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Einleitung

Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

1. Mehr Effizienz bei der Bereitstellung von 
Trinkwasser!

1.1 Fragmentierte Trinkwasserversorgung 
in Deutschland

1. Die deutsche Trinkwasserversorgung ist im europäi-
schen Vergleich stark fragmentiert. Im Jahr 2001 gab es
in Deutschland 6 560 Betriebe für die öffentliche Wasser-
versorgung.1 Auf 1 Million Einwohner entfallen in
Deutschland demnach 81 Wasserversorger. In den Nie-
derlanden sind es lediglich 4,4, in England und Wales
0,7 und in Frankreich 0,13.2 Die Struktur der deutschen
Trinkwasserversorgung hat sich historisch herausgebil-
det. Sie obliegt im Wesentlichen den kommunalen Ge-
bietskörperschaften, die durch Satzungsrecht Anschluss-
und Benutzungszwänge verhängen sowie ausschließliche
Wegenutzungsrechte durch Konzessionsverträge verge-
ben. In der Regel üben die kommunalen Gebietskörper-
schaften zudem direkten oder indirekten eigentumsrecht-
lichen Einfluss auf die Wasserversorgung in ihrem Gebiet
aus. Zwar waren 2003 etwa zwei Drittel der Wasserbe-
triebe öffentlich-rechtlich organisiert und es wurde ein
Drittel der Wasserbetriebe in privater Rechtsform geführt,
reine Privatbetriebe ohne Eigentümeranteile der öffentli-
chen Hand waren jedoch lediglich weniger als 4 Prozent
der Wasserversorger gemessen am Wasseraufkommen.3
Privatrechtlich geführte Trinkwasserversorger bieten in
ihrem Gebiet ihre Leistung zu Preisen an, öffentlich-
rechtliche Trinkwasserversorger erheben Gebühren. 

2. Im Bundesgebiet zeigen sich für den Verbraucher
erhebliche Unterschiede in den Kosten der Trinkwasser-
versorgung. Zwar ist ein Vergleich nicht immer angemes-
sen und eindeutig auszuführen, da die komplexen Preis-
und Gebührenstrukturen in der Wasserwirtschaft verbun-
den mit den heterogenen Verbrauchsgewohnheiten der
Konsumenten zur besseren Vergleichbarkeit die Bildung
von Verbrauchskategorien erfordert. Unabhängig davon,
ob diese in jedem Fall zutreffend und in einer für Verglei-
che günstigen typischen Weise abgegrenzt werden kön-
nen, ist nicht zu bezweifeln, dass die Verbrauchskosten
für Trinkwasser in Deutschland gewaltigen Spreizungen
unterworfen sind. Das Online-Portal Verivox ermittelte
im Jahr 2008 für die angenommene Tagesverbrauchs-
menge einer Kleinfamilie von 375 Litern einen maxima-

len Kostenunterschied für Trinkwasser in Höhe von über
270 Prozent des niedrigsten Wertes. So lagen bei jährli-
chen Durchschnittsentgelten von 327 Euro der höchste er-
mittelte Wert in Bergisch Gladbach bei 434 Euro und der
niedrigste in Ingolstadt bei 159 Euro.4

3. Aus ökonomischer Sicht bestehen erhebliche Zwei-
fel daran, ob sich die aufgerufenen Wasserpreise und -ge-
bühren stets an den Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung orientieren. Insbesondere lässt die
technologisch schwer zu rechtfertigende, extrem kleintei-
lige Struktur der Trinkwasserversorgung vermuten, dass
sich durch die Zusammenlegung von Wasserverteilnetzen
und/oder die Zusammenlegung von Netzverwaltungen er-
hebliche Größenvorteile heben und weitere Kostende-
gressionspotenziale ausnutzen lassen. Weiterhin lässt das
Nebeneinander von Gebühren und Preisen Ungleichmä-
ßigkeiten in den Anreizstrukturen auf dem deutschen
Trinkwassermarkt vermuten. Aus diesen Gründen unter-
sucht die Monopolkommission, in welchen Schritten und
in welcher Tiefe eine wettbewerbsorientierte Öffnung der
deutschen Trinkwasserversorgung gelingen und inwiefern
diese dann zu einer Erhöhung der Effizienz der Trinkwas-
serversorgung in Deutschland beitragen kann.

1.2 Technologische Rahmenbedingungen 
der Trinkwasserversorgung in 
Deutschland 

4. Trinkwasser ist ein Lebensmittel, daher werden be-
sondere Anforderungen an seine Qualität und seine Ver-
fügbarkeit gestellt. So formuliert etwa die EG-Wasserrah-
menrichtlinie in ihrem ersten Erwägungsgrundsatz:
„Wasser ist keine übliche Handelsware, sondern ein er-
erbtes Gut, das geschützt, verteidigt und entsprechend be-
handelt werden muss.“5 Im juristischen Schrifttum wird
ihm gelegentlich der Status eines Gutes gegeben, das zu
den Aufgaben staatlicher Daseinsvorsorge zählt.6 Die
Monopolkommission hat sich mit dem Begriff der Da-
seinsvorsorge bereits in anderen Zusammenhängen wie-
derholt kritisch auseinandergesetzt.7 Sofern dieser im Zu-
sammenhang mit der Trinkwasserversorgung implizieren

1 Vgl. Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz und Reaktor-
sicherheit, Wasserwirtschaft in Deutschland, Berlin 2006, S. 61.

2 Vgl. Cassel, D., Rüttgers, C., Gemeinsame Netznutzung: ein Kon-
zept für mehr Wettbewerb in der Wasserwirtschaft, Wirtschaftsdienst
89, 2009, S. 345–352, 346.

3 Die tatsächliche Zahl kann jedoch noch geringer liegen, da sich der
Anteil von unter 4 Prozent auf die Wasserstatistik, eine verzerrte
Stichprobe aus lediglich 1 266 Versorgungsbetrieben, bezieht; vgl.
Bardt, H., Wettbewerb im Wassermarkt, Köln 2006, S. 7.

4 Vgl. Verivox, Kostenübersicht von Strom, Gas und Trinkwasser
(Kleinfamilie), http://www.vxcp.de/Tabelle_Strom_Gas_Wasser_
Verivox_Kleinfamilien.pdf [Stand: 26. Mai 2010]

5 Richtlinie 200/60/EG des Europäischen Parlaments und des Rates
vom 23. Oktober 2000 zur Schaffung eines Ordnungsrahmens für
Maßnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik,
ABl. EG Nr. 327 vom 22. Dezember 2000, S. 1.

6 Vgl. z.B. Lotze, A., Reinhardt, M., Die kartellrechtliche Missbrauch-
saufsicht bei Wasserpreisen, Neue Juristische Wochenschrift 62,
2009, S. 3273–3278.

7 Vgl. etwa Monopolkommission, Weniger Staat, mehr Wettbewerb,
Hauptgutachten 2006/2007, Baden-Baden 2008, Tz. 933 f., 994 ff.
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soll, dass es sich bei Trinkwasser um kein marktfähiges
Gut handelt und dieses daher allein auf dem Wege einer
ausschließlich staatlichen Grundversorgung bereitgestellt
werden kann, tritt die Monopolkommission dieser Ein-
schätzung entgegen. Sie beachtet jedoch die bei einem es-
senziellen Lebensmittel besonders hohen Anforderungen
an die Qualität beim Verbraucher und die Versorgungs-
sicherheit. Es sollte daher keine marktliche oder nicht
marktliche Organisation der deutschen Trinkwasserwirt-
schaft akzeptiert werden, deren Ergebnisse hinter den
heute geltenden hohen Standards der Trinkwasserverord-
nung8, erlassen auf der Grundlage des Infektionsschutz-
gesetzes sowie des Lebensmittel- und Bedarfsgegenstän-
degesetzes zur Umsetzung der EG-Trinkwasserrichtlinie9,
zurückfallen werden.

5. Die Monopolkommission geht davon aus, dass der
Trinkwassergewinnung im Vergleich zur Trinkwasserdis-
tribution nur eine geringe Wertschöpfung zukommt. Es
müsste sich ansonsten generell lohnen, an anderen Orten
gewonnenes Trinkwasser über weite Distanzen an die
Verbraucher zu liefern. Das verfügbare Wasserdargebot
beträgt in Deutschland ca. 188 Mrd. m3, von dem jedoch
nur etwa 20 Prozent für die öffentliche Wasserversorgung
von Haushalten, Landwirtschaft und Industrie genutzt
werden. Etwa 80 Prozent des Wasserdargebots bleiben
ungenutzt.10 Eine gewisse Heterogenität im Angebot ist
aufgrund von topografischen und geologischen Gegeben-
heiten sowie der Bevölkerungsverteilung und dem regio-
nal unterschiedlichen Wasseraufkommen zwangsläufig.
Zwar existieren in Deutschland insbesondere aufgrund
der Verbrauchskonzentration in Ballungsräumen einige
Wassermangelregionen, die über Fernleitungen versorgt
werden, jedoch lässt sich aus dieser Tatsache nicht gene-
rell ableiten, dass der weite Transport von Trinkwasser
über Land wirtschaftlich wäre.11 Insbesondere lassen sich
durch den Transport keine großen Einsparungen erzielen,
wenn die Wasseraufbereitungskosten an den unterschied-
lichen Entnahmeorten von Grund- und Bodenwasser ähn-
lich sind und beim Transport gleichzeitig Höhenunter-
schiede überwunden werden müssen. Gemessen an
seinem Wert sind die Transportkosten für Trinkwasser
dann hoch. Aus ökonomischer Sicht scheinen fließrich-
tungsspezifische Transportkosten daher das Haupthinder-
nis für einen mit der Telekommunikation oder der
leitungsgebundenen Energie vergleichbaren Durchlei-
tungswettbewerb zu sein.

6. Weiterhin ist der Trinkwassertransport an ein statio-
näres Leitungsnetz gebunden. Im Bereich der Distribu-
tion sind die technologischen Bedingungen dann derart,

dass jeder Wasserversorger typischerweise ein natürlicher
Monopolist in seinem Gebiet ist, dessen Preissetzungs-
potenzial in keinem Fall durch potenzielle Konkurrenz
beschränkt wird. Parallele Leitungsnetze kommen aus
wirtschaftlichen Gründen nicht infrage. Durchleitungs-
wettbewerb verfügt wegen der Transportkostenproblema-
tik nur über ein sehr geringes Potenzial zur Erhöhung des
Preisdrucks auf die etablierten Trinkwasseranbieter. Ty-
pisch sind hohe Fixkosten und nur geringe verbrauchsab-
hängige Kostenbestandteile. Der Bau von Brunnen und
Aufbereitungsanlagen, insbesondere aber die aufwendige
Distribution von Trinkwasser über stationäre Leitungs-
systeme erfordert einen hohen, langfristig gebundenen In-
vestitionsbedarf und führen zu einem hohen Anteil an
Abschreibungen und Kapitalkosten an den Gesamtkosten
der Wasserversorgung.12

7. Aus technologisch-ökonomischen Erwägungen
scheint in der Wasserwirtschaft eine Entgeltregulierung
daher unerlässlich. Die geringe Preiselastizität der Nach-
frage führt bei monopolistisch überhöhten Entgelten zwar
zu einem geringen Gesamtwohlfahrtsverlust, weil Was-
serversorger und mithin letztlich der Staat als ihr Eigentü-
mer durch höhere Preise und Gebühren für Trinkwasser
ihre Produzentenrente zulasten der Konsumentenrente
steigern, ohne dass signifikante Nachfragerückgänge,
mithin negative allokative Konsequenzen, zu befürchten
sind.13 Jedoch ergeben sich unter Beachtung des Konsu-
mentenwohlfahrtsstandards erhebliche verteilungspoliti-
sche Wirkungen, die eine an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung orientierte Regulierung geboten
erscheinen lassen. Zudem sind bei nicht hinlänglich regu-
lierten Monopolen sowohl in statischer als auch in dyna-
mischer Hinsicht erhebliche produktive Ineffizienzen be-
obachtbar.

1.3 Rechtliche Rahmenbedingungen der 
Trinkwasserversorgung in Deutschland

8. Die öffentliche Wasserversorgung obliegt in
Deutschland den Kommunen und kommunalen Zweck-
verbänden. Die Kommunen sind frei in der Organisation
der Wasserversorgung und in der Wahl einer Rechtsform
für die Wasserbetriebe. Der überwiegende Teil der Was-
serversorgung erfolgt durch kommunale Regie- und Ei-
genbetriebe, aber auch durch Eigengesellschaften und
Partnerschaften von privaten Geldgebern mit der öffentli-
chen Hand. Die vollständige Privatisierung eines Wasser-
betriebs ist möglich, jedoch selten. Häufiger anzutreffen
sind Wasserbetriebe in privater Rechtsform, aber öffentli-
chem Eigentum. 

9. Die öffentlich-rechtlichen Wasserversorger erheben
Gebühren nach den Vorgaben des jeweiligen Kommunal-
abgaberechts eines Bundeslandes. Hierbei sind Ziele der
öffentlich-rechtlichen Wasserversorger in erster Linie

8 Verordnung über die Qualität von Wasser für den menschlichen Ge-
brauch (TrinkwV) vom 21. Mai 2001, BGBl. I S. 959.

9 Richtlinie 98/83/EG des Rates vom 3. November 1998 über die Qua-
lität von Wasser für den menschlichen Gebrauch (Trinkwasserrichtli-
nie), ABl. EG Nr. L 330 vom 5. Dezember 1998, S. 32.

10 Vgl. Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit, a. a. O., S. 11.

11 Fernwasserleitungen gibt es vor allem in Bayern, Baden-Württem-
berg, Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thüringen, im Ruhr-
gebiet und im Raum Frankfurt/Main; vgl. Bundesministerium für
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, a. a. O., S. 60.

12 Vgl. Bardt, H., a. a. O., S. 9.
13 Die teils großen Nachfragerückgänge in der Vergangenheit lassen

sich wohl überwiegend nicht auf gestiegene Wasserpreise, sondern
vielmehr auf das gestiegene Umweltbewusstsein der Bevölkerung
zurückführen.
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Kostendeckung und Versorgungssicherheit im Rahmen
der Daseinsvorsorge durch die öffentliche Hand. Wasser-
gebühren werden dann im Rahmen eines öffentlich-recht-
lichen Benutzungsverhältnisses durch Bescheid aufgrund
einer Abgabensatzung erhoben. Preise hingegen werden
von privaten Wasserversorgern im Rahmen eines pri-
vatrechtlich ausgestalteten Leistungsverhältnisses auf
vertraglicher Basis gemäß der Verordnung über Allge-
meine Bedingungen für die Versorgung mit Wasser
(AVBWasserV)14 verlangt. Gegenwärtig sind in der Bun-
desrepublik Deutschland nach Schätzungen nur etwa
20 Prozent der Wasserversorgungsunternehmen privat-
rechtlich organisiert und fordern für ihre Leistungen
Preise. Hingegen erheben etwa 80 Prozent der deutschen
Wasserversorger öffentlich-rechtliche Gebühren.

10. Die Monopolkommission erkennt in dem Nebenei-
nander aus privatrechtlicher Preissetzung einerseits und
öffentlich-rechtlicher Gebührenfestlegung andererseits
ein ernst zu nehmendes Problem der „faktischen“ Un-
gleichbehandlung an sich gleicher Sachverhalte: Stets
wird dasselbe – hinlängliche und durchsetzbare Vor-
schriften über die Angebotsqualität vorausgesetzt – ho-
mogene Gut Wasser von wirtschaftlich tätigen Betrieben,
den Wasserversorgern, gegen ein Entgelt an Verbraucher
abgegeben. Mit der Wahl der Rechtsform durch die zu-
ständige Kommune oder den zuständigen Zweckverband
ergeben sich in der Praxis Unterschiede in den Aufsichts-
zuständigkeiten. Zwar unterliegen nach bestrittener, doch
überzeugender Auffassung auch Gebühren für in (poten-
ziellem) Wettbewerb zu Privaten erbrachte Leistungen
dem Kartellrecht.15 Doch wird bislang effektiv keine
Missbrauchsaufsicht über Wassergebühren ausgeübt.
Deshalb unterliegt aktuell die Gebührenhöhe faktisch le-
diglich der jeweiligen Kommunalaufsicht, während
Preise der privaten Wasserbetriebe der Missbrauchsauf-
sicht nach dem Wettbewerbsrecht unterworfen sind. An-
ders als bei den Wettbewerbsbehörden, den Landesregu-
lierern und der Bundesnetzagentur spielt für die
Kommunalaufsicht eines Bundeslandes die Effizienz der
Leistungsbereitstellung eine allenfalls untergeordnete
Rolle. Stattdessen prüfen Kommunalaufsichten zuoberst
nach dem Äquivalenzprinzip16 und dem Kriterium der Si-
cherstellung einer nachhaltigen Haushaltsführung bei den
Kommunen. In dem hierbei zugrunde gelegten Vollkos-
tenstandard sieht die Monopolkommission die Gefahr ei-
ner Akzeptanz von ineffizient hohen Kosten in der Trink-
wasserwirtschaft.

11. Aus ökonomischer Perspektive bieten sich in der
Trinkwasserwirtschaft aufgrund der Charakteristik eines
natürlichen Monopols und der Transportkostenproblema-
tik nur geringe Möglichkeiten zu einer wettbewerblichen

Leistungsbereitstellung. In rechtlicher Hinsicht gelten für
die Wasserversorgung nach § 131 Absatz 6 GWB zudem
die §§ 103, 103a und 105 GWB 1990 fort. § 103 Absatz 1
GWB 1990 sichert durch einen kartellrechtlichen Aus-
nahmebereich die gebietsmonopolistische Aufteilung der
Trinkwasserwirtschaft rechtlich ab. Hiernach sind Kon-
zessions- und Demarkationsabsprachen zulässig und sol-
len den Wettbewerb im Markt verhindern, machen jedoch
für die jeweils lokalen Monopole zugleich auch in der
Trinkwasserwirtschaft eine Preishöhenmissbrauchsauf-
sicht erforderlich. Seltene Konzessionen an private Was-
serversorger werden hoheitlich ganz überwiegend ohne
Ausschreibung vergeben. Weil die deutschen Wasserver-
sorger üblicherweise nicht über die Grenzen von Bundes-
ländern hinweg tätig sind, liegt die Zuständigkeit in sol-
chen Fällen dann in der Regel zunächst bei der jeweiligen
Kartellbehörde des Bundeslandes, kann jedoch im Wege
der Organleihe auch dem Bundeskartellamt übertragen
werden. 

12. Entgegen verbreiteter Auffassung kann das GWB
auch auf Gebühren in der Wasserwirtschaft angewendet
werden. Denn die Begründungen einer Ausnahme mit der
Hoheitlichkeit staatlicher Aufsichtszuständigkeiten oder
den Spezifika des kartellrechtlichen Unternehmensbe-
griffs sind bei genauerer, unvoreingenommener Betrach-
tung wenig überzeugend.

Wird wegen der damit verbundenen Gebührenerhebung
zum einen die in öffentlich-rechtlicher Form erbrachte
Trinkwasserversorgung insgesamt als ein hoheitlicher
Akt interpretiert, so wären die sich ergebenden Wasserge-
bühren anders als die Wasserpreise von privaten Versor-
gern der Anwendung des Kartellrechts entzogen. Diese
rechtsdogmatische Begründung ist in erster Linie prag-
matisch, denn anderenfalls ergäbe sich im konkreten
Falle die politische Schwierigkeit, dass das Wirtschafts-
ministerium eines Bundeslandes, dem die Kartellaufsicht
obliegt, gegen nachgeordnete Behörden des Innenminis-
teriums desselben Bundeslandes, dem die Kommunalauf-
sicht obliegt, vorzugehen hätte. Es mag daher aus kurz-
fristig pragmatischen Gründen nahe liegen, die
Gebührengenehmigung durch die Kommunalaufsicht als
einen hoheitlichen Akt zu werten, der sich einer kartell-
rechtlichen Prüfung entzieht.

Die Anwendbarkeit des GWB auf die Gebühren in der
Wasserwirtschaft wird von manchen zum anderen auch
mit dem Argument infrage gestellt, dass die Trinkwasser-
versorgung nicht im Wettbewerb erbracht wird und daher
eine unternehmerische Tätigkeit bezweifelt werden
könne.17 Nach bestrittener, doch überzeugender Ausle-
gung, die sich an Wortlaut, Geschichte und Telos des
GWB und des Grundgesetzes orientiert, gilt der funktio-
nale Unternehmensbegriff des GWB jedoch wegen sach-
licher Identität auch für solche Wasserversorger, die öf-
fentlich-rechtlich organisiert sind.18 Die dem Geist des
GWB widersprechenden Anreize für die Kommunen aus

14 AVBWasserV vom 20. Juni 1980, BGBl. I S. 750, in der Fassung der
Verordnung vom 13. Januar 2010, BGBl. I S. 10.

15 Vgl. Kapitel IV, Abschnitt 2.2.1.
16 Nach diesem verwaltungs-gebührenrechtlichen Grundsatz müssen

Gebühren in einem angemessenen Verhältnis zu den mit dem Verwal-
tungsaufwand zusammenhängenden Kosten stehen und dürfen diese
im Regelfall nicht wesentlich überschreiten; dabei ist auch der wirt-
schaftliche oder sonstige Nutzen der Amtshandlung für den Gebüh-
renschuldner zu berücksichtigen.

17 Vgl. etwa die Übersicht bei Emmerich, in: Immenga/Mestmäcker,
GWB, 4. Aufl., München 2007, § 130 insbesondere Rn. 9, 14, 39 f.

18 Vgl. allgemein zur Missbrauchsaufsicht über staatliches Handeln und
zum Unternehmensbegriff des GWB auch die Erörterung in Kapitel IV,
Abschnitt 2.1.
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einer solchen hiervon abweichenden Auslegung wirken
sich bereits heute aus: Durch eine einfache Rekommuna-
lisierung der bisher privatrechtlichen Eigenbetriebe kön-
nen die Kommunen versuchen, sich der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht zu entziehen. 

1.4 Wasserpreise Wetzlar

13. Nachdem bereits das Oberlandesgericht Frankfurt
am 18. November 2008 die Missbrauchsverfügungen der
hessischen Landeskartellbehörde gegen die enwag
GmbH, die in der Stadt Wetzlar Kunden mit Trinkwasser
beliefert, wegen Preishöhenmissbrauch bestätigte,19 hat
nun auch der Bundesgerichtshof am 2. Februar 2010 letz-
tinstanzlich die Vorgehensweise des Landes Hessen in
den wesentlichen Punkten gebilligt und damit einen Maß-
stab für zukünftige Missbrauchsverfahren in der Wasser-
wirtschaft gesetzt.20

14. Aus Sicht der Monopolkommission ergeben sich
aus dem Urteil die folgenden Konsequenzen für die kar-
tellrechtliche Missbrauchsaufsicht über privatrechtlich
organisierte Wasserversorger: Das in dem Verfahren an-
gewandte Vergleichsmarktkonzept nach § 103 Absatz 5
Satz 2 Nummer 2 GWB 1990 stellt einerseits für die Kar-
tellbehörden keine übermäßig hohen Anforderungen an
die Gleichartigkeit der herangezogenen Vergleichsunter-
nehmen und legt andererseits den betroffenen Unterneh-
men eine erhebliche Beweislast für ihr Verteidigungsvor-
bringen auf.21 Zwei Wasserversorger sind demnach
gleichartig, wenn zwischen ihnen hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen keine wesentlichen
Unterschiede bestehen, die aus Sicht der Abnehmer von
Trinkwasser gemäß der Zielsetzung einer möglichst si-
cheren und preisgünstigen Versorgung von vornherein
eine deutlich unterschiedliche Gestaltung der Preise
rechtfertigen. Dem Tatbestandsmerkmal der Gleichartig-
keit kommt nur die Funktion zu, eine grobe Sichtung
unter den als Vergleichsunternehmen in Betracht kom-
menden Versorgungsunternehmen zu ermöglichen. Ent-
scheidend sind dann die Gebietsstruktur in Bezug auf hy-
drogeologische Gegebenheiten, die Beschaffenheit des
Leitungsnetzes und die Nachfragestruktur. 

15. Die Entscheidung bewirkt eine verschärfte kartell-
rechtliche Kontrolle von Wasserpreisen durch Verlage-
rung der Beweislast. Während die Kartellbehörde nur-
mehr die Beweislast für die grobe Vergleichbarkeit der
Wasserversorger trifft, muss der betroffene Wasserversor-
ger belegen, dass Preisunterschiede auf ihm nicht zure-
chenbaren, abweichenden Umständen beruhen. Systema-
tisch ergibt sich hieraus bereits, dass mit geringeren
Anforderungen an die Vergleichbarkeit zugleich die An-
forderungen an die Wasserversorger zunehmen, mit de-
nen diese einen Missbrauchsvorwurf durch strukturbe-
dingte Kosten entkräften können. 

16. Die nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
in § 103 Absatz 5 Satz 2 Nummer 2 GWB 1990 vorgese-
hene Beweislastumkehr stellt daher hohe Darlegungs-
und Nachweispflichten an die Wasserversorger und im
Ergebnis wohl eine leicht höhere Hürde für Wasserver-
sorger dar als diejenige des § 29 GWB für Energieversor-
ger.22 Mit dem § 29 GWB teilt der § 103 GWB 1990 seine
gesetzgeberische Zielsetzung. Wegen der erhöhten Miss-
brauchsgefahr aufgrund der besonderen Marktstellung
von Unternehmen der leitungsgebundenen Versorgung
sollte den zuständigen Behörden ein besonders wirksa-
mes Instrument zur Aufsicht an die Hand gegeben wer-
den. Hierbei wirkt die Verlagerung der Beweislast auf die
Unternehmen als Instrument, um Behörden die Feststel-
lung von Preismissbräuchen zu erleichtern.23 Qualitativ
jedoch ist die Anwendung des § 103 GWB 1990 aus Sicht
der Monopolkommission für die Wasserwirtschaft weit
weniger problematisch als die des § 29 GWB, da durch
die faktische Monopolsituation jedes einzelnen Wasser-
versorgers bei der Verfügung nicht auf die im Wettbewerb
entstandenen Preise von Konkurrenzunternehmen abge-
stellt wird, sondern lediglich auf die Preise von ebenfalls
monopolistischen Vergleichsunternehmen. Daher sind in
der Wasserwirtschaft durch Verfügungen nach § 103 GWB
1990 keine abträglichen Wettbewerbswirkungen durch ei-
nen Verlust von Anreizen zum Markteintritt zu befürch-
ten. Hingegen lässt sich durchaus ein positiver Effekt
insofern erwarten, als die Unternehmen nach der Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs nun gezwungen sind,
zusätzliche Anstrengungen auf eine transparente und an
den Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung ori-
entierte Preisgestaltung zu verwenden. 

17. Am bedeutendsten aber ist der Monopolkommission
im Zusammenhang mit der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs die Feststellung, dass auf dem deutschen Was-
sermarkt typischerweise ein Preishöhenmissbrauch im
Bereich eines natürlichen Monopols untersucht wird. Im
Kern wird hierbei eine Situation beschrieben, die gerade
nicht für eine kartellrechtliche Problematik spricht. Denn
eine Kartellbehörde kann gegenüber einem Wasserversor-
ger nicht durch eine einmalige Entscheidung dauerhaft
Abhilfe schaffen, vielmehr müsste sie periodisch wieder-
kehrend die Entgelte auf den Wassermärkten kontrollie-
ren und vergleichen. Das jedoch ist sinnvollerweise Auf-
gabe einer sektorspezifischen Regulierung. 

1.5 Anreizregulierung und Ausschreibungs-
konkurrenzen für die deutsche
Wasserwirtschaft

18. Die Monopolkommission erachtet aus den oben dar-
gelegten Gründen die Struktur der Trinkwasserversor-
gung in Deutschland als ineffizient. Allerdings geht sie

19 OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 18. November 2008, 11 W
23/07 (Kart) „Wasserpreise Wetzlar“.

20 BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010, KVR 66/08 „Wasserpreise
Wetzlar“.

21 Vgl. ebenda, Rn. 29 f., 37 ff., 62 ff.

22 Dort heißt es: „Kosten, die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb
nicht einstellen würden, dürfen bei der Feststellung eines Miss-
brauchs im Sinne des Satzes 1 nicht berücksichtigt werden.“ Nach
§ 103 GWB 1990 ist das Unternehmen nun beweispflichtig dafür,
dass sämtliche Effizienzpotenziale ausgeschöpft wurden.

23 Vgl. BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010, KVR 66/08 „Wasserprei-
se Wetzlar“, Rn. 23.
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nicht davon aus, dass in der Wasserwirtschaft anders als
im Bereich der Versorgung mit Strom und Telekommuni-
kation ein Durchleitungswettbewerb zu generell verbes-
serten Ergebnissen führen kann.24 Der Grund dafür liegt
in der spezifischen Technologie der Wasserversorgung.
Ihre im Verhältnis zu den hohen Transportkosten geringe
wirtschaftliche Wertigkeit und in Deutschland bestehende
große Verfügbarkeit macht die Trinkwasserlieferung über
große Distanzen, insbesondere wenn Höhenunterschiede
überwunden werden müssen, schnell unwirtschaftlich.
Allenfalls in Fließrichtung des Wassers ergeben sich
Potenziale für eine wettbewerbliche Versorgung. Einspa-
rungspotenziale resultieren gleichwohl zwar nicht
notwendigerweise aus der Zusammenlegung von Wasser-
versorgungsnetzen, jedoch aus der Zusammenlegung der
Wasseradministrationen und der Vermeidung unwirt-
schaftlich gedoppelter Strukturen.

19. Die Struktur der deutschen Wasserversorgung ist da-
her kurzfristig einer erneuten Überprüfung zu unterzie-
hen. Hierbei muss es um die explizite Ausrichtung der
Wasserversorgung an den Kosten der effizienten Leis-
tungsbereitstellung gehen. Im Ergebnis müssen die fakti-
sche Ungleichbehandlung von öffentlich-rechtlichen und
privatrechtlichen Wasserversorgern im Bundesgebiet ab-
gestellt, Größenvorteile ausgenutzt und die Degression
unspezifischer Gemeinkosten bestmöglich umgesetzt
werden. In diesem Zusammenhang weist die Monopol-
kommission insbesondere betroffene Verbraucher und
Verbraucherschutzverbände auf die Möglichkeit eines
Rechtsschutzes auch gegen missbräuchlich überhöhte Ge-
bühren in der Wasserwirtschaft hin.

20. Die Monopolkommission empfiehlt der Bundesre-
gierung und den Bundesländern, die deutschen Trinkwas-
serversorger sodann einer einheitlichen und an der effi-
zienten Bereitstellung von Trinkwasser orientierten
sektorspezifischen Regulierung zu unterstellen. Regulie-
rungshandeln kann dabei, sofern es sich innerhalb gering-
fügiger Ermessensspielräume an einheitlichen Standards
orientiert, prinzipiell auch von den jeweils zuständigen
Bundesländern ausgeübt werden. Die Monopolkommis-
sion ist jedoch der Auffassung, dass in der Phase der Ein-
führung eines einheitlichen Regulierungsrahmens für die
deutsche Trinkwasserversorgung der Bundesnetzagentur
zunächst die volle Handlungskompetenz übertragen wer-
den muss. Wichtiger Grund hierfür ist, dass die Bundes-
netzagentur als eine unabhängige Behörde von politischer
Einflussnahme weniger berührt ist als zumindest einige
der Regulierungsinstitutionen auf der Ebene der Bundes-
länder. Entscheidend für die Bundeskompetenz auf die-
sem Gebiet25 aber ist die Notwendigkeit, die Daten mög-
lichst vieler Wasserversorger zu Vergleichen heranziehen
zu können, sowie die bereits bei der Bundesnetzagentur
bestehende Methodenkompetenz und die ganz erhebli-

chen Skalenvorteile einer einheitlichen Regulierung. Erst
nach der Etablierung des einheitlichen sektorspezifischen
Regulierungsrahmens ist sinnvoll vorstellbar, dass Hand-
lungskompetenzen auch wieder an die Bundesländer ab-
getreten werden. Soweit landespolitische Widerstände
eine aus Effizienzgesichtspunkten nahezu unverzichtbare
bundeseinheitliche Lösung unmöglich machen sollten,
bliebe als zweitbeste Lösung die bereits im Energierecht
praktizierte Möglichkeit einer Organleihe von Bundeslän-
dern an die Bundesnetzagentur.26 In einem solchen Falle
jedoch müssten zur Sicherung der für eine effektive Er-
möglichung einer Anreizregulierung notwendigen Daten-
basis einheitliche Datenerhebungs- und -weiterleitungs-
pflichten der Landesregulierungsbehörden vorgesehen
werden. 

21. Die technische Regulierung stellt in der Trinkwas-
serwirtschaft keine besondere ökonomische Herausforde-
rung an die zuständigen Regulierungsbehörden. Da
Durchleitungswettbewerb keine tragfähige Option für die
zukünftige, an der effizienten Leistungsbereitstellung ori-
entierte Marktorganisation sein kann, ist die technische
Regulierung neutral im Hinblick auf kritische wettbe-
werbspolitische Konsequenzen. Denn anders als bei-
spielsweise im Bereich der Telekommunikation, im
Stromsektor oder bei der Bahn ist in der Trinkwasserwirt-
schaft der diskriminierungsfreie Zugang zu Netzen eines
Wettbewerbers nicht sinnvoll und daher auch nicht durch
eine geeignete technische Regulierung sicherzustellen.
Die Monopolkommission geht davon aus, dass wegen
zwingender technologischer Gegebenheiten die Trink-
wasserversorgung auch zukünftig weitgehend über lokale
Monopolisten erfolgen wird. Zur Beförderung eines inno-
vativen Angebotsverhaltens empfiehlt die Monopolkom-
mission, die technische Regulierung auf reine Vorgaben
zu Outputgrößen, mithin auf Vorgaben zur Wasserquali-
tät, zu beschränken. Bereits heute ist die entscheidende
technische, an qualitativen Kriterien ausgerichtete Regu-
lierung von der wirtschaftlichen Regulierung getrennt
und wird durch die Gesundheitsämter ausgeübt.27 

22. Zur Vermeidung einer Vollkostenkontrolle und zur
Stärkung der wirtschaftlichen Anreize zur Vermeidung
von Ineffizienzen sollte die wirtschaftliche Regulierung
des Trinkwassermarktes auf dem Wege einer Anreizregu-
lierung erfolgen.28 Zur Bestimmung der Erlösobergrenzen
müssen geeignete Benchmarking-Methoden eine Ver-
gleichbarkeit sämtlicher Trinkwasserversorger in
Deutschland herstellen. In den Erlösobergrenzen sind als
dauerhaft nicht zu beeinflussende Kostenbestandteile ins-
besondere jene Kosten zu berücksichtigen, die sich aus
unvermeidbaren strukturellen Unterschieden bei der Auf-
bereitung von Wasser in der gebotenen Qualität und aus
unvermeidbaren strukturellen Unterschieden bei den Dis-

24 Diese Auffassung findet sich im Schrifttum gelegentlich; vgl. z.B.
Cassel, D. Rüttgers, C., a. a. O.

25 Nach Artikel 74 Absatz 1 Nummer 11 (Recht der Wirtschaft), 16
(Verhütung des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung) sowie
17 (Sicherung der Ernährung), teilweise in Verbindung mit Artikel 72
Absatz 2, 2. Alt. GG.

26 Vgl. dazu Monopolkommission, Strom und Gas 2007: Wettbewerbs-
defizite und zögerliche Regulierung, Sondergutachten 49, Baden-Ba-
den 2008, Tz. 46.

27 § 18 Absatz 1 in Verbindung mit § 3 Nummer 2 a TrinkwVO.
28 Vgl. hierzu auch Hirschhausen, C. von u a., Fallende Preise in der

Wasserwirtschaft – Hessen auf dem Vormarsch, DIW-Wochenbericht
76, 2009, S. 150–155.
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tributionskosten ergeben (Topografie, Geologie, Bevölke-
rungsdichte etc.). Nicht jedoch sind Unterschiede bei den
unspezifischen Gemeinkosten als nicht zu beeinflussende
Kostenbestandteile zulässig. Durch die beschriebenen
Vorkehrungen bei der Anreizregulierung kann sich an-
schließend der deutsche Trinkwassermarkt neu ordnen.
Insbesondere sind Wasserversorgungsunternehmen An-
reize gesetzt, bei ineffizient hohen unspezifischen Ge-
meinkosten ihre Größe durch Fusion mit einem anderen
Trinkwasseranbieter zu erhöhen und so die Degression
der unspezifischen Gemeinkosten zu verbessern. Die Ab-
grenzung einer Gebietskörperschaft und insbesondere
auch Landesgrenzen stellen hierbei keine Hindernisse
dar. Zudem sollten Fusionen im Trinkwassermarkt keinen
kartellrechtlichen Bedenken ausgesetzt sein, da sich die
bereits bestehende natürliche Monopolstellung eines lo-
kalen Anbieters durch die Fusion mit seinem Nachbarn
nicht verschärft. 

23. Grenzen für weitere Zusammenschlüsse ziehen aus-
schließlich wirtschaftliche Kriterien. Möglich ist, dass
Reibungsverluste und Ineffizienzen mit zunehmender Or-
ganisationsgröße anwachsen. Auch reduzieren sich die
Innovationsmöglichkeiten im Systemwettbewerb, wenn
die Zahl der Vergleichsunternehmen durch Fusionen allzu
stark zurückgeht. Diese negativen Wirkungen erachtet die
Monopolkommission jedoch im Vergleich zu den positi-
ven Größeneffekten einer Konsolidierung der deutschen
Wasserwirtschaft jedenfalls in Anbetracht der heutigen
Situation als sehr gering. Eine effektive Anreizregulie-
rung böte hier eine Gewähr dafür, dass signifikante Ab-
weichungen von den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung im deutschen Trinkwassermarkt zulasten der
Verbraucher vermieden werden. Inwieweit die kommu-
nale Selbstverwaltungsgarantie aus Artikel 28 Absatz 2
GG für (teilweise ehrenamtlich betriebene) Kleinversor-
gungswerke eine Ausnahme von der Regulierung gebie-
tet, kann hier nicht abschließend beurteilt werden.

24. Zur Ausschöpfung der Größendegression auf den
deutschen Wassermärkten ist zudem nicht notwendiger-
weise eine physische Zusammenlegung von Netzen erfor-
derlich. Sie kann zwar in Einzelfällen weitere Größenvor-
teile ausschöpfen helfen, in erster Linie jedoch geht es bei
der Fusion von Wasserversorgungsbetrieben um eine Ver-
besserung der Umlage unspezifischer Gemeinkosten auf
eine möglichst große Zahl von Verbrauchern und Ver-
bräuchen. Dies wird bereits erreicht, wenn durch die
Zusammenlegung von Netzverwaltungen Redundanzen
offensichtlich und Rationalisierungsmöglichkeiten ausge-
schöpft werden. Auch das Outsourcing bestimmter Auf-
gaben, etwa der Rechnungsstellung oder des Messwesens
an externe, hochspezialisierte Unternehmen kann zu einer
Erhöhung der Effizienz auf dem deutschen Wassermarkt
führen.

25. Die Monopolkommission regt vor allem gegenüber
Kommunen und Landschaftsverbänden an, vermehrt
Ausschreibungswettbewerbe für die Wasserversorgung
durchzuführen. Ausschreibungskonkurrenzen in der Was-
serwirtschaft stehen allerdings vor der besonderen He-
rausforderung, dass geeignete Mechanismen gefunden

werden müssen, um optimale Investitionen in Ausbau
und Instandhaltung der Netzinfrastruktur sicherzustellen.
Bei einer Anreizregulierung für die Trinkwasserwirt-
schaft sollte sich diese Fragestellung durch geeignete Re-
gelungen zu Investitionsbudgets und dem Qualitätsele-
ment auffangen lassen. Gegebenenfalls lassen sich
Investitionsanreize in der Anreizregulierung auch durch
ein explizites Bonus-/Malus-System für Investoren set-
zen. Bei der Ausschreibung von Konzessionen, insbeson-
dere wenn diese mit einer langen Vertragslaufzeit verbun-
den sind, müssen hingegen größere Schwierigkeiten
überwunden werden. Zur Erleichterung des Ausschrei-
bungskonzepts wäre beispielsweise vorstellbar, eine
Trennung des Leitungsnetzes vom Betrieb zu erwirken.
Während das Leitungsnetz in kommunaler oder privater
Hand weiterhin einer Anreizregulierung unterworfen
würde, ließe sich der Betrieb in einen Ausschreibungs-
wettbewerb um den Markt einbringen.29 Problematisch ist
bei langen Konzessionslaufzeiten möglicher Hold-Up da-
durch, dass sich der Konzessionsinhaber nach erfolgter
Ausschreibung in einem bilateralen Monopol mit dem
Konzessionsgeber befindet und in diesem tendenziell
starke Anreize zur Nachverhandlung besitzt. 

2. Wettbewerbsdefizite bei Apotheken im 
Einzelhandel mit Arzneimitteln

26. In ihrem Sechzehnten Hauptgutachten30 hat sich die
Monopolkommission bereits mit dem Wettbewerb zwi-
schen Apotheken und der Regulierung des Einzelhandels
mit Arzneimitteln befasst. Die nachfolgenden Ausführun-
gen aktualisieren die Analyse und die Handlungsempfeh-
lungen vor dem Hintergrund der Entwicklung in den ver-
gangenen vier Jahren.

Auf der Basis der Analyse des Sechzehnten Hauptgutach-
tens hat die Monopolkommission 2006 der Bundesregie-
rung folgende Handlungsempfehlungen gegeben:

– Überprüfung des Umfangs der Apothekenpflicht unter
Berücksichtigung internationaler Erfahrungen (Tz. 164*,
Tz. 1157 ff.), 

– Aufhebung des Selbstbedienungsverbots bei nicht ver-
schreibungspflichtigen, aber apothekenpflichtigen
Produkten (Tz. 164*, Tz. 1163),

– Ermöglichung des Zugangs zum Beruf des Apothekers
über ein Fachhochschulstudium (Tz. 165*, Tz. 1165),

– Keine Aufhebung der Preisregelung bei verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln (Tz. 166*, Tz 1166 f.),

– Ermöglichung eines „sanften“ Preiswettbewerbs auch
bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln durch (a)
Wegfall der vorgeschriebenen Zuzahlung bei Arznei-
mitteln bei gesetzlich versicherten Patienten bei (b)
gleichzeitiger Übernahme einer durch die Apotheke

29 Vgl. für die ausführliche Erörterung eines solchen Konzepts Besche,
B., Wasser und Wettbewerb, Frankfurt a. M. 2004.

30 Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleis-
tungssektor!, Hauptgutachten 2004/2005, Baden-Baden 2006, Kapi-
tel VI, Abschnitt 3.
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