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A. Verfahrensteil
I. Einsetzung des Sonderausschusses

Das Abgeordnetenhaus von Berlin — 17. Wahlperiode — hat in seiner 4. Sitzung am
1. Dezember 2011 folgenden Beschluss gefasst:

»Einsetzung eines Sonderausschusses ,Wasservertrige’

L.
Das Abgeordnetenhaus von Berlin richtet geméf Artikel 44 Abs. 1 und 2 der Verfas-
sung von Berlin in Verbindung mit § 20 Abs. 2 der Geschéftsordnung des Abgeordne-
tenhauses von Berlin einen Sonderausschuss ein, der die ,Umsetzung des Gesetzes fiir
die vollstindige Offenlegung von Geheimvertrdgen zur Teilprivatisierung der Berliner
Wasserbetriebe’ vom 4. Mirz 2011 begleiten und vorantreiben soll. Insbesondere soll
der Ausschuss die Priifungen nach § 3 Satz 2 des Gesetzes durchfiihren.

IL
Der Ausschuss besteht aus neun Mitgliedern (3 Mitglieder der Fraktion der SPD,
2 Mitglieder der Fraktion der CDU, 2 Mitglieder der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen,
1 Mitglied der Fraktion Die Linke, 1 Mitglied der Piratenfraktion) sowie deren Stellver-
tretern und Stellvertreterinnen.

I11.
Die Arbeit des Sonderausschusses ist bis zum 31. Dezember 2012 befristet.

Der Sonderausschuss unterliegt aufgrund des Einsetzungsbeschlusses den Regelungen fiir
Fachausschiisse (Art. 44 Abs. 1 und 2 VvB i.V.m. § 20 Abs. 2 GO Abghs). Die besonderen
Regelungen fiir Untersuchungsausschiisse und Enquete-Kommissionen finden keine Anwen-
dung.

II. Personelle Zusammensetzung und Ausstattung des Sonderausschusses

1.  Mitglieder des Sonderausschusses

Fiir die Fraktion der SPD:
Heinemann, Sven

Karsten, Nikolaus (Sprecher)
Nolte, Karlheinz

Fiir die Fraktion der CDU:
Hausmann, Dr. Hans-Christian (Sprecher)

Jupe, Claudio (Vorsitzender)

Fiir die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen:
Kosche, Heidi (Sprecherin)
Schmidberger, Katrin
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fiir Katrin Schmidberger ab Mai 2012:
Bayram, Canan

Fiir die Fraktion Die Linke:
Lederer, Dr. Klaus
Matuschek, Jutta (beratend)

Fiir die Piratenfraktion:

Claus-Brunner, Gerwald
Hofinghoff, Oliver (beratend)

fiir Oliver Hofinghoff ab Juli 2012:
Morlang, Alexander (beratend)

2.  Ausstattung des Sonderausschusses

Die den Sonderausschuss in organisatorischer und wissenschaftlicher Hinsicht unterstiitzende
Geschiéftsstelle bestand zunéchst aus einer Volljuristin und einer Verwaltungsangestellten und
wurde im Mai 2012 durch einen zweiten Volljuristen zur Anfertigung des Berichtsentwurfs
und fiir wissenschaftliche Zuarbeit ergénzt.

Sachliche Mittel (z. B. fiir Reisekosten der Anzuhorenden, Kosten fiir Beauftragung von Gut-
achten) standen entsprechend den allgemeinen Regeln fiir die Ausschussarbeit im Abgeordne-
tenhaus von Berlin nach Maf3igabe des Haushaltsplanes zur Verfligung.

III. Ablauf des Verfahrens — Konstituierung und Verfahrensregeln

Der Sonderausschuss trat am 6. Januar 2012 zu seiner konstituierenden Sitzung zusammen
und wéhlte den Abgeordneten Herrn Claudio Jupe (CDU) zum Vorsitzenden, den Abgeordne-
ten Herrn Sven Heinemann (SPD) zum stellvertretenden Vorsitzenden, den Abgeordneten
Herrn Karlheinz Nolte (SPD) zum Schriftfiihrer und den Abgeordneten Herrn Dr. Hans-
Christian Hausmann (CDU) zum stellvertretenden Schriftfiihrer.

Fiir die Verfahrensweise des Sonderausschusses wurden einvernehmlich folgende Verfahrens-
regeln vereinbart:

.l.  Alleemeine Regelungen

1. Bezeichnung

Die Bezeichnung des Sonderausschusses lautet: Sonderausschuss ,Wasservertrage’.

2. Sitzungstermin

Freitag in der Vorplenarwoche, 12:00 Uhr

3. Offentlichkeit der Sitzungen

Der Ausschuss tagt grundsétzlich offentlich.
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4.

10.

11.

Sitzungsdauer

Die Sitzungsdauer soll maximal zwei bis drei Stunden betragen.

Aktuelle Viertelstunde

Eine Aktuelle Viertelstunde wird nicht durchgefiihrt.

Tagesordnung der nichsten Sitzung

Gemidll § 25 Abs. 3 GO Abgeordnetenhaus beruft der Ausschussvorsitzende oder — im
Falle seiner Verhinderung — der stellvertretende Vorsitzende den Ausschuss unter Angabe
der Tagesordnung ein. Eine vorhergehende Abstimmung der Tagesordnung mit den Spre-
cher/-innen der Fraktionen findet statt.

Protokollierung

Der Ausschuss vereinbart, dass neben den Beschlussprotokollen von allen Sitzungen
Wortprotokolle angefertigt werden sollen. Der Vorsitzende wird den Prisidenten schrift-
lich um entsprechende Genehmigung bitten.

Anwesenheitsliste

Die Anwesenheitsliste wird nach Beschluss des Altestenrats eine halbe Stunde nach Sit-
zungsbeginn eingezogen. Spétere Eintragungen sind nur bei mandatsbedingter Verspéatung
und mit Zustimmung des Vorsitzenden zuléssig.

[.]

Gebrauch von Handys

Der Gebrauch von Handys wéhrend der Sitzung soll unterbleiben.

Verteilung der eingehenden Post

Post, die an den Vorsitzenden gerichtet ist, aber den Ausschuss als Ganzes betrifft, wird
entweder an alle Ausschussmitglieder oder ausschlielich an den Vorsitzenden und die
Sprecherinnen und Sprecher der Fraktionen verteilt.

Umegang mit Petitionen

Schreiben, die an diesen Ausschuss gerichtet sind, materiell aber Petitionen enthalten,
werden gemill § 4 Abs. 1 des Petitionsgesetzes an den Petitionsausschuss weitergeleitet.

Der Vorsitzende und die Sprecherinnen und Sprecher erhalten nachrichtlich Kopien.
Grundsatzlich diirften diesem Ausschuss keine Petitionen zugeleitet werden. Bittet der Pe-
titionsausschuss dennoch um Stellungnahme geméil3 § 4 Abs. 5 des Petitionsgesetzes, gilt

folgendes Verfahren:

Die Fraktionen stellen in der Reihenfolge ihrer Stirke reihum fiir die Petitionen eine Be-
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richterstatterin oder einen Berichterstatter, die oder der in einem nichtoffentlichen Sit-
zungsteil den Sachverhalt sowie den Entwurf einer Stellungnahme an den Petitionsaus-
schuss vortragt.

Die Fraktionen mit nur einem Vollmitglied haben beratende Mitglieder benannt. Fiir sie

Die gegeniiber dem Prasidenten oder dem Ausschussvorsitzenden benannten — sténdigen —
beratenden Mitglieder haben Rede- und Fragerecht in den Ausschusssitzungen. Stimm-
recht haben sie nicht. Eine Anwesenheitspflicht besteht nicht.

Der Ausschuss erwartet die Teilnahme der zustdndigen Senatsverwaltungen an den Sit-

- die benannten beratenden Mitglieder des Sonderausschusses,
- die Mitarbeiter/-innen der Fraktionen im Sonderausschuss und

Sofern der Umfang eines angeforderten Aktenstiicks eine Vervielféltigung nicht zulésst,
steht es den Mitgliedern, den beratenden Mitgliedern und den Mitarbeiter/-innen der Frak-
tionen im Sonderausschuss zur Einsichtnahme im Ausschussbiiro zur Verfligung.

Die den Ausschussmitgliedern von einer Behorde als Arbeits-, Beratungs- oder Beweis-
material zur Verfiigung gestellten Unterlagen werden nach Abschluss der Ausschussarbeit
an die herausgebende Stelle zuriickgegeben, soweit dies gewiinscht wird. Dies bezieht
sich sowohl auf Originalunterlagen als auch auf Kopien, Ausfertigungen etc.

Die Unterrichtung der Presse und der Informationsmedien erfolgt geméll § 26 Abs. 5 Satz
6 GO Abghs durch den Vorsitzenden. Hierbei werden die Sprecherinnen und Sprecher der
Fraktionen beteiligt. Pressekonferenzen werden gemeinsam durchgefiihrt.

II. Besondere Regelungen

1. Beratende Mitglieder
gilt:

2. Teilnahme von Mitgliedern des Senats
zungen.

3. Arbeitsunterlagen
Angeforderte Unterlagen erhalten:
- die Mitglieder des Sonderausschusses,
- das Ausschussbiiro,
[ ...]

4. Information der Medien

5. Foto-, Film- und Tonaufnahmen

In 6ffentlichen Sitzungen sind Film- und Fotoaufnahmen nur mit Zustimmung des Aus-
schusses zuldssig. Bei Anhorungen sind sie nur mit Zustimmung der Anzuhdrenden ge-
stattet. Die entsprechende Zustimmung soll vor der Sitzung abgefragt werden.

Bei nichtoffentlichen Sitzungen sind Aufnahmen der Medien nur bis zur Erdffnung der
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Sitzung zuldssig.
Live-Ubertragungen sind generell nicht gestattet.

6. Antrige der Fraktionen

Alle Antrdge der Fraktionen sind unter Bezugnahme auf den betreffenden Komplex des
durch das Plenum festgelegten Auftrags schriftlich iiber das Ausschussbiiro an den Vor-
sitzenden des Sonderausschusses zu richten. Die Antrige miissen substanziiert sein und
zustellfdhige Angaben enthalten, wenn Anzuhdrende geladen werden sollen.

Die Antrdge sollen spidtestens zwei Arbeitstage vor einer Ausschusssitzung im Aus-
schussbiiro eingehen, damit eine geordnete Verteilung in die Facher der Ausschussmit-

glieder moglich ist.

7. Vertrauliche Sitzungen

Fiir vertrauliche Verhandlungsgegenstiande gilt § 53 der Geschéftsordnung des Abgeord-
netenhauses.

Geheimschutz

Sofern dies erforderlich ist, kann fiir Sitzungen und fiir Unterlagen die Stufe VS-
vertraulich oder hoher festgelegt werden (§ 54 GO Abghs).

[.]

Erginzende Regelung zum Umgang mit vertraulichen Unterlagen:

In seiner vierten Sitzung am 16. Mérz 2012 fasste der Ausschuss ergidnzend folgenden Be-
schluss tiber den Umgang mit vertraulichen Unterlagen:

,Wird dem Sonderausschuss ,Wasservertrige’ ein Dokument zugeleitet, das als
vertraulich eingestuft ist, gilt folgendes Verfahren: Der Vorsitzende verstiandigt sich auf
Veranlassung der Sprecher/innenrunde mit der Stelle, die die Klassifizierung vorge-
nommen oder veranlasst hat, dariiber, ob die Vertraulichkeit des Dokuments weiterhin
bestehen muss.*!

! Beschlussprotokoll 17/4 vom 16. Mirz 2012, S. 4.
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IV. Sachermittlung

1.  Schriftliche Unterlagen / Vertragsdokumente

a) Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe

Dem Sonderausschuss lagen zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe folgende
Unterlagen vor, die dem Abgeordnetenhaus mit der Vorlage — zur Beschlussfassung — ,,Um-
setzung des Gesetzes fiir die vollstindige Offenlegung von Geheimvertragen zur Teilprivati-
sierung der Berliner Wasserbetriebe* (Drucksache 17/0055, alt 16/4112) vom Senat tibermit-
telt wurden und die das Plenum an den Sonderausschuss zur Beratung liberwiesen hat:

— der zwischen dem Land Berlin, der RWE Umwelt AG, der Vivendi S. A., der RWE
Aqua GmbH, der Compagnie Générale des Eaux Deutschland GmbH, der
RWE/Vivendi BeteiligungsAG und der Berlinwasser AG geschlossene Konsortial-
vertrag samt Anlagen und Anderungsvereinbarungen (vom 6. Januar 2000,
20. Dezember 2000, 14. Juni 2001, 20. Dezember 2002, 24. Oktober 2003 und
5. Februar 2008).>

— Closing-Protokoll der Sitzung iiber den Vollzug des Konsortialvertrages am 29. Ok-
tober 1999 samt Anlagen.

b) Erwerb eines 50%igen Geschéiftsanteils an der RWE Veolia Berlinwasser
Beteiligungs GmbH

Des Weiteren wurde dem Abgeordnetenhaus mit der Vorlage — zur Beschlussfassung — ,,iiber
den Erwerb eines 50%igen Geschiftsanteils an der RWE Veolia Berlinwasser Beteiligungs
GmbH*“ vom Senat der Unternehmenskaufvertrag zwischen der RWE Aqua GmbH, RWE
Aktiengesellschaft und dem Land Berlin vom 18. Juli 2012 samt Anlagen iibermittelt.

Diese Vorlage — zur Beschlussfassung — wurde gemalB3 § 38 Abs. 1 GO Abghs als Vermo-
gensgeschift unmittelbar an den fiir die Vermdgensverwaltung zustindigen Ausschuss iiber-
wiesen. Da die Unterlagen allen Abgeordneten zugénglich gemacht wurden, konnten jedoch
auch die Mitglieder des Sonderausschusses Einblick in sdmtliche Dokumente nehmen. Der
Unternehmensvertrag selbst wurde auch auf der Internetseite der Senatsverwaltung fiir Finan-
zen verdffentlicht.

Dartiber hinaus wurden Fragenkataloge der Fraktionen im Sonderausschuss zu dem Riick-
erwerb schriftlich durch den Senat beantwortet.

2. Gutachten und Stellungnahmen

Der Sonderausschuss beauftragte die folgenden beiden Gutachten beim Wissenschaftlichen
Parlamentsdienst des Abgeordnetenhauses:

a) Gutachten zum Leitfaden ,,Nichtigkeit der Berliner Wasservertrdge und ihre Geltendma-
chung® vom 31. Mai 2012 (aufgrund des Beschlusses des Sonderausschusses in seiner 4.
Sitzung vom 16. Mirz 2012)

? Diese Vertragsdokumente sind auch im Amtsblatt fiir Berlin (Sonderdruck zur Bekanntmachung im Amtsblatt
fiir Berlin Nummer 7 vom 17. Februar 2012 [ABI. S. 226]) veroffentlicht.

6
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b) Gutachten zur Vereinbarkeit der im Rahmen der Teilprivatisierung der Berliner Wasser-
betriebe abgeschlossenen Konsortialvertriige, ihrer Anlagen und Anderungen mit dem
Demokratieprinzip und dem Grundsatz der Budgethoheit des Parlaments vom 17.08.2012
(aufgrund des Beschlusses des Sonderausschusses in seiner 4. Sitzung vom 16. Mérz

2012)

Des Weiteren lag dem Sonderausschuss der ,,Juristische Leitfaden: ,Nichtigkeit der Berliner

Wasservertrage und ihre Geltendmachung
vom 1. Februar 2012 vor.

3.  Anhorungen

266

des Arbeitskreises unabhdngiger Juristen (AKJ)

In 16 offentlichen Sitzungen des Sonderausschusses wurden folgende Personen angehort:

Liste der Angehorten im Sonderausschuss ., Wasservertriage*:

Bangard, Annette

Bender, Michael

Bruckmann, Frank

Engelsing, Dr. Felix

Finkenthei, Sabine

Heinrich, Rainer

KeBler, Prof. Dr. Jiirgen

Schermer, Gerlinde

Mayer, Prof. Dr. Franz C.

Musil, Prof. Dr. Andreas

Sydow, Olav

Beisitzerin der 8. Beschlussabteilung des Bundeskartell-
amtes (7. Sitzung am 11.05.2012)

Vertrauensperson der Biirgerinitiative ,,Berliner Wasser-
tisch®, Tragerin des Volksbegehrens ,,Schluss mit Ge-
heimvertragen — Wir Berliner wollen unser Wasser zu-
riick® (2. Sitzung am 17.02.2012)

Finanzvorstand der Berliner Wasserbetriebe (BWB) (5.
Sitzung am 30.03.2012)

Vorsitzender der 8. Beschlussabteilung des Bundeskar-
tellamtes (7. Sitzung am 11.05.2012)

Arbeitskreis unabhéngiger Juristen (AKJ) (9. Sitzung
am 08.06.2012)

Vertrauensperson der Biirgerinitiative ,,Berliner Wasser-
tisch®, Tragerin des Volksbegehrens ,,Schluss mit Ge-
heimvertragen — Wir Berliner wollen unser Wasser zu-
riick® (3. Sitzung am 02.03.2012)

Professor fiir Deutsches, Europédisches und Internationa-
les Handels-, Gesellschafts-, Arbeits- und Wirtschafts-
recht an der HTW Berlin; Vertrauensperson der Biirger-
initiative ,,Berliner Wassertisch®, Tragerin des Volksbe-
gehrens ,,Schluss mit Geheimvertrdgen — Wir Berliner
wollen unser Wasser zuriick“ (6. Sitzung am
04.05.2012)

Vertrauensperson der Biirgerinitiative ,,Berliner Wasser-
tisch®, Tragerin des Volksbegehrens ,,Schluss mit Ge-
heimvertragen — Wir Berliner wollen unser Wasser zu-
riick® (2. Sitzung am 17.02.2012)

Professor fiir Offentliches Recht, Europarecht, Volker-
recht, Rechtsvergleichung und Rechtspolitik an der Uni-
versitét Bielefeld (9. Sitzung am 08.06.2012)

Juristische  Fakultdt der  Universitit  Potsdam
(10. Sitzung am 24.08.2012)

Rechtsanwalt, Arbeitskreis unabhédngiger Juristen (AKJ)
(9. Sitzung am 08.06.2012)
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V. Abschlussbericht

In seiner abschlieBenden Beratungssitzung am 14. Dezember 2012 hat der Ausschuss den hier
vorliegenden Bericht — Teil 1 — einstimmig / mehrheitlich mit den Stimmen der Fraktionen ...
verabschiedet.

Der Ausschuss beschloss einvernehmlich, dass die Fraktionen — analog zum Verfahren in den
Untersuchungsausschiissen — das Recht erhalten, dem einstimmig / mehrheitlich beschlosse-

nen Abschlussbericht einen abweichenden Bericht anzufiigen (siehe Teil 2).

Der Bericht wird dem Parlament zu dessen 23. Sitzung am 17. Januar 2013 vorgelegt.
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B. Chronologie der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe

29. Mai 1999

18. Juni 1999

21. Oktober 1999

6. Januar 2000-5. Februar 2008

13. Februar 2011

13. Mérz 2011

1. Dezember 2011

6. Januar 2012

17. Februar 2012

5. Juni 2012

18. Juli 2012

Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des Berliner
Betriebegesetzes, zur Teilprivatisierung der Berliner
Wasserbetriebe und zur Anderung des Berliner Wasser-
gesetzes (im Folgenden: Teilprivatisierungsgesetz),
GVBI. Nr. 21 vom 28. Mai 1999, S. 183 ff.

Konsortialvertrag zwischen dem Land Berlin, der RWE
Umwelt AG, der Vivendi S. A., der RWE Aqua GmbH,
der Compagnie Générale des Eaux Deutschland GmbH,
der RWE/Vivendi BeteiligungsAG und der Berlinwasser
AG

Berliner Verfassungsgerichtshof (VerfGH 42/99) erklart
einzelne Bestimmungen des Teilprivatisierungsgesetzes
fiir nichtig

Erste bis sechste Anderungsvereinbarung zu dem Kon-
sortialvertrag

Erfolgreicher Volksentscheid iiber die Offenlegung der
Teilprivatisierungsvertrage

Inkrafttreten des Gesetzes flir die vollstindige Offenle-
gung von Geheimvertrdgen zur Teilprivatisierung der
Berliner Wasserbetriebe (im Folgenden: Offenlegungs-
gesetz), GVBL Nr. 7 vom 12. Mérz 2011, S. 82.

Einsetzung des Sonderausschusses ,,Wasservertrige™
durch das Abgeordnetenhaus (Drucksache 17/0049)

Konstituierende Sitzung des Sonderausschusses ,,Was-
servertrage*

,Offenlegung des Vertrages und weiterer Dokumente zur
Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe* (Sonder-
druck zur Bekanntmachung im Amtsblatt fiir Berlin Nr. 7
vom 17. Februar 2012, ABI. S. 226, Veroffentlichung
gemal §§ 1, 2 des Offenlegungsgesetzes)

Preissenkungsverfiigung des Bundeskartellamtes gegen
die Berliner Wasserbetriebe wegen missbrauchlich iiber-
hohter Trinkwasserpreise

Unternehmenskaufvertrag zwischen der RWE Aqua
GmbH, RWE Aktiengesellschaft und dem Land Berlin
,uber den Erwerb eines 50%igen Geschéftsanteils an der
RWE Veolia Berlinwasser Beteiligungs GmbH*
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25. Oktober 2012 Zustimmung des Abgeordnetenhauses zum o. g. Unter-
nehmenskaufvertrag vom 18. Juli 2012

Beschluss des Abgeordnetenhauses ,,Wasserpreise sen-

ken — alle Wasserkunden wirkungsvoll entlasten*
(Drucksache 17/0570)
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C. Der Auftrag des Sonderausschusses ,,Wasservertrige*

Der Auftrag des Sonderausschusses ,,Wasservertrage® leitet sich aus dem Einsetzungsbe-
schluss des Abgeordnetenhauses vom 1. Dezember 2011 (Drucksache 17/0049) ab. Danach
hat der Ausschuss die Aufgabe, ,,die Umsetzung des Gesetzes fiir die vollstindige Offen-
legung von Geheimvertrigen zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe vom 4. Mérz
2011 (zu) begleiten und voran(zu)treiben®.> Weiter heift es im Einsetzungsbeschluss: ,,Insbe-

sondere soll der Ausschuss die Priifungen nach § 3 Satz 2 des Gesetzes durchfiihren.*

Der Ausschuss hat sich in Durchfiihrung dieses Auftrages auf die Priifung der folgenden bei-
den Teilbereiche, die sich aus dem Gesetz ergeben, konzentriert, wobei der Schwerpunkt auf
der Priifung der Vertrage nach § 3 Satz 2 des Gesetzes lag:

— Offenlegung der Vertrdge (§ 1 und § 2 Offenlegungsgesetz), sieche hierzu nachfol-
gend D.I.

— Offentliche Priifung und Aussprache der Vertrige (§ 3 Satz 2 Offenlegungsgesetz),
siehe hierzu nachfolgend D.II.

In diesem Zusammenhang wurde dem Ausschuss vom Plenum des Abgeordnetenhauses auch
die Vorlage — zur Beschlussfassung —, Drucksache 17/0055, ,,Umsetzung des Gesetzes fiir die
vollstdndige Offenlegung von Geheimvertragen zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbe-
triebe* vom 08. Dezember 2012 iiberwiesen, die der Ausschuss in seiner 15. Sitzung am 16.
November 2012 beraten und mehrheitlich angenommen hat. *

Uber die zuvor genannten beiden Teilbereiche hinaus hat sich der Ausschuss aufgrund der
aktuellen Entwicklungen ferner mit dem Erwerb eines 50%igen Geschiftsanteils an der RWE
Veolia Berlinwasser Beteiligungs GmbH befasst (siche hierzu nachfolgend D.IIL.).

> GVBL Nr. 7 vom 12. Marz 2011, S. 82.

*Die Vorlage wurde mehrheitlich mit den Stimmen der Fraktionen der SPD und der CDU gegen die Stimmen der
Fraktionen Biindnis 90/Die Griinen, Die Linke und der Piratenfraktion angenommen. Der Tenor der Vorlage
lautet: ,,Das Abgeordnetenhaus beschlief3t, entsprechend § 3 des Gesetzes fiir die vollstdndige Offenlegung von
Geheimvertragen zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe zu verfahren.*

11
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D. Durchfiihrung des Auftrags
I. Offenlegung der Vertrige (§§ 1, 2 Offenlegungsgesetz)

§ 1 des Offenlegungsgesetzes regelt, dass ,,alle Vertrdge, Beschliisse und Nebenabreden, die
im Zusammenhang mit der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe stehen und zwi-
schen dem Land Berlin und den privaten Anteilseignern geschlossen worden sind, gemif3 § 2
dieses Gesetzes vorbehaltlos offenzulegen® sind. Nach § 2 des Gesetzes erfolgt die Bekannt-
machung der Vertrdge im Amtsblatt von Berlin; zusétzlich sind die Dokumente auf dem Ein-
gangsportal des Beauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit der Offentlichkeit zu-
ginglich zu machen.

Dazu konnten folgende Feststellungen getroffen werden:

Die Bekanntmachung der Vertrdge zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe erfolgte
im Amtsblatt fiir Berlin (Sonderdruck zur Bekanntmachung im Amtsblatt fiir Berlin Nr. 7
vom 17. Februar 2012, ABI. S. 226). Es wurden folgende Dokumente verdffentlicht:

— Konsortialvertrag vom 18. Juni 1999 mit Anlagen

— Erste Anderungsvereinbarung vom 6. Januar 2000

— Zweite Anderungsvereinbarung vom 20. Dezember 2000

— Dritte Anderungsvereinbarung vom 14. Juni 2001

—  Vierte Anderungsvereinbarung vom 20. Dezember 2002

— Fiinfte Anderungsvereinbarung vom 24. Oktober 2003

—  Sechste Anderungsvereinbarung vom 5. Februar 2008

— Protokoll iiber die Sitzung am 29. Oktober 1999 zum Vollzug des Konsortialvertra-
ges vom 18. Juni 1999

Ferner sind die Vertrdge iiber das Eingangsportal des Beauftragten fiir Datenschutz und In-
formationsfreiheit zugénglich gemacht worden.’

Der Sonderausschuss ,,Wasservertrage* hat in seiner 1. Sitzung am 6. Januar 2012 beschlos-
sen, den Senator fiir Finanzen um eine Vollstindigkeitserkldrung hinsichtlich der Verdftentli-
chung der von § 1 des Offenlegungsgesetzes erfassten Dokumente zu bitten. In dem Antwort-
schreiben des Senators fiir Finanzen vom 13. Februar 2012 heif3t es, durch die Veroffentli-
chung im Internet sowie im Amtsblatt von Berlin sind

,»aus unserer Sicht die ,Vertrdge, Beschliisse und Nebenabreden, die im Zusammenhang
mit der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe stehen und zwischen dem Land
Berlin und den privaten Anteilseignern geschlossen worden sind’ gemél} § 2 des Geset-
zes fur die vollstindige Offenlegung von Geheimvertrigen zur Teilprivatisierung der
Berliner Wasserbetriebe nach bestem Wissen offengelegt®.

Diese Erklarung hat der Ausschuss in seiner 2. Sitzung am 17. Februar 2012 zur Kenntnis
genommen.°

3 Siehe www.datenschutz-berlin.de, unter dem Stichwort ,Wasservertrage®.
% Beschlussprotokoll 17/2 vom 17. Februar 2012, S. 2.
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II. Offentliche Priifung und Aussprache (§ 3 Satz 2 Offenlegungsgesetz)

Die Hauptaufgabe des Ausschusses bestand nach dem Einsetzungsbeschluss und dem Ver-
standnis des Sonderausschusses in der Priifung und 6ffentlichen Aussprache der Vertrige ge-
mal § 3 des Offenlegungsgesetzes. Nach dieser Vorschrift bediirfen ,,bestehende Vertrége,
Beschliisse und Nebenabreden (...) einer eingehenden 6ffentlichen Priifung und Aussprache
durch das Abgeordnetenhaus unter Hinzuziehung von unabhéngigen Sachverstiandigen®.

Da der Gesetzesauftrag an das Parlament, die bestehenden Vertrage zu ,,priifen, nicht die —
allein Gerichten zustehende — Kompetenz umfassen kann, die Vertrdge unmittelbar fiir recht-
lich nichtig (oder rechtswirksam) zu erkldren, war es Aufgabe des Ausschusses, sich 6ffent-
lich iiber Inhalte, rechtliche Konsistenz und (wirtschaftliche) Auswirkungen der Vertrige zu
informieren und, ausgehend hiervon, Bewertungen, Schlussfolgerungen und Handlungsmdog-
lichkeiten abzuleiten.

Der Ausschuss legte den Schwerpunkt seiner Arbeit auf die Erdrterung der nachfolgenden
zentralen Themenkomplexe, die im Wesentlichen auch bereits vor der Einsetzung des Son-
derausschusses im Zusammenhang mit der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe im
Mittelpunkt der 6ffentlichen Diskussion standen:

- Verfassungsrechtliche Fragen:

- Nichtigkeit des Konsortialvertrages? (Siehe D. II. 1.a))
- Verstol3 gegen das Demokratieprinzip? (Siehe D. II. 1.b))

- Europarechtliche Fragen:

- Vorliegen einer staatlichen Beihilfe? (Siehe D. II. 2.a))
- Vergaberechtliche Problematik (Siehe D. II. 2.b))

- Feststellungen zur wirtschaftlichen Entwicklung seit der Teilprivatisierung ein-
schlieBlich kartellrechtlicher Fragen (Siehe D. II. 3.)

- (Riick-)Erwerb eines 50%-igen Geschiftsanteils an der RWE Veolia Berlin-Wasser
Beteiligungs GmbH durch das Land Berlin (Siehe D. III.)

Die Arbeit des Ausschusses war bei der Behandlung der oben genannten Fragenkomplexe
vorwiegend darauf konzentriert, sich durch Anhérung von Experten sowie die Herbeiziehung
von gutachterlichen Stellungnahmen in den Stand zu setzen, sich eine fundierte Meinung zu
den komplexen rechtlichen und wirtschaftlichen Fragen bilden zu kénnen, die im Zusammen-
hang mit dem Thema Teilprivatisierung der Wasserbetriebe aufgetaucht waren.

Der vorliegende Bericht soll diesen Informationsprozess sowie die Schlussfolgerungen hie-
raus abbilden.

1.  Priifung verfassungsrechtlicher Fragen

Im Fokus der Erorterung der verfassungsrechtlichen Fragen stand einerseits die Regelung des
§ 23.7 des Konsortialvertrages, der eine ,,Nachteilsausgleichsgarantie® durch das Land Berlin
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zugunsten der BWB beinhaltet, sowie andererseits die Frage, ob die Teilprivatisierungsvertra-
ge in ihrer gesamten Ausgestaltung mit dem Demokratieprinzip vereinbar sind.

Zu diesen beiden Themenkomplexen horte der Ausschuss insbesondere die folgenden Sach-
verstandigen und sachkundigen Personen an:

Finkenthei, Sabine Arbeitskreis  unabhingiger Juristen (AKJ)
(9. Sitzung am 08.06.2012)
KeBler, Prof. Dr. Jiirgen Professor fiir Deutsches, Europdisches und Inter-

nationales Handels-, Gesellschafts-, Arbeits- und
Wirtschaftsrecht an der HTW Berlin; Vertrau-
ensperson der Biirgerinitiative ,,Berliner Wasser-
tisch®, Tragerin des Volksbegehrens ,,Schluss
mit Geheimvertrdgen — Wir Berliner wollen
unser Wasser zuriick“ (6. Sitzung am
04.05.2012)

Mayer, Prof. Dr. Franz C. Professor fiir Offentliches Recht, Europarecht,
Volkerrecht, Rechtsvergleichung und Rechts-
politik an der Universitit Bielefeld (9. Sitzung

am 08.06.2012)

Musil, Prof. Dr. Andreas Juristische Fakultdt der Universitit Potsdam
(10. Sitzung am 24.08.2012)

Sydow, Olav Rechtsanwalt, Arbeitskreis unabhingiger Juris-

ten (AKJ) (9. Sitzung am 08.06.2012)
Es wurden die folgenden Gutachten ausgewertet:

— Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes des Abgeordnetenhauses von
Berlin zum Leitfaden ,,Nichtigkeit der Berliner Wasservertrdge und ihre Geltendma-
chung® vom 31. Mai 2012 (aufgrund des Beschlusses des Sonderausschusses in sei-
ner 4. Sitzung vom 16. Mérz 2012)

— Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes des Abgeordnetenhauses von
Berlin zur Vereinbarkeit der im Rahmen der Teilprivatisierung der Berliner Wasser-
betriebe abgeschlossenen Konsortialvertriige, ihrer Anlagen und Anderungen mit
dem Demokratieprinzip und dem Grundsatz der Budgethoheit des Parlaments vom
17.08.2012 (aufgrund des Beschlusses des Sonderausschusses in seiner 4. Sitzung
vom 16. Mérz 2012)

Dartiber hinaus lag dem Sonderausschuss der ,,Juristische Leitfaden: ,Nichtigkeit der Berliner
Wasservertrage und ihre Geltendmachung’* des Arbeitskreises unabhéingiger Juristen (AKJ)

vom 1. Februar 2012 vor.

a) Wirksamkeit von § 23.7 des Konsortialvertrages?

aa) Verstof3 von § 23.7 des Konsortialvertrages gegen Art. 87 Abs. 1 VvB?

Art. 87 Verfassung von Berlin (Gesetzesvorbehalt):

(1) Ohne gesetzliche Grundlage diirfen weder Steuern oder Abgaben erhoben noch Anleihen
aufgenommen oder Sicherheiten geleistet werden.
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(2) Kredite diirfen nur aufgenommen werden, wenn andere Mittel zur Deckung nicht vorhan-
den sind. Die Einnahmen aus Krediten diirfen die Summe der im Haushaltsplan veranschlag-
ten Ausgaben fiir Investitionen nicht iiberschreiten, Ausnahmen sind nur zuldssig zur Abwehr
einer Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts. Das Ndhere wird durch Gesetz ge-
regelt.

23.7 des Konsortialvertrages:

., Wird § 3 TPrG ganz oder teilweise fiir nichtig oder aufgrund einer Entscheidung eines Ver-
fassungsgerichts mit hoherrangigem Recht fiir unvereinbar erkldrt (,Nichtigerkldrung’) und
fiihrt die Nichtigerkldrung zu wirtschaftlichen Nachteilen der BWB (,Nachteile’), so ist das
Land verpflichtet, unverziiglich gemeinsam mit der BWB, der Holding und der BB-AG zu prii-
fen, welche rechtlichen und/oder tatsichlichen Mafinahmen geeignet sind, die Nachteile der
BWB in vollem Umfang auszugleichen. Der Senat wird insbesondere priifen, ob die Nachteile
durch eine Novellierung des TPrG ausgeglichen werden konnen. Ferner wird das Land Berlin
gemeinsam mit der BWB, der Holding und der BB-AG nach besten Krdften versuchen, struktu-
relle, operative und sonstige unternehmerische Mafinahmen zur Verbesserung der Wirtschaft-
lichkeit der BWB-Gruppe, insbesondere im Kerngeschdft und Wettbewerbsgeschiift, vorzube-
reiten und durchzufiihren, welche die Nachteile der BWB ausgleichen konnen. Soweit die
Nachteile der BWB durch die in Satz 2 oder Satz 3 genannten Mafsnahmen nicht ausgeglichen
werden, da das Land Berlin die ihm méglichen Mafinahmen nicht getroffen oder an den von
der Holding und der BB-AG vorgeschlagenen Mafsnahmen nicht mitgewirkt hat, obwohl ihm
dies ohne wirtschaftliche Nachteile und ohne gegen héherrangiges Recht oder eine gerichtli-
che Entscheidung zu verstofien moglich gewesen wdre, verpflichtet sich das Land Berlin, der
BB-AG die geringeren Gewinne oder héheren Verluste der BB-AG aus dem StG-Vertrag I, die
auf der Nichtigerkldrung beruhen und durch die vorgenannten MafSnahmen nicht ausgeglichen
werden, auszugleichen. Der Ausgleich nach Satz 4 und Satz 5 erfolgt durch eine teilweise oder
volistindige Abtretung des Gewinnanspruchs des Landes Berlin gegen die BWB fiir das jewei-
lige Geschdfisjahr. Sofern der abgetretene Gewinnanspruch des Landes Berlin niedriger ist
als der auszugleichende Betrag, wird das Land Berlin der BB-AG den Differenzbetrag erstat-

I

ten .

Nach § 23.7 des Konsortialvertrages hat sich das Land Berlin verpflichtet, ,,wirtschaftliche
Nachteile [...] in vollem Umfang auszugleichen®, die sich fiir die BWB aus der vollstindigen
oder auch teilweisen Nichtigkeitserkldrung von Art. Il § 3 des Teilprivatisierungsgesetzes
ergeben konnten.

Tatséchlich trat eine solche Nichtigkeitserklarung ein: In seinem Urteil vom 21. Oktober 1999
(VerfGH 42/99) erklirte der Berliner Verfassungsgerichtshof die in folgendem Zitat kursiv
gesetzte Passage von Art. I1 § 3 Abs. 4 TPrG fiir nichtig:

,»Als angemessene kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals gilt die
durchschnittliche Rendite zehnjdhriger deutscher Bundesanleihen in einem Zeitraum
von 20 Jahren, die der jeweiligen Kalkulationsperiode vorausgehen, zuziiglich 2 Pro-
zentpunkte. Eine dariiber hinausgehende Verzinsung gilt auch insoweit als angemessen,
als sie auf Mafinahmen beruht, die zu einer dauerhaften Steigerung der betriebs-
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der Berliner Wasserbetriebe, insbesondere durch
Anwendung neuer Technologien, Einsparungen oder Effizienzsteigerung oder in sonsti-
ger Weise, fiihren. Diese weitergehende Verzinsung ist nur wdhrend eines Zeitraums
von drei Jahren, beginnend ab dem Jahr, das nach Durchfiihrung der Mafinahmen be-
ginnt, zuldssig. Die durch derartige Maffnahmen nach Ablauf der drei Jahre erzielten
Vorteile sind ab dem vierten Jahr in Form von Entgeltreduzierungen an die Entgeltzah-
ler weiterzugeben.

7GVBI. Nr. 21 vom 28. Mai 1999, S. 183 ff.
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Durch die in Art. IT § 3 Abs. 4 TPrG vorgesehene Zuschlagsregelung sowie die Effizienzstei-
gerungsklausel, die die ,,Einbehaltung von Rationalisierungsgewinnen vorsah, sah das Ge-
richt den gebiihrenrechtlichen Gleichheitssatz verletzt, der sicherstellen soll, dass die Belas-
tung der Leistungsnehmer nicht aufler Verhiltnis zu dem von der Gebiihrenregelung verfolg-
ten Zweck steht — im konkreten Fall: dem Ziel, einen Anreiz zur dauerhaften Steigerung der
betriebswirtschaftlichen Leistungsféhigkeit der BWB zu setzen.®

Aufgrund dieser Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs fand § 23.7 des Konsortial-
vertrages Anwendung mit der Folge, dass das Land Berlin in der Pflicht stand, entstehende
wirtschaftliche Nachteile ,,in vollem Umfang auszugleichen®.

In der Frage, ob § 23.7 des Konsortialvertrages gegen Art. 87 Abs. 1 VvB verstofle und ob
sich hierauf ein gerichtliches Vorgehen gegen den Vertrag stiitzen lieBe, gingen die Meinun-
gen deutlich auseinander.

Es wurde sowohl die Ansicht vertreten, es sei ,,wenig erfolgversprechend*,’ eine Klage auf
einen Verstofl gegen Art. 87 Abs. 1 VvB zu stiitzen, als auch diejenige, es konnten keine
ernstzunehmenden Zweifel daran bestehen, dass die Gerichte in einem solchen Fall die
Nichtigkeit der Vertrdge feststellen wiirden. Rechtsanwalt Sydow, der im Rahmen einer
Anhorung die Argumentation der vom Arbeitskreis unabhingiger Juristen (AKJ) erstellten
Stellungnahme ,,Juristischer Leitfaden: ,Nichtigkeit der Berliner Wasservertrige und ihre Gel-
tendmachung’* vorstellte, sprach davon, man kdnne bei der Frage nach den Erfolgsaussichten
einer Klage, auch wenn es bei derlei ,immer so ein bisschen in den Bereich der

Prophezeiungen® hineingehe, ,,gern eine 99-prozentige Wahrscheinlichkeit unterstellen®. '’

In Art. 87 Abs. 1 der Verfassung von Berlin heif3t es:

,»Ohne gesetzliche Grundlage diirfen weder Steuern oder Abgaben erhoben noch Anlei-
hen aufgenommen oder Sicherheiten geleistet werden®.

Gegen diese Regelung, so wurde argumentiert, versto3e die sich aus § 23.7 des Konsortial-
vertrages ergebende Ausgleichspflicht des Landes Berlin. Bei der eingegangenen Verpflich-
tung, entstehende wirtschaftliche Nachteile ,,in vollem Umfang auszugleichen®, handle es sich
ndmlich um eine Sicherheitsleistung im Sinne dieser Norm, genauer: um eine ,,Garantie oder
sonstige Gewdhrleistung®, so der Wortlaut von § 39 Abs. 1 LHO, der Artikel 87 VvB konkre-
tisiert.'' Aus § 23.7 des Konsortialvertrages folge eine ,,einseitige Belastung des Landes Ber-
lin®, bei der es sich deshalb um eine Garantie i. S. v. Art. 87 Abs. 1 VvB 1. V. m. § 39 Abs. 1
LHO handle, weil das Land Berlin ,,fiir unbestimmte Zeit und in noch nicht bestimmbarer
Hohe Ausgleich zahlen® solle, ,,wenn und soweit der tatsdchliche hinter dem garantierten

¥ Siehe zu der Begriindung im Einzelnen: LVerfGE 10, S. 96 ff., auch zu finden unter:
www.gerichtsentscheidungen.berlin-brandenburg.de/jportal, dort insb. Rn. 50 ff. Klar und kritisch zu dieser
Frage auch: J. Hecker: Privatisierung unternehmenstragender Anstalten 6ffentlichen Rechts, in: VerwArch 2001,
S. 261 {f., insb. 285 ff.

? Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes zum Leitfaden »Nichtigkeit der Berliner Wasservertra-
ge* des Arbeitskreises unabhéngiger Juristen (AKJ), 31. Mai 2012 (im Folgenden: WPD-Gutachten zum Leitfa-
den AKJ), S. 23. Auch Professor Andreas Musil meldete in seiner Anhorung ,,grofle Zweifel” an, ,,ob man, wenn
man vor Gericht ginge, mit dieser Frage gewinnen wiirde. Ich kann aber nicht ausschlielen, dass es ein Erfolg
wiirde. Ich kann es im Moment wirklich nicht eindeutig sagen®, Prof. Dr. Musil, Wortprotokoll 17/10 vom 24.
August 2012, S. 6.

1% Sydow, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 36.

' Siehe zur Argumentation im Einzelnen: Leitfaden ,,Nichtigkeit der Berliner Wasservertriage* des AKJ (im
Folgenden: Leitfaden AKJ), S.17-23.
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Zinssatz* zuriickbleibe.'? Diese ,,Gewinngarantie zugunsten der privaten Anteilseigner' sei

entgegen Art. 87 Abs. 1 VvB vom Senat auch ohne gesetzliche Grundlage {ibernommen wor-
den. Es stelle dies eine Missachtung des parlamentarischen Budgetrechts dar. Die Regierung,
so Rechtsanwalt Sydow (AKJ), diirfe ,,die Rechte des Parlaments auf dem Gebiet des Haus-

haltsrechts weder aushhlen noch umgehen®.'*

Professor Musil schloss sich dieser Einschidtzung in seiner Anhdrung an. Als ,,auswértiger
Betrachter* sei er der Ansicht,

,»dass der Vertrag hauptsichlich zu dem Zweck geschlossen wurde, um auch die Gewin-
ne zu garantieren. Wenn das der Fall ist, miisste man von der Hauptpflicht ausgehen.«"

Der Abgeordnete Dr. Hausmann (CDU) widersprach dieser Auffassung. Hauptzweck des
Vertrages sei die Bildung eines Konsortiums. Wer dies aus den Augen verliere, sehe sich
letztlich gendtigt, fiir jeden derartigen Vertrag die Gewinnerzielung als Hauptzweck anzu-
nehmen. '®

In seinem Gutachten zum ,,Leitfaden des AKJ stellt der Wissenschaftliche Parlamentsdienst
hierzu fest, die Annahme einer Garantie sei schon deshalb fraglich, weil im vorliegenden Fall
nicht — wie bei einer solchen Garantie iiblich — die Absicherung eines Dritten gewollt sei,
sondern die des eigenen Vertragspartners. Jedenfalls aber stehe der Annahme einer Garantie
entgegen, dass die Risikoabsicherung — anders als nach der Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofs erforderlich — nicht der Hauptzweck des Konsortialvertrages sei. Es gehe ledig-
lich um einen Teilbereich eines umfangreichen Vertragswerks, dessen Ziel und Zweck darin
gelegen habe, die Berliner Wasserversorgung zu Teilen zu privatisieren und rechtlich neu
einzubinden. "’

bb) Nichtigkeit von § 23.7 des Konsortialvertrages gemifl § 134 BGB?

§ 134 BGB: Gesetzliches Verbot

Ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstdft, ist nichtig, wenn sich nicht aus
dem Gesetz ein anderes ergibt.

Streitig war hier, ob ein — einmal unterstellter — Versto3 von § 23.7 des Konsortialvertrages
gegen Art. 87 Abs. 1 VvB iiberhaupt zu einer Nichtigkeit nach § 134 BGB filihren konne. Dies
setzt voraus, dass Art. 87 VvB als Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB zu qualifizieren
ist.

Als Vorschrift, so eine vertretene Ansicht, die Rechte eines Verfassungsorgans betreffe (im
konkreten Fall das parlamentarische Budgetrecht), miisse Art. 87 VvB schon deshalb als Ver-
botsgesetz im Sinne von § 134 BGB gelten, weil die Exekutive andernfalls verfassungs-
widrige, aber zivilrechtlich wirksame Vertrdage schlieen konne. Gerade dies aber wolle Art.
87 VvB verhindern. ,,Die Wirkkraft der Verfassungsnorm®, so die Stellungnahme des AKJ,

,wirde, verstiinde man sie nicht als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB, ausgehohlt™. 18

2 WPD-Gutachten zum Leitfaden AKJ, S. 18.

13 Sydow, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 23.

' Sydow, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 23.

15 prof. Dr. Musil, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 5.
' Abg. Dr. Hausmann, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 37.
7 WPD-Gutachten zum Leitfaden AKJ ,S. 6.

'® Leitfaden AKJ, S. 15.
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Vorsichtig duBerte sich zu diesem Thema in seiner Anhorung in der sechsten Sitzung des
Ausschusses am 4. Mai 2012 Professor Jiirgen KeBler. Verfassungsrechtliche Regelungen, die
sich mit den Organkompetenzen befassten, konnten durchaus Verbotsgesetze sein. Wie die
Gerichte diese Frage im konkreten Fall beurteilen wiirden, konne man allerdings, so Professor
KeBler,

»das sage ich auch ganz klar, nicht mit 100-prozentiger Wahrscheinlichkeit prognosti-
zieren. Das ist eine juristische Wertentscheidung. Aber ich sage mal, obwohl ich um die
begrenzte Logik dieses Arguments weil}: Die herrschende Meinung in der Jurisprudenz,
was das immer auch sein soll, ist der Auffassung, auch solche Organisationsnormen

wiirden davon erfasst."

Ebenso vorsichtig, im Ergebnis jedoch abweichend (darin, was ,,herrschende Meinung™ sei),
duBerte sich Professor Musil:

,Die herrschende Meinung [...] sagt: [...] Egal, ob so ein Vertrag verfassungswidrig ist
oder nicht, das wirkt sich auf die Giiltigkeit des zivilrechtlichen Vertrags mit anderen
[...] nicht aus. Allerdings gibt es mittlerweile beachtliche Gegenstimmen in der Litera-
tur. [...] Mit dem § 134 ist das so eine Sache. Der klingt sehr eindeutig, ist es aber im
Kern nicht. Der ist relativ schwer zu handhaben, denn das Verbotsgesetz muss sich
letztlich gegen den konkreten Vertrag als solchen und seinen Inhalt richten. Das ist
beim Haushaltsrecht deshalb problematisch, weil der Dritte iiberhaupt keinen Einblick
hatte oder haben musste, wie das zwischen Exekutive und Legislative ist. Also wir ha-
ben hier einen Vertrag mit einem Dritten, und dementsprechend ist das nicht so einfach
zu konstruieren. Die Frage, ob so eine Verfassungswidrigkeit einem zumindest kons-
truktiv unabhingigen Dritten auf die Fiile fallen soll, ist problematisch*.?

Professor Musil schloss seine Stellungnahme mit dem Fazit, es liege seines Erachtens durch-
aus ein verfassungswidriges Verhalten vor; ,,aber*, so Professor Musil weiter, ,,es wirkt sich
nicht auf die unmittelbare Vertragsbeziehung aus, sodass das eine politisch zu 16sende Pro-

blematik ist*.?!

In seinem Gutachten vom 1. Mai 2012 weist der Wissenschaftliche Parlamentsdienst hierzu
auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hin. Art. 115 Abs. 1 Satz 1 GG (der
Art. 87 Abs. 1 VvB entspricht) betreffe nur das Verhiltnis zwischen Exekutive und Legis-
lative. Diese Anschauung lasse keinen Raum fiir eine Geltung dieser Normen auf dem Gebiet
des Privatrechts; eine Funktion als Verbotsgesetz scheide demnach aus.”” Auch in der zivil-
rechtlichen Rechtsprechung wiirden als verfassungsrechtliche Nichtigkeitsgriinde lediglich
Grundrechtspositionen benannt, nie aber Normen des Finanzverfassungsrechts.” Haushalts-
recht sei staatliches Innenrecht ohne Auswirkung auf Rechtsverhéltnisse zwischen Staat und
Biirger. Anderes sei mit dem Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht vereinbar. ,,Es ist*, so
heillt es im Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes zu dieser Frage, ,,den
Staatsbiirgern nicht zuzumuten, sich bei allen Vertrdgen, die sie mit staatlichen Stellen ab-

19 Prof. Dr. KefBler, Wortprotokoll 17/6 vom 4. Mai 2012, S. 18.
2% prof. Dr. Musil, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 5 .
21
Ebd., S. 8.
22 WPD-Gutachten zum Leitfaden AKJ ,S. 8.
» Ebd. S.9.
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schlielen, vorab zu vergewissern, ob diese Vertrdge eine hinreichende gesetzliche Grundlage
haben*.**

Im Ergebnis verneint das Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienst damit auf der
Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass Art. 87 Abs. 1 VvB als
Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB einzuordnen ist.

cc) Nichtigkeit von § 23.7 des Konsortialvertrages gemifl § 138 BGB?

§ 138 BGB: Sittenwidriges Rechtsgeschdfi; Wucher

(1) Ein Rechtsgeschiift, das gegen die guten Sitten verstifst, ist nichtig.

(2) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschdft, durch das jemand unter Ausbeutung der
Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermdgen oder der erheblichen Wil-
lensschwdche eines anderen sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermdgensvorteile ver-
sprechen oder gewdhren ldsst, die in einem auffilligen Missverhdltnis zu der Leistung stehen.

Des Weiteren und unabhéngig von einer eventuellen Nichtigkeit nach § 134 BGB stand eine
Nichtigkeit von § 23.7 des Konsortialvertrages gemdf3 § 138 BGB zur Diskussion, der sitten-
widrige Vertrige betrifft.

Auch hier wurden beide denkbaren Ansichten vertreten.

Fiir die Annahme einer Sittenwidrigkeit sei es erforderlich, dass das Geschift ,,in krassem
Widerspruch zum Gemeinwohl* stehe. Ein solcher Widerspruch sei anzunehmen, wenn die
Anwendung von Haushaltsvorschriften ,,in einem so hohen Maf3e fehlsam war, dass von einer
Achtung des abgesicherten parlamentarischen Budgetrechts schlechthin nicht mehr gespro-
chen werden kann“.”> Vor dem Hintergrund, so die Befiirworter der Annahme einer Sitten-
widrigkeit, dass die privaten Anteilseigner seit der Teilprivatisierung fast 500 Millionen Euro
mehr erhalten hédtten als das Land Berlin, obwohl das Land Berlin Mehrheitseigentiimer sei,
sei der Fall ,,geradezu ein Musterbeispiel fiir das Verschleudern von Vermdgenswerten®.”® Da
auch alle Beteiligten die Tatsachen, die die Sittenwidrigkeit begriindeten, gekannt hétten, sei-
en die Voraussetzungen fiir die Annahme einer Sittenwidrigkeit erfiillt.

Demgegeniiber erklirte der Wissenschaftliche Parlamentsdienst in seinem Gutachten vom
1. Mai 2012, die Regelung des § 23.7 des Konsortialvertrages verstof3e nicht in sittenwidriger
Weise ,,gegen den Grundsatz der sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfithrung.?” Aber
selbst wenn man anndhme, der Vertragsinhalt sei in Teilen sittenwidrig, konne man ,,ange-
sichts der diffizilen Rechtslage™ nicht davon ausgehen, ,,dass sowohl der Senat von Berlin wie
auch die privaten Anteilseigner sich dessen bewusst oder in grob fahrldssiger Weise nicht

28
bewusst waren®.

**Ebd. S. 10.

% Leitfaden AKIJ, S. 16.

2% Sydow, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 26.

27 WPD-Gutachten zum Leitfaden AKJ ,S. 11,

% Ebd., S. 11. Demgegniiber vertrat Rechtsanwalt Sydow (AKJ) die Auffassung , die Rechtslage sei ,.keines-
wegs diffizil“ gewesen. Die Vorgehensweise der Vertragspartner zeige vielmehr, dass die Fragwiirdigkeit der
infrage stehenden Regelung bekannt gewesen sei; es sei daher von Bosgldubigkeit auszugehen (Wortprotokoll
17/9 vom 8. Juni 2012, S. 26).
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dd) Gesamtnichtigkeit des Konsortialvertrages nach § 139 BGB?

§ 139 BGB: Teilnichtigkeit

Ist ein Teil eines Rechtsgeschdfts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschdft nichtig, wenn nicht
anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde.

Im Ubrigen wurde die Frage diskutiert, ob — selbst wenn man eine Nichtigkeit gemiB § 134
oder § 138 BGB annehmen wollte — diese Nichtigkeit den gesamten Konsortialvertrag oder
nur die unmittelbar betroffene Klausel des § 23.7 betrdfe. Dies hingt gemal3 § 139 BGB da-
von ab, ob anzunehmen ist, dass das fragliche Rechtsgeschift auch ohne den nichtigen Teil
vorgenommen sein wiirde oder nicht.

Auf der einen Seite wurde argumentiert, ,,in Anbetracht der elementaren Bedeutung der Ge-
winngarantien aus § 23 Abs. 7* sei nicht anzunehmen, dass die privaten Anteilseigener den
Konsortialvertrag auch ohne die Bestimmung des § 23.7 geschlossen hétten. Die Norm sei
Hauptzweck des Vertrages gewesen. Es sei das Streben nach Gewinn schlieBlich ,,das konsti-
tuierende Merkmal des Betriebs in der Marktwirtschaft“.”’ Es spriche, so auch Professor
KeBler bei seiner Anhorung, in der Tat einiges dafiir, dass die Klausel substanziell gewesen
sei,

»sonst hétte man nicht nach dem Urteil des Landesverfassungsgerichts und in Erwar-
tung des Urteils bestimmte MaBnahmen ergriffen, um das damit verbundene Risiko
auszugestalten. [...] Die zentrale Frage ist: Ergibt das restliche Vertragsgeflecht {iber-
haupt noch einen Sinn, wenn diese Regelung des Art. 27 Abs. 3 entféllt? Das ist im
Grunde genommen die zentrale zivilrechtliche Vereinbarung®. *°

Im Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes wird demgegeniiber betont, zwar sei
davon auszugehen, dass die Absicherung der Rendite fiir einen privaten Anteilseigner von
erheblicher Bedeutung sei Es konne aber nicht auler Acht gelassen werden, dass die Ver-
tragsparteien in § 43.3 des Konsortialvertrages dezidiert ihren Willen geduBert hétten, ,,bei der
Nichtigkeit einzelner Vertragsklauseln dennoch am Vertrag festzuhalten und angemessene

Regelungen zum Ersatz von unwirksamen Vertragsbestandteilen zu finden®.”'

Im Zuge der Diskussion kam die Sprache auch darauf, was die konkreten Folgen wéren, néh-
me man entgegen dem Gutachten des WPD eine Gesamtnichtigkeit des Vertrages an.

Rechtsanwalt Sydow (AKJ) bemerkte hierzu, was aus dem von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Modell der ,,nichtigen Gesellschaft* folge, ,,miisste man dann sehen, wenn es tatsich-
lich so weit ist, das lisst sich aus meiner Sicht noch nicht hinreichend sicher prognostizieren. Es
kommt darauf an, wie die Beteiligten dann handeln, wenn es soweit ist“*?; Professor KeBler du-
Berte sich dahin, eine Nichtigkeit hétte zur Folge, dass dann ,,eigentlich alle Leistungen ei-
nander zuriickgewdhrt werden* miissten. ,,Nun miissen wir aber eins bedenken®, so der Ange-
horte weiter,

,,es handelt sich hier ja um einen Gesellschaftsvertrag oder einen gesellschaftsdhnlichen
Vertrag. Da sagt die Rechtsprechung [...], Gesellschaftsvertrdge als Organisationsver-

*Ebd., S. 26 f.

30 prof. Dr. KeBler, Wortprotokoll 17/6 vom 4. Mai 2012, S. 11 f. Anmerkung: Prof. Dr. KeBler spricht von
»Art. 27 Abs. 3%, meint aber § 23.7 des Konsortialvertrages.

3 WPD-Gutachten zum Leitfaden AKJ ,S. 12 1

32 Sydow, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 34.
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trdge konnen letzten Endes gar nicht riickabgewickelt werden, denn es ist bereiche-
rungsrechtlich nicht mehr moglich festzustellen: Wer hat da was gegeben, wer hat da
was bekommen? Das wiirde dann bedeuten, dass nach der Rechtsprechung iiber fehler-
hafte, aber rechtswirksame Gesellschaften der Vertrag nicht riickabgewickelt wird, aber
jede Seite das Recht hat, den Vertrag ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist mit sofor-
tiger Wirkung zu beendigen. Das wire die Konsequenz.«*

Zur Frage einer Riickabwicklung der Vertrige aduflerte sich in seiner Anhdrung vom
24. August 2012 auch Professor Musil:

»Ich bin kein Zivilrechtler, aber ich wiirde vermuten, dass eine Riickabwicklung der
Vertrdge — da hier einvernehmlich gehandelt wurde — nahe an der Vertragserfiillung
dran wiére. Man wird nicht alles riickabwickeln konnen, was man jemals ausgetauscht
hat, sondern es wird dann immer versucht, im Wege der Ermittlung dessen, was die
Verfahrensparteien ausgehandelt haben, eine Losung zu finden, die dem nahekommt.***

ee) Fragen der Durchsetzbarkeit (Zustindigkeit/Klagefrist)

Auch bei den Fragen nach einem einzuschlagenden Rechtsweg und der Klagefrist wurden
verschiedene Streitpunkte vertreten.

Ein Organstreitverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof, so war zu horen, sei erfolg-
versprechend; das Verfahren miisse sich richten auf ,,die Feststellung, dass der Senat gegen
Artikel 87 der Verfassung verstoft, indem er es unterlésst, die Nichtigkeit des Konsortialver-
trags geltend zu machen*.”>> Die sechsmonatige Frist beginne in dem Moment zu laufen, in
dem der Senat zu erkennen gebe (etwa auf eine Aufforderung des Abgeordnetenhauses, even-
tuell auch die eines einzelnen Abgeordneten hin®), dass er nicht beabsichtige, gegen den
Kons<3‘)7rtialvertrag gerichtlich vorzugehen. Die Frist sei daher bislang noch nicht in Gang ge-
setzt.

Das Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes bezweifelt allerdings schon die
Zustiandigkeit der ordentlichen Gerichte fiir ein Vorgehen des Senats gegen die Vertrage. Dem
stehe die — von anderen fiir nichtig gehaltene®® — Schiedsklausel des § 44.2 Konsortialvertrag
entgegen, die den ordentlichen Rechtsweg fiir alle Streitigkeiten ausschliee, die sich aus dem
Konsortialvertrag ergeben. Wenn der Senat diesen Rechtsweg demnach gar nicht beschreiten
konne, konne ihm dies auch nicht als Unterlassen vorgehalten werden.*’

Ebenso bezweifelte der WPD, dass das als Alternative zum zivilprozessualen Vorgehen vor-
geschlagene offentlichrechtliche Organstreitverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof Aus-

33 Prof. Dr. KefBler, Wortprotokoll 17/6 vom 4. Mai 2012, S. 22.

3* Prof. Dr. Musil, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 10.

3 Sydow, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 28.

36 Sydow, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 35: , Hinsichtlich der Frage, wie man den Senat am besten
zum Handeln auffordert, ist natiirlich ein Beschluss des Abgeordnetenhauses am besten. Wenn das nicht mach-
bar ist, diirfte im Ubrigen aber auch ausreichen, dass eine einzelne Fraktion diesen Antrag stellt. Es ist rechtlich
auch nicht weiter geregelt, wichtig ist nur, dass der Senat aufgefordert wird. Ich wiirde sogar denken, dass
eigentlich auch ein einzelner Abgeordneter diese Aufforderung stellen kann — jedenfalls gibt es dazu keine ge-
setzlichen Voraussetzungen, die das reglementieren wiirden.*

37 Auf eine Kleine Anfrage des Abg. Claus-Brunner (Piraten) vom 18. Mai 2012 hin stellt der Senat unter dem
Datum des 4. Juni 2012 (Eingang beim Abgeordnetenhaus am 28. Juni 2012) klar, dass er die Wasservertrage
nicht fiir nichtig halte und daher nicht vorhabe, gegen das Vertragswerk vorzugehen (Drucksache 17/10516).
Nach der oben wiedergegebenen Ansicht diirfte die Frist fiir ein Organstreitverfahren damit in Gang gesetzt sein.
** Siehe nur: Leitfaden AKIJ, S. 26 ff.

* WPD-Gutachten zum Leitfaden AKIJ, S. 13 ff.
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sicht auf Erfolg habe. Das Gericht, so das Gutachten des WPD, werde wohl nicht die fiir eine
erfolgreiche Klage erforderliche Verletzung verfassungsrechtlicher Rechtspositionen des Ab-
geordnetenhauses annehmen. Im Ubrigen sei die sechsmonatige Frist fiir ein Organstreitver-
fahren abgelaufen. Entscheidend fiir den Fristbeginn sei der Moment des Vertragsschlusses,
mithin der 18. Juni 1999, spétestens aber der Zeitpunkt der Veroffentlichung der Vertrage im
Internet, der 10. November 2010.*

ff) Stellungnahme des Ausschusses

Der Ausschuss zeigte sich in seiner Mehrheit von der Rechtsauffassung des Wissenschaftli-
chen Parlamentsdienstes tliberzeugt. Von einer Nichtigkeit des Konsortialvertrages konne
nicht ausgegangen werden; eine Klage sei nicht erfolgversprechend und mit erheblichen Risi-
ken in Bezug auf mogliche Rechtsfolgen behaftet.

b) Verstol3 der Konstruktion der Teilprivatisierung gegen das
Demokratieprinzip?

Artikel 20 GG
(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat.

(2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen
und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtspre-
chung ausgeiibt.

(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmdfige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.

@[]

Neben der Frage nach der Wirksamkeit von § 23.7 des Konsortialvertrages wurde im Aus-
schuss auf verfassungsrechtlicher Ebene dariiber diskutiert, ob die Konstruktion der Teilpriva-
tisierung mit den Vorgaben des in Art. 20 Abs. 2 GG verankerten Demokratieprinzips verein-
bar sei. Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG sieht vor, dass alle Staatsgewalt vom Volk auszugehen habe.
Jede staatliche Entscheidung — genauer: alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter —
muss im Ergebnis iiber eine liickenlose Kette demokratisch legitimierter Repriasentanten auf
den Willen des Volkes riickfiihrbar sein.*' Dieser Grundsatz gilt nach wie vor auch fiir die
BWB, da sich durch die Teilprivatisierung nichts an ihrem Status als Anstalt 6ffentlichen
Rechts geédndert hat.

Das im Ausschuss diskutierte Problem eines eventuellen VerstoBes gegen das Demokratie-
prinzip ergibt sich daraus, dass die nach wie vor 6ffentlich-rechtlich organisierten — und damit
an das Demokratieprinzip gebundenen — BWB im Zuge der Teilprivatisierung in einen privat-
rechtlichen Konzern — der, fiir sich genommen, von den Vorgaben des Demokratieprinzips
frei ist — integriert wurden. Vorgegangen wurde wie folgt:

Das Land Berlin und die privaten Investoren griindeten gemeinsam eine Holding in Form
einer Aktiengesellschaft. Deren Anteile wurden zu 50,1 % vom Land Berlin und zu 49,9 %
von einer weiteren AG, der BWB Beteiligungs AG (BB-AQG), gehalten, die ihrerseits von den
privaten Investoren gegriindet worden war.

0 Siehe zu den Argumentationen im Einzelnen insb.: Leitfaden AKJ, S. 26-35; WPD-Gutachten zum Leitfaden
AKJ, S. 13-21.
! Siehe ausfiihrlich zum Demokratieprinzip etwa Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 20 II, hier Rn. 91.
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Unter dem Dach einer Holding wurden somit zwei grundlegend verschiedene Organisations-
formen vereint, von denen die eine — die Anstalt 6ffentlichen Rechts — die strikte Einhaltung
demokratischer Legitimationsstandards verlangt, die andere, privatwirtschaftliche, sich gerade
dadurch auszeichnet, dass sie von derartigen Bindungen frei ist. Bei der Konstruktion der
Unternehmensfithrung eines derartigen Unternehmens muss daher der Spagat bewiéltigt wer-
den, die groBere Entscheidungsfreiheit und -beweglichkeit der privatrechtlichen Organisa-
tionsform zu erhalten, ohne auf der anderen Seite die demokratische Legitimation des 6ffent-
lich-rechtlich organisierten Unternehmensteils {iber Gebiihr einzuschrianken.

Im konkreten Fall schien insbesondere die personelle Zusammensetzung der Unternehmens-
leitung von BWB und Holding anfechtbar (siche im Einzelnen sogleich). Jeweils stellte sich
die Frage, ob die durch das System des Konsortialvertrages eingerdumten Einflussmoglich-
keiten der von Seiten der privaten Anteilseigner gestellten Mitglieder der Unternehmensfiih-
rung derart grof3 seien, dass der Charakter der Berliner Wasserbetriebe als Anstalt des offent-
lichen Rechts quasi tiberspielt werde. ,,Das eigentliche Problem®, so kommentierte der Abge-
ordnete Dr. Lederer (Die Linke) die Gefahren, die sich aus einer solchen Gemengelage erge-
ben konnen,

,liegt darin, dass offentliche und private Einfliisse in dieser Konstruktion in einer Weise

aneinandergepappt sind, dass das kein Mensch mehr nachvollziehen und am Ende

durchsehen kann, wessen Interesse sich im Konfliktfall in letzter Instanz durchsetzen
S

wird®.

Ist auch die grundsitzliche Moglichkeit unbestritten, dass offentlich-rechtlich organisierte
Unternehmen ganz oder teilweise privatisiert werden konnen, dass also ein einmal gegebenes
demokratisches Legitimationsniveau nicht zwingend dauerhaft erhalten bleiben muss, gingen
die Meinungen im Ausschuss bei der Frage, wann im Einzelnen und im konkreten Fall von
einer hinreichenden bzw. unzureichenden Legitimation auszugehen sei, deutlich auseinander.

Aufgrund der sehr komplexen Konstruktion der Teilprivatisierung hat sich der Ausschuss in
seiner vierten Sitzung vom 16. Mérz 2012 mit der Bitte an den Wissenschaftlichen Parla-
mentsdienst gewandt, ein Gutachten zu der Frage zu erstellen,

,,ob mit dem System des Konsortialvertrages und seiner sonstigen Abreden und Verein-
barungen im Rahmen der zur Teilprivatisierung erlassenen landesgesetzlichen Regelun-
gen gegen das Demokratiegebot des Art. 20 Abs. 2 GG und des Art. 3 Abs. 1 VvB ver-

stoBen wurde*.*

In seinem hierauf erstellten Gutachten kam der Wissenschaftliche Parlamentsdienst zu dem
Ergebnis, die Konstruktion der Teilprivatisierung gewihrleiste die Bindung der Unterneh-
mensentscheidungen an den Willen des Volkes in noch ausreichendem Malle. Zum selben
Ergebnis kam — bei allen Zweifeln — der Angehorte Professor Andreas Musil; ein Verfas-
sungsverstoll konne an dieser Stelle nicht festgestellt werden:

,Das ist die Krux bei diesem Holdingmodell, dass einerseits die Anstalt existiert, die
hoheitlich tétig ist, und andererseits die Holding, in der die Privaten die Mehrheit haben
und dort auch die unternehmerischen Entscheidungen treffen konnen. Das ist also eine

*> Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 10.
 Beschlussprotokoll 17/4 vom 16. Mirz 2012, S. 2.
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Hybridkonstruktion, die meines Erachtens sehr unschon ist, das kann ich ganz deutlich

sagen, aber die juristisch funktioniert. Das ist meines Erachtens gerade noch in Ord-
« 44

nung*.

Auf der anderen Seite wurde von einer gleich zweifachen Durchbrechung der Legitimations-
kette gesprochen (in personeller und sachlich-inhaltlicher Hinsicht).* Es sei dieser Befund, so
Rainer Heinrich, Vertrauensperson der Biirgerinitiative ,,Berliner Wassertisch®, bei seiner
Anhorung im Ausschuss, derart deutlich, dass sich

,.bei der Uberpriifung der Teilprivatisierungsvertriige nicht mehr die Frage (stellt), ob es
demokratische Defizite gibt, sondern nur, wie sie vor Gericht am besten fiir eine Riick-

abwicklung geltend gemacht werden konnen*,*®

Im Einzelnen wurden im Ausschuss folgende Fragen diskutiert:

— Legitimation des Handelns des BWB-Vorstandes
— Legitimation des Handelns des BWB-Aufsichtsrates
— Legitimation des Handelns der Holding

Zu diesem Thema wurden angehort:

Heinrich, Rainer Vertrauensperson der Biirgerinitiative ,,.Berliner Wasser-
tisch®, Trigerin des Volksbegehrens ,,Schluss mit Ge-
heimvertrdgen — Wir Berliner wollen unser Wasser zu-
riick® (3. Sitzung am 02.03.2012)

Musil, Prof. Dr. Andreas Juristische Fakultdt der Universitdt Potsdam (10. Sitzung
am 24.08.2012)

Dem Ausschuss lag das vom Wissenschaftlichen Parlamentsdienst erstellte Gutachten

,»zur Vereinbarkeit der im Rahmen der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe
abgeschlossenen Konsortialvertrige, ihrer Anlagen und Anderungen mit dem Demokra-
tieprinzip und dem Grundsatz der Budgethoheit des Parlaments vom 17.08.2012*

vor.

aa) Legitimation der Unternehmensfiihrung in personeller und sachlich-inhaltlicher
Hinsicht

Die personelle Legitimation eines Amtstriagers ist dann uneingeschrankt gegeben, wenn, so
formuliert es das Gutachten des WPD im Anschluss an die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts,

,er sein Amt im Wege einer Wahl durch das Volk oder das Parlament oder durch einen
seinerseits personell legitimierten Amtstridger oder mit dessen Zustimmung erhalten hat
(sog. ununterbrochene Legitimationskette)®.

* Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 4.
45 Heinrich, Wortprotokoll 17/3 vom 2. Mirz 2012, S. 2.
* Ebd., S. 2.
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Bei Kollegialorganen (wie den Entscheidungsgremien der BWB) sei es nicht erforderlich,
dass alle an einer Entscheidung Beteiligten iiber individuelle demokratische Legitimation ver-
fligten. Entscheidend sei vielmehr, so das Bundesverfassungsgericht, dass die Mehrheit der
Mitglieder des Kollegialorgans

,2uneingeschrinkt personell demokratisch legitimiert ist und die Entscheidung dariiber
hinaus von einer Mehrheit der so legitimierten Mitglieder getragen wird (Prinzip der so

genannten doppelten Mehrheit)“.*’

Eine sachlich-inhaltliche Legitimation setzt demgegeniiber voraus, dass — so das Gutachten
des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes, die einschlidgige Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zusammenfassend —

»die Amtstrager im Auftrag und nach Weisung der Regierung — ohne Bindung an die
WillensentschlieBung einer aulerhalb parlamentarischer Verantwortung stehenden Stel-
le — handeln konnen und die Regierung damit in die Lage versetzen, die Sachverantwor-
tung gegeniiber Volk und Parlament zu iibernehmen. Im Bereich der Exekutive wird die
sachlich-inhaltliche Legitimation vorrangig durch Gesetzesbindung sowie durch demo-

kratisch verantwortete Aufsicht iiber die Einhaltung dieser Bindung vermittelt.**

Es wird insoweit auch von der ,,Eingliederung des Amtswalters in eine blirokratische Wei-
sungshierarchie gesprochen.*

(1) Legitimation des Handelns des BWB-Vorstands
In § 9.5 des Konsortialvertrages heif3t es:

,,Das Land Berlin und die BB-AG stimmen ferner darin iiberein, dass der Vorstand aus
vier Mitgliedern bestehen soll, von denen zwei [...] auf Vorschlag des Landes Berlin und
im Einvernehmen mit der BB-AG, welches nur aus wichtigem Grund verweigert werden
darf, und zwei [...] auf Vorschlag der BB-AG und im Einvernehmen mit dem Land Ber-
lin, welches nur aus wichtigem Grund verweigert werden darf, durch den Aufsichtsrat
der BWB bestellt werden sollen [...].

In § 9.6 des Konsortialvertrages heif3t es:

,,Das Land Berlin und die Investoren werden einen Ausschuss bilden, welcher die Auf-
gabe iibernimmt, ein nach § 9.5 dieses Vertrages bestelltes Mitglied des Vorstandes als
Vorsitzenden des Vorstandes dem Aufsichtsrat der BWB vorzuschlagen (,Vorstands-
ausschuss’). Der Vorstandsausschuss besteht aus drei Mitgliedern, von denen je ein
Mitglied vom Land Berlin, vom Investor CGE und vom Investor RWE entsandt wird.
[...] Die Mitglieder des Vorstandsausschusses werden dem Aufsichtsrat der BWB im
gegenseitigem Einvernehmen ein Mitglied des Vorstandes als Vorsitzenden des Vor-
standes vorschlagen. Kénnen die Mitglieder des Vorstandsausschusses innerhalb ange-

" BVerfGE 93, 37, 72.

* Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes zur Vereinbarkeit der im Rahmen der Teilprivatisierung
der Berliner Wasserbetriebe abgeschlossenen Konsortialvertrige, ihrer Anlagen und Anderungen mit dem De-
mokratieprinzip und dem Grundsatz der Budgethoheit des Parlaments vom 17.08.2012 (im Folgenden: WPD-
Gutachten Demokratieprinzip), S.11.

97, Hecker, Privatisierung unternehmenstragender Anstalten 6ffentlichen Rechts (siehe Fn. 8), S. 261, 279.
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messener Frist ein Einvernechmen nicht erzielen, entscheidet der Vorstandsausschuss [...]
mit der einfachen Mehrheit seiner Mitglieder [...]*.

Es sei demnach sichergestellt, so formuliert es das Gutachten des WPD,

,dass der Vorschlag fiir den Vorstandsvorsitzenden immer von den — nicht legitimierten
— privaten Investoren kommt, sofern diese sich einig sind und mit dem vom Land Berlin
entsandten Ausschussmitglied kein diesbeziigliches Einvernehmen hergestellt werden

kann® 50

Dies sei deshalb von Bedeutung, heifit es im Gutachten weiter,

,weil der Vorstandsvorsitzende nach § 5 Abs. 2 Satz 4 GO Vorstand BWB bei Stim-
mengleichheit im Vorstand ein Doppelstimmrecht hat. Mithin haben die — demokratisch
nicht legitimierten — privaten Anteilseigner im Vorstandsausschuss stets die Moglich-
keit, das Letztentscheidungsrecht zu ihren Gunsten im Vorstand der BWB dadurch her-
zustellen, dass sie dem Aufsichtsrat ein auf Vorschlag der BB-AG bestelltes Vor-
standsmitglied als Vorstandsvorsitzenden vorschlagen. Das ,Prinzip der doppelten
Mehrheit’ ist demnach im Vorstand der BWB — bei isolierter Betrachtung — nicht ge-

wahrt* 51

Dass das doppelte Stimmrecht des durch den Vorstandsausschuss bestellten Vorstandsvorsit-
zenden im Zweifelsfall die Mehrheit der Konzernvertreter gegeniiber den Landesvertretern
sichert, war fiir einige Abgeordnete und Angehorte Anlass, wichtige Entscheidungen des Vor-
standes flir demokratisch nicht legitimiert zu halten. ,,Durch das Doppelstimmrecht des Vor-
sitzenden,* so etwa der Abg. Claus-Brunner (Piraten),

,der immer von den Privaten kommen muss — das steht so im Konsortialvertrag —, kon-
nen die 6ffentlichen Vertreter iiberstimmt werden. Damit ist das verfassungsrechtliche
Letztentscheidungsrecht auBBer Kraft gesetzt. Der Konsortialvorstandsausschuss unter-
bricht deshalb aufgrund der Besetzungsvorschriften sowie des in der Geschiftsordnung
des Vorstands festgelegten Doppelstimmrechts des Vorsitzenden die demokratische Le-

gitimationskette*.**

Das Letztentscheidungsrecht, so auch die Abg. Bayram (Biindnis 90/Die Griinen), liege, und
hierin sei das zentrale Demokratiedefizit zu sehen, nicht in der Hand des Aufsichtsrats. ,,Der
Vorstand, der privat dominiert ist®, so Frau Bayram weiter,

,»ist derjenige, der diese Entscheidung trifft. [...] Das hat zur Konsequenz, dass es sich
hier um eine Gesellschaft handelt, die letztlich privat dominiert ist in ihrer Konstruk-

tion* 53

Jedenfalls in den Bereichen, so auch Rainer Heinrich, in denen der Vorstand in seinen Ent-
scheidungen nicht an die Zustimmung des (einmal angenommen: legitimierten®*) Aufsichts-
rats gebunden sei, sei eine 6ffentliche Kontrolle und Einflussnahme der Wasserbetriebe nicht

30 WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 14.

! WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 14 f.

2 Abg. Claus-Brunner, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 5.

%3 Abg. Bayram, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 5.

> Siche zu dieser Frage unten D.II.1.b) aa) (2) Legitimation des Handelns des BWB-Aufsichtsrates.
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mehr m('jglich.55 Die ,,Jaufenden Geschifte®, so Rainer Heinrich weiter, ,,insbesondere die
betriebswirtschaftlicher Art, die im Bereich des Controllings sich befinden, [...] die sind de-
mokratisch nicht legitimiert*.’® Hier, beim operativen Geschift, sei ,,das verfassungsmifige
Letztentscheidungsrecht der staatlichen Stellen auBer Kraft gesetzt“.’’” Es kénne, wenn iiber-
haupt, ,,nur noch in einem stark eingeschrénkten Sinne* von einer Eingliederung der BWB ,,in
die biirokratische Weisungshierarchie des Landes gesprochen werden®.”® Im Ergebnis sei we-
der die personelle noch die sachlich-inhaltliche Legitimation des Vorstandshandelns gegeben.

Das Gutachten des WPD kommt demgegeniiber zu dem Ergebnis, eine solche Bewertung der
Unternehmensleitungsstruktur sei auf eine unzuléssig isolierte Betrachtung zuriickzufiihren.
Zwar sei es richtig, dass das Prinzip der doppelten Mehrheit nicht liickenlos gewiéhrleistet sei,
die demokratische Legitimation werde dem Vorstand der BWB aber durch seine Bestellung
durch den Aufsichtsrat der BWB verliehen.” Aber selbst wenn man von einem personell-
demokratischen Defizit ausgehe, seien solche Defizite ,,bei Unternehmen mit kondominialen
Leitungsstrukturen nicht per se mit dem Demokratieprinzip unvereinbar“.®® | Die Modelle der
sachlich-inhaltlichen sowie der personellen demokratischen Legitimation®, heiflt es in einem
auch vom WPD in Bezug genommenen Aufsatz Jan Heckers (,,Privatisierung unternehmens-
tragender Anstalten 6ffentlichen Rechts®), ,,geben nicht den exakten Stand normativer Ver-
bindlichkeit wieder, sondern beschreiben ein IdealmaB“.®’ Es kénne daher eine Absenkung
des Legitimationsniveaus aus verschiedenen Griinden gerechtfertigt sein.®> Es sei von einem
»funktionsorientierten, sektorweise abgestuften Legitimationsmuster fiir teilprivatisierte Ein-
richtungen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge® auszugehen. ,,Gesichtspunkte der Effizienz, der
materiellen Privatisierungsfahigkeit sowie der Aufsichtsdichte* spielten eine Rolle bei der
Frage, ob eine Legitimationsdefizit ausgeglichen werden kénne.* So fiihrt Jan Hecker im
zitierten Aufsatz zum Fall der BWB aus, es sei hier zu beachten,

,»dass die staatlichen Aufgaben im Bereich der Wasserversorgung und Abwasserbesei-
tigung einer weitgehenden materiellen Privatisierung zuginglich sind. Es wire schwer
begriindbar, dass das Land diese Aufgaben vollstindig an einen Privaten delegieren
darf, hingegen an einer gemeinschaftlichen Aufgabenwahrnehmung mit einem Privaten
gehindert sein soll. Zwischen materieller Privatisierungsfahigkeit und Grad der zuléssi-
gen Legitimationsverdiinnung muss ein gewisses Korrespondenzverhédltnis angenom-
men werden. Zwar ist unbestreitbar, dass die materielle Privatisierungsféhigkeit einer
Aufgabe dann, wenn der Staat sie dennoch selbst wahrnimmt, nicht prinzipiell von der
Beachtung des Demokratieprinzips entbindet. Daraus folgt jedoch nicht zwingend, dass
an Legitimationsdichte und -struktur exakt dieselben Anforderungen zu stellen sind wie

im Falle nicht-privatisierungsfihiger Aufgaben.**

Dieser Gedanke fiihre auch zu einer Abstufung der Legitimationsanforderungen innerhalb des
Aufgabenspektrums der BWB. So sei ein Defizit in solchen Bereichen, fithrt das Gutachten
des WPD aus, ,,die regelméBig nicht durch hoheitliche Eingriffe gekennzeichnet seien, even-

>> Heinrich, Wortprotokoll 17/3 vom 2. Mirz 2012, S. 4.

°Ebd., S. 11.

>"Ebd., S. 6.

>% J. Hecker, Privatisierung unternehmenstragender Anstalten 6ffentlichen Rechts (siche Fn. 8), S. 261, 279.

>’ Siehe zur Argumentation im Einzelnen unten D.II.1.b) aa) (2) Legitimation des Handelns des BWB-

Aufsichtsrates, sowie insb. das WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 15 ff.

50 WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 31.

61y, Hecker, Privatisierung unternehmenstragender Anstalten 6ffentlichen Rechts (siehe Fn. 8), S. 261, 279.

62 WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 31.

Zi J. Hecker, Privatisierung unternehmenstragender Anstalten 6ffentlichen Rechts (siehe Fn. 8), S. 261, 281.
Ebd.
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tuell hinnehmbar; anders in hoheitlich gepriagten Betitigungsfeldern, Bereichen also, in denen
,,die BWB im Verhiltnis zum Biirger ausnahmsweise im Uber-/Unterordnungsverhiltnis [...]
auftritt (Anschluss- und Benutzungszwang, Festsetzung von Tarifen und Anschlussentgel-
ten)“. Hier allerdings existierten auch — im Vergleich zum Bereich der Wasserversorgung und
Abwasserbeseitigung — dichtere gesetzliche Vorgaben, die liber behdrdliche Aufsichtsbefug-
nisse durchsetzbar seien.®

Diese Differenzierung in verschiedene Anforderungsintensititen warf bei einigen Abgeord-
neten Folgefragen auf. Wie man denn, so etwa der Abg. Dr. Lederer (Die Linke), bei einer
Anstalt 6ffentlichen Rechts, ,,die fiir die Wasserver- und Abwasserentsorgung zusténdig sei,
entscheiden wolle,

,wo das Unternehmerische authort und das Hoheitliche anfiangt? Sind die Wasserpreise
eine unternehmerische oder eine hoheitliche Entscheidung? Ist die Frage, ob ich ein
Rohr zwei oder vier Kilometer lang mache, um die Wasserver- oder Abwasserentsor-
gung fiir Berlin zu sichern, eine unternehmerische oder eine hoheitliche Entscheidung?
Oder miissten nicht eigentlich, wenn ich die Anstalt 6ffentlichen Rechts als Rechtsform
wihle, alle Entscheidungen, die der Vorstand einer solchen Anstalt trifft, ausnahmslos
hoheitliche sein?**°

Professor Musil antwortete in seiner Anhdrung auf diese Frage wie folgt:

,Das Meinungsspektrum zur wirtschaftlichen Betétigung der 6ffentlichen Hand und den
demokratischen Anforderungen daran, reicht von: Thr kdnnt machen, was ihr wollt — bis
zu: Thr diirft euch nur dann wirtschaftlich betitigen, wenn ihr die Mehrheitsbeteiligung
mit absoluter Letztentscheidungsbefugnis der 6ffentlichen Vertreter habt. — Das ist die
Auffassung, die vor ein paar Jahren im verfassungsrechtlichen Schrifttum durchzusetzen
versucht wurde. Das ist aber nicht gelungen, sondern der Staat darf sich auch mit Min-
derheitsbeteiligung an wirtschaftlichen Aktivitdten beteiligen. Sonst wére das ganze Be-
teiligungsmanagement, das der Staat hier macht, verfassungswidrig, denn bei einer
Minderheitsbeteiligung haben Sie nicht das Letztentscheidungsrecht iiber das, was in
dieser Firma lauft, wo Sie nur einen Minderheitsanteil haben. Es kann nicht gewollt
sein, dass sich der Staat aus allem heraushalten muss, wo er in den zivilrechtlichen
Konstruktionen nicht die Mehrheit hat. Dann wiirde man das Demokratieprinzip {iiber-
spannen. Sichergestellt sein muss nur, dass die hoheitlichen Aufgaben, die von den
staatlichen Vertretern auszuiiben sind, demokratisch legitimiert sind. Wenn es sich um
unternehmerische Entscheidungen handelt, sind das keine hoheitlichen Aufgaben, son-
dern das sind dann wirtschaftliche Aufgaben, die der Staat wahrzunehmen hat, und auch
Daseinsvorsorge ist keine hoheitliche Aufgabe. Strom- und Wasserlieferung usw. sind
nach juristischen Kriterien keine hoheitlichen Aufgaben. Hoheitliche Aufgabe ist zum
Beispiel die Beschéftigung von 6ffentlich Bediensteten, die Gebiihrenerhebung. Es gibt
ein paar Dinge, die hoheitlich geregelt werden miissen. Aber das Vertragspersonal auch
nicht, die Beamten, das ist Beamtenrecht. Man hat relativ wenig originir hoheitliche Ta-
tigkeiten in solchen Unternehmen. Zum Beispiel die Gebiihrenerhebung ist etwas klas-
sisch Hoheitliches. Das muss durch demokratisch legitimierte Gremien bewerkstelligt
werden. Deswegen hat man ja diese Hybridkonstruktion gewdhlt. Man hat gesagt: Die
Anstalt ist mehrheitlich staatlich, und da sind auch die Vertreter des Staates in der

6 WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 31 f.
5 Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 9.
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Mehrheit. Die Holding, die das Ganze unternehmerisch fiihrt, ist nicht staatlich und

muss auch nicht legitimiert sein*.®’

Ausschlaggebend fiir die Entscheidung des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes, die Kons-
truktion der Teilprivatisierung — bei allen zweifelnden Uberlegungen zu eingeschriinkten und
abgestuften Erfordernissen des Demokratieprinzips — fiir verfassungskonform zu halten, ist
der Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Zum einen spreche sich
das Gericht schon gegen eine starre Definition dessen aus, was liberhaupt staatliche Aufgabe
sei — und damit der Geltung des Demokratieprinzips unterworfen. ,,Insbesondere, heiflit es in
einem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 5. Dezember 2002,

,lasst sich Art. 20 Abs. 2 GG nicht entnehmen, dass Aufgaben im Bereich der Daseins-
vorsorge oder sonstige Aufgaben allein deshalb zwingend unmittelbar vom Staat zu er-
ledigen wiren, weil sie von wesentlicher Bedeutung fiir das Allgemeinwohl sind. [...]
Das zeigt schon ein Vergleich mit dhnlich gewichtigen Aufgaben wie der Abfallwirt-
schaft und der Energieversorgung, die in weitem Umfang in privater Rechtsform wahr-
genommen werden, ohne dass hiergegen unter dem Gesichtspunkt des Art. 20 Abs. 2

GG verfassungsrechtliche Zweifel angemeldet worden wiren®.®®

Zum anderen wird auch fiir Fille, in denen das Demokratieprinzip Anwendung findet, festge-
stellt, dass

»auBerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung und der in ihrem sachlich-gegen-
stdndlichen Aufgabenbereich nicht beschriankten gemeindlichen Selbstverwaltung [...]
das Demokratiegebot offen fiir andere, insbesondere vom Erfordernis liickenloser per-
soneller demokratischer Legitimation aller Entscheidungsbefugten abweichende Formen

der Organisation und Ausiibung von Staatsgewalt (ist)*.*’

Vor dem Hintergrund dieser Bundesverfassungsgerichtsrechtsprechung, so das Gutachten des
WPD, konne ein Versto3 der Unternehmensvertrage gegen das Demokratieprinzip ,,auch dann
nicht rechtssicher festgestellt werden, wenn die in Teilen der Literatur unterstellten personell-
demokratischen Defizite tatsichlich vorligen®.”® Von einer demokratischen Legitimation des
BWB-Vorstandes sei demnach auszugehen.

(2) Legitimation des Handelns des BWB-Aufsichtsrates

Der Aufsichtsrat der BWB besteht aus 16 Mitgliedern:

— dem vom Senat bestimmten Aufsichtsratsvorsitzenden, der Mitglied des Senats ist,

— sieben von der Gewéhrtragerversammlung (gem. § 14 Abs. 1 BerlBG ausschliefSlich
aus Senatsmitgliedern bestehend) zu bestellenden Mitgliedern und

— acht vom Gesamtpersonalrat bzw. Personalrat zu bestellenden Mitgliedern.

Das erste Legitimationsproblem auf der Ebene des BWB-Aufsichtsrates tut sich bei der Aus-
wahl der sieben durch den Senat zu bestellenden Mitglieder auf. Denn der Senat ist bei der

57 Prof. Dr. Musil, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 11.

% BVerfGE 107, 59, 93 f.

® BVerfGE 107, 59, 91.

"0 WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 35. Siehe hier auch zur Argumentation im Einzelnen.
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Auswabhl nicht frei, sondern an eine Vorschlagsliste der privatrechtlich organisierten Holding
gebunden. ,,Das Land Berlin und die BB-AG*, heif3t es in § 9.1 des Konsortialvertrages,

,stimmen darin iiberein, dass die Holding bei den von ihr nach dem Interessen-
wahrungsvertrag dem Land Berlin vorzuschlagenden Personlichkeiten fiir die Bestel-
lung als Mitglieder des Aufsichtsrats der BWB die Vorschlagslisten fiir vier Mitglieder
des Aufsichtsrates im Einvernehmen mit der BB-AG und die Vorschlagslisten fiir drei
Mitglieder des Aufsichtsrates im Einvernehmen mit dem Land Berlin aufstellt.

In § 1 Interessenwahrungsvertrag (,,Stimmbindung des Landes Berlin®) heil3t es hierzu, dass
die Holding dem Land Berlin eine Vorschlagsliste zuleitet,

,die mindestens drei Vorschldge fiir jedes dieser Aufsichtsratsmitglieder enthilt. [...]
Das Land Berlin ist verpflichtet, der Gewéhrtragerversammlung der BWB die Bestel-
lung nur von solchen Personlichkeiten zu Mitgliedern des Aufsichtsrats vorzuschlagen,
die in der Vorschlagsliste der Holding enthalten sind. Das Land Berlin hat das Recht,
von der Holding eine vollstindige oder teilweise Ergdnzung der Vorschlagsliste zu ver-
langen, wenn es keine der Personlichkeiten, die in der Vorschlagsliste flir eine bestimm-
te Position im Aufsichtsrat benannt worden sind, bestellen lassen will*.

Die Frage, ob man von einer demokratischen Legitimation der hier in Frage stehenden 7 Mit-
glieder ausgehen konne, obwohl der Senat in ihrer Bestellung nicht frei, sondern an Vorschla-
ge einer privatrechtlich organisierten Holding gebunden sei, wurde vom Gutachten des Wis-
senschaftlichen Parlamentsdienstes bejaht. Zum einen werde die Holding zu 50,1 % vom
Land Berlin getragen, so dass von einer beherrschenden Stellung der privaten Anteilseigener
nicht ausgegangen werden konne. Zum anderen sei es verfassungsgerichtlich anerkannt, dass
Vorschlagsrechte wie dasjenige der Holding dann zuldssig seien, wenn, so fasst das Gutachten
zusammen, ,,der legitimierten Instanz, d. h. dem Senat, eine Auswahl unter mindestens zwei
Vorgeschlagenen und ein Zuriickweisungs- oder Erginzungsrecht verbleibt“.”' Da dies vor-

liegend der Fall sei, sei die Regelung nicht zu beanstanden.

Das zweite Legitimationsproblem ergibt sich daraus, dass die Zusammensetzung des Auf-
sichtsrates eine Einhaltung des Prinzips der doppelten Mehrheit unmdglich macht. Acht der
sechzehn Mitglieder ndmlich werden vom Personalrat gestellt und sind demnach nicht ,,un-

eingeschrinkt personell demokratisch legitimiert*.””

Nach dem Gutachten des WPD allerdings ist auch dieses Legitimationsdefizit fiir die Annah-
me einer Verletzung des Demokratieprinzips nicht ausreichend. Eine ,,Heilung* konne da-
durch erreicht werden, dass ein ,,Letztentscheidungsrecht einer in parlamentarischer Verant-
wortung stehenden oder dem Weisungsrecht eines parlamentarisch verantwortlichen Amts-
trigers unterliegenden Stelle* gewihrleistet wird.”

Hiermit war das Beanstandungsrecht der / des Aufsichtsratsvorsitzenden gemédf § 12 BerlBG
angesprochen. Dort heil3t es:

"I WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 17 unter Verweis u. a. auf: BerlVerfGH NVwZ 2000, 794, 796,
BVerfGE 26, 186, 196 f.

S0 die Formulierung des Bundesverfassungsgerichts in einem éhnlich gelagerten Fall, siche BVerfGE 93, 37,
72.

7 BVerfGE 93, 37, 72.
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(1) Das vorsitzende Mitglied nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 oder seine Vertretung nach § 10
Abs. 5 Satz 1 kann Beschliisse des Aufsichtsrats mit aufschiebender Wirkung bis zum
Ende der Sitzung beanstanden.

(2) Das vorsitzende Mitglied hat den beanstandeten Beschluss unverziiglich der Ge-
wiahrtragerversammlung unter Darlegung der unterschiedlichen Auffassungen vorzule-
gen. Aufgrund der Vorlage entscheidet die Gewahrtragerversammlung zeitnah, ldngs-
tens jedoch innerhalb von vier Wochen nach Beschlussfassung. Die Entscheidung der
Gewidhrtragerversammlung ersetzt den beanstandeten Beschluss.

Da die / der Aufsichtsratsvorsitzende stets Mitglied des Senats und also demokratisch legiti-
miert ist, stellte sich die Frage, ob die Befugnis, simtliche Beschliisse des Aufsichtsrats zu
beanstanden, als ,,Letztentscheidungsrecht im Sinne des Bundesverfassungsgerichts gelten
kann. Das Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes kommt zu dem Ergebnis,
dass dies deshalb der Fall sei, weil die beanstandeten Beschliisse geméall § 12 BerlBG durch
Entscheidungen der — ausschlieBlich aus (legitimierten) Senatsmitgliedern bestehenden — Ge-
wihrtradgerversammlung ersetzt wiirden. Dieser Mechanismus stelle demnach sicher, dass
samtliche Beschliisse des Aufsichtsrats ,,entweder mit Zustimmung / Billigung des demokra-
tisch legitimierten Aufsichtsratsvorsitzenden® gefasst oder, im Falle einer Beanstandung, der
ebenfalls legitimierten Gewihrtrigerversammlung zur Entscheidung vorgelegt wiirden.”* Es
sei daher im Ergebnis von einer Legitimation des Handelns des BWB-Aufsichtsrates auszu-
gehen.

(3) Legitimation des Handelns der Holding

»Die Holding“, so umreiit das Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes den
Untersuchungsgegenstand,

,muss den Anforderungen des Demokratieprinzips nur insoweit entsprechen, als sie
Weisungen an die BWB erteilt. Denn nur insoweit iibt sie Einfluss auf die 6ffentlich-

rechtliche Anstalt und somit — mittelbar — selbst 6ffentliche Gewalt aus®.”

Zum Zweck einer Weisungskontrolle wurde daher in den Vertrdgen ein sog. Weisungs-
ausschuss des Aufsichtsrates vorgesehen. In der Begriindung des Teilprivatisierungsgesetzes
hief3 es hierzu:

,Der BWB Holding AG wird [...] lediglich eine begrenzte Weisungsbefugnis gegeniiber
der Anstalt eingerdumt. Das Weisungsrecht unterliegt den mit Blick auf die Aufgaben
der Anstalt, die Anstaltslast und die Gewihrtragerhaftung erforderlichen offentlich-
rechtlichen Bindungen. Gleichzeitig ist die Erteilung von Weisungen von der Zustim-
mung eines Weisungsausschusses bei der Holding AG, in dem das Land Berlin mehr-
heitlich vertreten ist, abhéngig. Der Beschlul kann deshalb nur mit Zustimmung der
Vertreter des Gewihrtragers der Anstalt (Land Berlin) ergehen. Hierdurch wird eine
dem Demokratieprinzip geniigende demokratische Legitimation der Leitung der Anstalt
sichergestellt.* 7

Die urspriingliche, bis 2003 giiltige Konstruktion des hiernach eingerichteten Weisungsaus-
schusses (er wurde mit vier Mitgliedern besetzt, wobei mindestens zwei von ihnen gleichzei-

™ WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 19.
" Ebd., S. 22.
76 Drucksache 13/3367, S. 6.

32



Bericht des Sonderausschusses ,,Wasservertrage® — ENTWURF, Stand 30.11.2012

tig Mitglieder des Vorstandes der Holding sein sollten) wurde auch von denjenigen, die im
Ubrigen von einer mehrfachen Durchbrechung der Legitimationskette ausgehen, als mit dem
Demokratieprinzip jedenfalls grundsitzlich vereinbar angesehen, da der Weisungsausschuss
immerhi% die Moglichkeit gehabt habe, Weisungen des Holding-Vorstandes wirksam zu blo-
ckieren.

Durch eine Organisationsreform (Fiinfte Anderungsvereinbarung vom 24. Oktober 2003)
wurden die Vorstinde der Holding und der Wasserbetriebe zusammengelegt, so dass seitdem
Personenidentitit zwischen dem Vorstand der BWB und dem der Holding besteht. Dem Son-
derausschuss stellte sich die Frage, ob der Weisungsausschuss durch diese Reform seine legi-
timationsstiftende Funktion verloren haben konnte. Schlieflich, so argumentierte der Ange-
horte Rainer Heinrich, bestehe seit der Reform nur noch theoretisch die Mdéglichkeit fiir den
Weisungsausschuss, Weisungen des Holding-Vorstandes an den BWB-Vorstand zu blockie-
ren; denn praktisch konne der Holding-Vorstand seine Vorhaben — unter Umgehung des Wei-
sungsausschusses — nun auch als BWB-Vorstand umsetzen. Der Weisungsausschuss sei daher
,endgiiltig zur leeren Hiille* geworden.”® Der Weisungsausschuss, so der Abg. Claus-Brunner
(Piraten), habe ,,zwar noch auf dem Papier das Recht, Weisungen abzulehnen, da das aber
personenidentisch besetzt ist, findet das in der Praxis nicht mehr statt“.” Der Abg. Dr. Lede-
rer (Die Linke) fithrte hierzu aus, der Weisungsausschuss habe

,sich faktisch erledigt, wenn ich die beiden Holdingvorstinde und Anstaltsvorstinde zu-
sammenlege, denn dann miisste sich der Weisungsausschuss ja zwischen die linke und

rechte Gehirnhilfte klemmen*.*

Das Gutachten des WPD hingegen hilt die Auffassung fiir unzutreffend, durch die Zusam-
menlegung der Vorstinde sei es dazu gekommen, dass, so Rainer Heinrich, ,,die Einfluss-
nahme der Holding auf die Anstalt nun nicht geringer, sondern intensiver* geworden sei. Es
sei keineswegs ,,mit den Doppelmandaten die Leitungsmacht auf die Holding vereint* wor-
den,® vielmehr sei das ganze Gegenteil der Fall. Zu bedenken niamlich sei, dass die Vor-
standsidentitdt im konkreten Fall nicht von der Holding, sondern von der BWB ausgegangen
sei, also keine Entsendung ,,von oben nach unten®, sondern eine solche ,,von unten nach
oben‘ erfolgt sei. ,,Sdmtliche Mitglieder des Vorstandes der BWB*, heilit es in § 10.6 Kon-
sortialvertrag, sollen ,,auch Mitglieder des Vorstandes der Holding sein®. Es wiirden demnach
nicht Mitglieder des herrschenden Unternehmens (der Holding) in den Vorstand der — abhén-
gigen — Anstalt entsendet, sondern umgekehrt entsende die Anstalt ihre Vorstandsmitglieder
in den Vorstand der Holding, der somit quasi vom — legitimierten — Anstaltsvorstand {iber-
nommen werde.* Die Legitimation des Anstalts-Vorstandes erstrecke sich somit auch auf
,,solche von ithm zu treffenden MalBBnahmen, die bei Personenverschiedenheit der beiden Vor-
stinde ggf. als Weisung der Holding ergehen wiirden. Vor diesem Hintergrund sei festzuhal-
ten, ,,dass durch die Personenidentitit des Vorstandes der Holding mit dem legitimierten
BWB-Vorstand der Einfluss der Anstalt — und damit des Landes — auf die Holding insgesamt*

77 Heinrich, Wortprotokoll 17/3 vom 2. Mrz 2012, S. 7.

" Ebd., S. 8.

7 Abg. Claus-Brunner, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 5.

% Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/3 vom 2. Mirz 2012, S. 14.

8! Der Angehérte Rainer Heinrich zitierte hier (Wortprotokoll 17/3 vom 2. Marz 2012, S. 8): Daniela Ochmann,
Rechtsformwahrende Privatisierung von 6ffentlich-rechtlichen Anstalten. Dargestellt am Holdingmodell zur
Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe, 2005, S. 147 £.

82 WPD-Gutachten Demokratieprinzip, S. 27.
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nicht nur nicht geschwicht, sondern sogar gestirkt worden sei.*® Diese Argumentation stief
im Ausschuss allerdings auf Widerspruch.

bb) Stellungnahme des Ausschusses

In seiner Mehrheit schloss sich der Ausschuss der Auffassung des Wissenschaftlichen Parla-
mentsdienstes an. Danach ist von einem verfassungsrechtlich relevanten Legitimationsdefizit
nicht auszugehen. Zudem bezweifelte der Abg. Karsten (SPD), dass eine eingehende Beschif-
tigung mit der Frage eines eventuellen Verstof3es gegen das Demokratieprinzip in der konkre-
ten Situation iiberhaupt sinnvoll sei:

,Wir nehmen jetzt mal an, obwohl grole Zweifel daran bestehen, dass es so ist, dass
gegen das Demokratieprinzip verstoBBen wurde, [...] was folgt denn daraus? — Da ist es
eben so, dass ich glaube, dass es sehr wichtig ist, sich dariiber auch wirtschaftlich Ge-
danken zu machen, was daraus folgt. Denn es bringt nichts zu sagen, okay, jetzt begeben
wir uns auf einen Weg mit einem unsicheren offenen Ende, mit einem unsicheren Zeit-
punkt, wann man z. B. auf den Weg zu einer Riickabwicklung kommen wiirde, wenn es
denn zutréfe, und dann ist die Frage: Ist das dann wirtschaftlich, lohnt sich das fiir das
Land Berlin im Vergleich zu einem Weg, den die Koalition vereinbart hat, ndmlich den
Riickkauf?**’

Dies, so die Auffassung der Koalition, sei nicht der Fall, so dass die Frage eines moglichen
VerstoBes gegen das Demokratieprinzip letztlich ohne tragende Relevanz sei.*

2.  Europarechtliche Fragen

Im Bereich des Europarechts hat sich der Ausschuss im Wesentlichen mit zwei Fragestellun-
gen befasst: Zum einen damit, ob es sich bei der vom Land Berlin eingegangenen Aus-
gleichsverpflichtung des § 23.7 des Konsortialvertrages um eine — unzulissige — Beihilfe nach
Art. 107 AEUV (friher: Art. 87 EGV) handelt, zum anderen mit vergaberechtlichen Anforde-
rungen.

Zu diesen beiden Themenkomplexen hat der Ausschuss die folgenden Sachverstindigen an-
gehort:

KeBler, Prof. Dr. Jiirgen Professor fiir Deutsches, Europédisches und Internationa-
les Handels-, Gesellschafts-, Arbeits- und Wirtschafts-
recht an der HTW Berlin; Vertrauensperson der Biirger-
initiative ,,Berliner Wassertisch®, Tragerin des Volksbe-
gehrens ,,Schluss mit Geheimvertragen — Wir Berliner
wollen unser Wasser zuriick (6. Sitzung am
04.05.2012)

% Ebd., S. 29.

84 ,»An der Stelle®, so der Abg. Dr. Lederer (Die Linke), ,,setzt bei mir die politische Fantasie komplett aus und
die juristische auch ein Stiick weit. [...] Dass die Berliner Wasserbetriebe der Holding Weisungen erteilen wiir-
den oder an dieser Stelle der Legitimationsstrang umgekehrt lduft, dass quasi das demokratische Interesse, das
sich in der Anstalt bahnbricht, dann auf Veolia und RWE durchschlégt, an der Stelle, so der Abg. Dr. Lederer
weiter, vermute er Unkenntnis vom Konzernrecht und ,,jeder Art Einflussnahme auf Unternehmen®, Abg. Dr.
Lederer, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 11.

% Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 5.

8 Siehe zur Diskussion um den Riickkauf unten D.II1.
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Mayer, Prof. Dr. Franz C. Professor fiir Offentliches Recht, Europarecht, Volker-
recht, Rechtsvergleichung und Rechtspolitik an der Uni-
versitét Bielefeld (9. Sitzung am 08.06.2012)

a) §23.7 des Konsortialvertrages als staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV?

Artikel 107 Abs. 1 AEUV

(1) Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdilschen oder zu verfdlschen dro-
hen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trdchtigen.

Nach Art. 107 AEUV (frither: Art. 87 EG) sind grundsitzlich staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen dro-
hen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten
beeintrachtigen. Eine solche Beihilfe konnte die in § 23.7 des Konsortialvertrages festgelegte
garantierte Ausgleichsverpflichtung durch das Land Berlin®” zugunsten der Beteiligungsge-
sellschaft darstellen.

aa) Argumentationen

Zu der Frage, ob die in § 23.7 des Konsortialvertrages festgelegte garantierte Ausgleichsver-
pflichtung durch das Land Berlin eine — ggf. unzuléssige — staatliche Beihilfe beinhalte, wur-
den kontrire Ansichten vertreten. **

Einig allerdings war man sich darin, so fiihrte Professor Franz C. Mayer in seiner Anhérung
aus, dass das Beihilferecht stark von der Rechtsprechung und der Praxis der Europdischen
Kommission geprégt sei, so dass es sich — aufgrund einer Vielzahl von Prizedenzfillen, die
das Rechtsgebiet pragten — um eine ,,typische Praktikermaterie handle.*” Deshalb seien —
hier bezog sich Professor Mayer auf das zur Zeit anhingige Priifverfahren der Européischen
Kommission zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe — ,,sichere Prognosen fiir den

Ausgang eines konkreten Priifverfahrens relativ schwierig®.”’

Dennoch wurden die jeweiligen Standpunkte mit Nachdruck vertreten. Auf der einen Seite
wurde angenommen, es lidge eine Beihilfe vor, die

»durch die seitens der Vertragsparteien intendierte und im Rahmen der Vertragsdurch-
filhrung bewirkte Begiinstigung der privaten Investoren den Wettbewerb verfélscht und

hierdurch zugleich den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrichtigt™.”’

In dem hier zitierten Schreiben, mit dem sich Transparency International und die Verbrau-
cherzentrale Berlin am 15. Juni 2011 an die Generaldirektion Wettbewerb der Européischen

%7 Zu der Regelung des § 23.7 des Konsortialvertrages siche D.II.1.a) aa).
% Siehe zur Argumentation im Einzelnen insb.: Schreiben von Transparency International und der Verbraucher-
zentrale Berlin an die EU-Kommission vom 15. Juni 2011, Anhdrungen Prof. Dr. KeBler (Wortprotokoll 17/6
vom 4. Mai 2012) und Prof. Dr. Mayer (Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012).
zz Prof. Dr. Mayer, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 9.

Ebd.
?! Schreiben von Transparency International und der Verbraucherzentrale Berlin an die EU-Kommission vom
15. Juni 2011, S. 3.
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Kommission gewandt haben und das das bereits erwédhnte Priifverfahren ausloste, heifit es zur
Begriindung, die Ausgleichsverpflichtung des § 23.7 des Konsortialvertrages stelle die priva-
ten Investoren im Ergebnis ,,von jeglichem unternehmerischen Risiko und damit weitgehend
von einem wettbewerbskonformen Verhalten frei“.”> Durch diese Begilinstigung komme es zu

erheblichen Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten anderer Marktteilnehmer.

Zu der Frage, ob eine nur indirekt wirkende Ausgleichsregelung wie die des § 23.7 {iberhaupt
als Beihilfe i. S. d. Europarechts qualifiziert werden konne, bemerkte Professor Jiirgen KeBler
(Mitverfasser des oben zitierten Schreibens an die Kommission vom 15. Juni 2011), welche
rechtliche Gestaltungsform fiir eine Beihilfe gewéhlt werde, sei unerheblich. Die Europidische
Kommission habe

»klargestellt, dass jede Art von Ausfallhaftungen, wie immer sie ausgestaltet sind, als
Garantieversprechen, ob subsidiir oder unmittelbar, als Biirgschaften, die dazu fiihren,
dass der Staat einem Investor ein gewisses Risiko abnimmt, grundsitzlich den Beihilfe-
tatbestand des europiischen Rechts erfiillen®.”

Eine Art Testfrage bei der Bestimmung, ob eine staatliche Beihilfe vorliege oder nicht, so
Professor KeBler weiter, sei der so genannte ,,Private Investor Test*“. Man frage hierbei, ob

,ein privater Investor anstelle des Landes Berlin einen vergleichbaren Vertrag geschlos-
sen (hétte), in dem er in gewissem Umfang eine solche Ausfallgarantie {ibernimmt*.”*

Wende man diesen Test auf den konkreten Fall an, habe er, so Professor KeBler,

»relativ wenig Zweifel, dass der Private Investor Test hier durchaus darauf hindeutet,
dass private Investoren das jedenfalls nicht in einer Art und Weise gemacht hétten — das
ist, glaube ich, das Entscheidende —, wo man nicht genau absehen kann, wie hoch die
6konomischen Folgen sind*.”

Es wurde vor dem Ausschuss jedoch ebenso die Ansicht vertreten, es handle sich bei der
Ausgleichsregelung um keine staatliche Beihilfe. Zum einen wurde das prognostizierte Er-
gebnis des Private Investor Tests bestritten. Man konne, so Professor Mayer in seiner Anho-
rung,

,,durchaus zu der Uberlegung kommen [...], dass eine Anpassung — wie in § 23 Abs. 7
Konsortialvertrag vorgesehen — auch der Private Investor vorgenommen hétte, vielleicht
hitte vornehmen miissen, um seinen Vertrag zu retten, wenn es zutrifft, dass das der
Ausschreibung und allen Bietergeboten zugrunde gelegte Gleichgewicht zwischen der
Leistung des Landes Berlin und der Gegenleistung der Bieter aufrechtzuerhalten gewe-
sen wire. Der Private Investor hétte vielleicht den Kaufpreis gesenkt, aber letztlich wire

er in eine dhnliche Lage geraten®.”®

Auch wurde die Frage aufgeworfen, ob, wenn wie im vorliegenden Fall eine Monopolstellung
anzunehmen sei, liberhaupt noch ein Wettbewerb vorliege, der verzerrt werden konne. Wie

“Ebd., S. 4.

% Prof. Dr. KefBler, Wortprotokoll 17/6 vom 4. Mai 2012, S. 10.
*Ebd., S. 14.

» Ebd., S. 14.

% Prof. Dr. Mayer, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 12.
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man denn, so formulierte es der Abgeordnete Zimmermann (SPD), ,,iiberhaupt denklogisch*
zu einer Wettbewerbsverzerrung kommen konne,

~wenn es auf diesem Markt in Berlin, dem Wassermarkt, schlechterdings tiberhaupt
keinen Wettbewerb gab und auch nicht geben konnte, sodass auch das schiitzende EU-
Recht einen bestehenden Wettbewerbsraum gar nicht schiitzen kann, weil es einen sol-

chen gar nicht gibt*.”’

SchlieBlich wurde vorgebracht, es konne, unabhidngig von inhaltlichen Streitpunkten, zu einer
aus Artikel 15 der Verfahrensordnung zum Beihilferecht folgenden Verjdhrung etwaiger
Riickforderungsanspriiche gekommen sein. Die dort geregelte Frist von 10 Jahren, so fiihrte
Professor Mayer aus,

,beginnt mit dem Tag, an dem die rechtswidrige Beihilfe dem Empfénger als Einzel-
beihilfe oder im Rahmen einer Beihilferegelung gewéhrt wird. Fiir die uns interessieren-
den Fille ist ohne Weiteres festzustellen, dass das Privatisierungsverfahren von 1999
mehr als zehn Jahre her ist. Es ldsst sich argumentieren, dass auch die das Ergebnis die-
ses Privatisierungsverfahrens sichernden Mallnahmen, die keinen neuen wirtschaftli-
chen Sachverhalt schaffen — das betrifft die Regelung des § 23 Abs. 7 Konsortialvertrag

von 1999 und deren Umsetzung in 2003 —, auch unter diese Verjihrungsfrist fallen®.”®

In diesem Punkt gab die Abgeordnete Bayram (Biindnis 90/Die Griinen) allerdings zu beden-
ken, es sei doch moglich, die fraglichen Vertragsbeziehungen als Dauerschuldverhéltnis ein-
zustufen, ,,s0 dass der Vertragsschlusszeitpunkt vielleicht eher von sekundirer Bedeutung
iste.” Das, so erwiderte Professor Mayer, konne man sicher so sehen, das wolle er nicht in
Abrede stellen. '

Auf die Folgen eines mdglichen Fristablaufs angesprochen, fiihrte Professor Mayer aus:

»Das ist ein Stiick weit offen. [...] Ich will nicht verschweigen, dass man das in zwei
Richtungen deuten kann. Man kann es so sehen, dass hier letztlich lediglich eine Frist-
bestimmung fiir die Riicknahmeanordnung der Kommission festgelegt wird. Danach,
nach zehn Jahren, kann die Kommission nicht mehr die Riicknahme anordnen. Aber sie
kann feststellen, es war rechtswidrig. Sie kann alles Mogliche machen. Sie kann eine
Negativfeststellung treffen usw. mit den entsprechenden Folgen auf der nationalen Ebe-
ne. Oder aber man sagt: Das ist eine Genehmigungsfiktion. Nach den zehn Jahren gehen

wir davon aus — Rechtssicherheit —, das ist beihilferechtlich nicht mehr zu beanstan-
den* 1!

bb) Stellungnahme des Ausschusses

Bei der Frage, ob § 23.7 des Konsortialvertrages als unzuléssige staatliche Beihilfe im Sinne
von Art. 107 AEUV einzustufen sei oder nicht, gab es keine einheitliche Meinungsbildung im

o7 Abg. Zimmermann, Wortprotokoll 17/6 vom 4. Mai 2012, S. 16 f. Ebenso StS Zimmer: ,,Nun ist es hier so,
dass ein weiterer Zugang zum Wassermarkt gar nicht moglich ist, weil es sich um ein Monopol handelt. Das
heifit also, ein Dritter kdnnte jetzt hier keine Dienstleistung anbieten auf dem Gebiet. Da stellt sich mir natiirlich
schon die Frage, ob zum Zeitpunkt nach dem Vertragsschluss iiberhaupt noch eine wettbewerbsverzerrende
Wirkung eintreten kann®, StS Zimmer, Wortprotokoll 17/6 vom 4. Mai 2012, S. 14.

% Prof. Dr. Mayer, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 10.

% Abg. Bayram, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 18.

1% prof. Dr. Mayer, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 18.

""Ebd., S. 18 f.
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Ausschuss. Im Ergebnis liberwog unter den Ausschussmitgliedern die Auffassung, dass kein
VerstoB3 gegen das Europarecht vorliege. Einigkeit bestand, dass eine abschlieBende Klarung
dieser Frage letztlich im Zusammenhang mit dem zurzeit anhingigen Priifverfahren der Euro-
paischen Kommission erfolgen werde.

b)  Vergaberechtliche Problematik

Im Bereich des europidischen Vergaberechts stellte sich zum einen die Frage, ob dieses Recht
iiberhaupt anwendbar ist, zum anderen, ob es, wenn es denn anwendbar ist, beachtet wurde.

aa) Argumentationen

Die Frage der Anwendbarkeit des Vergaberechts hingt davon ab, ob man die Teilprivati-
sierung als ,,Auftrag” i. S. d. Vergaberechts qualifizieren kann.

Professor Mayer, der hierzu befragt wurde, wollte dies nicht ohne weiteres bejahen, bemerkte
aber, man miisse stets ins Rechnung stellen, ,,dass das Vergaberecht [...] recht weit gehand-
habt wird von den Akteuren auf europdischer Ebene”.'"” Lie man daher die Frage der An-
wendbarkeit dahingestellt und ging davon aus, dass ein Dienstleistungsauftrag i. S. d. Verga-
berechts anzunehmen sei,'”® blieb zu kliren, ob die einschligigen Regelungen im Falle der
Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe eingehalten worden waren oder nicht.

Wihrend Professor KeBler darauf hinwies, ihm sei von einer rechtméfigen Ausschreibung
nichts bekannt,'* duBerte sich Professor Mayer dahin, nach seiner Erinnerung habe es sehr
wohl eine EU-weite Ausschreibung gegeben, ein so genanntes nichtoffenes Verfahren, bei
dem nur ein begrenzter Teilnehmerkreis eingeladen werde. Vor diesem Hintergrund, so Pro-
fessor Mayer, werde man ,,aus meiner Sicht auf keinen Fall mit europarechtlichen Problemen

konfrontiert werden [...]. Da gibt es, glaube ich, nicht wirklich Ansatzpunkte®.'®

bb) Stellungnahme des Ausschusses

Der Ausschuss hat den Diskussionsstand zur Kenntnis genommen. Es bestand Einigkeit, dass
auch hier das anhédngige Priifverfahren der Europdischen Kommission abzuwarten ist, da die
vergaberechtliche Thematik ebenfalls Gegenstand dieses Priifverfahrens ist.

3.  Feststellungen zur Tarifentwicklung seit der Teilprivatisierung

Neben den bislang dargestellten juristischen Fragestellungen hat sich der Ausschuss auch mit
den wirtschaftlichen Folgen der Teilprivatisierung auseinandergesetzt.

Er hat dies allerdings nicht als seine primdre Aufgabe gesehen, sondern sich vorrangig auf
solche Fragen konzentriert, die eventuell Auswege aus der Ist-Situation aufzeigen konnten.
Grund fiir diese Gewichtung war, dass sich alle Fraktionen (auch mit dem Senat) jedenfalls
darin einig waren, dass die Teilprivatisierung in der damals gewidhlten Form keine Ideallo-

' Ebd., S. 19.

19 7u einer ausfiihrlichen, positiven Begriindung dieser Annahme siehe das Schreiben von Transparancy Inter-
national und der Verbraucherzentrale Berlin an die EU-Kommission vom 14. Juni 2012, S. 4 ff.

1% Prof. Dr. KeBler, Wortprotokoll 17/6 vom 4. Mai 2012, S. 13; siche auch das Schreiben von Transparancy
International (siehe Fn. 103).

1% Prof. Dr. Mayer, Wortprotokoll 17/9 vom 8. Juni 2012, S. 19.
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sung gewesen sei. Keiner, so der Abgeordnete Karsten (SPD), sei mit diesen Vertrdgen gliick-
lich. % ,»Wir hier als Sonderausschuss®, so auch der Abgeordnete Buchholz (SPD),

»(miissen) ein Stiick weit das Scherbengericht aufkehren [...], das in den 90er-Jahren
unter der groBen Uberschrift angerichtet wurde: ,Privatisierung ist der groBe Heils-
bringer fiir den Landeshaushalt und die Biirgerinnen und Biirger.” Heute — fiir uns als
SPD-Fraktion konnen wir das sagen — haben wir gelernt, dass sich die Privatisierungs-
vorstellungen und -trdume aus den 90er-Jahren eben nicht bewahrheitet haben, sondern
mitunter ganz klar als Fehlentscheidungen zu brandmarken sind. Wir miissen das heute

ein Stiick weit aufrdumen. Dafiir sind wir als Ausschuss da*.'"’

Ausgehend von dieser allgemeinen Erkenntnis hat sich der Ausschuss auf die Eckpunkte der
wirtschaftlichen Auswirkungen konzentriert. Dabei stand die Frage im Vordergrund, wie es
zu den allgemein als zu hoch beklagten Wasserpreisen hat kommen kdnnen.

a)  Urspriingliche vertragliche Konstruktion der Tarifbemessung und ihre Uberprii-
fung durch den Verfassungsgerichtshof

Das am 17. Mai 1999 beschlossene Teilprivatisierungsgesetz sieht in Art. II § 3 Abs. 1 Satz 2
vor, dass die Tarife der BWB so zu bemessen sind, dass ,,zumindest die Kosten gedeckt sind*
(Kostendeckungsprinzip). Zu den Kosten, so heilit es in Abs. 2 der Norm, gehort u. a. eine
»angemessene kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals®. Was unter
»angemessen zu verstehen sei, regelt Abs. 4 der Norm. In der urspriinglichen Fassung des
Teilprivatisierungsgesetzes vom 17. Mai 1999 hieB3 es hierzu:

,»Als angemessene kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals gilt die
durchschnittliche Rendite zehnjdhriger deutscher Bundesanleihen in einem Zeitraum
von 20 Jahren, die der jeweiligen Kalkulationsperiode vorausgehen, zuziiglich 2 Pro-
zentpunkte. Eine dariiber hinausgehende Verzinsung gilt auch insoweit als angemessen,
als sie auf MaBnahmen beruht, die zu einer dauerhaften Steigerung der betriebswirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit der Berliner Wasserbetriebe, insbesondere durch An-
wendung neuer Technologien, Einsparungen oder Effizienzsteigerung oder in sonstiger
Weise, flihren. Diese weitergehende Verzinsung ist nur wihrend eines Zeitraums von
drei Jahren, beginnend ab dem Jahr, das nach Durchfiihrung der MaBBnahmen beginnt,
zuldssig. Die durch derartige MaBnahmen nach Ablauf der drei Jahre erzielten Vorteile
sind ab de%lgvierten Jahr in Form von Entgeltreduzierungen an die Entgeltzahler weiter-
zugeben.*

Die in Satz 2 vorgesehene sog. ,,R+2“-Regelung, nach der zum Renditendurchschnitt deut-
scher Bundesanleihen pauschal 2 Prozentpunkte addiert werden sollten sowie die in den Sit-
zen 3 und 4 geregelte sog. ,,Effizienzsteigerungsklausel®, die einen weiteren Zinsaufschlag fiir
den Fall ermoéglichte, dass MafBlnahmen zu einer ,,dauerhaften Steigerung der betriebswirt-

106 Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/1 vom 6. Januar 2012, S. 28.

107 Abg. Buchholz, Wortprotokoll 17/2 vom 17. Februar 2012, S. 13 f. Es sei wohl, so auch StS Dr. Sudhof fiir
den Senat, ,,niemand hier im Raum, [...] der das klasse findet, was da passiert ist, sondern wir haben jetzt diese
Situation, die aus einer Zeitgeistmotivation heraus — Klammer auf: aus heutiger Sicht suboptimal — getroffen
wurde, und wir versuchen, unter Minimierung weiteren Schadens diese Situation zu bereinigen®, Wortprotokoll
17/3 vom 30. Mérz 2012, S. 25.

1% GVBI. Nr. 21 vom 28. Mai 1999, S. 183 ff.
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schaftlichen Leistungsfihigkeit der BWB ergriffen wurden, wurden — wie bereits erwdhnt'®

—mit Urteil des Verfassungsgerichtshof Berlin vom 21. Oktober 1999 fiir nichtig erklart.

Die Vertragsparteien hatten allerdings fiir gerade diesen Fall der Nichtigkeitserkldrung einen
Ausgleich vorgesehen, nimlich die Klausel des § 23.7 des Konsortialvertrages,''® nach der fiir
die nach dem Urteil des Verfassungsgerichtshofs zu erwartenden Gewinnausfille Ausgleich
zu schaffen war.'"" Um dieser Ausgleichsklausel gerecht zu werden, wurde im Jahr 2003 das
Gesetz zur Anderung des Teilprivatisierungsgesetzes (TPrGAndG) erlassen (GVBI. Nr. 45, S.
591), durch das § 3 Abs. 4 nunmehr die Fassung erhielt:

,Die angemessene kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals ent-
spricht mindestens der durchschnittlichen Rendite zehnjihriger deutscher Bundesanlei-
hen in einem Zeitraum von 20 Jahren, die der jeweiligen Kalkulationsperiode vorausge-

hen. Der Zinssatz wird jéhrlich durch Rechtsverordnung des Senats [...] festgelegt*. 2

Auf der Suche nach einer Erkldrung dafiir, wie es zu den anhaltend hohen Wasserpreisen hat
kommen kénnen, wurde im Ausschuss auch die Frage aufgeworfen, ob die genannte Novellie-
rung deshalb als politisches Fehlverhalten des Parlaments betrachtet werden konne, weil
durch sie das Urteil des Verfassungsgerichtshofs eventuell umgangen worden sei. Fiir diese
Bewertung pléddierte Frau Schermer vom Berliner Wassertisch, die bemerkte, die Investoren
seien letztlich so gestellt worden, ,,als ob es das Urteil nie gegeben hitte.!"* Nach dem Urteil,
so Frau Schermer,

»galt im Gesetz wie bei jedem Gesetz, wo eine Passage nicht mehr gilt, der Rest, ndm-
lich ,R’. ,R’ war erlaubt, und wenn das Parlament im Jahr 2003 keine Gesetzesanderung
vorgenommen hatte, [...] dann wiren die Wasserpreise nicht so gestiegen. Dieser Risi-
kozuschlag von plus 2 Prozent wird durch die Gesetzesnovellierung, durch Umgehung
des Verfassungsgerichtsurteils ersetzt dadurch, dass man in das Teilprivati-
sierungsgesetz von 2003 in § 3 Abs. 4 hineingeschrieben hat, dass mindestens ,R’ ge-

zahlt wird [...], aber dariiber hinaus zusitzlich ein Betrag genchmigt werden kann*.''*

Der Abgeordnete Dr. Lederer (Die Linke) hingegen duBlerte Zweifel daran, dass es sich bei
der Novellierung um eine unzulidssige Umgehung des Urteils gehandelt habe. Ob dies so sei,
so Dr. Lederer, dariiber stritten die Geister. Auch er empfinde den Vorgang als empdrend,
aber, fiihrte er aus, ,,wenn die Alternative gewesen wire, dass wir die Gewinne der Privaten
aus dem Landeshaushalt erstatten, ist das auch krank*.'" Letztlich zeige sich hier ein Grund-
problem: ,,Es kann doch nicht sein“, so Dr. Lederer,

,»dass die Alternativen aus den Vertrdgen von 1999 letztlich nur darin bestehen, dass die
Biirgerinnen und Biirger als Steuerzahler oder die Biirgerinnen und Biirger als Tarif-

1% Siehe bereits oben D.II.1.a) aa).

"% Siehe oben D.II.1.a) aa).

""" Bei J. Hecker, Privatisierung unternchmenstragender Anstalten des ffentlichen Rechts (siche Fn. 8), heiBt es
hierzu prégnant: ,,.Den vom Gericht verwehrten Verdienst auf Kosten der Allgemeinheit kann der Privatinvestor
somit auf andere Weise, wiederum auf Kosten der Allgemeinheit, doch erzielen®.

"2 Das so gednderte Gesetz zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe trat mit Inkrafttreten des Berliner
Betriebe-Gesetzes am 28. Juli 2006 aufer Kraft (GVBI. Nr. 29 vom 27. Juli 2006, S. 827). Der Regelungsgehalt
des § 3 Abs. 4 des Gesetzes zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe fand Eingang in § 16 Abs. 5 des
Berliner Betriebe-Gesetzes.

13 Schermer, Wortprotokoll 17/2 vom 17. Februar 2012, S. 6.

" Ebd., S. 16.

1s Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/2 vom 17. Februar 2012, S. 13.
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kunden die Gewinne der Berliner Wasserbetriebe und damit sowohl des Landes als auch

der Privatinvestoren bezahlen®.''®

Im Ergebnis blieb festzuhalten, dass die Gesetzesnovellierung aus dem Jahre 2003 inzwischen
vom Landesverfassungsgericht fiir verfassungskonform erklirt worden ist.'!”

b) Tarifentwicklung auf Grundlage der seit 2003 geltenden Regelungen

Der gemél3 § 16 Abs. 5 Satz 1 und Abs. 8 Berliner Betriebegesetz auf Verordnungswege fest-
gelegte Zinssatz, durch den die Hohe der Tarife bestimmt wird,''® hat seit 2003 folgende
Entwicklung genommen:'"’

Jahr 2004 12005 2006 12007 {2008 2009 2010 |2011
Zinssatz | 6,00 6,50 6,90 7,30 7,77 7,69 7,58 17,10

Das Zustandekommen dieser Verordnungszinssitze sei am Beispiel des Wertes aus dem Jahr
2011 erldutert. In der Begriindung der ,,Verordnung iiber die angemessene Verzinsung des
betriebsnotwendigen Kapitals der Berliner Wasserbetriebe (BWB) fiir das Jahr 2011 vom
14.12.2010* wird darauf verwiesen, dass bei der Berechnung des Mindestzinssatzes gemal
der oben erwidhnten Vorgabe, die durchschnittliche Rendite zehnjihriger deutscher Bundes-
anleithen aus dem Zeitraum der vorangehenden 20 Jahre zu beriicksichtigen, die Jahre 1990
bis 2009 beriicksichtigt worden seien. ,,Unter Beriicksichtigung der Ermittlung des geometri-
schen Mittelwertes®, so heilit es weiter,

,wurde die durchschnittliche Rendite fiir den genannten Zeitraum von 5,09 % ermittelt.
GemidlBl § 16 Abs. 5 BerlBG ist daher fiir die Kalkulationsperiode 2011 ein Mindest-
zinssatz in Hohe von aufgerundet 5,1 % festzulegen. [...]

In einem zweiten Schritt wird der konkrete Zinssatz entsprechend § 16 Abs. 5 Satz 3
BerlBG bestimmt. Nach § 16 Abs. 5 Satz 3 BerlBG ,hat der Senat die Durchschnittsren-
dite konservativer Vermogensanlagen in einem langfristigen, mindestens zehnjéhrigen
dem Kalkulationszeitraum vorausgehenden Betrachtungszeitraum zugrunde zu legen,
wobei abgeschlossene Jahre zu betrachten sind.” Als konservative Vermodgensanlage-
formen gelten langfristige inldndische Wertpapiere und langfristige Anleihen, die geméal3
§ 54 des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) fiir den Deckungsstock und das sonsti-
ge gebundene Vermdgen von Versicherungsunternehmen von Bedeutung sind, Pfand-
briefe und 6ffentliche Anleihen. Aus diesen Anlageformen ergeben sich unterschiedli-
che Anlageportfolios, die die Ermittlung von Vergleichsrenditen ermdglichen. Hinsicht-
lich der Mischung der Portfolios mit den verschiedenen zulédssigen Anlageformen wird
auf § 54 VAG in Verbindung mit der Verordnung iiber die Anlage gebundenen Vermo-
gens von Versicherungsunternechmen (Anlageverordnung — AnlV) vom 20. September
2001, zuletzt gedndert durch die Verordnung vom 29. Juni 2010 zur Auslegung zuriick-
gegriffen. [...]

"Ebd., S. 13.

"7 Beschliisse vom 14. Juli 2010 (29/07; 39/09).

"8 1n § 16 Abs. 5 Berliner Betriebe-Gesetz findet sich wieder, was vor Inkrafttreten des Berliner Betriebe-
Gesetzes in § 3 Abs. 4 des Gesetzes zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe geregelt war. Vgl. Fn.
112.

% Quelle: Bericht der Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Technologie und Forschung zu den Fragen der Fraktio-
nen der SPD, CDU, Die Linke, Biindnis 90/Die Griinen vom 4. Mai 2012, S. 2.
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Die durchschnittliche Rendite von Portfolios, die als konservativ bzw. stark konservativ
anzusehen wiren, betrug iiber einen Betrachtungszeitraum von zehn bis dreilig Jahren
2,3 % bis 8,0 %.

Damit ergibt sich eine Spannbreite fiir die Festlegung des Verordnungszinssatzes zwi-
schen dem Mindestzinssatz und dem oberen Zinssatz konservativer Anlageformen, also
5,1 % bis 8,0 %.

Bei einer Festlegung auf den Zinssatz von 7,1 % entsteht keine Ausgleichsverpflichtung
des Landes Berlin gegeniiber den privaten Anteilseignern nach § 21.2a (1) des Konsor-
tialvertrages.*

Im hier erwdhnten § 21.2a (1) heil}t es:

,In Geschéftsjahren, in denen der [...] tatsdchlich zugrunde gelegte Zinssatz fiir die an-
gemessene kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals [...] niedriger
liegt als die durchschnittliche Rendite zehnjéhriger deutscher Bundesanleihen in einem
Zeitraum von 20 Jahren, die dem betroffenen Geschéftsjahr vorausgehen, zuziiglich 2
Prozentpunkte (,Referenzzinssatz’), erhoht sich der Gewinnanspruch der Holding um
einen Ausgleichsbetrag®.

Als entscheidender, zins- und damit tariftreibender Punkt erwies sich demnach zum einen die
Koppelung des Mindestzinssatzes an den Durchschnitt der Bundesanleihen aus einem Zeit-
raum von 20 Jahren und zum anderen der hierzu nach wie vor zu addierende Aufschlag, der
so hoch anzusetzen ist, dass, wie es in der oben zitierten Begriindung der Verordnung heif}t,
»keine Ausgleichsverpflichtung des Landes Berlin gegeniiber den privaten Anteilseignern® zu
erwarten ist.

Den ersten der beiden genannten Punkte (die Berechnung des Verordnungszinssatzes auf der
Grundlage eines Betrachtungszeitraumes von 20 Jahren) erlduterte Staatssekretir Zimmer
(SenWiTechForsch)wie folgt: es sei dies,

»— aus der heutigen Perspektive — in der Tat ungiinstig gewahlt, weil wir in der Zwi-
schenzeit sehr hohe Zinsniveaus hatten. Auf der anderen Seite: Wiirde man jetzt einen
typischen Zinsverlauf vorhersehen, dann wére eine zwanzigjéhrige Betrachtung und die
Bildung eines geometrischen Mittels an sich ein plausibler Dampfungsfaktor, der auch
in eine andere Richtung hilft. Es kdnnte natiirlich auch sein, dass Zinsen exorbitant stei-
gen, und dadurch, dass man dort eine Mittelung vornimmt, dimpft man diesen Effekt.
Das ist im Grunde genommen die Ratio, die dahintersteckt. Wir sind jetzt in einer Situa-
tion, dass diese Zinsen historisch niedrig sind — im Ubrigen geht es vielen so, die ihr
Haus auch langfristig finanziert haben und gern zu giinstigen Zinssétzen umschulden
wiirden, aber es nicht konnen. Hier haben wir wenigstens eine gewisse Anpassung an
Zinsniveaus. Insofern will ich jetzt gar nicht sagen, dass ich diese Regelung insgesamt
toll finde, aber die Bildung eines geometrischen Mittels {iber 20 Jahre ist aus meiner
Sicht eine plausible Herangehensweise, um sicherzustellen, dass es eine gewisse pro-
gnostische Sicherheit gibt — auch in dem, was an Zinssatz festzusetzen ist.'*

Es lasse dieser Mechanismus, so die Abgeordnete Kosche (Biindnis 90/Die Griinen), leider
nur ,,eine sehr langsame Abwiértsentwicklung® erwarten. 121 ,,Das, was die meisten Menschen

120 StS Zimmer, Wortprotokoll 17/5 vom 30. Mirz 2012, S. 22 f.
121 Abg. Kosche, Wortprotokoll 17/5 vom 30. Mérz 2012, S. 22.
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in Deutschland heute als garantierte Rendite kennen®, so auch der Abgeordnete Karsten
(SPD) zu der als unangemessen empfundenen Hohe des Verordnungszinssatzes, sei die Le-
bensversicherung — die als sichere Anlageform gelte. ,,Die Lebensversicherung®, so der Ab-
geordnete Karsten weiter,

»hat eine Verzinsung, und als Untergrenze hat sie immer auch eine garantierte Verzin-
sung. Dieser Zinssatz ist — erstmalig in der Geschichte — unter zwei Prozent gesunken.

Im Jahr 2012 lag er, von der Bundesregierung festgelegt, bei 1,75 Prozent.'*

Das Missverhéltnis zwischen allgemein sinkender Verzinsung und garantierten, wesentlich
hoheren — an vergangene Zinssitze gekoppelten — Verordnungszinssitzen, sei nicht langer zu
vermitteln; ,,in diesen Wasservertrigen®, so der Abgeordnete Karsten, ,,sind noch Zinssitze
enthalten, die bei acht Prozent liegen, wiahrend sie sich heute unter zwei Prozent befinden®; 123
hier sei eine Anpassung erforderlich. Der Vertrag, so der Abg. Karsten weiter, sehe fiir einen

solchen Fall

,»Mechanismen vor. Wer in den Vertrag hineinschaut, der sieht einen Mechanismus,
wonach dann, wenn sich die wirtschaftlichen Verhéltnisse dndern, angepasst werden
muss. Unabhédngig von dem, was wir weitermachen, ist fiir mich heute schon klar — da
sind wir uns auch in der Koalition einig —, dass wir ein unangemessenes Verhéltnis ha-
ben. Wir erwarten, dass es besser wird, aber das geht viel zu langsam. Das ist die heuti-
ge Einschitzung, und diese gilt fiir alle, die sich damit beschéftigen. Die Zinsen gehen
runter, und weil wir mit einem zwanzigjéhrigen Zeitraum mitteln, gehen sie auch in Zu-
kunft noch weiter leicht herunter. Wir haben also den Hochstpunkt erreicht, was die
Zinsen betrifft, und wenn wir das betriebsnotwendige Kapital im Griff haben, dann
kann hier etwas — — Entspannung wird auf jeden Fall eintreten, aber heute geht es nicht.
Insofern muss sofort etwas passieren®.'**

Zum zweiten der oben angefiihrten tariftreibenden Faktoren, der Tatsache, dass iiber diese
Regelung hinaus nach wie vor ein Aufschlag von 2 Prozentpunkten vorgenommen wurde,
auBerten verschiedene Abgeordnete ihr Unverstindnis. So bezeichnete die Abgeordnete Ko-
sche (Biindnis 90/Die Griinen) diesen Ausgleichsmechanismus als

,verfassungswidriges Verhandeln des Berliner Senats, weil dieser Aufschlag von 2 Pro-
zent vom Verfassungsgericht 1999 verboten worden ist. Dass wir das nicht mehr ,R’
plus 2 nennen, sondern anders, aber hier noch reinschreiben und noch dariiber reden,

dass wir tun, was das Berliner Verfassungsgericht verboten hat, finde ich dreist*.'*’

Um eine Erkldrung gebeten, wie sich der Aufschlag von 2 Prozent rechtfertige, duferte sich

Staatssekretdrin Dr. Sudhof (SenFin) dahin, es sei so,
,»dass es immer einen Zinsabstand zwischen Bundes- und Lédnderanleihen gibt. Berlin
muss mehr fiir sein Geld bezahlen als der Bund, das ist so. Wir sehen das zurzeit auch
im Vergleich zwischen den Nationalstaaten. Griechenland muss ganz viel fiir Geld be-
zahlen, und Deutschland im Moment ganz wenig. Berlin muss jedenfalls mehr bezahlen
als der Bund, das ist die ganze Zeit liber so gewesen. Der Zinsabstand zwischen Berlin-
anleihen und Bundesanleihen hat sich in der Marge zwischen 0,25 Prozent, also einem
Viertelprozent, und einem halben Prozent bewegt. Teilweise ist er mal ein bisschen da-

122 Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/5 vom 30. Mérz 2012, S. 26 f.
123 Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/7 vom 11. Mai 2012, S. 27.
124 Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/5 vom 30. Mérz 2012, S. 27.
125 Abg. Kosche, Wortprotokoll 17/5 vom 30. Mérz 2012, S. 21.
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riiber gegangen, aber im Moment sind wir bei einem Zinsabstand von 0,56 Prozent und
0,55 Prozent fiir die Berlinanleihen. Berlin muss bei zehnjéhrigen Anleihen fiir sein
Geld ein halbes Prozent mehr bezahlen als der Bund. Das liegt daran, dass die Kapital-
mirkte fiir Berlin nicht die Sicherheitserwartungen haben wie beim Bund*.'*®

Ob ein iiber diese Differenz von ca. 0,5 Prozent hinausgehender Abstand von weiteren 1,5
Prozent angemessen sei oder nicht, ,,dafiir”, so Staatssekretdrin Dr. Sudhof, ,,habe ich keine
Kriterien, das zu beurteilen. Ich kann nur feststellen, dass da ein Abstand ist*. 127 Bin ,-halbes
Prozent mehr an Zinsen®, erwiderte der Abgeordnete Hofinghoff (Piraten), sei doch

»tatsdchlich marginal. Das bedeutet, dass Anlagen in die Stadt Berlin offensichtlich
nicht als Risikokapital bewertet werden. Ich frage mich allen Ernstes: Woher kommen
diese 2 Prozent? Die erschlieBen sich einfach nicht, und auch eine Investition in die
Berliner Wasserbetriebe ist offensichtlich kein Risikokapital®. 128

Im Ergebnis bestand im Ausschuss weitestgehend Einigkeit dariiber, dass die Tarifentwick-
lung seit der Teilprivatisierung korrekturbediirftig sei. In der Frage allerdings, wann und auf
welchem Wege man am besten eine dauerhafte Entlastung der Wasserkunden erreichen kon-
ne, gingen die Meinungen auseinander.'*’

¢) Das Kartellverfahren zu den Wasserpreisen
aa) Grundziige des kartellrechtlichen Verfahrens

Der Ausschuss hat sich des Weiteren mit dem kartellrechtlichen Verfahren beim Bundes-
kartellamt zur Uberpriifung der Berliner Wasserpreise befasst und sich hieriiber informiert.
Hierzu hat der Ausschuss in seiner 7. Sitzung am 11. Mai 2012 Herrn Dr. Felix Engelsing,
Vorsitzenden der 8. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes, und Frau Annette Bangard,
Beisitzerin der 8. Beschlussabteilung, angehort.

Im Einzelnen ist danach Folgendes festzuhalten:

Im Jahr 2010 kam es zu einer kartellrechtlichen Uberpriifung der Berliner Wasserpreise durch
das Bundeskartellamt, die unter anderem auf Anregung der damaligen Senatsverwaltung fiir
Wirtschaft, Technologie und Frauen unter der Leitung von Senator Wolf erfolgt ist.

In Rahmen der Diskussion im Ausschuss wurde die Ansicht vertreten, dass eine nach Bundes-
recht ergehende Entscheidung des Bundeskartellamtes iiber die Senkung der Wasserpreise
den Ausgleichsmechanismus des § 23.7 des Konsortialvertrages nicht auslésen kénne, so dass
man auf diesem Wege zu niedrigeren Wasserpreisen gelangen konne, ohne fiir diesen Ge-
winnausfall bei den privaten Anteilseignern ausgleichspflichtig zu werden. Dies, so der Ab-
geordnete Dr. Lederer (Die Linke), sei der

»eigentliche Hintergrund, warum dieses Kartellverfahren einmal in Gang gesetzt wor-
den ist, dass ndmlich der Ausgleichsmechanismus Berlins dann nicht greift, wenn durch

126 StS Dr. Sudhof, Wortprotokoll 17/5 vom 30. Marz 2012, S. 23.

2" Ebd. S. 24.

128 Abg. Hofinghoff, Wortprotokoll 17/5 vom 30. Mirz 2012, S. 24.

129 7ur Diskussion darum, ob ein Riickkauf der privaten Anteile durch das Land Berlin sinnvoll sei, siche unten
D.III.
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bundesrechtliche Verdanderungen die Sachgrundlagen der Teilprivatisierung in Frage

gestellt werden*.'*°

Staatssekretir Zimmer (SenWiTechForsch) wollte dieser Rechtsfolgenabschédtzung nicht ohne
weiteres zustimmen. ,,Wie sieht das eigentlich aus im Rahmen von § 23 Abs. 7, fragte er,

,wenn ich zwar eine dritte Institution habe, die die Senkung von Gewinnen veranlasst,
ich aber moglicherweise diese selber auf die Spur gesetzt habe? Dariiber muss man auch
mal nachdenken. Daraus konnen sich moglicherweise, unabhingig davon, wie es im

AuBenverhéltnis aussieht, im Innenverhéltnis auch Schadensersatzpflichten ergeben®. 131

Das Bundeskartellamt erhob im August 2010 Vergleichsdaten in jenen 38 Stidten Deutsch-
lands, in denen mehr als 200 000 Einwohner leben sowie bei 6 kleineren Versorgern in der
Umgebung Berlins; letztere deshalb, weil man habe sehen wollen, so erlduterte Dr. Engelsing,
wie diese in derselben Region titigen Unternehmen es schafften, Wasser zu niedrigeren Prei-
sen anzubieten als die BWB.'*

In der Folge, so Anette Bangard, habe sich gezeigt, dass sich Berlin am besten mit den Stad-
ten Hamburg, Miinchen und Ko&ln — die zusammengenommen nur unwesentlich mehr Ein-
wohner hitten als Berlin — vergleichen lasse. Bei der Gegeniiberstellung dieser drei Stidte auf
der einen und Berlins auf der anderen Seite habe man zahlreiche Kriterien beriicksichtigt,

,mehr als 15 Kriterien, z. B. die GroBle, die Versorgungsdichte in mehrerer Hinsicht,
Metermengenwert, Kundenstruktur der Unternehmen, Unternehmensstrukturen der
Wasserversorger, Wasserverfligbarkeit, auch Qualitit des Wasserdargebots, Hohen-
unterschiede im Versorgungsgebiet, Bodenbeschaffenheit, lokale Infrastruktur, Entgelt-

erhebungen, Wasserentnahmeentgelte®. '

Durch diesen Vergleich habe man schlieBlich ,.signifikant hohere Erlose der BWB“'** festge-
stellt,

»eine ganz erhebliche Preisiiberhohung [...] von BWB im Vergleich zu Hamburg, Miin-
chen und KolIn. Es ist nicht so, dass BWB bundesweit die hochsten Wasserpreise hitte.
Das haben wir auch nie behauptet. Wie Sie bei dieser Grafik auch sehen koénnen, ist es
so, dass es im Gebiet der ehemaligen DDR, also in Ostdeutschland, sehr hohe Wasser-
preise gibt. Das hat besondere Ursachen. Die sind zum groBen Teil im demografischen
Problem gelegen, aber auch in sonstigen Problemen, Sanierungsstau usw. Diese Ursa-
chen sind allerdings in Berlin, und zwar auch fiir den ehemaligen Ostteil Berlins, so
nicht gegeben. Die westdeutschen Grofistiddte haben das nicht. Entsprechend sind da die
Preise wesentlich geringer. Wir sehen aber auch, dass Hamburg, Miinchen und Koln als
Metropolenversorger giinstigere Preise haben, als im bundesweiten Durchschnitt. Das
liegt unserer Auffassung nach daran, dass es sehr gro3e Versorger sind, die enorme Sy-
nergieeffekte schopfen konnen. Diese Synergieeffekte hat Berlin natiirlich in weitaus
doppeltem Malle, denn es kommt immer darauf an, wie grofl ein einzelnes Versor-
gungsgebiet ist. Die GroBe des Wasserversorgers ist vielleicht nicht so entscheidend,
wenn der Wasserversorger an hundert verschiedenen Stellen, verteilt iiber die ganze

130 Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/7 vom 11. Mai 2012, S. 26.
131 StS Zimmer, Wortprotokoll 17/7 vom 11. Mai 2012, S. 41.

B2 pr, Engelsing, Wortprotokoll 17/7 vom 11. Mai 2012, S. 8.

133 Bangard, Wortprotokoll 17/7 vom 11. Mai 2012, S. 11.

13 pressemitteilung des Bundeskartellamtes vom 5. Juni 2012.
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Bundesrepublik, Wasser erbringt, aber Synergieeffekte ergeben sich schon beim einheit-

lichen Versorgungsgebiet, wie das hier der Fall ist.'**

Im Vergleich deutlich hohere Preise seien allerdings erst dann missbrauchlich im Sinne des
Kartellrechts, wenn sie sich nicht rechtfertigen lieBen. Man habe selbstverstindlich die von
den BWB vorgebrachten Begriindungen fiir den hoheren Preis des Berliner Wassers gepriift,
sie aber — bis auf eine wichtige Ausnahme — sdmtlich nicht anerkannt. Es habe sich bei den
Rechtfertigungsgriinden jeweils herausgestellt,

,»dass die Nachteile, die BWB angebracht hatte oder mit denen sie argumentiert hatte,
im Grunde bei den anderen Unternehmen auch vorhanden waren. Da konnte man keinen
Sondernachteil zulasten von Berlin sehen, eher im Gegenteil kann man sagen: Die Ver-
sorgungsstrukturen in Berlin sind ausgesprochen giinstig. Es gibt hier keine groen H6-
henunterschiede. Man muss das Wasser also nicht in die Hohe pumpen. Das Wasser ist
reichlich verfligbar. Es liegt nicht viele hundert Meter unter der Erde. Man muss es also
nicht sehr hoch pumpen. Die Dichtekriterien sind ausgesprochen giinstig. Aber Berlin,
das haben wir gesehen und das wollen wir auch positiv fiir BWB beriicksichtigen, hat
natiirlich eine andere Vergangenheit als die westdeutschen Wasserversorger. Es hat zu
einem Drittel oder bis zu 40 Prozent Ostanteil, und nach der Wiedervereinigung hat
Berlin erhebliche Investitionen in die Wasserversorgung gesteckt. Das haben wir gese-
hen, indem wir alle Investitionen verglichen haben, Berlin mit den anderen Wasserver-
sorgern, und da konnte man ziemlich deutlich sehen, dass Mitte der Neunzigerjahre, gar
nicht mal so ganz am Anfang, auch weniger Ende der Neunzigerjahre und in diesem
Jahrtausend kaum, BWB deutlich mehr als die Vergleichsunternehmen investiert hat,
und diese Diskrepanz wollen wir ihnen als Rechtfertigungsgrund im Wesentlichen auch
anerkennen. Das hat letztlich dazu gefiihrt, dass wir diese groe Preisiiberhohung, die
Sie eben auf dem Bild gesehen haben, reduziert haben um diesen Rechtfertigungsgrund,

den wir ,Sonderkosten Ost’ genannt haben*.'*®

Auf die Frage der Abgeordneten Kosche (Biindnis 90/Die Griinen), ob das von den BWB
vorgebrachte Argument, die auch bei sinkenden Verbrauchszahlen gleichbleibenden Fixkos-
ten rechtfertigten die Preisgestaltung der Wasserbetriebe, tragfihig sei, bemerkte Frau Ban-
gard:

,.Natiirlich ist es so, dass die Fixkosten bleiben, auch wenn der Wasserabsatz sinkt. Jetzt
haben wir es aber so, dass die Fixkosten bei den anderen Unternehmen auch bleiben und
dass der Wasserabsatz dort auch sinkt. Das ist also keine Berliner Besonderheit, sondern
bundesweit so. Fast jeder Wasserversorger hat in aller Regel im Verbrauch durchaus —

mehr oder minder — iiber erhebliche Wasserriickgénge zu klagen*. "’

Zusammenfassend kamen die Vertreter des Bundeskartellamtes zu der Einschéitzung, dass die
hohen Preise nicht, wie von den BWB behauptet, auf eine besondere Situation der Wasserver-
sorgung in Berlin zuriickzufiihren sei. Qualitativ hochwertiges Wasser sei in Berlin reichlich
und gut zugdnglich vorhanden; auch die Bedingungen der Wasserverteilung seien dulerst
giinstig."*® | Der preistreibende Faktor®, so Dr. Engelsing, ,.sind die kalkulatorischen Kosten,
in denen die BWB weit iiber dem Durchschnitt liegen*."*

135 Bangard, Wortprotokoll 17/7 vom 11. Mai 2012, S. 15.

S Ebd., S. 17.

“7Ebd., S. 31.

18 pressemitteilung des Bundeskartellamtes vom 5. Juni 2012.
¥ pr. Engelsing, Wortprotokoll 17/7 vom 11. Mai 2012, S. 28.
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Dieser Argumentation entsprechend erging am 5. Juni 2012 eine Preissenkungsverfiigung des
Bundeskartellamtes gegen die Berliner Wasserbetriebe wegen missbrauchlich iiberhdhter
Trinkwasserpreise von insgesamt 254 Mio. € fiir die Jahre 2012 bis 2015. Mit diesem Be-
schluss, so heifit es in der Pressemitteilung des Bundeskartellamtes vom selben Tag,

,ordnet das Bundeskartellamt an, dass die abgabenbereinigten Erlose aus der Versor-

gung mit Trinkwasser in Berlin fiir die Jahre 2012 um 18 % und fiir die Jahre 2013 bis

2015 um durchschnittlich 17 % jeweils im Vergleich zu 2011 gesenkt werden miis-
« 140

sen.

Dariiber hinaus, so wird Andreas Mundt, Prasident des Bundeskartellamtes in der Mitteilung
zitiert, ,,haben wir uns die Anordnung der Riickerstattung missbrauchlich bezahlter Wasser-
preise fiir die Jahre 2009 bis 2011 ausdriicklich vorbehalten.'*!

Nachdem das Oberverwaltungsgericht Miinster die Beschwerde der Berliner Wasserbetriebe,
das Kartellamt sei in diesem Fall nicht zustidndig, mit Beschluss vom 6. Juli 2012 abgewiesen
hat, hingt die Rechtskraft der Verfiigung nunmehr noch von der Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf ab, dessen Kartellsenat iiber die bereits eingereichte Klage der BWB
gegen die Preissenkungsverfligung zu entscheiden hat.

bb) Position des Ausschusses

Der Ausschuss hat die Thematik der Preisbildung durch die Berliner Wasserbetriebe ausfiihr-
lich in seiner 7. Sitzung, in der die Vertreter des Bundeskartellamtes angehort wurden, be-
sprochen. Auch bereits zuvor und in der Folge war das Thema ,,Wasserpreise* mehrfach
Gegenstand von Ausschusserorterungen.

Im Ergebnis bestand im Anschluss an die kartellrechtliche Preisverfiigung Einvernehmen im
Ausschuss dariiber, dass zeitnah eine magebliche Preissenkung der Wasserpreise zugunsten
der Berliner Wasserkunden erfolgen miisse, auch wenn iiber den Weg und die Erreichung
dieses Ziels ein Dissens verblieb. Verwiesen sei hier auf den von den Koalitionsfraktionen ins
Abgeordnetenhaus eingebrachten und mehrheitlich angenommenen EntschlieBungsantrag
»Wasserpreise senken — alle Wasserkunden wirkungsvoll entlasten* (Drucksache 17/0570),
der auch Gegenstand der Diskussionen im Ausschuss war.'*

10 pressemitteilung des Bundeskartellamtes vom 5. Juni 2012.
141
Ebd.
142 Siehe hierzu Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 20 f.
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III. (Riick-)Erwerb eines 50%igen Geschiftsanteils an der RWE Veolia Berlinwasser
Beteiligungs GmbH durch das Land Berlin und Perspektiven danach

1. Zum (Riick-)Erwerb der RWE-Anteile

Neben den bislang dargestellten rechtlichen und wirtschaftlichen Aspekten wurde im Aus-
schuss auch iiber einen — inzwischen vollzogenen — Riickerwerb der RWE-Anteile diskutiert.
Insbesondere im Vorfeld der Plenarsitzung vom 25. Oktober 2012, in der dem Vermdogensge-
schift zugestimmt wurde,'* wurde iiber Chancen und Risiken des vom Senat verhandelten
Riickerwerbs beraten.

Da der Unternehmenskaufvertrag selbst mit der Vorlage — zur Beschlussfassung — ,,liber den
Erwerb eines 50%igen Geschiftsanteils an der RWE Veolia Berlinwasser Beteiligungs
GmbH* gemil § 38 Abs. 1 GO Abghs unmittelbar dem fiir die Vermogensverwaltung zu-
standigen Ausschuss zur Beratung iiberwiesen wurde,'** stand im Sonderausschuss nicht die
detaillierte Gesamtberatung und -bewertung des Vertragswerks im Vordergrund. Stattdessen
stellten die Fraktionen zum einen konkrete Fragen an die Senatsverwaltung fiir Finanzen, die
diese schriftlich in Form des Berichts ,,Fragen zum Erwerb eines 50%igen Geschéftsanteils an
der RWE Veolia Berlinwasser Beteiligungs GmbH* vom 13. September 2012 beantworte-
te,'* zum anderen wurden insbesondere iibergeordnete Aspekte des Riickerwerbs diskutiert.

Schwerpunkt dabei war — vor dem Hintergrund, dass zu diesem Zeitpunkt die notwendige
Zustimmung des Abgeordnetenhauses zu dem Unternehmenskaufvertrag noch ausstand — ins-
besondere die Frage, ob ein Riickkauf zu diesem Zeitpunkt und zu diesen Konditionen eine
wiinschenswerte Alternative zu den {ibrigen im Ausschuss diskutierten Moglichkeiten darstel-
le, sich zur Teilprivatisierung der Wasserbetriebe zu verhalten.

Dies wurde von den Oppositionsfraktionen in Frage gestellt. Teilweise wurde kritisiert, man
habe sich viel zu frith auf den Weg eines Riickkaufs festgelegt. ,,Ich mdchte noch mal klar-
stellen®, so bemerkte etwa der Abg. Claus-Brunner (Piraten),

,»dass hier immer nur von der Riickkaufoption im Allgemeinen gesprochen wird. Dieser
Ausschuss hat aber meines Wissens auch die Aufgabe gehabt und hat sie immer noch,
andere Optionen wie z. B. Riickabwicklung oder gar Enteignung oder Sonstiges zu be-
handeln. Das ist von Anfang an, und das wird immer deutlicher, gar nicht mehr im Be-
reich der Optionen, die beschritten werden sollen. Es wird noch nicht mal gepriift, ob
das Sinn macht bzw. die Priifungen, die man angefangen hat, zu Ende zu fithren.*'*®

Es sei in der Tat notig, so auch der Abg. Dr. Lederer (Die Linke),

,,dass der Senat [...] nachvollziehbar erklart, wie der Preis zustande kommt, und zwar im
Einzelnen, und von welchen Grundannahmen das Land ausgegangen ist und welche

' Vorlage — zur Beschlussfassung — gemiB § 38 der GO Abghs, Nr. 12/2012 des Verzeichnisses iiber Vermo-
gensgeschifte (Drucksache 17/0581).

' Dass der Vorgang dem Vermogensausschuss, nicht aber dem Sonderausschuss iiberwiesen wurde, wurde
teilweise kritisiert. ,,Was mich an der ganzen Geschichte ein bisschen stort:*, so der Abg. Claus-Brunner (Pira-
ten), ,,Wir sind der Sonderausschuss fiir die Wasserbetriebe, und dieser ganze Vorgang mit dem Vertragswerk
usw. ist — rein technisch gesehen — an diesem Ausschuss mehr oder weniger vorbeimarschiert™, Wortprotokoll
17/11 vom 7. September 2012, S. 9.

145 Der Bericht ist als Anlage 2 dem Beschlussprotokoll 17/12 vom 21. September 2012 beigefiigt.

146 Abg. Claus-Brunner, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 20.
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Expertise zu welchen Vorarbeiten gefiihrt hat, denn das miissen wir als Abgeordnete
nachvollziehen kdnnen, wenn wir uns dazu eine Meinung bilden und im Parlament eine
Abstimmung vollzichen sollen.«'*’

Ihre Fraktion, so auch die Abg. Bayram (Biindnis 90/Die Griinen) sei zu der Ansicht ge-
kommen, dass der vereinbarte Preis ,.ein weit iiberhohter Preis sei.'*® Es miisse, so die Abg.
Kosche (Biindnis 90/Die Griinen), ,,jetzt mal ,Butter bei die Fische’ getan und deutlich gesagt
werden: Wieso lohnt sich dieses Geschift flir die Berliner Bevolkerung? Wie kommen diese
Zahlen zustande?“'* Es sei der Beweis noch keineswegs erbracht, dass der Riickkauf iiber-
haupt ,,zum Wohle Berlins*“ sei. ,,Ist, so Frau Kosche weiter, ,,das gut fiir die Bevdlkerung
oder nicht?«"°

Demgegentiber kamen die Koalitionsfraktionen zu dem Ergebnis, dass gegeniiber den sonst
vorgeschlagenen Vorgehensweisen ,.ein Riickkauf die giinstigere Variante sei.'”' ,,Solange
wir nach vorne heraus zwei Optionen haben, so der Abg. Karsten (SPD), ,,ndmlich die eine,
den Riickkauf, und die andere, ein Verfahren zur Nichtigkeit”, interessiere ihn ,,wirklich nur,
was am Ende der Einschitzung nach das Giinstigere ist“,'>* ,,wo wir zum Schluss [...] giinsti-
ger landen kénnen®.'>® Und das, so der Abg. Karsten, sei nach seiner Einschitzung der Riick-

kauf. Zu den Griinden im Einzelnen fiihrte er aus:

,,Bs muss sich fir alle Berlinerinnen und Berliner in der Tasche lohnen, also Wasser-
preissenkung. Jetzt kann man immer streiten: Viel zu wenig, viel zu viel. — Das andere
ist, der Haushalt des Landes Berlin, der auch allen gehort, darf nicht iiber Gebiihr in
Anspruch genommen werden. [...] Fakt ist, dass wir eine Preissenkung [...] finanzieren
konnen. Wir konnen die Zinsen, die die Bank bekommt, bezahlen, und das ist vielleicht
die Sache, die wir hier wirtschaftlich im Ausschuss herausgearbeitet haben, dass der
Kaufpreis, so wie er jetzt feststeht, derzeit den privaten Anteilseignern mit 10 Prozent
verzinst wird. Das waren die Ergebnisse, die hier auch durch die Zahlen, die wir gepriift
haben, nachvollziehbar geworden sind, dass im Jahr 2011 die Ausschiittungen 10 Pro-
zent bezogen auf den Kaufpreis betragen haben. Und wenn an diese Stelle ein Bankkre-
dit kommt, der auch nicht kurzfristig ist, sondern jetzt geht es schon um den langen
Laufer, [...] der zwanzig Jahre fix ist, der 2,6 Prozent und hoffentlich nicht mehr als 3,5
Prozent kosten wird, denn dann wird es auch in dem Bereich wieder haushaltswirksam
— — Das ist das Risiko, das wir jetzt eingehen, das wir ein Jahr lang, um das ganz genau
zu benennen — — Wir rechnen mit 2,6 Prozent. Bei 3,5 Prozent platzt es nicht im Jahr
2013, sondern dann ist es so, dass man dann natiirlich wieder ldnger fiir die Tilgung
braucht. Es tritt an: Die Ausschiittung eines Privaten in Hohe von 10 Prozent, ein Bank-
kredit in Hohe von 2,6 Prozent, hoffentlich nicht mehr. Da kann sich jeder vorstellen,
dass dieses ein gutes Geschift ist. Jetzt hat aber noch keiner etwas davon, sondern jetzt
muss er auch noch getilgt werden. Wie viel tilgt man denn so etwas? Muss man da 1
Prozent nehmen oder 2, 3, 5 oder 10 Prozent? — Keine Ahnung! Wichtig ist jetzt die
Frage: Was muss man drauflegen?

147 Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 18.

148 Abg. Bayram, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 19.

1:3 Abg. Kosche, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 22.
Ebd.

131 Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 19.

2 Ebd., S. 29.

' Ebd., S. 19.
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Jetzt gehen wir mal ganz normal ran wie bei einem Haus. Da betrigt eine ganz normale
Tilgung 2 Prozent. 2,6 Prozent plus 2 Prozent sind 4,6 Prozent. Zins und Tilgung ist be-
zahlt. Jetzt bleibt ein Preissenkungsspielraum, und das ist das Entscheidende. Darum
ringen wir, dass es auch einen Preissenkungsspielraum gibt. Den gibt es, also ist es ein

gutes Geschaft<.'™*

Insgesamt, so der Abg. Karsten zusammenfassend, gehe es darum, ,,dass hier eine 10-
prozentige Ausschiittung an einen Privaten durch einen Bankkredit in Hohe von 2,6 Prozent
abgelost wird, und das ist ein gutes Geschift.«'>®

Diese Einschitzung, dass der (Teil-)Riickkauf insgesamt ein gutes Geschéft sei, wurde von
der Staatssekretdrin Dr. Sudhof (SenFin) geteilt. Sie &duflerte sich — im Zusammenhang mit
einer Nachfrage des Abg. Claus-Brunner (Piraten) — wie folgt:

»Wenn dieser Vertrag nicht [...] ratifiziert wird, dann bedeutet das, dass der Teilriick-
kauf der Berliner Wasserbetriebe gescheitert ist. Dann bedeutet das, dass es bei der pri-
vatrechtlichen Beteiligung bleiben wird. Dann bedeutet das, dass die Wasserpreise nicht
sinken werden, denn mit RWE wird es keine Wasserpreissenkung geben, bevor rechts-
kréftig festgestellt ist, was das Bundeskartellamt dort entschieden hat.

Zweitens haben wir laufende Schiedsverfahren. Diese sind in einer Situation, in der die
Lage des Landes Berlin nicht besonders zu Optimismus Anlass gibt. Das erste Schieds-
verfahren hat einen Streitwert von 340 Millionen Euro. Berlin miisste ausgleichen. Die-
ses Schiedsverfahren ist eingepreist in den RWE-Riickkauf. Es wiirde also zusitzlich
150 Millionen Euro allein aus dem Schiedsverfahren zahlen miissen. Im Ubrigen ist ein
weiteres Schiedsverfahren iiber die Kalkulation in den vergangenen Jahren anhéngig. Da
geht es um 60 Millionen Euro. Wiederum schlechte Perspektive fiir das Land Berlin!
AuBlerdem, zum Dritten: Wenn das Bundeskartellamt sich durchsetzt und es zu einer
Wasserpreissenkung infolge der Entscheidung des Bundeskartellamtes kommt, haben
wir ein weiteres Schiedsverfahren mit einem potenziellen Streitwert von 280 Millionen
Euro. Es wird dariiber zu streiten sein, ob das Land Berlin in irgendeiner Weise dazu
beigetragen hat, dass die Bundeskartellamtsverfiigung so ergangen ist. In der Tat stellen
sich die Privaten, RWE und Veolia, auf den Standpunkt, das sei so, weil aus dem Wirt-
schaftssenat des Landes Berlin die Zustidndigkeit des Bundeskartellamts generiert wur-
de. Eigentlich wiren nidmlich die Landeskartellbehorden zustindig gewesen. Dariiber
wird also auch noch mal zu streiten sein.

Das heilit, wenn wir diese Millionenbetrdge addieren, dann haben wir 150 plus 45 plus
140 — das ist dann jeweils der RWE-Anteil aus diesen Schiedsverfahren — schlicht und
einfach allein. Das ist das Risiko, das auf das Land Berlin zulduft mit einer nicht beson-
ders optimistischen Ausgangsposition des Landes Berlin — unabhingig von dem Riick-
kauf, der dann nicht gelungen wére, von den Wasserpreisen, die jedenfalls mittelfristig
erst mal nicht sinken, von dem gescheiterten Versuch der Rekommunalisierung. Das
wire der Schaden.*'>®

Vor diesem Hintergrund, so Staatssekretdrin Dr. Sudhof (SenFin), miisse das Abgeordneten-
haus entscheiden, ob das Land Berlin zu den vom Senat ausgehandelten Konditionen die

134 Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 23 f.
3 Ebd., S. 24.
136 StS Dr. Sudhof, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 15 f.
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RWE-Anteile zuriickkaufen wolle. ,,Das®, so Frau Dr. Sudhof weiter, seien die Konditionen
gewesen,

,»die aushandelbar waren, und ich bin mir sehr sicher, dass das das Optimum war, das
drin war. Ich glaube auch, dass das Land Berlin [...] herausgeholt hat, was herauszu-
holen war. Ich wiirde das unter den einschrinkenden Voraussetzungen, wie wir sie hier
haben, als optimales Ergebnis bezeichnen wollen. Ubrigens auch wenn Sie eine Nichtig-
keit des Vertrags hitten, wiirden diese Hin- und Herleistungen zuriickgewéhrt werden
missen. Man braucht nicht zu glauben, dass RWE dann den urspriinglichen Kaufpreis
quasi abschreiben muss. Das wire nicht so.«"’

Im Ergebnis beflirwortete die Mehrheit im Ausschuss den Riickerwerb der RWE-Anteile an
den Berliner Wasserbetrieben zu den vom Senat ausgehandelten Konditionen.

2.  Perspektiven nach dem (Riick-)Erwerb der RWE-Anteile

Unabhéngig von der Frage, ob es sich bei dem Riickerwerb um ein begriiBenswertes Geschéft
handle oder nicht, wurde im Ausschuss dariiber diskutiert, was, den Riickerwerb einmal vo-
rausgesetzt, weiter geschehen solle, um die Biirger dauerhaft zu entlasten. Denn wenn man
nur iiber den Preis fiir den Riickerwerb diskutiere, libersehe man, so die Abg. Kosche (Biind-
nis 90/Die Griinen), dass schlieBlich ,,eine wesentliche Sache in der Vertragskonstruktion®,
der Konsortialvertrag namlich, ,,so wie er besteht, giiltig bleibt*.!*® Dass der Senat die Ab-
sicht erklére,

,,dass man das in Zukunft dndern will, ist eine Absicht, die lobenswert ist, aber was da-
bei herauskommt, weil man immer noch nicht. Man weil} nicht, wie das Geschift in
dem ganzen Geflecht wirkt, und man weif3 auch nicht, was dabei herauskommt, wenn in
diesem Zusammenhang verhandelt werden soll. [...] Mir ist es wichtig, dass nicht nur
das wirtschaftliche Ergebnis ein Ergebnis dieses zu teuren Preises wird, sondern auch,
wie (}isg politische Macht und quasi die Einwirkung des Landes zukiinftig gestaltet wer-
den*

In dieselbe Richtung gingen auch die Fragen des Abg. Dr. Lederer (Die Linke):

,.Jetzt machen Sie so einen Teilriickkauf, kaufen die RWE-Anteile — alles schon und
gut! Aber was wollen Sie eigentlich damit? Wozu das Ganze?*'®

Es konne nicht darum gehen, so Dr. Lederer weiter,

,»das Eigentum an RWE- oder Veolia-Anteilen zuriickzugewinnen, und dann bleibt alles
beim Alten. Das niitzt uns nichts, das wollen wir nicht. Es geht darum, im Interesse der
Berlinerinnen und Berliner perspektivisch eine andere Form der Kalkulation zugrunde
zu legen und die Wasserpreise zu senken. [...] Bevor die Abgeordneten im Oktober im
Parlament gefragt werden, ob sie einem solchen Geschéft zustimmen oder nicht, muss

157 StS Dr. Sudhof, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 25.
158 Abg. Kosche, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 20.

19 Abg. Kosche, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 24 f.
10 Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/10 vom 24. August 2012, S. 37.
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die Frage aber beantwortet sein, welches Ziel, welchen Zweck der Senat von Berlin mit

dem Geschiift eigentlich verbindet.''

Der Abg. Karsten (SPD) antwortete hierauf:

,»Wir wollen Preissenkung, und wir wollen das, wenn es finanzierbar ist, haushaltsneu-
tral. In diesem Spannungsfeld wird sich das, was Sie gerade vorschlagen, bewegen.|[...]
Sie konnen sich bei einer Sache sicher sein: Weil wir auch in anderen Bereichen darii-
ber nachdenken, zu rekommunalisieren oder vielleicht auch Kooperationen einzugehen,
und in diesem Zusammenhang sind wichtige Hinweise auch aus dem Wasserbereich,
die im Parlament vielleicht angekommen sind — — Wir haben hier in der Tat das Be-
triebegesetz, das sehr komplexe rechtliche Konstellationen erméglicht. Ich denke, die
Koalition ist sich einig, dass diese Art von intransparenten komplexen rechtlichen
Struk‘[uren,1 gzie das Gesetz derzeit noch ermdglicht, in Zukunft nicht mehr gewiinscht
sein wird®.

Es sei demnach der Wille zu Verdnderungen auch in den Koalitionsfraktionen vorhanden.
Aber das sei eine Frage zukiinftiger Beratungen: ,,jetzt“, so der Abgeordnete Karsten weiter, ,,ist

der Riickkauf vorne*. '

Der Streit um die zukiinftige Wasserpolitik des Senats entziindete sich nicht zuletzt an dem
von den Koalitionsfraktionen am 25. Oktober 2012 ins Plenum eingebrachten und mehrheit-
lich beschlossenen EntschlieBungsantrag ,,Wasserpreise senken — alle Wasserkunden wir-
kungsvoll entlasten* (Drucksache 17/0570). Hierin wurde der Senat aufgefordert, sich fiir die
Entlastung der Wasserkunden einzusetzen, die Tarife nicht steigen zu lassen und mit dem
verbleibenden Partner Veolia ,,die Grundlage der Zusammenarbeit neu zu verhandeln; Ge-
winngarantien fiir private Investoren sind auszuschlieBBen®.

Hieran ankniipfend fragte der Abgeordnete Dr. Lederer (Die Linke), wie man sich die geplan-
ten Neuverhandlungen mit Veolia konkret vorzustellen habe:

,,Wie wollen Sie das denn machen, wenn Sie Veolia am Tisch behalten wollen? Die
Kooperation auf eine neue Grundlage stellen, aber Gewinngarantien ausschlieen? Zau-
bern Sie denn § 23.7 weg, oder bitten Sie Veolia freundlich, jetzt mal nicht so zu
sein?¢'®*

Wie, so der Abg. Dr. Lederer weiter,

,»sollen denn der Einfluss von Veolia und der Einfluss des Landes Berlin zukiinftig bei
den Berliner Wasserbetrieben organisiert werden? [...] Wollen Sie weiter, dass zukiinf-
tig die BWB ganz massiv von den privaten Renditeinteressen von Veolia mitbestimmt
werden, auch wenn es keine Gewinngarantien mehr gibt? Wir haben schon mal festge-
stellt: Veolia ist nicht die Caritas. RWE ist auch nicht die Caritas. Die sind nicht hier,
weil das Land Berlin notleidend ist und um ihre sachkundige Unterstiitzung beim Be-
trieb seiner Wasserversorgung gebeten hat, sondern die sind hier, weil sie Geld verdie-
nen wollen. Die Frage, wie zukiinftig die Interessen von Berlin und den privaten An-

o1 Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 40.
162 Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/12 vom 21. September 2012, S. 41 f.
19 Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 7.

1% Abg. Dr. Lederer, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 20.
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teilseignern, zukiinftig nur noch Veolia, in dem Unternehmen austariert sein sollen, in-
teressiert mich.«'%

Demgegeniiber wurde von der Koalition betont, der Riickkauf sei nicht als Schlusspunkt hin-
ter dem Thema Wasserbetriebe zu verstehen. Der Riickkauf sei, so der Abg. Karsten (SPD)

,schlichtweg der erste Schritt*.'®® Und er rdume ein, dass

»der zweite Schritt nicht vollig klar ist. [...] Wie gesagt, Veolia hat nicht die strategische
Entscheidung getroffen, sich aus dem Wassergeschift zu verabschieden, anders als
RWE. Deswegen ist das hier ein Ringen darum, die Interessen des Landes Berlin so gut
wie moglich durchzusetzen. Die Koalition hat auch schon in der Koalitionsvereinbarung
festgelegt, dass die Rekommunalisierung dabei das oberste Ziel ist, aber eben nicht zu
jedem Preis. Wenn infolge einer Rekommunalisierung beispielsweise, was es auch ge-
ben kann, die Preise sogar steigen wiirden, weil die Finanzierung des Kaufpreises so
teuer ist, dann macht das keinen Sinn, und dann wollen wir das auch nicht. Insofern ist
es richtig, an dieser Stelle eine Fortschreibung der Koalitionsvereinbarung zu treffen, in

der auch die Verhandlungsoption eréffnet wird, auch mit Veolia zu verhandeln®.'®’

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass im Ausschuss zu den Perspektiven des Riickkaufs unter-
schiedliche Auffassungen vertreten wurden. Die Oppositionsfraktionen kritisierten neben
einem aus ihrer Sicht iibereilten Vorgehen, dass die Fehler, die man — nach dem Verstindnis
aller Fraktionen — 1999 bei der Teilprivatisierung begangen habe, mit den neuen Vertrigen
weiterfilhre. Hingegen befiirworteten die Koalitionsfraktionen den Riickerwerb auch mit
Blick auf die Zukunftsperspektiven ausdriicklich. Sie wiesen auf die Chancen hin, die es fiir
dass Land Berlin bedeute, in einem ersten Schritt einen Teil der Wasserbetriebe aus privater
Hand zuriickerwerben zu konnen, ndmlich einerseits mittel- und langfristig die Wasserpreise
in Berlin senken zu kdnnen sowie andererseits eine gute Ausgangsbasis fiir das Ziel einer
vollstindigen Rekommunalisierung zu schaffen.'®®

' Ebd., S. 11 f.

1% Abg. Karsten, Wortprotokoll 17/13 vom 19. Oktober 2012, S. 16.

'7Ebd., S. 25.

1 Der Unternehmenskaufvertrag wurde am 18. Juli 2012 unterschrieben. Das Abgeordnetenhaus stimmte dem
Geschift in seiner 19. Sitzung der 17. Wahlperiode am 25. Oktober 2012 mit den Stimmen der Koalitionsfrakti-
onen zu.'® Damit hat das Land Berlin den Geschiftsanteil der RWE Aqua GmbH an der RWE-Veolia Berlin-
wasser Beteiligungs GmbH (RVB) zu einem Kaufpreis von 618 Mio. Euro riickwirkend zum 01.01.2012 erwor-
ben.
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E. Zusammenfassung der Ergebnisse
I. Offenlegung der Vertrige zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe

Der Sonderausschuss ,,Wasservertrage* nahm einvernehmlich zur Kenntnis, dass die nach den
§§ 1 und 2 des ,,Gesetzes fiir die vollstindige Offenlegung von Geheimvertragen zur Teil-
privatisierung der Berliner Wasserbetriebe® vom Senat offenzulegenden Vertrége, Beschliisse
und Nebenabreden im Amtsblatt von Berlin verdffentlicht worden sind und der Offentlichkeit
iiber die Webseite des Berliner Beauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit zu-
ginglich gemacht worden sind. Eine entsprechende Vollstandigkeitserkldarung der Senats-
verwaltung fiir Finanzen liegt dem Ausschuss vor.

II. Priifung der Vertrige zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe

Der Schwerpunkt der Aufgabe des Sonderausschusses ,,Wasservertrage* bestand nach § 3
Satz 2 des ,,Gesetzes fiir die vollstindige Offenlegung von Geheimvertrdgen zur Teilprivati-
sierung der Berliner Wasserbetriebe® in der 6ffentlichen Priifung und Aussprache der ,,be-
stehenden Vertrdge, Beschliisse und Nebenabreden* unter Hinzuziehung von unabhéngigen
Sachverstédndigen.

Hierzu hat der Ausschuss in insgesamt sechzehn offentlichen Sitzungen sachkundige Per-
sonen und Sachverstidndige angehort, darunter Hochschulprofessoren, Vertreterinnen und
Vertreter der Biirgerinitiative ,,Berliner Wassertisch®, des Bundeskartellamtes sowie des
»Arbeitskreises Unabhédngiger Juristen®. Zu zentralen Fragestellungen im Zusammenhang mit
der Priifung der Teilprivatisierung wurden zwei Gutachten bei dem Wissenschaftlichen Par-
lamentsdienst des Abgeordnetenhauses von Berlin eingeholt, die 6ffentlich erdrtert wurden.

Der Ausschuss hat sich bei seiner Arbeit auf die nachfolgend aufgefiihrten vier Schwer-
punktthemen konzentriert und ist auf der Grundlage der 6ffentlichen Priifung und Aussprache
einschlieBlich der Expertise der beiden Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes
— mehrheitlich — zu den folgenden Ergebnissen gelangt:

1. Vereinbarkeit der Vertrige zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe mit
Verfassungsrecht / Frage der Sittenwidrigkeit der Vertrige

Der Ausschuss hat hierzu insbesondere die Frage erortert, ob § 23.7 des Konsortialvertrages,
der eine ,,Nachteilsausgleichsgarantie* durch das Land Berlin zugunsten der Berliner Wasser-
betriebe beinhaltet, verfassungswidrig ist bzw. gegen die guten Sitten (§ 138 BGB) verstoft.

Nach § 23.7 des Konsortialvertrages ist das Land Berlin verpflichtet, ,,wirtschaftliche Nach-
teile [...] in vollem Umfang auszugleichen®, die sich fiir die Berliner Wasserbetriebe aus der
vollstdndigen oder auch teilweisen Nichtigkeitserkldrung von Art. I § 3 des Teilprivati-
sierungsgesetzes vom 17. Mai 1999'% ergeben. Nachdem eine solche teilweise Nichtig-
keitserklarung dieser Norm durch den Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin im Jahr
1999 erfolgt ist, greift diese vertragliche Regelung zu Lasten des Landes Berlin, mit der Fol-
ge, dass entsprechende wirtschaftliche Nachteile der Berliner Wasserbetriebe durch finan-
zielle Leistungen des Landes Berlin ausgeglichen werden.

199 GVBL Nr. 21 vom 28. Mai 1999, S. 183 ff.
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Eine Verfassungswidrigkeit dieser Regelung in § 23.7 des Konsortialvertrages oder die Nich-
tigkeit von § 23.7 des Konsortialvertrages aufgrund eines sonstigen Verstofles gegen eine ge-
setzliche Norm konnte — auch wenn diese vertragliche Regelung als wirtschaftlich ungiinstig
fiir das Land Berlin eingeordnet wurde — nicht festgestellt werden. Insbesondere kann weder
ein Verstofl gegen Art. 87 Abs. 1 der Verfassung von Berlin angenommen werden, der es der
Exekutive verbietet, ohne gesetzliche Erméchtigung Sicherheiten zu leisten, noch ein Versto3
gegen § 138 des Biirgerlichen Gesetzbuches, der sittenwidrige Rechtsgeschéfte fiir nichtig
erklért.

Dariiber hinaus sah die Ausschussmehrheit — selbst wenn man eine entsprechende Ver-
fassungswidrigkeit der vertraglichen Regelung unterstellen wiirde — weder juristisch noch
wirtschaftlich eine erfolgversprechende Option fiir eine Klage.

2. Vereinbarkeit der Konstruktion der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe
mit dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG / Art. 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 1
VvB)

Das verfassungsrechtlich verankerte Demokratieprinzip sieht vor, dass alle Staatsgewalt vom
Volk ausgeht. Jede staatliche Entscheidung, genauer: alles amtliche Handeln mit Entschei-
dungscharakter, muss im Ergebnis iiber eine liickenlose Kette demokratisch legitimierter Re-
prasentanten auf den Willen des Volkes riickfiihrbar sein. Dieser Grundsatz gilt auch fiir die
Berliner Wasserbetriebe, die nach der Teilprivatisierung weiterhin in der Rechtsform einer
Anstalt des 6ffentlichen Rechts organisiert sind.

Im Ausschuss wurde insbesondere die Frage erortert, ob nach der konkreten Ausgestaltung
der Teilprivatisierung eine hinreichende Bindung der Unternehmensentscheidungen an den
Willen des Volkes gegeben ist. Im Vordergrund stand dabei die Frage nach der Legitimation
des Handelns des Vorstandes und des Aufsichtsrats der Berliner Wasserbetriebe sowie der
Legitimation des Handelns der iibergeordneten BWB Holding AG.

Im Ergebnis bejahte der Ausschuss auf der Grundlage des Gutachtens des Wissenschaftlichen
Parlamentsdienstes des Abgeordnetenhauses von Berlin und der hierin zugrunde gelegten
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung eine hinreichende demokratische Legitimation der
Konstruktion der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe und damit die Vereinbarkeit
mit dem Demokratieprinzip. Die personelle Besetzung der Entscheidungsgremien und die
vorgegebenen Entscheidungsstrukturen (einschlieBlich Weisungs- und Vetorechten) im Vor-
stand und im Aufsichtsrat der Berliner Wasserbetriebe sowie in der BWB Holding AG ge-
wihrleistet danach eine noch hinreichende demokratische Legitimation.

Dartiber hinaus sah die Ausschussmehrheit — selbst wenn man eine entsprechende Ver-
fassungswidrigkeit der vertraglichen Regelung und der Konstruktion der Teilprivatisierung
der Berliner Wasserbetriebe unterstellen wiirde — weder aus rechtlicher noch aus wirtschaftli-
cher Sicht eine erfolgversprechende Option fiir eine Klage.

3. Europarechtliche Anforderungen

Im Bereich des Europarechts hat sich der Ausschuss im Wesentlichen mit zwei Frage-
stellungen befasst: Zum einen mit der Frage, ob es sich bei der vom Land Berlin einge-
gangenen Ausgleichsverpflichtung des § 23.7 des Konsortialvertrages (dazu zuvor 1.) um eine
— unzuléssige — Beihilfe nach Art. 107 AEUV handelt, zum anderen mit vergaberechtlichen
Anforderungen. Zu beiden Fragestellungen liberwog die Auffassung im Ausschuss, dass kein
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Verstof3 gegen europarechtliche Anforderungen anzunehmen sei. Einigkeit bestand, dass eine
abschlieBende Klarung dieser Frage letztlich im Zusammenhang mit dem zurzeit anhingigen
Priifverfahren der Europdischen Kommission erfolgen werde.

4. Wirtschaftliche Einordnung der Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe ein-
schliellich Preisentwicklung / Bundeskartellamtsverfiigung

Weitgehendes Einvernehmen bestand im Ausschuss, dass die 1999 gewihlte Konstruktion der
Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe aus heutiger Sicht als wirtschaftlich ungiinstig
fiir das Land Berlin sowie die Biirgerinnen und Biirger Berlins einzuordnen sei.

Die mit der Teilprivatisierung verbundene Regelung fiir die Tarifbemessung der Wasserent-
gelte durch die Berliner Wasserbetriebe fiihrt nach Auffassung des Ausschusses sowohl in
ithrer urspriinglichen Fassung von 1999, die vom Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin
fiir nichtig erklart worden ist, also auch in der seit 2003 geltenden Fassung, die heute noch
Anwendung findet, zu Wasserpreisen, die als tiberhoht betrachtet werden kdnnen. Der Aus-
schuss befiirwortet daher eine ziigige Preissenkung der Wasserentgelte zugunsten der Berline-
rinnen und Berliner ebenso, wie es in der vom Abgeordnetenhaus beschlossenen Drucksache
17/0570 zum Ausdruck kommt. Er folgt damit in seiner Einschdtzung im Wesentlichen der —
noch nicht bestandskréftigen — Preissenkungsverfiigung des Bundeskartellamts vom 5. Juni
2012 gegen die Berliner Wasserbetriebe wegen missbrauchlich {iberhdhter Trinkwasserpreise,
gemal der die abgabenbereinigten Erlose aus der Versorgung mit Trinkwasser in Berlin fiir
die Jahre 2012 bis 2012 um durchschnittlich 17 % bzw. 18 %, jeweils im Vergleich zum Jahr
2011 gesenkt werden miissen.

III. Zum Riickerwerb der ,,RWE-Anteile* an den Berliner Wasserbetrieben

AuBerhalb des Priifauftrages nach § 3 Satz 2 des Gesetzes fiir die vollstindige Offenlegung
von Geheimvertrdgen zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe, der sich auf die zur
Zeit des Inkrafttretens dieses Gesetzes bereits bestehenden Vertrige bezieht'™®, hat sich der
Ausschuss aufgrund der aktuellen Entwicklung ebenfalls mit dem Riickerwerb der ,,RWE-
Anteile* an den Berliner Wasserbetrieben befasst. Mit diesem Vertrag, dem das Abgeord-
netenhaus am 25. Oktober 2012 zugestimmt hat, hat das Land Berlin den 50%igen Geschéfts-
anteil der RWE Aqua GmbH an der RWE-Veolia Berlinwasser Beteiligungs GmbH zu einem
Kaufpreis von 618 Millionen Euro riickwirkend zum 01.01.2012 erworben.

Der Ausschuss beflirwortete mehrheitlich den Riickerwerb der RWE-Anteile an den Berliner
Wasserbetrieben zu den vom Senat ausgehandelten Konditionen als einen wirtschaftlich rich-
tigen Schritt auf dem Weg zu dem Ziel einer Rekommunalisierung der Berliner Wasserbetrie-
be. Der Riickerwerb dieser Anteile und die derzeitig sehr giinstigen Zinskonditionen ermog-
lichten es, liber den gestédrkten Einfluss des Landes Berlin mittel- und langfristig die Wasser-
preise in Berlin senken zu kénnen. Dies wird auch bei den Verhandlungen mit dem privaten
Anteilseigner Veolia zu beriicksichtigen sein.

" Das Gesetz trat am 13. Mirz 2011 in Kraft (GVBL. Nr. 7 vom 12. Mirz 2011, S. 82).
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Anhang: Abkiirzungsverzeichnis

Abg.
Abghs
ABL.
Abs.
AEUV
AG
AKJ
Art.

BB-AG
BerlBG
BGB
BWB
BVerfG

CGE

Ebd.
EGV

GG
GmbH
GO
GVBL

LHO

Offenlegungsgesetz

RVB
RWE AG

S.

SenFin
SenWiTechForsch
StS

TPrG

VerfGH
VerwArch
VvB

WPD

Abgeordnete/ Abgeordneter

Abgeordnetenhaus von Berlin

Amtsblatt von Berlin

Absatz (einer Norm)

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
Aktiengesellschaft

Arbeitskreis unabhangiger Juristen

Artikel

BWB Beteiligungs AG
Berliner Betriebegesetz
Biirgerliches Gesetzbuch
Berliner Wasserbetriebe
Bundesverfassungsgericht

Compagnie Générale des Eaux, franzosischer Umwelttechnik-
konzern, seit 2003 Veolia Environnement

Ebenda
Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft

Grundgesetz

Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
Geschéftsordnung

Gesetz- und Verordnungsblatt flir Berlin

Landeshaushaltsordnung

Gesetz fiir die vollstdndige Offenlegung von Geheimvertrigen
zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe (GVBI. Nr. 7
vom 12. Mérz 2011, S. 82)

RWE-Veolia Berlinwasser Beteiligungs GmbH
Energieversorgungskonzern

Seite

Senatsverwaltung fiir Finanzen

Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Technologie und Forschung
Staatssekretér/in

Teilprivatisierungsgesetz (im Bericht verwendet als Kurzform
fiir das Gesetz zur Anderung des Berliner Betriebegesetzes, zur
Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe und zur Ande-
rung des Berliner Wassergesetzes)

Verfassungsgerichtshof
Das Verwaltungsarchiv (Juristische Fachzeitschrift)
Verfassung von Berlin

Wissenschaftlicher Parlamentsdienst des Abgeordnetenhauses
von Berlin
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