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1 Einleitung

GRUNDLAGEN ZUR SEKTORORGANISATION IN DEUTSCHLAND UND ZUR REGULIERUNG

Die Verantwortung firr die Sicherstellung der Wasserversorgung ist in Deutschland den Gemeinden
zugeordnet. Es handelt sich um eine Angelegenheit der &rtlichen Gemeinschafti. S. d. Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG. In Hessen ist die kommunale Verantwortung in § 30 Abs. 1 HWG festgeschrieben. Dabei
steht es den Gemeinden frei, wie sie die Wasserversorgung sicherstellen.” Haufig schalten sie Was-
serversorgungsunternehmen ein, die eine privatrechtliche oder o6ffentlich-rechtliche Rechtsform auf-
weisen konnen. Diese erbringen oftmals sdmtliche zentrale Leistungsbereiche ,vor Ort“. Dazu geho-
ren die Gewinnung, die Aufbereitung und die Verteilung des Wassers und damit einhergehend auch
das Zahler- und Messwesen sowie ggf. auBerdem einzelne Aufgaben des Ressourcenmanagements,
das die Schnittstelle u.a. zu den Wasservorkommen und damit zum Gewasser und Umweltschutz
sowie zur Landwirtschaft darstellt.> Zum Teil erfolgt die Gewinnung jedoch auch durch so genannte
Fernwasserunternehmen, die Kommunen-ubergreifend Wasser ,im grof3en Stil“ gewinnen (aus Brun-
nen oder auch durch die Entnahme von Wasser aus Oberflachengewéssern) und dann zu den kom-
munal tatigen Wasserversorgungsunternehmen transportieren.® Die Gesamtheit aus Wasserversor-
gungsunternehmen und Fernwasserunternehmen wird im Folgenden auch als ,Wasserunternehmen®

bezeichnet.*

Aufgrund der Kostenstrukturen — in besonderer Weise im Netzbereich — handelt es sich bei Wasser-
versorgungsunternehmen um monopolistische Unternehmen, die nicht durch potentielle Konkurrenz
oder Substitutionskonkurrenz bedroht sind und somit Giber eine umfassende Marktmacht verfigen. Fir
Fernwasserunternehmen gilt dies — ggf. abgesehen von einzelnen Zeitrdumen in speziellen Konstella-

tionen, von denen im Folgenden abstrahiert wird — ebenfalls.® Im Kontext der hohen spezifischen In-

! Die Gemeinden kénnen die Aufgabe (vollstandig) selbst erfiillen, auf andere Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts oder auf eine private Rechtsform aufweisende Dritte (ibertragen oder sich dieser bei der Erfillung ihrer
Aufgaben bedienen (vgl. § 30 Abs. 2 und 3 HWG). Soweit die Gemeinde die Wasserversorgung selbst durchfihrt,
kann sie zwischen der Leistungserbringung nach 6éffentlichem Recht oder Privatrecht wéhlen.

2 Damit werden die Vorgaben aus § 50 Abs. 1 S. 1 Wasserhaushaltsgesetz (WHG) umgesetzt (,Der Wasserbe-
darf der offentlichen Wasserversorgung ist vorrangig aus ortsnahen Wasservorkommen zu decken, soweit Uiber-
wiegende Griinde des Wohls der Allgemeinheit dem nicht entgegenstehen.”). Im Kontext der mit der Wasserge-
winnung einhergehenden erheblichen 6kologischen Wirkungen, die umfangreich ,vor Ort* (also am Ort der Ge-
winnung) anfallen, sei angemerkt, dass dieses Gebot zur mdglichst ortsnahen Versorgungen aus institutionen-
dkonomischer Sicht als sinnvoll anzusehen ist, da damit eine gewisse Uberschneidung von potentiellen Schadi-
gern und Geschadigten erreicht werden kann. Dies ist speziell vor dem Hintergrund bedeutsam, dass aufgrund
der Komplexitéat der Zusammenhéange im (die Beziehungen zur nattrlichen Umwelt und zur Landwirtschaft etc.
einschlieenden) ,Wasserversorgungssystem®“ und auch der Heterogenitat der Konstellationen (liber verschiede-
ne Gebiete hinweg) zentrale Regulierungen hier nur in einem begrenzten Ausmaf sinnvolle Wirkungen entfalten
kénnen. Dies ist nicht zuletzt auch deshalb der Fall, weil Wissen Uber die Zusammenhange im Wasserversor-
gungssystem haufig vornehmlich ,vor Ort* vorliegt.

® Diese Option wird in § 50 Abs. 2 S. 2 WHG angesprochen (,Der Bedarf darf insbesondere dann mit Wasser aus
ortsfernen Wasservorkommen gedeckt werden, wenn eine Versorgung aus ortsnahen Wasservorkommen nicht in
ausreichender Menge oder Gite oder nicht mit vertretbarem Aufwand sichergestellt werden kann.®).

* Auf die Abwasserentsorgung und die dort tatigen Unternehmen wird in diesem Arbeitspapier im Ubrigen nicht
eingegangen.

® 2.T. wird fur den Bereich der Fernwasserbelieferung und damit die dort tatigen Unternehmen die Position vertre-
ten, dass relevante Wettbewerbspotentiale vorliegen. Auch wenn man den Aspekt der Fristigkeit von (vielfach im
Kontext des hohen Kapitalbedarfs sehr lange Laufzeiten aufweisenden und damit potentiell in einem relevanten
Ausmalfd unvollstdndigen) Wasserbelieferungsvertragen ausklammert, gibt es Anhaltspunkte dafir, dass man
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vestitionen auf Seiten der Unternehmen sowie der Abhangigkeit der Nachfrager von der Versorgung
mit Wasser stellt eine (Monopol-)Regulierung der monopolistischen Unternehmen eine geeignete Ko-
ordinationsform fiir die Beziehung zwischen den genannten Akteuren (also den Unternehmen und
deren Nachfragern) dar.® So kann grundsatzlich sichergestellt werden, dass zum einen die Unterneh-
men ihre spezifischen Investitionen refinanzieren kénnen und zum anderen die Kunden gegen zu
hohe an die Unternehmen zu leistende Zahlungen geschiitzt sind, die bei den Unternehmen zu Uber-

renditen fihren und diesen ggf. auBerdem ineffizientes Agieren (,ungestraft‘) erlauben wirden.

Bei privaten (annahmegemaR) stets gewinnorientierten Unternehmen ist eine so genannte ,externe
Regulierung® durch einen eigenstandigen Regulierer unumganglich, der Gber die (ihm gesetzlich zu-
gesprochenen) Kompetenzen verfiigt, dem Gewinnstreben der Unternehmen entgegenzutreten. Wenn
die Eigentimer offentlicher Unternehmen diese nicht auf eine Gewinnerzielung ausrichten und die
Unternehmen somit eine so genannte ,Not-for-Profit-Orientierung” aufweisen, stellt dies eine so ge-
nannte ,interne Regulierung“ dar, die eine externe Regulierung tberflissig machen kann. Allerdings
werden auch derartige 6ffentliche Unternehmen oftmals (extern) reguliert — insbesondere im Falle der
zentralen Regulierung von dezentralen Unternehmen in Mehrebenensystemen.” Im Folgenden wird im
Ubrigen mit dem alleinstehenden stehenden Begriff ,Regulierung“ stets eine externe Regulierung
adressiert.

REGULIERUNG IN DEUTSCHLAND IM UBERBLICK

Fur die Regulierung der Wasserunternehmen sind in Deutschland zwei (Regulierungs-)Regime etab-
liert, das eine richtet sich an Unternehmen, die privatrechtliche Entgelte erheben, das andere betrifft
Unternehmen, bei denen die Nachfrager offentlich-rechtliche Beitrdge und Gebihren zu zahlen ha-

ben:®°

dieses Wettbewerbspotential im Regelfall als eher gering und oftmals als quasi nicht existent ansehen sollte —
zumindest, wenn angestrebt wird, auch die divergierenden 6kologischen Effekte von Wassergewinnung in unter-
schiedlichen Gebieten zu beriicksichtigen und diesbeziglich gesamtwirtschaftlich effiziente Losungen anzustre-
ben. Im Falle von einem in einem wettbewerblichen Kontext erfolgenden Wasserhandel kdnnen entsprechende
okologische und gesamtwirtschaftliche (Effizienz-)Ziele nur erreicht werden, wenn durch einen ,zentralen Planer”
eine Internalisierung externer Effekte sicherstellende Instrumente eingesetzt werden, wobei sich dafir im Einzel-
fall wohl vornehmlich (oder ggf. sogar ausschlief3lich) preisliche Instrumente eignen durften. Die Ausgestaltung
dieser Instrumente wird umfangreiches Wissen voraussetzen, das sich nicht nur auf 6kologische Zusammenhan-
ge, sondern auch auf industriedkonomische Aspekte (Wettbewerbsverhalten / -strategien der potentiellen Anbie-
ter und Nachfrager von Wasser bezieht) zu beziehen hat. Die Wissensanforderungen bei einem gesamtwirt-
schaftliche Effizienz anstrebenden (und dabei 6kologische Wirkungen und Kosteneffekte berticksichtigenden)
zentralen Planer, der Uber die Wassergewinnung und -zuordnung in einem Uberdrtlichen System entscheidet (und
damit einhergehend Wasserhandel Uberfliissig macht bzw. nicht zulasst), werden — schon allein, weil keine in-
dustrie6konomischen Aspekte zu bertcksichtigen sind — geringer sein. Daher ist nicht davon auszugehen, dass
bei der Option des Wasserhandels vorteilhaftere Allokationsentscheidungen erfolgen werden.

® Diese Aussage trifft auch auf die Fernwasserunternehmen zu.

” Dies ist grundsatzlich auch aus institutionenékonomischer Sicht sinnvoll, worauf in Abschnitt 2.1.2.1 noch ein-
gegangen werden wird.

® Die Darstellungen zur Regulierung von Wasserversorgungsunternehmen in Deutschland in diesem Arbeitspa-
pier basieren im Wesentlichen auf VKU (2014) und BRUNING (2014).

® Z.T. nehmen die Wasserversorgungsunternehmen an so genannten ,Benchmarking-Aktivitdten“ in den einzel-
nen Bundeslandern teil, in denen anhand von Kennzahlen fiir die Effizienz der einzelnen Unternehmen relevante
Aspekte beleuchtet werden. Diese Benchmarking-Aktivititen werden zum Teil als Substitut fir eine Regulierung
eingestuft. Ohne die Sinnhaftigkeit geeignet ausgestalteter Bechmarking-Verfahren, die dazu fiihren, dass einzel-
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e Regulierung nach dem Kartellrecht und erganzend nach § 315 BGB: Samtliche Wasser-
unternehmen, die eine private Rechtsform aufweisen, haben privatrechtliche Entgelte zu er-
heben. AuBerdem haben Unternehmen in 6ffentlich-rechtlicher (Rechts-)Form die Option, an-
stelle von Gebihren auf privatrechtliche Entgelte zuriickzugreifen. Die privatrechtliche Entgel-
te (im Folgenden nur als ,Entgelte“ bezeichnet)'® erhebenden Unternehmen werden nach dem
Kartellrecht reguliert, das auf nationaler Ebene™ im ,Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen® (GWB) verankert ist. Die nationale Gesetzgebungskompetenz liegt beim Bund (vgl.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG und Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG). Grundlage der kartellrechtlichen Ent-
geltkontrolle ist das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (8 19 GWB;
§ 31 Abs. 3 und 4 GWB). Insoweit wird auch von der ,kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht"
gesprochen, mit der einer (missbrauchlichen) Ausnutzung von Marktmacht entgegengetreten
werden soll. Fur die Anwendung des Kartellrechts und somit die Durchfiihrung der Regulie-
rung sind dabei im Regelfall die Landeskartellbehérden zustandig. Lediglich dann, wenn die
Wirkung des in Rede stehenden Verhaltens oder eine Wettbewerbsregel iber das Gebiet ei-
nes Landes hinausreicht, ist das Bundeskartellamt verantwortlich (§ 48 Abs. 2 GWB); aul3er-
dem kann bei Einvernehmen zwischen den Behdrden im Einzelfall die Zusténdigkeit von ei-
nem Landes- auf das Bundeskartellamt tbergeben werden und umgekehrt (8 49 Abs. 3 und 4
GWB).

Die Kartellbehtérden kénnen ihre Regulierung von Wasserunternehmen entweder auf dem
Sektor-ubergreifend giltigen § 19 GWB oder auf dem (Wasser-)Sektor-spezifischen (§ 31b
Abs. 5 und 31i. V. m.) § 31 Abs. 3 und 4 GWB™ basieren. Beide Vorschriften sind parallel an-
wendbar (vgl. § 31b Abs. 6 GWG).” Sie erlauben den Kartellbehérden jeweils die Auswahl
zwischen zwei Regulierungsverfahren, der so genannten ,Kostenkontrolle und dem so ge-
nannten ,Vergleichsmarktkonzept®. Praxisrelevante Unterschiede zwischen dem Vergleichs-
marktkonzept nach § 19 GWB und 8§ 31 GWB bestehen bei Frage der Beweislastzuordnung
zwischen Kartellbehdrden und Unternehmen sowie der (bestehenden bzw. nicht bestehen-
den) Mdoglichkeit der Ruckwirkung von regulatorischen Vorgaben an Unternehmen zu Preis-

senkungen. Die auf dem Vergleichsmarktkonzept basierende Kontrolle nach § 31 Abs. 4 Nr. 2

ne Unternehmen Verbesserungspotentiale identifizieren kdnnen, in Frage zu stellen, sei angemerkt, dass diese
aktuell praktizierten Benchmarking-Aktivitaten nicht ansatzweise als Verfahren zur Regulierung marktméchtiger
Unternehmen eingestuft werden kénnen. Daher wird auf diese Benchmarking-Aktivitaten in diesem Arbeitspapier
nicht weiter eingegangen.

% Ublicherweise wird der Begriff ,Entgelte” auch als Oberbegriff fur privatrechtliche Entgelte und 6ffentlich-
rechtliche Geblhren verwendet. Auf diese Mdglichkeit zur Begriffsverwendung wird in diesem Arbeitspapier spe-
ziell in Abschnitt 2 zurtickgegriffen; ansonsten bezeichnen ,Entgelte” stets privatrechtliche Entgelte.

™ Kartellrechtliche Vorgaben bestehen auch auf europaischer Ebene (vgl. insb. Art. 101 f. AEUV); sie greifen
aber nur bei grenzuberschreitender Relevanz — sog. ,Zwischenstaatlichkeitsklausel®, vgl. BECHTOLD / BOSCH
(2015, Einfilhrung, Rn. 68); diese ist im Wasserbereich in der Regel nicht erfiillt, vgl. IMMENGA / MESTMACKER
/ KORBER (2014, § 31 GWB Rn. 86 (von S. Klaue)).

12 Unmittelbar anwendbar ist § 31 Abs. 4, wenn ein Konzessionsvertrag mit AusschlieRlichkeitscharakter mit dem
Unternehmen besteht; gem. 8 31b Abs. 5 kann sich die Kartellbeh6rde unabhéngig von einem solchen Konzessi-
onsvertrag auf die Vorschrift stiitzen, soweit das Unternehmen marktbeherrschend ist; LOEWENHEIM ET AL.
(2016, § 31 GWB Rn. 17 (von A. Zuber)).

1% vgl. LOEWENHEIM ET AL. (2016, § 31 GWB Rn. 14 (von A. Zuber)).
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GWSB ist gegenuber der Prifung nach 8 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB durch die Kombination aus wei-
ten Tatbestandvoraussetzungen in 8 31 Abs. 4 Nr. 2 Hs. 1 GWB und der Beweislastumkehr
nach § 31 Abs. 4 Nr. 2 Hs. 2 GWB deutlich verscharft.*

Im Ubrigen besteht fir Kunden privatrechtlich agierender Unternehmen die Option, unter
Ruckgriff auf § 315 BGB vor Zivilgerichten gegen die Hohe der Entgelte wegen Unbilligkeit
vorzugehen. Aus verschiedenen Griinden handelt es sich hierbei um eine aus Kundensicht
eher ,schwache” Regulierung, auf die in diesem Arbeitspapier nicht weiter eingegangen wer-
den wird."

e Regulierung nach dem Gebiihrenrecht: Offentlich-rechtliche Unternehmen erheben — so-
fern sie nicht von der Option der Berechnung von Entgelten Gebrauch machen — 6ffentlich-
rechtliche Beitrage und Gebiihren (im Folgenden nur als ,Gebihren” bezeichnet). Deren Héhe
wird — i.d.R. unter Ruckgriff auf Vorarbeiten und Vorschlage der entsprechenden Unterneh-
men — durch die Kommunen in Satzungen festgelegt. Dabei sind die landesrechtlichen Vorga-
ben in den Kommunalabgabengesetzen (KAG) zur Gebihrenkalkulation zu beriicksichtigen,
die wiederum grundsatzliche aus grundgesetzlichen Regelungen folgende Prinzipien zu be-
achten haben. Daher wird vielfach auch von einer Regulierung nach dem ,Geblhrenrecht"
gesprochen. In die Uberpriifungen der Kosten und der sich aus diesen ergebenden Gebiihren
konnen zunéchst verschiedene Akteure auf kommunaler Ebene einbezogen sein. Ubergeord-
net sind die Kommunalaufsichtsbehtrden und ggf. auch weitere Akteure auf Landesebene
(z.B. der Landesrechnungshof) in die Prufung der Geblhrenhéhe involviert und somit in ge-
wisser Hinsicht als Regulierer tétig. Im Ubrigen bestehen auch direkte Rechtschutzmdglichkei-
ten fir Nachfrager vor den Verwaltungsgerichten, um priifen zu lassen, ob durch die entspre-
chende Satzung festgelegte Gebihrenhdhen durch die jeweiligen landesrechtlichen Regelun-

gen gedeckt sind.*®

Uber Jahrzehnte haben die Kartellbehérden inre Regulierungskompetenzen im Bereich der Wasser-
unternehmen nur eher zuriickhaltend wahrgenommen. Dies &nderte sich fiir die Offentlichkeit wahr-
nehmbar in den 2000er Jahren in Hessen, als die Landeskartellbehdrde unter Rickgriff auf das Regu-
lierungsverfahren des Vergleichsmarktkonzepts gegen einzelne Unternehmen vorging. In diesem Zu-
sammenhang ist vor allem der Fall des Wetzlarer Wasserversorgers enwag zu nennen, gegen den
das Landeskartellamt im Jahr 2007 eine Preissenkungsverfiigung richtete. Hiergegen klagte die en-
wag, verlor dieses Verfahren jedoch sowohl in 2008 vor dem Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt / M.
als auch in den wesentlichen Punkten in 2010 letztinstanzlich vor dem Bundesgerichtshof (BGH). In-

folgedessen kam es zeitweise zu einer Absenkung der Entgelte der enwag um Uber 30%. Im Jahr

4 vgl. BECHTOLD / BOSCH (2015, § 31 Rn. 18, 23) und IMMENGA / MESTMACKER / KORBER (2014, § 31
GWB Rn. 57 (von S. Klaue)).

5 Auf eine vertiefte Betrachtung dieser (auf Klagen einzelner Nachfrager basierenden) Regulierungskomponente
wird auch verzichtet, weil — wie ebenfalls in der spateren FuRBnote 23 angesprochen — aufgrund der hohen
Marktmacht von Wasserunternehmen und der Vielzahl an Nachfragern Regulierungsregime grundsatzlich unge-
eignet sind, die auf einzelnen Klagen von Nachfragern basieren.

% Die Nachfrager kénnen im Wege des Normenkontrollantrags gegen die Gebiihrensatzung (8 47 Abs. 1 Nr. 2
VwGO, § 15 HessAGVwGO) oder im Wege der Anfechtungsklage (8§ 42 Abs. 1 Alt. 1 VwWGO) gegen Gebiihrenbe-
scheide vorgehen.
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2011 uberfuhrte Wetzlar die Wasserversorgung in ein 6ffentlich-rechtliches Unternehmen, das Gebuhr
bei den Nachfragern erhebt, und floh damit aus der kartellrechtlichen Regulierung. In den vergange-
nen Jahren sind auch in anderen Bundesléandern Kartellbehérden gegen Wasserversorgungsunter-
nehmen vorgegangen und haben mehrfach Preissenkung erwirkt. Bei ihren Aktivitdten haben die Kar-
tellbehdrden Gberwiegend auf das (Regulierungs-)Verfahren des Vergleichsmarktkonzepts zuriickge-
griffen (u.a. das Bundeskartellamt in einem Verfahren gegen die Berliner Wasserbetriebe), aber es
wurde auch der Kostenprifungsansatz angewendet (so vom Landeskartellamt in Baden-W rttemberg

im Verfahren gegen das fur die Wasserversorgung in Calw zustandige Unternehmen).
POSITIONEN ZUR DERZEITIGEN REGULIERUNG SOWIE AUSRICHTUNG UND STRUKTUR DIESES ARBEITSPAPIERS

In vielen 6konomischen Publikationen und Stellungnahmen wird die derzeitige Regulierung im Was-
sersektor als ungeeignet eingestuft. Dabei wird oftmals insbesondere die Regulierung nach dem Ge-
bUhrenrecht als aus Verbrauchersicht nachteilig kritisiert. Die Monopolkommission forderte 2010 und
2012 zunachst, dass analog zur Regulierung der Strom- und Gasnetze mit der Bundesnetzagentur als
zentral fur sdmtliche Unternehmen zustandigem Regulierer eine einheitliche Regulierung fur die Was-
serversorgung implementiert werden sollte.” Ferner vertrat sie die Position, dass zwischenzeitlich,
d.h. solange diese Regulierung durch die Bundesnetzagentur noch nicht eingefiihrt ist, die Gesetze so
angepasst werden sollten, dass die Regulierung nach dem Kartellrecht auch bei 6ffentlich-rechtlichen
Unternehmen verpflichtend anzuwenden ware. Insofern sieht die Monopolkommission die Regulierung
nach dem Kartellrecht als geeigneter als die Regulierung nach dem Gebulhrenrecht an, um die Kon-
sumenten vor einer Austibung von Marktmacht und einem ineffizienten Agieren durch die Unterneh-
men zu schitzen. Vertreter von Wasserunternehmen verweisen hingegen darauf, dass bei einer Re-
gulierung nach dem Kartellrecht insbesondere bei Anwendung des Vergleichsmarktkonzepts eine
Entwertung spezifischer Investitionen drohe und somit eine Unsicherheit bestehe, die zum Unterlas-

sen von eigentlich erforderlichen Investitionen fithren konne.™®

Im Kontext der dargestellten Kontroverse Uber die derzeitige Regulierung von Wasserunternehmen
und der zu erwartenden Investitionserfordernisse im System der Wasserversorgung im Rhein-Main-
Gebiet werden in diesem Arbeitspapier (verteilt auf die Abschnitte 2 und 3) folgende Themen betrach-
tet:

e In Abschnitt 2 erfolgt eine abstrakte Analyse der Regulierung von Wasserversorgungsunter-
nehmen im Mehrebenensystem, die vor allem darauf ausgerichtet ist, die Eignung alternativer
Regulierungsverfahren zu beurteilen.” Die Analysen basieren auf Erkenntnissen der Instituti-
onenokonomik und dabei insbesondere der Neuen Institutionentkonomik (N1O) und sind inso-
fern abstrakt, als dass zwar (implizit) von den technisch-systemischen Rahmenbedingungen

auf der Angebots- und der Nachfrageseite sowie von der Unternehmensstruktur ausgegangen

17 vgl. MONOPOLKOMMISSION (2010) und MONOPOLKOMMISSION (2012).

18 Diese Sichtweise ist den Autoren dieses Arbeitspapiers von Unternehmensvertretern in verschiedenen Gespra-
chen dargelegt worden.

¥ Dabei wird die Zuordnung von Regulierungskompetenzen im Mehrebenensystem — abgesehen von den Be-
trachtungen in Abschnitt 2.1.2 — grundsétzlich nicht untersucht.

Seite 7



Arbeitspapier ,Die Regulierung der Erlése der Unternehmen der Wasserversorgung“

wird, die in Deutschland vorliegen, aber keine Beriicksichtigung der derzeitigen Regulierung in
Deutschland erfolgt. Bei den Analysen steht die Regulierung privater (d.h. im privaten Eigen-
tum stehender) und damit gewinnorientierter Wasserversorgungsunternehmen im Vorder-
grund, aber es wird auch die Regulierung offentlicher Wasserversorgungsunternehmen be-
trachtet, die je nach Vorgabe des Eigentimers entweder eine Gewinnorientierung aufweisen
oder nicht. Angemerkt sei, dass beziiglich offentlicher Unternehmen ein enges Begriffsver-
standnis zugrunde gelegt wird und nur solche Unternehmen als offentlich eingestuft werden,
die sich (vollsténdig) im Eigentum der Gebietskdrperschaft (bzw. Gebietskdrperschaften) be-
finden, denen die Nachfrager des Unternehmens zugehorig sind.”® Ergénzend zur Analyse der
Regulierung von Wasserversorgungsunternehmen wird auch auf die Regulierung von Fern-
wasserunternehmen eingegangen.

e In Abschnitt 3 wird — aufbauend auf die in Abschnitt 2 generierten Erkenntnisse — zunachst die
derzeitige Regulierung sowohl fur die Wasserversorgungs- als auch die Fernwasserunter-
nehmen nach dem Gebuhrenrecht und nach dem Kartellrecht in Deutschland im Allgemeinen
und in Hessen im Speziellen aus institutionenokonomischer Sicht eingeordnet und bewertet."
22 AnschlieBend wird — die Frage von auf Bundesebene (und dabei ggf. unter Einbezug der
Lander Uber den Bundesrat) zu beschliel3ender Reformoptionen fir die Regulierung der Was-
serunternehmen ausklammernd — thematisiert, welche Reformen bezlglich der Regulierung
der Wasserunternehmen das Land Hessen eigenstandig (und damit ohne begleitende Refor-
men auf Bundesebene) durchfiihren kdnnte, um die mit der Regulierung verbundenen Ziele in
einem hoheren Ausmal als derzeit zu erreichen. Bei der Analyse derartiger Reformoptionen
fur die Regulierung der Wasserunternehmen wird juristisches Wissen einbezogen, wéahrend
ansonsten in dem Arbeitspapier (und damit auch bei Darstellung und Einordnung der aktuel-
len Regulierung der Wasserunternehmen) rechtliche Aspekte nicht oder nur am Rande bzw.

auf einem hohen Aggregationsniveau berlcksichtigt werden.

0 Damit wird dem Verstandnis von 6ffentlichen Unternehmen gefolgt, dass in BECKERS ET AL. (2014, S. 218-
220) (ausfuhrlicher) dargestellt ist. Wenn sich Wasserunternehmen im Eigentum ,fremder” Gebietskdrperschaften
(und dies ggf. indirekt, indem zuné&chst 6ffentliche Unternehmen aus fremden Gebietskdrperschaften ihre Eigen-
tumer sind) befinden, denen die Nutzer der entsprechenden Wasserunternehmen nicht zugehorig sind, dann
kann auch von privaten Eigentimern in einem weiten Sinne gesprochen werden. Die private Eigentimerschaft im
weiten Sinne umfasst damit dann sowohl private Investoren (als private Eigentimer im engen Sinne) als auch
Jremde“ Gebietskorperschaften als Eigentiimer.

Die Regulierung von sich im Eigentum fremder Gebietskorperschaften befindender Wasserunternehmen weist
insbesondere dann Besonderheiten gegeniiber der Regulierung ,normaler” privater Unternehmen, die sich im
Eigentum privater Investoren befinden, auf, wenn diese (sich im Eigentum fremder Gebietskdrperschaften befind-
licher) Unternehmen gegentiber samtlichen ihrer Nachfrager (und damit nicht nur gegeniiber Nachfragern in der
Gebietskorperschaft, die ihr Eigentumer ist) eine Not-for-Profit-Ausrichtung aufweisen. Dieser Aspekt wird jedoch
in dem vorliegenden Arbeitspapier ausgeklammert.

! Die in Abschnitt 3 betrachteten Themen werden im Ubrigen ebenfalls — wie auch einige Themen aus Ab-
schnitt 2 — in dem derzeit von Anna Wallbrecht verfolgten Promotionsvorhaben zum Thema ,Regulierung der
Wasserversorgung — Eine (institutionen-)6konomische Analyse“ untersucht. Bei der Erstellung ihres Promotions-
vorhabens wird Anna Wallbrecht von dem erstgenannten Autor dieses Arbeitspapiers betreut, der in diesem Zu-
sammenhang einige der in diesem Arbeitspapier dargestellten Uberlegungen in der Vergangenheit mit Anna
Wallbrecht hatte diskutieren kénnen, wofir ihr gedankt sei.

22 Dabei erfolgt im Ubrigen kein Hinterfragen der Zuordnung der Regulierungskompetenzen zwischen Bund und
Landern.
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Im Ubrigen wird im abschlieRenden Abschnitt 4 ein kurzes Fazit gezogen.
ANNAHMEN UND ANMERKUNGEN ZU DEN ANALYSEN IN DIESEM ARBEITSPAPIER

Als Ziel einer Regulierung wird bei den Analysen zunachst eine effektive Erreichung von (iibergeord-
neten) Zielen in den Bereichen der Versorgungssicherheit, der Hygiene und des Gesundheitsschutzes
sowie der Interaktion mit der Umwelt (einschlie3lich der Wasservorkommen) unterstellt. Da der effekti-
ven Erreichung dieser Ziele eine extrem hohe Bedeutung zukommt, kénnen diese auch als Nebenbe-
dingungen eingestuft werden, die in jedem Fall zu beriicksichtigen sind. Als weiteres Ziel wird — die
Interessen der Nachfrager in den Mittelpunkt stellend — Kosteneffizienz angesehen, worunter eine
Minimierung des Barwerts der langfristig von den Nachfragern an die Wasserunternehmen (in Form

2324 Dabei ist davon auszu-

von Entgelten oder Gebihren) zu leistenden Zahlungen verstanden wird.
gehen, dass die Nebenbedingung zu beachten ist, dass Unternehmen nicht opportunistisch behandelt
werden und diese somit ihre Investitionen refinanzieren und Kosten durch die von den Nutzern erziel-

ten Einnahmen abdecken kénnen, soweit diese nicht durch ineffizientes Agieren bedingt sind.

Berlcksichtigend, dass die Nachfrager nach den Angeboten der Wasserversorgungsunternehmen
auch Steuerzahler sind und es somit eine relevante Uberschneidung der Kollektive der Nachfrager
und Steuerzahler gibt sowie dass die Nachfrager auch Nutzer von aus den kommunalen Haushalten
finanzierten Angeboten sind, dirften von 6ffentlichen Unternehmen an ihre Eigentimer ausgeschutte-
te Gewinne eine andere Relevanz fir die (jeweils ,betroffenen“ und somit im Versorgungsgebiet des
entsprechenden Unternehmen anséassigen) Nachfrager haben als von privaten Unternehmen erzielte
Gewinne. Dieser Aspekt wird bei den weiteren Analysen z.T. beachtet, worauf an den entsprechenden

Stellen hingewiesen wird.

% Auch die (Transaktions-)Kosten, die durch die Regulierung selber verursacht werden, sollten bei der Analyse
von Regulierungsoptionen berlcksichtigt werden. Bei den Unternehmen anfallende (Transaktions-)Kosten wer-
den letztendlich von den Nutzern zu tragen sein und sind daher von der aufgefuhrten Definition von Kosteneffizi-
enz erfasst. Die bei Regulierungsbehdrden und Gerichten, die Streitigkeiten zwischen Unternehmen und Regulie-
rungsbehorden verhandeln, anfallenden (Transaktions-)Kosten werden in der Praxis (die verschiedenen Infra-
struktursektoren berticksichtigend) vielfach von den Steuerzahlern getragen. Bei den Analysen in diesem Arbeits-
papier wird (implizit) davon ausgegangen, dass diese (Transaktions-)Kosten auch von den Nachfragern zu ber-
nehmen sind, so dass diese auch die Kosteneffizienz beeinflussen. Vor dem Hintergrund, dass bei der hohen
Marktmacht von Wasserunternehmen und der Vielzahl der Nachfrager Regulierungsregime grundsétzlich unge-
eignet sind, die auf einzelnen Klagen von Nachfragern basieren, wird die Thematisierung der Berlcksichtigung
von bei Nachfragern aufgrund bestimmter regulatorischer Ausgestaltungen anfallenden (Transaktions-)Kosten im
Rahmen des Konzeptes der Kosteneffizienz als nicht erforderlich angesehen.

24 Berlicksichtigend, dass die Nachfrager auch Steuerzahler sind und dass die regulierten Unternehmen und die
shinter diesen stehenden“ Eigentimer auf erzielte Gewinne (Gewinn-)Steuern zu zahlen haben, sei darauf ver-
wiesen, dass in bestimmten Konstellationen eine mit héheren (direkten) Nutzerzahlungen an ein reguliertes Un-
ternehmen einhergehende Regulierungsoption A letztendlich aus Sicht der (auch Steuern zahlenden) Nachfrager
besser zu beurteilen sein kann als eine mit niedrigeren Nutzerzahlungen einhergehende Regulierungsoption B.
Dies kann speziell dann der Fall sein, wenn bei Regulierungsoption A die (Transaktionskosten einschlieenden)
gesamtwirtschaftlichen Kosten geringer und die Gewinne des regulierten Unternehmens hoher sind als bei Regu-
lierungsoption B, denn bei Anwendung der Regulierungsoption A flieRen héhere Steuerzahlungen von dem regu-
lierten Unternehmen an den Staat, was — von identischen Gesamteinnahmen des Haushalts ausgehend — redu-
zierte Steuerzahlungen der auch Nachfrager darstellenden Steuerzahler erlaubt. Vgl. fir ein konkretes Beispiel
und ausfiihrlichere Erlauterungen dazu z.B. BECKERS / KUHLING / KLATT (2010, S. 20). Angemerkt sei, dass in
den vorstehenden Uberlegungen (implizit) davon ausgegangen wird, dass die Ertragskompetenz bei den beriick-
sichtigten Steuern bei der Gebietskérperschatt liegt, in der das betrachtete regulierte Unternehmen tatig ist. Dies
dirfte in der Realitat in den in diesem Arbeitspapier betrachteten Konstellationen im Ubrigen nur sehr einge-
schrankt der Fall.
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Angemerkt sei, dass aufgrund von Ressourcen- und dabei vor allem Zeitrestriktionen bei der Erstel-
lung dieses Arbeitspapiers nicht sdmtliche Analyseschritte in dem im Hinblick auf eine mdglichst un-
komplizierte intersubjektive Nachvollziehbarkeit gebotenen Umfang dargelegt werden kénnen und
zum Teil die Anwendung von Erkenntnissen der NIO nicht explizit erlautert wird, sondern implizit er-
folgt. Vertiefte Analysen und ausfihrlichere Darstellungen zu alternativen Regulierungsverfahren und
sonstigen Aspekten von Regulierungsregimen, auf die in diesem Arbeitspapier zuriickgegriffen wird,
konnen im Ubrigen BECKERS ET AL. (2014) entnommen werden.”

2 Abstrakte Analyse der Regulierung von Wasserunter-
nehmern auf Basis der Institutionendkonomik?®

2.1 Wasserversorgungsunternehmen

2.1.1 Regulierung privater Unternehmen

Bei den Analysen zur Regulierung privater und damit stets gewinnorientierter Unternehmen in diesem
Abschnitt werden zuné&chst in den (Unter-)Abschnitten 2.1.1.1 bis 2.1.1.3 noch keine Bezlige zur
Wasserversorgung hergestellt, sondern vielmehr allgemeine Grundlagen und Zusammenhéange be-
zuglich der Regulierung erortert. In den anschlieBenden (Unter-)Abschnitten 2.1.1.4 wird dann die
Analyse auf die Wasserversorgung bezogen und es werden Empfehlungen zur Regulierung von Was-

serversorgungsunternehmen abgeleitet.

%% Vgl. BECKERS ET AL. (2014, S. 63 ff), wobei Darstellungen aus dieser Quelle in diesem Arbeitspapier auch
ohne weitere Verweise (und z.T. auch wortlich) tibernommen werden. Wesentliche Uberlegungen zur Regulie-
rung im Mehrebenensystem im Allgemeinen und von Wasserversorgungsunternehmen im Speziellen, die in die-
sem Arbeitspapier enthalten sind, basieren im Ubrigen auf Forschungsarbeiten, die bereits in die folgenden Pré-
sentationen und Prasentationsunterlagen eingeflossen sind:

e Beckers, T. (2017/02/10): Bedeutung und Ausgestaltung der Konzessionen fiir Stromverteilnetze und
des § 46 EnWG unter Berticksichtigung der (Anreiz)Regulierung - Die (institutionen-)6konomische Per-
spektive, Vortrag auf der Tagung ,Effiziente Governance fir Stromverteilnetze im Kontext der Energie-
wende: Bedeutung und Ausgestaltung von Konzessionen und des § 46 EnWG als Erganzung zur (An-
reiz)Regulierung®, Berlin, Vortragsfolien sind im Internet veroffentlicht.

e Beckers, T. (2017/09/22): Okonomische Regulierung von Wasserversorgungsunternehmen in Deutsch-
land - Die (institutionen-)6konomische Perspektive; Vortrag auf der Konferenz Kommunales Infrastruk-
tur-Management, Berlin, Vortragsfolien sind im Internet verdffentlicht.

Angemerkt sei ferner, dass in dieses Arbeitspapier auch Erkenntnisse beziiglich der Regulierung der Strom- und
Gasnetzbetreiber durch die Bundesnetzagentur in Deutschland eingeflossen sind, die z.T. bereits in BECKERS
ET AL. (2014, S. 125 ff) und in folgende Stellungnahmen eingeflossen sind:

e Lenz, A.-K. / Beckers, T. / Bieschke, N. / Heurich, J. (2014): Stellungnahme des Fachgebiets Wirt-
schafts- und Infrastrukturpolitik (WIP) der Technischen Universitat Berlin zur Evaluierung der deutschen
Anreizregulierung fiir Stromubertragungsnetzbetreiber, Stellungnahme im Rahmen des Verfahrens zur
Evaluierung der Anreizregulierungsverordnung (ARegV), tbermittelt an die Bundesnetzagentur (BNetzA)
am 24.11.2014, Online-Veroffentlichung.

e Beckers, T./ Bieschke, N. / Heurich, J. (2015): Stellungnahme des Fachgebiets Wirtschafts- und Infra-
strukturpolitik (WIP) der Technischen Universitat Berlin zur Evaluierung und Weiterentwicklung der deut-
schen Anreizregulierung fir Stromverteilnetzbetreiber, Ubermittelt an die Bundesnetzagentur (BNetzA)
am 17.06.2015, Online-Veroffentlichung.

% Dieser Abschnitt 2 ist — weitgehend wortlich — aus BECKERS / BIESCHKE (2018) tibernommen worden.
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2.1.1.1 Grundlagen zur Regulierung monopolistischer Unternehmen sowie Schwer-
punktsetzungen hinsichtlich der weiteren Analyse

GRUNDLAGEN ZUR REGULIERUNG MONOPOLISTISCHER UNTERNEHMEN

Aus (institutionen-)6konomischer Sicht kann eine (Monopol-)Regulierung als ein Vertrag zwischen
dem Regulierer und dem regulierten Unternehmen angesehen werden, in dem das Unternehmen zur
Erbringung bestimmter Leistungen verpflichtet wird, aber es gleichzeitig das Recht auf Erzielung einer
Vergitung durch Erhebung von Entgelten bei den Nachfragern erhélt. Dabei hat — wie bereits im ein-
leitenden Abschnitt 1 dargestellt — die Regulierung zum einen den Schutz der Nachfrager im Kontext
der hohen Marktmacht des Unternehmens zum Ziel und strebt zum anderen den wirtschaftlichen

Schutz der spezifischen Investitionen des regulierten Unternehmens an.

Anders als bei einem freiwillig erfolgenden Vertragsschluss von zwei Vertragsparteien auf Basis der
normalen diesbezuglichen privatrechtlichen Regelungen ist bei einer Regulierung im Regelfall einem
Regulierer vom Gesetzgeber unter der Vorgabe der Beachtung der vorstehend genannten zentralen
Regulierungsziele das Recht Ubertragen worden, den erwéhnten Regulierungsvertrag in Kraft zu set-
zen und anzupassen. Gleichzeitig besitzt das regulierte Unternehmen — zumindest ist dies so in insti-
tutionell entwickelten Landern und hiervon wird im Folgenden ausgegangen — die Mdglichkeit, sich
gegen als ungerechtfertigt eingestufte Entscheidungen (i. d. R. auf gerichtlichem Weg) zur Wehr zu

setzen.

Eine (Monopol-)Regulierung umfasst in diesem Kontext verschiedene Aspekte und insofern auch Ge-
staltungsbereiche. Es ist nicht verwunderlich, dass sich Regulierungen in der Praxis (Uber verschiede-
ne Lander und Sektoren hinweg blickend) vielféltig unterscheiden. Zentrale Gestaltungsbereiche hin-
sichtlich einer Regulierung, Uber deren Ausgestaltung bei einer konkreten Regulierung — je nach
Kompetenzzuordnung vom Gesetzgeber oder vom Regulierer oder von weiteren Akteuren — zu ent-

scheiden ist, sind insbesondere folgende:

e Regulierungsverfahren: Das Regulierungsverfahren beschreibt das (vertragliche) Design
des Regulierungsvertrags. Dieser umfasst vor allem das Anreizregime, das auch als Regulie-
rungsverfahren im engen Sinne bezeichnet werden kann und im Folgenden stets adressiert
wird, wenn kurz von ,Regulierungsverfahren gesprochen wird. Zu dem Regulierungsverfah-
ren im weiten Sinne kénnen dartber hinausgehend samtliche Regeln zur Interaktion zwischen
dem regulierten Unternehmen und dem Regulierer gezéhlt werden, z.B. Vorgaben zum Ver-
fahren des Austauschs von Informationen oder Vorgaben des Regulierers zur Art und Weise
der Zulieferungen von Daten und Informationen durch das Unternehmen.

e Kompetenzzuordnungen und institutioneller Rahmen im Allgemeinen: Zu entscheiden ist
bei der (Monopol-)Regulierung zunachst, wer die Kompetenz zur Anwendung der Regulierung
und damit eines Regulierungsverfahrens gegenuber dem bzw. den Unternehmen erhélt. Re-
gulierer kdnnen z.B. Sektor-bezogene oder Sektor-lUbergreifende Zustandigkeiten aufweisen.
Mdoglich ist es auch, dass regulatorische Kompetenzen aufgesplittet werden. Denkbar ist so-
gar, einzelne diesbezigliche Kompetenzen der Politik (Exekutive oder Legislative) zukommen
zu lassen, was oftmals nicht sinnvoll ist, aber was in bestimmten Konstellationen beziiglich

einzelner Entscheidungen durchaus sinnvoll sein kann. Durch den institutionellen Rahmen ei-

Seite 11



Arbeitspapier ,Die Regulierung der Erlése der Unternehmen der Wasserversorgung“

ner Regulierung werden diverse Aspekte geregelt, z.B. die Klagemdglichkeiten gegen regula-
torische Entscheidungen oder Fragen der Transparenz bezuglich Unternehmensdaten sowie
Analysen und Entscheidungen des Regulierers. Ferner kdnnen dem institutionellen Rahmen
auch (quasi tibergeordnete) Regelungen beziiglich der Kompetenzen zur Anderung eines Re-
gulierungsverfahrens zugeordnet werden. Eine zentrale Frage ist dabei, welche diesbezigli-
chen Rechte dem Regulierer selber oder der Politik (Legislative oder Exekutive) zustehen.

e ... und im Mehrebenensystem im Speziellen: Die vorgelagerten Gestaltungsfragen stellen
sich auch bei einer Regulierung im Mehrebenensystem, bei der (gesetzliche) Regelungen zur
Regulierung und die Regulierungskompetenz auf héheren Ebenen (des Mehrebenensystems)
Lverortet” sind als die regulierten Unternehmen. Allerdings bestehen dann ,lUber die Ebenen
hinweg® vielmehr Gestaltungsoptionen. Dies gilt bereits in einem Zweiebenensystem, aber

vielmehr noch in einem Dreiebenensystem.
EINGRENZUNG DES UNTERSUCHUNGSGEBIETS UND SCHWERPUNKTSETZUNGEN FUR DIE WEITEREN ANALYSEN

Bei den weiteren Analysen in diesem Arbeitspapier steht die Ausgestaltung der (Regulierungs-)
Verfahren zur Regulierung von Wasserunternehmen im Mittelpunkt. Dabei werden auch die Beson-
derheiten und die speziellen Herausforderungen im Mehrebenensystem bertcksichtigt, die sich aus
der Regulierung einer Vielzahl von Unternehmen ergeben, die in heterogenen Konstellationen in den
von ihnen jeweils versorgten Gebieten tatig sind. Die weiteren vorstehend aufgefihrten Aspekte und

Gestaltungsbereiche der Regulierung werden nicht oder allenfalls am Rande betrachtet.

2.1.1.2 Zentrale Gestaltungsfragen bezliglich des Anreizregimes und idealtypische
Regulierungsverfahren

ZENTRALE GESTALTUNGSFRAGEN BEZUGLICH DES ANREIZREGIMES

Durch die Etablierung eines Anreizregimes wird angestrebt, dass ein reguliertes privates Unterneh-
men nicht nur keine durch die Ausiibung von Marktmacht bedingten Uberrenditen erzielt, sondern
auch erhohte Kosten infolge vermeidbaren ineffizienten Verhaltens selber zu tragen hat. Das Design
eines Anreizregimes wird vornehmlich durch die Ausgestaltung der drei folgenden Parameter bedingt,
wobei der zweite und dritte Parameter lediglich dann von Relevanz sind, wenn beim ersten Gestal-

tungsparameter eine Output-orientierte Anreizsetzung ausgewahlt wird:

e Anreizsetzungsinstrument (,,Output-orientierte Anreizsetzung vs. Monitoring*): Um eine
gewtunschte Zuordnung von Kostenrisiko an das regulierte Unternehmen (und nicht an die
Konsumenten) sicherzustellen, kann auf zwei alternative (Anreizsetzungs-)Instrumente zu-

riickgegriffen werden.?” Die erste Option ist, eine Output-orientierte Definition der vom Unter-

%" Kostenrisiko beschreibt das Risiko hinsichtlich der Hohe von Kosten, die (zumindest zunachst) bei Unterneh-
men anfallen. Kostenrisiko bei einem regulierten Unternehmen kann (letztendlich) von dem Unternehmen selber
und damit auch von den hinter diesem ,stehenden® Eigentimern oder von den Nachfragern getragen werden. Die
mit einer Risikolibernahme durch das Unternehmen fiir dieses vorliegenden positiven Anreizwirkungen, geringe
Kosten anzustreben, stehen den mit einer derartigen Risikoallokation einhergehenden Nachteilen gegenuber. In
diesem Zusammenhang sind zunéchst die — zumindest bei privaten Unternehmen — in der Regel bei einer Ge-
samtbetrachtung vorliegenden hdheren Kosten der Risikolbernahme zu erwdhnen, da private Unternehmen
Ublicherweise eine hdhere Risikoaversion als das Kollektiv der Nachfrager aufweisen, das ggf. (und dies speziell
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nehmen zu erbringenden Aufgabe (bzw. mehrerer zu erbringender Aufgaben) wahrend einer
bestimmten Zeitdauer, der Regulierungsperiode, durch den Regulierer in Verbindung mit der
Fixierung einer Vergitung, die das Unternehmen fir die Erfullung dieser Aufgabe erhélt. Die-
se Option kann auch als ,Output-orientierte Anreizsetzung” bezeichnet werden und ahnelt von
den Anreizwirkungen her einem ,Festpreisvertrag®. Bei der Alternative des Monitorings gibt
der Regulierer dem Unternehmen zwar ebenfalls seine Aufgabe vor, aber kontrolliert die Akti-
vitaten des Unternehmens, um unangemessen hohe monetare Forderungen des Unterneh-
mens gegeniber den Nachfragern zu identifizieren. Da das regulierte Unternehmen die Kon-
trollaktivitaten des Regulierers antizipiert, sind ihm auch bei dieser Option Anreize gesetzt.
Ublicherweise wird bei Anwendung des Monitoring-Ansatzes vom Regulierer in Leitlinien in
einem gewissen Mal3e (vor allem mit Bezug zu haufig vorkommenden oder wertmalig beson-
ders bedeutsamen Aktivitaten) aufzeigt, welches Entscheidungsverhalten von ihm hinsichtlich
der Anerkennung von Kosten, die beim Unternehmen (nach dessen Auskunft) angefallen sind
und die dieses an die Nachfrager weiterzureichen beabsichtigt, zu erwarten ist.® Z.T. werden
bei einem Monitoring direkte Vorgaben vom Regulierer bezlglich einzelner Aktivitaten des Un-
ternehmens gemacht. Entsprechende regulatorische ex ante-Entscheidungen kénnen ggf.
auch auf Anfrage des Unternehmens erfolgen, fiir das sich dadurch Unsicherheit hinsichtlich
regulatorischer Entscheidungen reduziert.
Anzumerken ist, dass bei einer Output-orientierten Anreizsetzung auch die Option einer Risi-
koteilung besteht. Dabei wird zwar vom Regulierer eine Ziel-Vergitung (auch als ,Zielpreis*
bezeichnet) festgelegt, aber die dann an das Unternehmen flieRenden Vergltung ergibt sich
aus den tatsachlich beim Unternehmen angefallenen (und ggf. vom Regulierer tberpruften)
Kosten und dem Zielpreis, die jeweils gemaR einer vorher definierten Risikoteilungsregel ge-
wichtet werden. Ein analoges Vorgehen ist grundsétzlich auch bei der Option des Monitoring
denkbar, wird aber in der Praxis wohl nie praktiziert.

e Aufgabenumfang fur Output-orientierte Anreizsetzung(en) (,,Bundling vs. Unbundling®):
Speziell wenn eine Output-orientierte Anreizsetzung erfolgt, bestehen mehrere Option, worauf
sich diese Anreizsetzung bezieht. Eine Option ist, dass die Anreizsetzung die Gesamtaufgabe

des regulierten Unternehmens erfasst. Dann bezieht sich die Anreizsetzung ,gebundelt® auf

bei einer hohen Nachfrageranzahl) sogar als risikoneutral angesehen werden kann. Vor diesem Hintergrund ist
nicht stets die Zuordnung von Kostenrisiko an das regulierte Unternehmen sinnvoll. Insbesondere insoweit die
Hohe von Kosten gar nicht durch das regulierte Unternehmen beeinflusst werden kann und vielmehr von exoge-
nen Faktoren (wie z.B. der Entwicklung des allgemeinen Zinsniveaus) abhéngt, sprechen gewichtige Grinde
gegen eine Risikotragung durch das Unternehmen. Nicht zuletzt sei darauf hingewiesen, dass die Allokation von
Kostenrisiko nicht nur im Hinblick auf die intendierten Anreizwirkungen sondern auch auf die jeweils vorliegenden
Probleme im Kontext von Wissensdefiziten (wie Kontrahierungsprobleme), die mit der Etablierung von Fehlanrei-
zen einhergehen kénnen, zu beurteilen sind, wobei sich das Ausmal derartiger Probleme bei den im Folgenden
noch betrachteten Regulierungsverfahren regelmaRig (mehr oder weniger) unterscheidet.

% Im Ubrigen kénnen vergangene Entscheidungen des Regulierers und seine diesbeziiglichen Begriindungen
sowie auch gerichtliche Entscheidungen zu schwierigen (Streit-)Fragen gegebenenfalls eine &hnliche Wirkung
aufweisen, speziell wenn sie auch fir analoge zukinftige Konstellationen von Relevanz sein diirften. Problema-
tisch ist allerdings bei Anwendung derartiger Leitlinien, dass das Unternehmen u. U. Schwéachen bei der Festset-
zung sowie der Priifung der Einhaltung der Regeln ausnutzen kann, was als Reaktion auf Fehlanreize interpretiert
werden kann, und damit einhergehend dann die Kosteneffizienz sinkt.
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das ganze Unternehmen, weshalb auch von einem ,Bundling“ im Rahmen des Anreizregimes
gesprochen werden kann. Die alternative Option ist, dass der Regulierer einzelne Teilaufga-
ben definiert, die im Zusammenspiel zur Erfullung der Gbergeordneten Gesamtaufgabe fuh-
ren. Hierbei wird das Unternehmen vom Regulierer in gewisser Hinsicht ,zerteilt* oder ,ent-
blndelt, was als ,Unbundling“ im Rahmen des Anreizregimes angesehen werden kann.
Verglitungshdhenfestsetzung bei Output-orientierter Anreizsetzungen: Im Falle von
Output-orientierten Anreizsetzungen steht der Regulierer vor der Herausforderung, fur die Er-
fullung einer vom Regulierer fiir die Regulierungsperiode definierten Aufgabe, die sich — wie
vorstehend thematisiert — auf das ganze Unternehmen oder Teile davon beziehen kann, die
Hohe der Vergiitung festzusetzen, die an das Unternehmen dafiir flieRt. Ublicherweise erfolgt
eine derartige Vergutungshéhenfestsetzung — genau wie bei einem normalen Vertragsab-
schluss — vor einer Regulierungsperiode (und somit ex ante), so dass das betroffene Unter-
nehmen von vornherein weil3, welche Vergutung es fur die Erfillung der definierten Aufgabe
erhélt. Denkbar ist allerdings auch, dass das Unternehmen erst nach der Regulierungsperiode
(und somit ex post) erféhrt, welche Vergutung ihm zuflief3t.

Fur die Ermittlung einer angemessenen Vergutungshéhe kann der Regulierer auf verschiede-
ne Methoden zurlckgreifen und damit einhergehend folgende idealtypische Wege beschrei-
ten:

o Wenn ein Regulierer mehrere Unternehmen reguliert, die als Monopolisten in unter-
schiedlichen Gebieten mit einer ansonsten identischen Aufgabe betreut sind, kann er
quantitative Effizienzvergleichsverfahren nutzen, die mathematische, statistische
und/oder 6konometrische Analysen einbeziehen. Im Idealfall kann er durch Riick-
griff auf diese Verfahren ermitteln, in welcher Hohe Kosten bei den einzelnen Unter-
nehmen fur die Erflllung ihrer jeweiligen Aufgaben angemessen sind.

o Mithilfe eines so genannten ,,analytischen Kostenmodells® erstellt der Regulierer
ein quantitatives Modell, das die Unternehmensaktivitdten und die dabei anfallenden
Kosten abbildet.

o Es kann auch angestrebt werden, Uber Vergleichsverfahren, die methodisch weniger
anspruchsvolle als die vorstehend thematisierten Effizienzvergleichsverfahren sind
und vielfach als Benchmarking-Verfahren bezeichnet werden kénnen, die Vergi-
tungshéhenfestsetzung durchzufiihren. Dabei kann auch auf Kennziffernvergleiche
zurlickgegriffen werden.

o Ein sehr einfacher Weg fir die Vergutungshéhenfestsetzung im Rahmen einer Out-
put-orientierten Anreizsetzung ist es, die Kosten der Vorperiode als Indikator fur die
Kosten der Folgeperiode eines Unternehmens anzusehen. Allerdings ist dieser Weg
so in Reinform mit dem grof3en Nachteil behaftet, dass — davon ausgehend, dass das
Unternehmen die entsprechende Verwendung der beobachteten Kosten antizipieren
wirde — die Anreize zur Kostenreduktion in der vorangehenden Regulierungsperiode
fur das Unternehmen abgesenkt waren, was auch als ,Sperrklinkeneffekt” bezeichnet
wird. Daher ist dieser Ansatz in Reinform grundsétzlich nicht zu empfehlen. Denkbar

ware es, ein Monitoring der Kosten der Vorperiode durchzufiihren und lediglich die um
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die als ineffizient eingestuften Bestandteile bereinigten Kosten als Basis fur die Vergu-
tungshohenfestlegung fir die Folgeperiode zu verwenden (,geprifte und angepasste
Kosten der Vorperiode®).

o Fur einzelne Teilaufgaben des Unternehmens kann es mdoglich sein, diese durch
Ausschreibungen an externe Unternehmen im Wettbewerb zu vergeben. Die im
Rahmen der Ausschreibungen wettbewerblich ermittelten Vergutungshéhen fiir die
Erbringung der jeweiligen Teilaufgaben kdnnen dann vom Regulierer verwendet wer-
den.

Nicht zuletzt sei darauf hingewiesen, dass auch ein Vorgehen bei der Vergitungshdhenfest-
setzung moglich ist, bei der der Regulierer insbesondere auf seine Expertise® zuriickgreift,
wobei er in diesem Kontext dann auch Erkenntnisse aus der Anwendung einzelner der vor-

stehend vorgestellten Methoden (explizit oder implizit) einbeziehen kann.
IDEALTYPISCHE REGULIERUNGSVERFAHREN

Aus der Kombination von Ausgestaltungsentscheidungen beziiglich des Anreizregimes ergeben sich
die folgenden idealtypischen Regulierungsverfahren, mit denen die Erreichung des Ziels der Kostenef-

fizienz angestrebt werden kann:

e TOTEX-Anreizregulierung: Bei einer so genannten ,TOTEX-Anreizregulierung“ erfolgt eine
Output-orientierte Anreizsetzung mit Bezug zu der vom Unternehmen wahrzunehmenden (ge-
bindelten) Gesamtaufgabe. Damit bezieht sich die Regulierung auf den aggregierten Output
des Unternehmens und somit auf die ,Total Expenditure* (Gesamtausgaben, abgekirzt:
»,1OTEX"). FUr die Festsetzung der Vergitung fur die Erflullung dieser (Gesamt-)Aufgabe wah-
rend einer Regulierungsperiode kann dann inshesondere auf ein analytisches Kostenmodell,
ein Effizienzvergleichsverfahren oder auf geprifte und angepasste Kosten der Vorperiode zu-
rickgegriffen werden. Denkbar ist auch, dass eine Kombination dieser Methoden eingesetzt
wird und der Regulierer dabei umfassend auf Expertise zurtickreift.

o Differenzierte Anreizregulierung: Die Output-orientierte Anreizsetzung wird ebenfalls bei ei-
ner so genannten ,differenzierten Anreizregulierung“ angewendet, die sich dann jedoch nicht
auf das gesamte Unternehmen, sondern separat auf Teile davon bzw. Teilaufgaben beziehen.
Derartige Teilaufgaben konnen z.B. die Objektplanung und die Bauausfiihrung von kapazi-
tatserweiternden Neu- und Ausbauvorhaben, die Erhaltung bestehender Anlageguter im Infra-
strukturbereich und die Betriebsfuhrung sein. Fir die Vergutungshéhenfestsetzung stehen die
bereits vorstehend diskutierten Optionen zur Verfigung.

Bislang ist (implizit) davon ausgegangen worden, dass fur sdmtliche vom Regulierter definier-
te Teilaufgaben des Unternehmens eine Output-orientierte Anreizsetzung erfolgt, was auch
als ,,differenzierte Anreizregulierung in Reinform* bezeichnet werden kann. Denkbar ist
jedoch auch, dass lediglich bei einzelnen Teilaufgaben auf dieses Anreizsetzungsinstrument

zuruckgegriffen wird, aber bezuglich anderer Teilaufgaben ein Monitoring erfolgt, was dann

%9 Siehe Abschnitt 2.1.1.3 zu Erlauterungen bezuglich Expertise als eine Form von Wissen.
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als ,,differenzierte Anreizregulierung mit Monitoringelementen “ eingeordnet werden kann.
Vorstellbar ist im Ubrigen auch, dass regulatorisch definierte Teilaufgaben des Unternehmens
nicht von diesem selber erbracht werden, sondern von einem im Rahmen eines wettbewerb-
lich ausgestalteten Ausschreibungsverfahrens ausgesuchten Dritten. Dann kann fir diese
Teilaufgabe die Vergitungshdhenfestsetzung anhand des Angebots des siegreichen Bieters
erfolgen.

e Monitoring-Regulierung: Bei einer Monitoring-Regulierung erfolgt ein Monitoring bezuglich
der Aktivitdten des Unternehmens und der dabei anfallenden Kosten. Denkbar ist, dass im
Rahmen einer Monitoring-Regulierung der Regulierer ebenfalls Vorgaben zur Ausschreibung
von Teilaufgaben des Unternehmens macht und dann priift, ob die Ausschreibungsverfahren,
die Vertragsabschliisse und -anpassungen sowie die Controllingaktivitaten gegentber den

Subunternehmen in einer adaquaten Weise durchgefihrt werden bzw. worden sind.

Ein weiteres idealtypisches Regulierungsverfahren stellt die ,,Kostendurchreichungs-Regulierung*
dar, bei der séamtliche beim Unternehmen angefallenen Kosten — auch wenn diese (zumindest der
Hohe nach) eine Folge ineffizienten Agierens des Unternehmens sind — von den Nachfragern zu tra-
gen sind. Die Abgrenzung von diesem Regulierungsverfahren zu einer Monitoring-Regulierung ist
nicht trennscharf moglich. Regulatorische MalRnahmen zur ldentifikation betrligerischer Finanzflisse
des Unternehmens sind sicherlich auch bei einer Kostendurchreichungs-Regulierung geboten. Wenn
der Regulierer jedoch nach trickreichen (aber ggf. nicht illegalen) Wegen zur ,Aufblahung“ der von den
Nachfragern zu tragenden Kosten sucht, die zu hdheren Gewinnen bei den Unternehmenseigentu-
mern filhren, dann kann dies schon als Ubergang zu einer Monitoring-Regulierung angesehen wer-
den. Auf die Kostendurchreichungs-Regulierung wird in diesem Abschnitt 2 im Folgenden nicht weiter

eingegangen.

2.1.1.3 Zentrale Herausforderungen bei einer Regulierung und zentrale Einflussfakto-
ren auf die (sinnvolle) Ausgestaltung des Regulierungsverfahrens im konkre-
ten Anwendungsfall

ZENTRALE HERAUSFORDERUNGEN BEI EINER REGULIERUNG

Bei der Ausgestaltung einer Regulierung im Allgemeinen und dem Design des Regulierungsverfah-
rens im Speziellen bestehen — hier zunéchst von Fragen des Wissensmanagements auf Seiten des
Regulierers abstrahierend — zwei zentrale Herausforderungen im Hinblick auf die effektive Erreichung

der Regulierungsziele, welche auch miteinander in Verbindung stehen:

e Minimierung des regulatorischen Risikos: Das Risiko fir ein reguliertes Unternehmen hin-
sichtlich zukunftiger regulatorischer Entscheidungen, die direkt oder indirekt dessen
(betriebs-)wirtschaftliche Performance und damit die Gewinne beeinflussen bzw. beeinflussen

kénnen, wird auch als regulatorisches Risiko bezeichnet.*® Die Ubernahme von Risiko im All-

% In erster Linie wird die Bezeichnung des regulatorischen Risikos im Kontext der direkt das Vergutungsniveau
und damit die betriebswirtschaftliche Performance von Unternehmen beeinflussender Entscheidungen des Regu-
lierers gebraucht. Denkbar ist aber auch, die Unsicherheit beziglich zukinftiger Entscheidungen hinsichtlich der
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gemeinen und damit auch von regulatorischem Risiko im Speziellen verursacht bei einem re-
gulierten Unternehmen Kosten. Diese Kosten sind regelméaRig insbesondere in Form héherer
Kapitalkosten beobachtbar und fallen vor allem an, weil erstens das Unternehmen und die
Lhinter diesem stehenden” Eigentiimer risikoavers sind und zweitens weil beide Ressourcen
einsetzen werden, um dieses Risiko zu managen, d.h. seine Auspragung zu beeinflussen und
Vorsorge fiir verschiedene denkbare Auspragungen des Risikos zu treffen. In diesem Kontext
ist es geboten, dass durch die Ausgestaltung des Regulierungsverfahrens und auch durch
den Aufbau einer Reputation auf Seiten des Regulierers angestrebt wird, das regulatorische
Risiko nach Mdglichkeit zu minimieren. Dazu ist anzumerken, dass das Ausmalf der Heraus-
forderung hinsichtlich der Minimierung regulatorischen Risikos nicht nur durch die technisch-
systemischen Konstellation (also z.B. die technischen Charakteristika des Sektors) sondern
auch durch die Ausgestaltung des Regulierungsverfahrens beeinflusst wird. Wenn regulatori-
sche Entscheidungen gut nachvollzogen werden kdénnen, dann sind regulatorische Fehler re-
lativ einfach identifizierbar — z.B. bei der Uberpriifung regulatorischer Entscheidungen durch
Gerichte. Ob eine derartige Nachvollziehbarkeit gegeben ist, hangt mit Wissensstanden (beim
Regulierer, bei Gerichten und bei sonstigen Akteuren) bezuglich der konkret vorliegenden
Fragestellungen zusammen, die oftmals wiederum (auch) mit dem angewendeten Regulie-
rungsverfahren zusammenhéangen werden, worauf folgend noch einzugehen sein wird.

e Abgabe glaubhafter Commitments: Ein Anreizregime wirkt nur dann auf eine effektive Wei-
se, wenn der Adressat, an den sich das Regime richtet, auch davon ausgehen kann, dass es
nicht aufgehoben wird. Im Rahmen der (Monopol-)Regulierung bedeutet dies zunéchst, dass
Output-orientierte Anreizsetzungen und Monitoring-Aktivitaten innerhalb einer Regulierungs-
periode vom Grundsatz her in der angekiindigten Weise anzuwenden sind. Zum Teil — speziell
bei Vorliegen langlebiger Anlagegiiter — kdnnen Anreizregime etabliert werden, die langfristig
und damit auch Perioden-ubergreifend aufrechtzuerhalten sind. Wenn ein derartiges Anreiz-
regime angewendet wird, sollte sich der Regulierer jedoch sicher sein, dass es gelingen wird
das Anreizregime wirklich entsprechend langfristig zu etablieren und anzuwenden sowie dies
auch dauerhaft dem regulierten Unternehmen zu vermitteln. Im Ubrigen sind vom Regulierer

natiirlich auch Commitments gegeniber dem Unternehmen abzugeben, dass dieses dauer-

Ausgestaltung des Anreizregimes, die dann die zukinftige betriebswirtschaftliche Performance von Unternehmen
beeinflussen, als ein regulatorisches Risiko einzuordnen.

Ferner kann das regulatorische Risiko unter Berticksichtigung der Art des Risikos (welche davon abhangig ist, ob
sowohl positive und negative Auspragung oder lediglich negative Auspragung aus Sicht des Unternehmens mog-
lich sind) und der Griinde fur die Unsicherheit bzw. der Motive fur regulatorische Entscheidungen wie folgt syste-
matisierend eingeteilt werden: Als ,regulatorisches Risiko im weiten Sinne* wird demnach jegliche Unsicherheit
hinsichtlich zukinftiger regulatorischer Entscheidungen bezeichnet; das ,regulatorisches Risiko im engen Sinne*
erfasst das Risiko von durch Irrtimer und Opportunismus bedingter Schlechtbehandlung des Unternehmens
durch den Regulierer; das ,regulatorisches Risiko in einem sehr engen Sinne“ umfasst dann lediglich noch das
Risiko von durch Opportunismus bedingter Schlechtbehandlung des Unternehmens durch den Regulierer.

Angemerkt sei, dass die Verwendung des Begriffs Risiko hier nicht stets streng der Definition folgt, wonach als
Risiko eine Grd3e angesehen werden kann, die nicht mit Sicherheit bekannt ist, sondern deren Auspragung posi-
tiv oder negativ von einem Erwartungswert abweichen kann, und beziglich deren méglicher Auspragungen
Wabhrscheinlichkeiten hinsichtlich des Auftretens bekannt sind. Vielmehr werden — der umgangssprachlichen
Verwendung des Begriffs folgend — auch GréRen, bei denen lediglich die Gefahr einseitig negativer Abweichun-
gen von einer bestimmten Auspragung vorliegt, als Risiko bezeichnet.
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haft fair behandelt wird und bei effizientem Agieren seine spezifischen Investitionen refinan-
zieren kann, was mit der Herausforderung der Minimierung des regulatorischen Risikos kor-

respondiert.
ZENTRALE EINFLUSSFAKTOREN AUF DIE (SINNVOLLE) AUSGESTALTUNG DES REGULIERUNGSVERFAHRENS

Fur die (sinnvolle) Ausgestaltung des Regulierungsverfahrens im konkreten Anwendungsfall sind zwei

Einflussfaktoren von zentraler Bedeutung:

e Wissensstande und
e die Kapitalintensitat sowie die (technische und wirtschaftliche) Lebensdauer von Anlagegu-
tern.

Die Auspragung dieser Einflussfaktoren héangt von der jeweiligen Konstellation ab, die insbesondere
durch den Sektor, aber ggf. auch durch Besonderheiten des Gebiets, in dem ein Unternehmen tétig

ist, und die Historie des Unternehmens (z.B. Historie der Investitionen) bedingt ist.
WISSENSSTANDE ALS EINFLUSSFAKTOR

Zur adaquaten Wahrnehmung seiner Aufgaben hat der Regulierer tiber Wissen beziglich verschiede-
ner Aspekte zu verfligen. Dies betrifft sowohl kodifizierbares und damit Personen-ungebundenes Wis-
sen (in Form von Daten, Informationen und auch kodifizierbarem Know-how) als auch nicht kodifizier-
bares Wissen in Form von Know-how, das an Personen gebunden ist und damit einhergehend auch in
Organisationen verfligbar sein kann, welches auch als Erfahrungswissen oder als Expertise bezeich-
net wird. Expertise kann im Ubrigen von Bedeutung sein, um kodifiziertes Wissen auswerten und in-

terpretieren zu kdnnen. Folgend steht Erfahrungswissen im Mittelpunkt der Betrachtungen.

Je nach Wissensstanden beim Regulierer sowie auRerdem bei den Akteuren, die ebenfalls in die Re-
gulierung eingebunden und insbesondere — wie vor allem Gerichte — fur die Kontrolle regulatorischer
Entscheidungen zusténdig sind, eignen sich bestimmte Ausgestaltungsmaoglichkeiten beziglich des
Anreizregimes mehr oder weniger. Anzumerken ist, dass es nicht (nur) auf den Wissensstand des
Regulierers und von Gerichten (diese hier als Beispiel fiir weitere relevante Akteure anfihrend) an-
kommt, sondern dass die Wissensverbreitung auflerhalb der regulierten Unternehmen ,im Sektor®
auch eine Rolle spielt. Denn wenn Wissen im Sektor verbreitet ist, hat ein Regulierer grundsétzlich die
Maoglichkeit, entsprechend kompetente Berater zur Unterstutzung einzubinden, und Gerichte kénnen
analog auf Gutachter zurlickgreifen, um bestimmte Sachverhalte (besser) einordnen zu kénnen. Zu
beachten ist allerdings, dass wiederum Kontrahierungsprobleme beziglich des entsprechenden Wis-
sens vorliegen kdnnen, was die effektive und effiziente Nutzung von bei Beratern und Gutachtern
verfigbarem Wissen durch den Regulierer und durch Gerichte erschwert. Daher sollte nicht nur die
auch kurzfristige bestehende Mdglichkeit eines entsprechenden Einbezugs von Auftragnehmern durch
den Regulierer beriicksichtigt werden, sondern auch die Option des Aufbaus von Wissen auf Seiten

des Regulierers, das bereits ,durch den Sektor diffundiert ist".

Insbesondere folgende Arten von Wissen weisen eine Relevanz fir die (sinnvolle) Ausgestaltung von

Regulierungsverfahren auf:
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e Output-Wissen (bezlglich der Gesamtaufgabe des Unternehmens bzw. beziglich Teil-
aufgaben): Damit eine Output-orientierte Anreizsetzung in einer sinnvollen Weise erfolgen
kann, ist es unabdingbar, den entsprechenden Output auch ex ante beschreiben und dessen
adaquate Erbringung ex post beurteilen zu kénnen. Hierfir ist so genanntes ,Output-Wissen®
erforderlich. Sofern dies nicht der Fall ist, liegt eine schlechte (Output-orientierte) Kontrahier-
barkeit vor, was bedeutet, dass eine Output-orientierte Anreizsetzung nicht sinnvoll mdglich ist
bzw. mit sehr hohen Transaktionskosten einhergeht. Allerdings unterscheidet sich die Art des
erforderlichen Output-Wissens in Abhangigkeit des Regulierungsverfahrens. Wéhrend bei ei-
ner Totex-Anreizregulierung auf die Gesamtaufgabe des Unternehmens bezogenes Output-
Wissen vorzuliegen hat, ist fur die sinnvolle Anwendung einer differenzierten Anreizregulie-
rung Output-Wissen beziglich der regulatorisch definierten Teilgebiete des Unternehmens er-
forderlich, flr die jeweils eigenstandige Output-Vorgaben erfolgen. Angemerkt sei, dass in
technisch dynamischen und ggf. auch beziglich der Nachfrage volatilen Sektoren sowie bei
Vorliegen einer hohen Unsicherheit die Output-orientierte Kontrahierbarkeit regelmafig eher
schlecht ist.

e Input-Wissen: Bei einer Monitoring-Regulierung hat Wissen dariber vorzuliegen, ob das Un-

ternehmen auf eine adaquate Weise seine Aufgaben wahrnimmt und ob die nach seinen An-
gaben hierbei anfallenden Kosten angemessen (und insofern nicht aufgrund von Ineffizienzen
oder ,Schummeleien® tGberhéht) sind. Hierfur ist Wissen erforderlich, dass sich auf den Leis-
tungserstellungsprozess im Unternehmen bezieht, weshalb auch von ,Input-Wissen® gespro-
chen werden kann. Ublicherweise ist Input-Wissen in technisch-neuartigen oder sehr dynami-
schen Bereichen zunachst bei Herstellern bzw. Zulieferern und dann bei regulierten Unter-
nehmen und erst spater bei Sektorexperten und auch bei Regulieren verflgbar.
Input-Wissen ist im Ubrigen nicht nur bei einer Monitoring-Regulierung sondern aufRerdem bei
der Vergutungshdhenfestsetzung im Falle Output-orientierter Anreizsetzungen von Bedeutung
und dies insbesondere dann, wenn hierfir ein analytisches Kostenmodell eingesetzt wird, vom
Unternehmen angegebenen Kosten aus einer Vorperiode hinterfragt werden oder dabei — ggf.
im Kontext einer Methodenkombination — umfangreich die Expertise des Regulierers zur An-
wendung kommt. Anzumerken ist, dass das Input-Wissen dabei in einer unterschiedlichen
Weise auf die Beurteilung der (mehr oder weniger beobachtbaren) Vorgehensweise des bzw.
der zu regulierenden Unternehmen angewendet wird. Wahrend bei Anwendung eines analyti-
schen Kostenmodells das Input-Wissen gerade nicht genutzt wird, um das Agieren von Unter-
nehmen im Einzelfall zu beurteilen, ist beim kritischen Hinterfragen von Kosten aus einer Vor-
periode genau dies der Fall.*

Ferner spielt Input-Wissen eine Rolle, wenn der Regulierer im Rahmen einer differenzierten

Anreizregulierung Teilaufgaben definiert, die das Unternehmen zu erbringen hat. Diese regu-

latorische ,Zerschneidung® eines Unternehmens fihrt nur dann nicht zu Ineffizienzen, wenn

81 Beziglich einer vor allem Expertise-basierten Vergitungshdhenfestsetzung ist dazu keine pauschale Aussage
moglich.
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der Regulierer auf Basis eines gewissen Umfangs an Input-Wissen das sinnvolle Zusammen-
wirken der einzelnen Teilgebiete des Unternehmens und der einzelnen Output-Vorgaben so-
wie Regulierungsperioden-ibergreifende Aspekte beurteilen kann.

e (Institutionen- und industrie-)0konomisches Wissen und Marktkenntnisse: Wenn ein
Regulierer Ausschreibungen von Teilaufgaben des Unternehmens vorgibt oder im Rahmen
einer Monitoring-Regulierung die Durchfiihrung von Ausschreibungen durch das Unternehmen
Uberprift oder Vorgaben bezuglich zukinftiger Ausschreibungsverfahren definiert, sollte er
zunéchst Uber institutionen- und industriebkonomisches Wissen beziiglich der Ausgestaltung
von Ausschreibungsverfahren verfiigen. Ferner sind Marktkenntnisse bedeutsam.

e Wissen beziiglich quantitativer Methoden: Fir die Durchfihrung von Effizienzvergleichs-
verfahren ist — neben der Verflgbarkeit von Daten von mehreren geeigneten Unternehmen,
die miteinander vergleichen werden sollen — Wissen Uber quantitative Methoden aus den Be-
reichen der Mathematik, der Statistik und / oder der Okonometrie erforderlich. Im Ubrigen ist
aulBerdem Output- und ggf. Input-Wissen bedeutsam, um die Vergleichbarkeit von Unterneh-
men beurteilen zu kdnnen.

Sofern bei einem Regulierer und auch bei Gerichten (diese hier erneut als Beispiel fir weitere relevan-
te Akteure anfuhrend) eigentlich bei einer bestimmten Ausgestaltung des Anreizregimes erforderliches
Wissen nicht oder nur in einer suboptimalen Weise vorliegt, kann dies (mehr oder weniger) gravieren-
de Konsequenzen haben. Wie dargestellt fihren im Kontext eines (zu) geringen Output-Wissens Kon-
trahierungsprobleme zu hohen Transaktionskosten. Wenn im Rahmen einer Monitoring-Regulierung
Regulierer und auch Gerichte nur Uber geringes Input-Wissen verfligen, ist fur sie die Nachvollzieh-
barkeit der Unternehmensaktivitaten nicht gegeben und der Nachweis Uiberhohter Kosten oder Kos-
tenangaben durch das Unternehmen schwierig zu fihren. Der Regulierer hat dann sinnvollerweise bei
seinen Entscheidungen Sicherheitspuffer zu berticksichtigen, die letztendlich zu héheren Zahlungen
der Nachfrager fuhren, um das regulatorische Risiko einer Schlechtbehandlung des Unternehmens zu
minimieren. Sofern derartige Sicherheitspuffer nicht vorgesehen werden, ware ein Anstieg der Kapi-
talkosten auf Unternehmensseite und dies vermutlich in einer Weise zu erwarten, die vielfach die
Nachteile der Bertlicksichtigung von Sicherheitspuffern noch tbertreffen durfte. Sicherheitspuffer sind
analog auch bei der Vergutungshdhenfestsetzung bei Output-orientierten Anreizsetzungen einzupla-
nen, wenn der Regulierer (und ferner die Gerichte) nicht tGber das bei Anwendung der ausgewahlten

Methode erforderliche Wissen verfiigt.

Angemerkt sei (nochmals), dass bestimmte technische Charakteristika des Sektors und auch Eigen-
schaften der Nachfrageseite einen direkten Einfluss auf die Mdglichkeit haben, bestimmte Wissens-
stande (auf Seiten des Regulierers, aber auch bei anderen Akteuren) zu erreichen. Beispielsweise
kann es in technisch sehr dynamischen Sektoren oder im Kontext einer hohen Umweltunsicherheit
aufgrund der begrenzten Rationalitat von Akteuren ,von der Natur der Sache her“ quasi unmdglich
sein, Wissensstande zu erreichen, die eine (Output-orientierte) Kontrahierung bestimmter Unterneh-

mensaufgaben erlauben.

Fur die die Eignung von Regulierungsverfahren ist — polit-6konomisch erklarbare Probleme beriick-

sichtigend — auch deren Nachvollziehbarkeit durch gesellschaftliche Akteure (u.a. auch aus der Wis-

Seite 20



Arbeitspapier ,Die Regulierung der Erlése der Unternehmen der Wasserversorgung“

senschaft) und dabei nicht zuletzt auch durch die Politik keinesfalls bedeutungslos. Sehr komplexe
Regulierungsverfahren, die vom Regulierer selbst und auch von Gerichten unter Einbezug von Gut-
achtern verstanden werden, aber ansonsten kaum nachvollzogen werden kdnnen, erschweren die
gesellschaftliche Kontrolle regulatorischer Aktivitdten und in diesem Zusammenhang ggf. auch das

adaquate Eintreten fir berechtigte Nachfragerinteressen.
KAPITALINTENSITAT SOWIE DIE LEBENSDAUER VON ANLAGEGUTERN ALS EINFLUSSFAKTOREN

Neben Wissensstdnden stellen die Eigenschaften von Anlagegiitern, speziell deren Kapitalintensitéat
und Lebensdauer, einen zentralen Einflussfaktor auf die Eignung von Regulierungsverfahren dar.
Dabei wird davon ausgegangen, dass eine hohe technische Lebensdauer ,genutzt” wird, um Anlage-
guter Uber lange ZeitrAume abzuschreiben, was bedeutet, dass eine hohe (bzw. niedrige) technische

mit einer hohen (bzw. niedrigen) wirtschaftlichen Lebensdauer einhergeht.

Kapitalintensitat und Lebensdauer von Anlagegitern beeinflussen speziell die Eignung einer TOTEX-

Anreizregulierung, was wie folgt zu erklaren ist:

e Um fur das Unternehmen Anreize zu etablieren, Uber den (Neu- Aus- oder Um-)Bau von An-
lagegitern und deren Erhaltung hinweg die (Lebenszyklus-)Kosten zu minimieren, haben An-
reizregime bei einer TOTEX-Anreizregulierung fur die Lebensdauer der Anlageguter bzw. ggf.
sogar dartber hinausgehend hinweg etabliert zu werden. Im Falle langer Lebensdauern be-
deutet dies, dass regulatorische Commitments entsprechend lange aufrecht zu erhalten sind,
was als sehr und oftmals sicherlich als zu grol3e Herausforderung anzusehen ist. Hinsichtlich
dieses Commitment-Aspekts spielt die Kapitalintensitat insofern eine Rolle, als dass speziell
bei Vorliegen einer hohen Kapitalintensitat die hier thematisierte Commitment-Thematik bei
einer Gesamtbetrachtung eine hohe Bedeutung fur die Ausgestaltung des Regulierungsver-
fahrens aufweist.

¢ Im Falle einer hohen Kapitalintensitéat und langer Lebensdauern der Anlagegutern ist im Rah-
men einer TOTEX-Anreizregulierung die Kalkulation von angemessenen Vergitungshéhen fir
Regulierungsperioden eine extrem hohe Herausforderung, die mit sehr und sicherlich oftmals
nicht erfillbar hohen Anforderungen an den Wissensstand des Regulierers einhergehen. Dies
gilt in besonderer Weise bei quantitativen Effizienzvergleichsverfahren, aber trifft ebenso auf
die anderen relevanten Optionen (analytisches Kostenmodell und hinterfragte Kosten der
Vorperiode) zu. Die Sicherheitspuffer, die im Falle derartiger Wissensdefizite einkalkuliert
werden sollten, kénnen bei der hier betrachteten Konstellation ggf. sehr groRe Ausmalfie ein-

nehmen.

2.1.1.4 Eignung der idealtypischen Regulierungsverfahren sowie einer TOTEX-
Anreizregulierung mit einer ex post erfolgenden regulatorischen Vergitungs-
héhenfestsetzung fur die Regulierung von Wasserversorgungsunternehmen

Nachdem in den vorangegangen Abschnitten 2.1.1.1 bis 2.1.1.3 ohne Sektorbezug die Ausgestaltung
von regulatorischen Anreizregimen untersucht worden ist, wird hun der Bezug zur Regulierung in der
Wasserversorgung hergestellt und die Eignung der idealtypischen Regulierungsverfahren fir Wasser-

versorgungsunternehmen thematisiert. Ergédnzend wird auch die Variante einer TOTEX-

Seite 21



Arbeitspapier ,Die Regulierung der Erlése der Unternehmen der Wasserversorgung“

Anreizregulierung untersucht, bei der die Vergitungshéhenfestsetzung ex post (also hach Ablauf einer

Regulierungsperiode) erfolgt.

Die Analysen beriicksichtigen (implizit) die technisch-systemischen Konstellationen im Bereich der
Wasserversorgung in Deutschland, aber abstrahieren vollumfanglich vom bestehenden Regulierungs-
rahmen; sie erfolgen sozusagen ,am griinen Tisch®. Ferner wird (implizit) angenommen, dass der
Regulierer nicht fiir die Regulierung von einem einzelnen Unternehmen, sondern tbergreifend von
mehreren Unternehmen zusténdig ist, so dass eine ,Mehrebenen-Konstellation“ vorliegt. Diese ermdg-
licht dem Regulierer die Realisierung von Skaleneffekten bei der Regulierung, was die Inkaufnahme
gewisser Fixkosten fur den Aufbau von Wissen rechtfertigt und somit den Aufbau regulatorischer
Kompetenz unterstiitzt. Diese Annahme korrespondiert mit der Situation in Deutschland, wo — wie im
einleitenden Abschnitt 1 dargestellt — die Kompetenz zur Durchfiihrung der Regulierung — abgesehen

von einzelnen Zustandigkeiten des Bundeskartellamts — bei den Landern liegt.

TOTEX-ANREIZREGULIERUNG IN REINFORM UND ALS VARIANTE MIT EX POST ERFOLGENDER VERGUTUNGS-

HOHENFESTLEGUNG

Eine TOTEX-Anreizregulierung bietet sich bei Wasserversorgungsunternehmen aus folgenden Grin-

den offensichtlich nicht an:

e Bei Wasserversorgungsunternehmen ist die Kapitalintensitat hoch und die Lebensdauern der
wertmanRig bedeutsamen Anlagegiter sind lang. Wie (in Abschnitt 2.1.1.3) thematisiert, ist die
Anwendung einer TOTEX-Anreizregulierung in einer derartigen Konstellation nicht sinnvoll.

e Nicht zuletzt aufgrund der Aktivitaten im Umwelt- und Ressourcenschutz ist die Gesamtaufga-
be von Wasserversorgungsunternehmen nicht sinnvoll (Output-orientiert) kontrahierbar. Auch
dies spricht deutlich (wiederum Uberlegungen aus Abschnitt 2.1.1.3 aufgreifend) gegen die
Anwendung einer TOTEX-Anreizregulierung bei Wasserversorgungsunternehmen.

Ein Grund, eine TOTEX-Anreizregulierung in Betracht zu ziehen, kann das Fehlen von Input-Wissen
auf Seiten des Regulierers sein. Allerdings ist im Bereich der Wasserversorgung Input-Wissen keines-
falls exklusiv bei den Unternehmen vorhaben, sondern grundsatzlich unkompliziert im Sektor verfig-
bar. Aufgrund der Deutlichkeit der bisherigen Analyseergebnisse kann bereits an dieser Stelle — ob-
wohl die alternativen Regulierungsverfahren noch nicht betrachtet worden sind — festgehalten werden,
dass eine TOTEX-Anreizregulierung fur private Wasserversorgungsunternehmen komplett ungeeignet

ist.

Wahrend bislang (implizit) davon ausgegangen worden ist, dass die Vergutungshdéhenfestsetzung bei
einer TOTEX-Anreizregulierung — wie Ublich — vor einer Regulierungsperiode erfolgt, wird nun auf die
Variante eingegangen, dass diese vielmehr ex post, also nach der entsprechenden Regulierungsperi-
ode, stattfindet. Eine derartige ex post-Vergutungsfestlegung im Rahmen einer TOTEX-
Anreizregulierung erfordert hohe Commitments des Regulierers hinsichtlich einer nicht-
opportunistischen Behandlung des regulierten Unternehmens; ein derartiges Commitment wird in insti-
tutionell entwickelten Landern wie Deutschland jedoch grundsétzlich — wenn der institutionelle Rah-
men geeignet ausgestaltet ist — in einer sinnvollen Weise abgegeben werden kénnen. Eine nachtragli-

che Vergutungshdhenfestsetzung fuhrt dazu, dass der Regulierer auf in der entsprechenden Regulie-
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rungsperiode generiertes bzw. entstandenes Wissen zuriickgreifen kann, was Vorteile haben kann.
Allerdings ist — auch die Schwierigkeiten bei der Durchfuhrung der Effizienzvergleiche im Bereich der
Stromverteilnetze in Deutschland bertcksichtigend — dennoch nicht davon auszugehen, dass bei einer
ex post Vergitungshéhenfestsetzung auf die Einberechnung erheblicher Sicherheitspuffer verzichtet
werden kann. Dies ist auch dadurch bedingt, dass bei der Wasserversorgung eine besondere grof3e
Heterogenitat zwischen den Unternehmen besteht, die nicht zuletzt auch durch die regional sehr un-
terschiedlichen Interaktionsbeziehungen mit der naturlichen Umwelt zu erkléaren ist. Dieser Aspekt ist
letztendlich jedoch auch nicht von entscheidender Bedeutung fiir die Beurteilung dieser Regulierungs-
variante. Denn eine TOTEX-Anreizregulierung mit einer ex post erfolgenden regulatorischen Vergu-
tungshéhenfestsetzung ist alleine schon deshalb fiir Wasserversorgungsunternehmen ungeeignet,
weil die (Output-orientierte) Kontrahierbarkeit bezlglich deren Gesamtaufgabe nicht (sinnvoll) mdglich

ist.
MONITORING-REGULIERUNG

Aufgrund der weiten Verbreitung von Input-Wissen ist eine Monitoring-Regulierung bei Wasserversor-
gungsunternehmen relativ unkompliziert umsetzbar. Bei grofReren BaumafRnahmen kdnnen dabei ggf.
Vergiltungsgrenzen mit Bezug zu den Ergebnissen von Ausschreibungen der entsprechenden Arbei-
ten festgelegt werden. Hinsichtlich zentraler Entscheidungen — wie beispielsweise gréRere Kapazi-
tatsausbauvorhaben — bietet es sich an, dass dazu im Einzelfall ex ante Abstimmungen zwischen
Regulierer und Unternehmen erfolgen. Insbesondere sollte eine enge Abstimmung zwischen der
Raum- und der (wasserwirtschaftlichen) Fachplanung auf der einen Seite und dem Wasserversor-
gungsunternehmen und seinem Regulierer beziglich der Kapazitatsplanung und der Wasserférderung
durchgefiihrt werden. Auch wenn eine Monitoring-Regulierung fir Wasserversorgungsunternehmen
grundsatzlich geeignet ist, wird diese — wie jedes Regulierungsverfahren — auch nicht frei von Nachtei-
len sein. Letztendlich liegt gerade auch bei einer Monitoring-Regulierung die in der Literatur vielfach
diskutierte Informationsasymmetrie zwischen Regulierer und Unternehmen vor. Die weite Verbreitung
von Input-Wissen im Sektor dirfte jedoch dazu beitragen, dass die Nachteile und Probleme bei An-
wendung dieses Regulierungsverfahrens relativ begrenzt bleiben kénnen. Dies gilt speziell fir den
Fall, dass der Regulierer Gber eine adaquate Ressourcenausstattung verfugt. Nicht zuletzt sei ange-
merkt, dass es im Rahmen einer Monitoring-Regulierung auch relativ problemlos méglich ist, dezent-
rales Wissen und dezentrale Kompetenzen der dortigen Politik und Stakeholder in einem gewiinsch-
ten Ausmalf einflieBen zu lassen. Dies ist aufgrund des Ortsbezugs der Wasserversorgung ein durch-

aus relevanter Aspekt.
DIFFERENZIERTE ANREIZREGULIERUNG

Allerdings ist im Kontext der Wissensstande im Sektor der Wasserversorgung auch die Anwendung
einer differenzierten Anreizregulierung mit Monitoringelementen eine erwégenswerte Option. Fur die
unternehmerische Teilaufgabe des Ressourcen- und Umweltschutzes und dabei auch bei der Interak-
tion mit der Landwirtschaft ist es sicherlich sinnvoll, auf Monitoringaktivitaten zurlickzugreifen. Fur
Kapazitatsaus- und -umbaumaflnahmen, die Infrastrukturerhaltung und die Betriebsfiihrung sind je-
doch auch Teilaufgaben-bezogene Output-orientierte Anreizsetzungen denkbar, wobei stets Risikotei-

lungsregelungen angewendet werden sollten. Im Rahmen der Definition dieser Teilaufgaben kann der

Seite 23



Arbeitspapier ,Die Regulierung der Erlése der Unternehmen der Wasserversorgung“

Regulierer auch in Betracht ziehen, Nachfrager zu konsultieren (so genanntes ,Stakeholder Involve-
ment®). Allerdings wird es bei einzelnen dieser Teilaufgaben ggf. vorteilhaft(er) sein, dass der Regulie-
rer auf Monitoringaktivitdten zuriickgreift. Dies kann an dieser Stelle nicht genau beurteilt werden.
Vermutlich dirfte es speziell bei kleineren Unternehmen oftmals weniger sinnvoll als bei gréReren
Unternehmen sein, fur Teilaufgaben Output-orientierte Anreizsetzungen durchzufiihren, da der dabei

anfallende Aufwand nicht unerheblich sein dirfte.
FaziT

AbschlieRend kann festgehalten werden, dass eine TOTEX-Anreizregulierung in Reinform und als
Variante mit ex post erfolgender Vergitungshdhenfestlegung fir die Wasserversorgung komplett un-
geeignet ist. Eine Monitoring-Regulierung hingegen kann sinnvoll bei privaten Wasserversorgungsun-
ternehmen angewendet werden. Grundsatzlich gilt dies auch fir eine differenzierte Anreizregulierung
mit Monitoringelementen, die jedoch bei kleineren Unternehmen weniger geeignet als bei groReren
sein durfte.** Damit soll jedoch nicht ausgedrickt werden, dass bei gréReren Unternehmen eine diffe-
renzierte Anreizregulierung mit Monitoringelementen geeigneter ist als eine Monitoring-Regulierung.

Die relative Eignung dieser Verfahren kann an dieser Stelle nicht abschlieRend beurteilt werden.

2.1.2 Regulierung 6ffentlicher Unternehmen

Je nach Vorgabe ihrer Eigentiimer kénnen 6ffentliche Unternehmen eine Not-for-Profit-Ausrichtung
aufweisen oder Gewinnerzielungsabsichten genau wie private Unternehmen verfolgen. Im Folgenden
wird mit Bezug zu einem Mehrebenensystem, in dem auf einer Ubergeordneten Ebene die Regulie-
rung angesiedelt ist und die Unternehmen auf einer untergeordneten Ebene dezentral tatig sind, die
Regulierung offentlicher Wasserversorgungsunternehmen zunachst ohne Gewinnorientierung (in Ab-

schnitt 2.1.2.1) und anschlieend mit Gewinnorientierung (in Abschnitt 2.1.2.2) untersucht.

2.1.2.1 Ohne Gewinnorientierung

Bei dezentral und somit — hier die reale Situation in Deutschland bertcksichtigend — kommunal tatigen
offentlichen Unternehmen ohne Gewinnorientierung kdnnte angestrebt werden, alleine durch eine
interne Regulierung, d.h. tber die Steuerung durch die Eigentimer auf den Ublichen Wegen (z.B. tiber
die Gesellschafterversammlung bei einer GmbH), die Erreichung der Regulierungsziele sicherzustel-

len. Bei Fehlen einer Gewinnorientierung betrifft dies speziell die Verhinderung von ineffizientem Agie-

% Bej der bisherigen Analyse ist folgender Aspekt noch nicht bertcksichtigt worden, der jedoch die Argumente
dafur verstarkt, dass vor allem eine Monitoring-Regulierung, aber auRerdem auch eine differenzierte Anreizregu-
lierung fur die Regulierung von privaten Wasserversorgungsunternehmen geeignet ist, wahrend eine TOTEX-
Anreizregulierung als ungeeignet einzustufen ist: Bei Anwendung einer Monitoring-Regulierung ist es relativ un-
kompliziert moéglich, vom Unternehmen nicht beeinflussbares Kostenrisiko den Nachfragern zuzuordnen, was
sinnvoll ist, da diese als Kollektiv (d.h. in ihrer Gesamtheit) i.d.R. (und hiervon sei an dieser Stelle ausgegangen)
eine geringere Risikoaversion aufweisen als das private Wasserversorgungsunternehmen bzw. die hinter diesem
stehenden Eigentiimer. Bei einer TOTEX-Anreizregulierung ist es hingegen relativ kompliziert, speziell das vom
regulierten Unternehmen nicht beeinflussbare Kostenrisiko den Nachfragern zuzuordnen. Um dies zu erreichen,
hat der Regulierer Uber recht viel Input-Wissen zu verfligen, wobei es ansonsten ja ein groRRer Vorteil einer
TOTEX-Anreizregulierung sein kann, dass der Regulierer grundsatzlich gerade nicht Input-Wissen aufzuweisen
hat. Wenn ein Regulierer Uiber ausreichendes Input-Wissen verfiigt, um eine differenzierte Anreizregulierung
anzuwenden, ist es fiir ihn i.d.R. auch recht problemlos mdglich, vom Unternehmen nicht beeinflussbares Risiko
(zumindest weitgehend) den Nachfragern zuzuordnen.
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ren durch die Unternehmen, was ja erhdhte Kosten und demzufolge hohere von den Nachfragern an

die Unternehmen zu leistende Zahlungen zur Folge hétte.
RATIONALITAT FUR EINE UBERGEORDNET ,,VERORTETE “ REGULIERUNG

Allerdings gibt es durchaus Argumente dafiir, auch bei nicht gewinnorientierten &ffentlichen Wasser-
versorgungsunternehmen eine (externe) Regulierung zu etablieren, die in einem Mehrebenensystem

auf einer Ubergeordneten Ebene verortet sein sollte:

e Ubergeordnete Regulierung als Unterstiitzung der dezentralen Unternehmenssteuerung
und -kontrolle: Durch die Etablierung von Standards hinsichtlich des Rechnungswesen, von
Transparenzvorgaben bezliglich des Unternehmens etc. kann eine bergeordnete Regulie-
rung die dezentrale Steuerung und Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen durch die Eigentiimer
und letztendlich auch durch die Birger und die (Kunden des regulierten Unternehmens dar-
stellende) Unternehmen als Nachfrager vor Ort unterstiitzen. Dadurch, dass diese Vorgaben
auf einer ibergeordneten Ebene erstellt werden, konnen Synergieeffekte realisiert werden.*

e Ubergeordnete Regulierung als Schutz vor Opportunismus auf der dezentralen Ebene:
Zur Vermeidung von opportunistischem Verhalten politischer Akteure auf der dezentralen
Ebene kann es — hier zunachst ganz grundsatzlich und Sektor-unabhangig denkend — sinnvoll
sein, dass die dortige Politik nicht Gber die Kompetenz verfligt, aktuelle politische Mehrheiten
nutzend gravierende Entscheidungen kurzfristig und ohne Einbezug einer weiteren Kontrol-
linstanz zu fallen. Derartige gravierende Entscheidungen kénnen auch im Bereich von Was-
serversorgungsunternehmen getroffen werden. Allerdings betrifft diese Problematik eher pri-
vate Unternehmen (und allenfalls auch 6ffentliche Unternehmen mit Gewinnorientierung), je-
doch nicht 6ffentliche Wasserversorgungsunternehmen ohne Gewinnorientierung. Dennoch
kdnnen auch in diesen Unternehmen gewisse Fehlentwicklungen stattfinden, die von der Poli-
tik und damit potentiell auch einem Regulierer ,vor Ort*, dessen politikferne im kommunalen
Kontext kaum sinnvoll sicherzustellen sein wird, mitgetragen oder zumindest toleriert werden.
Dem kann durch die Ubergeordnete ,Verortung“ einer Regulierung entgegengewirkt werden.
Allerdings ist dann bei der Ausgestaltung der Regulierung und dabei auch dem Design des
Anreizregimes zu bericksichtigen, dass die Regulierer der hier betrachteten Unternehmen
deutlich anders motiviert ist als bei den privaten (und somit gewinnorientierten) Wasserver-
sorgungsunternehmen.

e Indirekte Netzwerkeffekte infolge ibergeordnet definierter Standards: Ubergeordnet de-
finierte Regulierungsregeln fihren zu indirekten Netzwerkeffekten, da bezuglich des Regulie-

rungssystems aufgebautes Wissen (z.B. bei Beratern) bei den verschiedenen regulierten Un-

® In diesem Zusammenhang kann die Frage aufgeworfen werden, ob die Bereitstellung entsprechender Vorga-
ben an die Unternehmen (Standards hinsichtlich des Rechnungswesens, Transparenzvorgaben etc.) nicht auch
erfolgen kénnte, ohne dass bereits von der tbergeordneten Regulierung deren Anwendung im Einzelfall vorge-
geben ist, worliber dann auf der dezentralen Ebene entschieden werden kdnnte. Die Synergieeffekte bei der
Erstellung der entsprechenden Vorgaben kénnten so auch realisiert werden. Allerdings erzeugt bei einem derarti-
gen Vorgehen die Ubergeordnete Regulierung keine bzw. zumindest lediglich in einer suboptimalen Weise
Schutzwirkungen gegen Opportunismuspotentiale ,vor Ort* auf der dezentralen Ebene, auf welche folgend noch
eingegangen werden wird.
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ternehmen sinnvoll eingesetzt werden kann. In diesem Zusammenhang ist darauf zu verwei-
sen, dass die gesellschaftliche Kontrolle des Regulierungssystems infolge dieser indirekten
Netzwerkeffekte besser funktionieren dirfte.

Vor diesem Hintergrund ist eine Ubergeordnete Regulierung auch bei 6ffentlichen Wasserversor-
gungsunternehmen ohne Gewinnorientierung als sinnvoll anzusehen, wenn sichergestellt ist, dass in
einem angemessenen Ausmal dezentrales Wissen und dabei auch dezentrale Praferenzen bertck-
sichtigt werden.

AUSGESTALTUNG DER REGULIERUNG

Als Regulierungsverfahren bietet sich fur die hier betrachteten 6ffentlichen Wasserversorger ohne
Gewinnorientierung eine Monitoring-Regulierung an, wobei die Intensitat des Monitorings deutlich
geringer sein kann und sollte als bei privaten Wasserversorgungsunternehmen. Beinhalten sollte die
Regulierung jedoch auch Vorgaben, bestimmte Entscheidungen ex ante mit dem Regulierer abzu-
stimmen. Dies sollte u.a. den Abschluss umfangreicher Outsourcing und vor allem von so genannten
,OPP (Offentlich-Private-Partnerschaften)-Vorhaben“ betreffen. Derartige Vertrdge werden nicht sel-
ten im Kontext politischer Kurzfristorientierung oder aus anderen opportunistischen Motiven abge-
schlossen. Dies ist einer der Griinde, warum derartige Vertradge aus regulatorischer Sicht von hoher
Relevanz sind und ex ante gepriift werden sollten. Da derartige Vertradge auf3erdem ggf. de facto eine
privatisierungsahnliche Wirkung entfalten kénnen, liegt bei deren Abschluss aus regulatorischer Sicht

u.U. eine Situation vor wie bei der Regulierung privater Wasserversorgungsunternehmen.

2.1.2.2 Mit Gewinnaorientierung

Wenn offentliche Unternehmen eine Gewinnorientierung aufweisen, kénnte zunéchst die Position
vertreten werden, dass diese dann genauso wie private (stets gewinnorientierte) Unternehmen regu-
liert werden sollten. Im Lichte des den Analysen in diesem Arbeitspapier zugrunde liegenden Zielsys-
tems sind von o6ffentlichen Wasserversorgungsunternehmen infolge entsprechend gesetzter Preise
erzielte Gewinne jedoch anders zu bewerten als bei privaten Unternehmen, da ja das Kolletiv der
Nachfrager der Unternehmen eine Uberschneidung mit dem Kollektiv der Steuerzahler in den ent-
sprechenden Gebietskorperschaften aufweist. Allerdings ist diese Uberschneidung auch nicht vollum-
fanglich, d.h. es handelt sich um keine reinen ,rechte Tasche-linke Tasche“-Geschéfte. Ferner gibt es
durchaus eine Rationalitat fir (Ubergeordnete) Meta-Regeln, nach denen die o6ffentliche Hand ihre
Haushaltseinnahmen nicht durch die Ausnutzung monopolistischer Stellungen im Unternehmensbe-
reich erzielen darf. In diesem Kontext kann festgehalten werden, dass auch bei Berlicksichtigung des
den Analysen hier zugrundeliegenden Zielsystems eine regulatorische Begrenzung des Gewinnstre-
bens von offentlichen Wasserversorgungsunternehmen geboten ist.** Neben der Anwendung der fir
private Unternehmen vorgesehenen Regulierung ist allerdings auch denkbar, 6ffentliche Wasserver-

sorgungsunternehmen mit Gewinnorientierung analog zur Regulierung der 6ffentlichen Unternehmen

% Im Lichte des in diesem Arbeitspapier zugrunde gelegten Zielsystems sollten &ffentlichen Wasserversorgungs-
unternehmen vermutlich zwar héhere Gewinne zugestanden werden als privaten Unternehmen, aber dieser As-
pekt soll hier unbertcksichtigt bleiben.
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ohne Gewinnorientierung zu regulieren (und insofern eine Monitoring-Regulierung mit einer reduzier-
ten regulatorischen Prufintensitat anzuwenden), aber ihnen eine dhnliche Rendite wie privaten Unter-
nehmen zuzugestehen.® Da die beiden hier in Betracht gezogenen Regulierungsverfahren beide als
grundsatzlich geeignet angesehen werden kdnnen, soll eine vertiefte Auseinandersetzung mit deren

relativer Eignung an dieser Stelle unterbleiben.

Im Ubrigen sei angemerkt, dass bei 6ffentlichen Wasserversorgungsunternehmen mit Gewinnorientie-
rung eine TOTEX-Anreizregulierung u.U. deutlich positiver zu bewerten sein kann als bei privaten
Unternehmen. Dies ist speziell dann der Fall, wenn offentliche Unternehmen keine oder zumindest
eine relativ geringe Risikoaversion aufweisen und auf die Fehlanreize, die sich im Kontext von Kon-
trahierungsproblemen bei einer Output-orientierten Anreizsetzung ergeben, nicht reagieren und viel-
mehr ein aus Sicht der Nachfrager langfristig effizientes Verhalten an den Tag legen. Zwar ist zu er-
warten, dass — ein adaquates Agieren des Regulierers vorausgesetzt — hohe Gewinne bei den Unter-
nehmen infolge der Bertcksichtigung von Sicherheitspuffern anfallen werden, aber diese sind im Lich-

te des den Analysen in diesem Arbeitspapier zugrunde liegenden Zielsystems ja unproblematisch.

2.1.3 Fazit

Uber die verschiedenen Typen von Wasserversorgungsunternehmen (also private Unternehmen so-
wie Offentliche Unternehmen mit und ohne Gewinnorientierung) hinweg kann eine Monitoring-
Regulierung als grundséatzlich stets geeignetes Regulierungsverfahren angesehen werden. Mit Bezug

zu den einzelnen Unternehmenstypen ist dies wie folgt zu ergénzen:

e FUr private Unternehmen ist — insbesondere bei eher grofReren Unternehmen — alternativ
auch eine differenzierte Anreizregulierung mit Monitoringelementen in Betracht zu ziehen.
Hinsichtlich der (relativen) Eignung im Vergleich zu einer Monitoring-Regulierung sind keine
klaren Aussagen mdoglich, was auf vertieften Untersuchungsbedarf hindeutet.

e Bei offentlichen Unternehmen ohne Gewinnorientierung kann und sollte die Monitoring-
Intensitat im Rahmen der Regulierung geringer als bei privaten Unternehmen sein.

e Bei o¢ffentlichen Unternehmen mit Gewinnorientierung kann sowohl eine Regulierung wie bei
privaten Unternehmen (also eine Monitoring-Regulierung oder ggf. alternativ eine differenzier-
te Anreizregulierung mit Monitoringelementen) als auch eine Monitoring-Regulierung mit einer
reduzierten regulatorischen Prifungsintensitat wie bei 6ffentlichen nicht-gewinnorientierten
Unternehmen sinnvoll sein, wobei ihnen bei letztgenannter Alternative jedoch eine ahnliche

Rendite wie privaten Unternehmen zuzugestehen waére.

% Als Exkurs sei angemerkt, dass es fur die Generierung von Haushaltseinnahmen im Kontext der Tatigkeit von
Wasserversorgungsunternehmen im Allgemeinen und 6ffentlichen Wasserversorgungsunternehmen im Speziel-
len ein vorteilhafter Ansatz sein dirfte, auf nicht an den unternehmerischen Erfolg ankndpfende Instrumente
zuriickzugreifen, was bei Konzessionsabgaben der Fall ist, deren Héhe jedoch durch (Ubergeordnete) Meta-
Regeln gedeckelt ist. Wenn es von der (fir die Gesetzgebung auf der entsprechenden Normenebene zustandi-
gen) Politik dann gewollt ist, dass héhere Haushaltseinnahmen im Kontext der Tatigkeit von Wasserversorgungs-
unternehmen erzielt werden kénnen, dann ware eine Anhebung der entsprechenden Deckelung der Hohe der
Konzessionsabgabe vorzunehmen.

Seite 27



Arbeitspapier ,Die Regulierung der Erlése der Unternehmen der Wasserversorgung“

In diesem Kontext wére es durchaus sinnvoll, die Regulierungsverfahren je nach Unternehmenstyp zu
differenzieren. Sofern dies — warum auch immer — nicht erfolgen kann oder soll, bietet sich der Rick-

griff auf eine ,normale” Monitoring-Regulierung fiir sémtliche Unternehmen an.

Festgehalten werden kann ferner, dass eine TOTEX-Anreizregulierung sowohl in Reinform als auch
als Variante mit ex post erfolgender Vergutungshéhenfestlegung fiir Wasserversorgungsunternehmen

vollig ungeeignet ist.

2.2 Fernwasserunternehmen

Fernwasserunternehmen sind regelmafig deutlich groRer und verfligen uber ein viel hheres Anlage-
vermdgen als ,normale“ Wasserversorgungsunternehmen. Allerdings ist Wissen bezuglich der Fern-
wasserversorgung in ahnlicher Weise ,im Sektor verteilt* wie bei Wasserversorgungsunternehmen.
Daher gelten die vorstehend in Abschnitt 2.1 abgeleiteten Empfehlungen fur die Regulierung von pri-
vaten Unternehmen sowie fiur 6ffentliche Unternehmen ohne und mit Gewinnorientierung grundséatz-

lich in identischer Weise.

3 Institutionenokonomische Einordnung der in Deutsch-
land im Allgemeinen und in Hessen im Speziellen prakti-
zierten Regulierungsverfahren bei Wasserunternehmen
und interdisziplinare Ableitung von Reformempfehlun-
gen fur das Land Hessen

3.1 Wasserversorgungsunternehmen

Folgend wird zunéachst in (Unter-)Abschnitt 3.1.1 die derzeitige Regulierung der Wasserversorgungs-
unternehmen nach dem Gebuhren- und nach dem Kartellrecht in Deutschland im Allgemeinen und in
Hessen im Speziellen auf Basis der NIO und mit Bezug zu den im vorangegangenen Abschnitt 2 ge-
nerierten Erkenntnissen eingeordnet und bewertet. Auf eine genaue Darstellung der derzeitigen Regu-
lierung, wie sie beispielsweise VKU (2014) und — speziell bezlglich einzelner zentralen spezieller
Rechtsfragen — BRUNING (2014) entnommen werden kann, wird verzichtet, es wird lediglich ange-
strebt, die praktizierten Regulierungsverfahren unter Berticksichtigung der in Abschnitt 2 betrachteten
idealtypischen Regulierungsverfahren zu charakterisieren und im Kontext der begrenzten (Zeit-)
Ressourcen fiir die Erstellung dieses Arbeitspapiers zumindest zentrale weitere fiir eine Beurteilung
der Regulierung auf Basis der NIO relevante Aspekte zu identifizieren.*® Im (Unter-)Abschnitt 3.1.2
wird dann auf Reformoptionen fur die Regulierung der Wasserversorgungsunternehmen eingegangen,

die das Land Hessen eigenstandig, d.h. ohne Involvierung des Gesetzgebers auf Bundesebene oder

% Es wird im Kontext der (institutionen-)6konomischen Schwerpunktsetzung in diesem Arbeitspapier auch darauf
verzichtet, das Verhéltnis von Gebuhren/Kartellrecht zum Wasserhaushaltsrecht (Art. 9 WRRL, § 6a WHG) naher
zu beleuchten. Angemerkt sei aber, dass die unionsrechtlichen Bestimmungen der WRRL gegenuber den Vorga-
ben des nationalen (Kartell-)Rechts Vorrang beanspruchen, so dass die Vorgaben der WRRL jedenfalls als
Rechtfertigungsgrund fiir die betroffenen Wasserunternehmen hinsichtlich ihrer Preisgestaltung herangezogen
werden konnen; IMMENGA / MESTMACKER / KORBER (2014, § 31 GWB Rn. 79 (von S. Klaue)); vgl. auch die
Mitteilung der EU-Kommission vom 26.07.2000 Uber die Preisgestaltung als politisches Instrument zur Férderung
eines nachhaltigen Umgangs mit Wasserressourcen, KOM(2000) 477 endg.
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des Bundeskartellamtes, umsetzen kann und die zu einer verbesserten Erreichung der mit der Regu-
lierung verbundenen Ziele fihren wiirden. Bei der Entwicklung und Darstellung dieser Reformoptionen
wird dann nicht nur auf institutionenékonomische, sondern auch auf juristische Erkenntnisse zurtick-
gegriffen. Reformoptionen fiir die Regulierung der Wasserunternehmen, die auf der Bundesebene
(und dabei ggf. unter Einbezug der Lander Uber den Bundesrat) zu beschlieRen waren, werden nicht

thematisiert.

3.1.1 Einordnung und Kritik

3.1.1.1 Regulierung nach dem Gebuhrenrecht

Die Regulierung von Wasserversorgungsunternehmen nach dem Gebihrenrecht entspricht vom
Grundgedanken her einer Monitoring-ReguIierung.37 Bei der Anwendung des Gebiihrenrechts ist ne-
ben den Regelungen in dem Kommunalabgabengesetzen (KAG) der Lander eine umfangreiche dies-
bezlgliche Rechtsprechung zu beachten. Dies geht damit einher, dass es fiir die nach dem Geblh-
renrecht regulierten Wasserversorgungsunternehmen recht gut prognostizierbar ist, dass sie vom
Regulierer nicht opportunistisch behandelt werden. Das regulatorische Risiko ist folglich gering, was
c.p. zu relativ niedrigen Kapitalkosten bei den Unternehmen fihrt und somit auch im Interesse der

Konsumenten ist.

Fur die Bewertung einer Regulierung im Lichte des den Analysen in diesem Arbeitspapier zugrunde
liegenden Zielsystems sind neben dem Anreizregime jedoch noch diverse weitere Aspekte von Rele-
vanz. In diesem Zusammenhang ist nicht zuletzt auf die Kompetenz des Regulierers und die Art der
von ihm praktizierten Anwendung des Regulierungsverfahrens zu verweisen. In diesem Arbeitspapier
ist keine empirische Analyse der Regulierungspraxis moglich. Es kann jedoch auf die anekdotische
Evidenz verwiesen werden, dass die Anwendung des Gebuhrenrechts in den Landern vielfach eher
Jasch” ist und dass die Kommunalaufsichtsbehoérden, die in den Bundeslandern Uberwiegend fiur die
Durchfiihrung der Regulierung die (Haupt-)Verantwortung tragen, Gber eine unzureichende Ressour-
cenausstattung fur die Regulierung der Wasserversorgungsunternehmen verfiigen. Dabei dirften
diese Defizite je nach Bundesland eine unterschiedliche Auspragung aufweisen. Auch wenn bei 6f-
fentlichen Unternehmen gemaf der Analyseergebnisse aus Abschnitt 2 eine reduzierte Kontrollinten-
sitat bei einer Monitoring-Regulierung unproblematisch sein kann, erscheint es doch fraglich, dass die
praktische Durchfiihrung der Regulierung im Lichte des den Analysen hier zugrunde liegenden Ziel-

systems und damit aus der Perspektive der Nachfrager nicht zu kritisieren ist.

Vor diesem Hintergrund kann beziiglich der Regulierung der Wasserversorgungsunternehmen nach

dem Gebuhrenrecht festgehalten werden, dass

e es sich um ein grundséatzlich geeignetes Regulierungsverfahren handelt, da es als Monitoring-

Regulierung einzuordnen ist, und

3 BRUNING (2014, S. 24 £.) zeigt auf, dass es sich bei der Regulierung nach dem Gebihrenrecht — anders als
vielfach und gerade in 6konomischen Publikationen geduf3ert — nicht um eine Kostendurchreichungs- sondern um
eine Monitoring-Regulierung handelt.
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e es Hinweise auf eine in der Praxis suboptimale Durchfiihrung der Regulierung gibt, wobei das
Ausmaf von Defiziten, das im Ubrigen zwischen den Landern unterschiedlich sein durfte, hier

weder Ubergreifend noch speziell mit Bezug zum Land Hessen beurteilt werden kann.

3.1.1.2 Regulierung nach dem Kartellrecht

Kartellbehérden kdnnen bei ihren Regulierungsaktivitaten gegentber Wasserversorgungsunterneh-
men auswahlen, ob sie auf das Regulierungsverfahren der Kostenprifung oder das des Vergleichs-
marktkonzepts zuriickgreifen. Dabei kann die Anwendung beider Verfahren sowohl tiber den Sektor-
Ubergreifend gultigen § 19 GWB als auch lber den (Wasser-)Sektor-spezifischen (§ 31b Abs. 5 und 3
i. V. m.) § 30 Abs. 3 und 4 GWB erfolgen (vgl. § 31b Abs. 6 GWB).*® Da das Missbrauchsverbot des
§ 19 GWB — anders als dasjenige des 8§ 30 Abs. 3 — unmittelbar von Gesetzes wegen gilt, kbnnen die
Kartellbehérden bei Anwendung des § 19 GWB riickwirkende Feststellungen beziiglich des Markt-
machtmissbrauchs treffen und damit einhergehend Rickzahlungen an die Nachfrager anordnen (vgl.
§ 32 Abs. 2a GWB). Ferner schaffen Missbrauchsfeststellungen durch die Kartellbehdrden nach § 19
GWB die Grundlage fur kartellrechtliche Schadensersatzklagen (vgl. 8§ 33 Ab. 3 GWB). Beides ist bei
einem Bezug der Kartellbehtrden auf 8 30 GWB nicht m('jglich.39 Allerdings ist die Feststellung eines
Missbrauchs bei § 31 Abs. 3 und 4 GWB insbesondere beim Vergleichsmarktansatz des § 31 Abs. 4
Nr. 2 GWB durch den weiten Tatbestand (§ 31 Abs. 4 Nr. 2 Hs. 1 GWB) und die Beweislastumkehr
(8 31 Abs. 4 Nr. 2 Hs. 2 GWB) zu Lasten der Unternehmen erheblich erleichtert. Die Kartellbehérde
muss lediglich aufzeigen, dass gleichartige Unternehmen niedrigere Preise als das kontrollierte Unter-
nehmen fordern. Dabei wird der Begriff der Gleichartigkeit weit ausgelegt. Sie liegt nur dann nicht vor,
wenn sich die Unternehmen schon auf den ersten Blick signifikant unterscheiden. Eine umfassende
Feststellung der maRRgeblichen Strukturdaten ist nicht gefordert. Vielmehr obliegt es dem kontrollierten
Unternehmen nachzuweisen, dass der Preisunterschied auf abweichenden Umstanden beruht, die
ihm nicht zurechenbar sind. Dazu muss das betroffene die kostenmafigen Auswirkungen seiner be-
sonderen Strukturmerkmale sowie deren Unvermeidbarkeit durch eine rationelle Betriebsfihrung dar-
legen und beweisen.”® Im Rahmen eines auch bei § 19 GWB méglichen Preisvergleichs muss dage-
gen die Kartellbehtérde nachweisen, dass hdhere Preise und Kosten nicht auf strukturellen, dem Un-

ternehmen zurechenbaren Umstanden beruhen.

Folgend werden die beiden bei der Regulierung durch die Kartellbehérden zur Verfiigung stehenden
Regulierungsverfahren betrachtet (Kostenkontrolle in (Unter-)Abschnitt 3.1.1.2.1 und Vergleichsmarkt-
konzept in (Unter-)Abschnitt 3.1.1.2.2) sowie Ubergreifende Aspekte thematisiert und Schlussfolge-
rungen gezogen (in (Unter-)Abschnitt 3.1.1.2.3).

% vgl. LOEWENHEIM ET AL. (2016, § 31 GWB Rn. 17 (von A. Zuber)).
% vgl. BECHTOLD / BOSCH (2015, §31b Rn. 9 und § 33 Rn. 7).

9 vgl. hierzu tibergreifend BECHTOLD / BOSCH (2015, §31 Rn. 18 ff), LOEWENHEIM ET AL. (2016, § 31 GWB
Rn. 17 ff (von A. Zuber)) und IMMENGA / MESTMACKER / KORBER (2014, § 31 GWB Rn. 57 ff (von S. Klaue)).
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3.1.1.2.1 Kostenpriufung als Regulierungsverfahren

Die Regulierung von Wasserversorgungsunternehmen durch Kartellbehérden nach dem Kostenpri-
fungsansatz ist bislang — im Gegensatz zur Anwendung des Vergleichsmarktkonzepts — kaum prakti-
ziert worden. Breit wahrgenommen worden ist lediglich das Vorgehen der Landeskartellbehérde Ba-
den-Wirttembergs gegen das fiir die Wasserversorgung in Calw zustandige Unternehmen, mit dem

sich auch das OLG Stuttgart und der BGH zu befassen hatten.

Eine eindeutige Einordnung der kartellrechtlichen Kostenprufung in eines der im vorstehenden Ab-
schnitt 2 vorgestellten idealtypischen Regulierungsverfahren erscheint nicht moglich. Vielmehr kann
die kartellrechtliche Kostenprifung als eine Monitoring-Regulierung angesehen werden, die jedoch
auch Elemente einer TOTEX-Anreizregulierung enthalt, bei der die Vergltungshdhe ex post festgelegt

wird. Dies ist wie folgt begrindet:

o Die Kartellbehorden priifen zunachst nicht die Kosten aller Unternehmen detailliert, sondern
vergleichen erst einmal die Preise, Tarife und/oder Kosten samtlicher Unternehmen und
wahlen dann fur eine ndhere Betrachtung Unternehmen aus, die bei dieser groben Betrach-
tung auffallen. Dieses Vorgehen, das in etwa einer sehr abgeschwéchten Anwendung des (im
Folgeabschnitt 3.1.1.2.2 ja genauer betrachteten) Vergleichsmarktkonzepts entspricht, folgt in
etwa dem Grundgedanken einer TOTEX-Anreizregulierung.

e Bei der anschlieRenden relativ detaillierten Kostenprifung bei den Unternehmen, bei denen
der Verdacht eines Marktmachtmissbrauchs besteht, sind die Analysen der Kartellbehérden
darauf ausgerichtet, sowohl ineffizientes Agieren der Unternehmen als auch tberhdhte Kos-
tenangaben und Gewinne bzw. Kapitalrenditen zu identifizieren, um die Nachfrager hiervor
schiutzen zu kdnnen. Dies entspricht dem Vorgehen bei einer Monitoring-Regulierung. Anzu-
merken ist, dass Kartellbehérden groRe Spielrdume zu haben scheinen, wie sie bei Kosten-
prifung vorgehen. Zwar sind (auch) in dem 2013 geféllten Urteil des BGH im Verfahren zu
den ,Wasserpreisen in Calw“ gewisse Leitlinien enthalten, aber im Vergleich zur Monopolre-
gulierung in anderen Netzindustrien besteht eine erhebliche Unsicherheit Gber die Mdglichkei-
ten der Kartellbehdrden bei ihren Prufschritten. Grundsétzlich anerkannt ist, dass die Kartell-
behorden bei ihren Prifungen in bestimmten Konstellationen Sicherheitspuffer einzukalkulie-

ren haben.

Eine Beurteilung der Regulierung nach dem kartellrechtlichen Verfahren der Kostenpriifung kann hier
— ob der nicht erfolgten juristischen Analysen und detaillierten empirischen Analysen zu entsprechen-
den Verfahren — grundsétzlich nur in einer vorsichtigen Form erfolgen. Dennoch kann die folgende

Kritik getibt werden:

e Da im Wassersektor stabile Marktmacht vorliegt, ist es unbefriedigend, wenn nicht samtliche

Unternehmen einer genauen und regelmaRigen Kostenpriifung unterzogen werden.**

“1 Unter Beriicksichtigung des den Analysen in diesem Arbeitspapier zugrunde liegenden Zielsystems gilt dies fur
offentliche Unternehmen nur in einer eingeschrankten Weise.
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e Bei der Auswahl der Unternehmen in dem vorgelagerten, dem Grundgedanken einer TOTEX-
Anreizregulierung folgenden Schritt besteht die groRe Gefahr bzw. ist sogar davon auszuge-
hen, dass (zumindest einige) Unternehmen, bei denen die Kosten aufgrund glinstiger struktu-
reller Gegebenheiten niedrig sind, aber die ineffizient agieren und/ oder Uberhéhte Renditen
einkalkulieren nicht identifiziert werden.

e Fur die Durchfiihrung einer Kostenprifung sollten — wie auch bei der Regulierung der Strom-
und Gasnetze — klare Standards definiert sein. Im Kontext der stabilen Marktmacht der Unter-
nehmen und des hohen monetaren Volumens der Nachfragerzahlungen sind derartige Festle-
gungen eindeutig sinnvoll, um erstens damit einhergehend regulatorisches Risiko zu senken
und zweitens die im Zusammenhang des derzeit (viel zu) geringen Umfangs an Standardisie-
rungen bestehende Notwendigkeiten zur Beriicksichtigung von Sicherheitspuffern zu beseiti-
gen, denn diese fihren letztendlich zu héheren von den Nachfrager zu tragenden Entgelten.
Ein besonders groRes Ausmalf diirften Sicherheitspuffer im Ubrigen bei einem Vorgehen von
Kartellbehtérden auf Basis von § 19 GWB aufweisen, wenn Beweislasten vornehmlich den
Behorden zugeordnet sind. Keinesfalls ausgeschlossen werden kann, das Kartellbehérden auf
die gebotene Beriicksichtigung von Sicherheitspuffern verzichten, was dann wiederum die
Frage der Berechenbarkeit regulatorischen Handelns und damit auch des regulatorischen Ri-

sikos tangiert.

Nicht undenkbar ist, dass das bei Anwendung der kartellrechtlichen Kostenpriifung vorliegende regu-
latorische Risiko so hoch sein kann, dass dieses im Einzelfall nicht nur zu Uberhéhten Kapitalkosten
fuhrt, deren ,Durchreichung“ an die Nachfrager im Ubrigen ein (anstandiger) Regulierer akzeptieren
wirde, sondern dass eine Investitionszuriickhaltung auf Seiten von Wasserversorgungsunternehmen
entsteht. Diese Investitionszuriickhaltung kénnte zum einen erhdhte langfristige Kosten auf Seiten der
Unternehmen und zum anderen ein Verfehlen der Gbergeordneten Bereitstellungsziele im Bereich der

Wasserversorgung (Versorgungssicherheit, Umweltschutz etc.) zur Folge haben.

3.1.1.2.2 Vergleichsmarktkonzept als Regulierungsverfahren

Auch eine eindeutige Einordnung der Regulierung nach dem Kartellrecht unter Rickgriff auf das Ver-
gleichsmarktkonzept erscheint nicht moglich. Das Vergleichsmarktkonzept folgt vornehmlich dem
Grundgedanken einer TOTEX-Anreizregulierung, aber enthédlt auch (mehr oder weniger) Elemente

einer Monitoring-Regulierung, was wie folgt begriindet ist:

e Der Kernbestandteil der Anwendung des Vergleichsmarktkonzepts ist ein Vergleich der Preise
oder alternativ der Erlése von Wasserversorgungsunternehmen durch die Kartellbehérden. Es
wird angestrebt, durch diesen Vergleich diejenigen Unternehmen zu identifizieren, die Markt-
macht ausiiben, sowie das Ausmaf3 der Marktmachtausiibung zu ermitteln. Dabei werden
(sinnvollerweise) verschiedene Einflussfaktoren auf die Kosten und infolgedessen auf die
Preise und Erlose bertlicksichtigt, auf die die jeweiligen Unternehmen keinen Einfluss haben,
wobei hier offengelassen werden soll, inwieweit die Kartellbehdrden hierbei sachgerecht agie-

ren. Das Vorgehen erfolgt regelmé&Rig in zwei Schritten:
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o Zunachst erfolgt ein eher grober Vergleich der Preise oder Erldse sdmtlicher Unter-
nehmen. Dann werden Unternehmen ausgewahlt, bei denen die Preise oder Erlése
auffallig hoch sind, um sich mit diesen vertieft zu befassen.

o AnschlieBend erfolgt eine detaillierte Auseinandersetzung mit diesen Unternehmen,
die in den Verdacht geraten sind, Marktmacht auszuliben. Hierfiir werden Vergleichs-
unternehmen hinsichtlich verschiedener nicht beeinflussbarer Faktoren auf die Kosten
ausgesucht und die jeweils verlangten Preise bzw. erzielten Erlése verglichen. Dabei
unterscheidet sich das Vorgehen je nachdem, ob die Kartellbehérde § 19 GWB oder
nach § 31 GWB heranzieht (siehe oben 3.1.1.2). In beiden Féllen wird angestrebt, ei-
ne Marktmachtausnutzung und deren Ausmal zu identifizieren.

Dieses Verfahren @hnelt einer TOTEX-Anreizregulierung, bei der die Vergitungshéhe ex post
festgelegt wird. Allerdings ist das hier erfolgende Vorgehen als sehr rudimentéar entwickelt ein-
zuordnen, so wird beispielsweise von (zumindest einigen) Kartellbehérden nicht bertcksich-
tigt, welche der handelsrechtlich zur Verfligung stehenden Optionen fiir die Durchfiihrung von
Abschreibungen und die Bewertung von Anlagegitern von den einzelnen Unternehmen, die
miteinander vergleichen werden, angewendet werden. Infolgedessen ist es geboten, entspre-
chende Sicherheitspuffer einzukalkulieren. Fur den Vergleich der Unternehmen bzw. ihrer
Preise oder Erloése werden — gerade auch unter Berilicksichtigung des relativ ausgefeilten und
methodisch anspruchsvollen Vorgehens beim Effizienzvergleich im Rahmen der Strom- und
Gasnetzregulierung, dessen Aussagekraft dennoch als zumindest sehr begrenzt angesehen
werden kann — i.d.R. methodisch wenig anspruchsvolle Wege beschritten. Soweit ersichtlich
werden regelméaRig unter Ruckgriff auf die Expertise der Kartellbehdrden verschiedene Ansat-
ze, u.a. Kennzahlenvergleiche, miteinander kombiniert und begleitend wird das entsprechen-
de Vorgehen (mehr oder weniger detailliert) begriindet. Dieses Vorgehen bietet das Potential,
den Besonderheiten des Einzelfalls besser gerecht zu werden als dies bei methodisch ausge-
feilten Verfahren z.T. mdglich ist, aber es besteht auch die Gefahr eher willkirlicher Entschei-
dungen. Auch in diesem Kontext werden (erneut) Sicherheitspuffer einzukalkulieren sein.

Unternehmen, denen dann konkret von den Kartellbehdrden ein Marktmachtmissbrauch vor-
geworfen wird, der auch hinsichtlich des Ausmafies zu beziffern ist, haben die Mdglichkeit
darzulegen, warum ihre Preise bzw. Erlése hoher sind als bei den Vergleichsunternehmen.
Dabei kdnnen die Unternehmen auf von den Kartellbehdrden nicht berlicksichtigte Einflussfak-
toren hinsichtlich ihrer erhohten Kosten verweisen und in diesem Zusammenhang auch ver-
suchen, die Hohe ihrer Kosten (sowie darauf aufbauend dann ihrer Preise und Erlése) zu

rechtfertigen.42 Die vorgebrachten Argumente werden dann wiederum von der Kartellbehérde

2 Um hohere Preise als bei Vergleichsunternehmen rechtfertigen zu kénnen, ist es bedeutsam, dass die des
Marktmachtmissbrauchs beschuldigten Unternehmen auch betriebswirtschaftliche Informationen und Daten Uber
die Unternehmen erhalten, mit denen sie verglichen werden. Wenn die Kartellbehdrden jedoch auf Basis des § 31
Abs. 4 Nr. 2 GWB vorgehen, dann liegen Beweislasten vornehmlich bei den beschuldigten Unternehmen, denen
von den Vergleichsunternehmen mit Verweis auf ihre Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse jedoch ggf. nicht ge-
stattet wird, Einsicht in ihre betriebswirtschaftlichen Zahlenwerke zu nehmen. Infolgedessen kann es fir die die
beschuldigten Unternehmen — so die Kritik von den die Interessen der Wasserversorgungsunternehmen vertre-
tenden Verbande — nahezu unmdéglich sein, Preis- bzw. Erlésunterschiede gegenlber Vergleichsunternehmen zu
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gepruft. Dieses Vorgehen ahnelt einer Monitoring-Regulierung. Allerdings existieren auch hier
im Vergleich zur ,normalen Monopolregulierung viele Freiheitsgrade fir die Kartellbehérden,
wenn sie Uber die Stichhaltigkeit der Argumente der betroffenen Unternehmen entscheiden.
Dabei gehen die einzelnen Kartellbehérden wohl auch unterschiedlich und letztendlich nicht
klar prognostizierbar vor. Dies hat dann wiederum entsprechende Auswirkungen auf die H6he

des regulatorischen Risikos.

Auch bezuglich der Regulierung nach dem kartellrechtlichen Verfahren des Vergleichsmarktkonzepts
kann eine Bewertung — wiederum ob der nicht erfolgten juristischen Analysen und detaillierten empiri-
schen Analysen zu entsprechenden Verfahren — lediglich in einer vorsichtigen Weise durchgefihrt

werden. Folgende Kritik an dem Verfahren scheint jedoch in jedem Fall angebracht zu sein:

e Auch bei Anwendung des Vergleichsmarktkonzeptes ist davon auszugehen, dass der Markt-
machtmissbrauch durch (zumindest einige) Unternehmen, bei denen die Kosten aufgrund
gunstiger struktureller Gegebenheiten niedrig sind, aber die ineffizient agieren und/ oder tber-
hohte Renditen einkalkulieren, nicht erkannt wird.

e Fehlende Standards, wie beispielsweise wiederum beziglich der Durchfuihrung von Abschrei-
bungen und der Bewertung von Anlagevermdgen, erschweren die Vergleichbarkeit von Unter-
nehmen und fihren letztendlich dazu, dass der Regulierer — von einem anstandigen und somit
nicht opportunistischen Verhalten gegentber den Unternehmen ausgehend — Sicherheitspuf-
fer einzukalkulieren hat. In diesem Zusammenhang ist auch darauf zu verweisen, dass die
vielfaltigen Vorgehensmdglichkeiten der Kartellbehérden im Kontext fehlender Regelungen
beziglich diverser Aspekte mit einem entsprechend hohen regulatorischen Risiko einherge-
hen. Es erscheint auf Basis der der in diesem Arbeitspapier an dieser Stelle vorliegenden Be-
trachtungstiefe (d.h. ,aus der Ferne betrachtet®) letztendlich unklar, ob ungerechtfertigte Be-
schuldigung des Marktmachtmissbrauchs von den betroffenen Unternehmen regelmafig im

Rahmen der Rechtfertigung ihrer Kosten erfolgreich abgewiesen werden kénnen.

Die vorstehenden Kritikpunkte weisen darauf hin, dass im Lichte des den Analysen in diesem Arbeits-
papier zugrunde liegenden Zielsystems und damit gerade auch aus Sicht der Nachfrager die Regulie-
rung der Wasserversorgungsunternehmen unter Rickgriff auf das Vergleichsmarktkonzept sehr nega-
tiv zu bewerten ist. Vielmehr noch als beim Ansatz der Kostenprifung erscheint es denkbar, dass
infolge dieser Regulierung sogar Unternehmen ihr Investitionsverhalten auf eine aus Nachfragersicht

negative Weise anpassen und sinnvolle Investitionen unterbleiben.

AbschlieRend sei angemerkt, dass die Kartellbehérde in Hessen — wie die Mehrzahl der Kartellbehor-
den in Deutschland — auf das Vergleichsmarktkonzept zurtickgreift, um eine Marktmachtausnutzung

von Wasserversorgungsunternehmen zu identifizieren.

rechtfertigen. Diese Kiritik erscheint gerechtfertigt, kann jedoch im Rahmen dieses Arbeitspapiers auch nicht end-
glltig eingeordnet werden.

Seite 34



Arbeitspapier ,Die Regulierung der Erlése der Unternehmen der Wasserversorgung“

3.1.1.2.3 Ubergreifende Aspekte und Schlussfolgerungen

Die Regulierung der Wasserversorgungsunternehmen auf Basis des Kartellrechts weist also bei An-
wendung sowohl des Verfahrens der Kostenprifung als auch des Vergleichsmarktkonzeptes gravie-
rende Defizite auf. In beiden Féllen dirften Unternehmen, die ineffizient agieren und / oder zu hohe
Kapitalrenditen ansetzen und insofern Marktmacht ausnutzen, z.T. nicht identifiziert werden. Bei bei-
den Verfahren ist es im Kontext fehlender Standards hinsichtlich diverser Aspekte geboten, in einem
nicht nur geringen Umfang Sicherheitspuffer einzukalkulieren — zumindest wirde ein ,anstandiger”
Regulierer so vorgehen, um Schlechtbehandlungen der regulierten Unternehmen vorzubeugen. Auf-
grund erheblicher Spielrdume fur die Kartellbehdrden ist das regulatorische Risiko in jedem Fall als
sehr hoch einzustufen, was nicht nur mit erhéhten Kapitalkosten sondern auch der Gefahr des Zu-
rickstellens eigentlich sinnvoller Investitionen durch die Unternehmen einhergeht. Die geschilderten
Defizite durften bei Anwendung des Vergleichsmarktkonzepts gro3er sein als bei Anwendung des
Ansatzes der Kostenpriifung. Im Ubrigen diirfte die Gefahr einer ineffizienten Investitionszuriickhal-
tung — beriicksichtigend, dass auf Basis des Kartellrechts samtliche Unternehmenstypen (private Un-
ternehmen sowie 6ffentliche Unternehmen ohne und mit Gewinnorientierung) identisch reguliert wer-

den — bei privaten Unternehmen gréRer sein als bei 6ffentlichen Unternehmen.

Es gibt Hinweise darauf, dass die Kartellbehérden — vom Einzelfall abstrahierend und sich auf die
Gesamtmenge der Kartellbehérden in Bund und Lander beziehend — nicht tber die Ressourcen und
infolgedessen auch nicht Gber die Kompetenzen verfiigen, um ihren Aufgaben als Regulierer adaquat
gerecht zu werden. Bezlglich dieses Aspekts gibt es also eine parallele zur Regulierung nach dem
Gebuhrenrecht, bei der die fir die Regulierung zustandigen Behorden ja ebenfalls eine zu geringe
Ressourcenausstattung aufweisen. Allerdings sind die Konsequenzen daraus im Bereich der Regulie-
rung auf Basis des Kartellrechts deutlich gravierender, da bezlglich des Geblihrenrechts viel (wichti-
ges) Wissen in kodifizierter Form (gesetzliche Regelungen, Gerichtsurteile, definierte Standards etc.)

vorliegt, wahrend dies bezuglich der Regulierung auf Basis des Kartellrechts nicht der Fall ist.

3.1.2 Reformempfehlungen fur das Land Hessen

Die vorstehend (in Abschnitt 3.1.1) aufgefiihrten Kritikpunkte an der derzeitigen Regulierung der Was-
serversorgungsunternehmen in Deutschland im Allgemeinen und in Hessen im Speziellen bilden den
Ausgangspunkt fur die nun erfolgende interdisziplindre Ableitung von Reform- und damit auch Hand-
lungsempfehlungen unter Berlicksichtigung institutionendkonomischer und juristischer Erkenntnisse,
die an das Land Hessen gerichtet sind. Im Kontext der im vorstehenden Abschnitt 3.1.1 angesproche-
nen gewissen Beurteilungsprobleme hinsichtlich der Defizite der derzeitigen Regulierung sowie der
Ressourcen- und dabei vor allem Zeitrestriktionen bei der Erstellung dieses Arbeitspapiers sind die
folgend aufgefiihrten Reformempfehlungen z.T. allerdings eher als Anregungen zu interpretieren, die

im Rahmen erganzender Analysen noch vertieft zu betrachten sind.
REFORMBEDARF BEI DER REGULIERUNG DER DERZEIT GEBUHREN ERHEBENDEN UNTERNEHMEN

Bei der Regulierung der Unternehmen nach dem Gebuhrenrecht, die derzeit Geblihren erheben, sind
folgende Reformen zur Beseitigung der bestehenden Defizite zu empfehlen bzw. in Betracht zu ziehen

und vertieft zu prifen:
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e Die fur die Durchfuhrung der Regulierung zustandigen Behdrden haben Uber eine adaquate
Ressourcenausstattung zu verfligen; soweit Defizite bestehen, sind diese zu beseitigen. In
diesem Zusammenhang ist die Einflihrung eines landesweiten Wissensmanagements zu pri-
fen, das darauf ausgerichtet ist, die Anwendung des Gebuhrenrechts effektiver und effizienter
Zu gestalten.

e Es st sicherzustellen, dass die fur die Regulierungsaufgaben zustandigen Behérden tber Zu-
gang zu samtlichen relevanten wirtschaftlichen Informationen und Daten der Unternehmen
verfliigen. Sofern bestimmte fur die Regulierung bedeutsame Daten und Informationen (z.B.
Uber bestimmte Kosten bei Investitionen oder im Betrieb) eine Relevanz im Rahmen der Be-
wertung von Investitions- und Entscheidungsalternativen bei der (Raum- oder Fach-)Planung
haben, sollten diese auch hierflr nutzbar sein und vice versa. Eine verpflichtende Transpa-
renz hinsichtlich bestimmter zentraler wirtschaftlicher Daten der Unternehmen auch gegen-
uber der Offentlichkeit diirfte im Monopolbereich der Wasserversorgung grundsatzlich unkri-
tisch sein und zur effektiveren Kontrolle und starkeren Akzeptanz der Regulierung in der Ge-
sellschaft erheblich beitragen.

¢ Ankniupfend an die beiden vorstehenden Reformiberlegungen sollte auch in Betracht gezo-
gen werden, die Zustandigkeit fur die Regulierung nicht den Kommunalaufsichtsbehérden zu-
zuordnen und dabei innerhalb des Landes starker zu zentralisieren. Eine Option ist, die Regu-
lierungszusténdigkeit den Wasserbehorden zu uUbertragen, deren Ressourcenausstattung
dann wie vorstehend erlautert anzupassen ware, damit sie ihren (neuen) Aufgaben gerecht

werden kénnen.
REFORMBEDARF BEI DER REGULIERUNG NACH DEM KARTELLRECHT

Vor dem Hintergrund, dass die Anwendung des Vergleichsmarktkonzept bei der Regulierung der der-
zeit privatrechtliche Entgelte erhebenden Unternehmen im Lichte des in diesem Arbeitspapier ange-
wendeten Zielsystems (und damit nicht zuletzt auch aus Sicht der Konsumenten) als nicht sinnvoll
einzustufen ist, sollte bei einer Regulierung nach dem Kartellrecht stets auf den Ansatz der Kostenpri-
fung zuriickgegriffen werden. Dabei sollten séamtliche privatrechtliche Entgelte erhebenden Unterneh-
men in einer Art und Weise reguliert werden, wie dies in Abschnitt 2 mit Bezug zu einer Monitoring-
Regulierung empfohlen worden ist. Von der Kartellbehérde als Regulierer sind klare Standards — z.B.
hinsichtlich des Vorgehens bei der Abschreibung von Anlagegutern — vorzugeben, welche effektiv zur
Erreichung der mit der Regulierung verbundenen Ziele beitragen. Diese Standards sind mit den fur die
Regulierung nach dem Gebiihrenrecht bestehenden Vorgaben abzustimmen bzw. zu harmonisieren.
In diesem Zusammenhang ist auch zu erwégen, dem rheinland-pféalzischen Ansatz zu folgen, wo vor-
gegeben ist, dass die im dortigen Kommunalabgabengesetz etablierten Regeln zur Regulierung nach

dem Gebihrenrecht auch fiir die Festsetzung der privatrechtlichen Entgelte heranzuziehen sind.

Die Ressourcenausstattung der Kartellbehorde fiir die Regulierung der privatrechtliche Entgelte erhe-
benden Unternehmen sollte verbessert werden. Fur die sowohl fir die Regulierung nach dem Geblih-
renrecht als auch die fur die Regulierung nach dem Kartellrecht zustédndigen Behérden sollte ein

Ubergreifendes einheitliches Wissensmanagementkonzept etabliert werden.
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(HANDLUNGS- BzW. PRUF-)EMPFEHLUNG HINSICHTLICH DER ANWENDUNG DES GEBUHRENRECHTS AUCH BEI

PRIVATRECHTLICHEN UNTERNEHMEN UND EINER VEREINHEITLICHUNG DER REGULIERUNG

Zu beachten ist, dass das Kartellrecht in der Kompetenz des Bundesgesetzgebers liegt, so dass auf
Landesebene ein langfristiges Commitment hinsichtlich der geschilderten zu empfehlenden Vorge-
hensweise bei der Regulierung nach dem Kartellrecht durch eine Gesetzesanderung nicht mdglich ist.
Dies ist im Kontext der langen Amortisationszeiten bei den kapitalintensiven Anlagegtitern in der Was-
serversorgung problematisch. Daher ist daher zu prufen, ob den privatrechtlich organisierten Wasser-
versorgungsunternehmen der Weg zur Erhebung von Beitrdgen und Gebuhren eréffnet werden kann.
Dann wirde gemal § 185 Abs. 1 Satz 2 GWB das Kartellrecht keine Anwendung mehr finden*® und
die entsprechenden privatrechtlich organisierten Unternehmen kénnten nach dem Gebihrenrecht
reguliert werden. Das rechtliche Instrument hierzu kann die Beleihung der Wasserversorgungsunter-

nehmen sein.

Aus Sicht der Nachfrager ware es vorteilhaft, wenn einheitlich samtliche Unternehmen Gebihren er-
heben wirden. Damit wirden auch ggf. bestehende Optionen zum ,Rosinenpicken® fir Unternehmen
beseitigt werden, fur die eine Auswahlmdéglichkeit zwischen einer Regulierung nach dem Kartell- oder
dem Gebuhrenrecht besteht bzw. bestehen wirde. Vor diesem Hintergrund sollte die Einfihrung einer
Regelung im Hessischen Wassergesetz geprift werden, die die Erhebung von Beitrdgen und Gebiih-
ren auch durch privatrechtlich organisierte Wasserversorger vorsieht (Beleihung).44 In diesem Zu-
sammenhang ware eine vertiefte Betrachtung der Mafl3stabe fir die Bildung von Beitragen und Gebiih-
ren durchzufihren (entsprechende Heranziehung des KAG; ggf. erganzende Regelungen). Unter Be-
ricksichtigung der in Abschnitt 2 erzielten Ergebnisse ist auch — ggf. infolge (landes-)gesetzlicher
Reformen — eine gewisse Differenzierung der Regulierung der Unternehmen nach ihrer Grof3e und
Eigentimerschaft sowie die Etablierung der Option der Anwendung von Elementen einer differenzier-
ten Anreizregulierung bei bestimmten (speziell grof3eren privaten) Unternehmen genauer zu untersu-

chen.

3.2 Fernwasserunternehmen

Die rechtlichen Grundlagen fir die Regulierung der Fernwasserunternehmen in Deutschland korres-
pondieren in wesentlichen Punkten mit denen, die fur die Regulierung der Wasserversorgungsunter-
nehmen von Relevanz sind. Es bestehen jedoch auch gewisse Unterschiede, welche im Rahmen
dieses Arbeitspapiers im Kontext der bei seiner Erstellung bestehenden Ressourcen- und dabei auch
Zeitrestriktionen nicht thematisiert werden kénnen. Unter Beriicksichtigung der in Abschnitt 2 (und dort
konkret in Abschnitt 2.2) generierten Ergebnisse liegt es jedoch nahe, als Vorzugslésung — genau wie

bei den Wasserversorgungsunternehmen — eine einheitliche Regulierung von o6ffentlich-rechtlichen

3 vgl. LOEWENHEIM ET AL. (2016, § 31 GWB Rn. 14 (von A. Zuber)).

* Eine Beleihungsregelung fiir privatrechtliche Unternehmen im Infrastrukturbereich sieht beispielsweise § 2 des
Gesetzes liber den Bau und die Finanzierung von Bundesfernstral3en durch Private vor (Mautgebiihrenerhebung
durch Private).
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und (beliehenen) privatrechtlichen Fernwasserunternehmen nach dem Geblhrenrecht anzustreben.

Die Ausgestaltung des Anreizregimes sollte den in Abschnitt 2 abgeleiteten Empfehlungen folgen.

4 Fazit

(ABSTRAKTE) EMPFEHLUNGEN ZUR REGULIERUNG

Die abstrakte Analyse von Regulierungsverfahren fir Wasserunternehmen (also sowohl Wasserver-
sorgungsunternehmen als auch Fernwasserunternehmen) weist im Kontext von deren hoher Kapitalin-
tensitat und der weiten Verbreitung von Wissen im Sektor darauf hin, dass Uber die verschiedenen
Typen von Unternehmen (also private Unternehmen sowie 6ffentliche Unternehmen mit und ohne
Gewinnorientierung) hinweg eine Monitoring-Regulierung als grundsatzlich geeignetes Regulierungs-
verfahren angesehen werden kann. Mit Bezug zu den einzelnen Unternehmenstypen ist dies wie folgt

Zu erganzen:

e Fir private Unternehmen ist — insbesondere bei eher grol3eren Unternehmen — alternativ
auch eine differenzierte Anreizregulierung mit Monitoringelementen in Betracht zu ziehen.

e Bei offentlichen Unternehmen ohne Gewinnorientierung kann und sollte die Monitoring-
Intensitat im Rahmen der Regulierung geringer als bei privaten Unternehmen sein.

e Bei offentlichen Unternehmen mit Gewinnorientierung kann sowohl eine Regulierung wie bei
privaten Unternehmen als auch eine Monitoring-Regulierung mit einer reduzierten regulatori-
schen Prifungsintensitat wie bei offentlichen nicht-gewinnorientierten Unternehmen sinnvoll
sein, wobei ihnen bei letztgenannter Alternative jedoch eine @hnliche Rendite wie privaten Un-

ternehmen zuzugestehen ware.

In diesem Kontext ware es durchaus sinnvoll, die Regulierungsverfahren je nach Unternehmenstyp zu
differenzieren. Sofern dies — warum auch immer — nicht erfolgen kann oder soll, bietet sich der Rick-

griff auf eine ,normale“ Monitoring-Regulierung fir sdmtliche Unternehmen an.

Festgehalten werden kann ferner, dass eine TOTEX-Anreizregulierung sowohl in Reinform als auch
als Variante mit ex post erfolgender Vergutungshdhenfestlegung fur Wasserunternehmen ungeeignet

ist.
EINORDNUNG UND BEWERTUNG DER DERZEITIGEN REGULIERUNG IN DEUTSCHLAND

Vor dem Hintergrund der Ergebnisse der abstrakten (die derzeitige Regulierung in Deutschland also
nicht bertcksichtigenden) Analysen kann bezilglich der derzeitigen Regulierung der Wasserversor-
gungsunternehmen nach dem Gebuihrenrecht in Deutschland im Allgemeinen und in Hessen im Spe-

ziellen festgehalten werden, dass

e es sich um ein grundséatzlich geeignetes Regulierungsverfahren handelt, da es als Monitoring-
Regulierung einzuordnen ist, und

e es Hinweise auf eine in der Praxis suboptimale Durchfihrung der Regulierung gibt, die nicht
zuletzt auch durch Ressourcendefizite auf Seiten der Regulierer bedingt sein dirfte. Das
Ausmald von diesen Defiziten, das zwischen den Landern unterschiedlich sein durfte, kann

hier weder tbergreifend noch speziell mit Bezug zum Land Hessen beurteilt werden.
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Die Regulierung der Wasserversorgungsunternehmen auf Basis des Kartellrechts weist sowohl bei
Anwendung des Verfahrens der Kostenprifung als auch des Vergleichsmarktkonzeptes, das dem
Grundgedanken einer TOTEX-Anreizregulierung folgt, aber auch Elemente einer Monitoring-
Regulierung enthalt, gravierende Defizite auf. Diese Defizite dirften bei Anwendung des Vergleichs-
marktkonzepts grof3er sein als bei Anwendung des Ansatzes der Kostenpriifung, die als eine Monito-
ring-Regulierung angesehen werden kann, die jedoch auch Elemente einer TOTEX-Anreizregulierung
enthélt, bei der die Vergutungshthe ex post festgelegt wird. Insofern ist die Anwendung des Ver-
gleichsmarktkonzeptes bei der Regulierung der Wasserversorgungsunternehmen nach dem Kartell-
recht in Hessen als nicht sinnvoll einzuordnen. Im Ubrigen gibt es auch bei der Regulierung nach dem
Kartellrecht Hinweise darauf, dass die zustandigen (Kartell-)Behérden — vom Einzelfall abstrahierend
und sich auf die Gesamtmenge der Kartellbehdrden in Bund und Lander beziehend — nicht tber die

Ressourcen verfigen, um ihren Aufgaben als Regulierer adaquat gerecht zu werden.
REFORMEMPFEHLUNGEN FUR DAS LAND HESSEN

Bei der Regulierung der Wasserversorgungsunternehmen nach dem Gebihrenrecht in Hessen sind
folgende Reformen zur Beseitigung der bestehenden Defizite zu empfehlen bzw. in Betracht zu ziehen
und vertieft zu prufen:

e Verbesserung der Ressourcenausstattung fiir die Regulierung bei den zusténdigen Behdérden
und Etablierung eines landesweiten Wissensmanagements bezlglich der Regulierung.

e Behordliche Zusammenarbeit und Mdglichkeit zum Austausch von Daten und Informationen
Uber die Unternehmen uber die behoérdlichen Aufgaben der Regulierung und der (Raum- und
Fach-)Planung hinweg sowie Sicherstellung einer Transparenz hinsichtlich bestimmter zentra-
ler wirtschaftlicher Daten der Unternehmen auch gegeniiber der Offentlichkeit.

e Starkere Zentralisierung der Regulierungszustandigkeit und Prifung von deren Verlagerung

zu den Wasserbehorden.

Vor dem Hintergrund, dass die Anwendung des Vergleichsmarktkonzepts bei der Regulierung der
derzeit privatrechtliche Entgelte erhebenden Unternehmen als nicht sinnvoll einzustufen ist, sollte in
Hessen bei einer Regulierung nach dem Kartellrecht stets auf den Ansatz der Kostenprufung zurtick-
gegriffen werden. Dabei sollten samtliche privatrechtliche Entgelte erhebenden Unternehmen einer
Monitoring-Regulierung unterzogen werden. Von der Kartellbehdrde als Regulierer sind klare Stan-
dards — z.B. hinsichtlich des Vorgehens bei der Abschreibung von Anlagegitern — vorzugeben, wel-
che effektiv zur Erreichung der mit der Regulierung verbundenen Ziele beitragen. Diese Standards
sind mit den fir die Regulierung nach dem Gebiihrenrecht bestehenden Vorgaben abzustimmen bzw.

zu harmonisieren.

Zu beachten ist, dass das Kartellrecht in der Kompetenz des Bundesgesetzgebers liegt, so dass auf
Landesebene ein langfristiges Commitment hinsichtlich der geschilderten zu empfehlenden Vorge-
hensweise bei der Regulierung nach dem Kartellrecht durch eine Gesetzesanderung nicht mdoglich ist.
Dies ist im Kontext der langen Amortisationszeiten bei den kapitalintensiven Anlagegutern in der Was-
serversorgung problematisch. Daher ist die Aufnahme einer Regelung in das Hessische Wasserge-

setz zu prifen, die (auch) bei den privatrechtlich organisierten Wasserversorgungsunternehmen die
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Erhebung von Beitrdgen und Gebuhren vorsieht (Beleihung). Dann wirde gemaR § 185 Abs. 1 Satz 2
GWB das Kartellrecht keine Anwendung mehr finden und die entsprechenden privatrechtlich organi-
sierten Unternehmen kénnten nach dem Gebuhrenrecht reguliert werden.. Aus Sicht der Nachfrager

ware es vorteilhaft, wenn einheitlich samtliche Unternehmen Beitrage und Gebihren erheben wirden.

Auch ohne auf die derzeitige Regulierung der Fernwasserunternehmen in Hessen speziell eingegan-
gen zu sein, kann empfohlen werden, als Vorzugslésung — genau wie bei den Wasserversorgungsun-
ternehmen — eine einheitliche Regulierung von 6ffentlich-rechtlichen und beliehenen privatrechtlichen
Fernwasserunternehmen nach dem Gebihrenrecht anzustreben. Die Ausgestaltung des Anreizre-

gimes sollte den im Rahmen der abstrakten Analyse abgeleiteten Empfehlungen folgen.
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