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Vor Eintritt in die Tagesordnung

Vorsitzender Claudio Jupe: Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen! Ich begrufRRe Sie zur
heutigen, 8. Sitzung des Wasserausschusses. Ich darf dazu Frau Dr. Sudhof begriiien, die
Staatssekretarin. Herr Staatssekretar Zimmer hat sich fir heute entschuldigt. Ein entsprechen-
des Schreiben liegt vor. Ferner haben wir als Anzuhorenden heute Herrn Prof. Franz Mayer
von der Fakultat der Rechtswissenschaften der Universitét Bielefeld zu TOP 1 eingeladen. Ich
darf Sie auch schon mal herzlich begrifien und Ihnen danken, dass Sie uns heute als Anzuho-
render zur Verfugung stehen. Zu TOP 2 haben wir Frau Sabine Finkenthei und Herrn Rechts-
anwalt Sydow eingeladen. Ich werde bei Tagesordnungspunkt 2 darauf zu sprechen kommen.

Meine Damen und Herren! Die Tagesordnung haben wir lhnen zugesandt. Gibt es Anmer-
kungen dazu? — VVon meiner Seite die Bemerkung, dass auf die Anwesenheit des WPD ver-
zichtet worden ist, was den Tagesordnungspunkt 2 angeht. — Bitte!

Heidi Kosche (GRUNE): Herr Vorsitzender! Das ist jetzt eine neue Information fir mich.
Die letzte, die ich hatte, war, dass Herr Sassenroth als Leiter des WPD mit einer Vertretung
hier ist. Ich héatte gern erléutert, wieso das jetzt anders ist.

Vorsitzender Claudio Jupe: Gibt es dazu Wortmeldungen? — Herr Lederer, bitte!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich mochte mich der Frage anschlieen, denn man geht nattr-
lich in diese Ausschusssitzung nicht zum Spal3, sondern Uberlegt sich vorher, welche Fragen
man an wen stellt. Und wenn dann verzichtet worden ist von wem auch immer — ich als Aus-
schussmitglied habe nicht verzichtet in Kenntnis des VVorgangs —, dann interessiert uns natdr-
lich, warum.
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Vorsitzender Claudio Jupe: Von den Fraktionen der CDU und der SPD ist mir signalisiert
worden, dass wir als Tagesordnungspunkt 2 haben: ,,Leitfaden des Arbeitskreises unabhéngi-
ger Juristen*. Der soll heute auch durchgesprochen werden. Die Anwesenheit des WPD zu
diesem Tagesordnungspunkt wird nicht fur erforderlich gehalten. Und es soll erwogen werden
in der Sprecherrunde, die auRerhalb des Ausschusses regelmalRig tagt, einen gesonderten Ta-
gesordnungspunkt in der Zukunft daftr zu finden. — Jetzt habe ich auf der Rednerliste Herrn
Dr. Lederer, Herrn Claus-Brunner und Frau Kosche. — Bitte, Herr Dr. Lederer!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Weil Sie gerade das Stichwort gegeben haben ,,Spre-
cher/innenberatung. Ich kann mich erinnern, dass genau das Gegenstand der Spre-
cher/innenberatung im Anschluss an die letzte Sitzung war. Ich konzediere wiederholt: Wir
sprechen Dinge in der Sprecher/innenberatung ab, und dann kommen wir hier in den Aus-
schuss und stellen fest, dass alles anders ist. Manchmal ist die Koalition noch so freundlich,
uns das via parlamentarische Geschaftsfiihrer oder Ausschussbiiro wenigstens zwei Tage vor-
her mitzuteilen, damit wir noch eine Interventionsmoglichkeit haben. Jetzt nehme ich zur
Kenntnis, dass das inzwischen offenbar auch schon nicht mehr nétig ist, sondern Sie hier ein-
fach machen, was Sie wollen. Das finde ich empo6rend!

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Claus-Brunner, bitte!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Eigentlich hatte ich erwartet, dass der WPD auch an-
wesend ist, weil uns im Tagesordnungspunkt 2 die Vertreter den wissenschaftlichen Leitfaden
vorstellen, der WPD ja zu diesem Leitfaden ein Gutachten erstellt hat und man hatte entspre-
chende Punkte und Ansichten miteinander austauschen kénnen, wenn die Gutachterseite auch
in persona anwesend gewesen ware. Deswegen empfinde ich das auch als nicht ordentlich,
dass die Vertreter des WPD heute nicht anwesend sein konnen, obwohl es vorher so abge-
sprochen wurde. Das bedarf tatsachlich einer besseren Erklarung als: Wir machen das so.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Frau Kosche, bitte sehr!

Heidi Kosche (GRUNE): Ich widerspreche im Namen meiner Fraktion dieser Tagesordnung,
denn diese Tagesordnung war einvernehmlich dahingehend abgesprochen, dass der WPD da
ist. Herr Sassenroth ist im Haus, wir haben ihn gerade gehdrt. Wenn Sie also mdchten, dass es
eine einvernehmliche Tagesordnung gibt, dann méchten wir darauf dringen, dass Herr Sas-
senroth noch mal gebeten wird zu kommen. Ich méchte mich auch dem anschliel3en, was Herr
Dr. Lederer von der Linken gesagt hat, ndmlich dass diese Gutsherrenmanier flir uns auch
langsam unertraglich wird, dass wir hier Dinge kurzfristig erfahren. Wir sind vollig anders
vorbereitet. Wir haben intensive Fragen an den WPD herausgearbeitet, und die mdchten wir
heute auch stellen, weil wir nicht mehr so viel Zeit haben, Herr Vorsitzender! Wir haben
Halbzeit. Wir haben nicht die Mdglichkeit, hier weiter so rumzutrédeln. Deswegen noch mal
der Antrag von unserer Seite, jetzt Herrn Sassenroth zu bitten, dass er dazukommt, damit wir
die Veranstaltung auch in der Qualitét, wie wir sie vorbereitet haben, durchfiihren kénnen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank, Frau Kosche! — Herr Nolte!
Karlheinz Nolte (SPD): Ich war bei der Sprecherrunde nicht dabei, also kann ich nicht sagen,

was Sie da besprochen haben. Die Tagesordnung sieht zwei Besprechungspunkte vor. Der
erste ist: ,,Europdisches Beihilferecht in Bezug auf die Teilprivatisierung der Berliner Was-
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serbetriebe* mit Anhérung, und der zweite Punkt ist: ,,Leitfaden des Arbeitskreises unabhén-
giger Juristen“ mit Anhorung. Da werden die unabhangigen Juristen angehort. Das Gutachten
steht nicht auf der Tagesordnung, insofern gibt es auch keinerlei Begriindung dafr, dass der
Wissenschaftliche Parlamentsdienst hier vertreten sein muss. Deshalb sind wir dafir, die Ta-
gesordnung so abzuhalten und die Anzuhorenden, die zu den jeweiligen Themen der Tages-
ordnungspunkte etwas zu sagen haben, dann auch anzuhéren.

Vorsitzender Claudio Jupe: Als Nachster Herr Claus-Brunner, bitte schon!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Ich mache noch mal deutlich, dass ich doch auf die
Anwesenheit eines Vertreters des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes Wert lege. Mir ist
zumindest so weit bekannt, dass diese Menschen hier im Haus anwesend sind. Wir werden
jetzt den Tagesordnungspunkt 1 besprechen, und in der Zeit kann man jetzt einen dieser Men-
schen bitten, hier noch zu erscheinen, damit man er bei der Anhérung zu Tagesordnungspunkt
2 dabei ist und der Diskussion personlich folgen kann und entsprechend unsere diesbeziglich
vorbereiteten Fragen auch zum Tragen kommen. Wenn das nicht der Fall ist, muss ich mir
stark Uberlegen: Was machen wir eigentlich in diesem Ausschuss, wenn noch nicht mal sol-
che einfachen Absprachen in der Richtung eingehalten werden kénnen? Da ist fur mich die
Basis der Zusammenarbeit grundlegend infrage gestellt. Ich bin ein Mensch, der in der Rich-
tung irgendeine Form von Konsens erwartet. Das ist nun wirklich eine ganz kleine Geschich-
te. Einer vom WPD ist ja wohl heute noch im Hause. Wenn man ihm jetzt Bescheid sagt,
kann er es auch noch schaffen, in der néchsten Stunde oder in den n&chsten anderthalb Stun-
den hier zu erscheinen und noch etwas dazu zu sagen. Das Gutachten des WPD und der juris-
tische Leitfaden gehdren schon zusammen, weil es verschiedene Punkte gibt, die noch zu hin-
terfragen und zu beleuchten sind, um sich ein ordentliches und umfassendes Bild zu machen
im Leitfaden aus der Sicht der Ereignisse, von denen man jetzt, hier und heute, Kenntnis er-
langt im Vergleich zum Zeitpunkt, wo der Leitfaden mal erstellt worden ist. Der Leitfaden ist
schon ein bisschen alter, er konnte ja nicht in die Zukunft schauen, was heute, hier und jetzt
passiert ist. Dementsprechend haben sich neue Sachlagen an manchen kleinen Details erge-
ben, und dementsprechend misste man dann auch die Fragen stellen, wie man im Leitfaden,
der sehr detailliert und genau ist, darauf reagieren kann. Was ist da abzuandern?

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Frau Kosche, bitte schon!

Heidi Kosche (GRUNE): Ich méchte noch mal auf das replizieren, was Herr Nolte gesagt
hat: Wenn wir Ihnen jetzt die ganzen E-Mails, die vom Ausschussbiiro als Erganzung zu die-
ser Tagesordnung versandt worden sind, vorlegen und vorlesen missen, Herr Nolte, dann
kdnnen wir das tun. Es gab die Information, dass der WPD anwesend ist mit zwei Personen —
natlrlich nicht als Anzuhorende — und dass wir hier auch — davon gehen wir aus, wenn das
Ausschussbiiro schreibt, dass die da sind — vertiefte Fragen stellen kénnen zu dem, was sie
gesagt haben. Und wir haben in der Sprecherrunde immer, auch wenn Sie nicht dagewesen
sind, Herr Nolte, diese Dinge so geplant, dass wir dieses Thema bearbeiten, wenn das WPD-
Gutachten da ist, und der Vorsitzende hat ausdricklich versichert in der letzten Spre-
cher/innenrunde, dass er sich darum bemdht, eine Vertretung des WPD hierherzubekommen.
Die Bemuhungen waren erfolgreich. Der WPD ist im Haus. Man kann das machen, und es
gibt keine inhaltliche Erklarung Ihrerseits, warum diese vertieften juristischen Fragen zur
Aufklarung wichtiger Dinge, namlich der Klagemoglichkeiten gegen Vertrage, hier nicht er-
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lautert werden sollen, warum eine verflachte, oberflachliche Diskussion stattfinden soll anstatt
eine vertiefte inhaltliche mit denen, die da sind.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Dr. Lederer, bitte schon!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich fasse einfach mal zusammen: Herr Nolte war bei der Spre-
cher/innenberatung nicht dabei, also soll er dartiber schweigen. Ganz einfach! Das Zweite ist:
Wir haben in der Sprecher/innenberatung verabredet: Der Vorsitzende wird beim WPD nach-
fragen, ob es mdglich ist, dass der WPD heute anwesend ist, um Riickfragen in Bezug auf das
Gutachten zu stellen. Meines Erachtens ist genau das passiert, und uns wurde dann per Mail
angekindigt, wer heute vom WPD zur Verfligung stehen wird. Jetzt kommen wir in die Aus-
schusssitzung, und die Koalition erklart uns, man habe — wie der Vorsitzende sagte — verzich-
tet. Da stellen sich bei mir die Nackenhaare auf, und ich schlackere mit den Ohren. Ich wie-
derhole: Ich frage mich, warum Sie sich hier permanent solche Bl6Ren geben, warum Sie hier
permanent so offensiv jegliche Form konstruktiver Arbeit im Ausschuss torpedieren, und das
permanent in Uberfallmanier. Ich finde das ein Unding!

Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Bayram, bitte schon!

Canan Bayram (GRUNE): Ich stelle mir auch die Frage, ob die beiden Koalitionsfraktionen
hier so frei dartiber verfugen kénnen. Mir ist jetzt kein Beschluss dariiber bekannt, der ir-
gendwas urspringlich Vereinbartes abandern wirde, und ich halte es auch fir eine kinstliche
Trennung, diese Besprechungspunkte auseinanderzuziehen. Das Gutachten des Parlamentari-
schen Dienstes befasst sich genau mit dem Thema, zu dem heute eine Vertreterin angehort
werden sollte. Deswegen wirde es den Gesamtzusammenhang der Diskussion unnotig er-
schweren und eben auch parallele Vortrage verunmdglichen. Da frage ich mich ernsthaft, was
das Interesse der beiden Fraktionen ist, das zu verhindern. Das leuchtet mir wirklich nicht ein.
Das hier ohne Begriindung und auch noch mit so einer Erwahnung der Tagesordnung, die bar
jeder Kenntnis der Materie ist — es ist vollig identisch, sowohl das Gutachten des Parlamenta-
rischen Dienstes als auch die Expertise, die gleich von Frau Finkenthei hier vorgetragen wird,
behandeln denselben Gegenstand —, kiinstlich auseinanderdividieren zu wollen, halte ich ent-
weder fir eine vollig Unkenntnis der Materie oder eine bdswillige Trennung, um keinen sach-
lichen Zusammenhang diskussionsfahig zumachen. Weiter frage ich mich, inwieweit es tat-
séchlich einer Anhorung in dem Ausschuss bedarf, die in der Tagesordnung auch erwéhnt
werden misste, wenn wir den Wissenschaftlichen Parlamentarischen Dienst zu einem Gut-
achten, das er verfasst hat, auch héren wollen. Das ist ja noch mal etwas anderes, als wenn
wir Anzuhorende von auferhalb dieses Hauses hier hdren wollen. Mich wirde interessieren,
wie der Ausschussvorsitzende das einschétzt bzw. auch die Mitarbeiterin aus dem Hause. Das
erscheint mir ein bisschen sehr konstruierte Trennung und Formelei zu sein hinsichtlich einer
AuRerung eines WPD-Mitarbeiters im Zusammenhang mit einem in Auftrag gegebenen und
bereits vorliegenden Gutachten.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Karsten, bitte sehr!
Nikolaus Karsten (SPD): Ich war in der Sprecherrunde dabei, und wir haben diesen Tages-
ordnungspunkt ja auch beantragt als Koalition, damit er hier ausfihrlich behandelt wird. Wir

haben darauf gehofft, dass das Gutachten rechtzeitig da ist. Jetzt haben wir noch den anderen
Tagesordnungspunkt — auch, weil durch Prof. Kefler eine Situation beschrieben wurde, dass
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das Land Berlin hier vielleicht Geld zuriickbekommt. Also war es ein interessant, den Punkt
zu vertiefen. Deswegen haben wir gesagt: Vielleicht kann Prof. Dr. Mayer heute aufklaren,
warum es hier eine Chance gibt fiir das Land Berlin, vielleicht Geld zuriickzubekommen, oder
wo die Risiken sind.

Dann haben wir den zweiten Punkt, WPD. Wir mdchten uns mit dem eingehend beschéaftigen,
da sind Herr Dr. Hausmann und ich uns auch einig. Vielleicht nehmen wir uns mal in Ruhe
die Zeit. Wir haben vielleicht auch das Geftihl, wenn jetzt mit Gutachten und Gegengutachten
sozusagen etwas hochgekocht wird — vielleicht ist es auch das Interesse, dass was hochge-
kocht wird —, dass dann die sachliche Beratung hinten ansteht. Ich gebe ganz ehrlich zu: Ich
habe das Gutachten bisher zur Hélfte gelesen. Ich bin kein Jurist. Es ist fur mich auch eine
Herausforderung, dieses Gutachten erst mal zu verstehen, genauso wie ich mir auch Zeit ge-
nommen habe flr den Leitfaden. Diese Zeit will ich haben. Das widerspricht sich iberhaupt
nicht. Ich mdchte nicht, dass hier sozusagen eine Arena entsteht, wo nicht in Ruhe gepriift
wird, sondern: Oh, bése, bdse! Gutachten hin und her. — Wir haben einen Prifauftrag, und das
heilt, dass wir hier in Ruhe prifen und nicht irgendwelche Gutachten, Gegengutachten in
Arenen schicken. Das, glaube ich, kriegen wir auch hin.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Zur Geschéftsordnung, Herr Dr. Lederer, bitte!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Da ich eben gehort habe, dass die Koalitionsfraktionen noch
gar nicht in der Lage waren, das Gutachten tberhaupt zu lesen, beantrage ich erstens die Ver-
tagung des Tagesordnungspunkts auf die nachste Sitzung, zweitens die Rickkehr zum abge-
sprochenen Verfahren aus der Sprecher/innenrunde und verwahre mich drittens gegen die
pauschale Unterstellung gegentber der Opposition, dass es uns hier nicht um eine sachliche
Priifung ginge, sondern um irgendwelche Hochkochereien und Ahnliches. Das ist nie unser
Ansatz gewesen. Wir hatten in der Vergangenheit immer das Gefiihl, dass Sie uns die Mog-
lichkeiten nehmen, serids zu prifen. Lesen Sie jetzt erst mal in Ruhe die Gutachten! Denken
Sie noch mal ein bisschen driber nach! Sie haben die Sommerpause Zeit. Und dann kénnen
wir das hier mit dem WPD genauso wie mit Frau Finkenthei und den Kolleginnen und Kolle-
gen ganz entspannt und entlang der juristischen Fragestellungen ohne jede Hochkocherei von-
seiten der Koalition diskutieren.

Vorsitzender Claudio Jupe: Jetzt zur Geschaftsordnung, Herr Nolte, bitte schon!

Karlheinz Nolte (SPD): Wir bitten darum, die beiden Punkte so, wie sie auf der Tagesord-
nung stehen, auch heute abzuhandeln mit den entsprechenden Anhdrungen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Gut! — Herr Claus-Brunner hat sich gemeldet. — Bitte sehr!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Ich schliee mich dem Vorredner Klaus Lederer an
und unterstutze alle Punkte, die er genannt hat.

Vorsitzender Claudio Jupe: Weitere Wortmeldungen? — Herr Dr. Hausmann, bitte!
Dr. Hans-Christian Hausmann (CDU): Ja, also, wir haben zwei juristische Stellungnahmen,

die moglicherweise zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, und ich finde es nicht sach-
fremd, wenn sie in zwei unterschiedliche Sitzungen behandelt werden. Wenn jetzt der Ein-
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druck entsteht, dass etwaige Fragen zum WPD-Gutachten nicht beantwortet wirden, dann ist
das nicht richtig. Es ist nur so, dass das WPD-Gutachten in einer getrennten Sitzung abgear-
beitet werden soll und Sie lhre Fragen dann dort stellen kénnen, genauso wie Sie diese an den
Arbeitskreis unabhangiger Juristen heute stellen kdnnen. — Danke! — [Zuruf von Dr. Klaus
Lederer (LINKE)] -

Vorsitzender Claudio Jupe: Nunmehr hat die Fraktion der Griinen noch nicht Stellung ge-
nommen zu dem Geschaftsordnungsantrag. — Herr Nolte! Jeder hat die Mdglichkeit, einmal
wenigstens zur Geschéftsordnung zu sprechen, und das halte ich auch durch. — Bitte schon!

Canan Bayram (GRUNE): Ich dachte, vielleicht kann ich einen Vorschlag zur Giite machen,
namlich dass wir uns heute die Ausfiihrungen von Frau Finkenthei anhoren, aber sie dann zu
der néchsten Sitzung, in der wir das WPD-Gutachten ausftuihrlich behandeln wollen, ebenfalls
als Anzuhdrende einladen. Das ware eine Art Kompromiss, dass wir dann die Dinge im Ge-
samtzusammenhang sehen. Ich muss wirklich sagen, Herr Karsten und Herr Hausmann, ich
weil3 nicht, wie ausfihrlich Sie das WPD-Gutachten gelesen haben: Die Dinge stehen in ei-
nem sehr engen inhaltlichen Zusammenhang, sodass es auch sachlich sinnvoll und richtig ist,
sie vollig entspannt und ruhig, aber im Zusammenhang zu diskutieren.

Vorsitzender Claudio Jupe: Dann kommen wir zur Abstimmung. Es ist ein Vertagungsan-
trag gestellt worden. Nach § 68 der Geschaftsordnung ist der vorrangig abzustimmen. Wer
also flr den Vertagungsantrag hinsichtlich des Tagesordnungspunktes 2, ,,Leitfaden des Ar-
beitskreises unabhangiger Juristen®, ist, den bitte ich um das Handzeichen. — Das sind die
Grinen, die Piraten und die Linke. Danke schon! Gegenprobe! — CDU und SPD. Enthaltun-
gen? — Sind nicht vorhanden. Dann ist der Antrag abgelehnt.

Dann hat Frau Kosche einen Antrag formuliert. Ich bitte Sie, da wir jetzt eine langere Diskus-
sion hatten, das noch mal vorzutragen, Frau Kosche!

Heidi Kosche (GRUNE): Ich trage vor, dass diese Tagesordnung, so wie sie jetzt durchge-
flhrt werden soll, nicht unsere Zustimmung findet und sage, ob Sie das abstimmen oder nicht,
ist an dieser Stelle auch unerheblich. Abgestimmt in der Sprecherrunde war etwas anderes. Es
gibt in den Verfahrensregeln, die wir alle zusammen abgestimmt haben, den Passus, dass die
Tagesordnung in der Sprecher/innenrunde gemeinsam — das Wort ,,gemeinsam* braucht man,
glaube ich, nicht zu definieren — festgelegt wird. Gemeinsam festgelegt worden ist eine Ta-
gesordnung, und wir widersprechen, dass Sie hier zu Protokoll gegeben haben, dass diese
Tagesordnung im Einvernehmen heute durchgefiihrt wird.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke sehr, Frau Kosche! — Damit ist aber kein Antrag gestellt
worden. Ich fahre nunmehr in der Tagesordnung fort und komme zu
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Punkt 1 der Tagesordnung

Besprechung gemal} 8 21 Abs. 3 GO Abghs 0012
Europdisches Beihilferecht in Bezug auf die SondAWV
Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe

(auf Antrag der Fraktion der SPD und der Fraktion der

CDU)

Hierzu: Anhorung

Anwesend ist Herr Prof. Mayer. Ich habe ihn vorhin schon begriifit. Wir freuen uns, dass Sie
hier sind und sich unseren Fragen zur Verfugung stellen. Ich darf Folgendes mitteilen: Wir
haben Herrn Prof. Mayer einige VVorgénge aus unserer Arbeit mitgeteilt. Einmal ist es der
Vorgang 0035 A des Hauptausschusses betreffend ,,Beschwerdeverfahren gegentiber der Eu-
ropéaischen Kommission beziglich Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe®. Dann
haben wir das Wortprotokoll der 3. Sitzung vom 2. Mérz, dort insbesondere zu Tagesord-
nungspunkt 2, Besprechung: ,,Einschatzung des Senats zum Vorwurf der Unzuldssigkeit von
Beihilfen an die Unternehmen RWE und Veolia im Zusammenhang mit der Teilprivatisierung
der Berliner Wasserbetriebe*, dann das Wortprotokoll aus der Sitzung vom 4. Mai. Da hatten
wir Herrn Prof. Kel3ler zu Teilbereichen, die auch heute Gegenstand der Beratung sind, ange-
hort, und er hatte zu europarechtlichen Fragen Stellung genommen. Dann haben wir einen
Fragenkatalog von Einzelfragen Gbermittelt. — Herr Prof. Mayer, sind Sie bereit, zunachst zu
einem Statement? Dann wiirde ich Ihnen das Wort erteilen. — Bitte schon!
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Prof. Dr. Franz Mayer (Universitat Bielefeld): Vielen Dank, Herr Vorsitzender! — Ich darf
mich noch einmal fur die Einladung in diesen Ausschuss bedanken und die Gelegenheit, hier
einige Ausfiihrungen zur Vereinbarkeit der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe mit
dem Européischen Beihilferecht machen zu dirfen.

Ich bin Inhaber eines Lehrstuhls fur 6ffentliches Recht und Europarecht. Zu meinen For-
schungsgebieten gehort das Verfassungsrecht, das européische Verfassungsrecht, aber auch
das Recht des Binnenmarkts. — So viel vorweg zu meiner Person.

Ein weiteres VVorweg: Aus meiner Sicht ist als Ergebnis nicht zu erwarten, dass die Kommis-
sion einen VerstoR gegen das Beihilferecht feststellt. Ich will dieses Ergebnis in zwei Schrit-
ten entwickeln, und zwar — erstens — in einigen allgemeinen Uberlegungen und Hinweisen
zum europdischen Beihilferecht und daran anschliefend konkret zur Vereinbarkeit der Teil-
privatisierung sowie insbesondere der Korrekturklausel zur Wiederherstellung des Gleichge-
wichts von Leistung und Gegenleistung nach § 23 Abs. 7 Konsortialvertrag mit dem Beihilfe-
recht.

Zunachst einige allgemeine Hintergrundilberlegungen zum europdischen Beihilferecht — so-
weit sie fir den vorliegenden Fall von Belang sind: Subventionskontrolle, die in der europa-
rechtlichen Terminologie die Beihilfenkontrolle ist, ist ein Teil des Binnenmarktkonzepts.
Das steht so seit 1957 zunédchst im EWG-Vertrag, dem spéteren EG-Vertrag, und jetzt im
Vertrag uber die Arbeitsweise der Européischen Union, dem AEUV. Andere Elemente dieses
Binnenmarktkonzepts sind die Grundfreiheiten, die Warenverkehrsfreiheit, die Dienstleis-
tungsfreiheit, der Personenverkehr, die Kapitalverkehrsfreiheit, die Wettbewerbskontrolle und
weitere flankierende Mechanismen im sozialen Bereich, wie zum Beispiel das Verbot der
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts.

Leitgedanke dieses Binnenmarkts ist: Es soll in Europa keine Protektionismen mehr geben,
keine Ubersteigerten nationalen, regionalen Egoismen. Alles das sind Dienste der Friedenssi-
cherung durch Recht, aber durch Wirtschaftsrecht. Entsprechend ist die Beihilfenkontrolle
von ihrer Ursprungsidee her darauf angelegt und ausgerichtet, die Privilegierung der eigenen
nationalen oder regionalen Unternehmen durch Subventionen zu unterbinden. Wenn der deut-
sche Staat vor allem deutsche Unternehmen subventioniert, dann wird es schwierig mit dem
Binnenmarkt. Es geht also um die Kontrolle des staatlichen Handelns durch Subventionen
gegenuber Privaten. Die Subventionskontrollbehdrde ist die Europédische Kommission.

Wir haben auf nationaler Ebene Ubrigens nichts wirklich Entsprechendes. Wir haben im
Wettbewerbsrecht eine européische Wettbewerbskontrolle und mit der Européischen Wettbe-
werbsbehdrde, wieder die Europédische Kommission, und auf der nationalen Ebene haben wir
die Wettbewerbskontrolle durch das Bundeskartellamt. Aber es gibt keine nationale Subven-
tionskontrollagentur, die beispielsweise Uberprift, warum die séchsische Regierung ohne je-
des erkennbare sachliche, rechtliche oder sonstige Kriterium nur sachsische Automobilunter-
nehmen subventioniert. Das funktionale Aquivalent auf der nationalen Ebene zur Europai-
schen Beihilfenkontrolle ist letztlich lediglich der allgemeine Gleichheitssatz — etwa Artikel 3
Grundgesetz —, das Rechtsstaatsprinzip und das Haushaltsrecht, mit den daraus entspringen-
den Vorgaben und Verfahrensgarantien.
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Wegen der Zielrichtung der Beihilfenkontrolle — wie ich sie eben entwickelt habe — gegen
Protektionismus und Nationalismus gibt es fiir den vorliegenden Fall Hinweise, dass wir je-
denfalls nicht den typischen Fall einer beihilferechtswidrigen Subvention haben. Mit der Be-
teiligung eines franzdsischen Konzerns — vormals die Company Général des Eaux — Veolia
und insbesondere auch der Kommunikationsstrategie des Senats im Privatisierungsverfahren
— es wurde vom Senat mehrfach betont, dass keine regionalen oder nationalen Bewerber be-
vorzugt warden. — Man fragt sich, warum das so nachdrtcklich betont wurde, aber gut. — Um
Protektionismus geht es jedenfalls im vorliegenden Fall nicht. Allerdings hat das zunéchst
einmal flr die rechtliche Bewertung im Einzelnen nur Indizcharakter. Mal3geblich fir die
rechtliche Beurteilung sind die Artikel 107, 108, und 109 des AEUV. Die Daseinsvorsorge-
vorschrift des Artikels 106 spielt am Rande auch eine gewisse Rolle.

Es ist wie bei den Grundfreiheiten, dass im Europarecht des Binnenmarkts auch hier der
Wortlaut der Vorschrift, etwa von Artikel 107, letztlich relativ wenig aussagt, weil das Recht
im Wesentlichen durch die Rechtsprechung und auch durch die Praxis der Kommission wei-
terentwickelt wird. Gerade das Beihilfenrecht ist von einer Vielzahl von Prazedenzfallen ge-
pragt und deswegen enorm unubersichtlich. Deswegen ist das eine typische Praktikermaterie,
und es ist so, dass sichere Prognosen flir den Ausgang eines konkreten Prufverfahrens relativ
schwierig sind, wenn man nicht den identischen Fall bereits einmal entschieden hatte. Das ist
auch hier der Fall, namlich dass die sichere Prognose fur den Ausgang eines konkreten Pruf-
verfahrens nicht hundertprozentig moglich ist. Gesichert ist immerhin einiges zum Begriff der
Beihilfe, und gesichert scheint mir auch, was die zu stellenden Testfragen sind flr den Fall
der Unternehmensprivatisierung, um die es hier geht.

Der Begriff der Beihilfe in Artikel 107 Abs. 1 AEUV wird im Kern von drei Merkmalen be-
stimmt — erstens: Es geht um die Zurechenbarkeit zum Staat, wozu auch die Lander gehdren,
obwohl eigentlich nur die Bundesrepublik Deutschland Mitgliedsstaat der Europaischen Uni-
on ist, aber das ist es nun einmal so im Bundesstaat. Es geht um die finanzielle Belastung 6f-
fentlicher Mittel, und es muss immer eine Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige gehen. Dabei spielt der sogenannte Privatinvestortest oder der Market-
Economy-Investor-Test eine Rolle. Danach ist die Begiinstigung dann anzunehmen, wenn ein
nach marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten handelnder Investor die fragliche MalRnahme
oder Zuwendung nicht getatigt hatte. Es muss aber um bestimmte Unternehmen gehen, was
auf der Hand liegt. Die allgemeinen MaRRnahmen zur Forderung der Wirtschaftstatigkeit sind
kein beihilferechtliches Problem.

Im Grundsatz sind Beihilfen verboten, wenn Wettbewerbsverfalschung und Beeintrachtigung
des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten vorliegen. Gleichwohl ist es nicht so, dass jede
Subvention, die die Beihilfedefinition erflllt, auch verboten ist. Es gibt Ausnahmetatbestande,
die sogenannte De-minimis-Regelung — geringfiigige Beihilfen — mit einem Wert von nicht
mehr als 200 000 Euro im Zeitraum von drei Jahren. Dieser Wert darf nicht Giberstiegen wer-
den, dann geht man von einer vernachlassigbaren GroRe aus. Es gibt die sogenannten Legal-
ausnahmen im Artikel 107 Abs. 2. Das sind Subventionen, die ausnahmsweise zuldssig und
schon vom Vertrag her vorgesehen sind, da gibt es keinen Spielraum. Ein gerade in Berlin
beriihmtes Beispiel ist die Bestimmung in Artikel 107 Abs. 2: ,,zum Ausgleich der Folgen der
deutschen Teilung.” —, wobei Ubrigens auch diese Beihilfen der Kommission immerhin mitge-
teilt werden missen. Dann gibt es noch einen Artikel 107 Abs. 3, der Ausnahmen vom Beihil-
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feverbot zulésst, die im Ermessen der Kommission stehen, wo es also mehr Beweglichkeit
gibt.

Kurz — weil das auch ein Wort ist, das im Kontext der Wasserversorgung immer wieder auf-
taucht — zum Artikel 106 AEUV, der trifft Sonderregelungen fir Unternehmen der Daseins-
vorsorge — allerdings ist das eine etwas andere Blickrichtung als das, was im vorliegenden
Fall interessiert —: Der Artikel 106 ermdglicht, dass man unter bestimmten Voraussetzungen
aus dem Beihilferecht rausfallt und staatlicherseits subventionieren darf, weil es um Daseins-
vorsorge geht. Es gibt im europdischen Beihilferecht neben den materiellen Bestimmungen
eine Reihe von Verfahrensbestimmungen. Das will ich nicht weiter im Detail vertiefen. Es
gibt Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Kommission auf europaischer Ebene, das Ge-
richt erster Instanz, das jetzt nur noch Gericht heifdt, und der EuGH, die Nichtigkeitsklage
nach Artikel 263 AEUV ist hier maglich.

Was die Rechtsfolgen europarechtswidriger Beihilfen angeht, unterscheidet man zwischen
formell und materiell rechtswidrigen Beihilfen. Wenn man der Kommission eine Subvention
nicht mitteilt, dann ist allein das schon ein Versto3 — das ist die formelle Seite und betrifft den
Artikel 108 Abs. 3 AEUV —, dann gibt es zwingend eine Rickforderungsentscheidung der
Kommission. Daneben gibt es die Verstolle gegen Artikel 107 Abs. 1 AEUV, die nur durch
die Kommission festgestellt werden kdnnen, die materiell rechtswidrigen Beihilfen.

Auf der Ebene des Verfahrens ist ein weiterer Punkt zu bedenken: Seit 1999 gibt es eine eu-
ropéische Verfahrensordnung, die in der Verordnung 659 aus dem Jahr 1999 niedergelegt
worden ist, die Verfahrensordnung zum Beihilferecht, die unter anderem in ihrem Artikel 15
vorsieht, dass es fur die Befugnisse der Kommission zur Rickforderung von Beihilfen eine
Verjahrungsfrist gibt. Fur die Rickforderung von Beihilfen gilt eine Frist von zehn Jahren.
Diese beginnt mit dem Tag, an dem die rechtswidrige Beihilfe dem Empféanger als Einzelbei-
hilfe oder im Rahmen einer Beihilferegelung gewahrt wird. Fur die uns interessierenden Falle
ist ohne Weiteres festzustellen, dass das Privatisierungsverfahren von 1999 mehr als zehn
Jahre her ist. Es lasst sich argumentieren, dass auch die das Ergebnis dieses Privatisierungs-
verfahrens sichernden Malinahmen, die keinen neuen wirtschaftlichen Sachverhalt schaffen —
das betrifft die Regelung des § 23 Abs. 7 Konsortialvertrag von 1999 und deren Umsetzung in
2003 —, auch unter diese Verjahrungsfrist fallen. Diese Verjahrung diirfte auch auf die natio-
nale Ebene durchschlagen, wenn man den Artikel 15 der Verfahrensordnung zum Beihilfe-
recht als Genehmigungsfiktion auffasst, sodass man nach zehn Jahren einfach davon ausgeht,
dass die Beihilfe europarechtskonform ist. Wenn die Beihilfen dann nicht mehr europa-
rechtswidrig sind, dann kann auch kein VerstoR3 gegen ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134
BGB vorliegen und damit auch die Frage nach dem Rechtsgrund der Zahlung nicht mehr ge-
stellt werden.

Das leitet Uber zu einem allgemeinen Hinweis zu den weiteren Rechtsfolgen: Die Rickforde-
rung durch die Kommission ist das eine. Das andere hangt von der Rechtsform der Beihilfen-
vergabe ab, ob man die Beihilfe durch einen Verwaltungsakt ausgereicht hat, durch einen 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag oder einen privatrechtlichen Vertrag. Im vorliegenden Fall geht
es mit dem Konsortialvertrag um einen privatrechtlichen Vertrag. Hier ist die bisherige Recht-
sprechung des BGH so, dass ein Verstol? gegen das in Artikel 108 Abs. 3 Satz 3 normierte
Durchfuhrungsverbot die Nichtigkeit des Vertrags nach § 134 BGB zur Folge hat. Das flhrt
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dann zur Riickabwicklung geméaR der 88 812 ff. BGB. Das ist Konditionsrecht, Zivilrecht und
nicht mein Gebiet.

Es gibt immerhin in der jungeren Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung Hinweise, die An-
lass zu einer Diskussion dariiber geben, ob die Nichtigkeitsrechtsprechung des BGH in der
bisherigen Form kinftig noch Bestand haben wird. Die Stichworte sind die Rechtssache
CELF und die Rechtssache Wienstrom, hier sind die Dinge in Bewegung. Der Hintergrund
ist, dass der BGH mdglicherweise plus communautaire que la communauté ist, also weit ber
die europarechtlichen VVorgaben hinausgegangen ist. Eine andere Rechtsfolge auf der nationa-
len Ebene ist die Mdoglichkeit einer privaten Konkurrentenklage gegen den Beihilfengeber.
Hier gibt es relativ neue BGH-Rechtsprechungen, die einen Rickabwicklungsanspruch nach
8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit Artikel 108 Abs. 3 AEUV als Schutzgesetz vorsieht.
Wenn ich das richtig sehe, ist das allerdings flr den vorliegenden Fall keine maRgebliche
Konstellation.

Nun zur konkreten Prifung der Teilprivatisierung — unabhangig von der Verjahrungsfrage, zu
der ich bereits Ausfuhrungen gemacht habe —, zum zweiten Teil meiner Ausfiihrungen. Ich
komme — erstens — zur Privatisierung insgesamt und dann in einem zweiten Schritt zur Ver-
lustausgleichsregelung des § 23 Abs. 7. War die Privatisierung eine europarechtswidrige Bei-
hilfe? — Nun, der Konsortialvertrag unterfallt nicht dem européischen Beihilferecht, soweit
der Verkauf der Anteile an den Berliner Wasserbetrieben mit einer Regelung verbunden ist,
die in einem offentlichen Teilnahmewettbewerb oder anhand eines von einem unabhangigen
Experten ermittelten Marktpreises erfolgt ist. Es gibt zwei Testszenarien — um es noch einmal
deutlich zu sagen: Malgeblich ist hier die Praxis der Kommission bei der Privatisierung 6f-
fentlicher Unternehmen. Es ist wieder so, dass wir das Beihilferecht als im hohen MaR von
Prézedenzfallen gepréagt vorfinden. Aus der Praxis der Kommission ergibt sich, dass bei der
VerduBerung von Grundstiicken — damit hat es angefangen —, aber auch von Unternehmen
oder Unternehmensbeteiligungen der ¢ffentlichen Hand geprift wird, ob der Staat unter dem
auf dem Markt erzielbaren Preis geblieben ist und damit dem Bewerber eine Begunstigung
gewaéhrt hat. — Anders formuliert: Im Hinblick auf die Privatisierung von &¢ffentlichen Unter-
nehmen geht die Kommission in standiger Praxis davon aus, dass der Verkauf eines offentli-
chen Unternehmens dann keine Beihilfe darstellt, wenn entweder ein von unabhéngigen Ex-
perten ermittelter Marktpreis besteht oder die Privatisierung Uber eine offene, transparente
und bedingungslose Ausschreibung erfolgt, das Unternehmen an den Meistbietenden verau-
Rert wird und die Bieter Uber genugend Zeit und Informationen verfiigen, um eine angemes-
sene Bewertung der Vermodgenswerte vornehmen zu kdnnen.

Lassen Sie mich mit dem letzten Test anfangen und der Frage danach, ob eine offene, transpa-
rente und bedingungslose Ausschreibung erfolgt ist. — Nun, bei der Teilprivatisierung der
BWB gab es wohl schon eine Bedingung bei der Ausschreibung, insofern war sie nicht be-
dingungsfrei. Ausweislich der Pressemitteilungen aus der damaligen Zeit und anderer Verfah-
rensunterlagen war fir den Zuschlag ausschlaggebend, dass der Bieter sowohl ein Konzept
fur die Zukunft seines Engagements bei den BWB vorlegt als auch sich kinftig in Berlin zu-
séatzlich zu engagieren verspricht. Das ist eine Bedingung. Die Ausschreibung war wohl auch
nicht offen. Nach der Praxis der Kommission liegt eine Beihilfevermutung wegen des Fehlens
eines offenen Ausschreibungsverfahrens dann vor, wenn der Verkauf eines 6ffentlichen Un-
ternehmens nach Verhandlungen mit nur einem eingeschrankten Kreis von potenziellen K&u-
fern erfolgt. Bei der Teilprivatisierung der BWB wurden in der ersten Phase lediglich 31 Un-
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ternehmer als potenzielle Bieter angesprochen. Zwar ist es durchaus so, dass das Europarecht
im Vergaberecht das Verfahren des nicht offenen Verfahrens kennt. Dort ist dann ein nicht
offenes Verfahren ohne Weiteres zul&ssig, sodass sich hier schon erste Hinweise darauf erge-
ben — danach bin ich jetzt nicht gefragt worden —, wie das Ganze vergaberechtlich zu wiirdi-
gen ist.

Die Frage ist, ob man die dortigen Rechtsansatze auf das Beihilferecht tbertragen kann, ob
man also das nicht offene Verfahren ohne Weiteres auch fir das Europaische Beihilferecht als
ausreichend ansehen kann. Das wird wohl schwierig, denn bei einem nicht offenen Verfahren
wird zwingend die Durchfuhrung eines vorgeschalteten 6ffentlichen Teilnahmewettbewerbs
vorausgesetzt, bei dem diejenigen Unternehmen ermittelt werden, die anschliefend zur Ange-
botsabgabe angesprochen werden. Soweit ich den Sachverhalt tberblicke, hat ein solcher
Teilnahmewettbewerb nicht stattgefunden. Aber ich sagte es bereits mehrfach: Es gibt letzt-
lich zwei Testmoglichkeiten, mit denen die Kommission die Frage nach der Beihilferechts-
widrigkeit beantwortet. Hier greift das Alternativkriterium, und deshalb haben wir im Ergeb-
nis doch keine beihilferechtliche Problematik. Das Alternativkriterium fragt danach, ob der
Verkauf, die Privatisierung eines o6ffentlichen Unternehmens anhand eines durch unabhéngige
Experten ermittelten Marktpreises erfolgte. In der Regel gibt es die Feststellung, dass es keine
Beihilfe gab, und dann gab es auch keinen Vorteil. Das ausschlaggebende Kriterium fur die
Beihilfenfreiheit ist dann wohl die Marktublichkeit, der zu erzielende Marktpreis. Jedenfalls
war es hier wohl so, dass der Verkauf zu einem von einem unabhangigen Experten ermittelten
Marktpreis gepruft worden ist. Es muss ein unabhéngiger Sachverstandiger auf der Grundlage
allgemein anerkannter Marktindikatoren und Bewertungsstandards vorgehen, und der ermit-
telte Wert muss einen Mindestkaufpreis darstellen. Genau das war hier der Fall, da das Land
Berlin vor der Ausschreibung den Marktpreis der Teilprivatisierung durch einen unabhéngi-
gen Sachverstandigen ermitteln lieB und der Verkaufspreis dann Gber dem ermittelten Markt-
preis lag. Mehr wird an dieser Stelle von der Kommission nicht geprift. Daher war im Ergeb-
nis das europdische Beihilferecht bei der Teilprivatisierung der BWB nicht einschlagig, so-
dass auch keine Notifizierung nach Artikel 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV durchzufiihren war und
sich damit ergibt, dass nicht von einer Beihilferechtswidrigkeit auszugehen ist.

Nun zu dem zweiten Aspekt, den man betrachten kann, zu der Frage, ob der Konsortialvertrag
in Bezug auf die Regelung, dass die 6ffentliche Hand Verluste ausgleicht, die privaten Inves-
toren entstehen, europarechtskonform war. — An einer Vereinbarkeit der Teilprivatisierung
mit dem Beihilferecht dirfte auch der 8§ 23 Abs. 7 Konsortialvertrag im Ergebnis nichts an-
dern. — Im Hintergrund gibt es wiederum die Verjédhrungsfrage, zu der ich bereits Stellung
genommen habe. — Die Bestimmungen des Konsortialvertrags an dieser Stelle beurteilen sich
materiellrechtlich wohl nicht anders als die Bestimmungen, die Grundlage der Ausschreibung
gewesen sind. Aus dieser Sicht hat durch 8 23 Abs. 7 Konsortialvertrag RWE/Vivendi in kei-
ner Weise einen Wettbewerbsvorteil erhalten. Das ware anders, wenn die Ausgleichsregelung
in den Vertragen gerade nicht drin gewesen wére. Man wird deswegen, wenn man den Priva-
te-Market-Investor-Test anwendet, durchaus zu der Uberlegung kommen konnen, dass eine
Anpassung — wie in § 23 Abs. 7 Konsortialvertrag vorgesehen — auch der Private Investor
vorgenommen hatte, vielleicht hatte vornehmen missen, um seinen Vertrag zu retten, wenn es
zutrifft, dass das der Ausschreibung und allen Bietergeboten zugrunde gelegte Gleichgewicht
zwischen der Leistung des Landes Berlin und der Gegenleistung der Bieter aufrechtzuerhalten
gewesen ware. Der Private Investor héatte vielleicht den Kaufpreis gesenkt, aber letztlich ware
er in eine dhnliche Lage geraten.
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Ich fasse zusammen: Die besseren Griinde sprechen dagegen, dass die Kommission fir die
Teilprivatisierung VerstoRe gegen das européische Beihilferecht feststellt. Dazu kommt, dass
wir weitgehend von einer Verjahrung, was die Rickforderung seitens der Kommission an-
geht, ausgehen mussen. — So viel von meiner Seite furs Erste. — Vielen Dank!

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank, Herr Prof. Mayer! — Es gibt bereits einige Wort-
meldungen fur Nachfragen. Wir gehen in der Reihenfolge der Wortmeldungen vor. Wir be-
ginnen mit Frau Bayram. — Bitte sehr, Frau Bayram, Sie haben das Wort!

Canan Bayram (GRUNE): Ich habe eine Frage zu lhren Ausfilhrungen hinsichtlich des
Marktwerts. Mich interessiert, ob Ihnen das Sachverstandigengutachten, auf das Sie sich be-
zogen haben, bei lhrer Beurteilung vorlag. Sie sagten, dass der Kaufpreis Gber dem vom
Sachverstandigen festgestellten Marktwert lag. Mich interessiert, ob Sie uns den dort festge-
stellten Marktwert nennen kdénnen.

Zu lhren Ausfiihrungen zur Verjahrung: Mich interessiert, ob Sie Ausfuhrungen machen kon-
nen nicht nur zu dem Aspekt des Vertragsschlusses, sondern auch zu dem Aspekts der Um-
setzung des Vertrags, inwieweit es dadurch schon auch eine Verschiebung des Ingangsetzens
der Fristen gegeben haben kann. Haben Sie sich damit befasst? ~Wenn ja: Zu welchem Er-
gebnis sind Sie gekommen?

Vorsitzender Claudio Jupe: Bitte, Herr Claus-Brunner!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Sie erwéhnten in lhren Ausfiihrungen mehrfach, dass
es in diesem Zusammenhang einen freien Wettbewerb auf dem Berliner Wassermarkt gebe.
Wir haben ein Leitungsnetz, das technisch gesehen ein Monopol ist, weil das hinsichtlich der
Durchleitung anderer Anbieter im Wasserleitungsnetz sehr schwierig ist. Dementsprechend
liegt meiner Ansicht nach kein Wettbewerb vor. Wie kommen Sie zu der Ansicht, dass in die-
sem Kontext ein Wettbewerb vorliegen kann?

Vorsitzender Claudio Jupe: Bitte, Herr Dr. Lederer!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Erst einmal vielen Dank, fiir lhre Ausfiihrungen! — Dass sich
die Kommission in Bezug auf die Praxis bei der Privatisierung offentlicher Unternehmen auf
diese beiden Kriterien stitzt, ist richtig. Die Frage ist nur, ob ein Kriterium — nehmen wir den
Market-Economy-Test oder gegebenenfalls auch die Festsetzung eines Wertpreises — im
Rahmen eines Wertgutachtens durch unabhédngige Beteiligte dann einschldagig sein kann,
wenn es sich nicht um eine Vollprivatisierung handelt und nicht um ein Unternehmen, das im
Wettbewerb steht. Es ist schon Kklar: Da hat es ein Ausschreibungsverfahren gegeben, es ha-
ben sich unterschiedliche Beteiligte beworben. Die standen nun untereinander um diese Betei-
ligung tatsachlich im Wettbewerb, und das Land Berlin — ausweislich der Pressemitteilung
von Frau Fugmann-Heesing — sagte explizit: Wir wollen einen mdglichst hohen Kaufpreis
bekommen. Am Ende sagten sie dann: Ja, RWE und Veolia — damals Vivendi — haben uns das
Uberzeugendste Konzept vorgelegt und dartber hinaus auch noch den sattesten Kaufpreis ge-
zahlt. Jetzt ist aber die Frage, ob der Private-Investor-Test in einem solchen Fall Uberhaupt
einschlagig sein kann, in einem Fall, in dem ein natlrliches und dartber hinaus inzwischen
auch noch offentliches Monopol — weil wir den Anschlussbenutzungszwang im Land Berlin
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festgesetzt haben — teilprivatisiert wird und zwar in der Weise, dass ein Beteiligter im Unter-
nehmen bleibt, namlich die 6ffentliche Hand, der in der Lage ist, durch 6ffentlich-rechtliche
Befugnisse die Einnahmesituation des Unternehmens unmittelbar mitzubestimmen, denn das
findet hier statt. Wir haben 6ffentlich-rechtliche Regelungen, die es einem Beteiligten, ndm-
lich dem Land Berlin, erlauben, durch die Gestaltung des Betriebegesetzes, der Verzinsung
des betriebsnotwendigen Kapitals und anderes mehr an der Einnahmeschraube zu drehen.

Ob ich jetzt 7, 10, 2 oder 4 Prozent verzinse, das ist fir die Einnahmesituation eines Trink-
wasserversorgers im naturlichen Monopol und einer Stadt wie Berlin nicht ganz irrelevant.
Bei einem Monopol habe ich immer die Situation, eine Monopolrente zu erzielen, wenn ich
meine Monopolherrschaft missbrauchlich ausnutze. Das bedeutet im Umkehrschluss eigent-
lich nichts anderes, als dass ich als Land Berlin beliebig garantieren kann. Also, da ist doch
gar nichts mehr mit Markt und Marktermittlung. Das Land hétte bequem auch den doppelten
Kaufpreis realisieren kénnen, wenn es langfristig — dann wahrscheinlich gegen deutsches
Recht verstol3end — entsprechende Einnahmen zugunsten beider Seiten absichern kann. Neh-
men wir einmal an, wir hétten jetzt nicht 3,1 Milliarden DM, sondern 6 Milliarden DM er-
zielt, was Frau Fugmann-Heesing sicherlich amdsiert und gefallen hatte, und im Unterschied
dazu zugesichert, das betriebsnotwendige Kapital nicht mit 7, sondern 14 Prozent zu verzin-
sen, mit dem Ergebnis, dass der Landeshaushalt vor Gewinnen ubersprudelt und RWE und
Veolia satte Einnahmen realisieren kénnen. Insofern stellt sich fir mich die Frage — Sie haben
das Marktpreisermittlungskriterium genannt —, ob die Marktpreisermittlung des Unterneh-
menswerts Uberhaupt anhand der Anlageguter oder dergleichen festgestellt werden kann oder
ob man eigentlich eine Betrachtungsweise zugrunde legen muss, bei der die Einnahmesituati-
on Uber die Vertragslaufzeit von 30 Jahren als das entscheidende wertpragende Kriterium
betrachtet werden muss fur ein Unternehmen wie RWE oder Veolia, das sich uberlegt: Tragen
wir unser Geld nach Berlin oder legen wir es lieber in einem Hedgefonds an oder machen wir
lieber ein Energiegeschéaft? Da stellt sich fir mich schon die Frage, ob mit § 23 Abs. 7 — in-
Klusive einer disproportionalen Gewinnverteilung als erstes Kriterium zur Gewinngarantie in
der von den Investoren geplanten Hohe — auch noch die Mdoglichkeit besteht, den privaten
Unternehmen unmittelbar aus dem Landeshaushalt Geld zuzuschustern, wenn die Erwartun-
gen durch die ganz normale Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals nicht realisiert
werden kénnen, ob das nicht etwas zutiefst Atypisches ist — selbst fir das Monopol im Was-
sersektor —, wenn ich als Vivendi beispielsweise in Frankreich ein Wasserversorgungsgebiet
habe, bei dem ich — je nachdem, ob es gut lauft oder nicht — zumindest meine Risiken allein
tragen muss, wahrend ich in Berlin tiber 30 Jahre lang vom Land Berlin eine satte Absiche-
rung habe, dass meine Gewinne in der prognostizierten Héhe sprudeln.

Insofern scheint mir diese Sache schwierig zu bewerten zu sein. Wir kommen mit den klassi-
schen Kriterien nicht ohne Weiteres weiter, denn die erzielbare Rendite auf lange Frist liegt
mit § 23 Abs. 7 und mit der geschaffenen Vertragskonstruktion erheblich Gber dem, was an-
dere Wasserunternehmen auf dem europdischen Markt in ihren Monopolen realisieren kon-
nen. Da ist durchaus auch eine Wettbewerbsverzerrung denkbar, denn wenn RWE und Veolia
in Berlin — und zwar abgesichert durch das Land — eine Rendite realisieren konnen, die sie in
Frankreich, in einem normalen Gemeindekontext oder -zusammenhang — oder selbst in Paris,
wo sie jetzt rausgeschmissen wurden — niemals héatten realisieren kdnnen, frage ich mich: Ist
hier durch staatliche Mittel, staatlich indiziert und dann auch noch mittels der Mdglichkeit,
die staatliche Einnahmesituation zu gestalten, eine voéllig atypische Situation gegeben, die
selbst die anderen Wasserunternehmen, die ihre unternehmerischen Tatigkeiten auch in einem
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natlrlichen Monopol realisieren, benachteiligt, und zwar erheblich, wodurch RWE und Veo-
lia — im europdischen Malistab und Binnenmarkt gesehen — viel investitionsstarker gemacht
werden? Denn jedes andere Unternehmen hat eine solche komfortable Absicherung offen-
sichtlich nicht. Ich wirde mich freuen, wenn Sie darauf noch einmal eingehen kénnten. Wie
gesagt: Offentlich-rechtliche Regelungen garantieren satte Einnahmen. Das Land befindet
sich im Grunde auch noch in einer Raub- und Beutegemeinschaft, weil die Interessen des
Landes durch den Ausgleichsmechanismus letztlich darauf gerichtet sein mussen, die Maxi-
malrendite zu erzielen, um nicht aus dem Landeshaushalt oder durch den Verzicht auf eigene
Einnahmen die Gewinne absichern zu missen, die RWE und Veolia realisieren kdnnen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke, fiir das Korreferat! — Bitte, Herr Karsten! — [Dr. Klaus
Lederer (LINKE): Bitte, unterlassen Sie das, Herr VVorsitzender!] —

Nikolaus Karsten (SPD): Ich habe noch eine Nachfrage zur wirtschaftlichen Einordnung. —
Wir hatten Veolia 2010 bei uns in der SPD-Fraktion. dort haben sie dargestellt, dass eine an-
gemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals in Hohe von 6,45 Prozent besteht. — Das ist
der Durchschnitt der Jahre 1999 bis 2009. — Wenn man das wirtschaftlich betrachtet, dann ist
danach das Ganze aus dem Ruder gelaufen, weil heute — das konnten wir in diesem Ausschuss
anhand der von uns erfragten Zahlen feststellen — die VVerzinsung, obwohl auf der Welt seit
2010 eher eine Zinstendenz nach unten zu verzeichnen war, des eingesetzten Kapitals bei 8,65
Prozent liegt, also in 2011 nach oben gegangen ist. Also gibt es auf jeden Fall einen Hinweis
darauf, dass die Zinsen etwas aus dem Gleichgewicht geraten sind — auch nach den eigenen
MafRstaben von Veolia. — Das als Vorbemerkung.

Ich bin kein Jurist und danke Ihnen erst einmal fur Ihren sehr klaren Vortrag — auch wenn er
mich im Ergebnis nicht so freudig stimmt. — Ich habe eine Frage zur Verjahrung: Gilt bei der
zehnjahrigen Verjahrungsfrist der Zeitpunkt, zu dem eine Regelung getroffen wurde, oder gilt
der Zeitpunkt des Geldflusses, der gegebenenfalls auf der Grundlage einer Regelung stattge-
funden hat?
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Dann hatten Sie ausgefuhrt, BGH, Nichtigkeit EuGH, dass es da unterschiedliche MaRstabe
gibt, die sich vielleicht widersprechen. Das habe ich nicht verstanden. Konnten Sie das ge-
nauer darlegen? — Ganz zum Schluss sagten Sie: Ohne 8 23 Abs. 7 wadre es eine Vorteilsge-
wahrung, aber mit § 23 Abs. 7 nicht. So habe ich das verstanden, was Sie gesagt haben. Viel-
leicht habe ich es missverstanden. Aber wenn Sie das so gesagt haben, dann bitte ich um eine
Erklé&rung.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Prof. Mayer, bitte schon!

Prof. Dr. Franz Mayer (Universitat Bielefeld): Vielen Dank fir die Fragen! — Zun&chst zur
Frage, ob mir das Sachverstandigengutachten vorlag und ob ich etwas zur H6he sagen kann:
Das sind rechtstatsachliche Fragen, zu denen ich als Sachverstandiger nicht geladen bin. Was
jetzt die Héhe angeht: Mir lagen die Angaben vor, dass es einen unabhangigen Sachverstén-
digen gab, der sich auf Grundlage allgemein anerkannter Marktindikatoren und Bewertungs-
standards gedulert hat. Wenn das so ist, dann ist das das entscheidende Kriterium. Wenn es
Anhaltspunkte dafiir gibt, dass das nicht so war, dass der Sachverstédndige bestochen war oder
unerkannt geisteskrank, dann ist das eine andere Frage, die rechtstatsachlicher Natur ist. — Das
ist vom Vorsitzenden gesagt worden. In den Dokumenten, die mir zur Verfligung gestellt
worden sind — Sie haben ein Aktenzeichen genannt, das gebe ich dann an das Sekretariat hier
zuriick —, stand das auch so drin. Wie gesagt, zur Héhe kann ich insoweit nichts sagen. Das ist
aber, glaube ich, auch nicht meine Aufgabe.

Dann zur Frage mit der Verjahrung, Vertragsschluss oder Umsetzung — das ist auch die Frage,
die eben am Schluss noch mal gestellt worden ist. Na ja, da wirde man in der Tat fragen kon-
nen: Ist 1999 malgeblich, wo die Dinge rechtlich vereinbart worden sind, und ist alles, was
danach kam, nur noch eine Konkretisierung dieser Entscheidung? Dann, denke ich, ist man
uber die Zehnjahresgrenze hinaus. Ich will nicht in Abrede stellen, dass Sie auch behaupten
konnen, dass es 2003, als man § 23 Abs. 7 effektiv gemacht hat, in irgendeiner Form noch
mal ein neues Element gab oder vielleicht mit jeder Zahlung, die in den letzten zehn Jahren
geleistet worden ist, ein neues Element gab. Aber ich glaube, die besseren Grinde sprechen
doch dafiir zu sagen: Die rechtlich maRgebliche Entscheidung ist die in diesem Vertrags-
schluss von 1999, und der liegt jenseits der Zehnjahresgrenze. Das ist auch hier schon gefragt
worden.

Herr Claus-Brunner hatte eine Nachfrage zum freien Wettbewerb. Das Beihilferecht ist ein
Teilelement des Wettbewerbsrechts, aber es hat eben eine andere Blickrichtung. Es fragt nicht
danach, wie die privaten Akteure moglichst geordnet in einen Wettbewerb zueinander treten,
sondern es fragt nach dem Einfluss des Staats und danach, inwieweit der Staat durch seine
Subventionen — historischer Ausgangspunkt des Europarechts — nationale oder regionale Ego-
ismen bedient oder eben dann — das ist letztlich in der weiten Auslegung des Beihilfekontroll-
rechts durch den EuGH und die Kommission als Gedanke immer zentraler geworden —
schlicht eine Wettbewerbsverzerrung besteht. Von daher ist das, glaube ich, nicht die Aussage
gewesen, als ich gesagt habe, es ging urspringlich um den freien Wettbewerb, das sei aber
hier nicht der Fall. Von daher kann ich die Frage so nicht beantworten.

Herr Dr. Lederer! Sie haben gesagt: Das ist alles schwierig zu bewerten, und es stellen sich

hier Fragen der Typik und der Atypik. — Das wirde ich auch so sehen. Es ist schwierig, und
es ist wie immer die Frage, ob wir hier typische oder atypische Falle haben. Ich will noch mal
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sagen, dass das Beihilferecht vielleicht noch mehr als andere Rechtsgebiete des Europarechts
— und auch die anderen Rechtsgebiete des Binnenmarktrechts sind sehr falllastig — ein Rechts-
gebiet ist, in dem kein Fall wie der andere ist. Mit dieser Vorbemerkung mdchte ich aber
trotzdem darauf beharren, dass wir flr die grundsatzliche Einordnung dessen, was hier pas-
siert, doch ein paar ganz klare Parameter haben. Es gibt eine Reihe von Kommissionséulie-
rungen, Wettbewerbsbericht, es gibt auch eine entsprechende Entscheidung der Kommission,
zu der ich Thnen auch gern die Fundstelle mitteilen kann. Das ist die Entscheidung der Kom-
mission vom 11. April 2000 in der Sache Centrale del Latte di Roma. Das ist im Amtsblatt
2000 Nr. 265, L265, Seite 15 veroffentlicht. Daraus ergeben sich diese Uberlegungen, die ich
vorgetragen habe, und zwar, dass es flr die Privatisierung insgesamt auf diesen Private-
Investor-Test nicht ankommt, sondern man stattdessen diese anderen Kriterien hat, stattdessen
eben entweder danach fragt: Gab es eine offene, transparente, bedingungslose Ausschrei-
bung? — oder danach fragt: Gab es einen von unabhdngigen Experten ermittelten Marktpreis?
— Die Frage nach dem Private-Investor-Test kommt allenfalls ins Spiel, wenn man so weit
gehen will, den VVorgang nach 8 23 Abs. 7 isoliert als beihilfenrechtliches Problem zu beurtei-
len, und fragt: Ist das eine Beihilfe? — An der Stelle geht es ja nicht mehr, kénnte man argu-
mentieren, um die VerduBerung des Unternehmens, sondern das ist ein anderer Tatbestand.
Deswegen auch mein Hinweis: Weil dieser § 23 Abs. 7 von Anfang an im Vertrag war, ist er
gerade etwas, was die ganze Sache beihilfenrechtlich bestandsfest macht. Wenn man den erst
hinterher eingefligt hatte — das war mein Punkt, ich habe nicht gesagt, ohne 8 23 Abs. 7 sei es
anders —, dann hatte man relativ klar eine Beihilfe. Aber so war bei Vertragsschluss dieser
rechtliche Mechanismus schon eingebaut. Wenn man den einer beihilfenrechtlichen Wrdi-
gung unterziehen will, dann wirde man an der Stelle einen Private-Investor-Test anwenden.
Aber bei der Frage: Ist die ganze Privatisierung moglicherweise ein riesiges beihilfenrechtli-
ches Problem? —, glaube ich, sind wir mit der Entscheidung der Kommission, mit dem, was
anderswo von der Kommission geduf3ert worden ist, relativ klar bei diesen Alternativtests,
entweder bedingungslose Ausschreibung oder ein Sachverstandiger hat gesagt: Es ist soundso
viel wert, und dafir kénnte ihr das verkaufen. Und wenn ihr noch mehr reinholt, umso besser!

Um da aber auch noch mal auf Ihre Frage einzugehen: Wie wird der von unabhéngigen Ex-
perten ermittelte Marktpreis festgestellt? — Das ist wieder eine rechtstatsdchliche Frage. Wa-
ren andere Experten zu einem anderen Ergebnis gekommen? War der Experte moglicherweise
gar kein Experte? Das ist eine andere Frage. Ich habe Ihnen hier nur berichtet, dass aus mei-
ner Sicht die Kommission die Frage so stellen wird: Gab es einen unabhéngigen Experten? —
Nach dem, was mir an Angaben vorlag, war das wohl der Fall. Wenn man auf der tatsachli-
chen Ebene hier Zweifel hatte, wére das sicher auch ein Ansatzpunkt, aber es ist dann eben
kein rechtlicher Ansatzpunkt mehr, sondern ein tatsachlicher.

Den Punkt zu der Verjadhrung, Herr Karsten, habe ich, glaube ich, schon angesprochen.

Zu der Frage, wie sich das mit dem BGH und dem EuGH verhélt. Diese vom BGH vorge-
nommene Einordnung von beihilferechtswidrigen Vertrdgen in dem Bereich von § 134: Hier
ist es so, dass sich neuere Rechtsprechung des EUGH doch sehr deutlich in eine Richtung be-
wegt, dass auch das Europarecht nicht so weit gehen will, dass dann sofort Vertrage komplett
zerschossen sind, nichtig sind, sondern dass hier letztlich mehr Spielraum gelassen wird. Wie
gesagt, Rechtssache CELF und Rechtssache Wienstrom sind hier in der Diskussion. Die Nich-
tigkeitsrechtssprechung des BGH ist von daher gesichert jedenfalls nur fiir die Vergangenheit
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ein Faktum, mit dem wir hier umgehen mussen. Aber wie das in einer kiinftigen Konstellation
beurteilt wiirde, ist doch ein Stick weit offen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank, Herr Prof. Mayer! — Herr Dr. Lederer!
Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich ziehe zuriick.
Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Bayram, bitte schon!

Canan Bayram (GRUNE): Ich habe nur noch mal eine Verstindnisnachfrage. Habe ich Sie
richtig verstanden, dass Ihnen zur Beurteilung der juristischen Situation die VVorgabe gemacht
wurde, dass der Marktwert, der in dem Gutachten ermittelt wurde, unter dem Kaufpreis lag? —
Das sind Dinge, die schon aus dem Gutachten hervorgingen. — Die zweite Frage in Bezug auf
die Frist ware, inwieweit es sich hier nicht auch um ein Dauerschuldverhdltnis handeln kann,
sodass der Vertragsschlusszeitpunkt vielleicht eher von sekundérer Bedeutung ist. Eine weite-
re Frage, die sich auch auf die Frist bezieht, ist: Was hat diese Frist fur eine Folge? Geht es
darum, dass es gar nicht mehr geltend gemacht werden kann oder darum, dass es eine Beihilfe
ist? Oder geht es darum, dass — jedenfalls fur den Zeitraum, der Uber die zehn Jahre hinaus-
geht — keine Rickforderung der Beihilfen mehr geltend gemacht werden kann? Das ware fur
mich noch eine interessante Frage.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Herr Claus-Brunner, bitte schon!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Ich habe noch eine kleine Detailfrage hinsichtlich der
Ausschreibung nach AEUV Artikel 127 Vergaberecht. Da sind die VVergaberichtlinien dahin-
gehend Klassifiziert, dass es eine EU-weite Ausschreibung geben muss. Das ist, soweit mir
bekannt, in diesem Zusammenhang nicht passiert. Wie berthrt sich das im Gesamtkontext?
Koénnen Sie mir darauf eine Antwort geben?

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Prof. Mayer!

Prof. Dr. Franz Mayer (Universitat Bielefeld): Vielen Dank auch fir diese Fragen! — Zu-
néchst, Frau Bayram, zur HOhe des Marktpreises: Mir sind eigentlich gar keine Vorgaben
gemacht worden. Ich bin mit einer Reihe von Informationen ausgestattet worden, die hier in
den Akten verfigbar sind. Daraus ergibt sich, dass ein von einem unabhangigen Experten
ermittelter Marktpreis vorliegt und dass das, was man dann rausgeholt hat, sogar noch dartber
liegt. Aber das ist gar nicht der Test des Europarechts, sondern der Test des Europarechts ist
nur: Wie seid ihr mit der Situation umgegangen? Wie gesagt, entweder mit Ausschreibung,
oder man hat unabhdngige Experten gefragt, und dann soll es mit dem Beihilferecht in Ord-
nung sein.

Die Frage Dauerschuldverhaltnis: Das kann man sicher so sehen, das will ich nicht in Abrede
stellen.

Ihre dritte Frage: Was ist die Folge der Frist? — Das ist ein Stiick weit offen. Ich habe lhnen
berichtet, dass diese Verordnung, die einige Verfahrensgesichtspunkte des Beihilfekontroll-
rechts handhabbarer macht, noch nicht so furchtbar lange existiert. Dementsprechend gibt es
dazu auch weniger Rechtsprechung, wenn Sie so wollen, belastbare Rechtserkenntnisse, als
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vielleicht zum Beihilfenrecht insgesamt. Ich will nicht verschweigen, dass man das in zwei
Richtungen deuten kann. Man kann es so sehen, dass hier letztlich lediglich eine Fristbestim-
mung flr die Ricknahmeanordnung der Kommission festgelegt wird. Danach, nach zehn Jah-
ren, kann die Kommission nicht mehr die Riucknahme anordnen. Aber sie kann feststellen, es
war rechtswidrig. Sie kann alles Mdgliche machen. Sie kann eine Negativfeststellung treffen
usw. mit den entsprechenden Folgen auf der nationalen Ebene. Oder aber man sagt: Das ist
eine Genehmigungsfiktion. Nach den zehn Jahren gehen wir davon aus — Rechtssicherheit —,
das ist beihilferechtlich nicht mehr zu beanstanden. — Und dann, so habe ich es lhnen ja auch
erlautert, kommt man auch mit Artikel 134 nicht mehr weiter, denn dann hat man keinen Ver-
stol’ gegen das Verbotsgesetz mehr mangels Verstol3. Das ist also durchaus etwas, was man so
oder so auslegen kann, wo wir noch keine gesicherten Erkenntnisse haben.

Herr Claus-Brunner! Sie haben noch mal nach der vergaberechtlichen Dimension gefragt.
Gab es eine EU-weite Ausschreibung nach Artikel 127? Soweit ich die Vorgénge in Erinne-
rung habe, gab es sehr wohl eine EU-weite Ausschreibung. Das war ja das Eigenttimliche,
was ich berichtet habe, dass man also auf verschiedenen Wegen an die betreffenden Akteure
kommuniziert hat, man wolle diesmal wirklich nicht regionale oder nationale Anbieter in ir-
gendeiner Art und Weise haben, wobei ich mir die FuRnote erlauben wiirde: So soll es ja auch
sein nach dem Europarecht. Man soll ja gerade nicht die regionalen und nationalen rechtswid-
rigerweise bevorzugen. Aber wenn man jetzt schon die Frage nach dem Vergaberecht hier auf
dem Tisch hat: Gab es hier ein vergaberechtliches Problem? — Da gibt es im Kern zwei mog-
liche Antworten. Die eine Antwort ist, dass das europdische Vergaberecht schon gar keine
Anwendung findet, weil hier kein Auftrag vergeben worden ist. Das ist eine Antwort, die eine
recht enge Auslegung des Vergaberechts verwendet. Wenn man in Rechnung stellt, dass das
Vergaberecht wie auch das Beihilfekontrollrecht, Gberhaupt das Recht des Binnenmarktes,
recht weit gehandhabt wird von den Akteuren auf europdischer Ebene, dann wiirde man aber
jedenfalls zu dem Punkt kommen, dass wir hier ein Verfahren haben, ndmlich dieses nichtof-
fene Verfahren — nichtoffen will heiRen, man Iadt einen abgegrenzten Teilnehmerkreis ein —,
und jedenfalls fir das Vergaberecht — beim Beihilferecht ist das noch offen — ist gesichert,
dass es ausreicht, wenn wir ein solches nichtoffenes Verfahren haben, sodass wir beim Ver-
gaberecht aus meiner Sicht auf keinen Fall mit europarechtlichen Problemen konfrontiert
werden kénnen. Da gibt es, glaube ich, nicht wirklich Ansatzpunkte. — Das waren die Fragen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank, Herr Prof. Mayer! — Weitere Wortmeldungen
habe ich nicht vorliegen. Gibt es weitere Nachfragen? — Das ist nicht der Fall. Dann bedanken
wir uns sehr herzlich fiir Ihre ausgiebige Stellungnahme. Wir lassen ein Wortprotokoll anfer-
tigen, und da werden wir das dann nachlesen kdnnen. Vielen Dank, Herr Prof. Mayer, dass
Sie uns zur Verfligung standen!

Ich gehe davon aus, dass damit der Tagesordnungspunkt 1 seine Erledigung gefunden hat.
Wenn das nicht der Fall ist, miissten wir uns verstdndigen, wie wir weiter verfahren wollen.
Danach wirde ich dann zum Tagesordnungspunkt 2 tbergehen. — Herr Dr. Lederer, bitte
schon!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich gehe auch davon aus, dass der Tagesordnungspunkt 1 da-

mit erledigt ist, will aber an dieser Stelle noch mal darauf hinweisen, dass ich darum bitte,
dass der Vorsitzende seine Rolle unparteiisch wahrnimmt und jegliche Kommentierung von
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AuRerungen von Ausschussmitgliedern, insbesondere dann, wenn es um rechtliche Komplexe
und Probleme geht, mit abwertenden AuRerungen unterl&sst.

Vorsitzender Claudio Jupe: Ich will das nicht weiter kommentieren. Sie kdnnen das im
Wortprotokoll nachlesen. — [Zuruf von Heidi Kosche (GRUNE)] - Ich sagte, ich will das
nicht weiter kommentieren — jedenfalls in der Sitzung nicht.

Zu Tagesordnungspunkt 2 haben wir als Anzuhdrende Frau Sabine Finkenthei und Herrn

Olav Sydow vom Arbeitskreis unabhangiger Juristen eingeladen. Sind die Betreffenden hier?
— Ich unterbreche die Sitzung fir funf Minuten, um die Dinge hier zu klaren.

[Unterbrechung der Sitzung von 13.17 bis 13.22 Uhr]

Liebe Kolleginnen und Kollegen! Wir setzen die Sitzung fort und kommen zu

Punkt 2 der Tagesordnung

Besprechung gemal3 § 21 Abs. 3 GO Abghs 0003
Leitfaden des Arbeitskreises unabhangiger Juristen SondAWV
(auf Antrag der Fraktion der SPD und der Fraktion der

CDU)

Hierzu: Anhdrung

Wie ich vorhin schon sagte, haben wir Frau Finkenthei und Herrn Sydow zur Anhérung ein-
geladen. Seien Sie herzlich willkommen! Wollen wir so verfahren, dass Sie vorab einige
Worte zu lhrem Leitfaden sagen und dann fur weitere Diskussionsbeitrage und Fragen zur
Verfugung stehen? Wer mochte beginnen? — Frau Finkenthel, bitte schon!

Sabine Finkenthei (Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Sehr geehrte Abgeordnete! Sehr
geehrte Damen und Herren! Herzlichen Dank, dass Sie uns heute die Gelegenheit einrdumen,
den Leitfaden des Arbeitskreises unabhé&ngiger Juristen vorzustellen! Ich freue mich, dass
diesen Part meine Kollege Rechtsanwalt Sydow ibernehmen wird, der wie auch andere Mit-
glieder des AKUJ seine Mitwirkung zugesagt hat, Abgeordnete, die ein Interesse an einer
Organklage haben, die wir im Leitfaden vorstellen, zu unterstitzen.

Kurz zu meiner Person: Ich bin Volljuristin, und in dieser Eigenschaft bat mich Herr Thomas
Rudek, der Verfasser und Initiator des VVolksbegehrens, das VVolksbegehren juristisch zu be-
gleiten. Dem bin ich sehr gern nachgekommen und habe nach der ersten Stufe des Volksbe-
gehrens die Klageschrift gegen die Ablehnung des Senats, das Volksbegehren zuzulassen,
erarbeitet, die dann Prof. KeRler vor dem Verfassungsgerichtshof Berlin erfolgreich vertreten
hat. Seit dem Volksentscheid arbeite ich im Arbeitskreis der unabh&ngigen Juristen mit, trete
als Koordinatorin auf und bin auch die Ansprechpartnerin des Kreises.

Zum Arbeitskreis unabhangiger Juristen ist zu sagen: Er hat sich erstmals Anfang Marz ver-
gangenen Jahres nach dem Volksentscheid unter dem Dach der Griinen Liga Berlin zusam-
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mengefunden. Es handelt sich um einen Verbund von zehn Juristen. Es sind allesamt Vollju-
risten, der groRRte Teil promoviert, und wir konnten uns sehr gliicklich schatzen, zu fast jedem
Rechtsgebiet Expertenwissen abrufen zu kénnen, um so eben auch die Vertrage einer sehr
umfassenden juristischen Uberpriifung zuzufiihren. Die Kolleginnen und Kollegen haben uns
alle ehrenamtlich ihr Know-how und vor allem auch ihre kostbare Zeit zur Verfligung gestellt.

Zum Inhaltlichen: Wir haben es uns zur Aufgabe gemacht, die bis jetzt veroffentlichten Ver-
trége der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe einer kritischen und juristischen
Uberpriifung zu unterziehen. Es geht dem Arbeitskreis hierbei vor allem darum, nicht nur
RechtsverstolRe zu benennen, sondern vor allem Wege aufzuzeigen, wie gegen solche Rechts-
verstoRe vorgegangen werden kann. Es sind also nur diejenigen RechtsverstoRe bzw. Verfah-
rensmoglichkeiten in unseren engeren Fokus genommen worden, die geeignet erscheinen,
erfolgreich gegen die Vertrage in unmittelbarer oder mittelbarer Form vorzugehen. Um hier
ein Beispiel zu geben: Die Normenkontrollklage haben wir selbstverstandlich auch im Fr
und Wider betrachtet, sind allerdings zu der Erkenntnis gekommen, dass hiermit die Vertrage
nicht angefochten werden kénnen. Wie der Name schon sagt, lassen sich hier nur Gesetze und
Rechtsvorschriften tiberprifen.

So haben wir uns in einem ersten Schritt zunachst mit dem Gemeinschaftsrecht befasst und
haben — entgegen Prof. Mayer — sowohl einen VerstoR3 gegen das EU-Beihilferecht als auch
einen VerstoR gegen das EU-Vergaberecht konstatiert und in enger Abstimmung mit
Prof. KeRler und Frau Prof. Mller von Transparency International ein Beschwerdeschreiben
aufgesetzt, dass dann von den beiden Professoren an die EU-Kommission weitergeleitet wur-
de. Das hat zu der Einleitung eines Prifverfahrens gefiihrt, das sich aber noch in Bearbeitung
befindet. Hier ist das Verfahren noch nicht abgeschlossen. Danach haben wir uns mit den
RechtsverstdRen nach nationalem Recht befasst, und das Ergebnis haben wir dann in dem
Leitfaden zusammengestellt.

AbschlieRend mochte ich noch ein paar Worte zum Vorwurf der angeblichen Anonymitat
verlieren. Ansprechpartnerin des Arbeitskreises unabhangiger Juristen ist meine Person. Die
Kontaktdaten sind im Leitfaden abgedruckt, und sowohl bei der Presse als auch bei Mitunter-
stlitzern wie z. B. dem Verband Deutscher Grundstiicksnutzer, dem Bund der Steuerzahler
und dem Mieterverein werde ich benannt. Ausfihrliche Informationen zur inhaltlichen Arbeit
des Arbeitskreises finden Interessierte im Internet auf der Homepage der Berliner Wasserbuir-
ger. Auch sind andere Mitglieder des Arbeitskreises namentlich bekannt. IThnen wie den an-
wesenden Pressevertretern ist bekannt, dass Whistleblower- oder Insiderschutz in Deutsch-
land nicht besonders gut geregelt ist, und da wir in unserer Arbeit fachkundige und unver-
zichtbare Unterstiitzung von Juristen beispielsweise des héchsten Gerichts und auch aus der
Wasserwirtschaft erfahren haben, die durch ihre Namensnennung jedenfalls berufliche
Nachteile nicht ausschlieen konnten, sind wir deren Bitte selbstverstandlich nachgekommen,
ihre Namen nicht zu nennen. Doch nicht nur ich verbiirge mich fir die Integritét, ich denke,
auch die Qualitat des Leitfadens lasst an der interessenpolitischen Ausrichtung nicht den ge-
ringsten Zweifel.

SchlieBlich noch der Hinweis, dass wir naturlich auch im Volksgesetz dem Schutz der person-
lichen Daten Rechnung getragen haben und diese selbstverstandlich von der Offenlegungs-
pflicht ausgenommen haben. — Ich (bergebe jetzt das Wort an Rechtsanwalt Sydow, der sich
Ihnen zuné&chst vorstellen und anschlielend den Inhalt des Leitfadens kurz darstellen und da-
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bei auch die Kritikpunkte des Gutachtens des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes entkraf-
ten bzw. widerlegen wird. Wir bitten um Verstandnis, dass wir bei der Argumentation vor
allem auf juristische Fragestellungen eingehen. Wir hoffen, dass es nicht allzu trocken wird.
Fur Verstandnisfragen stehen wir im Anschluss gern zur Verfigung. Wenn Sie erlauben, Herr
Vorsitzender, Ubergebe ich jetzt das Wort an Rechtsanwalt Sydow.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Das werde ich dann selbst machen. Vielen
Dank, Frau Finkenthei, fiir Ihre einfuhrenden Worte! Ich habe zunéchst an Sie zwei Fragen.
Die eine Frage bezieht sich darauf, dass Sie sagten, mitgearbeitet hatte auch das oberste Ge-
richt. Wen meinen Sie damit?

Sabine Finkenthei (Arbeitkreis unabhdngiger Juristen): Ich habe gesagt, ein Jurist, der bei
einem obersten Gericht arbeitet.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke sehr! — Die zweite Frage: Ich habe ja lhren Leitfaden
hier vorliegen. Habe ich da ein Datum tbersehen, oder von wann datiert das? Normalerweise
sagt man: Ich mache eine Stellungnahme —, und die datiert von einem bestimmten Zeitpunkt.

Sabine Finkenthei (Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Das ist im Oktober letzten Jahres
der Offentlichkeit vorgestellt worden.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Herr Sydow, bitte schon!
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Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Vielen Dank! — Sehr geehr-
te Abgeordnete! Sehr geehrte Damen und Herren! Mein Name ist Olav Sydow. Ich bin
Rechtsanwalt in Berlin. Einer meiner Tatigkeitsschwerpunkte ist das Gebiet des Verfassungs-
rechts. In diesem Rahmen bin ich seit Jahren in Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
und dem Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin tétig. Darlber hinaus bin ich Mitglied im
Arbeitskreis unabhangiger Juristen.

Der Arbeitskreis hat den Konsortialvertrag und insbesondere 8 23 Abs. 7 auf seine rechtliche
Wirksamkeit Gberprift. Wir sind dabei zu dem Ergebnis gekommen, dass § 23 Abs. 7 wegen
Verstolies gegen Artikel 87 Abs. 1 der Verfassung von Berlin nichtig ist und diese Nichtigkeit
gemé&l den 88 134, 138 BGB auch die Nichtigkeit des Konsortialvertrags zur Folge hat. So-
weit die Nichtigkeit des Vertrags durch den Senat geltend gemacht wird, kann das vor staatli-
chen Gerichten erfolgen. Bleibt der Senat untétig, kann durch jede Fraktion des Abgeordne-
tenhauses ein Organstreitverfahren eingeleitet werden. — Dazu nachfolgend im Einzelnen. —
8§ 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags verstolit nach unserer Auffassung gegen Artikel 87 Abs. 1
der Verfassung von Berlin. In Artikel 87 Abs. 1 ist unter anderem geregelt, dass keine Sicher-
heiten ohne gesetzliche Grundlage geleistet werden durfen. Diese haushaltsrechtliche Verfas-
sungsvorschrift bezweckt den Schutz des parlamentarischen Budgetrechts. Die Regierung darf
danach die Rechte des Parlaments auf dem Gebiet des Haushaltsrechts weder aushéhlen noch
umgehen. Sicherheiten dirfen danach nur auf gesetzlicher Grundlage geleistet werden. Nach
der Rechtsprechung des Berliner Verfassungsgerichtshofs handelt es sich bei Sicherheiten um
einen Oberbegriff fr Burgschaften, Garantien oder sonstige Gewahrleistungen. 8 23 Abs. 7
des Konsortialvertrags sieht vor, dass die privaten Anteilseigner — unabhé&ngig vom tatséchli-
chen Umsatz und Gewinn der Berliner Wasserbetriebe — so gestellt werden, wie es in der
Zinsformel des vom Berliner Verfassungsgerichtshofs teilweise fur nichtig erklarten Artikel 2
8 3 des Teilprivatisierungsgesetzes vorgesehen war. Es handelt sich insofern um eine Ge-
winngarantie zugunsten der privaten Anteilseigner. Infolge dieser Vereinbarung lauft das
Land Berlin Gefahr, einen geringeren Betrag zu erhalten als ihm nach der Hohe der Anteile
von 50,1 Prozent zustehen wiirde. Dieses Risiko hat sich vorliegend verwirklicht. In den zehn
Jahren, von 1999 bis 2009, hat das Land Berlin aufgrund dieser Regelung insgesamt fast 500
Millionen Euro niedrigere Gewinnabfuhrungen als die privaten Anteilseigner erhalten. — Dies
lasst sich aus der Tabelle auf Seite 36 unseres Leitplans sehr gut ersehen.

Daneben muss nach der Rechtsprechung des Berliner Verfassungsgerichtshofs die Risiko-
ubernahme Hauptzweck des Vertrags sein. Wir sind der Auffassung, dass die Gewinngarantie
in 8 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags ein Hauptzweck des Vertrags ist. Dabei haben wir dar-
auf abgestellt, dass in dieser Regelung eine eigene Pflicht begriindet wird und diese eine ei-
genstandige Bedeutung im Sinne einer Hauptleistungspflicht hat. Der Wissenschaftliche Par-
lamentsdienst vertritt in seinem Gutachten die Auffassung, dass die Gewinngarantie kein
Hauptzweck des Konsortialvertrags ist, da § 23 Abs. 7 nur ein Teilbereich des gesamten Ver-
tragswerks sei, das die Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe regelt. Diese Auffas-
sung teilen wir nicht. In Anbetracht der jungsten Entscheidung des Kartellamts zur Senkung
der missbrauchlich erhéhten Trinkwasserpreise in Berlin wirkt es schon fast komisch, wenn in
8 1 des Konsortialvertrags vom Ausbau und der Sicherung einer kostengunstigen Trinkwas-
serversorgung in Berlin gesprochen wird. — Bekanntlich ist das genaue Gegenteil eingetreten,
aber das nur als Anmerkung am Rand. — Ob die Klausel in § 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags
einen Hauptzweck darstellt, ist nicht anhand des Umfangs des Vertrags zu bestimmen, son-
dern anhand der Bedeutung der Regelung fir die Parteien. Es wird darin die Hohe der zugesi-
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cherten Gewinnausschuttungen fir die privaten Anteilseigner geregelt und ist somit die
Grundlage fir ihre Investitionsentscheidung. Nur aus diesem Grund waren die privaten An-
teilseigner bereit, einen Betrag von 3,05 Milliarden DM fiir die Anteile zu bezahlen. Das Re-
turn on Investment stellt das unternehmerische Hauptinteresse dar. Dieses zeigt sich auch dar-
in, dass in der funften Anderungsvereinbarung vom 24. Oktober 2003 die Gewinngarantie
sogar noch weiter spezifiziert oder — wie Prof. Mayer vorhin sagte — effektiv gemacht wurde.
Es besteht danach nach unserer Auffassung tberhaupt kein Zweifel, dass die Gewinngarantie
in 8 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags einen Hauptzweck des Vertrags darstellt und damit eine
Sicherheit im Sinne von Artikel 87 Abs. 1 der Verfassung von Berlin.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Kollege Sydow! Es wurde festgestellt, dass Ihr Mikrophon
einige Begleitgerdusche verursacht, was als storend empfunden wird. Wenn Sie damit einver-
standen sind, dann wird das Mikrophon in wenigen Sekunden ausgetauscht werden.

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Gern! — Ist dieses Mikro-
phon besser? — [Zuruf: Ja!] -

Vorsitzender Claudio Jupe: Wenn das funktioniert, dann setzen wir Ihre Anhorung fort.

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Gut, dann mache ich mit
diesem Mikrophon weiter. — Nach unserer Auffassung besteht Gberhaupt kein Zweifel, dass
die Gewinngarantie in 8 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags einen Hauptzweck des Vertrags
darstellt und damit eine Sicherheit im Sinne von Artikel 87 Abs. 1 der Verfassung von Berlin.
Fur diese Sicherheitsleistung ware eine gesetzliche Ermachtigung erforderlich gewesen. Da
eine solche gesetzliche Grundlage nicht vorhanden ist, wurde das parlamentarische Budget-
recht aus Artikel 87 Abs. 1 verletzt, sodass diese Regelung verfassungswidrig ist.

Nach unsrer Auffassung folgt aus der Verfassungswidrigkeit der Gewinngarantien auch die
Nichtigkeit des Konsortialvertrags, da Artikel 87 Abs. 1 ein gesetzliches Verbot im Sinne von
§ 134 BGB darstellt. Diese Norm regelt, dass ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches
Verbot verstot, nichtig ist, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Es ist dabei
anerkannt, dass auch Vorrechte von Verfassungsorganen der Vorschrift des § 134 BGB unter-
fallen. Der Wissenschaftliche Parlamentsdienst vertritt in seinem Gutachten die Auffassung,
dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Regelung in Artikel 115
Grundgesetz und die inhaltsgleiche Regelung in Artikel 87 der Verfassung von Berlin nur das
Verhaltnis zwischen Regierung und Parlament regelt und damit kein Verbotsgesetz gemal
8§ 134 BGB sein konne. Nach dem Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes soll
es daher rechtssystematisch nicht vertretbar sein, aus dem Haushaltsrecht als staatlichem In-
nenrecht Rechtsfolgen fiir den Bereich des Privatrechts herzuleiten. Schlie3lich wird noch
ausgefuhrt, dass sich aus dem Rechtsstaatsprinzip der Grundsatz des Vertrauensschutzes er-
gibt, der verletzt werden wiirde, wenn fehlende Erméchtigungen im innerstaatlichen Bereich
zur Nichtigkeit von Vertragen fihren konnten. Diese Auffassungen sind — das muss ich an
dieser Stelle so deutlich sagen — juristisch sehr fragwirdig.

Wenn man schon das Rechtsstaatsprinzip zitiert, dann bitte richtig. Das Bundesverfassungsge-
richt hat entschieden — ich zitiere:
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Aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes.
Das Erfordernis der gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage soll sicherstellen, dass der
Gesetzgeber die wesentlichen Grundentscheidungen trifft, die den Freiheits- und
Gleichheitsbereich der Burger betreffen. Ein Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip
liegt danach gerade vor, wenn keine gesetzliche Ermachtigungsgrundlage vorhanden
ist.

Wenn man das Fehlen einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage als Begriindung dafir he-
ranzieht, dass ein Vertrag nicht nichtig sein konnte, ist das mehr als gewagt. — Gleiches gilt
auch fur die Sicherheiten im Sinne von Artikel 87 der Verfassung von Berlin. — Die Nichtig-
keit eines Vertrags, der vom Senat ohne Erméchtigungsgrundlage abgeschlossen wurde, stellt
somit die Einhaltung von Artikel 87 der Verfassung sicher. Im Ubrigen unterfallt der Staat
selbstverstandlich der Regelung in 8 134 BGB, wenn er privatrechtliche Vertrage abschlief3t.
Verstol3t ein Vertrag gegen ein gesetzliches Verbot, so ist dieser nichtig. In diesen Bereichen
gibt es — entgegen der Auffassung des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes — auch keinen
Vertrauensschutz. Es ist noch nicht einmal ansatzweise erkennbar, dass ein schitzenswertes
Vertrauen aufseiten der privaten Anteilseigner entstanden ist. Ganz im Gegenteil ist hier fest-
zustellen, dass sowohl der Senat von Berlin als auch die privaten Anteilseigner bdsglaubig
gehandelt haben. Die Vertragsparteien haben im Konsortialvertrag gerade Regelungen fur den
der Fall der Nichtigerklarung von Artikel 2 § 3 des Teilprivatisierungsgesetzes getroffen. Als
die funfte Anderungsvereinbarung zum Konsortialvertrag abgeschlossen worden ist, war die
Nichtigkeit der Plus-zwei-Prozent-Verzinsungsklausel und der Effizienzsteigerungsklausel
den Vertragspartnern sogar positiv bekannt. In beiden Fallen haben die Vertragsparteien im
Einvernehmen vorsatzlich das Haushaltsrecht des Parlaments umgangen, was Artikel 87 der
Verfassung von Berlin gerade verhindern will.

Die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Bestimmung kann nur dadurch sicherge-
stellt werden, dass Vertrdge zwingend nichtig sind, die unter Verstol3 gegen Artikel
87 der Verfassung von Berlin geschlossen wurden. Durch die Bosglaubigkeit der
Vertragspartner ist die Entstehung von schitzenswertem Vertrauen in jedem Fall
ausgeschlossen.

— Nach unserer Auffassung ist 8 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags daher gemafR § 134 BGB
nichtig.

Dartiber hinaus liegt nach unserer Auffassung auch ein Verstol? gegen § 138 Abs. 1 BGB vor,
da § 23 Abs. 7 auch gegen die guten Sitten verstot. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann ein Rechtsgeschéft gegen die guten Sitten verstof3en, durch das Dritte geféhr-
det oder geschadigt werden oder das im Falle der Beteiligung der 6ffentlichen Hand im kras-
sen Widerspruch zum Gemeinwohl steht. VVoraussetzung daftr ist, dass alle Beteiligten die
entsprechenden Tatsachen kennen, die die Sittenwidrigkeit begriinden kénnen oder diese grob
fahrlassig ignorieren. Dass die Regelung in Artikel 87 der Verfassung von Berlin im Interesse
der Allgemeinheit erlassen wurde, daran kann kein Zweifel bestehen. Dass sich die Vertrags-
partner (iber den VerstolR gegen Artikel 87 der Verfassung im Klaren waren, kann nach unse-
rer Auffassung auch nicht im Zweifel stehen. Der Wissenschaftliche Parlamentsdienst vertritt
in seinem Gutachten hingegen die Auffassung, dass nicht ersichtlich ist, dass durch § 23 Abs.
7 des Konsortialvertrags Vermogenswerte des Landes Berlin regelrecht verschleudert werden.
Mafstab ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aber ein krasser Widerspruch
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zum Gemeinwohl und nicht die Verschleuderung von Vermdgenswerten. Dazu erlauben wir
uns erneut, auf die Tabelle auf Seite 36 unseres Leitfadens zu verweisen. In den Jahren von
1999 bis 2009 hat die Regelung in § 23 Abs. 7 dazu gefiihrt, dass die Berliner Wasserbetriebe
an das Land Berlin 694 Millionen Euro Gewinn abgeflihrt haben. Demgegeniuber wurden im
gleichen Zeitraum an die privaten Anteilseigner 1,183 Milliarden Euro Gewinn von den Ber-
liner Wasserbetrieben abgeftihrt. Die privaten Anteilseigner haben somit fast 500 Millionen
Euro mehr erhalten als das Land Berlin, obwohl das Land Berlin Mehrheitseigentiimer ist.
Das ist geradezu ein Musterbeispiel fur das Verschleudern von Vermdgenswerten und steht
im krassen Widerspruch zum Gemeinwohl, worauf es vorliegend ankommt. Prozentual aus-
gedriickt hat die Klausel dazu gefuhrt, dass in den zehn Jahren von 1999 bis 2009 die privaten
Anteilseigner mit ihrem Anteil von 49,9 Prozent einen Anteil von 63 Prozent an den Gewinn-
abfihrungen erhielten und das Land Berlin mit seinem Anteil von 50,1 Prozent nur einen An-
teil von 37 Prozent an den Gewinnabfuhrungen erhielt. Nach unserer Auffassung liegt darin
ein eindeutiger krasser Widerspruch zum Gemeinwohl.

Der Wissenschaftliche Parlamentsdienst fuhrt in seinem Gutachten weiter aus, dass angesichts
der diffizilen Rechtslage nicht davon auszugehen sei, dass sowohl der Senat als auch die pri-
vaten Anteilseigner sich des VerstoRBes gegen das Budgetrecht und Demokratieprinzip be-
wusst waren oder dies grobfahrléssig ignoriert haben. Worin allerdings die diffizile Rechtsla-
ge bestehen soll, erlautert der Wissenschaftliche Parlamentsdienst nicht, dies — so meine ich —
aus gutem Grund: Die Rechtslage ist keineswegs diffizil. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Konsortialvertrags war beiden Parteien bewusst, dass die Regelung in 8 3 des Teilprivatisie-
rungsgesetzes fir nichtig erklart werden kénnte. Genau aus diesem Grund haben sie fur die-
sen Fall die Regelungen in §23 Abs. 7 des Vertrags getroffen. Zum Zeitpunkt des Abschlusses
der 5. Anderungsvereinbarung war beiden Parteien die Verfassungswidrigkeit der Regelung
sogar positiv bekannt. — Beides klare Falle von Bdsglaubigkeit. — Dass sich durch die Rege-
lung in 8 23 Abs. 7 eine disproportionale Gewinnverteilung ergeben wiirde, war beiden Par-
teien ebenfalls bewusst. Genau dies hatten sie fiir den Fall der Nichtigerklarung in 8 3 des
Teilprivatisierungsgesetzes geregelt. Dass die sich daraus ergebende Gewinngarantie der pri-
vaten Anteilseigner zu Lasten des Landes Berlin gehen wirde, war somit offenkundig. Die
Tatsachen, die die Sittenwidrigkeit begriinden, waren den Vertragsparteien in jedem Fall posi-
tiv bekannt. § 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags war danach auch wegen des Verstol3es gegen
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig.

Es stellt sich dann auch noch die Frage, welche rechtlichen Konsequenzen aus der Nichtigkeit
von § 23 Abs. 7 folgen, das heif3t, ob damit der gesamte Konsortialvertrag gemall § 139 BGB
nichtig ist oder nur die Regelung in § 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags. Nach unserer Auffas-
sung folgt aus der Nichtigkeit des § 23 Abs. 7 auch die Nichtigkeit des gesamten Vertrags.
Wie ich bereits ausgeflhrt habe, regelt § 23 Abs. 7 einen Hauptzweck des Vertrags. Nach den
Gesamtumstanden gehen wir davon aus, dass die privaten Anteilseigner ohne die Regelung in
8 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags von einer Beteiligung an den Berliner Wasserbetrieben
abgesehen hatten. Die Hohe der erzielbaren Gewinne war ein zentraler Faktor fir die Kauf-
entscheidung, einen Anteil an den Berliner Wasserbetrieben zu erwerben. Da im Konsortial-
vertrag in 8 47 Abs. 3 eine sogenannte Erhaltungsklausel aufgenommen wurde, misste das
Land Berlin im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens darlegen und beweisen, dass der Ver-
trag ohne die Regelung in § 23 Abs. 7 nicht abgeschlossen worden waére. In Anbetracht der
elementaren Bedeutung der Gewinngarantien aus 8 23 Abs. 7 dirfte dies jedoch keine beson-
deren Schwierigkeiten mit sich bringen. Der Wissenschaftliche Parlamentsdienst vertritt in
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seinem Gutachten die Auffassung, dass angesichts des Umfangs der Regelungen und der de-
taillierten Ausformulierungen in der Erhaltungsklausel in § 47 Abs. 3 des Konsortialvertrags
folgt, dass die Parteien ein gesteigertes Interesse an der Aufrechterhaltung des Vertrags hat-
ten. Die Absicherung der Rendite sei flr die privaten Anteilseigner von erheblicher Bedeu-
tung, jedoch wirden nach Auffassung des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes bei Un-
wirksamkeit der Regelung in § 23 Abs. 7 nicht die Anspriiche auf Rendite entfallen, sondern
nur die Verpflichtung des Landes Berlin zur Durchfiihrung der zugesicherten Malinahmen.
Uber die Rendite miisste damit neu verhandelt werden.

Auch diese Auffassung des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes kénnen wir nur als sehr
zweifelhaft bezeichnen. Die Absicherung der Rendite ist fur die privaten Anteilseigentlimer
nicht nur von erheblicher Bedeutung, das Streben nach Gewinn ist das konstituierende Merk-
mal des Betriebs in der Marktwirtschaft. Dementsprechend haben sich die privaten Anteils-
eigner bereits unmittelbar nach dem Urteil des Verfassungsgerichtshofs vom 21. Oktober
1999 an den Senat gewandt und nachgefragt, ob das Land Berlin auch weiterhin seinen Ver-
pflichtungen aus § 23 Abs. 7 des Konsortialvertrags nachkommt. Dieses haben die Senats-
verwaltungen fur Wirtschaft und Betriebe sowie Finanzen mit Schreiben vom 29. Oktober
1999 nochmals ausdriicklich bestatigt. Dies zeigt deutlich auf, dass die Regelung in § 23
Abs. 7 hochste Bedeutung und Prioritat fur die privaten Anteilseigentiimer hat und damit das
Bestehen des gesamten Vertrags. Darlber hinaus regelt § 23 Abs. 7 selbstverstandlich auch
die Hohe der Gewinnausschuttung zugunsten der privaten Anteilseigner. Ihre Gewinne wer-
den durch die Klausel garantiert, und zwar auf der Grundlage des vom Verfassungsgerichts-
hof als verfassungswidrig erklarten zweiprozentigen Zuschlags und der verfassungswidrigen
Effizienzsteigerungsklausel. Die Klausel hat dann auch dazu gefiihrt, dass die privaten An-
teilseigenttimer fast 500 Millionen Euro hohere Gewinnausschiittungen hatten. Bei Nichtig-
keit der Klausel in 8 23 Abs. 7 hat die Gewinnausschiittung auf der Grundlage der Hohe der
Anteile zu erfolgen. Fur eine Neuverhandlung der Rendite verbleibt im Fall der Nichtigkeit
von § 23 Abs. 7 kein Raum, und zwar sowohl dann, wenn nur die Klausel nichtig ist und oh-
nehin dann, wenn der gesamte Vertrag nichtig ist.

Sofern der Senat tatsachlich beabsichtigen sollte, die Nichtigkeit des Vertrags vor staatlichen
Gerichten geltend zu machen, stellt sich die Frage, vor welchem Gericht dies erfolgen musste.
Wir sind zu der Auffassung gekommen, dass aufgrund des Bezugs zu hoheitlichen Aufgaben
der Daseinsvorsorge der Verwaltungsrechtsweg naheliegt, haben im Ubrigen aber auch die
vom Wissenschaftlichen Parlamentsdienst angenommene Zusténdigkeit der ordentlichen Ge-
richte gepruft. Dabei stellt sich die Frage, ob durch die Schiedsvereinbarung in § 44 Abs. 2
des Konsortialvertrags der Rechtsweg vor die ordentlichen Gerichte ausgeschlossen ist. Wir
sind der Auffassung, dass die Schiedsvereinbarung wegen einer gesetzlichen Vorschrift im
Sinne von 8§ 1030 Abs. 3 ZPO nichtig ist. Wie im Leitfaden dargelegt ist, ergibt sich das aus
dem Demokratieprinzip in Artikel 20 Abs. 1 Grundgesetz, dem Gewaltenteilungsprinzip in
Artikel 20 Abs. 2 Grundgesetz und dem Rechtsstaatsprinzip in Artikel 20 Abs. 3 Grundgesetz
bzw. den entsprechenden Vorschriften in Artikel 2 und Artikel 3 der Verfassung von Berlin.
Durch die Ubertragung der Zustandigkeit auf ein Schiedsgericht ist die Maglichkeit einer par-
lamentarischen Kontrolle des Verwaltungshandelns ausgeschlossen und die GesetzméaRigkeit
der Verwaltung nicht mehr in ausreichendem MalR sichergestellt. Da etwaige Schiedsverfah-
ren vertraulich sind, haben die Parlamentarier keine Mdglichkeit, die Prozessfiihrung durch
den Senat zu beobachten und nach Abschluss des Verfahrens zu tberpriifen. Nach der
Schiedsvereinbarung sind die Offentlichkeit und das Parlament noch nicht einmal dartiber zu
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informieren, ob Uberhaupt ein Schiedsverfahren durchgefiihrt wird, sodass das Handeln des
Senats der parlamentarischen Kontrolle vollig entzogen ist. Die gegenseitige Kontrolle der
Staatsorgane ist jedoch ein wesentliches Verfassungserfordernis, das sich aus dem Gewalten-
teilungsprinzip in Artikel 20 Abs. 2 Satz 2 Grundgesetz ergibt. Schliel3lich verlangen auch das
Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip einen gewissen Grad an Transparenz und Offentlichkeit
bei gerichtlicher Kontrolle.

Der Wissenschaftliche Parlamentsdienst vertritt in seinem Gutachten hingegen die Auffas-
sung, dass die Schiedsvereinbarung nicht gegen gesetzliche Vorschriften im Sinne von § 1030
Abs. 3 ZPO verstoRt und daher nicht unwirksam ist. Allgemeine Verfassungsgrundsétze wie
das Demokratieprinzip oder das Rechtsstaatsprinzip sind nach Auffassung des Wissenschaft-
lichen Parlamentsdienstes keine Normen, die eine Schiedsvereinbarung untersagen oder aus
deren Sinngehalt sich die Unzuléssigkeit oder Unwirksamkeit der Vereinbarung ergibt.

Bei dieser Thematik ist zunachst darauf hinzuweisen, dass es eine neue und offene Rechtsfra-
ge ist, ob eine Schiedsklausel aufgrund von Verfassungsbestimmungen nichtig sein kann. Es
spricht jedoch viel dafur, dass auch Verfassungsnormen der Wirksamkeit einer Schiedsver-
einbarung entgegenstehen konnen. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits entschieden,
dass die Grundrechte uUber die Generalklauseln auch in das einfache Recht hineinstrahlen.
Daruiber hinaus hat das Bundesverfassungsgericht auch entschieden, dass die objektiven
Wertentscheidungen der Verfassung als Bestandteil der Grundrechte der Beurteilungsmalistab
flr privatrechtliche Rechtsbeziehungen und die Entscheidungen von Zivilgerichten sind. Eine
Ausstrahlungswirkung der grundlegenden Verfassungsprinzipien aus den Artikeln 20 Abs. 1
bis 3 Grundgesetz kommt danach durchaus in Betracht. Die Wertentscheidungen der Verfas-
sung durften auch jenseits der Grundrechte bei staatlichem Handeln in das Privatrecht aus-
strahlen. Darlber hinaus durfte in jedem Fall auch aus Artikel 115 Grundgesetz bzw. Artikel
87 der Verfassung von Berlin folgen, dass die vorliegende Schiedsvereinbarung unwirksam
ist. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es zu verhindern, dass die Exekutive das Haushalts-
recht des Parlaments aushohlt oder umgeht. Dieses Umgehungsverbot wirde jedoch leerlau-
fen, wenn eine gerichtliche Uberpriifung durch ordentliche Gerichte durch eine Schiedsver-
einbarung ausgehebelt werden konnte.

In dem hypothetischen Fall, dass sich der Senat doch noch entschlie3en sollte, die Nichtigkeit
des Konsortialvertrags geltend zu machen, kann dies deshalb vor staatlichen Gerichten erfol-
gen. Sollte der Senat jedoch weiterhin untétig bleiben, so besteht fir das Abgeordnetenhaus
die Mdglichkeit, in einem Organstreitverfahren vor dem Berliner Verfassungsgerichtshof ge-
gen den VerstoR gegen das Haushaltsrecht unter Artikel 87 Abs. 1 der Verfassung vorzuge-
hen. Gegenstand des Organstreitverfahrens ware danach die Feststellung, dass der Senat ge-
gen Artikel 87 der Verfassung verstof3t, indem er es unterlasst, die Nichtigkeit des Konsorti-
alvertrags geltend zu machen. Durch ein Organstreitverfahren kann der Senat nicht gezwun-
gen werden, die Nichtigkeit des Konsortialvertrags geltend zu machen, aber der Verfassungs-
gerichtshof kann feststellen, dass die Unterlassung des Senats einen VerstoR gegen das Bud-
getrecht des Parlaments aus Artikel 87 der Verfassung darstellt. Soweit der Wissenschaftliche
Parlamentsdienst in seinem Gutachten daher meint, dass aus dem parlamentarischen Budget-
recht keine verfassungsrechtliche Befugnis ableitbar wére, die das Abgeordnetenhaus im Or-
ganstreitverfahren geltend machen koénnte, ist dies schlichtweg falsch. Der Berliner Verfas-
sungsgerichtshof hat bereits im Jahr 1997 entschieden, dass eine ohne Erméchtigung durch
das Haushaltsgesetz gemachte Anleihe einen Verstol? gegen Artikel 87 der Verfassung von
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Berlin darstellt, welcher durch das Abgeordnetenhaus auch vor dem Verfassungsgerichtshof
geltend gemacht werden kann. Eine Organklage ist danach selbstverstandlich zuldssig und
nach den bisherigen Ausfiihrungen auch begrindet.

Im Ubrigen gehen die Ausfilhrungen des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes am Gegen-
stand des Organstreitverfahrens vorbei. Anders als in diesem Gutachten unterstellt wird, ist
der Gegenstand des Organstreitverfahrens nicht die Geltendmachung der Nichtigkeit des
Konsortialvertrags. Dies ist im Verfassungsgerichtshofgesetz nicht vorgesehen. Gegenstand
des Organstreitverfahrens ist die Untatigkeit des Senats. Der Antrag fiir ein Organstreitverfah-
ren muss gemaR § 37 des Verfassungsgerichtshofgesetzes binnen sechs Monaten gestellt wer-
den, nachdem die beanstandete MalRnahme oder Unterlassung bekannt geworden ist. Der Ar-
beitskreis ist der Auffassung, dass die sechsmonatige Frist noch gar nicht begonnen hat, da
bisher keine Aufforderung an den Senat erfolgt ist, eine Vertragsanfechtung durchzufuhren.
Der Wissenschaftliche Parlamentsdienst stellt darauf ab, dass das Ziel des Organstreitverfah-
rens nicht ein Verhalten des Senats, sondern die gerichtliche Nichtigkeitsfeststellung des Ver-
trags sei. Dies soll dann dafur sprechen, die MaRstdbe anzuwenden wie bei einer Organklage
gegen ein Gesetz. Die Frist hatte nach Auffassung des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes
spatestens mit der Veroffentlichung im Internet am 10. November 2010 begonnen und waére
damit abgelaufen.

Wie ich bereits dargelegt habe, geht der Wissenschaftliche Parlamentsdienst von vollig fal-
schen Voraussetzungen aus. Gegenstand des Organstreitverfahrens wére vorliegend das Ver-
halten des Senats, der es unterlasst, die Nichtigkeit des Konsortialvertrags vor staatlichen Ge-
richten geltend zu machen. Die Beseitigung des Konsortialvertrags kann nicht Gegenstand des
Organstreitverfahrens sein. Es kann daher auch nicht Anknlpfungspunkt fiir die Frist in § 37
Abs. 3 des Verfassungsgerichtshofgesetzes sein. Dies ist tatsdchlich nur die Unterlassung des
Senats.

Im Ubrigen spricht nach der Rechtsprechung des Berliner Verfassungsgerichtshofs auch viel
dafir, dass sogar fir jedes Haushaltsjahr der VerstoR gegen Artikel 87 Abs. 1 der Verfassung
von Berlin gesondert geltend gemacht werden kann. Die Regelung in § 23 Abs. 7 beinhaltet
flr jedes einzelne Haushaltsjahr eine Verletzung des Haushaltsrechts des Abgeordnetenhau-
ses. Darauf kommt es vorliegend jedoch nicht an, da mangels einer Aufforderung an den Se-
nat die Sechsmonatsfrist noch gar nicht begonnen hat.

Es stellt sich dann noch die Frage, wer flr ein Organstreitverfahren vor dem Verfassungsge-
richtshof antragsbefugt ist. Dazu ergeben sich aus unseren Ausfuhrungen im Leitfaden und
dem Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes keine wesentlichen Differenzen
bezuglich der rechtlichen Darlegungen. Einzelne Fraktionen kénnen in jedem Fall in Pro-
zessstandschaft fir das Abgeordnetenhaus im Rahmen eines Organstreitverfahrens vor dem
Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin einen Antrag stellen. Bezliglich einzelner Abge-
ordneter ist dies durch den Berliner Verfassungsgerichtshof noch nicht entschieden worden.
Insofern kann ich auf die Darstellungen in unserem Leitfaden verweisen. — Damit schliel3e ich
meine Ausfihrungen ab und bedanke mich fur Ihre Aufmerksamkeit.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank, Herr Sydow! Vielen Dank, Frau Finkenthei! —
Herr Heinemann hat sich zu Wort gemeldet. — Bitte sehr!
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Sven Heinemann (SPD): Vielen Dank, Herr Vorsitzender! Vielen Dank fir Ihren Vortrag,
Herr Sydow! — Ich habe eine Reihe von Fragen, die ersten an Frau Finkenthei: Sie sagten,
eines der Mitglieder dieses Arbeitskreises sei Mitglied eines obersten Gerichts. Kénnen Sie
uns vielleicht sagen welches obersten Gerichts? Ich selbst bin kein Jurist. Ist jedem Juristen
klar, welches Gericht gemeint ist? Ist das das Bundesverfassungsgericht und nicht das Berli-
ner Verfassungsgericht? — [Sabine Finkenthei (Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Genau!] —
Sie meinen das Bundesverfassungsgericht. — Okay, vielen Dank!

Es ergeben sich fiir mich noch folgende Fragen. Sie haben einen mdéglichen Klageweg be-
schrieben oder eine Reihe von RechtsverstoRen festgestellt. Wie ist denn Ihre realistische Ein-
schatzung, welchen zeitlichen Umfang ein solches Verfahren hétte? Ich gehe davon aus, dass
das wahrscheinlich ein Rechtsstreit von mehreren Jahren ware. Wie ist Ihre Einschatzung?

Ich stelle mir noch eine andere Frage.
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Es gibt auch andere Verfahren. In Baden-Wirttemberg ging es z. B. nicht um einen Verkauf,
sondern um einen Rickkauf, wo praktisch festgestellt wurde, dass dieser Riickkauf des Ener-
gieversorgers nicht ganz rechtens war — was aber letztendlich ohne weitere Folgen blieb, also
meines Wissens wurde ja nur gerugt. Wie sehen Sie das im Vergleich hier? Denn es ist so,
dass in Berlin nicht nur der Senat, sondern auch das Abgeordnetenhaus die ganzen Vertrége
und auch Nebenabreden vorgelegt bekam und da auf dieser Grundlage entschieden hat. Wie
fallt denn das ins Gewicht, dass das Parlament hier selbst beteiligt war als praktisch oberster
Gesetzgeber? Das ist mir als Nichtjurist nicht ganz klar, wie da die Chancen sind, wenn das
Parlament als Volksvertreter das alles abgesegnet hat. Das ware noch mal eine Frage, die
mich beschaftigt.

Dann haben Sie angesprochen, dass es moglich ware, dass eine Fraktion so eine Organklage
anstrengen konnte. Sind denn schon Fraktionen auf Sie zugekommen, die diesen Weg be-
schreiten wollen, oder wurden Sie da schon um Rat gefragt?

Und zum Schluss noch die Frage — Sie haben sich in Ihrem Vortrag ja mindestens dreimal so
lang mit dem Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes befasst als mit Ihrem ei-
genen Gutachten — ich habe extra auf die Uhr geguckt — und haben das an vielen Stellen auch
in Zweifel gezogen und auch von Fehlinformationen gesprochen —: Habe ich das damit richtig
verstanden, dass Sie dem Wissenschaftlichen Parlamentsdienst hier eine bewusste oder unbe-
wusste Fehlinformation der Abgeordneten vorwerfen? Das wirde mich auch noch mal inte-
ressieren. — Das waren so die Hauptfragen, die ich hatte. — Danke!

Vorsitzender Claudio Jupe: Dann Herr Karsten — bitte schon!
Nikolaus Karsten (SPD): Ich beziehe mich jetzt noch mal — -

Sabine Finkenthei (Arbeitskreis unabhéngiger Juristen): Entschuldigung! Vielleicht zum
Prozedere, weil Sie eben Prof. Mayer das auch gefragt hatten. Wir wirden eigentlich lieber
gern sofort auf die Fragen antworten.

Vorsitzender Claudio Jupe: Wenn die Mitglieder des Ausschusses damit einverstanden
sind, wollen wir so verfahren? Wir haben sonst die Fragen gesammelt, Frau Finkenthei. —
[Zuruf] — Nein, das bezog sich nicht auf Prof. Mayer, sondern das haben wir eigentlich meis-
tens in den Anhdrungen so gemacht. Aber wir kdnnen ja in diesem Fall so verfahren. Da das
jetzt mehrere Fragen waren, beantworten Sie die zunéchst, und dann gehen wir aber in der
Rednerliste — — — [Zuruf] — Ich hore gerade, wir sollten uns sputen. — Bitte schon!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Die erste Frage betraf die
Dauer eines Verfahrens vor dem Verfassungsgerichtshof. Das ist naturgemald schwer einzu-
schatzen. Der Verfassungsgerichtshof ist in seiner Fristsetzung und der Art und Weise, wie er
vorliegende Antrage bearbeitet, frei. Von einem mehrjahrigen Verfahren wirde ich jetzt aller-
dings nicht ausgehen. Ich denke, dass ein solches Verfahren innerhalb von sechs bis zwolf
Monaten Ublicherweise abgeschlossen sein wirde.

Die zweite Frage war — wenn ich das zusammenfassen darf —, was sozusagen aus einem posi-

tiven Urteil des Verfassungsgerichtshofs dann folgen wurde. Es folgt zundchst einmal daraus
die Feststellung, dass die Untatigkeit des Senats das Budgetrecht des Abgeordnetenhauses
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verletzt. Welche Schlussfolgerungen das Abgeordnetenhaus daraus zieht und wie das Abge-
ordnetenhaus dann daraufhin weiter tatig wird, kann ich naturlich nicht beurteilen. Das muss
man dann halt sehen, wenn es so weit ist.

Die dritte Frage betraf die Thematik der Beteiligung des Parlaments, des Abgeordnetenhau-
ses, das ja die Zustimmung zu diesen Vertragen erklart hat. Darauf kommt es vorliegend al-
lerdings nicht an. Artikel 87 der Verfassung von Berlin sieht ausdriicklich vor, dass es einer
gesetzlichen Grundlage fir die Sicherheitsleistung bedarf, und die Zustimmung des Parla-
ments schafft keine gesetzliche Sicherheitsgrundlage, sondern tatsachlich nur eine gesetzliche
Regelung. Im Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht ja auch vor nicht allzu langer Zeit
entschieden, dass sich das Parlament nicht seiner Rechte freiwillig begeben darf oder darauf
verzichten darf. Insofern spielt das also keine Rolle.

Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Finkenthei, bitte!

Sabine Finkenthei (Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Was die Frage anbetrifft, ob bisher
Fraktionen auf uns zugekommen sind und uns um Rat gefragt haben: Dazu kann ich nur sa-
gen, dass wir an der Kleinen Anfrage von Herrn Claus-Brunner von den Piraten mitgewirkt
haben. Er hat uns gebeten, ihn hier bei der Formulierung zu unterstitzen. Was insgesamt die
Organklage angeht, ist bisher noch keine Anfrage auf direkte Unterstlitzungsarbeit erfolgt.

Vorsitzender Claudio Jupe: Als Néachster steht Herr Karsten auf der Rednerliste — bitte! —
[RA Olav Sydow (Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Eine Frage war noch!] — Bitte schon,
Herr Sydow!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Die letzte Frage war, ob wir
hier eine bewusste oder unbewusste Falschinformation durch den Wissenschaftlichen Parla-
mentsdienst unterstellen. Dazu musste ich mich hineinversetzen in den Wissenschaftlichen
Parlamentsdienst und was er moglicherweise damit beabsichtigt oder bezweckt hat. Die Dar-
legungen sind an mehreren Stellen nach meiner Auffassung sehr zweifelhaft, das habe ich
dargelegt. Mehr kann ich dazu dann auch nicht sagen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Jetzt setzen wir mit Herrn Karsten fort. — Bitte
schon!

Nikolaus Karsten (SPD): Auch von mir: Vielen Dank fur Ihren Vortrag! — Ich komme jetzt
zu dem, was direkt nicht im Vortrag drin war, sondern was das Ergebnis, sozusagen das Ziel
ist. Da mdchte ich noch einmal darauf eingehen, was Herr Prof. KeRBler am 4. Mai hier im
Ausschuss vorgetragen hat. Ich habe das im Wortprotokoll noch mal nachgelesen, weil ich
nicht ganz sicher war, ob ich das richtig gehort habe. Denn Herr Prof. Keller hat — — — [Heidi
Kosche (GRUNE): Sagen Sie mal die Seite!] — Die Seite weil ich jetzt nicht, aber ist nachzu-
lesen. — Er hat Folgendes gesagt, dass in einem Falle der Nichtigkeit keine Rickabwicklung
passieren wirde, und zwar auf der Grundlage des Gesellschaftsrechts — das kann ich, wie ge-
sagt, nicht einschatzen —, denn es gebe dazu ein Urteil des Zweiten Senats von ... — Ich habe
ihn jetzt angeschrieben und ihn darum gebeten, dass wir das Urteil auch bekommen — oder
dass ich das bekomme, das wirde ich auch zur Verfiigung stellen. — Jedenfalls wirde das aus
meiner Sicht, wenn ich das richtig verstanden habe, ja bedeuten, wenn es keine Ruickabwick-
lung gébe im Falle der Feststellung der Nichtigkeit, dass dann eigentlich das Vertragswerk
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zwar weg ist, aber trotzdem noch drei Eigentimer da waren, namlich das Land Berlin, RWE
und Veolia, und man immer noch nicht weiter wére, sondern man musste jetzt wieder sehen,
wie kriegt man die da raus, und wenn man sie nicht rauskriegt, wie missten die neuen Regeln
aussehen, wenn die alten weg sind. Wie schétzen Sie diese Einschéatzung — sie ist nachzulesen
im Wortprotokoll vom 4. Mai — ein? Wie schétzen Sie das ein — weil das ja, glaube ich, ein
wesentlicher Unterschied ist, was in so einem Fall passieren wirde? — Das war die eine Frage.

Jetzt noch die andere Frage nach dem krassen Widerspruch zum Gemeinwohl. Wenn ich diese
Zahlen lese, dann — Sie haben das mehrfach vorgetragen — ist fur Sie die Begrindung des
krassen Widerspruchs zum Gemeinwohl, dass in der Summe — disproportionale Gewinnaus-
teilung — 500 Millionen Euro mehr ausgeschittet wurde an Gewinnen an die Privaten als an
das Land Berlin — und das haben Sie gemittelt Gber zehn Jahre. Wenn es jetzt in Zukunft an-
ders laufen wiirde — keine Ahnung, weil der Vertrag jetzt, weil3 ich, noch bis 2028 lauft, was
ja keiner hofft, aber wir wissen es nicht —, wenn sich dieses Verhaltnis umkehren oder veréan-
dern wiirde bis zum Ende des Vertrages, ware dann immer noch ein krasser Widerspruch?
Das ist meine Frage, denn ich empfinde das natirlich als vollig ungerecht und kaufménnisch
gerade aus heutiger Sicht fir den heutigen Zeitpunkt nicht besonders vorteilhaft. Aber die
Frage ist eben, ob das ausreicht, diesen krassen Widerspruch zu begriinden. So, das ist die
zweite Frage: Wie sehen Sie die gemittelte Sache, oder nimmt man ein Jahr?

Wenn ich mir jetzt weiter diesen 8§ 23 (7) anschaue, dann ist doch noch mal die Frage —— Ich
versetze mich jetzt in den Haushaltsgesetzgeber, der wir ja sind, rein, und sage, wir machen
jetzt fur das Jahr 2012 und 2013 den Haushalt; und in diesem Haushalt stehen tbrigens drin,
ja, auch im Einzelplan 13, Gewinne aus Wasser stehen drin im Haushalt. Das ist ein Plan.
Jetzt 1auft das anders, z. B. kalter Sommer, verregneter Sommer, niedrigere Verbrduche, dann
passiert hier ja auch etwas mit dem Haushalt. Da ist sozusagen eine Unbestimmtheit drin. Der
klare VerstoR, die klare Garantie ist ja nicht festgelegt auf eine Zahl, sondern da ist eine Un-
bestimmtheit drin. Mich interessiert, ob man das noch fester klopfen kann, wenn diese Unbe-
stimmtheit drin ist.

Denn — und das ist die ndchste Frage — ich sehe z. B. in der Aufstellung, dass 1999, 2001 und
2002 das Land Berlin Uberhaupt nichts bekommen hat. Jetzt interessiert mich natdrlich, ob
dartiber hinaus — und das ware fir mich dann schon eine Sache, die dann wirklich ans Einge-
machte geht — das Land Berlin nicht nur auf Gewinne verzichtet hat, sondern ob noch zusétz-
lich — und das ware aus meiner Sicht, sozusagen als Haushaltsgesetzgeber auf jeden Fall der
Punkt, wo ich sage, hier findet etwas statt, was direkt in den Kern des Haushaltsrechts ein-
greift —, Uber den Gewinnverzicht hinaus auch noch aus dem Haushalt Mittel zur Verfligung
gestellt werden mussten, um die Gewinnanspriiche zu befriedigen. Und dann, weil ich kein
Jurist bin, ist die Frage: Wenn diese Vertrage vorlagen, und Sie sagten noch, das spielt hier
keine Rolle, denn es muss eine gesetzliche Grundlage geben — ist das wirklich sicher? Spielt
das wirklich keine Rolle, dass das Abgeordnetenhaus auch vielleicht bei der Entscheidung
wusste, dass es hier zu einer disproportionalen Gewinnverteilung kommen kann?

Vorsitzender Claudio Jupe: Mdchten Sie wieder direkt zu den Fragen Stellung nehmen,
oder sollen wir weiter sammeln? — Bitte schon!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Die erste Frage betraf die
Thematik, wenn der Konsortialvertrag nichtig ist, was ist dann mit der Rickabwicklung. Ich
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kenne jetzt die Stellungnahme von Prof. Keller nicht, aber es ist in der Tat so, dass bei Ge-
sellschaftsvertragen die Rickabwicklung immer schwierig ist und die Rechtsprechung dafr
auch ein Modell der ,,nichtigen Gesellschaft* entwickelt hat. Wie das im Einzelnen passieren
wirde, musste man dann sehen, wenn es tatsachlich so weit ist, das lasst sich aus meiner Sicht
noch nicht hinreichend sicher prognostizieren. Es kommt darauf an, wie die Beteiligten dann
handeln, wenn es soweit ist.

Die zweite Frage betraf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu dem krassen Wider-
spruch zum Gemeinwohl und was ware, wenn die Gewinnverteilungen in Zukunft anders wa-
ren. Klar, die tatsdchlichen Zahlen fur die Vergangenheit belegen dieses krasse Missverhélt-
nis. Tatséchlich reicht aber schon aus, dass sich aus der Vertragsgestaltung selbst die Gefahr
ergibt, dass hier das Haushaltsrecht des Parlaments beeintrachtigt wird oder die Gewinnaus-
schuttungen disproportional erfolgen — das reicht daftir also schon véllig aus.

Die dritte Frage betraf die Bestimmtheit der Regelungen, wenn ich das richtig verstanden ha-
be. In § 23 Abs. 7 ist in der Tat eine Gewinnausfallgarantie, wenn man es genau nimmt, gere-
gelt. Wie sich diese Gewinnausfallgarantie auswirkt, kann in den einzelnen Jahren ganz unter-
schiedlich erfolgen — das sehen wir hier anhand der Tabelle in § 36 des Leitfadens. Dazu kann
ich auch keine Prognosen weiter abgeben. Die Regelung als solche ist anwendbar, sie ist auch
angewendet worden und auf dieser Grundlage entsprechend sind die Gewinnverteilungen er-
folgt. Insofern habe ich keine Zweifel, dass sie jetzt zu unbestimmt ware.

Sabine Finkenthei (Arbeitskreis unabhédngiger Juristen): Zu der vierten Frage — da ging es
um die gesetzliche Ermachtigung, ob hier — wenn ich das richtig verstanden habe — die Zu-
stimmung des Abgeordnetenhauses zu den Vertrdgen als ausreichend angesehen werden
kdnnte. Das haben wir im Leitfaden auf den Seiten 22 und 23 ausgefuihrt, dass dieses nicht als
ausreichend angesehen wird. Ich zitiere — auf S. 23 — noch mal aus dem Leitfaden selbst:

Dartiber hinaus konnte die erforderliche gesetzliche Grundlage fir die in § 23 (7) des
Konsortialvertrags vorgesehene Sicherheitsleistung, wenn sie jemals erlassen wirde,
keinen Bestand haben. Denn sie wére verfassungswidrig und im Augenblick ihrer
Verabschiedung nichtig. Ein Gesetz, das sich seinem Inhalt nach als Legitimations-
basis auch flr die Effizienzsteigerungsklausel eignen wiirde, ist ausweislich der Ent-
scheidung des BerlVVerfGH von 1999 mit der VVvB nicht vereinbar.

Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Bayram, bitte!

Canan Bayram (GRUNE): Vielen Dank, Herr Vorsitzender! — Ich kann mir jetzt wirklich ein
paar Anmerkungen zu den AuBerungen der Kollegen insbesondere von der SPD-Fraktion
nicht verkneifen, dass Sie sich hier in so eine Ahnungslosigkeit retten, wo Sie den ganzen
Zugang zu den Infos haben. Und wenn dann insbesondere der Kollege Heinemann hier den
Anzuhorenden sozusagen unterstellt, dass sie den WPD da angreifen wollen, wo er selbst mit
verhindert, dass der WPD hier sitzen und sich dazu &uf3ern konnte, dann héatten wir den doch
fragen konnen, das, finde ich schon, zeigt so ein bisschen, was hier fiir eine Politik betrieben
wird und argert mich — das hért man mir wahrscheinlich an. Das flhrt aber nicht dazu, Herr
Kollege Karsten, dass ich unsachlich werde, keine Sorge!
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Es ist wirklich schon zynisch, wenn in diesem Gutachten des WPD ausgefuhrt wird, dass die-
se Gewinnmaximierung fir die beteiligten Privaten lediglich eine Nebenabrede ist. Das ist
schon ein Punkt — ich bedanke mich da auch ganz herzlich bei Herrn Rechtsanwalt Sydow,
dass er das noch mal ins Verhaltnis gesetzt hat zu der aktuellen Entscheidung im Zusammen-
hang mit der Senkung der Wasserpreise —, also dass die sich jetzt hier mit dem Hauptzweck
des Vertrages um das Berliner Wasser verdient gemacht hatten, ich glaube, dafiir missen Sie
die Zeugen noch suchen. Ich sehe jedenfalls keine.

Deswegen mdéchte da meine Frage an Herrn Sydow anschlieRen: Wer misste denn Ihrer An-
sicht nach den Antrag stellen gegenliber dem Senat, damit die Frist in Gang gesetzt wird? Ich
sage das hier auch ganz bewusst, in meiner ganzen Ohnmacht sozusagen, als Teil der Opposi-
tionsfraktionen — Sie sehen ja selbst, wie wir hier behandelt werden —, wenn es dafir eines
Parlamentsbeschlusses bedirfte, ndmlich des gesamten Parlaments, dann wirde ich sagen,
wird es vielleicht auch schwierig fir meine Fraktion, sich an Sie zu wenden, um uns noch
mehr Sach- und Fachverstand zur Verfligung zu stellen. Denn das ist eine Frage, die mich
sehr interessiert.

Zu den Ausfiihrungen hinsichtlich der Anhorung von Prof. KeRler will ich wirklich nur noch
mal sagen, dass er damit nicht zum Ausdruck bringen wollte — jedenfalls habe ich ihn so nicht
verstanden —, dass dann alles so bleibt, wie es ist, sondern er hat halt einfach gesagt, das ist
die gesellschaftsrechtliche Situation. Ich will das mal auch fir die nichtjuristischen Kollegen
kurz darstellen: Wenn Sie ein Auto kaufen und sich nachher herausstellt, der Vertrag war
nichtig, dann gibt man das Auto zuriick und bekommt das Geld zuruck. Das ist natiirlich in so
einer etwas komplizierteren Konstellation, in der Rickabwicklung — ich verwende das Wort
jetzt bewusst untechnisch —, ndmlich in dem Interessenausgleich, der dann stattfinden muss,
auch etwas komplizierter, was aber nicht heilen muss, die dirfen auf all dem Geld sitzen
bleiben, was sie eingenommen haben. — So weit erst einmal meine Fragen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Sydow, bitte schon!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Hinsichtlich der Frage, wie
man den Senat am besten zum Handeln auffordert, ist natirlich ein Beschluss des Abgeordne-
tenhauses am besten. Wenn das nicht machbar ist, diirfte im Ubrigen aber auch ausreichen,
dass eine einzelne Fraktion diesen Antrag stellt. Es ist rechtlich auch nicht weiter geregelt,
wichtig ist nur, dass der Senat aufgefordert wird. Ich wiirde sogar denken, dass eigentlich
auch ein einzelner Abgeordneter diese Aufforderung stellen kann — jedenfalls gibt es dazu
keine gesetzlichen VVoraussetzungen, die das reglementieren wirden.

Sabine Finkenthei (Arbeitskreis unabhé&ngiger Juristen): Ich wollte nur noch etwas dazu er-
géanzen, dass es hier vor allen Dingen darauf ankommt, dass wir eine ganz eindeutige Ableh-
nung des Senats haben, dass er nicht bereit ist, diesen VerstoR zu beheben. Das braucht man,
sei es, aus welchen Griinden auch immer, das wird ein Senat ja ausfiihren. Aber darauf kommt
es dann vor allen Dingen an, um hier dann die Rechte und Pflichten nach der Organklage
dann einzuklagen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Claus-Brunner, bitte schon!

- stz/sch -



Abgeordnetenhaus von Berlin Seite 36 Wortprotokoll SondAWYV 17/9
17. Wahlperiode 8. Juni 2012

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Ich danke auch erst einmal fur die Ausfiihrungen und
habe dann noch eine Detailfrage. Der Leitfaden ist ja vom Grundprinzip her eine Art Rechts-
beratung oder Rechtsempfehlung. Soweit mir bekannt ist, wird einem ja auch mitgeteilt — zu-
mindest, was mir so gel&ufig ist —, wie hoch die Wahrscheinlichkeiten sind. Wie sieht das aus,
gewinnt man den — 80 Prozent, 90 Prozent?, oder halt andere Prozentwerte. Und: Wo muss
man hingehen, zu welchem Gericht, welches muss man anrufen? Was kostet der Spa3? — Das
ware ganz nett.

Dann hétte ich gern noch nebenbei gewusst — hier wurde gesagt, dass Herr Sydow ein Verfas-
sungsrechtler ist —, wer in dem Arbeitskreis auch noch Verfassungsrechtler ist — das ist ja be-
stimmt nicht nur Herr Sydow. Es ware nett, wenn wir die Namen hétten, dass man auch mal
die Reputation sieht und was die schon fur Urteile erfochten und erstritten haben, damit man
da weil}, wer wie was mal getan hat. Das ist auch Ihr Leitfaden dann gegeniber denjenigen,
die das nicht wissen, wer dahinter steht, auch wissend, dass das entsprechendes Gewicht und
Fundament hat. Darum wirde ich allgemein noch im Namen meiner Fraktion bitten.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke schon! — Herr Sydow, bitte!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Zur Erfolgswahrscheinlich-
keit einer Organstreitklage, das werde ich von Mandanten gern und oft gefragt: Wie wahr-
scheinlich ist es denn? — Wenn das Verfahren vorbei ist, war die Wahrscheinlichkeit entweder
null oder 100 Prozent, ndmlich je nach dem, ob man gewonnen oder verloren hat. Es geht
immer so ein bisschen in den Bereich der Prophezeiung hinein. Nach dem Gutachten sind wir
allerdings der festen Uberzeugung, dass die Organklage Erfolg haben wird. Insofern kénnen
Sie da gern eine 99-prozentige Wahrscheinlichkeit unterstellen, die wir jedenfalls diesem Ver-
fahren beimessen.

Was die Kosten eines solchen Verfahrens angeht: § 33 Abs. 1 des Verfassungsgerichtshofge-
setzes bestimmt, dass das Verfahren kostenfrei ist, das heift, es fallen keine Gerichtskosten
dafiir an.

Bezlglich der Frage, wer weiter noch im Arbeitskreis verfassungsrechtlich schwerpunktmé-
Rig tatig ist, kann ich nur auf die Ausfiihrungen von Frau Finkenthei am Anfang verweisen.
Ich wisste z. B. auch gern, wer den Konsortialvertrag und insbesondere § 23 (7) verbrochen
hat. — [Heiterkeit — Beifall — Zuruf: Bravo!] — Diese Auskunft werden wir wahrscheinlich lei-
der nie erhalten, wer seine juristischen Kenntnisse so missbraucht hat. Ich bin also auch nicht
befugt, hier die weiteren Mitglieder des Arbeitskreises mitzuteilen. Es kommt fur die juristi-
sche Prufung auch nicht darauf an zu wissen, wer die Mitglieder des Arbeitskreises noch sind.
Wir befassen uns ja auch mit den Vertrédgen, obwohl die Verfasser nicht kennen. Und mit dem
Gutachten kann man sich also auch genauso gut befassen, ohne dass alle Mitglieder des Ar-
beitskreises bekannt sind.

Vorsitzender Claudio Jupe: Als Nachste Frau Kosche. — Bitte!
Heidi Kosche (GRUNE): Herr Vorsitzender! Ich wiirde gern darum bitten, dass ich mit mei-

ner Kollegin Bayram tausche, weil sie jetzt noch zu der aktuellen juristischen Diskussion eine
Nachfrage hat, und ich méchte dann an ihrer Stelle, wo sie sich gemeldet hat, drankommen.
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Vorsitzender Claudio Jupe: Besteht Einverstandnis mit den anderen? — Gut. — Frau Bayram,
bitte schon!

Canan Bayram (GRUNE): Ich habe mich doch nur iiber die Unterstiitzung gefreut. — Ich
hatte gern den Senat gefragt, ob denn fiir den Fall, dass die Annahmen aus dem Leitfaden von
dem Verfassungsgericht unseres Landes geteilt werden und somit dann eine Entscheidung
fallt, so, wie Sie sie hier prognostizieren und wie Sie sie auch fiir wahrscheinlich erachten, ob
der Senat dann auch im Sinne derjenigen, die da klagen, und auch derjenigen, die sich auf-
grund so einer Klage eine Verbesserung der Situation der Berliner Wasserbetriebe im Sinne
der Daseinsvorsorge vorstellen, ob der Senat sich insoweit konform verhalten wirde, dass wir
alle sagen konnen, es wird dann dazu flhren, dass sich tatsachlich etwas andert. Jetzt habe ich
aber das Problem, dass vom Senat niemand mehr da ist — habe ich jedenfalls zumindest von
der politischen Seite den Eindruck —, so dass ich, Herr Rechtsanwalt Sydow, Sie da wieder
bemihen und fragen muss: Wenn das Gericht dann so entscheidet, wie Sie es gemeinsam mit
anderen ausgearbeitet haben, wie Sie es erwarten, welche Zwischenschritte sind denn dann
erforderlich, und kénnen wir das in der Zusammensetzung, wie jetzt das Parlament ist und
wie Sie es hier auch erleben, befordern, oder brauchte es dann vielleicht sogar wieder den
Volksgesetzgeber, der sozusagen das korrigieren misste, was das Parlament aus eigener Kraft
umzusetzen nicht in der Lage ist?

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Sydow, bitte!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Wenn der Verfassungsge-
richtshof feststellt, dass das Unterlassen des Senats gegen die Verfassung versto3t, haben wir
jedenfalls erst einmal einen offenkundigen VerfassungsverstoR. Welche Schlusse daraus die
Fraktionen des Abgeordnetenhauses und die Abgeordneten ziehen und wie sie dann handeln,
musste man dann halt sehen. Grundsétzlich: Klar, im Rahmen einer gesetzgeberischen Tatig-
keit muss natlrlich dann eine Mehrheit des Abgeordnetenhauses tatig werden. Wenn dies
nicht zustande kommt, bleibt letzten Endes dann moglicherweise tatsédchlich nur der Weg
durch den Volksgesetzgeber mit einem Volksbegehren oder dann einem Volksentscheid.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Dr. Hausmann, bitte!

Dr. Hans-Christian Hausmann (CDU): Danke sehr! — Ich danke auch dem Arbeitskreis fur
das Erscheinen und habe nattrlich auch mehrere Fragen — die erste ware zum Hauptzweck des
Vertrages. 8 23 Abs. 7 Konsortialvertrag soll ja Ihrerseits eine Gewahrleistung sein. Jetzt fra-
ge ich mich, was ist eigentlich der Hauptzweck des Vertrages? Wir haben hier ein Konsorti-
um, und man muss sich die Frage stellen, warum eigentlich? Ganz einfach, weil wir einen
Vertrag haben, ndmlich einen Konsortialvertrag. So gibt es erst einmal fir mich die Feststel-
lung — ich komme gleich zur Frage —, dass wir hier die Griindung eines Konsortiums haben
durch den Vertrag. Also, Hauptzweck war fir mich nicht 8 23 (7), sondern die Griindung ei-
nes Konsortiums. Denn wenn § 23 Abs. 7 wirklich Hauptzweck des Vertrags ware und wir
mal alle Gbrigen Vorschriften rausstreichen wirden, dann hatten wir gar kein Konsortium
mehr. Jetzt frage ich mich: Gibt es denn lhrer Rechtsauffassung nach wirklich eine Risiko-
ubernahme, die nicht Hauptzweck eines Konsortialvertrages ware?

Die zweite Frage ist fur mich: Artikel 87 Abs. 1 VvB ist meiner Rechtsauffassung nach kein
Gesetz bzw. keine Norm, die in den Schutzbereich von § 134 BGB féllt. Jetzt sagt das Bun-
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desverfassungsgericht, dass Verfassungsnormen des Finanzwesens, also auch Artikel 87 VvB,
nur Wirkung zwischen Exekutive und Legislative entfalten. Konnen Sie noch einmal darstel-
len, wie Sie entgegen dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts noch mal tber die Hirde
kommen, tatsachlich in das Privatwesen zu kommen, um dort einen Schutzbereich von
§ 134 BGB zu entfachen?
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Die dritte Frage, und das ist fir mich eine Frage, die Prof. KeRler schon erwéhnt und natirlich
der Kollege Karsten auch noch mal angerissen hatte: Jetzt kommen Sie in Ihrem Leitfaden zu
dem Ergebnis der Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages. Und: Durch das Instrument des feh-
lerhaften bzw. nichtigen Gesellschaftsvertrages soll ja gerade die Ruckabwicklung ausge-
schlossen werden. So stellt sich fur mich die Frage: Koénnte das Instrument, das vom BGH
aufgestellte Konstrukt des fehlerhaften bzw. nichtigen Gesellschaftsvertrages, tatsachlich zu
einem Fall des Organstreitverfahrens fiihren? — Danke!

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank, Herr Dr. Hausmann! — Herr Sydow, bitte schon!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhangiger Juristen): Die erste Frage lautete,
wenn ich das richtig verstanden habe, ob es aus unserer Sicht eine Risikolibernahme geben
kdnnte, die nicht Hauptzweck des Vertrages ist. Das flhrt mich in den Bereich der Spekulati-
on. Welche anderen Konstellationen bei einer Gewahrleistung im Vertrag getroffen hatten
werden konnen, unterliegt nicht der Prifung. Wir kdnnen nur prufen, was jetzt tatséchlich
Gegenstand des Vertrages ist. Natdrlich ist durch den Vertrag insgesamt die Gesellschaft oder
das Konsortium gebildet worden, aber es ist nicht erforderlich, dass ein Vertrag nur einen
Hauptzweck hat. § 23 (7) kann eben auch einen anderen Hauptzweck des Vertrages darstellen,
das ist eigentlich ganz unproblematisch.

Die zweite Frage war, wie man bei dem Verstol3 gegen Artikel 87 der Verfassung hier in den
Privatbereich hineinkommt. Das ergibt sich eigentlich auch unmittelbar aus der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung. Es spielt keine Rolle, in welcher Form der Staat handelt. Ob
eine Gewahrleistung durch einen Verwaltungsakt oder durch einen Vertrag erfolgt, in beiden
Fallen liegt eine Umgehung vor, die hier Gber § 134 BGB auch geltend gemacht werden kann,
weil dann ein Verstol3 gegen eine gesetzliche Vorschrift vorliegt, die nach unserer Auffassung
eben Artikel 87 der Verfassung ist.

Die dritte Frage war, ob jetzt ein fehlerhafter oder nichtiger Gesellschaftsvertrag zu einem
Organstreitverfahren fuhren kénnte. Da sind wir wieder im Bereich der Spekulation. Dazu
fallt mir im Moment tberhaupt nichts ein. Also, das ist wirklich rein spekulativ.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Herr Dr. Lederer, bitte schon!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Erst einmal kann ich eingangs sagen, dass ich vor wenigen
Tagen die Antwort auf eine Kleine Anfrage, Beratungs- und Gutachtenleistungen im Zusam-
menhang mit der Teilprivatisierung der BWB und ihrer Begleitung, bekommen habe. Da kann
man durchaus nachlesen, welche Kanzleien ihre Kompetenz missbraucht haben, um diese
Konstruktion zu erfinden. Im Ubrigen, sage ich mal, ist das relativ tibersichtlich.

Ich habe eigentlich nur eine Frage, und das hat damit zu tun, dass ich zu den Kollegen vom
Arbeitskreis unabhangiger Juristen im Zweifelsfall relativ problemlos Zugang bekomme,
wahrend das beim WPD nicht der Fall ist — und dass der nicht hier ist, dafiir haben Sie ja heu-
te gesorgt. Die Frage, die mich interessiert, ist, ob Sie schon so einen Fall kennen, in dem im
Rahmen eines Organstreitverfahrens eine Landesregierung veranlasst worden ist, unter
Rechtswahrungsaspekten gegen ihre eigenen Interessen oder ihre eigene Sichtweise auf die
Dinge so eine Vertragsanfechtung tatsachlich in Gang zu setzen oder in irgendeiner anderen
Art und Weise. Denn das Erste, das mir durch den Kopf gegangen ist, ist: interessante Kon-
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struktion, aber ich habe noch nie gehdort, dass das irgendwo mal funktioniert hat — was jetzt
nicht zwangslaufig bedeutet, dass es hier nicht funktioniert. Aber deswegen interessiert mich,
ob Sie schon auf eine Art von Prézedenzfall oder dergleichen zurlickgreifen kénnen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Sydow, bitte!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhéngiger Juristen): Nein, ein solcher Fall ist
mir nicht bekannt. Das Organstreitverfahren, was ich schon ausgefiihrt habe, kann nicht zum
Gegenstand haben, dass man den Senat zu einem bestimmten Handeln zwingt. Man kann nur
feststellen, dass die Untétigkeit des Senats einen VerfassungsverstoR darstellt. Ob mdglicher-
weise der Verfassungsgerichtshof in diesem Fall vielleicht sogar eine Rechtsfortbildung vor-
nehmen konnte, kann ich nicht ausschlieBen — ware schon, wirde ja hier auch die bewusst
gewollte Umgehung des Parlaments irgendwie korrigieren, aber das miisste man sehen. Aber
grundsatzlich ist das Organstreitverfahren nicht geeignet, den Senat zu einem bestimmten
Handeln zu veranlassen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke sehr! — Frau Kosche steht hier, dann Herr Nolte, dann ist
die Rednerliste erschopft. — Herr Claus-Brunner, bitte schon!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Im Organstreitverfahren wird immer davon geredet,
dass eine Fraktion das nur einreichen kann. Ich habe aber Geriichte vernommen, bzw. mir
wurde mal zugetragen, dass das auch Einzelpersonen, also einzelne Abgeordnete machen
konnen. Ist das richtig, oder sprechen irgendwelche Vorschriften dagegen? Ich bin jetzt nicht
der Jurist, der sich da besser auskennt.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Sydow, bitte schon!

Olav Sydow (Rechtsanwalt; Arbeitskreis unabhéngiger Juristen): Danke! — Fiir die Fraktio-
nen ist das durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Verfassungsge-
richtshofs geklart, dass sie in Prozessstandschaft tatig werden kdnnen. Bei einzelnen Abge-
ordneten gibt es eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, die schon recht alt ist, die
das ausgeschlossen hat. Im Bereich des Landes Berlin hat der Verfassungsgerichtshof dazu
noch keine Stellung genommen. Wir haben in unserem Gutachten relativ ausfihrlich darge-
legt, warum wir der Auffassung sind, dass auch ein einzelner Abgeordneter eine solche Or-
ganklage einreichen konnte. Insofern ist das durchaus unsere Auffassung, dass auch ein ein-
zelner Abgeordneter ein solches Organstreitverfahren geltend machen kénnte, insbesondere
da es hier um die Thematik des Haushaltsrechts des Parlaments geht und dadurch auch jeder
einzelne Abgeordnete betroffen ist.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke! — Frau Bayram, bitte!

Canan Bayram (GRUNE): Eigentlich hatte ich mich vorbereitet, insbesondere den Aufsatz
von Frau Dr. Johanna Wolff in der NJW von diesem Jahr anzusprechen, um den Ausfuhrun-
gen des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes zu begegnen und insoweit Fragen zu stellen.
Da der Vorsitzende Sie am Anfang auf den Zeitpunkt der Erstellung lhres Gutachtens ange-
sprochen hat, mdchte ich es aber nicht versaumen, Sie zu fragen, ob Sie sich bei den tragen-
den Argumenten in Bezug auf das Budgetrecht oder auch andere Fragestellungen davon be-
statigt fuhlen bzw. ob Sie da sehen, dass insbesondere hinsichtlich der Budgetrechte des Par-
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laments die sowohl von lhnen als auch vom Wissenschaftlichen Parlamentsdienst zitierte
Bundesverfassungsgerichtsentscheidung das nicht bestétigt, was der WPD sagt, andererseits
aber genau Raum l&sst flr die Betrachtung, zu sagen, dass das sehr wohl eine Verbotsnorm
sein kann. Das ist ja das eigentlich Entscheidende. Das hatte jetzt dadurch, dass die Koalition
uns gezwungen hat, das getrennt voneinander zu behandeln, fir mich den Vorteil, dass ich das
dann in der ndachsten Runde, wenn wir mit dem WPD dariber reden, dass wir dann die, wie
ich finde, sehr interessante Ausfuhrung mit einbeziehen kdénnen.

Vorsitzender Claudio Jupe: War das eine Frage? — Bitte schon!

Sabine Finkenthei (Arbeitskreis unabhéngiger Juristen): Ich habe mir den Aufsatz von Frau
Dr. Wolff in der NJW auch vorher schon angeguckt, denn er wurde in dem Gutachten des
WPD zitiert. Leider hat sich das Gutachten dazu gar nicht gedufRert. Das ist ein bisschen scha-
de, weil eigentlich dieser Aufsatz sehr gut zu dieser Thematik passt. Wenn ich das richtig ge-
sehen habe, wurde hier auch die Thematik angesprochen, ob man § 134 und § 138 anwenden
kann. Das wurde in dem Aufsatz bejaht. Und hier war auch noch ein ganz anderer, interessan-
ter Aspekt, den man sehr wahrscheinlich noch zusétzlich zu unserer Situation nehmen kann,
namlich dass man hier eine Vertretung ohne Vertretungsmacht annimmt. Also, das kann man
natlrlich unabhé&ngig davon, dass man hier auf die 8§ 134 und 138 abstellt, auch noch mal ins
Feld fihren, wenn es denn zu einer Organklage kommt. Da muss man dann sagen, auch hier
ist es wieder so, dass zumindest Frau Dr. Wolff hier zu der Ansicht kam, dass dann ein sol-
cher Verstol3, also eine Vertretung ohne Vertretungsmacht auch nicht mehr durch eine nach-
tragliche gesetzliche Ermachtigung geheilt werden kénnte. Also dann ware der Vertrag eben
unwirksam, so wie es in der Sprache heif3t, nicht nichtig, aber unwirksam. Insofern finde ich
das sehr interessant und fand es im Ubrigen auch sehr schade, dass das keine Beriicksichti-
gung fand. Wir wiirden das in jedem Fall, wenn es zu einer Organklage kdme, mit berticksich-
tigen, weil das ein neuer und sehr interessanter Aspekt ist — der im Ubrigen, das muss ich da-
zu sagen, wohl auch schon vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof entschieden worden ist.
Die haben schon mal in dieser Richtung ein Urteil geféllt. — [Sven Heinemann (SPD): Ba-
den-Waurttemberg!] — Entschuldigung! Baden-Wurttemberg, ja!

Vorsitzender Claudio Jupe: Dann bedanke ich mich sehr herzlich fir Ihre Statements und
die Beantwortung der Fragen, und wir schlieBen hiermit die Anhérung ab. Damit durfte der
Tagesordnungspunkt abgeschlossen sein und ich komme zu

Punkt 3 der Tagesordnung

Verschiedenes

Ich stehe nach der Sitzung jedenfalls noch fiir den Fall, dass die Sprecher mich ansprechen
wollen, zur Verfligung. Wir mussen uns da auch noch mal Uber die Frage verstandigen, wie
wir die n&chste Sprecherrunde ablaufen lassen. Die ndchste Sitzung des Sonderausschusses ist
am 24. August 2012. — Jetzt Herr Nolte, bitte schon.

Karlheinz Nolte (SPD): Herr Vorsitzender! Weil Herr Dr. Lederer Sie da vorhin kritisiert
hat, wenn ich es richtig erinnere: herabsetzende Kommentierung, der Vorsitzende mdchte
darauf verzichten — es ging um Ihre Wertung des Beitrags von Herrn Dr. Lederer als Korrefe-
rat. Also nach dem Duden, Herr Dr. Lederer, bezieht sich ein Korreferat auf das Thema eines
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Hauptreferats und z. B. als Stellungnahme zum vorausgegangenen Referat. Insofern war das,
nach dem Duden jedenfalls, ein Korreferat, und wir weisen die Kritik, die Sie am Vorsitzen-
den gedulRert haben, zurtick.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Dr. Lederer steht auf der Rednerliste. — Bitte schon!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich frage jetzt die Koalition, und da die PGfs nicht da sind,
kénnen Sie vielleicht noch mal Ricksprache halten. Hier eine Sprecherrunde einzuberaumen,
wenn sie sowieso im Ergebnis zu nichts fuhrt, aulRer dass Sie uns dann am 24. 8. mit lhren
neuen Schnapsideen konfrontieren, was soll das fur einen Sinn haben? Und, lieber Herr Nolte,
danke fur Ihre Belehrung, Sie kénnen sie aber fir sich behalten.

Vorsitzender Claudio Jupe: Also, das Wort ,,Schnapsideen weise ich doch zuriick, Herr
Dr. Lederer. — Herr Nolte steht jetzt auf der Rednerliste. — Bitte

Karlheinz Nolte (SPD): Noch mal: Ich bin ja nicht Sprecher, sondern Ausschussmitglied,
und, Herr Dr. Lederer, es ist so, die Sprecher machen den Vorschlag fiir die Tagesordnung.
Entschieden wird die Tagesordnung am Beginn durch den Ausschuss, und so werden wir das
auch in Zukunft hier handhaben.

Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Kosche, bitte!

Heidi Kosche (GRUNE): Herr Nolte, ich sage es Ihnen noch mal — ich mache es aber auch
gern drei-, vier-, funfmal noch —: Wir haben hier Verfahrensregeln verabschiedet, mit den
Stimmen auch Ihrer Hand und Ihrer Fraktion, und darin steht, wie die Tagesordnung zustande
kommt und dass diese Tagesordnung mit der Abstimmung der Sprecherinnen und der Spre-
cher der Fraktionen stattfindet, und das ist hier heute zum wiederholten Mal kurzfristig ver-
letzt worden. Das heil3t also, das, was Sie eigentlich fir richtig finden und hier abstimmen —
ich meine, wir sind das ja gewohnt — — Es ist ja nicht so, dass wir jetzt erstaunt sind oder so,
das ist nicht der Fall. Wir mahnen das immer nur wieder an, weil wir immer die Hoffnung
haben, Sie wollen zu dem, was Sie eigentlich richtig finden, auch zuriick. Und deswegen steht
das ja hier drin. Wir haben Sprecher/innenrunden. Und ich frage das auch noch mal, Herr
Vorsitzender: Wollen Sie in lhrer Art hier weiter mit dieser Runde so umgehen? Dann wirde
ich auch sagen, dann spare ich mir die Zeit und mache vielleicht andere Dinge. Sie bestim-
men, wie Herr Nolte das gesagt hat, am Anfang die Tagesordnung, Sie haben die Mehrheit,
machen Sie das so. Dann sagen Sie aber auch, dass die Verfahrensregeln, die Sie mal be-
stimmt haben, gar nicht mehr gelten. Es ist doch einfacher. Wir machen es uns doch damit
einfacher. Machen wir es so, wie Herr Nolte sagt: Wir machen am Anfang, und dann kann ich
mir die Zeit, die halbe Stunde sparen und gehe lieber mit den Leuten, die uns hier aufmerk-
sam zuhdren, einen Kaffee trinken.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Dr. Lederer, bitte!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Dass Herr Nolte nicht nur Ausschussmitglied, sondern auch ein
braver Parteisoldat ist, liegt wahrscheinlich in der sozialdemokratischen Natur. Aber vollig
unabhéngig davon: Ich kann mich nicht erinnern, dass irgendwann in den letzten beiden Aus-
schusssitzungen hier im Ausschuss mal (iber irgendeine Frage abgestimmt worden waére, die
die Verabredungen aus der Sprecher/innenrunde abandert. Es ist immer ex cathedra verkiindet
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worden, heute durch den Vorsitzenden, beim letzten Mal durch die PGFs Ihrer Fraktionen.
Insofern machen Sie sich selbst lacherlich, wenn Sie hier sagen, am Anfang der Ausschusssit-
zung wiirde Uber irgendwas entschieden. Hier ist nichts entschieden worden! Sie haben hier
eine Mehrheit, und die nutzen Sie eiskalt Gber den Vorsitzenden, um lhre Interessen hier
durchzusetzen — mehr findet hier nicht statt! Alles andere ist doch Augenwischerei.

Vorsitzender Claudio Jupe: Gut. — Dann schlage ich vor, dass wir die Sprecherrunde am
Rande der Parlamentssitzung am nachsten Donnerstag durchfiihren. — [Heidi Kosche (GRU-
NE): Das ist aber verboten!] — Gut. Wenn Sie daran nicht teilnehmen wollen, dann werde ich
die eben halt so einberufen, das hilft nichts. Ich werde mich bemihen, dass wir unter den
Sprechern zu einem Verfahrensvorschlag kommen. Sie wissen, dass wir jetzt die Parlaments-
ferien haben und dass wir die ndachste Sitzung am 24. August durchfiihren missen. Das heif3t,
es wird nach den Parlamentsferien nicht sehr viel Zeit bleiben. Wir kénnen es nattrlich auch
so machen, dass wir uns nach den Parlamentsferien treffen und dann unter den Sprechern Gber
die Tagesordnung sprechen. — Jetzt haben sich noch Herr Claus-Brunner und Frau Kosche
gemeldet. — Bitte!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Von der Idee, sich wahrend der Parlamentssitzung zu
treffen, mochte ich bitte Abstand nehmen wollen, denn ich bin Mitglied im Hauptausschuss
und habe, weil die Haushaltsberatung lauft, im Parlament auch Redebeitrdge zu halten. Dem-
entsprechend ist meine Zeitluft, die ich zwischen den Redebeitragen haben werde, nicht erre-
chenbar und nicht ermessbar. Deshalb ist es sehr schwierig, abseits der Parlamentsdiskussion
entsprechende Treffen auBerhalb des Plenums anzuberaumen, und ich wirde vorschlagen,
dass wir uns auf einen anderen, zeitnah liegenden Termin einigen, um uns zu treffen und dann
besprechen, was weiter passiert zum 24. August.

Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Kosche, bitte!

Heidi Kosche (GRUNE): RegelméRig liegt auf unseren Tischen im Plenarsaal die Vorschrift
des Altestenrats, dass es verboten ist, dass wihrend der Parlamentssitzungen Besprechungen
der Ausschiisse stattfinden. Wenn Ihnen das alles so schnuppe ist und Sie sich daran nicht
halten wollen, kdnnen Sie das in Ihrer Gutsherrenart machen. In meiner Fraktion ist so etwas
nicht gewiinscht. Wir halten uns an diese Reglements des Altestenrats, und deswegen muss
zwingend eine Sprecher/innenrunde anders stattfinden als mit einem Versto3 gegen die Re-
geln des Altestenrates.

Vorsitzender Claudio Jupe: Nun gut, das ist alles mit viel Gewicht hier vorgetragen worden.
Ich stehe jetzt noch genau zehn Minuten zur Verfligung. Wenn die Sprecher mit mir sprechen
wollen und eine Verabredung treffen sollen, sollen sie in den zehn Minuten kommen. — Damit
bedanke ich mich fir lhre Mitarbeit heute, beende die Sitzung und schlielRe sie. — Danke
schon!
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