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Den Kosten fiir die Energieversorgung kommt eine immer grofere Bedeu-
tung zu. Zwar kann zumindest in den Bereichen Strom und Gas der Letzt-
verbraucher unter einer Vielzahl von Anbietern wihlen, dennoch steigt
nach Angaben des Statistischen Bundesamtes der Anteil der Wohn- und
Energiekosten an den gesamten Ausgaben der Privathaushalte bestdndig
und betrug zuletzt fast ein Viertel. Dies soll Anlass sein, in einem Uber-
blick die Méglichkeiten einer Preiskontrolle in den Bereichen Strom, Gas,
Fernwirme und Wasser durch Behérden, aber auch den Letztverbraucher

darzustellen.

I. Preiskontrolle bei Strom und
Gas

Die Versorgung mit Strom und Gas
zeichnet sich insbesondere dadurch aus,
dass stets eine klare Trennung zwischen
dem Netzbetrieb, d.h. der Infrastruktur
zur Verteilung von Strom und Gas und

dem Vertrieb, d.h. der tatsichlichen

Belieferung von Kunden mit Strom und
Gas vorgenommen werden muss.

1. Betrieb von Strom- und
Gasnetzen — Preiskontrolle
bei den Netzentgelten

‘Wihrend der Vertrieb von Strom und Gas
vollstindig fiir den Wettbewerb gesfinet
ist, wird der Netzbetrieb seit dem
1. Januar 2009 im Rahmen der sog.
Anreizregulierung geregelt. Die Anreizre-
gulierungsverordnung  (ARegV)  sicht
insoweit vor, dass die Regulierungsbehor-
den den Netzbetreibern sog. Erlésober-
grenzen vorgeben, die anhand der jeweili-
gen Kostenstruktur der Netzbetreiber
ermittelt werden. Die Erlésobergrenzen
sind die Obergrenzen der zulissigen
Gesamterlose eines Netzbetreibers aus
den Netzentgelten, die von Netzbetrei-
bern an Unternehmen im Bereich des Ver-
triebs von Strom und Gas fiir die Netznut-
zung in Rechnung gestellt werden.” Im
Gegensatz zum Vertrieb von Strom und
Gas, der iiber das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen (GWB) lediglich
einer kartellrechtlichen ex-post Kontrolle
unterliegt, besteht im Bereich des Netzbe-
triebs eine umfassende ex-ante Kontrolle,
in deren Rahmen die Erl8sobergrenzen
durch die Regulierungsbehorden festge-
legt werden.
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Allerdings besteht trotz der ex-ante
Kontrolle der Netzbetreiber durch die
Regulierungsbehérden nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs auch
fiir Netznutzer selbst die Mdglichkeit, die
Angemessenheit der Netzentgelte zivil-
rechtlich iberpriifen zu lassen. In seinen
Entscheidungen Stromnetznutzungsent-
gelt I bis IV hatte der BGH festgestellt,
dass dem Netzbetreiber zumindest bis
dem Zeitpunkt, ab dem die Bestimmung
der Netznutzungsentgelte auf Grundlage
der Strom- und Gasnetzentgeltverord-
nung (StromNEV/GasNEV) zu erfolgen
hatte, ein einseitiges Leistungsbestim—
mungsrecht gemif§ § 315 BGB zusteht.
Dieses Leistungsbestimmungsrecht hat
der Netzbetreiber nach billigem Ermes-
sen auszuiiben, welches der gerichtlichen
Uberpriifbarkeit unterliegt (§315 Abs. 3
BGB). Fiir den Zeitraum, ab dem Netz-
nutzungsentgelte der  Genehmigung
durch die Regulierungsbehdrde unterla-
gen, war in der Rechtsprechung und Lite-
ratur’ iiberwiegend die Auffassung ver-
treten worden, dass der Gesetzgeber mit
dem Genehmigungsverfahren fiir die
Netznutzungsentgelte ein Uberpriifungs-
monopol zugunsten der Regulierungsbe-
horden im Interesse der Rechtssicherheit
schaffen wollte. Dieser Auffassung ist der
BGH indes nicht gefolgt, sondern hat in
seiner Entscheidung vom 15. Mai 2012°
ausdriicklich die Maéglichkeit einer
gerichtlichen Billigkeitskontrolle auch
fiir Netznutzungsentgelte, die durch die
Regulierungsbehérde genchmigt wur-
den, bejaht.

Damit kann festgestellt werden, dass
im Bereich des Betriebs von Strom- und
Gasverteilernetzen eine ex-ante Regulie-
rung der Erlésobergrenzen nach den Vor-

gaben der ARegV besteht, dies jedoch
eine zivilrechtliche Kontrolle von Netz-
nutzungsentgelten durch den Netznutzer
selbst nicht ausschlief3t.

2. Vertrieb von Strom und Gas —
kartellrechtliche Preiskontrolle

Besondere Bedeutung bei der Preiskon-
trolle im Bereich des Vertriebs von Strom
und Gas durch die Kartellbehérden
kommt §29 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen (GWB) zu. Mit
dem Gesetz zur Bekimpfung von Preis-
missbrauch im Bereich der Energiever-
sorgung und des Lebensmittelhandels
vom 18. Dezember 2007° wurde diese
Vorschrift in das GWB eingefiigt. Ziel
des §29 GWB war die Schirfung des kar-
tellrechtlichen Instrumentariums zur
Bekimpfung missbriuchlich iiberhéhter
Energiepreise mittels einer auf den Ener-
giesektor zugeschnittenen Ausprigung
der allgemeinen Missbrauchsaufsicht.”
Mit einer zeitlichen Befristung auf fiinf
Jahre sollte den spezifischen Problemen
der Missbrauchsaufsicht auf den betroffe-
nen Mirkten begegnet werden und Miss-
brauchsverfahren erleichtert werden,
solange sich der Wettbewerb in der Ener-
giewirtschaft noch nicht voll entfaltet
hatten.® Durch das Achte Gesetz zur
Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen  vom  26. Ju-
ni 2013° wurde die Befristung des §29
GWB bis zum 31. Dezember 2017 ver-
lingert.

Von der Methodik her entspricht §29
GWB im Wesentlichen den Eingriffsbe-
fugnissen des § 19 Abs. 2 Nr.2 GWB,
zihlt jedoch die zulissigen Methoden zur
Fithrung des Missbrauchsnachweises
abschliefend auf.'® Gemifl §29 Satz 1
Nr.1 GWB kénnen die Kartellbeh6rden
fiir die Begriindung des Missbrauchsver-
dachts andere Versorgungsunternehmen
als Maflstab heranziehen, wobei die
Frage, ob diese hinreichend vergleichbar
sind, im Rahmen der sachlichen Recht-
fertigung zu kliren ist."" Vergleichsunter-
nehmen kénnen insoweit auch nicht dem
Energiesektor zugehérige Unternehmen
sein, sofern es sich ansonsten um einen
vergleichbaren Markt handelt, wie z.B.
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Mirkte, die ebenfalls ganz oder teilweise
von Netzstrukturen geprigt sind."” Soll-
ten sich Preise bei der Anwendung dieses
Vergleichsmarktkonzeptes als iiberhsht
darstellen, kann eine sachliche Rechtfer-
tgung erfolgen, wobei dic materielle
Beweislast fiir die sachliche Rechtferti-
gung bei den marktbeherrschenden
Unternehmen liegt.

Nach §29 Satz 1 Nr.2 GWB kann
auch der absolut iiberhéhte Preis den
Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung begriinden. Damit sollte die
Maoglichkeit, einen Ausbeutungsmiss-
brauch mit einer unangemessenen Kos-
ten-Preis-Relation zu begriinden, fiir den
Bereich der Energiewirtschaft ausdriick-
lich klargestellt werden."” Auch bei der
Kostenkontrolle des § 29 Satz 1 Nr. 2
GWB ist die Moglichkeit einer sachli-
chen Rechtfertigung von Kosteniiberhs-
hungen erdffnet.™ Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ist dariiber
_hinaus bei der Feststellung der relevanten
Preisbildungsfaktoren etwaig auftreten-
den Unsicherheiten durch entsprechend
bemessene Sicherzuschlige Rechnung zu
tragen.”’ Weiter ist die sich aus der Uber-
priifung der Preisbildungsfaktoren (unter
Beriicksichtigung von  gegebenenfalls
erforderlichen  Sicherheitszuschligen)
ergebende Preisgrenze um einen Erheb-
lichkeitszuschlag zu erhohen. Nach Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs ist ein
Erheblichkeitszuschlag geboten, da der
Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung ein Unwerturteil enthilt und es
dafiir eines erheblichen Abstands zwi-
schen dem geforderten Preis und dem
niedrigeren wettbewerbsanalogen Preis
bedarf.!®

Das Bundeskartellamt hat bereits eine
Reihe von Verfahren durchgefiihre, die
auf Grundlage von §29 GWB eingeleitet
wurden.'” Hierbei hat das Bundeskartell-
amt seine Verfahren im Gas- und Heiz-
stromsektor stets auf §29 Satz 1 Nr. 1
GWB und damit das Vergleichsmarke-
konzept in Form des Erldsvergleichs
gestiitzt, das weitgehend von Kosten
abstrahiert und deshalb vereinfacht
durchfiihrbar ist."® Schwierigkeiten beim
Erl6svergleich  ergeben sich  jedoch
dadurch, dass sich die Strukturen der zu
vergleichenden  Unternehmen  nicht
durch nicht beeinflussbare Kostenpositi-
onen unterscheiden diirfen, die auch eine
Differenzierung in den Preisen sachlich
rechtfertigen konnten."”

Die Monopolkommission hat daher
insbesondere bemingelt, dass durch §29

GWaB bei den Kunden filschlich der Fin-
druck vermittelt wiirde, man kdnne auf
diese Weise die gesamte Preissetzung im
Energiesektor kontrollieren, obwohl im
Rahmen der Kontrolle der Endkunden-
preise tatsichlich lediglich das Verhalten
auf der letzten Stufe der Lieferkette
untersucht wird; diese Stufe stellt in den
meisten Fillen jedoch die wettbewerblich
am besten entwickelten Mirkte des Ener-
giesektors dar.”’

3. Vertrieb von Strom und Gas -
zivilrechtliche Preiskontrolle

Die Méglichkeiten der Preiskontrolle im
Bereich des Vertriebs von Strom und Gas
durch die Letztverbraucher selbst werden
im Wesentlichen durch die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs und des
Gerichtshofs der Europiischen Union
(Europiischer ~ Gerichtshofs) —geprigt.
Zunichst gile festzustellen, dass der bei
Vertragsschluss vereinbarte Preis fiir
Strom und Gas vom Letztverbraucher
grundsitzlich nicht gerichtlich tiberpriift
werden kann.*' Begriindet wird dies mit
dem bestehenden Wettbewerb und den
damit verbundenen Wahlméglichkeiten
der Letztverbraucher. Gegenstand einer
Vielzahl von gerichtlichen Verfahren war
daher stets die Frage der Zulissigkeit und
Angemessenheit von (einseitigen) Preis-
dnderungen wihrend eines laufenden
Vertragsverhiltnisses.

Damit das Energieversorgungsunter-
nehmen eine solche einseitige Preisinde-
rung vornehmen kann, bedarf es nach der
stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs eines sog. Leistungsbestim-
mungsrechts des Energieversorgungsun-
ternehmens. Ein solches Leistungsbe-
stimmungsrecht im Sinne von § 315
Abs. 1 BGB kann einer Vertragspartei
insoweit nicht nur durch vertragliche
auch durch
Gesetz eingeriumt werden.”” Fiir den
Bereich der Tarifkunden bzw. Grundver-
sorgungskunden® ging der Bundesge-
richtshof bisher davon aus, dass sich ein
solches (gesetzliches) Leistungsbestim-
mungsrecht unmittelbar aus den Grund-
versorgungsverordnungen  (StromGVV
und GasGVV) ergibt.”* Steht dem Ener-

gieversorgungsunternchmen auf dieser

Vereinbarung, sondern

Grundlage das Recht zu, die Vertragsleis-
tung und damit den Umfang einer Preis-
dnderung einseitig zu bestimmen, so hat
die Bestimmung jedoch nach billigem
Ermessen zu erfolgen. Ob die Bestim-
mung nach billigem Ermessen erfolgt ist,

kann der Kunde gerichtlich iiberpriifen
lassen (§ 315 Abs. 3 BGB). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshof
entspricht insoweit jedenfalls die Weiter-
gabe von gestiegenen Bezugskosten an
die Tarifkunden im Grundsatz der Billig-
keit; eine auf eine Bezugskostenerhéhung
gestiitzte Preiserhshung kann allerdings
unbillig sein, wenn und soweit der
Anstiég durch riicklidufige Kosten in
anderen Bereichen ausgeglichen wird.”
Mit Urteil vom 23. Januar 2014 hat
der Europiische Gerichtshof in zwei
Vorlageverfahren des Bundesgerichts-
hofs die Regelungen der Grundversor-
nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

gungsverordnungen,  die

das einseitige Preisinderungsrecht der
Energieversorgungsunternchmen ~ be-
griinden, fiir nicht mit den europarecht-
lichen Vorgaben insbesondere an Trans-
parenz vereinbar erklirt.” Inwiefern
durch diese Entscheidungen des Euro-
piischen Gerichtshofs die Maglichkei-
ten der Energieversorgungsunterneh-
men tatsichlich rechtlich beschrinkt
oder gar beseitigt werden, gegeniiber
Tarifkunden bzw. Grundversorgungs-
kunden einseitige Preisinderungen vor-
zunchmen, wird nun der Bundesge-
richtshof unter Beriicksichtigung der
Entscheidungen des Europiischen Ge-
richtshofs zu entscheiden haben.

Fiir den Bereich der sogenannten Son-
dervertragskunden besteht ein dem fiir
Tarifkunden bzw. Grundversorgungs-
kunden bestehendes gesetzliches Leis-
tungsbestimmungsrecht allerdings nicht.
Die  Energieversorgungsunternehmen
hatten daher ein solches Leistungsbe-
stimmungsrecht regelmiflic im Wege
vertraglicher Regelungen zu begriinden
versucht. Nachdem der Bundesgericht-
hofs in einer Vielzahl von Verfahren sol-
che vertragliche Preisinderungsklauseln
fiir unwirksam erklirt hatte, wurde vom
Bundesgerichtshof mit seinem Urteil
vom 15.Juli 2009 die sog. »Leitbildrecht-
sprechung« entwickelt, nach der ein ver-
den
gesetzlichen Vorgaben zu allgemeinen
Geschiftsbedingungen geniigt”, wenn
das gesetzliche Leistungsbestimmungs-
recht aus den Grundversorgungsverord-

tragliches  Preisinderungsrecht

nungen unverindert in den Sonderkun-
denvertrag iibernommen wird.”® Diese
Leitbildrechtsprechung musste der Bun-
desgerichtshof aufgrund einer Entschei-
dung des Europiischen Gerichtshofs®
indes wieder aufgeben®, sodass derzeit

héchstrichterlich  nicht  abschlieflend
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geklire ist, welche rechtlichen Anforde-
rungen an eine wirksame vertragliche
Preisinderungsklausel zu stellen sind.

Fiir die Preiskontrolle durch die Letzt-
verbraucher selbst kann damit festgehal-
ten werden, dass die entscheidende Frage
der rechtlichen Zulissigkeit einseitiger
Preisinderungen durch Energieversor-
gungsunternechmen sowohl bei Tariflun-
den bzw. Grundversorgungskunden als
auch bei Sondervertragskunden derzeit
sehr dynamische Entwicklung
durchliuft, deren Ende und Ergebnisse
bisher nicht absehbar sind.

eine

1. Preiskontrolle im Bereich
Fernwarme

Wie bei der Strom- und Gasversorgung
handelt es sich bei der Fernwirmeversor-
gung um leitungsgebundene Versorgung.
Im Unterschied zur Strom- und Gasver-
sorgung unterliegt die Fernwirmeversor-
gung jedoch nicht der staatlichen Regu-
lierung, sodass sowohl die Vergabe der
Leitungsrechte,31 die Festsetzung von
Netzentgelten und auch der Lieferpreis
keinem speziellen rechtlichen Rahmen
unterliegen. Neben den allgemeinen kar-
tellrechtlichen Regelungen und den all-
gemeinem zivilrechtlichen Anforderun-
gen des AGB-Rechts” und der zivilrecht-
lichen Billigkeitskontrolle” schen die
Verordnung {iber Allgemeine Bedingun-
gen fiir die Versorgung mit Fernwirme
(AVBFernwirmeV) besondere rechtliche
Anforderungen fiir die Fernwirmepreis-
kontrolle vor.

1. Fernwdrme - zivilrechtliche
Preiskontrolle

Der Fernwirmepreis selber als Hauptab-
rede unterliegt lediglich allgemeinen
zivilrechtlichen Anforderungen der Sit-
tenwidrigkeit (§§ 134, 138 BGB).** Wie
in der Strom- und Gasversorgung istauch
in der Fernwirmeversorgung das Zustan-
dekommen eines Vertrags durch tatsich-
liche Entnahme von Fernwirme aner-
kannt.”® Der BGH hat insoweit entschie-
den, dass § 2 Abs. 2 AVBFernwirmeV
einen objektiven Maf3stab fiir die Preisbe-
stimmung sicherstelle und der anfangs
vereinbarte Preis weder aus Monopolge-
sichtspunkten bei ausdriicklich geschlos-
senen Vertrigen noch aus Billigkeitsas-
pekten beim faktischen Vertrag einer
zivilrechtlichen Preiskontrolle nach §315
BGB unterliegt.”®
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Wie im Bereich der Versorgung mit
Strom und Gas beschrinkt sich daher die
zivilrechtliche Fernwirmepreiskontrolle
im Wesentlichen auf die Kontrolle der
Preisanpassung. Hier muss zum einen
zwischen der Anpassung durch einseitige
Leistungsbestimmung und der Anpas-
sung durch Preisgleitklausel unterschie-
den werden.

In der Fernwirmeversorgung wurde
schon immer bezweifelt, ob §4 Abs. 2
AVBFernwirmeV ein gesetzliches Preis-
bestimmungsrecht enthilt.®” Diese Zwei-
fel haben durch die bereits benannten
Verfahren vor dem  Europiischen
Gerichtshof zu den Parallelvorschriften
der StromGVV und GasGVV neue Nah-
rung erhalten. Daher kann nicht ausge-
schlossen werden, dass eine mégliche
fehlende Vereinbarkeit des gesetzlichen
Leistungsbestimmungsrechts  in  der
StromGVV und GasGVV mit den Vor-
gaben der europiischen Strom- und Gas-
richtlinie trotz fehlender Anwendbarkeit
dieser Richtlinien auf die Fernwirmever-
sorgung zu einer Novellierung der
AVBFernwirmeV fiihren wird.

Auch die Anforderungen an vertragli-
che Preisinderungsrechte sind noch weit-
gehend ungeklirt. Zwar ist schon seit lin-
gerem anerkannt, dass Preisinderungs-
rechte nach §307 BGB dem Grundsatz
des  Gewinnsteigerungsverbots,  der
Gesamtkostenverinderung und der Beid-
seitigkeit oder zumindest zwingenden
Ausiibung im Falle von Kostensenkun-
gen unterliegen.”® Nach den Vorgaben
des Europiischen Gerichtshofs® und des
Bunclesgerichtshofs40 miissen der Anlass
und der Modus der Anderung in dem
Vertrag so transparent dargestellt werden,
dass der Verbraucher die etwaigen Ande-
rungen der Entgelte anhand klarer und
verstindlicher Kriterien absehen kann.
Weiterhin muss das Preisinderungsrecht
mit einem dem Verbraucher eingerdum-
ten Kiindigungsrecht versehen sein, von
dem unter den gegebenen Bedingungen
tatsichlich Gebrauch gemacht werden
kann. Insofern ist zu erwarten, dass allge-
Leistungsbestim-
mungsrechte, vor allem aber auch die in

meine vertragliche
der Praxis weit verbreiteten Steuer- und
Abgabenklauseln,  allgemeine  Wirt-
schaftsklauseln und Heilungsklauseln
weiter einen Schwerpunkt der rechtli-
chen Auseinandersetzungen und Fortent-
wicklung durch die Rechtsprechung blei-
ben werden.

Nachdem die Wirksamkeit der Preis-
inderungsklausel iiber das »Ob« der

Preisanpassung entscheidet, unterliegen
einseitige Leistungsbestimmungsrechte
nach §315 BGB einer Kontrolle {iber das
»Wie« der Anpassung. Danach ist eine
Leistungsbestimmung  nach  billigem

Was  billigem

Ermessen entspricht, ist unter Beriick-

Ermessen auszuiiben.

sichtigung der Interessen beider Parteien
und des in vergleichbaren Fillen Ubli-
chen im Zeitpunkt der Ausiibung des
Bestimmungsrechts festzustellen.*! Ist ein
Entgelt festzusetzen, kommt es auf den
Wert der zu vcrgiitenden Leistung an,
sodass hier in der Regel der Umfang der
Kostensteigerung mafigeblich ist.

Eine weitere Fallgruppe stellen die sog.
Fernwirmepreisgleitklauseln dar. Durch
§24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwirmeV soll
eine kostenorientierte Preisbemessung
gewihrleistet und zugleich dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass sich die
Gestaltung der Fernwirmepreise nicht
losgelost von den Marktverhiltnissen
vollziehen kann. Insofern miissen ent-
sprechende  Preisgleitformeln
Kostenelemente als auch ein Marktele-
ment enthalten. § 24 Abs. 4 Satz 1
AVBFernwirmeV weist beiden aufge-
fithrten Bemessungsfaktoren an sich den
gleichen Rang zu und erméglicht Abstu-

sowohl

fungen nur, soweit dies der Angemessen-
heit entspricht. In jedem Fall muss sicher-
gestellt sein, dass sich die konkreten
Energiebezugskosten des Versorgungsun-
ternehmens im Wesentlichen — wenn
auch mit gewissen Spielriumen — in glei-
cher Weise entwickelten wie der im Rah-
men einer Preisgleitformel fiir ein Kos-
tenelement gewihlte Index.”2

Ist eine Preisgleitklausel auf Grundlage
von §24 Abs. 4 Satz 1 AVBFernwirmeV
wirksam, so unterliegt das »wie« der Aus-
{ibung anders als bei der vertraglichen
Leistungsbestimmung  keiner weiteren

Uberpriifung.

2. Fernwidrme - kartellrechtliche
Preiskontrolle

Die kartellrechtliche Preiskontrolle spielt
in der Fernwirmewirtschaft bisher in der
Praxis eine untergeordnete Rolle. Zivil-
kartellrechtliche Klagen auf der Grund-
lage des GWB scheitern in der Regel an der
Beweislast des Kligers. Und auch offentli-
che Kartellverfahren fithren in den seltens-
ten Fillen zu einer Verurteilung des Fern-
wirmeversorgungsunternchmens, da der
kartellrechtliche Kontrollmafistab des
Vergleichsmarktprinzips in der Regel an
den individuellen Besonderheiten einzel-

.1




ner Fernwirmeversorgungsgebiete schei-
tert.”? Um diesem Missstand entgegenzu-
treten, haben die Kartellbehérden in
jingster Vergangenheit mehrere Sekto-
renuntersuchungen iiber den Wirme-
markt auf Bundes-* und Landesebene®
durchgefiihrt, um hier ausreichende Ver-
gleichsdaten fiir mégliche Missbrauchs-
verfahren zu sammeln.

Schwerpunkt der kartellrechtlichen
Preiskontrolle in der Fernwirmewirt-
schaft ist die Preishohenkontrolle nach
§19 Abs.2 Nr.2 GWB. Die besonderen
energiewirtschaftlichen  Kontrollbefug-
nisse des §29 GWB sind dabei auf die
Fernwirmeversorgung nicht anwendbar,
dasie sich nur auf die Strom- und Erdgas-
versorgung bezichen. Daneben werden
kartellrechtliche Anforderungen an die
Preisstellung als Folgeproblem von kar-
tellrechtlichen Anspriichen gegen Preis-
diskriminierung (§ 19 Abs. 2 Nr. 3
GWB)¥, Einépeise—, Durchleitungs-
(§19 Abs.2 Nr.4 GWB) und Beliefe-
rungsanspriichen (§§19 Abs.2 Nr. 1, 20
GWB)* bisher iiberwiegend in der Lite-
ratur diskutiert.”

Dabei tritt die kartellrechtliche Preis-
kontrolle neben die zivilrechtliche Billig-
keitskontrolle,
neben einer Preisanpassung auch der
Preissockel gerichtlich iiberpriift werden
soll.’® Ein Fernwirmeversorgungsunter-

insbesondere  soweit

nehmen missbraucht seine marktbeherr-
schende Stellung auf dem Fernwirme-
markt, soweit es Preise fordert, die hoher
sind als diejenigen, die sich bei wirksa-
mem Wettbewerb mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ergeben wiirden. Deshalb
steht der Vergleich mit den Preisen ande-
rer Fernwirmeversorgungsunternehmen
im Vordergrund der kartellrechtlichen
Preismissbrauchskontrolle. Damit ist ein
Abweichen von durchschnittlichen Fern-
wirmepreisen ein erstes Indiz fiir ein
missbriuchliches Verhalten. Dabei sind
jedoch strukturelle Unterschiede zwi-
schen untersuchten Unternehmen und
Vergleichsunternehmen durch entspre-
chende Zu- und Abschlige zu beriick-
sichtigen.” Nur soweit danach noch ein
erheblicher Preisunterschied besteht,
liegt ein Missbrauchstatbestand vor.
Dabei gehen die Kartellbehérden zuneh-
mend dazu iiber, weitere Indizien fiir
einen Missbrauch heranzuziehen. So
haben unterinstanzliche Gerichte unge-
wohnlich  hohe Eigenkapitalrenditen
(zwischen 28 % und 38 %) und extrem
hohe Differenzen zwischen Hersteller-
kosten und Erlos als wesentliches Indi-
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zien fiir die Durchsetzung nicht wettbe-
werbsgemiifler Preise anerkannt.’

Ill. Preiskontrolle im Bereich
Wasserversorgung

Die Kontrolle von Entgelten in der deut-
schen Wasserwirtschaft hingt von der
Ausgestaltung des Benutzungsverhiltnis-
ses zwischen Versorger und Endkunden
ab. Dabei ist zwischen der Abrechnung
der Leistung iiber offentlich-rechtliche
Benutzungsgebiihren auf Basis einer Bei-
trags- und Gebiithrensatzung und der
Abrechnung iiber privatrechtliche Was-
serpreise auf Basis allgemeiner Versor-
gungsbedingungen zu unterscheiden.

Liegt ein ffentlich-rechtliches Benut-
zungsverhiltnis vor, werden (Benut-
zungs-)Gebiihren fiir die Inanspruch-
nahme der offentlichen Einrichtung
ethoben. Zur éffentlichen Einrichtung
zihlen im Fall der Wasserwirtschaft dabei
Anlagen der Abwasserentsorgung ebenso
wie Anlagen der Wasserversorgung. Die
Hohe der Gebithren wird anhand der
Vorschriften der jeweiligen Kommunal-
abgabengesetze der 16 Bundeslinder
bestimmt. Fiir Streitigkeiten zwischen
Biirgern und dem Wasserversorger iiber
die Sachgerechtheit der Gebiihren ist die
Verwaltungsgerichtsbarkeit  zustindig.
Die Kontrolle der Gebiihrenkalkulatio-
nen der Wasserversorger obliegt der
Kommunalaufsicht.

Alternativ dazu kénnen Benutzungs-
verhiltnisse auch privatrechtich ausge-
staltet werden. In diesem Fall werden zur
Deckung der Kosten Preise (privatrechtli-
che Entgelte) vom Versorger verlangt.
Entgegen der Bestimmung der Hohe von
Gebiihren existieren fiir die Kalkulation
der Preise in den meisten Bundeslin-
dern keine gesetzlichen Vorgaben™. Mit
dem Gleichbehandlungsgrundsatz, dem
Aquivalenzprinzip und dem Kostende-
ckungsprinzip sind bei der Kalkulation
privatrechtlicher Entgelte jedoch in
jedem Fall die geltenden Grundsitze
offentlichen Finanzgebarens einzuhalten.
Diese Grundsitze werden bei Streitigkei-
ten vor der ordentlichen Gerichtsbarkeit
im Rahmen der gerichtlichen Billigkeits-
kontrolle nach §315 Abs.3 BGB iiber-
priift.

1. Wasserversorgung —
kartellrechtliche Preiskontrolle

Unter anderem unterstiitzt durch einige
héchstrichterliche Entscheidungen® ent-

wickelten in der jiingeren Vergangenheit
auch die Medien zunehmendes Interesse
fiir die Missbrauchskontrolle von Wasser-
preisen. Weiteren Diskussionsstoff lie-
ferte in diesem Zusammenhang die
jiingst in Kraft getretene Novelle des
GWB® und die damit verbundenen
Konsequenzen fiir die kartellbehsrdliche
Uberpriifung von Wasserpreisen. Verant-
wortlich hierfiir ist der in § 31 Abs. 4
Nr.3 GWB n.E eingefiihrte Begriff der
rationellen Betriebsfithrung in der Was-
serversorgung, der kiinftig die Kontrolle
von Wasserpreisen prigen wird®®. Spites-
tens seit dieser Novelle des GWB haben
Behérden dabei die Méglichkeit, gleich-
rangig zur bisherigen Missbrauchskon-
trolle des §31 Abs.4 Nr.2 i.V.m. §31b
GWB n.E iiber das Vergleichsmarktprin-
zip die Hohe von Wasserentgelten nach
dem Kostenpriifungsansatz zu kontrollie-
ren.” Der Preishshenmissbrauch eines
Wasserversorgungsunternehmens ist
demzufolge dann missbriuchlich im
Sinne des GWB, wenn es »Entgelte for-
dert, die die Kosten in unangemessener
Weise iiberschreiten; anzuerkennen sind
die Kosten, die bei einer rationellen
Betriebsfithrung anfallen.«

Fraglich ist indes, was unter rationel-
len — also verniinftigen — Kosten der Was-
serversorgung zu verstehen ist. Eine
explizite Antwort hierauf liefert aller-
dings weder das Gesetz noch existiert
dazu eine orientierungsunterstiitzende
Rechtsprechung. Vielmehr wird es in
naher Zukunft darum gehen, den unbe-
stimmten Rechtsbegriff der Kosten einer
rationellen Betriebsfithrung in der Was-
serversorgung mit Leben zu fiillen.

In einem ersten Schritt muss es dabei
darum gehen, diejenigen Leistungen und
die daraus resultierenden Kosten zu defi-
nieren, die im konkreten FEinzelfall als
verniinftig zur Wahrnehmung der origi-
niren Aufgabe eines Wasserversorgungs-
unternehmens anzusehen sind. Dabei
werden auch Aspekte in der Leistungsbe-
schreibung eines Wasserversorgungsun-
ternehmens zu diskutieren sein, die im
Zusammenhang mit vorsorgenden Maf3-
nahmen zur Umwelt- und Gesundheits-
vorsorge und zur Sicherstellung der Anla-
gen- und Versorgungssicherheit dienen,
selbst wenn diese iiber das hoheitlich
geforderte Maf§ der Versorgung der
Bevolkerung mit Trinkwasser hinaus-
gehen®

In einem zweiten Schritt gilt es als-
dann, diese Leistungen monetir zu quan-
tifizieren und dahingehend zu beurteilen,
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inwiefern die Leistungserbringung ver-
niinftig erfolgt. Diese Beurteilung muss
flankiert werden durch eine intensive
Auseinandersetzung mit und Bewertung
von strukturellen Besonderheiten der
Wasserversorgung, den Konsequenzen
unternehmerischer Entscheidungen der
Vergangenheit fiir den Fall, dass sich diese
aus heutiger Perspektive als gerade nicht
verniinftig herausstellen und der Klarstel-
lung zahlreicher kalkulatorischer Frage-
stellungen zur Entgeltbildung von Was-
serversorgungsunternchmen.

Aus methodischer Perspektive liegen
bereits zahlreiche Instrumente® vor, die
diesen Diskussionsprozess unterstiitzen
kénnen. Dariiber hinaus existieren auch
bereits erste Ansitze zur Auslegung einer
rationellen Betriebsfithrung in der Was-
serversorgung60 oder werden aktuell erar-
beitet. In diesem Kontext ist auch der
jiingst erschienene Katalog vorsorgender
Leistungen der Wasserversorger fiir den
Gewisser- und Gesundheitsschutz® zu
sehen, der eine grofle Chance darstellt,
die Diskussion um verniinftiges Handeln
eines \Wasserversorgungsunternehmens
weiter zu versachlichen. Dies kann aller-
dings nur der Anfang eines intensiven
Austauschprozesses sein, der Unterneh-
men, Behorden und Gerichte im Hin-
blick auf die Entgeltkontrolle in der Was-
serversorgung die néchsten Jahre beschif-
tigen wird.
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