

(bezogen auf die Netzlinge ohne HAL), Bezugsjahr 2010'%*:
1. BWB, Berlin 45.000 — 49.999 € /km
2. RheinEnergie, Kéln 30.000 — 34.999 € /km
3. SW Miinchen 30.000 — 34.999 € /km
4. HamburgWasser 25.000 — 29.999 € /km

Durchschnitt von 2.- 4.: 31.742,34 € /km (mengengewichtet: 30.438,33 €/km)
Preisabweichung Berlin: [ lJIll € /km (mengengewichtet: [N €km)

30 - 50 % (mengengewichtet: 30 - 50 %)

% Vgl. Auswertung ,Erldsvergleich 2010“ (Stand 21.03.2012), Tabellenblatt ,Erldse 2010 pro km
oHAL-KA-WEE".
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Diagramm 10: Abgabenbereinigte Netto-Durchschnittspreise (ohne USt, ohne WEE, KA) (2010), netzspezi-
fisch (bezogen auf die Netzlange ohne HAL)

h) Exkurs HAKB/BKZ

Alle hier dargestellten Preisvergleiche basieren auf den Preisen, die die Wasserversorger
ihren Kunden regelmaBig (meist jahrlich) fir die Wasserlieferungen in Rechnung stellen. Von
diesen Wasserpreisen zu unterscheiden sind die einmalig zu entrichtenden Hausanschluss-
kostenbeitrdge (HAKB) und Baukostenzuschlsse (BKZ). Die Wasserversorger dirfen vom
Anschlussnehmer die Erstattung der notwendigen Kosten fiir die Erstellung oder von ihm
veranlasste Veranderung des Hausanschlusses fordern (,HAKB®, §10 Abs. 4
AVBWasserV)'®. Zusatzlich diirften sie die Erstattung von maximal 70 % der notwendigen
Kosten fir die Erstellung bzw. Verstarkung der dem Hausanschluss dienenden, vorgelager-
ten Verteilungsanlagen verlangen (,BKZ*, § 9 Abs. 1 AVBWasserV). HAKB und BKZ sind
jedoch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ausdricklich nicht Bestandteil des
Wasserpreises und gehdren deshalb auch nicht in einen Vergleich der Wasserpreise'®. Dies
ist auch nicht erforderlich, denn sie gleichen nur den erhéhten Aufwand aus, den der Was-
serversorger einer Wachstumsstadt durch die — im Vergleich zu stagnierenden Stadten —
erhéhte Bautétigkeit tragen muss. Denkbar ware allenfalls, dass ein Versorger seine hohen
Wasserpreise damit rechtfertigt, dass er — zum Ausgleich — keine HAKB und BKZ erhebt.
Eine solche Konstellation kommt hier nicht in Betracht, weil BWB auf die Erhebung von
HAKB und BKZ nicht verzichtet. Dennoch soll rein vorsorglich dargestellt werden, wie der

19 AVBWasserV = Verordnung iber Allgemeine Bedingungen fir die Versorgung mit Wasser, vom
20.06.1980, zuletzt geéndert durch Verordnung vom 13.01.2010.

1% yigl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 40. — Wasserpreise Wetz-
lar.
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Preisvergleich im konkreten Fall ausséhe, wenn HAKB und BKZ den eigentlichen Wasser-
Entgelten hinzugerechnet wirden:

220 Preisvergleich (ohne USt) inkl. HAKB/ BKZ, mengenspezifisch, Bezugsjahr 2010'":

1. BWB, Berlin 2,2500 — 2,4999 € /m3
2. RheinEnergie, Kéln 1,7500 — 1,9999 € /m3
3. HamburgWasser 1,7500 — 1,9999 € /m3
4. SW Minchen 1,5000 — 1,7499 € /m?
Durchschnitt von 2.-4.: 1,7127 € /m® (mengengewichtet: 1,7079 € /m?3)

Preisabweichung Berlin:  [JJill_€ /m2 (mengengewichtet: € /m3).
20 = 40 % (mengengewichtet: 20 - 40 %)

Diagramm 11: Netto-Durchschnittspreis ohne USt, inkl. HAKB/BKZ (2010), mengenspezifisch

221 Es zeigt sich, dass die Unterschiede minimal sind. Zudem ist die Aussagekraft der Zahlen
sehr gering. Miinchen ist die wachstumsstérkste Stadt und misste dann auch die héchsten
HAKB/BKZ vereinnahmen kdénnen, setzt aber tatsachlich gar keine HAKB/ BKZ an.

222 Der zusatzlich abgabenbereinigte Preisvergleich bei Berlcksichtigung von BKZ und HAKB
ergabe fir das Bezugsjahr 2010 folgende Werte:

97 vgl. Auswertung ,Erldsvergleich 2010 (Stand 21.11.2011), Tabellenblatt ,Erldse 2010 pro m?3
HAKB BKZ".
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223 Preisvergleich (ohne USt) bereinigt um Abgaben (d.h. ohne WEE, KA) inkl. HAKB/
BKZ, mengenspezifisch, Bezugsjahr 2010'%:

1. BWB, Berlin 1,7500 — 1,9999 € /m3
2. RheinEnergie, Kéln 1,2500- 1,4999 € /m?3
3. HamburgWasser 1,2500- 1,4999 € /m?3
4. SW Minchen 1,2500- 1,4999 € /m3
Durchschnitt von 2.-4.: 1,4032 € /m?3
Preisabweichung Berlin: || € /m®
20-40%

Diagramm 12: Abgabenbereinigter Netto-Durchschnittspreis (ohne USt., ohne WEE, KA) inkl. HAKB/BKZ
(2010), mengenspezifisch

224 Beim abgabenbereinigten Preisvergleich ergibt sich nahezu die gleiche Abweichung der
Berliner Preise vom Durchschnittspreis der Vergleichsunternehmen wie beim Preisvergleich
mit Konzessionsabgaben und Wasserentnahmeentgelten.

i) Zusammenfassung

225 Der vorliegende Preisvergleich zeigt, dass die Trinkwasserpreise der BWB in jeder
berechneten Variante sowohl Gber dem Durchschnitt der anderen befragten groBstadtischen
Wasserversorger als auch — sehr deutlich — Gber dem Durchschnitt der Trinkwasserpreise

der Vergleichsunternehmen liegen.

198 \gl. Erlésvergleich 2010, Stand 21.03.2012, Tabellenblatt ,Erl.2010 pro m3 HAKB BKZ-KA-WEE*.
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Beim mengenbezogenen Vergleich liegen die Preise der BWB sowohl fir das Jahr 2009 als
auch fur die Jahre 2010 und 2011 um mindestens O] €/m3 tiber dem Durchschnitt der Prei-
se in Hamburg, Minchen und Kéln, unabhangig davon, ob die Preise mit oder ohne Abga-
ben bzw. mit oder ohne HAKB/ BKZ verglichen werden. Die Einbeziehung von Konzessions-
abgaben und Wasserentnahmeentgelten hat daher keinen erheblichen Einfluss auf die be-
rechnete Preisabweichung. Die Abweichung unterscheidet sich lediglich um 0,0fff €/m?3 fur
2009, um 0,0 €/m2 fur 2010 bzw. um 0,0Jff €/m? fir 2011. Ebenso &ndert die Berlicksichti-
gung von HAKB/ BKZ das Ergebnis des Preisvergleiches lediglich im Bereich der dritten
Nachkommastelle. Aus diesem Grund wird der abgabenbereinigte  Netto-
Durchschnittspreisvergleich ohne HAKB/ BKZ fir die Ermittlung der Preistiberhéhung ver-
wendet. Konkret ergibt sich damit eine Uberhdhung der Preise von BWB gegeniiber den
Vergleichsunternehmen in H6he von

e 00,5000 — 0,7499 €/m3 (abgabenbereinigt) fiir 2009,
e 00,5000 —0,7499 €/m3 (abgabenbereinigt) fiir 2010 und
e (0,5000 — 0,7499 €/m3 (abgabenbereinigt) fiir 2011.

In jeder Variante des mengenbezogenen Preisvergleichs Uberschreitet BWB die Durch-
schnittspreise der Vergleichsunternehmen um mindestens JJjj %.

8.) Rechtfertigungsgriinde

GemaB § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 kann das Versorgungsunternehmen seine im
Vergleich unglnstigeren Preise rechtfertigen, wenn es nachweist, dass ,der Unterschied auf
abweichenden Umsténden beruht, die ihm nicht zurechenbar sind“. Im Rahmen der Miss-
brauchsaufsicht nach §§ 19, 20 GWB werden Rechtfertigungsgrinde von Amts wegen ge-
pruft.

BWB beruft sich auf viele verschiedene Rechtfertigungsgrinde. Zusammengefasst handelt
es sich um sieben Gruppen von Rechtfertigungsgriinden, auf die im Folgenden jeweils ein-
gegangen wird (a bis c: strukturelle Bedingungen, d: Abgabenbelastung, e: kalkulatorische
Kosten/Kalkulationsvorgaben, f: hohe Kostenbelastungen, g: erschwerte Wassergewinnung,
h: erschwerte Wasserverteilung (Baukosten), i bis k: héhere Investitionen insb. nach Wieder-
vereinigung (,Sonderkosten Ost“). Von besonderer Bedeutung sind die letztgenannten Punk-
te 8. g) bis k). Denn hier geht es nicht um die Geltendmachung erhdhter Kosten im Sinne
eines erhéhten Betriebsaufwands, sondern insbesondere um die Berucksichtigungsfahigkeit
erhbhter Investitionen der Vergangenheit. Hohe Investitionen kénnen im nachfolgenden, oft
Jahrzehnte wahrenden Abschreibungszeitraum entsprechend hohe, kalkulationsrelevante



230

231

232

98

Abschreibungen verursachen und zusatzlich héheren Kapitalbedarf erzeugen, der in den
Folgejahren auch die Basis der Kapitalverzinsung ausweiten kann.

a) Unternehmensverbund der BWB kein Nachteil

BWB macht geltend, dass sie im Verhaltnis zu den Vergleichsunternehmen benachteiligt sei,
weil diese integrierte Mehrsparten-Unternehmen seien, die damit Synergieeffekte generieren
kdnnten.'®® Dabei handelt es sich jedoch um einen unternehmensindividuellen und nicht um
einen objektiven, strukturell aufgrund des Versorgungsgebietes bestehenden Umstand.

Zudem ist die Frage, ob Verbundunternehmen bzw. vertikal integrierte Unternehmen
effizienter organisiert sind als nicht integrierte Unternehmen, betriebswirtschaftlich kaum zu
beantworten, zumindest sehr umstritten. Mdglichen Verbund- und GrdBenvorteilen
(economies of scale and scope) stehen ebenso Nachteile (zusatzliche Hierarchien und Ge-
meinkosten) gegeniber. Beide sind schwer zurechenbar und quantifizierbar. Fur praktisch
alle Versorgungsunternehmen hat die Mdglichkeit, sich im Hinblick auf Tiefbauprojekte (Lei-
tungsbau) abstimmen zu kénnen, potentielle Kostenvorteile. Denn die verschiedenen Ver-
sorger kdnnen sich dann die eigentlichen Grabungskosten zumindest teilweise untereinander
aufteilen.?® Insoweit ist jedoch zu beriicksichtigen, dass es hierzu keines Unternehmensver-
bundes bedarf. Denn die Versorgungsunternehmen haben diesbezlglich identische Interes-
sen, die sie traditionell — mit oder ohne Unternehmensverbund — koordinieren. lhre ,naturli-
chen Gegner® sind vielmehr die StraBenbauverwaltungen der Kommunen. Alle Versorger
mdchten maglichst uneingeschrankt graben kénnen, wahrend die StraBenbauverwaltungen
ihnen Vorgaben zum Schutz des StraBenverkehrs, der Anlieger, der Umwelt (Baume) etc.
machen. Besonders kostspielig kénnen zeitliche Begrenzungen sein, denn die von den Ver-
sorgungsunternehmen beauftragten Tiefbauunternehmer machen wesentlich gunstigere An-
gebote, wenn sie die Erflllung des Auftrags zeitlich strecken kénnen, um ihre Mitarbeiter

optimal auszulasten und auf Leiharbeitnehmer zu verzichten.

Selbst wenn aber im Sinne der BWB unterstellt wirde, dass Versorgungsverblinde
zusétzliche Effizienzgewinne erzielen kdénnen, kann daraus nicht der Schluss gezogen wer-
den, dass BWB strukturelle Nachteile gegeniber den Vergleichsunternehmen hatte. Denn
BWB wie auch die drei Vergleichsunternehmen sind allesamt ,Verbundunternehmen®, wenn
auch mit unterschiedlichen Verbundstrukturen. Berlin und Hamburg haben jeweils einen
Wasser- und Abwasserverbund. BWB und HamburgWasser sind also gleichzeitig sowohl fur

199 \gl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 52 f., Bl. 1082 d.A.

20 7war ist es moglich, dass die anderen Versorger sich an eine Grabung des fir die Entwasserung
(Kanalisation) Verantwortlichen ,anhédngen“ — umgekehrt gilt dies aber nicht, weil fir Abwasser
grundsatzlich die tiefsten Grabungsarbeiten erforderlich sind.
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die Wasserversorgung als auch fir die Abwasserentsorgung (Stadtentwasserung) zustandig,
wahrend die Energie(grund)versorgung der beiden Stadte in den Handen rein privater Unter-
nehmen liegt.*°' Dagegen haben Kéln und Miinchen einen Verbund der Energie- und Was-
serversorgung, die beide jeweils von den privatrechtlichen Unternehmen RheinEnergie AG
bzw. Stadtwerke Miinchen GmbH erbracht werden. In beiden Stadten ist jedoch der gesamte
Abwasserbereich von der Wasserversorgung abgetrennt und wird in 6ffentlich-rechtlichem
Rahmen von der Stadtentwasserungsbetriebe Kéln AR bzw. von der Mlnchener Stadtent-
wasserung als einem Eigenbetrieb der Landeshauptstadt Minchen geflhrt. Letztlich handelt
es sich bei den Versorgungsunternehmen in allen vier Stadten um Strukturen (Wasser- und
Abwasserverbund einerseits oder Wasser- und Energieverbund andererseits), die diese be-
wusst geschaffen haben. Sie alle dlrften ihre guten Griinde gehabt haben. Es ist daher
grundsétzlich nicht davon auszugehen, dass BWB im Verhéltnis zu den Vergleichsunter-

nehmen weniger ginstige Verbundstrukturen aufweist.

Soweit BWB argumentiert, dass HamburgWasser von erweiterten Verbundstrukturen
profitiere, weil das Unternehmen neben dem auch in Berlin bestehenden Wasser- und Ab-
wasserverbund zusatzlich eine Energieversorgungstochter (HamburgEnergie GmbH) auf-
weist, ist dies irrefiihrend. Denn HamburgWasser und auch die Stadt Hamburg haben mit der
Energie-Grundversorgung der Stadt Hamburg nichts zu tun. Stattdessen war die Energiever-
sorgung Hamburgs schon friihzeitig (teil-)privatisiert worden. Strom(grund)versorger in Ham-
burg ist die Vattenfall Europe AG, die im Jahr 2001 die Mehrheit des angestammten Strom-
lieferanten HEW Ubernommen hat. Gas(grund)versorger war und ist E.ON Hanse. Das bis-
her reine Wasser/Abwasser-Unternehmen HamburgWasser hat erst im Jahr 2009 seine
Tochtergesellschaft HamburgEnergie neu gegrindet, um damit einen alternativen Energie-
anbieter in kommunalem Besitz fir Hamburg wieder aufzubauen. Es handelt sich um eine
Neuinvestition, die zumindest in den Anfangsjahren erhebliche Mittel bindet, anstatt Syner-
gien zu schaffen. Im Ubrigen stiinde es BWB ebenso frei, energiewirtschaftliche Aktivitaten
zu entfalten und hierdurch ggf. entstehende Synergien zu nutzen. Von einem strukturellen
Vorteil der HamburgWasser gegentber BWB kann jedenfalls nicht die Rede sein.

b) Niveau des Pro-Kopf-Verbrauchs in Berlin kein Rechtfertigungsgrund
BWB behauptet, in Berlin liege ein auBergewodhnlich niedriger Pro-Kopf-Verbrauch an
Trinkwasser vor. Dies fuhre nicht nur dazu, dass BWB nicht mit den Wasserversorgern aus

201 Berlin: Bewag (Anteilseigener Vattenfall Europe AG) und Gasag (Anteilseigner GDF SUEZ Beteili-
gungs GmbH, Vattenfall Europe AG und E.ON Ruhrgas AG); Hamburg: Vattenfall Europe AG und
E.ON Hanse Vertrieb GmbH.
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Hamburg, Miinchen und KéIn verglichen werden kénne®”, sondern auch dazu, dass wegen
der Fixkosten-Abhangigkeit der Wasserpreise die Berliner Trinkwasserpreise pro Kubikmeter
wesentlich héher als die der Vergleichsunternehmen sein miissten®®. In diesem Zusammen-
hang wird von BWB behauptet, dass der Pro-Kopf-Verbrauch in Berlin bei 112 I/Einwohner
und Tag lage, wahrend er sich in Hamburg, Manchen und Kéln auf 134, 168 bzw. 158 I/ Ein-
wohner und Tag belaufe.

Es ist bereits auBerst fraglich, inwiefern die Argumentation der BWB bei einem Vergleich auf
der Basis von Durchschnittserlésen Uberhaupt verféangt. Offenbar will BWB insoweit auf eine
mangelnde Auslastung des Wassernetzes und hierdurch entstehende Mehrkosten hinwei-
sen. Dieser Aspekt wird aber bereits durch den vorgenommenen Vergleich der Metermen-
genwerte hinreichend (und besser) beriicksichtigt.*** Selbst bei einem Vergleich der Pro-
Kopf-Verbrauche ergeben sich aber keine entscheidenden Unterschiede.

Zunachst ist festzuhalten, dass die BWB sich auf Angaben des Statistischen Bundesamtes
beruft, die lediglich den Wasserverbrauch der Haushalts- und Kleingewerbekunden (sog.
HuK-Kunden) umfassen. Allerdings wird dieser Begriff nicht von jedem Wasserversorger
einheitlich definiert und ist deshalb fir einen unternehmenstibergreifenden Vergleich unge-
eignet. Wie bereits oben (s.o. unter E. 4.)d)) erlautert, liegt der Industrie- und GroBkundenan-
teil bei den Vergleichsunternehmen bei deutlich unter 10 %, so dass ihre ausgewiesenen
HuK-Anteile bei jeweils Gber 90 % des gesamten Endkundenabsatzes liegen. Nur BWB weist
ihren GroBkundenabsatz mit Gber 25 % aus, so dass der HuK-Anteil angeblich weniger als
75 % betragt. Da sich jedoch auf Nachfragen des Bundeskartellamts herausgestellt hat, dass
der reine Industrieanteil von BWB nur bei 3 % liegt?®, sind in den restlichen 22 % auch sol-
che GroBkunden eingerechnet, die bei den Vergleichsunternehmen unter die Kategorie HuK-
Kunden fallen (z.B. Verwaltungen oder Wohnungsgesellschaften, die letztlich den Verbrauch
ihrer einzelnen Mieter-Haushalte reprasentieren). Die von BWB ver6ffentlichten Daten zum
Berliner Pro-Kopf-Verbrauch auf Basis ihrer angeblichen HuK-Verbrauche sind somit nicht
mit den Daten anderer Wasserversorger vergleichbar, weil der HuK-Anteil von BWB syste-
matisch unterbewertet wird. Mangels Vergleichbarkeit der HuK-Daten soll hier der Pro-Kopf-
Verbrauch der Unternehmen anhand der gesamten Endkundenabsétze des jeweiligen Was-
serversorgers ermittelt werden. Dies ist auch die allein sachgerechte BezugsgréBe, da hier-

202 y/gl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 38-39, Bl. 1068, 1069 d.A.
203 yigl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 39, Bl. 1069 d.A.
204 5. dazu E.8.)b)cc).

205 Vgl. E-Mail BWB an BKartA vom 10.02.2011, 14:20 Uhr, BI. 815 d.A., sowie Schreiben Freshfields
vom 13.09.2011, S. 1 f Bl. 1715 d.A. einschlieBlich Anlage Excel-Datei ,Aufteilung Menge Berlin
nach Branchen und nur Industrie” Bl. 1717 d.A.
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durch alle Wasserverbrauche gleichermaBen erfasst werden. Denn es darf keinen Unter-
schied machen, ob die Menschen sich zu Hause (HuK-Verbrauch) oder an ihrem Arbeits-
platz (nach BWB nicht HuK-Verbrauch) die Hande waschen.

aa) Vergleich Pro-Kopf-Verbrauch Berlin und Vergleichsstadte

Das folgende Diagramm zeigt, dass der Pro-Kopf-Verbrauch im Jahr 2009 in Berlin nicht
wesentlich geringer ist als in den Vergleichsstadten, namlich lediglich um 8,22 |/ Einwohner
und Tag (einwohnergewichtet um 4,59 I/ Einwohner und Tag) als der Pro-Kopf-Verbrauch in
Hamburg, Minchen und Kéln im Durchschnitt. Im Verhalinis zu den Vergleichsstadten weist
Berlin zudem nicht den geringsten Pro-Kopf-Verbrauch auf; derjenige von Hamburg liegt so-
gar um mehr als 10 I/ Einwohner und Tag darunter.

Diagramm 13: Pro-Kopf-Verbrauch im Vergleich, Bezugsjahr 2009%%

200

180 158,42

160
140 121,37
120
E” 100
80
60
40
20
0 T T T T T

Berlin Hamburg  Miinchen KoIn-RheinE ¢ HH, M, K @ Ost ohne
Berlin

Liter/Einwohner und

BWB macht zwar geltend, wegen des (angeblich) geringen Pro-Kopf-Verbrauchs mit
ostdeutschen Wasserversorgern verglichen werden zu wollen, weist aber tatsachlich nicht

den dort typisch geringen Pro-Kopf-Verbrauch auf.

bb) Auswirkung des Pro-Kopf-Verbrauchs auf die Preise

Setzt man die Pro-Kopf-Verbrauche in Beziehung zu den Preisen, wird erkennbar, dass
Berlin im Jahr 2009 nur einen geringfligig niedrigeren Pro-Kopf-Verbrauch aufweist als die
Vergleichsunternehmen, jedoch deutlich héhere Preise.

2% v/gl. Auswertung ,Pro-Kopf-Verbrauch* (Stand 29.8.2011), Tabellenblatt ,Pro Kopf Verbrauch — |
pro Tag“.



240

102

Tabelle 17: Pro-Kopf-Verbrauch und Durchschnittspreis im Vergleich, Bezugsjahr 20092’

Pro-Kopf-Verbrauch, Prozentualer Ver- @ abgabenbereinigte Prozentuale Preis-
I/Einwohner und Tag gleich des Pro- Netto-Preise (ohne abweichung von
Kopf-Verbrauchs USt, WEE, KA), €/m? Berlin
von Berlin®®®
Berlin 150,20 1,8576
Hamburg 130-139
Minchen 170-179
KoIn 160-169
I HH,M,K 158,42 5,47 % 1,3562 -26,99 %
@ Ost ohne 122,02 -18,76 % 2,0995 13,03 %
Berlin

Die verbleibenden Unterschiede im Pro-Kopf-Verbrauch sind vielmehr mit den hohen
Preisunterschieden zu erklaren. Denn gerade die hohen Berliner Wasserpreise haben zu
ausgepragt wassersparendem Verhalten der Berliner Verbraucher gefiihrt. Eine Analyse der
Absatzmengen der BWB im langfristigen Jahresvergleich®® zeigt, dass es zunachst drasti-
sche Verbrauchsrickgédnge Anfang der 1990er-Jahre im Zuge der Wiedervereinigung gab.
Diese sind auch nach Auffassung von BWB?'° in erster Linie auf Preiserhéhungen zuriickzu-
fihren. So kostete z. B. 1990 ein Kubikmeter Wasser im ehemaligen Ostteil der Stadt 25
Ost-Pfennig und im ehemaligen Westteil der Stadt 1,30 DM. Ab 1991 kostete ein Kubikmeter
einheitlich 1,50 DM und ab 1992 dann 2,10 DM. Der Pro-Kopf-Verbrauch lag im ehemaligen
Ostteil Berlins zwischen 160 und 180 I/Einwohner und Tag, sank dann in 1992 auf 138 I/
Einwohner und Tag und liege jetzt einheitlich bei ca. 112 I/ Einwohner und Tag.?"' Danach
ging die Entwicklung — wie Uberall — in einen leichten, aber kontinuierlichen Verbrauchsrick-

207 Vgl. Auswertung ,,Pro-Kopf-Verbrauch vs. Durchschnittspreis” (Stand 30.11.2011).

28 Die prozentuale Abweichung gibt an, um wie viel % der Pro-Kopf-Verbrauch bzw. der abgabenbe-
reinigte Nettopreis des @ HH,M,K bzw. des & Ost ohne Berlin von den Berliner Werten (angesetzt
mit 100%) abweicht. Wirde man umgekehrt, wie beim Preisvergleich, die Durchschnittswerte der
Vergleichsunternehmen als 100% ansetzen, ware die Diskrepanz noch erheblich gréBer.

299 ygl. E-Mail BWB an BKartA vom 17.08.2010, 15:38.Uhr, Bl. 474 d.A., Anlage ,Absatzstatistik und
Grafik 1989-2033.xls*, Bl. 476 d.A.

210 E_Mail BWB an BKartA vom 17.08.2010, 15:38 Uhr, Bl. 474 d.A.
21" E-Mail BWB an BKartA vom 17.08.2010, 15:38 Uhr, Bl. 474 d.A.
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gang uber. Starke Absatzriickgédnge von tber 10 Mio. m3 fanden lediglich in den beiden Jah-
ren statt (1998 und 2004), in denen BWB zuvor die Preise massiv erhdht hatte. Hinzu
kommt, dass die BWB-Wasserabsatze von 2007 bis 2010 anders als in der Vergangenheit
konstant geblieben sind (Endkundenabsatz 2007-2010: || G \Vic. ).
Erst in Folge der deutlichen Tariferhéhung ab 2009 sind die Endkundenabséatze erneut
starkgesunken (2011: Jlij Mio. m3). Dass die Tariferhdhung aus dem Jahr 2009 das Ver-
brauchsverhalten der Kunden erst im Jahr 2011 verandert hat, ergibt sich einerseits aus der
Tatsache, dass die Tariferh6hung unterjahrig zum 1. April stattgefunden hat. Hinzukommt,
dass BWB die deutliche Tarifern6hung 2009 als eher entlastend fir die Verbraucher ange-
kiindigt hatte.?'® Erstmals mit der Jahresabrechnung fiir 2009, die sie im Laufe des Folgejah-
res erhielten, wurde den Berliner Verbrauchern die tatsachliche Erhéhung der Wasserpreise
bewusst, so dass sich ihre Reaktion ab 2011 bemerkbar machte.

Dagegen macht BWB in ihrer Stellungnahme vom 30.01.2012 geltend (Rd. Nr. 272 ff.), dass
die ungewdhnlichen Absatzriickgénge jeweils auf klimatischen Umstanden beruhten. Zutref-
fend ist insoweit lediglich, dass die Sommer 2003 und 2006 als ungewdhnlich heiBe Sommer
galten und deshalb bei praktisch allen befragten Wasserversorgern die Absatze in diesen
Jahren erhéht waren bzw. die allgemeine Tendenz zum Absatzriickgang vorlibergehend
ausgesetzt war. Dies erklart aber nicht die Tatsache, dass in den Folgejahren (2004 und
2007) die Absatze der BWB noch deutlich starker gesunken sind als der Ubliche Abwarts-
trend, also wenn der Sommereffekt 2003 und 2006 aus dem Datensatz bereinigt wird. Insbe-
sondere aber ist der sehr deutliche Absatzriickgang des Jahres 2011 in Berlin allenfalls zu
einem geringen Teil mit einem angeblich verregneten Sommer 2011 zu erklaren. Denn in

den Vergleichsstadten sind die Absatzveranderungen von 2010 zu 2011 minimal.

cc) Sinkender Pro-Kopf-Verbrauch bereits im Metermengenwert beriicksichtigt

Die Argumentation der BWB*'®, der niedrige Pro-Kopf-Verbrauch in Berlin sei als wesentli-
cher Kostenfaktor ein Rechtfertigungsgrund flr die hohen Berliner Wasserpreise, trifft nicht
zu. Der Riickgang des Pro-Kopf-Verbrauchs fihrt nicht zu einer Erhéhung der Gesamtkosten
des Unternehmens — diese gehen sogar (leicht) zurlick. Beeinflusst werden nur die ,Stiick-
kosten” der Wasserproduktion. Genau dieser Aspekt wird aber bereits im Metermengenwert
erfasst. Denn ein geringerer Absatz wirkt sich in vollem Umfang auf den Absatz pro Kilome-
ter Leitungslange, und damit auf den Metermengenwert aus. Dieser aber ist zwischen BWB
und den Vergleichsunternehmen nahezu identisch (s.o. unter E.4.)b) Metermengenwert, S.

212 ygl. Pressemitteilung BWB vom 10.12.2008 ,Wassertarife 2009: ,Mengenpreise sinken, Grund-
preise steigen - Fir die meisten Berliner &ndern sich unter dem Strich Kosten nicht oder kaum*.

218 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 139-140, BI. 1169, 1070 d.A.
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53 ff.). Hatte dagegen Berlin die alten, sehr hohen Pro-Kopf-Verbrduche (=Wasserabsatze)
auch heute noch, so wére automatisch auch der Metermengenwert der BWB erheblich héher
als derjenige der Vergleichsunternehmen. Zu Lasten von BWB missten dann Zuschlage auf
den BWB-Vergleichspreis (oder Abschlage auf die Vergleichspreise der Vergleichsunter-
nehmen) berechnet werden. Hatte BWB also einen héheren Pro-Kopf-Absatz, so waren ihre
Umsétze genau wie ihre Umsatzrendite und ihr Gewinn zwar noch héher als gegenwartig,
das Ausmaf der missbrauchlichen Preistiberh6hung aber ebenso.

BWB stellt darliber hinaus dar, dass ihre Durchschnittserlése um [Jjij €/m?® geringer sein
kénnten, wenn in Berlin die gleichen, hohen Pro-Kopf-Verbrauche wie in den Vergleichsstad-
ten vorlagen. Denn BWB kénnte dann ihre Fixkosten auf héhere Absatzmengen umlegen. '

In ihrer konkreten Berechnung®'® des fiktiven durchschnittlichen Wassertarifs in Berlin mit
dem durchschnittlichen Pro-Kopf-Verbrauch der Vergleichsstadte, unterstellt BWB fir sich
selbst wesentlich héhere als ihre tatsdchlichen Absatzzahlen. Dies ist methodisch nicht zu-
lassig. Denn ihr eigenes Netz ist fir ihren eigenen Verbrauch ausgelegt und nicht flr einen
rechnerisch héheren Verbrauch. Misste BWB tatsachlich héhere Verbrauche bedienen, so
musste sie auch ihre Anlagen darauf ausrichten (mehr Kapazitaten, gréBere Netze, gréBere
Zahler etc.) und entsprechend investieren. Diese héhere Kostenbelastung hat BWB bei ihren
fiktiven Berechnungen nicht beachtet.

c) Kein atypisch hoher Spitzenfaktor in Berlin

Als weiteren Rechtfertigungsgrund fihrt BWB an, dass in Berlin aufgrund hoher Spitzenver-
brauche ein im Vergleich zu Hamburg, Minchen und Kéln deutlich gréBer dimensioniertes
Netz vorgehalten werden muisse. Dies kdnne durch den hohen Spitzenfaktor von BWB be-
legt werden.?"® BWB unterstellt einen durchschnittlichen Spitzenfaktor der Vergleichsunter-
nehmen von 1,2 (Spitzentagesbedarf/jahresmittlere tagliche Netzeinspeisung), wahrend sie
ihren eigenen Spitzenfaktor mit j angibt. Die fur die Durchleitung des Spitzenbedarfs not-
wendige Volumendifferenz zwischen maximalem und mittlerem Tagesbedarf in Berlin sei um
Il °- or6Ber als die der Vergleichsunternehmen.?'” Sie beziffert inren Nachteil aus dem
solchermaBen erhdhten Spitzenfaktor auf [Jjjij €/m3. BWB kommt auf diesen Wert, indem
sie samtliche von ihr angegebenen Netzkosten (einschlieBlich aller kalkulatorischen Kosten)

21 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 93, Bl. 2510 d.A.

215 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 93, Bl. 2510 d.A.

218 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 97-101, Bl.2514-2518 d.A.
17 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 100 f.
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auf mehr als ] Mio. € jahrlich beziffert. ] % davon wiirden jahrlich [ Mio. € zusatz-
liche Kosten ausmachen, was pro Kubikmeter |JJjjjj € bedeute.

Die Darlegungen von BWB sind sowohl in grundsatzlicher Hinsicht als auch im Hinblick auf
den von ihr konkret unterstellten Sachverhalt sowie die vorgenommenen Berechnungen un-
zutreffend. Der Tages-Spitzenfaktor reflektiert das unterschiedliche Abnahmeverhalten der
Wasserkunden, ndmlich inwieweit sich ihr Spitzenverbrauch an einem Tag im Jahr von ihrem
Durchschnittsverbrauch im ganzen Jahr unterscheidet. Ein hoher Spitzenfaktor kann also
sowohl in einem hohen Tagesspitzenverbrauch (an einem heiBen Sommertag) als auch in
niedrigen Durchschnittsverbrauchen begrindet liegen. Letzteres kann etwa an besonders
hohen Preisen und/oder der Nutzung wassersparender Gerate und sanitérer Einrichtungen
liegen. Hierdurch wird zwar der Durchschnittsverbrauch gesenkt; der Spitzenverbrauch bei
Sommerhitze (u.a. durch Gartenbewasserung) wird hiervon ungleich weniger beeinflusst.
Zudem begrinden nicht die Verbrauchsunterschiede als solche einen héheren Kostenauf-
wand der Versorger, sondern die Dimensionierung des Netzes, so dass eine Ableitung héhe-
rer Kosten aus héheren, tatsachlich erreichten Spitzenfaktoren (also aus bloB punktuellem
Verbrauchsverhalten), wie BWB dies vorrechnet, nicht der richtige Ansatzpunkt ist. Fir die
Kosten ist eher relevant, flr welchen mdéglichen Spitzenfaktor das Netz des Wasserversor-

gers dimensioniert ist.

BWB operiert in ihrer Berechnung mit Zahlen, die einer Uberpriifung nicht standhalten. Die
Spitzenfaktoren der Vergleichsunternehmen sind in Wirklichkeit héher als BWB sie annimmt,
zumal die tatsachliche Auslegung der Netze der Vergleichsunternehmen ihre jeweiligen Spit-
zenfaktoren Uberschreitet. So sind die Verteilnetze in Hamburg, Minchen und Kéln auf einen
Spitzenfaktor von mindestens [ ausgelegt, bei einem der Unternehmen sogar auf einen
Spitzenfaktor von etwas tber [J*'® SchlieBlich ist die Berechnung der BWB hinsichtlich der
kostenmaBigen Auswirkung ihres angeblich unglnstig hohen Spitzenfaktors nicht akzepta-
bel. Denn BWB bezieht in ihre Rechnung auch kalkulatorische Kosten ein, die durch eine
Uberhdhte Kapitalverzinsung sowie durch Uberhdhte Wertansatze des Anlagevermdgens

zustande kommen.

Ein Vergleich mit dem Spitzenfaktor des benachbarten Wasserverbands Strausberg-Erkner
(im Folgenden: WSE) verdeutlicht, dass selbst weit héhere Spitzenfaktoren die Kosten des
Versorgers nicht in die von BWB ausgerechneten Héhen treiben missen. Denn der Spitzen-
faktor des WSE lag in den Jahren 2007-2009 sehr weit Uber demjenigen von BWB (WSE:

218 Vgl. die Antworten der insoweit befragten Vergleichsunternehmen. Eingang im BKartA per E-Mail
jeweils vom 23.05.2012 (HamburgWasser: 8:49 Uhr, Stadtwerke Minchen: 18:06 Uhr, RheinEner-
gie Kdin: 18:47 Uhr).
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B z. 8WB: ) Urséchlich dafiir dirften insbesondere externe, nicht im
Verantwortungsbereich des WSE liegende Effekte sein. Denn es gibt zahlreiche Berliner
Blrger, die - mdglicherweise auch wegen der weit geringeren Wasserpreise des WSE - ihre
Gartengrundstiicke auBerhalb der Stadigrenzen haben, und diese im Sommer freitags
abends erst einmal griindlich bewéssern. Die Tatsache, dass WSE trotz eines um mehr als
50 % erhéhten Spitzenfaktors weit geringere Wasserpreise bzw. Erlése als BWB hat, zeigt,

dass hier eine Korrelation nicht unterstellt werden kann.

Selbst wenn die sehr geringe Abweichung des Spitzenfaktors die Kosten von BWB im
Verhaltnis zu den Vergleichsunternehmen erhdhen sollte, waren diese Kosten nicht notwen-
digerweise berucksichtigungsfahig. Denn der erhéhte Spitzenfaktor wird durch die Preispoli-
tik des Wasserversorgers selbst (mit-)verursacht. Hohe Wasserpreise fihren zu wasserspa-
rendem Verhalten der Blrger (z.B. Investitionen in sparsame Haushaltsgerate und sanitare
Einrichtungen). Da hierdurch insbesondere der Grundverbrauch, nicht jedoch der Spitzen-
verbrauch spirbar abgesenkt wird, wird der Spitzenfaktor (Differenz zwischen Grund- und
Spitzenverbrauch) auf diese Weise zusétzlich erhdht.

d) Keine atypisch hohe Abgabenbelastung in Berlin

In der Offentlichkeit begriindet BWB die hohen Berliner Wasserpreise insbesondere mit der
Belastung der Berliner Wasserpreise durch 6ffentliche Abgaben (Wasserentnahmeentgelte,
Sondernutzungsabgaben) sowie mit den landesgesetzlichen Kalkulationsvorgaben.?® Auch
im vorliegenden Verfahren werden Mehrkosten aufgrund von landesrechtlichen Vorgaben in
Hoéhe von insgesamt i €/m® geltend gemacht (einschlieBlich Abgaben).?”® BWB beziffert
die Belastung mit 6ffentlichen Abgaben fiir jeden Kubikmeter Berliner Trinkwasser im Jahr
2009 auf insgesamt i €/m?, davon entfielen auf das Wasserentnahmeentgelt |Jjjij €/ m?
und auf die Sondernutzungsgebiihr (StraBennutzungsgebuihr) [Jij €/m3.*

219 Auf der Internet-Seite http://www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-
Antworten-der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf unter Frage Nr. 80 beantwortet BWB die Frage
nach den Ursachen fiir die hohen Berliner Wasserpreise wie folgt: ,Die im Vergleich zu manchen
anderen Versorgern héheren Tarife sind neben strukturellen Unterschieden nicht zuletzt auch auf
die gesetzlichen Kalkulationsvorgaben (Abschreibung auf Wiederbeschaffungszeitwerte, Verord-
nungszinssatz bzw. kalkulatorische Verzinsung) sowie auf die Gebihrensituation in Berlin (u.a.
Grundwasserentnahmeentgelt, Sondernutzungsentgelt) zurlickzufihren.” Die Internetseite
www.wollt-ihr-wissen.de gibt die Antworten der BWB auf Fragen der Birgerinitiative Gemeingut in
Birgerlnnenhand e.V. wieder.

#20 ygl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 145, Bl. 1175 d.A
221 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 149 ff, insb. S. 152, Bl. 1179 ff., 1182 d.A.
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aa) Abgabenbelastung irrelevant bei abgabenbereinigtem Netto-Preisvergleich

Um eine einheitliche Vergleichsgrundlage zu gewahrleisten, hat sich die Beschlussabteilung
dafir entschieden, den Preisvergleich auf der Basis von Nettopreisen durchzufiihren, die
bereits um samtliche 6ffentliche Abgaben, also um Wasserentnahmeentgelte und um Kon-
zessionsabgaben wie auch um sonstige Sondernutzungsabgaben bereinigt sind. Aus diesem
Grund ist der von BWB hervorgehobene Aspekt einer vergleichsweise hohen Abgabenbelas-
tung des Berliner Trinkwassers fur das vorliegende Verfahren irrelevant. Denn dieser mégli-
che Nachteil im Verhaltnis zu den Vergleichsunternehmen ist durch die bereits vorgenom-
mene Abgabenbereinigung in vollem Umfang neutralisiert.

Die Frage, ob und inwieweit eine solche Bereinigung fir Wasserpreisvergleiche erforderlich
und sinnvoll ist, kann fir die Zwecke des vorliegenden Falles dahinstehen. In Relation zu der
durchschnittlichen Abgabenbelastung in Hamburg, Miinchen und Kéln von O JJj €/m? im Re-
ferenzjahr 2009 weicht die Abgabenbelastung der Berliner Wasserpreise praktisch nicht ab
(0] €/m3)*?, so dass eine Bereinigung der Preise um die Abgabenbelastung zu Ver-
gleichszwecken jedenfalls unbedenklich ist. Da der Stadtstaat Hamburg sein
Wasserentnahmeentgelt im Jahr 2011 erhéht hat, hat sich das Verhaltnis der Abgabenbelas-
tungen der Vergleichsstadte etwas verschoben, allerdings nur zu Lasten des Betriebsergeb-
nisses der Hamburger Wasserwerke.?® Eine Benachteiligung der BWB im Verhéltnis zu den
Vergleichsunternehmen ist hingegen durch den abgabenbereinigten Erlésvergleich nicht
maoglich.

bb) Kein Abzug der kalkulatorischen Gewerbeertragsteuer

Des Weiteren fiihrt BWB die kalkulatorische Gewerbesteuer als einen Bestandteil der durch
landesrechtliche Vorgaben begriindeten Mehrkosten an.

#22 Berechnung: Im Jahr 2009 betrug das gezahlte Wasserentnahmeentgelt pro m3 Wasserentnahme
bei BWB 0. € und im Durchschnitt der Vergleichsstadte (HH, M, K) O. €. Die gezahlte Konzes-
sionsabgabe/Sondernutzungsgebihr pro m? des an Endkunden abgesetzten Wassers betrug bei
BWB O] € und im Durchschnitt der Vergleichsstadte (HH, M, K) OJJjj €. Bei Addition ergibt sich
eine Gesamtbelastung flir BWB in Héhe von O] €/m?® und fir die Vergleichsunternehmen von
durchschnittlich O] €/m3. Soweit BWB davon abweichend ihr Wasserentnahmeentgelt auf O] €
beziffert (s.0.), ergibt sich der Unterschiedsbetrag von ] Cent aus der unterschiedlichen Berech-
nungsweise. BWB teilt die gezahlten Wasserentnahmeentgelte nur durch die Menge des abgesetz-
ten Wassers. Richtigerweise ist aber durch die Menge des gesamten entnommenen Grundwassers
zu teilen, weil auch fir solche Mengen, die letztlich nur dem Eigenverbrauch dienen,
Wasserentnahmeentgelte erhoben werden.

*28 Die erhohte Kostenbelastung hat HamburgWasser nicht mittels Preiserhdhung auf die Kunden
Uberwalzt, s. E-Mail HamburgWasser an BKartA vom 22.02.2012, 18:48 Uhr, Ermittlungsakte
Hamburg BI. 423.
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Bei der kalkulatorischen Gewerbesteuer handelt es sich um einen Zuschlag in der Kosten-
kalkulation, der erhoben wird, um den Effekt einer sog. Besteuerung auf den Scheingewinn
zu antizipieren.?®* Sie ist damit eine Folge der ertragsteuerlichen Belastung der Unterneh-
men. Die gewinnabh&ngigen Ertragsteuern selbst werden in der Tarifkalkulation nicht als
Steuern/Abgaben oder als Betriebskosten berlicksichtigt. Stattdessen handelt es sich bei der
kalkulatorischen Gewerbesteuer um eine Komponente der kalkulatorischen Kosten. Daher
wird die kalkulatorische Gewerbesteuer in den Auswertungen der Beschlussabteilung nicht
unter der Rubrik ,Steuern und Abgaben® betrachtet, sondern zu den kalkulatorischen Kosten
gerechnet. Dieser Ansatz deckt sich mit dem mehrheitlichen Vorgehen der befragten Was-
serversorger. Auch BWB weist die kalkulatorische Gewerbesteuer unter den kalkulatorischen

Kosten aus.?®®

Der Ansatz der kalkulatorischen Gewerbesteuer ist keine Besonderheit der BWB, die
Mehrkosten gegenlber den Vergleichsunternehmen begriinden kénnte, sondern eine bei
dem GroBteil der befragten Wasserversorger Ubliche Vorgehensweise. 84 % der befragten
groBstadtischen Wasserversorger setzen die kalkulatorische Gewerbesteuer in ihrer Tarif-
kalkulation an.?®® Darunter sind auch alle drei Vergleichsunternehmen.

Auffallend ist, dass die kalkulatorische Gewerbesteuer der BWB mit [Jjj €/m? (bezogen auf

die nutzbare Wasserabgabe)?*’

mehr als doppelt so hoch ist wie die durchschnittlich von den
Vergleichsunternehmen angesetzte kalkulatorische Gewerbesteuer (Jjjj €/m3) und ebenfalls
doppelt so hoch wie der im bundesweiten Durchschnitt der befragten groBstadtischen Was-

serversorger angesetzte Wert ([ €/m?3).

BWB berechnet die kalkulatorische Gewerbesteuer nach eigenen Angaben auf den
kalkulatorischen Gewinn vor Ertragsteuern als Bemessungsgrundlage.”® Der Gewerbesteu-
erhebesatz betrdgt in Berlin 410 %. Damit weist Berlin im Vergleich zu Hamburg (470 %),

#2% Vgl. Reif ,Preiskalkulation privater Wasserversorgungsunternehmen®, Bonn 2002, S. 149 ff.
#25 Vgl. Schreiben Freshfields vom 26.08.2011, S. 4, Bl. 1689 d.A.

#26 Vgl. Ruckmeldungen der befragten groBstadtischen Wasserversorger auf Nachermittiung vom
15.8.2011 zur Zusammensetzung der in Annex 2 des Fragebogens angegebenen kalkulatorischen
Kosten.

?27 Als Grundlage fir die Ermittlung der spezifischen kalkulatorischen Gewerbesteuer der BWB wurde

der im Schreiben vom 26.8.2011, S. 4 durch BWB mitgeteilte Wert in Héhe von 15.925 T€ verwen-
det, da es sich hierbei um die aktuellste verfligbare Information handelt. Daneben befinden sich
abweichende Angaben zur Hbhe der kalkulatorischen Gewerbesteuer im Schreiben Freshfields
vom 19.05.2011, S. 152 (16.047 T.€) und im Prifungsbericht der KPMG zur Tarifkalkulation fiir den
Kalkulationszeitraum 2009, S. 56 (15.032 T.€), Bl. 352 d.A.

228 \/gl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 152, Bl. 1031 d.A. und Priifungsbericht der KPMG
zur Tarifkalkulation fir den Kalkulationszeitraum 2009, S. 56 in BIl. 352 d.A.
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Miinchen (490 %) und KdéIn (475 %) den geringsten Gewerbesteuerhebesatz auf.?* Die ver-
gleichsweise deutlich héhere spezifische kalkulatorische Gewerbesteuer kann daher nur in
einem hdéheren kalkulatorischen Gewinn vor Ertragsteuern begriindet sein. Dies kann jedoch
nicht als Rechtfertigungsgrund fur Mehrkosten bzw. hdhere Preise gegentber den Ver-
gleichsunternehmen bertcksichtigt werden.

e) Hohe kalkulatorische Kosten kein Rechtfertigungsgrund

BWB argumentiert, ihre Preise seien schon deshalb gerechtfertigt, weil landesspezifische
Kalkulationsvorgaben®® die Kalkulation der Preise punkitgenau vorgeben wiirden und sie
selbst nicht gegen Berliner Landesrecht verstoBen dirfe. Insbesondere enthalte ihr Wasser-
preis in hohem Umfang kalkulatorische Kosten, ndmlich kalkulatorische Abschreibungen und
kalkulatorische Zinsen, die ebenfalls konkret durch Berliner Gesetzesrecht vorgegeben und
in voller Hohe als Rechtfertigungsgrund anzusehen seien.

aa) Die kalkulatorischen Kosten der BWB-Wasserpreise im Vergleich

Tatséchlich enthélt die Kalkulation der Wasserpreise durch BWB zu einem groBen Teil
kalkulatorische Kosten. Allgemein setzen sich die Wasserpreise nicht nur aus Betriebskosten
(Betriebsaufwand) einerseits und Steuern/Abgaben andererseits zusammen, sondern fast
alle befragten Wasserversorger setzen zusatzlich kalkulatorische Kosten an, namlich insbe-
sondere kalkulatorische Abschreibungen und (Eigen-)Kapitalzinsen. Nach dem Fragebogen
des Bundeskartellamts vom 19.08.2010 (Annex ll) hatte jeder Wasserversorger anzugeben,
in welcher H6he der von ihm kalkulierte Wasserpreis Betriebskosten, kalkulatorische Kosten
und Steuern/Abgaben enthélt. Die prozentuale Aufteilung der kalkulierten Preise zeigt die
nachfolgende Ubersicht:

229 \/gl. http://de.wikipedia.org/wiki/Gewerbesteuer (Deutschland).

230 7 B. kalkulatorische Abschreibungen nach § 16 Abs. 3 Satz 2 BerlBG zwingend auf Basis von
Wiederbeschaffungszeitwerten, vorgegebene Kapitalverzinsung nach Zins-Verordnung, die fir je-
des Jahr neu beschlossen wird (Zinssatz fiir 2009: 7,69% fur das gesamte betriebsnotwendige Ka-
pital — soweit verzinsbar).
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Diagramm 14: Aufteilung Tarifbestandteile: Betriebskosten, kalk. Kosten und Steuern/Abgaben, Bezugs-

jahr 2009%*'

260 Die Ubersicht zeigt, dass der Wasserpreis der BWB in weit hdherem MaBe durch den Ansatz

kalkulatorischer Kosten gepragt wird, als dies branchentblich ist. Dies gilt sogar im Verhalt-
nis zu den ostdeutschen Wasserversorgern, die im bundesweiten Vergleich tendenziell hohe
kalkulatorische Kosten aufweisen.

21 Auswertung ,Aufteilung: Tarifrelevante Kosten® (Stand 02.11.2011), Tabellenblatt ,Aufteilung
Preisbestandteile®.
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Zusatzlich hat die Beschlussabteilung berechnet, in welcher Héhe absolut gesehen jeder
abgesetzte Kubikmeter Wasser mit kalkulatorischen Kosten belastet ist. In dem nachfolgen-
den Diagramm wird dargestellt, wie viele Cent des jeweiligen durchschnittlichen Wasserprei-
ses pro Kubikmeter auf Betriebskosten und wie viele Cent auf kalkulatorische Kosten entfal-

len®32

Diagramm 15: Kalkulatorische Kosten vs. Betriebskosten laut Unternehmensangaben pro m? Wasserab-

satz (hutzbare Wasserabgabe), Bezugsjahr 2009

Erkennbar ist, dass die kalkulatorischen Kosten sowohl absolut als auch relativ Gberdurch-
schnittlich hoch sind. Auch in den anderen drei Millionenmetropolen liegt der Anteil der kalku-
latorischen Kosten an den Gesamtkosten mit tber [Jj % vergleichsweise hoch (héher als im
Bundesdurchschnitt der befragten 37 groBstadtischen Versorger ohne Berlin und héher als
der Durchschnitt der westdeutschen befragten groBstadtischen Versorger). Allerdings ist —
wie Diagramm 15 zeigt — die absolute Hohe der kalkulatorischen Kosten der drei Vergleichs-
unternehmen mit OJJj €/m? geringer als alle anderen dargestellten Durchschnittswerte und
ungefahr nur halb so hoch wie der Wert der BWB.

Rein vorsorglich hat die Beschlussabteilung auch untersucht, wie die Kapitalstruktur der
Unternehmen aussédhe, wenn Fremdkapitalzinsen aus den kalkulatorischen Kosten heraus
gerechnet werden. Bei der Bewertung der oben stehenden Diagramme ist ndmlich zu be-
ricksichtigen, dass jeder einzelne Wasserversorger seine kalkulatorischen Kosten etwas
unterschiedlich herleiten kann. Ein wesentlicher Unterschied liegt in der Kapitalverzinsung.
Es gibt Wasserversorger, die ausschlieBlich eigenkapitalfinanziert sind. Die von ihnen ange-
setzten kalkulatorischen Zinsen geben dann ihre Eigenkapitalverzinsung wieder. Andere

282 \igl. Datencheck II, Version 1 (Stand 10.6.2011), Blatt 5 ,Betriebskosten pro m? Wasserabsatz*
bzw. Blatt 9 ,Kalkulatorische Kosten pro m3 Wasserabsatz".
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Wasserversorger sind in ganz unterschiedlichem Umfang auch fremdfinanziert. Kalkulato-
risch trennen sie aber oftmals nicht zwischen der Verzinsung des Eigen- und des Fremdkapi-
tals, sondern einige von ihnen setzen fir das gesamte betriebsnotwendige Kapital einen
Mischzinssatz an, der sowohl die Fremdkapitalkosten als auch eine Eigenkapitalverzinsung
abdecken soll. So verféahrt auch BWB. Allerdings werden dann die Fremdkapitalzinsen als
kalkulatorische Kosten geflihrt, obwohl sie tatsachlich verausgabt wurden (pagatorische Kos-
ten). In der folgenden Darstellung sind deshalb séamtliche Fremdkapitalzinsen aus den kalku-
latorischen Kosten heraus- und in die Betriebskosten hinein gerechnet worden®®:

Diagramm 16: Kalkulatorische Kosten ohne Fremdkapitalzinsen vs. Betriebskosten inkl. FK-Zinsen pro m?

Wasserabsatz (nutzbare Wasserabgabe), Bezugsjahr 2009

264 Erkennbar ist, dass BWB auch unter dieser Voraussetzung (kalk. Kosten ohne FK-Zinsen) in
uberdurchschnittlich hohem MaBe kalkulatorische Kosten ansetzt. Allerdings verfélscht ein
Vergleich der kalkulatorischen Kosten auf dieser Basis das Ergebnis zu Lasten der eigenka-
pitalfinanzierten Wasserversorger (z.B. Stadtwerke Munchen). Denn in der Darstellung sind
nur die Fremdkapitalzinsen als Betriebskosten berlcksichtigt, nicht jedoch die Kosten der
Eigenkapitalfinanzierung. Aber selbst bei dieser Darstellung, bei der sich die kalkulatorischen
Kosten reduzieren, soweit eine Fremdkapitalverzinsung erfolgt, zeigt sich, dass die weitge-
hend fremdfinanzierte BWB im Branchenvergleich immer noch auBergewdéhnlich hohe kalku-
latorische Kosten aufweist, selbst im Verhaltnis zu Uberwiegend eigenfinanzierten Versor-

gern.

2% Das Diagramm zeigt die gesamten kalkulatorischen Kosten laut Unternehmensangaben ggf. abzgl.
Fremdkapitalzinsen (falls nicht bereits in den Unternehmensangaben enthalten), ggf. zzgl. kalk.
Gewerbesteuer (falls nicht bereits in den Unternehmensangaben enthalten), vgl. Datencheck Il,
Version 2 (Stand 20.10.2011) Blatt 5 ,Betriebskosten pro m3 Wasserabsatz” bzw. Blatt 9 ,Kalkula-
torische Kosten pro m® Wasserabsatz".
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Dies wird deutlich erkennbar bei einem Vergleich der Betriebskosten und kalkulatorischen
Kosten abziiglich sdmtlicher Finanzierungskosten®*,

Diagramm 17: Kalkulatorische Kosten vs. Betriebskosten ohne Finanzierungskosten pro m3 Wasserab-
satz (hutzbare Wasserabgabe), Bezugsjahr 2009

bb)Bedeutung der Finanzierungskosten fiir die Hohe der kalkulatorischen Kosten

Letztlich fihrt der Ansatz eines Mischzinssatzes in der Kalkulation zu Intransparenz Uber die
Hohe der Eigenkapitalverzinsung. BWB beharrt auf ihrer Auffassung, dass sie keine Eigen-
kapitalverzinsung habe, so dass fur sie nur die Kapitalverzinsung als Ganzes (Kapitalzins-
satz als Mischzinssatz) angegeben werden diirfe.?®*® Der Mischzinssatz fiihrt dazu, dass
BWB in der Preiskalkulation gegenuber ihren Kunden weit héhere Zinsen ansetzt, als sie
selbst in Form von Fremdkapitalzinsen bezahlen muss. Den hohen Mischzinssatz von
7,69 % (fir 2009) kalkuliert BWB fur das gesamte ansatzfahige betriebsnotwendige Verméo-
gen, auch soweit dieses rein fremdkapitalfinanziert ist. Tatsachlich lag der durchschnittliche
Fremdkapitalzinssatz der BWB im Jahr 2009 bei ] %. Das bedeutet im Ergebnis, dass
BWB fir jeden Euro Darlehensaufnahme [Jj Cent an Kreditzinsen zahlt, dies aber ihren
Kunden als kalkulatorische Kapitalverzinsung in Hohe von [} Cent in Rechnung stellt. Die
(ohne entsprechenden Aufwand kostenlos) vereinnahmte Differenz in Hohe von [ Cent ist
nicht zuletzt angesichts des ungewdhnlich hohen Fremdkapitalanteils bei BWB erheblich und
ist ein Grund fur die hohen Gewinnmargen der BWB.

23 Vigl. Auswertung ,Detailbetrachtung Betriebskosten/ kalkulatorische Kosten® (Stand 24.10.2011),
Tabellenblatt ,BK ohne FK im Verhaltnis® bzw. Tabellenblatt ,Kalk. Kosten ohne EK im Verh*.

2% Zuletzt Schreiben Freshfields vom 11.11.2011, S. 1: dezidiert Schreiben Freshfields vom
19.10.2011, S. 1 und 2, Bl. 1828, 1829 d.A.
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267 Da BWB selbst sich weigert, ihre Eigenkapitalverzinsung anzugeben und auf der bloBen

268

Angabe der Gesamtkapitalverzinsung beharrt, kann die Beschlussabteilung nur aus den an-
sonsten vorliegenden Daten auf eine Eigenkapitalverzinsung in Héhe von mindestens
Il °- zuriickschlieBen. Denn BWB setzte im Jahr 2009 fir die Wasserversorgung
B < ais verzinsliches, betriebsnotwendiges Kapital an, so dass bei dem Zinssatz
von i} % insgesamt [l Mio. € fir Kapitalzinsen in den Wasserpreisen enthalten sind.
Werden von dieser Gesamtverzinsung die verausgabten Darlehenszinsen (] Mio. €)
abgezogen, kann die Differenz nur als Eigenkapitalverzinsung angesehen werden. Dement-
sprechend wird derjenige Teil des verzinslichen Kapitals, der nicht Fremdkapital ist, als Ei-
genkapital angesehen (Nl T€ verzinsliches Gesamtkapital abziiglich ||l T€
Fremdkapital = |l T€ Eigenkapital). Zusammen ergébe dies fir 2009 eine Eigenkapi-
talverzinsung von || T€ Zinsen bezogen auf [l T€ Eigenkapital). Es be-
stehen jedoch Anhaltspunkte dafiir, dass die tatsachliche Eigenkapitalverzinsung der BWB
noch erheblich héher liegt. Denn die oben dargestellte Rechnung geht auf Basis der von
BWB gelieferten Zahlen von einer ungeféhr hélftigen Eigenkapital- und Fremdkapitalfinanzie-
rung aus. In Wirklichkeit dirfte es sich um 70 % Fremdkapital und 30 % Eigenkapital han-

deln.®*

cc) Hohe der kalkulatorischen Zinsen von BWB im Vergleich

Die hohen kalkulatorischen Zinsen der BWB wirken sich unmittelbar auf die Berliner
Wasserpreise aus. Der Berliner Wasserpreis ist auch im groBstadtischen Branchenvergleich
in einem ungewdhnlichen MaBe mit kalkulatorischen Zinsen belastet®’:

2% 30 die miindliche Aussage des Vorstandsvorsitzenden von BWB am 07.03.2012 im Rahmen einer
Veranstaltung des Instituts fir Regulierungsrecht der FU Berlin (Enreg-workshop Wasser) auf
Nachfrage von Prof. Sacker.

287 Vigl. Auswertung ,Hohe der kalkulatorischen Kapitalverzinsung, bereinigt um FK-Kosten (Stand
4.11.2011).



269

270

115

Diagramm 18: Kalk. Zinsen pro m3 Wasserabsatz (nutzbare Wasserabgabe), Bezugsjahr 2009

dd) Hohe der kalkulatorischen Abschreibungen von BWB im Vergleich

Der Berliner Wasserpreis ist ebenfalls in hohem MaBe mit kalkulatorischen Abschreibungen

belastet®®:

Diagramm 19: Kalk. Abschreibungen pro m® Wasserabsatz (nutzbare Wasserabgabe), Bezugsjahr 2009

Ursache der hohen kalkulatorischen Abschreibungen von BWB sind einerseits die ver-
gleichsweise kurzen Abschreibungszeitraume (i Jahre fur Netze / [} Jahre fur Anlagen
/ [} Jahre fur Sonstiges)®®® und andererseits die sehr hohe Bewertung des Anlagevermd-

gens.

238 \igl. Datencheck |1, Version 2 (Stand 20.10.2011), Blatt 33 ,Kalkulatorische Abschreibungen pro m3
Wasserabsatz*.

239 ygl. Schreiben Freshfields vom 20.10.2011, S. 1 (,WBZW-AfA“), Bl. 1834 d.A.
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Allerdings ist insoweit zu bertcksichtigen, dass ausschlieBlich kalkulatorische Abschreibun-
gen im Preis enthalten sind, nicht aber zuséatzlich auch die in der Regel wesentlich niedrige-
ren handelsrechtlichen Abschreibungen. Bei den kalkulatorischen Abschreibungen handelt
es sich vielmehr um handelsrechtliche Abschreibungen mit einem kalkulatorischen Auf-
schlag. Denn die Branche geht davon aus, dass die handelsrechtlichen Abschreibungen
nicht ausreichend waren, um letztlich einen Ersatz der Wasserversorgungsanlagen zu finan-
zieren. Die Hb6he des rein kalkulatorischen Aufschlags ergibt sich erst, wenn auch die han-
delsrechtlichen Abschreibungen betrachtet werden®*:

Diagramm 20: Handelsrechtliche Abschreibungen pro m® Wasserabsatz (nhutzbare Wasserabgabe), Be-
zugsjahr 2009

Das Diagramm zeigt, dass BWB im groBstadtischen Branchenvergleich sehr hohe handels-
rechtliche Abschreibungen pro Kubikmeter des an Endkunden abgesetzten Trinkwassers
aufweist. Ursache der hohen handelsrechtlichen Abschreibungen sind nicht nur die bei BWB
vergleichsweise kurzen Abschreibungsdauern (] Jahre fir Netze / [Jjj Jahre fir Anlagen
/ | Jahre fur Sonstiges)®*', sondern wiederum die sehr hohe Bewertung des Anlagever-
mdgens®*. Dies steht zudem in Kontrast zu dem hohen Alter des Berliner Wassernetzes®®,
welches eher darauf hindeutet, dass die wesentlichen Abschreibungen bereits in der Ver-
gangenheit erfolgt sein missten.

240 ygl. Datencheck Il, Version 2 (Stand 20.10.2011), Blatt 29 ,Handelsrechtliche Abschreibungen pro
m3 Wasserabsatz“.

41 Vgl. Schreiben Freshfields vom 20.10.2011, S. 1 (,AHK-AfA“), Bl. 1834 d.A.

22 \igl. Datencheck I, Version 2 (Stand 20.10.2011), Blatt 13 ,Anlagevermdgen nach Anschaffungs-
und Herstellungskosten pro m® Wasserabsatz“ bzw. Blatt 21 ,Anlagevermégen nach Wiederbe-
schaffungswerten pro m3 Wasserabsatz.”

?*3 Durchschnittliches Netzalter BWB: 2007-2009 = JJj Jahre.
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Diagramm 21: Anlagevermégen in Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie in Wiederbeschaffungs-
244

werten pro m® Wasserabsatz, Bezugsjahr 2009

273 Das Diagramm zeigt, dass BWB ihr Anlagevermdgen wesentlich hdher bewertet als der
Durchschnitt der befragten Wasserversorger. Dies ist vom Grundsatz her nachvollziehbar,
weil das Rohrleitungsnetz eines Wasserversorgers von Metropolen mit sehr hohem Meter-
mengenwert tatsdchlich pro Netzkilometer einen erheblich héheren Wert haben dirfte als
das Netz eines Wasserversorgers mit niedrigerem Metermengenwert. Denn der besonders
hohe Absatz pro Netzkilometer erfordert Rohre und sonstige Einrichtungen (z.B. Schieber,
Verbindungsstiicke) mit entsprechend gréBerem Durchmesser und ggf. auch héherer Quali-
tat. Nicht zuletzt die Grabungsarbeiten und die Verlegung als solche dirften in Metropolen-
stadten aufwandiger sein. Als VergleichsmaBstab fir die Bewertung des Anlagevermdgens
sollen deshalb nur die Bewertungen der anderen Millionenmetropolen, also der Vergleichs-
unternehmen in Hamburg, Minchen und Kéln dienen. Aber auch bei diesem Vergleich er-
weisen sich die Bewertungen der BWB als deutlich Gberhéht. Ursache hierfir ist nicht zuletzt
die Tatsache, dass BWB Kosten fir die Instandhaltung ihres Rohrleitungsnetzes viel eher als
Investitionen ausweist (bereits ab [§ m Rohrleitungslénge) als dies branchentiblich ist (s.u.
unter E.8.)i)aa)). Der Uberhéhte Ausweis von Investitionen fihrt zu einem erhéhten Anlage-
vermdgen, welches wiederum die Uberhdhten Abschreibungen ermdglicht.

% In den Angaben zu den Wiederbeschaffungswerten bei ,& bundesweit ohne Berlin“, ,& Ost ohne
Berlin“ und ,J West ohne Berlin® wurden nicht alle Stadte berlcksichtigt, da insgesamt 9
Unternehmen (4 in Ostdeutschland und 5 in Westdeutschland) keine Angaben zu den
Wiederbeschaffungswerten gemacht haben. Die Wiederbeschaffungswerte der Vergleichsgruppe
Hamburg, Minchen und Kéln liegen allerdings vor.
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ee) Bedeutung der kalkulatorischen Kosten fiir die Rechtfertigungsebene

Die im Detail sehr vielgestaltige Frage, ob und inwieweit kalkulatorische Kosten Uberhaupt
als Rechtfertigungsgrund fir Gberhdhte Wasserpreise geltend gemacht werden kdnnen,
braucht im hier vorliegenden Fall nicht entschieden werden. Denn jedenfalls bei BWB han-
delt es sich sowohl bei der Gesamtbetrachtung der kalkulatorischen Kosten als auch bei der
Einzelbetrachtung ihrer jeweiligen Elemente um im Branchenvergleich durchgangig tberhdh-
te Kosten und Wertanséatze. Diese kdnnten allenfalls dann als Begrindung fir Gberhdhte
Preise herangezogen werden, wenn es durchschlagende sachliche Grinde firr die im Ver-
héltnis zu den Vergleichsunternehmen deutlich héheren Kosten und Wertansatze der BWB
gabe. Genau dies macht BWB zwar in vielerlei Hinsicht geltend. Jedoch sollen diese beson-
deren Grinde (flr héhere Kosten bzw. héhere Wertansatze) nicht an dieser Stelle, sondern
bei den einzelnen, nachfolgend unter E.8 dargestellten Rechtfertigungsgriinden der BWB

jeweils analysiert und bewertet werden.

ff) Bindung an landesspezifische Kalkulationsvorgaben

Soweit BWB sich dagegen nicht auf einzelne Elemente ihrer kalkulatorischen Kosten
bezieht, sondern pauschal geltend macht, dass sie fiir die gesamte Preiskalkulation inhaltlich
nicht verantwortlich sei, weil sie insoweit nur als gesetzausfiilhrendes Organ handele und
nicht in eigener Verantwortung und nach eigenem Ermessen, ist dies kein sachlicher Recht-
fertigungsgrund flr die Hohe der Berliner Wasserpreise als solche. Stattdessen geht es hier
um die anschlieBende Frage, gegen wen der Missbrauchsvorwurf zu richten ist, wenn bereits
festgestellt wurde, dass die Héhe der Preise aus sachlichen Grinden nicht gerechtfertigt
werden kann. Diese Frage wird deshalb spater als eigener Gliederungspunkt unter ,11.) Zu-
rechenbarkeit der erheblichen, nicht gerechtfertigten Preisiberhéhung“ behandelt.

f) Keine hohen Wasserbeschaffungskosten der BWB

In ihrer Stellungnahme zur Abmahnung vom 05.12.2011 macht BWB geltend, dass die
eigenen Wasserbeschaffungskosten®® signifikant héher seien als die Wasserbeschaffungs-
kosten der Vergleichsunternehmen. BWB beziffert ihre eigenen Wassergewinnungskosten
(ohne WEE) fir das Jahr 2009 auf [JJij €/m3.>*® Urspriinglich berechnete sie daraus ihren

245 Wasserbeschaffungskosten (= Kosten fir die eigene Wassergewinnung einschlieBlich Wasserauf-
bereitung sowie fir den Fremdbezug von Wasser) werden unterschieden von den Wasservertei-
lungskosten (= Kosten fur die Verteilung des Trinkwassers auf die Endkunden im eigenen Versor-
gungsgebiet).

248 schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 108 f, Bl. 2525 f. d.A.
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Kostennachteil bei der Wassergewinnung auf [JJij € m2.**" Sie nahm insoweit an, dass die
Vergleichsunternehmen durchschnittliche Gewinnungskosten in Héhe von ca. 0,40 €/m? hat-
ten. Spater, in ihrer Stellungnahme zur Abmahnung, schétzte BWB die Gewinnungskosten
der Vergleichsunternehmen noch erheblich niedriger ein, namlich auf 0,31 €/m3, so dass sie
nunmehr ihren Nachteil bei den Wassergewinnungskosten entsprechend héher bewertet.*?

aa) Keine objektive Vergleichbarkeit von Kostenkalkulationen der Unternehmen

Die von BWB hier verwendeten Zahlen sind generell nicht geeignet, die Preisunterschiede
zwischen BWB und den Vergleichsunternehmen wegen angeblicher Kostennachteile bei den
Wassergewinnungsbedingungen zu rechtfertigen. Weder die von BWB genannten noch die
der Beschlussabteilung vorliegenden Zahlen kénnen fur unmittelbare Kosten-Vergleiche her-
angezogen werden, denn sie geben nur Aufschluss Uber die Kalkulation des Unternehmens,
nicht aber Uber seine objektive Kostenbelastung im Vergleich zu anderen Unternehmen.
BWB beruft sich zwar auf erhobene oder geschatzte Daten zu Wassergewinnungskosten.
Die Beschlussabteilung kennt aber nicht alle — h6échst unterschiedlich gearteten — Einzelkos-
ten der verschiedenen Unternehmen fiir ihre Wassergewinnung. Die Beschlussabteilung hat
keineswegs alle Einzelkosten jedes Unternehmens erhoben und erheben kénnen, so dass
die Kostenschatzungen fir die Wassergewinnung der Vergleichsunternehmen von BWB oh-
ne erkennbare Grundlagen vorgenommen worden sind. Die Beschlussabteilung hat lediglich
bestimmte Einzelkosten, die objektiv feststellbar sowie klar zurechenbar sind, und die sich
fir einen Unternehmensvergleich unmittelbar eignen, erhoben. Dazu gehéren vor allem die
Wasserentnahmeentgelte und  Konzessionsabgaben, sowie eventuelle Wasser-
Bezugskosten und die Fremdkapitalkosten fur Investitionen in die Wasserversorgung. Im
Hinblick auf diese Kosten ist jedoch kein Kostennachteil von BWB erkennbar. Da der Erlds-
vergleich auf den abgabenbereinigten Erlésen beruht, sind Wasserentnahmeentgelte und
Konzessionsabgaben von vornherein neutralisiert. Bezugskosten spielen fur BWB ange-
sichts des nur minimalen Fremdbezugs praktisch keine Rolle, und ihre Fremdkapitalkosten
liegen im Ublichen Rahmen.

Die einzigen objektiven Kostennachteile Berlins, die sich aus den durch die Fragebdgen
erlangten Daten (wenn auch indirekt) ergeben, sind die sehr geringen Stromkosten der
Stadtwerke Munchen fir die Wasserversorgung. Denn aus den abgefragten Strommengen
ergibt sich, dass die BWB und die Vergleichsunternehmen aus Hamburg und KéIn gemessen

an ihrer GroBe einen vergleichbaren Stromverbrauch fir die Wasserversorgung aufweisen.

247 Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 120 ff, Bl. 1150 ff. d.A.
248 schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 109, BIl. 2526 d.A.
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Bei den Stadtwerken Mlnchen hingegen entféllt dieser Kostenpunkt weitgehend, weil das
Wasser aufgrund des Gefélles von den Alpen mit hohem nattrlichen Druck in der Stadt an-
kommt und dieser Wasserdruck auch fiir die Verteilung des Wassers innerhalb der Stadt
genutzt werden kann. Dieser — isoliert betrachtet — nachteilige Aspekt der Wasserversorgung
in Berlin gegenliber derjenigen in Miinchen — kann deshalb im Rahmen der Gesamtabwé-
gung der Rechtfertigungsprifung der BWB gewurdigt werden (s. dazu unten 9.)a)aa)). Dies
gilt jedoch nicht far die Argumentation der BWB, dass ihre Wassergewinnung insgesamt kos-
tentrachtiger sei als die Wassergewinnung in den Vergleichsstadten.

Denn diejenigen Daten, auf die BWB sich in ihrer Argumentation bezieht (vgl. die im
Fragebogen vom 19.08.2010 auf Tabellenblatt ,I. Wirtsch. Grunddaten Wasser* unter Punkt
9.1 und 9.2 abgefragten Daten zur Aufteilung der Kosten der Trinkwassersparte) sind in ihrer
Aussagekraft sehr beschrankt und nicht geeignet, Rechtfertigungsgrinde in Form echter,
also strukturell bedingter Kostennachteile zu belegen. Bei den in den Fragebdgen abgefrag-
ten ,Gesamtkosten Trinkwassersparte®, die von den Unternehmen selbst in Wassergewin-
nung und Wasserverteilung aufgeteilt werden, handelt es sich namlich nur um eine pauscha-
le Zusammenfassung aller in die Preiskalkulation eingegangenen Daten. Sie enthalten ne-
ben den realen und pagatorischen Kosten auch samtliche kalkulatorischen Kosten, die kom-
plette Kapitalverzinsung etc. Eine Aussagekraft haben diese Daten deshalb nur flr die Héhe
des kalkulierten Preises und fur das Verhaltnis, in dem das Unternehmen seine Kosten auf
die Wassergewinnung einerseits und auf die Wasserverteilung andererseits aufteilt. Die Un-
ternehmen kénnen damit ihren Kunden erklaren, in welcher Héhe sich die Entgelte auf Ge-
winnung bzw. auf Verteilung aufteilen. Sie kénnen damit aber nicht erklaren, ob Kosten in
dieser Héhe tatséchlich (und nicht nur kalkulatorisch) entstanden sind und erst recht nicht,
ob die Kosten in dieser Hohe auch sachlich gerechtfertigt sind.

Davon abgesehen sind die von BWB angesprochenen Daten (bezeichnet als Datenpool
,Wasserpreisabfrage BKartA“) zu den Gewinnungskosten selbst in ihrer sehr beschrankten
Aussagekraft far einen unmittelbaren Vergleich praktisch nicht geeignet, weil die Unterneh-
men hier jeweils eigene MaBstibe und Zurechnungsregeln angewendet haben. So muss
beriicksichtigt werden, dass gerade die von BWB in Bezug genommenen Minchener Ge-
winnungskosten schon deshalb deutlich zu niedrig angesetzt sind, weil dort die wesentlichen
Gewinnungskosten durch den Fern-Transport des in den Alpen beschafften Wassers nach
Minchen entstehen. Die Kosten der Transportleitung aber werden von SW Munchen nicht
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isoliert erfasst, sondern den allgemeinen Leitungsnetzkosten zugeordnet.?* Sie sind somit in
den Verteilungskosten enthalten, obwohl sie ausschlieBlich durch die Fernversorgung (als
Alternative zur Eigengewinnung) verursacht sind und deshalb bei einem Vergleich mit Ver-
sorgern, die im eigenen Versorgungsgebiet ihre Wasser gewinnen, den Gewinnungskosten
hinzugerechnet (und von den Verteilungskosten abgezogen) werden missten. Denn als Ver-
teilungskosten kdénnen nur diejenigen Kosten gelten, die innerhalb des eigenen Versor-
gungsgebiets fur die Verteilung des Wassers entstehen, und nicht solche, die bereits fir den
Bezug bzw. den Transport von Wasser entstanden sind, welches aus anderen Gebieten ,,im-
portiert“ wurde.

bb) Gesamtbetrachtung, nicht einzelne Kostennachteile maBgeblich

Ungeachtet der Tatsache, dass die von BWB in Bezug genommenen Daten gerade auch im
Hinblick auf einen Vergleich mit Minchen nicht geeignet sind, als Basis fur eine Rechtferti-
gung zu dienen, und sachlich eher in die Irre flhren, erweist sich bereits der gedankliche
Ansatz, auf der Basis eigener Kostendaten einen Kostennachteil belegen zu wollen, als
problematisch. Jedenfalls ware die H6he der Berliner Kosten als solche noch kein Rechtfer-
tigungsgrund. Abgesehen davon, dass es sich bei den geltend gemachten Kosten noch nicht
einmal ausschlieBlich um real entstandene, sondern auch um rein kalkulatorische Kosten
handelt, wirde selbst die Héhe real entstandener Kosten noch nichts Uber deren Erforder-
lichkeit, Angemessenheit und effiziente Verwendung aussagen.

Hinzu kommt, dass eine isolierte — hier allein auf die Gewinnungskosten bezogene —
Kostenbetrachtung schon vom Ansatz her nicht sachgerecht ist. Denn letztlich kann jeder
Wasserversorger aus den verschiedensten Griinden zahlreiche einzelne Kostenaspekte an-
fihren, die zu seinen Lasten gehen, also sich bei ihm starker kostentreibend auswirken als
bei vergleichbaren Unternehmen. Umgekehrt kdnnen aber auch jedem Wasserversorger
zahlreiche andere Kostenaspekte entgegengehalten werden, die sich zu seinen Gunsten
auswirken, also bei ihm weniger kostentreibend sind als bei vergleichbaren Unternehmen.
Nur eine samtliche Kostenaspekte saldierende Vergleichsbetrachtung kann insofern zu ob-
jektiven Ergebnissen gelangen, die fur eine Rechtfertigungsprifung notwendig sind. Eine
solche objektive, saldierende Gesamtkostenbetrachtung wird von BWB nicht vorgenommen.
Insbesondere beriicksichtigt BWB nicht ihre ebenfalls bestehenden Vorteile bei der Wasser-
gewinnung und erst recht nicht inre ganz erheblichen Vorteile bei der Wasserverteilung (Ska-

29 Vgl. Rickfragen per E-Mail BKartA an SW Miinchen vom 30.01.2012, 11:57 Uhr (Ermittlungsakte
Minchen BI. 462) und vom 08.03.2012, 9:28 Uhr (Ermittlungsakte Minchen BIl.517) sowie Antwort
E-Mail SW Minchen an BKartA vom 12.03.2012, 16:48 Uhr, Ermittlungsakte Minchen Bl. 520).
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lenvorteil durch gréBtes einheitliches Versorgungsgebiet, geringer Aufwand durch wenige
Hausanschlisse etc.).

cc) Nicht Kostennachteile, sondern objektive Nachteile der Versorgungsbedingungen
(als Ursache fiur Kostennachteile) maBgeblich

Ein Kostenvergleich auf Basis der von den Unternehmen selbst angegebenen Gesamtkos-
ten, die lediglich in Gewinnungs- und Verteilungskosten aufgeteilt werden, ist nicht zielfih-
rend fOr die Darlegung von Rechtfertigungsgrinden. Dies ergibt sich bei kalkulatorischen
Kosten schon daraus, dass ihr Ansatz und die Bewertung keinen allgemeinverbindlichen
Regeln unterliegen und von jedem Unternehmen unterschiedlich gehandhabt werden. Dies
gilt letztlich auch fur die handelsrechtlichen Kosten, denn auch die Abschreibungen basieren
auf Bewertungen und Abschreibungsdauern, die nach unterschiedlichen MaBstédben vorge-
nommen werden. Selbst wenn es aber mdglich ware, die tatsachlich entstandenen Kosten
eines jeden Unternehmens nach einheitlichen MaBstében genau zuzuordnen und zu verglei-
chen, ergabe sich aus einem vergleichsweise hohen realen Kostenniveau noch kein Recht-
fertigungsgrund. Denn nur die effizienten Kosten kdnnten insoweit Berticksichtigung finden.
Die hohen Investitionen und nachfolgenden Abschreibungen der Wasserwirtschaft gehen in
erster Linie auf den Bau von Anlagen (insb. Wasserwerke, Leitungsnetz) zuriick. Uberdurch-
schnittlich hohe Gesamtkosten kénnen aber nicht nur durch besonders umfangreiche Bau-
vorhaben oder besonders kostentrachtige Baubedingungen verursacht werden, sondern
auch durch ineffiziente MaBnahmen und Uberhdhte, eigene Kostenverursachung. Kosten
diirfen von der Kartellbehdrde nicht einfach in der H6he anerkannt werden, in der sie ent-
standen sind. Ansonsten wirden z.B. auch solche Baukosten als Rechtfertigungsgrund an-
erkannt werden, die allein dadurch entstanden sind, dass die Baupreise aufgrund einer unzu-
reichenden Kostenkontrolle des Wasserversorgers oder gar widerrechtlich aufgrund von Kor-
ruption in die Hohe getrieben wurden. Als Rechtfertigungsgrinde kénnen daher nicht erhéhte
Kosten, sondern nur objektive Erschwernisse der Wasserversorgungsbedingungen angefihrt

werden.

g) Im Verhéltnis zu Vergleichsunternehmen keine Erschwernisse der Wassergewin-
nung

Im Verhaltnis zu Hamburg und Koéln kann BWB keine objektiven Erschwernisse der

Wassergewinnung geltend machen, die die von BWB angegebenen, sehr hohen Kosten

rechtfertigen kénnten. Das Grundwasserdargebot ist mehr als ausreichend®®, die Férdertie-

0 Darstellung auf der Website der BWB unter http://www.bwb.de/content/language1/html/1143.php:
~Wissen Sie, ... dass Berlin pro Jahr 427 Mio. m3 Trinkwasser zur Verfligung stehen? Davon wer-
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fen sind ahnlich, Hamburg betreibt ebenfalls sehr viele Brunnen, die Qualitdt des Rohwas-
sers ist in Berlin eher besser (RheinEnergie muss ihr Wasser aufbereiten), Grundwasseran-
reicherung durch Uferfiltrat erfolgt in KéIn ebenfalls. Die natirlichen Wassergewinnungsbe-
dingungen sind in Berlin und Umgebung sehr giinstig. Wie kostenglinstig das Trinkwasser im
Berliner Urstromtal (als Teil des Warschau-Berliner Urstromtals) gewonnen werden kann,
zeigt sich nicht zuletzt an den Wassergewinnungskosten, die der Wasserverband Straus-

251

berg-Erkner=" (WSE) ausweist, der ein weitflachiges Gebiet unmittelbar hinter der dstlichen
Stadtgrenze Berlins versorgt.?®* Der WSE férdert wie BWB Grundwasser. Er beziffert jedoch
seine Kosten fur die Wassergewinnung (ebenfalls inklusive kalkulatorischer Kosten) pro Ku-

bikmeter Wasser auf weniger als die Hélfte der von BWB angesetzten Kosten.?*®

Obwohl der WSE wegen seiner abweichenden Strukturdaten nicht zu dem Kreis der
unmittelbaren Vergleichsunternehmen (HamburgWasser, SW Minchen, RheinEnergie) ge-
hoért, ist dennoch sein Preisniveau indirekt auch fur die Wasserversorgungsbedingungen in
Berlin aufschlussreich. Denn sein allgemeiner Netto-Durchschnittspreis liegt unterhalb von
1,70 € und der abgabenbereinigte Netto-Durchschnittspreis liegt unterhalb von 1,60 €, also
weit unterhalb des Preisniveaus von BWB. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass der Wasser-
verband Strausberg-Erkner keineswegs Uber glnstige Verteilungsbedingungen verfligt, denn
er versorgt ein zersiedeltes, landlich bzw. kleinstadtisch gepragtes Gebiet, so dass er einen
sehr geringen Metermengenwert von unter 5 ausweist.®* Folglich entfallen mehr als drei
Viertel seiner Gesamtkosten auf die Wasserverteilung und nur weniger als ein Viertel auf die
Wassergewinnung. Der WSE verflgt folglich Uber eine sehr glnstige Wassergewinnung,
wahrend BWB weit mehr als doppelt so hohe Kosten hierfur geltend macht. Diese Diskre-
panz kann nicht durch die unterschiedliche Bericksichtigung kalkulatorischer Kosten erklart
werden. Denn auch der WSE hat in seinen Preiskalkulationen in ganz erheblichem MaBe

den gut 200 Mio. m3 jéhrlich genutzt. Doch weit mehr als 200 Mio. m3 Wasser gelangen wieder zu-
rick ins Grundwasser. Es versickert oder bildet sich Gber Uferfiltrat neu. Die Folge: Der Grundwas-
serpegel der Hauptstadt steigt. Das Wasser in Berlin ist - im Gegensatz zur weltweiten Situation -
nicht knapp. Im Gegenteil, in den vergangenen 20 Jahren ist der Wasserbedarf in Berlin um rund
die Halfte zurlickgegangen, wahrend die Grundwasserstande gestiegen sind.”

21 Vgl. Ermittlungsakte Strausberg, BI. 16.

%2 Das zentrale Berliner Wasserwerk in Friedrichshagen am Miiggelsee befindet sich in unmittelbarer

Nahe des Versorgungsgebietes des Wasserverbands Strausberg-Erkner.

#%8 Selbst wenn das Grundwasser unter groBstadtischen Verdichtungen oder auch unterhalb intensi-
ver Landwirtschaft i.d.R. starker gefahrdet ist als im kleinstadtischen Raum, sollte sich dieser po-
tentielle Nachteil Berlins angesichts der unmittelbaren Nachbarschaft zu dem Brandenburger Was-
serversorger in Grenzen halten und durch die Skalenvorteile des weitaus gréBeren Nachbarn kom-
pensiert werden.

#* Firr die Versorgung von Hohenlagen weist WSE 4 Druckerhdhungsstationen aus.
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rein kalkulatorische Kosten einbezogen. SchlieBlich gibt es keine Anhaltspunkte fir das Be-
stehen eines Investitionsstaus bei WSE. Ganz im Gegenteil teilt er auf seinen Internetseiten
mit, dass das gesamte Rohrnetz konsequent gewartet und planméaBig erneuert wird.?*° Fest-
zuhalten bleibt daher, dass es mdglich ist, im Berliner Urstromtal sehr kostenglnstig qualita-

tiv hochwertiges Trinkwasser zu gewinnen.

Dennoch stellt BWB umfangreich dar®*®, dass ihre Wassergewinnung kostenintensiv sei und
sie begriindet dies mit verschiedenen naturgegebenen Griinden, auf die im Einzelnen einge-

gangen werden soll.

aa) Keine ungiinstigen hydrologischen/geologischen Bedingungen in Berlin

Wie bereits bei der Beurteilung der Vergleichskriterien festgestellt, sind die hydrologischen
und geologischen Wasserversorgungsbedingungen in Berlin im Stadtevergleich sehr glinstig.
Eine Wasseraufbereitung braucht — mit Ausnahme des grundsétzlich immer erforderlichen
Absetzens von Eisen und Mangan®’ — nicht vorgenommen werden®®. Die Wassergewin-
nung erfolgt in nur neun Wasserwerken an vier Standorten®®, denn ineffiziente Wasserwerke
konnten geschlossen werden.?®® Dafiir sind die bestehenden Standorte giinstig lber die
Stadt verteilt, was die Transportwege zu den Kunden verringert. BWB stellt selbst dar, wie
effizient die Wassergewinnung in Berlin erfolgt: ,Ihr [RWEs und Veolias] Wissen hat es u. a.

ermdglicht, dass alle neun Wasserwerke von vier Standorten Uberwacht und gesteuert wer-

2% vgl. www.w-s-e.de unter Wasserverband/Versorgungsgebiete/Trinkwassernetz im Verbandsgebiet,
Internet-Recherche am 31.10.2011.

2% Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 54, 58 bis 64, BI.1084 und 1088-1094 d.A.; Schrei-
ben Freshfields vom 27.07.2011, S. 3ff., 8 ff., (Bl. 1590 ff., 1595 ff. d.A.).

257 Vgl. www.bwb.de unter Wasserwelten / Wasser-Wissen / Aus Grund- wird Trinkwasser. Das Was-
ser durchstromt Reaktionsbecken, in denen Eisen und Mangan mit Sauerstoff reagieren und sich in
Flocken am Boden des Beckens absetzen; Internet-Recherche am 04.10.2011.

28ygl. BWB in  http://www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-
Antworten-der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf, zu Frage Nr. 38: ,Unsere Philosophie ist und
bleibt die naturnahe Aufbereitung, die lediglich aus einer Enteisenung und Entmanganung besteht
— wie bei Mineralwasser.”

9 HamburgWasser gewinnt Wasser aus 17 Wasserwerken, RheinEnergie hat 8 Wasserwerke und
zwei vollig getrennte Wassernetze (links- und rechtsrheinisch).

%60 BWB laut http:/www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-Antworten-
der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf, S.4: ,Von den 1990 in Berlin betriebenen 16 Wasserwerken
wurden bis 1997 — die Teilprivatisierung war 1999 — finf geschlossen, namlich Friedrichsfelde
1992, Altglienicke 1993, Riemeisterfenn 1995, Képenick 1996 und Buch 1997. 2001 folgten dann
die beiden Werke in Johannisthal und Jungfernheide. Heute versorgen wir Berlin Gber neun Was-
serwerke.”
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den kénnen. [...] Insgesamt konnten die beeinflussbaren Kosten seit 1999 um rund ein Vier-
tel gesenkt werden.“?®"

Das Vorhandensein von Tieforunnen bei BWB kann kein Faktor sein, der BWB im Verhalinis
zu den Vergleichsunternehmen besondere Kostennachteile beschert. Denn laut eigenen
Angaben von BWB findet die Grundwasserférderung nicht in besonderer Tiefe statt: ,Die
genutzten Grundwasserstockwerke liegen in der Regel im Bereich von 20 bis 80 m unter
Gelandeoberkante. Die Brunnengalerien sind lberwiegend entlang der Gewasser Spree,
Dahme und Havel angeordnet."®®

Auch die Tatsache, dass — wie in Kéln auch — auf Uferfiltrat zurtckgegriffen wird, kann kein
Kostennachteil fir BWB sein, denn die Gewinnung ist letztlich &hnlich und die Qualitat des
Rohwassers ebenso, da auch Uferfiltrat durch die Passage von Bodenschichten entspre-
chend gefiltert wird. Auch die begriffliche Unterscheidung zwischen Grundwasser und Ufer-
filtrat wird aufgehoben, wenn BWB selbst darstellt: ,Die Wassergewinnung erfolgt aus-
schlieBlich auf der Basis von Grundwasser. Die Herkunft des gehobenen Grundwassers be-
tragt anteilig ca. 60 % Uferfiltrat, 30 % nattrliche Grundwasserneubildung und 10 % kuinstli-
che Grundwasseranreicherung.“?®®

Soweit BWB in Reaktion auf das Anhérungsschreiben der Beschlussabteilung vom
28.02.2011 darauf verweist, sie habe Kostennachteile im Verhaltnis zu den konkreten Ver-
gleichsunternehmen in Hamburg, Minchen und Kéln, weil sie — anders als die Beschlussab-

teilung geschrieben habe — tatsachlich mehr Brunnen habe®**

, ist dies nicht maBgeblich.
Denn miteinander verglichen werden kann nicht die absolute Zahl der Brunnen, sondern die
Relation der Brunnen zur abgesetzten Trinkwassermenge. Berlin gewinnt 200 Mio. Kubikme-
ter Trinkwasser mit (It. BWB) 946 Brunnen, wahrend Hamburg 115 Mio. m3 Wasser mit It.
BWB 464 Brunnen gewinnt. In Relation gesetzt unterscheidet sich die Brunnendichte beider
Unternehmen kaum. Die Tatsache, dass BWB nach ihrem eigenen Vortrag nicht samtliche
ihrer Brunnen in Betrieb hat, ist ebenfalls keine Begriindung flr Zusatzkosten, die bei den
Vergleichsunternehmen nicht anfallen wirden. Geschlossen werden die hydrologisch und
betriebswirtschaftlich ungunstigsten Brunnen. Angesichts des durch nachhaltiges Wasser-
sparen bedingten Verbrauchsriickgangs sind BrunnenschlieBungen ein in der Branche weit

verbreiteter und normaler Prozess zur Einsparung von Betriebskosten. Ein im Branchenver-

%1 BWB laut http:/www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-Antworten-

der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf, zu Frage Nr. 99.

%62 Anlage 3 ,Antwort Fragenkatalog® (S. 2) zum Schreiben BWB an BKartA vom 14.04.2010 (BI.55
dA).

#63 Anlage 3 ,Antwort Fragenkatalog® (S. 2) zum Schreiben BWB an BKartA vom 14.04.2010 (BI. 55
dA).

#6% Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 58, Bl. 1088 d.A.
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gleich Uberdurchschnittlich preistreibendes Element kann darin zugunsten von BWB nicht
gesehen werden. Eher ist die Brunnendichte der einzige ,normale® Faktor zwischen den an-
sonsten besonders gunstigen Strukturen der Wassergewinnung in Berlin.

bb) Mangelnde Rohwasserqualitat?

BWB macht geltend®®, sie habe (iberdurchschnittiche Gewinnungskosten weil sie —
insbesondere auch im Verhaltnis zu den Vergleichsunternehmen in Hamburg, Midnchen und
KéIn — ungunstige wasserwirtschaftliche Voraussetzungen habe. Sie misse in erheblichem
Umfang auf Uferfiltrat und aus Oberflachenwasser angereichertes Grundwasser zurlickgrei-
fen, die vorhandenen Grundwasserdargebote wiirden durch Siedlungsdruck und Altlasten
erheblich in ihrer Leistungsfahigkeit beschrankt und die zusatzlichen Aufwendungen (Anrei-
cherung des Grundwassers, Betrieb von Abwehrbrunnen etc.) seien héher als bei den Ver-
gleichsunternehmen, von denen lediglich KéIn — in geringerem MaBe — Uferfiltrat férdere.”®
Tatsache ist, dass das Berliner Grundwasser unbestritten eine hohe Qualitdt hat und nur
auBergewdhnlich geringen Reinigungsaufwand benétigt. Umweltsenatorin Lompscher: ,Das
Berliner Grundwasser besitzt eine so gute Qualitat, dass wir es bereits nach einer einfachen,
naturnahen Aufbereitung trinken kénnen.“?®” BWB-Vorstandsvorsitzender Simon: ,Wir betrei-
ben in Berlin neun Wasserwerke. An allen Standorten wird Grundwasser geférdert, das aus-
schlieBlich mit naturnahen Verfahren (Bellftung und Filtration) zu Trinkwasser aufbereitet
wird. Eine zusétzliche Desinfektion ist nicht erforderlich.“®®

In Betracht kdme allenfalls eine Entkalkung des aufgrund hoher Magnesium- und
Calciumwerte harten, d. h. stark kalkhaltigen Berliner Wassers. Dies ist jedoch aus hygieni-
schen und gesundheitlichen Griinden nicht erforderlich (bei Mineralwassern sind Magnesium
und Calcium gerade erwinscht) und wéare sehr kostenintensiv. Der — sachlich begriindete —
Verzicht auf eine zentrale Entkalkung hat allerdings zur Folge, dass nicht BWB, sondern al-
lein die Berliner Wasserkunden die erheblichen Folgekosten des hohen Kalkgehalts tragen.
Denn dieser erfordert wesentlich héhere Dosierungen von Waschmitteln und schadet samtli-
chen wasserabhangigen Haushaltsgeraten, die schnell ,verkalken®, dadurch mehr Energie
bendtigen, reparaturanfallig werden und ggf. eine kirzere Betriebsdauer aufweisen.

%65 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 119 bis 122, Bl. 1149-1152 d.A.
%66 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 119, BI. 1149 d.A.

%7 \gl. Broschire ,Grundwasser in Berlin, S. 5, (erschienen am  09.01.2008,
http://www.berlin.de/landespressestelle/archiv/2008/01/09/91874/).

268 \igl. Euwid Wasser Special 01.2011, Interview Simon S. 5 ff, 6.
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(a) Naturnahe Aufbereitung keine Selbstverstandlichkeit

Dass die Mdglichkeit einer einfachen, naturnahen Aufbereitung in der deutschen Wasser-
wirtschaft nicht selbstverstandlich ist, zeigt schon seine Hervorhebung durch Politik und Un-
ternehmen. Zwar wird von keinem Wasserversorger Offentlich herausgestellt, welchen Auf-
wand er fur die Aufbereitung des Trinkwassers betreibt, weil dies zu einer unnétigen Verun-
sicherung der Verbraucher fuhren kann. Der Beschlussabteilung liegt daher wenig Zahlen-
material vor. Dennoch ist z.B. aufschlussreich, welche jahrlichen Verbrauchszahlen z.B. die
RheinEnergie in KéIn in ihrer Umwelterklarung fur die Wasserversorgung 2010 ausweist.
Danach wurden im Jahr 2009 fur die bloBe Wassergewinnung 56 t Phosphatiermittel, 1,6 t
Desinfektionsmittel und 900 t Aktivkohle benétigt.®

Selbst das in der deutschen Wasserwirtschaft zurzeit intensiv diskutierte Thema der
anthropogenen Spurenstoffe ist flr die Berliner Trinkwassergewinnung keine Gefahr. Zu die-
sem Thema sagt das als Anlage M19 dem Schriftsatz BWB vom 19.05.2011 beigefligte Gut-
achten zum Wasserversorgungskonzept’® auf S. 66 ff, 69: ,Es zeigt sich, dass (...) die Be-
lastung mit Stoffspuren im Berliner Gewassersystem kein Problem darstellt. Die Sicherung
der Wasserversorgung wird daher durch diesen Themenkreis nicht in Frage gestellt, es gilt
die in Tab. 21 aufgezeigte Férdermengenverteilung.®

(b) Keine besondere Altlastenproblematik in Berlin

BWB macht geltend, die Trinkwassergewinnung in Berlin werde aufgrund industrieller
Altlasten erschwert.?”!

Tatsé&chlich ist jedoch nicht erkennbar, warum BWB héhere Kosten zu tragen héatte als sie
jedenfalls bei GroBstéddten branchenublich sind und auch bei den Vergleichsunternehmen

(mit Ausnahme von Miinchen)®"?

anfallen. In Relation zu Hamburg und der Kdlner Bucht ist
Berlin und Umgebung ein mit wenig Industrie durchzogenes, eher auf Dienstleistungen spe-
zialisiertes Gebiet. Zwar war die Industriedichte — genauso wie auch die Bevélkerungsdichte
— in Berlin Ende des 19. Jahrhunderts bis zum 2. Weltkrieg sehr hoch, aber davor und da-

nach verhaltnismaBig gering. Dagegen gab es in der Kdlner Bucht und im angrenzenden

289 Vgl. Umwelterklarung fir die Wasserversorgung (Wassergewinnung, Wasserverteilung, Wasserla-
bor), S. 47, verflgbar unter

http://www.rheinenergie.com/media/portale/downloads_4/rheinenergie_1/broschueren_1/Umwelter
klaerung_Wasserversorgung_2010.pdf, Recherche vom 04.06.2012

270 \Wasserversorgungskonzept fiir Berlin und fiir das von den Berliner Wasserbetrieben versorgte
Umland (Entwicklung bis 2040), September 2008, herausgegeben von Klaus Mbller & Jens Burg-
schweiger im Auftrag der Berliner Wasserbetriebe.

271 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 56 ff., Bl. 1086 d.A.

22 7u der Ausnahmesituation Miinchens bei der Wassergewinnung s.u.
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Bergischen Land bereits umweltschadigende und insbesondere den Boden verunreinigende
Industriebetriebe als die Industrialisierung in Berlin noch lange nicht begonnen hatte. Letzt-
lich kann die Belastung mit Altlasten nur schwer zwischen den verschiedenen Gegenden
verglichen werden. Entscheidend sind jedoch folgende Punkte: Die Altlastenproblematik trifft
zunachst einmal die Eigentiimer der Grundstlcke. Auch in Berlin werden die Kosten far Alt-
lastensanierung von der Stadt oder privaten Grundstiickseigentimern getragen und nicht
vom Wasserversorger. Solange das Grundwasserreservoir — wie in Berlin der Fall — so groB3
und breit verteilt ist, dass der Wasserversorger seinen Bedarf allein mit der Inanspruchnah-
me unbelasteten oder allenfalls gering belasteten Grundwassers oder Uferfiltrats decken
kann, ist er in einer ginstigen Situation. Zudem sind andere Wasserversorger trotz aller
Grundwasser schitzenden MaBnahmen i.d.R. auf Rohwasser schlechterer Qualitédt ange-

wiesen.

(c) Keine uiberdurchschnittlichen Kosten zum Schutz des Grundwassers

Die Argumentation der BWB, sie hatte Kosten zu tragen, um die Reinhaltung des von ihr
gefdrderten Rohwassers auch langfristig gewahrleisten zu kénnen (Abwehrbrunnen, Grund-
wasseranreicherung), ist flr sich genommen nicht unplausibel. Daher soll die Entstehung
dieser Kosten hier zunachst ungeprift als wahr unterstellt werden. Dennoch muss bertick-
sichtigt werden, dass es sich letztlich nicht um Zusatzkosten handelt, die allein BWB zu tra-
gen hétte, sondern um Kosten, die — zur Gewahrleistung der Trinkwasserqualitat — prinzipiell
jedem groBen Wasserversorger entstehen. Nur fallen die Kosten bei jedem Unternehmen an
ganz unterschiedlichen Stellen in unterschiedlicher H6he an, so dass die isolierte Betrach-
tung einzelner solcher Kostenaspekte (bei BWB insbesondere Grundwasseranreicherung,

Verockerung von Brunnen®’®)

zwangslaufig zu Verzerrungen fuhrt, weil im vorliegenden Ver-
fahren nur die spezifischen Nachteile der Wassergewinnung in Berlin thematisiert werden,
nicht aber diejenigen der anderen Wasserversorger. Erforderlich ist daher eine branchenwei-
te Gesamtbetrachtung mdglichst aller Kostenfaktoren bei der Wassergewinnung.

Bei einer solchen branchenweiten Gesamtbetrachtung ist hingegen festzustellen, dass die
Verflgbarkeit von geeignetem Grundwasser das entscheidende Privileg eines Wasserver-

sorgers ist.?’* Die Ermittlungen der Beschlussabteilung weisen ebenfalls deutlich darauf hin,

28 Als Verockerung bezeichnet man die Ablagerung von Eisen- und Manganoxiden bei Brunnen, zum
Beispiel lagern sich diese in Schlitzen und Filterrohren ab.

7 Vgl. z. B. Engler/Siehlow/Marschke, Empirische Analyse: Preise und Gebuhren fiir Trinkwasser,
wwt 9/2010, S. 50, 54: ,Die Variable Anteil Grund- und Quellwasser (-0,358**)liefert den héchsten
Erklarungsbeitrag im Modell, (..). Grund- und Quellwasser bedarf weniger Aufbereitung als Ober-
flachenwasser und bietet somit einen Qualitatsvorteil, der sich in den Kosten und letztendlich im
Preis abzeichnet.”
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dass der ansonsten erforderliche Fremdbezug von Grundwasser grundsétzlich aufwéndiger
und teurer ware®’®. Dennoch ist auch jede Eigengewinnung von Rohwasser mit Kosten ver-
bunden. Zudem kann die nachtragliche Aufbereitung des Trinkwassers hohe Kosten verur-
sachen. So tragen einzelne der hier befragten GroBstadte Kosten fir unterschiedlichste Auf-
wendungen wie z.B. Ozonierung, Nanofiltration, UV-Behandlung, sonstige Desinfektions-
maBnahmen. Gleiches gilt fir praventive MaBnahmen zur Gewinnung und zum Schutze des
Rohwassers, die gerade deshalb ergriffen werden, um die ansonsten spater erforderlichen
Aufbereitungskosten zu minimieren.

Der Betrieb von Talsperren ist aufwéndig, und viele Wasserversorger leisten Abstandszah-
lungen an die Landwirte in der Umgebung der Wassergewinnungsgebiete, damit sie durch
weniger intensive Landwirtschaft den Boden und das Grundwasser geringer belasten. Selbst
die Stadtwerke Munchen als Betreiberin der Wassergewinnung im weit entfernten Mangfalltal
férdern seit 1992 dort die 6kologische Landwirtschaft, um die hohe Qualitat des Wassers zu
sichern.?”® Miinchen hatte die fiir die Trinkwassergewinnung relevanten Grundstiicke bereits
1911 erworben und verpachtet sie nun an 6kologisch wirtschaftende Landwirte, denen sie
langjahrige Beihilfen von mehreren Hundert Euro je Hektar Griinland/Acker zahlt.?”” Die
Stadt Kéln und RheinEnergie haben extra zum Schutz des Grundwassers Walder in der N&-
he der Wasserwerke angepflanzt.?’® Dagegen sind in Berlin (iber 30 % des Stadtgebietes
von vornherein als Wasserschutzgebiete ausgewiesen.?”® Dies ist fiir den Wasserversorger
praktisch, denn die damit verbundenen Einschrankungen und Kosten haben direkt oder indi-
rekt die Burger der Stadt zu tragen, nicht aber BWB, zu deren Gunsten sie bestehen.
Insgesamt gesehen hat BWB vorgetragen, dass sie insbesondere aufgrund von Altlasten
Kosten tragen musse, weil sie auf Uferfiltrat zurGckgreife, aus Tiefbrunnen schépfe, Abwehr-
brunnen zum Schutze des Grundwassers erforderlich seien und sie zuséatzlich Grundwas-
seranreicherung betreibe. Nach Auffassung der Beschlussabteilung handelt es sich bei allen
diesen Umstanden jedoch nicht um besondere Nachteile der BWB, sondern um branchentb-
liche Kosten der Rohwassergewinnung, die in &hnlicher Form auch bei den Vergleichsunter-

nehmen anfallen.

278 Vgl. z.B. Antworten der Versorger auf Fragebogen vom 19.08.2010 Tabellenblatt | ,Wirtschaftliche
Grunddaten Wasser“, Zeile 166 (spezifische Kosten des Wasserbezugs) im Vergleich zu Zeile 168
(spezifische Kosten der Wassergewinnung).

276 Vgl. hitp://www.swm.de/privatkunden/m-wasser/gewinnung.htmil .
277 Vgl http://www.wrrl-info.de/docs/wrrl_steckbrief_mangfall.pdf .

278
Vgl.
http://www.rheinenergie.com/de/privatkundenportal/produkte_preise/informationen/info_wasser/ind
ex.php?accordionindex=6 unter Brunnen und Wasserwerke.

" Broschire ~ ,Grundwasser in  Berlin® S. 95  (erschienen am  09.01.2008,
http://www.berlin.de/landespressestelle/archiv/2008/01/09/91874/).
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In einer mit Oberflachenwasser reichlich gesegneten Gegend wie Berlin ist es flr den
Wasserversorger sinnvoll, neben dem Grundwasser auch das Uferfiltrat der Oberflachenge-
wasser zu nutzen. Wenn BWB darauf zuriickgreift, handelt es sich nicht um einen Nachteil,
denn die Trinkwassergewinnung aus Uferfiltrat hat grundsatzlich keine Mehrkosten zur Fol-
ge. Das Abpumpen erfolgt wie beim Grundwasser. Zudem enthalt das Uferfiltrat mit dem
Grundwasser vermischtes Flusswasser, das durch die Bodenpassage bereits weitgehend
gereinigt wird. Die Grundwasseranreicherung ist ebenfalls eine sinnvolle MaBnahme, um
kostengiinstig die Vorteile der Grundwasserférderung®® zu nutzen.

Dagegen ist die Rohwassergewinnung in anderen GroBstédten eher schwieriger als in
Berlin. Dies gilt auch fir solche Einzelaspekte, die BWB hervorhebt, wie z.B. die Tiefbrunnen

! ist alles

oder die Verockerung von Brunnenfiltern. Die Verockerung von Brunnenfiltern®®
andere als ein berlinspezifisches Problem. Sie betrifft ganz Norddeutschland. Um einen
maBgeblichen Kostengesichtspunkt kann es sich hierbei nicht handeln. Denn Norddeutsch-
land gilt generell als Niedrigpreisgebiet fur Wasser. Tieforunnen sind bei der Grundwasser-
férderung ebenfalls normal und sinnvoll, wenn dadurch Grundwasser von hoher Qualitat ge-
férdert werden kann. Insbesondere die Vergleichsunternehmen in Hamburg und Kéln férdern
Wasser ebenfalls Uber Tiefbrunnen. In Hamburg wird das Grundwasser teilweise aus Brun-
nen mit wesentlich gréBeren Tiefen von lber 300 Meter gepumpt.?®® KéIn hat trotz der Not-
wendigkeit von Tiefbrunnen belastetes Rohwasser, das entsprechend aufbereitet werden
muss. Grundwasser wie Uferfiltrat werden dort zuséatzlich in Versickerungsbecken verspriht,
damit sie anschlieBend iiber die Brunnen der Wasserwerke geférdert werden kdénnen.?
Dies erfolgt in einem solchen Umfang, dass RheinEnergie den Gesamtwasserverbrauch
mangels Aussagekraft nicht beziffert, weil ,ein GroBteil von Wasser fir die Verrieselung von
Wasser aufgebracht werden muss, um eine Grundwasseranreicherung im Sinne des Um-

weltschutzes zu realisieren.?*

#80 Ein Vorteil der Grundwasseranreicherung gegentiber der Uferfiltration (Uferfiltrat) liegt in der gréBe-
ren Unabhangigkeit von der Qualitat des Flusswassers und der Mdglichkeit zur Regeneration der
Filter, durch die das Wasser versickert, was bei Flusssohlen unmdglich ist.

281 Ablagerungen von im Wasser schwer Idslichen Eisen- und Manganverbindungen, welche eine

h&ufigere Reinigung der Filter zur Folge haben.

#2g, http://www.hamburgwasser.de/wasserwerke.html z.B. unter Wasserwerk Billorook oder
Baursberg.

283
S.
http://www.rheinenergie.com/de/privatkundenportal/produkte_preise/informationen/info_wasser/ind
ex.php?accordionindex=6 unter Brunnen und Wasserwerke.

8 Umwelterklarung firr die Wasserversorgung (Wassergewinnung, Wasserverteilung, Wasserlabor),
S. 47, verflgbar unter

http://www.rheinenergie.com/media/portale/downloads_4/rheinenergie_1/broschueren_1/Umwelter
klaerung_Wasserversorgung_2010.pdf.
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Letztlich kann es nicht Aufgabe der Kartellbehérde sein, den Wasserversorgern MaBstabe
fir die Sicherung ihrer Wasserqualitat vorzugeben, um diese dann kostenmaBig miteinander
vergleichen zu kdnnen. Stattdessen kann nur beurteilt werden, ob ein bestimmter Wasser-
versorger Uber strukturelle, also auch umweltbedingte Nachteile verfigt, die ihn branchen-
tberdurchschnittlich und insbesondere im Verhéltnis zu den konkreten Vergleichsunterneh-
men benachteiligen. Dies ist jedoch bei Berlin nicht der Fal®®. Das wasserwirtschaftliche
Privileg eines guten Zugangs zu einem riesigen, qualitativ hochwertigen Grundwasserreser-
voir kann nicht durch das Argument in Abrede gestellt werden, man habe auch Kosten, um
dieses Reservoir zu erhalten. Soweit also BWB auch im Verhaltnis zu Hamburg und Kdéln
héhere Kosten bei der Wassergewinnung geltend macht, sind diese — selbst wenn die hdhe-
ren Kosten tatsachlich vorlagen — nicht als Rechtfertigungsgriinde anzuerkennen, weil ihre
Ursache nicht in den objektiven Versorgungsbedingungen begriindet liegt, sondern von BWB
bzw. ihrem Trager selbst zu verantworten ist — sei es aufgrund eines Uberhéhten Ansatzes
kalkulatorischer Kosten oder aufgrund selbstverschuldeter Verursachung Uberhdhter Kosten.
Soweit dagegen BWB eine erschwerte Wassergewinnung im Verhéltnis zu Miinchen geltend
macht, soll dieser Frage unten bei der Gesamtbewertung der Rechtfertigungsgriinde
(9.)a)aa)) im Einzelnen nachgegangen werden.

h) Keine schwierigen Wasserverteilungsbedingungen in Berlin (Baukosten)

BWB argumentiert®®®, sie sei mit deutlichen Mehrkosten bei BaumaBnahmen belastet. Diese
erhdéhten Baukosten fir das Trinkwassernetz in Berlin hatten sowohl erhéhte Abschreibun-
gen als auch erhéhte Zinsen bei der kalkulatorischen Kapitalverzinsung zur Folge. BWB be-
ziffert diese Nachteile auf insgesamt [Jij€ pro m3 Wasser (nutzbare Wasserabgabe).?*’
Far die hdheren Baukosten in Berlin werden im Einzelnen zahlreiche Griinde aufgefuhrt. Es
handele sich einerseits um das allgemein in Berlin erhéhte Baupreisgeflige, das seit sehr
langer Zeit (iber dem bundesdurchschnittlichen Preisniveau liege®®® sowie andererseits um
berlinspezifische Vorgaben und Randbedingungen (geringe Baulédngen, geringe Baubreite,
sandiger Untergrund, groBe Frosttiefe, hohe Leitungsdichte, Vorgaben Baumschutzverord-
nung, hohe Querungsrate mit Gleistrassen, Gewéssern und breiten StraBen, hohe Verkehrs-

dichte, Bodenbeschaffenheit)?®®. Besonders hervorgehoben wird, dass der hohe Grundwas-

#8 Zur Ausnahmesituation in Miinchen s. Gesamtbewertung, unter E.9.)a)aa).
2% \V/gl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 65 ff. und 127 ff., Bl. 1095 ff., 1157 d.A.

*87 Vigl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 65 ff 136, Bl. 1095 ff., 1166 d.A.; aktualisier-
te/korrigierte Version: Schreiben Freshfields vom 04.05.2012, S. 4 und Anlage M 34.

#88 \/gl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 135, Bl. 1165 d.A.
#89 ygl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 131 ff., Bl. 1161 ff. d.A.
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serstand in Berlin nicht nur die Qualitat des Grundwassers gefahrde, sondern insbesondere
deutliche Mehrkosten bei BaumaBnahmen verursache, und dass die frostempfindlichen
Sandbdden héhere Kosten wegen des Erfordernisses gréBerer Verlegungstiefe zur Folge

hatten.?®®

aa) Wasserreichtum als (Bau-)Kostenfaktor

BWB argumentiert®®’, dass das viele Wasser in Berlin die Baukosten erheblich erhéhe. Dies
gelte sowohl flr die zahlreichen Wasseradern (Oberflachengewasser), die die Versorgung

292 etc. filhren wirden wie auch fir

erschwerten und zu hohen Kosten fir Querungen, Duker
die hohen Grundwasserstande, die jeden (Rohrleitungs-)Tiefbau mit Zusatzkosten wie z.B.
Abpumpen belasten wirden.

Abgesehen davon, dass die Hohe des behaupteten zuséatzlichen Aufwands fiir Querungen,
Duker etc. mit dem von BWB vorgelegten Zahlenmaterial nicht beziffert werden kann, ist der
Argumentation entgegen zu halten, dass es sich bei dem Wasserreichtum Berlins nicht um
ein branchenuntypisches Phanomen handelt. Wenn ein Wasserversorger das Vorkommen
von Oberflachenwasser als strukturellen Nachteil anfiihren kénnte, dann wére dies das Ver-
gleichsunternehmen HamburgWasser. Hamburg verfligt nicht nur Uber zahlreiche Flusslaufe
und sonstige Binnengewasser, sondern ist in erster Linie gepragt von einem Hafen, der ein
Drittel des zentralen, innerstadtischen Gebiets ausmacht und die Stadt als solche in einem
MaBe zerteilt (,Stderelbebereich®), wie es ansonsten allenfalls in Kéln mit dem Rhein (,links-
rheinische Gebiete®) der Fall ist. Berlin hingegen ist seit dem Fall der Mauer keine geteilte
Stadt mehr und auch nicht geografisch zerteilt. Die Fliisse und Kanéle sind nicht so tief und
breit, dass sie als innerstadtische Begrenzungen empfunden werden. Sie sind meist noch
nicht einmal in der Lage, Stadtteile voneinander abzugrenzen, und die gesamte Verkehrs-
und sonstige Infrastruktur kommt damit unproblematisch zurecht. Infrastrukturelle Probleme
verursacht der Wasserreichtum erst, wenn er mit Hochwassergefahren (wie in Kéln und
Hamburg) verbunden ist. In Berlin hingegen ist der Wasserstand der Oberflachengewasser
in wasserreichen Zeiten genauso wie in trockenen Sommern von auBergewdhnlicher Kon-
stanz.

Ahnliches gilt fiir die Argumentation der BWB mit dem hohen Grundwasserstand in Berlin.
Hohe Grundwasserstande sind ein verbreitetes Phdnomen in der Wasserwirtschaft. Sie be-
reiten jedoch weniger der Wasserversorgung als vielmehr den privaten Hausbesitzern Prob-

29 y/gl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 65, Bl. 1095 d.A.
291 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 66 f., Bl. 1096 f. d.A.

22 Ein Duker ist ein Rohrbogen oder eine gerade Rohre zur Unterfiihrung von Wasser oder Gasen
unter Flusslaufen, Kanalen oder StrafBen.
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leme, die unter feuchten Kellern leiden. Gerade Hamburg, dessen Wasserversorger konkre-
tes Vergleichsunternehmen zu BWB ist, gilt als bekannt fir seine besonders hohen Grund-

2% zahlreiche Infor-

wasserstande. Die Stadt und die Wasserwerke stellen auf ihrer Website
mationsmaterialien zur Verfigung, die betroffenen Einwohnern bei dieser Problematik helfen
sollen. Vergleichbares gibt es in Berlin nicht. Waren die hohen Grundwassersténde in Berlin
tatséchlich ein erhebliches, sich finanziell fir die BWB auswirkendes Problem, so kénnte
dies im Ubrigen von BWB selbst am besten verhindert werden. Denn Ursache der hohen
Grundwasserstande ist nicht nur die von BWB selbst betriebene Grundwasseranreicherung,
sondern in erster Linie der in den letzten 20 Jahren deutlich gesunkene Wasserverbrauch in
Berlin.?®* Dem aber kénnte mit dem einfachen Mittel einer deutlichen Preissenkung entge-

gengewirkt werden.

bb) Sandbdden als (Bau-)Kostenfaktor

BWB macht geltend, dass aufgrund der in Berlin vorherrschenden Sandbéden die Frosttiefe
im Boden héher sei, so dass sie gezwungen sei, die Hausanschlussleitungen mit einer Min-
desthéhe von 1,50 m zu Uberdecken. Die Beschlussabteilung vermag hierin keinen ernsthaft
erheblichen Kostenfaktor zu erkennen. Das eigentliche Wasserversorgungsnetz der BWB ist
hiervon nicht betroffen, weil es ohnehin in einer Tiefe unterhalb von 1,50 m liegt. Grundsétz-
lich qgilt, dass Telekommunikations- und Stromkabel am dichtesten unterhalb der StraBen-
kante liegen. In einer mittleren Tiefe liegen Ublicherweise die Gas- und Wasserrohre (ca. 2- 3
m) und sehr tief (ca. 5 m) liegen die Abwasserrohre. Die Frage einer allenfalls um 20 cm er-
héhten Verlegungstiefe wegen Frostgefahr®™® betrife demnach ausschlieBlich die Hausan-
schlussleitungen, die in Berlin lediglich ] km des gesamten Wassernetzes mit einer
Lange von [l km betragen (Bezugsjahr 2009). Aber selbst bei diesen Hausanschlusslei-
tungen ware BWB nur zu einem geringen Teil mit den Bau- und Unterhaltskosten der Rohr-
leitungen belastet. Denn BWB ist nur flr diejenigen Hausanschlussleitungen kostenverant-
wortlich, die auf éffentlichem Grund liegen. Fir die auf privatem Grund liegenden Hausan-

schlussleitungen werden von vornherein nur die Hauseigentimer mit sdmtlichen Unterhalts-

298 Vgl http://www.hamburg.de/hohe-gw-staende/151506/grundwasserstand.html.

29 Vgl. Antwort der BWB http://www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-

Antworten-der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf, zu Frage Nr. 30. ... warum in Berlin das Grund-
wasser immer weiter steigt?: ,Weil sich die Wassernutzung in Berlin seit 1990 halbiert hat. Weil es
mehrere niederschlagsreiche Jahre in Folge gab. Und weil heute bei Tiefbauvorhaben Grundwas-
ser nicht mehr groBflachig abgepumpt, sondern mit Gelsohlen von den Baugruben ferngehalten
wird. Im Ubrigen kommt das Grundwasser nur zuriick, es stellt sich das natirliche Gleichgewicht
wieder ein.”

2% Nach Mutschmann/Stimmelmayr, Taschenbuch der Wasserversorgung, 15. Aufl., Wiesbaden
2011, S. 857 (Kap. 13.3.4.3) kann die Eindringtiefe des Frostes in den Boden bei Lehm- und
Tonbdden 1,20-1,40 m betragen und bei Sand-/Kiesbéden 1,40-1,60 m.
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kosten belastet. Zwar hat BWB das alleinige Verfligungs- und Entscheidungsrecht hinsicht-
lich des Wassernetzes. Die Hauseigentimer haben in Berlin noch nicht einmal das Recht,
eventuelle Schaden an den Leitungen, die auf ihrem privaten Grund liegen, zu reparieren.
Dies liegt alles in der Hand von BWB. Die Kosten fiir solche Reparaturen hingegen tragt
dennoch allein der Grundstlickseigentimer und nicht BWB. Soweit also tatsachlich die Ver-
legung der Hausanschlussleitungen in einer Tiefe von 1,50 m hdhere Kosten verursachen
sollte (was von BWB nur behauptet, aber nicht belegt worden ist), dirften diese im Wesentli-
chen von den Grundstiickseigentimern getragen werden und fallen nicht BWB zur Last.

cc) Verkehrsinfrastruktur als (Bau-)Kostenfaktor

BWB macht geltend, dass die in Berlin groBstadtisch verdichtete Infrastruktur, insbesondere
die Verkehrsinfrastruktur zu ernéhten Baukosten fiihre, und zwar auch im Verhéltnis zu den
Vergleichsstadten Hamburg, Miinchen und Kéln.?* Besonders kostentrachtig fiir den Lei-
tungsbau sei die Querung von Schienentrassen, weil diese den Bau aufwandiger Sonder-
bauwerke (Diker) oder kostenintensive unterirdische Bauverfahren (Pressungen, Tunnel-
bauverfahren) notwendig machten. Zudem miussten Erschitterungen durch den Bahnverkehr
durch zusatzliche Schutzrohre abgefangen werden. BWB fluhrt insoweit tabellarisch auf, dass
in Berlin Trassen fir DB-, S-, U- und StraBenbahnen mit einer Gesamtlange von 738 km ver-
legt seien, wohingegen die Vergleichsstadte jeweils nur zwischen 300 und 400 km Gleistras-
sen aufwiesen (addiert nach den Angaben von BWB insgesamt 1.046 km Trassen).

Die Logik der Argumentation erschlieBt sich selbst dann nicht, wenn man zugunsten von
BWB unterstellen wiirde, dass alle ihre Angaben zu ihren eigenen Gleistrassen sowie denje-
nigen der Vergleichsunternehmen korrekt und vollstandig waren. Denn aus diesen Angaben
ergibt sich nichts anderes, als dass Berlin im Verhaltnis zu den Vergleichsunternehmen ins-
gesamt (also wenn die Trassenlangen aller Vergleichsunternehmen zusammengerechnet
werden) einen Anteil von 70 % der Trassenléange hatte. Das wéare kaum verwunderlich, denn
BWB hat im Verhaltnis zu den Vergleichsunternehmen (wiederum Hamburg, Minchen und
Kéln zusammengenommen) ebenso einen Anteil von 72 % der Netzlange®™’ sowie einen
Anteil von 75 % des Absatzes®*®. Da Berlin in Relation zu den Vergleichsunternehmen sogar
etwas geringere Trassenldngen aufweist, wendet sich das von BWB vorgebrachte Argument
sogar gegen sie. Die Beschlussabteilung hat darauf verzichtet, diesen Aspekt weiter zu be-
leuchten. Angesichts der insgesamt eher unauffalligen Relationen bei Kosten und Leistungen
ist jedoch umso mehr die enorme Abweichung bei den Erlésen bemerkenswert. Denn ob-

2% y/gl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 66 ff., 131 ff., BI. 1096 ff., 1161 ff. d.A.
297 Vgl. Datencheck |, konsolidierte Fassung (Stand 10.6.2011), Blatt 4 (Netzlange).
298 \/gl. Datentibersicht ,Mengen und Erlése 2009 (Stand 26.10.2011).
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wohl BWB im Verhaltnis zu den drei Vergleichsunternehmen (alle zusammengenommen)
lediglich 72 % des Leitungsnetzes (inkl. HAL) und 75 % des Endkundenabsatzes aufweist®®,
erzielt sie doch fast 100 % der Erlése im Endkundenbereich dieser drei Unternehmen zu-
sammengenommen.®®

Berlin hat auch ansonsten keine infrastrukturellen Besonderheiten, die als Uberproportionale
Kostenfaktoren fir die Wasserversorgung zu bertcksichtigen waren. Zwar mégen groBstad-
tisch verdichtete Infrastrukturen als Kostentreiber geltend gemacht werden kdnnen, jedoch
ist dieser Aspekt schon dadurch bertcksichtigt, dass der Preisvergleich hier ausschlieBlich
innerhalb der Gruppe der Millionen-Metropolen stattfindet. Entgegen den Darlegungen von
BWB®" ist zudem nicht erkennbar, dass die Infrastruktur Berlins stérker kostentreibend wirkt
als diejenige der anderen Metropolen. Berlin ist gerade in seinen Innenstadtbereichen ge-
pragt von einer groBzlgig angelegten, systematischen Stadtplanung, die den Hauptstadtcha-
rakter Berlins bereits in friheren Jahrhunderten berlcksichtigte. Dagegen ist z.B. die Innen-
stadt von KélIn rein historisch gewachsen und in ihrer Enge immer noch geprégt von den fri-
heren Stadtmauern, die eine stadtplanerisch geordnete Entfaltung der Stadt behinderten.
Das undurchdringliche EinbahnstraBen-Gewirr der Innenstadt dirfte die Verkehrsplanung
und die Durchfihrung der Bauarbeiten am Wasserleitungsnetz nicht gerade erleichtern.

Dass die groBe StraBen- und Gehwegbreite in Berlin®®

dagegen einen Kostennachteil dar-
stellen soll, erschliet sich nicht. Wenn hier getrennte Leitungsverlegungen fir die rechte
und linke StraBenseite notwendig sein sollten, wirkt sich dies allenfalls in einer Erh6hung der
gesamten Netzlange der BWB aus. Aber gerade dies wird sowohl bei den Vergleichskriterien
(Uber den Metermengenwert) als auch bei eventuellen Kostenvergleichen, die immer zur

Netzldnge in Bezug gesetzt werden, zu Gunsten von BWB berticksichtigt.

dd) Berlinspezifische Vorgaben/Randbedingungen als (Bau-)Kostenfaktoren

Bei den sonstigen von BWB vorgebrachten berlinspezifischen Vorgaben und Randbedingun-
gen, die die Berliner Baukosten in die Héhe treiben sollen (z. B. hohe Leitungsdichte, Rick-
sichtnahme auf Verkehr, Abraum-Abtransport, Baumschutz), handelt es sich im Grunde nicht
um berlinspezifische Bedingungen, sondern um (Bau-)Bedingungen, die in jeder Millionen-
metropole und auch in vielen anderen, baulich verdichteten GroBstadten bestehen. In sol-
chen Stadten muss bei Bauarbeiten jedenfalls im innerstadtischen Bereich immer auf den

2% Bezogen auf den Gesamtabsatz liegt der Anteil von BWB im Vergleich zur Summe der Vergleichs-
unternehmen bei 63%; vgl. Dateniibersicht ,Mengen und Erldse 2009 (Stand 26.10.2011).

%% per genaue Anteil betragt [Jili%. vgl. Datenibersicht ,Mengen und Erlése 2009 (Stand
26.10.2011).

%7 ygl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 67, Bl. 1097 d.A.
%92 ygl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 67, Bl. 1097 d.A.
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laufenden Verkehr Ricksicht genommen werden. Selbstversténdlich ist dort Abraum schnel-
ler und umfassender abzutransportieren als auf dem Land oder in weniger dicht bebauten
Stadtteilen. Baumschutzverordnungen dirfte es ebenfalls Uberall geben. Da Berlin jedenfalls
im Vergleich zu den Innenstadten und KéIn und Minchen stadteplanerisch keinen beengten
Eindruck macht, sondern von vornherein mit breiten StraBe und groBzlgiger Raumverteilung
angelegt ist, spricht die Argumentation der BWB insoweit eher fir relative Kostenvorteile ge-
genlber den Vergleichsunternehmen.

ee) Kein héheres Baupreisniveau in Berlin im Alilgemeinen (Insellage)

BWB macht geltend, dass die Baukosten in Berlin héher seien und auch in der Vergangen-
heit héher gewesen seien als in den Vergleichsstadten.*® Diese Behauptung wird nicht be-
legt. Insbesondere aber unterscheidet BWB auch nicht zwischen ihrem eigenen Baukosten-
niveau und dem Baukostenniveau anderer Bauherren in Berlin. Nur wenn insoweit getrennte
Daten vorlagen, kdnnte eine Aussage Uber das tatséchliche Baupreisniveau in Berlin (in Re-
lation zu demjenigen von BWB) getroffen werden. Jedenfalls ergeben die von der Be-
schlussabteilung erhobenen Daten zu den durchschnittlichen Erneuerungskosten pro laufen-
den Meter Rohrleitungslange, dass das Baukostenniveau der BWB vergleichsweise hoch ist.
Die Erneuerungskosten flir das Rohrleitungsnetz lagen bei BWB im mengengewichteten
Durchschnitt der Jahre 2007 bis 2009 pro Ifd. Meter bei [} € (Erneuerung HAL: [Jjjij € pro
lfd. Meter).®* Die Durchschnittswerte aller anderen befragten groBstadtischen Wasserver-
sorger lagen dagegen bei 313 € pro laufenden Meter®® (bzw. 246 € fir HAL)*®. Da jedoch
angenommen werden kann, dass in den Metropolen in verstarktem MaBe besondere Er-
schwernisse herrschen (hohes Verkehrsaufkommen, Querung von Gleisen fir Eisen- U- und
S-Bahnen), sollen nur die Baukosten der konkreten Vergleichsunternehmen betrachtet wer-
den. Aber auch diese weisen durchschnittlich wesentlich niedrigere Kosten aus, namlich
322 €/m fUr das Versorgungsnetz bzw. 308 €/m fur die HAL.

Ein Rechtfertigungsgrund far Uberhdhte Preise waren die eigenen, hohen Baukosten der
BWB jedoch nur dann, wenn es sachlich zwingende, also fir BWB unvermeidbare Grinde

308 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, Bl. 1031ff. d.A sowie Schreiben Freshfields vom
27.07.2011, S. 7 f., Bl. 1576 d.A.

Basis fur Berechnung des mengengewichteten Durchschnitts: Daten aus Tabellenblatt ,Il Wasser-
wirtschaftliche Grundstruktur®, Zeilen 81 f des von BWB ausgeflllten Fragebogens vom
19.08.2010.

%5 Mengengewichteter Durchschnitt der befragten groBstadtischen Versorger ohne Dresden, Kiel und
Erfurt, wegen fehlender Erfassung der benétigten Daten bei den Unternehmen.

304

%% Mengengewichteter Durchschnitt der befragten groBstadtischen Versorger ohne Frankfurt, Bre-
men, Dresden, Kiel und Erfurt, wegen fehlender Erfassung der benétigten Daten bei den Unter-
nehmen.
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dafiir gabe. Auf die diesbeziigliche Nachfrage der Beschlussabteilung®”’ antwortete BWB,
dass sie nach der Wiedervereinigung einen erhdhten Investitionsbedarf gehabt habe, und
(unter Verweis auf ihr Schreiben vom 19.05.2011, Tz. 304 ff), dass berlinspezifische Vorga-
ben die hdheren Baukosten der BWB verursachten. Das letztgenannte Argument wurde be-
reits oben (s. o. unter dd)) verworfen. Auf die Frage eines allgemein héheren Investitionsbe-
darfs der BWB und auf die Frage eines in Folge der Wiedervereinigung speziell erhdhten
Investitionsbedarfs soll wegen der Komplexitat der Fragestellungen im Folgenden (s. u. unter
i) bis k)) gesondert eingegangen werden.

Im Allgemeinen gilt jedoch, dass die Baukosten fur BWB keineswegs hdher sein durften als
fir die Vergleichsunternehmen. BWB hat allein schon wegen ihres enormen Auftragsvolu-
mens eine gunstigere Verhandlungsposition. Hinzu kommt, dass die Baukosten im Tiefbau-
bereich weitgehend von den Lohnkosten bestimmt werden. Das Lohnniveau ist jedoch im
gesamten Osten Deutschlands wesentlich geringer als in West-Deutschland, und zwar ins-
besondere geringer als in den westdeutschen Metropolen, die weit entfernt von den neuen
Bundeslandern liegen. Die hohen Arbeitslosenquoten im Osten Deutschlands und in Berlin,
moglicherweise auch die Nahe zur polnischen Grenze, driicken das Lohnniveau. Die Ost-
/West-Unterschiede im Baukostenniveau der hier relevanten, lohnintensiven Tiefbaubereiche
werden branchenintern auf ca. 20 % geschatzt. In abgeschwachter Form finden sich diese
Unterschiede selbst in den branchenweiten tariflichen Mindestléhnen wieder, obwohl diese
gerade deshalb bestehen, um eine zu hohe Lohnspreizung nach unten zu verhindern. Im
Bauhauptgewerbe, das bereits seit 1997 Mindestléhne kennt, liegen diese fir Werker (West)
zurzeit bei 11.00 € pro Stunde, wahrend sie fiir Werker (Ost) 9,75 €/h betragen.®®

Allein in der Zeit vor der Wiedervereinigung mag anderes gegolten haben. Es kann nicht von
vornherein ausgeschlossen werden, dass die damalige ,Insellage* West-Berlins mdglicher-
weise hdhere Kosten verursachte, wenngleich dieser Nachteil ,Insellage” zu groBen Teilen
bereits damals durch staatliche Leistungen und Begtnstigungen (,Berlin-Zulage® fir Arbeit-
nehmer, Steuervorteile fir die Unternehmen etc.) ausgeglichen wurde, so dass im Nachhin-
ein kaum feststellbar ist, ob und in welcher Héhe dem Berliner Wasserversorger durch die
damalige Insellage tatsachlich Zusatz-Kosten entstanden sind. Zudem liegen diese Zeitrau-
me mehr als 20 Jahre in der Vergangenheit. Die wesentlichen Investitionen der BWB hinge-
gen sind in den 1990er-Jahren erfolgt, also bereits nach Beendigung der Sondersituation
Insellage. Dabei muss berlicksichtigt werden, dass der grdBte Teil der Investitionen aus den
Zeiten der Insellage bereits komplett abgeschrieben ist und sich nicht mehr in den Preiskal-

%7 yigl. Schreiben BKartA vom 29.06.2011, S. 2, Frage Nr. 6, Bl. 1469 d. A.

%8 Erankfurter Rundschau vom 27.10.2011, S. 12, Ubersicht tiber tarifliche Mindestidhne in Euro pro
Stunde, Stand November 2011 (Quelle: WSI Tarifarchiv).
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kulationen der BWB auswirken kann. Denn die Abschreibungsdauern der BWB flr Anlagen
und Sonstiges liegen unter ] Jahren. Lediglich die Investitionen ins Rohrleitungsnetz wer-
den von BWB bis zu [J] Jahre lang abgeschrieben®®, so dass allenfalls fiir einen Teil der
Investitionen®'® zwischen 1975 und 1990 héhere Baukosten in Berlin zu héheren Investitio-
nen und Abschreibungen geflhrt haben kénnen. Dem ist jedoch der Kostenvorteil gegen-
Uberzustellen, von dem BWB seit 20 Jahren profitieren kann, weil die Baukosten im Osten
Deutschlands geringer sind als in den westdeutschen Metropolen Hamburg, Minchen und
Kéln, die ein hdheres Lohnniveau aufweisen.

Insbesondere aber ist fraglich, ob die hohen Baukosten der BWB gerade auch im Hinblick
auf die Vergangenheit tatsachlich durch &duBere Gegebenheiten verursacht wurden oder
nicht vielmehr durch selbst zu verantwortende Umstande. So hat z.B. der Landesrechnungs-
hof von Berlin noch in seinem Jahresbericht 2005 bemangelt, dass die BWB Bauleistungen
unterhalb des Schwellenwerts von 5 Mio. € nur in wenigen Ausnahmefallen 6ffentlich ausge-
schrieben hatte.®"" Durch die bevorzugte freihdndige Vergabe sei der Wettbewerb einge-
schrankt und ein erhdhtes Risiko von UnregelmaBigkeiten in Kauf genommen worden.?'

i) Keine hoheren Investitionen / kein héherer Investitionsbedarf in Berlin

BWB begrindet ihre hohen Wasserpreise u.a. mit hohen, in das Wassernetz getatigten
Investitionen, die Uber die laufenden Abschreibungen die kalkulatorischen Kosten erhéhen.
Sie seien insoweit in voller Héhe als Rechtfertigungsgrund fiir héhere Preise anzusehen.®'
Voraussetzung flr die Anerkennung von Investitionen als Rechtfertigungsgrund ist zunachst,
dass BWB in nicht unerheblichem Umfang tatsachlich mehr investiert hat, als die konkret
relevanten Vergleichsunternehmen. Nur zusétzliche, Uberdurchschnittliche Investitionen in
diesem Sinne kénnen eine Uberhdhung des Preises rechtfertigen. Ein den Vergleichsunter-
nehmen entsprechendes Investitionsverhalten kdnnte keine Preistiberh6hung im Verhéltnis
zu diesen rechtfertigen. Voraussetzung ist weiterhin die Erforderlichkeit der Zusatzinvestitio-
nen — und zwar sowohl dem Grunde als auch der H6he nach. Eine unbesehene Anerken-
nung samtlicher Uberdurchschnittlicher Investitionen ist nicht mdglich. Ansonsten wirden
auch génzlich unsinnige MaBnahmen, ,vergoldete“ Leitungen oder die luxuridése Ausstattung

%9 | t. Schreiben Freshfields vom 20.10.2011 betragt die Abschreibungsdauer BWB fiir Netze bei
handelsrechtlicher Betrachtung ] Jahre und auf kalkulatorischer Grundlage [Jjjj Jahre.

%1% Dje Netzinvestitionen machen bei BWB ungefahr die Halfte der Gesamtinvestitionen aus. Lt. Annex
Il des von BWB ausgefiillten Fragebogens vom 19.8.2010 entfallen allein von den Anschaffungs-
und Herstellungskosten der Jahre 2007-2009 [J] % auf Netze und ] % auf Anlagen und Sonstiges.

1" Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2005, S. 137 ff (Tz. 241).
%2 Rechnungshof von Berlin, Jahresbericht 2005, S. 137 (Tz. 237, 238).
%18 Vigl. Schreiben Freshfields vom 27.07.2011 S. 3 ff., Bl. 1590 ff. d.A..
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der Unternehmensverwaltung (z.B. in Bezug auf Gebaude, Dienstwagen etc.) als Rechtferti-
gung fir Oberhbéhte Wasserpreise angerechnet werden. Dementsprechend kdnnen sich
sachliche Rechtfertigungsgriinde fir Gberdurchschnittlich hohe Investitionsausgaben nur
daraus ergeben, dass der Wasserversorger objektiv einen auBergewdhnlichen Bedarf an
notwendigen Investitionen aufweist (wobei der Bundesgerichtshof auch im Fall eines objekti-

'), oder dadurch,

ven Nachholbedarfs nur den unverschuldeten Nachholbedarf anerkenn
dass dem Wasserversorger ebenso unverschuldet besonders hohe Kosten fur die jeweiligen
InvestitionsmaBnahmen entstehen.

Spiegelbildlich zu dem Rechtfertigungsgrund der eigenen, aber erforderlichen Zusatz-
Investitionen kommt sogar ein Rechtfertigungsgrund der Unterinvestitionen Dritter in Be-
tracht. Denn wenn die Vergleichsunternehmen in der Vergangenheit sachlich erforderliche
Investitionen verschuldet unterlassen haben sollten, hétten sie zurechenbar einen Investiti-
onsstau entstehen lassen, so dass sie ihre Kosten — im Widerspruch zu den Grundregeln
einer perioden- und verursachungsgerechten Investitionspolitik — in die Zukunft verschieben
wirden. Sollte also die Preisiiberhéhung des kontrollierten Unternehmens letztlich nur durch
einen verschuldeten Investitionsstau der Vergleichsunternehmen verursacht worden sein, so
lage ebenfalls ein Rechtfertigungsgrund vor.

Im Hinblick auf das vorliegende Verfahren liegen jedoch fir beide theoretisch méglichen
Konstellationen keine Anhaltspunkte vor. Weder ist erkennbar, dass BWB (mit Ausnahme
der Sonderkosten Ost — dazu s.u. unter E.8.)k)) hdhere Investitionen getéatigt hat und tatigen
musste als die Vergleichsunternehmen, noch gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass die Ver-
gleichsunternehmen in der Vergangenheit — im Gegensatz zu BWB — erforderliche Investitio-
nen pflichtwidrig unterlassen hatten.

aa) Hohe der BWB-Investitionen in Relation zu Vergleichsunternehmen

Die Beantwortung der Frage, ob und inwieweit BWB Uberhaupt héhere Investitionen getatigt
hat als die Vergleichsunternehmen, setzt einen umfassenden Datenvergleich voraus. Die

315 nicht nur die als

Beschlussabteilung hat im Rahmen einer entsprechenden Datenabfrage
Investitionen verbuchten Investitionen in die Wasserversorgung ermittelt, sondern auch den
sonstigen Ersatz- und Erhaltungsaufwand. Das ist erforderlich, weil es den Unternehmen
weitgehend frei steht, ob sie ihre Ausgaben fir das Wassernetz als (in der Zukunft abzu-

schreibende) Investitionen verbuchen oder ob sie dieselben Ausgaben bereits im Jahr der

%14 vgl. BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 57. — Wasserpreise Wetz-
lar.

%15 Vgl. Serienbrief BKartA an alle befragten groBstadtischen Wassserversorger vom 22.06.2011, BI.
1443 d.A.
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Verausgabung als Betriebsaufwand/Betriebskosten verbuchen. Da aber in beiden Fallen
tatsachlich dasselbe gemacht wird, d.h. es werden Mittel eingesetzt, um den sachgerechten
Betrieb der Wasserversorgung auch langfristig zu gewahrleisten, miissen beide Positionen
zusammengefasst werden.®'® Denn es gibt Unternehmen, die nahezu alle Investitionen auch
in das Rohrleitungsnetz als laufenden Aufwand verbuchen®” und allenfalls groBe Neubau-
maBnahmen als Investitionen im buchungstechnischen Sinne ausweisen, wahrend es umge-
kehrt auch Unternehmen gibt, die selbst kleinere Ausbesserungen des Rohrleitungsnetzes
als Investitionen ansehen®'®. Soweit dabei auf die Lange der zu erneuernden Leitungen ab-
gestellt wird, gibt es Unternehmen, die Erneuerungen von weniger als 50 m als Investitionen
verbuchen, Unternehmen, die Erneuerungen ab einer Ldnge von 100 m als Investitionen
ansetzen und solche, die dies erst ab 200 m Erneuerung (oder sogar noch deutlich dariber)
tun.®'® BWB gehért zur erstgenannten Gruppe und verbucht Rohrnetzerneuerungen bereits
ab einer Lange von ] Metern als Investition.*” Um eine Vergleichbarkeit zwischen den Un-
ternehmen herzustellen, werden hier daher samtliche Aufwendungen/Kosten, die fir die
Wasserversorgung verausgabt und verwendet wurden, gemeinsam erfasst.

In ihrer Stellungnahme vom 30. Januar 2012 merkt BWB bezliglich der Abfrage des Ersatz-
und Erhaltungsaufwandes kritisch an, dass die Beschlussabteilung dabei keine konkrete De-
finition vorgegeben habe, welche Aufwendungen hier von den befragten Unternehmen er-
fasst werden sollen.**' Insbesondere verweist BWB auf die méglicherweise unterschiedlich
gehandhabte Einbeziehung von ,personalintensiven Netzerhaltungstatigkeiten wie bspw. die
Schadensortung, die dauernde Bereitschaft von Netzleitwarte und Entstérungsdienst und
auch die regelmaBig notwendigen Rohrnetzspilungen, Entliftungen, Schieberkontrollen

etc. «322

in den angegebenen Ersatz- und Erhaltungsaufwand. BWB habe diese Tatigkeiten
nicht in den angegebenen Aufwand einbezogen, gleichzeitig bestehe aber die Beflirchtung,
dass dies bei den Vergleichsunternehmen der Fall sein kénne und daher die Investitionen

von BWB zu gering beziffert wurden.

%8 Im Ergebnis ebenso Benchmarkingbericht NRW 2010/2011, S. 10 f. Danach schwankt der Wert
der Reinvestitionen in NRW zwischen 0,00 €/m3 und 0,16 €/m3. 0 € Investition bedeute aber nicht
0 € Substanzerhaltung, da dem erfahrungsgeman nur die Verbuchung der ErhaltungsmaBnahmen
als laufender Aufwand zugrunde liege.

%17 Und damit die gesamten Kosten komplett im Jahr ihres Anfalls in den Wasserpreis einkalkulieren.

%8 Und damit die Kosten Uber einen langeren Zeitraum hinweg in Form von jahrlichen Abschreibun-
gen in den Wasserpreis einkalkulieren.

319 Vgl. Datenlibersicht ,Investitionen, aggregierte Daten 1990 - 2010“ (Stand 25.8.2011).
%20 Dazu im Einzelnen auch Telefonvermerk vom 05.05.2011, Bl. 1028 d.A.

%1 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 117-118, Bl. 2681-2682 d.A.

%22 \/gl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 117-118, Bl. 2681-2682 d.A.
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Die Beschlussabteilung hat bei ihrer Abfrage bewusst auf eine detaillierte Vorgabe der
einzubeziehenden Aufwendungen verzichtet und ist stattdessen von der Anwendung eines
branchenlblichen Standards bei der Klassifizierung der Aufwendungen ausgegangen. Dies
haben die Vergleichsunternehmen auf Rickfrage der Beschlussabteilung bestatigt: Die An-
gaben aller drei Vergleichsunternehmen enthalten Sach- und Materialaufwand sowie den
Aufwand fur Fremdleistungen. Zwar kann bei den Unternehmen teilweise zusatzlich Perso-
nalaufwand flr die von eigenem Personal durchgefiihrten InstandhaltungsmaBnahmen ent-
halten sein (analog zu den Investitionen, in denen ebenfalls aktivierte Eigenleistungen ent-
halten sein kénnen). Bei keinem Vergleichsunternehmen aber sind laufende Aufwendungen
fir regelmaBig anfallende Tétigkeiten wie beispielsweise Entstérungsdienst oder Netzleitwar-
te enthalten, die nicht unmittelbar im Zusammenhang mit konkreten InstandhaltungsmaB-
nahmen stinden. Alle drei Vergleichsunternehmen haben bestatigt, dass nur anlassbezoge-
ne Aufwendungen fir konkrete Storfalle in den genannten Ersatz- und Erhaltungsaufwen-
dungen enthalten sind, jedoch nicht die regelmaBig anfallenden Kosten (Vorhaltekosten) fir
Entstérungsdienst, Netzleitwarte, Spllungen und Schieberkontrolle. Diese Interpretation ist
aus Sicht der Beschlussabteilung sachgerecht und wurde bei allen Vergleichsunternehmen
einheitlich verwendet.

In ihrer Stellungnahme vom 30.04.2012 hat BWB jedoch geltend gemacht, dass sie selbst im
Gegensatz zu den Vergleichsunternehmen keine Kosten fir durch eigenes Personal er-
brachte Dienstleistungen in den Ersatz- und Erhaltungsaufwand einbezogen habe. Daher hat
BWB nachtraglich die Aufwendungen fir ,Eigenleistung Instandhaltung® mitgeteilt. Diese
wurden von der Beschlussabteilung in vollem Umfang bertcksichtigt. Durch die komplette
Berlcksichtigung der Personalkosten flr eigene Instandhaltungsleistungen wird sicherge-
stellt, dass die Ersatz- und Erhaltungsaufwendungen mindestens im gleichen Umfang in die
Berechnungen der Sonderkosten Ost einflieBen wie bei den Vergleichsunternehmen.

Der in den Betriebskosten enthaltene Erhaltungsaufwand und die Investitionen im buchungs-
technischen Sinne sind deshalb in der nachfolgenden Ubersichten zu einer einzigen Position

«323

,Gesamtinvestitionen Trinkwasser*?®* zusammengefasst worden. Da die absoluten Zahlen®*

%3 Die ,Gesamtinvestitionen Trinkwasser* enthalten nicht éffentliche und private Zuschiisse, weil
die Investitionsleistungen der Wasserversorger als Unternehmen gemessen werden sollen und
nicht der ggf. zusatzliche Einsatz von Steuergeldern. Auch die Leistungen der privaten Grund-
stickseigentimer kdnnen nicht als Investitionen der Unternehmen angesehen werden und sind
deshalb in den ,Gesamtinvestitionen Trinkwasser“ nicht enthalten.

% Fiir Berlin, Hamburg und Miinchen ist die Datenbasis komplett, fiir KéIn liegen die Investitionsdaten
erst ab dem Jahr 2000 vor.

Die Unternehmen sahen sich teilweise nicht im Stande, den Erhaltungsaufwand fir die Vergan-
genheit zu beziffern. Die Durchschnitte West und Ost wurden daher ermittelt ohne Angaben der
Unternehmen aus Aachen, Krefeld, Halle und Magdeburg (Rostock war von vornherein nicht be-
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aufgrund der verschiedenen GréBen der Unternehmen nicht vergleichbar wéaren, sind diese
jeweils auf BezugsgréBen umgerechnet worden. Dargestellt werden deshalb die Gesamtin-
vestitionen pro Kubikmeter Absatz (verfligbare Wasserabgabe).>?®

BWB weist in lhrer Stellungnahme vom 30.01.2012 darauf hin, dass bei Betrachtung der
mengenspezifischen Investitionen die Absatzmenge an Endkunden inkl. Weiterverteiler die
richtige BezugsgroBe sei.**® Die Beschlussabteilung hilt diesen Einwand fiir gerechtfertigt,
da die getatigten Investitionen in Netze und Anlagen flieBen, die fir den gesamten Wasser-
absatz genutzt werden, nicht nur fir die an Endkunden gelieferten Wassermengen. Die Be-
rechnungen wurden entsprechend korrigiert. Durch die Einbeziehung der an Weiterverteiler
gelieferten Mengen wird auch den Kritikpunkten der BWB, dass insbesondere eine groBe
Investition von HamburgWasser im Bereich der Weiterverteilung sowie die als Weitervertei-
lermengen deklarierten Lieferungen von HamburgWasser an Umlandgemeinden nicht an-
gemessen berlicksichtigt wurden®*’, Rechnung getragen.

Fir alle Darstellungen ist jedoch zu beachten, dass nur die hier letztlich relevanten Daten fir
BWB und die Vergleichsunternehmen (HH, M, K) fir jedes angegebene Jahr prazise sind.
Bei den anderen Unternehmen hingegen verfigt die Beschlussabteilung nicht Uber die prazi-
sen Vergangenheitsdaten zu den Absatzmengen, so dass hilfsweise die verschiedenen In-
vestitionsdaten immer auf die Absatzmengen des Jahres 2010 bezogen wurden.*?®

fragt worden). Fir RWW (Oberhausen) liegen entsprechende Daten erst ab 2008 vor, fiir Kiel ab
2006, Nirnberg und Augsburg ab 2003, Dusseldorf, Bremen und Leipzig ab 2001, Duisburg, Biele-
feld und Bonn ab 2000, Hannover ab 1999, Dresden, Wuppertal, Wiesbaden, Minster, Méncheng-
ladbach und Freiburg ab 1998, Essen und Mannheim ab 1997, Dortmund ab 1995, Chemnitz und
Erfurt ab 1993. Komplett sind neben Berlin, Hamburg und Minchen auch Frankfurt, Stuttgart, Bo-
chum, Karlsruhe, Gelsenkirchen (Gelsenwasser), Braunschweig und Libeck. Anmerkung: In
Mannheim (1997 — 1998), Libeck (1990 — 2009) und Erfurt (1993 — 1995) werden die Investitionen
in den Ersatz- und Erhaltungsaufwand in den betreffenden Jahren mit 0 Euro angegeben. Diese 0-
Werte sind in die Durchschnittsberechnungen eingeflossen. (Die entsprechenden Durchschnitte
dirften daher — zugunsten von BWB — zu niedrig angesetzt sein.).

%5 Da RheinEnergie neben Kdéin auch die Tarifgebiete Frechen und Pulheim versorgt und es ihr nicht

moglich ist, die insgesamt getétigten Investitionen separat nach Tarifgebiet auszuweisen, werden
die von RheinEnergie angegebenen Gesamtinvestitionen pauschal um ] % pro Jahr vermindert.
Dieser Wert bildet im Mittel den Anteil der Tarifgebiete Frechen und Pulheim am insgesamt von
RheinEnergie versorgten Gebiet ab.

%8 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 119, Bl. 2536 d.A.

%7 Vigl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 120-121, Bl. 2537-2538 d.A.

%8 Dies verfalscht insbesondere die absatzbezogenen Berechnungen der ostdeutschen Unterneh-

men. |hre friher meist héheren Absatze missten bei praziser Angabe zu niedrigeren Investitionen
pro m? fihren als hier ausgewiesen. Umgekehrt missten Erweiterungen des Leitungsnetzes der
Ost-Unternehmen nach der Wiedervereinigung bei praziser Langenangabe zu einem fir die Ver-
gangenheit héheren Ausweis von Investitionen pro km Leitungsnetz flhren.
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Diagramm 22: ,,Gesamtinvestitionen Trinkwasser“ 1990-2010 pro m? nutzbare Wasserabgabe: **°

331 Das Diagramm zeigt, dass BWB nur in den 1990er-Jahren (ber ein wesentlich hbheres
Investitionsniveau pro m3 nutzbare Wasserabgabe verfligte als die Vergleichsunternehmen.
Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu Gunsten von BWB zu berlcksichtigen, dass die
Wasserabsatze in Ost-Berlin zu dieser Zeit auBergewdhnlich hoch waren. Dies dirfte daran
gelegen haben, dass Wasser in der DDR keinen oder zumindest keinen angemessenen
Preis hatte, so dass die Verbrauche verschwenderisch hoch waren. In den 1990er-Jahren
wurden flachendeckend und haushaltsindividuell Preise flir Wasser durchgesetzt und
schrittweise gesteigert. Entsprechend sanken die Verbrauche in (Ost-)Berlin massiv. Das
nachfolgende Diagramm zeigt die realen Absatzriickgange von BWB und den Vergleichsun-

ternehmen.

%9 Die Daten firr Berlin, Hamburg, Miinchen und Kéln sind prazise mit Ausnahme des Datensatzes fir
Berlin in 1990. In diesem Jahr liegt nur der Wasserabsatz inkl. Weiterverteiler vor. Die Daten zu
den sonstigen Unternehmen kdnnen verzerrt sein. Denn sie basieren einheitlich auf dem Wasser-
absatz von 2009 und (mangels entsprechender Datenerhebung) nicht auf dem prazisen Wasser-
absatz des jeweiligen Jahres.
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Diagramm 23: ,,Wasserabsatzentwicklung “ 1990-2011:

332 Aus diesem Grund wirden bei Verwendung der tatsachlichen (Uberhéhten) Absatzmengen

333

die Investitionen von BWB bei einer Kubikmeter-Betrachtung zu gering erscheinen. Um diese
,Verwasserung” getatigter Investitionen auszugleichen, hat die Beschlussabteilung zu Guns-
ten von BWB eine hypothetische Betrachtung angestellt und die durchschnittliche Absatz-
menge der Jahre 2000-2010 fur alle Jahre in der Periode 1990-1999 angesetzt. Dagegen
wurden bei den Vergleichsunternehmen die realen Absatzmengen angesetzt, obwohl auch
dort in den 1990er-Jahren Absatzrickgange zu verzeichnen waren (allerdings durch norma-
les wassersparendes Verhalten). Dass die Absatzriickgdnge in den Vergleichsstadten gerin-
ger ausfielen als in Berlin, ist auch damit zu erklaren, dass die Vergleichsstadte von 1990-
2010 ein deutliches Bevdlkerungswachstum aufwiesen, wahrend die Bevdlkerungszahl in
Berlin stagnierte. Aus dem einseitig bei BWB erfolgten Ansatz der niedrigeren, spateren Ab-
satzzahlen ergibt sich hier zu Gunsten von BWB der auch im Folgenden bei der Berechnung
der Sonderkosten Ost verwendete Sicherheitszuschlag (im Einzelnen siehe unter E 12.)b)).
Das nachfolgende Diagramm zeigt die Investitionsentwicklung mit den hypothetischen BWB-
Absatzzahlen in den 1990er-Jahren:
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Diagramm 24: ,,Gesamtinvestitionen Trinkwasser“ 1990-2010 pro m? nutzbare Wasserabgabe inkl. Sicher-

heitszuschlag (d. h. nur fir BWB: durchschnittliche Absatzmenge 2000-2010 fiir die Jahre 1990-1999 ver-
330

wendet):

334 Das uberdurchschnittliche Investitionsniveau der 1990er-Jahre in Berlin wird auch von BWB
selbst als Sonderinvestitionen in Folge der Wiedervereinigung verstanden®'. Dabei handele
es sich um Investitionen in die Zusammenlegung der vormals getrennten Netze, um grundle-
gende stadtebauliche Neugestaltungen (Potsdamer Platz, Regierungsviertel, Mauer- und
Grenzstreifen) sowie um die Instandsetzung (soweit erforderlich) des Ost-Berliner Leitungs-
netzes bzw. seine Angleichung auf West-Niveau. Diese wiedervereinigungsbedingten Son-
derinvestitionen (kurz: ,Sonderkosten Ost“) sollen hier als Rechtfertigungsgrund berlcksich-
tigt werden (s.u. unter E.8.)k)).

%0 Die Daten fiir Berlin, Hamburg, Miinchen und Kéln sind prazise mit Ausnahme des Datensatzes fiir
Berlin fir das Jahr 1990. Fir dieses Jahr liegt nur der Wasserabsatz inkl. Weiterverteiler vor. Die
Daten zu den sonstigen Unternehmen kénnen verzerrt sein. Denn sie basieren einheitlich auf dem
Wasserabsatz von 2009 und (mangels entsprechender Datenerhebung) nicht auf dem prazisen
Wasserabsatz des jeweiligen Jahres.

%1 Schreiben Freshfields vom 27.07.2011, S.6 und 7, BI.1576 d.A.: ,Die BWB musste aufgrund der
unzureichenden Instandhaltung der Ostberliner Wassergewinnungs- und Wasserversorgungsanla-
gen zu Zeiten der ehemaligen DDR und zur Uberwindung der ehemals systemisch getrennten
Wasserversorgung in Berlin nach der Wiedervereinigung ein besonders hohes MaB an Investitio-
nen tatigen.”
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bb) Grundsatzlich keine Erforderlichkeit erhéhter Investitionen in Berlin

Abgesehen von den Sonderkosten Ost sind die Argumente der BWB, mit denen sie ihre
hohen Wasserpreise wegen der in die Wasserversorgung getatigten Investitionen rechtferti-
gen mdchte, nicht zutreffend. Entscheidend ist nicht allein die tatséchliche Héhe der getatig-
ten Investitionen, sondern auch die Erforderlichkeit derselben.

Mit Ausnahme der Wiedervereinigung und ihren speziellen Auswirkungen auf Berlin bestand
und besteht in Berlin (in Relation zu den Vergleichsunternehmen) kein erhéhter Bedarf fur
Investitionen in die Trinkwasserwirtschaft. Zwar ist es grundsatzlich méglich, dass auch ein
Wasserversorger, der — wie BWB — (iber im Branchenvergleich gute bzw. sehr gute Wasser-
versorgungs- und Wasserverteilungsbedingungen verfigt, einen erhdéhten Investitionsbedarf
hat. Dieser kann sich insbesondere daraus ergeben, dass die Wasserversorgungsanlagen in
branchenweit auBergewdhnlichem Umfang quantitativ oder qualitativ auf- bzw. umgerUstet
werden missen bzw. mussten. Eine solche Situation liegt aber in Berlin — mit Ausnahme der
Sonderkosten Ost — nicht vor und sie hat auch in den letzten Jahrzehnten (deren Abschrei-
bungen sich noch im heutigen Wasserpreis auswirken kénnen) nicht vorgelegen.

(a) Kein hoher quantitativer Investitionsbedarf durch Netzerweiterung

Ein erhéhter quantitativer Investitionsbedarf kann sich bei auBergewdhnlich stark wachsen-
den oder stark schrumpfenden Bevélkerungen ergeben. Denn in beiden Fallen missen die
Wasserversorgungsanlagen und insbesondere das Rohrleitungsnetz an die veranderten Be-
darfe durch teilweise aufwandige Bau- und RickbaumaBnahmen angepasst werden. Jedoch
lag und liegt diese besondere Problematik in Berlin nicht vor.

Im Gegensatz zu vielen ostdeutschen und auch westdeutschen Stadten und Regionen, die in

332
(

den letzten 10 Jahren bis zu ca. 7 %™ (Gelsenkirchen, Chemnitz) und in den letzten 20 Jah-

3 (Halle, Chemnitz) ihrer

ren (seit der Wiedervereinigung) sogar teilweise mehr als 20 %
Einwohner verloren haben, sind die deutschen Millionen-Metropolen von der Gefahr einer
Bevolkerungsschrumpfung weit entfernt. Sie verzeichnen stattdessen seit Jahrzehnten ein
leichtes, aber stetiges Bevoélkerungswachstum. Die Einwohnerschaft von (Gesamt-)Berlin ist

in den letzten 10 Jahren um 2,32 % gewachsen, die Einwohnerschaft der Vergleichsstadte

%2 |t. Wikipedia ,Liste der GroBstadte in Deutschland* betrugen in den letzten 10 Jahren (2000-2010)
die Bevolkerungsverluste in Gelsenkirchen 7,43%, Chemnitz 6,17%, Halle 5,96%, Duisburg 4,92%,
Wuppertal 4,56%, Oberhausen 4,14%, Essen 3,46%. (Die befragten Stadte mit dem gr6Bten Be-
vélkerungswachstum der letzten 10 Jahre sind Minchen 11,81%, Dresden 9,47% und Freiburg
9,31%.)

%3 |n den letzten 20 Jahren (1990-2010) betrugen die Bevélkerungsverluste in Halle 24,9%, Chemnitz
17,4%, Gelsenkirchen 12,2%, Wuppertal 8,8%, Duisburg 8,5%, Essen 8,3%, Oberhausen 4,9%.
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sogar verstarkt, nAmlich Hamburg um 4,14 %, Miinchen um 11,81 % und K&In um 4,59 %.%%
Bezogen auf die letzten 20 Jahre betrug das Bevélkerungswachstum in Berlin 0,8 %, in
Hamburg 7,5 %, in Minchen 9,2 % und in Kéln 5,3 %.

Grundsatzlich kdnnten deshalb angesichts des starken Wachstums allenfalls die Vergleichs-
stadte einen erhdhten Investitionsbedarf zum Aufbau neuer Rohrleitungen geltend machen.
Das leichte Wachstum Berlins hingegen ist sowohl fir die Stadt als auch fir BWB gut zu be-
waltigen. Die Stadt st6Bt keineswegs an ihre Wachstumsgrenzen, zumal sie in Vorkriegszei-
ten bereits Uber 4 Mio. Einwohner beherbergt hatte. Eine weitere Verdichtung, die wasser-
wirtschaftlich mit einem erhéhten Metermengenwert einher gehen wirde, durfte — eher als
z.B. in MUnchen — sogar erwlnscht sein. Letztlich hat sich das Rohrleitungsnetz der BWB
mit Ausnahme der wiedervereinigungsbedingten MaBnahmen nicht in auBergewdhnlicher
Weise verandert. Das gesamte Wasserleitungsnetz (ohne Hausanschlussleitungen) hatte im
Jahr 1989 eine Lange von [l km (] km Westnetz, i} km Ostnetz). Im Jahr 2009
betrugen die entsprechenden Langen i km, davon [Jij West- und [Ji] Ostnetz.**
Das insgesamt gesehen nur leichte Wachstum des Netzes von deutlich weniger als 5 % ent-
fallt bei saldierender Betrachtung komplett auf den Ost-Berliner Teil. Im gleichen Zeitraum
hat sich die Lange des Hamburger Netzes fast gar nicht vergrdBert, diejenige des Kdélner
Netzes jedoch beachtlich um ca. [Jj % und diejenige des Miinchener Netzes um ca. |} %
(sowohl mit als auch ohne HAL). Letztlich ist nicht zu erkennen, dass BWB — abgesehen von
den Sonderkosten Ost — einen erhdhten Investitionsbedarf fir die letzten 20 Jahre geltend
machen kann. Eher kénnte dies bei RheinEnergie in Kéln wegen des tatsachlich erfolgten,
erheblichen Netzausbaus der Fall sein. Die von der Beschlussabteilung erhobenen Daten zu
den Investitionen legen einen solchen Zusammenhang auch nahe. Denn RheinEnergie hat
von 2003 bis 2009 pro Kubikmeter Absatz tatséchlich ein splrbar héheres Investitionsniveau
aufzuweisen als BWB.

Soweit BWB dagegen erhdhten Investitionsbedarf aufgrund von Sanierungs- oder Neubau-
maBnahmen (NeuerschlieBung Grenzstreifen wie Potsdamer Platz/Unter den Linden, Sanie-
rung Innenstadtzentren wie Alexanderplatz/Museumsinsel, NeuerschlieBung Regierungsvier-
tel) geltend macht®*, handelt es sich im Wesentlichen um stadtebauliche MaBnahmen der
1990er-Jahre, die im Zuge und in Folge der Wiedervereinigung anstanden, und die als
Sonderkosten Ost hier auch zugunsten von BWB Berucksichtigung finden. Insgesamt gese-
hen ist jedoch darauf hinzuweisen, dass groBstadtische Metropolen im Laufe der Zeit immer

%% Vgl. Wikipedia ,Liste der GroBstadte in Deutschland®,

%5 Vigl. Schreiben Freshfields vom 27.07.2011, Anlage 1 Historische Netzdaten 1 ,Ost- und West-
Berliner Anteil am Leitungsnetz in km ohne HAL" (1989-2009), BIl. 1600 d.A.

%6 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 126 ff. , Bl. 1156 d.A.
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stadtebauliche Aus- und UmbaumaBnahmen ergreifen missen, so dass diese grundsétzlich
nicht als besonderer Investitionsbedarf fir die Rechtfertigung im Branchenvergleich berhdh-
ter Wasserpreise geltend gemacht werden kdnnen. Unter Berlcksichtigung der Tatsache,
dass auch Minchen in den 1990er-dahren groBe stadtebauliche Projekte realisierte (Messe-
stadt Riem), dass in den letzten Jahren in Hamburg groBe Gebiete im Bereich des Hafens
neu erschlossen und umstrukturiert wurden (,HafenCity” - das nach eigenen Angaben gréBte
innerstadtische Entwicklungsprojekt Europas), und dass auch die eigentlich beengte Stadt
Kéln sowohl im etwas offeneren rechtsrheinischen Teil (Deutz, Kalk) als auch linksrheinisch
(Mediapark, Rheinauhafen) ganze Stadtviertel um- oder neu gebaut hat, erscheint die Neu-
Errichtung des Potsdamer Platzes und des Regierungsviertels fiir die ungleich gréBere Stadt
Berlin nicht als eine stadtebauliche MaBnahme in quantitativ und qualitativ dariiber hinaus-
gehender Dimension. Der Umstand, dass praktisch samtliche in den 1990er-Jahren erfolgten
Umgestaltungen hier zugunsten der BWB im Rahmen der ,Sonderkosten Ost” als Rechtferti-
gungsgrund Berlcksichtigung finden, stellt sich vielmehr als eine Privilegierung der BWB im
Verhéltnis zu den Wasserversorgern der Vergleichsstadte dar. Die Beschlussabteilung
nimmt dies nur aus technischen Grinden hin. Denn die diesbezlglichen wasserwirtschaftli-
chen Investitionen kdnnten allenfalls mit unverhéaltnismaBigem Rechenaufwand in den all-
gemeinen wasserwirtschaftlichen Investitionen der 1990er-Jahre identifiziert und aus ihnen
heraus gerechnet werden. Jedenfalls kann daflir aber festgestellt werden, dass ein erhéhter
quantitativer Investitionsbedarf, der Gber die Sonderkosten Ost hinausginge, in Berlin weder
vorhanden war noch aktuell besteht.

(b) Kein hoher quantitativer Investitionsbedarf durch Netzverkleinerung

Viele — meist ostdeutsche — Wasserversorger (und insbesondere auch Abwasserentsorger)
haben das Problem Uberdimensionierter Rohrleitungsnetze. Diese sind dort ein erheblicher
Kostenfaktor in mehrfacher Hinsicht. Die Uberdimensionierten Netze haben zu viel Kapital
verschlungen, das heute noch in Form von Abschreibungen den Wasserpreis belastet, sie
sind teuer im Betrieb, da der niedrige Wasserdurchfluss niedrige FlieBgeschwindigkeiten
verursacht, so dass aus hygienischen Griinden und auch zur Beseitigung von Ablagerungen
,Spllungen® (flushings) erfolgen miissen,*’ und sie miissen ggf. sogar riickgebaut werden,
was erneut Investitionen erfordert. Diese typischen Erschwernisse zahlreicher ostdeutscher
Wasserversorger haben in Berlin — und zwar auch in Ost-Berlin — mangels Bevdlkerungs-
riickgang nie vorgelegen. BWB legt stattdessen Wert auf die Feststellung, dass ihr Netz nicht
Uberdimensioniert ist — zumal es im Ostteil der Stadt sogar ausgebaut worden ist (s.0.). Dies

%7 7u Spilungen vgl. Mutschmann/Stimmelmayr, Taschenbuch der Wasserversorgung, 15. Aufl.
2011, S. 850 f.
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steht Gbrigens im Widerspruch zu der Argumentation von BWB, dass ihr Wasserabsatz in
den letzten 20 Jahren drastisch zurlickgegangen ist. Denn die Rohrdimensionierung orien-
tiert sich am Spitzenverbrauch. Der Spitzenverbrauch sinkt in erster Linie bei Bevélkerungs-
rickgang. Bleibt die Bevolkerung jedoch gleich — wie in Berlin — und reduziert stattdessen
nur ihren Verbrauch (,Wassersparen*) sinkt lediglich der Grundverbrauch deutlich (z.B. durch
wassersparende Toilettenspllungen/Haushaltsgerate, Reparatur von tropfenden Wasser-
hahnen etc.), wahrend der Spitzenverbrauch (z.B. Duschen, Pools, Gartenbewasserung im
Hochsommer) deutlich weniger reduziert wird. Die richtige Dimensionierung des Berliner
Wassernetzes ist daher glaubhaft. Sie dirfte einer vorausschauenden Investitionspolitik der
BWB zu verdanken sein und mag auch dadurch erleichtert worden sein, dass die in sehr
groBen Stadten Ublichen groBen Rohre mit breitem Durchmesser leichter von innen heraus
verkleinert werden kdnnen (Schlauchliner-Verfahren). Rohrsanierung und Kapazitdtsanpas-
sung kdnnen so teilweise gleichzeitig und insbesondere in einem preiswerten, grabenlosen
Verfahren durchgefiihrt werden.®*® So anerkennenswert die richtige Dimensionierung des
Rohrleitungsnetzes oder die sonstigen, von BWB hervorgehobenen Leistungen und Effizi-
enzfortschritte auch sein mégen — einen Rechtfertigungsgrund fir Uberhdhte Preise stellen
sie nicht dar. Vielmehr folgt aus dem Umstand, dass BWB ein richtig dimensioniertes Netz
hat, nur die insoweit fehlende Vergleichbarkeit der BWB mit vielen ostdeutschen Wasserver-

sorgern.

(c) Kein hoher qualitativer Investitionsbedarf wegen Alter/Zustand des Netzes

BWB macht geltend, dass das hohe Alter des Gesamtberliner Wassernetzes und der
schlechte Zustand des Ost-Berliner Netzes zum Zeitpunkt der Wiedervereinigung (und teil-
weise bis heute) einen besonders hohen Sanierungsbedarf zur Folge gehabt hatten.®*® Das
Durchschnittsalter des Berliner Wasserrohrnetzes liegt nach Veréffentlichungen der BWB bei
55 Jahren.**® Im Fragebogen wird das durchschnittliche Netzalter von BWB mit 54 Jahren fiir
2009°*" angegeben. Dies ist der mit Abstand hdchste Wert von allen befragten Wasserver-
sorgern. Hamburg und Minchen haben ihr Netzalter mit 40-49 Jahre angegeben, wéhrend
Kéln am unteren Rand der Angaben (mit ca. 30 Jahren) rangiert. Allerdings hat BWB in der
nachfolgenden Korrespondenz mit dem Bundeskartellamt ihr durchschnittliches Netzalter auf

%8 F{ir Details zum Verfahren vgl. z.B.: http:/de.wikipedia.org/wiki/Grabenlose_Rohrsanierung.
%9 ygl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 101 — 103, Bl. 1131-1133 d.A.

#0ygl. BWB laut  http://www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-
Antworten-der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf, zu Frage 19.

1 Fir 2007 und 2008 mit 53 Jahren (vgl. Tabellenblatt Il ,Wasserwirtsch. Grundstruktur* des von
BWB beantworteten Fragebogens vom 19.08.2011, Zeile 76).
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52 Jahre®? beziffert, wobei gleichzeitig darauf hingewiesen wird, dass eine nahezu vollstan-
dige Netzabschnittsberechnung zu einem durchschnittlichen Netzalter von nur 38 Jahren
kame. Unabhangig von der Frage, wie hoch das Alter des Berliner Wassernetzes nun tat-
sdchlich ist, kann festgestellt werden, dass ein hohes Durchschnittsalter als solches noch
kein Rechtfertigungsgrund fir Gberdurchschnittliche Investitionen bzw. Uberdurchschnittli-
chen Investitionsbedarf in der Gegenwart oder Vergangenheit sein kann.

Das Alter des Netzes hat kaum Aussagekraft Uber die Qualitdt desselben. Die technischen
Nutzungsdauern der Versorgungsleitungen liegen teilweise tiber 100 Jahre.?** Tats&chlich
kommt es vor, dass Uber 100 Jahre alte Wasserleitungen die niedrigsten Kosten verursa-
chen, wahrend Leitungen, die in den 1980er-Jahren verlegt wurden, heute schon nicht nur
ausgebessert, sondern komplett ersetzt werden mussten. Dies gilt auch fur Berlin. BWB
selbst antwortet auf die Frage der Erneuerungsbeduirftigkeit des Berliner Wassernetzes wie
folgt: ,In der deutschen Wasserwirtschaft gilt der Grundsatz, dass ein Rohr 100 Jahre halten
soll. Erneuert wird aber nicht schematisch, sondern nach Schadenswahrscheinlichkeit. Es
gibt Materialien, die erst 30 Jahre alt sind, und ausgetauscht werden mussen, es gibt andere,
die seit mehr als 100 Jahren keinen VerschleiB zeigen.“*** Genauere Angaben zur Beschaf-
fenheit des Berliner Wassernetzes finden sich in dem Beteiligungsbericht 2005 (Band 2 —
Lageberichte 2004) der Berliner Senatsverwaltung fir Finanzen: ,Die meisten Rohrbriiche
traten im Ostteil Berlins auf. Dort sind vor allem Stahlrohre aus den 1960er-Jahren sehr an-
fallig. Gussrohre aus der Kaiserzeit hingegen — rund 90 km verlaufen noch in Berlin-Mitte
und Prenzlauer Berg — sind selbst heute noch véllig intakt. Rund 80 % aller Wasserleitungen
sind aus Guss — bis 1975 als Grauguss, seither als langlebigeres duktiles Gusseisen verlegt
—, 10 % aus Beton oder Zement, weitere 10 % aus Stahl. Nur 26 km des Netzes sind aus
Kunststoff.“*** Aus diesen Angaben kénnen folgende Schlussfolgerungen gezogen werden:
Das hohe Netzalter als solches ist nicht als struktureller Nachteil der BWB anzusehen. Viel-
mehr ist das Vorhandensein sehr alter und qualitativ bis heute unerreichter Leitungen aus
dem Kaiserreich ein Privileg, Gber das nur die wenigsten Wasserversorger verfugen durften.
Das in der Wasserwirtschaft sehr weit verbreitete Problem qualitativ minderwertiger Kunst-
stoffrohre, die bereits nach 2-3 Jahrzehnten ausgetauscht werden mussen, hat BWB eben-
falls nicht, da diese in Berlin gar nicht erst verlegt worden waren.

%2 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 107, Bl. 1137 d.A.
%3 vgl. Benchmarkingbericht NRW 2010/2011, S. 19.

%4 BWB laut http:/www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-Antworten-
der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf, Frage 19.

%5 Beteiligungsbericht 2005, Band 2 -  Lageberichte 2004 - S. 192
(http://www.berlin.de/sen/finanzen/vermoegen/beteiligungen/beteiligungsbericht2010.html)
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Die einzig relevanten Probleme hat BWB mit (Stahl-)Rohren, die in den 1960er-dahren in
Ost-Berlin verlegt wurden. Insoweit ist jedoch zu berilicksichtigen, dass es sich dabei nur um
einen geringen Teil des Gesamtnetzes handelt. Denn das Ostberliner Netz betrug zum Zeit-
punkt der Wiedervereinigung nur [Jj % des damaligen Gesamtnetzes (i von insg. ||l
km) und bestand keineswegs nur aus den problematischen Stahlrohren der 60er-Jahre. Hin-
zu kommt, dass diese Leitungen mit Gber 50 Jahren ohnehin ein Alter erreicht haben, das
eine Erneuerung der Leitung erforderlich machen kann. Die Tatsache, dass BWB Uberhaupt
auf die Schadensanfélligkeit dieser mehr als 50 Jahre alten (und handelsrechtlich wie kalku-
latorisch bereits langst abgeschriebenen) Rohre verweist, ist eher ein Zeichen dafir, dass
der sonstige Leitungsbestand der BWB auBergewdhnlich geringe Probleme bereitet.

Soweit BWB ansonsten selbst erlautert, wie qualitativ hochwertig der Zustand des Berliner
Wassernetzes sich darstellt**® und sich jedenfalls fiir den gesamten West-Berliner Teil auch
schon zum Zeitpunkt der Wiedervereinigung dargestellt hatte®’, 14sst sich hieraus ebenfalls
kein Rechtfertigungsgrund fir Gberhdhte Wasserpreise herleiten. Eher steht in Frage, ob die
Investitionen in das Berliner Wassernetz (jedenfalls vor der Wiedervereinigung) ohne weite-
res als erforderlich angesehen werden kénnen. BWB legt selbst dar, dass der Zustand des
Westberliner Netzes am qualitativ obersten Ende gelegen habe.>*® Auch wenn die Ubererfill-
lung technischer Normen aus Sicht der Ingenieure und der Normungsgesellschaften (in de-
nen nicht zuletzt die Interessen der Wassertechnik-Hersteller vertreten sind) vorbehaltlos
begriiBt wird, kann dies noch nicht jede dadurch verursachte Preistiberhhung gegentber
dem Wasserkunden rechtfertigen. Denn der Wasserkunde erhalt deshalb kein qualitativ bes-
seres Wasser und seine Versorgungssicherheit kann sich ebenfalls nicht mehr in einem fir
ihn splrbaren MaBe oder Uberschaubaren Zeitraum erhdéhen. Er darf daher auch nicht ohne
weiteres flr die zusatzlichen Kosten von Uberobligatorischen MaBnahmen in Anspruch ge-

nommen werden.

cc) Keine erkennbaren Unterinvestitionen in den Vergleichsstadten

Die Tatsache, dass die Vergleichsstadte durchschnittlich das gleiche Investitionsniveau
aufweisen wie BWB spricht daflr, dass weder BWB auf der einen Seite noch die Vergleichs-
unternehmen auf der anderen Seite in ihrem Verhéltnis zueinander einen Investitionsstau
aufweisen. Denn das Investitionsniveau aller vier Metropolen liegt insgesamt deutlich Uber
dem bundesweiten Durchschnitt aller befragten groBstadtischen Wasserversorger (Vgl. Dia-

%8 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 101, 104, B.1131-1134 d.A..
7 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 101, BI. 1131 d.A.
2 |n diesem Sinne vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 101, Bl. 1131 d.A.
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gramme 22 und 24). Dies gilt auch bei einem langjahrigen Vergleich der jahrlichen Investiti-
onsniveaus.

Dennoch kann das Vorhandensein eines Investitionsbedarfs sowohl bei BWB als auch bei
den Vergleichsunternehmen nicht von vornherein pauschal ausgeschlossen werden. Denn
auch der Einsatz vergleichbarer oder héherer finanzieller Mittel ist kein Garant fur entspre-
chenden Output, also fur effiziente Mittelverwendung und gute Ergebnisse. Konkrete An-
haltspunkte fir einen trotz hohen Mittelaufwands dennoch entstandenen wesentlichen Inves-
titionsbedarf sind jedoch weder bei BWB noch bei den Vergleichsunternehmen zu erkennen.
Keines der Unternehmen weist erkennbare Schwéachen im Hinblick auf die Qualitat der Was-
serversorgung und die langfristige Versorgungssicherheit auf. Zwar weisen einzelne Indika-
toren (Netzverlustquote sowie die spez. real. Wasserverluste mé/h km) darauf hin, dass die
Wassernetze in Hamburg und Berlin von guter Qualitdt und weitgehend problemlos in Be-
trieb sind, wahrend die Wassernetze in Kéin und Miinchen eher Schwachstellen aufweisen
kénnen. Dies bedroht aber nicht die Versorgungssicherheit als solche, weil insoweit die
Wassergewinnungsanlagen und die Zubringungsleitungen die entscheidende Rolle spielen.
Gerade diese aber sind z. B. in Miinchen in den letzten Jahren komplett erneuert worden.®*°
Festzuhalten bleibt, dass angesichts des grundsatzlich ahnlichen Investitionsverhaltens
(anders nur Sonderkosten Ost — s.u.) von BWB und den Vergleichsunternehmen in den letz-
ten Jahrzehnten, BWB keinen Rechtfertigungsgrund fir die Gberhdhte Berliner Preise herlei-
ten kann, und zwar weder aus den eigenen Investitionen noch aus den (vermeintlich geringe-

ren) Investitionen der Vergleichsunternehmen.

j) Keine hohen Belastungen durch Ost-Netz

BWB ist der Auffassung, dass sie wegen der Sonderbelastungen durch die Wiedervereini-
gung mit Wasserversorgern aus dem Osten Deutschlands verglichen werden miisste.**° Die
Beschlussabteilung hat dagegen entschieden, BWB mit den strukturell nachstliegenden
Wasserversorgern Deutschlands zu vergleichen, die allesamt in Westdeutschland liegen. Ein
unmittelbarer Vergleich mit Ost-Versorgern ist jedoch nicht angezeigt. Abgesehen von der
fehlenden Ubereinstimmung der allgemeinen Strukturfaktoren hat sich zusétzlich herausge-
stellt, dass gerade auch die fir Zustand und fortlaufende Erneuerung des Netzes aussage-
kraftigen Strukturdaten von BWB grundlegend von denjenigen der Ost-Versorger abweichen.
Die Beschlussabteilung hat einen Ost-West-Datenvergleich (jeweils ohne Berlin) im Hinblick
auf die Netze vorgenommen, um eventuelle besondere Strukturfakioren der Ost-

9 Inbetriebnahme der neuen, unterirdisch verlaufenden Zubringerleitung aus dem Mangfalltal 2008
(vgl. http://www.swm.de/privatkunden/m-wasser/gewinnung.html).

%0 ygl. Schreiben Freshfields vom 27.07.2011, S. 7 vorletzter Absatz, Bl. 1582 d.A.
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Unternehmen und Auswirkungen der Wiedervereinigung auf diese Unternehmen kenntlich zu
machen. Tendenziell haben sich insoweit zwar Unterschiede zwischen ost- und westdeut-
schen Wasserversorgern gezeigt, diese machen sich jedoch nicht bei jedem Ost-Versorger
zwingend bemerkbar, denn es gibt erhebliche individuelle Abweichungen innerhalb beider
Gruppen. Jedenfalls lasst sich aus den BWB-Zahlen keine fur Ost-Versorger typische struk-
turell bedingte Benachteiligung ablesen. Im Einzelnen:*’

Geringe Ost-West-Abweichungen zeigen sich im Durchschnitt der Jahre 2007-2009 bei dem
Spitzenfaktor (West 1,20 / Ost 1,23)**?, beim Netzalter (West 36,9 Jahre / Ost 40,23 Jahre)®*
sowie den spez. real. Wasserverlusten (West 0,17 m%h km / Ost 0,18 m¥%h km®*). Die unter-
durchschnittlichen Netzverluste der BWB deuten auf ein gut gepflegtes, weitgehend problem-
loses Wassernetz hin. Aufféllig ist nur das Uberdurchschnittlich hohe Netzalter der BWB
(Uber 50 Jahre), das aber aufgrund der niedrigen Netzverluste nicht als Nachteil angesehen
werden kann.

Nicht unerhebliche Ost-West-Abweichungen zeigen sich im Durchschnitt der Jahre 2007-
2009 bei der Netzverlustquote (West 6,02 %. / Ost 11,26 %), bei den Investitionen pro m3
Absatz (West 0,48 €/m3 / Ost 0,66 €/m3), und bei der Rohrnetzerneuerungsquote (West
0,82 %/a / Ost 1,12 %/a)*>.

Eine erhebliche Ost-West-Abweichung besteht bei der Rate der jahrlichen Hausanschlusser-
neuerungen (West 0,78 % / Ost 1,77 %). An dieser Quote zeigt sich ein erheblicher, heute
noch bestehender Erneuerungsbedarf in den neuen Bundeslandern. Gerade bei diesem Kri-
terium jedoch hat BWB keine Ahnlichkeit mit den Ost-Versorgern, sondern weist mit einer
Rate von ] % einen fiir Westversorger typischen Wert auf.

Eine aktuelle Belastung der BWB durch die Tatsache, dass sie wenigstens teilweise ein
(ehemaliges) Ost-Netz betreibt, ist aufgrund der erhobenen Daten nicht zu erkennen.

k) Zusatz-Investitionen von BWB nach Wiedervereinigung (,,Sonderkosten Ost®)
Etwas anderes kann dagegen fir diejenigen Belastungen gelten, die nur in der Vergangen-
heit in Form notwendigerweise hdherer Investitionen bestanden haben, aber tber Abschrei-

%1 Es handelt sich im Folgenden um Auswertungen aus den mittels Fragebdgen erhobenen Daten,

die einer Plausibilitatskontrolle unterlagen.

%2 In m3 / (m3/Tag). Wegen des im Osten meist niedrigeren Grundverbrauchs ist der Unterschied zur

Spitzenlast i.d.R. héher als im Westen. Dennoch handelt es sich bei demjenigen Unternehmen,
das mit Abstand den héchsten Spitzenfaktor aufweist, um ein Unternehmen aus dem Westdeutsch-
land (kein Vergleichsunternehmen), das zudem erheblich glnstigere Preise aufweist als BWB.

%% Netzalter BWB: 2007-2009 = [Jjj Jahre.

%% Allerdings sind die Werte bei den Versorgern mit geringem Metermengenwert (oft Ost-Versorger)
ggf. héher zu gewichten.

%% Rohrnetzerneuerungsquote BWB: 2007-2009 = il % (2011 = Jl%)-
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bungen und Kapitalverzinsung noch heute Auswirkungen auf die geltenden Wassertarife
haben kénnen. Da die rein westdeutschen Wasserversorger von den Auswirkungen der
Wiedervereinigung kaum betroffen waren, hat die Beschlussabteilung die zusatzlichen Kos-
ten, die BWB durch und infolge der Wiedervereinigung zu tragen hatte, als Rechtfertigungs-
grund ,Sonderkosten Ost” beriicksichtigt. Im Vergleich zu den westdeutschen Vergleichsun-
ternehmen macht BWB als Rechtfertigungsgrund hohe Zusatzinvestitionen geltend, die
durch die Wiedervereinigung von Ost- und West-Berlin und insbesondere durch die Uber-
nahme des reparaturanfélligen Ost-Berliner Wassernetzes verursacht worden seien.**® Die
Beschlussabteilung erkennt in diesem Rahmen einen Rechtfertigungsgrund (,Sonderkosten
Ost*) dem Grunde nach an, allerdings nicht in der von BWB geltend gemachten Héhe. Bei
Unterstellung der von BWB vorgelegten Investitionszahlen belauft sich der Rechtfertigungs-
grund Sonderkosten Ost ohne zusétzlichen Sicherheitszuschlag fur das Jahr 2012 auf ca.
Bl €/m3. Zuzlglich eines Sicherheitszuschlags von ca. 0,04 €/m3 ergeben sich insgesamt
ca. ] €/m3, die zugunsten von BWB von der Preistiberhéhung im Verhéltnis zu den Ver-
gleichsunternehmen abgezogen werden. Den darliber hinaus gehenden, eigenen Berech-
nungen der BWB zu Sonderkosten Ost ist hingegen nicht zu folgen (hierzu im Einzelnen s.u.
unter E.8.)k)ee)).

aa) Anerkennung dem Grunde nach

Ein unmittelbarer Vergleich der BWB mit ,ostdeutschen” Wasserversorgern ist angesichts
der sehr stark abweichenden strukturellen Bedingungen nicht sinnvoll. Denn das heutige

37 zu fast 2/3 aus dem ehemali-

Berlin besteht nach Flache, Einwohnerzahl und Wassernetz
gen West-Berlin und nur zum erheblich geringeren Teil aus dem ehemaligen Ost-Berlin. Um
jedoch die Besonderheiten Berlins und des Ost-Berliner Wassernetzes bei einem Vergleich
mit reinen West-Stadten zu beriicksichtigen, werden hier dem Grunde nach ,Zusatzkos-
ten/Sonderkosten Ost” als Rechtfertigungsgrund anerkannt, weil es sich bei den Vergleichs-
unternehmen um ,westdeutsche® Wasserversorger handelt, die keine durch die Wiederverei-
nigung bedingten Lasten zu tragen hatten und haben. Uberdurchschnittliche Investitionen,
soweit sie auf einem friiheren, selbst verschuldeten Nachholbedarf (,Investitionsstau“) beru-
hen, sind grundsétzlich nicht als gerechtfertigte Kosten anzusehen. Denn laut Bundesge-
richtshof sind Rechtfertigungsgriinde nur die fur das Unternehmen unbeeinflussbaren Um-

stdnde wie strukturelle Gegebenheiten des Versorgungsgebietes. Individuelle, auf unter-

%6 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 109 ff (insb. S. 111), Bl. 2673-2676 d.A..

%7 Zum Zeitpunkt der Wiedervereinigung: Westnetz: [JJJij km ohne HAL und Ostnetz [l km ohne
HAL. In 2009: Westnetz ] km ohne HAL und Ostnetz [ km ohne HAL.
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nehmerische EntschlieBung oder Struktur des betroffenen Unternehmens zurlickgehende
£.9%8:

Umsténde bleiben dagegen auBer Betrach
,Bei der Frage, ob ein erhdhter Investitionsbedarf nach § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2
GWB 1990 einen hdheren Preis rechtfertigen kann, ist nicht allein auf den derzeitigen
Zustand des Netzes abzustellen. Vielmehr ist nach der Zielsetzung der Norm, ein
Korrektiv fiir das Fehlen von Wettbewerb zu sein (BGHZ 129, 37, 49 — Weitervertei-
ler), auch zu berlcksichtigen, ob das betroffene Versorgungsunternehmen unter dem
Schutz seiner Monopolstellung in der Vergangenheit erforderliche Investitionen unter-
lassen oder ineffektiv durchgeflhrt hat. Nur so ist gewahrleistet, dass die Abnehmer
nicht mit Kosten belastet werden, die allein auf Fehlentscheidungen des Monopolun-
ternehmens beruhen und nicht durch die Struktur des Versorgungsgebiets vorgege-
ben sind. Derartige Kosten sind dem betroffenen Unternehmen ,zurechenbar” i.S. des
§ 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 19990.*%*°
Die Beschlussabteilung hat wiedervereinigungsbedingte Zusatzkosten aufgrund der
Sondersituation der 1990er-Jahre in Berlin dennoch zugunsten der BWB anerkannt. Das
bedeutet nicht, dass jede Rechtsnachfolge oder jeder Eigentimer-/Betreiberwechsel zu ei-
nem Bruch in den langfristigen Verantwortlichkeitszusammenhangen fihren kann. Da sich
durch den politischen Systemwechsel jedoch auch die Rahmenbedingungen der Wasserver-
sorgung in Berlin (Ost) fundamental verandert haben, ist hier eine Zurechnung des damali-
gen Investitionsstaus ausnahmsweise nicht gerechtfertigt.

bb) Sonderkosten Ost nicht durch laufenden Betrieb, sondern durch Kapitalkosten

Bei den durch die Wiedervereinigung bedingten Zusatzkosten Ost handelt es sich nicht um
laufende Kosten in dem Sinne, dass sie immer wieder neu anfallen. Soweit in den Ostbezir-
ken Berlins bei der Wasserversorgungsinfrastruktur Versaumtes nachgeholt bzw. der westli-
che Standard erreicht werden musste, ist dieser Nachholprozess in den 90er-Jahren er-

361

folgt.*®® Das zeigt sich schon an der sehr geringen Netzverlustquote®' in Berlin, die nur er-

%8 BGH, Beschluss vom 02.02.2010, S. 16, Rz. 42 - ,Wasserpreise Wetzlar“.
%9 BGH, Beschluss vom 02.02.2010, S. 16, Rz. 57 - ,Wasserpreise Wetzlar.

%0 BWB laut http:/www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-Antworten-
der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf, S. 7 (fir das gesamte Unternehmen, also Wasser und Ab-
wasser): ,Fast siebeneinhalb Milliarden Euro haben wir seit 1990 in unsere Anlagen und Netze in-
vestiert, davon rund drei Milliarden seit der Teilprivatisierung. Dass die Investitionen in den 1990er
Jahren héher lagen als heute, ist aber nur natlrlich, denn seinerzeit musste nicht nur in den Ost-
bezirken eine Menge Versdumtes nachgeholt werden. Die Erneuerung faktisch aller Klarwerke er-
fullte dartber hinaus ansteigende Umweltvorgaben der EU. Diese Aufgaben sind heute bewaltigt
und Investitionen sind kein Selbstzweck.”
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reicht werden kann, wenn das Netz in Gesamt-Berlin einen hervorragenden Zustand auf-
weist. Wahrscheinlich ist heute die Netzverlustquote im Ostteil der Stadt sogar geringer als
im Westteil.*** Auch die Effizienz des gesamten Systems der Wasserversorgung in Berlin
konnte durch die auBergewdhnlichen Investitionen der 90er-dahre nachhaltig gesteigert wer-
den. Insbesondere die SchlieBung von Wasserwerken fuhrte dauerhaft zur Einsparung von
Personal- und Sachkosten.*®®

Allerdings machen sich die zusatzlichen Investitionen, die nach der Wiedervereinigung fur
die Zusammenlegung der Netze und die Ertlichtigung des Ost-Berliner Wassernetzes ange-
fallen sind, noch in der heutigen Preiskalkulation durch erhéhte Abschreibungen bemerkbar.
Denn Investitionen in die Wasserversorgung werden von BWB teilweise Uber einen Zeitraum
von bis zu [J] Jahren hinweg abgeschrieben.*® Obwohl die Kosten der Wiedervereinigung
bereits in den Jahren, in denen sie anfielen, preiswirksam wurden und auch in allen Folge-
jahren Gber Abschreibungen in die Wasserpreise einkalkuliert wurden, werden sie von BWB

365

gegenwartig noch in der genannten Héhe [Jij €/m3)™ als Sonderkosten Ost einkalkuliert.

Darin seien enthalten sowohl die unmittelbar durch die Wiedervereinigung verursachten Kos-

)366

ten (Zusammenlegung der bis dahin getrennten Netze)™ als auch die SonderbaumaBnah-

men im Zuge der Wiedervereinigung und des Regierungsumzugs (NeuerschlieBung Grenz-

streifen, Sanierung Innenstadizentren, Hauptbahnhof, Tiergartentunnel, NeuerschlieBung

367

Regierungsviertel)®™" sowie diejenigen Kosten, die durch den sanierungsbedurftigen Zustand

%' Dazu BWB, a.a.0.: ,Die Zahl der Rohrbriiche sinkt seit mehr als zehn Jahren, die Wasserverluste

in Berlin liegen etwa auf der Halfte des bundesdeutschen Niveaus, das international beispiellos
den Standard markiert.”

%2 | aut BWB (E-Mail Freshfields vom 23.03.2012, 16:46 Uhr) kénnen weder die Wasserverluste
(Netzverlustquote, spez. real. Wasserverluste) noch die Rohrnetzerneuerungen (Rohrnetzerneue-
rungsquote/Rehabilitationsquote) nach Ost und West differenziert ausgewiesen werden.

%3 Dazu BWB laut http://www.wollt-ihr-wissen.de/wp-content/uploads/2012/01/Wollt-lhr-wissen-
Antworten-der-BWB-Kommentare-GiB-2012.pdf, S. 4: ,Von den 1990 in Berlin betriebenen 16
Wasserwerken wurden bis 1997 — die Teilprivatisierung war 1999 — funf geschlossen, namlich
Friedrichsfelde 1992, Altglienicke 1993, Riemeisterfenn 1995, Képenick 1996 und Buch 1997. 2001
folgten dann die beiden Werke in Johannisthal und Jungfernheide. Heute versorgen wir Berlin Uber
neun Wasserwerke".

364 Vgl. Schreiben Freshfields vom 20.10.2011, S. 1, Bl. 1831 d.A.: Handelsrechtliche Abschreibung:
Rohrnetz i Jahre, Wasserwerke/Pumpwerke ] Jahre und Sonstiges ] Jahre; Kalkulatori-
sche Abschreibung: Rohrnetz [} Jahre, Wasserwerke/Pumpwerke ] Jahre und Sonstiges ||}
Jahre.

%5 Vgl. Schreiben Freshfields vom 04.05.2012, S. 1-3 mit den Anlagen M 32 und M 33.

%6 Vigl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 126 f., Bl. 1156 d.A. sowie Schreiben Freshfields
vom 27.07.2011, S. 6, 7, Bl. 1581, 1582 d.A.

%7 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 126, Bl. 1156 d.A.
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des Ost-Berliner Rohrleitungsnetzes (unzureichende Rohrnetzinstandhaltungen in Ost-

368)

Berlin®™") hervorgerufen wurden.

cc) Methodik zur Berechnung der Sonderkosten Ost durch BKartA

Die Beschlussabteilung hat die Héhe der Sonderkosten Ost im Wesentlichen durch einen
Vergleich der Investitionen von BWB mit den Investitionen der Vergleichsunternehmen in
den letzten 20 Jahren (1990-2009) ermittelt. Bei diesem Vergleich stellte sich heraus, dass
die Investitionen in die Trinkwasserversorgung der BWB unmittelbar nach der Wiedervereini-
gung wie auch im neuen Jahrtausend auf einem &hnlichen Niveau liegen wie bei den Ver-
gleichsunternehmen. Allerdings ist den Zahlen ebenfalls zu entnehmen, dass in den 1990er-
Jahren die Investitionen der BWB deutlich héher lagen als bei den Vergleichsunternehmen.
Diese, die Investitionen der Vergleichsunternehmen Ubersteigenden Zusatzinvestitionen
wurden pauschal — zugunsten von BWB — als notwendige Zusatzinvestitionen Ost anerkannt
und in ihrer Héhe flr jedes Jahr einzeln berechnet. Daraus wurde fir die Folgezeit die Héhe
der aus den Zusatzinvestitionen resultierenden Zusatz-Abschreibungen und Zusatz-
Kapitalkosten jahresindividuell errechnet. Addiert ergeben sie die Sonderkosten Ost, wie sie
sich jahrlich — und zwar auch noch in den Jahren 2011 bis 2015 — in der Kalkulation der
BWB maximal auswirken kdnnen. Dies ist ein fir die BWB sehr groBziigiger MaBstab, denn
alle Mehrinvestitionen der BWB im Vergleich zu den anderen Unternehmen werden damit als
strukturelle Mehrkosten anerkannt, obwohl sie auch individuelle Ursachen haben kénnen, die
nicht in den Folgen der Wiedervereinigung begriindet sind. Umgekehrt wird keine Saldierung
vorgenommen, soweit bei den Vergleichsunternehmen in einem Jahr héhere Investitionskos-
ten angefallen sind als bei BWB, selbst wenn diese Mehrinvestitionen auf strukturelle, nicht

von den Vergleichsunternehmen zu verantwortende Ursachen zurtckzufihren sind.

dd) Berechnung Sonderkosten Ost durch Bundeskartellamt

Die Berechnungen der Beschlussabteilung haben ergeben, dass die Zusatzkosten Ost
maximal die Héhe von 0,2036 €/m3 fir 2009°®° erreichen (s. u. Tabellen in Rn. 391 sowie
unter E.15.). Fir die Folgejahre ergibt sich eine maximale Héhe der Zusatzkosten Ost von

I </m fir 2010, | €/e for 2011, [ €m® for 2012, | €/me fir 2013,
B </m: fir 2014 und [ €/m? fur 2015.

Aufgrund der fehlenden Obijektivierbarkeit der Datengrundlagen und der tats&chlich
schwierigen Ost-/West-Zuordnung hat die Beschlussabteilung auf eine Differenzierung zwi-

%8 \igl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 123 f., Bl. 1153 d.A. sowie Schreiben BWB
(Freshfields) vom 27.07.2011, S. 6, 7, Bl. 1581, 1582 d.A.

%9 yigl. Auswertung , Berechnung Sonderkosten Ost* (Stand 29.03.2012).
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schen Westinvestitionen und Ostinvestitionen verzichtet. Stattdessen wurden die Untersu-
chungen der Beschlussabteilung zum allgemeinen Investitionsniveau der Unternehmen im
Laufe der Jahre 1990-2010 als Grundlage fir die Berechnung der Sonderkosten Ost heran-
gezogen. Wie bereits oben dargestellt ergibt sich das Investitionsniveau jedes Unterneh-
mens fUr jedes einzelne Jahr, wenn die tats&chlichen Investitionen (in absoluten Zahlen) di-
vidiert werden durch die Absatzmenge des entsprechenden Unternehmens in diesem Jahr.
Das hat nicht nur den Vorteil, dass BWB dann mit allen anderen Wasserversorgern vergli-
chen werden kann, sondern auch, dass nicht auf Unwagbarkeiten der internen Zuordnung
(insb. West/Ost) abgestellt werden muss. Zudem kann objektiv festgestellt werden, in wel-
chem MaBe sich das gesamte Investitionsniveau der BWB im Zuge der Wiedervereinigung
erhdht hat. Sowohl aus dem BWB-internen Vergleich des Investitionsniveaus der einzelnen
Jahre seit 1990 wie auch aus einem Vergleich der Investitionsniveaus von BWB und den
Wasserversorgern in Hamburg, Minchen und Kéln ergibt sich, dass BWB tatsachlich insbe-
sondere Mitte und Ende der 1990er-Jahre erhebliche Mehrinvestitionen getatigt hat. Aus
Vereinfachungszwecken und zugunsten von BWB soll im Folgenden unterstellt werden, dass
samtliche dieser Mehrinvestitionen wiedervereinigungsbedingte Sonderkosten Ost darstel-

len.

Das nachfolgende Diagramm zeigt den Unterschied zwischen dem Investitionsniveau pro m3
von BWB und den Vergleichsunternehmen (dunkle Flache). Diese Differenz wird zugunsten
von BWB géanzlich als Sonderkosten Ost bericksichtigt. Bei Verwendung der tatsachlichen
BWB-Absatzmengen in den Jahren 1990-1999 stellt sich die Flache ,Sonderkosten Ost” fol-
gendermafBen dar:
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Diagramm 25: ,Sonderkosten Ost in €/m? ohne Sicherheitszuschlag“

363 Bei Verwendung der hypothetischen, also fiktiv geringeren BWB-Absatzmengen flr die Jahre
1990-1999 (= Sicherheitszuschlag Sonderkosten Ost, s.0. zur Herleitung und Begriindung
des Sicherheitszuschlags Sonderkosten Ost Rz. 334 unter E.8.)i)aa) sowie zur Berechnung
im Einzelnen s. u. E.12.)b)) wird das Investitionsniveau von BWB hdher ausgewiesen, weil
die Investitionen durch geringere Mengen dividiert werden. Es ergibt sich folgende Darstel-

lung:
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Diagramm 26: ,,.Sonderkosten Ost in €/m3 mit Sicherheitszuschlag**"°

364 Die Diagramme enthalten sowohl die Investitionen, die buchungstechnisch als Investitionen
gefihrt (und langfristig abgeschrieben) werden als auch diejenigen Investitionen, die unmit-
telbar in den Ersatz- und Erhaltungsaufwand eingehen (und sofort kostenwirksam werden).
Dies ist schon deshalb erforderlich, weil ansonsten keine Vergleichbarkeit zwischen ver-
schiedenen Wasserversorgern bestliinde, da diese nach ganz unterschiedlichen Regeln die-
selben Investitionen in die Wasserversorgung entweder als laufenden Aufwand oder als In-

vestition ins Anlagevermégen verbuchen. *”!

(a) Berechnung der zusatzlichen Abschreibungen durch Sonderkosten Ost

365 Die im Diagramm erkennbaren Differenzwerte zwischen dem Investitionsniveau von Berlin
und dem durchschnittlichen, nach der Wasserabgabemenge gewichteten Investitionsniveau
der Vergleichsstadte werden fir jedes einzelne Jahr beziffert. AnschlieBend wird diese Diffe-
renz pro Kubikmeter Absatz fur BWB wieder auf absolute Eurobetrdge umgerechnet (Multi-
plikation mit Kubikmeter Absatz BWB), so dass sich die absoluten Werte der Mehrinvestitio-
nen von BWB ergeben.

370 Kgln ist von 1990 bis 1999 nicht im @ HH, M, K enthalten, da keine Daten zu den Investitionen vor-
lagen.

81 Zur Begriindung des hier verwendeten, weiten Investitionsbegriffs im Einzelnen s. o. unter
E.8.)i)aa), insbesondere Rz. 324.
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Da aber nur ein Teil dieser Mehrinvestitionen in Form von Abschreibungen sich noch im
Tarifpreis der Gegenwart bzw. der hier zu untersuchenden Jahre widerspiegeln kann (ndm-
lich Uber Abschreibungen nur die als Investitionen verbuchten Investitionen und nicht der
Ersatz- und Erhaltungsaufwand), wird von dem absoluten Mehrinvestitionsbetrag derjenige
Anteil abgezogen, der auf den Ersatz- und Erhaltungsaufwand entféllt. Die Berechnung die-
ses Anteils richtet sich nach dem Anteil des Ersatz- und Erhaltungsaufwands fir die gesam-
ten Investitionen im jeweiligen Jahr. Das Resultat ist die Hohe der Zusatzinvestitionen Ost
ins Anlagevermdgen.

AnschlieBend muss dieser Betrag in jahrliche Abschreibungen auf die Folgezeitrdume
aufgeteilt werden, wobei jede Anlagengruppe wegen der unterschiedlichen Abschreibungs-
dauern gesondert zu betrachten ist.*”2 Dann kénnen die Abschreibungen im Folgezeitraum
fir jedes einzelne Jahr addiert werden und ergeben jahresgenau die absolute Belastung des
Wasserpreises durch zusétzliche Abschreibungen aufgrund von Sonderkosten Ost*”®, Dabei
handelt es sich nicht, wie von BWB behauptet*”*, um eine hypothetische Berechnung. Die
Aufteilung der Gesamtinvestitionen eines Jahres auf die einzelnen Anlagengruppen (,Rohr-
netz, ,Wasserwerke/ Pumpwerke“ und ,Sonstiges) beruht auf den von BWB in Anlage M 23
(zu Schreiben Freshfields vom 19.05.2011) angegebenen Werten. Ausgehend von den dort
angegebenen Investitionen wurden die prozentualen Anteile berechnet, die auf die jeweilige
Anlagengruppe entfallen, und sie wurden im gleichen Verhaltnis Gbernommen. Daher basiert
die Zuordnung der Investitionen zu den Anlagengruppen und die sich daraus ergebende Be-
stimmung der Abschreibungsdauern auf den eigenen Angaben der BWB. Lediglich die Héhe
der anerkannten Abschreibungen richtet sich in der Berechnung der Beschlussabteilung
nach den Mehrinvestitionen von BWB gegenuber den Vergleichsunternehmen und nicht
nach den Angaben von BWB.

(b) Berechnung der zusatzlichen Zinskosten durch Sonderkosten Ost

Da BWB geltend macht, dass neben erhdhten Abschreibungen auch Mehrbelastungen fur
erhdhte Zinskosten anfallen®”, sollen hier die diesbeziiglichen Zusatz-Zinskosten ebenfalls
bertcksichtigt werden.

372 Vgl. Schreiben Freshfields vom 20.10.2011, S. 1, Bl. 1576 d.A.: Handelsrechtliche Abschreibung:
Rohrnetz i Jahre, Wasserwerke/Pumpwerke [JJj Jahre und Sonstiges ] Jahre; Kalkulatori-
sche Abschreibung: Rohrnetz [ Jahre, Wasserwerke/Pumpwerke ] Jahre und Sonstiges ||}
Jahre.

378 Vigl. Auswertung , Berechnung Sonderkosten Ost* (Stand 29.03.2012).
374 Vgl. Schreiben Freshfields vom 29.04.2012, S. 14.
%75 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 125, Bl. 1155 d.A.
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Zur Berechnung der Zusatz-Zinskosten werden die durch die Zusatzkosten Ost verursach-

ten, zusétzlichen Restbuchwerte®™®

Anfang des Betrachtungsjahres und Ende des Betrach-
tungsjahres herangezogen. Das arithmetische Mittel hieraus wird mit dem von BWB ange-
setzten Zinssatz (] % fur 2009; i} °%°" fur 2010 und [Jjij %°® fur die Folgejahre) multi-
pliziert*”®, wie ihn die jeweiligen Berliner Zins-Verordnungen vorgeben.

Wirde jedoch bei der Berechnung der Sonderkosten Ost nicht der nach Landesrecht
vorgegebene Mischzinssatz verwendet (] % im Jahr 2009, [Jjij % im Jahr 2010, |} % im
Jahr 2011 und ebenfalls fir die Folgejahre angenommen), sondern ein Teil des zu verzin-
senden Kapitals mit dem tatsachlichen Fremdkapitalzins der BWB von i} % (fur das Jahr
2009) und der andere Teil mit einem von der Bundesnetzagentur nach den Anforderungen
der StromNEV bzw. GasNEV ermittelten Eigenkapitalzinssatz verzinst (9,05 % fur Neuanla-
gen bzw. 7,14 % fir Altanlagen), wirde sich die Héhe der anerkannten Sonderkosten Ost
verringern. Die sehr hohen Zinssatze wirden dann nur fir das Eigenkapital und nicht auch
flr das glinstige Fremdkapital gelten. Fir die Aufteilung von Eigen- und Fremdkapital wurden
exemplarisch zwei Varianten berechnet: Einerseits die Aufteilung von 30 % Eigenkapital und
70 % Fremdkapital®®, andererseits die Aufteilung [JJJlij % Eigenkapital und [JJjij % Fremd-

kapital.**' Die Ergebnisse sind in der nachstehenden tabellarischen Ubersicht dargestellt:

378 Die zusatzlichen Restbuchwerte ergeben sich aus den Uber die Jahre kumulierten, zuséatzlichen
Investitionen ins Anlagevermégen abziglich der ebenfalls Uber die Jahre kumulierten, zusétzlichen
Abschreibungen, die im vorherigen Schritt berechnet worden waren.

877 . ZinsVO fur BWB 2010 vom 15.12.2009.
378 | t. ZinsVO fur BWB 2011 vom 14.12.2010.
379 vgl. Auswertung , Berechnung Sonderkosten Ost* (Stand 25.05.2012).

%0 Dieses Verhaltnis ergibt sich sowohl aus der Aussage des Vorstandsvorsitzenden von BWB am
07.03.2012 in Berlin (enreg-Workshop zu aktuellen Fragen des Wasserrechts) als auch nahe-
rungsweise aus den Antworten der BWB im Annex |l des Fragebogens vom 19.08.2010 zur Auftei-
lung des gesamten Kapitals der BWB in Eigen- und Fremdkapital.

%71 Dieses Verhaltnis ergibt sich aus den Berechnungen der Beschlussabteilung zur Aufteilung des der
Kapitalverzinsung zugrunde gelegten Kapitals in Eigen- und Fremdkapital (s. hierzu auch oben un-
ter E.8.)e)bb).
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Tabelle 18: Sonderkosten Ost in €/m3 unter Zugrundelegung der ZinsVO / alternativer Zinsséatze

Verzinsung It 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Aufteilung:

It. ZinsVO)

EK/FK Zu-
sammen It.
ZinsVO

Mischzinssatz | [N | HH
N

SowEK(z14% N NN HE B BN BN

fir Altanlagen)
70%FK (4,24%)

- =< 1l Il Il Il Il E s

(7,14% Altanl.)

- K

(4,24%)

Die Tabelle zeigt, dass die tUberhdhte Kapitalverzinsung fir BWB nach der Berliner ZinsVO
und dem BerlBG auch zu tberhéhten Werten bei der Berechnung der Sonderkosten Ost
fihrt, die dadurch aufgeblaht werden. Zugunsten von BWB hat die Beschlussabteilung die
Sonderkosten Ost mit dem von BWB angesetzten Mischzinssatz berechnet, obwohl dies
sachlich sehr fragwdirdig ist. Selbst wenn man die fir BWB glnstigste alternative Verzin-
sungsmethode anwendete (= letzte Zeile der vorstehenden Tabelle), waren die anzuerken-
nenden Sonderkosten Ost jeweils geringer als die von der Beschlussabteilung rein vorsorg-
lich tatsachlich berticksichtigten Sonderkosten Ost (Zeilen 2 und 3 der vorstehenden Tabelle,
in Fettdruck). Hieraus ergibt sich im Vergleich zu einer Berechnung auf Basis alternativer
Verzinsungsmodelle inzidenter ein zusatzlicher Sicherheitszuschlag bei der Berechnung der
Sonderkosten Ost.

(c) Berechnung der maximal anzuerkennenden tarifrelevanten Zusatzkosten Ost

Die durch die Sonderkosten Ost bedingten zusétzlichen Kosten fiir das Jahr 2009 ergeben
sich aus der Summe der zusatzlichen Abschreibungen 2009 und der zusatzlichen Zinskosten
2009. Die Ergebnisse werden durch den Endkundenabsatz inkl. Weiterverteiler in 2009 divi-
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diert und nachfolgend auf der Basis der handelsrechtlichen Abschreibungsdauern darge-

stell

2.
1382

Tabelle 19: , Tarifrelevante Zusatzkosten Ost 2009 insgesamt*

2009

Zusatzkosten Ost
Sicherheitszuschlag

ohne

Zusatzkosten Ost inkl.
Sicherheitszuschlag®®®

absatz + Weiterverteiler in m3

11

2 | Zusatzliche Abschreibungen Ost | [ EGN [
absolut, in €

3 | RBW erhdhte Investitionen | || s
1.1.2009, in €

4 |RBW erhohte Investitionen | || N s
31.12.2009, in €

5 | zu verzinsendes Kapital, in € ] ]

6 | Zinssatz BWB, in % [ ] [ ]

7 | Zusétzl. Zinskosten Ost, in € I [

8 | Summe Zusatzkosten Ost ab- | |G I
solut, in € (Zeile 2 + 7)

9 | Zusatzlicher Ersatz- und Erhal- | || | ]
tungsaufwand aus laufender
Periode

10 | Wasserabsatz an Endkunden- | || IR I

I I

Maximaler Anteil Zusatzkosten
Ost am @ Wasserpreis 2009

%2 yigl. Auswertung , Berechnung Sonderkosten Ost* (Stand 25.05.2012).

%3 7u dem Sicherheitszuschlag fiir die Sonderkosten Ost s. nachfolgend im Einzelnen unter E.12.) b).
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Tabelle 20: , Tarifrelevante Zusatzkosten Ost 2010 insgesamt*

1 | 2010 Zusatzkosten Ost ohne | Zusatzkosten Ost inkl.
Sicherheitszuschlag Sicherheitszuschlag®®*

2 | Zusatzliche Abschreibungen Ost
absolut, in €

3 | RBW erhdhte Investitionen
1.1.2010, in €

4 | RBW erhdhte Investitionen
31.12.2010, in €

5 | zu verzinsendes Kapital, in €

6 | Zinssatz BWB, in %

7 | Zusétzl. Zinskosten Ost, in €

8 | Summe Zusatzkosten Ost ab-
solut, in € (Zeile 2 + 7)

9 | Zusatzlicher Ersatz- und Erhal-
tungsaufwand aus laufender

Periode

10 | Wasserabsatz an Endkundenab-

satz + Weiterverteiler in m3

11 | Maximaler Anteil Zusatzkosten

Ost am @ Wasserpreis 2010

(incl. Sicherheitszuschlag)

Die tarifrelevanten Zusatzkosten Ost werden als maximal bezeichnet, weil bei sdmtlichen
Unsicherheiten die fir BWB glinstigere Alternative angesetzt wurde. So basiert die gesamte
Berechnung auf der Pramisse, dass in allen Féllen, in denen BWB héhere Investitionen auf-
weist, diese samtlich als Sonderkosten Ost anerkannt werden, obwohl es sich teilweise auch
um normale stadtebauliche Umgestaltungen handelt, die die Wasserversorger der Ver-

%% Zu dem Sicherheitszuschlag fiir die Sonderkosten Ost s. nachfolgend im Einzelnen unter E.12.)b).

%5 |m Jahr 2010 tberstieg der durchschnittliche Ersatz- und Erhaltungsaufwand der Vergleichsunter-
nehmen denjenigen der BWB.
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gleichsstadte in ahnlicher Weise bewaltigen missen. Zudem sind samtliche héheren Investi-
tionen der BWB erfasst worden. Umgekehrt ist aber in allen Fallen, in denen die Vergleichs-
unternehmen héhere Investitionen als Berlin aufweisen, keine Berechnung der Differenz zu
Lasten der BWB erfolgt, insbesondere fand auch keine Saldierung statt. Es wurden also ein-
seitig nur die Jahre erfasst, in denen BWB ein hoheres Investitionsniveau aufwies. Zudem
wirkt sich die Tatsache, dass BWB im Verhéltnis zu den Vergleichsunternehmen viel mehr
Investitionen in die Wasserversorgung als Anlageninvestitionen ausweist und nur wenig als
Ersatz- und Erhaltungsaufwand verbucht, auch bei dieser Berechnung einseitig zugunsten
von BWB aus, da Investitionen ins Anlagevermdgen — wenn auch zeitversetzt — letztendlich
in héherem MaBe kostenwirksam werden als Ersatz- und Erhaltungsaufwand. Insbesondere
aber wird flr die Berechnung der zusatzlichen Zinskosten Ost der hohe Zinssatz der BWB
verwendet (z.B. fir 2009: | ). Die Verwendung des von BWB tatsachlich durchschnitt-
lich fur Fremdkapital gezahlten Zinssatzes (Jjjjij % in 2009) wirde bereits eine Verringerung
des hier angenommenen Abzugsbetrages von mehreren Millionen Euro zur Folge haben.

(d) Anderungen BKartA im Vergleich zur 1. Abmahnung vom 5.12.2011

Zu der Berechnung der Sonderkosten Ost durch die Beschlussabteilung hat BWB mit
Schreiben vom 30.01.2012 ausfihrlich Stellung genommen und zahlreiche Anmerkungen
und Korrekturhinweise angefiihrt.®®® Die Beschlussabteilung hat sich detailliert mit diesen
Hinweisen beschéaftigt und sie teilweise in der Uberarbeiteten Berechnung der Sonderkosten
Ost beriicksichtigt. Damit die Uberleitung der Berechnung der Sonderkosten Ost aus der
ersten Abmahnung vom 05.12.2011 zur vorliegenden, neuen Berechnung der Sonderkosten
Ost nachvollzogen werden kann, werden im Folgenden die einzelnen Anderungen bzgl. In-
putdaten und Berechnungen erklart.

Die Berechnung wurde um das Jahr 2010 erweitert, da sowohl von BWB als auch von den
Vergleichsunternehmen die Angaben zu Investitionen, Ersatz- und Erhaltungsaufwand und
Zuschussen fur 2010 vorliegen.

In ihrer Stellungnahme vom 30.01.2012 weist BWB darauf hin, dass bei Betrachtung der
mengenspezifischen Investitionen die Absatzmenge an Endkunden inkl. Weiterverteiler die
richtige BezugsgréBe sei.®®” Wie bereits oben beschrieben, halt die Beschlussabteilung die-
sen Kritikpunkt fir zutreffend und hat die Berechnungen der ersten Abmahnung erneut im
Hinblick auf die als BezugsgroBe gewahlte Absatzmenge Uberprift. So wurden fir BWB so-
wie alle Vergleichsunternehmen die Absatzmenge an Endkunden und Weiterverteiler als

%86 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 116-133, Bl. 2680-2697 d. A..
%7 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 119, Bl. 2536 d.A.
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BezugsgréBe verwendet. Dies flhrt zu einer Verringerung der spezifischen Investitionen von
BWB und HamburgWasser, wahrend die Werte fir SW Minchen und RheinEnergie Kdéln
konstant bleiben.

Daneben hat sich eine Korrektur im Bereich der 6ffentlichen und privaten Zuschisse auf den
Betrag der spezifischen Investitionen von BWB ausgewirkt. Auf konkrete Nachfrage der Be-
schlussabteilung vom 23.02.2012 hat BWB per Fax vom 29.02.2012%2 die bis dahin (auch
fir die Abmahnung vom 05.12.2012) verwendeten Angaben zu den Zuschlssen angepasst.
AuBerdem wurde klargestellt, dass in den von BWB urspriinglich angegebenen Investitionen
die Zuschlsse bereits enthalten waren, wahrend die Beschlussabteilung von bereits um die
Zuschiisse bereinigten Angaben ausgegangen war.’®® Die in dem Investitionsfragebogen
enthaltene Tabelle war so konzipiert, dass Investitionen und Zuschlsse getrennt anzugeben
sind, was von den anderen befragten Unternehmen, insbesondere von den Vergleichsunter-
nehmen von vornherein richtig verstanden worden war. Die Investitionen der Vergleichsun-
ternehmen wurden von vorneherein ohne Zuschiisse angegeben und verwendet, so dass
hier keine Korrekturen erforderlich waren.*® Die spezifischen Investitionen von BWB fallen
somit absolut und auch relativ zu den Vergleichsunternehmen geringer aus.

Die Investitionen der RheinEnergie Koéln weichen von den Angaben aus der ersten
Abmahnung ab, da — wie bereits oben beschrieben — die Investitionen und der Ersatz- und
Erhaltungsaufwand nur fiir die drei versorgten Tarifgebiete (K6In, Frechen und Pulheim) ge-
meinsam angegeben werden konnten®"'. Daher werden die von RheinEnergie angegebenen
Gesamtinvestitionen pauschal um ] % pro Jahr vermindert. Dieser Wert bildet im Mittel den
Anteil der Tarifgebiete Frechen und Pulheim am insgesamt von RheinEnergie versorgten
Gebiet ab.>*

In ihrer Stellungnahme vom 30.01.2012 macht BWB darauf aufmerksam, dass bei Berlick-
sichtigung des Ersatz- und Erhaltungsaufwandes in der Berechnung der Sonderkosten Ost
der Ersatz- und Erhaltungsaufwand der laufenden, zuletzt betrachteten Periode (in der ers-
ten Abmahnung das Jahr 2009, in dieser Abmahnung das Jahr 2010) direkt in den Tarifpreis

%88 Vgl. Schreiben Freshfields vom 29.02.2012.
%89 Vgl. Schreiben Freshfields vom 29.02.2012.

390 Vgl. E-Mail HamburgWasser an BKartA vom 08.03.2012, 18:30 Uhr, E-Mail SW Minchen an
BKartA vom 13.03.2012, 11:31 Uhr, E-Mail RheinEnergie an BKartA vom 16.03.2012, 12:39 Uhr.

391 Vgl. E-Mail RheinEnergie an BKartA vom 16.03.2012, 12:39 Uhr und vom 19.03.2012, 15:19 Uhr.

%92 Bezogen auf die Absatzmenge machen die Tarifgebiete Frechen und Pulheim einen Anteil von

% am Absatz der RheinEnergie aus, bezogen auf die Netzldnge (sowohl bei Betrachtung mit
als auch ohne HAL) sind es || % und bezogen auf die Einwohner [} %. Dies ergibt im Mittel
einen Anteil von knapp Uber [J§%. Die von BWB im Schreiben vom 29.04.2012 angestellte Betrach-
tung nach dem Anteil der Flache ist nicht geeignet, da es sich bei Frechen und Pulheim um landli-
che, im Vergleich zum Stadtgebiet KéIn diinn besiedelte Gebiete mit zahlreichen landwirtschaftlich
bzw. fiir den Tagebau genutzte Flachen handelt.
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einflieBt und daher bei der Ermittlung der Mehrkosten Berlcksichtigung finden muss. Dieser
Hinweis wurde in den aktualisierten Berechnungen aufgenommen. Tatsachlich hat diese
Anderung der Methode bei Ausdehnung des Betrachtungszeitraums auf 2010 keine Auswir-
kungen, da im Jahr 2010 keine Mehrinvestitionen von BWB im Vergleich zu
HamburgWasser, SW Miinchen und RheinEnergie KdIn vorliegen.

(e) Anderungen BKartA im Vergleich zur 2. Abmahnung vom 30.03.2012

Im Vergleich zur zweiten Abmahnung vom 30.03.2012 haben sich erhebliche Anderungen
bei der fur die Berechnung der Sonderkosten Ost verwendeten Datengrundlage ergeben.
Der Grund hierfir ist, dass BWB mit Schreiben vom 29.4.2012 zuséatzlich zu dem bisher ge-
meldeten Ersatz- und Erhaltungsaufwand weitere Aufwendungen fir ,Eigenleistung Instand-
haltung® angegeben hat. BWB begrindet diese Datendnderung damit, dass bisher nur
Fremdleistungen im Ersatz- und Erhaltungsaufwand berucksichtigt worden seien, nicht je-
doch InstandhaltungsmaBnahmen, die mit eigenem Personal erbracht wurden. Da die Ver-
gleichsunternehmen auch Leistungen eigenen Personals in den Ersatz- und Erhaltungsauf-
wand einbezogen hétten, wenn diese im direkten Zusammenhang mit konkreten Instandhal-
tungsmaBnahmen gestanden hatten, misste BWB dies genauso handhaben. Auf telefoni-
sche Riickfrage®® erlauterte BWB, dass die zuvor gemeldeten Daten zu niedrig gewesen
seien. Die bis dahin nicht berlicksichtigten Eigenleistungen habe sie erst am 29.4.2012 nach-
traglich gemeldet. Darin seien — analog zu den Angaben der Vergleichsunternehmen — nur
die Personalkosten enthalten, die fir konkrete InstandhaltungsmaBnahmen angefallen sind,
also keine Personalkosten, die regelmé&Big im Normalbetrieb anfielen. Im Ergebnis fuhrt die-
se nachtragliche Erhdhung des Ersatz- und Erhaltungsaufwandes zu einer Erhéhung der
Sonderkosten Ost um ca. ] €/m? auf fast das Doppelte (variiert je nach Jahr der Betrach-
tung).>**

Die Beschlussabteilung hat die zusétzlichen, nachtraglich von BWB gemeldeten ,Eigenleis-
tungen Instandhaltung® in vollem Umfang in den Sonderkosten Ost beriicksichtigt. Die Uber-
nahme der angegebenen Werte ist allein aus verfahrensékonomischen Griinden zugunsten
der BWB erfolgt.

Neben dieser zentralen Anderung der Datengrundlage haben sich weitere, geringfiigige
Verschiebungen bei der Berechnung der Sonderkosten Ost ergeben, die im Wesentlichen
folgende Grinde haben: Bei der Berechnung der Sonderkosten Ost fiir das Jahr 2011 wurde

%93 ygl. Telefonnotiz zu Telefonat Fr. Bangard / Fr. Schmitt (BKartA) mit H. Schmitz / H. Bérner (BWB)
vom 10.05.2012.

%% Vigl. Auswertung , Berechnung Sonderkosten Ost* (Stand 25.05.2012) fiir konkrete Werte der ein-
zelnen Jahre.
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bisher die Absatzmenge des Jahres 2010 verwendet, da der Beschlussabteilung zunachst
die Angaben von BWB zur Absatzmenge 2011 nicht plausibel erschienen und sie deshalb
um erneute Uberpriifung der Angaben gebeten hatte.** Mit E-Mail vom 29.3.2012 hat BWB
die Mengenangaben fiir 2011 bestatigt **°. Daher wird nun die tatsichliche Mengenangabe
von BWB fur 2011 verwendet.

AuBerdem hat BWB die Angaben zu den 6ffentlichen Zuschissen fir das Jahr 2010 mit der
Anlage M31 zum Schreiben vom 29.04.2012 noch einmal geandert.

SchlieBlich hat BWB in der Stellungnahme vom 29.04.2012 zurecht darauf hingewiesen,
dass die Beschlussabteilung fir das Jahr 2009 beabsichtigt, den fur diese Periode laufenden
Ersatz- und Erhaltungsaufwand zu bertcksichtigen, dies jedoch in den Berechnungen verse-
hentlich entfallen ist.**” Dieser Rechenschritt wurde korrigiert.

Mit Schreiben vom 4.5.2012 hat BWB erneut gednderte Zahlen sowie geénderte Berechnun-
gen vorgelegt. Hierbei handelt es sich um ihre eigene Berechnung der Sonderkosten Ost
nach ihrer eigenen Methode mit den laut Schreiben vom 29.02.2012 um die 6ffentlichen Zu-
schisse korrigierten Investitionsdaten. Die korrigierten Zuschisse hatte die Beschlussabtei-
lung bereits in der Abmahnung Il (30.03.12) in ihre Berechnungen der Sonderkosten Ost
eingearbeitet. Daher ergeben sich in dieser Hinsicht keine Anderungen fiir die Berechnungen
der Beschlussabteilung. Davon abgesehen hat BWB in ihren Berechnungen vom 04.05.2012
aber auch erstmals wiedervereinigungsbedingte Mehrinvestitionen in Westberlin bei den
Mehrinvestitionen in Ostberlin beriicksichtigt.**® Hierdurch erhéhen sich in ihrer Berechnung
die Mehrinvestitionen in die Anlagenkategorie Rohrnetz. Dies hat zur Folge, dass sich die
prozentuale Aufteilung der Mehrinvestitionen in die Kategorien ,Wasserwerke/ Pumpwerke®,
,=Rohrnetz* und ,Sonstiges” zugunsten des Anteils der Rohrnetze verschiebt. Wirde die Be-
schlussabteilung diese Veranderungen in ihre Berechnungen Ubernehmen, hétte dies zur
Folge, dass sich die in die Sonderkosten Ost eingehenden Abschreibungen erhdéhen. Denn
der Abschreibungszeitraum fur die Rohrnetze ist viel Ianger als fir die anderen Anlagenkate-
gorien, die teilweise schon abgeschrieben sind.

Da die Beschlussabteilung aber ohnehin die Berliner Investitionen und Abschreibungen
insgesamt und nicht die Differenz der Investitionen zwischen Ost- und Westberlin betrachtet,
muss die gednderte prozentuale Aufteilung der Mehrinvestitionen in die Kategorien ,Was-

serwerke/ Pumpwerke®, ,Rohrnetz® und ,Sonstiges nicht Gbernommen werden. Insgesamt

%95 Vgl. E-Mail BKartA an Freshfields vom 26.03.2012, 12:23 Uhr.
%% yV/gl. E-Mail Freshfields an BKartA vom 29.03.2012, 21:50 Uhr.
%97 Vgl. Schreiben Freshfields vom 29.04.2012, S. 21.

%98 ygl. Schreiben Freshfields vom 4.5.2012, S. 2.
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andert der neue Vortrag von BWB vom 4.5.2012 daher die Berechnungen der Beschlussab-
teilung nicht.
387 Alle oben beschriebenen Anderungen bei der Berechnung der Sonderkosten Ost wirken sich

insgesamt zugunsten von BWB wie folgt aus:

Tabelle 21 - Berechnungen Sonderkosten Ost

Ohne Sicherheitszuschlag

Jahr Sonderkosten Ost Sonderkosten Ost Differenz  zugunsten
Stand 30.03.2012 Stand 04.06.2012 von BWB in €/m?
(2. Abmahnung) (Beschluss)
in €/m3 in €/m3

2009 I I I

2010 I I I

2011 I I I

2012 I I I

2013 I I I

2014 I I ]

2015 I I I

Mit Sicherheitszuschlag

Jahr Sonderkosten Ost Sonderkosten Ost Differenz  zugunsten
Stand 30.03.2012 Stand 04.06.2012 von BWB in €/m?3
(2. Abmahnung) (Beschluss)
in €/m3 in €/m3

2009 I I I

2010 [ [ —

2011 ] ] —

2012 ] ] —

2013 [ [ —

2014 ] ] —

2015 [ [ —
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Zu bericksichtigen ist, dass samtliche hier vorgenommenen Berechnungen der Sonderkos-
ten Ost vorsorglich immer auf der Basis des von dem Berliner Landesrecht vorgesehenen
Zinssatzes (It. jeweiliger ZinsVO) erfolgen. Bei Anwendung alternativer Zinssatze wirde der
Rechtfertigungsgrund ,Sonderkosten Ost” geringer ausfallen (s.o. Tabelle 18 unter (b)).

ee) Andere Berechnung der Sonderkosten Ost durch BWB

Die Berechnungen der BWB sind abzulehnen. Die urspriinglichen Berechnungen von BWB

zur Ermittlung der Sonderkosten Ost, an denen sie weiterhin festhalt®*

, sind nicht geeignet,
als Rechtfertigungsgrund fir die vergleichsweise Uberh6hten Berliner Wasserpreise heran-
gezogen zu werden. BWB macht Sonderkosten Ost fir das Jahr 2009 in Héhe von insge-
samt | €/ wegen Investitionsbedarfs im Osten und ] €m*® wegen
SonderbaumaBnahmen im Westen) geltend*®. Hilfsweise*’! seien, bei anderer, der Methode
der Beschlussabteilung angenéherter Berechnung, Sonderkosten Ost in H6he von mindes-
tens [Ji] € m® als gerechtfertigt anzusehen*”. Dem ist schon aus methodischen Griinden
heraus nicht zu folgen.

Wie BWB mit Schreiben vom 29.4.2012 beschrieben hat*®®, ist sie bei der Berechnung der
Sonderkosten Ost folgendermafBen vorgegangen: Danach nimmt BWB als Grundlage ihrer
Berechnungen*® die von ihr ausgewiesenen Investitionen von 1990 bis 2009 in das Anlage-
vermdgen der Wasserversorgung inkl. Zuschisse. Ersatz- und Erhaltungsaufwand werden
nicht bertcksichtigt. Die Zahlen werden getrennt fir Westberlin und fir Ostberlin ausgewie-
sen. Die durch die Wiedervereinigung erhéhten Investitionen im Westteil der Stadt werden
ohne weitere Belege pro Jahr beziffert. Als erhéhte Investitionen fir den Ostteil der Stadt
werden Differenzwerte angegeben. FOr  jeden Anlagentyp (Wasserwer-

%99 yigl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 132, Bl. 2696 d.A. sowie die Berechnungsgrundla-
gen in Anlagen M23 und M24 zum Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, Bl. 1311-1314 d.A.

%0 yigl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 112, BI. 2676 d.A., sowie die Berechnungsgrundla-
gen in Anlagen M23 und M24 zum Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, Bl. 1311-1314 d.A; vgl.
korrigierte Version laut Schreiben Freshfields vom 04.05.2012, S. 1-3 mit den Anlagen M 32 und M
33.

0T Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 132, Bl. 2696 d.A. sowie Anlage M30 zum Schrei-
ben Freshfields vom 30.01.2012, Bl. 2753-2754 d.A. sowie elekironische Anlage zur E-Malil
Freshfields an BKartA vom 23.02.2012, 15:25 Uhr, BIl. 2915 d.A.

%92 Bei zusatzlicher Berticksichtigung der nachtraglich mit Schreiben vom 30.04.2012 geltend gemach-
ten ,Eigenleistungen Instandhaltung® wiirde dieser Betrag sogar noch deutlich héher ausfallen.

%93 yigl. Schreiben Freshfields vom 29.04.2012, S. 7ff.

404 Vgl. Anlage M23 (Mehrkosten Ostberlin) und Anlage M24 (Mehrkosten Westberlin) des Schreibens
Freshfields vom 19.05.2011, BI. 1311, 1313 d.A. Eine Kurzform der Berechnungen befindet sich
im Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 125 ff, 130 ff, insb. S. 126 und 131, Bl. 1031 d.A.
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ke/Rohrnetz/Sonstiges) wird die Héhe der Investitionen in absoluten Zahlen ausgewiesen —
und zwar getrennt nach West- und Ostberlin. Soweit diese angeflihrten Investitionsbetrage
im Ostteil der Stadt héher waren als im Westen, werden die Differenzen als Sonderkosten
Ost (erhdhte Investitionen Ostberlin) identifiziert. AnschlieBend werden die darauf entfallen-
den Abschreibungen konkret auf Basis der jeweiligen Abschreibungsdauern des entspre-
chenden Anlagentyps berechnet. Die verschiedenen Abschreibungen der erhdéhten Investiti-
onen Ost werden fur jedes Jahr addiert, um u.a. die Summe der durch Abschreibungen be-
dingten Sonderkosten Ost in 2009 zu erhalten. Zusatzlich werden die Zinskosten, die auf die
Sonderkosten Ost entfallen, durch die Multiplikation des kalkulatorischen Zinssatzes
@ °>) mit dem durchschnittlichen Restbuchwert 2009 der aufgrund der Sonderkosten Ost
entstandenen Mehrinvestitionen berechnet. Zuerst werden aber die Zuschlisse aus dem
durchschnittlichen Restbuchwert abgezogen. Die durch die Sonderkosten Ost bedingten Ka-
pitalkosten im Jahr 2009 ergeben sich aus der Summe der Abschreibungen und der Zinskos-
ten im gleichen Jahr. Zuletzt wird diese absolute Zahl geteilt durch die an Endkunden abge-
setzte Wassermenge (m3) des Jahres 2009. Das Ergebnis sei der Anteil der Mehrkosten
(Sonderkosten Ost) am Wasserpreis 2009 pro m3. BWB beziffert diese Zusatzkosten Ost auf
insgesamt [Jlj € m?3, wobei die Zusatzkosten fiir Ostberlin auf ] €/m? und die wieder-
vereinigungsbedingten Zusatzkosten fiir Westberlin auf [JJjj € m® angesetzt werden*®.

Die Berechnungsweise der BWB ist abzulehnen. BWB nimmt einen rein BWB-internen ,In-
sich-Vergleich* vor. Verglichen werden die BWB-Investitionen in das Ost-Berliner Wasser-
netz mit den BWB-Investitionen in das West-Berliner Wassernetz. Die Differenz seien die
Zusatzinvestitionen Ost. Konzeptionell fiihrt der Verzicht auf einen Vergleich mit anderen
Wasserversorgern dazu, dass nicht erkennbar wird, ob es sich um Investitionen in bran-
chenlblicher Héhe handelt und ob sie als Rechtfertigungsgrund fir Gberhdhte Preise geeig-
net waren. Zudem ist die von BWB vorgenommene Trennung nach Berlin-Ost und Berlin-
West fur Dritte nicht nachprifbar. Ob und inwieweit die Investitionen tatsachlich in das Ost-
Netz erfolgten, ist moglicherweise noch nicht einmal fir BWB sicher feststellbar. Denn eine
Aufteilung der Wassergewinnung und des Wasserabsatzes in einen Westberliner und einen
Ostberliner Teil ist BWB nach eigener Auskunft nicht méglich. Die Netzlangen mit Hausan-
schliissen liegen nicht nach Ost und West differenziert vor*®®, und die Rohrerneuerungsraten
(mit wie ohne HAL) kénnen nicht nach Ost und West ausgewiesen werden.””” Da nach der
Wiedervereinigung ein einheitliches Netz geschaffen worden ist, in dem die Wassergewin-
nung nicht nach Ost-West-Proporz, sondern nach Effizienzgesichtspunkten neu gestaltet

%95 yigl. Anlage M23 und M24 des Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, Bl. 1311, 1313 d.A.
%% Vigl. Schreiben Freshfields vom 27.07.2011, S. 1, Bl. 1588 d.A.
7 \igl. E-Mail Freshfields an BKartA vom 23.03.2012, 16:47 Uhr.
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wurde (d. h. die weniger effizienten bzw. benétigten Wasserwerke wurden geschlossen),
begegnet eine nachtragliche Ost-West-Differenzierung Bedenken. BWB stellt insoweit den
Anteil der far Ostberlin getatigten Investitionen (,Sonderkosten Ost“) einseitig Gberhdht dar.
Investitionen in Wasserwerke/Pumpwerke werden ganz Uberwiegend allein dem Ostberliner
Bereich zugerechnet (bis zu ] % der Gesamtinvestitionen Wasserwerke/Pumpwerke im
Jahr 1997),*%® obwohl sie einheitlich fiir das Gesamtunternehmen erfolgt sind. Auch ist nicht
feststellbar, dass die im Branchenvergleich auBergewdhnlich hohen Investitionen in ,Sonsti-
ges” (= weder Wasserwerke/Pumpwerke noch Rohrnetz) tberhaupt fir die Wasserversor-
gung als solche verwendet worden sind.

Die Berechnung der Unterschiede zwischen Investitionen in West- und Ost-Berlin auf Basis
absoluter Zahlen ist schon vom Ansatz her verfehlt, denn dies unterstellt, dass beide Teile,
also die Wasserversorgung in West- und in Ostberlin gleich groB sind. Vergleichbar sind nur
Investitionen, die sich auf die jeweiligen Wasserabgabemengen in West- und in Ost-Berlin
beziehen. Zudem vergleicht BWB in der Anlage M23 zum Schreiben Freshfields vom
19.05.2011 nicht die Gesamtinvestitionen eines Jahres zwischen Ost- und West-Berlin, son-
dern die einzelnen Investitionen in verschiedene Anlagentypen getrennt voneinander. Somit
werden nur Mehrinvestitionen in einzelne Anlagen bertcksichtigt, wenn diese héher sind als
in West-Berlin. Umgekehrt fallen héhere Investitionen in West-Berlin aus der Berechnung
heraus. Im Ergebnis werden fir die Jahre 1990, 1991 und 1992 Mehrinvestitionen in Ost-
Berlin geltend gemacht, obwohl sie in Summe aller Anlageninvestitionen (fiir alle Anlagenty-
pen) nicht in dieser Héhe angefallen sind. Die Sonderkosten Ost werden somit falschlicher-
weise Uberhdht dargestellt (s. Anlage M23 zum Schreiben Freshfields vom 19.05.2011). Zu-
dem werden Zinskosten fiir diese Zusatzinvestitionen mit dem hohen Zinssatz von i} %
(fir das Jahr 2009) berechnet. Wie oben gesehen (Tabelle 18), ist dieser Zinssatz ohnehin
tberhéht: Auch die Zusatzinvestitionen Ost dirften weitgehend fremdfinanziert sein, so dass
fir den fremdfinanzierten Teil real nur Zinskosten in Hohe von ] % (fir das Jahr 2009)
anfallen.

Davon abgesehen sind aber bereits die den Berechnungen von BWB zugrunde liegenden
Daten flr die Beschlussabteilung nicht verwertbar, weil nicht Gberprift werden kann, ob die
Investitionen tatsachlich wie ausgewiesen erfolgt bzw. verteilt sind. Auch ist nicht klar, wel-
che Definitionen der Abgrenzung West/Ost zugrunde liegen, da der gesamte ehemalige
Grenzstreifen (einschlieBlich Regierungsbauten und Tiergartentunnel) ausschlieBlich — und
damit teilweise falschlicherweise — Ostberlin zugeordnet wird.

%8 5o laut Anlage M23 zum Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, (Bl. 1311, 1313 d.A.) unter a)
Investitionen in das Sachanlagevermdgen Wasserversorgung, ,Anteil Investitionen Ostberlin®.
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(a) BWB-Berechnungen der Hohe nach nicht plausibel

Die geltend gemachten Sonderkosten Ost sind in der von BWB genannten Héhe auch nicht
plausibel. In absoluten Betragen handelt es sich dabei um mehr als [Jj Mio. €, die noch heu-
te jedes Jahr auf die Wasserpreise aufgeschlagen werden, um die nachwirkenden Kapital-
kosten von zuséatzlichen Ausgaben der 1990er-dahren zu decken.

Dass BWB ihre Zusatzkosten Ost, die aufgrund des in der ehemaligen DDR verursachten
Investitionsstaus bzw. Sanierungsbedarf entstandenen waren, unverstandlich hoch ansetzt,
zeigt sich bei einem Vergleich der BWB mit Wasserversorgern aus dem Gebiet der ehemali-
gen DDR. Zwar weisen die Wasserversorger der ostdeutschen GroBstadte sehr hohe Was-
serpreise auf, die im Schnitt sogar Uber denjenigen von BWB liegen. Jedoch zeigt sich bei
genauerer Betrachtung, dass die vergleichsweise sehr hohen Wasserpreise in den befragten
ostdeutschen GroBstadten im Wesentlichen durch andere Griinde verursacht sein dirften.
Abgesehen davon, dass die Preise dieser ostdeutschen Wasserversorger moglicherweise
ebenfalls missbrauchlich Giberhéht sind und zukiinftig abgesenkt werden*®, kénnen sich die
Versorger in den befragten ostdeutschen GrofBstadten in ganz anderem Umfang auf Recht-
fertigungsgrinde berufen als BWB. Denn sie hatten ausschlieBlich ein sanierungsbedurftiges
,Ost-Netz“ (und nicht grdBtenteils ein sehr gut gewartetes Westnetz), sie haben ihr Netz
nach der Wiedervereinigung nicht nur saniert, sondern auch erheblich ausgebaut (Netzlan-
generweiterung). Weiterhin haben die meisten von ihnen mit Bevdlkerungsverlusten und
Ruckbau des Netzes zu kdmpfen, fast alle weisen einen viel niedrigeren Metermengenwert
als Berlin auf, und sie haben meist viel unglnstigere Wassergewinnungsbedingungen.
SchlieBlich kénnen sie nicht die Skalenvorteile eines Wasserversorgers einer Millionenmet-
ropole nutzen.

Wie gunstig dagegen auch im Vergleich mit Ost-Versorgern die Verhéltnisse in Berlin sein
kénnten, zeigt sich, wenn die angeblichen Kostennachteile der BWB verglichen werden mit
den entsprechenden Kostenfaktoren eines benachbarten Wasserversorgers, der zwar nicht
hinsichtlich der von ihm versorgten Einwohnerzahl (insg. ca. 156.000), aber immerhin im
Hinblick auf die GréBe seines Versorgungsgebiets (ca. 550 km?) in die Berliner Dimensionen
(887 km?) vorst6Bt und damit flachenmaBig auch gréBer als Kéln oder Minchen ist. Dieser
Wasserverband Strausberg-Erkner (im folgenden: WSE) weist mit seinem 100%igen ,Ost-
Netz“ eine nachhaltig preiswerte Wasserversorgung auf, obwohl er sein Netz nach der Wie-
dervereinigung deutlich ausgebaut und das alte ,DDR-Netz“ sukzessive renoviert hat.

Das Preisniveau der BWB liegt deutlich Uber demjenigen von WSE. Dieser hat einen
durchschnittlichen abgabenbereinigten Wasserpreis von weniger als 1,60 €/m3, liegt also

%% Die KWL Kommunale Wasserwerke Leipzig hat bereits im Jahr 2011 mit der Absenkung ihrer auch
fir ostdeutsche Verhaltnisse auBergewdhnlich hohen Preise begonnen.
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mehr als 0,30 €/m3 unter demjenigen von BWB. Sachliche, d.h. gerechtfertigte Griinde fur
die héheren Berliner Preise sind nicht zu erkennen, und insbesondere kénnen sie nicht aus
etwaigen ,Sonderkosten Ost* hergeleitet werden. Eher war Ost-Berlin gegentiber anderen
ostdeutschen Gegenden zum Zeitpunkt der Wiedervereinigung privilegiert. Denn dort gab es
auch vor der Wiedervereinigung durchaus eine Wasserversorgung auf groBstadtischem Ni-
veau. Anders als in vielen Teilen der sonstigen DDR hatte Ost-Berlin in erheblichem Umfang
Neubaugebiete (insb. Hohenschénhausen, Marzahn), die zum Zeitpunkt der Wiedervereini-
gung jedenfalls Uber recht neue und moderne Wasserleitungen verflgten. Trotz der niedri-
gen Preise weist der WSE eine positive Umsatzrendite und eine positive Eigenkapitalrendite
auf. Hinzu kommt, dass seine strukturellen Versorgungsbedingungen nicht besser, sondern
nach fast allen Kriterien deutlich schlechter, d. h. kostentreibender sind als bei BWB (niedri-
ger Metermengenwert von weniger als JJ; deutlich hdherer Spitzenfaktor als BWB; viele
Hausanschlisse; héherer Bedarf fir Verteil-Pumpstrom; groBe Wasserflachen und Wasser-
laufe mitten im Versorgungsgebiet; hdhere Kosten fir Fremdkapitalaufnahme etc.). Zudem
musste der WSE fortlaufend sein Netz an den sanierungsbedurftigen Stellen erneuern, so
dass er mittlerweile ein durchschnittliches Netzalter und gute Wasser- bzw. Netzverlustquo-
ten ausweist.*'® Dass die Sanierungsanstrengungen dieses Versorgers im Vergleich zu BWB
héher sind, beweist die fast Gbereinstimmende Rohrnetzerneuerungsquote und die Tatsa-
che, dass dieser brandenburgische Versorger jedes Jahr einen deutlich héheren Prozentsatz
seiner Hausanschlisse komplett erneuert, namlich in den Jahren 2007-2009 durchschnittlich
[l - wahrend BWB insoweit knapp unter [} % bleibt.

Anders als BWB verzichtet WSE sogar auf eine Kostenerstattung fiir die Erneuerung (Aus-
wechselung) von Hausanschlissen. Soweit BWB dagegen einwendet, ,dass die mittlere Be-
lastung der Einwohner durch Zuschiisse beim WSE erheblicher héher als in Berlin® [ist]*'",
trifft dies nicht zu. Denn es gibt keine mittlere Belastung mit Hausanschlusskosten und Bau-
kostenzuschiissen, sondern nur die jeweiligen Preise far individuelle Bauvorhaben. Ein Was-
serkunde, der nicht baut, tragt insoweit auch keinerlei Kosten. Die von BWB angesproche-

1% Dje Netzverlustquote in % der Netzeinspeisung, die auch Messungenauigkeiten und Wasserdieb-
stéhle erfasst, ist leicht Uberdurchschnittlich (aber unter 10%). Allerdings ist der Prozentsatz des
Wassers, das durch Leckagen versickert, sehr niedrig (vgl. www.w-s-e.de unter Wasserverband /
Trinkwassernetz / Versorgungsgebiete / Trinkwassernetz im Verbandsgebiet). Die maBgebliche
Aussage Uber den Zustand des Netzes geben die spez. real. Wasserverluste wieder. Diese sind
bei dem Wasserverband Strausberg-Erkner gering (0,0X m3h km). Entsprechend DVGW-
Arbeitsblatt W 392 (Tabelle auf Seite 20) liegen die spez. real. Wasserverluste flir BWB als groB3-
stadtischen Wasserversorger genauso im mittleren Bereich wie fir den Wasserverband Straus-
berg-Erkner, sofern man ihn als l&ndlichen Wasserversorger betrachtet. Wirde man den Verband,
der 3 Stadte und 13 Gemeinden versorgt, hingegen in die Kategorie stadtischer Wasserversorger
einordnen, ware die Quote der spez. real. Wasserverluste sogar deutlich besser zu bewerten als
bei BWB.

" Schreiben Freshfields vom 30.04.2012, S. 12 (Rz. 36).
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nen hohen Restwerte noch nicht aufgeléster Zuschiisse bei WSE liegen darin begriindet,
dass im Gebiet des WSE in den letzten Jahren viele (Einfamilien-)Hauser neu gebaut wor-
den sind und der WSE daher viele Hausanschlussleitungen neu errichten musste. Entspre-
chend wuchsen seine Einnahmen aus Hausanschlusskostenerstattungen. Fir die groBen
Bauvorhaben in Berlin hingegen mussen nur relativ wenige Hausanschlussleitungen neu
errichtet werden. Entsprechend fallen geringere Baukosten an. Dass WSE aber flr die glei-
che Leistung, ndmlich den Neubau eines Hausanschlusses bis DN 50 wesentlich geringere
Preise verlangt als BWB, ergibt sich unmittelbar aus den jeweiligen, aktuellen Preisblat-
tern*'?. Letztlich zeigt das Beispiel des WSE, dass auch bei einer mehr als doppelt so hohen
Belastung durch Sanierungsbedarf zum Zeitpunkt der Wiedervereinigung (also bei 100 %
DDR-Netz) ein Wasserversorger in der unmitteloaren Umgebung von Berlin eine nachhaltig
gute Wasserversorgung bei gleichzeitig niedrigen Preisen gewéhrleisten kann.

(b) Keine Berechnung der Sonderkosten Ost auf Basis von Investitionen pro Kilometer
Leitungsnetz (hilfsweise Methode BWB)

Zusatzlich zu ihrer eigenen Berechnung der Sonderkosten Ost (s.0.) hat BWB (hilfsweise)
die Sonderkosten Ost mit einer dhnlichen Methode wie die Beschlussabteilung berechnet,
nach der BWB jedoch zu wesentlich héheren Sonderkosten Ost gelangt. Sie nimmt dabei
zwar ebenfalls einen Vergleich der unternehmensindividuellen Investitionsniveaus vor, aber
ermittelt dieses Investitionsniveau nicht auf der Basis von Investitionen pro Kubikmeter Was-
serabsatz, sondern auf der Basis von Investitionen pro Kilometer Netzlédnge.

Abgesehen von Unstimmigkeiten im Einzelnen (fehlender Abzug privater Zuschisse, zu
geringer Abzug 6ffentlicher Zuschisse; fehlende Berlcksichtigung von Jahren, in denen das
Investitionsniveau der Vergleichsunternehmen héher ist als das von BWB) sind auch diese
Berechnungen von BWB aufgrund ihres verfehlten Ansatzes generell nicht brauchbar, denn
eine Bemessung der Investitionen pro Kilometer Rohrnetz gibt nicht in adaquater Weise die
Bedeutung der Investitionen in die Wasserversorgung und die damit einhergehende Kosten-
belastung fur das betreffende Unternehmen wieder. Zwar ist die Verwendung einer Bezugs-
gréBe notwendig, weil die absoluten Investitionen der Unternehmen aufgrund der unter-
schiedlichen UnternehmensgréBen nicht miteinander verglichen werden kdnnen. Geeigneter
MaBstab hierfur ist aber der Trinkwasser-Absatz der jeweiligen Wasserversorger und nicht
die Lange ihrer Rohrleitungsnetze.

Die Netzlange ist schon deshalb nicht der richtige MaBstab flr die Ermittlung des gesamten

Investitionsniveaus der Wasserversorger, weil Investitionen in die Wasserversorgung kei-

2 Errichtung Hausanschluss (Pauschale fir den &ffentlichen Grund): BWB = 1.492 €, WSE = 980 €,
zzgl. Meterpreis fir Bau Hausanschlussleitung auf privatem Grund: BWB = 171,20 €, WSE =45 €.
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neswegs nur das Rohrleitungsnetz betreffen, sondern z.B. auch Wasserwerke, Brunnen,
Talsperren, Pumpstationen etc. Deren GréBe und die damit verbundene Kostenbelastung ist
aber unabhangig von der Netzlange. Stattdessen ist die Lange des Rohrleitungsnetzes ab-
hangig von der Dichte des Versorgungsgebietes und der Struktur des Unternehmens. Was-
serversorger in sehr dinn besiedelten Gebieten haben sehr lange Netze, dafur aber Rohre
mit kleinem Durchmesser. Daher liegt es in der Natur der Sache, dass die Wasserversorger
in dicht besiedelten Gebieten (= ,kurze Netze mit breiten Rohren®) pro Kilometer Leitungs-
netz (€/km) mehr investieren als die zuerst Genannten. Daraus darf aber nicht geschlossen
werden, dass sie Uber ein héheres Investitionsniveau als solches verfligen wirden. Tatséch-
lich kann das Gegenteil der Fall sein, was sich allerdings erst zeigt, wenn die Investitionen
auf die abgesetzte Menge des Trinkwassers (€/m?) umgerechnet werden.

Der richtige MaBstab fur die Ermittlung des Investitionsniveaus eines Wasserversorgers ist
daher entgegen BWB nicht die Netzlange, sondern der Wasserabsatz. Denn der Wasserab-
satz ist ein nicht von den Unternehmen manipulierbares Kriterium, da er sich allein nach dem
Abnahmeverhalten der Kunden richtet. Der Absatz ist der klassische MaBstab flr die GréBe
von Geschéftsbereichen. Nicht nur die Preise der Wasserversorger werden auf Basis des
Absatzes (€/m3) verglichen, so dass der Wasserabsatz als MaBstab fir den hier vorgenom-
menen Erldsvergleich dient, sondern auch andere betriebswirtschaftliche Parameter. Der
Absatz als MaBstab fiir die Ermittlung des Investitionsniveaus fihrt auch nicht zu strukturell
fr BWB nachteiligen Ergebnissen. Denn BWB legt selbst dar, dass sie unter Absatzriick-
gangen leidet und einen vergleichsweise geringen Pro-Kopf-Absatz aufweist. Dies aber flihrt
zu einem geringeren Divisor, so dass die Investitionen der BWB sogar hdher ausgewiesen
werden als die gleichen Investitionen bei anderen Unternehmen, die einen héheren Pro-
Kopf-Absatz aufweisen.

Alternativ kdme nur in Betracht, das Investitionsniveau eines Wasserversorgers am MaBstab
seines Wasser-Umsatzes zu messen. Daran zeigt sich sehr gut, wie viel Prozent seiner Erl6-
se der Wasserversorger in seinen Betrieb reinvestiert. Allerdings ware dieser MaBstab far
BWB besonders nachteilig. Denn angesichts der im Verhaltnis zum Absatz besonders hohen
Umsatzerldse der BWB ist die in Relation zum Umsatz berechnete Investitionsquote von
BWB generell deutlich niedriger als die der Vergleichsunternehmen. Wahrend BWB in den
Jahren 2009/2010 ca. ] % seiner Erlése flr Investitionen in die Wasserversorgung (in An-
lagevermégen und in Ersatz- und Erhaltungsaufwand) verwendet hat, liegen die Vergleichs-
unternehmen im Durchschnitt bei fast [} %.
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(c) Keine Berechnung mit Wiederbeschaffungswerten

Als Berechnungsgrundlage fiir die anzuerkennenden Sonderkosten Ost verwendet die
Beschlussabteilung die nach Anschaffungs- und Herstellungskosten bewerteten Investitio-
nen, aus denen die handelsrechtlichen Abschreibungen berechnet werden. Die nach
Wiederbeschaffungswerten bewerteten Investitionen, die BWB in ihrem Schreiben vom
04.05.2012 vorgelegt hat*'®, sind fiir die Bewertung der Sonderkosten Ost nicht geeignet.
Denn als Rechtfertigungsgrund fir Uberhdhte Wasserpreise kann ein erhdhter Kostenauf-
wand allenfalls insoweit geltend gemacht werden, als es sich um real entstandene Kosten
handelt. Ansonsten wirden Kosten doppelt beriicksichtigt werden, da die Finanzierungskos-
ten far die real entstandenen Kosten ebenfalls in die Preiskalkulation (auch der Folgejahre)
mit einflieBen. Die Bewertung der rein kalkulatorischen Kosten mag ggf. anders beurteilt
werden, wenn die durch kalkulatorische Werte entstandenen Gewinne im Unternehmen als
Ruacklagen fir zukinftige Investitionen verbleiben und nicht letztendlich die Gewinnanteile
der Anteilseigner erhdhen.

BWB verwendet die Wiederbeschaffungswerte fir die Berechnung der kalkulatorischen
Abschreibungen weil sie am Ende der Nutzungsdauer eines bestehenden Vermdégensge-
genstandes fir einen neu zu beschaffenden Vermdgensgegenstand gleicher Art bereitge-
stellt werden mussen. Zur Berechnung der Wiederbeschaffungswerte werden die Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten*'* bei BWB mit einem Preisindex verzinst. BWB verwendet
hierzu die ,Indexreihen und Umwertungsfaktoren zur Umrechnung von Anschaffungs- auf
Tagesneuwerte der WIBERA, Wirtschaftsberatung AG“.*'* Die Beschlussabteilung erkennt
fir die Berechnung der Sonderkosten Ost diese Hochrechnung aufgrund einer Indexreihe
nicht an, da sich die tatsachliche Wertveranderung in der Realitat vollig anders entwickeln
kann und auch entwickelt hat. Insbesondere die prognostizierten Steigerungen der Bauprei-
se sind nicht eingetreten. Technische Fortschritte, die eine spéatere Beschaffung der Vermé-
gensgegenstande auch gunstiger machen kénnen als in der Vergangenheit (z.B. grabenlose
Verfahren), werden von den Indexreihen nicht berlcksichtigt, so dass eine Bewertung realer
Kosten nicht darauf gestiitzt werden kann.

Insgesamt gesehen ist die Beschlussabteilung bei der Berlcksichtigung von wiedervereini-
gungsbedingten Sonderkosten Ost als Rechtfertigungsgrund und ihrer konkreten Berech-
nung sehr weit gegangen. Sie hat zugunsten von BWB pauschal unterstellt, dass alle ,Zu-

18 Vigl. Schreiben Freshfields vom 4.5.2012, Anlage M 32 a2) Basis WBW ,Investitionen Berlin ge-
samt®.

14 Vgl. Schreiben Freshfields vom 4.5.2012, Anlage M 32 a1) Basis AHK ,Investitionen Berlin ge-
samt®.

15 Vgl. Schreiben Freshfields vom 16.02.2012, S. 2, Bl. 2849 d.A.
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satz-“Investitionen, die BWB in den Jahren nach der Wiedervereinigung tber dem Niveau
der Vergleichsunternehmen aufweisen kann, als ,Sonderkosten Ost* angesehen werden
kénnen und auch pauschal als gerechtfertigt gelten.

Zusatzlich wurde zugunsten von BWB mit dem von ihr selbst angesetzten, aber vom Land
Berlin kraft Zins-Verordnung vorgegebenen Zinssatz fir die Kapitalverzinsung gerechnet.
Nicht nur der Zinssatz als solcher ist bei wirtschaftlicher Betrachtung tiberhéht.*'® Entschei-
dend ist zudem, dass dieser sehr hohe Zinssatz fir das gesamte betriebsnotwendige Kapital
(einschlieBlich Fremdkapital) pauschal angesetzt wird, auch wenn die tatsdchlichen Fremd-
kapitalkosten viel geringer sind. Denn der tUberwiegende Teil der Investitionen von BWB ist
fremdfinanziert.*'” Die Fremdkapitalzinsen sind deutlich niedriger, so dass im Ergebnis BWB
bei jeder fremdfinanzierten Investition ins Anlagevermdégen die Differenz zum Zinssatz nach

Zins-Verordnung als leistungslose Zusatzrendite erhalt.

9.) Bewertung der Rechtfertigungsgriinde

Von den gesamten Rechtfertigungsgrinden, die BWB geltend gemacht hat, und die oben
unter 8.) jeweils im Einzelnen beurteilt wurden, ist lediglich die Sonderbelastung Ost als sol-
che zugunsten von BWB anzuerkennen. Alle anderen geltend gemachten Rechtfertigungs-

griinde sind aus den o.g. Griinden nicht anzuerkennen.

a) Bedingungen der Wassergewinnung (Verfligbarkeit/Qualitat Rohwasser)

Die strukturellen Bedingungen der Wassergewinnung sind in Berlin und in den Vergleichs-
stadten im Wesentlichen sehr ahnlich. Allen vier Versorgern steht gut zugangliches Rohwas-
ser in ausreichender Menge und guter Qualitat zur Verfigung. Keiner ist auf Zulieferungen
durch Vorversorger angewiesen, keiner hat merkliche Ho6henunterschiede im Versorgungs-
gebiet zu bewéltigen, keiner hat Probleme mit schwer grabbaren Bdden (felsiger Untergrund)
etc.

Im Detail-Vergleich zwischen BWB und den drei Vergleichsunternehmen Uberwiegen die
Vorteile von BWB. Diese ergeben sich zunachst durch die (innerhalb Deutschlands eigentlich
nicht vergleichbare) GréBe des Stadt und ihres Wassernetzes, die auBergewdhnliche Syner-
gieeffekte (insbesondere Skalenvorteile) erlaubt. Zudem steht BWB Grundwasser zur Verfl-

*® Fir die Wasser- und Abwasserwirtschaft wird angesichts der gegenwértigen historischen Niedrig-
zinsphase bereits eine Eigenkapitalverzinsung von 4% als tGberhdht angesehen (s. Kleine Anfrage
der FDP-Fraktion im Landtag NRW vom 17.02.2012, Drucks. 15/4110).

“7 Laut Aussage des Vorstandsvorsitzenden von BWB am 07.03.2012 in Berlin (enreg-Workshop zu
aktuellen Fragen des Wasserrechts) erfolgt die Finanzierung bei BWB zu 70% durch Fremdkapital
und zu 30% durch Eigenkapital.
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gung, das — anders als in Hamburg und Kdéln — abgesehen von der grundsatzlich erforderli-
chen, einfachen Enteisenung und Entmanganisierung nicht weiter aufbereitet werden muss.
BWB kommt fUr die Versorgung von fast 3,5 Mio. Menschen mit lediglich 9 Wasserwerken
aus, die innerhalb der Stadigrenzen gut verteilt sind, so dass die Transportstrecken des
Wassers relativ gering sind.

aa) Bedingungen in Miinchen schwer vergleichbar (Fernwasserversorgung)

Einzig in Mlnchen besteht die Besonderheit, dass die Stadt ihr Rohwasser nicht aus dem
eigenen Grundwasser gewinnt, sondern Wasser aus den Alpen ,umleitet®, was zur Folge hat,
dass in Minchen weiches (Quell-)Wasser aus der Leitung kommt, wahrend die anderen Mil-
lionenmetropolen ihre Birger mit hartem (Grund-)Wasser versorgen. Der Vorteil fir den
Munchener Wasserversorger ist, dass das reine Alpenwasser nicht aufbereitet werden muss
und wegen des Gefalles mit ausreichendem Druck in den Haushalten ankommt.*'® Dies wirkt
sich positiv auf die klassischen Betriebskosten eines Wasserversorgers aus, indem die an-
sonsten anfallenden Wasseraufbereitungskosten und die Pumpstromkosten fir die Wasser-
verteilung entfallen oder zumindest weitestgehend gesenkt werden. Der Nachteil dieser
Fernwasserversorgung ist, dass die Wassernutzungsrechte auBerhalb des eigenen Stadtge-
bietes erst beschafft werden missen (Kauf des Wassers oder Kauf/Pacht von Grundstiicken
mit Erwerb der Wassernutzungsrechte), die Qualitdt des Rohwassers in der Ferne gesichert
werden muss *'°, und dass die langen Transportleitungen zu den Alpen auch finanziert und
unterhalten werden missen. Fir die Kosten einer solch speziellen Fernwasserversorgung
stehen der Beschlussabteilung keine geeigneten Vergleichsdaten zur Verfligung, so dass sie
anhand der vorliegenden Daten nicht objektiv beurteilt werden kénnen. Allerdings sind die
Kosten der Fernwasserleitungen erheblich. Zudem sind die Wasserversorgungsbedingungen
in Berlin im Verhaltnis zu praktisch allen anderen Wasserversorgern und auch den anderen
Vergleichsunternehmen deutlich glinstiger.

Insbesondere aber wirde es im Rahmen der Rechtfertigungsprifung an der Kausalitat
dieses (angeblichen) Kostennachteils der BWB fir ihre im Vergleich zu Minchen wesentlich
héheren Preise fehlen. Denn es ist erkennbar, dass sich die (angeblich) glnstigeren Rah-
menbedingungen des Mlnchener Wasserversorgers trotz ihres an sich betriebskostensen-
kenden Charakters in niedrigeren Betriebskosten — und hierdurch bedingt niedrigeren Was-

18 Vgl. http://www.swm.de/privatkunden/m-wasser/gewinnung.html).

*° Die in den Alpen gelegenen Grundstiicke hatte die Stadt Miinchen bereits im 19. Jahrhundert er-
worben bzw. sie werden seit dieser Zeit gepachtet. Obwohl die Nitratwerte weit unterhalb aller
Schwellenwerte lagen, fordere SWM in den fiir das Trinkwasser relevanten Gebieten nachhaltig die
Okologische Landwirtschaft (vgl. http://www.wrrl-info.de/docs/wrrl_steckbrief_mangfall.pdf sowie
http://www.swm.de/privatkunden/m-wasser/gewinnung.html).
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serpreisen — niederschlagen. Bei einem Vergleich der Betriebskosten von BWB und von SW
Minchen zeigt sich, dass die Héhe der fir die Wasserversorgung kalkulierten Betriebskosten
in Miinchen die Betriebskosten von BWB sogar deutlich (ibersteigt.*° Selbst wenn man allein
zugunsten von BWB die von ihr gezahlten Fremdkapitalzinsen in die Betriebskosten mit ein-
rechnet*?', l4ge sie ungeféhr auf dem Kostenniveau der SW Miinchen, aber nicht dariiber.*?
Bei einem Vergleich der reinen Betriebskosten (d.h. ohne Finanzierungskosten) wird statt-
dessen erkennbar, dass die operativen Betriebskosten von BWB auch im allgemeinen Bran-
chenvergleich sehr niedrig liegen. Sie liegen nicht nur unter den durchschnittlichen Betriebs-
kosten der Vergleichsunternehmen, sondern auch deutlich unter den durchschnittlichen Be-
triebskosten aller anderen befragten groBstadtischen Wasserversorger.**® Dementsprechend
argumentiert BWB, dass sie effizienter arbeite als die Vergleichsunternehmen und als der
Durchschnitt der befragten groBstidtischen Wasserversorger.”** Darum geht es im vorlie-
genden Verfahren jedoch nicht. Stattdessen geht es allein um die Frage, ob die Wasserver-
sorgung — auch wenn sie betriebstechnisch effizient sein mag — zu missbrauchlich Gberhdh-
ten Preisen erfolgt. Wenn aber feststeht, dass die durchschnittlichen Betriebskosten pro Ein-
heit*®® bei BWB wesentlich geringer sind als bei den Vergleichsunternehmen, so kann BWB
sich als Rechtfertigung fir ihre Uberhéhten Preise grundsatzlich nicht auf ihre (angeblich)
weniger gunstigen Wasserversorgungsbedingungen berufen. Denn diese (angeblich) un-
gunstigeren Bedingungen mussten sich jedenfalls zu groBen Teilen in erhéhten Betriebskos-
ten widerspiegeln. Ist das hingegen nicht der Fall, so sind die (unterstellt) ungtinstigen Was-
serversorgungsbedingungen in Berlin jedenfalls nicht kausal fir die im Verhaltnis zu Midn-

chen weit Uberhéhten Wasserpreise der BWB.

*%In die Kalkulation sind die Betriebskosten bei BWB mit [l Mio. € und bei SWM mit [l
Mio. € eingegangen. Dies ergibt umgerechnet bei BWB: |JJil]l Tsd. € pro km Netz bzw. i}
Tsd. € pro km Netz (ohne HAL) bzw. |l € pro m? Absatz bzw. [JJi] € pro Einwohner. Die
entsprechenden Werte fir SWM liegen hoher: il] Tsd. € pro km Netz bzw. i Tsd. € pro km
Netz (ohne HAL) bzw. |l € pro m? Absatz bzw. JJJijl € pro Einwohner.

“?! Die Einbeziehung der Fremdkapitalkosten in die Betriebskosten der BWB verzerrt allerdings die
Ergebnisse, wenn es um einen Effizienzvergleich geht. Denn dann missten die gesamten Kapital-
kosten (Eigenkapitalkosten und Fremdkapitalkosten) beider Unternehmen — und nicht nur die
Fremdkapitalkosten der BWB — den jeweiligen Betriebskosten hinzuaddiert werden. Dann aber 1&-
gen die Kosten der SWM wieder deutlich Uber denjenigen der BWB.

“22 \gl. Datencheck Il, Version 2 (Stand 20.10.2011), Blatter 3-6.

423 Vgl. Auswertung ,,Detailbetrachtung Betriebskosten/ kalkulatorische Kosten® (Stand 24.10.2011),
Tabellenblatt ,BK ohne FK im Verhaltnis*®.

24 Gerechtfertigt ware eine solche Schlussfolgerung nur, wenn die anderen Wasserversorger ver-
gleichbar ginstige Wasserversorgungsbedingungen hatten, was nach den Feststellungen der Be-
schlussabteilung nicht der Fall ist.

“5 Die Auswertungen der Beschlussabteilung wurden immer gleichzeitig berechnet fiir die Einheiten:
pro km Netz, pro km Netz (ohne HAL), pro m3 Absatz, pro Einwohner.
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Wenn die angeblich glnstigen Minchener Wassergewinnungs-Bedingungen tatsachlich
nicht zu geringeren Kosten in Minchen flhren, so gibt es dafiir zwei mégliche Erklarungen.
Entweder sind die Bedingungen der Wassergewinnung in Minchen doch nicht so kosten-
gunstig wie BWB vermutet (weil BWB zu Unrecht insbesondere die Kosten fir den Fern-
transport des Wassers nicht angemessen berUcksichtigt) oder aber der Miinchener Wasser-
versorger hat seine (unterstellt) besonders glunstigen Bedingungen nicht in einen Kostenvor-
teil umgesetzt und verlangt seinerseits Preise, die Uber den objektiv erforderlichen Kosten
liegen. Die fehlende Fahigkeit von Vergleichsunternehmen, besonders glnstige Versor-
gungsbedingungen als Kostenvorteile zu nutzen und sie an die Kunden weiterzureichen, darf
BWB aber nicht als Rechtfertigungsgrund flur die eigenen, Uberhdhten Preise zugutekom-

men.*%

bb) Unplausible Bezifferung der Wassergewinnungskosten von BWB angesichts er-
heblich niedrigerer Preise fur andere BWB-Kunden (Weiterverteiler)

Unabhangig von der hier streitigen Frage, wie die Wassergewinnungsbedingungen in Berlin
bewertet werden, sind die Zahlen, mit denen BWB die preislichen Auswirkungen ihrer angeb-
lichen strukturellen Nachteile beziffert (in €/m3), duBerst fragwirdig. Denn allein die Kosten
der BWB fir die Wassergewinnung (einschlieBlich Wasserentnahmeentgelte) wirden da-
nach**’ mehr als ] €/m? ergeben, was erheblich iiber dem Preis der BWB fir Wasserliefe-
rungen an Weiterverteiler-Kunden liegt.

BWB beziffert ihnre Wassergewinnungskosten 2009 (einschlieBlich Wasserentnahmeentgelte)
auf [l €%, was auch den Angaben in dem von BWB ausgefilllten Fragebogen ent-
spricht*®. Das macht umgerechnet [JJij €/m3nutzbare Wasserabgabe** bzw. [Jjij €/m?
Endkundenabsatz**'. Bei diesen hohen Kosten allein nur fiir die Wassergewinnung stellt sich
die Frage, wie BWB die Wasserpreise fur die von ihr belieferten Weiterverteiler kalkuliert.

26 Stattdessen bestiinde vielmehr Veranlassung, auch die relativ niedrigen Preise des Vergleichsun-
ternehmens kartellrechtlich zu Uberprifen. Eventuell privilegierte Bedingungen wiirden dann tber
Zuschlage zum Vergleichspreis berlcksichtigt oder es fande direkt eine Kostenkontrolle statt.

" Laut Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 120, Bl. 1150 d.A., betrugen 2009 die spezifischen
Wassergewinnungskosten ohne Wasserentnahmeentgelte [JJjjj €/m?3. Bei einem zusétzlichen
Wasserentnahmeentgelt 2009 von i €/m? lagen die Kosten der BWB allein fiir die Wasserge-
winnung bei tber [ €/me.

“28 Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 120, Bl. 1150 d.A.

29 Vigl. von BWB ausgefiilliten Fragebogen vom 19.08.2010, Tabellenblatt ,I. Wirtsch. Grunddaten
Wasser*: Zeile158.

% Die nutzbare Wasserabgabe BWB betrug 2009: 192.334.000 m? (vgl. von BWB ausgefillten Fra-
gebogen vom 19.08.2010, Tabellenblatt ,|l. Wasserwirtsch. Grundstruktur®, Zeile 39.

**! Der Endkundenabsatz BWB betrug 2009: ||l m: (vg!. Datenubersicht ,Mengen und Erl6-
se 2009" (Stand 26.10.2011).
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Denn diese zahlten im Jahr 2009 (einschlieBlich Wasserentnahmeentgelten) einen Durch-
schnittspreis von nur [JJJj €/m? Trinkwasser.*** Das wiirde bedeuten, dass BWB ihr Wasser
an Weiterverteiler erheblich unter den eigenen Wassergewinnungskosten verkauft. Die Berli-
ner Wasserkunden wirden sich fragen, warum sie im Jahr 2009 mit ihrem hohen Durch-
schnittspreis von [ €/m?® den niedrigen Wasserpreis fiir die Weiterverteilerkunden von
Il </m? subventioniert haben. Eine solche Quersubventionierung des dem Wettbewerb
unterliegenden Weiterverteilerpreises durch die im Monopol gefangenen Endkunden kdnnte
an sich schon einen Missbrauch und eine Diskriminierung der Endkunden darstellen. Wird
jedoch zugunsten von BWB angenommen, dass es sich bei den Weiterverteilerpreisen nicht
um deutliche Unterkosten-Preise handelt, so misste man — entgegen den von BWB ange-
gebenen Zahlen (spez. Wassergewinnungskosten ohne Abgaben in Hohe von | €/m?)**
— davon ausgehen, dass die wahren Kosten der Wassergewinnung (einschlieBlich
Wasserentnahmeentgelte von [Jj €/m3 und Sondernutzungsabgaben von [Jjjjij €/m3) in Ber-
lin unterhalb von [ €/m3® Wasser liegen, also abgabenbereinigt weniger als [Jjjj €/m3
ausmachen. Da BWB die Gewinnungskosten (ohne Abgabenbelastung) der Vergleichsun-
ternehmen auf 0,31 €/m? einschatzt*** (nachdem sie diese urspriinglich auf 0,40 €/m3 einge-
schéatzt hatte)*®, hatten die Vergleichsunternehmen tatséchlich einen Kostennachteil an Stel-
le des behaupteten Vorteils. Jedenfalls ist die Argumentation von BWB im Hinblick auf die
angeblich unglnstigen und kostentreibenden Wasserversorgungsbedingungen in Berlin
schon in Anbetracht ihrer eigenen Kostenangaben (in Relation zu ihren eigenen Weitervertei-
lerpreisen) nicht haltbar.

b) Bedingungen der Wasserverteilung (Versorgungsdichte und Baukosten)

Die strukturellen Bedingungen der Wasserverteilung sind in Berlin glnstiger als in den
Vergleichsstadten. Das ergibt sich noch nicht aus dem Metermengenwert (MMW = Absatz
pro km Netz), denn dieser ist im Verhaltnis zwischen Berlin und den drei anderen Millionen-
metropolen gleichwertig. Der mengengewichtete durchschnittliche Metermengenwert betragt
bei den Vergleichsunternehmen 16,99 (mit HAL) bzw. 23,51 (ohne HAL). Der Metermen-
genwert von Berlin liegt bei 16,91 (mit HAL) bzw. 24,44 (mit HAL).**® Jedoch hat BWB im
Hinblick auf die sonstigen Kriterien der Versorgungsdichte deutliche Vorteile gegentiber den
Vergleichsunternehmen und kann durch seine schiere GréBe Synergieeffekte erzielen, die

2 \/gl. Datentibersicht ,Mengen und Erlése 2009 (Stand 26.10.2011).
“8 Vigl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 120, Bl. 1150 d.A.
#3 Vgl. Schreiben Freshfields vom 30.01.2012, S. 109, Bl. 2526 d.A.
“ Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 121, BIl. 1151 d.A.
% 3. oben unter E.4.)b).
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allen anderen deutschen Wasserversorgern verschlossen sind. Berlin hat ein einheitliches
Versorgungsgebiet fir Ober 3,4 Mio. Einwohner wahrend die Vergleichsunternehmen zu-
sammengenommen fir 4,4 Mio. Einwohner mehrere, teilweise sehr uneinheitliche Gebiete
versorgen. In KéIn fihrt der Rhein zu einer Spaltung der Stadt und der Wasserversorgung in
links- und rechtsrheinisch. Die Elbe und der innerstadtische Hamburger Hafen fuhren zu ei-
ner Abspaltung des sog. Sliderelbe-Bereichs. Hinzu kommt, dass BWB trotz des hohen Ab-
satzes nur Uber wenige (kostenintensive) Kundenbeziehungen verfiigt. Denn BWB hat weni-
ger als ]l Hausanschlisse (bei BWB gilt: Hausanschliisse = Kunden = Vertrage = Z&h-
ler = ). wahrend die Vergleichsunternehmen insgesamt (also HH, M, K zusam-
mengenommen) bezogen auf 2009 bei weniger als um 40 % erhdhtem Absatz mit insgesamt
I Stick eine um lber 90 % hdéhere Anzahl an Hausanschliissen*® versorgen.* Die
geringe Dichte der Hausanschlusse in Berlin mindert den technischen Versorgungsaufwand
genauso wie den Verwaltungs- und Abrechnungsaufwand. Auch das Risiko der Zahlungsun-
fahigkeit der Haushalte tragen in Berlin im Wesentlichen die groBen Wohnungsverwaltungs-
gesellschaften und nicht der Wasserversorger, da dieser bei groBen Wohnobjekten gerade
nicht Vertragspartner der Haushalte ist.

c) Gesamtwirdigung (einschlieBlich Anerkennung Sonderkosten Ost)

Die Bedingungen der Wassergewinnung in Berlin sind vergleichsweise sehr gunstig und
auch gunstiger als im Durchschnitt der Vergleichsunternehmen. Die Bedingungen der Was-
serverteilung sind in Berlin deutlich glinstiger als in den Vergleichsstadten, weil Gr6B8e und
Versorgungsdichte in Berlin ohne Gleichen sind.

Zur Veranschaulichung: BWB erreicht bei den GréBenkriterien in aller Regel 70 % des
Wertes, den alle drei Vergleichsunternehmen zusammen auf die Waage bringen.**° Insbe-
sondere weist BWB auch 70 % des Absatzes aller Vergleichsunternehmen aus — erzielt da-
mit aufgrund der hohen Preise aber fast genauso hohe Umsatze (98 %) wie die drei Ver-
gleichsunternehmen zusammengenommen.**!

Als Rechtfertigungsgrund anzuerkennen sind lediglich die Sonderbelastungen der BWB (im
Verhaltnis zu den Vergleichsunternehmen), die ihr im Zuge und infolge der Wiedervereini-
gung entstanden sind. Dabei wurden die — mit Ausnahme der Sonderkosten Ost — in jeder

487 Vgl. von BWB ausgefillten Fragebogen vom 19.08.2010, Annex |, Bezugsjahr 2009.

“8 Vigl. Datencheck I, konsolidierte Fassung (Stand 10.6.2011), Blatt 5 ,Anzahl Hausanschlisse*.

39 Werden die Vergleichsstadte insgesamt als MaBstab genommen (HH, M, K = 100%), so hat Berlin
33% weniger Absatz, aber 48% weniger Hausanschlisse.

40 Bei den versorgten Einwohnern sind es tiber 75%.

“ Umgekehrt weist BWB bei dem Kostenfaktor der zu betreuenden Hausanschliisse einen ginstige-
ren, geringen Vergleichswert aus (52%).
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Hinsicht glnstigeren Bedingungen der BWB vorliegend nicht mit einem — grundsétzlich in
solchen Faéllen angebrachten — Aufschlag auf den Vergleichspreis bewertet. Dies bedeutet
einen zusétzlichen Sicherheitszuschlag. Umgekehrt wurden — ebenfalls zugunsten von BWB
— die Sonderkosten Ost als unverschuldeter (d.h. der BWB und Berlin nicht zurechenbarer)
Erschwerungsfaktor berlcksichtigt und in der konkret ermittelten, maximalen Héhe von der

eigentlichen Preisabweichung abgezogen.

10.) Erheblichkeit der nicht gerechtfertigten Preisiiberh6hung

Die nicht gerechtfertigte Preisiberhéhung der BWB-Wasserpreise im Verhaltnis zu den
Wasserpreisen der Vergleichsunternehmen betragt netto und abgabenbereinigt 0,2000 —
0,2499 € /ms fir 2009, 0,2500 — 0,4999 € /m?3 fur 2010 und 0,2500 — 0,4999 fur 2011. Diese
nicht gerechtfertigte Preisiberhéhung betragt prozentual gesehen fur 2009 rd. 10 — 20 %,
fir 2010 rd. 20 - 30 % und fur 2011 rd. 20 - 30 % (100 % = Preis der Vergleichsunterneh-

men, netto und abgabenbereinigt) und ist damit auch erheblich.

Tabelle 22: Ubersicht: Sonderkosten Ost, Sicherheitszuschlag und Preisiiberhhung

@ Abgaben- | Sonderkosten | Sicherheitszuschlag | Maximal Tatsachlicher | Nicht gerecht-
bereinigter Ost in €/m3 auf Sonderkosten | zuldssiger, | abgabenbe- fertigte Preis-
Preis der Ost in €/m3 Preis far | reinigter Preis | Uberhéhung
Vergleichs- BWB von BWB | in€/m3
unterneh- in €/m3 in €/m3
men in €/m3
2000 | 13962 L L L . 0,2000-0,2499
2010 | 13817 L . . . 0,2500-0,4999
on | 13826 | I HE 0,2500-0,4999

11.) Zurechenbarkeit der erheblichen, nicht gerechtfertigten Preistiberh6hung

Die festgestellte Preisiberhéhung der Berliner Wasserentgelte ist der BWB in voller Hohe
zurechenbar. Soweit BWB argumentiert, sie sei nicht nur an die 6ffentlich-rechtliche Geneh-
migung ihrer Wassertarife gebunden, sondern es handele sich zudem materiell um &ffentlich-
rechtliche Gebuhren im ,Preismantel”, die allein nach geblhrenrechtlichen Grundsatzen zu
bewerten seien, gilt das bereits oben zur Anwendbarkeit des Kartellrechts Gesagte. Zuriick-
zuweisen sind aber auch diejenigen Teile der Argumentation, die die Verantwortlichkeit der
BWB fir die HOhe ihrer Preise betreffen und damit auch die Zurechenbarkeit und den Miss-
brauchsvorwurf. Entgegen ihrer Argumentation hat BWB durchaus Spielraum bei der Preis-
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kalkulation und vollzieht keine ,Punktlandung® nach MaBgabe der Berliner Gesetze. Davon
abgesehen ist es BWB nicht méglich, sich durch Rechtshandlungen ihrer eigenen Trager
bzw. Gesellschafter zu rechtfertigen, jedenfalls soweit diese in ihrer Funktion als Trager bzw.
Gesellschafter der BWB agieren.

a) Zurechenbarkeit trotz behordlicher Genehmigung der Berliner Wasserpreise

Die Tatsache, dass die Berliner Wassertarife von der Berliner Senatsverwaltung behdérdlich
genehmigt worden sind, beeintrachtigt nicht die Zurechenbarkeit und Verantwortlichkeit der
BWB fir ihre Preise. Behdérdliche Preisgenehmigungen — nach welchem Spezialgesetz auch
immer — schlieBen grundsatzlich eine nachtragliche kartellrechtliche Missbrauchskontrolle
derselben Preise nicht aus, jedenfalls wenn die Genehmigung auf einem Antrag des Unter-
nehmens beruhte. Der Bundesgerichtshof hat es in der Entscheidung ,DB Regio/iistra“** fir
ausreichend erachtet, dass die ebenfalls genehmigungspflichtigen Beférderungsentgelte in
ihrer H6he ,zumindest vom Antrag des Unternehmens nicht unabhangig“ seien. Auch kénne
das Unternehmen ,Einfluss auf das Verkehrsangebot im Einzelnen, dessen Attraktivitat, Um-
fang und Qualitat, Effizienz und Kosten nehmen und damit wiederum sowohl die Kosten-
Ertrags-Relation als auch mittelbar die absolute Héhe seiner Ertrage beeinflussen.” So liegt
es auch hier. BWB tragt die unternehmerische Verantwortung fir seine Kosten-Ertrags-
Relation und kann gerade im Hinblick auf die Kostenseite an mehreren Stellschrauben die
Hohe seiner Gewinne und Ertrage beeinflussen. Da die Genehmigung der Wassertarife in
erster Linie von der Héhe der BWB-internen Kosten abhangt, liegen die wettbewerblich rele-
vanten Verhaltensspielrdume auch im Hinblick auf die Tariffestsetzung bei BWB und gerade
nicht bei der Genehmigungsbehdérde. Die Argumentation, BWB hétte hinsichtlich der kalkula-
torischen Kosten keine Entscheidungsspielrdume, weil BerIBG, WTVO und ZinsVO alle Kos-
tenparameter detailliert vorgében**®, ist weder inhaltlich richtig noch wird sie hier Giberhaupt
relevant. Selbst wenn die Parameter vollstandig vorgegeben waren, bliebe doch immer noch
die Ausflllung dieser Parameter von unternehmerischen Entscheidungen der BWB abhan-
gig. Insbesondere bestimmt BWB selbst Uber die Hohe der Kosten (z. B. im Hinblick auf Per-
sonal- und Materialeinsatz), auch soweit der Ansatz der Kosten fremdbestimmt sein sollte.

2 BGH, Beschl. v.07.02.2006, KVR 5/05 Beschlussausfertigung, S. 12 — DB Regio/listra.
8 Vgl. Schreiben Freshfields vom 07.06.2010, S. 43 ff., Bl. 226 d.A.
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b) Zurechenbarkeit von Wasserentnahmeentgelt und StraBennutzungsgebiihr
aa) Grundsatz (Zurechenbarkeit bei Verursacher und Beglinstigtem)

Die Belastung der Wasserpreise mit Steuern und Abgaben ist grundsatzlich nicht dem
Wasserversorger als Unternehmen zurechenbar, sondern dem jeweiligen Verursacher und
Begulnstigten, also bei der Umsatzsteuer dem Bund, bei dem Wasserentnahmeentgelt dem
Land und bei der Konzessionsabgabe der Kommune bzw. Kommune und Unternehmen als
Vertragspartner des Konzessionsvertrages. Diese (fremden) Verantwortlichkeiten bestehen
uneingeschrankt aber nur unter der Voraussetzung, dass das Versorgungsunternehmen un-
abh&ngig von dem jeweiligen Abgabenerheber/Begiinstigten ist. *** Die tatsachlich ,fremden®,
also einem anderen Rechtstrager zurechenbaren Abgaben, sind flir den Wasserversorger
dann nicht zurechenbare Umstéande i.S.d. § 103 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 GWB 1990.

bb) Sondersituation bei Stadtstaaten

Die Stadtstaaten Berlin und Hamburg sind einerseits Trager bzw. Inhaber ihrer Wasserver-
sorger. Andererseits vereinnahmen sie selbst Wasserentnahmeentgelte, Konzessionsabga-
ben und Sondernutzungsabgaben. Es spricht daher vieles dafir, ihnen die gesamten Brutto-
Wasserpreise zuzurechnen, einschlieBlich aller Abgaben. Diese Preise wiirden dann die Ba-
sis fur einen Unternehmensvergleich bilden. Bei den Wasserversorgern in Minchen und
Kéln ware hingegen das dem jeweiligen Bundesland zuzurechnende und vom Landeshaus-
halt vereinnahmte Wasserentnahmeentgelt als fremder, nicht zurechenbarer Umstand abzu-
ziehen. Ein Vergleich der — in unterschiedlichem MaBe abgabenbereinigten — Preise und
Erlése zwischen den verschiedenen Unternehmen wére indessen nur unter groBen Schwie-
rigkeiten maoglich. Dieses Problem stellt sich bei vollstdndig abgabenbereinigten Preisen
nicht. Zudem ist im vorliegenden Fall der Unterschied zwischen einem komplett abgabenbe-
reinigten und einem nicht abgabenbereinigten Preisvergleich nur gering.**®> Die Beschlussab-
teilung hat sich daher aus ZweckmaBigkeitserwagungen entschlossen, einen um samtliche
Abgaben bereinigten Preisvergleich vorzunehmen.

cc) Abgabenbereinigung im vorliegenden Verfahren zugunsten von BWB

Die komplette Bereinigung des Vergleichspreises um samtliche Abgaben ist im vorliegenden
Verfahren unproblematisch, da sie sich zum Vorteil der BWB auswirkt. Denn eine Bereini-

“* Im Energiebereich setzt dies etwa eine zumindest gesellschaftsrechtliche Entflechtung voraus.

% 5.0. unter E.7.)c) und d). Die Preisdifferenz zwischen BWB und dem Durchschnitt der Vergleichs-
stadte (HH, M, K) betragt bei einem abgabenbereinigten Vergleich in 2009 i} €/m? bzw. in 2010
€/m3 und bei einem nicht abgabenbereinigtem Vergleich in 2009 [l €/m® (mengengewich-

tet ] €/m?) bzw. in 2010 ] €/m3 (mengengewichtet [ €/m?).
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gung der Wasserpreise nur um die nicht zurechenbaren Abgaben hétte zur Folge, dass le-
diglich die Kélner Wasserpreise um das Wasserentnahmeentgelt von Nordrhein-Westfalen
zu bereinigen waren, wahrend die Wasserpreise von Berlin, Hamburg und Minchen unge-
kirzt blieben. Dies wirde sich in einer etwas erhdhten Preisdifferenz zwischen BWB und
dem Durchschnitt der Vergleichsunternehmen auswirken, so dass die Preisiberhéhung der
BWB héher lage als vorliegend angenommen.

Um Missverstandnissen vorzubeugen, muss betont werden, dass die hier vorgenommene
vollstandige Abgabenbereinigung primar aus Praktikabilitatserwdgungen (zugunsten der Be-
troffenen) gewahlt wurde, aber nicht notwendigerweise als Vorbild fur andere Falle geeignet
ist, in denen — wie vorliegend — eine letztlich uneingeschrankte Konzernverbundenheit zu der
Kérperschaft / dem Unternehmen besteht, durch welche/s die finanzielle Belastung auferlegt
wird. Durch die Verschiebung von Erlésen in den Bereich der kommunalen bzw. landesspe-
zifischen Abgaben kdnnten ansonsten die Gebietskérperschaften die kartellrechtliche Preis-
missbrauchskontrolle ins Leere laufen lassen. Erméglicht wirde dies durch eine Senkung
der abgabenbereinigten Wasserpreise bei gleichzeitiger Erhéhung der Wasserabgaben (ins-
besondere Konzessionsabgaben und bei Stadtstaaten auch Wasserentnahmeentgelte und
Sondernutzungsgeblhren). Gerade fur das Land Berlin erschiene diese Vorgehensweise
attraktiv. Denn die Einnahmen aus dem Wasserentnahmeentgelt und den Sondernutzungs-
gebiihren kann Berlin allein vereinnahmen und frei dariiber verfligen**®, wahrend an den
durch die Wasserpreise verursachten Gewinnen der BWB die atypischen stillen Gesellschaf-
ter zu beteiligen sind. Jedenfalls fir Stadtstaaten haben Wasserentnahmeentgelte Entgelter-
satzfunktion*”’. Die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht wére in Stadtstaaten sinnlos, wenn
diese sich allein durch die Erhebung willklrlich hoch gesetzter Wasserentnahmeentgelte
gegen die Preisaufsicht immunisieren kénnten.

Im vorliegenden Fall kommen der nicht abgabenbereinigte Preisvergleich wie auch der um
nicht zurechenbare Abgaben bereinigte Preisvergleich zu sehr ahnlichen Ergebnissen wie
der komplett abgabenbereinigte Preisvergleich. Die Frage des Abzugs von o&ffentlichen Ab-
gaben bei Konzernverbundenheit von Unternehmen und Abgabenbeginstigtem musste da-
her nicht entschieden werden. Die Beschlussabteilung hat — im Ergebnis zugunsten der Be-

“® Die Einnahmen gehen in den allgemeinen Finanzhaushalt. Laut Homepage der FDP-Fraktion in
Berlin (www.fdp-fraktion-berlin.de) habe der Staatssekretdr (SenGesUmV) im Rahmen der Haus-
haltsplanberatungen 2009 gem&B seiner Aussage im Inhaltsprotokoll der 47. Sitzung des Aus-
schusses fir Gesundheit, Umwelt und Verbraucherschutz am 7. September 2009 gesagt, es gebe
keine Zweckgebundenheit des Grundwasserentnahmeentgelts.

“7 Dass Wasserentnahmeentgelte nicht zweckgebunden sind, gilt auch fir die Flachenlander. Der
inhaltliche Bezug des WEE zum Schutz des Wassers ergibt sich nur aus der Lenkungswirkung,
weil die Entgelterhebung vermeiden soll, dass die Wasserressourcen durch extensive Wasserfor-
derung zu stark in Anspruch genommen werden — wenn diese kostenlos ware.
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troffenen — eine uneingeschrankte Abgabenbereinigung bei den Preisen sowohl der BWB als
auch der Vergleichsunternehmen vorgenommen. Dem Petitum der BWB, die hohen Berliner
Wasserentnahmeentgelte von den Wasserpreisen abzuziehen, konnte deshalb in vollem

Umfang nachgekommen werden. Der dagegen erhobene Einwand der Beteiligten zu 3.*®

und 4.44°

, ein abgabenbereinigter Preisvergleich wiirde sie in ihrem Verhaltnis zu der Stadt
Berlin (als Tragerin der BWB A.6.R. und Anteilseignerin) benachteiligen, ist unberechtigt.
Denn das Verfahren richtet sich ausschlieBlich gegen die Héhe der Wasserpreise von BWB.
Jede Entscheidung, die die Beschlussabteilung mit Wirkung einer geringeren Preisabsen-
kung zugunsten von BWB trifft, ist dadurch mittelbar auch eine Entscheidung zugunsten aller
Anteilseigner von BWB. Soweit sich im Hinblick auf die Auswirkungen flr die betroffenen
Anteilseigner in ihrem Verhaltnis untereinander Unterschiede ergeben sollten, kann dies nur
auf ihre internen vertraglichen Regelungen zuriickzufiihren sein. Davon kann die Entschei-
dung der Kartellbehérde Uber die Berliner Wasserpreise nicht abhéangig gemacht werden. Es
ist vielmehr Sache der Beteiligten zu klaren, ob und inwieweit die kartellbehérdliche Ent-

scheidung sich auf ihre internen Regelungen auswirkt.

dd) Keine Differenzierung nach Art der Abgaben

Soweit sich BWB nun aber selbst gegen diese, ihrem eigenen Petitum entsprechende
Verfahrensweise richtet, fehlt ihr sowohl Rechtsgrund wie Beschwer. BWB verlangt hinsicht-
lich der konkreten Durchfiihrung des Wasserpreisvergleichs nicht nur einen Abzug der
Wasserentnahmeentgelte und Sondernutzungsgebihren zu ihren Gunsten, sondern sie ver-
langt zusétzlich, dass die Konzessionsabgaben der anderen Wasserversorger bei dem
Preisvergleich nicht abgezogen werden,*° was sich zu Lasten der Vergleichsunternehmen,
und daher mittelbar zu Gunsten von BWB auswirken wirde. Nach ihren Berechnungen wer-
den deshalb die (in Berlin hohen) Wasserentnahmeentgelte und Sondernutzungsgebihren
vom Vergleichspreis abgezogen, wahrend die (in den Vergleichsstadten hohen) Konzessi-
onsabgaben gerade nicht abgezogen werden sollen.**’

Diese von BWB vorgezeichnete Vorgehensweise ist abzulehnen, weil sie eine logisch nicht
nachvollziehbare Differenzierung vornimmt, die Zurechenbarkeit der Abgaben nicht berick-

8 Stellungnahme RWE vom 14.03.2012.
9 Stellungnahme Veolia vom 16.03.2012.
0 ygl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 150 f., Bl. 1180-1181 d.A.

' Dies ergibt sich indirekt aus ihrer Berechnung der Mehrbelastung BWB auf S. 145 des Schreibens
vom 19.05.2011. Dort werden zwar Mehrkosten der BWB durch Wasserentnahmeentgelt und Son-
dernutzungsgebihr berechnet, aber die Mehrkosten der Vergleichsunternehmen durch Konzessi-
onsabgaben — die es in Berlin nicht gibt — werden bei der Berechnung der ,Mehrkosten gesamt®
nicht berticksichtigt.
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sichtigt und eine ungerechtfertigte Privilegierung von Stadtstaaten gegenlber anderen
Kommunen zur Folge hatte. Denn die von den Kommunen in Flachenstaaten vereinnahmten
Konzessionsabgaben (die zudem bestimmte Hdchstsatze nicht Uberschreiten dirfen*?)
unterlagen weiterhin der Preiskontrolle, indem sie in den Vergleichspreis hinein gerechnet
werden. Dagegen blieben die nur von den Stadtstaaten selbst vereinnahmten
Wasserentnahmeentgelte und Sondernutzungsgeblihren kontrollfrei (indem sie aus dem
Vergleichspreis heraus gerechnet werden) und kénnten in ihrer Funktion immer starker den
eigentlichen Wasserpreis ersetzen. Denn Wasserentnahmeentgelte / Sondernutzungsgebih-
ren sind wie Konzessionsabgaben nicht zweckgebunden und gehen in den allgemeinen
Haushalt ein. Aus Sicht von Stadtstaaten, die Eigentimer/Trager ihrer Wasserversorger sind,
macht es deshalb keinen wesentlichen Unterschied, ob die Einnahmen indirekt durch Ge-
winnabfihrungen des Wasserversorgers oder direkt durch die Erhebung von Wasserabga-
ben (Wasserentnahmeentgelte, StraBennutzungsgebihren bzw. Konzessionsabgaben) er-
zielt werden. Basis eines kartellrechtlichen Wasserpreisvergleichs bei Wasserversorgern der
Stadtstaaten kann also (im Sinne eines ,level playing field“) nur der den Kunden in Rech-
nung gestellte Preis*® sein oder aber ausnahmsweise ein fiir alle Vergleichsunternehmen
um Abgaben komplett bereinigter Wasserpreis. Eine isolierte Bereinigung um die von Stadt-
staaten selbst vereinnahmten Wasserentnahmeentgelte (und Sondernutzungsgebihren) ist
dagegen nicht zulassig.

ee) Keine unbeeinflussbaren Kostenfaktoren

lhre gegenteilige Auffassung begriindet BWB damit, dass Konzessionsabgaben als
vertraglich vereinbarte Leistungen zurechenbare Umstande im Sinne von § 103 Abs. 5 Satz
2 Nr. 2 GWB 1990 darstellen wiirden, wahrend Wasserentnahmeentgelte und Sondernut-
zungsgebuhren alle Nutzer (nicht nur die Wasserversorger) betrafen und deshalb als nicht
zurechenbare Umsténde einen Rechtfertigungsgrund darstellten.*** Sie beruft sich insoweit
auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 02.02.2010 ,Wasserpreise Wetzlar®, in
der das oberste Gericht festgestellt hat, dass dem Wasserversorger nur solche Kostenfakto-

2 Die Hochstsatze sind in der Anordnung ber die Zulassigkeit von Konzessionsabgaben der Unter-
nehmen und Betriebe zur Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden und Ge-
meindeverbande" (KAEANO) festgelegt.

53 Mit oder ohne USt — denn diese ist wettbewerbsneutral und auch nicht den Stadtstaaten zurechen-
bar.

#% Vgl. Schreiben Freshfields vom 19.05.2011, S. 151, BI. 1181 d.A.
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ren nicht zurechenbar seien, ,die auch jedes andere Unternehmen in der Situation des be-
troffenen vorfinden wiirde und nicht beeinflussen kénnte.**®

Die Argumentation der BWB, dass Wasserentnahmeentgelte und Sondernutzungsgeblhren
— anders als Konzessionsabgaben — vom Wasserpreis abzuziehen seien, weil sie aufgrund
des allgemeingultigen gesetzlichen Gebuhrentatbestandes jeden treffen, wahrend Konzessi-
onsabgaben nur den jeweiligen Vertragspartner belasten, trifft sowohl in tatséchlicher als
auch in rechtlicher Hinsicht nicht den entscheidenden Punkt. In tatsachlicher Hinsicht ist da-
rauf hinzuweisen, dass Wasserentnahmeentgelt und StraBennutzungsgebihr in Berlin —
auch wenn dies von der rechtlichen Ausgestaltung her so nicht vorgesehen ist — in Wirklich-
keit nur Spezialregelungen fir die BWB darstellen. Beim Wasserentnahmeentgelt ergibt sich
dies schon daraus, dass in Berlin grundsétzlich ein Anschluss- und Benutzungszwang**®
besteht, der die Erteilung von Erlaubnissen zur Wasserentnahme fur Dritte nur in eng be-
grenzten Sonderféllen (insbesondere BaumaBnahmen) vorsieht. Dementsprechend erhélt
die Stadt Berlin nahezu das gesamte Wasserentnahmeentgeltaufkommen (ffj %) von BWB.
Im Hinblick auf die Sondernutzungsgebihren ist BWB sogar die einzige Betroffene, sie er-
bringt also 100 % aller Sondernutzungsabgaben in Berlin.**’

In rein rechtlicher Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass BWB félschlich auf die Art und die
Bezeichnung der Abgaben und Gebuhren abstellt und nicht auf die eigentlich entscheidende
Frage ihrer Zurechenbarkeit. Zu Unrecht beruft sie sich auf die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 02.02.2010 ,Wasserpreise Wetzlar®, der eine ganzlich anders gelagerte Fall-
konstellation vorlag. Sowohl Enwag, der Wetzlarer Wasserversorger, als auch samtliche
Vergleichsunternehmen waren Wasserversorger in Flachenstaaten. Dies bedeutet, dass die
in ihrem Wasserpreis enthaltenen Wasserentnahmeentgelte allein vom jeweiligen Bundes-
land vereinnahmt werden und weder dem Wasserversorger noch seiner Kommune zugute-
kommen, so dass sie als fremdverursachte Kosten in voller H6he abgezogen werden muss-
ten. Der Bundesgerichtshof aber hat gerade nicht gesagt, dass bei einem Wasserpreisver-
gleich die Wasserentnahmeentgelte pauschal vom Wasserpreis abzuziehen seien, sondern
er hat lediglich in der ihm vorliegenden Fallkonstellation den dort unstreitigen Abzug un-
kommentiert gelassen.

Im Hinblick auf die im Fall Wetzlar dagegen schwieriger zu beantwortende Frage eines
Abzugs von Konzessionsabgaben hat der Bundesgerichtshof sogar ausdricklich offen ge-
lassen, ob diese im Fall Wetzlar als unbeeinflussbarer Kostenfaktor abzuziehen seien oder

%5 BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Leitsatz (c) — Wasserpreise Wetz-
lar.

%6 § 13 a BWG (Berliner Wassergesetz) sieht Anschluss- und Benutzungszwang vor.
7 Vgl. Schreiben der Senatsverwaltung des Landes Berlin vom 30.06.2011, S. 3, Bl.1494 d.A
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nicht.**® Insgesamt gesehen hat der Bundesgerichtshof entsprechend dem von ihm formu-
lierten Grundsatz nicht auf die Art oder Allgemeingultigkeit der Abgabe, sondern auf ihre Zu-
rechenbarkeit abgestellt. Genau diese ist im Fall der Berliner Wasserpreise aber auch fir
das Wasserentnahmeentgelt und die Sondernutzungsgebihr gegeben. Denn BWB ist eine
dem Stadtkonzern Berlin zugehdrige Anstalt 6ffentlichen Rechts. Sie kann sich deshalb nicht
exkulpierend auf Regelungen berufen, die ihre eigene Mutter gerade in den Angelegenheiten
der BWB getroffen hat.

Die weitere Argumentation der BWB (sinngemaR), ihr seien Wasserentnahmeentgelt und
StraBennutzungsgebihr nicht zurechenbar, weil sie als Unternehmen nicht fur die Gesetz-
gebung des Landes Berlin verantwortlich sei und weil jedes andere Unternehmen in ihrer
Lage (also der eines Wasserversorgers in Berlin) mit derselben Ausgangslage konfrontiert
ware, trifft ebenfalls nicht zu. Dies zeigt sich rein tatsachlich schon bei einem Vergleich mit
den anderen (Grund-)Versorgungsunternehmen der Stadt, die im Gegensatz zu BWB nicht
dem Stadtkonzern Berlin angehdren, sondern unabhéngigen Dritten. Obwohl die Gas-,
Strom- und Fernwarmeversorger bzw. ihre Netzgesellschaften genauso wie BWB den Berli-
ner StraBen(unter)grund fr ihre Leitungen nutzen, ist fir sie die angeblich allgemeine Stra-
Bennutzungsgebuhr nicht anwendbar. Mit diesen Unternehmen wurde stattdessen eine Kon-
zessionsabgabe vereinbart.**

Zwar ist BWB nicht verantwortlich fir die allgemeine Gesetzgebungstatigkeit des Landes
Berlin. Im Hinblick auf die unternehmerischen Entscheidungen der Wasserversorgung in Ber-
lin aber bilden BWB und das Land Berlin aus konzernrechtlicher Sicht eine Einheit und aus
allgemein rechtsstaatlicher Sicht zumindest eine Zurechnungsgemeinschaft. Ansonsten wére
niemand fur den hohen Wasserpreis kartellrechtlich verantwortlich, wenn néamlich der Was-
serversorger sich der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht entzieht, indem er die Verant-
wortlichkeit fir den Wasserpreis seiner mehrheitlichen Mutter und alleinigen Trégerin zu-
weist, wohingegen diese sich der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht entzogen sieht, weil
sie (der Form nach) nur gesetzgeberisch, aber nicht selbst als Wasserversorger tatig gewor-
den sei.

Bei BWB kann sich jede Abgabenerhéhung — wenn sie nicht durch eine entsprechende
Erhéhung des Wasserpreises ausgeglichen wird — wirtschaftlich gesehen als Gewinnverlage-
rung von der Tochter auf die Mutter darstellen. Genau diese Méglichkeiten zur Gewinnverla-

“8 Vigl. BGH, Beschl. v.02.02.2010, KVR 66/08, ,Wasserpreise Wetzlar*, S. 17 f, Rn. 47. Offen gelas-
sen wurde auch, welche Bedeutung es hat, dass die Stadt Wetzlar an dem Wasserversorger
Enwag mehrheitlich beteiligt ist.

9 Vgl. Schreiben der Senatsverwaltung des Landes Berlin vom 30.06.2011, S. 1, Bl. 1494 d.A.
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gerung verdeutlichen die Notwendigkeit, Berlin und BWB grundsatzlich im Konzernzusam-
menhang und nicht isoliert zu betrachten.

c) Zurechenbarkeit der Kalkulationsvorgaben durch BBetrG

Entgegen der Auffassung von BWB sind ihr die Uberhéhten Berliner Wasserpreise auch im
Hinblick auf die Preiskalkulation zurechenbar. Selbst wenn — wie BWB behauptet — die Berli-
ner Wasserpreise zu 100 Prozent vom Berliner Gesetzgeber festgelegt werden wirden,
kdnnte sich BWB darauf nicht mit Erfolg berufen. Die Gesetze der Stadt bzw. des Landes
Berlin sind nicht ohne Weiteres ein Rechtfertigungsgrund fur eine in alleiniger Tragerschaft
der Stadt bzw. des Landes Berlin stehenden Anstalt éffentlichen Rechts. Der Gebietskérper-
schaft Berlin sind schon aufgrund des Rechtsstaatsprinzips alle ihre Rechtshandlungen zu-
rechenbar, unabhangig von der Frage, ob ihre jeweiligen Vertreter in ihrer Funktion als Ge-
setzgeber tatig werden oder als Kommunalverwaltung oder als Trager von Anstalten 6ffentli-
chen Rechts. Gleiches ergibt sich aus dem Konzernrechtsgedanken des § 36 Abs. 2 GWB.
Der Stadtstaat Berlin ist nicht nur alleiniger Tréager der BWB A.6.R., sondern er ist auch In-
haber eines Mehrheitsanteils an der BerlinWasser Holding AG, die eine stille Beteiligung an
der BWB A.6.R. halt. BWB ist damit trotz der Teilprivatisierung immer noch Teil des Stadt-
konzerns Berlin. Da das Land Berlin und BWB mithin eine Zurechnungsgemeinschaft bilden,
besteht keine wechselseitige Exkulpationsméglichkeit flir wettbewerbswidriges Handeln.
Bestimmte demnach — geman der Argumentation von BWB — allein das Land Berlin Uber die
Hbhe der Berliner Wasserpreise, so ware dies der BWB zuzurechnen. Ein privatwirtschaftli-
cher Wasserversorger kdénnte sich gegenliber dem Vorwurf des Preish6henmissbrauchs
auch nicht damit rechtfertigen, dass seine Muttergesellschaft ihm die Héhe seiner Preise
verbindlich vorgeschrieben hatte. Das Gleiche muss im Sinne des § 130 Abs. 1 Satz 1 GWB
fr Eigenbetriebe oder Anstalten 6ffentlichen Rechts im Verhéltnis zu ihren 6ffentlichen Tra-
gern gelten.

An diesem Ergebnis kann auch die Tatsache nichts &ndern, dass der Stadtstaat Berlin die
Berliner Wasserpreise nicht unmittelbar kraft Weisung an die BWB oder kraft Mehrheitsent-
scheidung im Rahmen der BerlinWasser Holding AG oder kraft Satzung oder kraft vertragli-
cher Vereinbarung etc. festlegt, sondern stattdessen die Héhe der Berliner Wasserpreise
kraft landesrechtlicher Gesetzgebung maBgeblich beeinflusst, bzw. sie nach Auffassung der
BWB sogar punktgenau festlegt. Die Argumentation der BWB, dass die Gesetzgebung des
Landes Berlin ihr nicht zuzurechnen sei, verkennt, dass sie (BWB A.6.R.) Teil des Stadtkon-
zerns Berlin ist (s.0.). Wie jedem Unternehmen sind auch der BWB ihre eigenen Preise zure-
chenbar, ganz gleich ob sie von ihrer Konzernmutter bestimmt wurden oder ob die Tochter
die Preissetzung nach eigenem Ermessen festlegen konnte. Ein systemwidriger Verzicht auf
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die Konzernbetrachtung wiirde ansonsten gegenseitige Exkulpationsmdglichkeiten eréffnen,
die einem Dispens von der kartellrechtlichen Preismissbrauchsaufsicht gleichkémen.

Auch die Argumentation der BWB, sie dlrfe von Seiten des Kartellamts nicht gezwungen
werden, sich Uber zwingendes Berliner Landesrecht hinwegzusetzen und das Berliner Lan-
desrecht dirfe durch das Kartellrecht nicht faktisch auBer Kraft gesetzt werden, Uberzeugt
nicht. Das Wasserpreisrecht des Landes Berlin ist nur insoweit verbindlich als es sich im
Rahmen des Ubergeordneten kartellrechtlichen Wasserpreisrechts des Bundes hélt. Da-
durch, dass der Bundesgesetzgeber sich mit § 103 GWB 1990 fir eine kartellrechtliche
Wasserpreiskontrolle entschieden hat, liegt hier eine geman Art. 31 GG vorrangige bundes-
gesetzliche Regelung vor.

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass das Berliner Gesetzesrecht, welches die Wasser-
preise Berlins determiniert, zwar der Form nach Gesetzesrecht ist, aber inhaltlich gesehen
eine bloBe Einzelfallregelung fir BWB darstellt. Zudem handelt es sich seinem Wesen und
Regelungsgehalt nach ausschlieBlich um unternehmerische Entscheidungen. Die Preiskalku-
lation, der Ansatz von Abschreibungen, die Bestimmung der Kapitalverzinsung etc. sind alle-
samt Entscheidungen genuin unternehmerischer Art. Auf diese Weise wird letztlich Gber den
Ausweis des Gewinns und Uber die mégliche Hohe der Gewinnausschittungen bestimmt. Es
ist aber gerade die Aufgabe der kartellrechtlichen Preismissbrauchskontrolle, solche unter-
nehmerischen Entscheidungen von Marktbeherrschern und insbesondere Monopolisten auf
ihre Missbrauchlichkeit gegenlber den Verbrauchern zu kontrollieren. Nur weil Stadtstaaten
ihre unternehmerischen Entscheidungen in Gesetzesform kleiden dirfen, kénnen sie sich
damit inhaltlich dennoch nicht dem Kartellrecht entziehen.

In diesem Zusammenhang ist ferner darauf hinzuweisen, dass die Argumentation der BWB,
sie sei hinsichtlich der Preiskalkulation zu 100 Prozent festgelegt und vollziehe eine kalkula-
torische ,Punktlandung®, nicht zutrifft. Tatséachlich sind keineswegs alle Elemente, aus denen
sich der Berliner Wasserpreis zusammensetzt, gesetzlich vorbestimmt. Die Betriebskosten
beispielsweise sind eine fir die Preiskalkulation maBgebliche GréBe, die in ihrer Héhe von
BWB selbst beeinflusst werden. Auch wenn vorgegeben werden sollte, welche Betriebskos-
ten als Betriebskosten angesetzt werden dirfen, sagt dies noch nichts Uber die konkrete
Hobhe der jeweiligen Kosten aus. Ob sparsam gewirtschaftet wird, hat — wie auch sonst im
Wirtschaftsleben — das Management der BWB selbst in der Hand. Ahnliches gilt fiir die Ab-
schreibungen. Auch wenn deren Ansatz und Bewertungsmafstab landesgesetzlich festge-
legt sein mag, sagt das noch nichts Uber die tatséachliche Bewertung jedes einzelnen Vermé-
gensgutes aus. Dort hat das Unternehmen ebenfalls zahlreiche Ermessensspielrdume. Die
nachtragliche Prifung durch Wirtschaftsprifer bestatigt lediglich, dass die vom Unternehmen
vorgenommenen Bewertungen nach betriebswirtschaftlichen Grundséatzen vertretbar sind,

nicht aber dass es sich um die einzig zulassigen Bewertungshéhen handeln wiirde.
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d) Zurechenbarkeit des Kapitalzinses (ZinsVO BWB)

Einzig die Festsetzung des Zinssatzes fir die Kapitalverzinsung ist in Berlin ,auf den Punkt
genau“ vorgegeben. Der fir die Preiskalkulation maBgebliche Zinssatz wird jedes Jahr aufs
Neue durch den Berliner Landes-Gesetzgeber kraft Zinsverordnung*® prazise festgelegt.
Entscheidend flr die tatsachliche Hbéhe der Kapitalverzinsung ist jedoch weniger die H6he
des Zinssatzes als die Hohe der Basis, also des zu verzinsenden Kapitals. Denn in den
BWB-Wasserpreisen ist nicht nur im Rahmen des Mischzinses von 7,69 % (fur 2009) eine
Verzinsung des betriebsnotwendigen Eigenkapitals einkalkuliert, sondern auch eine Verzin-
sung des Fremadkapitals, obwohl BWB selbst fur dieses Fremdkapital deutlich geringere Zin-
sen zahlt (2009: ] % im Durchschnitt). Das bedeutet im Ergebnis, dass BWB fiir jeden
Euro Fremdkapital zwar [Jj Cent Zinsen verausgabt, daflir aber fast das Doppelte (2009:
Il Cent) ihren Wasserkunden in Rechnung stellt. In absoluten Zahlen heiBt dies: Das der
Kapitalverzinsung zugrunde gelegte Kapital der BWB-Wassersparte betrug im Jahr 2009
Il Vio. €', davon entfielen nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung maximal
Il Vio. € auf Eigenkapital und minimal ] Mio. € auf Fremdkapital.*** Fir das Fremdkapi-
tal wurden tatséchlich ] Mio. € Zinsen gezahit*®®
dafir ] Mio. € kalkulierte (Fremdkapital-)Zinsen ein*®*. Die Differenz von tber ] Mio. € ist
gewinnwirksam fir BWB.

, aber in die Wasserpreiskalkulation gingen

0 ygl. z. B. ,Verordnung iiber die angemessene Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals der
Berliner Wasserbetriebe (BWB) fur das Jahr 2009 (vom 7.10.2008)“, verkiindet am 8.11.2008,
GVBI. S. 317: ,§ 1 Zinssatz: Das betriebsnotwendige Kapital der Berliner Wasserbetriebe (BWB)
ist, soweit verzinsbar, flr das Jahr 2009 mit 7,69 vom Hundert zu verzinsen. § 2 Inkrafttreten [...]"

“®7 Vgl. Annex Il des von BWB beantworteten Fragebogens vom 19.08.2011, Zeile 55.

“2 Eigen- und Fremdkapital wurde nicht explizit im von BWB beantworteten Fragebogen vom
19.08.2011 ausgewiesen, sondern durch die Beschlussabteilung berechnet auf Basis der E-Mail
von BWB an BKartA vom 27.09.2011 um 12:58 Uhr:

Fremdkapital 2009 = |l T€ (=l T€ Darlehensbestand — [l T€ internes Darlehen
an Entwésserungssparte).

Eigenkapital 2009 = |l T< (G T€ oesamtes der Kapitalverzinsung zugrunde geleg-
tes Kapital — ||l T€ Fremdkapital).

“% Die Fremdkapitalzinsen wurden ebenfalls nicht explizit im von BWB beantworteten Fragebogen
vom 19.08.2011 ausgewiesen, sondern durch die Beschlussabteilung berechnet auf Basis des
oben berechneten Fremdkapitals und dem durchschnittlichen Fremdkapitalzinssatz, der im von
BWB beantworteten Fragebogen vom 19.08.2011 in Zeile 63 angegeben wurde:

Fremdkapitalkosten = ||l 7€ (= Il 7€ Fremdkapital * ] % durchschnittlicher Fremdka-
pitalzinssatz).

%% Vigl. Annex Il des von BWB beantworteten Fragebogens vom 19.08.2011, Zeile 57 zur Hohe der
gesamten kalkulatorischen Kapitalverzinsung.
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Dennoch wird die effektive Kapitalverzinsung nicht vom Land selbst betragsmaBig festgelegt.
Zwar hat das Land den Zinssatz und die Regeln*® bestimmt, nach denen das verzinsliche
Kapital ermittelt wird. Die tatsachliche Ermittlung des zu verzinsenden Kapitals aber erfolgt
durch BWB. Denn hierfir ist erforderlich, dass das Betriebsvermdgen im Einzelnen bestimmt
und prazise bewertet wird. Auch wenn das Land die abstrakien Bewertungsregeln aufstellt,
hat BWB bei der konkreten Einzelbewertung immer noch Spielraum, so dass eine ,Punktlan-
dung“ von vornherein ausgeschlossen ist. Allein die Tatsache, dass das Anlagevermdgen
selbst gut vergleichbarer Wasserversorger (dhnliche GroBe, dhnlicher Metermengenwert)
pro Kilometer Netzlange ganz unterschiedlich bewertet wird, zeigt, welche Spielrdume sich
schon aus der Anlagenbewertung ergeben. Von BWB wird ihr Anlagevermdgen vergleichs-
weise sehr hoch bewertet, so dass auch viel betriebsnotwendiges Vermdgen existiert, wo-
durch sich das verzinsbare Kapital erhdht.

Davon abgesehen gilt auch hier — wie oben gesehen —, dass sich aus den landesgesetzli-
chen Vorgaben keine Rechtfertigungsmdglichkeiten fir BWB ergeben. Denn die unterneh-
merischen Entscheidungen des Landesgesetzgebers in Sachen BWB sind dieser schon aus
konzernrechtlichen Griinden zuzurechnen.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass Unterschiede bei Finanzierungsfragen und
Kapitalkosten nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs generell fir die Vergleichs-
betrachtung unberticksichtigt bleiben. Denn wie sich ein Unternehmen finanziere, sei grund-
satzlich ein unternehmensindividueller Umstand, der nicht zur Rechtfertigung héherer Preise
nach § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 herangezogen werden kdnne.*¢®

12.) Sicherheitszuschlage

Far die Vergangenheit wurde die Preisiberh6hung anhand festgestellter Daten konkret
ausgerechnet. Die Gewahrung allgemeiner Sicherheitszuschldge fir die Vergangenheit ist
nicht erforderlich. Die Ermittlung der Preisiberh6hung ist bereits unter Einbeziehung aller
erforderlichen Sicherheitszuschlage erfolgt, weil durchgéngig von den fir BWB gunstigeren
Annahmen ausgegangen wurde. Zudem wurde darauf verzichtet, einen Abschlag fur die be-
sonders gunstigen Bedingungen der BWB anzusetzen. Stattdessen hat die Beschlussabtei-
lung erhebliche Sicherheitszuschlage beim Rechtfertigungsgrund Sonderkosten Ost gewéhrt,
die noch héher ausfallen, wenn nicht die Uberhéhte Regelung zur Kapitalverzinsung nach der
Berliner Zinsverordnung den Berechnungen zugrunde gelegt wird, sondern alternative Ver-

%65 8 16 Abs. 4 BerlBG iVm. § 2 Wassertarifverordnung vom 14.06.1999 sowie Anlage zu § 8, wo das
betriebsnotwendige Gesamtkapital beschrieben wird.

“%6 Vigl. Vgl. BGH, Beschluss vom 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz.. 52 m.w.N. —
Wasserpreise Wetzlar.
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zinsungsregelungen zum MaBstab genommen werden (s.0. Rz. 370, Tabelle 18). Fur die
Berechnung des maximal zuldssigen Preises fir das Jahr 2012 wird an Stelle des konkret
prognostizierten Wertes (auf Basis der konkreten Schatzungen der Vergleichsunternehmen)
in Héhe von 0,61 % vorsorglich ein Inflationszuschlag von 1 % gewahrt. Der Ausgangswert
von 0,61 % stellt die jetzt schon einschatzbare durchschnittliche Wasserpreis-Inflation der
Vergleichsunternehmen im Jahr 2012 dar (s. unter 14.). Fir die folgenden Jahre 2013-2015
wird vorsorglich ein héherer Inflationszuschlag von jeweils 1,5 % gewahrt. Dieser Wert ba-
siert auf der durchschnittlichen Wasserpreis-Inflation der Vergleichsunternehmen der letzten
Jahre und enthalt einen zusétzlichen Sicherheitszuschlag, denn die durchschnittliche Was-
serpreis-Inflation der Vergleichsunternehmen lag in den Jahren 2007-2011 bei 0,97% (s.u.
unter 14.).

a) Keine Erforderlichkeit weiterer Sicherheitszuschlage

Bei der Berechnung der nicht gerechtfertigten Preisiberhéhung von BWB hat die Beschluss-
abteilung auf allen einzelnen Bewertungs- und Berechnungsstufen insoweit einen impliziten
Sicherheitszuschlag vorgenommen, als bei Unsicherheiten oder einem non liquet immer von
der fir BWB gunstigsten Alternative ausgegangen worden ist. So hat die Beschlussabteilung
nicht aus der Vielzahl von potenziellen Vergleichsunternehmen das preiswerteste Unterneh-
men herausgesucht — was dem Gesetzeszweck durchaus entsprochen héatte —, sondern sie
hat mehrere preisglinstige Wasserversorger, die von ihrer Gr6Be und den strukturellen Be-
dingungen her am besten mit BWB vergleichbar sind, als maBgebliche Vergleichsunterneh-
men herangezogen. Dabei dient die Bildung einer Vergleichsgruppe nicht nur der Wahrung
der Geschaftsgeheimnisse jedes einzelnen Vergleichsunternehmens gegeniber BWB, son-
dern sie fuhrt insbesondere auch zu einer Objektivierung der einzelnen Vergleichsdaten, da
Verzerrungen durch eventuelle AusreiBBer relativiert werden. Weiter ist zu berlcksichtigen,
dass nur die méglichen (Kosten-)Nachteile von BWB gegenuber den Vergleichsunternehmen
im Einzelnen erdrtert, in Zweifelsfallen zugunsten von BWB unterstellt sowie bei der Berech-
nung des Vergleichspreises entsprechend bertcksichtigt wurden. Umgekehrt jedoch wurden
keine Zu- oder Abschlage aufgrund objektiver struktureller Vorteile des Versorgungsgebietes
Berlin in Relation zu denjenigen der Vergleichsunternehmen vorgenommen. Hierdurch bein-
halten auch die ermittelten Preisabstédnde bereits inzidenter einen Sicherheitszuschlag zu-
gunsten von BWB. SchlieBlich ist bei der Berechnung der anzuerkennenden Sonderkosten
Ost mit fir BWB ginstigen Annahmen gerechnet worden. Hinsichtlich der Sonderkosten Ost
wurde der hohe Kapitalzinssatz laut Zins-Verordnungen des Landes Berlin (fir 2009: 7,69 %)
fir das gesamte verzinsbare (Eigen- und Fremd-)Kapital als gegeben unterstellt, worin ein
zuséatzlicher inzidenter Sicherheitszuschlag zu sehen ist (s. 0. Rz. 370, Tabelle 18).
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b) Zusatzlicher Sicherheitszuschlag Sonderkosten Ost

Davon abgesehen hat die Beschlussabteilung bei der Bewertung der Rechtfertigungsgriinde
einen zusatzlich ausgewiesenen Sicherheitszuschlag auf die Sonderkosten Ost aufgeschla-
gen (im Ergebnis 0,0678 €/m3 fir das Jahr 2009; 0,0560 €/m? fir das Jahr 2010; 0,0469 €/m3
fir das Jahr 2011; 0,0402 €/m3® fir das Jahr 2012; 0,0369 €/m® fur das Jahr 2013;
0,0329 €/m3 fur das Jahr 2014; 0,0290 €/m3 fUr das Jahr 2015). Denn die Ermittlung dieser
Zusatzkosten Ost ist allein schon aufgrund ihrer historischen Komponente mit Unwégbarkei-
ten behaftet. Bei der Berechnung dieses Sicherheitszuschlages hat die Beschlussabteilung
den Vorstellungen von BWB* bei ihrer Berechnung des Investitions-Niveaus Rechnung
getragen. BWB will die gesamten Zusatzinvestitionen Ost (auch wenn sie groBenteils in
Wasserwerke bzw. in ,Sonstiges” und nicht ins Rohrleitungsnetz geflossen sind) am MaB-
stab der Netzlange berechnen und nicht am MaBstab des Wasserabsatzes bzw. des Was-
serumsatzes. Der MaBstab Netzlange kommt aus den oben genannten Grinden nicht in Be-
tracht. Zutreffend ist aber, dass bei einem Vergleich der absatzbezogenen Investitionsni-
veaus von BWB und den Vergleichsunternehmen bericksichtigt werden muss, dass BWB in
den 1990er-dahre auBergewdhnlich hohe Wasserabsatze aufwies, was zur Folge hat, dass
ein auf den Absatz bezogenes Investitionsniveau dadurch tendenziell unrealistisch niedrig
erscheint. Bei diesen ,unnatirlich® hohen Wasserabsétzen der 1990er-Jahre handelte es
sich um Nachwirkungen des vergleichsweise verschwenderischen Umgangs der ehemaligen
DDR mit Trinkwasser aufgrund subventionierter Preise und fehlenden Verbraucherbewusst-
seins (wenig Wohnungswasserzahler).

Zur Ermittlung des Sicherheitszuschlags Sonderkosten Ost hat die Beschlussabteilung
deshalb zugunsten von BWB rechnerisch die tatsdchlich sehr hohen Absatzzahlen der
1990er-Jahre durch fiktive, niedrigere Absatzzahlen aus der Folgezeit ersetzt. Es wurde also
das (weiterhin absatzbezogene) Niveau der Zusatzinvestitionen Ost in den Jahren 1990-
1999 unter Zugrundelegung des Durchschnittes der wesentlich niedrigeren Absatze von
BWB in den Jahren 2000 - 2009 berechnet.

So berechnet erhéhen sich die Zusatzinvestitionen Ost der BWB (einschlieBlich des
Sicherheitszuschlags Ost)

fir das Jahr 2009 von bisher [l €/m? um 0,0678 €/m? auf insgesamt |/ m?,

fir das Jahr 2010 von bisher [ €/m? um 0,0560 €/m? auf insgesamt |l €/m,

fr das Jahr 2011 von bisher [l €/m? um 0,0469 €/m3 auf insgesamt |l €™,

fr das Jahr 2012 von bisher [ €/m? um 0,0402 €/m3 auf insgesamt |l €™,

fir das Jahr 2013 von bisher [ €/m? um 0,0369 €/m3 auf insgesamt |l €™,

“7 \igl. oben unter E 8. k) ee).



451

452

453

454

199

fir das Jahr 2014 von bisher [ €/m? um 0,0329 €/m3 auf insgesamt |} €™,

fr das Jahr 2015 von bisher [ €/m? um 0,0290 €/m3 auf insgesamt |} €/ m>.

Durch die Annahme niedrigerer (fiktiver) Absatzmengen werden zwar die Werte (d.h. die
Investitionsniveaus der 1990er-Jahre) von BWB in Relation zu den Vergleichsunternehmen
Uberhdht dargestellt. Denn auch die Vergleichsunternehmen hatten in diesem Zeitraum
(1990 — 1999) ebenso — wenn auch nicht so extrem wie BWB — deutlich héhere Absatzzah-
len als in spateren Jahren. Diese Diskrepanz zu den durch Zugrundelegung fiktiver absatz-
mengen nach oben korrigierten Werten der BWB soll jedoch als zusétzlicher Sicherheitszu-
schlag fur die Berechnung der Sonderkosten Ost gelten.

13.) Kein Erheblichkeitszuschlag

Als Erheblichkeitszuschlag wird ein aus Rechtsgriinden wegen des Missbrauchsbegriffes zu
gewahrender Zuschlag verstanden.*®® Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
ist ein solcher Erheblichkeitszuschlag erforderlich, um einen mit einem Unwerturteil verbun-
denen Missbrauch zu bejahen.*®®
Far § 103 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 GWB 1990 hat der Bundesgerichtshof dagegen einen
Erheblichkeitszuschlag abgelehnt, weil diese Norm wegen der rechtlich durch § 103 Abs. 1
GWB 1990 abgesicherten Monopolstellung der Versorgungsbetriebe nicht die Uberschrei-
tung eines Vergleichspreises in erheblichem Umfang voraussetze:*"°
,ES besteht kein Grund, Versorgungsunternehmen, die in ihrem Versorgungsgebiet in
Ausnutzung der Freistellung gemaB § 103 Abs. 1 GWB eine Monopolstellung besit-
zen, durch entsprechende Auslegung des Missbrauchsbegriffs eine gewisse Band-
breite fir ihre Preise oberhalb der Preise des Vergleichsunternehmens zuzugeste-
hen.”
Wegen der Weitergeltung der §§ 103, 103a und 105 GWB 1990 fir die Wasserversorgung
durch § 131 Abs. 6 GWB und aufgrund des gesetzlichen Anschluss- und Benutzungszwan-
ges im Bereich der Wasserversorgung in Berlin hat die BWB nicht nur ein natdrliches, son-
dern auch ein rechtlich abgesichertes Monopol. In der Entscheidung ,Wasserpreise Wetzlar*
vom 02.02.2010*"" hat der Bundesgerichtshof die Fortgeltung der erleichterten Méglichkeit
der Feststellung eines Preismissbrauches nach § 103 Ab. 5 GWB 1990 auch damit begrin-

468 Vgl. Engelsing in Berliner Kommentar zum Energierecht, 1. Aufl. 2004, GWB § 19 Rz. 261.

9 3. BGH, Beschl. v. 22.08.1999, KVR 12/98, WuW/E DE-R 375, 379 — Flugpreisspaltung. BGH,
Beschl. v. 28.05.2005, KVR 17/04, WuW/E DE-R 1513, 1515 — Stadtwerke Mainz.

9 BGH WuW/E BGH 2967, 2974 — Strompreis Schwébisch Hall.

71 Vgl. Vgl. BGH, Beschluss vom 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz.. 23 m.w.N. —
Wasserpreise Wetzlar
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det, dass der Gesetzgeber an der Gleichbehandlung rechtlicher und natdrlicher Monopole im
Bereich der Wasserversorgung nichts andern wollte und dass es deshalb auch nicht darauf
ankomme, ob ein Wasserversorgungsunternehmen von der Freistellungsmdglichkeit nach
§ 103 Abs. 1 GWB 1990 Gebrauch mache oder nicht. Insoweit ist auch unerheblich, ob die
BWB von der Freistellungsméglichkeit des § 103 Abs. 1 GWB 1990 Gebrauch gemacht hat.
Denn wegen des rechtlichen und natdrlichen Monopols der BWB im Wasserversorgungsbe-
reich ist die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Sachen ,Strompreis Schwabisch
Hall“*’?, nach der kein Erheblichkeitszuschlag erforderlich ist, hier einschlagig. Insoweit hat
der Bundesgerichtshof in der Entscheidung Wasserpreise Wetzlar das Fehlen eines
Erheblichkeitszuschlags in der dem Verfahren zugrundeliegenden Verfigung der Landeskar-
tellbehérde Hessen vom 09.05.2007 ebenso wie das OLG Frankfurt am Main in seinem Be-
schluss vom 18.11.2008 nicht beanstandet.

Dies entspricht auch der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach die Héhe des
Erheblichkeitszuschlags sich insbesondere an der Intensitéat des (Rest-)Wettbewerbs orien-
tieren kann.*”® Als Gradmesser fiir den bestehenden Wettbewerb in einem Markt hat die da-
malige 10. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes seit den 2008 abgeschlossenen
Gaspreisverfahren die abnehmerseitige Wechselquote herangezogen.*”* Dort, wo der Wett-
bewerb intensiver ist und Drittlieferanten Marktanteile gewonnen haben, erhéht sich der
Erheblichkeitszuschlag und fluhrt dazu, dass in diesen Gebieten die Preismissbrauchsauf-
sicht zuriickgenommen wird. Angesichts der Tatsache, dass BWB ein rechtlich abgesicher-
tes natirliches Monopol besitzt, ist auch nach dieser Praxis aus Sicht der Beschlussabtei-
lung kein Erheblichkeitszuschlag gerechtfertigt.

Aus den gleichen Grinden wird die Berlcksichtigung eines zusatzlichen
Erheblichkeitszuschlags auch im Rahmen der Feststellung eines Preismissbrauchs im Sinne
des § 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB abgelehnt.

14.) Inflationszuschlag fiir zuklinftige Zeitraume

Der fur die Vergangenheit festgestellte maximal zulassige, abgabenbereinigte Preis kann
nicht ohne weiteres fir zuklnftige Zeitrdume festgeschrieben werden. Denn es ist méglich,
dass die Vergleichsunternehmen in der Zukunft ihnre Wasserpreise erhdhen, so dass sich bei
einer dann erfolgenden Neuberechnung auch der maximal zulassige abgabenbereinigte
Preis fur BWB erhéhen wiirde. Der maximal zulassige Preis wird deshalb unter BerUcksichti-

2 BGH WUW/E BGH 2967, 2974 — Strompreis Schwébisch Hall.
% 3. BGH, Beschl. v. 28.05.2005, KVR 17/04, WuW/E DE-R 1513, 1515 — Stadtwerke Mainz.
4% 3. z.B. BKartA, Beschl. v. 01.12.2008, B10-21/08, WuW/E DE-V 1704, Rn. 28 — RheinEnergie.
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gung eines jahrlichen Inflationszuschlages fir die Zukunft fortgeschrieben. MaBstab ist nicht
die allgemein zu erwartende Inflationsrate, sondern die voraussichtliche Entwicklung der
Wasserpreise bei den Vergleichsunternehmen.

Diese ist fUr das laufende Jahr 2012 gut prognostizierbar, denn bei den Vergleichsunterneh-
men hat es fir 2012 nur unwesentliche Erh6hungen der abgabenbereinigten Wasserpreise
gegeben und es ist auch fur den weiteren Jahresverlauf keine Preiserhéhung geplant. Auf
der Basis des Wasserabsatzes 2011 (Absatze 2011 bei Minchen und Kdéln, Absatzprognose
2012 bei Hamburg) kann deshalb prognostiziert werden, dass sich die Preise der Ver-
gleichsunternehmen im Jahr 2012 lediglich um 0,61 % im Vergleich zum Vorjahr erh6éhen
werden. Rein vorsorglich hat die Beschlussabteilung dennoch einen héheren Inflationszu-
schlag fir das Jahr 2012 eingerechnet, namlich 1 %. Die Differenz zu der prognostizierten
Inflationsrate von 0,61 % soll als inzidenter gewahrter Sicherheitszuschlag gelten.

Far die Jahre 2013 bis 2015 wird ebenfalls ein zuséatzlicher Sicherheitszuschlag dadurch
gewahrt, dass pauschal eine Wasserpreis-Inflation von 1,5 % unterstellt wird. Der zulassige,
abgabenbereinigte Maximalpreis erhdht sich demnach fir 2012 um 1 % und ab dem Jahr
2013 jeweils um 1,5 %. Der darin enthaltene Sicherheitszuschlag ist mit mehr als 50% er-
heblich. Denn die tatsachliche durchschnittliche Wasserpreis-Inflation der Vergleichsunter-
nehmen ist geringer anzusetzen. Sie lag im Durchschnitt der Jahre 2007-2011 bei 0,97 %
(Durchschnitt HH, M, K).*’”® Dies deckt sich mit den Beobachtungen firr die gesamte deut-
sche Wasserbranche, die ebenfalls nur geringe Inflationstendenzen aufweist. Laut VEA be-
trugen die Preissteigerungsraten Uber die Jahre 2009-2011 lediglich 0,8 %/1,5 %/0,5 %, also
durchschnittlich 0,94 %.*"® Die vergleichbaren Zahlen des BDEW liegen fiir 2008/2009 bei
1,1 %, fur 2009/2010 bei 1,6 % und fiir 2010/2011 bei 1,0 %.*”” Nicht beriicksichtigt sind bei
den Prognosen zur zukinftigen Wasserpreisinflation die Auswirkungen der kartellrechtlichen
Wasserpreiskontrolle, obwohl diese voraussichtlich dazu fihren werden, dass die Wasser-
preise vieler groBstadtischer Wasserversorger in Deutschland sinken werden. Da diese
Preissenkungen sich jedoch zunachst auf diejenigen Unternehmen konzentrieren werden,
die vergleichsweise hohe und in dieser Hohe nicht zu rechtfertigende Preise aufweisen, kann

*’® Die durchschnittliche Wasserpreisinflation der Vergleichsunternehmen (H, M, K) betrug im Einzel-
nen: 2007/2008 = - 0,82%; 2008/2009 = 2,58%; 2009/2010 = 1,98%; 2010/2011 = 0,12%.

476 Vgl. VEA-Wasserpreisvergleich 2009  (Presseinformation  vom 15.07.2009), VEA-
Wasserpreisvergleich 2010 (Presseinformation vom 14.07.2010) und VEA-Wasserpreisvergleich
2011 (Presseinformation vom 31.08.2011), wo die durchschnittliche Erhéhung der Wasserpreise in
2009 mit 1,2% in 2010 mit 1,5% und in 2011 mit 0,52% angegeben wird.

“7 Der BDEW veréffentlicht die jahrlichen Preissteigerungsraten im Trinkwasserbereich auf seiner
homepage www.bdew.de unter ,Wasserfakten im Uberblick® (Stand April 2012)
http://bdew.de/internet.nsf/id/C125783000558 C9F C125766 CO003CBAF/$file/Wasserfakten%20im
%20%20%C3%9Cberblick%20-%20freier%20Bereich%20April%202012_1.pdf, Internet-Recherche
vom 04.06.2012).
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eine solche Tendenz fir die Vergleichsunternehmen, die eher ein moderates Preisniveau
aufweisen, nicht unterstellt werden. Rein vorsorglich ist die Beschlussabteilung daher zu-
gunsten von BWB unter Gewahrung eines hohen, inzidenter angenommenen Sicherheitszu-
schlags von einer zuklnftigen Wasserpreisinflation der Vergleichsunternehmen in H6he von
1,5 % ausgegangen.

Wirde statt des verwendetes Inflationszuschlags von 1,5 % ein der tatsachlichen Wasser-
preisinflation eher entsprechender Inflationszuschlag von 1 % gewahrt, ergdben sich fir die
Preissenkung ab 2013 folgende Werte:

Tabelle 23: Inflationszuschlag in Hohe von 1 %

1 2 3 4 5
Abgabenbereinigter | Inflationszu- Sonderkosten | Sicherheitszu- Ergebnis  (Addition
@ Preis der Ver- | schlag auf den | Ostin€/m3 schlag auf die | der Spalten 1-4):
gleichsunternehmen | Preis der Ver- Sonderkosten Ost | Abgabenbereinigter
in der Vorperiode | gleichsunterneh in €/m3 nicht zu Uberschrei-
in €/m3 men in €/m3 tender Durchschnitts-
preis in €/m3
2013 | 1,3964 0,0140 [ I 1,5000-1,7499
2014 | 1,4104 0,0141 [ I 1,5000-1,7499
2015 | 1,4245 0,0142 [ I 1,5000-1,7499

15.) Berechnung der konkreten Preissenkungsverfiigung

Aufgrund des zuriickgehenden Einflusses der Sonderkosten Ost einerseits und aufgrund des
sich erhdhenden Einflusses der Inflationsberlicksichtigung andererseits unterliegt die auf
dem aktuellen abgabenbereinigten Vergleichspreis von 2011 (1,3826 €/m3) basierende
Preissenkungsverfligung fur die Zukunft (2012-2015) daher gleichzeitig einem erhéhenden
Effekt (Inflation) und einem senkenden Effekt (abnehmende Bedeutung der Sonderkosten
Ost).

462 Die Sonderkosten Ost und die Sicherheitszuschlage auf die Sonderkosten Ost betragen fir

o das Jahr 2009 I €™ I
e das Jahr 2010 |l <™ N
e das Jahr 2011 | < ™ N
e das Jahr 2012 | </ G
(
(

e das Jahr 2013 <™ G
e das Jahr 2014 <™

)
)
),
)
)
)




203

e das Jahr 2015 <™ G-

463 Die Berucksichtigung der Inflationszuschlage ab 2013 auf den Vergleichspreis hat folgende
Auswirkungen (Basis fur das Jahr 2013 ist der Vergleichspreis fir 2012 mit 1,3964 €/m3) fur
das Jahr 2013: 1,3964 €/m2 + 0,0209 €/m?3 (d.h. 1,5 % von 1,3964) = 1,4174 €/m3,;
das Jahr 2014: 1,4174 €/m3 + 0,0213 €/m3 (d.h. 1,5 % von 1,4174) = 1,4386 €/m3;
das Jahr 2015: 1,4386 €/m2 + 0,0216 €/m?3 (d.h. 1,5 % von 1,4386) = 1,4602 €/m3.
464 Die Addition der Vergleichspreise (einschlieBlich Inflationszuschlage) mit den Sonderkosten

Ost (einschlieBlich Sicherheitszuschlag Sonderkosten Ost) ergeben die nicht zu tberschrei-

tenden, abgabenbereinigten Durchschnittspreise fiir

16.)

das Jahr 2012: 1,3964 €/m3 + |l €/m? = 1,5000-1,7499 €/m? (aufgerundet);

das Jahr 2013: 1,4174 €/m3 + | €/m? = 1,5000-1,7499 €/m?3

das Jahr 2014: 1,4386 €/m? + |} €/m? = 1,5000-1,7499 €/m? (aufgerundet

( );
(aufgerundet);
( )
( )

das Jahr 2015: 1,4602 €/m? + |} €/m? = 1,5000-1,7499 €/m? (aufgerundet).

Tabellarische Ubersicht iiber die Berechnung der Preissenkungsverfiigung

Tabelle 24: Berechnung Preissenkungsverfiigung

1 2 3 4 5
Abgabenbereinigter | Inflationszu- Sonderkosten | Sicherheitszu- Ergebnis  (Addition
¢ Preis der Ver- | schlag auf den | Ostin €/m? schlag auf die | der Spalten 1-4):
gleichsunternehmen | Preis der Ver- Sonderkosten Ost | Abgabenbereinigter
in der Vorperiode | gleichsunterneh in €/m3 nicht zu Gberschrei-
in €/m3 men in €/m3 tender Durchschnitts-
preis in €/m3
2012 | 1,3826 0,0138 [ [ ] 1,5000-1,7499
2013 | 1,3964 0,0209 [ [ 1,5000-1,7499
2014 | 1,4174 0,0213 [ ] 1,5000-1,7499
2015 | 1,4386 0,0216 [ [ ] 1,5000-1,7499

F. Preismissbrauch nach § 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB

465

Die Beschlussabteilung ist der Auffassung, dass die getroffenen Feststellungen auch die

Tatbestandsvoraussetzungen des § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB erfilllen. Das bedeu-

tet, dass nach Ansicht der Beschlussabteilung die BWB als marktbeherrschendes Unter-
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nehmen Entgelte fordert, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbe-
werb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden und damit gegen § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs.
4 Nr. 2 GWB verstoBt. Die BWB ist auf dem Markt fir die Belieferung von Endkunden mit
Trinkwasser in Berlin wegen ihres naturlichen und rechtlichen Monopols marktbeherrschend
(siehe oben unter E. 1.). Auch im Rahmen von § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB wendet
die Beschlussabteilung den abgabenbereinigten Erlésvergleich als die ihrer Ansicht nach
sinnvollste und zutreffendste Vergleichsmethode an. Aus den o.g. Griinden (vgl. E. 4. und 5.)
sind die HamburgerWasserwerke, Stadtwerke Miinchen und die RheinEnergie Kdln die am
besten geeigneten Vergleichsunternehmen. Der Erlésvergleich mit diesen drei Unternehmen
fOhrt zu den oben unter E. 7. beschriebenen Ergebnissen. Hinsichtlich der Rechtfertigungs-
grinde sieht § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB zwar anders als § 103 Abs. 5 Satz 2 GWB 1990 keine
Umkehr der Darlegungs- und Beweislast vor. Die Beschlussabteilung hat aber alle Rechtfer-
tigungsgrinde umfassend ermittelt und bewertet (vgl. E. 8. und 9.), so dass sie auch im
Rahmen des § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB zu dem Ergebnis kommt, dass nur die ,Sonderkosten
Ost” als Rechtfertigungsgrund anzuerkennen sind. Diese Sonderkosten Ost hat die Be-
schlussabteilung mit hohen Sicherheitszuschlagen anerkannt. Insgesamt hat die Beschluss-
abteilung sehr groBzilgige Sicherheitszuschlage, insbesondere auch bei den Inflationszu-
schlagen fir zukinftige Zeitrdume gewahrt (vgl. E. 12. und 14.). Ein Erheblichkeitszuschlag
ist wegen des rechtlichen und natarlichen Monopols der BWB im Bereich der Wasserversor-
gung auch im Rahmen von § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB nicht erforderlich (siehe E. 13.).

Aus den gleichen Grinden wird die Berlcksichtigung eines zusatzlichen
Erheblichkeitszuschlags auch im Rahmen der Feststellung eines Preismissbrauchs im Sinne
des § 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB abgelehnt.

Ermessensausiibung

Die Beschlussabteilung hat nach Einstellung und Abwagung aller Griinde und Argumente,
die in den vorhergehenden Kapiteln naher dargestellt sind, das ihr nach § 32 GWB bzw.
nach § 22 Abs. 5 GWB 1990 erdffnete Ermessen dahingehend ausge(ibt, diesen Beschluss
mit der eingangs unter Ziff. 1 bis 5 dargestellten Tenorierung zu treffen. Die Beschlussabtei-
lung hat hierbei insbesondere berlcksichtigt, dass BWB auch im Vergleich mit dem Durch-
schnitt aller anderen 37 untersuchten Unternehmen dauerhaft hohe Erlése aufweist. Des
Weiteren ist der Trinkwasserkunde als besonders schutzwiirdig anzusehen, da fir ihn keine
Ausweichmdoglichkeiten bestehen und er seinem Wasserversorger ausgeliefert ist. Denn die
BWB hat im Bereich der Wasserversorgung ein natirliches und rechtliches Monopol.

Die Vorschriften der § 22 Abs. 5, § 103 Abs. 7 i.V.m. § 103 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 GWB 1990
ermachtigen die Kartellbehérde dazu, den Unternehmen ein missbrduchliches Verhalten zu
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untersagen und ihnen aufzugeben, den beanstandeten Missbrauch abzustellen.*”® Von die-
sen zukunftsgerichteten Eingriffsbefugnissen hat die Beschlussabteilung hier mit der in die
Zukunft gerichteten Abstellungsverfigung durch die Vorgabe von bestimmten Preis- bzw.
Erlésobergrenzen Gebrauch gemacht. Dagegen kommt nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshof im Fall ,Wasserpreise Wetzlar” bei einem VerstoB gegen § 103 Abs. 5 S. 2
Nr. 2 GWB 1990 eine Anwendung des § 32 GWB nicht in Betracht.*’”® Denn § 32 GWB setze
einen VerstoB gegen ein gesetzliches Verbot voraus; die Regelung in § 103 Abs. 5 GWB
1990 enthalte aber kein gesetzliches Verbot. Auch eine analoge Anwendung komme nicht in
Betracht. Deshalb ist auf der Grundlage von § 103 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 GWB 1990 eine Fest-
stellung der Missbrauchlichkeit fir die Vergangenheit und die Anordnung der Rickerstattung
zu viel gezahlter Wasserpreise an die Endkunden der BWB gesetzlich nicht moglich.

Der Schwerpunkt der Verfligung liegt hier darin, eine Preisreduzierung flr die nachsten vier
Jahre und damit eine klare Z&sur in der Preisgestaltung der BWB zu erreichen. Es steht zu
erwarten, dass die Trinkwasserpreise hierdurch — zu Gunsten aller Abnehmer — dauerhaft
und langfristig auf ein deutlich guinstigeres Niveau sinken werden. Der vorliegende Fall weist
die Besonderheit auf, dass der Verbrauch und die gesamte Kostensituation im Trinkwasser-
bereich durch eine sehr geringe Volatilitdt gepragt sind.*® Auch ist aufgrund des Monopols
von BWB auszuschlieBen, dass Wettbewerber in den betroffenen Markt eintreten. Dies er-
maoglicht eine im Verhaltnis zu Wettbewerbsmarkten treffsichere Prognose der Kosten- und
Erldssituation fir die nahe Zukunft und damit den Erlass einer Preisabsenkungsverfiigung fir
die Jahre 2012 bis 2015.

Gegenlber der ersten Abmahnung vom 05.12.2011 hat die Beschlussabteilung nunmehr,
wie bereits in der zweiten Abmahnung vom 30.03.2012 dargestellt, die Preissenkungsverfi-
gung Uber die Jahre 2012 bis 2014 auch auf das Jahr 2015 erstreckt. Das liegt daran, dass
die Beschlussabteilung aufgrund der Ermittlungen mittels Auskunftsbeschllissen im Februar
2012 auch die Zahlen fir das Geschéaftsjahr 2011 von der Betroffenen und den Vergleichs-
unternehmen ermittelt hat. Vorher waren es nur Prognosezahlen fir 2011. Dadurch konnte
die Beschlussabteilung auch eine verbesserte Prognose hinsichtlich des Inflationsausgleichs
fir 2012 und die weiteren Jahre treffen. Aufgrund dieser verbesserten Datenbasis flur das

“78 \igl. BGH, Beschluss vom 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz.. 75 — Wasserpreise
Wetzlar; Schultz in Langen/Bunte, Kartellrecht, 8. Aufl, GWB § 22 Rz. 123.

79 vgl. BGH, Beschluss vom 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz.. 76 f. — Wasserprei-
se Wetzlar.

“® |In anderen Markten, die in die Zustandigkeit der 8. Beschlussabteilung fallen, wie etwa Erdgas
oder (Heiz-)Strom, stellt sich die Situation grundlegend anders dar.
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abgelaufene Jahr 2011 hat die Beschlussabteilung in Austibung ihres Ermessens entschie-
den, dass die Erstreckung der Preissenkung auch auf das Jahr 2015 gerechtfertigt ist.

Die Beschlussabteilung hat zunachst darauf verzichtet, nach § 32 Abs. 2 GWB i.V.m. § 19
Abs. 1 und 4 Nr. 2 GWB eine nachtragliche Feststellung der Missbrauchlichkeit der Entgelte
fir die Jahre 2009 bis 2011 zu treffen und die Rluckerstattung der zu viel bezahlten Betrage
in den Jahren 2009 bis 2011 an die Kunden der BWB anzuordnen. Die Beschlussabteilung
behélt sich eine solche nachtragliche Feststellung und die Anordnung der Rickerstattung der
entsprechenden Betrédge an die Verbraucher ausdriicklich vor. Insoweit ist das Kartellverwal-
tungsverfahren noch nicht abgeschlossen.

G. VerhaltnismaBigkeit und Tenorierung

Die Anordnung der Preisabsenkung fur die Jahre 2012, 2013, 2014 und 2015 ist die bzgl.
des VerstoBes gegen § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB und § 103 Abs. 5S. 1 Nr. 1 S. 2 Nr. 2, Abs. 7,
22 Abs. 5 GWB 1990 i.V.m. § 131 Abs. 6 GWB verhéltnismaBige MaBnahme, die fir eine
wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung geeignet, erforderlich und gegentiber dem fest-
gestellten VerstoB angemessen ist.

Die im Tenor verwendeten Begriffe werden wie folgt definiert:

- Endkunden (bei der Belieferung mit leitungsgebundenem Trinkwasser in Berlin) =
Letztverbraucher von Trinkwasser, d. h. alle Kunden ohne Weiterverteiler

- Netto-dahreserlése = Summe aller Erlése, die in einem Jahr mit dem Endkunden-
Absatz von Trinkwasser aus Grund- und Arbeitspreisen erzielt wurde, ohne USt

- abgabenbereinigt = ohne Wasserentnahmeentgelte, ohne Sondernutzungsgebiihren
bzw. Konzessionsabgaben

- Netto-Erlése pro Kubikmeter Trinkwasserabsatz (Durchschnittspreise) = Netto-
Jahreserlése Trinkwasser (Endkunden) dividiert durch den gesamten Jahresabsatz
Trinkwasser (Endkunden) in Kubikmetern.

In Ziff. 1 des Tenors untersagt die Beschlussabteilung der BWB, bei der Belieferung von
Endkunden mit Trinkwasser in Berlin die jeweils fir die Jahre 2012, 2013, 2014 und 2015
bezifferten abgabenbereinigten Netto-Durchschnittserlése zu Uberschreiten. Dies bedeutet
nicht die Festlegung bestimmter Héchstpreise gegenliber den Kunden. Es wird lediglich ein
maximaler Durchschnittserlés pro Kubikmeter Trinkwasser festgelegt. Die konkrete Umset-
zung in verschiedene Tarife wird damit nicht vorgegeben. Die Verflgung wird sowohl auf
§ 32 Abs. 2 GWB i.V.m. § 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB als auch auf § 22 Abs. 5, § 103
Abs. 7i.V.m. § 103 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 GWB 1990 gestutzt.

§ 32 Abs. 2 GWB i.V.m. § 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB erméchtigt die Kartellbehérde
dazu, den Unternehmen alle MaBnahmen aufzugeben, die fir eine wirksame Abstellung der
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Zuwiderhandlung erforderlich und gegenlber dem festgestellten VerstoB3 verhaltnismaBig
sind. § 22 Abs. 5, § 103 Abs. 7 i.V.m. § 103 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 GWB 1990 erméchtigen die
Kartellbehdérde dazu, den Unternehmen ein missbrauchliches Verhalten zu untersagen und
ihnen aufzugeben, den beanstandeten Missbrauch abzustellen, m.a.W. eine Abstellungsver-
fligung mit Wirkung fiir die Zukunft zu erlassen.*®' Von diesen zukunftsgerichteten Eingriffs-
befugnissen hat die Beschlussabteilung hier mit der in die Zukunft gerichteten Abstellungs-
verfligung durch die Vorgabe von bestimmten Preis- bzw. Erlésobergrenzen Gebrauch ge-
macht.

Die Anordnungen von Preisabsenkungen bzw. von Erldsobergrenzen fir die Zukunft sind
erforderlich, damit die ,gefangenen® Kunden der BWB keine Uberhdhten Trinkwasserpreise
bezahlen. Wegen des rechtlichen und nattrlichen Monopols der BWB haben sie keine Aus-
weichmaoglichkeiten.

Durch die Erlésobergrenzen werden dem Wasserversorger keine bestimmten Entgelte fir
bestimmte Abnahmefalle vorgeschrieben, sondern nur die Gesamtsumme, die er aus der
Wasserversorgung erzielen darf. BWB hat somit die Wahl, entweder die Preise unverziiglich
abzusenken oder im jeweiligen Folgejahr in Kenntnis des konkreten Jahresgesamtver-
brauchs die Differenz zwischen den tatsachlichen Erlésen und den nach Ziff. 1 dieses Be-
schlusses maximal zulédssigen Erldsen an die Kunden auszukehren. Die Festsetzung einer
Erldsgrenze entspricht dem VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz, weil die Verteilung der Preissen-
kung (also die Festsetzung von Tarifen / Arbeitspreisen / Grundpreisen oder sonstigen
Preisbestandteilen) dem Unternehmen selbst (iberlassen bleibt.**

Die Begrenzung der Jahresdurchschnittserlése pro verbrauchtem Kubikmeter Trinkwasser ist
mit der jeweiligen, den Endkunden fir diesen Zeitraum erteilten Jahresendabrechnung spé-
testens zum 31.12. des nachfolgenden Jahres umzusetzen. Eine dariber hinaus gehende
Verzégerung wéare den Kunden gegeniber nicht zumutbar. Die Korrektur unwesentlicher
Abweichungen aufgrund von Unterschieden zwischen tatséchlichem und prognostiziertem
Verbrauch kann im Rahmen einer Nachkalkulation im Folgejahr vorgenommen werden. Zwar
ware es grundsatzlich angebracht, die Preissenkung bereits bei den nachsten Abschlagszah-
lungen der Kunden umzusetzen. Die Beschlussabteilung hat jedoch darauf verzichtet, eine
solche Anordnung zu treffen. So wird es BWB ermdglicht, den Beschluss in eigener Verant-
wortung in einer Weise umzusetzen, die sowohl den Kundenbedirfnissen gerecht wird als

auch den Verwaltungsaufwand erheblich vermindert.

*1 BGH, Beschl. v. 02.02.2010, KVR 66/08, Beschlussausfertigung Tz. 75. — Wasserpreise Wetzlar;
Schuliz in Langen/Bunte, Kartellrecht, 8. Aufl, GWB § 22 Rz. 123.

482 Vgl. Engelsing, in Berliner Kommentar zum Energierecht, 1. Aufl. 2004, WettbewerbsverfR Rz. 73.
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Ziff. 2 des Tenors ordnet die sofortige Vollziehbarkeit der Verfigung an. Dazu wird auf das
folgende Kapitel zur sofortigen Vollziehbarkeit verwiesen.

In Ziff. 3 des Tenors wird der Widerruf durch das Bundeskartellamt vorbehalten. Da die
Verfigung zukunftsbezogen ist, aber nur die Verhaltnisse der Vergangenheit abschlieBend
beurteilt werden kdnnen, missen erhebliche Veranderungen der rechtlichen und tatsachli-
chen Verhaltnisse ggf. nachtraglich Berlcksichtigung finden kénnen. Der Widerrufsvorbehalt
ermoglicht es der Beschlussabteilung daher, die Verfligung im Falle einer solchen Verande-
rung innerhalb der nachsten vier Jahre aufzuheben oder abzuéndern. Ein Widerruf kann so-
wohl zu Gunsten wie zu Ungunsten von BWB erfolgen. Verédnderungen der tatsachlichen
Verhaltnisse sind auch Abweichungen der realen von den prognostizierten Inflationszahlen
sowie nachtragliche Korrekturen bei den der Verflgung zugrunde gelegten Daten und Be-
rechnungen.

In Ziff. 4 des Tenors wird klargestellt, dass die Beschlussabteilung sich die Anordnung einer
Rlckerstattung auf Basis von § 32 Abs. 2 GWB i.V.m. § 19 Abs. 1 und 4 Nr. 2 GWB der
missbrauchlich von den Endkunden zu viel gezahlten Wasserentgelte fiir die Jahre 2009 bis
2011 ausdrlcklich vorbehalt. Insoweit ist das Kartellverwaltungsverfahren noch nicht abge-
schlossen.

Ziff. 5 des Tenors regelt die Héhe der zu zahlenden Gebihr.

H. Sofortige Vollziehbarkeit

Die sofortige Vollziehbarkeit der Entscheidung bzgl. des VerstoBes gegen § 19 Abs. 1 i.V.m.
Abs. 4 Nr. 2 GWB wird in § 64 Abs. 1 GWB kraft Gesetzes angeordnet.

Soweit die Entscheidung auf § 131 Abs. 6 GWB i.V.m. § 103 Abs. 6 Nr. 1, 2 GWB 1990 bzw.
§ 22 Abs. 5, § 103 Abs. 7 GWB 1990 i.V.m. § 103 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 GWB 1990 gestitzt wird,
wird die sofortige Vollziehbarkeit gemaB § 131 Abs. 6 GWB i.V.m. §§ 63 Abs. 1 Nr. 2, 63a
GWB 1990 angeordnet.

Das Bundeskartellamt kann danach die sofortige Vollziehung anordnen, wenn dies im
Offentlichen Interesse oder im Uberwiegenden Interesse eines Beteiligten geboten ist. Die
Anordnung der sofortigen Vollziehung ist vorliegend im &ffentlichen Interesse geboten. Ein
offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung einer kartellrechtlichen Verfigung, wel-
ches Uber das Interesse am Erlass der eigentlichen Verfigung hinausgehen muss, ist gege-
ben, wenn die Kartellbehérde das Fordern missbrauchlich Uberhdhter Preise feststellt und
durch die Anordnung der sofortigen Vollziehung die Fortsetzung des rechtswidrigen Verhal-
tens verhindern will. Denn die missbrauchliche Preisgestaltung eines Versorgungsunterneh-
mens beeintrachtigt sowohl die subjektiven Interessen der Verbraucher als auch das Interes-
se der Allgemeinheit an einer preisgtinstigen Versorgung. Ein Uberwiegendes 6&ffentliches
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Interesse am Sofortvollzug liegt, wie das Oberlandesgericht Diisseldorf*®® unter Verweis auf
die gefestigte Rechtsprechung des Kammergerichtes betont hat, vor, wenn es um das For-
dern missbrauchlich Gberhéhter Preise geht. In diesem Fall entstehen fiir die Verbraucher
splrbare finanzielle Nachteile, wenn bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde die Ver-
braucher fortlaufend héhere als missbrauchsfreie Preise bezahlt werden missen, zumal dies
bereits in den vergangenen Jahren der Fall war. Zudem bestehen bei der Trinkwasserver-
sorgung fur die Endkunden keine Wechselmdglichkeiten, so dass diese zwangslaufig die
missbrauchlich Uberhdhten Preisen bezahlen missen.

Das Interesse der Beteiligten an einer Aussetzung des Vollzugs wiegt demgegeniber
weniger schwer. Die Preisabsenkung gilt nur fur die Zukunft, eine Ruckerstattung fur die
Vergangenheit hat die Beschlussabteilung zundchst gerade nicht angeordnet. Auch bei An-
ordnung der sofortigen Vollziehbarkeit fuhrt die Verfugung im Rahmen der rollierenden Jah-
resabrechnung erst im Laufe des Jahres 2013 zu tatsachlichen finanziellen EinbuBen bei
BWB. BWB hat somit geniigend Zeit, noch vor Umsetzung der Verfligung die Méglichkeiten
des einstweiligen Rechtsschutzes wahrzunehmen.

Aus diesen Grinden ist auch eine gemaB § 65 Abs. 3 S. 2 GWB nach pflichtgemaBem
Ermessen durchzufihrende Aussetzung der Vollziehung bzgl. des VerstoBes gegen § 19
Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB abzulehnen. Denn aufgrund der Zukunftsgerichtetheit der
Absenkung und der Méglichkeit, noch vor finanziellen EinbuBen einstweiligen Rechtsschutz
zu suchen, hat die sofortige Vollziehung fir die BWB keine unbillige, nicht durch Uberwie-
gende o6ffentliche Interessen gebotene Harte zur Folge.

l. Gebiihren

[Gebuhrenteil komplett geléscht, aber Seitenzahlung wie Original.]

8 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30. April 2003, Kart 4/03 (V), WuW/E DE-R 1095, 1096 f., WuW
2003, 632, 633f. — TEAG..
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer mit Zu-
stellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartellamt, Kai-
ser-Friedrich-StraBe 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genligt jedoch, wenn sie innerhalb
dieser Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Diisseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht einzu-
reichenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegrindung betragt zwei
Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochtenen Verfligung und kann auf Antrag
vom Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung
muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung
oder Aufhebung beantragt wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und Be-
weismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt un-

terzeichnet sein.
Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag kann das Beschwerdegericht

die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise wiederherstellen oder an-

ordnen.

Dr. Engelsing Schweikardt Bangard
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