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Wortprotokoll Offentliche Sitzung

Sonderausschuss ,,Wasservertrage*

6. Sitzung

4. Mai 2012

Beginn: 12.08 Uhr

Schluss: 15.18 Uhr

Vorsitz: Claudio Jupe (CDU)

Vorsitzender Claudio Jupe: Ich darf Sie sehr herzlich zu unserer heutigen Sitzung des Son-
derausschusses ,,Wasservertrage* begriiRen. Vor Eintritt in die Tagesordnung begriRe ich
insbesondere die Staatssekretére Frau Toepfer-Kataw und Herrn Zimmer ganz herzlich. Im
Ubrigen begriiRe ich auch sehr herzlich Herrn Prof. KeBler, den wir gleich beim ersten Tages-
ordnungspunkt anhdren werden. Frau Staatssekretérin Dr. Sudhof ist infolge der Teilnahme
an Haushaltsberatungen verhindert und entschuldigt. Wir haben ferner noch eine neue Kraft
vorzustellen, Herrn Hellriegel. Herr Hellriegel ist Referent und Jurist und wird uns in Zukunft
unterstitzen.

Bevor ich in die Tagesordnung einsteige, mochte ich noch auf einige kleine Dinge vorab hin-
weisen: Ich habe heute dafiir gesorgt, dass die Hausordnung, die ansonsten an unserer ,,heili-
gen Halle* angeschlagen ist, vervielfaltigt und jedem einzelnen Zuhdrer vermittelt wird. Wer
noch eine solche Hausordnung bendtigt, hier vorn haben wir noch einige Exemplare. Ich bitte
Sie, sich daran zu halten. Und da wir nun schon einige Sitzungen hinter uns gebracht haben
und diese mit dem einen oder anderen Umstand behaftet waren, mdchte ich Thnen noch einige
Anmerkungen dazu vortragen: Der Sonderausschuss hat den Auftrag, die Umsetzung des Ge-
setzes fur die vollstandige Offenlegung von Geheimvertrédgen zur Teilprivatisierung der Ber-
liner Wasserbetriebe zu begleiten und insbesondere die entsprechenden Teilprivatisierungs-
vertrage zu prifen — und dies in Offentlicher Aussprache. Wir fuhren diese Ausschusssitzun-
gen offentlich durch, wir tagen grundséatzlich 6ffentlich, und der Ausschuss begruf3t ausdriick-
lich, dass ein entsprechendes Interesse der Offentlichkeit besteht und auch die Teilnahmen an
den Ausschusssitzungen zahlreich sind. Das mdchte ich hier, denke ich, fiir alle Kolleginnen
und Kollegen feststellen. Zugleich muss der Ausschuss wie auch sonst das Parlament und die
ubrigen Ausschiisse seine Aufgaben ungestért wahrnehmen koénnen. Dazu gehdrt auch, dass
Ausschusssitzungen in Ruhe und in Ordnung stattfinden. Das ist in der Vergangenheit nicht
immer der Fall gewesen. Ich mdchte daher an dieser Stelle nochmals ausdriicklich auf die
Hausordnung hinweisen, wie ich das jetzt eben eingangs getan habe. Ich mdchte dabei insbe-
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sondere hervorheben, dass die Besucher keine Flugblatter oder Informationsmaterial verteilen
durfen und dass im Zuschauerbereich wahrend der Sitzungen Ruhe und Ordnung zu wahren
ist. Das bedeutet — und das habe ich im Einzelnen schon in der Vergangenheit mehrfach wah-
rend der Sitzungen sagen mussen —: So sind die Gepflogenheiten und die Regeln nach der
Hausordnung, dass Zwischenrufe, BeifallsduBerungen, MissfallenséduRerungen, sonstige Ma-
nifestationen wahrend der Ausschusssitzungen zu unterbleiben haben. Man kann sich damit
hinterher auseinandersetzen, aber wahrend der Ausschusssitzung muss ich als Ausschussvor-
sitzender darauf achten, dass die Ausschusssitzung geordnet und ruhig tber die Bihne geht.
Dariber hinaus sind Bild- und Tonaufnahmen ohne Genehmigung nicht zul&ssig. Wenn eine
Genehmigung gewinscht wird, dann sollte sich diejenige oder derjenige bemerkbar machen
und sich mit dem Vorsitzenden in Verbindung setzen. Ich bitte Sie insofern nachdriicklich
darum, dieses zu beachten, damit wir den Aufgaben, die ich Ihnen eingangs dieser Erklarung
vorgetragen habe und die sich aus dem Gesetz (ber die vollstandige Offenlegung von Ge-
heimvertragen zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe ergeben, damit wir dieser
Aufgabenstellung entsprechen kénnen. Nun mein letzter Hinweis, den ich einmal formal je-
denfalls geben muss: Sofern Zuwiderhandlungen stattfinden, kénnen diejenigen der Sitzung
verwiesen werden. Ich muss das ausdriicklich anmerken. Ich bin aufgrund des Verlaufs frihe-
rer Sitzungen aus dem Bereich des Ausschusses darauf hingewiesen worden, von dieser Mdg-
lichkeit Gebrauch zu machen oder dieses in Erwagung zu ziehen. Ich habe das nicht vor, ich
mdchte, dass wir hier unserem Gesetzesauftrag nachkommen. Dazu gehort es allerdings, dass
die Sitzung in Ruhe und in Ordnung Uber die Biihne gehen soll.

Das vorausgeschickt, komme ich nunmehr zur Tagesordnung der 6. Sitzung des Sonderaus-
schusses ,,Wasservertrage“, die Sie bekommen haben. Tagesordnungspunkt 1 umfasst die
Anhorung von Herrn Prof. Dr. Jurgen KeRler, Vertrauensperson der Burgerinitiative ,,Berliner
Wassertisch®. Ich wirde jetzt den Tagesordnungspunkt aufrufen wollen und Herrn Prof.
Dr. KeRler das Wort geben. — Frau Kosche hat sich zu Wort gemeldet. Zur Geschaftsordnung,
Frau Kosche?

Heidi Kosche (GRUNE): Ich méchte gern zu lhren Ausfithrungen etwas beitragen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Wir haben keinen Tagesordnungspunkt dazu. Ich denke, wir
sollten — —

Heidi Kosche (GRUNE): Dann melde ich das unter ,,Verschiedenes* an.
Vorsitzender Claudio Jupe: Ich bitte Sie darum. — Ich komme zu

Punkt 1 der Tagesordnung

Anhdrung von Herrn Prof. Dr. Jurgen Keller,
Vertrauensperson der Burgerinitiative ,,Berliner
Wassertisch*, Tragerin des Volksbegehrens ,,Schluss
mit Geheimvertragen — wir Berliner wollen unser
Wasser zuruck*

Ich begriiRe Sie noch mal recht herzlich, Herr Prof. Keller, und erteile Ihnen zu der Gesamt-
thematik das Wort. — Bitte schon!
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Prof. Dr. Jurgen KeRler (Berliner Wassertisch): Vielen Dank, Herr Vorsitzender! — Lassen
Sie mich zwei, drei allgemeine Bemerkungen vorausschicken. Ich war mit der Problematik
der Privatisierung der Berliner Wasserbetriebe gleich in dreifacher Funktion beschaftigt —
erstens in meiner Funktion als ehrenamtlicher Vorsitzender des Vorstands der Verbraucher-
zentrale Berlin. Die Verbraucherzentrale Berlin hatte damals durch Vorstandsbeschluss be-
schlossen, dass sie sich dem Volksbegehren ,,Offenlegung der Wasservertrage* anschlief3t.
Das war die eine Seite. Die zweite Seite, die betraf meine Funktion als Hochschullehrer des
Wirtschaftsrechts. Ich habe dann als Prozessvertreter im Verfahren vor dem Landesverfas-
sungsgerichtshof die Klage vertreten und begriindet. Drittens: Ich bin dann zu einem spéteren
Zeitpunkt, als eine Vertrauensperson ihr Amt nicht mehr wahrnehmen konnte, als Vertrau-
ensperson nachgertickt. — Das nur, um klarzustellen, wie die Abfolge der VVorgange war.

Was hat uns zundchst — und das mdéchte ich gern offenlegen — als Verbraucherzentrale dazu
gebracht, uns in dieses Verfahren einzubringen? — Der Grund waren zahlreiche Eingaben und
Beschwerden vonseiten unserer Mitglieder und von Berliner Verbrauchern tber die stark an-
gestiegenen Tarife der Berliner Wasserbetriebe und die damit verbundene Kostenbelastung
der Haushalte. Ich flige etwas erweiternd hinzu: Das wird tbrigens ein Problem sein, Wasser-
preise, Energiepreise. Frage: Wie stellen sich Energy Pools dar? —, was kunftig sehr wahr-
scheinlich die Diskussion bei uns sehr stark beeinflussen wird. Aufgrund dieses Beschlusses
habe ich Kontakt zu den Initiatoren aufgenommen und mich dann im weiteren Verlauf des
Verfahrens bereit erklart — auch um Prozesskosten, selbstverstandlich, zu sparen —, die Pro-
zessvertretungen vor dem Landesverfassungsgerichtshof zu Gibernehmen. Das bedeutete natir-
lich, dass ich von Anfang an in die rechtliche Priifung der Vertrage, soweit sie zum damaligen
Zeitpunkt berhaupt bekannt waren, eingeschaltet war. Grundlage war zundchst das Urteil des
Landesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1999. Denn mit dem sogenannten Berliner Modell —
das ja urspringlich einmal entwickelt worden war im Zusammenhang mit der Privatisierung
der Bankgesellschaft Berlin — hat man — und das kann ich jetzt aus Sicht des Wirtschaftsrechts
beurteilen — einen sehr viel neueren Weg beschritten, ndmlich die Kombination privater Un-
ternehmen mit 6ffentlich-rechtlichen Anstalten und Einrichtungen. Es war lange Zeit in der
juristischen Literatur umstritten, ob eine solche Kombination von privatem und unternehmeri-
schem Engagement in Privatrechtsformen — wegen der mitunter divergierenden Interessen —
Uberhaupt zuléssig sei. Das hangt letzten Endes damit zusammen, dass der Staat anders als
private Unternehmen — und das gilt zumindest auch fir Unternehmen, an denen der Staat
mehrheitlich beteiligt ist — Grundrechtstrager ist. ,,Grundrechtstrédger”, das heif3t, dass er den
Bindungen des Grundgesetzes unterliegt — das betrifft die Gleichbehandlung, das betrifft das
Sozialstaatsprinzip und alle damit verbundenen Regelungen.

Wir hatten dann im Laufe der Zeit einige Informationen, die sich dann durch die endgultige
Offenlegung der Vertrage bestatigt haben, dass es im Rahmen der vertraglichen Einsprachen
auf den unterschiedlichen vertraglichen Ebenen eine, jedenfalls in der Teleologie, in der wirt-
schaftlichen Ausrichtung, als solche zu betrachtende Gewinnausfallgarantie des Landes Berlin
zugunsten der privaten Investoren gab. Eine Regelung, die sehr viel komplexer ist — und ich
denke, sie ist Ihnen allen bekannt, sodass ich sie jetzt nicht ausfihrlich darstellen muss —, eine
Regelung, die im Ergebnis dazu fuhrt, dass das Land Berlin verpflichtet ist, insbesondere
dann, wenn — was ja geschehen ist — Teile des Teilprivatisierungsvertrags als nicht mit der
Landesverfassung des Landes Berlin konform erklart werden und hierdurch Ausféalle der pri-
vaten Investoren entstehen, diese auszugleichen.
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Schon in diesem friihen Stadium habe ich mir zwei Fragen gestellt — das liegt an dem, womit
ich mich sonst beruflich beschéftige —, erstens: Ist dies konform mit den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben? Kann man maoglicherweise die Entscheidung des Landesverfassungsgerichts-
hofs aus dem Jahr 1999 in einem Sinne interpretieren, dass die nunmehr gewahlte Auffanglo-
sung und Gestaltungsform auch in der nachfolgenden Anpassung der Vertrage letzten Endes
dazu flhrt, dass die ratio decidendi dieser Entscheidung desavouiert wird?

Das Zweite — und das hat mich in besonderer Weise berlihrt — war die Frage, ob denn eine
solche Gestaltungsform, dass die offentliche Hand Verluste ausgleicht, die, wie auch immer
bedingt, privaten Investoren entstehen, mit den Regelungen der Artikel 107 ff. des Vertrags
uber die Arbeitsweise der Européischen Union zu vereinbaren ist. Das hangt einfach damit
zusammen, dass ich mich beruflich sehr stark mit dem Européischen Beihilferecht beschaftige
— nicht ich allein, einige andere Hochschullehrer des Landes Berlin, die sich mit dieser Frage
beschaftigen, haben sich in der Offentlichkeit ebenso geduRert — und wir das Gefiihl hatten,
dass hier eine Regelung getroffen ist, die nicht europarechtskonform ist; denn die Regelungen
des priméren Gemeinschaftsrechts gelten ja unmittelbar und zwingend in allen Mitgliedsstaa-
ten. Ich habe mich dann, nachdem wir uns anhand der Offenlegung der Vertrége dartber ver-
gewissert haben, gemeinsam mit meiner Kollegin Frau Prof. Edda Muller von Transparency
International dazu entschlossen, ein Beschwerdeschreiben an die Generaldirektion Wettbe-
werb der Européischen Kommission zu richten, mit der Bitte, doch zu Uberprifen, ob die hier
getroffenen Abreden, insbesondere diese — ich sage das bewusst in Paranthese — ,,Ausfallga-
rantie”, ob diese Regelungen denn mit den européischen Vorgaben Ubereinstimmen. Wir ha-
ben das im Rahmen einer Pressekonferenz getan und haben — im Gegensatz zu dem Antwort-
schreiben der Gegenseite — unseren Beschwerdebrief offengelegt und auch gegeniber der
Européischen Kommission erklart, wir hatten keine Bedenken, dass dieses Beschwerdeschei-
ben in vollem Umfang der Gegenseite zuganglich gemacht wird. Ich denke, das gehort, wenn
man mit Transparency International zusammenarbeitet, auch zu der gebotenen Transparenz.
Mittlerweile hat die Europdische Kommission — ich muss dazu sagen, ich bin damit nur mit-
telbar befasst, (weil ich selbst dem Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss in Brissel
angehore) — auch ein sogenanntes Vorprufungsverfahren eingeleitet, und wir mussen jetzt
abwarten, wie dieses Verfahren der Europdischen Kommission letzten Endes ausgehen wird.

Es kommt noch ein dritter Aspekt hinzu — und das ist etwas, wortber sich die Verbraucher-
zentrale in der Vergangenheit ernsthaft Gedanken gemacht hat —: Wir vertreten nattrlich die
Interessen der Berliner Verbraucher und Verbraucherinnen, die insbesondere Nachfrager von
Erzeugnissen privater Unternehmen sind. Aber im Bereich der Daseinsvorsorge haben wir es
nolens volens sehr haufig mit 6ffentlichen Unternehmen gleich welcher Rechtsform zu tun.
Im Ubrigen hat sowohl die Rechtsprechung des Kartellsenats des Bundesgerichtshofs — das
wird ja in dem Kartellverfahren noch von Bedeutung sein — als auch die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs dargestellt, dass die Unternehmenseigenschaft eines Marktakteurs
unabhéngig ist von seiner 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Form, in der die Orga-
nisation eingebunden ist. Wenn wir aber uber die Daseinsvorsorge reden, dann haben wir es
haufig — bei den Wasserbetrieben ist das ziemlich deutlich, auch wegen des Anschluss- und
Benutzungszwanges — mit Monopolbetrieben zu tun, wo die Moglichkeit, auszuweichen, rela-
tiv gering ist — Klammer auf: das ist wohl auch der Grund, warum der Gesetzgeber jetzt im
Entwurf zur 8. GWB-Novelle besondere Bestimmungen Uber die Regulierung der Wasser-
wirtschaft in das Kartellgesetz einfuhren wird. Das ist auch der Grund, warum auf Bitten des
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damaligen Wirtschaftssenators, Herrn Wolf, ja das Bundeskartellamt ein Preismissbrauchs-
verfahren gegen die Berliner Wasserbetriebe eingeleitet hat — obwohl die endgultige Verfi-
gung des Bundeskartellamts noch nicht vorliegt; es liegt nur die zweite Fassung des Verfi-
gungsentwurfs vor. Dennoch mussen wir — das will ich an dieser Stelle gleich einmal beto-
nen — beide Verfahren deutlich voneinander trennen. Dass wir als Verbraucherzentrale Berlin
an einer Verfugung des Bundeskartellamts, die vorgibt, die Preise um 20 Prozent oder mehr
zu senken, ein erhebliches Interesse haben, ist aufgrund unserer Interessenorientierung ver-
standlich. Auf der anderen Seite haben wir aber immer noch die Frage: Ist die jetzige Organi-
sationsform, in der sich die Berliner Wasserbetriebe befinden — mit allen damit verbundenen
verfassungsrechtlichen, wirtschaftsrechtlichen und europarechtlichen Implikationen, und
wenn ich Sie recht verstanden habe, gehort das auch zur zentralen Fragestellung lhres Aus-
schusses —, ist diese vertragliche Ausgestaltung rechtskonform? Und wenn ich die Frage rich-
tig verstanden habe, so wie sie in dem Einsetzungsbeschluss des Ausschusses formuliert ist,
ist das eine offene Priifung, die sich nicht auf einzelne Rechtsfragen, sondern auf die Kompa-
tibilitdt mit der Rechtsordnung insgesamt bewegt. Denn das ist etwas, das wird kinftig die
Frage sein, wie Daseinsvorsorge in unserem Lande, aber auch im Bund auszusehen hat, wel-
che Vorgaben verfassungskonform sind. Ich sage noch einmal: Wir haben es auch bei den
Berliner Wasserbetrieben im Lichte der Rechtsprechung wegen der mehrheitlichen Beteili-
gung des Landes Berlin immer noch mit einem Grundrechtstrager zu tun. Denn die alte Fest-
stellung des Bundesverfassungsgerichts, niemand konne sich durch die Wahl einer anderen
Rechtsform der Grundrechtsbindung entziehen, gilt hier auch in diesem etwas komplexen und
komplizierten Regelungsgeflecht erst recht.

Wir sind — das will ich noch einmal deutlich sagen — als Verbraucherzentrale daran interes-
siert, dass zwei Dinge gewéhrleistet sind, dass zumindest ansatzweise — und das hat ja der
Landesverfassungsgerichtshof in seiner Entscheidung von 1999 auch schon bestatigt — dem
fiir 6ffentlich-rechtliche Gebiihren nach dem Preisrecht geltenden Aquivalents- und Kosten-
deckungsprinzip in gewisser Weise Rechnung getragen wird. Das ist zwar nicht unmittelbar
anwendbar, wenn wir wie hier es mit einer privatrechtlichen Ausgestaltung zu tun haben —im
Ubrigen ist das auch der einzige Grund, warum hier die kartellrechtliche Kontrolle eingreift,
sonst wiirde die im Moment gar nicht eingreifen. Aber wir wollen eine Angemessenheitskon-
trolle, und das ist etwas, warum diese Frage fur uns eine grundsatzliche Bedeutung hat. Aber,
ich sage das auch, wir wollen nicht eine Angemessenheitskontrolle um jeden Preis, wir wol-
len auch qualitativ hochwertige Wasserversorgung haben. Denn Wasser ist — ich sage mal frei
nach Goethe — auch ein besonderer Saft. Wasser ist etwas, dass fiir unsere 6kologischen und
6konomischen Lebensbedingungen unabdingbar ist. Insofern haben wir sowohl, was den Ge-
sundheitsschutz betrifft, als auch, was die Wahrung der 6konomischen Interessen der
Verbraucher betrifft, daran ein vehementes Interesse.

Dass ich erhebliche Zweifel an der rechtlichen Zuléssigkeit der bisher gewahlten Gestaltungs-
formen und, das muss man immer sehen, der damit verbundenen wirtschaftlichen Konsequen-
zen habe, das habe ich durch meine Ubernahme der unterschiedlichen Funktionen in diesem
Zusammenhang schon klar gemacht. — Ich bedanke mich fiir Ihre Geduld. Ich denke, das soll
flirs Erste einmal gentigen, sodass Sie dann die Mdglichkeit haben, in Ihren Fragen das naher
zu konkretisieren. — Danke!

Vorsitzender Claudio Jupe: Herzlichen Dank, Herr Prof. Keller! — Ich er6ffne dann dazu
die Aussprache und bitte um Wortmeldungen. — Herr Dr. Lederer!
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Dr. Klaus Lederer (LINKE): Vielen Dank, Herr Prof. KeRler, fir lhre eindrucksvollen Aus-
fihrungen! Ich habe zwei Komplexe, zu denen ich Nachfragen habe, und mdchte mich schon
jetzt dafir entschuldigen, dass ich da ein bisschen mehr aushole, weil ich deutlich machen
muss, worum es mir eigentlich im Detail geht. Das Erste ist: Sie haben das Vorprufungsver-
fahren der EU-Kommission angesprochen, das derzeit lauft und in dem sich die Bundesrepu-
blik Deutschland auch in irgendeiner Form geéuf3ert hat. Wir wissen nicht, in welcher, wobei
ich gehort habe, dass inzwischen die Zuarbeit des Landes Berlin auch im Datenraum greifbar
sein soll und ich dann vielleicht in den néchsten Tagen mal die Mdglichkeit habe, das genauer
anzugucken.

Ich hatte zu Beginn des vergangenen Jahres eine Kleine Anfrage an den Senat gestellt, wo ich
gefragt habe, wie der Senat die Einschatzung von Herrn Prof. Schwintowski — er war das da-
mals — sieht, dass hier ein BeihilferechtsverstolR gegeben sein kénnte und die Konstruktion
mit der Ausgleichsvorschrift des 8 23 Abs. 7 mdglicherweise ein notifizierungspflichtiger
Beihilfetatbestand ist.
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Da hat der Senat seinerzeit gesagt, dass er das nicht so sehe — das war relativ kurz und
knapp —, und es habe ja ein transparentes Verfahren gegeben, und damit sei das alles in Ord-
nung. Da der Senat in der Zwischenzeit — wir wissen das Gber Dokumente, die uns als Parla-
mentarier zugegangen sind — noch mal eine Anwaltskanzlei ins Rennen geschickt hat, um das
zu untermauern — das hat flinfstellige Eurobetrdge gekostet —, habe ich gedacht: Na ja, viel-
leicht hat sich die Position des Senats dazu gedndert — und habe nochmal nachgefragt. Die
Antwort ist &hnlich ergiebig, wie die aus dem vergangenen Jahr. Der Senat sagt, es habe sich
nichts geéndert, es sei alles beim Alten. Auf meine konkreten Fragen zu den Tatbestands-
merkmalen wird nicht wirklich eingegangen. Man kann sich natlrlich die Frage stellen, wa-
rum funfstellige Eurobetrdge notig waren, um eine Anwaltskanzlei ins Rennen zu schicken,
wenn die Argumente akkurat dieselben sind wie vor einem Jahr, wo man auch in der Lage
war, meine Kleine Anfrage ohne ein anwaltliches Gutachten zu beantworten. Aber das lasse
ich jetzt hier mal dahingestellt.

Mich wiirde interessieren, wie lhre Argumentation im Einzelnen zu den Tatbestandsmerkma-
len von Art. 107 war, und was die Konsequenz ware, wenn die EU-Kommission an dieser
Stelle zu dem Ergebnis kdme, und zwar nicht nur allein fir die Konstruktion des Art. 23
Abs. 7, sondern flr die Vertragskonstruktion insgesamt —— Ist aus lhrer Perspektive ber-
haupt die komplette Ausgleichsvorschrift und damit samtliche erzielten Gewinne des Landes
Berlin und der privaten Anteilseigner eine unzuléssige Beihilfe, oder ware mdglicherweise
nach den uber den normalen marktiiblichen Gewinnen zu differenzieren? Mit marktublichen
Gewinnen meine ich die Beteiligung an Gewinnen und Verlusten, also an schlechteren und
besseren Jahren, jedenfalls keine feste Garantie, die man den Privaten zubilligt. Was wére die
Konsequenz, wenn die EU-Kommission jetzt sagt: Das war doch ein Beihilfetatbestand. — Die
Konsequenz ist bekanntlich nach Art. 107: Die gewdahrten Beihilfen sind zurlickzuerstatten. —
Hétte das Auswirkungen fir die Konstruktion insgesamt? Das ist die eine Sache. Vielleicht
konnen Sie dazu ein paar Ausfuhrungen machen. Im engen Zusammenhang damit steht — fur
mich ist auch interessant: Mdglicherweise steht und féallt damit der Gesamtvertrag — die Ver-
tragskonstruktion an sich. Im Vertrag — das wissen wir — ist nicht nur Art. 23 Abs. 7 verein-
bart, der besagt, dass ein entsprechender Ausgleich zu gewahren ist, wenn das Land Verande-
rungen veranlasst, die sich zulasten der Gewinne auswirken, sondern es gibt auch eine Ver-
tragsanpassungsklausel und eine Schiedsklausel. Die Vertragsanpassungsklausel sagt, dass im
Fall des Wegfalls der Geschaftsgrundlage die Vertrdge anzupassen sind, und zwar im Grunde
nach dem mutmaRlichen Willen der Beteiligten, und letztinstanzlich zustandig flr die Ver-
tragsanpassung ist ein Schiedsgericht, das — wie wir aus der Antwort auf die Kleine Anfrage
eines Kollegen wissen — mit einem Vertreter des Landes Berlin, einem Vertreter der privaten
Anteilseigner und einer unabhéngigen Person besetzt ist. Damit dirfte das Prinzip der doppel-
ten Mehrheit, das das Bundesverfassungsgericht fur in letzter Instanz fiir demokratische Ent-
scheidungen fordert, nach den Vertrdgen nicht gewahrleistet sein. Wenn dem aber so ist, was
wirde denn sein, wenn die Vertragskonstruktion jetzt ins Wanken gerat? Haben wir dann als
Parlament (berhaupt noch ein Letztentscheidungsrecht? Hat der Senat ein Letztentschei-
dungsrecht, was die Geschicke und die weitere Entwicklung der Berliner Wasserbetriebe an-
geht?

Eine Frage schlielt sich — das ist meine dritte — auch noch an: Wenn es verfassungsrechtliche
Vorgaben gibt, die eine Landesregierung und eigentlich auch ein Landesparlament zu beach-
ten hat, und wenn dann noch ein Gesetz erlassen wird, das diese Vorgaben konkretisiert — wir
wissen: Das Teilprivatisierungsgesetz ist 1999 von Landesverfassungsgericht mit verfas-
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sungskonformer Auslegung fir verfassungsgeman erklart worden —: Was ist denn die Konse-
quenz, wenn in geheimen Vertradgen eine Regierung und dann auch noch mit dem Plazet des
Abgeordnetenhauses, also des Parlaments, die klaren VVorgaben zum Demokratieprinzip und
zum Letztentscheidungsrecht beispielsweise in Fragen von Schiedsklauselgestaltung, Ver-
tragsanpassungsklauselgestaltung und Ahnlichem einfach unterlauft und unbeachtet l4sst?
Renne ich dann noch jetzt noch mal zum Verfassungsgericht und sage: lhr habt damals was
ubersehen. Guckt euch das vielleicht noch mal an. Hier sind die Vertrage. Jede und jeder kann
sie jetzt lesen. Wir mochten, dass ihr euren Blick insbesondere auf die Vertragsanpassungs-
und auf die Schiedsklausel richtet —, oder muissen wir als Parlamentarier feststellen: Na ja, das
ist es jetzt so. Das Zivilrecht hat zu vertraglichen Konstruktionen gefiihrt. Die sind auf der
Ebene zwischen den Beteiligten Land Berlin auf der einen und privaten Beteiligten auf der
anderen Seite glltig, obgleich klar nicht beachtet wurde, was das Landesverfassungsgericht
an VVorgaben dem Gesetzgeber, aber auch der Landesregierung mitgegeben hat.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Auf der Rednerliste stehen Herr Karsten und
Frau Kosche. Wollen wir jetzt so verfahren, dass Sie erst mal Stellung nehmen, Herr
Prof. KeRler? Oder wollen wir die weiteren Fragen sammeln? Ich bin zu beidem bereit. Wie
sieht das der Ausschuss? — Frau Kosche!

Heidi Kosche (GRUNE): Ich wiirde dafiir pladieren, dass wir die Komplexe abhandeln, und
in diesem Fall darum bitten, dass meiner Kollegin noch mal das Wort gegeben wird. Ich stelle
meine Frage flr einen anderen Komplex zurick.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank, Frau Kosche! — Herr Karsten!

Nikolaus Karsten (SPD): Ich wirde eine Frage noch zuspitzen. Es war sehr umfangreich,
was Herr Lederer vorgetragen hat. Es war nicht nur einer, es waren viele Ansétze, die gerade
angesprochen wurden.

Sie sagte, dass es eine Gewinnausfallgarantie gab. Nach meinem Verstandnis gibt es die im-
mer noch. — [Nicken des Prof. KeBler] — Gut, die gibt es immer noch. Nach meinem Ver-
sténdnis ist es auch so, dass wir hier prifen, ob diese Vertrage rechtskonform sind, dass wir
aber auch sehen sollen, wie die Auswirkungen sind hinsichtlich moglicher zukiinftiger Fol-
gen, die den Haushalt berlihren konnen, nicht allein die Verbraucher, die Verbraucher sehr
wohl, aber auch den Haushalt des Landes Berlin; also, dass wir beides im Auge haben. Vor
dem Hintergrund ist immer die Frage: Wenn jetzt Tarife genehmigt werden, und ich habe ver-
standen, dass in einem Tarifgenehmigungsverfahren jetzt diese Regelung ,,R plus 2“ nicht
mehr enthalten ist, sondern aller Wahrscheinlichkeit nach eine andere Formulierung, die
rechtskonform ist, verwendet wird, trotzdem aber der MaRstab ,,R plus 2* im Konsortialver-
trag fortbesteht, dann ist immer ein Sieg flr die Verbraucher gleichzeitig eine Niederlage fur
den Haushalt, und deswegen ist nach wie vor die Frage: Wie sehen Sie die Ansatzpunkte, da
herauszukommen? Ist das das Kartellamt? Ist das die EU, oder gibt es weitere?

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Dr. Hausmann!
Dr. Hans-Christian Hausmann (CDU): Danke, Herr Vorsitzender! — Erst einmal von unse-

rer Seite herzlich willkommen, Herr Prof. KeRler! Ich habe eine Frage generell zu dem An-
wendungsbereich der Beihilfe. So oft bin ich mit dem Rechtsgebiet nicht konfrontiert. Was ist
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denn jetzt konkret die Beihilfe? Ist das der Vertrag als solcher? Ist das die Gewinnausfallga-
rantie? Sind das die Renditen? Wenn wir vom Art. 107 AEUV reden: Koénnen Sie da noch
mal auf die Tatbestandsmerkmale eingehen? Mir wird nicht klar, inwieweit da eine staatliche
Malinahme vorliegt. Ich habe mir den Tatbestand nur tberblicksmél3ig durchgelesen. Inwie-
weit wird bei diesem ganzen Komplex ein Wettbewerb verzerrt, oder inwieweit wirkt sich
diese Wettbewerbsverzerrung auf den Handel unter den Mitgliedsstaaten aus? — Danke sehr!

Vorsitzender Claudio Jupe: Jetzt haben wir noch Frau Bayram, und dann schlielen wir den
Komplex ab und geben Herrn Prof. KeRler das Wort. — Bitte schon, Frau Bayram!

Canan Bayram (GRUNE): Ein paar Fragen, die Herr Lederer gestellt hat, insbesondere in
Bezug auf das Abgeordnetenhaus und den Senat im Lichte des Vertrages, diese Normenkon-
trollklage seinerzeit zu betrachten, sind richtig gestellt worden. Ich wirde das gern dahinge-
hend erganzen, dass wir der Ansicht sind, dass, wenn Kenntnis von dem schon geschlossenen
Vertrag dagewesen waére, das Gericht wahrscheinlich die eine oder andere Vermutung, ndm-
lich, dass mit diesem Gesetz auch eine verfassungskonforme Mdglichkeit bestiinde und auch
wie sie hatte bestehen kdnnen, hatte anders bewerten kénnen, und wir meinen sogar mussen.
Daher stellt sich fir uns die Frage: Wie kénnte das heute angegriffen werden? Welche Sank-
tionen gibt es eigentlich, um gegen dieses bewusste Unterlaufen des Vertrages, was dadurch,
dass er noch fortgilt, fortbesteht, vorzugehen?

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Claus-Brunner hatte sich auch noch zu diesem Komplex
gemeldet. — Bitte schon!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Guten Tag an alle Anwesenden! Ich habe an Herrn
KeRler folgende Frage: Was wére nach lhrer Einschatzung das Resultat eines EU-Wettbe-
werbsverfahrens? Kann es zu einer Strafzahlung wegen der Nichtausschreibung — Seite 5 1h-
res Schreibens an die EU-Kommission — kommen? Wirde die EU-Kommission die Teilpriva-
tisierung aufheben? Was wére sonst das Resultat, wenn die Kommission eine Unsauberkeit
im Privatisierungsverfahren feststellen wiirde?

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Herr Prof. KeRler, bitte schon!

Prof. Dr. Jurgen Keller (Berliner Wassertisch): Jetzt habe ich eine Reihe von Fragen be-
kommen, die durchaus einen gewissen Bestand an Dissertationen zur Folge haben kdnnen.
Das ist nun spannend. Ich fasse es mal ein bisschen zusammen, wenn Sie mir das gestatten,
wo es Uberschneidungen gibt.

Zur Frage: Was ist Beihilfe? — Der Beihilfetatbestand — das ist hier schon gesagt worden —
ergibt sich aus Art. 107 Abs. 1 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union.
Die Beihilfe setzt voraus, dass eine Beihilfe geleistet wird, die geeignet ist, ein oder mehrere
Unternehmen oder eine ganze Branche zu beglnstigen, die in der Folge zu einer Verféalschung
des Wettbewerbs fiihrt und die damit geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten
der Europaischen Union zu beeintrachtigen. Das ist natirlich relativ abstrakt gehalten. Die
Konkretisierung ist in den vergangenen Jahren — das steht seit Grindung der Européaischen
Union in den Grindungsvertragen, damals im EWG-Vertrag — durch die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs in Luxemburg vorgenommen worden.
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Als Beihilfen von staatlicher Seite hat der Europdische Gerichtshof alles angesehen, was un-
mittelbar oder mittelbar dem Staat zuzurechnen ist. Es kommt gar nicht darauf an, ob der
Staat aus eigenen Mitteln gezahlt hat, auch beispielsweise Mitteln einer staatlichen Bank oder
einer Bank, an der der Staat beteiligt ist oder aus sonstigen ¢ffentlichen oder privaten Quellen,
die von der 6ffentlichen Hand beherrscht werden, sind ausreichend, um dieses Verhalten dem
Staat zuzurechnen. Bei einer Vertragskonstruktion, an der das Land Berlin insgesamt beteiligt
ist, gibt es nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs keine Zweifel, dass der
Zurechnungstatbestand hier erfillt ist.

Die zweite Frage ist: Es muss etwas sein, das geeignet ist, ein oder mehrere Unternehmen
zulasten anderer Unternehmen, also der Wettbewerber, auf dem Markt zu begiinstigen, denn
das ist die eigentliche Funktion des Beihilferechts. Das Kartellrecht will verhindert, dass sich
die Wettbewerber untereinander absprechen. Das Beihilferecht will verhindern, dass der Staat
Einzelne beglnstigt und es dadurch zu Verzerrungen des Wettbewerbs kommt.

Auch hier hat der Européische Gerichtshof immer betont, in welcher Art die Begunstigung
erfolge, ob der Staat Leistungen erbringt. Das konnen Geld- oder Naturalleistungen sein. Ich
erinnere nur: Es war, glaube ich, das erste Mal, dass das Land Berlin deutlich gespurt hat, wie
das Beihilferecht wirkt, ndmlich damals beim Verkauf des Grundstiicks Potsdamer Platz an
Daimler-Chrysler. Dort war ein Grundstiick unter dem Schatzwert abgegeben worden. Auch
das erfullt den Tatbestand einer Beihilfe. Aber auch der Verzicht auf Einnahmen, also Steuer-
begunstigungen, kann geeignet sein, die staatliche Beihilfe zu begriinden.

Was unseren konkreten Fall betrifft, hat die Europédische Kommission im Rahmen des Sekun-
darrechts in ihrer Birgschaftsmitteilung klargestellt, dass jede Art von Ausfallhaftungen, wie
immer sie ausgestaltet sind, als Garantieversprechen, ob subsidiar oder unmittelbar, als Birg-
schaften, die dazu fiihren, dass der Staat einem Investor ein gewisses Risiko abnimmt, grund-
satzlich den Beihilfetatbestand des européischen Rechts erfiillen. Auf die rechtliche Gestal-
tungsform kommt es nicht an. Das findet seine Begriindung unter anderem in dem Umstand,
dass die Gestaltungsformen in den mittlerweile 27 Mitgliedsstaaten der Europdischen Union
grundverschieden sind. Alle haben immer noch ein unterschiedliches Kredit- und Vertrags-
recht.

Dass damit moglicherweise eine Verzerrung, eine Verfélschung des Wettbewerbs verbunden
ist, setzt lediglich voraus, dass die Wettbewerbsergebnisse durch die Begiinstigung des Staa-
tes, in diesem Fall durch diese wie immer zu bezeichnende Verlustiibernahme, andere sind,
als sie wéren, wenn das nicht stattgefunden hatte. Frage: Héatten sich die privaten Investoren
dann mdoglicherweise an diesem Projekt beteiligt? Ware die Marktstellung der Berliner Was-
serbetriebe dann eine andere? Daruber kann man streiten, aber ich sage ganz deutlich: Die
Européische Kommission und der EuGH haben diesen Begriff immer duferst weit ausgelegt.
Auch eine nicht unmittelbare, sondern nur mittelbare Verzerrung des Wettbewerbs gentigt,
und es ist gar nicht mehr erforderlich, dass der Wettbewerb verfélscht wird. Es ist lediglich
erforderlich, dass die Handlung geeignet ist — bei einer hypothetischen Betrachtung —, den
Wettbewerb zu verfélschen. Es bedarf also nach stdndiger Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs nicht des Nachweises, dass die Wettbewerbsverfélschung tberhaupt eingetreten
ist.
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Last but never ever the least die Frage: Wie wirkt sich das auf den Handel zwischen den Mit-
gliedsstaaten aus? — Ich habe neulich zu meinen Mitarbeitern gesagt: Das ist eine Frage, die
sich nur mit mythischen Mitteln beantworten lasst. — Die Kommission und der Europaische
Gerichtshof haben in allen moglichen Féllen, selbst bei ganz regional beschrankten Beihilfen,
in der Vergangenheit die Eignung bejaht, den Wettbewerb zwischen den Mitgliedsstaaten zu
verfalschen. Ich will Thnen das mal an einem Beispiel deutlich machen, damit es fur Sie
transparenter wird. Das zeigt auch, wo hier das eigentliche Problem liegt. In einer sehr be-
rihmten Entscheidung — es ging um die Ausgestaltung des Personennahverkehrs in einem
Gebiet in Sachsen-Anhalt, die berihmte Altmark-Trans-Entscheidung des Européischen Ge-
richtshofs — hat sich der Européische Gerichtshof mit einer Frage beschaftigt, die unserer pa-
rallel ist. Damals wollte man den 6ffentlichen Personennahverkehr einem privaten Investor
Ubertragen und hat nicht richtig ausgeschrieben. Jedenfalls hat es die Rechtsprechung nachher
so festgestellt und es letzten Endes der Deutschen Bahn AG (ibertragen. Dagegen haben nun
franzdsische Investoren, die ebenfalls gern diesen Personennahverkehr in der Altmark organi-
siert hatten, geklagt. Daraufhin wurde eingewandt, das sei doch wohl nicht geeignet, den
Wettbewerb zwischen den Mitgliedsstaaten zu verschrecken, denn von der Altmark fahrt kein
Zug Uber die Grenze. Der Europdische Gerichtshof hat einen ganz anderen Ansatz gewéhit. Er
hat gesagt: Es kommt nicht darauf an, ob die Leistung grenzuberschreitend ist, sondern ob
auslandische Investoren geeignet gewesen waren, die gleiche Leistung vor Ort zu erbringen.
Das ist der entscheidende Punkt: Sind mdglicherweise von dieser Begiinstigung andere Inves-
toren betroffen, die ebenso wie Veolia und RWE in der Lage gewesen waren, hier im Land
Berlin zu investieren? Das ist der zentrale Ansatz, den der Europaische Gerichtshof gewéhlt
hat. Insofern ist das mit Sicherheit ein sehr weit gehender Ansatz. Die Kommission wird nun
irgendwann entscheiden. Dass sie die Sache wenigstens etwas ernst nimmt, sieht man daran,
dass sie ein Vorprifungsverfahren eingeleitet hat. Sonst hétte sie die Sache wegen offensicht-
lich Nichtvorliegen eines Beihilfetatbestandes oder wegen Unbedeutendheit, weil der Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten nicht beeintréchtigt ist, zurtickgewiesen.

Zweite Frage: Welche Rechtsfolgen sind damit verbunden? — Da missen wir zwei Dinge un-
terscheiden. Die Rechtsfolgen auf der europdischen Ebene — das ist die erste Frage, die ist
vorgreiflich —, und dann: Welche Schlussfolgerungen sind fiir uns konkret auf der nationalen
Ebene verbunden? Denn welche Auswirkungen das auf die Vertrage hat, bestimmt sich nach
deutschem Recht. Nach européischem Recht ist es in der Tat so, wie es Herr Dr. Lederer dar-
gestellt hat. Dann ergeht die Verpflichtung, diese Beihilfen, und zwar nebst Zins, fir die ge-
samte Vergangenheit zurtickzufordern. Das ist bestimmt noch ein Verfahren, das komplizier-
ter Berechnungen bedarf, aber da wird die Kommission —— Ich gehe davon aus, dass, wenn
es zu einer solchen Entscheidung kommt, die Parteien mit Sicherheit den Européaischen Ge-
richtshof anrufen werden. Dann werden die Gerichte hierzu nahere VVorgaben machen.

Zu lhrer Frage: Fuhrt das zur Teilnichtigkeit der Vertrdge oder zur gesamten Nichtigkeit der
Vertrdge? — Nach dem BGB ist Gesamtnichtigkeit nur dann gegeben, wenn diese Regelung
flr das Zustandekommen des Vertrages essenziell war. Dabei ist natirlich auch die subjektive
Sichtweise der Parteien ein bisschen zu berlcksichtigen. Es spricht einiges daftr, dass das
substanziell war, sonst hédtte man nicht nach dem Urteil des Landesverfassungsgerichts und in
Erwartung des Urteils bestimmte MalRnahmen ergriffen, um das damit verbundene Risiko
auszugestalten. Es missten dann deutsche Zivilgerichte entscheiden, ob die hier geschlosse-
nen Vertrédge nur teilunwirksam sind — dann mdissten sie durch eine andere Regelung ersetzt
werden —, oder ob das zur Unwirksamkeit des gesamten Vertragsgeflechtes flihrt. Die zentrale
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Frage ist: Ergibt das restliche Vertragsgeflecht tiberhaupt noch einen Sinn, wenn diese Rege-
lung des Art. 27 Abs. 3 entféllt? Das ist im Grunde genommen die zentrale zivilrechtliche
Vereinbarung.

In der Tat — das hat Herr Lederer angesprochen — kann man sich die Frage stellen: Wenn diese
»R plus 2-Regelung dort weggefallen ist und sie nun durch den Konsortialvertrag im Ergeb-
nis aufgefangen wird — eine spannende Frage —, wird dadurch letzten Endes die Entscheidung
des Landesverfassungsgerichtshofs desavouiert? Der Landesverfassungsgerichtshof hat keine
Madglichkeit, von sich aus das Verfahren wieder aufzugreifen. Eine solche Regelung kennt das
deutsche Recht nicht. Am naheliegendsten wére eine Organklage einer Fraktion des Abgeord-
netenhauses. Dass Fraktionen insofern klageberechtigt auf Bundesebene sind, ergibt sich aus
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts; es liegt nahe. Es erscheint unwahrschein-
lich, dass die Sichtweise des Landesverfassungsgerichts in dieser Hinsicht eine andere ist als
die des Bundesverfassungsgerichts. Mdglicherweise konnte man — und da ware jeder berufen,
wenn man zu dem Ergebnis kommt: Dies fiihrt zur Nichtigkeit des Vertrages. Da hatten wir
fast eine Art Popluarklage — ein jeder, der ein berechtigtes Interesse hat, im Wege der Fest-
stellungsklage nach § 256 ZPO geltend machen, festzustellen, dass die Vertrdge unwirksam
sind. Das wére der zweite Weg, der hier gegeben ware.

Was die Schiedsgerichtsklausel und die salvatorische Klausel betrifft, dass bei Wegfall einer
vertraglichen Bestimmung eine Regelung zu treffen ist, die den Interessen beider Parteien,
wie sie im Vertrag zugrunde gelegt wurden, am néachsten kommt, das ist diese Standardklau-
sel, die Sie sie im Grunde genommen in allen Vertrdgen haben. Auch die Regelung zur Beset-
zung des Schiedsgerichts entspricht der Standardregelung: Jede Seite benennt einen Schieds-
richter, und beide verstandigen sich auf eine neutrale Frau oder einen neutralen Mann, die
oder der dann mit seiner Stimme den Ausschlag gibt.

Die Frage ist, wenn diese Entscheidung so von groRRer materieller Bedeutung ist: Durfte man
die Uberhaupt einem Schiedsgericht Uberlassen? Die Frage ist nicht, ob das Schiedsgericht
ordnungsgemél besetzt ist. Die Regelungen nach § 1025 ZPO sind da sehr groRzigig. Ich
denke, das geht in Ordnung. Die Frage ist — da sind wir wieder im Kernbereich der Wesent-
lichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts —: Darf eine so wesentliche Entscheidung des
Souveréns — das sind Sie als die Abgeordneten des Landes Berlin — letzten Endes outgesourct
und einem Schiedsgericht Ubertragen werden? — Wie gesagt, das ist ebenfalls eine spannende
Frage, dissertationstrachtig.

Zum Normenkontrollverfahren habe ich schon etwas gesagt. Die Frage, ob auch einzelne Ab-
geordnete berechtigt sind, ein Normenkontrollverfahren einzuleiten, ist, soweit ich weil3, vom
Landesverfassungsgericht Berlin noch nicht entschieden worden. Das musste man gegebenen-
falls austesten. Jedenfalls hat das Bundesverfassungsgericht auch anerkannt — und fast hatten
wir einen Fall gehabt, wenn das vor das Bundesverfassungsgericht gekommen wére —: Das
waren die Abweichler jungst bei der Schuldenregelung und beim Vertrag zwischen den Mit-
gliedsstaaten der Européischen Union, bei der der Bundestagsprésident entgegen der Ge-
schaftsordnung Abweichlern ein Stimmrecht gewahrt hat. Hier hatte sich tatsachlich die Frage
gestellt, ob die auch klageberechtigt sind.

Wie das Landesverfassungsgericht entschieden hatte, wenn es Kenntnis von dem Konsortial-
vertrag gehabt hatte: Zumindest ware es auf den Inhalt des Konsortialvertrags angekommen,
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und dann hatte sich doch — ich denke, das ist bei genauem Lesen nachvollziehbar — eine ge-
wisse Kongruenz zwischen der fiir unwirksam erkléarten Regelung und dem Auffangsubstitut,
das sich aus dem Konsortialvertrag ergibt, herausgestellt. Insofern kann man durchaus sagen —
wie bei allen juristischen Aussagen ist das nattrlich eine wertende Aussage. Wir Juristen sind
nur begrenzt in der Lage, mit mathematischer Eindeutigkeit zu reden —: Es ist eine Wertent-
scheidung und es sprechen durchaus gut begriindete verfassungsrechtliche Wertungen dafur
zu sagen: Hier wird im Ergebnis die Entscheidung unterlaufen. Zu den Verfahren, die dann
maoglich sind, habe ich schon etwas gesagt.

Sie hatten das Vergabeverfahren angesprochen. Wir hatten in unserer Beschwerde an die Eu-
ropéaische Kommission zwei Aspekte betont, einerseits den Aspekt des VerstoRes gegen
Art. 107 AEUV, und andererseits den Verstol3 gegen die sekundérrechtliche — in diesem Fall
—Vergaberichtlinie der Europdischen Union. Danach sind 6ffentliche Auftraggeber verpflich-
tet, ab einem bestimmten Umfang Auftrdge europaweit auszuschreiben. Die Européische
Kommission hat in ihrer Entscheidung tber Grundstiicksverkéufe, die sie auch auf Unterneh-
mensverkaufe anwendet, klargestellt, dass das jedenfalls dann auch gilt, wenn damit eben
nicht nur ein reiner Verkauf, sondern auch nachtrégliche Folgen, beispielsweise hier Weiter-
betrieb eines gemeinsamen Unternehmens, verbunden sind. Das spricht durchaus dafir, dass
im Sinne der Vorgaben des Sekundarrechts und der dazu vorliegenden Mitteilungen der Eu-
ropaischen Kommission hier ein VerstoR gegen das Vergaberecht vorliegt. Mir hat neulich
mal jemand gesagt, das sei doch alles ordnungsgemal ausgeschrieben worden. Ich habe mal
ein bisschen gesucht, aber nichts gefunden. Aber das misste man dann prifen, denn Uber das
damalige Verfahren kann ich im Moment keine Aussage treffen. Ich habe im Internet nichts
gefunden und fand auch niemanden, der mir dazu nahere Auskunft geben kénnte.

Wenn ein VerstoRR gegen das européische Vergaberecht vorliegen wiirde, dann wére die Kon-
sequenz sehr viel drastischer. Dann konnte das zur Nichtigkeit der geschlossenen Vertrage
fihren. Dann haben wir ein sehr spannendes Problem, einen komplett nichtigen Vertrag
rickwirkend abwickeln zu mussen. Auch da wird wieder umfangreiche juristische Hilfe von-
noten sein.

Was mich ein bisschen gewundert hat, wenn Sie mir diese Bemerkung noch zubilligen wiir-
den, ist, dass im gesamten Bereich — vielleicht tdusche ich mich, dann lasse ich mich gern
korrigieren — dieser sich Uber einen langeren Zeitraum hinwegstellenden Teilprivatisierung
der Berliner Wasserbetriebe offensichtlich die européische Seite gar nicht so richtig bedacht
wurde. Es schien mir, rlickblickend betrachtet, bei allen Wissenslicken, die ich habe, dass das
nicht im Mittelpunkt derjenigen stand, die mit der normativen Ausgestaltung dieser Vertrage
befasst waren. Das wirde ich allerdings — auch wenn man den Zeitraum bericksichtigt, in
dem das war, da lagen schon eine ganze Reihe grol3er Beihilfeentscheidungen vor — fir einen
ganz erheblichen Fehler erachten, wenn das nicht hinreichend beachtet worden ware. — Aber
damit endet auch schon meine Kompetenz, dazu Stellung zu nehmen. Ich stehe fur weitere
Nachfragen zur Verfiigung.
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Vorsitzender Claudio Jupe: Herzlichen Dank, Herr Prof. Kel3ler! — Es hatte sich die Senats-
seite gemeldet, Herr Staatssekretar Zimmer. — Bitte schon!

Staatssekretar Nicolas Zimmer (SenWiTechForsch): Vielen Dank, Herr Vorsitzender! —
Herr Prof. Kelller! Wenn Sie gestatten, wirde ich auch zwei Fragen an Sie richten wollen,
auch wenn es vielleicht ungewohnlich ist, dass der Senat Anzuhérende fragt. — [Prof. Dr. Jur-
gen KelRler (Berliner Wassertisch): Ich beantworte auch Fragen des Senats!] — Das freut mich
zu horen. Es kann ja auch nicht schaden, wenn man sich ein breiteres Bild macht. — Ich will
bei zwei Punkten noch mal nachfragen. Ich bin noch mal beim Artikel 107 AEUV, beim Tat-
bestandsmerkmal der Begunstigung. Bei der Beguinstigung muss es ja ein Missverhaltnis ge-
ben zwischen Leistung und Gegenleistung, also die Frage der Angemessenheit. Nun ist nicht
jedes wirtschaftlich nicht vorteilhafte Geschaft unangemessen. Wie schatzen Sie das ein? Wo
ist da die Spannbreite? Woran wirden Sie die Unangemessenheit festmachen?

Die zweite Frage, die ich an Sie habe, betrifft die Beeintrachtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten. Sie hatten dann auf die Altmark-Trans-Entscheidung verwiesen und haben
gesagt: Na ja, es ist ja so, dass im Kern der Zugang zum Markt von anderen Investoren er-
schwert werden koénnte. — So jedenfalls war die Argumentation bei der Altmark-Trans-
Entscheidung. Nun ist es hier so, dass ein weiterer Zugang zum Wassermarkt gar nicht mog-
lich ist, weil es sich um ein Monopol handelt. Das heif3t also, ein Dritter kdnnte jetzt hier kei-
ne Dienstleistung anbieten auf dem Gebiet. Da stellt sich mir naturlich schon die Frage, ob
zum Zeitpunkt nach dem Vertragsschluss tberhaupt noch eine wettbewerbsverzerrende Wir-
kung eintreten kann. Die kann im Grunde genommen nur vorgelagert bei der Frage der Ent-
scheidung: Mit wem schliel3e ich einen solchen Privatisierungsvertrag ab? — gelegen haben.
Oder liege ich da falsch? Flr mich ist die Frage interessant: Zu welchem Zeitpunkt wére dann
auch zu priafen, inwieweit wir ein diskriminierungsfreies Verfahren beispielsweise gehabt
haben und inwieweit ein Erschweren des Marktzugangs vorliegt?

Prof. Dr. Jirgen KeRler (Berliner Wassertisch): Ja, vielen Dank, Herr Staatssekretér! — Las-
sen Sie mich eine Vorbemerkung machen, weil dieser Begriff eben schon einmal gefallen ist.
Die Frage des diskriminierungsfreien Verfahrens spielt in erster Linie eine Rolle fur die Ver-
gabe, nicht schwerpunktmaRig fur das Vorliegen einer Beihilfe. — Jetzt zu dem ersten Teil
Ihrer Frage: Ob eine Beihilfe und damit die Begiinstigung eines Unternehmens im Sinne von
Artikel 107 Abs. 1 AEUV vorliegt, entscheidet die Kommission, und dem ist der Europaische
Gerichtshof gefolgt nach dem sogenannten Private Investor Test. Hatte also ein privater In-
vestor anstelle des Landes Berlin einen vergleichbaren Vertrag geschlossen, einen Vertrag, in
dem er in gewissem Umfang eine solche Ausfallgarantie Gbernimmt? — Da hat der Europai-
sche Gerichtshof immer gesagt: Das ist immer nur ausnahmsweise der Fall, denn normaler-
weise uUbernehmen private Investoren eine solche Ausfallgarantie — deren Hohe ich zu dem
Zeitpunkt noch gar nicht bestimmen kann, allenfalls versicherungsmathematisch — im Regel-
fall nicht, wenn doch, dann liegt ohnedies die Darlegungs- und Beweislast aufseiten der staat-
lichen Stelle, die mit diesem Vorgang befasst wird. Da habe ich relativ wenig Zweifel, dass
der Private Investor Test hier durchaus darauf hindeutet, dass private Investoren das jedenfalls
nicht in einer Art und Weise gemacht hatten — das ist, glaube ich, das Entscheidende —, wo
man nicht genau absehen kann, wie hoch die 6konomischen Folgen sind.

Der zweite Aspekt: Ja, es wirde schon ausreichen, wenn mittelbar durch die Beteiligung an
den Berliner Wasserbetrieben die Marktstellung von Veolia und RWE auf dem Markt fur ent-
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sprechende Dienstleistungen, Wasserdienstleistungen, gestarkt worden ware. Das lasst sich
jedenfalls nicht ohne Weiteres verneinen, denn dass damit die Marktstellung, indem Veolia
einen nicht unerheblichen Einfluss auf ein nicht ganz unwesentliches Versorgungsgebiet wie
Berlin enthalt, dass das in der Lage ist, die Marktstellung zu stdrken und insbesondere, da
wird die Sache spannend, wenn sie im Grunde genommen noch eine ,,Gewinngarantie* be-
kommen. Ich setzt das noch mal bewusst in Anfuhrungszeichen. Das ist naturlich etwas, was
durchaus geeignet ist, im Wettbewerb auch mit anderen eingesetzt zu werden. Sie haben dann
im Ergebnis eine bessere dkonomische Ausgangsposition, wie lhre im Binnenmarkt tatigen
Wettbewerber. Ich denke, das waére, ich muss ja hier vorsichtig im Konjunktiv reden, sehr
wahrscheinlich der Ansatz, den die Europédische Kommission bei der Beurteilung dieser Frage
wahlen wirde.

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

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich will an der Stelle noch mal ankniipfen, weil ich die Frage,
inwieweit der Private Investor Test uns hier zu einem Ergebnis fiihrt, zu sagen, hier liegt eine
Beihilfe vor, fir eine zentrale Frage halte und ich mich nicht zuletzt schon deswegen mit der
Finanzverwaltung — ich weil} nicht, inwieweit die Wirtschaftsverwaltung da involviert war —
langere Zeit um diese Frage rumzanke. Wenn ich ein Monopol auf 30 Jahre versteigere, und
letztlich ist genau das passiert, dann schaffe ich im Grunde einen Marktausschluss, weil in
den 30 Jahren, in denen das nattrliche Monopol Wasserversorgung in der Hand Anstalt 6f-
fentlichen Rechts unter Beteiligung von 49,9 Prozent RWE und Veolia als Marktgebiet zur
Verfligung steht, ein anderer Wettbewerber nicht die Mdglichkeit hat, sich in diesem Markt-
gebiet zu bewegen. Nun sind 30 Jahre keine knappe Zeit. Ich gebe nicht nur den Betrieb flr
eine kurze Zeit ab oder mache ein Betriebsfiihrungsgeschéft, indem ich sage, ich hole mal
Leute rein, die mich hier ein bisschen technisch beraten, sondern ich gebe komplett das Un-
ternehmen zu 49,9 Prozent an Private ab. Mal ganz beiseite gepackt, was das ordnungspoli-
tisch fir eine Dummbeit ist, wenn man so etwas macht. Ich glaube, dass Wirtschaftswissen-
schaftler sagen: Ihr musst ja eine Scheibe haben, und zwar selbst neoliberale, den ich wirt-
schaftspolitisch nicht so nahe stehe, wie man vielleicht nachvollziehen kann. Dann stellt sich
natlrlich die Frage: Was geschieht da? Wie gehen die Geldflisse in dem Unternehmen vor
sich? Berlin hat seinerzeit, vertreten durch Frau Fugmann-Heesing und Herrn Branoner, ge-
sagt: Wir wollen technisches Know-how in die Stadt holen, und wir wollen ein Geschaft ma-
chen, um unsere Haushaltsprobleme zu 16sen. — Hintergrund dieses Geschafts war vornehm-
lich, und das war, glaube ich, auch der priméare Grund der Teilprivatisierung der Wasserbe-
triebe, Vermdgensaktivierung, wie es damals hie3. — Irgendetwas piept Ubrigens. Ich piepe
nicht, und es piept auch nicht aus dem Mikro. Mein Handy piept auch nicht. Gut, egal! Es
piept hier dauerhaft. Gucken Sie mal alle in Ihre Taschen!

In dem Augenblick, in dem ich sage, ich will einen mdglichst hohen Preis erzielen und dann
sowohl tiber Gesetz als auch uber Vertrage parallel mit den Investoren verhandeln, denn so ist
es geschehen, und zwar mit einer Vorauswahl von Investoren, wo am Ende der Hochstpreis
entscheidend war fiir den Zuschlag in dem Geschéft. Ich fuge da eine Klausel ein, die sagt: Im
Rahmen einer kalkulatorischen Monopolrente verzinse ich das betriebsnotwendige Kapital,
das ich dann entsprechend beschreibe, mit einer bestimmten langfristigen Zinsnummer. Dann
sorge ich de facto dafiir, dass es eine zwar im Umfang nach oben, nach unten leicht variabel,
aber doch relativ garantierte 30-prozentige Ausschittung fir beide Beteiligten oder in dem
Fall flr alle drei Beteiligten, namlich das Land Berlin und die Privaten gibt. Da kann man sich
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schon die Frage stellen, ob ein privates Wasserunternehmen, das im Rahmen eines Dienstleis-
tungsauftrags oder einer Konzession (iber eine langere Zeit hinweg ein Wassergebiet bespielt,
ob das eine solche Garantie an Gewinn tatsachlich auch bekommt im europaweiten Vergleich.
Wenn ich als privates Unternehmen eine Betriebsfiihrung oder dergleichen mache, dann habe
ich zumindest das Risiko zu tragen, dass in schlechten Jahren der Wasserverbrauch erheblich
zurlickgeht, dass in guten Jahren mdglicherweise der Wasserverbrauch hoher ist und ich des-
wegen hohere Einnahmen habe. Wenn man sich die Berliner Entwicklung der letzten zwolf
Jahre anguckt, stellt man fest: Na ja, es gibt kein wirkliches unternehmerisches Risiko fir
RWE und Veolia. Und wenn ich dann noch einen Schritt weitergehe und sage: Eigentlich ist
es auch vollig egal, was die in dem Unternehmen technisch machen, ob die Innovationen
reinbringen, ob die in irgendeiner Weise Effektivitatssteigerungen erzielen. Nun kann man ja
sagen: Das haben wir urspriinglich mal gewollt.

Wir hatten ja diese Effektivitatssteigerungsklausel drin, zu sagen: Wenn da Effektivitétsreser-
ven gehoben werden, dann wird das drei Jahre lang einbehalten und dann an die Berlinerinnen
und Berliner wasserpreismindernd weitergegeben, aber die ist ja nun weggeknallt worden. Da
hat das Verfassungsgericht gesagt: Das dirft ihr nicht. Das entspricht nicht dem Aquivalenz-
prinzip, das im Tarifrecht verfassungsrechtlich zugrunde zu legen ist. Bleibt also tbrig: Wir
haben eine Klausel, in der dann und tber die Vertrdge mit § 23 Abs. 7 das Land Berlin in
Ausfallgarantie geht, fir den Fall, dass sich die realisierten Gewinne auf die Art und Weise
nicht sichern lassen, die urspriinglich mit R-plus 2 und mit der Effizienzsteigerungsklausel
von den Vertragsparteien quasi stillschweigend zur Grundlage des Vertrags gemacht worden
waren. Und dann will mir einer erzéhlen, dass diese tiber 30 Jahre lang relativ sicheren Ein-
nahmen — ich glaube, manches Bankpapier der Bundesbank ist weniger komfortabel —, dass
diese Renditegarantie keine Bevorzugung gegenuber anderen Wasserunternehmen in ver-
gleichbaren Sektoren sein soll, die sich nicht darauf verlassen kdénnen, dass ein Land Berlin
als Miteigentiimer beispielsweise auf Gewinne verzichtet oder, wenn es noch krasser kommt,
mdoglicherweise sogar bereit ist, aus dem eigenen Landeshaushalt zuzuschustern.

Deswegen frage ich den Senat an der Stelle noch mal: Warum haben Sie denn ein Gutachten
gebraucht, wenn Sie im letzten Jahr und in diesem Jahr auf eine Anfrage zum Thema Beihil-
ferecht eigentlich dieselbe knappe Antwort geben: Es gibt aus unserer Sicht keine Veranlas-
sung, hier einen Beihilfetatbestand zugrunde zu legen. — Ich wirde darum bitten, dass Sie mir
dieses mal noch ein bisschen mehr sagen kénnen, als es in meinen beiden Antworten auf die
Kleinen Anfragen war, wo ich wirklich frage: Warum 17 000 Euro in den Wind schreiben,
wenn Sie es ohnehin alles vorher schon wussten und es mir im letzten Jahr die Finanzverwal-
tung auf meine Kleine Anfrage auch nicht ausfuhrlicher mitgeteilt hat, als Sie es in diesem
Jahr gemacht haben?

Vorsitzender Claudio Jupe: Gibt es weitere Fragen an Herrn Prof. KeBler? — Herr Zimmer-
mann, bitte!

Frank Zimmermann (SPD): Vielen Dank! — Ich wirde gerne im Anschluss an die Fragen,
die Herr Zimmer formuliert hat, auch noch mal versuchen zu fragen, ob Sie das noch ein biss-
chen erhellen kénnen, ndmlich die Frage, wie wir bei der Beurteilung eines Monopols, das die
Wasserbetriebe waren, tiberhaupt denklogisch zu einer Wettbewerbsverzerrung kommen kon-
nen, wenn es auf diesem Markt in Berlin, dem Wassermarkt, schlechterdings uberhaupt kei-
nen Wettbewerb gab und auch nicht geben konnte, sodass auch das schiitzende EU-Recht
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einen bestehenden Wettbewerbsraum gar nicht schiitzen kann, weil es einen solchen gar nicht
gibt, abgesehen davon, dass es auch Daseinsvorsorge schiitzt. Aber das ist so weich formu-
liert, das kann man hier vernachlassigen. Ich verstehe es im Moment noch nicht, dass man
uberhaupt denklogisch zu der Anwendbarkeit des Beihilfe- und Wettbewerbsrechts kommt,
wenn ein Monopol, das auf natiirliche Art besteht, in einem abgegrenzten Raum Uberhaupt
keinen Wettbewerb zulésst. Vielleicht kénnen Sie dazu noch etwas sagen. Mir leuchtet das
noch nicht ein.

Das Zweite ist mehr eine Feststellung. Das Beihilferecht ist ganz stark politischen Einwirkun-
gen ausgesetzt, und es kann immer mal sein, dass bei Streitigkeiten darlber, ob ein Beihilfe-
tatbestand vorliegt oder nicht, irgendwann die EU-Kommission mit der Bundesregierung oder
einer anderen Regierung verhandelt und die sich politisch einigen und sagen: Wir halten an
unserer Rechtsauffassung fest, aber wir gehen nicht weiter vor. Das hat es z. B. beim Fernse-
hen gegeben, Telemedien usw. Das Beihilferecht wirde ich also nach allem nicht allzu tber-
bewerten, zumal am Ende eine Bestandsgarantie eintritt. Ich glaube, nach zehn Jahren wird
irgendwann der Bestand, was da an Vorteilen erlangt wurde, irgendwie nach einer Art Be-
standsschutz geschitzt. Aber dartiber kann man vielleicht noch mal nachdenken.

Letzte Frage: Mich interessiert vor allen Dingen die nationale, verfassungsrechtliche Kompo-
nente, weil hier so leicht mit Nichtigkeit argumentiert wird. Kénnen Sie uns noch einmal sa-
gen — ich habe es nicht so richtig herausgehort —, unter welchem Gesichtspunkt dieser Vertrag
tatsachlich nichtig ist? Dass er mit der Verfassung mdoglicherweise nicht vereinbar ist, aus
meiner Sicht ist er mit der Verfassung nicht vereinbar, folgt daraus gleich die Nichtigkeit?
Konnen Sie uns das noch mal sagen, aufgrund welcher Norm wir annehmen kénnen, dass bei
dieser Verfassungswidrigkeit der Inhalte tatsachlich die Rechtsfolge auch Nichtigkeit ist?

Prof. Dr. Jurgen Kefler (Berliner Wassertisch): Vielen Dank fur lhre Frage! — Ich will ver-
suchen, das in der Reihenfolge, in der Sie die Probleme angeschnitten haben, zu beantworten.
Ich hatte schon im Fall Altmark Trans darauf hingewiesen, dass es nicht darum geht, ob der
Wettbewerb unmittelbar in dem Gebiet der Investitionen beeintrachtigt wird. Das war bei Alt-
mark Trans auch der Fall. Es sollte auf einen begrenzten Zeitraum jemandem das Monopol
zum Betrieb des o6ffentlichen Personennahverkehrs in einer gewissen Region zugeteilt wer-
den. Es war vorher ein Monopolbetrieb, und es war nachher ein Monopolbetrieb, der (bri-
gens, wie Sie richtig sagten, in den Bereich der Daseinsvorsorge féllt. Hier hat die Kommissi-
on am 20. Dezember des letzten Jahres ihr Monti-Paket-11 verabschiedet, also zur Behandlung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse — das ist der européische
Begriff fir das, was wir etwas pragnanter Daseinsvorsorge nennen —, vergffentlicht. Diese
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gestatten es z. B. dem Staat,
Subventionen, also Beihilfen, zu zahlen, um damit einen Nachteil auszugleichen, der mit der
Gemeinverpflichtung verbunden ist. Das war so im Altmark-Trans-Fall. Denen wurde gesagt:
Ihr diirft aber bei den Transportpreisen einen bestimmten Betrag nicht Uberschreiten, und ihr
musst den Personennahverkehr in einer gewissen Frequenz und einer gewissen Qualitat anbie-
ten. — Ich denke, das ist hier genauso. Wenn man den Vertrag so ausgestaltet hatte, dass man
sagt: lhr kriegt von uns etwas, sagen wir mal diese Ausfallgarantie, dafiir musst ihr euch aber
fir die Dauer des Vertrages verpflichten, bestimmte Kriterien bei der Festsetzung der Was-
serpreise einzuhalten, dann denke ich, wéaren wir auf einem guten Weg. Das ware schon durch
das erste Monti-Paket gedeckt gewesen. Ich denke, dann kdnnte uns hier nicht allzu viel pas-
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sieren. Aber an einer solchen Ausgestaltung fehlt es jedenfalls in den Teilen des Vertrags, die
ich kenne.

Politische Einwirkungen gibt es auf jeder europdischen Ebene. Die haben wir mitunter auch in
Kartellverfahren. Aber ich glaube, Sie unterschétzen die Bedeutung des Beihilferechts, denn
in den letzten Jahren, wenn man sich die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und
die Praxis der Kommission betrachtet, sind Kartellfalle und Beihilfefédlle fast gleichwertig.
Die Europdische Kommission verdffentlicht alle Wettbewerbsentscheidungen in jeder Woche
auf ihrer Homepage der Generaldirektion Wettbewerb. Und wenn Sie sich das anschauen, da
ist mit Sicherheit ein Gleichgewicht der Kartellfélle. Die Kommission ist deswegen vielleicht
nicht mehr so ganz kompromissbereit geworden, weil natlrlich jeder Staat versucht, wenn es
um Beihilfe fiir seine Unternehmen geht, auf die Kommission einzuwirken, was nattrlich
wieder entsprechende Reaktionen anderer Mitgliedsstaaten zur Folge hat. Ich denke, das ist
eher geeignet, einen Konflikt zwischen den Mitgliedstaaten hervorzurufen, als das beim Kar-
tellrecht der Fall ist.

Bestandsschutz, Sie haben recht, alles, was langer als zehn Jahre zurlckliegt, gerechnet von
dem Zeitpunkt, zu dem das Verfahren eingeleitet wurde, ist méglicherweise, dafr spricht
einiges, nicht mehr riickforderbar. Das bedeutet aber, dass die letzten zehn Jahre nebst Zinsen
zurlickgefordert werden kdnnen und dass natdrlich fir die Zukunft diese Vertragsklausel nicht
mehr praktiziert werden darf.

Sie haben mich dann nach der verfassungsrechtlichen Komponente gefragt. Der Ansatzpunkt
ware, was die zivilrechtliche Nichtigkeit der Vertrage betrifft, in diesem Fall § 134 BGB.
Nach 8 134 BGB sind Vertrége nichtig, die gegen ein gesetzliches Verbot verstoRen. Und
wenn Sie in einen der wohl am meisten verbreiteten BGB-Kommentare, den Palandt, hinein-
schauen, werden Sie dort den Hinweis finden, dass zu solchen Gesetzen, die als Verbotsgeset-
ze interpretiert werden kénnen, auch verfassungsrechtliche Regelungen gehéren, die sich mit
den Organkompetenzen innerhalb des Systems befassen, also Zustandigkeit des Parlaments
usw. Das ware dann moglicherweise der Ansatzpunkt, also VerstoR gegen ein gesetzliches
Verbot folgt nicht unmittelbar aus der Verfassung, aber verfassungsrechtliche Normen kon-
nen — ich denke, das ist weitgehend abgesichert — Verbotsgesetze sein, die im Falle ihrer Ver-
letzung dann auch Sanktionen nach § 134 BGB auslosen kdnnen. Das kann man hier, das sage
ich auch ganz klar, nicht mit 100-prozentiger Wahrscheinlichkeit prognostizieren. Das ist eine
juristische Wertentscheidung. Aber ich sage mal, obwohl ich um die begrenzte Logik dieses
Arguments weil3: Die herrschende Meinung in der Jurisprudenz, was das immer auch sein
soll, ist der Auffassung, auch solche Organisationsnormen wirden davon erfasst. — Vielen
Dank!

Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Kosche, bitte!

Heidi Kosche (GRUNE): Danke, Herr Vorsitzender! — Herr Prof. KeRler! Es ist eine Lehr-
stunde und sehr interessant flir mich zu sehen, wie da Juristen um bestimmte Dinge ringen.
Ich wiirde gerne noch mal auf lhr Schreiben zurtickkommen, das Sie an die EU-Kommission
gerichtet haben, wo Sie zwei VerstoRe anmahnen, zum einen gegen das EU-Beihilferecht und
zum anderen gegen das Vergaberecht. Da wirde ich gerne wissen wollen, worin der Unter-
schied liegt, weil sich mir das jetzt hier nicht erschlossen hat, und wie es wirken wiirde, wenn
das eine und das andere oder beides zusammen zur Anwendung kdame. — Dann wirde ich Sie
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gerne fragen — Sie haben in IThrem Eingangsvortrag gesagt, dass Ihr Schreiben offentlich ist —,
ob Sie das Schreiben der Bundesrepublik Deutschland erhalten haben. Wir haben das hier im
Datenraum. Ich habe mir das gestern angeguckt. Mir erschliel3t sich das nicht, woher diese
hohe Summe kommt bei der Beantwortung, aber gut. Deswegen ware ich auch noch mal dar-
an interessiert zu wissen: Kennen Sie das Schreiben, das die Bundesrepublik Deutschland auf
Ihren Vorstol3 hin geschrieben hat? Kénnten Sie uns, wenn Sie es kennen sollten, etwas Uber
die Qualitat der Argumente sagen? Mir haben sich die gestern nicht erschlossen, aber ich bin
auch keine Juristin.

Dann hétte ich noch eine Frage zu Ihren Ausfuhrungen zur Kongruenz, die Sie bei dem Ver-
fahren 1999 vor dem Verfassungsgericht entwickelt haben. Da wissen wir ja aus Nachfragen
und verschiedenen anderen Quellen, dass den damaligen Richterinnen und Richtern nur zum
Teil die privaten Vertragsbestandteile vorgelegt wurden. Sie haben entwickelt, dass es sein
kann, dass, wenn alles vorgelegen hatte, zumindest sich den Richterinnen und Richtern die
Kongruenz — so haben Sie es ausgefiihrt, das wird ein Rechtsbegriff sein — zwischen diesen
privaten Vertrdgen und dem damaligen Teilprivatisierungsgesetz, um das es gegangen ist,
erschlossen hatte. Wenn sich den Richterinnen und Richtern diese Kongruenz erschlossen
hatte, kdnnten Sie mir bitte noch mal entwickeln, was Sie vermuten, was dann daraus eventu-
ell gefolgt wire? Das ist eine Diskussion, die wir an vielen Stellen in der Offentlichkeit fiih-
ren, dass der Bevolkerung immer nicht so ganz deutlich ist, welche Aufgabe dieses Verfas-
sungsgericht hat und welche Wirkungen private Vertrage in so einem Prozess haben. Das wa-
re, glaube ich, firr die Offentlichkeit heute auch noch mal eine wichtige Sache.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Bevor ich lhnen das Wort erteile, Herr
Prof. KeRler, meine Frage an Frau Kosche: Wiirden Sie das Papier noch mal genau zitieren?
Ich glaube, dass nicht alle Ausschussmitglieder dieses Papier kennen. Ich selbst kenne es
nicht und habe lediglich die Vermutung, dass mir dieses Papier in einem anderen Ausschuss
vielleicht benannt worden ist, und habe die Frage: Ist das der Beteiligungsausschuss, und ist
es ein Papier, das dort in nichtoffentlicher Sitzung fur die Ausschussmitglieder verteilt wor-
den ist, oder wie auch immer? Ich mdchte das jedenfalls etwas genauer wissen, bevor wir auf
den Vorgang eingehen lassen. — Bitte sehr!

Heidi Kosche (GRUNE): Herr Vorsitzender! Das mache ich sehr gerne. Es enttauscht mich
auch, dass Sie denken, dass ich so dumm bin, dass ich Dinge verteile, die nicht 6ffentlich
sind. Nein, das ist es nicht! Es ist das Schreiben, auf das Prof. Kel3ler eingangs Bezug ge-
nommen hat. Das ist das Schreiben von Transparency International und der Verbraucherzent-
rale. Ich gebe Ihnen auch gleich meine Fassung, damit Sie das fur alle kopieren lassen kon-
nen, womit Sie heute schon vorbildlich angefangen haben, was ich auch sehr unterstiitze. Das
ist die Klageeinreichung, die diese beiden Organisationen mit Unterstutzung von Prof. KeRler
gemacht haben. Da hat unterschrieben Prof. Keller als Vorstandsvorsitzender der Verbrau-
cherzentrale Berlin e. V. und Prof. Dr. Edda Miiller als Vorsitzende von Transparency Inter-
national Deutschland. Ich lasse Ihnen das gleich zukommen, Herr Vorsitzender!

Vorsitzender Claudio Jupe: Okay! Bisher hatte ich es nicht vorliegen, deswegen vielen
Dank fiir die Aufklarung. — Herr Prof. KeRler, bitte sehr!

Prof. Dr. Jurgen Keller (Berliner Wassertisch): Vielen Dank, Frau Kosche, fur Ihre Frage!
— Zundachst einmal mdchte ich mich bei allen entschuldigen, wenn hier der Eindruck entstan-
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den ware, ich wirde eine Vorlesung halten. Das war nicht meine Intention, und das wirde ich
Ihnen auch an einem Freitagnachmittag ungern zumuten. Das Schreiben war unser Beschwer-
deschreiben an die Européische Kommission, das das Verfahren dann in Gang gesetzt hat.
Die Schriftsatze der Gegenseite sind mir nicht bekannt. Die Kommission hat damals, als wir
das Schreiben an die Kommission gerichtet hatten, bei uns angefragt, ob wir damit einver-
standen waéren, dass unser Schreiben der Gegenseite zugénglich gemacht wird. Ich denke, da
wir, zumindest meine Kollegin, Frau Edda Miller, unter dem Namen Transparency, also
Transparenz, angetreten sind, gehorte es dazu, dass wir das, was wir zum Gegenstand der Be-
schwerde machen, auch offenlegen. Das ist offengelegt worden. Ich habe das Schreiben der
Gegenseite nicht bekommen. Offensichtlich hat die Gegenseite der Offenlegung gegeniiber
uns nicht zugestimmt. Das kann ich nur mutmaRen, aber ich kenne das Schreiben nicht und
kann deswegen auch dazu keine Stellung nehmen.

Was den Unterschied zwischen Vergabeverfahren und Beihilfeverfahren betrifft: Im Verga-
beverfahren geht es darum, wie ein 6ffentlicher Auftraggeber, und das ist das Land Berlin,
das sind die vom Land Berlin beherrschten Gesellschaften und Ahnliches, 6ffentliche Auftra-
ge an Private vergibt. Dies muss in einem transparenten, diskriminierungsfreien Verfahren
geschehen, also im Wettbewerb. Im Ergebnis geht es darum, dass durch die Vergabe ein
Wettbewerb eroffnet wird. Friher war das bei uns haushaltsrechtlich im Haushaltsgrundsat-
zegesetz geregelt. Mittlerweile haben wir dort strenge VVorgaben, die einerseits auf der euro-
paischen Vergaberichtlinie griinden, andererseits in den Bestimmungen der 88 97 ff. GWB,
das ist das Kartellgesetz. Damit hat der Gesetzgeber die europdischen Vorschriften in nationa-
les Recht transformiert und in der Vergabeordnung usw. etwas genauer prézisiert. Bei der
Beihilfe geht es nur darum, ob aufgrund eines Vertrags oder ohne Vertrag, das spielt fiir die
Beihilfe iberhaupt keine Rolle, der Staat ein anderes Unternehmen begunstigt, indem er ihm
etwas zuwendet, auf etwas verzichtet, wie auch immer, und dadurch der Wettbewerb ver-
falscht und der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt wird. Das sind zwei un-
terschiedliche Verfahren, die kdnnen auch zusammenfallen, wie in unserem Fall, wenn das
Vergaberecht nicht eingehalten wurde und gleichzeitig noch eine Begunstigung vorliegt. Hier
besteht, die Juristen wiirden sagen, Anspruchskonkurrenz. Das ist nichts Besonderes. Es gibt
auch eine Reihe Verfahren der Kommission, wo beides eingerdumt wurde.

Dann hatten Sie nach der Kongruenz gefragt. — Was ich damit meinte, ist nur: Wenn man die
Entscheidung des Landesverfassungsgerichtshofs — ich war an dem Verfahren selbst nicht
beteiligt — liest, und das habe ich heute morgen noch einmal ein bisschen quer getan, ergeben
sich dabei ganz bestimmte wirtschaftliche VVorgaben, also so eine Garantie wie R-plus 2 ist
nicht zul&ssig. Wenn man jetzt aber eine Auffangldsung hat, die sagt: Falls das nicht zul&ssig
ist, und offensichtlich hat man ja schon bei Abschluss des Vertrages an dieses Mdglichkeit
gedacht, man kann den Verfassern des Vertrages nicht eine gewisse Sensibilitat flr diese
Rechtslage absprechen, und wenn das nun im Nachhinein fur unzuléssig erklart wird, dass
man dann eine andere Regelung findet, und das meinte ich mit Kongruenz, die im Ergebnis
wirtschaftlich auf das Gleiche hinauslauft, denn das entspricht der gerichtlichen Praxis. Ist bei
der Beurteilung solcher Fragen eine wirtschaftliche Betrachtungsweise anzuwenden? Ist das
eine geeignet, das andere zu substituieren, wenn es wegfallt? Das ist das, was ich mit der
Kongruenz meinte. — Vielen Dank!

- stz/ur -



Abgeordnetenhaus von Berlin Seite 21 Wortprotokoll SondAWv 17/6
17. Wahlperiode 4. Mai 2012

Vorsitzender Claudio Jupe: Gut! Wir haben uns zu bedanken. Wir haben auf der Rednerlis-
te Herrn Dr. Hausmann, Herrn Karsten und Frau Kosche. Wir verfahren dann so. — Bitte
schon!

Dr. Hans-Christian Hausmann (CDU): Ich habe noch eine Frage zu dem Private-Investor-
Test. Da gehe ich wieder zuriick ins materielle Recht, Entschuldigung! Das ist ja ein Test, der
als Mal3stab zur Beurteilung betriebswirtschaftlicher Entscheidungen dient — so wie ich es
verstanden habe —, dass man auf der einen Seite jetzt, vorliegend, einen Kaufpreis hat fur die-
se Anteile und auf der anderen Seite als Gegengewicht dann die Begiinstigungen, wobei mir
noch nicht ganz klar ist, was die Begunstigungen konkret sind. Das ist mir noch nicht ganz
klargeworden. Ist das wirklich die tatséchlich erzielte Rendite, oder ist das die vertraglich
garantierte, die vertraglich zugrunde gelegte Gewinnausfallgarantie? — Da habe ich eine Fra-
ge: Wie ist das mit dem Zeitpunkt? Also wenn ich diesen Private-Investor-Test anstelle, dann
muss ich diese betriebwirtschaftliche Entscheidung in den Kontext der Zeit zurlickversetzen,
in der dieser Vertrag geschlossen wurde. Wenn ja, spielt es dann fur die betriebswirtschaftli-
che Entscheidung auch eine Rolle, wie der Zustand der Wasserbetriebe damals war, dass man
beispielsweise zum Zeitpunkt dieses Anteilskaufs davon ausgegangen ist, dass die BWB in-
vestitionsbedurftig waren? Wie muss ich das verstehen? — Danke sehr!

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Karsten dazu?

Nikolaus Karsten (SPD): Zum gleichen Komplex — natirrlich! Noch mal die Frage, die Frau
Kosche vorhin schon angesprochen hat, die auch Herr Zimmermann angesprochen hat, also
sozusagen die Verfassungswidrigkeit/-nichtigkeit. Erst mal zur Verfassungswidrigkeit noch
einmal die Frage: Wenn das Abgeordnetenhaus 1999 genau diese Vertrdge beschlossen hat
und 2003, ist es dann wahrscheinlich, dass es trotzdem verfassungswidrig ist, oder eher un-
wahrscheinlich? — Das ist die eine Frage. Wenn jetzt festgestellt wird, verfassungswidrig und
dann auch noch nichtig, ist dann das Problem geldst? Sind wir dann am Ende? Oder sind dann
bei der Nichtigkeit, wenn die festgestellt wird, Dinge, die sich dann trotzdem noch auf den
Haushalt — — Oder sind wir dann alle gltcklich und kénnen sozusagen wieder Blimchen pflii-
cken gehen? Der Weg bis zur Nichtigkeit ist ja, glaube ich, kein leichter. Wenn wir den er-
reicht hatten, haben sollten, ist dann alles gut? Was passiert dann mit unserem Haushalt ei-
gentlich? Wie kann man das einschétzen?

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

Prof. Dr. Jurgen Keliler (Berliner Wassertisch): Sie gestatten mir wieder, dass ich das so ein
bisschen zusammenfasse in meiner Beantwortung. Noch mal zuriick zum Private-Investor-
Test: Der Private-Investor-Test ist das Instrumentarium, mit dem die Kommission, die das
durch ihre Mitarbeiter entwickelt hat, feststellt, ob eine Begunstigung vorliegt, denn wenn ein
Privatinvestor sich auf eine dhnliche vertragliche Vereinbarung eingelassen hatte, dann wére
das auch keine Beginstigung. Dann wére das eben das normale vertragliche Prozedere gewe-
sen. Auf diese Art und Weise macht die Kommission das fest. Ein Zeitpunkt: Das ist natirlich
auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen, also in dem Fall, weil es eine vertragli-
che Gestaltung ist, aber es sind dann naturlich die Auswirkungen des Vertrags wéhrend der
gesamten Laufzeit miteinzubeziehen, denn es ist ja bei Vertragen eben so, wenn das wie in
diesem Falle Dauervertrage sind, dass man natirlich das extrapolieren muss: Was kommt da
wahrend der gesamten Vertragslaufzeit heraus?
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Dann hatten Sie gefragt: Was ist das? Ist alles, was das Land Berlin gezahlt hat oder was die
bekommen haben, eine Beihilfe? — Natlrlich nur die Differenz zwischen dem, was normalen
Vertragsbedingungen entspréche, und dem, was aufgrund dieser Gewinnausfallgarantie — wie
immer wir die jetzt nennen wollen — zusatzlich geleistet worden ist! Es misste also — das ist
wie bei allen solchen Fragen nicht immer leicht zu beantworten, aber die Kommission schatzt
das mitunter auch — dann festgelegt werden, dass eben die Differenz — und damit bin ich
schon bei dem, was Sie gefragt haben — zundchst mal an das Land Berlin zurlickgewahrt wird.
Das heift, das Beihilfeverfahren wiirde den Haushalt des Landes Berlin zunéchst einmal eher
bereichern, als dass es dazu fiihren wirde, dass da Lasten auf Sie zuk&men. Anders — ich will
ein Beispiel nennen — wére es bei dem Kartellverfahren. Wenn jetzt die Preise um 20 Prozent
gesenkt werden massten, massten Sie vielleicht wegen § 27 Abs. 3 dann irgendwelche Aus-
gleichsleistungen leisten an den privaten Investor. Das musste man mal sehen, welche Aus-
wirkungen das hat.

Die Nichtigkeit: Ich sagte Ihnen ja schon, die Anforderungen sind nicht niedrig, aber es wird
durchaus in der vorherrschenden juristischen Auffassung die Auffassung vertreten, dass auch
parlamentarische Organisationsnormen geeignet sind, eine solche Nichtigkeit zu begriinden.
Wenn das nun nichtig wére, wirde man die Frage stellen: Ist der gesamte Vertrag nichtig?
Oder ist nur diese Gewinnausfallgarantie nichtig? Im zweiten Fall wére das wieder gut fir das
Land Berlin — es muss weniger zahlen —, schlecht fir die Investoren — sie bekommen weniger.
Wenn der ganze Vertrag nichtig ware, dann ware er ja — das ist standige Rechtsprechung —
nichtig von Anfang an. Das heift, es hat dann nie einen wirksamen Vertrag gegeben. Dann
mussten eigentlich alle Leistungen einander zuriickgewahrt werden. Nun missen wir aber
eins bedenken — jetzt gehe ich doch wieder ein bisschen in die Vorlesungsphase Uber, wofir
ich um Entschuldigung bitte —: Es handelt sich hier ja um einen Gesellschaftsvertrag oder
einen gesellschaftsahnlichen Vertrag. Da sagt die Rechtsprechung des zweiten, fir das Ge-
sellschaftsrecht zustandigen, Zivilsenats, Gesellschaftsvertrage als Organisationsvertrage kon-
nen letzten Endes gar nicht riickabgewickelt werden, denn es ist bereicherungsrechtlich nicht
mehr moglich festzustellen: Wer hat da was gegeben, wer hat da was bekommen? Das wirde
dann bedeuten, dass nach der Rechtsprechung Uber fehlerhafte, aber rechtwirksame Gesell-
schaften der Vertrag nicht riickabgewickelt wird, aber jede Seite das Recht hat, den Vertrag
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist mit sofortiger Wirkung zu beendigen. Das ware die
Konsequenz.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank, Herr Prof. KeRler! — Weitere Fragen? — Frau Ko-
sche, bitte sehr!

Heidi Kosche (GRUNE): Danke schén, Herr Vorsitzender! — Ich habe eine Frage an den Se-
nat. Wir horen ja in letzter Zeit immer wieder, u. a. auch im Beteiligungsausschuss, dass die-
sem Senat und dieser Koalition die Transparenz sehr am Herzen liegt und dass es nichts ge-
ben wird, was nicht transparent gemacht wird. Deswegen hatte ich die Frage an Sie: Warum
ist es nicht moglich, dass dieses Schreiben der Bundesrepublik Deutschland an die Prozessbe-
teiligten von unserer Seite, von der Transparenzkoalition aus, sage ich mal, gegeben wird,
damit wir auch Uber diese Dinge, die da aufgeschrieben sind, hier mal beraten kénnen? Es
wirde sich doch, glaube ich, mal lohnen — jedenfalls nach dem, was ich da gestern lesen durf-
te, wirde sich das sehr lohnen —, das hier mal zusammen mit den Verfasserinnen und Verfas-
sern zu beraten. Deswegen die Frage: Warum missen wir da wieder in diesen Datenkeller?
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Koénnen die Argumente, von denen Sie ja iberzeugt sind, dass die richtig sind — die waren ja
nicht nur teuer, Sie sind ja auch davon Uberzeugt, dass die richtig sind — — Das ist doch die
gleiche Frage wie bei den Geheimvertragen. Wenn man etwas macht, und man ist davon
Uberzeugt, dass es richtig ist, dann kann man es doch der Bevdlkerung von Berlin und den
Prozessbeteiligten auch zeigen. Diese Frage habe ich an der Stelle auch. Sie sind doch davon
uberzeugt, dass Ihr Verfahren richtig war, dass alles in Ordnung war. Warum kann man das
dann nicht zeigen? Diese Frage mdchte ich an den Senat von Berlin richten.

Vorsitzender Claudio Jupe: Dann erteile ich das Wort Herrn Staatssekretar Zimmer. — Bitte
sehr!

Staatssekretar Nicolas Zimmer (SenWiTechForsch): Vielen Dank, Herr Vorsitzender! —
Zum einen ist es ja so: Wir haben uns Uber diese Frage schon mal unterhalten. Es gibt aus
Sicht der Bundesregierung — ich habe die wesentlichen Punkte, glaube ich, letztes Mal auch
schon vorgetragen — zwei Ansatzpunkte, die zum einen grundsétzlich bezweifeln, dass der
Anwendungsbereich des Artikels 107 AEUV er6ffnet ist hinsichtlich der Frage, ob es sich
tatséchlich um einen Beihilfetatbestand handelt. Die Argumente sind hier auch z. T. schon
ausgetauscht worden sowohl bei der Frage des Angemessenheitsverhéltnisses als auch hin-
sichtlich der Frage, inwieweit dadurch tatsachlich eine Marktverzerrung stattfinden wirde.
Zum Zweiten wird Stellung genommen zu der Frage, inwieweit das Ausschreibungsverfahren
oder das Vergabeverfahren diskriminierungsfrei stattgefunden hat. Mehr steht da nicht drin.
Allerdings ist es so, dass wir nicht diejenigen sind, die die Stellungnahme der Bundesregie-
rung verfasst haben, und wir haben sie auch nicht abgegeben. Die hat der Bund abgegeben.
Deswegen sind wir nicht Herren Uber dieses Material, sondern wir haben beim Bund ange-
fragt, haben die Freigabe bekommen fir die Zurverfligungstellung im Datenraum und haben
dann dementsprechend am 18. April das Material dem Abgeordnetenhaus zur Verfiigung ge-
stellt. Insofern ist die Frage der Transparenz an der Stelle in der Tat aus meiner Sicht — — Ich
hatte gar kein Problem damit, so etwas offentlich zu machen, weil ich glaube, die Argumente
sind rechtliche Argumente, und da steht nichts Geheimhaltungsbedurftiges drin, die kdnnte
man auch austauschen. Nur: Dartiber kann ich jetzt, ehrlich gesagt, an der Stelle nicht befin-
den.

Man muss nattrlich eines bei so einem Verfahren sagen: Es handelt sich ja nicht um ein Par-
teiverfahren, das wir hier haben, sondern wir haben hier ein Verfahren, das die Kommission
im Grunde genommen aufgrund der Beschwerde eingeleitet hat, aber an sich ein Verfahren,
das sie von Amts wegen zu betreiben hat. Dementsprechend ist die Behdrde auch nicht ver-
pflichtet, Verfahrensbeteiligten bzw. in dem Fall denjenigen, die Beschwerde erhoben haben,
Einsicht zu gewahren. Das ist einfach ein anders gelagertes Verfahren. Das kann ich jetzt an
der Stelle gut oder schlecht finden. Ich will einfach nur sagen: Es ist nicht so wie in einem
Gerichtsverfahren, wo Schriftsdtze ausgetauscht werden und jeder immer die Mdglichkeit
auch der Erwiderung hat, sondern hier ist es so, dass die Behdrde ermittelt, und um diesem
Ermittlungsgrundsatz zu folgen, holt sie Stellungnahmen ein, und um eine Stellungnahme des
Bundes einzuholen, hat sie dann mit Einverstandnis derjenigen, die das verfahrenseinleitende
Schriftstiick eingereicht haben — so will ich das mal nennen — dieses weitergegeben, damit
darauf Bezug genommen werden kann. Also, das sind alles Entscheidungen von dritter Stelle,
die ich jetzt an der Stelle nicht korrigieren kann.
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Ich wiirde allerdings in der Tat aber dann — — Weil ich das bei der Gelegenheit vielleicht noch
mitbeantworten kann, weil der Abgeordnete Lederer gefragt hat: Wieso ist denn jetzt noch
mal Geld ausgegeben worden, um dazu gutachterlich Stellung zu nehmen? — Nun sind Sie
selber auch Anwalt und wissen, dass zwischen einem Argument, das man vielleicht in drei
Satzen beschreiben kann, und dem, wie man es dann tatsédchlich auch argumentativ unterlegt
und formuliert, ja ein himmelweiter Unterschied besteht, dementsprechend die Frage, inwie-
weit jetzt Grundlinien einer Argumentation in miindlichen oder schriftlichen oder sonstigen
Beantwortungen vergleichbar sind mit dem, wie sie tatsdchlich eingereicht worden sind,
nichts darlber aussagt, inwieweit die Notwendigkeit rechtlicher Beratungen bestanden hat,
um diese dann auch entsprechend so zu begriinden und argumentativ zu unterlegen, dass sie
bei dem Adressaten dieses Schriftstiicks dann auch Gehor finden. Also insofern: Ich verstehe
durchaus den Ansatz zu sagen: Wenn alles bekannt ist, warum hat man dann ein Gutachten
eingeholt? — Auf der anderen Seite: Jeder, der in ein gerichtliches Verfahren geht, ist auch
davon Uberzeugt, dass er recht hat, und trotzdem nimmt er sich einen Anwalt und zahlt daftr
viel Geld, weil es immer noch ein Unterschied ist, einer Uberzeugung zu sein und am Ende
dann auch recht zu bekommen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Auf der Rednerliste habe ich jetzt Herrn
Dr. Lederer. Ich wurde eigentlich aber darauf hinweisen wollen, dass wir noch Fragen an
Prof. KeBler, sofern noch vorhanden nach diesem umfangreichen Fragemarathon und den
vielen Antworten, die Sie uns gegeben haben, stellen und dann zu einem Abschluss der Anho-
rung kommen sollten. Ich hatte auch in die Richtung zeitlich mit Herrn Prof. KeRler vor Be-
ginn der Ausschusssitzung eine Absprache getroffen. Also: Gibt es insoweit noch Nachfragen
an Herrn Prof. KeRler? — Wenn das nicht der Fall ist, dann bedanke ich mich recht herzlich,
Herr Prof. KeBler, fir die umfangreichen intensiven und extensiven Ausfiihrungen, die Sie
uns haben zuteil werden lassen. Danke sehr!

Prof. Dr. Jurgen KeRler (Berliner Wassertisch): Vielen Dank, Herr VVorsitzender!
Vorsitzender Claudio Jupe: Dann flihren wir die Debatte fort. — Herr Dr. Lederer, bitte sehr!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Der Staatssekretdr hat insoweit recht, als dass hier die
Verbraucherzentrale und Transparency an die Kommission herangetreten sind und die Bun-
desrepublik Deutschland um Stellungnahme gebeten wurde. Jetzt bin ich aber weder am
Rechtsstandpunkt der Verbraucherzentrale interessiert noch am Rechtsstandpunkt der EU-
Kommission — die wird sich sicherlich irgendwann einen bilden und ihn uns dann auch mittei-
len — noch am Rechtsstandpunkt der Bundesrepublik Deutschland. Nach meiner staatsrechtli-
chen Kenntnis handelt es sich bei dem Land Berlin um ein eigenes staatsrechtliches Gebilde
mit einer Verfassung und Verfassungsorganen. Eines dieser Verfassungsorgane ist der Senat
von Berlin, und ein anderes dieser Verfassungsorgane ist das Parlament, das Abgeordneten-
haus von Berlin, dem ich angehtre. Wenn ich jetzt den Senat von Berlin im letzten Jahr frage:
Welche Position hat der Senat von Berlin zur Beihilferechtsrelevanz dieses Dings —, und der
Senat antwortet mir in einem Satz: Das ist ja ganzlich irrelevant —, dann kommt die EU-
Kommission, fragt bei der Bundesregierung an — — Nun mdgen Sie denen ja zuarbeiten, was
Sie wollen, und wenn das 17 000 Euro kostet, und wenn Sie dazu Honoratioren brauchen, die
Sie in lhren Verwaltungen nicht haben, alles geschenkt! Ich stelle mir trotzdem noch mal die
Frage und lhnen auch: Warum, wenn ich im Anschluss daran erneut eine Kleine Anfrage stel-
le, kriege ich wieder nur einen Satz? Warum hat der Senat, der ja fur die EU-Kommission und
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flr die Bundesrepublik Deutschland 17 000 Euro flr einen Anwalt ausgibt, um die Argumen-
te ordentlich zu untersetzen, fir einen popligen, bekloppten, kleinen Abgeordneten nur einen
Satz (brig in dieser Frage? Diese Frage stelle ich hier. Und ich frage Sie noch einmal: Warum
ist der Senat von Berlin, der ja offenbar — ich vermute es nur, ich werde es in der néchsten
Woche einsehen — 17 000 Euro fir ein Anwaltsgutachten ausgegeben hat, nicht in der Lage,
dem Abgeordneten Lederer seine Anfrage ordentlich zu beantworten?

Vorsitzender Claudio Jupe: So! Weitere Wortmeldungen habe ich nicht. Ich sehe nicht, dass
sich hier noch jemand meldet zu diesem Vorgang.

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich mdchte eine Antwort haben, und, ich glaube, ich habe das
Recht als Abgeordneter. Das steht ndmlich in der Verfassung, Herr Vorsitzender!

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Zimmer, sind Sie bereit? — Bitte schon!

Staatssekretar Nicolas Zimmer (SenWiTechForsch): Selbstverstandlich! Das Ergebnis der
rechtlichen Bewertung ist Ihnen mitgeteilt worden in einem Satz. Es hétte in der Tat auch
langer sein kénnen. Aber Sie kdnnen sich vollstdndig Gber die Argumente informieren. Also
Ihre Informationsrechte als Abgeordneter sind gewahrleistet durch die Zurverfigungstellung
des vollstandigen Schriftsatzes. Insofern wirde ich in der Tat vorschlagen: Vielleicht sollten
wir uns dartber noch mal unterhalten, nachdem Sie es gelesen haben, denn es macht schon
einen Unterschied, ob Sie jetzt als Abgeordneter ihrem verfassungsgemaBen Recht entspre-
chend den Einblick in die Unterlagen bekommen einerseits oder ob in einer zu vertffentli-
chenden Antwort auf eine Kleine Anfrage moglicherweise Material, Uber das wir nicht verfi-
gungsbefugt sind, Dritten zuganglich gemacht wird. Wie gesagt, ich kann es nun mal nicht
andern. Ich bin nicht Herr iber das Material, und ich bin auch nicht derjenige, der das Verfah-
ren hier an der Stelle betreibt. Das Verfahren wird betrieben zwischen der Kommission und
der Bundesrepublik Deutschland als Mitgliedsstaat der Europdischen Union, nicht dem Land
Berlin.

Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Kosche, bitte sehr!

Heidi Kosche (GRUNE): Danke, Herr Vorsitzender! — Herr Zimmer! Es stimmt nicht ganz,
was Sie jetzt gesagt haben. Es gibt drei Schriftstiicke: Es gibt das Antwortschreiben der Bun-
desrepublik Deutschland, das haben wir im Datenkeller. Das ist anders als das Gutachten, das
Sie in Auftrag gegeben haben, das nicht im Datenkeller ist. Und es gibt drittens die Antwort,
die das Land Berlin aus dem Gutachten als Zuarbeit fiir die Bundesrepublik Deutschland ge-
macht hat. So! Im Datenkeller sind nur zwolf Seiten Antwortschreiben — oder 14, was weil3
ich — der Bundesrepublik Deutschland. Wenigstens zwei Schriftstiicke — oder wie Sie es nen-
nen wollen — kénnten Sie eigenstandig zuliefern. Ich beantrage hier jetzt fur meine Fraktion,
dass zumindest diese anderen beiden Schriftstiicke in diesen Datenkeller kommen, wenn man
sich schon nicht traut als Transparenzkoalition, sie 6ffentlich zu machen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Dr. Lederer, bitte!
Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich muss jetzt tatsachlich auch noch mal nachfragen. Also das

Gutachten einer Anwaltskanzlei, das mit Berliner Steuermitteln vom Berliner Senat in Auf-
trag gegeben worden ist, haben Sie quasi in Amtshilfe fur die Bundesregierung eingeholt, und
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es hat mit der Rechtsposition des Senats in dieser Frage nichts zu tun? Habe ich das richtig
verstanden? Sie haben irgendwie willkirlich eine Kanzlei gesucht und haben gesagt: Schrei-
ben Sie mal dazu was auf, denn die Bundesregierung will das von uns? Da frage ich jetzt noch
mal: Warum zahlt es dann nicht die Bundesregierung, und warum macht sie es nicht selbst? —
Oder sagen Sie mir jetzt, das Schreiben, das der Senat sich von einer Anwaltskanzlei hat auf-
schreiben lassen, spiegelt den Rechtsstandpunkt des Berliner Senats wider? Wenn das der Fall
sein sollte, sind Sie nicht nur Herren des Verfahrens, sondern in der Lage und, ich behaupte,
auch verpflichtet, mir als Abgeordnetem auch 6ffentlich die rechtlichen Argumente, die der
Senat von Berlin in dieser Beihilfefrage hat, offenzulegen und nicht nur im Datenraum, son-
dern 6ffentlich offenzulegen. Dann — wiederhole ich noch mal — ist die erneute Antwort auf
die Kleine Anfrage — das ist die Finanzverwaltung gewesen, aber Sie sitzen hier fur den Senat
— eine Verletzung meiner Abgeordnetenrechte. Ich habe hier schon des Ofteren darauf hinge-
wiesen und auch schon im BMC-Ausschuss darauf hingewiesen, dass ich nicht bereit bin, mir
diese Missachtung meiner Abgeordnetenrechte bieten zu lassen, und dass Sie sich nicht jedes
Mal, wie Ihnen gerade ist, entweder darauf hinausreden kdnnen, dass Sie ja gar keine Verfah-
rensbeteiligten sind, aber auf der anderen Seite der Bundesregierung ja offenbar Zuarbeiten
liefern, die die bei Ihnen ja irgendwie abgefordert hat. Sonst wiirde die Bundesregierung das —
ich wiederhole mich noch mal — ja einfach selber machen kénnen. Die hat ja auch Geld, und
die kann ja auch Anwélte beauftragen, denn sie ist rechtsfahig.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Staatssekretar, bitte!

Staatssekretar Nicolas Zimmer (SenWiTechForsch): Herr Lederer! Richtig ist, dass die
Bundesrepublik das Land Berlin um eine entsprechende Stellungnahme gebeten hat. Diese
Stellungnahme hat das Land Berlin abgegeben und hat dementsprechend dafir auch eine An-
waltskanzlei beauftragt. Das heif3t aber noch lange nicht, dass sich der Senat von Berlin an der
Stelle jetzt eine eigene Rechtsmeinung im Rahmen dieses Verfahrens gebildet hat. Das, wor-
uber wir gerade reden, Herr Lederer, nennt sich Kernbereich der Exekutive, das ist ndmlich
die Vorbereitung der Willensbildung. Das ist in dem Fall reines Verwaltungshandeln, und das
ist kein Vorgang, den ich jetzt zwingend dem Abgeordnetenhaus — — Es sei denn, Sie fassen
einen Beschluss, dann fassen Sie den bitte! Aber von mir aus kann ich Ihnen interne Gutach-
ten — — Und ich kénnte aus meiner Verwaltung eine ganze Reihe auch in der Rickschau der
letzten Jahre — — Da wiirden mir sehr viele Gutachten einfallen, die nie das Licht der Offent-
lichkeit erblickt haben, aus gutem Grunde moglicherweise, weil es halt der VVorbereitung der
internen Willensbildung gedient hat. Dann miissten wir an der Stelle vielleicht mal Tabula
rasa machen und samtliche Gutachten vorlegen. Bitte, dann fassen Sie mal so einen Be-
schluss, und dann gucken wir mal, was passiert! Also da bin ich sehr gespannt drauf, weil Sie
damit namlich grundsatzlich infrage stellen, dass die Verwaltung in der Lage sein darf, bevor
sie sich abschlieRend an irgendeiner Stelle positioniert, sich selber rechtlichen Rat bei Dritten
einzuholen und sich mit so einem Gutachten dann auch zu einem spateren Zeitpunkt bei-
spielsweise zu befassen, wenn es im Rahmen der politischen Meinungsbildung aus Sicht des
Verfassungsorgans Senat der richtige Zeitpunkt ist, das in das parlamentarische Diskussions-
verfahren einzubringen. Also Gewaltenteilung gibt es schon noch, Herr Lederer! Da haben
Sie Kontrollrechte. Wir haben aber auch die Verpflichtung, den ordnungsgemélen Lauf der
Verwaltung sicherzustellen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Claus-Brunner, bitte!
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Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Erstens wiirde ich mich der Forderung von Frau Ko-
sche anschlieRen wollen, wiirde da auch eine Frist setzen wollen. In vier bis sechs Wochen
allerspatestens hatte ich gern, dass tatsachlich da ist, was da sein soll. Im weiteren Verlauf,
was hier gerade angesprochen wird: Wenn wir schon daftir bezahlen — das ist ja nun passiert —
und uns das nicht zur Verfligung steht — aus welchen Griinden auch immer —, dann habe ich
zumindest den Ansatz: Dann hétte ich auch gern eine Rickerstattung des Geldes. Als Haus-
halter sage ich einfach: Dann gebt wenigstens das Geld zuriick, dann sind wir auch auf der
Geldseite auf der richtigen Ebene. Aber so — wir bezahlen daftir und sehen nichts davon —
finde ich es ein bisschen fragwirdig. Die Argumentation, wir kénnten ja einen entsprechen-
den Beschluss durchsetzen — Sie kennen die Mehrheitsverhaltnisse in diesem Haus genauso
gut wie ich. Dann wissen Sie genau, wie weit dieser Beschlussantrag kommen wird. Wir kon-
nen ihn natdrlich stellen, das werde ich mir auch vorbehalten. Aber ich finde es schon interes-
sant, wie das so dargestellt wird.

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

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich komme jetzt immer mehr durcheinander. VVorhin haben Sie
mir noch erzéhlt, Sie arbeiten der Bundesregierung zu. Jetzt erzéhlen Sie mir plétzlich, Sie
haben einen Willensbildungsprozess am Laufen, der noch nicht abgeschlossen ist, und im
Rahmen dieses Willensbildungsprozesses haben Sie selbststdndig Gutachten eingeholt. Also
was ist es denn jetzt? Ist es ein Gutachten, um der Bundesregierung zuzuarbeiten? Haben Sie
in dieser Position einen eigenen Standpunkt entwickelt? Dann kénnen Sie den auch mitteilen,
dann ist der Willensbildungsprozess abgeschlossen. Oder haben Sie noch keinen entwickelt
und einfach unverbindlich irgendeine Rechtsmeinung weitergereicht, die Sie aber bezahlt ha-
ben und die Sie in Auftrag gegeben haben? Ich respektiere den Kernbereich der Exekutive,
ich will auch gar nicht alle Ihre Gutachten sehen, ich will mich auch nicht mit Papier hier zu-
schlammen lassen. Sie kdnnen sie natlrlich alle bereitstellen, das wirde dem Ausschuss si-
cherlich gefallen. Aber ich will, dass Sie, wenn Sie lhren Willensbildungsprozess abgeschlos-
sen haben — und zumindest zweimal ist mir auf eine Kleine Anfrage im Namen des Senats ja
ein Ergebnis mitgeteilt worden, wenn auch nur in einem Satz —, vielleicht das Ergebnis lhres
Willensbildungsprozesses in geeigneten schriftlichen Formen noch mal darlegen und mir mit-
teilen und nicht nur das Gutachten. Ich weil nicht, was im Datenraum liegt. Ich habe jetzt mal
gefragt, ob ich reingucken darf. Aber ich mochte die Rechtsposition des Senats, die aus mehr
besteht als: Da lauft zwar ein Verfahren, aber das ist sowieso alles absurd —, mal mitgeteilt
bekommen. Danach habe ich jetzt zweimal schriftlich im Rahmen einer Kleinen Anfrage mit
dem Abstand von einem Jahr gefragt und keine vernlnftige Antwort bekommen. Oder Sie
sagen mir jetzt, wie lange Sie noch brauchen, um den Willensbildungsprozess abzuschlieRen,
damit ich eine bekomme.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Zimmermann steht auf der Rednerliste. — Bitte sehr!

Frank Zimmermann (SPD): Zunachst mal, Herr Vorsitzender, missen wir, glaube ich, fest-
halten, dass, wenn die Bundesrepublik sich gegeniiber der EU-Kommission duf3ert in einem
EU-rechtsrelevanten Verfahren und dazu die Stellungnahme des Landes einholt, weil das
Land betroffen ist oder es sogar um einen Fall des Landes geht, es dann im Interesse des Lan-
des ist, dass wir eine Stellungnahme abgeben. Das hat der Senat gemacht. Das ist kein Ver-
fahren des Landes, ein Verfahren der Bundesrepublik, wo aber nach der Kompetenzverteilung
des Grundgesetzes der Bund nicht allein aus eigener Machtvollkommenheit irgendwas erklart,
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sondern irgendwie die Lander héren muss. Und es ist unser Interesse, dass wir gehort werden.
Das darf man festhalten. Das werden Sie auch nicht bestreiten. — [Dr. Klaus Lederer (LIN-
KE): Es gibt auch Interesse, dass die Abgeordneten erfahren, was da eigentlich passiert!] —

Das Zweite ist, dass der Senat zur Formulierung dieser Position nattrlich frei ist, sich auch
extern beraten zu lassen, wenn er glaubt, dass er dadurch die Position des Landes besser ver-
treten kann, verstarken kann, die Interessen gut vertreten kann. Es muss dem Senat freistehen,
das entweder aus eigener administrativer Kompetenz zu machen oder sich ein Rechtsanwalts-
blro beizuziehen.

Drittens — da muss ich Herrn Staatssekretér recht geben — kann es nicht anders sein, als dass
in bestimmten Fallen die Exekutive in ihrem Kernbereich der VVorbereitung von Stellungnah-
men, die hochbrisant sind und die auch rechtlich umstritten sein mégen usw., sich Expertise
einholt, ohne genau diese Expertise im Einzelnen offenlegen zu missen, weil es sein kann,
dass, wenn sie es offenlegt, ihre Position gegeniber dem Bund oder der EU oder sonst wem
geschwacht wird, weil mdglicherweise Voruberlegungen dann offentlich werden oder be-
stimmte Wege, die dann gepruft werden, die aber ausgeschlossen werden, oder Zweifel gedu-
Rert werden, die fir die Positionierung des Landes gegeniiber dem Bund nachteilig sein kénn-
ten fur das Land. Und das ist genau das, was der Kernbereich der Verwaltung ist. Da muss die
Verwaltung gucken kénnen: Kénnen wir das im Interesse des Landes verbreiten, publizieren,
oder kdnnen wir das nicht? — Ich mochte nicht, dass wir sklavisch, zwanghaft alles das verof-
fentlichen missen und das Land und der Senat keine Mdoglichkeit mehr haben zu priifen, ob es
fiir das Land nachteilig ist oder nicht. Und das ist genau der Kernbereich der Verwaltung, der
sich uns — tut mir leid, Kolleginnen und Kollegen! — entzieht. Trotzdem haben wir das Recht,
alles das, was flr unser Verfahren und den Ausschuss hier nétig ist, zu bekommen. Das muss
in den Datenraum. Meinetwegen muss die gesamte Korrespondenz, die dann an den Bund
gegangen ist, vielleicht auch in den Datenraum. Das weil} ich nicht. Aber das Gutachten her-
auszuverlangen, da wirde ich meinen, dass wir unzuldssigerweise in den Kernbereich der
Verwaltung eingreifen. Ich wirde das ablehnen. Wir sind tibrigens auch nicht im Obrigkeits-
staat, sondern die Verwaltung ist demokratischen Grundsatzen verpflichtet. Das ist das, was
Herr Zimmer auch mit der Gewaltenteilung meinte, dass wir in einem demokratischen Staat
Kontrolle austiben und nicht in einem anderen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Wir haben auf der Rednerliste Herrn Dr. Lederer und Herrn
Claus-Brunner. AulRerdem liegt mir jetzt die Nachfrage von Biindnis 90/Die Griinen in Form
eines Antragstextes vor. Da das wahrend der Debatte hier eingereicht wurde, erlaube ich mir,
es fur den Fortgang der Debatte zu verlesen.

Antrag: Im Namen meiner Fraktion beantrage ich, dass das Gutachten, welches fiir
das Antwortschreiben der Bundesrepublik Deutschland an die EU-Kommission als
Entwurf geliefert wurde, éffentlich gemacht wird oder zumindest im Datenraum des
Abgeordnetenhauses einsehbar wird. Ebenso mdchten wir auch das Antwortschrei-
ben des Landes Berlin als Entwurf fiir das Schreiben der EU-Kommission behandelt
wissen.

Es folgt die Unterschrift. — Ich bitte, das in lhrer Debatte und im weiteren Fortgang der Ver-
handlungen mit zu berticksichtigen. Wir setzen die Rednerliste fort. — Herr Dr. Lederer, bitte
sehr!
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Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich werde dem Antrag deswegen zustimmen, weil drinsteht:
»im Datenraum*. — Ich respektiere den Kernbereich der Exekutive. Ich finde es in Ordnung,
wenn Materialien, die Sie fur lhre Willensbildung gebraucht haben, uns nur im Datenraum
zur Verfligung gestellt werden. Ich nehme das auch als Entgegenkommen. Aber ich will hier
keine Missverstandnisse erzeugen. — Lieber Kollege Zimmermann! Da spricht jetzt aus mei-
ner Sicht aus Threm Mund weniger der Abgeordnete als der beurlaubte Beamte aus der Se-
natsfinanzverwaltung. Ich bin hier jetzt mit verschiedenen Erklarungsmustern konfrontiert
worden, warum ich die Position des Senats zu diesem Beihilfeverfahren nicht erfahren darf.
Die eine war: Ich wirde es Ihnen ja gern geben, aber ich bin nicht Beteiligter des Verfahrens
— Herr Zimmer vorhin —; ich wiirde es Ihnen gern geben, da spricht auch gar nichts dagegen,
dass man das Offentlich macht. — Sie erklaren mir jetzt gerade: Es konnte ja sein, dass, wenn
man das o6ffentlich macht, dem Land Berlin oder der Bundesrepublik Deutschland oder der
Welt schwerer Schaden entsteht. — Jetzt muss man wissen, also ist es jetzt irgendwie: Wir
konnen es leider nicht offenlegen, weil wir nicht Herren des Verfahrens sind, aber eigentlich
kdnnen wir es offenlegen, es steht Giberhaupt nichts Brisantes drin. Es sind nur die Argumen-
ten, die in lhrer Kleinen Anfrage in einem Satz zusammengefasst worden sind. — Oder aber:
Nein, das sind jetzt Dokumente, die uns bedrohen, die uns alle bedrohen. Deswegen missen
die unter Verschluss gehalten werden. Im Ubrigen gibt es noch schriankeweise, die kénnen
wir sonst auch alle auskippen, und dann bricht unser Gemeinwesen zusammen. — Das will ich
schon irgendwann mal gekléart haben.

Noch mal, um nicht missverstanden zu werden: Ich will das Gutachten gar nicht zwingend
sehen, wenn ich vom Senat mal mehr als den einen Satz bekomme als Erklarung dafir, wie
der Senat jetzt diese beihilferechtliche Frage sieht auf3er: Es gibt fur den Senat keine Veran-
lassung, das irgendwie als problematisch zu betrachten. — Dann kann ich mir tatséchlich die
Frage stellen: Wozu dann Anwaltsgutachten, wozu dann ein langer interner Verstandigungs-
prozess, der irgendwie geheimgehalten werden muss, weil man da noch einen Weg geht und
da noch einen Weg geht, wie Sie eben gesagt haben, wenn es ja gar kein Problem gibt, weil
die Position des Senats ja ganz klar ist? Verstehen Sie, was ich meine? Man kann doch nicht
immer auf das Feld hoppeln, wo man sich dann hinter irgendwelchen — meine ich an der Stel-
le — Scheingriinden verstecken kann, um die Abgeordneten des Abgeordnetenhauses von Ber-
lin nicht ordnungsgemal Uber die eigene Rechtsposition informieren zu massen. Ich erwarte
vom Land Berlin — — SPD sagt ja immer: Wir wollen unbedingt die Wasserbetriebe zuriick. —
CDU sagt: Na ja, vielleicht. Auf alle Falle ist das alles nicht gut gelaufen, wir wiirden da ganz
gern was machen. — Dann erwarte ich doch von der Regierung, die von diesen revolutionédren
Parteien der Rekommunalisierung getragen wird, dass sie sich zu diesen Dingen mal eine Po-
sition bildet und dass ich die als Abgeordneter bekomme, damit ich mich damit auseinander-
setzen kann, und zwar politisch wie in der Sache.
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Vorsitzender Claudio Jupe: Wir setzen die Rednerliste fort. — Bitte, Herr Claus-Brunner!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Ich wiirde den Antrag der Griinen unterstiitzen und in
einem Punkt ergénzen, und zwar, dass die Korrespondenz, die im Zusammenhang mit dem
Gutachten erstellt wurde und geflossen ist, im Datenraum beigefligt wird, damit man sieht,
was gefragt und geantwortet wurde. Bevor ein Gutachten entsteht, gibt es einen kurzen
Schriftverkehr. Die eine oder andere Seite tragt dann erhellend dazu bei, zu erkennen, was als
Quintessenz in Form eines Gutachtens entstanden ist.

Vorsitzender Claudio Jupe: Bitte, Herr Zimmermann!

Frank Zimmermann (SPD): Ich hoffe, dass wir auch noch ein bisschen die Feinheiten aus-
einanderhalten kénnen. Ich habe nicht gesagt, dass, wenn ein Gutachten hier vertffentlicht
wird, die Welt zusammenbricht, sondern ich habe versucht, zu erldutern, warum es einen
Kernbereich der Verwaltung geben muss, den man auch mal beachten muss. Wie sich an die-
sem Fall zeigt, kann es einen solchen Konflikt geben. Ich sage nicht, dass das Gutachten ge-
fahrlich ist — wahrscheinlich ist es das gar nicht, wahrscheinlich ist es relativ harmlos —, aber
ich wirde respektieren, wenn der Senat dieses Gutachten nicht herausgibt. Wenn der Senat
aber bisher nur in einem Satz oder lapidar gesagt hat, das sei kein Beihilfeproblem, und eine
Begrundung oder die Haltung des Senats nicht deutlich wird, dann kann ich lhnen folgen,
Herr Lederer, dass der Senat dazu ruhig erldutern sollte, warum es ein solches Beihilfeprob-
lem nicht gibt — dagegen spricht nichts. Wenn es dazu also die Mdglichkeit der naheren Erlau-
terung gibt, dann sollten wir diese auch bekommen — da sehe ich kein Problem —, aber den
Senat zu zwingen, dass er das, was er zur Vorbereitung seiner Stellungnahme eingeholt hat,
veroffentlicht, das sollten wir bitte nicht tun.

Vorsitzender Claudio Jupe: Bitte, Herr Karsten!

Nikolaus Karsten (SPD): Weil Sie gerade nachfragten — auch wenn das jetzt nicht direkt die
Aufgabe dieses Ausschusses ist, das weil} ich sehr wohl —, welche Position der Senat dazu
einnimmt: Das ist in der Koalitionsvereinbarung nachzulesen. Ich teile diese Position, weil ich
sie sehr gut finde, dass ndmlich ergebnisoffen ber einen Rickkauf der Anteile verhandelt
wird. Das ist die Position, die alles andere bestimmt. Dieser Aspekt flie3t in alle anderen Ver-
fahren hinein, weil man weil3, dass es zum Schluss einer Verhandlung sein kann, dass da ein
Kaufpreis steht, der nicht so hoch sein darf, weil das sonst nicht klappt. Jeder, der einmal ir-
gendwann in seinem Leben Kaufpreisverhandlungen gefiihrt hat, weil3, dass alles mit allem
zusammenhéangt. Jeder einzelne Aspekt fliel3t in irgendeine geeignete Sache ein, und deswe-
gen kann es allein unter dieser Zielsetzung sein, dass das eine Position in einer Kaufvertrags-
handlung schwécht. Das mdchte ich nicht, und ich glaube auch nicht, dass das irgendjemand
will, weil ergebnisoffen verhandelt wird.

Noch einmal: Die Entscheidung trifft das Abgeordnetenhaus; da bei3t die Maus keinen Faden
ab. Der Senat wird nicht einen Kaufvertrag abschlieen, und wir haben dazu nichts zu sagen,
sondern den werden auch wir bestimmen — dieses Thema hatten wir schon. Das ist in der
Koalitionsvereinbarung nachzulesen und uberhaupt nicht geheim. Es ist nur so, dass in so
einem Verfahren viele Dinge zusammenflieRen kdnnen. Deswegen bitte ich darum, nicht so
aufgeregt vorzugehen. Ich mdchte nicht unterstellt bekommen, hier seien nur Blinde am

-stz -



Abgeordnetenhaus von Berlin Seite 31 Wortprotokoll SondAWv 17/6
17. Wahlperiode 4. Mai 2012

Werk, die ihre Arbeit Gberhaupt nicht verstehen, und pladiere dafiir, dass sich zu Teilaspekten
nicht so stark aufgeregt wird, ohne den Blick fiir das Ganze zu haben.

Vorsitzender Claudio Jupe: Mi liegen zwei weitere Wortmeldungen vor. — Bitte, Herr
Claus-Brunner!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Bezugnehmend auf meinen Vorredner frage ich als
Haushélter im Hauptausschuss: Wo ist denn der entsprechende Titel? Den habe ich in seiner
vollen Summe noch gar nicht gesehen. Ich ihn noch nicht einmal als Platzhaltertitel entdeckt.
Es ware nett, wenn das zeitnah passieren wirde. Wir befinden und in der zweiten Lesung da-
zu; ich bitte Sie, dass das auch bald kommt.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke! — Bitte, Herr Dr. Lederer!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Ich fand das, was Herr Zimmermann am Schluss gesagt und
dann auch eingerdumt hat, durchaus eine Linie, auf der wir hatten weiter diskutieren kénnen.
Ich mochte an dieser Stelle nur zwei Dinge festhalten. Beim Durchstobern der Koalitionsver-
einbarung — das liest man auch als Opposition mit Interesse — sind mir beihilferechtliche Posi-
tionen weder der CDU noch der SPD noch des Senats von Berlin zu dieser Teilprivatisie-
rungsgeschichte untergekommen, die finde ich da nicht. Vielleicht geben Sie mir mal einen
Tipp. Wenn sich dazu tiefergehende Ausfihrungen zum Beihilferecht finden lieRen, dann
wirde ich mir die gern anstelle eines Gutachtens oder einer Position des Senats schnappen,
aber dazu steht nichts in der Koalitionsvereinbarung. Es wiirde mich wundern, wenn wahrend
Ihrer Koalitionsvereinbarung tber europarechtliche Fragen Einvernehmen erzielt worden wa-
re, anstatt tiber Stadtpolitik zu reden.

Ich méchte noch hinzufugen, dass die Aufgabe der Opposition nicht darin besteht, Ihnen bei
der Umsetzung lhrer Koalitionsvereinbarung behilflich zu sein und dass dieser Ausschuss
auch kein Ausschuss der CDU-SPD-Koalition zur Umsetzung lhrer Koalitionsvereinbarung
ist. Sie haben hier sicherlich die Mehrheit, was Sie uns mehrfach deutlich gemacht haben,
aber die Arbeit dieses Ausschusses wird durch das Gesetz bestimmt, das im vergangenen Jahr
durch den Volksgesetzgeber verabschiedet worden ist, und nicht durch die Berlinwahl und
Ihre Koalitionsbildung. Deswegen bitte ich darum, dass Sie respektieren — Frau Kosche, Herr
Claus-Brunner und ich haben Ihnen das mitgeteilt —, dass wir nicht im Interesse Ihrer Koaliti-
onsvereinbarungsverhandlungen und deren Umsetzung sitzen, sondern ein eigenes Erkennt-
nisinteresse haben, und dass wir als Abgeordnete von der Landesregierung erwarten kénnen,
dass sie zu den Fragen, die hier diskutiert werden, Position bezieht, und zwar zu sémtlichen
Positionen, die in diesem Ausschuss eine relevante Rolle spielen. — Wir sollten jetzt tatsach-
lich dartiber abstimmen — Sie werden das sicherlich wegstimmen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Das ist durchaus moglich. — Ich bin um eine kurze Sitzungsun-
terbrechung gebeten worden, um tber die Antrage zu befinden. — Mir liegt noch eine weitere
Formulierung von den Piraten vor, mit der Uberschrift:

Erganzung zum Antrag der Grinen: Die gesamte Korrespondenz des Senats, der
Bundesrepublik und der EU-Kommission sind ebenfalls dffentlich zu machen oder
mindestens im Datenraum den Mitgliedern des Abgeordnetenhauses von Berlin zu-
géanglich zu machen.
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Die muss dann in die Erwagung, wie wir mit diesen Antragsformulierungen umgehen wollen,
mit einbezogen werden. — Ich hore im Moment keine weiteren Wortmeldungen, sodass ich —
mit IThrem Einverstandnis — die Sitzung flr ca. zehn Minuten unterbreche.

[Unterbrechung der Sitzung von 14.07 bis 14.19 Uhr]

Liebe Kolleginnen und Kollegen! Wir setzen jetzt die Sitzung fort. — Es liegen die von mir
verlesenen Antrédge der Grunen und der Piraten als Ergdnzungsantrag vor. Wie wollen wir
weiterverfahren? Gibt es dazu Wortmeldungen? — Bitte, Herr Karsten!

Nikolaus Karsten (SPD): Herr Dr. Lederer ist gerade nicht da, aber wir haben intern hoch-
gradig darUber beraten und pladieren stark dafur — auch weil SenFin heute nicht da ist —, die-
sen Tagesordnungspunkt zu vertagen und den Antrag dann in der nédchsten Woche, in Anwe-
senheit von SenFin, zu besprechen. — Der soll tberhaupt nicht vom Tisch.

Zu den Uberlegungen, die mir gerade durch den Kopf gegangen sind — wahrscheinlich sind
vielen viele Uberlegungen durch den Kopf gegangen, weswegen das aufregend wird: Letzt-
lich geht es darum, dass das Land Berlin — sprich die Verbraucherinnen und Verbraucher so-
wie der Landeshaushalt — per saldo bessergestellt wird. Da gibt es zum einen die laufenden
Kaufvertragsverhandlungen. Wenn dabei etwas herauskommen sollte, weil alles mit allem
zusammenhangt — Herr Dr. Lederer, ich glaube, dartiber kdnnen wir uns vielleicht einigen —
und weil auch Prof. Kessler vorgetragen hat, dass das Land Berlin flr den Fall, dass das EU-
Verfahren so ausgeht, dass festgestellt wird, dass dort vielleicht Geldruckflisse zu erwarten
sind —, dann ware der néchste Punkt gegeben, jetzt vorschnell etwas aufzudecken — ich weild
nicht, was in den Gutachten steht —, was das verhindert. Ich erinnere zum Beispiel an die Stra-
tegie von Herrn Wolf, dass das Bundeskartellamt extra von auen kommen muss.

Also, nicht das Land Berlin strengt hier etwas an, sondern es kommt auch etwas von auf3en,
und deshalb wird man nicht nach § 23 Abs. 7 ausgleichspflichtig. Deswegen hielte ich es fir
absolut Uberstirzt, wenn wir das sofort beschlieRen wirden. Wir pladieren dafiir, diesen An-
trag zu verschieben und heute nicht dartiber abzustimmen, sondern erst dann, wenn SenFin da
ist. — Bitte, Herr Dr. Lederer!

Dr. Klaus Lederer (Linksfraktion): Da das nur eine Woche ist und ich zwischenzeitlich die
Maoglichkeit habe zu gucken, was eigentlich im Datenraum liegt, kdnnte ich da mitgehen, aber
dann wird hoffentlich in der nachsten Woche allen Ernstes darlber geredet, dann kommen wir
vielleicht wir am Ende zu einem Punkt.

Claudio Jupe (CDU): Frau Kosche — bitte!

Heidi Kosche (GRUNE): Die Wahl haben wir sowieso nicht, und ob ich da mitgehe oder
nicht ist irrelevant. An der Argumentation finde ich interessant, dass wir uns schon néchste
Woche dariiber austauschen. Es wirde mir reichen, dass ich anschlie3end weiterlese.

Vorsitzender Claudio Jupe: Gut! — Es ist der Antrag auf Vertagung der Aussprache und der
Abstimmung Uber die eingereichten Antrdge gestellt worden. — Ich hoére keine weiteren
Wortmeldungen. Wer ist dafir, dieses Thema wie formuliert zu vertagen? — Das sind die
Fraktionen von SPD und CDU. Gegenstimmen? — Enthaltungen? — Bei Enthaltung der Gri-
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nen, der Piraten und der Linken ist dieses Thema vertagt. Damit kénnen wir diesen Tagesord-
nungspunkt abschlieRen.

Wir kommen zu

Punkt 2 der Tagesordnung

Einwirkungsrechte des Landes Berlin auf die
Berliner Wasserbetriebe (Anstalt des 6ffentlichen
Rechts und Holding)

(auf Antrag der Fraktionen der SPD und der CDU)

Dazu haben wir Frau Staatssekretérin Toepfer-Kataw von der Senatsverwaltung flr Justiz
eingeladen, die ich vorhin schon begriifit habe. — Wird das Wort dazu gewunscht? Werden
Fragen dazu gestellt? Die Grundfrage sollte sein, welches Einwirkungsrechte des Landes Ber-
lin Gberhaupt auf die Berliner Wasserbetriebe bestehen und wie man sie benennen kann. —
Das war die urspriingliche Uberlegung. — Gibt es dazu Wortmeldungen? — Bitte, Frau Ko-
sche!

Heidi Kosche (GRUNE): Danke, Herr Vorsitzender! — Ich bitte herzlich darum, dass dieser
Tagesordnungspunkt von der Koalition ausfiihrlich begrindet wird, damit ich mir ein Bild
machen kann, was Sie Uberhaupt unter ,,Einwirkungsrechte” verstehen. Da hat sich mir bisher
nicht erschlossen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Das ist an sich voéllig uniblich. Wenn ein Tagesordnungspunkt
gewunscht wird und die Sprecher sich letztlich darauf verstandigen, ihn auf die Tagesordnung
zu setzen, dann ist er zu thematisieren. Im Ubrigen gibt es ein — Frau Kosche, Sie haben das
in den vergangenen Sitzungen selbst mehrfach darstellt — recht umfangreiches Vertragswerk,
in dem es einige Einwirkungs- und Eingriffsrechte gibt, die man auch benennen kénnte, so-
wohl inhaltlich als auch nach Paragraphen. Letztlich wollten wir darauf hinaus, dass wir das
erfahren, was sich aus den Vertragsformulierungen ergibt. Die Antwort darauf wirde dann
wahrscheinlich zu Nachfragen fiihren, aber das war die urspringliche Vorstellung. — Ansons-
ten schlage ich vor, dass wir die Debatte jetzt fortsetzen. Herr Dr. Lederer hat sich als N&chs-
ter gemeldet. — Bitte sehr!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Dieser Tagesordnungspunkt ist von der Koalition angemeldet
worden. Wenn ich dem nicht energisch widerspreche, dann hei3t das noch lange nicht, dass
ich mir deswegen alles, was da beantragt wird, selbst zu eigen mache, weshalb es vollig unno-
tig ist, hier mal das Erkenntnisinteresse zu formulieren. Aus meiner Sicht ist es mit den Was-
serbetrieben so: Das ist eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts und damit ein Teil der mittelba-
ren Staatsgewalt, an der jetzt private Investoren beteiligt sind. Da gibt es Vorstande, Auf-
sichtsrate und dergleichen mehr, in denen das Land Berlin vertreten ist, aber meines Erachtens
nicht durch die Justizverwaltung — geschweige denn durch die Verbraucherschutzstaatssekre-
tarin —, sondern durch die Finanz- und die Wirtschaftsverwaltung. Wenn die Koalition jetzt
beantragt, dass die Verbraucherschutzstaatssekretarin kommt und die Tarifpriifungsbehérde
geladen wird, dann will ich schon mal wissen — das ist nur ein sehr kleiner und im Ubrigen
rechtlich klar definierter Ausschnitt, der im Zweifelsfall keine Eingriffsbefugnisse gegenuber
den BWB hat, sondern Preisprufungsbefugnisse gegentiber den von den Berliner Wasserbe-
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trieben beantragten Tarifen: Was soll uns Frau Toepfer-Kataw jetzt (iber die Einflussnahme
des Landes Berlin erzdhlen kénnen? Na klar, Sie spricht fur den Gesamtsenat, aber soweit ich
weild ist vor allem ist unser Finanzsenator Nussbaum derjenige, der die massiven Kontroll-
rechte Gber die 6ffentlichen Unternehmen im Land Berlin auf sich vereint. Das hat sich in den
letzten Monaten durch die in der Koalitionsvereinbarung, die ich gelesen habe, von SPD und
CDU vereinbarten Kompetenzen innerhalb des Senats eher noch verstarkt. Herr Nussbaum ist
hier noch nicht gesehen worden, und Frau Dr. Sudhof sagte, sie kdnne heute nicht, wofr ich
Verstandnis habe, aber was soll uns jetzt Frau Toepfer-Kataw ber die Einflussnahme auf die
Berliner Wasserbetriebe erzdhlen? Ich erwarte, dass mir die Koalition das vorher erklart. —
Wie gesagt: Ich widerspreche Ihren Tagesordnungspunkten nicht, weil ich — im Unterschied
zu lhnen — kein Problem damit habe, dass Sie hier auch eine eigene Strategie verfolgen, aber
nachvollziehen kdnnen mochte ich das doch.

Vorsitzender Claudio Jupe: Bitte, Herr Dr. Hausmann!

Dr. Hans-Christian Hausmann (CDU): Vielen Dank, Herr Lederer, dass Sie noch mal auf
das Erkenntnisinteresse abstellten! Ich finde, es schon ein wichtiger Themenkomplex ist, die
Tarifbeh6rde zu hoéren, wie sich da die Genehmigungen in den letzten Jahren dargestellt ha-
ben. Das ist ein Feld, in das die meisten von uns, glaube ich, noch keinen tiefgehenden Ein-
blick bekommen haben. Im Ubrigen — so erinnere ich mich — war das damals, als wir vor ei-
nigen Monaten anfingen, auch ein Wunsch von Frau Kosche, dass dieser kleine Bereich in-
nerhalb des groRen Themenkomplexes in diesem Ausschuss Gehor findet. Ich finde es nicht
nur interessant, sondern auch wichtig, welchen Einfluss das Land haben kann und wie diese
Preisbindung und die Genehmigung dazu zustande kommt. — Danke!

Vorsitzender Claudio Jupe: Bitte, Herr Karsten!

Nikolaus Karsten (SPD): Da ich auch noch nicht alles weill wie Sie, bin ich auf der Suche
danach. Wir haben viele Personen von auflerhalb angehért, aber fiir mich wére es schon auch
interessant, zu wissen, wie sich denn die Senatsverwaltungen dazu auf3ern. Ist das alles fix,
oder gibt es dort irgendwelche interessanten Aspekte, die vielleicht doch nicht abschlieRend
geregelt sind? Mir ist zum Beispiel beim Vortrag des Mitarbeiters der Wasserbetriebe aufge-
fallen, dass er gesagt hat, es sei alles abschlieBend geregelt — wie auch Herr Dr. Lederer sagte
—, weil zum Beispiel eine Verordnung zur Tarifgenehmigung bei den Wasserbetrieben einge-
zogen ist, aber dann kamen auch schon die Gutachten und Genehmigungen. Der Unterpunkt
,Gutachten“ ist nicht unspannend. Insofern wirde ich gern herausfinden, ob da schon alles
abschlieRend geregelt ist.

Vorsitzender Claudio Jupe: Gibt es eine Stellungnahme der Senatsverwaltung? — Bitte, Frau
Staatssekretarin!

Staatssekretéarin Sabine Toepfer-Kataw (SenJustV): Herr VVorsitzender! Meine Damen und
Herren Abgeordnete! Erst einmal mochte ich mich fur die Mdoglichkeit bedanken, hier Stel-
lung zu nehmen. — Der Verbraucherschutz ist an dieser Stelle ein wichtiger Aspekt, es geht
darum, dass die Nutzer damit auch zufrieden sind. Insofern mdchte ich an die Worte von Prof.
KeRler anknlpfen, der sagte, zwei der wichtigsten Aspekte der Verbrauchererwartung seien
die Angemessenheitsprufung und die Priifung, wie die Preise zustande kommen. Genau die-
sen Teil Ubertrégt uns als Genehmigungsbehdrde der § 22 Betriebegesetz. Er besagt, dass wir
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an dieser Stelle und unter strengen Vorgaben, die an einer anderen Stelle des Betriebegesetzes
geregelt sind und hinsichtlich der individuellen Priifung wenig Spielraum zulassen, nichtsdes-
totrotz eine férmliche Prufung vornehmen missen, ob das Zustandekommen der Preise nach-
vollziehbar ist.
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Ich wiirde einfach, damit Sie auch mal so eine Idee haben, was wir als Genehmigungsbehdrde
machen, einen Mitarbeiter der Verwaltung bitten, wenn das gewinscht wird, noch mal detail-
liert vorzustellen, wie eine Genehmigung bei uns ablduft. Das ist der Teil, den wir tatsachlich
prifen konnen. Es ist richtig, dass wir Einwirkungsrechte aus unserer Verwaltung heraus
nicht haben. Das ist beim Verbraucherschutz eher eine Frage des Betonens der Wichtigkeit.
Insofern, wenn es gewiinscht wird und Sie dem zustimmen, wirde ich Herrn Dr. Weinzen
bitten, Ihnen noch einmal im Detail darzustellen, wie das dort ablauft.

Vorsitzender Claudio Jupe: Ich denke, das ist auch fur uns insgesamt im Ausschuss von
Interesse, und wirde bitten, dass Sie sich entsprechend &ufRern. Konnen Sie lhren Namen
noch mal nennen, bitte?

Dr. Wilhelm Weinzen (SeninnSport): Mein Name ist Weinzen. Ich leite das Referat V A
Verbraucherpolitik und Agrarpolitik und hatte auch schon in der letzten Legislaturperiode den
Vorzug, die Tarifgenehmigungsbehdrde fiir die BWB und die BSR zu sein und auch nur fir
diese beiden. — Das wird jetzt vielleicht ein bisschen trocken, weil ich gerne den einen oder
anderen Paragrafen erwédhnen wirde, wenn das, Herr Vorsitzender, in Ordnung ist. — [Vorsit-
zender Claudio Jupe: Ja!] — Beginnen muss ich mit § 22 Abs. 2 Satz 3 des Berliner Betriebe-
gesetzes, der schon unsere sehr tbersichtlichen Mdglichkeiten als Tarifgenehmigungsbehdrde
durch seinen Indikativprasens:

Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die VVoraussetzungen nach § 16 erftllt sind.

— Das heif3t, wir gucken uns gleich den § 16 an. Von uns ist zu priifen, ob diese Bedingungen
erfillt sind, und dann missen wir erteilen. Dabei ist fir uns nicht wichtig, wie wir das Gesetz
finden, wie wir Vertrdage finden, wie wir andere Dinge finden, sondern wenn der § 16 erflllt
ist, den wir im Einzelnen uns noch kurz angucken kénnen, dann mussen wir das. Noch klarer
ist dann der Absatz 3:

Hat die Genehmigungsbehdrde nicht innerhalb von drei Monaten nach Eingang des
vollstandigen Antrags

— das prufen wir natdrlich auch, ob der vollstandig ist —
nach Absatz 2 entschieden, gelten die beantragten Tarife und Entgelte als genehmigt.

— Das heilt, wenn wir binnen drei Monaten nicht tatig geworden sind, ist der Tarif so wie
beantragt genehmigt. Wenn wir uns den § 16 angucken: Er hat in § 16 Abs. 1 zwei Prinzipien,
das Aquivalenzprinzip und den Grundsatz der Gleichbehandlung. Herr Prof. Dr. KeBler hatte
dankenswerterweise auch das Kostendeckungsprinzip aus dem Gebuhrenrecht in Erinnerung
gerufen. Das fuhrt der Paragraf dann im Weiteren aus. Die Tarife sind so zu gestalten, von
uns zu bemessen, dass das veranschlagte Entgeltaufkommen die voraussichtlichen Kosten
deckt. Wir werden das dann im Wege der Nachkalkulation jeweils feinzujustieren haben. Das
hei3t, wenn an der Stelle sich die Erwartung der Kosten nicht erftllt, sondern die realen Kos-
ten in irgendeiner Weise nach oben oder unten von den voraussichtlichen abweichen, wird das
im Rahmen der Nachkalkulation berlcksichtigt und dann den Kunden wieder zuriickerstattet
oder zusatzlich abverlangt.
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8 16 Abs. 2 regelt die Frage mit dem Grund- und Arbeitspreis. Den wirde ich gerne jetzt im
Detail ibergehen, weil das ein langjahriger Wunsch — nach meiner Erinnerung — der Wirt-
schaftsverwaltung war, die dazu sicherlich besser und qualifizierter Auskunft geben kann,
auch zu den Details, progressiv, degressiv, Mengenrabatte usw.

Ich wiirde gerne bei § 16 Abs. 3 einsetzen:

Kosten sind die bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung nach betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen ansatzfahigen Kosten.

— Dazu gehdren auch, das ist eine nicht abgeschlossene Aufzahlung, dies und das und jenes
und kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals. Das ist, denke ich, ein
ganz wichtiger Punkt. Der wird dann auch in den néachsten beiden Absatzen ansatzweise er-
lautert.

Das betriebsnotwendige Kapital besteht aus dem ...
— Dann kommen verschiedene betriebswirtschaftliche Bestimmungen.

Grundsétzlich die bilanziellen Anschaffungs- und Herstellungskosten abziiglich ...
— Usw.

Die n&here Bestimmung ergibt sich aus der zu erlassenen Rechtsverordnung.

— Eine solche Rechtsverordnung gibt es noch nicht. Da kann man dann gerne dariber disku-
tieren, ob diese gesetzlichen Bestimmungen hinreichend prézise sind.

In Abs. 5 wird das betriebsnotwendige Kapital bestimmt, und dies endet damit, dass die
Durchschnittsrendite konservativer Vermdgensanlagen zugrunde zu legen ist. Das ist das, was
Sie in der vorangegangenen Diskussion mit R-plus 2 angerissen haben. Darauf missten wir
vielleicht noch drei weitere Blicke werfen. Ich weise aber darauf hin, dass der Senat vor der
Tarifgenehmigung eine Zinsverordnung verabschiedet. In diese gehen die Uberlegungen ein,
was eine konservative Geldanlage sein konnte. Dieses ist nicht umgangssprachlich oder nach
personlichem Empfinden zu definieren, sondern hierzu gibt es Bundesrecht. Dazu kann si-
cherlich die Wirtschaftsverwaltung Genaueres sagen, was verbindlich ist. Dieses wird dann
im Rahmen eines jeweiligen Gutachtens, was vorzulegen ist als Tarifgenehmigungsunterlage,
im letzten Durchgang 2011 von der KPMG umgesetzt, und daraus ergibt sich dann letztlich
die Hohe der Verzinsung. Und diese Verzinsung, wenn die 7,1 Prozent ist, ist von uns zu
uberprifen, ob die richtig, auch das betriebsnotwendige Kapital, das dann entsprechend ermit-
telt worden ist, anzuwenden ist. Es ist nicht die Aufgabe der Tarifgenehmigungsbehérde, zu
uberlegen, was sie selber fiir eine konservative Geldanlage hélt, ob die bundesrechtlichen
Vorgaben aktualisiert werden sollten oder als falsch, richtig, angenehm oder weniger ange-
nehm empfunden werden, sondern wir haben da lediglich geltendes Recht dann anzuwenden,
und genau das tun wir. — Die Zinsverordnung machen wir nicht. Wir haben in der letzten Le-
gislaturperiode natiirlich im Rahmen der Mitzeichnung dann jeweils Gelegenheit erhalten als
Verbraucherschutzbehorde, uns dazu zu verhalten. Wir haben Wert darauf gelegt, dass eine
Mitzeichnung des Hauses nicht erfolgt. Insofern missten Sie Uber die Zinsverordnung bitte
nicht mit uns diskutieren.
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Ich wiirde Ihnen gerne anhand des konkreten Verfahrens erldutern, was wir prufen. Wir haben
2011 gepruft den Prifbericht der KPMG zur Tarifkalkulation 2010/2011. Wir haben die An-
lage zum Prifbericht gepriift. Wir haben den Bericht Uber die Priifung der Nachkalkulation
usw. gepruft. Wir haben den Geschéftsbericht 2008 gepriift, den Beschluss der Aufsichtsrats-
sitzung vom 4. Mérz 2010. Den vorlaufigen Prifungsvermerk muss man erldutern. Wir hatten
in dem Jahr eine vorlaufige Priifungsphase genau wie in diesem Jahr und haben da einen vor-
laufigen Prifvermerk gefertigt. Wir haben die Information des Bundeskartellamtes (ber die
Eroffnung eines Bundeskartellverfahrens gegen die BWB in die Prifung mit einbezogen. Wir
haben ein Schreiben der Wasserbetriebe zu unseren Fragestellungen. Wir fragen dann die
Wasserbetriebe manchmal auch etwas, wenn wir das nicht hinreichend verstehen oder glau-
ben, das nicht zu verstehen. Wir haben in diesem Fall den Priufbericht des Rechnungshofes
2010 hinsichtlich seines Auszuges zu den Berliner Wasserbetrieben gepruft. Das erldutere ich
gleich noch ganz kurz. Wir haben dann hausintern vom damaligen Justitiariat SenJust eine
Stellungnahme erbeten, ob die endgultige Bescheiderteilung bis zum Abschluss des Kartell-
verwaltungsverfahrens ausgesetzt und die vom Senat erlassene Zinsverordnung in vorliegen-
der Fassung anwendbar ist. Und wir haben eine weitere hausinterne juristische Stellungnahme
unseres damaligen Justitiariats mit einbezogen, ob die Kritik des Rechnungshofes an den
WerbemaRnahmen Imagekampagnen und der Offentlichkeitsarbeit Auswirkungen auf die
Tarifgenehmigung hat. Letzteres haben wir dann zum Anlass genommen, in der Tarifgeneh-
migung die Auflage zu erteilen, dass bestimmte Werbemalinahmen unterbleiben, die der
Rechnungshof infrage gestellt hat.

Wenn wir mit dieser Aufgabe, das macht dann jeweils ein wirtschaftswissenschaftlich ausge-
bildeter Mitarbeiter, natiirlich nur zeitanteilig, und anschliefend ein Verwaltungsmitarbeiter,
der das formelle der Verfahren der Bescheiderteilung betreut, natlrlich auch nur zeitanteilig,
sind wir gehalten, die Genehmigung zu erteilen. Das heif3t, unser Einfluss ist da mehr als
ubersichtlich. — Vielen Dank!

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke schon! — Nachfragen? — Frau Kosche hatte sich schon zu
Wort gemeldet. — Bitte sehr!

Heidi Kosche (GRUNE): Danke, Herr Vorsitzender! — Ich zitiere jetzt aus einem Papier, das
Dr. Ulrich NuRbaum im Januar der SPD-Fraktion zur Klausur erstellt hat, ein Positionspapier.
Da schreibt er, wie das mit den Tarifgenehmigungen lauft — ganz einfach: Es wird eine Wirt-
schaftsprifungsgesellschaft angeschrieben. Die macht ein Gutachten. Dann kommt dieses
Gutachten in den Aufsichtsrat der BWB, und da sitzt drin die Senatorin fiir Wirtschaft. Dann
geht Uber den Aufsichtsrat die Vorlage, die da gemacht worden ist, an die Preisprifungsbe-
horde. Das ist nach einem Gerichtsheschluss der Verbraucherschutz. Dann setzen die Dinge
ein, die der Kollege eben sehr ausfiihrlich vorgetragen hat und die wir dann natirlich noch
mal nachlesen mussen, weil wir denen so schnell nicht folgen kdnnen. — Deswegen, wenn
man jetzt dem Tagesordnungspunkt ,,Einwirkungsrecht des Landes Berlin auf die Berliner
Wasserbetriebe” mit dieser Konkretisierung, wie Sie das hier vorgetragen haben, folgt, dann
finde ich, letztendlich, wenn es dann bei dem letzten Schluss ist, dass quasi die Verbraucher-
schutzstelle die Genehmigung noch mal Gberprifen muss in dem Verfahren, wie Sie es hier
beschrieben haben. Das ist eigentlich eine Menge, was man noch machen konnte als Land
Berlin, aber wenn ich Ihnen jetzt das vorstelle, was ich hier sehe, dass der Aufsichtsrat der
BWB da quasi die Vorlage macht, dann finde ich, sind die Einwirkungsrechte massiv grof3.
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Da kommt schon mal so eine Hausnummer riiber, von der wir auch wissen, wie sie letztend-
lich gestaltet wird. Dann hatte ich gerne die politische Vertretung des Landes Berlin an dieser
Stelle dazu noch mal gehort, weil das Verwaltungsverfahrensrechtliche, was der Kollege uns
hier ausfihrlich geschildert hat, ist dann letztendlich sein Arbeitsplatz und seine Arbeitsplatz-
beschreibung. Das verstehen wir auch alle. Da sind wir auch alle sehr mitfiihlend, was er da
alles leisten muss. Aber die politische Gestaltung, die hier gemeint ist und die der Kollege
von der SPD noch mal erldutert hat, ist das, was uns interessiert. Dann hétte ich auch gerne
die politische Vertretung, die hier dazu anwesend ist, dazu heute noch mal gehort.

Vorsitzender Claudio Jupe: Als Nachster, Herr Dr. Lederer!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Soweit ich das tberblicke, ist die Prufung durch die Preispri-
fungsbehorde letztlich eine reine Rechtspriifung, ob die in den entsprechenden gesetzlichen
Vorgaben bzw. Rechtsverordnungen vorgegebenen Kriterien eingehalten worden sind plus ob
im Zweifelsfall das Gutachten, das eingeholt worden ist, um beispielsweise den Zinssatz zu
bestimmen oder um andere Kriterien zu definieren, in Ordnung ist. Da kann man dann gege-
benenfalls noch mal gucken und noch mal einen anderen fragen: Seht ihr das genauso? Mit
anderen Worten: Es ist eine reine Rechtspriifung und als solche fir uns natdrlich nur begrenzt
beeinflussbar, es sei denn, wir dndern die gesetzlichen Vorgaben. Das ist eine Debatte, die
kdnnen wir hier gerne fuhren, ich glaube allerdings, nicht mit der Preispriifungsbehérde. Und
ich glaube, wir wirden Sie auch in Schwierigkeiten bringen, wenn Sie sich dazu jetzt hier
auBern, weil Sie im Rahmen dieses rechtlichen Verfahrens Rechtskontrolle tiben missen und
sich moglichst eigener Stellungnahmen zu den Dingen enthalten, die durch diejenigen, die Sie
zu prufen haben, passieren, denn Sie missen ja die Neutralitat im Verfahren wahren. Sie sind
quasi dritte Verfahrensbeteiligte gegeniiber den rechtlich selbststandigen Berliner Wasserbe-
trieben, die dann mit diesen Tarifen hantieren.

Jetzt interessiert mich rein sachlich und technisch: Wann ist denn das letzte Mal von den Ber-
liner Wasserbetrieben ein solcher Antrag auf Tariffestsetzung gestellt worden? Wann ist das
letzte Mal ein solcher Antrag genehmigt worden? Wie oft mussen die das? Was konnen Sie
denn tun, wenn die jetzt einfach gar nichts beantragen?

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

Nikolaus Karsten (SPD): Ich habe jetzt auch einmal noch etwas Uber eine Verordnungser-
machtigung gehort, also weitere Bestimmungen, betriebsnotwendiges Kapital. Das nehme ich
erst mal so zur Kenntnis. Dann aber doch noch mal die Frage zu dem Gutachten. Sie sagten,
es gebe jetzt ein 2011er KPMG-Gutachten zur Zinshdhe. Konnen Sie da nahere Ausfiihrun-
gen machen, was in solchen Gutachten drin steht? Das wirde mich interessieren, denn das
scheint mir ein wichtiger Punkt zu sein, der vielleicht nicht ganz passen konnte.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke sehr! — Frau Toepfer-Kataw!

Staatssekretéarin Sabine Toepfer-Kataw (SenJustV): Herr Vorsitzender! Werte Abgeordne-
te! Sie haben natdrlich vollkommen recht, Herr Lederer. Wir werden einen Deiwel tun und
uns hier irgendwie festlegen, was wir eigentlich noch gerne machen wiirden. Andererseits
muss man mal ganz deutlich sagen: Eine Preispriifung, die in dieser Art und Weise erfolgt,
soll doch eine gewisse Transparenz herstellen, also garantieren, dass es nachvollziehbar ist,
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wie diese Preise zustande kommen. Da kann ich Ihnen eine lange Wunschliste senden, was
man vielleicht noch machen konnte, aber ich sage mal ganz realistisch: Es ist auch eine Frage,
in welchem Preis-Leistungs-Verhaltnis solche Sachen stehen und was dann hinterher tatsach-
lich herauskommt. Ich glaube, das, was Sie hier diskutieren, ist eher die Frage der HOohe der
Preise als die Frage, ob es nun bis auf den letzten Cent nachvollziehbar ist, wo das alles ein-
zeln herkommt. Insofern ist es eher eine Frage des vorgeschalteten Verfahrens.

Sie haben aber auch ganz konkret gefragt, wann die letzte Genehmigung war. — Die Wasser-
betriebe hatten am 25. Februar 2010 einen Antrag gestellt. Sie haben vorhin schon gehort,
dass nicht alle Unterlagen vollstandig waren. Insofern war der Fristablauf nicht schon im Mai,
sondern wir haben den Antrag dann beschieden am —— Am 11. Mdrz haben sie eine vorlaufi-
ge Genehmigung bekommen, die dann am 26. Mai abgeschlossen worden ist. Der Tarifzeit-
raum betragt immer zwei Jahre, und sollten sie nicht reagieren und nicht vor Ablauf dieser
zwei Jahre einen neuen Antrag stellen, dann hat das zur Folge, dass sie keine gultigen Tarife
haben und sie kdnnen dann entsprechend nicht diese Entgelte einfordern. Das ist logisch.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke sehr! — Herr Dr. Weinzen!

Dr. Wilhelm Weinzen (SenInnSport): Ich hatte den § 17 aus dem Berliner Betriebegesetz
noch nicht lobend erwahnt, der die Unterlagen néher beschreibt, unter anderem auch das Gut-
achten, nach dem der Abgeordnete Karsten gefragt hat, was in dem Fall zugrunde liegt. Man
muss ein bisschen zwischen den verschiedenen Gutachten unterscheiden. Wenn die Zinsver-
ordnung gemacht wird, liegt auch ein Gutachten zugrunde. Da ist dann Herr Staatssekretar
Zimmer berufen, dazu etwas zu sagen. Wir kriegen dann das nach dem § 17, was der Auf-
sichtsratsentscheidung zugrunde liegt, was zugegeben inhaltlich keine so hoch relevante Dif-
ferenz dann im Einzelfall sein mag. Das weil} ich aber nicht, weil ich nicht weil3, was dann im
Bereich der befreundeten Verwaltung dort stattfindet. Wir priifen nicht nur, Herr Abgeordne-
ter Lederer, rechtsformlich, sondern wir gucken natiirlich da auch, ob bei der Anwendung der
Grundrechenarten 7,1 mal etwas dann nicht bedauerliche vermeidbare Fehler vorgekommen
sind. Das macht, wie gesagt, ein wirtschaftswissenschaftlich vorgebildeter Kollege, der oben-
drein auch prift, ob bestimmte Grundregeln der Betriebswirtschaft eingehalten werden und
bestimmte Begrifflichkeiten dann fiir uns nachvollziehbar mit Zahlen und Inhalten gefuhrt
worden sind. Aber das naturlich alles im Rahmen des vom Parlament uns VVorgegebenen im
Berliner Betriebegesetz in der jeweils geltenden Fassung.

Es gibt — das vielleicht zur Differenzierung — noch einen dritten Punkt. Es kann nicht nur sein,
dass ein Antrag gestellt wird und dass kein Antrag gestellt wird, sondern das dritte im Verfah-
ren ist, dass ein Antrag auf vorlaufige Genehmigung gestellt wird. Da hat nach meiner Erinne-
rung der Abgeordnete Lederer an die zustdndige Senatsverwaltung fir Wirtschaft noch eine
etwas langer gewordene Kleine Anfrage offen, die sich mit diesem Sachverhalt unter anderem
dann in Teilpunkt 4, glaube ich, beschaftigt. In solchen Fallen erteilen wir dann, das hat es
2010 in dem dargestellten Verfahren auch schon gegeben, eine vorlaufige Genehmigung. Die
ist dann befristet — das haben wir in diesem Jahr auch getan, genauer gesagt, zweimal —, und
erst danach wiirde dann der tariflose Zustand eintreten, im konkreten Fall wére das jetzt am
1. Juli 2012. Aber ich gehe davon aus, dass die Wasserbetriebe und der Aufsichtsrat dies auch
wissen und dann zu gegebener Zeit in einer Sitzung uns dann einen hoffentlich vollstandigen
Antrag auf endgiltige Genehmigung vorlegen werden. — Vielen Dank!
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Vorsitzender Claudio Jupe: Vielen Dank! — Herr Dr. Lederer!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Erst einmal will ich es an dieser Stelle auch nicht unterlassen,
Ihnen fiir lhre 16bliche Arbeit nicht nur zu danken, sondern auch weiterhin viel Erfolg zu
wiinschen, denn Verbraucherschutz ist eine wichtige Sache. Die Berlinerinnen und Berliner
wissen es sicherlich zu schatzen, wenn bei der Festsetzung der Tarife, das soll ja auch nicht
immer so gewesen sein im Land Berlin, die Grundrechenarten beachtet werden. Aber véllig
unabhéngig davon: Sie haben tatsachlich auf meine Kleine Anfrage Bezug genommen, die der
Beantwortung noch harrt, aber da denke ich mal, wird sie sicherlich irgendwann kommen und
erfolgen. Ich will trotzdem noch mal nachfragen: Da Sie auf den § 16, ohne ihn I6blich zu
erwéhnen, Bezug genommen haben, namlich Abs. 1 Satz 2, der da sagt: Tarifkalkulationspe-
riode zwei Jahre —, haben Sie jenseits der Geschichte — Sie verlangern jetzt quasi den vorl&u-
figen Zustand — irgendeine Handhabe, dann auch mal zu sagen: Médels, jetzt musst ihr aber
langsam mal in die Puschen kommen, denn ihr kdnnt ja nicht — ich habe immer im Hinter-
kopf, es gibt eine Nachkalkulationsperiode — ewig den Preis eingefroren lassen und nach drei
oder flnf Jahren kommt dann irgendwann der groRe Knall und dann wird pl6tzlich fett drauf-
gesattelt und die Berlinerinnen und Berliner stehen dann dumm da. Ich will noch nicht mal
sagen, dass es moglicherweise daran liegt, dass sich Beteiligte in Aufsichtsraten nicht einigen
kdnnen. Es konnte ja beispielsweise auch sein, dass gerade eine Wahl ansteht und man im
Vorhinein kein Interesse daran hat, unangenehme Nachrichten in die Offentlichkeit zu blasen.
Das soll es ja alles geben. Haben Sie denn irgendeine Handhabe, dann irgendwann einmal zu
sagen: Nein, jetzt sind wir nicht mehr bereit, den vorlaufigen Zustand hinzunehmen? Was
waéren die rechtlichen Kriterien, an denen entlang Sie sich zu entscheiden hatten? Bis 1. Juli,
sagten Sie, ist jetzt erst einmal verlangert. Nehmen wir mal an, die Herrschaften kommen vor
der Sommerpause nicht mehr dazu und sind dann leider Gottes auch im verdienten Urlaub, sie
sind ja mit hoher Verantwortung belastet, und dann zieht sich das alles noch bis zum Septem-
ber hin. Verléangern Sie dann noch mal und noch mal, oder kommt irgendwann der Punkt, an
dem es dann heift: Nein, wir rufen jetzt den tariflosen Zustand aus, da musst ihr selber sehen,
wie ihr damit klarkommt? Oder telefoniert man dann mit der, wie es so schon hiel3, befreun-
deten Verwaltung und sagt: Jetzt misst ihr aber mal in die Puschen kommen? Es ist ja schon
so, dass das Land Berlin den Berliner Wasserbetrieben nicht vollig fremd gegeniibersteht wie
ein Neutrum, sondern irgendwie ja auch mit den Berliner Wasserbetrieben verbandelt ist. Es
ist ja, wie gesagt, mittelbare Landesverwaltung.

Vorsitzender Claudio Jupe: Dazu der Senat direkt. — Frau Toepfer-Kataw, bitte!

Staatssekretéarin Sabine Toepfer-Kataw (SenJustV): Die Beantwortung kénnte wahrschein-
lich hypothetisch ausfallen. Ich mochte jetzt nicht darliber spekulieren, wie es ware, wenn
tatsachlich irgendwelche Tariferh6hungen anstiinden und immer wieder verzogert wirden,
was aus Sicht der Wasserbetriebe null Sinn machen wirde, und dann, wie beschrieben, der
grofRRe Knall kommt. Tatsachlich ist, dass wir vorlaufig bis zum 30. Juni genehmigt haben. Es
steht nicht bevor, und gerade mit dem Kartellrecht im Hinterkopf wird eine Anhebung der
Tarife nicht sehr wahrscheinlich sein. Insofern gehen wir mal davon aus, dass die Fortsetzung
und die vorlaufige Genehmigung nicht nachteilig flr die fur die Nutzer sein wird.

Die andere Alternative ware, wenn die Tarifgenehmigung gar nicht beantragt wirde. Das

wirde dann dazu fihren, dass die Wasserbetriebe selbst keinen genehmigten Tarif haben und
damit gar nicht mehr in der Lage waren, Tarife zu erheben. Sie waren dazu nicht berechtigt
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ohne genehmigten Tarif. Das werden sie natlrlich nicht machen. Das heif3t, sie sind selbst
schon in der Situation, wo sie immer sagen werden: Wir werden erst einmal einen Antrag
stellen, im Zweifelsfalle einen vorlaufigen. — Unser Haus hat momentan die Haltung, dass wir
natrlich auch einen weiteren vorlaufigen Antrag prifen und im Zweifelsfalle, wenn es mog-
lich ist, auch befiirworten wirden, aus dem ganz einfachen Grund heraus: Wir wollen natr-
lich erst mal nicht die Existenz der Wasserbetriebe infrage stellen. Also, ein tarifloser Zustand
ist aus meiner Sicht aufgrund dieser Gesamtumsténde nicht wahrscheinlich und nicht még-
lich.

Die Frage ist eigentlich immer dann nur gegeben, ob alle Unterlagen eingereicht werden, also,
wie schnell die Tarife genehmigt werden und wie die Nachkalkulation tatséchlich erfolgen
sollte. Aber auch da sind wir wieder an dem Punkt: Eine Steigerung der Tarife ist eher un-
wahrscheinlich. Insofern ist die Frage tatsachlich rein hypothetisch momentan.

Vorsitzender Claudio Jupe: Erganzungen, Herr Staatssekretar Zimmer?

Staatssekretar Nicolas Zimmer (SenWiTechForsch): Herr Abgeordneter Lederer! Es ist in
der Tat so, die Termine und Fristen sind bekannt und notiert. Wir werden darauf achten und
dafiir Sorge tragen, dass kein tarifloser Zustand eintritt. Sowohl in der Funktion von Frau von
Obernitz als Aufsichtsratsvorsitzende als auch in unserer Funktion als Rechtsaufsicht mussten
wir dieses sowieso beanstanden, weil ein tarifloser Zustand sicherlich keiner ist, der der
RechtmaRigkeit entsprache. Die Kollegin Toepfer-Kataw hat schon darauf hingewiesen: Eine
Tariferhéhung steht bei uns nicht auf dem Programm. Also die Aussage des Senats, langfris-
tig stabile Wasserpreise zu sichern, bezieht sich insbesondere natirlich darauf, Tariferhéhun-
gen im Jahr 2012, aber auch in der Zukunft zu vermeiden.

Vorsitzender Claudio Jupe: Nun steht Frau Kosche auf der Redeliste. — Bitte!

Heidi Kosche (GRUNE): Danke schon, Herr Vorsitzender! — Ich beziehe mich noch mal auf
diesen Weg, wie man zu Wassertarifen kommt, um noch einmal die Einwirkungsrechte ge-
nauer zu beleuchten. Ich hatte auch noch mal Interesse daran, das zu vertiefen, was Sie ein-
gangs gesagt haben, Herr Karsten, dass wir die Genehmigungspraxis der letzten Jahre viel-
leicht auch noch mal genauer unter die Lupe nehmen, was auch immer Sie damit gemeint
haben.

Ich fange noch mal bei den Wurzeln an. Es gibt ein Gutachten einer Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft, die quasi vorschlagt, nehme ich mal an, ich habe es noch nie gesehen, aber ich in-
terpretiere jetzt mal, aufgrund welcher Stellschrauben wie hoch der Verordnungszinssatz sein
darf, und errechnet moglicherweise auch daraus den Wassertarif. Dann kommt diese kalkula-
torische Verzinsung zum Tragen, die Sie vorgetragen haben oder die der Kollege, der das
macht, vorgetragen hat. Da gibt es eigentlich zwei Fragen. Da gibt es einmal die Frage: Die
kalkulatorische Verzinsung entspricht mindestens der durchschnittlichen Rendite. Da hatte ich
gerne gewusst, an welcher Stelle dieser Kette ,,mindestens definiert wird? Ist da der Kollege
mit den Grundrechenarten noch im Spiel, oder ist da nur die Wirtschaftsprifungsgesellschaft
oder der Aufsichtsrat im Spiel? Wo wird bei dieser Zinsformel, die Sie gerade vorgetragen
haben, ,,mindestens* definiert? Dann gibt es ja auch eine Auswahl der Rendite, zehnjahrige
deutscher Bundesanleihen in einem Zeitraum von vor 20 Jahren. Da haben Sie letztens mit
einem beeindruckenden Beispiel — — Auch mit meiner Lebensversicherung. Ich habe da noch
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mal richtig dann geknausert, was Sie hier vorgetragen haben. Ich habe nur 1,2 Prozent, und
die Wasserbetriebe hatten ungeféhr 12 Prozent. Zehnjéhrige deutsche Bundesanleihen in ei-
nem Zeitraum von 20 Jahren. Da wirde ich auch gerne wissen, bei den Einflussmdglichkeiten
des Landes Berlin, an welcher Stelle dieser Kette, die hier aufgemacht hat, entscheidet wer,
was von diesen Anleihen der letzten 20 Jahre genommen wird. Ich weil3, dazu gibt es in wirt-
schaftstheoretischen Auseinandersetzungen hochlangweilige Auslegungen. Ich will das auch
nie wieder in meinem Leben lesen. Ich habe es aber mal gemacht, um es zu verstehen. Aber
ich wirde trotzdem gerne wissen: Diese Auswahl zehnjéhriger deutscher Bundesanleihen in
einem Zeitraum von 20 Jahren, wer entscheidet das? Ist das die Wirtschaftspriufungsgesell-
schaft? Entscheidet die nachvollziehbar fir die politische Klasse, die dann im nachsten Punkt
im Aufsichtsrat das nachvollziehen muss? Ich bin auch nicht so wirtschaftlich gebildet und
hétte deswegen, wenn ich mir Bundesanleihen raussuchen sollte, in den letzten 20 Jahren nur
Fehlgriffe. Das heif3t, da muss auch jemand sitzen, der das dann nachvollziehbar im Sinne des
Verbraucherrechts macht. Da hatte ich gerne bei diesen beiden Dingen gewusst: Wer ent-
scheidet das? Wer entscheidet ,,mindestens“? Und wer entscheidet den Zeitraum? Ich habe
noch eine weitere Frage, die stelle ich dann im Anschluss.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Staatssekretar Zimmer!

Staatssekretar Nicolas Zimmer (SenWiTechForsch): Ich wirde Herrn Triantaphyllides aus
meiner Verwaltung bitten, zu beantworten.

Pierre Triantaphyllides (SenWiTechForsch): Mein Name ist Triantaphyllides. Ich leite die
Rechtsaufsicht unter anderem auch fur die Wasserbetriebe und bin insofern auch zustandig.
Generell muss man jetzt noch mal auseinanderhalten: Wir haben einmal den Gesamttarif. Der
hat direkt erst mal noch nichts mit der Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals zu tun.
Das heil3t, die Wasserbetriebe, der Vorstand und auch der Aufsichtsrat gehen nattrlich von
einer Zinsentwicklung aus, die sie ihrer Tarifberechnung zugrunde legen. Das ist erst mal eine
Annahme, und mit dieser Annahme gehen sie zur Verbraucherschutzverwaltung und lassen
sich das genehmigen. Der Senat ist dann nach 8 16 Abs. 5 des Berliner Betriebegesetzes ver-
pflichtet, einmal im Jahr die sogenannte Zinsverordnung zu erlassen. Damit ist auch schon die
Frage beantwortet, wer das entscheidet. Es entscheidet nattrlich kein Gutachter, sondern es
entscheidet der Senat in Ganze in dieser Verordnung. Die Verordnung wird, bisher war es
immer so, im Dezember durch den Senat gebracht oder im Senat erlassen und gilt dann fur
das nachste Jahr. Dort wird dann die Hohe der Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals
— die letzte, die wir hatten, war 7,1 Prozent — vom Senat beschlossen. Der Senat macht das
natdrlich nicht einfach so, wie er sich das ausdenkt, sondern hat dafiir ein Gutachten beauf-
tragt. Das macht er jedes Jahr. Das waren auch unterschiedliche Gutachter.
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Diese Gutachter besorgen sich an den Borsen die entsprechenden Unterlagen. Es ist ja im
Betriebegesetz ganz genau geregelt, wie der Durchschnitt zu bilden ist und welche Ver-
gleichswertpapiere und -aktien zugrunde zu legen sind. Da sind dann natirlich so ein paar
unbestimmte Rechtsbegriffe drin — konservative Wertanlagen. Das ist ja ganz normal fur Ju-
risten, solche Begriffe. Dafiir haben wir dann eben die Gutachten. Die Gutachten sind relativ
umfangreich. Die haben so locker 25, 30 Seiten. Die werden auch regelméafiig im Unteraus-
schuss BMC intensiv erortert jedes Jahr. Es ist immer wieder spannend, weil es eigentlich
immer wieder dasselbe ist, aber die Erdrterungen finden immer wieder von vorne statt. In
diesen Gutachten wird genau dargelegt — — Die Gutachter beziehen sich auf Blomberg oder
Ahnliche, Deutsche Bundesbank, Publikationen offentlicher Art der Borse, in denen diese
ganzen Reihen und Portfolios zusammengestellt werden, und dann geht man entsprechend
8 16 Abs. 5 und stellt erst mal den Mindestzins fest — das ist das, was Sie vorhin mit Mindest-
zins sagten —, denn das Berliner Betriebegesetz geht von einem Mindestzinssatz aus. Unter
den kdnnte der Senat nicht gehen nach dem Berliner Betriebegesetz.

In einem zweiten Schritt, im n&chsten Satz des § 16 Abs. 5, wird dann sozusagen der tatsach-
liche Zinssatz berechnet, der im Endeffekt — wenn ich das mal zusammenfasse — eine konser-
vative Vermdgensanlage, bezogen auf die letzten abgeschlossenen 20 Jahre, darstellt. Dann
weild der Senat also, was der Mindestzinssatz ist — der wird direkt ausgewiesen —, und er kennt
einen Rahmen konservativer Vermdgensanlagen der 20 Jahre und entscheidet dann selbst —
das macht nur der Senat —, wo jetzt genau nach dem Komma weil ich wie der Zinssatz nach-
her festgelegt wird. Das ist das Verfahren.

Vorsitzender Claudio Jupe: Danke! — Dazu direkt, Herr Karsten?

Nikolaus Karsten (SPD): Ja! — Steht das mit dem Durchschnitt 20 Jahre im Betriebegesetz
drin? — [Zuruf von der Verwaltung: Ja!] — Okay! Dann zu den Gutachten. Also dieses jahrli-
che Gutachten: Gibt es dazu sozusagen ein Muttergutachten, das einmal das richtige Verfah-
ren, den Mal3stab — weil ich hier immer was von Triple B Minus gehoért habe —, festlegt, und
dann wird festgestellt, was jedes Jahr wieder Triple B Minus ist, sodass — — [Zuruf] — Ich fra-
ge noch einmal nach den Gutachten. Gibt es dort sozusagen eine Art Muttergutachten, dass
das Verfahren, wie man eigentlich so grundsatzlich mal das, was wir Gesetzesleute uns aus-
gedacht haben, mit diesem Konservativen, irgendwo mal versucht zu fassen? Wird das dann
jedes Jahr fortgeschrieben nach der gleichen Methode, oder wird jedes Jahr ein komplett neu-
es Gutachten erstellt?

Vorsitzender Claudio Jupe: Bitte schon!

Pierre Triantaphyllides (SenWiTechForsch): Ja, es gibt in der Tat eine Art Muttergutachten,
und zwar ist das nicht von Anfang an so gemacht worden, sondern, ich glaube, diese Festset-
zung der Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals hat ja erst 2004 oder 2005 oder so
eingesetzt. Davor gab es das ja gar nicht. Dann gibt es in der Tat ein grundlegendes Gutach-
ten, das sich genau mit diesen Fragen — konservativ oder nicht — auseinandersetzt. Das stammt
auch aus dieser Zeit. Ich wei8 es nicht ganz genau. Die jahrlichen Gutachten bauen darauf
auf, haben sich aber mit diesem Muttergutachten, auf das sie sich dann auch beziehen, auch
jeweils auseinandergesetzt, jedenfalls in der Anfangszeit. Da das ja nun immer jahrlich ist,
wird das in den allerletzten aktuellen Gutachten dann sehr kurz gemacht. In den jahrlichen
Vorgutachten haben sich die jeweiligen Gutachter auch mit dem Muttergutachten jeweils aus-
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einandergesetzt und es fir richtig befunden — um auch zu begriinden, warum sie es weiterhin
so anwenden. — Das ware dazu die Antwort.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Dr. Lederer, bitte!

Dr. Klaus Lederer (LINKE): Nach welchen Kriterien werden die Gutachter ausgesucht?
Wechseln die auch mal, oder ist das quasi eine Flatrate? Das ware fir mich noch mal interes-
sant. Die Frage flr mich ist auch ein Stiick weit: Kommen im Vergleich bei der Zugrundle-
gung der derzeitigen Kalkulationskriterien andere Ergebnisse in Bezug auf Preise und in Be-
zug auf Gewinnerwartungen raus? — Jetzt mal von dem einen Faktor abgesehen, der da lautet:
Wir wissen nicht im Vorhinein, wie viel Wasser wir verkaufen. — Das ist ja klar. Die Berliner
Wasserbetriebe verkaufen mal mehr, mal weniger. Das beeinflusst nattirlich am Ende auch die
Einnahmen. Aber kommt da etwas anderes raus als bei der Zugrundelegung der urspringli-
chen R+2-Klausel? Und muss das Land sich dann immer wieder mit den Privaten dartber
auseinandersetzen, wer die Abweichungen schultert zum urspriinglich vertraglich vereinbar-
ten und geplanten Zustand R+2 und Effizienzsteigerungsklausel? Also in welchem Verhaltnis
steht die heutige Kalkulation zur Ursprungskalkulation, die 1999 in den Vertrédgen vereinbart
worden ist? Vielleicht kdnnen Sie uns dazu einfach noch mal ein paar Ausfiihrungen machen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Herr Triantaphyllides!

Pierre Triantaphyllides (SenWiTechForsch): Jetzt bezogen auf die Verzinsung des betriebs-
notwendigen Kapitals: Es ist so, dass — ich sagte ja schon — die Wasserbetriebe und auch die
Eigner natdrlich das auch im Vorfeld durchrechnen und kalkulieren und eine gewisse Erwar-
tung haben, was dabei fir ein Zinssatz rauskommt, weil — das wissen wir ja auch — der ganz
wesentliche Treiber des Gewinns bei Wasserbetrieben natirlich die Verzinsung des betriebs-
notwendigen Kapitals ist. Das ist im Grunde genommen — mit Feinheiten jetzt mal — der Ge-
winn. Es ist so, dass das, was unsere Gutachter — oder die Gutachter, die wir beauftragt haben
— und was der Senat nachher festsetzt, fast identisch ist mit dem, was die Wasserbetriebe in
der Kalkulation selbst rausgekriegt haben aufgrund ihrer eigenen Gutachten, die sie sicher
auch haben — davon gehe ich mal aus, dass da sicher auch andere Gutachter sein werden. Die
Unterscheidung liegt hinter dem Komma. Ich will damit nur sagen: Es ist jetzt nicht irgend-
was im Gutachten, wo man sagen kann, der eine sieht das so, der andere sieht das anders. Im
Wesentlichen ist egal, wer da bisher gerechnet hat. Sie kénnen mir glauben, dass da durchaus
Hochkaratige auf allen Seiten, auch bei den Investoren natirlich, daran rumrechnen. Wir
kommen vor dem Komma auf die gleichen Zahlen. Es gibt Unterschiede hinter dem Komma,
denn es gibt naturlich gewisse Beurteilungsspielrdume. Ich bin ja kein Mathematiker, ich bin
sogar relativ erstaunt gewesen, dass es sogar rein mathematisch hinter dem Komma Unter-
schiede gibt. Da gibt es also das arithmetische Mittel und das geometrische Mittel, und beim
geometrischen Mittel gibt es dann auch noch zwei Rechenmdglichkeiten. Da habe ich dann
langsam abgeschaltet, das habe ich nicht mehr verstanden. Ich habe immer gedacht, in der
Mathematik ist es so: Es gibt nur ein Ergebnis. Also es gibt hinter dem Komma auch in der
Mathematik — das weil} ich jetzt — mehrere Ergebnisse. Aber im Grof3en und Ganzen — — Das
war ja auch lhre Frage: Wechselt auch der Gutachter mal? — Ja! Hatte ich vorhin auch schon
gesagt. Auch das Land Berlin nimmt immer mal einen anderen Gutachter. Oder: Es ist ja kei-
ne Einzelperson, es sind ja grolRe Unternehmen. Wie gesagt, das Korrelativ haben Sie auf der
anderen Seite bei den Wasserbetrieben und bei den Privaten. Die rechnen auch, und die kom-

- stz/vo -



Abgeordnetenhaus von Berlin Seite 46 Wortprotokoll SondAWv 17/6
17. Wahlperiode 4. Mai 2012

men in etwa auch auf das Gleiche. Also insofern wirde ich personlich jetzt davon ausgehen,
die Gutachten sind schon in Ordnung.

Der Senat hat dann noch mal natlrlich selber ein Ermessen. IThm wird ja keine Zahl direkt
vorgegeben aufler dem Mindestzinssatz. Der wird ihm vorgegeben. Aber danach hat der Senat
eine Bandbreite von bis. Und wie der Senat sich da entscheidet, das weil3 ich auch nicht. Das
lese ich dann im Protokoll.

Vorsitzender Claudio Jupe: Ich weise auf die Uhrzeit hin. Wir haben gleich 15.10 Uhr. Ich
habe noch drei Wortmeldungen. Kénnen wir uns in etwa darauf verstandigen, dass wir mit
den drei Wortmeldungen und den dazugehdrigen mdéglichen Antworten dann die Thematik flr
heute beenden? — Ich hore keinen Widerspruch. Dann verfahren wir so. Als Nachster Herr
Claus-Brunner, dann Frau Kosche, dann Herr Karsten. — Bitte!

Gerwald Claus-Brunner (PIRATEN): Mir stellt sich die Frage: Welches Verfahren zur
Zinsberechnung wurde vor 2004 verwendet? Als Laie frage ich mich: Warum nimmt man
nicht einfach den Leitzins der Bundesbank oder der Européischen Zentralbank als Grundlage?
Drittens: Auch wenn es eine Nachkommastelle im Hunderstelbereich ist, wo es sich andert, ist
das bei Millionenbetrdgen immer noch ein hoher Betrag. So ganz einfach vom Tisch wischen
wirde ich das jetzt auch nicht wollen.

Vorsitzender Claudio Jupe: Frau Kosche!

Heidi Kosche (GRUNE): Danke, Herr Vorsitzender! — Danke, Herr Triantaphyllides! Das
war fir mich sehr spannend, was Sie hier vorgetragen haben. Bedeutet das — frage ich noch
mal ganz klar —, dass der Senat von Berlin als Einwirkungsrecht des Landes Berlin auf die
Berliner Wasserbetriebe an dieser Stelle nur das Einwirkungsrecht hinter dem Komma hat?
Oder ist der Zinskorridor, von dem Sie hier auch gesprochen haben, fiir den Senat von Berlin
nicht doch etwas groRer? Das wirde ich gern noch mal ganz genau wissen, weil es sich da
doch sehr spannend entwickelt, was unsere politische Klasse sich alles so — —, also was sie
entscheiden kann. Das finde ich sehr spannend.

Dann hatte Herr Karsten — das mdéchte ich jetzt auch noch mal aufrufen, ich weil3 nicht, wer
das beantwortet — die Genehmigungspraxis der letzten Jahre angesprochen. Da finde ich es
spannend, dass Sie sagen, dass bis 2004 nicht das betriebsnotwendige Kapital zugrunde gele-
gen hat. Das ist die 5. Anderungsvereinbarung, wir wissen das hier alle, oder mehr oder weni-
ger nicht. Da wirde ich gern noch mal wissen: Auf welcher Grundlage wurde das da berech-
net? Und welche dieser Tarifformeln, die immer im Raum standen, haben Sie da angewendet?

Und das Allerletzte, was ich noch mal wissen mdchte bei diesen konservativen Anlagen: Sie
haben jetzt gesagt, es gibt den tatsachlichen und den Mindestzinssatz. Berechnen Sie auch
nur, politisch gesehen, so eine Obergrenze, wo Sie sagen: Leute, das ist eine Schallgrenze!
Wenn ihr dartber hinausgeht, verletzt ihr das Gesetz!? — Und wie nennen Sie diesen Zins
dann?

Vorsitzender Claudio Jupe: Dann haben wir noch Herrn Karsten. — Bitte schén!
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Nikolaus Karsten (SPD): Ich bin jetzt wieder beim Muttergutachten und den darauffolgen-
den Gutachten, die sich ja darauf immer beziehen. Kann man jetzt sagen: Worauf bezieht sich
eigentlich das Muttergutachten? Aus welchem Jahr ist das? Worauf bezieht sich das? — Weil
jetzt ja immer die Frage ist, ob sich nicht in der Zwischenzeit seit dem Muttergutachten, auf
das sich ja alles immer wieder bezieht, doch auf der Welt etwas veréndert hat, was vielleicht
die Anwendung des Muttergutachtens infrage stellt.

Vorsitzender Claudio Jupe: Von der Senatsverwaltung: Wer wirde Stellung nehmen wol-
len? — Herr Zimmer, bitte!

Staatssekretéar Nicolas Zimmer (SenWiTechForsch): Ich will zunéchst mal nur etwas sagen
zu der Frage, inwieweit es jetzt einen Zinskorridor gibt. — Frau Kosche! Es gibt einen Min-
destzinssatz. Der wird ermittelt nach dem Betriebegesetz. Und dann ist es eine politische Ent-
scheidung, inwieweit man da entsprechende Zuschlédge wéhlt, weil man der Auffassung ist,
dass diese Betrachtung der Mittelfristigkeit moglicherweise nicht vollstandig abbildet, was als
angemessener Zinssatz zu betrachten ist. Das heilt also, die Obergrenze ergibt sich relativ
zwanglos politisch dadurch, dass Sie an der Stelle, wenn Sie einen Mindestzinssatz haben,
der, sagen wir mal, 7,1 Prozent betrdgt, wenn Sie mit 8,1 Prozent da reingehen, einfach mal
ein erhebliches Rechtfertigungsproblem bekommen. Das wére also die politische Obergrenze.
Dass natirlich auch, wie Herr Claus-Brunner sagte, Nachkommastellen Auswirkungen haben,
ist ja vollig klar bei groRen Betrédgen. So hat das Herr Triantaphyllides auch nicht gemeint. Er
hat ja nicht davon gesprochen, dass es vernachlassigbar ware. Er hat nur davon gesprochen,
dass bei der Prospektivbetrachtung der Wasserbetriebe in Bezug auf das, was danach festge-
legt worden ist, die Abweichungen nicht besonders grol? gewesen sind, sodass es keine gro-
Ren Uberraschungen gab dann spater bei der Frage der Festlegung.

Hinsichtlich der Frage, was denn nun tatsdchlich eine konservative Geldanlage ist, weil das ja
auch immer irgendwie — — Da stellt sich ja jeder was anderes drunter vor. Der eine denkt da
vielleicht an CDU-Spendenbescheinigungen. Das ist aber nicht wirklich eine konservative
Geldanlage. Da gibt es eine klare Vorgabe, und zwar gibt es den Kreditleitfaden der Bundes-
anstalt fur Finanzdienstleistungen in Verbindung mit § 54 des Versicherungsanlagegesetzes
und den 88 1 und 2 der Anlageverordnung. Da ist alles, was bis Triple B Minus angelegt wird,
konservativ. Das heif3t also, das Konservative bezieht sich quasi auf die Bonitat der Anlage.
Alles andere ist spekulativ. Daher kommt das. Also eine konservative Anlage kann auch
Triple A sein. Aber die Untergrenze ist Triple B Minus. Wenn es jetzt noch Ergdnzungsbedarf
gibt, dann gebe ich das gern an Herrn Triantaphyllides weiter. — [Zuruf: Triple B Minus ist
Schrott!] -

Vorsitzender Claudio Jupe: Kdnnen Sie das vielleicht noch mal Gber das Mikrofon sagen,
damit wir das alle verstehen?

Staatssekretéarin Sabine Toepfer-Kataw (SenJustV): Die Frage mit dem Triple B Minus
war: Ist es die Grenze nach oben? Die Grenze nach unten ist ja der Durchschnitt 20 Jahre der
zehnjahrigen Anleihe, die ja meistens sehr, sehr konservativ ist.

Vorsitzender Claudio Jupe: Dann danke ich der Senatsverwaltung an der Stelle fir ihre

Ausfuhrungen und stelle den heutigen Abschluss dieses Tagesordnungspunktes fest. Weitere
Redner haben wir nicht. Ich schliele den Tagesordnungspunkt ab und komme zu

- stz/vo -
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Punkt 3 der Tagesordnung

Verschiedenes

Da merke ich an, dass die né&chste Sitzung des Sonderausschusses ,,Wasservertrage® am
11. Mai, 12 Uhr, stattfindet, dass es einen Antrag der Piratenfraktion nach § 21 Abs. 3 GO
gibt und wir im Anschluss an die Sitzung jetzt noch mal eine kurze Sprecherrunde machen. Es
ist, soweit ich mich erinnere, auch noch eine Sprecherrunde fir nachste Woche anberaumt,
aber wir wollten uns noch mal kurz hier zusammensetzen. — Bitte schon, Frau Kosche!

Heidi Kosche (GRUNE): Herr Vorsitzender! Ich mdchte gern Bezug nehmen auf lhre Ein-
gangsbemerkung vor Eintritt in die Tagesordnung und mdéchte sagen, dass ich fir die Fraktion
Bundnis 90/Die Grunen lhre Einlassungen so nicht in Génze teile, weil das Gesetz, auf dessen
Grundlage wir hier arbeiten, schon eine Offentlichkeit vorsieht, von der wir der Meinung sind
in unserer Fraktion, dass die fur diesen Sonderausschuss besonders nachsichtig und anders
geregelt sein muss, als es die Verordnung des Abgeordnetenhauses vorsieht. Wir glauben
nicht, dass wir die Behandlung dieses 8§ 3 unter so strenge Behandlung setzen dirfen, wie wir
andere Arbeiten hier in Ausschissen tatigen, weil lange abgewogen worden ist, ob ein Son-
derausschuss wirklich das richtige Gremium fir die Erflllung dieses Gesetzes und besonders
des § 3 ist. Deswegen sage ich hier fir unsere Fraktion, dass wir die Offentlichkeit auch mit
ihren Bekundungen hier bitte etwas weiter fassen mogen, als das bisher der Fall ist, und dass
wir nicht das MaR, das wir bei der Arbeit in anderen Ausschissen anlegen, auch an diesen
Sonderausschuss anlegen, denn dieser Sonderausschuss ist nicht nur ein Sonderausschuss,
sondern ist auch besonders, weil er zustande gekommen ist aufgrund der Willensbekundung
der Bevolkerung von Berlin. Deswegen erwarten wir als Fraktion Bindnis 90/Die Griinen,
dass wir da auch besondere MaRstédbe anlegen. Wir haben bisher in diesem Ausschuss nie
erlebt, dass wir durch die Offentlichkeit in unserer Arbeit behindert worden sind. Beifalls-
kundgebungen oder Missfallenskundgebungen haben sich so im Rahmen gehalten, dass wir
der Meinung sind, dass wir das als VVolksvertreter aushalten kénnen und auch in Zukunft aus-
halten mochten. — [Beifall] -

Vorsitzender Claudio Jupe: Lassen Sie es doch, bitte! Ich habe Sie am Anfang darauf hin-
gewiesen. — Frau Kosche! Ihren Rechtsstandpunkt mdgen Sie einnehmen, wie Sie wollen. Ich
bleibe bei dem, was ich dazu zum Ausdruck gebracht habe, und habe dem nichts hinzuzufi-
gen. — Weitere Wortmeldungen sehe ich nicht. Ich danke Ihnen fur Ihre rege Mitarbeit, wiin-
sche Ihnen noch ein schénes Wochenende und schliefle die Sitzung. Danke!
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