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Sehr geehrte Damen und Herren,
in dem Organstreitverfahren nehme ich fir die Vertrauenspersonen
die Antrage in vollem Umfang zuriick.

Eine juristische Bewertung ergibt aufgrund der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes tiber
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung geringe Erfolgsaussichten (sieche Anlagen:
Rechtsanwalt Michael Plose vom 28.05.2019 und Rechtsanwalt Reinhardt vom 16.12.2018).

Ich méchte aber auf einen Aspekt hinweisen, der mir aufgefallen ist. Die Volksinitiative wendet
sich gegen die sog. Schulbauoffensive, die erforderlichen 20.000 Unterschriften wurden einge-
reicht. Der Antragsgegner hat darauf hingewiesen, dass die Volksinitiative eine Art von Massen-
petition darstelit. Die Legitimation erstreckt sich gegentiber dem Abgeordnetenhaus aber nur auf
die Einbringung der Initiative und auf eine Anhérung. Diese eine Anhérung hat am 07.11.2018
stattgefunden. Dies mag juristisch ausreichend gewesen sein.

Eine politische Einflussnahme ist mit einer solchen einmaligen Anhérung nicht mdglich. Die Anho-
rung erfolgt an einem zufallig gewahliten Datum, entweder zu einem zu frilhen Zeitpunkt - das
Projekt der Schulbauoffensive ist noch nicht ausgereift — oder zu einem zu spéten Zeitpunkt, in
dem alle Entscheidungen bereits getroffen sind. In beiden Féllen lauft die Anhdrung ins Leere.
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Eine Volksinitiative hat einen weitergehenden politischen Auftrag. Dem Auftrag kénnen die Ver-
trauenspersonen nur gerecht werden, wenn sich aus dem Recht zur einmaligen Anhérung ein
Recht auf eine laufende Begleitung des politischen Prozesses im zusténdigen Ausschuss von der
Einreichung der Unterschriften bis hin zur Entscheidung abieitet. Dies ist gesetziich nicht vorge-
sehen, aber nur so kann eine Volksinitiative pariamentarisch Einfluss nehmen. Das Abgeordne-
tenhaus ist damit aufgerufen, einer Volksinitiative gesetzlich fixierte erweiterte Rechte einzurdu-
men. -

Mit freundlichen GruRen

Vs Pl Y.
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Erfolgsaussichten des Organstreitverfahrens der Volksinitiative ,,Unsere Schulen
-VerfGH 167/18 -

Sehr geehrter Herr Kollege Reinhardt,
lieber Benno!

In dem vorbezeichneten Organstreitverfahren hege ich nach verfassungsrechtlicher Prii-
fung zwar grundsétzliche Bedenken gegen die im Eilverfahren vom Verfassungsgerichtshof
des Landes Berlin als tragend herangezogenen Entscheidungsgriinde, sehe im anhéngigen
Fall aber wenig Méglichkeiten, im Wege der Durchfithrung des Hauptsacheverfahrens eine
Rechtsprechungsinderung zu erreichen (I). Demgegeniiber enthélt der Beschluss vom 28.
November 2018, mit dem der Verfassungsgerichtshof den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung abgelehnt hat, im Hinblick auf die materiellen Rechte von Volksinitiativen durch-
aus brauchbare Ansatzpunkte, denen sich eine Stiarkung der Position von Vertrauensper-
sonen von Volksinitiativen entnehmen l3sst, die in zukiinftigen Verfahrenskonstellationen
zu beriicksichtigen sein werden (I1.).

I. Problematische Mafstabiibertragung
1. Ausgangspunkt

Mit Beschluss vom 28. November 2018 hat der der Verfassungsgerichtshof des Landes
Berlin den Antrag der Vertrauenspersonen der Volksinitiative ,Unsere Schulen” in dem
Organstreitverfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt. Die Antragstel-
ler_innen hatten begehrt, dem Abgeordnetenhaus von Berlin aufzugeben, die fiir den 29.
November 2018 angesetzte abschlieRende Aussprache liber den Gegenstand der Volksini-
tiative bis zur Entscheidung in der Hauptsache auszusetzen, sowie dem Senat von Berlin
aufzugeben, bis zu diesem Zeitpunkt auch den Vollzug des Rahmenvertrages zwischen dem
Land Berlin, den beteiligten Bezirken und der HOWOGE Wohnungsbaugesellschaft mbH
auszusetzen.

Der Verfassungsgerichtshof stiitzte seine Ablehnung des Erlasses einer einstweiligen An-
ordnung zentral auf das Argument, die Antragsteller_innen hatten nicht vorgetragen, dass
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der Volksinitiative durch die abschlieRende Aussprache gem. § 9 Abs. 2 Satz 2 AbstG zu
ihrem Gegenstand im Plenum des Abgeordnetenhaues ohne eine vorherige weitere Anhgo-
rung ihrer Vertrauenspersonen in den beteiligten Parlamentsausschiissen zu den Inhalten
des kurzfristig vorgelegten Rahmenvertrages sowie der gutachterlichen Stellungnahmen
wesentlich Einwendungen gegen das Schulbausanierungskonzept abgeschnitten worden
seien, die bisher nicht hatten vorgetragen werden konnen und die von zentraler Bedeu-
tung fiir die Volksinitiative sind (vgl. S. 7 der Beschlussausfertigung - BA -).

Bei seiner Entscheidung legte der Verfassungsgerichtshof die Darlegungen der Antragstel-
ler_innen zu Grunde (vgl. S. 5 unten der BA). Darunter auch ein wiederholtes Aufforde-
rungsschreiben an den Prisidenten des Abgeordnetenhauses von Berlin vom 20. Novem-
ber 2018, in dem die Vertrauenspersonen , die Fortsetzung der Anhérung der Volksinitia-
tive im Hauptausschuss des Abgeordnetenhauses (mitberatend SenBF])” beantragten und
hierzu um einen rechtsmittelfihigen Bescheid baten. Sie begriindeten ihren Antrag damit,
dass die Senatsverwaltung fiir Finanzen am Vorabend vor der durchgefiihrten Anhérung
am 7. November 2018 den vorher geheim gehaltenen Rahmenvertrag sowie zwei Gutach-
ten zur Realisierbarkeit der Schulbauoffensive ver6ffentlicht und den Vertrauenspersonen
bekannt gemacht habe, die in der vorbereiteten Anhérung nicht mehr (angemessen) be-
riicksichtigt werden konnten. Mittlerweile, so die Vertrauenspersonen weiter, ligen ihnen
,die zuvor vorenthaltenen, fiir die Anhérung relevanten Informationen vor und wir konn-
ten sie frei von Zeitnot priifen.”

Zur Bekriftigung ihres vorgetragenen Anspruchs auf weitere Anhorung bezogen sich die
Vertrauenspersonen auf eine Entscheidung des Hamburgischen Verfassungsgerichts (Ur-
teil vom 27. April 2007 - 4/06 -) zur Organtreue, aus der sich in bestimmten Konstellatio-
nen auch Verpflichtungen der iibrigen Verfassungsorgane gegeniiber einem Volksbegeh-
ren herleiten. Danach hitten sich die Staatsorgane im Verhéltnis zueinander so zu verhal-
ten, dass sie ihre verfassungsrechtlichen Zustindigkeiten verantwortlich und gewissen-
haft, frei von Zeitnot und Pressionen ausiiben kénnen (vgl. HVerfG, Urteil vom 15.12.2004,
HVerfG 6 /04). Weiterhin gegen die Vertrauenspersonen in ihrem Antrag auf die ablau-
fende Frist aus § 9 Abs. 1 AbstG ein und erkliren sich mit einer Uberschreitung dieser Frist
einverstanden.

2. Problematische Ubertragung der ZuldssigkeitsmafSstibe in Streitigkeiten
liber Auskunftserteilung der Regierung gegeniiber dem Parlament auf Volksinitiativen

Soweit erkennbar liegt (landes-)verfassungsrechtliche Rechtsprechung, aus der sich die
vom Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin evozierte Obliegenheit der Antragstel-
ler_innen ableiten lieRe, bei Geltendmachung ihres Verlangens auf Fortsetzung der Anhé-
rung gegeniiber dem anhérenden Organ oder aber jedenfalls bei Beantragung des Erlasses
einer einstweiligen Anordnung liber die Benennung ihres Stellungnahmegegenstandes
hinaus darzulegen oder jedenfalls zu skizzieren, ,welche neuen Gesichtspunkte von zentra-
ler Bedeutung sie in einer Fortsetzung oder Erneuerung der stattgefunden Anhoérung héit-
ten vortragen wollen” (S. 7 BA), nicht vor. Rechtsprechungshinweise sind der Eilrechtsent-
scheidung selbst nicht zu entnehmen. Es spricht also einiges dafiir, dass der Verfassungs-
gerichtshof insoweit vom Bestehen gefestigter Rechtsprechung ausging.
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Das Vorverfahren betreffende Obliegenheiten des Antragstellers zur Geltendmachung sei-
nes Rechts vor Anrufung des Verfassungsgerichts hat das Bundesverfassungsgericht fir
Organstreitverfahren jedenfalls dann angenommen, ,wenn dessen Bestehen bislang nicht
in Erwigung gezogen worden ist.” (BVerfG, Beschluss vom 22. November 2011 - 2 BVE
3/08 -, BVerfGE 129, 356 <375> = juris Rn. 43) Erst dadurch werde dem tatsachlich oder
vermeintlich Verpflichteten dazu Veranlassung gegeben, die Rechtslage seinerseits zu prii-
fen und gegebenenfalls dem Begehren des Berechtigten und damit seinen verfassungs-
rechtlichen Pflichten nachzukommen: ,Die damit verbundene Verpflichtung, sich bereits
im politischen Prozess mit der Verfassungsrechtslage zu befassen und beanspruchte
Rechte zu artikulieren, stellt keine unzumutbare Belastung dar. Denn sie ist lediglich Kon-
sequenz dessen, dass der Organstreit als kontradiktorisches Verfahren ausgestaltet ist, in
dem tiber streitig gewordene Rechte und Pflichten zwischen den Beteiligten zu befinden ist
(vgl. BVerfGE 20, 18 <23 £.>), und geht nicht tiber das hinaus, was fiir den Umgang zwi-
schen Verfassungsorganen als selbstverstindlich zu erwarten ist.“

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt ging es um die Riige einer Frak-
tion des Deutschen Bundestages, der Bundestag hitte bei der Verduf2erung von Vermo-
gensgegenstanden durch die Deutsche Bahn AG in Form eines zustimmenden Votums be-
teiligt werden miissen. Diese Rechtsposition war vor der verfassungsgerichtlichen Verlet-
zungsriige in den Ausschiissen zuvor nicht explizit vorgetragen oder gar durch entspre-
chende Beschlussinitiativen geltend gemacht worden. Dabei stellte das BVerfG klar, kei-
nesfalls treffe den Antragsteller im Organstreitverfahren eine Obliegenheit, ,vor der An-
tragstellung politische Handlungsméglichkeiten zu ergreifen und etwa den Versuch zu un-
ternehmen, eine Beschlussfassung des Deutschen Bundestages in seinem Sinne herbeizu-
fithren (vgl. BVerfGE 90, 286 <338 f.>; 104, 151 <198>; vgl. auch BVerfGE 121, 135
<153>).” Lediglich einer Riige aus heiterem Himmel wollte der 2. Senat einen Riegel vor-
schieben.

Diese Anforderung hat er 2017 als ,Konfrontationsobliegenheit" zur Voraussetzung des
Bestehens eines Rechtsschutzbediirfnisses in Organstreitverfahren gemacht, welche die
Verletzung von Auskunftsanspriichen des Parlaments bzw. von Abgeordneten gegentiber
den Bundesregierung betreffen. Danach setzt das Rechtsschutzbediirfnisses das Bestehen
eines fiir den Antragsgegner erkennbaren Konflikts voraus (BVerfG, Beschluss vom 10.
Oktober 2017 - 2 BVE 6/16 - Leitsatz und juris Rn. 19). In Bezug auf den Gegenstand des
Verfahrens - eine vermeintlich unzureichende Antwortgebung durch die Bundesregierung
auf eine kleine Anfrage - fordert das BVerfG nunmehr eine den Antragsteller vor Einlei-
tung des Organstreitverfahrens treffende Konfrontationsobliegenheit. Danach miisse die
Bundesregierung durch den Hinweis auf die (mutmafliche) Unrichtigkeit der Antwort die
Méoglichkeit geben werden, die Sach- und Rechtslage ihrerseits zu priifen und ihre Antwort
gegebenenfalls zu berichtigen oder zu erganzen.

Von dieser Zulissigkeitsanforderung in Organstreitverfahren betreffs die Verletzung des
parlamentarischen Fragerechts hat der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin wieder-
holt Gebrauch gemacht (vgl. Beschluss vom 11. April 2018, - 91/17 - Rn. 21; Beschluss vom
20. Miirz 2019 - 92/17 - juris Rn. 22). Es findet sich auch eine entsprechende Entscheidung
des Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen (Urteil vom 26. Februar 2019 - St
1/18 - juris Rn. 29).
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Eine Ubertragung der Anforderungen zur Konfrontationsobliegenheit auf die Geltendma-
chung von Anhorungsrechten der Vertrauenspersonen von Volksinitiativen ist jedoch sin-
gulidr und erscheint mir weder verfassungsrechtlich zwingend noch ohne weiteres nach-
vollziehbar.

Es liegt zunachst schon nicht nahe, die Vertrauenspersonen von Volksinitiativen, einem
mehr oder weniger fliichtigen Zweckbiindnis von Menschen, die ohne dauerhafte Organi-
sationsform und ohne materielle und personelle Ressourcen ein voritbergehendes Anlie-
gen miteinander verbindet und insoweit eher Versammlungsleiter_innen dhneln, hinsicht-
lich der an sie gestellten prozessualen Anforderungen mit Parlamentarier_innen auf eine
Stufe zu stellen, die immerhin liber entsprechende, auch zeitliche Moéglichkeiten verfiigen,
das Konfrontationsverfahren in ihrem parlamentarischen Alltag durchzufiihren.

Weiterhin diirfte aufier Zweifel stehen, dass die Antragsteller_innen des anhédngigen Or-
ganstreitverfahrens jedenfalls den Antragsgegner zu 2 im Vorfeld ihrer Rechtswegbe-
schreitung hinreichend auf das Bestehen einer Organstreitigkeit aufmerksam gemacht und
diesem insoweit ausreichend Gelegenheit gegeben hat, die Rechtslage seinerseits zu prii-
fen und gegebenenfalls dem Begehren der Berechtigten und damit seinen verfassungs-
rechtlichen Pflichten nachzukommen. Hierzu haben die Antragsteller_innen ihr geriigtes
Recht klar benannt und ihre Forderung begriindet, warum sie meinen, ergdnzend zu den
kurzfristig vorgelegten Gutachten und dem Rahmenvertrag Stellung nehmen zu wollen.
Der Prasident des Abgeordnetenhauses hat daraufhin zu Erkennen gegeben, dass er eine
weitere Anhorung nicht verlassen werde und auch kein Recht erkenne, aus dem sich die
Forderung der Vertrauenspersonen ergeben konne. Den an das Rechtsschutzbediirfnis
gestellten verfassungsrechtlichen Anforderungen des BVerfG haben die Antragsteller_in-
nen damit Geniige getan.

Der Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin gelangt in seinem Beschluss vom 28. No-
vember 2018 nur deswegen zu weitergehenden Anforderung an die Konfrontationsoblie-
genheit der Antragssteller_innen, weil er von einer erhohten materiellen Anforderung an
die geriigte Rechtsverletzung ausgeht, iiber die er freilich erstmals und das auch nur vor-
behaltlich entschieden hat, was fiir die Antragsteller_innen nicht antizipierbar war. Denn
ob sich aus dem, den Vertrauenspersonen der Volksinitiative gem, Art. 61 Abs. 1 Satz 3 VvB
und § 9 Abs. 1 AbstG zustehenden Anhérungsrecht in den zustdndigen Ausschiissen auch
ein Anspruch auf Fortsetzung oder Erneuerung einer bereits erfolgten Anhdrung ergibt, ist
eine materielle Frage, die der Verfassungsgerichtshof bei drohender Uberschreitung der
Frist aus § 9 Abs. 1 AbstG unter das Junktim stellt, dass der Verzicht auf eine Fortsetzung
oder Erneuerung der Anhdrung dazu fithren wiirde, dass Inhalte und Einwendungspoten-
ziale unbehandelt blieben, die fiir die Behandlung des Gegenstandes der Volksinitiative
von zentraler Bedeutung sind (S. 7 der BA).

Unter Zugrundelegung dieses materiellen Mafistabes mag man es fiir verstandlich halten,
warum der Verfassungsgerichtshof sich im Eilrechtsschutzverfahren ohne die entspre-
chende Glaubhaftmachung der Voraussetzungen des Anordnungsanspruchs nicht in der
Lage sah, eine so weit reichende einstweilige Anordnung zu erlassen. Fiir die Zuldssigkeit
des Organstreitverfahrens in der Hauptsache diirfte hingegen das Unterlassen genauerer
Auskiinfte dariiber, welche neuen Gesichtspunkte von zentraler Bedeutung die Vertrau-
enspersonen der Volksinitiative in einer Fortsetzung oder Erneuerung der stattgefunde-
nen Anhérung hitten vortragen wollen, im Vorhinein der Zulassigkeit des Verfahrens nicht
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entgegenstehen. Dies wire in der miindlichen Verhandlung zu erértern, deren Durchfiih-
rung angeregt werden sollte.

3. Fehlerhafte Sachverhaltsinterpretation

Soweit der Verfassungsgerichtshof in seiner Eilrechtsentscheidung auf das oben zitierte
Schreiben der Antragssteller_innen an den Prasidenten des Abgeordnetenhauses vom 20.
November 2018 Bezug nimmt, und riigt, diese seien ihren Darlegungsanforderungen schon
im Ansatz nicht nachgekommen, ,obwohl die Volksinitiative in [diesem Schreiben] aus-
driicklich mitgeteilt hat, es habe nun frei von Zeitnot' eine Priifung der neu gewonnenen
Informationen stattfinden kénnen”, 1ost er das Schreiben aus seinem Kontext und verkennt
die Zielrichtung der gewéhlten Formulierung - ganz im Fokus seiner eigenen neuen Recht-
sprechungslinie - nahezu fahrlissig. Die Formulierung der Antragsteller_innen, mit denen
sie eine zeitnahe Fortsetzung der Anhorung erreichen wollten, zielte darauf ab, darzule-
gen, dass ihr Begehren, die kurzfristig vorgelegten Gutachten und den Rahmenvertrag ei-
ner eingehenden, auch rechtlichen Priifung zu unterziehen, jedenfalls zum Zeitpunkt des
Schreibens nicht mehr zu einer weiteren Verzogerung des Anhorungsverfahrens fithren
muss, wenn nur der Ausschuss alsbhald eine Gelegenheit zur Fortfithrung oder Erneuerung
der Anhérung bietet. Gemeint war also lediglich, dass fiir diese Priifung keine zusétzliche
Zeit mehr bendtigt wird. Dabei griffen die Antragsteller_innen eine Formulierung aus der
von ihnen im nachfolgenden Absatz zitierten Rechtsprechung des Hamburgischen Verfas-
sungsgerichtshof auf, wonach aus dem Prinzip der Organtreue folge, dass sich die Staatsor-
gane im Verhiltnis zueinander so zu verhalten haben, dass sie ihre verfassungsrechtlichen
Zustindigkeiten verantwortlich und gewissenhaft, frei von Zeitnot und Pressionen ausi-
ben kénnen (vgl. HVerfG, Urteil vom 15.12.2004, HVerfG 6/04).

Dabei trifft zunichst zu, dass die Antragsteller_innen das Ergebnis ihrer weiteren Priifung
vor Antragserhebung vor dem Landesverfassungsgerichtshof nicht ibermittelt und auch
nicht angedeutet haben (vgl. S. 7 unten BA). Dies wére im Falle der Antragstellung gegen-
iber dem Abgeordnetenhaus auch politisch kaum sinnvoll gewesen. Denn eine ausfiihrli-
che Darlegung, der sich aus der Priffung der Gutachten sowie des Rahmenvertrages erge-
benden weiteren Erkenntnisse hitte aus Sicht der Vertrauenspersonen die Gefahr mit sich
gebracht, dass der Prisident des Abgeordnetenhauses bzw. die Ausschussvorsitzenden
diese Darlegungen formal aufgegriffen und in der weiteren Parlamentsdebatte als ergén-
zender Vortrag zur Kenntnis gegeben hitten, ohne dass die Antragssteller_innen Gelegen-
heit zu einer weiteren Anhoérung bekommen hitten. Aus den gleichen Erwédgungen schied
auch eine skizzenhafte Umschreibung des weiteren Vortrages taktisch aus, den der An-
tragsgegner zu 2 als nicht neuen Vortrag oder aus anderen Gesichtspunkten hatte zuriick-
weisen konnen. Mit anderen Worten: Es war den Vertrauenspersonen der Volksinitiative,
deren ganzes Recht sich in der angemessenen Darstellung des Anliegens der Massenpeti-
tion in den zustindigen Ausschiissen erschopft, nicht zuzumuten, ihr Pulver vor Durchfith-
rung der Anhérung zu verschiefien.

Es ist allerdings keineswegs so, dass die Antragsteller_innen keine Anhaltspunkte gegeben
haben, auf welche weitergehenden Gesichtspunkte sie in ihrer Anhorung hétten Bezug
nehmen wollen. So fithrt die Antragsschrift zum Organstreitverfahren, auf die im Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung Bezug genommen wurde, auf Seite 13 (c: Be-
griindung des Antrag zu I1], insofern nicht ganz standortgerecht) unter anderem mit ent-
sprechender Begriindung dazu aus, dass das Abgeordnetenhaus ,nach vorldufiger
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Einschitzung der Volksinitiative [...] berechtigt und verpflichtet [sei], iiber den Rahmen-
vertrag zu beschliefen.” Weiter heifft es dort: ,Die Antragsgegner zu 1. und zu 2. hieriiber
informiert zu beraten und sie ggf. aufzufordern, ihre kompetenziellen Befugnisse in An-
spruch zu nehmen, stellt einen legitimen Gegenstand weiterer Anhérung dar und verleiht
dem Gebot der Organtreue gegeniiber dem Antragsgegner zu 3. zusitzliches Gewicht."

Ein Zustimmungsvorbehalt des Parlaments - egal ob dieser nun tatsichlich besteht oder
nur behauptet wird ~ fiir den Abschluss des Rahmenvertrags ist durchaus ein fiir die Be-
handlung Volksinitiative beachtlicher Gesichtspunkt von zentraler Bedeutung, auf den der
Verfassungsgerichtshof auch eine einstweilige Anordnung hitte stiitzen kénnen.

4. Keine Anderung der Rechtsprechung bei Durchfiihrung
des Hauptsacheverfahrens zu erwarten

Wahrend meines Erachtens liber die Zuldssigkeit des Organstreitverfahrens in der Haupt-
sache gestritten werden sollte und kénnte, wiirde der Antrag unter Beibehaltung des ver-
fassungsgerichtlichen Mafstabes, wonach jedenfalls unter drohender Uberschreitung der
Frist aus § 9 Abs. 1 AbstG eine Verpflichtung zur Fortsetzung oder Erneuerung der mindli-
chen Anhérung nur dann in Betracht kommt, wenn der Verzicht hierauf dazu fithren
wiirde, dass Inhalte und Einwendungspotenziale unbehandelt blieben, die fiir die Behand-
lung des Gegenstandes der Volksinitiative von zentraler Bedeutung sind, voraussichtlich
nicht als begriindet angesehen werden.

Die Antragsteller_innen haben den sachkundigen Rechtsanwalt Benno Reinhardt mit der
Ausarbeitung einer Stellungnahme zu den Gutachten von Prof. Dr. Thorsten Beckers und
Andrej Ryndin sowie von Prof. Dr. Georg Hermes und Dr. Holger Weiss und den vom Senat
beschlossenen Rahmenvertragsentwurf beauftragt. Dieser legte unter dem 16. Dezember
2018 eine entsprechende Auswertung vor, die zu dem Ergebnis kommt, dass die Gutachter
die bisherige Risikoanalyse der Volksinitiative im Wesentlichen bestéitigen und das Land
die Ergebnisse der Gutachten bei der Erarbeitung des Rahmenvertrag nicht beriicksichtige
(siehe Anlage).

Aus der Analyse der Gutachten leitet der Sachverstindige Forderungen ab, die der aktuali-
sierten Tatsachenlage angepasst sind, welche die Volksinitiative im Rahmen ihrer Anhé-
rung (vgl. Wortprotokoll Haupt 18/39 und BildJugFam 18/30 vom 7. November 2018) je-
doch bereits in der Sache vorgetragen hat. Damit wiirde unter Zugrundelegung - jedenfalls
- des strengen Maf3stabes des Verfassungsgerichtshofs des Landes Berlin aus seinem Be-
schluss vom 28. November 2018 wohl kein ,unbehandelter” Gesichtspunkt vorgetragen,
der in Folge des Verzichts auf eine Fortsetzung oder Erneuerung der Anhérung als wesent-
licher Inhalt der Volksinitiative von zentraler Bedeutung nicht zur Sprache kam. Das Ein-
wendungspotenzial des Gutachtens, dessen politisches Gewicht auch im parlamentari-
schen Verfahren nicht zu gering geschatzt werden sollte, erschépft sich vor diesem stren-
gen Mafstab in dem Einwendungspotenzial: ,.Die Gutachten stiitzen das, was wir immer
gesagt haben. -~ Es ist zwar ein gewichtiges Argument, seine bisher lediglich aus den Erfah-
rungen mit anderen in Public-Privat-Partnership durchgefithrten Projekten gespeisten und
vorgetragenen Befiirchtungen durch die Gutachten und die konkrete Gestaltung des Rah-
menvertrags belegt zu sehen. Ein neuer, ,unbehandelter” Gesichtspunkt lasst sich dem
aber wohl nicht entnehmen.
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Insoweit gehe ich nicht davon aus, dass der Verfassungsgerichtshof im anhéngigen Organ-
streitverfahren von seiner vorlaufigen Rechtsauffassung abriicken und unter Zugrundele-
gung des verfahrensgegenstiandlichen Sachverhalts etwa einen grofRzligigeren, angemesse-
nen Mafistab findet. Hierzu sollten vom Sachverhalt her geeignetere Verfahren abgewartet
werden.

IL. Gehaltvolle Anséitze im Eilrechtsbeschluss

Demgegeniiber enthalt der Beschluss des Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin vom
28. November 2018 durchaus gehaltvolle Ansitze fiir materielle Rechtspositionen, die in
zukinftigen Verfahrensgestaltungen zur Geltung gebracht werden konnen.

1. Riige verspdteter Vorlage gegenstandswesentlicher Unterlagen

Der Verfassungsgerichtshof sieht durchaus das Problem, dass angesichts der erst kurzfris-
tigen Vorlage von Rahmenvertrag und Gutachten wenige Stunden vor Beginn der Anho-
rung in den zustindigen Ausschiissen, den Antragsteller_innen nicht geniigend Zeit blieb,
eine vertiefte und seriése Priifung der Einzelheiten des Vertragsentwurfes vorzunehmen
und dazu in der Ausschusssitzung vorzutragen (vgl. S. 6 BA). ,Zu Recht” hiitten sie diesen
Umstand geriigt. Wenn der Gerichtshof aus diesem Umstand an sich auch noch nicht ablei-
ten wollte, dass damit das Anhorungsrecht missachtet oder verkiirzt worden wire, so
heifdt dies lediglich, dass dieser Umstand das Verfahren nicht schon aus formalen Griinden
zu Fall bringt. Vielmehr muss sich in der Vorlageverspatung zugleich eine substanzielle
Verkiirzung des materiellen Anhorungsrechts fiir die Vertrauenspersonen realisieren. Da-
bei lidsst der Gerichtshof zwar offen, ob sich hieraus in der Rechtsfolge (auch) eine Fortset-
zung oder Erneuerung der miindlichen Anhérung ableiten ldsst, nicht aber dass hierin eine
Missachtung oder Verkiirzung des Anhorungsrechts der Vertrauenspersonen liegen kann.

2. Materieller Anspruch auf angemessene Anhérung

Der Verfassungsgerichtshof geht nach der Begriindung seiner Entscheidung ganz offenbar
davon aus, dass sich das Anhdrungsrecht der Vertrauenspersonen einer Volksinitiative aus
Art. 61 Abs, 1 Satz 3 VvB nicht in einer formalen Anhérungspflicht in den zustindigen Aus-
schiissen erschopit. Dies legt bereits der Umstand nahe, dass er seine Priifung nicht mit
der Feststellung beendet (S. 6 der BA): ,Von vornherein kann nicht bezweifelt werden,
dass der Anhérungspflicht in formaler Hinsicht dadurch entsprochen worden ist, dass der
Hauptausschuss und der Ausschuss fiir Bildung, Jugend und Familie in jhrer gemeinsamen
Sitzung vom 7. November 2018 den Vertrauenspersonen Gelegenheit zur Stellungnahme
und in diesem Zusammenhang Gelegenheit zur m{indlichen Darlegung der Argumente der
eingereichten schriftlichen Stellungnahme gegeben haben. Folglich besteht insoweit kein
Defizit."

Die weiteren Ausfithrungen legen jedoch nahe, dass der Verfassungsgerichtshof in der im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren allein mdglich summarischen Priifung jedenfalls eine
materielle Kehrseite der Anhérungspflicht anerkennt, aus der sich unter bestimmten Um-
standen auch der Anspruch auf Fortsetzung oder Erneuerung der Anhorung ergeben kann.
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Soweit er mit Blick auf die Frist des § 9 Abs. 1 AbstG grundsatzliche Zweifel an dieser Mog-
lichkeit erwagt, wenn dadurch die Befassungsfrist iiberschritten zu werden droht, hélter
dies jedenfalls dann fiir méglich, wenn ohne dem Inhalte und Einwendungspotenziale un-
behandelt blieben, die fiir die Behandlung des Gegenstandes der Volksinitiative von zent-
raler Bedeutung sind. Damit rdumt er der Volksinitiative folglich einen Anspruch auf ange-
messene und umfassende Darstellung ihres Anliegens vor den zustindigen Ausschiissen
des Abgeordnetenhauses ein. Das Vorbringen des Antragsgegners zu 2. in seiner Stellung-
nahme von 21. Dezember 2018, S. 4 £, wonach es abgesehen von der Pflicht zur Anhérung
der Vertrauenspersonen keine grundsatzlichen Unterschiede zwischen diesen und sonsti-
gen Anzuhdrenden im Rahmen der parlamentarischen Arbeit gebe, bleibt insoweit hinter
der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs zuriick. .

Dies diirfte im Ubrigen der Verfassungslage gerecht werden, innerhalb der die in § 9 Abs. 1
AbstG festgelegte Frist in erster Linie als Schutz der Vertrauenspersonen und damit der
Volksinitiative vor Verschleppung ihres Anliegens und der Flucht des Parlaments in die
Diskontinuitit zu verstehen sein diirfte und deren Statuierung durch einfaches Gesetz ei-
nem materiell aus Art. 61 Abs. 1 Satz 3 VvB folgenden Anhérungsanspruch jedenfalls nicht
entgegen gehalten werden kénnte.

Insofern darf die Fristin § 9 Abs. 1 AbstG wohl nur als Abwigungsgesichtspunkt, nicht
aber als Ausschlussfrist einem weitergehenden Anspruch auf Anhérung entgegen gehalten
werden. '

3. Was der Verfassungsgerichtshof nicht problematisiert

Hoffnungsvoll stimmt schlieRlich auch, wozu die Antragsgegner zwar umfassend vorgetra-
gen, der Verfassungsgerichtshof aber nichts problematisiert hat. Die Antragsgegner haben
geltend gemacht, die kurzfristig vorgelegten Gutachten und der Rahmenvertrag zur Schul-
bauoffensive hitten gar nicht zum Gegenstand der Volksinitiative gemacht werden kdn-
nen, weil diese zum Zeitpunkt der Sammlung der Unterschriften noch gar nicht vorgelegen
hatten. Diese Argumentation, die unterstellt, dass Gegenstand der Anhdrung nur sein
kénne, was von den Einwohner_innen auch unterschrieben wurde, ist nicht haltbar und
wird folglich auch vom Verfassungsgerichtshof nicht problematisiert. Nachtrégliche Erwei-
terungen des Anhérungsgegenstandes sind damit bei spater auftauchenden Tatsachen fiir
den inhaltlichen Umfang des Anhdrungsrechts weiterhin zu beriicksichtigen. Und das ist
auch gut so.

ML

Nach alledem empfehle ich, die Antrage im Hauptsacheverfahren zuriick zu nehmen.

Mitkollegialen Griiffen

Michael Plose
Rechtsanwalt

Anlage: - Stellungnahme von Rechtsanwalt Reinhardt vom 16. Dezember 2018
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Volksinitiative ,,Unsere Schulen“

Gutachter bestitigen Volksinitiative:

Zur Berliner Schulbauoffensive hat der Senat im September 2018 — vorgelegt im November
2018 - zwei Rechtsgutachten von ’

- Prof. Dr. Thorsten Beckers und Andrej Ryndin
- Prof Dr. Georg Hermes und Dr. Holger Weiss
eingeholt.

Die Volksinitiative ,Unsere Schulen” hat mich gebeten eine Stellungnahme abzugeben. ich
komme zu dem Ergebnis, '

dass die Gutachter die bisherige Risikoanalyse der Volksinitiative im Wesentlichen
bestatigen.

Das Land hat die Ergebnisse des Gutachtens dagegen bei der Erarbeitung des Rahmenvertrag
nicht berdcksichtigt.

Privatisierung
Eine Privatisierung wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur umfassend diskutiert. Man

unterscheidet zwischen materieller und formeller sowie funktioneller Privatisierung. Bei der
formellen Privatisierung wird die 6ffentliche Aufgabe — hier der Schulbau — auf eine private
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Gesellschaft libertragen. Die Gesellschaftsanteile werden hierbei von der &ffentlichen Hand
gehalten. Bei der materiellen Privatisierung werden 6ffentliche Aufgaben vollsténdig auf ei-
nen privaten Triger (ibertragen, der Staat zieht sich zuriick. Die funktionelle Privatisierung ist
ein Oberbegriff iber viele Formen der Offentlichen — Privaten Partnerschaft (OPP). Private
und Offentliche kooperieren miteinander und erledigen die 6ffentliche Aufgabe gemeinsam.

Die Gutachter kommen zu einem Zhnlichen Ergebnis. Es handele sich bei der vorgesehenen
Zusammenarbeit zwischen der HOWOGE und dem Land um eine formelle Privatisierung, weil
der Schulbau durch eine private GMBH erfolge (Hermes Seite 16). Was die Art und Weise
der Aufgabenerfiillung angeht, so enthilt das Modell — so die Gutachter weiter - zugleich
gewisse Elemente der funktionalen Privatisierung (Hermes, Seite 17).

Dies bedeutet, dass die HOWOGE nicht nur als ,,Verlangerung” einer staatlichen Behorde auf-
tritt, sondern zugleich als gewinnorientiertes und am Markt tatiges Unternehmen.

Forderung: Der Senat und die Bezirke werden aufgefordert, die Schulbauoffensi-
' ve und den Rahmenvertrag ehrlich als Privatisierung zu benennen
und die Tduschung der Blirger insoweit zu beenden.

Zustédndigkeit Bezirke

Die Volksinitiative hat immer die Rechtsauffassung vertreten, dass der Senat fiir den Ab-
schluss des Rahmenvertrages nicht zustandig ist. Aus der Verfassung des Landes Berlin, dem
Schulgesetz und dem allgemeinen Gesetz liber die Zusténdigkeiten des Landes ergibt sich die
Kompetenz und Pflicht der Bezirke den Schulbau in eigener Verantwortung zu erledigen. In
eigener Verantwortung bedeutet, dass andere Behdrden nicht zustandig sind, es gibt keine
iberlappende Zustindigkeit des Landes fiir den Schulbau. Eine Amtshilfe &ndert an dieser
Aufgabenverteilung nichts. Amtshilfe bedeutet lediglich, dass das Land den Bezirken bei der
Erfiillung der Aufgaben durch Personal oder Sachleistungen hilft.

Die Gutachter kommen zu dem gleichen Ergebnis (Hermes, Seiten 10 bis 15).

Forderung: Der Senat und die Bezirke werden aufgefordert, die Zusténdigkeit der
Bezirke vollumfanglich anzuerkennen. Den Bezirken ist daher ausrei-
chend Zeit fur die Beurteilung des Rahmenvertrages einzuraumen.
Kein Bezirk darf benachteiligt werden, wenn er - wie Reinickendorf -
den Rahmenvertrag nicht unterzeichnet. Die aus dem Landeshaushalt
vorgesehenen Mittel, miissen den Bezirken so oder so zur Verfiigung
stehen.



3. Keine Kostenbremse in den Mietvertragen und Mehrkosten

Der Rahmenvertrag ist so konzipiert, dass die Bezirke der HOWOGE samtliche Kosten liber
die Mieten erstatten. Die HOWOGE baut, finanziert und betreibt in eigener Verantwortung
auf Kosten Dritter, auf Kosten des Landes. Eine Deckelung der Kosten ist erst nach dem Bau
und der Abrechnung der Schulbauprojekte vorgesehen. Bis dahin kann die HOWOGE ohne
jedes Risiko bauen und finanzieren. Die Konstruktion, dass eine juristische Person baut und
eine andere bezahlt, ist von vorneherein ungeeignet, Kosten zu begrenzen. Die Kosten wer-
den —wie beim BER — explodieren, ohne dass die Bezirke Eingriffsméglichkeiten erhalten.

Die Gutachter geben der Volksinitiative im Ergebnis recht. Sie bezeichnen die vereinbarte
Vergutungsstruktur als ,Durchreichungsregime” (Beckers, Seite 21). Eine harte, aber richtige
Bezeichnung fiir den ausgehandelten Vertrag. Es sei von-héchster Bedeutung, dass das Land
Berlin durch Manahmen der Steuerung und Kontrolle der Aktivitaten der HOWOGE dafiir
sorgt, dass diese dabei wirtschaftlich agiert. Die Gutachter glauben offensichtlich selbst nicht
an diese Kontrollméglichkeiten: Ein Vergleich mit dem in der Vergangenheit und im Status
guo angewendeten traditionellen Ansatz der Organisation und Finanzierung von Schulbau-
vorhaben in Berlin deutet darauf hin, dass das HOWOGE — OOP — Modell mit gewissen Mehr-
kosten einhergehen diirfte (Beckers, Seite 28).

Man kann es auch anders ausdriicken. Der Vertrag ist eine Bankrotterklarung. Privatisierung
folgt tiblicherweise dem Gedanken, Geld zu sparen. Hier bestatigen die Gutachter des Landes
dem Land, dass die Kosten wegen des Rahmenvertrages steigen.

Forderung: Die Bezirke sollen den Rahmenvertrag hochstens dann unterzeich-
nen, nachdem sichergestellt ist, dass die Mietzahlungen in der Hohe
feststehen und angemessen sind. Hierzu ist der Rahmenvertrag zu
andern.

4. Risiko Weiterverkauf

Das zentrale Anliegen der Volksinitiative ist, dass die Schulen auf Dauer im 6ffentlichen Ei-
gentum und in der &ffentlichen Verwaltung des Landes und der Bezirke verbleiben. Bei den
Schulen handelt es sich um Investitionen, die der Daseinsvorsorge dienen. Die HOWOGE
schlieBt mit den Bezirken Mietvertrage, die fiir die HOWOGE fast jedes Risiko ausschlieRen
und Gppige Mieten garantieren. Entsprechend interessant sind die Schulen zukiinftig fiir Fi-
nanzinvestoren, die sich hohe Renditen versprechen, wenn sie der HOWOGE einzelne oder
alle Schulen abkaufen. Kauf bricht nicht Miete. Die Bezirke zahlen die Miete danach an die
Investoren. Politische Absichtserkldrungen, die heute versprochen werden, sind bel einem
Verkauf wertlos. Es geniigt, wenn nur ein Senat in den nachsten 30 Jahren es fir politisch
nitzlich halt, die Schulen zu verkaufen, dann wird der Weiterverkauf der Schulen vereinbart.



Die Griinde konnen vielfaltig sein, ein Gefallen an die Finanzbranche oder ein angeblich ho-
her Erlds fir den Landeshaushalt, siehe Berliner Wasserbetriebe.

Die Gutachter bestitigen die Befiirchtungen der Volksinitiative. Sie differenzieren richtiger-
weise zwischen dem Verkauf einzelner Schulen und dem Verkauf der HOWOGE selbst. Der
Verkauf einzelner Schulen ist moglich {(Hermes, Seite 25). Es sei aber nicht wahrscheinlich,
weil die geplanten Erbbaurechte das Interesse der Finanzinvestoren an den Schulen und
Grundstiicken verringern. Anders sieht es aber mit einem Verkauf der Gesellschaftsanteile
der HOWOGE aus. Diese kdnnen zum Teil oder vollstindig auf Dritte Gbertragen werden. Eine
Beteiligung an der HOWOGE ist zivilrechtlich méglich und auch 6ffentlich — rechtlich nicht
ausgeschlossen (Hermes, Seite 25). Es gibe (lediglich) einen Parlamentsvorbehalt (Hermes,
Seite 24). Dies bedeutet, dass jede wie auch immer gefundene Mehrheit im Parlament die
vollstindige VerduRerung der HOWOGE mit einfacher Mehrheit beschlieBen kann. Eine ge-
ringere Beteilung Dritter — wohl bis zu 49 % der Anteile — ist dagegen offensichtlich bereits
durch einfachen Beschluss des Verwaltungsbeirates der HOWOGE méglich (vgl. Hermes, Seite
24). Im Ergebnis kann daher der Verwaltungsbeirat der HOWOGE am Parlament vorbei Antei-
le an den Schulen, verduBern. Eine wirksame VeriuBerungssperre kann dagegen nur durch
eine Anderung der Landesverfassung eingefiihrt werden (vgl. Hermes, Seite 24). Denkbar sei-
en ferner vertragliche Privatisierungsbremsen, z.B. eine Kiindigungsméglichkeit des Rahmen-
vertrages, wenn Teile der HOWOGE verkauf t werden (Hermes, Seite 25).

Forderung: Die Bezirke sollen den Rahmenvertrag hichstens dann unterzeich-
nen, wenn ausreichende gesetzliche und im Zusammenhang mit der
Unterzeichnung des Rahmenvertrages vertragliche Regelungen ge-
schaffen wurden, die einen Verkauf der Anteile der HOWOGE an pri-
vate Investoren vollumfinglich verhindern. Der Rahmenvertrag ist
entsprechend zu dndern.

Keine Insolvenzsicherung

Die Volksinitiative hat immer darauf hingewiesen, dass die HOWOGE als privatwirtschaftliche
GmbH dem Insolvenzrecht unterliegt. Es muss daher ausgeschlossen sein, dass die Schulen
im Fall der Insolvenz der HOWOGE an Dritte, z.B. Finanzinvestoren, verauBert werden.

Die Gutachter wollen das Insolvenzrisiko im Rahmen des vorgelegten Gutachtens nicht ab-
schlieBend beurteilen, hierzu sei die Kenntnis weiterer Vertrige, insbesondere der geplanten
Forfaitierung erforderlich (Hermes, Seite 21). Mit der Wahl der geplanten Rechtsform gehe
aber zwangslaufig die Méglichkeit der Insolvenz einher (Hermes, Seite 21), daher empfehlen
sie MaBnahmen zur Risikoreduzierung (Hermes, Seite 22).

Forderung: Die Bezirke werden aufgefordert in dieser zentralen Frage, darauf zu
drangen, dass der Senat ein ergdnzendes Gutachten —so wie es die



bisherigen Gutachten implizit nahelegen — einholt. Der Rahmenver-
trag ist dann so zu dndern, dass die insolvenz der HOWOGE zu einem
automatischen Riickfall der Schulen auf die Bezirke fuhrt.

6. Zustandigkeit Abgeordnetenhaus
Der Rahmenvertrag beinhaltet nicht nur das Recht der HOWOGE zum Bau und zur Finanzie-
rung der Schulbauten, er enthadit auch konkrete Pflichten des Landes und der Bezirke. Die Be-
zirke mussen fiir einen Zeitraum von 25 Jahren Mieten an die HOWOGE iiberweisen. Nach
dem Konzept des Landes sind diese Mietzahlungen auch dann zu leisten, wenn die HOWOGE
ihren Vermieterverpflichtungen nicht nachkommt. Die Bezirke sollen — vereinfacht darge-
stellt -, die Mieten direkt an die den Schulneubau finanzierenden Kreditinstitute zahlen und
den Banken gegeniiber auf den Einwand der Schlechtleistung der HOWOGE verzichten (siehe
Praambel Rahmenvertrag). Ein solcher Forfaitierungsvertrag ist — anders als ein Mietvertrag —
fir das Land Berlin ein kreditahnliches Geschift. Das Land Berlin haftet den Kreditgebern ge-
geniiber fiir 25 Jahre unabhangig von der Leistungserbringung der HOWOGE, weil es auf die
Einreden der Schlechterfiillung und Nichterfullung verzichtet (siehe § 6 Ziffer 4 Rahmenver-
trag). Einsoiches Geschéft ist kein Geschaft der laufenden Verwaltung. Es berthrt und be-
eintrachtigt das Budgetrecht des Parlaments fiir 25 Jahre. Nur das Abgeordnetenhaus ist
nach vorldufiger Einschdtzung daher berechtigt und verpfiichtet, iiber den Rahmenvertrag zu
beschlieRen. Dieser Beschluss hat zu einem Zeitpunkt zu erfolgen, zu dem die kreditidhnlichen
Belastungen annahernd sicher feststehen, also nach Ausarbeitung des Rahmenvertrages, vor
Unterschrift durch die zustandigen Senatoren und Bezirke. Ein solcher Beschluss liegt nicht
vor. Das Parlament hat sich mit der Volksinitiative befasst, nicht aber mit dem Rahmenver-
trag selbst. Der Rahmenvertrag verstoRt daher gegen ein Gesetz und ist zivilrechtlich (schwe-
bend) unwirksam, § 134 BGB. Die Gutachter haben dies nicht gepruft.

Forderung: Die Bezirke sollen erst unterzeichnen, nachdem das Abgeordneten-
haus liber den Rahmenvertrag selbst entschieden hat. Ggf. soll ein ju-
ristisches Gutachten iiber die zivilrechtliche Wirksamkeit des Rah-
menvertrages eingeholt werden.

Benno Reinhardt

(Rechtsanwalt)



