Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse des
Gutachtens von AULINGER Rechtsanwidlte vom
22.10.2012 zu der von der EnBW Vertrieb GmbH zum
01.08.2012 vorgenommenen Wasserpreiserhohung

13 Wasserpreiserhohung / kartellbehdrdliche Preispriifung

Aufgrund der zum 01.08.2012 durch die EnBW Vertrieb GmbH vorgenom-
menen Trinkwasserpreiserhéhung um 9,3 % (Erhéhung um 0,22 € von
2,34 € auf 2,56 €) hat die Landeskartellbehérde BW ein Preisprifungsver-
fahren gegen die EnBW Vertrieb GmbH eingeleitet. Von den 83 unter der
Aufsicht der Landeskartellbehérde stehenden Trinkwasserversorgern ver-
langt die EnBW Vertrieb GmbH von ihren Abnehmern nunmehr den viert-
héchsten Preis. Den héchsten Preis verlangt die Energie Calw GmbH, ge-
gen die ebenfalls ein Preisprifungsverfahren der Landeskartellbehérde
l&uft.

2. Rechtliche Ansatzpunkte der LHS

Gegenstand des in der Uberschrift genannten Rechtsgutachtens ist die
Frage, ob die LHS ihrerseits rechtliche Mé&glichkeiten hat, gegen die Was-
serpreiserhéhung der EnBW Vertrieb GmbH vorzugehen.

In Betracht kommt insoweit zunéchst ein Vorgehen aufgrund der Vereinba-
rung zwischen der LHS, der Energie Baden-Wirttemberg AG und den Ne-
ckarwerken Stuttgart AG vom 27.11.2001, die im Rahmen des Verkaufs der
NWS-Anteile der LHS an die Energie Baden-Wirttemberg AG geschlossen
wurde und die in § 2 vorsieht, dass Grundlage fur die Entwicklung des
Wasserpreises in Stuttgart die (seinerzeit, also im Jahr 2001) aktuelle Kos-
tenrechnung sein sollte.

Daneben kommt auch ein Vorgehen der LHS in ihrer Eigenschaft als Was-
serkunde gegen die EnBW in Betracht.

3. Erfolgsaussichten / Risiken
3.1 Klage aufgrund der Vereinbarung vom 27.11.2001

Die Formulierung des § 2 der Vereinbarung vom 27.11.2001 ist bezlglich
der einzelnen Kostenfaktoren, die Bestandteile der Wasserpreisermittiung
sind, offen. Sie ist auslegungsfahig, jedoch auch auslegungsbedurftig. Ein
Gericht, das Uber den Bedeutungsgehalt des § 2 zu befinden hatte, misste
Uberzeugt werden, dass ein Beibehalten der im Jahr 2001 ,aktuellen Kos-
tenrechnung" eine Konsistenz bzw. eine Fortschreibung der kalkulatori-
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schen Kostenfaktoren umfasste. Aullerdem musste ein Gericht Uberzeugt
werden, dass § 2 eine Anspruchsgrundlage der LHS auf Unterlassen einer
auf im Jahr 2001 abweichenden kalkulatorischen Kostenansatzen beru-
henden Wasserpreiserhéhung impliziert, dass also die LHS auf dieser
Grundlage aktiv gegen die EnBW vorgehen kann. Das Rechtsgutachten
der Kanzlei AULINGER zeigt insoweit zwar auf, dass eine entsprechende
Argumentation gut begrindet und damit auch gut vertreten werden kann.
Andererseits zeigt das Gutachten auch unmissverstandlich die prozessua-
len Risiken eines Vorgehens auf der Grundlage der Vereinbarung vom
27.11.2001 auf.

3.2 Klage als Wasserkunde

Demgegeniber wirde sich die LHS mit einer Klage in ihrer Eigenschaft als
Wasserkunde in die prozessuale Situation eines beliebigen Wasserkunden
in Stuttgart begeben. Sie kénnte damit — wie aus zahlreichen Prozessen in
Gas- und Strombereich bekannt — die Feststellung der Unbilligkeit des
neuen Wasserpreises gemaf § 315 BGB und daraus folgend die Feststel-
lung der Unwirksamkeit dieser Wasserpreiserhéhung als prozessualen An-
spruch geltend machten. Der Vorteil dieser Vorgehensweise liegt insbe-
sondere darin, dass ein Wasser-, Gas- oder Stromkunde die Unbilligkeit
lediglich substantiiert behaupten muss, wahrend das betroffene Unterneh-
men in aller Regel die Kalkulationsgrundlagen flr eine Preishildung zur
Prifung durch das Gericht oder einen Sachverstandigen offenlegen muss.

4. Verhéltnis zum Preispriifungsverfahren der Landeskartellbe-
horde

Grundsatzlich verfolgen ein kartellrechtliches Preisprifungsverfahren und
die gerichtliche Uberprifung einer Preiserhéhung am Malstab des
§ 315 BGB auf Antrag eines Energie- oder Wasserkunden unterschiedliche
Prifansatze. Wahrend ein kartellrechtliches Preisprifungsverfahren Grup-
pen von strukturell vergleichbaren Versorgern bildet und prift, ob vor die-
sem Hintergrund ein Unternehmen seine Alleinstellung als Wasserversor-
ger in einem bestimmten Gebiet bei der Preisbildung missbrauchlich aus-
nutzt, liegt der Fokus eines ,315-er-Verfahrens" auf der kostenbezogenen
Rechtfertigung fur eine Preiserhéhung, inshesondere z. B. aufgrund gestie-
gener Bezugskosten, Personalkosten etc. Jungst hat jedoch der BGH in
einem Rechtsbeschwerdeverfahren der Landeskartellbehérde BW gegen
die Energie Calw GmbH erstmals judiziert, dass als zuldssige Kontrolime-
thode bei der Prifung eines Wasserpreises auch die Uberprifung der
Preisbildungsfaktoren in Betracht kommt und zulassig ist. Ob die Landes-
kartellbehérde BW auch im Fall der EnBW Vertrieb GmbH davon Gebrauch
macht, ist derzeit nicht vorhersehbar. Ebenso wenig ist vorhersehbar, wann
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und mit welchem Ergebnis das Preisprufungsverfahren gegen die EnBW
Vertrieb GmbH beendet wird.

5. Handlungsempfehlung
Vor dem Hintergrund

a) der prozessualen Risiken des Vorgehens gegen die EnBW Vertrieb
GmbH auf der Grundlage der Vereinbarung vom 27.11.2001 und

b) der Unvorhersehbarkeit der Dauer und des Ergebnisses des kartell-
rechtlichen Preisprifungsverfahrens der Landeskartellbehérde BW
und der fehlenden Maglichkeit einer Einflussnahme der LHS auf
dieses Preisprifungsverfahren

lautet die Handlungsempfehlung auf Erhebung einer Klage der LHS in ihrer
Eigenschaft als Wasserkunde gegen die EnBW Vertrieb GmbH. Ziel dieser
Klage ist die gerichtliche Feststellung der Unbilligkeit der von EnBW Ver-
trieb GmbH zum 01.08.2012 vorgenommenen Wasserpreiserhhung am
Malistab des § 315 BGB und damit auch die gleichzeitige Feststellung der
Unwirksamkeit dieser Wasserpreiserhéhung.

Essen, den 22. Oktober 2012
Dr. Christian Stenneken
Rechtsanwalt
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