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II.

EXECUTIVE SUMMARY
GESAMTERGEBNIS

In dem im Aufirag des Bundeswirtschaftsministeriums erstellten Gutachten der
Kanzlei Becker Biittner Held (bbh) vom 10. Dezember 2014 wird behauptet, es be-
stinden fiir die finanzielle Vorsorge im Kernenergiebereich gegenwirtig Risiken
rechtlicher und faktischer Art, die den Gesetzgeber dazu berechtigten, einseitig und
zwangsweise das geltende Vorsorge- und Haftungssystem fiir Stilllegung und Ent-
sorgung zum Teil erheblich zu erweitern. Vorgeschlagen werden eine zwangsweise
Bildung von internen oder externen Fonds, eine Solidarhaftung sowie eine neue Haf-
tung der Konzernmiitter.

Schon die Analyse des Status Quo ist falsch. Die Darstellung des Sachverhaltes
durch bbh ist unvollstidndig, unzutreffend und mittlerweile — nach Vorlage des von
der Bundesregierung beauftragten Wirtschaftspriifergutachtens von Warth & Klein
vom 9. Oktober 2015 — veraltet und tiberholt. Bereits deshalb konnen die Gesetzge-
bungsvorschldge, die bbh aus der unzutreffenden Analyse des Status Quo entwickelt,
nicht iiberzeugen. Die als ,,Reformoptionen* vorgestellten Vorschldge sind auBBerdem
verfassungs- und europarechtswidrig. Sie wiirden in sachlich nicht gerechtfertigter
und unverhéltnismaBiger Weise in grundrechtliche Gewahrleistungsgarantien und eu-
ropdische Grundfreiheiten der Betroffenen sowie in die Schutz- und Begrenzungs-
funktion der Finanzverfassung eingreifen. Die von bbh vorgeschlagenen Zwangsop-
tionen sind von Rechts wegen zum Scheitern verurteilt. Konsensuale Lésungen sind
indes denkbar.

Im Einzelnen:

SACHVERHALT: BBH-DARSTELLUNG UNVOLLSTANDIG UND UNZUTREFFEND

Die Darstellung des Sachverhaltes im bbh-Gutachten ist unvollstindig, unzutreffend
und tiberholt. Die Gutachter malen in Teil 1 ithres Gutachtens das diistere Bild einer
angeblich unzureichenden Rechtslage und nicht ausreichender Vorsorgeleistungen.
Dies erfolgt, um auf der Grundlage dieser Analyse in Teil 2 des Gutachtens eine ein-
seitige und zwangsweise Neugestaltung und Erweiterung des Vorsorge- und Haf-
tungssystems zu rechtfertigen. Schon die Analyse des Status Quo ist aber unzutref-
fend — und zwar in zahlreichen, fiir das Rechtfertigungsgeriist von bbh zentralen
Punkten:

Keine Alleinverantwortung der Betreiber fiir Stilllegung, Riickbau und
Entsorgung, sondern Verantwortungsteilung zwischen Betreibern und Staat

Bbh macht es sich leicht: In einem erstaunlich groben und kurzen Abschnitt (S. 12
bbh-Gutachten) wird die These aufgestellt, dass aufgrund des ,,Verursacherprinzips
im Atomrecht* nach gegenwaértiger Rechtslage flir Stilllegung, Riickbau und Entsor-
gung und sdmtliche hiermit im Zusammenhang stehenden Kosten allein die Kern-
kraftwerkbetreiber verantwortlich seien. Das trifft nicht zu. Sowohl die historische
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b)

Entwicklung als auch die geltende Rechtslage zeigen, dass die Verantwortung flir
Stilllegung, Riickbau und Entsorgung in der Kernenergiewirtschaft zwischen Betrei-
bern und Staat aufgeteilt ist.

Der Aufbau einer Kernenergieindustrie in Deutschland und die Investitionen in die
nukleare Technologie erfolgten historisch nicht aufgrund eines Wunsches der Wirt-
schaft, sondern aufgrund erheblichen politischen Drucks. Die Energieversorgungs-
unternehmen (EVU) — damals zum tiberwiegenden Teil in staatlicher Hand — wurden
massiv und trotz groer Bedenken zum Einstieg in die Kernenergiewirtschaft ge-
driangt. Die EVU waren zu einem solchen Einstieg nur bereit, weil der Staat Unter-
stiitzung leistete, wie sie insbesondere in der Forderpflicht des § 1 Nr. 1 AtG a.F.
zum Ausdruck kam, und in erheblichem Umfang selbst Verantwortung iibernahm.
Zwar hat sich die politische Einstellung zur Kernenergie in der Zwischenzeit mehr-
fach gewandelt. An den rechtlichen Grundsétzen fiir Stilllegung und Entsorgung, ins-
besondere den wechselseitigen Verantwortungsstringen, hat der Gesetzgeber aber
festgehalten, unabhidngig von der Ausstiegsdiskussion. Dieser historische Hinter-
grund ist wichtig, sowohl fiir die geltende Rechtslage als auch fiir die verfassungs-
rechtliche Wertung. Er darf nicht {iberspielt werden.

Zentrales Strukturelement des Atomgesetzes ist danach eine Verantwortungsteilung
zwischen Staat und Privatwirtschaft: Wihrend Stilllegung und Riickbau der kern-
technischen Anlagen den Betreibern obliegt, ist die Entsorgung radioaktiver Abfille
alleinige Aufgabe des Staates (§ 9a Abs. 3 AtG). Er hat entsprechende Anlagen be-
reitzustellen und zu betreiben — eine Verantwortung, der er bislang nicht gerecht ge-
worden ist. Die Betreiber kerntechnischer Anlagen haben Finanzierungsbeitrage flir
die Entsorgung insoweit zu leisten, als diese sicherheitstechnisch notwendig sind und
einem angemessenen Vorteil entsprechen; sie haben demgegeniiber nicht jedweden
politischen Konzeptwechsel zu bezahlen. Diese Aufgaben- und Verantwortungstei-
lung zwischen Staat und Privatwirtschaft — gleichsam eine Art Kondominium — ver-
kennt das bbh-Gutachten grundlegend. Alle Reformvorschldge laufen darauf hinaus,
den vollstdndigen Riickzug des Staates aus seiner Verantwortung vorzubereiten und
samtliche, auch sicherheitstechnisch nicht notwendigen Kosten im Entsorgungsbe-
reich auf die Kernenergiewirtschaft iiberzuwélzen.

Hinzu kommt: Es ist der Staat, der die Rahmenbedingungen fiir Stilllegung und
Entsorgung setzt; seine Aufgabe ist es, dabei fiir Rechts- und Planungssicherheit in-
nerhalb der verfassungsmifiigen Ordnung zu sorgen. Das ist thm bislang nicht gelun-
gen: Durch seine mehrfachen konzeptionellen Richtungsinderungen und massi-
ven Einschriankungen der unternehmerischen Betédtigungsfreiheiten im Kernenergie-
bereich — genannt seien nur: Ausstieg 2002, Gorleben-Moratorium, Verbot der Wie-
deraufarbeitung im Ausland, Sorgepflicht fiir die Riickfiihrung von Wiederaufarbei-
tungsabfillen, Gebot der direkten Endlagerung, Pflicht zur Einrichtung von standort-
nahen Zwischenlagern, verschirfter Ausstieg 2011, Kernbrennstoffsteuer und das
vollstandige Umsteuern in der Endlagerfrage durch das Standortauswahlgesetz mit
seiner Kostenexplosion — hat der Staat ma3geblich selbst zur konstatierten Unsicher-
heit, gerade im Entsorgungsbereich, beigetragen. Die Endlagerung und ihre Kosten
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sind dabei nicht aufgrund sachmaterieller Schwierigkeiten, sondern wegen eben jener
staatlichen Interventionen und Kehrtwenden mit gro3en Unsicherheiten belastet.

Den Staat trifft mithin eine Ingerenzverantwortung, der er sich nicht durch eine
zwangsweise Uberwilzung der entscheidend von ihm selbst geschaffenen und zu
verantwortenden finanziellen Risiken entledigen darf. Wenn ,,Eltern fiir ihre Kinder
haften®, darf auch ,,Vater Staat* nicht aus seiner Verantwortung entlassen werden.
Ganz im Gegensatz zur veréffentlichten Meinung, wonach im Kernenergiebereich
,»Gewinne privatisiert, Verluste sozialisiert” wiirden, sollen die Vorschlidge des bbh-
Gutachtens legitimieren, die finanziellen Folgen staatlich verursachter Risiken zu
privatisieren.

Das von bbh verzerrte Bild muss vom Kopf auf die Fiifle gestellt werden: Nicht
der Staat muss gegeniiber den EVU einem einseitig zu deren Lasten missverstande-
nen Verursacherprinzip zum Durchbruch verhelfen. Vielmehr miissen umgekehrt die
EVU den Staat an seine historische und rechtliche Mitverantwortung erinnern und
sich gegen die schrittweise Uberwilzung staatlicher Aufgaben und Risiken wehren.

Mit Umsetzung der bbh-Vorschldge wiirde der Staat zudem genau diejenigen Risiken
heraufbeschworen, deren Losung zu sein das bbh-Gutachten vorgibt. Bei Lichte be-
trachtet handelt es sich um eine moderne ,, Haltet-den-Dieb “-Variante: Unter Negie-
ren seiner eigenen Verantwortung schafft und behauptet der Staat gro8tmégliche Un-
sicherheit, um dadurch den Zugriff auf unternehmerische Vermogenswerte in
Milliardenhohe legitimieren zu konnen. Diese einseitige und unverhéltnismifBige
Verantwortungsiiberwélzung wiirde indessen von Verfassungs wegen scheitern.

Ohnehin lassen sich unmittelbar aus dem abstrakten Verursacherprinzip keinerlei
Verhaltenspflichten ableiten. Vielmehr bedarf es stets der Konkretisierung im ein-
fachen Recht, bei der entscheidungsleitend die Grundrechte der Betroffenen zu be-
achten sind. Hierbei verkennen die Handlungs- und Gesetzgebungsvorschlige von
bbh den gerade auch rechtlich relevanten zentralen Verursachungsbeitrag des
Staates. Es sind dessen allein politisch motivierten, aber nicht sicherheitstechnisch
zu rechtfertigenden Kehrtwendungen, welche die Kosten der Endlagerung treiben
und Unsicherheit sien. Wenn einer verursachergerechten Zuordnung von Verantwor-
tung und Kostentragung das Wort geredet wird, muss die Verantwortungsteilung
zwischen Staat und Privatwirtschaft beriicksichtigt werden. Dies verkennen die bbh-
Gutachter bereits im Ausgangpunkt, indem sie pauschal und abseits der Rechtslage
eine Alleinverantwortung der Betreiber fiir Stilllegung, Riickbau und Entsorgung be-
haupten.

Geltende Gesetzeslage zur finanziellen Vorsorge fiir Stilllegung und Entsorgung
ist nicht defizitir

Bbh behauptet, das geltende Recht enthalte keine ausreichenden Regelungen zur Fi-
nanzierungsvorsorge fiir Stilllegung, Riickbau und Entsorgung. Die derzeitige Geset-
zeslage fur die Bildung und das Bereithalten der daflir erforderlichen finanziellen
Mittel sei defizitér.
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Dies trifft nicht zu. Das von bbh gezeichnete Zerrbild ist falsch. Sowohl das Atom-
wie das Bilanzrecht sehen fiir die Stilllegung von Kernkraftwerken und die Entsor-
gung von radioaktiven Abfillen umfangreiche Pflichten der Genehmigungsinhaber
und Betreiber von Kernkraftwerken vor, ihrer Verantwortung gerecht zu werden. Da-
zu gehort gerade auch die Pflicht, finanzielle Vorsorge flir zukiinftige Zahlungs-
pflichten zu treffen:

So ist ein Genehmigungsinhaber bereits atomrechtlich ausdriicklich verpflichtet,
dauerhaft angemessene finanzielle Mittel zur Erfiillung seiner Stilllegungs-
pflichten ,,vorzusehen und bereitzuhalten*. Dies ist eine sehr konkrete, fachrechtli-
che und tberpriifbare finanzielle Vorsorgepflicht (§ 7c Abs. 2 Nr. 2 AtG), die sich
auf die gesamten Stilllegungskosten erstreckt (und im bbh-Gutachten tibergangen
wird). AuBBerdem gibt es klare, gleichlautende handels- und steuerrechtliche Vorga-
ben.

Auch die praktische Anwendung dieser Vorsorgebestimmungen unterliegt keinen
nennenswerten Prognoseunsicherheiten. Vielmehr erméglichen die bereits vorlie-
genden Erfahrungswerte mit Stilllegung und Riickbau von Kernkraftwerken genaue
Kostenprognosen; beides wird bereits seit vielen Jahren betrieben.

Und auch fiir die Endlagerung ist darauf hinzuweisen: Die Bundesregierung hat den
Umfang der noch anfallenden radioaktiven Abfille selbst ermittelt und verdffentlicht.
Insoweit gibt es ebenfalls keine Unsicherheiten. Die verbleibenden Unwigbarkeiten
in diesem Bereich sind politisch induziert und folgen nicht aus sachmateriellen
Schwierigkeiten.

Die von den EVU gebildeten Riickstellungen sind ausreichend

Auch die Zweifel der bbh-Gutachter, die von den EVU tatsédchlich getroffene finan-
zielle Vorsorge reiche nicht aus, sind unberechtigt. Sie waren schon zum Zeitpunkt
der Erstellung des bbh-Gutachtens im Dezember 2014 unberechtigt, da die Betrei-
bergesellschaften unter Beachtung der spezifisch dazu geltenden Rechtslage ausrei-
chende Riickstellungen fiir Stilllegungs-, Riickbau- und Entsorgungskosten gebildet
hatten. Mittlerweile ist das bbh-Gutachten iiberholt und veraltet. Denn die Bundesre-
gierung selbst hat nunmehr, auf der Grundlage des Gutachtens der Wirtschaftspriifer-
gesellschaft Warth & Klein vom 9. Oktober 2015, ausdriicklich bestétigt, dass die
Betreibergesellschaften bei der Riickstellungsbildung die Kosten vollstandig abgebil-
det und sich an die einschlidgigen Regeln gehalten haben:

Alle Betreibergesellschafien haben Riickstellungen fiir Stilllegungs-, Riickbau-
und Entsorgungskosten gebildet. Diese Riickstellungen unterliegen einer strikten
Kontrolle, und die finanziellen Mittel zur Erfiillung der Riickstellungsverpflichtun-
gen stehen zu dem Zeitpunkt, in dem sie benétigt werden, in ausreichender Hohe zur
Verfligung; die Riickstellungen werden jéhrlich neu bewertet, diese Bewertung wird
von den Wirtschaftspriifern im Rahmen der Jahresabschliisse tiberpriift und testiert.
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Die Riickstellungsbildung fiihrt nicht zu einer bilanziellen Beeintrichtigung der
Aktiva der Betreibergesellschaften oder dem von bbh behaupteten ,,Verschieben*
von Mitteln in die Konzernobergesellschaft, wodurch deren Verfligbarkeit angeblich
gefidhrdet wiirde. Diese Behauptung geht an der bilanzrechtlichen und wirtschattli-
chen Realitdt vollig vorbei: Durch Riickstellungsbildung entsteht Liquiditdt. Diese
Liquiditét ist in Industrieunternehmen zwingend fiir die Innenfinanzierung von Inves-
titionen erforderlich und deshalb ausdriicklich vom Bundesgesetzgeber anerkannt
und gewollt. Die Liquiditdt soll ndmlich in Cash-Pooling-Systemen so verwendet
werden, dass sie zum einen die erforderliche Finanzierung von Investitionen inner-
halb des Konzerns erméglicht, zum anderen die Mittel zu dem Zeitpunkt verfligbar
sind, in dem sie fiir Stilllegung, Riickbau oder Entsorgung gebraucht werden. Dabei
gelten strenge Anlagerichtlinien. Das von bbh behauptete Risiko eines intransparen-
ten und die Verfligbarkeit gefihrdenden ,,Verschiebens* der Mittel bestand von An-
fang nicht und existiert auch heute nicht.

Der vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie in Auftrag gegebene
»Stresstest hat beides bestitigt: sowohl die ausreichende Riickstellungsbildung als
auch die Beachtung der einschlidgigen gesetzlichen Bestimmungen. Bundeswirt-
schaftsminister Gabriel hierzu: ,,Der Stresstest zeigt: Die betroffenen Unternehmen
haben bei der Riickstellungsbildung die Kosten vollstindig abgebildet. Sie haben sich
dabei an die einschldgigen Regeln gehalten” (Presseerklirung BMWi .
10.10.2015).

Uber die Riickstellungen hinaus haben die Betreiber kerntechnischer Anlagen bereits
fur die Suche und Auswahl eines Endlagers Vorausleistungen i.H.v. 3,0 Mrd. Euro
bezahlt. Hiermit wurden Suche und Auswahl zweier Endlagerstitten finanziert, ndm-
lich von Schacht Konrad und Gorleben. Obwohl somit zwei Lagermoglichkeiten in
Rede stehen, hat der Gesetzgeber ein neues Standortauswahlverfahren eingefiihrt, das
zu signifikanten Kostenexplosionen fiihrt, die nicht mit Sicherheitsaspekten begriin-
det und deshalb auch nicht auf die Unternehmen abgewilzt werden kénnen.

Ungeachtet dieser bereits geleisteten Zahlungen, gebildeten Riickstellungen und stets
eingehaltenen Pflichten im Zusammenhang mit Stilllegung und Entsorgung behaup-
tet bbh dennoch auf der Grundlage eines worst-case-Szenarios Risiken der finanziel-
len Vorsorge und rechtfertigt damit (in Teil 2 des Gutachtens) die einseitige und
zwangsweise Erweiterung des Vorsorge- und Haftungssystems flir Stilllegung und
Entsorgung.

Es ist aber schon nicht richtig, das Handeln des Gesetzgebers an worst-case-
Szenarien auszurichten. Dies ist viel zu undifferenziert und verstoft gegen die Er-
mittlungs- und Prognosepflichten des Gesetzgebers. Dieser ist verfassungsrechtlich
an das rechtsstaatliche UbermaBverbot gebunden. Es verbietet, beliebige und extreme
Lebenssachverhalte zu unterstellen, um daran massive Grundrechtseingriffe zu kniip-
fen.

Im Ubrigen ist das bbh-Gutachten auch in diesem Punkt veraltet und iiberholt.
Denn der Stresstest vom 9. Oktober 2015 bestitigte zum einen, dass kein neuer
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Handlungsbedarf besteht, zum anderen, dass die Bundesregierung ihr Handeln nicht
an unwahrscheinlichen worst-case-Szenarien ausrichten darf. Dies ergibt sich sehr
klar aus der Stellungnahme von Bundeswirtschaftsminister Gabriel: ,,Aus dem Gut-
achten ergibt sich dariiber hinaus kein neuer Handlungsbedarf ... Die von den Un-
ternehmen gebildeten Riickstellungen von 38,3 Mrd. Euro liegen innerhalb der von
den Gutachtern gerechneten Szenarien. Die Szenarien mit den hohen Riickstellungs-
werten halten wir fiir unwahrscheinlich, da sie langfristig hohere wirtschaftliche
Verluste unterstellen.* (Pressemitteilung BMWi vom 10.10.2015). Mit anderen Wor-
ten: Was unwahrscheinlich ist, ist auch nicht handlungsleitend.

GESETZGEBUNGSVORSCHLAGE: BBH-VORSCHLAGE FUR EINE EINSEITIGE UND
ZWANGSWEISE NEUGESTALTUNG DES VORSORGE- UND HAFTUNGSSYSTEMS SIND
VERFASSUNGS- UND EUROPARECHTSWIDRIG

In Teil 2 des bbh-Gutachtens werden vier Gesetzgebungsvorschlige unterbreitet,
durch die das geltende Vorsorge- und Haftungssystem fiir Riickbau, Stilllegung und
Entsorgung einseitig und zwangsweise erweitert wird. Diese Vorschldge (tituliert als
,»Reformoptionen®) leiden an drei zentralen Schwéchen:

- Die Gesetzgebungsvorschldge beruhen auf einer Analyse des Status Quo, die un-
zutreffend, unvollstédndig und tiberholt ist. Die Vorschlidge werden abgeleitet aus
,Risiken faktischer und rechtlicher Art“, die tatsdchlich nicht bestehen. Thnen
fehlt damit die Grundlage und Rechtfertigung. Das wiegt insbesondere deshalb
schwer, da es sich jeweils um einseitige und zwangsweise, ganz erhebliche Ein-
griffe in die Rechte der Kraftwerksbetreiber handelt.

- Die Darstellung von bbh greift wesentlich zu kurz. Sie beschriankt sich allein auf
einseitige ZwangsmalBnahmen des Gesetzgebers. Jegliche konsensuale Losungen
und Modelle zur Gesamtlosung der Aufgaben Stilllegung und Entsorgung bleiben
aufBer Betracht. Dieses komplette Ausblenden der gesamten Bandbreite moglicher
Gestaltungsoptionen fiihrt dazu, dass das bbh-Gutachten von vornherein keinen
tibergreifenden MalBnahmenvergleich vornimmt und damit auch kein umfassen-
des Bild des Gesamtthemas bietet. Die Einengung auf einseitige Zwangsmal-
nahmen greift zu kurz, politisch wie rechtlich.

- Keiner der Vorschldge gentigt den zu beachtenden verfassungs- und europarecht-
lichen Anforderungen.

Im Einzelnen:

Gesetzliche Verpflichtung zur Bildung eines Sicherungsvermogens in einem
internen Fonds nach Vorbild des § 66 VAG

Die zwangsweise Ubertragung von Riickstellungsgegenwerten in ,,interne Fonds®,
welche die jeweiligen Betreibergesellschaften zwar selbst verwalten, die aber au3er-
halb ihres sonstigen Betriebsvermogens stehen, verstieBe zundchst gegen die Eigen-
tumsfreiheit. Denn die Privatniitzigkeit der betroffenen Vermogensgegenstinde
wiirde ohne Rechtfertigung aufgehoben. So wére eine Fondslosung zur Erreichung
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des geltend gemachten Ziels — ,,Sicherstellung der Finanzierung des Atomausstiegs*
— bereits illegitim. Denn die EVU haben den Atomausstieg nicht zu finanzieren. Sie
miissen auch nicht das Staatsversagen in der Endlagerfrage finanziell ausgleichen
und die dem Bund zugewiesene Verantwortung tibernehmen.

Ebenso wenig wire diese Reformoption erforderlich. Denn das Riickstellungssystem
hat sich bewidhrt und ist, anders als bbh darstellt, ausreichend. Das wird durch den
sog. ,,Stresstest* aktuell nochmals bestitigt.

Dartiber hinaus wére der Eigentumseingriff unangemessen, nicht zuletzt weil den Be-
treibergesellschaften innerhalb kurzer Zeit umfangreiche Mittel entzogen wiirden, die
nicht mehr fiir das operative Geschift zur Verfligung stinden und unter Wert liqui-
diert werden miissten. Hierbei verkennt bbh strukturell die gravierenden Unterschie-
de zwischen einer mit Eigenmitteln arbeitenden Innenfinanzierung von Industrieun-
ternehmen und einer Fremdmittel verwaltenden Versicherung.

Das interne Fondsmodell verstieBe auch gegen die Berufsfreiheit, die Freiheit zu
eigenbestimmter unternehmerischer Disposition und die Vertragsfreiheit. Zudem
handelte es sich um eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung mit anderen
Branchen, die ein &dhnliches Risikopotential aufweisen (z.B. GroBchemie). Die
zwangsweise Bildung und Befiillung eines internen Fonds fiihrt ferner zu einer unzu-
lassigen Riickwirkung. Die Riickstellungsbildung ist in den betreffenden Veranla-
gungszeitrdumen bereits abgeschlossen und erfolgt seit Jahrzehnten beanstandungs-
frei. Rechtlich belastbare Griinde dafiir, das daraus resultierende schutzwiirdige Ver-
trauen nunmehr zu erschiittern, indem weitergehende, wirtschaftlich einschneidende
Sicherungsmalinahmen verlangt werden, bestehen nicht.

SchlieBlich versto3t das Modell interner Fonds auch gegen die europdische Kapital-
verkehrsfreiheit, weil sie rechtsgrundlos Investitionen aus dem EU-Raum in Unter-
nehmen der deutschen Kernenergieindustrie ebenso behindert wie die Investitions-
freiheit der Betreibergesellschaften bei der Anlage ihrer (liquiden) Mittel im Ausland.
Beide Investitionsrichtungen sind von jener Grundfreiheit erfasst und wéren bei ei-
nem solchen Fondsmodell nachteilig betroffen.

Gesetzliche Verpflichtung zur Auslagerung von Vermogensgegenstinden in
einen externen Fonds

Bei der vorgeschlagenen Auslagerung der relevanten Vermogensgegenstinde in ei-
nen Fonds, der auBerhalb des Rechnungswesens der Betreiber oder ihrer Mutterkon-
zerne steht, ligen im Ausgangspunkt dieselben Rechtsverletzungen wie bei dem in-
ternen Fonds vor.

Allerdings wiirden die Eingriffe in die Grundrechte und Grundfreiheiten eine noch
gesteigerte Intensitiit aufweisen. Denn die Unternehmen miissten die Verwaltung
und Verwendung der Mittel vollig aus der Hand geben; die freie Verfligungsbefugnis
wire endgiiltig aufgehoben. Uberdies bestiinde keine Sicherheit fiir die einzahlenden
Unternchmen dariiber, dass sie Mittel aus dem externen Fonds im Bedarfsfall auch in
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Anspruch nehmen konnen. So wire denkbar, dass ein ,,Windhundrennen‘ erfolgt, bei
dem ein Unternehmen mehr Mittel aus dem externen Fonds in Anspruch nimmt als es
eingezahlt hat. In einem solchen Fall konnten andere Unternehmen noch nicht einmal
in Hohe ihrer eigenen Einzahlungen von dem Fonds profitieren.

Das von bbh vorgeschlagene (Zwangs-)Modell eines externen Fonds verstiee auch
gegen Finanzverfassungsrecht. Die Zahlungen an den Fonds wéren als Sonderab-
gaben zu qualifizieren. Als solche miissten sie den strengen Anforderungen des
Bundesverfassungsgerichts geniigen. Dazu gehort das Gebot, dass Sonderabgaben ei-
nem Sachzweck dienen miissen, der tiber die bloBe Mittelbeschaffung hinausgeht.
Dies wire bei den Zahlungspflichten an den externen Fonds nicht der Fall, weil mit
thnen weder eine besondere Verhaltenslenkung noch die Verfolgung tiber die Mittel-
bereitstellung hinausgehender Zwecke verbunden ist.

Gesetzliche Verpflichtung zur Fondsbildung (intern oder extern) kombiniert
mit einem solidarischen Garantiesystem

In Ergidnzung zu den — verfassungsrechtlich bereits unzulidssigen — Fondslosungen
schldgt bbh ein zusitzliches Garantiesystem vor. Dieses konne bei internen Fonds
etwa die Gestalt eines solidarischen Haftungsverbunds der Betreiber auf privatrecht-
licher Basis annehmen. Im Falle externer Fonds komme eine gesetzliche Regelung in
Betracht, nach der bei Unauskommlichkeit der Fonds-Mittel die anderen Betreiberge-
sellschaften die fehlende Liquiditdt nachschieBen miissen, wenn der fiir seinen Anteil
primir verantwortliche Betreiber ausfillt.

Gegen dieses Modell sprechen zunichst dieselben Bedenken wie gegen die Fondslo-
sungen. Dartiber hinaus wiirde das Garantiesystem zu weiteren Grundrechtsverlet-
zungen und VerstoBen gegen das Finanzverfassungsrecht fiihren. So lige wegen der
zu erwartenden erdrosselnden Wirkung ein zusétzlicher, enteignender Eingriff in
die Eigentumsfreiheit vor; schon dessen Geeignetheit wire duBerst zweifelhaft,
denn die Solidarhaftung konnte zu einer wesentlichen Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Lage und des Ratings der betroffenen Unternehmen fiihren und somit
gerade erst die Gefahr eines Zahlungsausfalls begriinden. Da weniger einschneidende
Losungen bei einer eventuellen Fondsbefiillung zur Verfiigung stehen, fehlt es zudem
an der Erforderlichkeit. SchlieBlich wiirde die mit dem Garantiesystem strukturell
verbundene Haftung fiir das (Fehl-)Verhalten anderer Unternehmen auch zu einer
unangemessenen und damit rechtswidrigen Belastung fiihren.

Dartiber hinaus wiren weitere Grund- und Freiheitsrechte verletzt. Neben Art. 12
Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 ist auch Art. 9 Abs. 1 GG zu nennen, der vor
dem Zwang zur Vereinigung schiitzt (negative Vereinigungsfreiheit). Das Solidar-
modell wiirde gerade einen solchen Zwang begriinden, ohne dass es dafiir eine
Rechtfertigung gébe.
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Gesetzliche Anordnung einer neuen Haftung der Muttergesellschaften fiir
Stilllegungs- und Entsorgungskosten

Die Begriindung einer neuen, unbegrenzten Haftung der Muttergesellschaften flir
Stilllegungs- und Entsorgungskosten der Betreibergesellschafien oder Genehmi-
gungsinhaber wiirde in Freiheits- und Gleichheitsrechte der Konzerngesellschaf-
ten cingreifen sowie Riickwirkung entfalten. Neben einer Verletzung von Art. 14,
12, 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG stidnde auch ein Versto3 gegen Art. 9 Abs. 1 GG
in Rede. Denn der Zwang zur — gleichsam ewigen — Konzernhaftung fiihrt faktisch
zu einer UnveridufBlerlichkeit der Betreibergesellschaft.

Eine Rechtfertigung dieser Eingriffe schiede aus. Angesichts des praxiserprobten und
bewidhrten deutschen Riickstellungssystems, das seit 40 Jahren beanstandungs- und
ausfallfrei funktioniert, des Vorhandenseins von Alternativen und der Moglichkeit
einer deutlichen Beschrinkung der Haftung ohne Zielverfehlung ist die angedachte
neue Haftung fiir Muttergesellschaften schon nicht erforderlich. Dariiber hinaus wire
sie unangemessen, weil sie ein mittelbar-faktisches VeriduBBerungs- und BEAV-
Kiindigungsverbot begriinden und anerkannte gesellschafts- und privatrechtliche
Haftungssysteme schleifen wiirde. Die neue Haftung der Muttergesellschaften wére
zudem mit dem Regelungsmodell der Zustandsstorerhaftung nicht vereinbar; der
rechtsstaatlich notwendige Zurechnungszusammenhang zwischen Herrschaft und
Haftung wiirde aufgelost. Sie wiirde ferner die europdische Niederlassungs- und die
Kapitalverkehrsfreiheit verletzen.

Kumulation von Mafinahmen

Nach dem Vorstehenden ist evident, dass erst recht eine Kombination aus mehreren
der vorgeschlagenen Reformoptionen verfassungswidrig wire. Das Erfordernis einer
additiven Betrachtung von Einzelmallnahmen ist in der verfassungsgerichtlichen
Judikatur anerkannt. Die von bbh angedachte Belastungskumulation — nicht zuletzt
zusdtzlich zu den bereits jetzt bestehenden Beschrankungen in der Kernenergiewirt-
schaft — wiirde deshalb offenkundig gegen das verfassungsrechtliche Ubermafver-
bot verstoflen.

Konsensuale Losung

Von Verfassungs wegen allein zuldssig ist ein mit den betroffenen Unternehmen ab-
gestimmtes Vorgehen, das sich in den Grenzen der aktienrechtlichen Verantwortung
von Vorstand und Aufsichtsrat bewegt. Denn nur die Unternehmen konnen zuldssi-
gerweise auf die Ausiibung ihrer — bei einseitig-gesetzgeberischem Vorgehen zwin-
gend zu beachtenden — Grundrechte verzichten. Ein solcher Grundrechtsausiibungs-
verzicht ist aber notwendig; ohne ihn scheiterte jeder einzelne Reformvorschlag —
und erst recht ihre Kombination — an der Verfassung. Zugleich sind bei den kon-
sensualen Losungen die Interessen der Aktiondre zu beachten.
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B. SACHVERHALT

Das Bundeswirtschaftsministerium fiir Wirtschaft und Energie hat bei der Kanzlei
Becker Biittner Held (bbh) das Gutachten ,,Finanzielle Vorsorge im Kernenergiebe-
reich — Etwaige Risiken des Status Quo und mogliche Reformoptionen (bbh-
Gutachten, datierend vom 10.12.2014) in Auftrag gegeben. In dem Gutachten wird
die Ansicht vertreten, es bestiinden gegenwirtig Risiken faktischer und rechtlicher
Art, dass die von den Betreibergesellschaften getroffene finanzielle Vorsorge fiir
Stilllegung, Riickbau und Entsorgung im Kernenergiebereich nicht ausreiche. Des-
halb kénne der Gesetzgeber einseitig und zwangsweise eine Erweiterung des Vorsor-
ge- und Haftungssystems durch eine Verpflichtung zur Bildung eines Sicherungs-
vermogens in einem internen oder externen Fonds, durch eine neue Solidarhaftung
sowie durch eine Haftung der Muttergesellschaften fiir Stilllegungs- und Entsor-
gungskosten vorsehen. Den letztgenannten Vorschlag hat die Bundesregierung auf-
gegriffen und mit einem Gesetzentwurf vom 9. Oktober 2015 eine neue atomrechtli-
che Haftung der Muttergesellschaften fiir Riickbau- und Entsorgungskosten im Kern-
energiebereich vorgeschlagen.

Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist eine kritische Priifung der Analyse und
Vorschldge des bbh-Gutachtens sowie des Gesetzentwurfs zur Haftungserweiterung.
Bevor wir hierauf in den Abschnitten C. und D. eingehen, ist es erforderlich, sich den
Sachverhalt zu vergegenwirtigen (B.).

Hierflir betrachten wir zundchst die Ausgangslage der gegenwirtigen Diskussion,
ndmlich, knapp, die Entwicklung der Kernenergie von dem erzwungenen Einstieg
1960 bis zum Kernenergieausstieg 2011, die Verantwortung des Staates flir die Be-
reitstellung und den Betrieb von Endlagern sowie die gesetzlichen Handlungs-, Fi-
nanzierungs- und Vorsorgepflichten der Betreiber und Genehmigungsinhaber fiir
Stilllegung und Entsorgung von Kernkraftwerken (B.I.).

AnschlieBend gehen wir auf die Frage ein, ob und wie die gesetzlich erforderliche fi-
nanzielle Vorsorge zur Erfiillung der Stilllegungs- und Entsorgungspflichten umge-
setzt wurde (B.IL.).

Sodann fassen wir die Kernaussagen des bbh-Gutachtens sowie des Gesetzentwurfs
vom 9. Oktober 2015 und die wesentlichen Ergebnisse des von der Bundesregierung
beauftragten Wirtschaftspriifergutachtens als Grundlage der weiteren Erdrterung zu-
sammen (B.IIL.-V.).
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L. VERANTWORTUNGSTEILUNG: STAATLICHE ENTSORGUNGSVERANTWORTUNG SO-
WIE BETREIBERBEZOGENE HANDLUNGS-, FINANZIERUNGS- UND VORSORGE-
PFLICHTEN

1. Vom politischen Druck zum Kernenergieeinstieg 1960 bis zum Kernenergieaus-

stieg 2011: Staatliche Ubernahme und Uberwiilzung von Verantwortung

Nach Inkrafttreten des Atomgesetzes (AtG) am 1. Januar 1960 wurde auf die — sich
seinerzeit liberwiegend in staatlicher Hand befindlichen — EVU ein erheblicher politi-
scher Druck ausgeiibt, in die nukleare Technologie zu investieren und eine Kernener-
gieindustrie in Deutschland aufzubauen.? Angesichts der Zuriickhaltung der EVU
tibernahm der Staat auf vielfache Weise die Rolle des Schrittmachers und Wegbe-
reiters der Kernenergie.” Den Bedenken der EVU wurde neben der Etablierung des
Forderzwecks in § 1 Nr. 1 AtG a.F. und wirtschaftlichen Anreizen vor allem dadurch
Rechnung getragen, dass der Bund die Endlagerverantwortung iibernahm (siche
dazu im Detail unter 2.). Die in der Folge fuir die Kraftwerke nach § 7 Abs. 1 und 2
AtG erteilten Genehmigungen waren deshalb aus Investitionsschutzgriinden weder
zeitlich befristet noch auf die Produktion einer bestimmten Elektrizitdtsmenge be-
schrinkt (vgl. das Befristungsverbot in § 17 Abs. 1 S.4 AtG).* Der Ausbau der
Kernenergie wurde nach der Olkrise 1973 politisch nochmals stark forciert.

Eine Begrenzung der Berechtigung zum Leistungsbetrieb wurde erstmals 2002 im
Kontext des ersten Kernenergicausstiegs eingefiihrt, als den einzelnen Anlagen eine
(noch) produzierbare Elektrizititsmenge zugewiesen wurde, sog. Reststrommen-
gen.’ Diese Strommengen waren auf andere Kernkraftwerke iibertragbar (s. § 7
Abs. 1b AtG). Die damalige Novelle wurde von einer Vereinbarung zwischen der
Bundesregierung und den EVU begleitet (Vereinbarung).® Der mit ihr gefundene
Ausgleich zwischen Befristung der Nutzung einerseits sowie Rechts- und Planungs-
sicherheit fir die EVU andererseits sollte die Verfassungskonformitidt der Novelle —
insbesondere ihre VerhiltnisméBigkeit — sicherstellen.’

In Umsetzung des Energickonzepts der Bundesregierung, wonach der Kernenergie
eine Briickenfunktion auf dem Weg zu einer regenerativen Energieversorgung zu-

BGBI. 1959, Teil I, S. 814 — einstimmig verabschiedet, vgl. Fischerhof, Deutsches Atomgesetz und
Strahlenschutzrecht, Einfithrung Rz. 30.

Vgl. Di Fabio, Der Ausstieg aus der wirtschaftlichen Nutzung der Kernenergie, 1999, S. 1 (,,energisch
eingeforderte Initiative) und S. 3; Ossenbiihl, A6R 124 (1999), 1 (40 ff.); Hoppenbrock, Finanzierung
der nuklearen Entsorgung und der Stilllegung von Kernkraftwerken, 2008, S. 37 ff.

3 Vgl. Huber, DVBIL. 2001, 239 ff.; Rodi, NJW 2000, 7 ff.; Posser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonde-
res Verwaltungsrecht, 3. Aufl., § 52 Rz. 2 ff.

4 BT-Drs. 3/759, S. 30; Posser, in: Posser/Schmans/Miiller-Dehn, Atomgesetz, 2003, § 7 Abs. la - d
Rz. 124.

Vgl. das ,,Gesetz zur geordneten Beendigung der Kernenergienutzung zur gewerblichen Erzeugung
von Elektrizitit“, BGBI. 2002, Teil I, S. 1351.

Die Vereinbarung ist abgedruckt in: Posser/Schmans/Miiller-Dehn, Atomgesetz, 2003, Anhang Nr. 2,
S. 285 ft.

Vgl. die Begriindung des damaligen Gesetzesentwurfs: BT-Drs. 14/6890, S. 15 f. — ,,Gesamtpaket*.
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gemessen wurde,® verlingerte die 11. AtG-Novelle im Jahr 2010 die Laufzeiten der
deutschen Kernkraftwerke je nach Zuordnung um durchschnittlich 8 bzw. 14 Jahre.
Hierzu wurden die den einzelnen Anlagen zugewiesenen Reststrommengen erhoht.
Diese Novelle war eng mit der Forderung einer nachhaltigen Energie- und Klimapo-
litik verbunden; der sie ergdnzende, zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der deutschen Kernenergieindustrie geschlossene Forderfondsvertrag verpflichtete
die Betreibergesellschaften dazu, einen GroBteil ihrer Gewinne aus der Laufzeitver-
langerung an einen ,,Energie- und Klimafonds* abzufiihren, um Modernisierungsin-
vestitionen aullerhalb der Kernenergie zu fordern. Dariiber hinaus wurde eine Kern-
brennstoffsteuer in Milliardenhohe eingefiihrt, die dem Bund pro Jahr ein Autkom-
men von rund 2,3 Mrd. Euro sichern sollte. Der Kernenergie kam hiernach insgesamt
eine Schliisselfunktion als Briickentechnologie in das Zeitalter regenerativer Ener-
gien zu.

In Folge des Reaktorungliicks in Fukushima (Japan) im Mairz 2011 entschied die
Bundesregierung jedoch, die Laufzeitverlangerung wieder zuriickzunehmen und auch
die Altrechte aus der Vereinbarung und der AtG-Novelle 2002 zu beschneiden. Die
im August 2011 in Kraft getretene 13. AtG-Novelle hat nicht nur die zuvor zugewie-
senen zusitzlichen Mengen vollstindig aufgehoben’. Sie lisst vielmehr auch die Be-
rechtigung zum Leistungsbetrieb zu anlagenspezifischen Enddaten zwischen 2011
und 2022 erloschen (§ 7 Abs. 1a S. 1 und 2 AtG), selbst wenn zu dem jeweiligen
Enddatum noch Stromproduktionsrechte vorhanden sind. Aufgrund der festen End-
daten des Leistungsbetriebs der Kraftwerke wird es tatsdchlich nicht moglich sein,
die verbleibenden Reststrommengen vollstindig zu nutzen. Diese ,,verfallen” am je-
weiligen anlagenspezifischen Enddatum. Die Ubertragbarkeit ist lediglich eine theo-
retische, in der Praxis jedoch nicht relevante und mit der Eigenerzeugung nicht ver-
gleichbare Option.'® An der Erhebung der Kernbrennstoffsteuer hielt der Staat
gleichwohl fest.

Die Frage nach den Kosten fiir die Stilllegung der Kernkraftwerke und die Zwi-
schen- und Endlagerung des radioaktiven Abfalls hat durch den Ausstieg aus der
kommerziellen Nutzung der Kernenergie zusétzlich an Bedeutung gewonnen. Hierflir
haben die Betreiber der Kernkraftwerke seit vielen Jahren Riickstellungen gebildet.
Art und Weise ihrer Bildung, ihre Auskémmlichkeit und die Frage, ob entsprechende
Mittel zum jeweiligen Zeitpunkt tatséchlich zur Verfligung stehen, sind schon anléss-
lich der Vereinbarung 2000/2001 diskutiert worden.'' Die politische Debatte zur

Vgl. Energiekonzept flir eine umweltschonende, zuverldssige und bezahlbare Energieversorgung vom
28. September 2011, abrufbar unter: http://www.bundesregierung.de/ContentArchiv/DE/Archivl7/_
Anlagen/2012/02/energiekonzept-final.pdf? _blob=publicationFile&v=5  pdf  (letzter = Abruf:
9. Oktober 2015).

S. hierzu die aktuelle Fassung der Anlage 3 zum AtG, welche die zuvor in einer 4. Spalte enthaltenen
zusétzlichen Elektrizitdtsmengen der 11. AtG-Novelle nicht mehr enthilt.

10 Vgl. Durner, in: Di Fabio/Durner/Wagner, Kernenergieausstieg 2011, 2013, 123 (126).

S. etwa Wiistemann, Die betriebswirtschaftliche Bedeutung von Riickstellungen fiir die nukleare Ent-
sorgung, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland, 12. Deutsches Atomrechtssymposium, 2004, 277 {f.;
Steinhauer, Sicherungsmechanismen fiir das bei den EVU fiir Stilllegung und Entsorgung gebundene
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Stilllegung und Entsorgung hat indes erst durch die 13. AtG-Novelle an Fahrt ge-
1
wonnen.

Die Geschichte der Kernenergie ist danach maBgeblich durch zwei gegenliufige
Entwicklungslinien hinsichtlich der Rolle des Staates gekennzeichnet: auf der einen
Seite erfolgte bei dem Einstieg in die Kernenergie eine massive und vielschichtige
staatliche Intervention unter eigener Verantwortungsiibernahme und Zuriick-
dringung der Bedenken aus der Wirtschaft. Auf der anderen Seite ist bei der Abwick-
lung der Kernenergie eine ebenso erhebliche und vielgestaltige Beschrinkung der
wirtschaftlichen Betétigungsfreiheiten der Unternehmen unter zunehmender Zu-
riicknahme der urspriinglich selbst iibernommenen staatlichen Verantwortung und
Uberwiilzung von Risiken auf die Kernenergiebetreiber zu beobachten.

Staatliche Verantwortung im Entsorgungsbereich

Dieser Antagonismus ldsst sich im Besonderen anhand der staatlichen Rolle bei der
Entsorgungsfrage belegen. Hier zeigt sich paradigmatisch das gegenldufige und wi-
derspriichliche Verhalten des Staates:

Verantwortung des Staates fiir Endlagerung gesetzlich verankert

Die anfingliche Skepsis der EVU beim Einstieg in die friedliche Nutzung der Kern-
energie liberwand der Staat vor allem dadurch, dass er selbst fiir die Endlagerung
verantwortlich zeichnete. In der Novelle von 1976" ist die Verantwortungsteilung
in der Entsorgungsfrage kodifiziert worden: Wéhrend Stilllegung und Riickbau als
Aufgaben der Privatwirtschaft bestimmt wurden (vgl. § 7 Abs. 3 AtG), iibernahm der
Staat die Verantwortung flir die Endlager der radioaktiven Abfille. Gemill § 9a
Abs. 3 Satz 1 AtG hat der Bund Anlagen zur Sicherstellung und zur Endlagerung
einzurichten, d.h. zu errichten und zu betreiben; die Bereitstellung eines oder mehre-

Vermdogen, in: Pelzer, Die Internationalisierung des Atomrechts, 2004, 265 ff.; Kessler, IStR 2006,
98 ff.; Hoppenbrock, Finanzierung der nuklearen Entsorgung und der Stilllegung von Kernkraftwer-
ken, 2009, S. 85 ff.; Bordin, Die langfristige Sicherheit der Finanzierung von Stilllegung und Entsor-
gung im Nuklearbereich zur Wahrung der Interessen der offentlichen Hand, in:
Koch/Rofinagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechtssymposium; 2008, 271 ff.; Cloosters,
Riickstellungsverpflichtungen fiir Kernkraftwerke — aus der Sicht einer atomrechtlichen Genehmi-
gungs- und Aufsichtsbehorde, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechtssym-
posium; 2008, 293 ff.; Miiller-Dehn, Finanzielle Entsorgungsvorsorge aus Sicht der Betreiber, in:
Koch/Rofinagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechtssymposium; 2008, 321 ff.

S. etwa die EntschlieBung des Bundesrates zur Insolvenzsicherung der Rickstellungen vom
10. Oktober 2014, BR-Drs. 280/14 (Beschluss); die ,,Eckpunkte fiir eine erfolgreiche Umsetzung der
Energiewende als politische Vereinbarung der Parteivorsitzenden von CDU, CSU und SPD vom
1. Juli 2015, abrufbar  unter: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunkte-
energiewende,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (letzter Abruf: 9. Oktober
2015); BT-Drs. 18/4273 (Antwort auf Kleine Anfrage anlédsslich der Umstrukturierung des Vattenfall-
Konzerns); BT-Drs. 17/7777 (Antwort auf Kleine Anfrage zu Kostentragung und Riickstellungen); /-
rek/Vorfeld, Kurzstudie ,,Liquiditdt und Werthaltigkeit der Anlage der freien Mittel aus der Bildung
von Riickstellungen fuir Stilllegung, Riickbau und Entsorgung der Atomkraftwerke™ fiir die Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen vom 15. Juli 2015 sowie die Expertenanhérung im Wirtschaftsausschuss des
Bundestages am 4. Mirz 2015.

BGBI. 1 1976, S. 3053.
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b)

rer Endlager fillt danach in seinen alleinigen Verantwortungsbereich — und daran hat
sich bis heute nichts gedndert. Dementsprechend ist eine komplementéire Verant-
wortungsverteilung zwischen Staat und Privatwirtschaft begriindet worden und
nunmehr seit rund 40 Jahren als dauerhafte gesetzliche Struktur etabliert.'*

Staat ist Verantwortung fiir Endlagerung bislang nicht gerecht geworden

Dieser iiber Jahrzehnte herausgebildeten Aufgabenverteilung ist der Bund nicht ge-
recht geworden. Obwohl ihn im Bereich der Endlagerung eine Alleinverantwort-
lichkeit trifft, gibt es bis heute kein betriebsbereites Endlager. Auch wenn das Endla-
ger Konrad flir schwach- und mittelradioaktive Abfille inzwischen planfestgestellt
wurde, ist es nach wie vor nicht betriebsbereit. Seine Inbetriebnahme ist mehrmals
um Jahre verschoben worden. Ein prédziser Termin steht weiterhin nicht fest. Trotz
,»Bignungshoffigkeit® des Standorts Gorleben, also trotz dessen Geeignetheit fiir die
Endlagerung, wird dort keine Enderkundung durchgefiihrt — und dies allein aus poli-
tischen, nicht aus sicherheitstechnischen Erwdgungen: zundchst aufgrund des 10-
jéhrigen Moratoriums im Zuge des Kernenergieausstiegs 2001, dann im Kontext des
neuen Standortauswahlgesetzes (vgl. die Anordnung des Erkundungsstopps gem. §
29 StandAG)." Der mit dem StandAG normierte vollstindige Konzeptwechsel in
der Endlagersuche sieht den Abschluss des Standortauswahlverfahrens fiir 2031 vor
(§ 1 Abs. 3 StandAG). Schon jetzt ist absehbar, dass dieser Zeitpunkt aller Voraus-
sicht nach nicht gehalten werden kann und die eigentliche Bereitstellung des schlie3-
lich ausgewihlten Standorts nochmals deutlich linger dauert.'® Der Bund ist seiner
alleinigen Verantwortung zur Bereitstellung eines Endlagers deshalb nicht nachge-
kommen — und es ist nicht absehbar, ob und wann er dies leisten wird.

Diese Verantwortungsverweigerung hat auch Auswirkungen auf die Beurteilung der
Verantwortlichkeiten nach Mal3gabe des Verursacherprinzips (dazu ausfiihrlich un-
ter C.I1.3.). Denn wihrend die EVU iiber die Jahre bereits rund 3,0 Milliarden Euro
Vorausleistungen fiir Konrad und Gorleben erbracht haben, hat der Bund bei der Er-
fullung seines Verantwortungsanteils versagt — und das aus rein politischen Griinden.
Ganz im Gegensatz zu dem von bbh gezeichneten Zerrbild muss eine verursacher-
gerechte Zuordnung von Verantwortlichkeiten in der Endlagerfrage nicht bei den
EVU, sondern dem Staat ansetzen.

Nunmehr Uberwilzung der Entsorgungsverantwortung auf Betreiber

Vor diesem Hintergrund erklart sich der schrittweise Versuch einer Aufkiindigung
und Uberwilzung der Entsorgungsverantwortung durch den Staat: So wurden
durch das Verbot der Wiederaufarbeitung radioaktiver Abfille gem. § 9a Abs. 1

Vgl. zu dieser Verantwortungsverteilung: Hohmuth, Die atomrechtspolitische Entwicklung in
Deutschland seit 1980, 2014, S. 25 ff.; Menzer, Privatisierung der atomaren Endlager, 1997, S. 3 ff;;
Huber, DVBI. 2001, 239 ff. (,,Kondominium®); Hoppenbrock, (Fn. 2), S. 39; Di Fabio, Verfassungs-
rechtliche Grenzen fiir einen Systemwechsel im deutschen System der Kernenergieriickstellungen,
Rechtsgutachten, Mérz 2015, S. 4 ff.; Posser, FS-Dolde, S. 251 (254).

Dazu ausfiihrlich Posser, FS-Dolde, S. 280 f.

So wird im unter D.IV. erdrterten Nachhaftungsgesetz von einem Zeitraum bis 2050 ausgegangen.
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Satz 2 AtG Moglichkeiten der Abfallvermeidung und Wiedernutzbarkeit von radio-
aktiven Reststoffen stark eingeschrinkt. Das 10-jdhrige Gorleben-Moratorium im
Zuge des Ausstiegs 2001 und der jetzige — rein politisch motivierte — Erkundungs-
stopp beziiglich eines moglichen Endlagers Gorleben sind ebenso Teil der Verant-
wortungsiiberwélzung wie die Pflicht zur Errichtung von standortnahen Zwischenla-
gern auf Kosten der Betreiber gem. § 6 Abs. 3, § 9a Abs. 2 Satz 3 AtG, die durch die
zusitzlich normierte Sorgepflicht fiir die Riickfiihrung von Wiederaufarbeitungsab-
fallen nach § 9a Abs. 2a AtG weiter verschiarft wurde. Auch die vollstindige Neu-
ordnung der Entsorgungsarchitektur durch das StandAG mit seinem kompletten Neu-
anfang — so als hétte es Gorleben und Konrad nie gegeben — verdeutlicht den schlei-
chenden Prozess, wonach sich der Staat mehr und mehr aus seiner eigenen Verant-
wortung fiir die Endlager zuriickzieht. Umgekehrt dazu steigt die von den Betreibern
zu tragende Finanzierungslast. Diese ist mit der Beitragspflicht in § 21b Abs. 1 AtG
nicht nur gleich geblieben, sondern durch den Ausschluss der Riickforderung iiber-
zahlter Vorausleistungen gem. § 21b Abs. 4 AtG und das neue Umlageverfahren des
StandAG (§§ 21 ff.) nochmals erheblich erweitert worden.

3. Stilllegung und Entsorgung: Handlungs-, Finanzierungs- und Vorsorgepflichten
der Betreiber und Genehmigungsinhaber nach HGB und AtG

Fiir Stilllegung und Entsorgung sehen das AtG und das Bilanzrecht detaillierte
Pflichten vor, die sich an die Genehmigungsinhaber und die Betreiber von Kern-
kraftwerken richten. Inhaltlich legen die Gesetze drei verschiedene Pflichten fest:

e Handlungspflichten (a),
e Zahlungspflichten (b) und

e Pflichten zur finanziellen Vorsorge fiir zukiinftige Zahlungspflichten (c).

Diese Pflichten bestehen nicht alternativ, sondern kumulativ und greifen ineinander,
um ein moglichst dichtes Regelungsnetz zur Absicherung von Stilllegung und Ent-
sorgung zu schaffen. Das Gesetz schafft damit ein ausdifferenziertes und ausrei-
chendes Pflichtensystem, das die notwendig zu erbringenden Aufgaben und Leis-
tungen der Kernenergiewirtschaft vollstandig abdeckt.

a) Handlungspflichten

Im Zusammenhang mit der Stilllegung und Entsorgung normiert das AtG wesentli-
che Handlungspflichten — also Pflichten, auf deren Grundlage die Normadressaten
selbst titig werden und die Kosten hierflir tragen miissen.

aa)  Stilllegung, § 7 Abs. 3 AtG

Das AtG enthilt in § 7 Abs. 3 S. 1 die Regelung, dass die Stilllegung einer ortsfesten
Anlage zur Spaltung von Kernbrennstoffen, der sichere Einschluss der endgiiltig
stillgelegten Anlage und der Abbau der Anlage oder von Anlagenteilen der Geneh-
migung bedarf. Stilllegung meint die endgiiltige Einstellung des Betriebs (nicht nur
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bb)

des Leistungsbetriebs)'” und kann als Oberbegriff auch fiir die sich anschlieBenden
MafBnahmen verstanden werden.

Zwischen den Alternativen des sicheren Einschlusses und des Abbaus der Anlage
besteht eine Wahlmoglichkeit.'® Der sichere Einschluss macht sich zunutze, dass die
in der Anlage vorhandene Radioaktivitdt mit der Zeit abklingt, so dass die im An-
schluss an die Einschlusszeit erfolgende Abbauarbeit durch die geringere Strahlenbe-
lastung technisch einfacher ist. Wird der direkte Riickbau (Demontage) gewdihlt,
kann wiederum das Geldnde schneller anderweitig genutzt werden.

Die Stilllegung wird — in Parallele zur Regelung in § 7 Abs. 1 S. 1 AtG — von demje-
nigen beantragt, der die Anlage errichtet hat, betreibt oder sonst innehat. Sie wird von
den Genehmigungsinhabern selbst durchgefiihrt und ist folglich von ihnen zu bezah-
len. Die fiir die Stilllegung gebildeten Riickstellungen sichern deshalb keine unmit-
telbaren zukiinftigen Zahlungsforderungen Dritter; sie dienen vielmehr dazu, dass
ausreichende Mittel zur Verfligung stehen, um die in eigener Verantwortung durch-
gefiihrten Stilllegungsmafnahmen zu finanzieren.

Handlungspflichten im Vorfeld der Endlagerung

Nach § 9a Abs. 2 S.3 AtG ist eine dezentrale Zwischenlagerung der bestrahlten
Kernbrennstoffe'” an den Kraftwerkstandorten bis zur Annahmebereitschaft eines
Endlagers vorgegeben. Verantwortlich hierfiir sind die Betreiber der Anlagen. Diese
miissen die Errichtung und den Betrieb eines solchen Zwischenlagers in eigener Ver-
antwortung sicherstellen und bezahlen. Je langer der Bund seiner Endlagerverantwor-
tung nicht nachkommt, desto teurer wird es fiir die Zwischenlagerbetreiber.

Die Betreibergesellschaften als Besitzer der radioaktiven Abfille sind verpflichtet,
diese nach § 9a Abs. 2 S. 1AtG an ein Endlager abzuliefern. Die Ablieferung setzt
eine den Annahmebedingungen des Endlagers entsprechende Konditionierung der
Abfille und den Transport der Abfille zum Endlager voraus. Gibt es weder ein End-
lager noch entsprechende Annahmebedingungen, konnen auch keine vorbereitende
Konditionierung oder Ablieferung erfolgen.

Gleichwohl haben die Betreiber gemiall § 9a Abs. 1a S. 1 AtG nachzuweisen, dass
sie zur Erfiillung der Pflichten aus § 9a Abs. 1 AtG, d.h. der schadlosen Verwertung
oder geordneten Beseitigung (direkte Endlagerung) radioaktiver Reststoffe, im Hin-
blick auf angefallene und noch anfallende Kernbrennstoffe ausreichend Vorsorge ge-
troffen haben. Die EVU sind danach vollkommen abhéngig davon, dass der Bund
seinem Teil der Entsorgungsverantwortung nachkommit.

Posser, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl., § 52 Rz. 56.
Leidinger, Energieanlagenrecht, 2007, S. 240; Fillbrandt/Paul, in: Danner/Theobald, Energierecht, 84.
EL, § 7 AtG Rz. 8 m.w.N.; vgl. auch BT-Drs. 17/7777, S. 2.

Nach Abs. 2a miissen die aus der Aufarbeitung bestrahlter Kernbrennstoffe im Ausland stammenden
verfestigten Spaltproduktlésungen zuriickgenommen und ebenfalls in den standortnahen Zwischenla-
gern gelagert werden; zu dieser Pflicht vgl. Posser, atw 2014, 438 ff.
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aa)

bb)

cc)

Zahlungspflichten

Das AtG sieht folgende Zahlungspflichten im Zusammenhang mit der Entsorgung
20
vor:

Kostenpflicht bei Benutzung eines Endlagers, § 21a AtG

Nach § 21a Abs. 1 S. 1 AtG werden fiir die Benutzung von Endlagern des Bundes
von den Ablieferungspflichtigen Kosten, d.h. Gebiihren und Auslagen, erhoben. Ab-
lieferungspflichtig ist geméll § 9a Abs. 2 S. 1 AtG derjenige, der radioaktive Abfille
besitzt. Der Besitz liegt bei den Betreibergesellschaften, die somit Schuldner der
Kosten fiir die Benutzung zukiinftiger Endlager sind.

Beitrige zur Finanzierung von Planung, Sicherung und Errichtung von Endla-
gern, § 21b AtG

Der notwendige Aufwand fiir die Planung, Entwicklung und Errichtung von Endla-
gern wird nach § 21b Abs. 1 S. 1 AtG durch Beitrdge derjenigen gedeckt, denen sich
ein Vorteil durch die Moglichkeit der Inanspruchnahme dieser Anlagen zur geordne-
ten Beseitigung radioaktiver Abfille bietet. Gibt es also keinen Vorteil (mehr), ent-
fallt auch die Beitragspflicht. Das gleiche gilt, wenn der geltend gemachte Aufwand
nicht notwendig war.

Von den Inhabern atomrechtlicher Anlagengenehmigungen?®' kénnen nach § 21b
Abs. 2 AtG 1.V.m. der Endlagervorausleistungsverordnung (EndlagerV1V) Voraus-
leistungen auf diese Beitrdge verlangt werden. Die Endlagerplanung und Errichtung
wurde auf diesem Wege zu ganz wesentlichen Teilen bereits bezahlt: Die Betreiber
der Kernkraftwerke erbringen seit iiber 30 Jahren Vorausleistungen in erheblichem
Umfang, fiir Konrad und Gorleben insgesamt bereits rund 3,0 Milliarden Euro.

Umlage gemifl StandAG

Neben die Vorschriften des AtG ist im Juli 2013 das Gesetz zur Suche und Auswahl
eines Standortes flir ein Endlager fir Warme entwickelnde radioaktive Abfille (Stan-
dAG) getreten. Dieses stellt eine Abkehr von dem bisherigen Konzept fiir Auswahl
und Genehmigung eines Endlagers dar. Es beinhaltet auch eine neue Zahlungspflicht
fur die Inhaber atomrechtlicher Genehmigungen. Die Kostenverantwortung fiir das
Standortauswahlverfahren wird in den §§ 21-28 StandAG vollstdndig denjenigen Ab-
lieferungspflichtigen zugewiesen, die Inhaber einer Genehmigung nach §§ 6, 7 oder
9 AtG sind (§ 22 Abs. 1 S. 1 StandAQG), insbesondere also den EVU. Andere Abliefe-
rungspflichtige, wie etwa Einrichtungen, die nur tiber eine strahlenschutzrechtliche
Umgangsgenehmigung verfligen, werden an den Kosten nicht beteiligt. Das Gesetz
spricht insoweit von einer ,,Umlage* (§ 21 Abs. 1 StandAG); neben u.a. Forschungs-,
Erkundungs- und Offenhaltungskosten sollen insbesondere die gesamten Kosten der

20
21

Zu einer durch das StandAG neu geschaffenen Zahlungspflicht s. unten B.1.3.
Nach § 17 Abs. 6 AtG ist der Genehmigungsinhaber im Genehmigungsbescheid ausdriicklich als ,,/n-
haber einer Kernanlage* zu bezeichnen.
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Offentlichkeitsbeteiligung umlagefihig sein (§ 21 Abs.2 S.2 Nr. 1-8 StandAG).
Nach § 26 StandAG sind auch Vorauszahlungen auf die Umlagebetrdge zu zahlen.
Gegen diesc umfassende Kosteniiberwilzung bestehen jedoch durchgreifende
Bedenken. Insbesondere diejenigen Kostenblocke, die sich auf die erhoffte Herstel-
lung politischer Akzeptanz beziehen, aber in keiner Weise sicherheitstechnischen An-
forderungen geschuldet sind, sind nicht von den EVU, sondern von der Allgemein-
heit zu tragen.”” Gleichwohl haben die EVU, da es sich um geltendes Gesetzesrecht
handelt, auch diese Kosten bisher bilanziell abgebildet und entsprechend finanzielle
Vorsorge getroffen.

Pflicht zur finanziellen Vorsorge fiir zukiinftige Zahlungspflichten

Die Handlungs- und Zahlungspflichten des AtG betreffen zu einem groflen Teil
MaBnahmen, die noch in der Zukunft liegen. Die gesamten Kosten fiir die Benutzung
eines Endlagers nach § 21b AtG fallen beispielsweise erst nach dessen Errichtung
und Inbetriebnahme an. Das Atomrecht und das allgemeine Bilanzrecht sehen des-
halb umfassende Pflichten zur finanziellen Vorsorge vor, um zu gewéhrleisten, dass
auch den zukiinftigen Pflichten nachgekommen wird.

Fachrechtliche Vorgaben zur finanziellen Vorsorge (§ 7 ¢ Abs. 2 Nr. 2 AtG)

Gemil § 7c Abs. 2 Nr. 2 AtG ist der Genehmigungsinhaber — regelmélig identisch
mit den Betreibergesellschaften — verpflichtet, ,dauerhaft angemessene finanzielle
[...] Mittel zur Erfiillung seiner Pflichten in Bezug auf die nukleare Sicherheit der
jeweiligen kerntechnischen Anlage vorzusehen und bereitzuhalten®. Die Vorschrift
wurde in Umsetzung von Art. 6 lit. f) der Richtlinie 2009/71/Euratom® im Rahmen
der 12. AtG-Novelle erlassen und bezieht sich nach der Gesetzesbegriindung auf den
Betrieb bis einschlieBlich der Stilllegung der Anlage.** In der Betriebsphase sind ne-
ben dieser Stilllegungsvorsorge insbesondere die Schadensvorsorge nach § 7 Abs. 2
Nr. 3 und 5 AtG und die Einhaltung der erforderlichen Deckungsvorsorge nach § 7
Abs. 2 Nr. 4 AtG relevant.

Der Begriff der ,,angemessenen finanziellen Mittel* ist so zu verstehen, dass die ge-
troffenen Vorkehrungen sicherstellen miissen, dass zum jeweils gegebenen Zeit-
punkt angemessene finanzielle Mittel fiir die erforderlichen Maflnahmen im Interesse
der nuklearen Sicherheit bereitstehen miissen. Das bedeutet, dass die Genehmigungs-
inhaber Liquiditidt nicht jederzeit vorhalten, sondern nur zum jeweils mafigebli-
chen Zeitpunkt innerhalb des betrieblichen Geschehens bereitstellen miissen. >
Hinzu kommt, dass der Nachweis nur im Lichte der jeweils geltenden Genehmigung
zu fuhren ist; es ist also einzelfallbezogen festzustellen, welche Mittel fiir welche

22

23

24
25

Zur Verfassungswidrigkeit der Regelungen in §§ 21 ff. StandAG: Moench, atw 2013, 164 ff.; ders.,
DVBIL. 2015, 213 ff.; Posser, Zur Endlagerung radioaktiven Abfalls in Deutschland, in: FS Dolde,
2014, 251 (278 ff.); a.A.: Dédupner/Bosch/Ringwald, ZUR 2013, 329 ff.

Richtlinie 2009/71/Euratom des Rates vom 25. Juni 2009 iiber einen Gemeinschaftsrahmen fiir die
nukleare Sicherheit kerntechnischer Anlagen, ABI. Nr. L 172/18.

BT-Drs. 17/3052, S. 12.

BT-Drs. 17/3052, S. 12 f.
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kerntechnische Anlage bezogen auf den jeweiligen Sachbereich angemessen sind.?
Die Gesetzesbegriindung geht davon aus, dass die zustdndigen Behorden im Regel-
fall von der ausreichenden finanziellen Ausstattung der Genehmigungsinhaber aus-
gehen konnen. Hinter dieser Wertung steht die Erkenntnis, dass eine entsprechende
Vorsorge bereits vor Erlass des § 7c Abs. 2 Nr. 2 AtG tiblich und aufgrund handels-
rechtlicher Vorschriften auch geboten war (unten B.1.2.¢)bb)).”’

Es besteht damit bereits nach derzeitiger Rechtslage eine fachrechtliche Vorgabe
zu Lasten der Genehmigungsinhaber, flir die Restbetriebsphase und den Stilllegungs-
zeitraum, einschlieBlich Riickbau, eine finanzielle Vorsorge zu treffen. Diese erfolgt
mit Mitteln des allgemeinen Bilanzrechts und der Konzernfinanzierung (hierzu unten
B.1.2.c)bb), so dass die Riickstellungsbildung insoweit unmittelbar im AtG verankert
ist. Hierunter fallen rund 18 Mrd. Euro der von den EVU insgesamt gebildeten
Riickstellungen von 38 Mrd. Euro.

Zukiinftig wird § 7c Abs. 2 Nr. 2 AtG in weitreichendem Umfang auch fiir die Ent-
sorgung gelten: Die Richtlinie 2011/70/Euratom?® steht (verspitet) zur Umsetzung
an. Gemil deren Art. 9 haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass angemessene
Finanzmittel zur Durchfiihrung der nationalen Entsorgungsprogramme zu dem Zeit-
punkt zur Verfligung stehen, zu dem sie benétigt werden. Die ,,Verantwortung der
Erzeuger ist hierbei nicht absolut, sondern nur ,,angemessen zu beriicksichtigen*.
Art. 7 Abs. 1 legt fest, dass die Verantwortung fiir die Sicherheit der Anlagen
und/oder fiir die Tétigkeiten zur Entsorgung ,.in erster Linie* dem Genehmigungsin-
haber obliegen. Nach Abs. 5 ist ferner sicherzustellen, dass die Genehmigungsinha-
ber verpflichtet sind, angemessene finanzielle Mittel zur Erfiillung dieser (und ande-
rer) Pflichten vorzusehen und dauerhaft bereitzuhalten.

Inzwischen liegt der Entwurf fiir eine 14. AtG-Novelle vor.” Dieser setzt die Be-
stimmungen der Richtlinie zu angemessenen finanziellen Mitteln in einem kiinftigen
§ 9h AtG dahingehend um, dass § 7c AtG fiir ,,/. den Inhaber eines Planfeststel-
lungsbeschlusses oder einer Genehmigung nach § 9b sowie 2. den Inhaber einer Ge-
nehmigung zum Umgang mit radioaktiven Stoffen zum Zweck der Lagerung, Bearbei-
tung oder Verarbeitung als radioaktive Abfdlle, mit dem Ziel, diese radioaktiven Ab-
fdlle geordnet zu beseitigen* entsprechend gilt. Ausdriicklich nicht erfasst sind Inha-
ber einer Genehmigung einer kerntechnischen Anlage im Sinne des § 2 Abs. 3a Nr. 1

26

27

28

29

Eine Besonderheit besteht fiir die Hohe der Deckungsvorsorge, die mit 2,5 Milliarden Euro gesetzlich
vorgegeben ist (§ 13 Abs. 3 AtG).

Der Gesetzesentwurf ging deshalb auch davon aus, dass es durch den Erlass des § 7c Abs. 2 Nr. 2 AtG
nicht zu Mehrkosten fiir die Inhaber von Genehmigungen kommen werde, da die Verpflichtungen be-
reits vorher erfiillt wurden; BT-Drs. 17/3052, S. 10.

Richtlinie 2011/70/Euratom des Rates vom 19. Juli 2011 tiber einen Gemeinschaftsrahmen fiir die
verantwortungsvolle und sichere Entsorgung abgebrannter Brennelemente und radioaktiver Abfille,
ABL Nr. L 199/48.

Stand: 8. April 2015, im Kabinett verabschiedet am 27. Mai 2015. Der Entwurf ist abrufbar unter:
http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten BMU/Download PDF/Nukleare Sicherheit/atg 14 novel
le_entwurf bf.pdf (letzter Abruf: 9. Oktober 2015).
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AtG*°, weil diese nach der Entwurfsbegriindung die Anforderungen bereits jetzt auf
Basis des § 7¢ AtG zu erfiillen haben.”!

Bilanzrechtliches Vorsichtsprinzip und Riickstellungssystem

Auch bilanzrechtlich sind die Energieversorger nach geltendem Recht verpflichtet,
ausreichende Riickstellungen fiir ihre im Zusammenhang mit Stilllegung und Entsor-
gung stehenden Verpflichtungen zu bilden. Dies ergibt sich sowohl aus den handels-
rechtlichen Vorschriften der §§ 242 ff. HGB als auch nach den internationalen Rech-
nungslegungsstandards IFRS:

HGB

Nach deutschem Bilanzrecht sind fiir ungewisse Verbindlichkeiten Riickstellungen
zu bilden (§ 249 Abs. 1 S. 1 HGB). Voraussetzung dafiir ist, dass das Bestehen oder
Entstehen einer threm Grund und bzw. oder der Hohe nach noch nicht feststehenden
Verbindlichkeit objektiv wahrscheinlich ist, also mehr Griinde fiir als gegen eine
kiinftige Inanspruchnahme sprechen.’” Vor diesem Hintergrund fiihren die dffentlich-
rechtlichen Verpflichtungen im Zusammenhang mit der Stilllegung und Entsorgung
von Kernkraftwerken dazu, dass die Energieversorger in der Handelsbilanz Riickstel-
lungen bilden miissen.” Dies ist auch das Verstindnis des Gesetzgebers, der fiir die
Zwecke der Steuerbilanz genauere Regelungen zu den Modalitdten der Riickstel-
lungsbildung fiir die Stilllegung von Kernkraftwerken trifft (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 3a
lit. d EStG).** Die Riickstellung wird dabei sukzessive iiber die Nutzungsdauer des
Kraftwerks angesammelt.*

Der Hohe nach sind die Riickstellungen zu dem nach verniinftiger kaufmannischer
Beurteilung notwendigen Erflillungsbetrag anzusetzen (vgl. § 253 Abs. 1 S. 2 HGB).
Insbesondere ist der Nominalbetrag der Verpflichtung im Hinblick auf kiinftig zu er-

30

31

32

33

34

35

Hierunter fallen insbesondere die Kernkraftwerke (lit.a)), die nach § 6 AtG genehmigten Aufbewah-
rungen (einschlieSlich standortnaher Zwischenlager nach § 6 Abs. 3; s. § 2 Abs. 3a lit. b)) und Zwi-
schenlagerungen fiir radioaktive Abfille auf dem Gelénde einer der Anlagen nach lit. a und b) (lit. c)).

Entwurf (Fn. 29), S. 27; hiervon geht auch der im August 2015 als Anlage zum Nationalen Entsor-
gungsprogramm verdffentlichte ,,Erste Bericht zur Durchfiihrung der Richtlinie 2011/70/Euratom®
aus, S. dort S. 38. Abrufbar unter:
http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten_ BMU/Download PDF/Nukleare Sicherheit/euratom_durc
hfuehrungsbericht bf.pdf (letzter Abruf: 9. Oktober 2015).

BFH, DStR 2002, 444; BFH, NJW 2000, 3085, 3086; Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl.,
§ 249Rz. 2 f.

Meyering/Grone, DB 2014, 1385 ff.; Reich/Helios, IStR 2005, 44, 46; Wittkamp, Die rechtlichen
Rahmenbedingungen des Riickbaus von Kernkraftwerken, 2012, S. 73; Schubert, in: Beck’scher Bi-
lanz-Kommentar, 9. Aufl., § 249 HGB Rz. 100 ,,Atomanlagen®; Kessler, IStR 2006, 98 f.; vgl. ferner
Fillbrandt/Paul, in: Danner/Theobald, Energierecht, 83. EL 2015, § 7 AtG Rz. 7.

Vgl. insoweit Schubert, in: Beck’scher Bilanz-Kommentar, 9. Aufl., § 249 HGB Rz. 100 ,,Atomanla-
gen"; Wittkamp, Die rechtlichen Rahmenbedingungen des Riickbaus von Kernkraftwerken, 2012,
S. 73.

IDW Stellungnahme RS HFA 34, Rz. 11; Schubert, in: Beck’scher Bilanzkommentar, 9. Aufl., § 253
HGB Rz. 164; a.A. Tiedchen, in: Miinchener Kommentar zum Bilanzrecht, 2013, § 253 HGB Rz. 32,
38.
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wartende Kosten- und Preissteigerungen zu inflationieren bzw. eskalieren, um zum
Erfiillungsbetrag zu gelangen. Dabei muss die Bewertung vorsichtig erfolgen und al-
le vorhersehbaren Risiken und Verluste berticksichtigen (sog. Vorsichtsprinzip, § 252
Abs. 1 Nr. 4 HGB).*® Hierdurch soll sichergestellt werden, dass fiir die Verpflichtun-
gen tatsichlich in ausreichendem MaBe Riickstellungen gebildet werden.”’

Haben die Riickstellungen am Abschlussstichtag eine Restlaufzeit von mehr als ei-
nem Jahr, sind sie mit dem ihrer Restlaufzeit entsprechenden durchschnittlichen
Marktzinssatz der vergangenen sieben Geschéftsjahre abzuzinsen (§ 253 Abs. 2
HGB). Hierfiir ist der nach Mal3gabe der Riickstellungsabzinsungsverordnung von
der Deutschen Bundesbank monatlich bekanntgegebene, restlaufzeitentsprechende
durchschnittliche Marktzinssatz der vergangenen sieben Jahre heranzuziehen.®
Hierbei bestehen wichtige Unterschiede zur Steuerbilanz: In § 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. e
EStG ist eine Diskontierung mit einem festen Diskontierungszinssatz von 5,5% und
dies nur fur Geldleistungsverpflichtungen, generell aber keine Inflationierung bzw.
Eskalierung vorgesehen (ein niedrigerer Wert in der Steuerbilanz fiihrt insoweit auch
zu einer hoheren Steuerlast). Es muss mithin letztlich jdhrlich ermittelt werden, ob
die voraussichtlichen Kosten fiir Stilllegung, Riickbau und Entsorgung der deutschen
Kernkraftwerke durch die gebildeten Riickstellungen gedeckt sind; ferner sind etwai-
ge Wertverluste des Deckungsvermogens auf der Aktivseite der Bilanz durch ent-
sprechende Abschreibungen zu beriicksichtigen (vgl. § 253 Abs. 3 HGB). Die
OrdnungsmaBigkeit der Bilanzierung unterliegt dabei im Zuge der Priifung und Tes-
tierung der Jahresabschliisse durch Wirtschaftspriifer rechtlich einer externen Kon-
trolle (vgl. §§ 316 ff. HGB).

IFRS

Die bilanzielle Behandlung von Entsorgungs-, Rekultivierungs- und &hnlichen Ver-
pflichtungen, wie sie insbesondere fiir die Betreiber von Kernkraftwerken im Zu-
sammenhang mit der Stilllegung und Entsorgung der Anlagen entstehen, wird nach
den internationalen Rechnungslegungsstandards im Wesentlichen durch IAS 37
(Riickstellungen, Eventualpositionen) und IAS 16 (Sachanlagen) geregelt. Flankie-
rend existiert ein Auslegungsstandard des International Financial Reporting Inter-
pretation Committee in Form von IFRIC 1.*

IAS 37.10 definiert eine Riickstellung insoweit als Schuld, die hinsichtlich ihrer F&l-
ligkeit oder ihrer Hohe ungewiss ist. Sie ist von einem Unternehmen dann anzuset-
zen, wenn aus einem Ereignis der Vergangenheit eine gegenwartige Verpflichtung
entstanden ist, deren Erflillung wahrscheinlich einen Abfluss wirtschaftlich nutzvol-
ler Ressourcen notwendig macht und deren Hohe verldsslich geschétzt werden kann

36

37
38
39

Winnefeld, in: Winnefeld, Bilanz-Handbuch, 5. Aufl., Kap. D Rz. 867; Ballwieser, in: Miinchener
Kommentar HGB, 3. Aufl., § 252 Rz. 38 ff.

Lahme, in: Beck‘sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Edition 3/2015, ,,Rtickstellungen®, Rz. 21.
Vgl. IDW Stellungnahme RS HFA 34, Rz. 41.

Ausfiihrlich hierzu Kiimpel, DStR 2004, 1227.
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(vgl. IAS 37.14).*° Die Bewertung der Riickstellungen hat dabei als bestmogliche
Schédtzung der Ausgabe zu erfolgen, welche zur Erfiillung der Verpflichtung zum
Abschlussstichtag erforderlich ist (IAS 37.36). Fir den Fall unsicherer Umsténde
ordnet TAS 37.42 an, Risiken und Unsicherheiten zu beriicksichtigen, um zur best-
moglichen Schidtzung zu kommen. Dabei diirfen insbesondere Aufwendungen bzw.
Schulden nicht unterbewertet werden. Gleichzeitig geben die Rechnungslegungsvor-
schriften aber auch vor, dass Unsicherheiten nicht die Bildung iiberméfiger oder eine
vorsitzliche Uberbewertung von Schulden rechtfertigen diirfen.

Bei wesentlichen Zinseffekten, wie sie wegen der regelmélig bedeutenden Hohe vor
allem auf Entsorgungsverpflichtungen zutreffen,*' schreiben IAS 37.45 ff. fiir die
Riickstellung eine Abzinsung vor. Damit wird der Erwédgung Rechnung getragen,
dass der Gegenwartswert einer Riickstellung in dem Betrag liegt, mit dem die Schuld
heute erfiillt werden konnte oder — anders gewendet — zum Bilanzierungsstichtag von
einem Dritten iibernommen werden wiirde.* Der Abzinsungszinssatz spiegelt dabei
die aktuellen Markterwartungen im Hinblick auf den Zinseffekt sowie die fiir die
Schuld spezifischen Risiken wider (vgl. IAS 37.47).

Von Bedeutung fiir die Bildung von Riickstellungen fiir Abbau-, Entsorgungs-, Wie-
derherstellungs- und dhnlichen Verpflichtungen, wie sie auch die Betreiber von
Kernkraftwerken betreffen, ¥ ist IAS 16.16(c). Hiernach umfassen die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten einer Sachanlage, mit denen diese in der Bilanz an-
zusetzen ist, insbesondere auch die geschéitzten Kosten fiir den spiéteren Abbruch
und die Beseitigung des Vermogenswerts sowie die Wiederherstellung des Standorts,
die einem Unternehmen im Zeitpunkt des Erwerbs oder als Konsequenz der Nutzung,
die nicht dem Zweck einer Herstellung von Vorriten dient, entstehen.* Die Stillle-
gungs- und Entsorgungsverpflichtungen manifestieren sich insoweit regelméfig be-
reits zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Sachanlage. Sofern die Voraussetzungen
der Riickstellungsbildung unter IAS 37 erfiillt sind, erfolgt auf dem Konto der mit
der Verpflichtung verbundenen Sachanlage die Gegenbuchung der Riickstellung.
Dies bewirkt zunichst eine erfolgsneutrale Bilanzverlangerung, weil die zu bilanzie-
rende Riickstellung durch eine Erhohung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten
neutralisiert wird.* Eine erfolgswirksame Vereinnahmung nach IFRS erfolgt dann
im Weiteren primdér {iber die erhohte Abschreibung des Vermogenswertes (anders als
nach HGB iiber die periodische Riickstellungszufiihrung).*®

40
41
42
43

44
45

46

Vgl. Sigloch/Weber, in: Michalski, GmbHG, 2. Aufl., Anh. §§ 41-42a Rz. 991.

Kiimpel, DStR 2004, 1227 (1228).

Sigloch/Weber, in: Michalski, GmbHG, 2. Aufl., Anh. §§ 41-42a Rz. 997.

Ausfiihrlich hierzu Kiimpel, DStR 2004, 1227; Schrimpf-Dérges, in: Beck’sches IFRS-Handbuch,
4. Aufl,, § 13 Rz. 115 ff. m.w.N.

Kiimpel, DStR 2004, 1227.

Kiimpel, DStR 2004, 1227 f.; Schrimpf-Dorges, in: Beck’sches IFRS-Handbuch, 4. Aufl.,, §13
Rz. 116.

Insoweit besteht ein konzeptioneller Unterschied zwischen HGB und IFRS. Wéhrend nach HGB die
Riickstellung sukzessive im Laufe der Zeit aufgebaut wird, sehen die IFRS grundsitzlich einen voll-
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Auch unter den internationalen Rechnungslegungsstandards ist eine wiederkehrende
Priifung der Riickstellungen selbst und ihrer Bewertung zu jedem Abschlussstichtag
angeordnet, damit die bestmdgliche Schiatzung auf Basis aktueller Erkenntnisse stets
sichergestellt ist (vgl. IAS 37.59). Alle Anderungen, welche sich fiir Riickstellungs-
gruppen auf Basis dieser laufenden Uberpriifungen ergeben, sind im Riickstellungs-
spiegel enthalten, der nach IAS 37.84 fiir jede Gruppe von Riickstellungen anzuge-
ben ist. Die genaue bilanzielle Handhabe bei Anpassungen der Riickstellungen fiir
Entsorgungs-, Wiederherstellungs- und &hnliche Verpflichtungen wird in den Ausle-
gungsvorschriften IFRIC 1 konkretisiert.*’

Keine weitergehenden Vorgaben des Europarechts

Das Europarecht enthélt keine verbindlichen Vorgaben zu Art und Weise der Finan-
zierungsvorsorge fur Stilllegung und Entsorgung. Insbesondere enthélt es weder eine
Pflicht zu Fondsmodellen, noch ist eine verbindliche Konzernhaftung o.4. vorge-
schriecben. Weder die Richtlinie 2009/71/Euratom noch die Richtlinie
2011/70/Euratom kennen dahingehende Regelungen. Im Gegenteil scheiterte ein
Vorschlag, ,,Stilllegungsfonds* in der Richtlinie tiber die Sicherheit kerntechnischer
Anlagen verbindlich vorzugeben.*® Dies stellt mithin eine ausdriickliche Entschei-
dung des europdischen Gesetzgebers gegen diesbeziigliche Zwinge dar; es gibt da-
nach keine europdische Pflicht, entsprechende Fondslosungen vorzusehen. Die Ent-
sorgungsrichtlinie erwdhnt das Verursacherprinzip im Hinblick auf die Entsorgungs-
kosten (Art. 4 Abs. 3 lit. ) RL 2011/70/Euratom), geht jedoch nicht davon aus, dass
die entsprechenden Gesamtkosten unbesehen von den Erzeugern der Abfille zu tra-
gen sind. Deren Verantwortung sei vielmehr ,angemessen zu beriicksichtigen
(Art. 9 RL 2011/70/Euratom).

Standortauswahlgesetz 2013: Konzeptwechsel fiir die Endlagerung

Das im Juli 2013 verabschiedete StandAG hat die bisherige Entsorgungsarchitektur
grundlegend verdndert und alle bis zu diesem Zeitpunkt unternommenen Bemiihun-
gen, ein oder mehrere Endlager zu finden, weitgehend obsolet gemacht. Insbesondere
im Hinblick auf die Festlegung eines Endlagers fiir hochradioaktive Abfille hat es
den gesamten Prozess wieder auf Null gestellt.
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standigen Ansatz der Riickstellung im Zugangszeitpunkt des Vermogenswerts als Bestandteil der An-
schaffungs- bzw. Herstellungskosten vor (vgl. Grottel/Andrejewski, in: Beck’scher Bilanzkommentar,
9. Aufl.,, § 253 HGB Rz. 745). Wirtschaftlich hingegen wirkt das Konzept nach IFRS wegen des hohe-
ren Abschreibungspotenzials des Vermodgenswerts im Ergebnis wie eine Ansammlungsriickstellung
(Schrimpf-Dérges, in: Beck’sches IFRS-Handbuch, 4. Aufl., § 13 Rz. 116).

Zu den bilanziellen Folgerungen nach IFRIC 1 in Abhingigkeit von der flir die Sachanlagen nach
IAS 16.29 gewidhlten Bewertungsmethode (Bewertung zu fortgefiihrten  Anschaffungs-
/Herstellungskosten bzw. Neubewertungsmethode) vgl. Kiimpel, DStR 2004, 1227, 1228 ff.

Vorschlag in Art. 9 Nr. 2 des Kommissionsvorschlags fiir eine Richtlinie zur Festlegung grundlegen-
der Verpflichtungen und allgemeiner Grundsdtze im Bereich der Sicherheit kerntechnischer Anlagen;
KOM(2003) 32 endg.; hierzu Wittkamp, Die rechtlichen Rahmenbedingungen des Riickbaus von
Kernkraftwerken, 2012, S. 76.

DAC19674190 Seite 30/ 144



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

b)

Planfeststellung

Auf Grundlage der bis dato geltenden Rechtslage erfolgte die Auswahl und Erkun-
dung eines Standorts fiir ein potentielles Endlager auerhalb spezial-gesetzlicher Re-
gelungen. Der Vorhabentrager — das BfS als Bundesoberbehorde — stellte nach Ab-
schluss der Erkundungen fiir einen Standort einen Antrag auf Planfeststellung nach
§ 9b Abs. 1 S. 1 AtG. Die in dem Planfeststellungsverfahren zugrunde zu legenden
Genehmigungsvoraussetzungen sind in § 9b Abs. 4 AtG normiert. Insbesondere ist
ein Nachweis der Langzeitsicherung zu erbringen. Eine Alternativenpriifung, d.h. die
Einbeziehung anderer Standorte, ist jedoch nicht vorgesehen. Es handelt sich nach
herrschender Meinung nicht um eine Abwégungsentscheidung; zwar besteht ein be-
grenztes Versagungsermessen, der Planfeststellungsbehorde wird jedoch kein plane-
rischer Gestaltungsspielraum eingerdumt.*’

Vorausleistung

Auf Basis dieser Rechtslage ist ein Endlager fiir schwach- und mittelradioaktive Ab-
falle nach einem jahrzehntelangen Verfahren bestandskréftig planfestgestellt worden
(Schacht Konrad).”® Seit 1979 wird am Standort Gorleben gepriift, ob dort eine La-
germoglichkeit fiir hochradioaktive Abfille besteht. Dessen sog. ,,Eignungshoffig-
keit, also die grundsétzliche Moglichkeit, dass der Standort nach MalBgabe der ein-
schldagigen Genehmigungsvoraussetzungen — insbesondere den Sicherheitsanforde-
rungen — als Endlager in Betracht kommen kann, ist durch zahlreiche Untersuchun-
gen bestdtigt worden. Die EVU haben insbesondere die Erkundungen von Schacht
Konrad und Gorleben durch Vorausleistungen auf Basis des § 21b Abs. 2 AtG i.V.m.
der EndlagerVIV maligeblich mitfinanziert. Fiir Schacht Konrad wurden seitens der
EVU bis heute insgesamt rund 1,3 Mrd. Euro Vorausleistungen bezahlt, fiir Gorle-
ben ca. 1,7 Mrd. Euro, insgesamt also rund 3,0 Mrd. Euro.

Gorleben eignungshoffig

Nach einem Ende der Erkundungen in Gorleben hitte das Planfeststellungsverfahren
abgeschlossen werden konnen. Im Zuge der AtG-Novelle 2002 wurde jedoch ein bis
zu 10-jahriges Moratorium der weiteren Erkundung des Salzstocks Gorleben vorge-
sehen. Die zum damaligen Zeitpunkt bereits bestehende Eignungshoffigkeit des
Standorts wurde ausdriicklich bestitigt.”' Eine neue Standortanalyse Gorleben wurde
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Vgl. BVerwG, UPR 2007, 272; Nds. OVG, DVBI. 2006, 1044 ff.; BVerfG, NVwZ 2010, 114 (119);
De Witt, Struktur und Probleme des atomrechtlichen Planfeststellungsverfahrens, in: Ossenbiihl, Deut-
scher Atomrechtstag 2004, 125 (127); Posser, Zur Endlagerung radioaktiven Abfalls in Deutschland,
in: FS Dolde, 2014, 251 (253); vgl. auch Keienburg, NVwZ 2014, 1133 (1137); Fillbrandt/Paul, in:
Danner/Theobald, Energierecht, § 9b AtG Rz. 16; a.A.: Gafner/Neusiifs, ZUR 2009, 347 (349 ff.);
John/Jankowski, in: Koch, Umweltrecht, 3. Aufl., § 10 Rz. 97, Ramsauer, NVwZ 2008, 944 (946 f1.).
S. hierzu die Urteile des OVG Nds. (DVBI. 2006, 1044 ff.)) BVerwG (UPR 2007, 272) und BVerfG
(DVBL. 2008, 593 ff. und NVwZ 2010, 114 ff.) zum Planfeststellungsbeschluss Konrad.

S. Anlage 4 zu der Vereinbarung zwischen EVU und Bundesregierung, abgedruckt bei Pos-
ser/Schmans/Miiller-Dehn, Atomgesetz, 2003, Anhang Nr. 2, S. 297 f.
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im Sommer 2010 begonnen; auch deren Ergebnisse bestdtigten ohne Einschrankun-
gen dessen Eignungshoffigkeit.>

Neue Standortsuche

Trotzdem entschied sich die seinerzeitige Bundesregierung fiir eine weitere Standort-
suche,53 was nach zahlreichen Diskussionen in den Erlass des StandAG miindete.”*
Dieses hat zum Ziel, den Standort fiir ein Endlager fiir die im Inland angefallenen
hoch radioaktiven Abfille zu finden (§ 1 Abs. 1 S. 1 StandAG).” Es sieht hierzu ein
mehrschrittiges Standortauswahlverfahren vor, das insbesondere dem Gesetzgeber
umfangreiche Aufgaben und Entscheidungsbefugnisse zuweist. So erarbeitet zu-
nichst eine Kommission eine Empfehlung fiir die Entscheidungsgrundlagen der spa-
teren Standortauswahlentscheidung (§ 4 Abs. 2 StandAG), die sodann vom Bundes-
tag durch Gesetz beschlossen werden (§ 4 Abs. 5 StandAG). Das eigentliche Stand-
ortauswahlverfahren beginnt erst nach Abschluss der Arbeiten der Kommission (vgl.
§ 1 Abs. 2 StandAG) und gliedert sich — vereinfacht — in drei Schritte, die jeweils
durch einen Gesetzesbeschluss abgeschlossen werden: die Auswahl der tibertdgig zu
erkundenden Areale (§ 14 Abs. 2 S. 5 StandAG), sodann der untertdgig zu untersu-
chenden Bereiche (§ 17 Abs. 2 S.5 StandAG) und die abschlieBende Standortent-
scheidung (§ 20 Abs. 2 S. 1 StandAG).*®

Vorgesehen ist neben einem eigens eingerichteten ,,gesellschaftlichen Begleitgremi-
um* eine umfangreiche Offentlichkeitsbeteiligung wihrend jedes Schrittes des ge-
samten Auswahlverfahrens (§§ 8-10 StandAG). An die abschlieBende Standortaus-
wabhl schlie3t sich nach § 9b Abs. 1a AtG ein Plangenehmigungsverfahren an, fiir das
die gesetzliche Standortentscheidung verbindlich ist (§ 20 Abs. 3 StandAG).

Gegen die Verfassungsmiifligkeit des StandAG und seine Finanzierungsregelun-
gen bestehen grundlegende Bedenken.’’ Dessen ungeachtet zeigt es aber, dass der
Bund seiner Entsorgungsverantwortung einmal mehr nicht gerecht wird, sondern die
notwendigen Entscheidungen letztlich auf den ,,Sankt Nimmerleinstag* verschiebt.
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Posser, Zur Endlagerung radioaktiven Abfalls in Deutschland, in: FS Dolde, 2014, 251 (255 m.w.N.).
S. insbesondere den Abschlussbericht der AKEnd aus dem Jahr 2002, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/blob/281906/c1fb386050663 1de51b9f1f689b7664c/empfehlung- akend-
pdf-data.pdf (letzter Abruf: 9. Oktober 2015).

Uberblick bei Hennenhdfer, Standortauswahlverfahren und Endlagergenehmigung nach dem Standort-
auswahlgesetz, in: FS Dolde, 2014, 209.

Hiermit ist nicht die Suche eines ultimativ besten Standorts, sondern des bestméglichen Standorts in
einer Vergleichsbetrachtung mehrerer gemeint; Keienburg, NVwZ 2014, 1133 (1134).

Im Einzelnen s. Posser, Zur Endlagerung radioaktiven Abfalls in Deutschland, in: FS Dolde, 2014,
S. 251 (256 ff.).

Vgl. Posser, FS-Dolde, S. 2511f; Moench, DVBI. 2015, 213ff.
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II.

FINANZIELLE VORSORGE IN DER PRAXIS: BILDUNG UND BEREITHALTEN DAUER-
HAFT ANGEMESSENER FINANZIELLER MITTEL ZUR ERFULLUNG DER STILLLE-
GUNGS- UND ENTSORGUNGSPFLICHTEN

Die EVU haben fiir ihre Pflichten im Zusammenhang mit der Stilllegung und Entsor-
gung (oben B.1.3.) Riickstellungen in erheblicher Hohe gebildet. Diese beliefen sich
zum Ende des Geschiftsjahres 2014 auf insgesamt rund 38,4 Mrd. Euro.”® Im Fol-
genden wird dargelegt, auf welchen Erfahrungswerten und Annahmen diese Riick-
stellungssumme beruht und wie sich die Riickstellungspraxis der Konzerne entwi-
ckelt hat.

Umfang der finanziellen Vorsorge: Erfahrungswerte ermoglichen verlissliche
Kostenprognose fiir Stilllegung

Im Hinblick auf die Stilllegung von Kernkraftwerken existieren umfangreiche Erfah-
rungswerte aus inzwischen zwei Jahrzehnten, auf deren Basis die Kosten weitgehend
genau zu kalkulieren sind. So befinden sich bereits zahlreiche Kernkraftiwerke in der
Stilllegung oder sind bereits aus dem Atomgesetz entlassen. °° Die Stilllegung einer
kerntechnischen Anlage ist deshalb nichts ,,Unbekanntes* oder gar ,,Einmaliges*.

Die Erfahrungen mit bisherigen Stilllegungen zeigen nicht nur, dass alle erforderli-
chen Technologien vorhanden sind und bereits mehrfach effektiv angewendet wur-
den. Es steht auch fest, dass qualifizierte Dienstleister fiir die StilllegungsmafBinahmen
zur Verfligung stehen. Auf dieser Basis konnen die voraussichtlichen Stilllegungs-
kosten anderer Anlagen verlédsslich kalkuliert werden; je mehr Erfahrungen es mit
Stilllegungsprojekten gibt, desto praziser ist die Kostenprognose.

Daher kommt auch die Wirtschaftspriifungsgesellschaft Warth & Klein (W&K) zu
dem Ergebnis, dass die EVU die Entsorgungskosten korrekt ermittelt haben. Unter
Bezugnahme auf das W&K-Gutachten hat der Bundeswirtschaftsminister festgestellt:

,Der Stresstest zeigt: Die betroffenen Unternehmen haben bei der
Riickstellungsbildung die Kosten vollstindig abgebildet.«*

Bildung und Bereithalten dauerhaft angemessener finanzieller Vorsorgemittel
durch Betreiber und Genehmigungsinhaber

Bilanzvorgaben

Bei der Riickstellungsbildung wurde die bilanzrechtlich vorgeschriebene Abzinsung
mit Diskontierungszinssitzen zwischen 4,0% und 4,8% vorgenommen.®' Zum Ver-
gleich lag der von der Bundesbank nach Mallgabe des § 253 Abs. 2 S. 4 HGB fiir ei-
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Vgl. RWE Geschiftsbericht 2014, S. 161; E.ON Geschiftsbericht 2014, S. 170 f.; EnBW Konzern-
Jahresabschluss 2014, S. 55; Vattenfall Geschéfts- und Nachhaltigkeitsbericht 2014, S. 116.

Vgl. dazu den ausfiihrlichen Statusbericht des BfS zur Kernenergienutzung in der Bundesrepublik
Deutschland 2014, S. 21 ff.

BMWi, Pressemitteilung vom 10. Oktober 2015 — ,,Gabriel: ,Unternehmen sind in der Lage, die Kos-
ten des Kernenergieausstiegs zu tragen‘“ — ndher zum Ganzen unten B. V.

Vgl. RWE Geschiftsbericht 2014, S. 162; E.ON Geschéftsbericht 2014, S. 169; EnBW Konzern-
Jahresabschluss 2014, S. 55; Vattenfall Geschéfts- und Nachhaltigkeitsbericht 2014, S. 92.
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ne Bilanzierung nach HGB festgelegte Zinssatz fiir Riickstellungen mit einer Rest-
laufzeit von 30 Jahren im Januar 2015 bei 4,44%.62

Nach allgemeinen bilanzrechtlichen Grundsédtzen werden die gebildeten Riickstellun-
gen auf der Passivseite der Bilanz gebucht und die Zufiihrungen zu den Riickstellun-
gen als Aufwand in der Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesen . Hierdurch wir-
ken sie sich gewinnmindernd aus und verringern den Umfang méglicher Ausschiit-
tungen der Unternehmen. Da zugleich die Erfiillung der langfristigen Verpflichtun-
gen, fiir welche die Riickstellungen gebildet wurden, erst in der fernen Zukunft liegt,
kann es in den Unternehmen zu einer Ansammlung ungenutzter Mittel bzw. Liquidi-
tdt kommen. Das ist nicht ungewohnlich, sondern eine iibliche Folge bei der Bildung
von Riickstellungen fiir weit in der Zukunft liegende Verpflichtungen. Diese Folge
tritt gleichermafen bei der Bildung von Riickstellungen fiir Pensionsverbindlichkei-
ten und bei Riickstellungen in anderen Industriezweigen ein. Es handelt sich also um
eine Standardsituation insbesondere bei Industrieunternehmen (nicht nur im Energie-
sektor, sondern auch in weiteren Bereichen, wie Chemie, Produktion oder Bergbau),
in denen fiir kiinftige Verpflichtungen — seien es Pensionsverpflichtungen, Abbau-
oder NachsorgemalBinahmen — Riickstellungen zu bilden sind.

Cash-Management-Systeme

Um in diesen Fillen ein wirtschaftlich nachteiliges Brachliegen ungenutzter Liquidi-
tdt zu verhindern, greifen Unternehmen typischerweise auf Cash-Management-
Systeme zuriick, die auch international ein anerkannter und fest verankerter Be-
standteil der Konzernfinanzierung sind.®’ Solche Systeme bestehen insbesondere
in der Form des sog. Cash-Pooling, durch das Liquiditdt an zentraler Stelle im Kon-
zern gebilindelt und verwaltet wird. Mit dieser Biindelung werden verschiedene Ziele
verfolgt: Zum einen wird konzerniibergreifend die Zahlungsfihigkeit verbessert, weil
eine optimale Allokation der internen Mittel erfolgen kann. Gleichzeitig werden aber
auch die Kassenhaltungs-, Zahlungsstrom- und Finanzierungskosten gesenkt.
SchlieBlich vermag die Sammlung von Liquiditdt neben einer Verringerung sonstiger
Risiken (insbesondere im Hinblick auf das einzusetzende Finanzinstrument oder
Kreditinstitut) auch in eine Verbesserung der Anlageerlse zu miinden.®* Vor dem
Hintergrund dieser Vorziige hat der Gesetzgeber das Cash-Pooling als wirtschaft-
lich sinnvoll erkannt und seine Nutzung aktiv unterstiitzt.®> Die groBen Energiever-
sorger haben dementsprechend solche (oder vergleichbare) Systeme ebenfalls seit
vielen Jahren eingerichtet.
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Vgl. Homepage der Bundesbank www.bundesbank.de unter Statistiken — Geld und Kapitalméarkte —
Abzinsungszinssitze (letzter Abruf: 9. Oktober 2015).

Altmeppen, NZG 2010, 361; Miilbert/Leuschner, NZG 2009, 281; Vetter/Stadler, Haftungsrisiken
beim konzernweiten Cash Pooling, 2003, S. 1.

Larisch, in: Eilers/Rodding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, 2. Aufl., Teil C Rz. 552; fer-
ner Vetter/Stadler, Haftungsrisiken beim konzernweiten Cash Pooling, 2003, S. 1.

Vgl. die Regierungsbegriindung zum MoMiG, BT-Drs. 16/6140, S. 41.
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Liquiditit

Rechtlich erfolgt die interne Bereitstellung von Liquiditit im Rahmen des Cash-
Pooling tiber die Gewdhrung von Darlehen im Sinne des § 488 BGB (sog. upstream
loans) an die zentrale Sammelstelle (sog. Cash-Pool-Fiihrerin).°® Damit geht einher,
dass die am Cash-Pooling teilnehmende Gesellschaft im Gegenzug auch einen Dar-
lehensriickzahlungsanspruch erwirbt. Vor dem Hintergrund der Kapitalaufbrin-
gung muss dieser in einem Cash-Pooling System nicht nur uneingeschrankt vollwer-
tig, sondern auch liquide in dem Sinne sein, dass er jederzeit fillig ist bzw. durch
Kiindigung fillig gestellt werden kann. ®’ Fiir die Geschftsfiihrer bzw. Vorstinde der
teilnehmenden Gesellschaft besteht dabei eine laufende Beobachtungspflicht: Sobald
sich Anhaltspunkte fiir eine mogliche Illiquiditit ergeben, konnen und miissen sie die
iiberlassenen Mittel sofort zuriickfordern oder weitere Sicherheiten verlangen. ®®
Uberdies besteht die Notwendigkeit, auf Seiten der Cash-Pool-Fiihrerin Friithwarn-,
Informations- und Reaktionssysteme zu etablieren, die die Teilnehmergesellschaft
schiitzen.®” Nicht zuletzt bleibt der Nominalwert des Anspruchs unbeeinflusst davon,
wie die Liquiditdt im Weiteren verwendet oder angelegt wird.

Konservative Anlagenstrategie

Neben den o.g. typischen Informations- und Reaktionspflichten, die in einem Cash-
Pooling-System etabliert werden miissen, sind fiir das Funktionieren der Konzernfi-
nanzierung auch Moglichkeiten der kurzfristigen Bereitstellung von Mitteln im Falle
etwaiger Engpisse von Bedeutung. Die Energieversorger halten insofern unterschied-
liche Quellen wie insbesondere ungenutzte Kreditlinien, Commercial Paper- und
Debt-Issuance-Programme vor.”’ Fiir die zentrale Anlage eigener Gelder in externe
Kapitalanlagen gelten typischerweise konservative Anlagerichtlinien, welche Risi-
ken im Zusammenhang mit der Investition von Geldern am Kapitalmarkt reduzieren
und damit ebenfalls zur Sicherung der Verfligbarkeit hinreichender Mittel beitragen.

AKTUELLE POLITISCHE DISKUSSION UBER FINANZIELLE VORSORGE IM KERN-
ENERGIEBEREICH: DAS BBH-GUTACHTEN VOM 10. DEZEMBER 2014

Im Dezember 2014 legte die Kanzlei Becker Biitter Held (bbh) ein Gutachten im
Auftrag des Bundeswirtschaftsministeriums vor.’"
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Altmeppen, NZG 2010, 361, 362; Larisch, in: Eilers/Rodding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzie-
rung, 2. Aufl.,, Teil C Rz. 555.

Roth, in: ders./Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl., § 19 Rz. 107; Larisch, in: Eilers/R6dding/Schmalen-
bach, Unternehmensfinanzierung, 2. Aufl., Teil C Rz. 568.

BGH, NJW 2001, 3622; BGH, NJW 2009, 850; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl.,
§ 43 Rz. 59; Altmeppen, NZG 2010, 361 (364 1.).

Larisch, in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, 2014, Teil C Rz. 670.

Vgl. RWE Geschiftsbericht 2014, S. 173; E.ON Geschéftsbericht 2014, S. 42; EnBW Geschiftsbe-
richt 2014, S. 17; Vattenfall Geschéfts- und Nachhaltigkeitsbericht 2014, S. 70.

Abrufbar  unter  https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/rechtsgutachten-rueckstellung-
kernenergie,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (letzter Abruf: 9. Oktober
2015).
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Das Gutachten gliedert sich in zwei Teile. Im ersten Teil (unter dem Titel ,,Identifi-
zierung von Risiken im Status Quo®) stellt bbh die These auf, dass nach gegenwdérti-
ger Rechtlage fiir Stilllegung, Riickbau und Entsorgung sowie sdmtliche hiermit im
Zusammenhang stehende Kosten nach dem umweltvolkerrechtlichen Verursacher-
prinzip die Betreibergesellschaften verantwortlich seien und, aufgrund einer gegen-
wirtig unzureichenden Rechtslage, Risiken faktischer und rechtlicher Art bestiinden,
unter anderem deshalb, weil die Betreibergesellschaften nach geltender Rechtslage
die fiir Riickbau, Stilllegung und Endlagerung zuriickgestellten Mittel in andere Kon-
zerngesellschaften ,, verschieben und so das erforderliche Haftungsvermégen und
dessen Verfligbarkeit gefihrden konnten. Auf dieser Grundlage kommt bbh in Teil 2
(unter dem Titel ,, Rechtliche Moglichkeiten und Grenzen denkbarer Reformoptio-
nen ‘) zu der Schlussfolgerung, dass zur Beseitigung der behaupteten Risiken der Ge-
setzgeber berechtigt wire, das Vorsorge- und Haftungssystem einseitig und zwangs-
weise neu zu gestalten (durch Verpflichtung zur Bildung eines Sicherungsvermogens
in einem internen Fonds nach Vorbild des § 66 VAG, in einem externen Fonds,
durch Schaffen einer neuen Solidarhaftung sowie durch Begriindung einer neuen
Haftung der Muttergesellschaften).

Im Einzelnen stellt das Gutachten in Teil 1 folgende Thesen auf:

. Die den Riickstellungen zugrundeliegenden Kostenprognosen seien ,, duferst
unsicher . Die einschldgigen Sachverhalte seien komplex; sowohl die Hohe
der Kosten als auch der Zeitraum, in dem diese anfallen, unterligen Progno-
sen. Jede Abweichung der tatsédchlichen Entwicklung von den urspriinglichen
Annahmen konne angesichts der hohen Gesamtsummen dazu fithren, dass
Millionen- oder gar Milliardenbetrédge fehlen (bbh, S. 61, 13 ff.).

. Es bestliinden kaum rechtliche Vorgaben, wie die Betreiber ihre Finanzie-
rungsvorsorge zu treffen haben. Die Riickstellungen stiinden den Betreiberge-
sellschaften zur freien Verwendung. Deshalb bestehe ein Risiko, dass mit den
Riickstellungen ,, nicht sorgfdltig “ umgegangen werde und diese im Zeitpunkt
des Kostenanfalls nicht mehr zur Verfiigung stehen. Insbesondere konnten die
Riickstellungen in andere Konzerngesellschaften ,,faktisch verschoben‘ oder
in ,, hochriskanten Anlageformen‘ angelegt werden (bbh, S. 8, 31 £, 34, 57 £,
61).

. Die den Riickstellungen entsprechenden Vermogenswerte unterlidgen ,, keiner-
lei Zweckbindung “, die deren Erhalt im Falle einer Betreiberinsolvenz garan-
tieren wiirde (bbh, S. 61, 37 f).

. Ein Insolvenzrisiko der Betreibergesellschaften bestehe, wenn die angesam-
melten Riickstellungen nicht auskémmlich seien und falls die an die Mutter-
gesellschaften ausgereichten Finanzmittel nicht ordnungsgeméll an die Be-
treibergesellschaften zuriickflossen, etwa im Falle der Insolvenz der Mutter-
gesellschaft (bbh, S. 8, 34 ft.).

. Es gibe ,, keine Garantie fiir die langfristige (Mit-)Haftung der Konzerne*.
Bei Kiindigung von Beherrschungs- und Ergebnisabfithrungsvertrigen
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(BEAV) und/oder Patronatserkldrungen sowie bei Umstrukturierungen der
Konzerne (Spaltungen) sei nach Ablauf einer gewissen Nachhaftungsphase
eine Begrenzung der Haftungsmasse auf das geringere Vermogen der Betrei-
bergesellschaften nicht ausgeschlossen (bbh, S. 61, 8, 52 ftf., 58 ftf).

Es bestiinden deshalb auf Basis der gegenwértigen Rechtslage ,, Risiken fakti-
scher und rechtlicher Art*, dass die betroffene Vorsorge nicht ausreiche.
Deshalb konne in einer ,, worst case-Betrachtung “ nicht ausgeschlossen wer-
den, dass auf die offentliche Hand erhebliche (Ausfall-)Kosten fiir die kom-
plette Beendigung der friedlichen Nutzung der Kernenergie zukommen kénn-
ten (bbh, S. 8 f.).

Der zweite Teil des Gutachtens (bbh, S. 62 ff.) untersucht, wie die im ersten Teil be-
haupteten ,,Risiken faktischer und rechtlicher Art* durch einseitige gesetzgeberische
ZwangsmalBname beseitigt werden konnten. Hierzu diskutiert das bbh-Gutachten vier
sogenannte ,,Reformoptionen* (S. 67 ff.):
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Als erste Moglichkeit einer Reform des Systems der finanziellen Vorsorge
diskutiert das Gutachten eine gesetzliche Neuregelung, welche die vorrangi-
ge Befriedigung der Forderungen des Staates in einem moglichen Insol-
venzverfahren der Betreibergesellschaften anordnet. Als Nachteil wird gese-
hen, dass diese MalBBnahme erst im Insolvenzzeitpunkt ansetzt. Ferner wiirden
mit einer solchen Regelungen Grundrechte (nur) der Glaubiger der insolven-
ten Betreibergesellschaft beriihrt (bbh, S. 67). Das Gutachten kommt zu dem
Ergebnis, dass die Regelung verfassungsrechtlich bedenklich wére (bbh,
S. 68). Es bestehe ein Risiko, dass die Grundrechte der Drittgldubiger aus
Art. 14 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG verletzt wiirden. Insbesondere wenn die
Novellierung auch solche Anspriiche erfasse, die bereits vor ithrem Inkrafttre-
ten begriindet waren, liege eine unzuldssige echte Riickwirkung vor (bbh,
S. 75). Das bbh-Gutachten verwirft diese Reformoption schlieBlich, da —
selbst wenn ihre VerhdltnisméBigkeit hergestellt werden konnte — diese nicht
gleich geeignet sei (bbh, S. 76).

Als zweite denkbare Reformoption diskutiert bbh eine gesetzliche Anordnung
einer Haftung der Konzernmiitter nach Beendigung eines BEAV. Insoweit
bestiinden keine wesentlichen verfassungsrechtlichen Bedenken (bbh, S. 76).
Die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) sei nicht betroffen, da das Vermo-
gen als solches — und nur darum gehe es hier — von dieser nicht geschiitzt sei
(bbh, S. 76). Zwar ldgen Eingriffe in die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und die
allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) mit ihrem Gehalt der nega-
tiven Privatautonomie vor. Diese seien jedoch gerechtfertigt (bbh, S. 77 f.).
Insbesondere konne man auch die Konzernmiitter als ,,Verursacher® 1.S.d.
umweltrechtlichen Verursacherprinzips ansehen. Diese konnten {iber die be-
stehenden BEAV das Verhalten der Betreibergesellschaften umfassend steu-
ern. Auch ein schutzwiirdiges Vertrauen bestehe nicht: Das Verursacherprin-
zip sei den Konzernmiittern bekannt gewesen, so dass die mit der Neurege-
lung einhergehende unechte Riickwirkung zuldssig sei (bbh, S. 78).
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Die dritte untersuchte Mallnahme ist dic Bildung interner Fonds (bbh,
S. 78 ff.). Hierunter versteht das Gutachten die Bildung eines Sicherungsver-
mogens, das den Unternehmen rechtlich zugeordnet bleibt (bbh, S. 82). Als
geeignetes Modell sei das Vorbild des versicherungsrechtlichen Sicherungs-
vermogens der §§ 66 ff., 77a VAG anzusehen, das u.a. durch eine vom sons-
tigen Vermogen der Gesellschaft gesonderte Autbewahrung der Vermégens-
gegenstinde, eine Beschriankung der zugelassenen Anlageformen, eine Nach-
schusspflicht, gesetzlich angeordneten Insolvenzschutz und behordliche Auf-
sicht gekennzeichnet sei (bbh, S. 83 f.). CTA-Modelle seien mangels Pflicht,
ein Sicherungsvermdgen zu bilden, sowie mangels spezifischer Anlagevor-
schriften, fehlender Nachschusspflicht und staatlicher Aufsicht ,,weniger ge-
eignet* (bbh, S. 86, 84 f.).

Das Gutachten hélt die Einfiihrung eines internen Fondsmodells nach Vorbild
der VAG-Vorschriften fiir verfassungsrechtlich zuldssig (S. 89 ft.). Im Hin-
blick auf die Grundrechte der Betreiber sei Art. 14 Abs. 1 GG nicht betroffen.
Der mit der Fondsbildung einhergehende Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG sei
gerechtfertigt, weil die Vermogenswerte nicht entzogen werden und das Ver-
ursacherprinzip hierflir streite (bbh, S. 90 f.). Art. 3 Abs. I GG sei ebenfalls
nicht verletzt, weil die Kernenergie eine Sonderstellung gegeniiber anderen
Gewerbearten einnehme (bbh, S. 92). Eine Riickwirkung liege nicht vor, weil
die Pflicht zur Bildung eines Sicherungsvermoégens nur fuir die Zukunft gelte
(bbh, S. 92).

Als Variante geht bbh auf eine Kombination eines internen Fondsmodells
mit einem solidarischen Garantiesystem ein. Denkbar sei ein ,solidari-
sche[r] Haftungsverbund der Betreiber auf privatrechtlicher Basis (bbh,
S. 94). Dieser konne einerseits das Risiko absichern, dass bei Insolvenz einer
Betreibergesellschaft vor Abschluss der Ansammlung der Fondsmittel diese
nicht vollstdndig aufgebracht werden. Andererseits konne auch eine gesamt-
schuldnerische Haftung fiir iiber die Riickstellungen (d.h. Fondsmittel) hin-
ausgehende ungeplante Kosten vorgesehen werden (bbh, S. 87 f). Neben
Art. 12 GG und Art. 3 Abs. 1 GG sei bei einem solchen System auch die ne-
gative Vereinigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1 GG betroffen (bbh, S. 96). Die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines solchen Systems ldsst das bbh-
Gutachten ausdriicklich offen (bbh, S. 9, 96).

Als vierte Reformoption untersucht bbh die Bildung eines externen Fonds
(bbh, S. 97 ff.). Hierunter werden Modelle verstanden, bei denen die Verfui-
gungsgewalt tiber die Finanzmittel weder unmittelbar noch mittelbar den Be-
treibergesellschaften zusteht. Die finanziellen Mittel aus den aufgelosten
Riickstellungen verlassen vielmehr das Vermogen der Kraftwerksbetreiber
und werden auf eine juristische Person (entweder des 6ffentlichen Rechts oder
des Privatrechts) tibertragen (bbh, S. 114 f.).

Ein zwangsweise angeordneter externer Fonds sei sowohl finanzverfassungs-
rechtlich zuldssig (bbh, S. 115 ff., 125) als auch mit den Betreibergrundrech-
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ten vereinbar (bbh, S. 125 ff.). Es handele sich um eine nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zuldssige Sonderabgabe (bbh,
S. 121 ff.). Die Eigentumsfreiheit des Art. 14 Abs. 1 GG sei durch die Pflicht
zur Ubertragung von Finanzmitteln auf einen externen Fonds nur dann betrof-
fen, wenn eine erdrosselnde Wirkung bestehe. Dies konne jedoch durch eine
entsprechende Gestaltung (z.B. schrittweise Einzahlung der Fondsmittel
und/oder Ubertragung werthaltiger Assets ohne Liquidierungspflicht) verhin-
dert werden (bbh, S. 127 ff.). Eingegriffen werde zwar in Art. 12 Abs. 1,
Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG (bbh, S. 137 ff.). Die Eingriffe seien aber
gerechtfertigt. Das bbh-Gutachten differenziert im Hinblick auf die Erforder-
lichkeit eines externen Fonds zwischen den unterschiedlichen Pflichten der
Betreiber: Zur Finanzierung der frither anfallenden Lasten fiir Stillle-
gung/Riickbau sei ein interner Fonds ebenso wirksam, ein externer demnach
nicht erforderlich (bbh, S. 133 ff.).

Das Gutachten geht davon aus, dass im Hinblick auf die Gestaltung des exter-
nen Fonds ein groBer Spielraum bestehe (bbh, S. 141). Die Errichtung einer
offentlich-rechtlichen Stiftung sei ein gangbarer Weg. Ausgangspunkt fiir die
Dotierung des Fonds sei die bisherige Riickstellungspraxis, wobei das erfor-
derliche Gesamtvolumen unabhingig ermittelt werden solle und ggf. eine an-
gemessene Risikoriicklage mit einzubringen sei (bbh, S. 145). Eine erdros-
selnde Wirkung der Einzahlungspflicht sei zu vermeiden (bbh, S. 145 f.). Die
Betreibergesellschaften hitten nach Dotierung des Fonds einen Freistellungs-
anspruch gegen diesen, wenn sie selbst in Anspruch genommen wiirden. Un-
mittelbar beim Staat anfallende Kosten der Endlagerung kénnten auch direkt
aus dem Fonds beglichen werden (bbh, S. 10).

Auch im Hinblick auf externe Fonds spricht das bbh-Gutachten die Kombi-
nation mit einer Solidarhaftung an (bbh, S. 146 ff.). Gemeint ist eine ge-
setzliche Regelung, nach der bei Unauskommlichkeit der Fonds-Mittel die
anderen Betreibergesellschaften die fehlenden Mittel nachschieBen miissen
(bbh, S. 146). Diese sei wegen des Bestehens einer gemeinsamen Verantwor-
tung der Betreiber auch verfassungsrechtlich zulédssig, ihre konkrete Ausge-
staltung und verfassungsrechtlichen Grenzen blieben indes einer nédheren Prii-
fung vorbehalten (bbh, S. 148).

Im Hinblick auf eine Kumulation mehrerer Regelungsoptionen geht das bbh-
Gutachten davon aus, dass die ,,Entscheidung fiir ein konkretes Kombinati-
onsmodell [...] tiberwiegend politischer Natur* sei (bbh, S. 149). Durch eine
Kombination aus internem und externem Fonds konne die Eingriffsintensitét
in die Betreibergrundrechte abgemildert werden (bbh, S. 150).

Empfohlen wird im Ergebnis diese Kombination (bbh, S. 10): Interne Fonds
bei den Betreibern sollten die Finanzierung von Stilllegung und (direktem)
Riickbau sichern (bbh, S. 150 f.), ein externer Fonds in Form einer 6ffentlich-
rechtlichen Stiftung sollte dagegen die Finanzierung der Entsorgung radioak-
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IV.

tiver Abfille und der Riickbauvariante des sicheren Einschlusses gewihrleis-
ten (bbh, S. 151).

GESETZGEBUNGSINITIATIVE DER BUNDESREGIERUNG ZUR BEGRUNDUNG EINER
NEUEN STILLLEGUNGS- UND ENTSORGUNGSHAFTUNG DER MUTTERGESELLSCHAF-
TEN: GESETZENTWURF VOM 9. OKTOBER 2015

Die Parteivorsitzenden der Regierungsparteien haben bei einem Treffen am 1. Juli
2015 zur Energiewende u.a. vereinbart, die ,,noch offenen Fragen zur Realisierung
und Finanzierung des Riickbaus der Kernkraftwerke und der Entsorgung der radio-
aktiven Abfdlle* zu 16sen.

Neue Haftung

Der Bundeswirtschaftsminister hatte unmittelbar im Nachgang zu dem Treffen der
Parteivorsitzenden eine konkrete Gesetzgebungsinitiative angekiindigt. Diese solle
verhindern, dass die EVU — etwa durch den Verkauf von Tochtergesellschaften — das
zur Erfullung atomrechtlicher Pflichten zur Verfiigung stehende Haftungsvermogen
verkleinern.” Seit dem 9. Oktober 2015 liegt der Entwurf ,,eines Gesetzes zur Nach-
haftung fiir Riickbau- und Entsorgungskosten im Kernenergiebereich® vor (Riickbau-
und Entsorgungskostennachhaftungsgesetz, im Folgenden: REG-E™). Das Bundes-
kabinett hat diesen Entwurf beschlossen; die Bundesratsbefassung ist fiir den 6. No-
vember 2015 vorgesehen. Der Entwurf sieht im Kern eine Ausfallhaftung herrschen-
der Unternehmen fiir Nuklearverbindlichkeiten ihrer Kernkraftwerke betreibenden
Beteiligungsgesellschaften vor. Erkennbar lehnt sich der Entwurf an den Gesetz-
gebungsvorschlag an, der im bbh-Gutachten unter dem missverstidndlichen Titel
,»Weiterhaftung der Konzernmiitter unterbreitet wird.”* In Wahrheit wiirde durch das
Gesetz keine bestehende Haftung weitergefiihrt, sondern eine vollstindig neue
atomrechtliche Haftung der Muttergesellschaften, insbesondere flir sdmtliche
Riickbau-, Stilllegungs-, und Entsorgungspflichten der Betreibergesellschaften, be-
griindet. Eine solche besteht nach geltender Rechtslage gerade nicht. Die Titulierung
als ,,Weiterhaftung® ist ein Feigenblatt, mit dem die tatsdchliche Reichweite der
neuen Haftung milder erscheinen soll als sie in Wahrheit ist.

Im Einzelnen: Fir die Zwecke des Gesetzes wird der Begriff des ,,herrschenden Un-
ternehmens* durch § 2 REG-E eigenstindig definiert, wonach nicht nur das Halten
von mindestens der Hilfte der Anteile oder der Stimmrechte erfasst ist, sondern auch
»alle sonstigen Fille alleiniger oder gemeinsamer Leitungsmacht beim Betreiber
geniigen sollen (vgl. § 2 Abs. 1 S. 1 REG-E). Fiir die Berechnung der jeweiligen An-
teile bzw. Stimmrechte lehnt sich der REG-E dabei an die aktienrechtliche Regelung
des § 16 Abs. 2, 3 AktG an (vgl. § 2 Abs. 1 S. 2 REG-E). Ebenso kann entsprechend
§ 16 Abs. 4 AktG eine Zurechnung von Anteilen und Stimmrechten Dritter erfolgen.
Fiir personlich haftende Gesellschafter eines Betreibers oder eines diesen beherr-

72
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Meldung hierzu abrufbar unter: http://www.bmwi.de/DE/Themen/energie,did=718258.html (letzter
Abruf: 9. Oktober 2015); s. auch Siiddeutsche Zeitung vom 4. Juli 2015, Ausgabe Miinchen, S. 25.
Zitiert wird im Folgenden die Fassung vom 9. Oktober 2015.

bbh, S. 76 ff.
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schenden Gesellschafters wird die Beherrschung sogar widerleglich vermutet (vgl.
§ 2 Abs. 2 REG-E).

Dabei beziehen sich alle Regelungen nur auf die Beherrschung durch ein anderes Un-
ternehmen. Die Materialien zu dem REG-E und die politische Diskussion legen in-
soweit nahe, dass es sich um einen spezifischen Unternehmensbegriff handelt, der
auch offentliche Anteilseigentiimer erfassen soll.

Abweichungen vom bisherigen Rechtssystem

Die Definition der Beherrschung im REG-E weicht in mehrfacher Hinsicht von den
geltenden aktienrechtlichen Regelungen ab. Besonders augenfillig ist, dass bereits
das Halten der Hélfte der Anteile oder Stimmrechte geniigen soll, um eine Beherr-
schung zu begriinden. Das Aktienrecht setzt demgegeniiber im Grundfall eine Mehr-
heitsbeteiligung fiir die Annahme der Beherrschung voraus (vgl. § 16 Abs. 1 AktG).
Nach tiberwiegender Auffassung geniigt der bloBe Einigungszwang, der von einer
paritdtischen Beteiligung an einem Gemeinschaftsunternehmen auf die Gesellschafter
typischerweise ausgeht, fiir die Annahme gemeinsamer Beherrschung allein nicht;
hinzutreten miissen vielmehr weitere Umsténde, insbesondere durch Absprachen der
Miitter, deren gemeinsames Vorgehen gegeniiber dem Gemeinschaftsunternehmen
sichergestellt ist.

Der REG-E weicht auch insoweit vom geltenden Aktienrecht ab, als eine entspre-
chende Anteilsinhaberschaft (im Unterschied zu § 17 Abs. 2 AktG) nicht als wider-
legbare Vermutung, sondern vielmehr zwingend zur Beherrschung fiihren soll. Der
REG-E ldsst offen, wann bzw. welche Unternehmen ,,gemeinsamen beherrschenden
Einfluss* ausiiben konnen. Ob dies als Verweis auf § 17 Abs. 1 AktG bzw. Fille ei-
ner Mehrmiitterherrschaft zu verstehen ist oder auch dariiber hinaus gehende Kon-
stellationen (etwa im Sinne eines ,,acting in concert®, vgl. § 22 Abs. 2 WpHGQG) einbe-
zogen werden sollen, bleibt offen.

Strukturelle Verinderungen unmafigeblich

Diese Beherrschung setzt sich auch gegen strukturelle Verdnderungen der beteiligten
Unternechmen durch. So entfillt sie selbst dann nicht, wenn der Betreiber als Rechts-
triger erlischt (§ 2 Abs. 3 REG-E). Zahlungsverpflichtungen konnen in diesem Fall
direkt gegeniiber den herrschenden Unternehmen geltend gemacht werden (§ 1
Abs. 3 S. 1 REG-E); dadurch wird eine Haftung fiir lediglich hypothetische Forde-
rungen begriindet, die nach zivilrechtlichen Grundsitzen mangels Rechtstriagers nicht
(mehr) begriindet werden konnten. Auch wenn eine Handlungspflicht eines Betrei-
bers nicht mehr entstehen kann, weil dieser erloschen ist, wird gleichwohl eine Haf-
tung der herrschenden Unternehmen etabliert (§ 1 Abs. 1 S. 2 REG-E).”

Anderungen der Eigenschaft als ,herrschendes Unternehmen® sind gem. § 3 Abs. 1
REG-E fiir die Haftung ohne Belang. Damit schreibt der Entwurf den einmal begriin-

75

Gehaftet wird fiir die Kosten einer Ersatzvornahme in gleicher Weise wie beim Fortbestehen der Be-
treiberin, Begriindung, S. 9.
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deten Status als Haftungsadressat dauerhaft fort. Ebenso schlieBt § 3 Abs. 2 REG-
E eine befreiende Wirkung der ,,Ubertragung der Haftung [...] auf einen Dritten*
aus. Hiervon sollen etwa umwandlungsrechtliche StrukturmaBnahmen erfasst sein.’®
Die einmal begriindete Haftung ist nicht mehr auflosbar.

Unbegrenzte sachliche Haftung

Sachlich erstreckt sich die neue Haftung der Muttergesellschaften auf die unbe-
grenzte Gewihrleistung von ,, samtlichen gegenwdrtigen und zukiinftigen offentlich-
rechtlichen Zahlungsverpflichtungen eines Betreibers von im Inland belegenen Anla-
gen zur Spaltung von Kernbrennstoffen zur gewerblichen Erzeugung von Elektrizitdit,
die fiir die Stilllegung und den Riickbau dieser Anlagen [ ...] sowie diir die geordnete
Beseitigung der radioaktiven Abfdlle [ ...] anfallen (§ 1 Abs. 1 S. 1 REG-E). Das be-
trifft also nicht nur alle zur Zeit bekannten Kosten im Zusammenhang mit Stillle-
gung, Riickbau, Zwischen- und Endlagerung, sondern auch alle ggf. zukiinftig neu
eingefiihrten Zahlungsverpflichtungen.”’ § 1 Abs. 2 REG-E enthilt eine Regelung fiir
Kosten der Verwaltungsvollstreckung. Erfasst werden soll der Fall, dass staatliche
Zahlungsanspriiche erst in Folge einer Ersatzvornahme im Hinblick auf nicht erfiillte
Handlungspflichten der Betreiber entstehen.”

Keine zeitliche Begrenzung

Die neue Haftung der Muttergesellschaften, die als gesellschaftsrechtliche Nachhaf-
tung verkleidet ist, tatsdchlich damit aber nichts zu tun hat, sondern eine von der Ge-
sellschafterstellung unabhéngige neue Haftung fiir Stilllegung und Entsorgung be-
griindet, ist auch zeitlich faktisch unbegrenzt. Zwar wird sie formal nach § 4 REG-
E durch die vollstindige Ablieferung der radioaktiven Stoffe an ein Endlager und
dessen Verschluss beschrankt. Ein Vorentwurf stellte in seiner Begriindung hierfiir
aber auf einen geschitzten Zeitraum von 150 Jahren ab’’; der REG-E nennt das Jahr
2050 als frithesten Termin fiir die Verfugbarkeit eines Endlagers und spricht von
,Jahrzehnten* fir Einlagerung und Verschluss.?® Das sind derart lange Zeitrdume,
dass von einer echten zeitlichen Begrenzung nicht die Rede sein kann.

Schlichte Nichterfiillung geniigt

Die Haftung greift ein, wenn der Betreiber ,,Zahlungsverpflichtungen bei Fidlligkeit
nicht erfiillt* (§ 1 Abs.1 S.1 a.E. REG-E). Eine genauere Konkretisierung der
Nichterfiillung enthélt der REG-E nicht; insbesondere wird nicht an ein formales Kri-
terium — wie etwa die Eroffnung eines Insolvenzverfahren o.i. — angekniipft.®' Das
herrschende Unternehmen haftet ,,neben dem Betreiber (§ 1 Abs. 1 S. 1 REG-E). § 1
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81

Begriindung, S. 11.

So ausdriicklich Begriindung, S. 8.

Vgl. Begriindung, S. 9.

Arbeitsentwurf vom 26. Juni 2015, S. 5.

Begriindung, S. 6.

Auch die Begriindung spricht insoweit lediglich ,,beispielsweise* von Insolvenz der Betreibergesell-
schaft, S. 8.
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Abs. 4 REG-E definiert diese Haftung néher: ,,wie ein Biirge, der auf die Einrede der
Vorausklage verzichtet hat“. Besteht die Betreibergesellschaft fort, ist die Haftung
deshalb akzessorisch und subsidiir;** danach originir und unmittelbar.

Keine explizite gesetzliche Regelung enthilt der REG-E zum Verhéltnis mehrerer
herrschender Unternehmen untereinander.® Die Begriindung geht insoweit zwar da-
von aus, dass — in Anlehnung an das Verhiltnis mehrerer Biirgen untereinander — ei-
ne Gesamtschuld mehrerer herrschender Unternehmen bes‘[eh‘[,84 das Gesetz selbst
enthélt eine solche Regelung jedoch nicht.

AUSREICHENDE RUCKSTELLUNGSHOHE DURCH DAS WIRTSCHAFTSPRUFERGUT-
ACHTEN VON WARTH&KLEIN BESTATIGT UND VON BUNDESREGIERUNG ANER-
KANNT

Mit Datum vom 9. Oktober 2015 hat Warth & Klein (W&K) eine ,,Gutachtliche Stel-
lungnahme zur Bewertung der Riickstellungen im Kernenergiebereich® (Stresstest)
vorgelegt. Dieses im Auftrag des BMWi erstellte Gutachten sollte:

. die Vollstandigkeit der von den EVU fiir die Riickstellungsbildung zu Grunde
gelegten Aufgaben und Kostenarten bewerten,

. die Ubereinstimmung der bilanzierten Riickstellungswerte mit den zu Grunde
gelegten Gutachten, Vertragen und Schidtzungen priifen,

. die Berechnung der Riickstellungen auf Basis der Realabzinsungsrate verifi-
zieren und

. die fur die Finanzierung der kiinftigen Stilllegungs- und Entsorgungskosten
herangezogenen Vermdgenswerte darstellen.®

W&K kommt im Wesentlichen zu den Ergebnissen, dass (i) die EVU die Entsor-
gungskosten zutreffend ermittelt haben und (i1) sowohl die Vermoégenswerte — bei bi-
lanzieller und marktorientierter Betrachtung — als auch die geschitzten Nettoeinnah-
men der EVU ausreichen, um die zu erwartenden Entsorgungskosten abzudecken.
Letzteres gilt selbst in dem Fall, dass fiir die Diskontierung ein denkbar ungiinstiges
Szenario von hoher Inflation (1,6 % bis 2 %) und nuklearspezifischer Kostensteige-
rung (1,97 %) bei gleichzeitig niedrigem durchschnittlichem Zinssatz (2,44 %) zu
Grunde gelegt wird.*® Dariiber hinaus stellt W&K fest, dass die von den EVU vorge-
nommenen Schitzungen der Riickbaukosten sehr vorsichtig sind und deutlich tiber
den geschitzten Kosten in anderen Staaten liegen.®’
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87

Begriindung, S. 6.

Anders der urspriingliche Arbeitsentwurf und die Fassung des Referententwurfs vom 2. September
2015: Diese Vorentwiirfe sahen in § 1 Abs. 3 eine Gesamtschuld mehrerer herrschender Unternehmen
ausdriicklich vor.

Begriindung, S. 9.

W&K-Gutachten, S. 1 £, 4 (Rz. 4 £, 9).

W&K-Gutachten, S. 5 ff. (insbesondere Rz. 23, 42, 49, 52, 55).

W&K-Gutachten, S. 50 ff. (insbesondere Rz. 200).
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Dementsprechend hat Bundeswirtschaftsminister Gabriel bei Vorstellung des Gut-
achtens die ausreichende Hohe der Riickstellungen bestétigt:

,Der Stresstest zeigt: Die betroffenen Unternehmen haben bei der
Riickstellungsbildung die Kosten vollstindig abgebildet. Sie haben
sich dabei an die einschldgigen Regeln gehalten. Die Vermogens-
werte der Unternehmen decken in Summe die Finanzierung des
Riickbaus der Kernkraftwerke und der Entsorgung der radioaktiven
Abfdlle ab. [...] Die von den Unternehmen gebildeten Riickstellun-
gen von 38,3 Milliarden Euro liegen innerhalb der von den Gut-
achtern gerechneten Szenarien.“®

Im Einzelnen hat W&K in einem ersten Schritt fiinf Kategorien von Entsorgungsver-
pflichtungen untersucht (Stilllegung und — soweit geboten — Riickbau von KKW;
Verpackung und Transporte radioaktiver Abfille; Zwischenlagerung radioaktiver
Abfille; Endlagerung radioaktiver Abfille mit vernachldssigbarer Wéarmeentwick-
lung im Schacht Konrad; Endlagerung von hochradioaktiven Abfillen in einem ge-
eigneten HAW-Endlager einschlielich der Kosten der Suche und Auswahl eines
Standortes fiir dieses Endlager).” Im Zusammenhang mit der Berechnung der mit
diesen Verpflichtungen verbundenen Kosten wird deutlich, dass — mit Ausnahme der
Kosten fiir das HAW-Endlager — iiberwiegend gute Erfahrungswerte bestehen, die im
Wesentlichen sichere Prognosen erlauben. So verweist W&K u.a. darauf, dass flr
nahezu alle 23 KKW Kostenberechnungen einer spezialisierten Ingenieurgesellschaft
sowie Erkenntnisse aus laufenden und abgeschlossenen Riickbauarbeiten vorliegen.”
Dementsprechend besteht im Gesamtergebnis auch keine nennenswerte Differenz
zwischen den Schitzungen der Entsorgungskosten durch die EVU (47,451 Mrd. )
und der von W&K erstellten Prognose (47,527 Mrd. ).”!

Da die Entsorgungskosten erst in vielen Jahren anfallen, ist zum einen die allgemeine
Inflation zu beriicksichtigen sowie Vorsorge flir zukiinftige nuklearspezifische Kos-
tensteigerungen zu treffen. Zum anderen sind die kiinftigen Ausgaben auf den Be-
wertungsstichtag abzuzinsen. Fiir diese finanzmathematischen Mafinahmen hat W&K
in einem zweiten Schritt verschiedene Szenarien entwickelt und den Berechnungen
der EVU gegeniiber gestellt. Wéahrend die EVU unter Zugrundelegung einer allge-
meinen Inflation von 1,6 %, einer nuklearspezifischen Kostensteigerung von 1,97 %
und eines durchschnittlichen Zinssatzes von 4,58 % den Wert der Entsorgungsver-
pflichtungen aufrund 38,5 Mrd. beziffern, variieren die Berechnungen von W&K —
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BMWi, Pressemitteilung vom 10. Oktober 2015 — ,,Gabriel: ,Unternehmen sind in der Lage, die Kos-

ten des Kernenergieausstiegs zu tragen‘®, abrufbar unter:
http://www.bmwi.de/DE/Presse/pressemitteilungen,did=730006.html  (letzter Abruf: 11. November
2015).

W&K-Gutachten, S. 26 ff.
W&K-Gutachten, S. 6 (Rz. 18), S. 32 ff.
W&K-Gutachten, S. 49 (Rz. 192).
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VI

je nach herangezogener Kostensteigerungsrate und durchschnittlicher Verzinsung —
zwischen ca. 30 Mrd. und ca. 77,4 Mrd.  (sog. worst case-Szenario).”?

In einem dritten Schritt hat W&K bewertet, ob die EVU in der Lage sind, die derge-
stalt ermittelten, kiinftigen Entsorgungskosten zu finanzieren. Dazu hat W&K drei
verschiedene Methoden angewendet: Zunichst hat W&K das bilanzielle Reinvermo-
gen anhand der aggregierten Bilanzwerte aller vier EVU betrachtet. Dabei hat sich
gezeigt, dass dieses bilanzielle Reinvermdgen ausreichend hoch ist, um den Wert der
Stilllegungs- und Entsorgungsverpflichtungen auch dann abzudecken, wenn das
worst case-Szenario eintritt. Dieser Befund hat sich auch bei einer marktorientierten
Betrachtung bestétigt. Diese bekriftigt, dass die EVU in der Summe {iiber ausrei-
chende Vermogenswerte zur Abdeckung der Entsorgungsverpflichtungen verfiigen.
SchlieBlich reichen auch die geschitzten Nettoeinnahmen der EVU insgesamt aus,
um die zu erwartenden Kosten abzudecken.”

FRAGESTELLUNG

Vor dem Hintergrund dieses Sachverhaltes priift das vorliegende Gutachten die recht-
lichen und 6konomischen Annahmen des bbh-Gutachtens und untersucht dessen Ge-
setzgebungsvorschlidge sowie den REG-E zur Konzernnachhaftung aus verfassungs-
und europarechtlicher Sicht.

»RISIKEN RECHTLICHER UND FAKTISCHER ART*? — ZUM STATUS
QUO DER VORSORGE FUR STILLLEGUNG UND ENTSORGUNG

Auf Basis des zuvor skizzierten Hintergrundes werden im Folgenden zunichst die
Pramissen und Ergebnisse von Teil 1 des bbh-Gutachtens hinterfragt. Die in diesem
Teil des bbh-Gutachtens enthaltene Risikoanalyse ist Grundlage aller nachfolgenden
Gesetzgebungsvorschlige. Wenn die Risikoanalyse rechtlich und/oder tatsdchlich
falsch ist, erschiittert dies die Erforderlichkeit der vorgeschlagenen Zwangsmalnah-
men bereits im Ansatz.

WORST-CASE-BETRACHTUNG ALS ARGUMENTATIONSGRUNDLAGE FUR GESETZGE-
BERISCHES TATIGWERDEN UNGEEIGNET

Das bbh-Gutachten nimmt im Rahmen der Risikoanalyse unter Berufung auf das
Vorsichtsprinzip eine worst-case-Betrachtung vor. So wird stets die im Hinblick auf
das Risiko eines Zahlungsausfalls ungiinstigste Variante fiir die Betrachtung gewahlt.
Beispiele hierfiir sind die Annahmen des Gutachtens, dass die eine Haftung der Kon-
zernmiitter begrenzende Rechtsprechung zu Dauerschuldverhiltnissen iibertragbar
sei,”* und dass der Insolvenzverwalter zur Freigabe im Hinblick auf die nuklearen
Anlagen und Abfille berechtigt sei.”” Eine solche Vorgehensweise mag als umfas-
sende Risikoanalyse in einem Rechtsgutachten geeignet und legitim sein.
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95

S. den Uberblick in W&K-Gutachten, S. 77 (Rz. 283 f.).

W&K-Gutachten, S. 15 ff. (Rz. 47 ff.), S. 78 ff. (insbesondere Rz. 299, 320, 347).
bbh, S. 54.

bbh, S. 41.
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Soll die Risikoanalyse jedoch wie hier unmittelbar zur Rechtfertigung gesetzgeberi-
scher Mallnahmen herangezogen werden, darf kein Zerrbild entstehen: Der Gesetz-
geber hat das Fiir und Wider seines Gesetzes abzuwigen.’® Fiir die Verhaltnisma-
Bigkeitspriifung eines in Grundrechte eingreifenden Gesetzes ist nicht unbeachtlich,
welches Ziel der Gesetzgeber verfolgt,”” hier also welche Risiken beseitigt oder zu-
mindest vermindert werden sollen. Abzuschétzen ist also, ob realistischerweise iiber-
haupt ein Risiko besteht, das ein gesetzgeberisches Tatigwerden rechtfertigt. Das
Bundesverfassungsgericht verlangt ausdriicklich, ,,dass der Gesetzgeber sich an einer
sachgerechten und vertretbaren Beurteilung des erreichbaren Materials orientiert*
(Hervorhebung nur hier), um die voraussichtlichen Auswirkungen seiner Regelung so
zuverlidssig wie moglich abschitzen zu konnen.”® Um einen VerstoB gegen Verfas-
sungsrecht zu vermeiden, hat der Gesetzgeber die vorhandenen Erkenntnisquellen
auszuschdpfen.” Prognosen miissen insgesamt verlisslich sein.'® Dies schlieBt eine
einseitige Beurteilung oder gar das AuBerachtlassen der zugidnglichen Erkenntnis-
quellen aus.

Die Ungewissheit kiinftiger Entwicklungen als solche reicht hingegen nicht aus, um
einen vollig kontrollfreien Prognosespielraum des Gesetzgebers zu begriinden. '”!
Uberpriifbar bleibt bei Ungewissheiten insbesondere, ob der Gesetzgeber seine Ent-
scheidung auf moglichst vollstindige Ermittlungen gestiitzt oder ob er relevante Tat-
sachen tibersehen hat. Soweit Unsicherheiten der Prognose durch gesicherte empiri-
sche Daten und verldssliche Erfahrungssidtze ausgerdumt werden konnen, besteht
kein Prognosespielraum des Gesetzgebers.'*® Auch sind duBere oder vom Gesetzge-
ber zu vertretende Umstidnde wie Zeitnot oder unzureichende Beratung nicht geeig-
net, den Prognosespielraum zu erweitern.'®?

Ein wegen der Stapelung diverser maximal vorsichtiger Annahmen bereits als irreal
anzusehendes Szenario kann eine in Grundrechte eingreifende Regelung folglich
nicht rechtfertigen. Der Gesetzgeber wiirde seiner Verpflichtung zur moglichst voll-
stdndigen Ermittlung und sachgerechten Bewertung der Tatsachengrundlage auf die-
ser Basis nicht nachkommen.

So liegt es hier. Nach dem zuvor Ausgefiihrten konnen die Stilllegungs- und Riick-
baukosten sehr genau kalkuliert werden; die dafiir gebildeten Riickstellungen sind
ausreichend und von W&K bestétigt worden. Fiir einen worst-case-Ansatz besteht
kein Grund.

Nicht anders verhilt es sich im Ergebnis mit Blick auf die Entsorgungskosten. Zwar
bestehen hier groBere Unwigbarkeiten. Diese liegen jedoch allein darin begriindet,
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Stern, in: ders., Staatsrecht, Bd. I11/2, 1994, S. 1150 m.w.N.
Heusch, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, 2014, § 36 Rz. 86.
BVerfGE 50, 290 (333 f.); s. auch BVerfGE 65, 1 (55 f.).
BVerfGE 50, 290 (334); 65, 1, (55).

BVerfGE 88, 203 (262).

BVerfGE 50, 290 (332); 106, 62 (151).

BVerfGE 106, 62 (151).

BVerfGE 106, 62 (152).
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II.

dass der Bund seiner eigenen Entsorgungsverantwortung nicht gerecht wird und die
Unsicherheit, auf die er sich berufen mochte, selbst geschaffen hat. Das ist jedoch
von Verfassungs wegen unzuldssig und rechtfertigt gerade keine Grundrechtseingrif-
fe. Wiirde der Staat seiner Verantwortung gerecht, also Konrad betriebsbereit machen
und den eignungshoffigen Standort Gorleben zu Ende erkunden — in die bereits
3,0 Milliarden Euro Vorausleistungsbeitrdge investiert wurden —, bestiinden keine
Unsicherheiten, die einen worst-case-Ansatz rechtfertigen konnten. Hier hat der
Bund vielmehr selbst alle wichtigen Kostenpositionen in der Hand; auf Prognoseun-
sicherheiten kann er sich deshalb nicht berufen. Das hat bbh bei der gewéhlten Her-
angehensweise tibersehen.

VERURSACHERPRINZIP IST KEINE GRUNDLAGE FUR ALLEINVERANTWORTUNG DER
KRAFTWERKSBETREIBER

Das bbh-Gutachten stiitzt sich an verschiedenen Stellen auf ,,das Verursacherprinzip“
und leitet unmittelbar daraus rechtliche Konsequenzen her. So heiflt es u.a., dass das
Verursacherprinzip origindr im Umweltvolkerrecht verankert sei (bbh, S. 12). Bereits
der bloe Bestand des unionsrechtlichen Verursacherprinzips solle zudem verhin-
dern, dass schutzwiirdiges Vertrauen in den Fortbestand grundlegender vertrags- und
gesellschaftsrechtlicher Regeln, wie der Kiindbarkeit von Vertrigen als Ausdruck
privatautonomen Verhaltens, entstehen kann (bbh, S. 78).

Diese Einschitzung ist jedoch stark verkiirzend und unzutreffend. Es stimmt nicht,
dass das Verursacherprinzip im Volkerrecht — aullerhalb konkreter vertraglicher
Bestimmungen — eine verbindliche rechtliche Vorgabe darstellt, die in ihren Anforde-
rungen klar umrissen ist (hierzu 1.). Zwar bildet das Verursacherprinzip im EU-
Recht eine Grundlage der Umweltpolitik. Es fiihrt selbst aber nicht zu unmittelba-
ren rechtlichen Konsequenzen, sondern bedarf stets der Ausgestaltung durch den
europdischen Gesetzgeber. Speziell fiir die Stilllegungs- und Entsorgungskosten biir-
det der europdische Gesetzgeber die Kosten gerade nicht allein und ausnahmslos den
Betreibern oder Genehmigungsinhabern auf (2.). Auch auf nationaler Ebene handelt
es sich lediglich um ein Prinzip, das der konkreten normativen Umsetzung bedarf.
Bei dieser Umsetzung hat zunichst eine klare Zuweisung der Verursachereigenschaft
zu erfolgen; ferner sind die Grundrechte der Betroffenen zu beriicksichtigen (3.). Vor
allem aber verkennt bbh den malgeblichen Verursachungsbeitrag des Staates selbst.
Im Einzelnen:

Nur begrenzte Reichweite des Verursacherprinzips im Volkerrecht; keine ver-
bindlichen Vorgaben fiir Verteilung der Stilllegungs- und Entsorgungslasten

Das Verursacherprinzip (auch: ,,polluter-pays-principle®) ist im Umweltvolkerrecht
zwar nicht unbekannt. Jenseits konkreter vertraglicher Verankerung stellt es aller-
dings nur ,,soft law* und keine harte volkerrechtliche Vorgabe dar. So heif}t es etwa
in der — rein politischen — Rio-Deklaration von 1992, die hiufig als eine der Grund-
lagen des Verursacherprinzips herangezogen wird:

»National authorities should endeavour to promote the internaliza-
tion of environmental costs and the use of economic instruments,
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taking into account the approach that the polluter should, in prin-

ciple, bear the cost of pollution, with due regard to the public in-

terest and without distorting international trade and invest-
»»104

ment.

Bereits diese Formulierung zeigt, dass es sich um eine allgemeine Zielvorgabe, nicht
aber um eine konkrete, klar konturierte Rechtspflicht handelt.

Zu den volkerrechtlichen Abkommen, die auf das Verursacherprinzip Bezug nehmen,
gehoren etwa das UN/ECE-Gewiisseriibereinkommen vom 17. Mirz 1992'% (in
Art. 2 Abs. 5 lit. b) oder das OSPAR-Ubereinkommen vom 22. September 1992'%
(in Art. 2 Abs. 2 lit. b). Der Inhalt der betreffenden Regelungen besteht darin, dass
die Kosten fiir die Verhiitung, Bekdmpfung und Verringerung etwaiger Verschmut-
zungen vom Verursacher zu tragen seien.

Fiir Kostenfragen im Atomrecht beziiglich der Stilllegung und des Riickbaus besteht
eine solche vertragliche Einigung jedoch nicht. Zwar gibt es Abkommen, welche die
Haftung fir nukleare Unfille betreffen. Diese weichen jedoch explizit von dem Ver-
ursacherprinzip ab.'"’

Das Verursacherprinzip ist auch nicht als Volkergewohnheitsrecht einzustufen. Fiir
die Anerkennung einer Regel als Gewohnheitsrecht bediirfte es einer ldngeren allge-
meinen und gleichmiBigen Ubung, die wiederum von den Beteiligten als verbindlich
angesehen wird (opinio iuris). Es fehlt indes bereits an der GleichméaBigkeit der
Ubung, jedenfalls besteht keine entsprechende opinio iuris. Denn es herrscht Unei-
nigkeit iiber die Reichweite des Verursacherprinzips.'® Bereits die (unverbindliche)
Rio-Deklaration stellt das Prinzip ausdriicklich in Abhdngigkeit zum 6ffentlichen In-
teresse und zu den Erfordernissen des Handels- und Investitionsrechts. Handhabbare
Malstdbe haben sich bislang nicht herausgebildet, zumal oft auch Uneinigkeit hin-
sichtlich der Frage besteht, wer {iberhaupt ,,Verursacher* ist, wann eine Verschmut-
zung vorliegt und in welcher Hohe ggf. Ersatz geleistet werden muss. Im Schrifttum
geht man folglich mehrheitlich davon aus, dass es sich derzeit nicht um Volkerge-
wohnheitsrecht handelt, sondern ,,echer um eine umweltpolitische Leitlinie.“!%
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Rio Declaration, Principle 16, United Nations, A/CONF. 151/26 (Vol. 1); Hervorhebung nur hier.

S. BGBL. 11 1994, S. 2333 (zum Text ab S. 2334).

S. BGBL. 11 1994, S. 1355 (zum Text ab S. 1360).

Vgl. dazu Birnie/Boyle/Redgwell, International Law & the Environment, 3™ ed. 2008, S. 527: “Alt-
hough all the nuclear conventions focus liability on the operator as the source of damage or pollution,
two Supplementary Compensation Conventions acknowledge that this approach is insufficient, and in-
volve states in meeting substantial losses in excess of the operator’s capacity to cover them through
insurance. It cannot be said that any of the nuclear liability conventions fully implements the polluter-
pay-principle [...].”

Vgl. etwa de Sadeleer, Environmental Principles, Oxford 2002, S. 37 ff.

Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 9 Rz. 35. Vgl. ferner Bodansky, The art and craft of international
environmental law, Harvard 2010, S. 191 ff,, v. a. S. 202 f.; Epiney, JuS 2003, 1066 (1068); Vitzthum,
Volkerrecht, 4. Aufl., S. 464.
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Im Ergebnis besteht also gerade kein originér volkerrechtliches Verursacherprin-
zip, aus dem spezifische Vorgaben fiir die Entsorgung und Stilllegung von nuklearen
Abfillen abgeleitet werden konnen.

2. Verursacherprinzip im EU-Recht nur nach Mafigabe niherer Ausgestaltung

Das Verursacherprinzip ist im EU-Recht zwar anerkannt, stellt aber nur eine Grund-
lage der gemeinsamen Umweltpolitik dar und bedarf daher einer ndheren Ausgestal-
tung im Einzelfall (hierzu a)). Fiir die Stilllegungs- und Entsorgungskosten hat der
europdische Gesetzgeber klar zum Ausdruck gebracht, dass diese nicht allein den
Kraftwerksbetreibern oder Genehmigungsinhabern aufzubiirden sind (b)).

a) Verursacherprinzip ist keine unmittelbare Vorgabe

Im EU-Primérrecht ist das Verursacherprinzip als ,Grundsatz der EU-
Umweltpolitik in Art. 191 Abs. 2 UAbs. 1 S.2 AEUV normiert. Es wird tiblicher
Weise als Kostenverteilungsprinzip verstanden.''® Derjenige, der Umweltbelastungen
hervorruft, soll grundsétzlich die Kosten von deren Vermeidung, Verringerung oder
Beseitigung tragen. Externe Kosten sollen internalisiert werden.

Bereits die Systematik des Titels XX im AEUV offenbart das Erfordernis einer
normativen Ausgestaltung des Verursacherprinzips. Denn wihrend Art. 191 Abs. 2
UAbs. 1 AEUV nur die allgemein geltenden Grundsidtze benennt, enthdlt erst
Art. 192 AEUV konkrete Ermédchtigungen zur Setzung von Sekunddrrecht. Dabei
findet das Verursacherprinzip nur noch als eine Handlungsleitlinie — neben anderen —
Berticksichtigung (s. Art. 192 Abs. 5 AEUV).

Fiir das Erfordernis normativer Ausgestaltung spricht zudem, dass das Verursacher-
prinzip mehrere Einzelfragen unbeantwortet ldsst. Problematisch ist v.a. die Reich-
weite der Kostentragungspflicht; ebenfalls im Detail unklar ist die Kausalitdtsprob-
lematik, d.h. die Frage, wo die Kausalitdt als normatives Zurechnungsmerkmal endet.
Uberdies ist dem Prinzip keine konkrete Vorgabe fiir MaB3, Berechnung oder Vertei-
lung der Kosten zu entnehmen.'"!

Dementsprechend hat der EuGH erst jiingst wieder festgestellt:

LArt. 191 Abs. 2 AEUV bestimmt, dass die Umweltpolitik der Uni-
on auf ein hohes Schutzniveau abzielt und u. a. auf dem Verursa-
cherprinzip beruht. Diese Bestimmung beschrdnkt sich also darauf,
die allgemeinen Ziele der Union im Umweltbereich festzulegen,
wdhrend Art. 192 AEUV das Europdische Parlament und den Rat
der Europdischen Union damit betraut, gemdfs dem ordentlichen

1o Ausfiihrlich dazu Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 191 AEUV, Rz. 35 ff.; Epiney,
Umweltrecht der Europédischen Union, 3. Aufl.,, 5. Kap. Rz. 27 ff.; Meferschmidt, Europdisches Um-
weltrecht, 2011, § 3 Rz. 140 ff.

i Dazu m. N. Epiney, Umweltrecht der Europdischen Union, 3.Aufl., 5. Kap. Rz. 28.
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Gesetzgebungsverfahren iiber das Tdtigwerden zu beschliefien, um
diese Ziele zu erreichen [ ...].

Ebenso kann Art. 191 Abs. 2 AEUV nicht von den im Umweltbe-
reich zustdndigen Stellen herangezogen werden, um bei Fehlen ei-
ner nationalen Rechtsgrundlage Vermeidungs- und Sanierungs-
mafnahmen aufzuerlegen.«'"?

Dieser Qualifizierung folgt auch die herrschende Auffassung in der Literatur. So geht
etwa Epiney davon aus, dass das Verursacherprinzip ,,als solches nicht operati-
onnell* sei, sondern ,,rechtlicher Konkretisierungen bedarf<.'"> Nettesheim fiihrt aus:

Konkrete Verpflichtungen fiir den Gesetzgeber lassen sich hieraus
nicht entnehmen, es bedarf vielmehr einer am Zweck des Prinzips
geleiteten Konkretisierung, die hier nur umrisshaft erfolgen kann.

[...]

Das Verursacherprinzip im wirtschaftswissenschaftlichen Sinne ist
im rechtlichen Kampf gegen die Umweltverschmutzung nicht ope-
rabel. Zundichst besagt es nichts iiber das Map, die Verteilung und
die Zusammensetzung der Umweltverschmutzung, die eine Gesell-
schaft hinzunehmen bereit ist. Eine praktische Berechnung der
Umweltkosten, die eine Handlung verursacht, scheitert. Die Um-
weltpolitik allein an Gesichtspunkten der Effizienz auszurichten,
wiirde im Ubrigen den Gerechtigkeitsvorstellungen widersprechen
(Lastengleichheit). Das Verursacherprinzip des Art. 191 Abs. 2
AEUYV bedarf daher einer normativen Aufbereitung zum materiel-
len Zurechnungsprinzip.«'"*

Auch Krdmer zeigt sich skeptisch:

wDer sprachlich —aufserordentlich unterschiedlich formulierte
Grundsatz — zB englisch: ,the polluter should pay", franzosisch: ,le
principe du pollueur-payeur, italienisch: ,chi inquina paga’, dd-
nisch. ,forureneren betaler‘ usw. — ldsst schon wegen dieser Unter-
schiede deutliche Konturen kaum erkennen. Jede Auslegung muss
sich daher vor Begrifflichkeiten hiiten: die Versuchung ist grofs, in
den Grundsatz Theorien aus dem einzelstaatlichen Recht hineinzu-
legen, um sie dann als Interpretation des EU-Begriffs wieder her-
auszuholen. [...]

12 EuGH, Urteil vom 4. Mirz 2015, Rs. C-534/13, Fipa Group, Rz. 39-41.

13 Epiney, Umweltrecht der Europdischen Union, 3. Aufl., 5. Kap. Rz. 28.

14 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 56. EL., Art. 191 AEUV
Rz. 107, 110.
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Das Verursacherprinzip sagt in keiner sprachlichen Fassung, wer
denn nun der Verursacher (Verschmutzer) ist, der zu bezahlen hat.
Eine Empfehlung von 1975 hielt dies fiir eine Frage der Zweckmdi-
Pigkeit und erachtete es fiir moglich, etwa bei KFZ-Emissionen den
Hersteller der Kraftfahrzeuge oder deren Benutzer als Verursacher
der Verschmutzung anzusehen. Dieses Beispiel zeigt erneut, dass
das Verursacherprinzip seinem Kern nach ein ékonomisches Prin-
zip der Kostenzurechnung, nicht aber ein Rechtsgrundsatz ist.*'">

Damit gilt letztlich auch im Europarecht, dass allein aus der Nennung des Verursa-
cherprinzips in Art. 191 AEUV keine konkreten Vorgaben fiir die Verteilung der
Entsorgungs- und Stilllegungskosten von Kernkraftwerken deduziert werden konnen.
Vielmehr bedarf es einer konkreten, einzelfallbezogenen Ausgestaltung des Verursa-
cherprinzips, um dieses operabel auszugestalten. Das bedeutet konsequent auch, dass
es nicht als Ermédchtigungs- oder Rechtfertigungsgrundlage fiir Grundrechtseingriffe
taugt.

b) EU-Sekundérrecht fordert keine alleinige Kostentragung der Betreiber oder
Genehmigungsinhaber

Der europdische Gesetzgeber hat sich mit der Frage der Kostentragungspflicht fiir die
nukleare Entsorgung und Stilllegung in Richtlinie 2011/70/Euratom''® befasst. Diese
Richtlinie zwingt indes gerade nicht zu einer alleinigen Kostentragung durch die Be-
treiber oder Genehmigungsinhaber. Vielmehr verlangt z.B. Art. 7 Abs. 5 der Richtli-
nie ,,angemessene® Mittel zur Gewihrleistung der Sicherheit der Entsorgung abge-
brannter Brennelemente oder radioaktiver Abfille. In Art. 9 der Richtlinie heifit es
noch konkreter:

,,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass durch den nationalen
Rahmen vorgeschrieben ist, dass angemessene Finanzmittel fiir die
Umsetzung der in Artikel 11 genannten nationalen Programme ins-
besondere zur Entsorgung abgebrannter Brennelemente und radio-
aktiver Abfdlle zu dem Zeitpunkt zur Verfiigung stehen, zu dem sie
bendtigt werden, wobei die Verantwortung der Erzeuger abge-
brannter Brennelemente und radioaktiver Abfdlle angemessen zu
beriicksichtigen ist. “ (Hervorhebungen nur hier).

Der Verweis auf die Angemessenheit und auf die ,,Beriicksichtigung® der Verantwor-
tung verdeutlicht, dass die Erzeuger der abgebrannten Brennstoffe (in der Regel die
Anlagenbetreiber) gerade nicht schrankenlos und undifferenziert samtliche Kosten zu

1s Krdmer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl., Art. 191 AEUV,

Rz. 51, 55.

Richtlinie 2011/70/Euratom des Rates vom 19. Juli 2011 iiber einen Gemeinschaftsrahmen fiir die
verantwortungsvolle und sichere Entsorgung abgebrannter Brennelemente und radioaktiver Abfille,
ABL Nr. L 199/48.
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tragen haben. Vielmehr sind auch ihre Interessen und Verursachungsanteile in den
Blick zu nehmen.

Verursacherprinzip im Atomrecht: Verantwortung des Staates fiir Endlagerung

Grundlagen und Reichweite

Im nationalen Recht ist das Verursacherprinzip schon seit Léngerem aus dem Polizei-
und Ordnungsrecht bekannt. Dariiber hinaus hat es bereits in den 1970er Jahren auch
eine umweltspezifische Ausrichtung erfahren.''” So erwihnte es das Umweltpro-
gramm der Bundesregierung von 1971 als zundchst umweltpolitisches sowie 6kono-
misches Prinzip mit folgenden Inhalt:

»In einer marktwirtschaftlichen Ordnung sollen grundsdtzlich alle
Kosten den Produkten oder den Leistungen zugerechnet werden,
die die einzelnen Kosten verursachen. Grundlage der Kostenzu-
rechnung ist also das Verursacherprinzip. Nach diesem Prinzip
muss derjenige die Kosten einer Umweltbelastung tragen, der fiir
ihre Entstehung verantwortlich ist.«''®

In diesem Sinne hief es in einem Umweltgutachten von 1978:

»Die Bundesregierung hat das Verursacherprinzip zur Richtlinie
ihrer Umweltpolitik gemacht.<'"°

In dem Umweltbericht von 1990 wurde das Verursacher- explizit als ,,Kostenzurech-
nungsprinzip und 6konomisches Effizienzkriterium® bezeichnet; die 6ffentliche Hand
solle nur mit Kosten belastet werden, wenn der Verursacher nicht feststellbar oder
eine Gefahr besonders dringlich und staatliches Handeln geboten sei.'*

Allerdings sind diese Aussagen politischer Natur, sie begriinden fiir den Einzelnen
keine konkreten Rechtspflichten. Dafiir bedarf es vielmehr spezifischer (Umset-
zungs-)Regeln. Solche finden sich z.B. in §5 Abs. 1 Nr. 1, 3, Abs. 3 § 22 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG, §§ 13 ff. BNatSchG, § 7 Abs. 4 KrWG oder § 13 Abs.2 Nr. 4
WHG. Héufig beschrédnkt sich das Verursacherprinzip nicht auf eine reine Kostentra-
gungsregel. Vielmehr verlangt es primér, Umweltbeeintrachtigungen zu vermeiden.

Fehlt es indessen an Umsetzungsregeln, kann ein (vermeintlicher) Verursacher nicht
allein wegen des Prinzips auf Kostentragung in Anspruch genommen werden. Denn
rechtsmethodisch konnen Prinzipien als solche keine Wirkung fiir den Einzelfall ha-
ben. Das erkennt auch die Rechtsprechung an. Das Bundesverwaltungsgericht fiihrt
dazu aus:
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Wenngleich der Gesetzgeber vereinzelt schon zuvor Regelungen erlassen hatte, die heute dem Verur-
sacherprinzip zugeordnet werden (etwa § 22 WHG a.F.).

BT-Drs. 6/2710, S. 10 f.

BT-Drs. 8/1938, S. 452.

BT-Drs. 11/7168, S. 27.
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wPrinzipien haben rechtsverbindliche Wirkung nicht aus sich
selbst heraus, sondern immer nur insoweit, als sie in der jeweili-

gen gesetzlichen Regelung konkret zum Ausdruck gebracht
sind «<'*!

In diesem Sinne gestaltet der Normgeber Prinzipien aus. Speziell mit Blick auf das
Umweltrecht fiihrt Eifert zutreffend aus, das Vorsorge-, Verursacher-, Nachhaltig-
keits- und Integrationsprinzip bediirften ,,erheblicher Konkretisierung und konkurrie-

ren letztlich in ihrer umweltbezogenen Umsetzung mit anderen Schutzgiitern wie den
Wirtschaftsfreiheiten. «'*

Ausgestaltung
Verursacherprinzip ist kein konkreter Rechtssatz

Folglich kommt es im Falle einer Inpflichtnahme der Betreiber und Genehmigungs-
inhaber fiir Stilllegungs- und Entsorgungskosten allein auf das jeweilige Gesetz an.
Erst in dessen Rahmen kann das Verursacherprinzip bei Zweifelsfragen u.U. als Aus-
legungshilfe dienen. Hingegen stellt das Prinzip keinen konkreten Rechtssatz dar.

Verursachereigenschaft im Einzelfall zu kléiren

Bei der Anwendung und Auslegung bestehender gesetzlicher Regelungen ist u.a. zu
fragen, wer liberhaupt als Verursacher in Betracht kommt. Folgt man hierbei dem eu-
roparechtlichen Verstiandnis, so wére dies derjenige, der ,,die Umwelt direkt oder in-
direkt belastet oder eine Bedingung fiir die Umweltbelastung setzt“.'"* Auch im deut-
schen Recht ist nicht zwingend der unmittelbare Verursacher als ,,letztes Glied* in
einer langen Kausalkette ,,Verursacher im Sinne des Prinzips. Vielmehr kommt es
auf einen wertenden Zurechnungszusammenhang an. Schon im Umweltprogramm
der Bundesregierung von 1971 (s.o.) hieB3 es in diesem Sinne:

»INach diesem Prinzip muss derjenige die Kosten einer Umweltbe-
lastung tragen, der fiir ihre Entstehung verantwortlich ist. Das be-
deutet aber nicht, dass als Verursacher immer nur derjenige anzu-
sehen ist, bei dem wdhrend oder am Ende eines Produktions- oder
Konsumprozesses die Umweltbelastung offensichtlich wird. Unter
Verursacher muss vielmehr auch verstanden werden, wer durch
Anwendung eines bestimmten Produktes die Grundlage fiir die spd-
tere Umweltbelastung legt.*'**
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BVerwG, NVwZ 1983, 292 (293) — Hervorhebung diesseits.

Eifert, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 5. Kap. Rz. 38.

Mitteilung der Kommission an den Rat tiber die Kostenzurechnung und die Intervention der 6ffentli-
chen Hand bei Umweltschutzmalinahmen, ABI. Nr. L 194/2 f. vom 25. Juli 1975.

BT-Drs. 6/2710, S. 11.

DAC19674190 Seite 53/ 144



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

cc)

In diesem Umfang wird das Verursacherprinzip auch in rechtlicher Hinsicht tiber-
wiegend verstanden,'” wobei es im Einzelfall stets auf die konkrete Ausgestaltung
ankommt.'*®

Vorliegend trifft Verursachereigenschaft nicht nur Betreiber, sondern auch
Staat

Wenn man dem Verursacherprinzip angesichts der vorangehenden Uberlegungen
tiberhaupt eine unmittelbare Rechtswirkung beimessen wollte, dann ist im Hinblick
auf die Kernenergiewirtschaft aufgrund der einleitend dargestellten Historie die Ver-
antwortlichkeit des Staates hervorzuheben. Denn dieser hatte nicht nur urspriinglich
vehement die Errichtung und den Betrieb von Kernkraftwerken eingefordert, sondern
er ist fur die — maflgeblich zu den wahrgenommenen Unsicherheiten fiihrende — Ein-
richtung von Endlagern gem. § 9a Abs. 3 Satz 1 AtG allein verantwortlich.

Insbesondere im Hinblick auf die Entsorgungskosten hat der politische Konzept-
wechsel den notwendigen Zurechnungszusammenhang unterbrochen; die EVU
sind insofern nicht Verursacher im Rechtssinne, vielmehr trifft den Staat eine Inge-
renzverantwortung. Erhebliche Kosten der Endlagerung haben mit Sicherheitsas-
pekten oder der Abfallverursachung durch die Kraftwerksbetreibergesellschaften
nichts zu tun. Das gilt z.B. flir die kostenintensive Erweiterung der politisch zur Ak-
zeptanztorderung vorgesehenen Partizipation in den Verfahren zur Suche von Endla-
gerstitten oder fiir die Frage einer Riickholbarkeit bereits endgelagerter Abfille.
Zwischen diesen Kosten und der Verursachung der Kernenergieabfille besteht vor
dem Hintergrund des Grundsatzes, dass der Bund die Endlagerung verantwortet, kein
Zurechnungszusammenhang zu einer Finanzierungsverantwortung der KKW-
Betreibergesellschaften.'”” Kostenpositionen, die aus Griinden politischer Opportuni-
tdt resultieren, insbesondere nicht sicherheitstechnisch oder wissenschaftsbasiert be-
griindet werden konnen, sind nicht von den Abfallverursachern, sondern als gesell-
schaftspolitisches Desiderat von der Allgemeinheit zu tragen.'®

Vor diesem Hintergrund ist eine alleinige Kostenbelastung der Betreiber oder Ge-
nehmigungsinhaber fuir alle ,,irgendwie* mit der Entsorgung im Zusammenhang ste-
henden Kosten, insbesondere solche politischer Natur, unangemessen und ldsst sich
gerade nicht auf das Verursacherprinzip stiitzen. Es ist keine eigenstdndige Legitima-
tionsgrundlage fiir gesetzliche oder behordliche Grundrechtseingrifte.

Hinzu kommt, dass der Staat in den letzten Jahren gezielt die Rahmenbedingungen
fiir einen wirtschaftlichen Betrieb der Kernkraftwerke verschlechtert hat. Genannt
seien neben dem doppelten Ausstieg 2002/2011 mit einem Lebenszyklus der Kraft-
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Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 4, Rz. 41: Das ganze ,,Subsystem der Verantwortlichen* sei erfasst;
m. w. N. in Rz. 49.

Weites Begriffsverstindnis z.B. in § 5 Abs. 1 Nr. 1 WHG, § 4 Abs. 1 BBodSchG. Enger hingegen § 2
Nr. 3 USchadG.

Néher hierzu unten C.II1.3..

Posser, FS-Dolde, S. 251 ff.
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werke, der deutlich hinter dem wirtschaftlich-technisch Moglichen zuriickbleibt, ins-
besondere die Einfithrung und — vor allem — Beibehaltung der Kernbrennstoffsteuer
sowie die Kostenexplosion im Endlagerbereich. Der Staat hat damit mageblich Ri-
siken geschaffen, zu deren Beherrschung er jetzt auf wertvolle Unternehmenssub-
stanz zugreifen will. In zentralen Bereichen ist deshalb der Staat als Verursacher an-
zusehen.

Zwischenergebnis

Allein aus einem allgemeinen umweltvolkerrechtlichen Verursacherprinzip lassen
sich keinerlei Pflichten zur Tragung der Stilllegungs- und Entsorgungskosten ablei-
ten. Vielmehr bedarf es einer konkreten gesetzlichen Ausgestaltung, die wiederum im
Einklang mit hoherrangigem (EU- und Verfassungs-) Recht stehen und insbesondere
den VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz wahren muss. Die gegenwértige Konkretisierung
im Atomgesetz flihrt, umgekehrt, dazu, dass gerade keine alleinige Verantwortlich-
keit der EVU besteht, sondern der Staat als maB3geblich beitragender oder sogar — im
Bereich der Endlagerbereitstellung — allein verantwortlicher Verursacher anzusehen
ist. Das Verursacherprinzip kann also gerade nicht, anders als bbh behauptet, eine Al-
leinverantwortung der Betreiber begriinden, sondern steht im Gegenteil einer unbe-
grenzten Kostentragungspflicht der Kernenergiebetreiber gerade entgegen.

KOSTENPROGNOSE: DIE VON DEN BETREIBERN ZU TRAGENDEN KOSTEN DER
STILLLEGUNG UND ENTSORGUNG KONNEN ERMITTELT WERDEN

Das bbh-Gutachten geht davon aus, dass es drei Kategorien von Kosten gibt, die
die Betreiber zu tragen haben: Kosten flir Stilllegung und Riickbau, Kosten der Ent-
sorgung (inklusive der StandAG-Kosten) und ,,weitere Kosten nach Verschluss der
Endlager, etwa falls sich ein Endlager nachtrdglich als ungeeignet herausstellt. Bei
allen gebe es ,.erhebliche Unsicherheiten* im Hinblick auf Hohe und Zeitpunkt des
tatsdchlichen Kostenanfalls. So gebe es kaum Erfahrungswerte fiir die Schidtzung des
Kostenaufwandes, ,.da bisher weltweit noch kein KKW vollstindig entsorgt® sei.
Auch seien nur wenige vollstdndig zuriickgebaut. Da der nétige Aufwand nur ge-
schitzt werden konne, sei stets mit unerwarteten Kostensteigerungen zu rechnen.'”’

Bereits dieser Ausgangspunkt verzerrt das Bild: Es ist keineswegs so, dass jeglicher
Schétzung allein das Risiko unerwarteter Kostensteigerungen immanent ist. Gleich-
ermaen moglich sind Kostensenkungen. Die Behauptungen treffen aber auch im
Einzelnen nicht zu:

Stilllegungs- und Riickbaukosten konnen beziffert werden

Das bbh-Gutachten meint, im Hinblick auf Stilllegung und Riickbau fehle es an ge-
setzlichen Vorgaben fiir die Organisation dieser MaBBnahmen und ihren Zeitrah-
men."*® In der Praxis ist dies jedoch irrelevant: Alle Betreiber bilden Riickstellungen
fur die Stilllegung all® ihrer Anlagen und haben zum Teil bereits mit Stilllegungen
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Zum Ganzen: bbh, S. 13.
bbh, S. 14, 39 f.
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begonnen. Dass das AtG nach tiberwiegender Ansicht keine Pflicht zum Riickbau be-
inhaltet,”' fiihrt deshalb tatséichlich nicht zu Riickstellungsliicken.

Das W&K-Gutachten und das BMWi selbst bestétigen, dass die EVU die Stillle-
gungs- und Entsorgungskosten vollstindig und zutreffend prognostizieren.'*

Verantwortungsteilung: Entsorgungskosten sind nicht allein von EVU zu tragen

Fiir die Entsorgung beklagt bbh Unklarheiten iiber den Umfang der radioaktiven Ab-
falle (hierzu a)) und dass es kaum Anhaltspunkte fiir die Kosten gibe, die fiir die Er-
richtung und fiir die Suche eines Endlagers fiir hochradioaktive Abfille noch anfallen
werden (hierzu b) und c))."** Die Klage ist unbegriindet und kann jedenfalls nicht ei-
ne Kostenverantwortung der EVU begriinden:

Umfang der radioaktiven Abfille wurde durch die Bundesregierung ermittelt
und verdffentlicht

In Umsetzung der Richtlinie 2011/70/Euratom hat die Bundesregierung im August
2015 ihr ,,Programm fiir eine verantwortungsvolle und sichere Entsorgung bestrahlter
Brennelemente und radioaktiver Abfille“** (NaPro) veroffentlicht. Dieses enthilt
eine Darstellung des Bestandes und eine Prognose der radioaktiven Abfille in
Deutschland. Eine detailliertere Aufschliisselung ist dem als Anlage zum NaPro bei-
gefiigten Bericht ,,Verzeichnis radioaktiver Abfille* zu entnehmen.'*” Hinzu kommt:
Fiir die Frage, ob die Betreibergesellschaften ihrer Pflicht zu finanzieller Vorsorge
fur die Entsorgung hinreichend nachgekommen sind, kommt es allein auf die jeweili-
ge Kenntnis ihrer Abfille, nicht auf einen Gesamtiiberblick iiber alle in Deutschland
zu entsorgenden radioaktiven Abfille an. Diese Kenntnisse haben jedoch jederzeit in
den Konzernen vorgelegen.

Neue Unsicherheit iiber Endlagerkosten ist staatlich verursacht

Hinsichtlich der Unsicherheit der Endlagerkosten ist zunichst in aller Deutlichkeit
darauf hinzuweisen, dass diese von bbh attestierte Unsicherheit vom Staat selbst ver-
ursacht worden ist und keineswegs in der Natur der Sache — also etwa im Hinblick
auf besondere Schwierigkeiten bei der Endlagerung — liegt. Mit Schacht Konrad exis-
tiert ein bestandskréftig genehmigtes Endlager, dessen Kosten bis zur Bestandkraft
der Genehmigung nicht nur auf den Cent genau vorliegen, sondern auch bereits be-
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H.M., vgl. Cloosters, in: Koch/Rofinagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechtssymposium;
2008, 293 (300); Wittkamp, Die rechtlichen Rahmenbedingungen des Riickbaus von Kernkraftwerken,
2012, S. 44 ff.; Posser, Umweltrecht: Rechtsfragen des Atomausstiegs — insbesondere in verwaltungs-
rechtlicher Hinsicht, in: DAI, 18. Jahresarbeitstagung Verwaltungsrecht 2012, 135 (194); BT-Drs.
17/77717, S. 2; a.A.: bbh, S. 39 f.

Ausfiihrlich dazu oben B. V.

bbh, S. 14.

Abruf moglich unter: http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten BMU/Download PDF/Nukleare
Sicherheit/nationales_entsorgungsprogramm_aug_bf.pdf (letzter Abruf: 9. Oktober 2015).

Abrufbar unter: http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten BMU/Download PDF/Nukleare Sicher-
heit/verzeichnis_radioaktiver abfaelle aug bf.pdf (letzter Abruf: 9. Oktober 2015).
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zahlt sind. Auch aus den — aus rein politischen Griinden abgebrochenen — Erkundun-
gen des Standorts Gorleben haben sich umfangreiche Erkenntnisse ergeben, die al-
lerdings fir das weitere Suchverfahren durch den Gesetzgeber verschlossen wurden
(s. §29 Abs. 1 S. 4 StandAG). Die von bbh adressierte Unsicherheit ergibt sich des-
halb vornehmlich daraus, dass die Politik einen vollstdndigen Konzeptwechsel ge-
geniiber der bisherigen Entsorgungsarchitektur vorgenommen und die Endlagersuche
wieder ,,auf Null“ gestellt hat.

Alleinige Kostentragungspflicht der Betreiber nach StandAG ist rechtswidrig
Umlagepflicht des StandAG verstof3t gegen Finanzverfassungsrecht

Dartiber hinaus geht bbh in ihrem Gutachten ohne weitere Problematisierung davon
aus, dass die Kosten fiir die Endlagersuche nach den Mallgaben des StandAG — ein-
schlieBlich Kosten der umfangreichen Offentlichkeitsbeteiligungsverfahren, Erkun-
dungsmaBnahmen bzgl. weiterer Standorte und Offenhaltung des Standortes Gorle-
ben — von den Betreibern zu tragen seien.'*® Damit wird jedoch eine fehlerhafte Pri-
misse zugrunde gelegt, da die Regelungen des StandAG zur Kostentragungspflicht
der Betreiber im Rahmen eines Umlageverfahrens gemil3 §§ 21 ff. StandAG rechts-
widrig sind."*” Der Gesetzgeber hat durch die Einfiihrung einer ,,Umlage* an Stelle
der bisherigen Beitragspflicht gemdll § 21b AtG von einer Finanzierungsform Ge-
brauch gemacht, die finanzverfassungsrechtlich als Instrument des Finanzausgleichs
zwischen offentlichen Aufgabentrdagern dient und nicht als 6ffentlich-rechtliche Ab-
gabe zwischen Staat und privatem Rechtssubjekt erhoben werden kann.'** Angesichts
der klaren Abkehr von der bisherigen Beitragspflicht kann nicht davon ausgegangen
werden, dass es sich um eine bloBe ,falsa demonstratio® des Gesetzgebers handelt
und stattdessen weiterhin eine Abgabe in Form eines Beitrags erhoben werden soll.'*

Hilfsweise: Materielle Voraussetzungen fiir Beitragspflicht nicht erfiillt

Ungeachtet dessen liegen auch die materiellen Voraussetzungen fiir eine Beitrags-
pflicht nicht vor, da in §§ 21 ff. StandAG Abgaben fiir Leistungen erhoben werden,
die keine konkrete Gegenleistung zugunsten der Ablieferungspflichtigen als indivi-
duellen Vorteil beinhalten.'* Die alternative Standortsuche dient namentlich der
Herstellung eines politischen und gesellschaftlichen Konsens und nicht dem Nutzen
der Ablieferungspflichtigen — eine Standortsuche iiber den nach allen bisherigen Er-
kenntnissen sicherheitstechnisch geeigneten Standort Gorleben hinaus bringt fiir sie
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bbh, S. 13.

Ausfiihrlich etwa Moench, DVBI. 2015, 213 ff.; ders., atw 2013, 164 ff.; Posser, Zur Endlagerung
radioaktiven Abfalls in Deutschland, in: FS Dolde, 2014, 251 (278 ff.); a.A.: Dduper/Bosch/Ringwald,
ZUR 2013, 329 ff.

BVerfGE 83, 363 (389 f.); 108, 186 (213); 124, 235 (243 ff.); BVerwGE 106, 280 (283 f.).

Posser, Zur Endlagerung radioaktiven Abfalls in Deutschland, in: FS Dolde, 2014, 251 (279 f.).

Zur Voraussetzung eines konkreten Gegenleistungsverhéltnisses z.B. BVerfGE 113, 128 (146 ff.);
BVerwGE 72, 212 (218 f.).
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keinen Vorteil'*'; ganz im Gegenteil diirfen die umfangreich gewonnenen Erkennt-

nisse aus den jahrzehntelangen Erkundungsmafinahmen beziiglich des Standorts Gor-
leben kraft gesetzlicher Anordnung nicht verwertet werden. Bevor deshalb nicht der
Standort Gorleben zu Ende erkundet und rechtsfehlerfrei — entgegen der bisher fest-
gestellten Geeignetheit — seine Ungeeignetheit festgestellt worden ist, haben die Ab-
fallablieferungspflichtigen von einer erweiterten Standortsuche keinen Vorteil, son-
dern nur kostentrachtige Nachteile; die mit der neuen Suche verbundene Kostenex-
plosion kann auch in keiner Weise sicherheitstechnisch begriindet werden; denn der
Standort Gorleben wurde als eignungshoffig festgestellt. Somit verzogert sich eine
Losung der Endlagerung erneut um weitere Jahrzehnte — mit entsprechenden Kosten-
steigerungen. Die reine Offenhaltung des Standorts Gorleben bringt keinen Vorteil,
gerade weil weitere Erkundungen nicht durchgefiihrt werden.'?

Insbesondere Rechtswidrigkeit der Vorausleistungen

Zudem handelt es sich bei dem Standortsuchverfahren gemdll den Regelungen des
StandAG um ein mit vielen Unsicherheiten behaftetes Projekt in ferner Zukunft, das
gleichwohl gemilB § 26 StandAG Vorausleistungen von den Abgabepflichtigen for-
dert — solche sind beitragsrechtlich indes nur zuldssig, wenn mit der Benutzbarkeit
der beitragspflichtigen Einrichtung in absehbarer Zeit, d.h. in maximal 4 bis 6 Jahren
gerechnet werden kann.'* Dies wird hinsichtlich eines alternativen Endlagerstandor-
tes offenkundig nicht moglich sein. Aus denselben Griinden kommt auch eine Ein-
ordnung der ,,Umlage* als Sonderabgabe nicht in Betracht; es fehlt an der spezifi-
schen Sachnidhe der Abgabepflichtigen, da deren Interesse im Vergleich zum Allge-
meininteresse an einer alternativen Standortsuche nicht eindeutig iiberwiegt.'**

Ungeachtet dieser finanzverfassungsrechtlichen Erwidgungen verstofit der Kon-
zeptwechsel des StandAG auch gegen die verfassungsrechtlichen Anforderungen
des Vertrauensschutzes gemdll Art. 20 Abs. 3 GG im Hinblick auf die Zuldssigkeit
einer Riickwirkung: Das bisherige Planfeststellungsverfahren (§ 9b AtG), das mit
Schacht Konrad zu einem bestandskriftigen Endlager geflihrt hat, kannte gerade kei-
ne Alternativenpriifung, sondern nur die Priifung der Geeignetheit des konkreten
Standortes.'*

Zwischenergebnis

Das von bbh heraufbeschworene Risiko einer Unauskommlichkeit der gebildeten
Riickstellungen ist deshalb deutlich geringer als angenommen: Die EVU haften von
Rechts wegen nicht fiir politisch gewollte Zusatzkosten der Endlagerung.
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Moench, DVBI. 2015, 213 (216 f.).

Posser, Zur Endlagerung radioaktiven Abfalls in Deutschland, in: FS Dolde, 2014, 251 (285).

Zu den Anforderungen an die Rechtfertigung von Vorausleistungspflichten vgl. BVerwGE 64, 186
(192 ff.); BVerwG, NVwZ 1985, 751 (751).

Moench, DVBI. 2015, 213 (218 f.).

BVerwG, UPR 2007, 272; Posser, Zur Endlagerung radioaktiven Abfalls in Deutschland, in: FS Dol-
de, 2014, 251 (285).
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Keine Erméchtigungsgrundlage fiir Kostenerhebung nach Verschluss der
Endlager

Im Hinblick auf den dritten Kostenblock ,,weitere Kosten nach Verschluss der End-
lager* geht das bbh-Gutachten davon aus, dass einerseits unklar sei, ob diese iiber-
haupt anfallen, andererseits sei unklar, inwieweit die Finanzierungspflicht noch die
Betreiber trifft und ab wann der Bund das Kostenrisiko trigt.'*® Dies trage zur Unsi-
cherheit der den gegenwirtigen Riickstellungen zugrundeliegenden Kostenschédtzun-
gen bei.

Insoweit bestehen jedoch gerade keine Zweifel: Nach § 21a Abs. 1 S. 1 AtG werden
Wfiir die Benutzung* von Endlagern von den Ablieferungspflichtigen Kosten erhoben.
Hiermit ist lediglich die Endlagerung in der jeweiligen Einrichtung gemeint; diese
endet jedoch mit dem Verschluss des Endlagers. Insbesondere die von bbh genannte
Bergung ist deshalb schon begrifflich keine Benutzung des Lagers. Fiir Kosten nach
Verschluss eines Endlagers fehlt es deshalb an einer Erméchtigungsgrundlage; eine
diesbeziigliche Pflicht zu finanzieller Vorsorge besteht nicht. Etwaige Unsicherhei-
ten, wem solche Kosten in der Zukunft zugewiesen werden, begriinden deshalb de
lege lata kein dahingehendes Argument, die finanzielle Vorsorge der Betreiber sei
unzureichend.

BETREIBER HABEN NACH GELTENDEM RECHT ERFORDERLICHE UND AUSREICHEN-
DE FINANZIERUNGSVORSORGE GETROFFEN

Die Betreiber von Kernkraftwerken sind nach geltendem Recht verpflichtet, fiir den
Prozess der Stilllegung und Entsorgung ausreichende Riickstellungen in Hohe der
notwendigen Erfiillungsbetrige zu bilden.'*” Bei der damit einhergehenden, perio-
disch aktualisierten Bewertung miissen sie samtliche vorhersehbaren Risiken bertick-
sichtigen. Vor diesem Hintergrund hat auch die Bundesregierung in einer Mitteilung
an die Europdische Kommission die Angemessenheit der Vorsorge bestétigt:

wDas deutsche Riickstellungssystem fiir die Kernenergie bewdhrt
sich seit Jahrzehnten. Es gibt keinen Fall, in dem Riickstellungsmit-
tel nicht bedarfsgerecht fiir die Stilllegung zur Verfiigung standen
oder nicht kiinftig voraussichtlich zur Verfiigung stehen werden.'**

Die Bundesregierung hat diese deutliche Aussage moglicherweise auch vor dem Hin-
tergrund getroffen, dass die Einhaltung der Vorschriften zur Riickstellungsbildung
nach geltendem Recht auf mehreren Ebenen einer strikten Kontrolle unterworfen ist
— und zwar durch das Unternehmen selbst, durch unabhingige Experten und auch
durch die o6ffentliche Hand (dazu C.1.). Das bbh-Gutachten zeichnet indes mit der
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bbh, S. 15.

Vgl. ausfiihrlich oben B.1.3.c).

Mitteilung der deutschen Bundesregierung an die Europdische Kommission vom 12. Februar 2001,
S. 8 — zitiert nach Miiller-Dehn, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechts-
symposium, 2008, 321 (322).
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behaupteten ,,Verschiebung von zuriickgestellten Finanzmitteln“'*’ ein Zerrbild, das
terminologisch wie sachlich in mehrfacher Hinsicht irrefiihrend ist und international
anerkannte, 6konomisch erforderliche sowie vom Gesetzgeber ausdriicklich fiir wiin-
schenswert erkldrte finanzwirtschaftliche Standards der Konzernfinanzierung miss-
achtet (dazu 2.):

Strikte Kontrolle einer angemessenen Riickstellungsbildung

Die Bildung angemessener Riickstellungen unterliegt auf mehreren Ebenen einer
strengen Regulierung und Kontrolle, welche die Einhaltung der gesetzlichen Vor-
schriften durch die Energieversorger sicherstellt."”® Diese Schutzmechanismen wer-
den in dem von bbh erstatteten Gutachten zu weiten Teilen ausgeblendet. So sind die
Unternehmen auf der ersten Ebene zunéchst selbst verpflichtet, eine ordnungsgemaile
Rechnungslegung durchzufiihren und darauf aufbauend den Jahres- bzw. Konzernab-
schluss aufzustellen (vgl. §§ 242, 264, 290 HGB). Unrichtige Angaben konnen in
dieselgllq Kontext eine Haftung der verantwortlichen Vorstandsmitglieder begriin-
den.

Der Abschluss wird auf der zweiten Ebene von unabhidngigen Wirtschaftspriifern ge-
prift. In diesem Zuge miissen die Wirtschaftspriifer nach der ausdriicklichen Anord-
nung des § 317 Abs. 2 S. 2 HGB jahrlich wiederkehrend kontrollieren, ob die Risiken
der kiinftigen Entwicklung zutreffend dargestellt sind. Uberdies sind borsennotierte
Unternehmen auf die Einrichtung eines ordnungsgemiBen Uberwachungssystems hin
zu uberpriifen, das bestandsgefihrdende Entwicklungen rechtzeitig erkennt und so
den Fortbestand des Unternehmens sichert (vgl. § 317 Abs.4 HGB iV.m. § 91
Abs. 2 AktG). Entspricht der Abschluss nicht diesen Vorgaben, so kann auch keine
Testierung erfolgen.

Nach Malligabe des durch das Bilanzkontrollgesetz (BilKoG) eingefiihrten Enforce-
ment-Verfahrens {iberwacht die Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung (DPR)
gem. § 342b HGB auf einer dritten Stufe die RechtméBigkeit konkreter und bereits
durch die gesetzlichen Abschlusspriifer gepriifter Unternehmensabschliisse. In die-
sem Rahmen hat die DPR die Konzernabschliisse und zugehorigen Konzernlagebe-
richte etwa der RWE AG zum 31. Dezember 2007 und 31. Dezember 2010 gepriift.
Die Kernenergieriickstellungen waren beide Male im Priifungsumfang enthalten.

Auf der vierten Ebene schlieBlich ist zu beachten, dass die Handelsbilanz grundsitz-
lich die Basis fiir die Steuerbilanz darstellt (vgl. § 5 Abs. 1 EStG)."** Diese wird ih-
rerseits periodisch von der Finanzverwaltung tiberpriift, so dass neben der Testierung
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Vgl. bbh, S. 8, 57.

Zum Ganzen auch Miiller-Dehn, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechts-
symposium, 2008, S. 321, 326.

Fleischer, in: Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 14 Rz. 51 m.w.N.

Vgl. Wiistemann, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland, 12. Deutsches Atomrechtssymposium, 2003,
277 (292). Nur erginzend sei insofern ausgefiihrt, dass Abweichungen zwischen Handels- und Steuer-
bilanz (wie bspw. der hohe Diskontierungssatz in § 6 Abs. 1 Nr. 3a lit. d EStG) in erster Linie den Fis-
kus begiinstigen, vgl. Miiller-Dehn, in: Koch/Roinagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atom-
rechtssymposium, 2008, 321 (324).
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durch die Wirtschaftspriifer auch die 6ffentliche Hand den ordnungsgeméfen Ansatz
der Riickstellungen mittelbar iiberwacht. All dies bleibt im bbh-Gutachten bezeich-
nenderweise unerwéhnt.

Einhaltung anerkannter Standards der Konzernfinanzierung ist keine ,,Ver-
schiebung* von zuriickgestellten Finanzmitteln

Das von bbh erstattete Gutachten identifiziert ein zentrales Risiko darin, dass die Be-
treibergesellschaften die ,,Vermdgenswerte, mit denen Riickstellungen gebildet wur-
den* bzw. die ,,in den Riickstellungen verkirpert sind“, frei verwenden konnten.'>
Vor diesem Hintergrund drohe eine ,,/nvestition in hochriskante Anlageformen* und
in der Folge ,eine Entwertung des Riickstellungsvermdgens.“">* Damit zusammen-
hiangend bestehe wegen einer ,,Verschiebung von zuriickgestellten Finanzmitteln die
Gefahr, dass die ,,an die Muttergesellschaften ausgereichten Finanzmittel nicht ord-

nungsgemdf$ an die Betreibergesellschaften zuriickfliefent.!>

Diese Darstellung ist nicht nur terminologisch irrefiihrend (dazu a)), sondern steht
dariiber hinaus im Widerspruch zu anerkannten, finanzwirtschaftlich sinnvollen und
gesetzgeberisch gewollten Standards der Konzernfinanzierung (dazu b)). Nicht zu-
letzt verkennt das bbh-Gutachten weitere von den Energieversorgern ergriffene Si-
cherungsmafBnahmen und unterstellt ohne ersichtliche Grundlage ein Missmanage-
ment, das mit den geltenden unternehmerischen Pflichten unvereinbar ist (dazu c)).

Keine bilanzielle Beeintrichtigung der Aktiva der Betreibergesellschaften

Richtig ist, dass den Riickstellungen auf der Passivseite einer Bilanz grundsétzlich
keine konkreten Werte auf der Aktivseite zugeordnet sind. Dies kommt auch im bi-
lanzrechtlichen Vollstandigkeitsgebot und Verrechnungsverbot zum Ausdruck (vgl.
§ 246 Abs. 1, 2 HGB), die eine Verrechnung von Aktiv- und Passivseite verbieten.
Vor diesem Hintergrund erweist sich bereits die von bbh gebrauchte Terminologie
(,.Vermdgenswerte, die in den Riickstellungen verkorpert sind*“'>® bzw. ,.Vermdgens-
werte, mit denen Riickstellungen gebildet wurden*"") bilanzrechtlich als irrefiihrend.

Nichts anderes gilt fir die behauptete ,,Verschiebung von zuriickgestellten Finanzmit-
teln“."*® Die damit verbundenen Ausfiihrungen des bbh-Gutachtens suggerieren einen
in dieser Gestalt nicht haltbaren Abfluss von Aktiva bei den Betreibergesellschaften.
Wie bereits dargelegt wurde, konnen Riickstellungen mittelbar dazu fithren, dass in
einem Unternehmen Liquiditdt entsteht. Damit diese nicht ungenutzt brachliegt, wird
sie in Konzernen typischerweise zentral gesammelt und verwaltet, wodurch im Ge-
genzug voll werthaltige und liquidierbare Darlehensriickforderungsanspriiche gegen
die Konzerngesellschaft entstehen, die die Aufgabe des Liquiditdtsmanagements
tibernimmt.
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Vgl. bbh, S. 34, 49.
Vgl. bbh, S. 34.
Vgl. bbh, S. 8.
Vgl. bbh, S. 34.
Vgl. bbh, S. 49.
Vgl. bbh, S. 8.
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Stellt die Betreibergesellschaft eines Kernkraftwerks demnach im Zuge eines Cash
Pooling ungenutzte Liquiditdt bereit, die ihr wegen der o.g. bilanziellen Wirkungen
von Riickstellungen verbleibt, erhilt sie einen gleichwertigen Posten in Form des
Riickzahlungsanspruchs, den sie bei Bedarf jederzeit geltend machen kann. Es han-
delt sich dementsprechend um einen reinen Aktivtausch, der die Bilanz im Ubrigen
nicht beeinflusst, sondern vielmehr bilanzneutral ist. Die Riickstellungen auf der Pas-
sivseite sind davor wie danach durch die Aktivseite gedeckt.

Okonomisch anerkanntes und gesetzgeberisch erwiinschtes System der Kon-
zernfinanzierung

Das System der Konzernfinanzierung im Wege des Cash Pooling (vgl. B.II.), das von
bbh als Risiko tituliert und mit der Behauptung der angeblichen ,,Verschiebung von
zuriickgestellten Finanzmitteln® diskreditiert wird, erweist sich bei genauerem Hin-
sehen als das genaue Gegenteil und stellt einen international anerkannten, fest veran-
kerten Bestandteil der Unternehmensfinanzierung dar.'”” Betriebswirtschaftlich ist
ein Konzern eine wirtschaftliche Planungs- und Entscheidungseinheit und damit
letztlich als ,,Konzernunternehmung* zu verstehen, ohne dass dies die rechtliche
Selbstdandigkeit der einzelnen Gesellschaften in Frage stellte. Er ist mehr als die
Summe einzelner Konzernunternehmen, weil die Auswirkungen konzerninterner Be-
ziehungen und Synergien hinzukommen.'® In eben diesem Zusammenhang steht
auch die Finanzwirtschaft des Konzerns.

Cash-Pooling-Systeme dienen neben der Sicherstellung einer jederzeitigen Zahlungs-
fahigkeit auch der Minimierung von Kosten, der Maximierung von Erlosen aus der
Anlage von Uberschussliquiditit und gerade der Verringerung externer Risiken.'®'
Die damit verbundenen 6konomischen Vorteile werden in dem von bbh erstatteten
Gutachten grundlegend verkannt oder verschwiegen. Demgegeniiber hat der Gesetz-
geber die Praxis des Cash-Pooling in der Begriindung des MoMiG ausdriicklich flir
wiinschenswert erklért, weil sie ,,6konomisch sinnvoll* ist und ,,regelmdfig auch dem
Interesse von Konzerntochtern* dient. Solche ,alltdgliche[n] und wirtschaftlich sinn-
volle[n] Leistungsbeziehungen [...] muss das Gesetz reibungslos ermdglichen.<'* Zu
dieser gesetzgeberischen Intention und Forderung setzt sich bbh in einen bemer-
kenswerten Widerspruch. Zur Vermeidung von Missverstédndnissen sei betont, dass
dieses System selbstverstdndlich nichts an den Pflichten der jeweiligen operativen
Gesellschaft dndert, erforderliche Riickstellungen zu bilden.

Entgegen den von bbh entworfenen Risikoszenarien entspricht es ferner ebenfalls
dem zutreffenden Verstédndnis des Gesetzgebers, dass vor dem Hintergrund der Kapi-
talerhaltung das mit dem MoMiG eingefiihrte sog. Vollwertigkeits- und Deckungs-
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Vgl. statt vieler Altmeppen, NZG 2010, 361; Miilbert/Leuschner, NZG 2009, 281; Vetter/Stadler,
Haftungsrisiken beim konzernweiten Cash Pooling, 2003, S. 1.

Lutter/Scheffler/Schneider, in: Lutter/Scheffler/Schneider, Handbuch der Konzernfinanzierung, 1998,
§ 1Rz. 1.2.

Larisch, in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, 2. Aufl., Teil C Rz. 534 f.

Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/6140, S. 41.
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gebot ein ,,Auspliindern von Gesellschaften* auch aullerhalb eines Vertragskonzerns
effektiv verhindert.'®

SchlieBlich fordert das von bbh kritisierte System der Innenfinanzierung auch die
Wahrnehmung anderer operativer Aufgaben. Namentlich fehlen sdamtliche Gelder,
welche ohne operative Nutzungsmoglichkeiten ,,passiv* angelegt und gebunden wer-
den, auch der Finanzierung von Aufgaben aus der Energiewende. Die betriebliche
Anlagemoglichkeit von Liquiditét ist damit sinnvoll, um den Weg der EVU in eine
versorgungssichere Zukunft ohne Kernenergie zu unterstiitzen.

Unternehmerische Pflichten zwingen zu sorgfiltiger und dauerhafter Risikovor-
sorge

Das im bbh-Gutachten gezeichnete Risikobild baut schlielich darauf auf, dass das
geltende Riickstellungssystem moglicherweise auch deshalb keine hinreichende Vor-
sorge gewdhrleiste, weil angelegte Mittel ggf. nicht kurzfristig genug liquidierbar
sein konnten'® oder eine Entwertung des Vermogens, beispielsweise durch ,.Investi-
tion in hochriskante Anlageformen*'® drohe. Diese Aussagen beriicksichtigen die
von den Energieversorgern getroffene und auch rechtlich notwendige Vorsorge nur in
unzureichendem Malle (dazu aa)). Sie unterstellen dariiber hinaus ohne ersichtliche
Grundlage ein Missmanagement, das mit den geltenden unternehmerischen Pflichten
unvereinbar ist (dazu bb)).

Mechanismen der Liquiditiitssicherung

Wie bereits zu den Hintergriinden der Riickstellungsbildung und Konzernfinanzie-
rung dargelegt, sind effektive Moglichkeiten einer schnellen Bereitstellung von Mit-
teln im Falle etwaiger kurzfristiger Engpdsse von hoher Bedeutung. Dabei zéhlt eine
ordnungsgeméle Liquiditdtssicherung als Bestandteil der Finanzverantwortung zu
den genuinen Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkeiten der Leitungsorgane.'® Die
Energieversorger halten aus diesem Grunde verschiedene, unmittelbar abrutbare Li-
quiditdtsquellen wie insbesondere ungenutzte Kreditlinien, Commercial Paper- und
Debt-Issuance-Programme in erheblicher Hohe vor.'®” Wohl vor diesem Hintergrund
kommt auch bbh jedenfalls zu dem Ergebnis, ,.die kurzfristig liquidierbaren Finanz-
anlagen und Forderungen, Zahlungsmittel und Zahlungsmitteldquivalente [liberstie-
gen| die nuklearen Riickstellungen auf Konzernebene teilweise deutlich, weshalb
Hkurzfristig nicht damit zu rechnen [sei], dass die Betreiber ihre dffentlich-
rechtlichen Verpflichtungen im Nuklearbereich nicht erfiillen konnen.«'®®
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Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/6140, S. 41.

Vgl. bbh, S. 32.

Vgl. bbh, S. 34, denkbare ,,Fehlinvestitionen unterstellend auch S. 32.

Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl., § 93 Rz. 57.

Vgl. RWE Geschiftsbericht 2014, S. 173; E.ON Geschéftsbericht 2014, S. 42; EnBW Geschiftsbe-
richt 2014, S. 17; Vattenfall Geschéfts- und Nachhaltigkeitsbericht 2014, S. 70.

Vgl. bbh, S. 32.
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Das Risiko konnte allenfalls in der fernen Zukunft liegen. Insoweit wird allerdings
von bbh nicht weiter substantiiert, warum schnell abrufbare Liquiditdtsquellen zur
Uberbriickung etwaiger kurzfristiger Liquidititsengpisse kiinftig nicht mehr zuging-
lich sein sollten. Von entscheidender Bedeutung ist dariiber hinaus, dass bei der
Sammlung ungenutzter Liquiditdt im Konzern seitens der Cash-Pool-Fiihrerin Infor-
mations- und Reaktionspflichten tiber etwaige sich abzeichnende Finanzierungsrisi-
ken bestehen.'® Entsprechende Frithwarnsysteme fiir die Unternehmensleitung sind
in § 91 Abs. 2 AktG verankert. Schlielich miissen die aus einer Hingabe ungenutzter
Liquiditét resultierenden Darlehenszahlungen laufend tiberwacht und bei Anzeichen
einer sich anbahnenden Illiquiditdt in Cash-Pool-Systemen sofort zuriickgefordert
oder mit Sicherheiten hinterlegt werden.'”

Geschiiftsleiterpflichten fordern konservative Anlagepolitik

Die verantwortlichen Leitungsorgane der Energieversorger unterliegen einer haf-
tungs- und ggf. auch stratbewehrten rechtlichen Pflicht zur Wirtschaftlichkeit der
Geschiéftsfithrung und zur ZweckméBigkeit von Leitungsentscheidungen (vgl. § 93
Abs. 1 AktG; § 43 Abs. 1 GmbHG). In diesem Zuge diirfen sie weder Vermogens-
werte der Gesellschaft verschwenden noch unvertretbare Risiken eingehen.'”! Insbe-
sondere bei der Anlage freier Liquiditét trifft sie eine besondere Pflicht zur sorgfalti-
gen Vermogensanlage, die einer iibermifligen Konzentration von Risiken Grenzen
zieht.'”? Wie bereits erwihnt, werden diese Pflichten fiir Aktiengesellschaften wie die
deutschen Energieversorger durch ein gesetzlich vorgeschriebenes Frithwarnsystem
komplettiert (vgl. § 91 Abs. 2 AktG).

Auf Basis dessen miissen die Energieversorger ihre Liquiditdt unter Berticksichti-
gung moglicher Anlagerisiken und des Zeithorizonts ihrer Verpflichtungen so inves-
tieren, dass die Anlagemittel keinen unverniinftigen Gefahren ausgesetzt sind und
zum relevanten Zeitpunkt in ausreichender Hohe abgerufen werden konnen. Diese
Pflichten werden bei den Energieversorgern durch interne Anlagerichtlinien konkre-
tisiert, welche typischerweise eine konservative, auf angemessene Bestandssicherung
ausgerichtete Investitionspolitik fiir die Investition in externe Kapitalanlagen vor-
schreiben.'” Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass die beschriebenen
Sorgfaltspflichten missachtet und damit die bestehenden gesetzlichen Pflichten ver-
letzt werden.!”* Vor diesem Hintergrund ist die von bbh gemutmaBte und in keiner
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Larisch, in: Eilers/R6dding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, 2. Aufl., Teil C Rz. 670.

BGH, NJW 2001, 3622; BGH, NJW 2009, 850; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl.,
§ 43 Rz. 59.

Krieger, in: ders./Schneider, Handbuch Managerhaftung, 2. Aufl., § 3 Rz. 7; Holters, in: Holters,
AKtG, 2. Aufl,, § 93 Rz. 154 ft., 160.

Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 3. Aufl., § 93 Rz. §3.

Vgl. Miiller-Dehn, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechtssymposium,
2008, 321 (324).

Bemerkenswert ist vor diesem Hintergrund auch die Einschitzung des fritheren Leiters der Abteilung
Reaktorschutz, Strahlensicherheit und Entsorgung im Bundesumweltministerium Renneberg, in:
Koch/Rofinagel/Schneider/Wieland, 12. Deutsches Atomrechtssymposium, 2003, 89 (95): ,,[E]s geht
hier nicht um Summen, die man im Rahmen eines Sparvertrages bei der Sparkasse anlegen konnte. Mit
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Weise belegte ,./nvestition in hochriskante Anlageformen® mit der drohenden Folge
,eine[r] Entwertung des Riickstellungsvermdgens*'"” schlicht falsch; das von bbh ge-
zeichnete Risikoszenario besteht m.a.W. nur, wenn man (unzuldssigerweise) den
handelnden Organen eine Verletzung ihrer gesetzlichen Sorgfaltspflichten unterstellt.
Das aber ist nicht der Fall.

FaziT

Das von bbh in Teil 1 des Gutachtens gezeichnete Bild einer angeblich unzu-
reichenden Rechtslage, die zu ,,Risiken faktischer und rechtlicher Art* fihrte, erweist
sich bei ndherem Hinsehen als grundlegend unzutreffend. Das betrifft samtliche
Kernthesen zum angeblichen Status Quo: Die Annahme eines weitreichenden, unbe-
grenzten, auf dem Umweltvolkerrecht beruhenden Verursacherprinzips, welches die
Betreibergesellschaften zur Tragung samtlicher Kosten fiir Riickstellung, Stilllegung
und Entsorgung verpflichtet, ist falsch. Die These, es bestiinden erhebliche Unsicher-
heiten in der Prognose der Stilllegungskosten ist genauso unzutreffend wie die Be-
hauptung, die EVU miissten sdmtliche Entsorgungskosten, einschlielich der durch
das StandAG nunmehr neu verursachten Kostenexplosion, tragen. Die Ansicht, das
geltende Recht kiimmere sich nicht ausreichend um die Verpflichtung zur finanziel-
len Vorsorge fiir Stilllegung und Endlagerung, ist verfehlt; zentrale fachrechtliche
Verpflichtungen zur finanziellen Vorsorge werden iibersehen. Die Behauptung, die
Betreibergesellschaften wiirden die zuriickgestellten Mittel konzernintern ,,verschie-
ben*, missachtet vollstandig sowohl die rechtliche Struktur der Konzernfinanzierung,
die selbstverstindlich den Betreibergesellschaften die Mittel zu dem Zeitpunkt si-
chert, zu dem sie benotigt werden, wie auch das zwingende und vom Bundesgesetz-
geber gerade gewollte Erfordernis der Konzernfinanzierung in Industrieunternehmen,
die — anders als etwa Versicherungsunternechmen — keine bloBen Geldsammelstellen
sind, sondern in Anlagen investieren miissen.

Die Basis, auf der bbh in Teil 2 des Gutachtens Gesetzesvorschldge entwickelt, ist al-
so duBerst briichig, ja in weiten Teilen schlicht falsch. Die von bbh vorgelegte Analy-
se der Rechts- und Sachlage stimmt deshalb schon in den als ma3geblich zugrunde
gelegten Ausgangspunkten nicht. Allein dies hat bereits wesentliche Auswirkungen
auf die Haltbarkeit der in Teil 2 des bbh-Gutachtens vorgestellten einseitigen gesetz-
geberischen Zwangsmalinahmen. Hierauf ist im Folgenden ndher einzugehen.

»GESETZLICHER REFORMBEDARF*? — ZU DEN VORSCHLAGEN FUR
EINE EINSEITIGE UND ZWANGSWEISE NEUGESTALTUNG DES VOR-
SORGE- UND HAFTUNGSSYSTEMS

Das bbh-Gutachten priift vier Reformoptionen (s. zusammenfassend oben B.IIL.).
Allen Moglichkeiten gemeinsam ist die Pramisse, dass sich an der atomrechtlichen
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Mitteln in Milliardenhéhe muss insgesamt gewirtschaftet werden. [...] Ob die Bewirtschafitung derar-
tiger Mittel bei einem dffentlichen Verwalter in besseren Hdnden liegt als bei der Wirtschaft, ist frag-
lich*.

Vgl. bbh, S. 34.
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Verantwortlichkeit der Betreibergesellschaften nichts dndern soll (keine Enthaf-
tung).'”® Die Moglichkeit des Gesetzgebers, eine vorrangige Befriedigung der Forde-
rungen des Staates in einem moglichen Insolvenzverfahren der Betreibergesellschaf-
ten anzuordnen, verwirft bbh wegen eines Eingriffs in die Grundrechte der anderen
Glaubiger als verfassungswidrig. Es verbleiben damit aus Sicht von bbh die Re-
formoptionen eines internen und/oder externen Fondsmodells, diese ggf. kombiniert
mit einer Solidarhaftung, sowie einer neuen Haftung der Muttergesellschaften. Das
bbh-Gutachten hilt alle Modelle grundsitzlich fiir verfassungsgemail3, selbst wenn
der Gesetzgeber sie zwangsweise einfiihrte; das soll auch bei Kumulation mehrerer
Vorschliage gelten. Dieses Ergebnis wird im Folgenden aus verfassungs- und europa-
rechtlicher Perspektive hinterfragt.

Bereits an dieser Stelle sei festgehalten, dass das bbh-Gutachten durch die Konzent-
ration auf nur vier Reformoptionen cine entscheidende Schwéche aufweist. Diese
vier Mallnahmen sind keinesfalls die allein denkbaren Moglichkeiten des Gesetzge-
bers, wahrgenommenen Risiken im Zusammenhang mit der finanziellen Vorsorge fiir
Stilllegung und Entsorgung zu begegnen. An dieser Stelle soll keine umfangreiche
Diskussion moglicher Alternativen erfolgen. Hingewiesen sei lediglich auf Optionen,
die von bbh beklagten Rechtsunsicherheiten unmittelbar durch Klarstellungen oder
Neuregelungen zu beseitigen. So konnte etwa die als Risiko identifizierte Freigabe
von belasteten Gegenstinden durch den Insolvenzverwalter '’ gesetzlich ausge-
schlossen werden. Auch andere insolvenzrechtliche MaBBnahmen, etwa die Moglich-
keit von Aussonderungs- und/oder Absonderungsrechten im Hinblick auf Riickstel-
lungsgegenwerte, konnten ndher geregelt werden. Kategorisch ausgeschlossen wird
von bbh auch jegliche Pflichtenentlastung im Sinne einer Fondslosung Zug-um-Zug
gegen eine entsprechende Enthaftung. Das Ausblenden zur Verfligung stehender al-
ternativer Reformoptionen fiihrt dazu, dass das bbh-Gutachten von vornherein keinen
umfassenden Mittelvergleich vornehmen kann. Ggf. mildere Mittel bleiben so schon
im Ansatz unerortert.'”®

Auch dass bbh ausschlielich einseitig-gesetzgeberische Mallnahmen erortert, greift
im Ausgangspunkt fiir ein gesetzgeberisches Tatigwerden zu kurz. Das als eines der
Grundprinzipien des Umweltrechts anerkannte Kooperationsprinzip'” bringt zum
Ausdruck, dass Umweltschutz eine Aufgabe von Staat und Gesellschaft ist. Umwelt-
schutz und die mit ihm verbundene Kostenlast sind hiernach nicht allein Aufgabe des
Staates. Zugleich — und darauf kommt es im hiesigen Kontext entscheidend an — soll
dieser den Umweltschutz aber auch nicht einseitig gegen Wirtschaft und Gesellschaft
durchsetzen. Gefordert ist stets die Zusammenarbeit aller betroffenen Krifte.'*” Das

176
177
178
179

180

Vgl. bbh, S. 148.

bbh, S. 40 f.

Dazu auch Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 88 ff.

Dessen verfassungsrechtliche Relevanz und Grundlage hat das BVerfG bereits in zwei Entscheidungen
herausgearbeitet und als die Verfassungswidrigkeit einer Regelung allein tragendes Prinzip etabliert;
BVerfGE 98, 83 (99 f. und 103 f.); 98, 106 (121 f. und 130 £.).

Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 4 Rz. 56; Rehbinder, in: Hansmann/Sellner, Grundziige des Um-
weltrechts, 4. Aufl., Kap. 3 Rz. 173.
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Kooperationsprinzip umfasst dabei zwei Auspragungen: Es fordert eine Verantwor-
tungsteilung zwischen Staat und Gesellschaft sowie eine kooperative Aufgaben-
wahrnehmung.181

Dem allgemeinen umweltrechtlichen Kooperationsprinzip kommt im Atomrecht so-
gar eine noch gesteigerte Bedeutung zu. Die deutsche Energiewirtschaft hat die
Kernenergieerzeugung urspriinglich nicht von sich aus aufgenommen. Der Staat
musste insoweit umfangreiche Uberzeugungsarbeit leisten (etwa durch Aufhahme ei-
ner staatlichen Forderpflicht oder die zuvor beschriebene Aufgabenteilung im Ent-
sorgungsbereich gem. § 9a Abs. 3 AtG). Herausgebildet haben sich infolgedessen
umfassende kooperative Handlungsabldufe, auf deren Fortsetzung ein Anspruch be-
steht und die einem einseitigen Riickzug des Staates aus der Verantwortung entge-
genstehen. Beim Ausbau der Kernenergie handelt es sich geradezu um einen Prize-
denzfall gemeinsamer Verantwortung zwischen Staat und Gesellschaft,'®* der eine
staatliche Aufkiindigung ausschlie8t. Denn fiir die Abwicklung der Kernenergie
darf kein Systemwechsel vorgenommen werden; aus Griinden der Systemgerech-
tigkeit und Folgerichtigkeit ist der Staat vielmehr an dem von ihm initiierten Kon-
zept der gemeinsamen Verantwortungsteilung festzuhalten: Thn trifft eine dauerhafte
Ingerenzverantwortung. Das Bild ist danach eben nicht so, wie es bbh im still-
schweigenden Einverstdndnis mit der veroffentlichten Meinung darstellt, dass die
EVU Gewinne aus der Kernenergiewirtschaft realisieren und dann, wenn es an die
Kostentragung geht, nach dem Staat rufen. Vielmehr verhilt es sich genau umge-
kehrt: Jetzt, wo es um die Aktualisierung der staatlichen Verantwortung geht, ver-
sucht dieser, sich von seiner Einstandspflicht zu 16sen und diese auf die Unternehmen
abzuwéilzlesgl. Der Ruf nach dem Staat ist deshalb eine Erinnerung an dessen Verant-
wortung.

Das bbh-Gutachten blendet die Inhalte des Kooperationsprinzips aus: So wird eine
Verantwortungsteilung gar nicht erst erwogen. Ziel aller diskutierten Mafnahmen ist
es, das staatlicherseits geschaffene Risiko einer Unauskommlichkeit der bei den Be-
treibern gebildeten Riickstellungen flir die Entsorgung einseitig auf die EVU abzu-
wilzen. Dabei wire der Staat zu einer kooperativen Entwicklung einer etwaigen Re-
form verpflichtet; gefordert ist danach eine Einbeziehung gesellschaftlicher Kréfte in
das staatliche Entscheidungsverfahren auf dem Gebiet des Umweltschutzes.'®* Der
Sinn dieser Pflicht ist die Nutzbarmachung des Sachverstands aus dem gesellschaft-
lich-privaten Bereich. Dieser liegt insbesondere bei den kernenergiebetreibenden Un-
ternehmen. Schon deshalb ist eine Neuausrichtung der finanziellen Vorsorge fiir
vermeintlich noch nicht bezifferbare Entsorgungspflichten ohne deren Beteiligung
weder sinnvoll noch zuléssig.

181
182
183

184

Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 4 Rz. 57.

Vgl. Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 41.

Zum Ganzen Di Fabio, Der Ausstieg aus der wirtschaftlichen Nutzung der Kernenergie, 1999,
S. 39 ft.

Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 4 Rz. 59; vgl. auch Rehbinder, in: Hansmann/Sellner, Grundziige
des Umweltrechts, 4. Aufl., Kap. 3 Rz. 174.
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Zu den einzelnen Vorschldgen des bbh-Gutachtens im Detail:

GESETZLICHE VERPFLICHTUNG ZUR BILDUNG EINES SICHERUNGSVERMOGENS IN
EINEM INTERNEN FONDS NACH VORBILD DES § 66 VAG

Beschreibung des Modellvorschlages

Das Gutachten von bbh diskutiert die Moglichkeit der Bildung interner Fonds als Re-
formoption. Gemeint ist die Ubertragung der fiir Stilllegung und Entsorgung zuriick-
gestellten Mittel in ein zweckgebundenes Sicherungsvermoégen. Dieses bleibe den
Unternehmen rechtlich zugeordnet, es finde keine Vermdogensiibertragung statt. Das
Risikovermogen unterliege gesetzlichen Vorgaben fiir die Vermdégensanlage und
-verwaltung mit dem Ziel der Risikominimierung. Durch die Zweckbindung erhalte
der Staat als Glaubiger vorrangigen Zugriff auf das Sondervermégen.'™®

Das bbh-Gutachten nimmt fiir sein Modell interner Fonds sodann Anleihen im Versi-
cherungsrecht:'* Das dortige Modell eines Sicherungsvermdgens nach den §§ 66, 77
und 77a VAG konne Vorbild des neuen atomrechtlichen Fondsmodells sein. Das ver-
sicherungsrechtliche Sondervermogen diene der jederzeitigen Erfuillbarkeit der Ver-
sicherungsanspriiche im Falle einer Insolvenz des Versicherungsunternechmens.'®’
Die Gegenstdnde des Sicherungsvermogens seien hierfliir gesondert aufzubewahren
(§ 66 Abs. 5 und 6 VAG) und nach § 54 Abs. 1 VAG so anzulegen, dass moglichst
grofle Sicherheit und Rentabilitdt bei jederzeitiger Liquiditdt unter Wahrung ange-
messener Mischung und Streuung erreicht wird.'®® Das Sicherungsvermogen diirfe
deshalb nur in bestimmten, in einer Anlageverordnung festgelegten Anlageformen
investiert werden. Es bestehe eine Nachschusspflicht nach § 66 Abs. 2 VAG, wenn
der gesetzlich vorgegebene Mindestumfang nicht erreicht oder unterschritten werde.
Erginzend sei eine Insolvenzsicherung des Sicherungsvermégens zugunsten der ge-
schiitzten Versicherungsnehmer in § 77a VAG vorhanden: Thre Forderungen gingen
im Insolvenzfalle in Hohe ihres Anteils am Sicherungsvermdgen den Forderungen
anderer Glaubiger vor. Die Zweckbindung des Sicherungsvermogens werde durch
ein Verfligungsverbot zulasten des zur Bildung verpflichteten Unternechmens erreicht.
Dieses diirfe dem Sicherungsvermogen nur Beitrdge entnehmen, die durch Eintritt
oder Regulierung des Sicherungsfalls oder durch Riickkauf frei werden (§ 77 Abs. 1
VAG)."™ Die Verwaltung des Vermdgens unterliege zusitzlich einer behdrdlichen
Aufsicht.

Das bbh-Gutachten sieht eine Ubertragung dieses Modells auf die Nuklearriickstel-
lungen vor. Die Betreibergesellschaften sollen gesetzlich verpflichtet werden, die
Riickstellungsgegenwerte auerhalb ihres sonstigen Betriebsvermogens gesondert zu

186
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188
189

Modellbeschreibung bei bbh, S. 82.

Voriiberlegungen in diese Richtung bereits bei Steinhauer, Sicherungsmechanismen fiir das bei den
EVU fur Stilllegung und Entsorgung gebundene Vermdgen, in: Pelzer, Die Internationalisierung des
Atomrechts, 2004, 265 (273 £.).

bbh, S. 83.

bbh, S. 83.

bbh, S. 84.
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verwalten.'”® Alle Elemente des versicherungsrechtlichen Modells sollen iibernom-
men werden."”! Hinzukommen sollen ggf. Garantiesysteme, die sicherstellen, dass
die Erstansammlung auch im Fall einer vorzeitigen Insolvenz abgeschlossen wird
und dass nach der Ansammlungszeit entstehende Kostensteigerungen von den Be-
treibern getragen werden (Nachschusspflicht).'”? Ferner sei eine Regelung zum Aus-
schluss des Risikos einer Freigabe von Vermogensgegenstinden durch den Insol-
venzverwalter vorzusehen.'”® Die Modellbeschreibung von bbh enthilt aber weder
eine Regelung dazu, wer die Dotierungshohe der Sicherungsvermogen und ggf. be-
stehende Nachschusspflichten festlegt und wie dies erfolgt,'”* noch Angaben dazu,
welche Vermogensgegenstdnde in das Sicherungsvermogen eingebracht werden kon-
nen und in welchen Schritten sowie iiber welchen Zeitraum dieses angesammelt wer-
den muss. Auch der numerus clausus der zuldssigen Anlageformen ist noch nicht
konkretisiert, lediglich eine ,,Orientierung® an der Anlageverordnung wird vorge-
schlagen.'”

Durch die Beschrinkung auf einen solchen numerus clausus wird jedoch deutlich,
dass es nicht nur um eine blofe Sicherung der ,zuriickgestellten® Vermogenswerte
vor Insolvenz geht, sondern weitergehend um die Verpflichtung zu anderen Anlage-
formen — nach (zwangsliufig) vorheriger Liquidierung der Vermogenswerte.'”°

Fehlende Ubertragbarkeit eines versicherungswirtschaftlichen Modells

Die von bbh angedachte Ubertragung des fiir Versicherungsgesellschaften geltenden
Modells auf die deutschen Energieversorger vermag schon im Ausgangspunkt nicht
zu liberzeugen. Ein derartiger Ansatz verkennt die grundlegenden betriebswirtschaft-
lichen Unterschiede im unternehmerischen Geschift beider Unternehmenstypen, be-
hindert dadurch nicht zuletzt Projekte der Energiewende und erweist sich auch im
Vergleich mit anderen Vorsorgebereichen als sachwidrig:

Nach geltendem Recht miissen Versicherungsunternehmen zum Schutze ihrer Versi-
cherungsnehmer Sicherungsvermogen bilden, deren Werte in einem Vermogensver-
zeichnis einzeln einzutragen sind (vgl. § 66 Abs. 1, 6 VAG) und aus denen Versiche-
rungsnehmer im Insolvenzfall vorrangige Befriedigung verlangen konnen (§ 77a
VAG)."” Dabei muss ein Sicherungsvermdgen seinem Umfang nach den in § 66
Abs. 1a VAG aufgefiihrten Bilanzwerten entsprechen, welche letztlich die Summe al-
ler bis zum jeweiligen Zeitpunkt aufgelaufenen Leistungsanspriiche der Versicherten
erfassen.'” Die Versicherungsunternehmen bleiben rechtlich Inhaber der im Siche-
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bbh, S. 86.

Vgl. bbh, S. 85 ff

bbh, S. 87 f.

bbh. S. 88.

Vgl. bbh, S. 86.

bbh, S. 86.

Vgl. den Hinweis auf den Zeitbedarf fiir eine Liquidierung, bbh, S. 86.

Vgl. Laars, in: Nomos Kommentar Versicherungsaufsichtsgesetz, 3. Aufl., § 77a Rz. 1, der insofern
auch die Anndherung an ein insolvenzrechtliches Absonderungsrecht hervorhebt.

Lipowski, in: Prolss, Versicherungsaufsichtsgesetz, 12. Aufl., § 66 Rz. 5a.

DAC19674190 Seite 69 / 144



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

rungsvermogen enthaltenen Positionen, haben diese aber gesondert von ihrem iibri-
gen Vermdgen zu verwalten und aufzubewahren (vgl. § 66 Abs.5 S.1 VAG).'”
Gleichzeitig gelten fiir die Mittelverwendung nach § 54 Abs. 1 VAG und der hierauf
basierenden Anlageverordnung sehr strenge inhaltliche Vorgaben. Die Verwaltung
wird dabei durch einen Treuhdnder als Hilfsperson der Aufsichtsbehorde tiberwacht
(§ 70 VAG), dessen schriftliche Zustimmung fiir jede einzelne Verfiigung tiber Werte
des Sicherungsvermogens erforderlich ist (§ 72 Abs. 1 VAQG).

Die genannten Beschrinkungen sind vom Gesetzgeber passgenau flir die Versiche-
rungswirtschaft entwickelt worden und tragen den dort vorzufindenden Strukturen
Rechnung. Dieser Sektor zeichnet sich insoweit durch eine Sonderstellung aus, als
das gebundene Kapital in Versicherungsunternehmen regelméfBig den mit Abstand
groBten Teil des Bilanzvermogens ausmacht.””’ Es werden Kundenbeitrige — also
Fremdmittel — so angelegt, dass im — hdufig nicht exakt vorherzusehenden — Versi-
cherungsfall kurzfristig liquide Mittel zur Verfligung stehen. Das ist eine strukturbe-
dingt ganz andere Herangehensweise als die zuvor beschriebene betriebswirtschaft-
lich gebotene Innenfinanzierung bei Industrieunternehmen, die ihre Eigenmittel in-
vestiv anlegen. Diese renditeorientierte Anlageform dient wirtschaftlich rational ge-
rade dazu, dass der Riickstellungsaufwand geringer ist als die benotigten Finanzmit-
tel, die nach Riickstellungsbildung zum jeweiligen Erfiillungszeitpunkt — der im Still-
legungs- und erst recht im Entsorgungsbereich weit in der Zukunft liegt — zur Verfu-
gung stehen miissen. Vor diesem Hintergrund ist eine Ubertragung entsprechender
Sicherungsmodelle bereits im Ansatz verfehlt. Fiir andere Sektoren wie beispielswei-
se Industrieunternehmen oder eben Energieversorger stellt diese Innenfinanzierung
des operativen Geschiéfts eine wesentliche finanzwirtschaftliche Saule dar. Im Ergeb-
nis hat sich eine derartige asset-orientierte Mittelverwaltung unter Riickgriff auf
werthaltige Giiter in der Vergangenheit iiber lange Zeitrdume hinweg — so auch wih-
rend der jiingsten Finanzkrise — bewihrt.**! Nicht zuletzt kommen die Mittel dariiber
hinaus auch Projekten der Energiewende zugute und unterstiitzen damit den Weg der
Energieversorger in eine versorgungssichere Zukunft ohne Kernenergie.

SchlieBlich erweist sich die von bbh vorgeschlagene Ubertragung des versicherungs-
rechtlichen Modells auf die Stilllegungs- und Entsorgungsverpflichtungen der EVU
bei ndherer Betrachtung als willkiirlich. Dies zeigt etwa ein Vergleich mit der Siche-
rung von Pensionsriickstellungen, die einen ganz erheblichen Teil der von fast allen
Unternehmen gebildeten Riickstellungen ausmachen. Fiir diese bestehen gerade keine
Vorgaben zur Bildung und zum Erhalt eines Sicherungsvermdgens mit restriktiver
Anlageverordnung. Warum insoweit flir die Stilllegungs- und Entsorgungsverpflich-
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Vgl. Kaulbach, in: Fahr/Kaulbach/Béhr/Pohlmann, Versicherungsaufsichtsgesetz, 5. Aufl., § 66
Rz. 27, der zutreffend die mit diesem Wortlaut einhergehenden Unsicherheiten betont.

Vor diesem Hintergrund ebenfalls kritisch Miiller-Dehn, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland,
13. Deutsches Atomrechtssymposium, 2008, 321 (329 f.).

Vgl. Miiller-Dehn, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechtssymposium,
2008, 321 (329 ).
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tungen ein engeres Sicherungskorsett als flir berechtigte Forderungen pensionierter
Arbeitnehmer gelten soll, ist nicht erkennbar.

Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1, 2 GG?

Die Eigentumsgarantic des Art. 14 Abs. 1, 2 GG umfasst alle vermogenswerten
Rechte, die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind,
dass dieser die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entschei-
dung zu seinem Nutzen ausiiben darf.’** Dazu gehdren insbesondere dingliche und
sonstige gegeniiber jedermann wirkende Rechte — wie beispielsweise das Eigentum
an Produktionsmitteln,”” das Anteilseigentum®® und Forderungen.”” Art. 14 GG
kommt die Aufgabe zu, dem Einzelnen einen Freiheitsraum im vermodgensrechtlichen

Erfasst wird nicht nur der Bestand des Eigentums, sondern auch dessen Nutzung®"’,
einschlieBlich der Verfligungsmoglichkeit iiber eine Rechtsposition.”® In den Worten

,,Das verfassungsrechtlich gewdhrleistete Eigentum ist in seinem
rechtlichen Gehalt durch Privatniitzigkeit und die grundsdtzliche
Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers iiber den Eigentumsgegen-
stand gekennzeichnet. Die Nutzung soll es dem Eigentiimer ermog-
lichen, sein Leben im vermogensrechtlichen Bereich nach eigenen
Vorstellungen zu gestalten. Demgemdf; schiitzt die grundrechtliche
Eigentumsgewdhrleistung grundsdtzlich auch die Entscheidung des
Eigentiimers dariiber, wie er das Eigentumsobjekt verwenden
will. “**® (Hervorhebungen nur hier)

Grundsitzlich nicht geschiitzt ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts indes das Vermogen als solches, d.h. die Gesamtheit von Geld oder geldwerten
Giitern einer Person.?'’ Geldleistungspflichten wie Steuern sind hiernach nicht an
Art. 14 GG zu messen, es sei denn ihnen kommt eine erdrosselnde Wirkung zu.*'"!
Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts hat diese Grundsétze zuletzt aufge-

weicht. Nach seiner neueren Rechtsprechung kann der Schutzbereich des Art. 14 GG

BVerfGE 83, 201 (208 £); 101, 239 (258); 112, 93 (107); Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl.,

Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl., Art. 14 Rz. 6.
BVerfGE 25, 371 (407); 50, 290 (341); 100, 289 (301); 132,99 (119 Rz. 52).
BVerfGE 42, 263 (293); 45, 142 (179); 83, 201 (208); 112, 93 (107).

BVerfGE 88, 366 (377); 98, 17 (35); 101, 54 (75).
BVerfGE 50, 290 (339); 52, 1 (30); 91, 294 (308); 98, 17 (35); BVerwGE 92, 322 (327).

3.
a) Eingriff in den Schutzbereich
Bereich zu sichern.”®
des Bundesverfassungsgerichts:
202
Art. 14 Rz. 6.
203
204
205
226 BVerfGE 24, 367 (389); 104, 1 (8 f).
;
208
209
210

211

BVerfGE 52, 1 (30) m.w.N.; 88, 366 (377); 98, 15 (35).

St. Rspr., vgl. nur BVerfGE 95, 267 (300). Zur Kritik an dieser Rechtsprechung s. nur: Depenheuer,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl., Art. 14 Rz. 163 ff. m.w.N.

BVerfGE 14, 221 (241); 87, 153 (169).
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betroffen sein, ,,wenn der Steuerzugriff tatbestandlich an das Innehaben von vermao-
genswerten Rechtspositionen ankniipft und so den privaten Nutzen der erworbenen
Rechtspositionen zugunsten der Allgemeinheit einschrénkt.<*"*

Auf diese Weiterentwicklung in der verfassungsgerichtlichen Judikatur kommt es je-
doch fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung der hiesigen Konstellation nicht ein-
mal an. Denn schon nach tradiertem Verstdndnis stellt eine gesetzliche Regelung,
derzufolge zukiinftig ein Sicherungsvermdgen in Hohe der Riickstellungssumme ge-
bildet werden muss, einen Eingriff in die Eigentumsfreiheit der Betreibergesellschaf-
ten dar. Wird die bisher bestehende Freiheit im Umgang mit dem Eigentum verkiirzt,
liegt eine Inhalts- und Schrankenbestimmung 1.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG vor. Diese
definiert fiir die Zukunft den Umfang des verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes
neu und stellt im Hinblick auf das in der Vergangenheit begriindete Eigentum zu-
gleich einen Eingriff dar.”"

Die Verfligungsbefugnis der Betreibergesellschaften wird durch die Anordnung in-
terner Fonds im Hinblick auf die in das Sicherungsvermoégen iiberfiihrten Vermo-
genswerte eingeschrankt, deren Privatniitzigkeit aufgehoben. Eine freie Gestaltung
des Eigentiimers ist insoweit nicht mehr moglich. Wéhrend derzeit die durch Riick-
stellungsbildung im Unternehmen verfliigbaren Mittel zur Innenfinanzierung genutzt
werden konnen, wird diese unternehmerische Nutzungsmoglichkeit zukiinftig ent-
fallen. Dass die Betreiber die letztlich in das Sicherungsvermodgen iiberfiihrten Ge-
genstdnde womoglich selbst auswihlen konnen und die Vermogenswerte ihr Eigen-
tum nicht verlassen, sondern im Unternehmen verbleiben, dndert hieran nichts. Erst-
mals sind die Betreiber gezwungen, einen Konnex zwischen den von ihnen gebilde-
ten Riickstellungen und konkreten Vermogensgegenstanden ihrer Aktiva herzustellen
und durch die Uberfiihrung in den Fonds (mit anschlieBender Verfiigungsbeschriin-
kung und Zweckbindung) dauerhaft zu manifestieren. Dies greift in das Grundprin-
zip eigentumsgeschiitzter Dispositionsfreiheit ein. Es ist Sache des Eigentiimers,
frei dariiber zu entscheiden, wie er mit Vermoégenswerten umgehen will, um ein be-
stimmtes Ziel zu erreichen. In dieser Dimension besitzen Riickstellungen als unter-
nehmerische Disposition iiber Eigentumspositionen als Investitionswahlfreiheit eine
eigentumsverfassungsrechtliche Qualitét.

Das bbh-Gutachten geht indes davon aus, die Pflicht zur Bildung des internen Fonds
betreffe lediglich die Zusammensetzung und die Verwaltung des Gesamtvermogens
und unterfalle deshalb der restriktiven Rechtsprechung, nach der das Vermogen als
solches nicht geschiitzt sei.’'* Diese Auffassung verkennt, dass gerade nicht die Auf-
erlegung von Geldleistungspflichten im Raume steht. Der Betreiber wird vielmehr
gezwungen, konkrete Vermogensgegenstdnde auszuwédhlen, diese sodann entweder
zundchst zu liquidieren oder direkt in das Sicherungsvermoégen zu iiberfiihren.
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BVerfGE 115, 97 (111); dazu Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 65 ff.
Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte, 30. Aufl., Rz. 998.
bbh, S. 89.
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b)

Anschlie8end darf er iiber diese nicht mehr frei verfligen (etwa in eine andere Anla-
geform umschichten) und nur noch zweckgebunden auf die Finanzmittel zugreifen.
Dies hat mit Geldleistungspflichten oder bloen Gewinnerwartungen®'" nichts zu tun.
Vielmehr wird an das Innehaben von konkreten Rechtspositionen — den Riickstel-
lungsgegenwerten — angekniipft und deren Privatniitzigkeit eingeschrinkt. In der
Verkennung dieser verfassungsrechtlichen Dimension liegt ein entscheidendes Defi-
zit des bbh-Gutachtens.

Rechtfertigung

Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG bestimmt, dass Inhalt und Schranken des Eigentums durch die
Gesetze bestimmt werden. Jede Inhalts- und Schrankenbestimmung muss jedoch ver-
hiltnismaBig sein. Zwar kommt dem Gesetzgeber bei deren Ausgestaltung ein Ein-
schitzungs- und Beurteilungsspielraum zu. Dieser besteht indes nach Art. 20 Abs. 3
GG nur im Rahmen der verfassungsmiBigen Ordnung.”'® Die Sozialbindung des Ei-
gentums nach Art. 14 Abs. 2 GG fiihrt dazu, dass grundsitzlich ,die Interessen der
Beteiligten in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhdiltnis* gebracht
werden miissen.”'” Dies bedeutet jedoch nicht, dass jedes Interesse der Allgemeinheit
an einem Zugriff auf das Eigentum ohne weiteres Eingriffe rechtfertigen kann. Im
Rahmen der VerhiltnismiafBigkeitspriifung muss vielmehr insbesondere die Bedeu-
tung des betroffenen vermogenswerten Guts fiir den Eigentiimer beachtet werden.
Das Eigentum genieB3t einen besonders ausgeprédgten Schutz, wenn es um seine Funk-
tion als Element der Freiheitssicherung geht. Angesichts der erheblichen Auswirkun-
gen einer Zweckbindung und Verfugungsbeschrankung im Hinblick auf Vermogens-
gegenstinde in Hohe der Riickstellungsgegenwerte, ist die wirtschaftliche Freiheit
der Betreibergesellschaften in besonderem Mal3e betroffen.

Insbesondere wenn wie hier die Neuordnung eines Rechtsgebietes in Rede steht™'®

und nach fritherem Recht bestehende Nutzungsbefugnisse, von denen bereits Ge-
brauch gemacht wurde, entzogen werden,?'” ist der gesetzgeberische Spielraum wei-
ter eingeschrinkt.”?® So verlangt die Umgestaltung individueller Rechtspositionen
zundchst, dass Griinde des Gemeinwohls vorliegen, die den Vorrang vor dem berech-
tigten — durch die Bestandsgarantie gesicherten — Vertrauen auf den Fortbestand ei-
nes wohlerworbenen Rechtes verdienen. Uberdies sind aller Regel mindestens auch
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bbh, S. 89.

Vgl. BVerfGE 80, 244 (255); 120, 224 (241); Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl., Art. 20 Rz. 149;
Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte, 30. Aufl., Rz. 290. Dies gilt auch fiir das Gestal-
tungsermessen, das dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des umweltrechtlichen Verursacherprin-
zips zukommt: Rehbinder, in: Hansmann/Sellner, Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl., Kap. 3
Rz. 150.

BVerfGE 101, 239 (259); 112, 93 (109).

BVerfGE 70, 191 (201 f.); 83, 201 (211 ft.).

BVerfGE 58, 300 (338); BVerfG, NJW 1998, 367.

Gefordert sind etwa Hirteklauseln und groBziigige Ubergangsregelungen.
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angemessene und zumutbare Uberleitungsregelungen geboten.”?! Will der Gesetzge-

ber also zur zwangsweisen Bildung eines Sicherungsvermodgens in einem internen
Fonds verpflichten, ist er hierbei einer strikten VerhdltnismédBigkeitspriifung unter-
worfen.

Legitimer Zweck

Der Gesetzgeber hat bei der Frage, welche Zwecke er verfolgen will, einen besonders
weiten Gestaltungsspielraum.**> Sihe man die Zwecksetzung ganz allgemein in der
,»Wahrung der finanziellen Interessen des Staates® wire dies in jener Abstraktheit
womoglich legitim. Doch darum geht es hier nicht. Selbst bbh formuliert, es gehe um
die ,,Sicherstellung der Finanzierung des Atomausstiegs, [...| moglichst verursa-
chungsgerecht****. Damit wird — wohl ungewollt — die Legitimitit einer einseitigen
Uberwilzung des Risikos auf die EVU unter Zugriff auf ihr Riickstellungsvermogen
aber gerade in Abrede gestellt. Denn schon der Atomausstieg selbst ist eine rein po-
litische, nicht etwa aus Sicherheitsgriinden heraus motivierte Entscheidung gewesen,
die gerade nicht von den EVU verursacht wurde. Das gleiche gilt fiir die vollstédndige
Kehrtwende in der Endlagerfrage; auch diese bleibt mit all ihren Unwégbarkeiten
und Kostensteigerungen im alleinigen Verantwortungsbereich des Staates — eine
wmoglichst verursachergerechte Finanzierbarkeit muss deshalb beim Staat selbst
ansetzen und darf gerade nicht auf die privaten Unternechmen iiberwilzt werden. Ei-
ner gesetzlichen Regelung, die gleichwohl eine solche Risikoprivatisierung vor-
sieht, fehlt vor diesem Hintergrund der legitime Zweck. Trotz des weiten Gestal-
tungsspielraums wiirde eine gesetzliche Umsetzung der bbh-Vorschlige deshalb
schon an diesem zentralen Erfordernis einer verfassungskonformen Rechtssetzung
scheitern: Das Grundgesetz missbilligt ein Verhalten des Staates, bei dem dessen ei-
gener Verantwortungsbeitrag negiert und statt dessen versucht wird, von ithm ge-
schaffene Risiken, Unwigbarkeiten und Kostenfolgen auf die betroffenen Privaten
abzuladen.

Geeignetheit

Eine Regelung ist zur Erreichung eines Zwecks geeignet, wenn die Wahrscheinlich-
keit erhoht wird, dass der angestrebte Erfolg eintritt. Es reicht aus, dass der Zweck
gefrdert werden kann, d.h. die bloBe Moglichkeit einer Zweckerreichung geniigt.**
Es muss nicht das wirkungsstirkste Mittel eingesetzt werden.””’ Das Bundesverfas-
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Zu diesen (VerhiltnismaBigkeits-) Anforderungen z.B. BVerfGE 58, 300 (351); BVerfG, NVwZ 1986,
113 (114).

Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl., Art. 20 Rz. 149.

bbh, S. 89.

St. Rspr., BVerfGE 30, 292 (316); 109, 279 (336); 110, 141 (164); 110, 226 (262); 117, 163 (188 f.);
126, 112 (144).

Vgl. BVerfGE 79, 256 (270); 118, 277 (374).
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sungsgericht billigt dem Gesetzgeber hierbei ebenfalls einen weiten Gestaltungs- und
Einschitzungsspielraum zu.?*

Ist hingegen nicht erkennbar, dass die Zweckerreichung durch die gesetzliche Rege-
lung mit groBerer Wahrscheinlichkeit eintritt, lehnt das Bundesverfassungsgericht die
Geeignetheit ab;227 ebenso, wenn das Mittel mit dem Zweck nicht in einem sachli-
chen Zusammenhang steht.”**

Abgesehen von der illegitimen Zwecksetzung als solcher ist nach diesen Mal3gaben
auch die Geeignetheit des bbh-Vorschlags zu verneinen. Denn die Befiillung des vor-
gesehenen Fonds setzt notwendig die VerduBBerung entsprechender Eigentumspositi-
onen in groBem Stil voraus. Ein Liquidierungszwang im Hinblick auf derart hohe
Vermogenswerte fiihrt indessen zwangsldufig zu Verlusten, da so — insbesondere bei
einem engen Zeitplan fiir die Dotierung — kaum optimale Preise zu erzielen sind. Ge-
nau dadurch wiirde aber eine flir die Erledigung der Sachaufgaben deutlich geschmé-
lerte Vermogensbasis zur Verfligung stehen, ja das Risiko einer zu geringen Finanz-
ausstattung — vor dem die bbh-Vorschldge gerade bewahren wollen — erst recht ein-
treten, sich jedenfalls erh6hen; das wire insbesondere dann der Fall, wenn eine Anla-
gestrategie nach Mallgabe des Versicherungsaufsichtsrechts vorgesehen wird. Das
gilt nicht zuletzt auch mit Blick auf das bei den EVU vorhandene Know-how im
Stilllegungs- und Entsorgungsbereich, das durch eine Gefihrdung der wirtschaftli-
chen Basis dieser Unternehmen selbst gefihrdet wire. Eine Mallnahme, die den in-
tendierten Erfolg nicht befordert, sondern dem Risiko eines Scheiterns aussetzt, ist
niemals geeignet. Auch diesem verfassungsrechtlichen Erfordernis tragen die gut-
achterlichen Reformoptionen deshalb nicht hinreichend Rechnung.

Erforderlichkeit

Eine gesetzgeberische Mallnahme ist zudem nur dann erforderlich, wenn das zur Er-
reichung des Erfolges mildeste Mittel gleicher Wirksamkeit eingesetzt wird.”*’ Zu
erwigen sind deshalb alle gleichwertigen Alternativen zum Grundrechtseingriff, >
Wirksamkeit und Beeintrachtigungsintensitét sind dabei in einer Gesamtschau zu be-
trachten, weshalb im Einzelfall selbst weniger wirksame Mittel nicht verworfen wer-
den konnen.”' Auch der Gesetzgeber unterliegt dieser Pflicht zur Alternativenprii-
fung. Stellt sich bei der Betrachtung von Wirksamkeit und Eingriffsintensitit ein Un-
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Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl., Art. 20 Rz.150 m.w.N.; Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd. 2, 6. Aufl., Art. 20 Rz. 314, 316.

Vgl. BVerfGE 17, 306 (315) (,,Eingriff [...] zur Erreichung des angestrebten Ziels nicht tauglich®),
19, 330 (338) (,.fiir diesen Zweck ist aber das hier gewdhlite Mittel ungeeignet™)

BVerfGE 55, 159 (166).

BVerfGE 30, 292 (316); 90, 145 (172); 100, 313 (375); 110, 141 (164); 115, 276 (309); 116, 202
(225); 117, 163 (189); 118, 168 (194 f.); 120, 274 (321); Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl., Art. 20 Rz.
152 m.w.N.

Vel. BVerfGE 25, 1 (19 £); 30, 292 (319); 81, 70 (91).

Vgl. Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl., Art. 20 Rz. 153.
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gleichgewicht heraus, so ist die gesetzliche Regelung wegen fehlender Erforderlich-
keit unverhiltnismiBig.>*

Nach diesem Maf3stab bestehen bereits durchgreifende Zweifel an der Erforderlich-
keit interner Fondsmodelle. Im Einzelnen:

Das geltende Riickstellungssystem wird seit tiber 40 Jahren beanstandungsfrei durch-
gefiihrt. Bis heute hat es keinen Ausfall gegeben. Zudem ist es nicht etwa so, dass
erst neuerdings der Fokus auf die Riickstellungen der Kernenergiebetreiber gerichtet
und ihre Uberpriifung gefordert wird. Das Riickstellungssystem wurde vielmehr auch
in der Vergangenheit regelmifig gepriift und seine Funktionsweise bestdtigt. So teil-
te die Bundesregierung etwa der Europdischen Kommission mit:

,Das deutsche Riickstellungssystem fiir die Kernenergie bewdhrt
sich seit Jahrzehnten. Es gibt keinen Fall, in dem Riickstellungsmit-
tel nicht bedarfsgerecht fiir die Stilllegung zur Verfiigung standen

oder nicht kiinftig voraussichtlich zur Verfiigung stehen wer-
den. <233

Ahnliche AuBerungen gab es auch in der Folge. Die Errichtung von Fonds wurde ex-
plizit abgelehnt.”** Das bbh-Gutachten legt nicht dar, wieso diese Einschitzungen
tiberholt oder unzutreffend sein sollten. Dies wiirde auch nicht gelingen: Das dauer-
hafte Funktionieren des Riickstellungssystems wird bereits durch die gesetzlichen
Pflichten zur finanziellen Vorsorge (hierzu oben B.1.3.c)) sichergestellt. § 7c Abs. 2
Nr. 2 AtG verpflichtet die Betreiber, die erforderlichen finanziellen Mittel dauerhaft
,vorzusehen und bereitzuhalten. Diese Pflicht zieht ohne weiteres eine konservative
Anlagestrategie nach sich, die in den strengen Anlagerichtlinien der EVU ihren Aus-
druck gefunden hat. Hoch risikoreiche Anlagen, welche die finanziellen Mittel in ih-
rem Bestand gefihrden wiirden, sind damit von vornherein unzuldssig. Die Mittel
werden unter Beriicksichtigung von etwaigen Risiken in den Anlageformen so inves-
tiert, dass sie zum Zeitpunkt der Erfiillung der Verpflichtung in der notwendigen H6-
he zur Verfligung stehen.*® Die von bbh behaupteten Risiken eines unsorgfiltigen
Umgangs mit den Riickstellungsgegenwerten und/oder die Anlage in hochrisiko-
reiche Anlageformen existieren deshalb in der Realitdt schon nicht. Eine Reform des
Systems erweist sich insoweit als nicht erforderlich. Vielmehr bestehen aufgrund der
mit § 7c Abs. 2 AtG verbundenen aufsichtsbehordlichen Kontrolle und durch die
jéhrliche Priifung der Wirtschaftspriifer schon jetzt hinreichende Kontrollmechanis-
men, um das dauerhafte Funktionieren des Systems durchzusetzen. Wiirde der Ge-
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BVerfGE 101, 106 (128); 104, 357 (367).

Mitteilung der Bundesregierung an die Europédische Kommission vom 12. Februar 2001, S. 8 — zitiert
nach zitiert nach Miiller-Dehn, in: Koch/RoBnagel/Schneider/Wieland, 13. Deutsches Atomrechts-
symposium, 2008, 321 (322).

Die Bundesregierung hat zurzeit keine Hinweise darauf, dass die fiir die Stilllegung gebildeten Riick-
stellungen nicht ausreichen.*: BT-Drs. 15/4680, S. 14; , Externe Stilllegungsfonds lehnt die Bundesre-
gierung grundsdtzlich ab.” : a.a.0., S. 15.

Miiller-Dehn, atw 2008, 391 (392).
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setzgeber hier Defizite sehen, konnte er ohne weiteres nachsteuern, etwa durch neue
Regelungen zu (ggf. unterjahrigen) Bilanzpriifpflichten oder eine behordliche Auf-
sicht; einer Fondslosung bediirfte es dafiir nicht.

Eine Pflicht zur Liquidierung von Vermogensgegenstinden, um ein Sicherungs-
vermogen hiermit zu befiillen, das sodann nur noch in sehr ausgewdihlte, der Anlage-
verordnung nach VAG entnommene, Anlageformen investiert werden darf, stellt vor
diesem Hintergrund eine derart eingriffsintensive Maflnahme dar, dass eine effek-
tive Anwendung des geltenden Rechts und/oder ggf. kleinere Modifikationen im be-
stehenden System (wie etwa zusitzliche Berichtspflichten o0.4.) als milderes Mittel
anzusehen sind. Dass bbh solche Modifikationen im System iiberhaupt erwogen hat,
ist nicht ersichtlich. Statt dessen werden interne Fonds in der Priifung ihrer Verhélt-
nismafigkeit vor allem mit externen Fonds verglichen und als das mildere Mittel be-
zeichnet.”*® Unabhiingig davon, dass sowohl interne als auch externe Fonds gravie-
rende Auswirkungen auf die (Konzern-)Innenfinanzierung entfalten wiirden, lasst das
bbh-Gutachten an dieser Stelle auch die hinreichende Diskussion weiterer Alterna-
tivoptionen vermissen. Denkbar wire es etwa, zundchst die in der Risikoanalyse
identifizierten (vermeintlichen) Liicken zu schlieen. Das bbh-Gutachten beméngelt
beispielsweise, dass es im Hinblick auf Stilllegung und Riickbau an gesetzlichen
Vorgaben fiir die Organisation dieser Maflnahmen und ihren jeweiligen Zeitrahmen
fehle.”” Unabhingig davon, ob man diese Einschitzung teilt, konnten entsprechende
gesetzliche Vorgaben ein milderes Mittel sein, um etwaige Risiken zu verringern.

Insbesondere sog. CTA-Modelle werden vom bbh-Gutachten vorschnell verworfen.
Diese den Unternechmen fiir Pensionsriickstellungen vertraute Treuhandkonstellation
bietet ebenfalls einen Insolvenzschutz fiir das auf den Treuhénder tibertragene Ver-
mogen. Dieses steht im Insolvenzfalle zweckgebunden zur Verfligung. Die Verrech-
nungsmoglichkeit des § 246 Abs. 2 S. 2 HGB schafft Anreize, ein solches Vermogen
zu bilden, was in der Praxis erfolgreich funktioniert: CTA-Modelle werden errichtet,
ohne dass eine zwingende gesetzliche Vorgabe hierzu besteht. Uber ein solches An-
reizmodell konnte auch fiir die Riickstellungen der Betreibergesellschaften nachge-
dacht werden. Aufgrund der verbleibenden Gestaltungsmoglichkeiten der Gesell-
schaften hinsichtlich der Dotierungsschritte und der Auswahl der zu iibertragenden
Vermogenswerte stellte sich ein solches Modell als eindeutig milderes Mittel dar, das
den Zweck eines verstirkten Insolvenzschutzes ebenso erreichte. Das bbh-Gutachten
lehnt CTA-Modelle indes als weniger geeignet ab, weil keine Vorgaben zur Bildung
und zum Erhalt des Sicherungsvermdgens bestiinden.”*® Diese sind angesichts der
Pflicht aus § 7c Abs. 2 Nr. 2 AtG und den Anlagerichtlinien der EVU jedoch auch
nicht erforderlich, da sie in der Sache bereits vorhanden sind. Jedenfalls lielen sie
sich — hielte der Gesetzgeber dies fiir geboten — leicht ergénzen.
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bbh, S. 90.
bbh, S. 14.
bbh, S. 86.

DAC19674190 Seite 77 / 144



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

dd)

Weit iiber das Erforderliche hinaus ginge jedenfalls eine Beschrinkung auf die An-
lageformen nach der versicherungsrechtlichen Anlageverordnung — wie sie das bbh-
Modell vorsieht. Die Branchen sind in vielerlei Hinsicht nicht vergleichbar, es gibt
gravierende strukturelle Unterschiede, weshalb sich eine Ubertragbarkeit von Ausge-
staltungsformen verbietet (oben D.1.2.).

VerhiltnismiBigkeit i.e.S.

Die Angemessenheit einer Mallnahme setzt voraus, dass Beeintrdchtigungen nicht
auBer Verhiltnis zum verfolgten Zweck stehen und bei einer Gesamtbewertung aus-
gewogen und deshalb zumutbar sind.**° Der angestrebte Nutzen ist dem Gewicht der
Beeintriachtigungen gegeniiberzustellen und abzuwédgen. Zwar bestehen kaum feste
Malstibe fur diese Abwédgung. Angesichts ihrer Offenheit muss auf die in der
Rechtsordnung enthaltenen Wertentscheidungen fiir den betroffenen Rechtsbereich
zuriickgegriffen werden.**°

Die von bbh angenommenen Risiken im bisherigen System bestehen nicht im ange-
nommenen Umfang (oben C.IV.2.c)). Mallnahmen wie der interne Fonds scheitern
schon an den vorangehenden Priifungsstufen. Betrachtet man — hilfsweise — gleich-
wohl die VerhéltnismaBigkeit i.e.S., fiihrt die Korrektur des von bbh gezeichneten
Risikozerrbildes dazu, dass interne Fonds allenfalls einen eingeschriankten Nutzen
haben: Die momentane Lage ist nicht so unsicher, dass der mit ihnen verbundene
Vorteil an (Insolvenz- und Anlage-)Sicherheit so grof3 wére, dass er ohne weiteres
Eingriffe in die Grundrechte der Betreiber rechtfertigen konnte.

Eine Priifung der VerhéltnismaBigkeit i.e.S. des von bbh vorgeschlagenen internen
Fondsmodells nach VAG-Vorbild ist schon deshalb erschwert, weil das Gutachten
fur die Beurteilung wichtige Gestaltungsparameter offenldsst. Die Modellbeschrei-
bung enthilt weder eine Regelung dazu, wie die Dotierungshohe der Sicherungsver-
mogen und ggf. bestehende Nachschusspflichten festgelegt werden,”*' noch Anga-
ben, welche Vermogensgegenstinde in das Sicherungsvermodgen eingebracht werden
konnen und in welchen Schritten und {iber welchen Zeitraum dieses angesammelt
werden muss. Auch der numerus clausus der zuldssigen Anlageformen ist noch nicht
konkretisiert, lediglich eine ,,Orientierung® an der Anlageverordnung wird vorge-
schlagen.**?

Ob eine dem § 246 Abs.2 S.2 HGB nachgebildete Verrechnungsmoglichkeit ge-
schaffen werden soll, entscheidet bbh ebenfalls nicht.”*> Dass Letzteres ggf. notig
wire ,,[ulm die Verhdltnismdfigkeit sicherzustellen sieht das Gutachten, zieht hie-
raus jedoch nicht den — verfassungsrechtlich zwingenden — Schluss, dass eine solche
Regelung Voraussetzung fiir die Zulissigkeit des internen Fondsmodells wire. Ahn-
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Vgl. BVerfGE 90, 145 (173); 99, 202 (212 ff.); 105, 17 (36); 115, 320 (345 ff.); 118, 168 (195 ff.);
120, 274 (322).

Zum Ganzen Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl., Art. 20 Rz. 154 f. m.w.N.

Vgl. bbh, S. 86.
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lich geht bbh im Hinblick auf Ubergangsfristen vor: Eine solche ,kdnnte vorgesehen
werden, so dass nicht alle Riickstellungsgegenwerte auf einmal in das Sicherungs-
vermogen iiberfiihrt werden miissen.”** Ob dies geboten ist, bleibt offen. Dem bbh-
Gutachten kann deshalb allenfalls die Aussage entnommen werden, dass die Kanzlei
eine an das VAG angelehnte Regelung fiir grundsétzlich verhdltnismafig gestaltbar
hilt ohne sich jedoch bereits abschlieBend zu einem in den Details feststehenden
Modell zu duBBern.

Aufgrund der Hohe der Riickstellungen wére eine in relativ kurzen Zeitrdumen zu er-
fullende Pflicht, Vermogensgegenstinde im vollen Gegenwert der Riickstellungen in
ein Sicherungsvermdgen zu iibertragen, duBlerst eingriffsintensiv. Den Betreiberge-
sellschaften wiirden umfangreich Mittel fiir das operative Geschiift entzogen.
Angesichts der Beschrankung auf duflerst konservative Anlageformen konnten zu-
dem keine anderen Anlagen direkt in das Sicherungsvermogen eingelegt werden.
Auch bbh geht von einem Zwang zu vorheriger Liquidierung aus.*** Lasst ein solcher
Losungsvorschlag wegen der mit ihm verbundenen Wertverluste richtigerweise be-
reits die Geeignetheit entfallen, ist jedenfalls dessen Angemessenheit zu verneinen.
Einem sehr gravierenden Eingriff stehen folglich dulerst begrenzte Vorteile gegen-
tiber. Dies fiihrt zur UnverhéltnisméiBigkeit interner Fondsmodelle in Anlehnung an
das VAG.

Hinzu kommt, dass in dem von bbh vorgestellten Reformansatz keine Enthaftung
vorgesehen ist; der Staat sicherte sich den Zugriff auf die Finanzmittel der EVU,
wiirde diese im Gegenzug aber nicht durch eine Pflichtenentlastung aus der weiteren
Finanzierungsverantwortung entlassen. Da die Unternechmen dann weiterhin eine
thnen vollig unbekannte und von ihnen nicht beeinflussbare Staatsaufgabe Endlage-
rung finanzieren miissten, wiren sie automatisch gezwungen, erneut Riickstellun-
gen zu bilden — ohne dass sie mit Blick auf den Kernenergieausstieg die Moglichkei-
ten weiterer unternehmerischer Betidtigung in diesem Wirtschaftsbereich beséf3en.
Eine solche Losung — vollstédndiger staatlicher Zugriff auf die hohen Unternehmens-
werte bei gleichzeitiger voller Weiterhaftung fiir jedwede staatlich induzierte Un-
wigbarkeit ohne Chance auf ein Nachwachsen der Unternehmenssubstanz — wére of-
fenkundig unangemessen und damit verfassungswidrig.

Fazit: Angesichts der bbh-Vorschldge und ihrer Begriindung kann man sich des Ein-
drucks nicht erwehren, dass es dem Staat um zweierlei geht: Zum einen um den
schrittweisen Riickzug aus seiner eigenen Verantwortung, zum anderen um den
gezielten Zugriff auf die im Zuge der Riickstellungen gebildeten Milliardenwerte
der Unternechmen. Da die Fondslosung ohne Enthaftung etabliert werden soll, handel-
te es sich um eine sog. ,,De-facto-Enteignung®, eine ,,heimliche* Enteignung, auch
wenn die formalen Kriterien des Art. 14 Abs. 3 GG womdglich nicht erfiillt sein soll-
ten; der Eigentumseingriff hat jedenfalls ein ganz erhebliches Gewicht. Bedenkt man
zudem, dass durch den verordneten Liquidierungszwang eine (unnotige) Substanz-
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vernichtung stattfindet, kann sogar eine kiinstlich geschaffene Solvenzgefihrdung
in Rede stehen. Der Vorschlag von bbh lduft im Ergebnis gerade auf das hinaus, vor
dem er die Allgemeinheit vorgeblich bewahren wollte. Der Eingriff in Art. 14 GG ist
deshalb erkennbar verfassungswidrig.

Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG?

Die einseitige gesetzliche Verpflichtung zur Bildung eines Sicherungsvermogens
greift auch in den Schutzbereich der Berufsfreiheit gemiB Art. 12 GG ein.**

Art. 14 Abs. 1, 2 GG und Art. 12 GG sind hier parallel nebeneinander anwendbar.
Fiir die Abgrenzung der Schutzbereiche beider Grundrechte kommt es grundsétzlich
darauf an, ob die Innehabung und Verwendung vorhandener Vermogensgiiter betrof-
fen ist (dann Art. 14 GG), oder ob es um die in Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Freiheit
der individuellen Erwerbs- und Betitigungsfreiheit geht.**” Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist mal3geblich auf den ,,Schwerpunkt des Eingriffs*
abzustellen. In Sachverhalten, welche die Eigentumsgarantie in gleicher Weise wie
die Berufsfreiheit beriihren, wendet das Bundesverfassungsgericht beide Grundrechte
nebeneinander an.*** Eine parallele Anwendung von Art. 12 und Art. 14 GG kommt
insbesondere dann in Betracht, wenn eine hoheitliche Mallnahme gerade die berufs-
bezogene Nutzung eines Gegenstandes betriftt, etwa weil sie einen Gegenstand, der
die Grundlage einer wirtschaftlichen Betédtigung bildet, entzieht oder weil sie die
Moglichkeit einer erwerbswirtschaftlichen Nutzung dieses Gegenstandes vollstandig
authebt. Unter diesen Umstédnden beeintrachtigt eine objektbezogene Regelung
gleichermaBen das Grundrecht der Berufsfreiheit und das Eigentumsrecht.”*

So liegen die Dinge hier: Die Pflicht zur Liquidierung von Vermodgensgegenstdnden
zur Befuillung eines internen, strikten Anlageregeln unterliegenden Fonds, entzieht
diese Vermogensgegenstinde der erwerbswirtschaftlichen Nutzung und hebt die
Verfligungsbefugnis iiber sie und ihre Privatniitzigkeit aus.

Schutzbereich

Beruf ist jede Tétigkeit, die in ideeller und/oder materieller Hinsicht der Schaffung
und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.”” Der Berufsbegriff ist dabei weit ge-
fasst™'. Art. 12 Abs. 1 GG enthilt ,,eine umfassende Freiheitsgarantie der durch ihn
geschiitzten Lebensbereiche*®?. Art. 12 GG erfasst dabei insbesondere die Freiheit,
ein Unternehmen zu griinden und frei zu gestalten, iiber dessen Giiter und Rechtspo-
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Ebenso bbh, S. 89.

Vgl. BVerfGE 30, 292 (335); 84, 133 (157); 85, 360 (383); 102, 26 (40); Depenheuer, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl., Art. 14 Rz. 99.

Vgl. z.B. BVerfGE 8, 71 (79 ff.); 21, 150 (160); BVerfG, NVwZ 2011, 94 (107 ft.).

Vgl. etwa BVerfGE 8, 71 (79 ff.); 21, 150 (160); BVerfG, NVwZ 2011, 94 (107 ft.).

St. Rspr., vgl. nur BVerfGE 7, 377 (397 f.); 97, 228 (252); 105, 252 (265); 110, 304 (321); 115, 276
(300).

BVerfGE 68, 272 (281).

Schneider, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 5, 2013, § 113 Rz. 55.
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sitionen zu disponieren und das fir ein Unternehmen gewéhlte Tatigkeitsfeld neu
auszurichten.”>” Dazu gehort auch die Investitionsfreiheit als freie unternehmerische
Entscheidung iiber den Kapitaleinsatz.”*

Die Berufsfreiheit kommt auch juristischen Personen zu, soweit die geschiitzte, Er-
werbszwecken dienende Tatigkeit von einer juristischen wie von einer natiirlichen
Person ausgeiibt werden kann. Die Unternehmerfreiheit ist dabei nicht auf kleine
oder mittlere Unternehmen beschrinkt; auch Groflunternehmen und Konzerne fallen
in den personlichen Schutzbereich des Art. 12 GG.*>*

Nach diesen Mallstdben unterliegt eine gesetzlich vorgesehene Pflicht zur Bildung
eines Sicherungsvermogens dem Schutzbereich der Berufsfreiheit in ihrer Auspra-
gung der Unternehmerfreiheit. Die damit einhergehende Verfiigungsbeschrinkung
tiber die Riickstellungsgegenwerte fiihrt dazu, dass iiber unternehmerische Kapital-
mittel nicht mehr frei verfligt werden darf; es konnen beispielsweise — je nach Aus-
gestaltung des Modells — der Einsatz in selbstindig gewéhlten Anlageformen, be-
triebliche Investitionen oder sonstige Vertrdage (bzw. deren Erflillung) versperrt blei-
ben. Bisherige Finanzierungskonzepte fiir Riickstellung und Entsorgung miissen um-
gestellt werden. Damit konnen insbesondere Pflichten zum Abschluss von Vertridgen
einhergehen, wenn die Vermogensgegenstdnde zunéchst liquidiert werden miissen.
Die unternehmerische Planungs- und Entscheidungsfreiheit ist somit betroften.

Eingriffe

Eingriffe in diese Unternehmerfreiheit sind zunidchst Regelungen mit direktem Be-
rufsbezug; darunter fillt insbesondere die Begriindung berufsbezogener Rechtspflich-
ten.”® Aber auch Vorschriften ohne primér berufsregelnde Zielrichtung kénnen einen
Eingriff in den durch die Berufsfreiheit geschiitzten besonderen Freiheitsraum dar-
stellen, wenn ihre tatsdchlichen Auswirkungen zu einer mittelbaren Beeintrachtigung
der freien Berufsausiibung oder Berufswahl fiihren (berufsregelnde Tendenz).””” Eine
gesetzliche Anordnung zur Bildung eines internen Fonds setzt Rahmenbedingungen
fur den Betrieb der Kernkraftwerke und beeinflusst somit eine Tétigkeit, die allein
beruflich ausgeiibt wird, sodass eine berufsregelnde Tendenz vorliegt.

Die Entscheidung, in welcher Weise Kapital eingesetzt wird, spielt im Rahmen der
Berufsausiibung eine zentrale Rolle. Es stehen nur begrenzte Mittel zur Verfligung,
deren Einsatz zum Kernbereich der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
zahlt und den Erfolg einer wirtschaftlichen Tétigkeit ma3geblich mitbestimmt. In der
Beschriankung des Einsatzes unternehmerischer Kapitalmittel im Zusammenhang mit
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BVerfGE 50, 290 (363); 97, 67 (83); Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl,,
Art. 12 Rz. 69.

Ossenbiihl, ASR 115 (1990), 1 (20 f.); Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl.,
Art. 12 Rz. 69; Dietlein, in: Stern, Staatsrecht, Bd. IV/1, 2006, § 111 II 1 h)a)Bp), S. 1819 f.

BVerfGE 50, 290 (363 f.).

Vgl. Schneider, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 5, 2013, § 113 Rz. 95.
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einem internen Sicherungsfonds bzw. der dabei zu bildenden Riickstellungsgegen-
werte liegt daher ein erheblicher Eingriff in die Berufsfreiheit.

Rechtfertigung

Eingriffe in die Berufsfreiheit konnen verschiedene Facetten betreffen: Es kommen
Beschriankungen der Berufswahl (,,0b“) und der Ausiibung (,,Wie*) in Betracht.
Die Regelung muss dabei stets verhiltnismédBig sein. Wahrend Berufsausiibungsre-
geln schon gerechtfertigt sein konnen, wenn verniinftige Erwdgungen des Allge-
meinwohls die Regelung zweckmiBig erscheinen lassen, verlangen subjektive Be-
rufszulassungsregeln bereits ein ,iberragendes Gemeinschaftsgut®, dessen Schutz
der Freiheit des Einzelnen vorgeht; objektive Berufszulassungsregeln wiederum sind
nur zur Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir
ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut statthaft.””® Eine Pflicht der Kernener-
giebetreiber zur Bildung von Sicherungsvermdégen in einem internen Fonds stellte ei-
ne Regelung ihrer Berufsausiibung dar. Die ,,Wahrung der finanziellen Interessen des
Staates* stellt nach dem zuvor Gesagten schon keinen legitimen Zweck 1.S. verniinf-
tiger Allgemeinwohlregelungen dar. Die MaBBnahme griffe zudem in unverhéltnisma-
Biger Weise in Art. 12 Abs. 1 GG ein. Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen zu
Art. 14 Abs. 1, 2 GG verwiesen werden. Weder ist die Fondsbildung erforderlich
noch angemessen; der Schwerpunkt liegt insoweit auf den Einschrankungen, die mit
einer Bindung der Riickstellungsgegenwerte flir das operative Geschift und die In-
vestitionsentscheidungsfreiheit des Unternehmers einhergehen.

Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG?
Eingriff in den Schutzbereich

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung die Garantie der freien
Entfaltung der Personlichkeit in Art. 2 Abs. 1 GG als umfassende Gewéhrleistung ei-
ner allgemeinen Handlungs- und Verhaltensfreiheit konturiert. Geschiitzt werden na-
tiirliche und juristische Personen sowie Personenmehrheiten.””’ Das gilt — trotz einer
geringeren Verkniipfung mit dem personalen Grundzug des Grundrechts auf freie
Entfaltung der Persdnlichkeit — auch fiir GroBunternehmen und Konzerne.*®

Der Gewdébhrleistungsgehalt von Art. 2 Abs. 1 GG umfasst nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts die freie Entfaltung auf wirtschaftlichem Gebiet und
damit eine wirtschaftsbezogene Handlungsfreiheit.”*' In der Folge genieBt als Aus-

BVerfGE 7, 377 (405 ff.); 46, 120 (138 ff.); 123, 186 (238 f.); Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl.,
Art. 12 Rz. 33 ff.

BVerfGE 10, 89 (99); 23, 12 (30); 113, 29 (45).

Vgl. dazu BVerfGE 50, 290 (363 f.).

BVerfGE 25, 371 (407); 29, 260 (266 £.); 50, 290 (366); 57, 361 (386); 65, 196 (210); 73, 261 (270);
75, 108 (154); 77, 84 (114); 89, 48 (61); 91, 207 (221); 95, 267 (303); 105, 17 (32); 113, 29 (45); 128,
193 (206); BVerfGK 7, 135 (138); 9, 437 (440); 10, 84 (87); Lorenz, in: Bonner Kommentar GG, 133.
EL, Art. 2 Abs. 1 Rz. 218; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl., Art. 2 Rz. 5a; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., Art. 2 Rz. 146.
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fluss der allgemeinen Handlungsfreiheit gerade auch die Freiheit der wirtschaftlichen
Betitigung grundrechtlichen Schutz.”** Auch der Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG
wird dabei durch all solche staatlichen Malnahmen betroffen, die sich beschrinkend
auf die wirtschaftlichen Entfaltungsmoglichkeiten des Grundrechtstrigers auswirken.
Art. 2 Abs. 1 GG schiitzt die Freiheit zu eigenbestimmter unternehmerischer Dis-
position.”’® Die wirtschaftliche Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistet
insofern ,,die Dispositionsbefugnis des Unternehmers iiber die ihm und seinem Un-
ternehmen zugeordneten Giiter und Rechtspositionen*.*** Bezugspunkt des Grund-
rechtsschutzes ist dabei die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit der Unternehmen,
die ihrerseits auf die wirtschaftliche Betédtigung des Unternehmens selbst zuriick-
wirkt.”® Dies umfasst die freie Disposition iiber die Art und Weise, in der auf den
Unternehmenserfolg hingearbeitet werden soll, sowie iiber den Einsatz von Betriebs-
und Investitionsmitteln.**®

Der Schutzumfang der Handlungsfreiheit auf wirtschaftlichem Gebiet nach Art. 2
Abs. 1 GG umfasst weiterhin die Freiheit im wirtschaftlichen Verkehr.?®” Das
schliet insbesondere die Vertragsfreiheit, d.h. die selbstbestimmende Gestaltung
der eigenen Rechtsverhéltnisse mittels eines frei vereinbarten Interessensausgleichs
ein,”®® und sichert damit die Privatautonomie verfassungsrechtlich ab.”®” Die Ver-
tragsfreiheit betrifft den Abschluss und die Gestaltung von Vertrdgen und begriindet
ein Abwehrrecht gegen hoheitliche Vertragsverbote®” ebenso wie gegen Abschluss-
pflichten?’!, Genehmigungsvorbehalte’’ oder inhaltliche Vertragsvorgaben®"”.

Zu beachten bleibt, dass Art. 2 Abs. 1 GG und die von ithm umfassten Gewéhrleis-
tungen nur insoweit heranzuziehen sind, als nicht die jeweiligen Lebensbereiche
durch besondere Grundrechte geschiitzt werden.”” Da die Unternehmerfreiheit auch
dem Art. 12 Abs. 1 GG unterfillt, ist der Schutz durch Art. 2 Abs. 1 GG insoweit
subsididr. Im Hinblick auf die Privatautonomie/Vertragsfreiheit bleibt ihm jedoch ein
origindrer eigener Anwendungsbereich.
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BVerfGE 91, 207 (221); 95, 267 (303); 98, 218 (259).
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Sachs, GG, 7. Aufl., Art. 2 Rz. 54.
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BVerfGE 98, 218 (259).

Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 74. EL, Art. 2 Rz. 126.
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Die Verpflichtung, Vermogenswerte im Gegenwert der Riickstellungen in ein Siche-
rungsvermogen zu iberfiihren, schriankt die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit der
Unternehmen erheblich ein. Die Pflicht zur Liquidierung von Assets zur Befiillung
des Fonds stellt einen Zwang zum Abschluss entsprechender Vertrdge dar. Auch in
Art. 2 Abs. 1 GG greift diese Reformoption deshalb ein, was das bbh-Gutachten zu
Unrecht unerwéhnt lasst.

Rechtfertigung

Die Eingriffe in Art. 2 Abs. 1 GG dienen ebenfalls keinem legitimen Zweck und sind
weder geeignet, erforderlich noch angemessen i.e.S. und damit unverhdltnisméaBig.
Insoweit kann auf die Ausfithrungen zur VerhiltnisméBigkeit des Eingriffs in Art. 14
Abs. 1, 2 GG (oben D.I.3.b)) verwiesen werden.

Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG?

Eine Verletzung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes des Art. 3 Abs. 1
GG setzt eine ungerechtfertigte (Un-)Gleichbehandlung voraus.

(Un-)Gleichbehandlung

Der Gleichheitssatz verbietet die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem und
die Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem.?”” Dies gilt sowohl fiir ungleiche
Belastungen als auch fiir ungleiche Begiinstigungen.”’® Gegenstand des Vergleichens
sind stets Personen und/oder Personengruppen.”’’ Was ,, wesentlich* gleich oder un-
gleich ist, beantwortet das Bundesverfassungsgericht nur im Zusammenhang mit den
Malstiaben, die es fiir eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung anlegt. Dies ist
somit bereits eine Frage der Rechtfertigung.”’®

Die Feststellung einer Ungleichbehandlung erfordert zunichst eine ,, verfassungs-
rechtlich relevante Vergleichsgruppe.“*”” Eine belastende Ungleichbehandlung
durch die Pflicht zur Bildung eines Sicherungsvermdégens in einem internen Fonds
lage zundchst im Verhéltnis der EVU zu anderen Branchen — wie etwa der Grol3-
chemie — mit (auch zeitlich) dhnlichem Risikopotential. Dariiber hinaus ldge eine
Gleichbehandlung mit Versicherungsunternehmen vor, die nach § 66 Abs. 1 VAG
Vermogenswerte in ein Sicherungsvermogen zu iiberfiihren haben.
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BVerfGE 49, 148 (165); 98, 365 (385); 126, 400 (416); 129, 49 (68); BVerfG, NVwZ 2015, 964.
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Rechtfertigung

Das Bundesverfassungsgericht unterzieht Eingriffe in den Gleichheitsgrundsatz
grundsitzlich sowohl einer Willkiir- als auch einer VerhiltnisméiBigkeitsprii-
fung.”*® Im Rahmen der Willkiirpriifung erkennt es eine Verletzung von Art. 3
Abs. 1 GG nur dann,

., wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache erge-
bender oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetz-
liche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden Idfst,
kurzunz?élwenn die Bestimmung als willkiirlich bezeichnet werden
muy3 .

Nach der eine strengere VerhiltnismaBigkeitspriifung vorsehenden ,,neuen Formel*
liegt ein VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG dann vor,

., wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
besteéisezn, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konn-
ten.

Die beiden Priifungsmalstdbe sind kein strenger Gegensatz. In jiingeren Entschei-
dungen betont das Bundesverfassungsgericht, dass sich die aus Art. 3 Abs. 1 GG er-
gebenden Grenzen nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen un-
terscheiden und “stufenlos von gelockerten, auf das Willkiirverbot beschrdnkten Bin-
dungen bis hin zu strengen Verhdiltmismdpigkeitsanforderungen reichen konnen . **

Es sind verschiedene — hier einschldgige — Umstdnde anerkannt, die regelméBig zu
einer Verschirfung der verfassungsmifBigen Anforderungen an die Ungleichbehand-
lung fiihren. Insbesondere bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen un-
terliegt der Gesetzgeber regelméfig einer strengen Bindung an VerhiltnisméaBig-
keitserfordernisse. *** Dies schlieft juristische Personen(gruppen) mit ein.*® Das
Bundesverfassungsgericht priift dann {iber eine Evidenzkontrolle hinaus nach der
neuen Formel. Fir das Mal3 der Differenzierung wird ein innerer Zusammenhang
zwischen den vorgefundenen Verschiedenheiten und der differenzierenden Regelung
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verlangt, der sich als sachlich vertretbarer Unterscheidungsgesichtspunkt von hinrei-
chendem Gewicht erweist.**®

Die Anforderungen an die Rechtfertigungsfihigkeit steigen aullerdem, je mehr die
Ungleichbehandlung den Gebrauch der Freiheitsrechte erschwert.”®” Zudem ver-
schirfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die Merkmale,
an welche die gesetzliche Differenzierung ankniipft, fiir den Einzelnen verfiighar
sind,?*® die Betroffenen also durch ihr Verhalten die Verwirklichung der Unterschei-
dungskriterien beeinflussen kénnen.”® Ein Indiz fiir einen GleichheitsverstoB ist au-
Berdem die Systemwidrigkeit gesetzlicher Regelungen.

Eine vollig willkiirliche Auswahl der Kernkraftwerksbetreiber als Verpflichtete im
Bereich der Stilllegung lieBe sich angesichts der inhaltlich und zeitlich weitreichen-
den Folgepflichten nach Beendigung der Kernenergienutzung nicht annehmen. An-
ders sieht es nach dem zuvor Gesagten fiir die Endlagerung mit Blick auf die zentrale
Pflichtenstellung des Staates gem. § 9a Abs. 3 Satz 1 AtG aus; hier steht ein besonde-
rer Verantwortungsbeitrag der EVU nicht in Rede, sie sind in ihrer sekundiren Kos-
tentragungspflicht vielmehr ihrerseits abhidngig von einer vorherigen staatlichen Auf-
gabenerfiillung. An die Unternehmen anzukniipfen, ohne zugleich die staatliche Ver-
antwortung zu aktualisieren, ist deshalb willkiirlich.

Von besonderer Bedeutung ist zudem die Frage, ob Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen. Hier be-
darf es einer differenzierten Betrachtung, die das Ziel der Ungleichbehandlung, ihr
Ausmal} und deren Verhéltnis beriicksichtigt. Zu beachten ist, dass mit den Kern-
kraftwerksbetreibern an eine Personengruppe angekniipft wird und damit eine
strenge Bindung an VerhiltnisméBigkeitserfordernisse besteht. Die teilweise stark
eingeschriankten Freiheitsrechte (oben D.1.3.-5.) erhohen die Hiirde der Rechtferti-
gungsfahigkeit weiter. Hinzu tritt der Umstand, dass die Kernkraftwerksbetreiber ihr
Verhalten nicht mehr danach ausrichten kénnen, ob sie unter das Differenzierungs-
kriterium fallen, welches sie zur Bildung von Sicherheitsvermégen in einem internen
Fond verpflichten wiirde. AuBBerdem ist die Pflicht zur Bildung von Sondervermégen
weder im gesellschaftsrechtlichen Haftungssystem noch in umweltrechtlichen Folge-
pflichten oder im Atomrecht angelegt und damit unter jedem denkbaren Gesichts-
punkt systemwidrig. Die Regelung in § 66 VAG ist hier mangels Vergleichbarkeit
nicht heranzuziehen. Auch dies erhoht die Rechtfertigungslast weiter, so dass der an-
zuwendende MafBstab duBerst streng ist. Mit der Pflicht zur Bildung interner Fonds
miisste deshalb das Ziel der Ungleichbehandlung, die Sicherung insolvenzfester
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Vermogenswerte, in einem angemessenen Verhiltnis zu ithrem Ausmafl verfolgt
werden.

Ungleichbehandlung der Kernenergiebetreiber mit sonstigen Gewerbetreiben-
den

Zwischen Kernenergiebetreibern und sonstigen Gewerbetreibenden, die Umweltbe-
lastungen hervorrufen und Riickbau- oder Renaturierungspflichten ausgesetzt sind,
sollen laut dem bbh-Gutachten Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
vorliegen, dass sie eine Ungleichbehandlung rechtfertigen.””' Dies wird mit einem
Vergleich aus § 1 AtG sowie § 1 BImSchG und der daraus resultierenden Sonderstel-
lung der Kernenergie, dem Versagungsermessen geméall § 7 Abs. 2 AtG, den deutlich
grofBeren Kosten sowie Folgepflichten aus dem Betrieb kerntechnischer Anlagen und
deren zeitlicher Reichweite begriindet.””

Die Gefahr des Finanzierungsausfalls bei der Erfiillung von Folgepflichten aus um-
weltrelevanten Tatigkeiten besteht indessen gleichermallen fiir Kernenergiebetreiber
wie fiir sonstige Gewerbetreibende. Entscheidend ist, dass fiir diese Vergleichsgrup-
pe nicht festgestellt werden kann, dass die im Einzelfall aufiretende finanzielle Belas-
tung aufgrund einer Riickbau-, Renaturierungs- oder sonstigen Pflicht nach umwelt-
rechtlichen Vorschriften und die damit verbundene Gefahr des Insolvenzausfalls ge-
ringer ist. Angesichts der fiir andere Branchen fehlenden fachrechtlichen Vorschrif-
ten zur finanziellen Vorsorge (etwa: § 7c Abs. 2 Nr. 2 AtG) ist sogar wahrscheinlich,
dass ein Unternehmen einer anderen Branche, das nicht schon gesetzlich zu vorsich-
tiger Vorsorge verpflichtet ist, sehr viel eher dem Risiko unterworfen ist, im Bedarfs-
fall nicht tiber hinreichende finanzielle Mittel zu verfiigen.

Auch sind andere Unternechmen strukturell nicht geringeren Insolvenzrisiken ausge-
setzt als die Energieversorger. Im Gegenteil: Die finanzielle Zuverldssigkeit wird im
Genehmigungsverfahren nach § 7 Abs. 1 AtG aktiv gepriift und anschlieBend auf-
sichtsbehordlich tiberwacht. Anders im allgemeinen Gewerberecht: Der Grundsatz
fur anzeigepflichtige Gewerbe ist, dass lediglich eine nachtraglich festgestellte finan-
zielle Unzuverlassigkeit zur Gewerbeuntersagung fithren kann (§ 35 GewO), eine
priventive Kontrolle (und vergleichbar intensive aufsichtsbehordliche Uberwachung)
gibt es dagegen nicht.

Insbesondere Unternehmen aus der Chemieindustrie sind potenziellen und ggf. lang-
fristigen Folgepflichten ausgesetzt, die ihr Haftungsvermodgen weit tibersteigen kon-
nen. Auch Konzernstrukturen sind in der Industrie weit verbreitet, so dass — ldsst man
sich argumentationshalber auf die Risikoanalyse von bbh ein — auch die Szenarien
eines ,,Verschiebens von Riickstellungsgegenwerten und ihres unsorgfiltigen Um-
gangs in vergleichbarem Maf3e bestehen. Dann aber gibt es eine vergleichbare Inte-
ressenlage und gerade keinen entscheidungserheblichen Unterschied.
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bbh, S. 91.
bbh, S. 92.
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Die Pflicht zur Bildung von Sondervermégen in einem internen Fonds soll nach Auf-
fassung von bbh dennoch mit der ,,Verschiedenheit* gegeniiber sonstigen Gewerbe-
treibenden gerechtfertigt werden, die aus hoheren Folgekosten und der zeitlichen
Dimension des Kernenergiebetriebs resultiert. Die Folgekosten der Kernenergie mo-
gen hoch sein; nicht auller Betracht bleiben diirfen jedoch die Grof3e und Finanzstér-
ke der Betreibergesellschaften sowie der Umstand, dass sie dafiir seit Jahrzehnten fi-
nanzielle Vorsorge treffen und bereits in erheblichem Umfang (rund 3,5 Mrd. Euro)
Vorausleistungen erbracht haben. Setzt man die Folgekosten einer gewerblichen Ta-
tigkeit in Relation zur Betriebsgrofle des jeweiligen Unternehmens, wird deutlich,
dass Chemieunternechmen oder auch andere Betriebe mit umweltbezogenen Tatigkei-
ten (Stichwort: Altlasten) nicht notwendigerweise geringeren Kostentragungspflich-
ten ausgesetzt sind. Im Gegenteil: Thr Ausfallrisiko wird hdufig sogar hoher sein. Die
Hohe und zeitliche Dimension der Folgekosten stellt sich deshalb nicht als Unter-
scheidungsmerkmal von solchem Gewicht dar, dass es die Ungleichbehandlung
rechtfertigen konnte. In diesem Zusammenhang ebenfalls zu beachten ist, dass die
eigentliche Endlagerung ohnehin nicht im Verantwortungsbereich der Kernenergie-
unternehmen liegt, ihre Kostentragungspflichten also Stilllegung und Entsorgung bis
zum ,,VerschlieBen des Schachts® umfassen. Dieser Zeitraum ist indes durchaus ab-
sehbar, so dass auch keine uniiberschaubare zeitliche Dimension die Ungleichbe-
handlung der Branchen rechtfertigt.

Auch der Vergleich der Ziele aus § 1 AtG und § 1 BImSchG bietet kein hinreichen-
des Differenzierungskriterium zwischen den Kernenergiebetreibern und anderen Ge-
werbetreibenden. Zum einen verengt der Vergleich von vornherein ohne Begriindung
die Vergleichsgruppe auf dem Immissionsschutzrecht unterfallende Betriebe. Zum
anderen ist nicht ersichtlich, was die Ziele des AtG im Hinblick auf die finanzielle
Vorsorge der Betreiber und — darum allein geht es hier — die Neugestaltung des fi-
nanziellen Vorsorgesystems aussagen sollen. So hat die innere und &uBlere Sicherheit
der Bundesrepublik gem. § 1 Nr. 3 AtG von vornherein keinen Bezug zum System
der Finanzierung von Stilllegung und Endlagerung. Dass sie in § 1 AtG erwédhnt ist,
mag ein Unterschied zum BImSchG sein; im Hinblick auf die finanziellen Pflichten
der Betreiber wire dies jedoch ein bereits willkiirliches Differenzierungskriterium.

Dass § 1 Nr. 1 AtG nunmehr auf die Beendigung der Kernenergienutzung abstellt,
bietet ebenfalls keine Grundlage fiir die Ungleichbehandlung im Hinblick auf finan-
zielle Pflichten. Nicht unberticksichtigt bleiben diirfen insoweit die Historie und Ge-
samtsystematik des AtG, das frither eine ausdriickliche Forderpflicht enthielt**® und
bis heute eine Verantwortungsteilung zwischen Betreibern und Staat im Hinblick auf
die Endlagerung vorsieht (§ 9a Abs. 3 S. 1 AtG). Jene staatliche Verantwortung weist
einen deutlich engeren Konnex zu finanziellen Vorsorgepflichten im Hinblick auf die
Entsorgung auf als die allgemeine Zielfestlegung in § 1 AtG. Ein rechtfertigender
Grund fiir einen grundlegenden Systemwechsel kann deshalb aus dieser Norm nicht
abgeleitet werden. Ganz im Gegenteil: Die staatliche Pflicht zur geordneten Beendi-
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Zu dieser Haedrich, Atomgesetz, 1986, § 1 Rz. 2 f.
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gung der Kernenergienutzung erfolgte vor dem Hintergrund, dass eine Diskriminie-
rung der Kernenergie — anders als in den vorangegangenen Jahren des sog. ,, aus-
stiegsorientierten Gesetzesvollzugs““ — nicht mehr erfolgen sollte. Dementsprechend
heiBlt es in der zwischen den EVU und der Bundesregierung geschlossenen Vereinba-
rung im Vorfeld der 10. AtG-Novelle:

,,Die Bundesregierung wird keine Initiative ergreifen, mit der die
Nutzung der Kernenergie durch einseitige Mafinahmen diskrimi-
niert wird. “***

In der entsprechenden Gesetzesfassung des novellierten § 1 AtG kommt genau dieser
Zusammenhang — gleichsam in Form einer synallagmatischen Abrede — zum Aus-
druck. Fiir den Gesetzgeber war dieses ,, ausgewogene Gesamtpaket“ zentrales Be-
griindungselement fiir die Annahme der VerhidltnisméBigkeit und damit — zu Recht —
ein verfassungsrechtliches Erfordernis.””

Ahnliches gilt in Bezug auf das von bbh ebenfalls herangezogene Versagungsermes-
sen der Behorden bei Erteilung der Anlagengenehmigungen nach § 7 Abs. 2 AtG.
Dieses mag Spezifikum des Atomrechts sein. Er erschlieft sich indes bereits nicht,
wieso dieses nach Erteilung einer Genehmigung noch einen Unterschied zu anderen
genehmigungsbediirftigen Branchen begriinden sollte. Die Situation ist dann iden-
tisch: Es wird eine gewerbliche Tétigkeit auf Grundlage einer erteilten Genehmigung
ausgetiibt. Behordliche Aufsicht ist nur noch auf Basis anderer Erméchtigungsgrund-
lagen moglich. Ferner fehlt auch insoweit der Bezug zu finanziellen Vorsorgepflich-
ten der Betreiber wihrend des laufenden Betriebs und dariiber hinaus. Der Hinweis
auf das Versagungsermessen ist deshalb sachfremd.

Auch in einer Gesamtschau rechtfertigen die behaupteten Unterschiede keine derart
eingriffsintensive Benachteiligung der Kernenergiebetreiber. Die mit der Bindung
hoher Vermogenswerte einhergehenden Belastungen sind deshalb auch unter Gleich-
heitsgesichtspunkten unverhéltnismafig.

Gleichbehandlung mit Versicherungsbranche

Neben der dargestellten Ungleichbehandlung ldge in der Pflicht zur Bildung von in-
solvenzfestem, internem Sondervermogen auBlerdem eine Gleichbehandlung mit
Versicherungen, die der entsprechenden Pflicht nach § 66 VAG unterliegen. Die
Vorschrift dient der Sicherung der Versicherungsnehmer, welche das Versicherungs-
vermogen selbst geschaffen haben und ist damit Ausfluss des spezifischen versiche-
rungsrechtlichen Finanzierungskonzepts (s. dazu oben D.I.2.). Dies ldsst sich indes
nicht auf den Staat als Gldaubiger etwaiger Kosten fiir Stilllegung und Entsorgung
iibertragen, demgegeniiber die Vermogenswerte letztlich gesichert werden sollen. Es
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Vgl. Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Energieversorgungsunternehmen vom
11.06.2000 (oben Fn. 6), I1I. 2.

Vgl. dazu BT-Drs. 14/6890, S. 16; Schmans, in: Posser/Schmans/Miiller-Dehn, Atomgesetz, 2003, § 1
Rz. 17.
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besteht kein ersichtlicher Grund fiir eine Gleichbehandlung. Die Branchen sind derart
unterschiedlich und die Gldubigerstrukturen nicht vergleichbar, dass bereits nach
dem Willkiirverbot keine Rechtfertigung ersichtlich ist. Mangels einer vergleichba-
ren Finanzierungsstruktur mit § 66 VAG steht der Grund fiir die Gleichbehandlung
nicht in einem angemessenen Verhéltnis zu threm Ausmall und ist deshalb unverhélt-
nismdfig. SchlieBlich liegt in dieser Gleichbehandlung aufgrund des versicherungs-
spezifischen Finanzierungskonzepts eine erhebliche Systemwidrigkeit.

Vergleich mit volkswirtschaftlich bedeutsameren Riickstellungen

Es erscheint dariiber hinaus willkiirlich, nur fiir die Riickstellungen der Kernenergie-
betreiber ein derart hohes Bediirfnis zur Absicherung des Insolvenzrisikos zu sehen
und die Bildung internen Sicherungsvermogens zu fordern. Fiir die politisch und
volkswirtschaftlich ungleich bedeutsameren Riickstellungen fiir gesetzliche Pensions-
fonds aller anderen (Industrie-)Unternehmen werden entsprechende Zweifel nicht ge-
duBert und vergleichbare Eingriffe des Gesetzgebers nicht gefordert. Warum fiir die
letztlich zu Gunsten des Staates wirkenden Riickstellungen der Kernenergiebranche
ein engeres Sicherungskorsett als fiir berechtigte Forderungen der — besonders
schutzbediirftigen — Arbeitnehmer gelten soll, ldsst sich nicht mit sachgerechten Er-
wégungen begriinden.

Ebenso wenig leuchtet es ein, dass im Zuge der Finanzkrise — bei der es sogar um fiir
das Funktionieren des Staates systemische Risiken ging — die Unternehmen der Kre-
ditwirtschaft (im Ubrigen auch Landesbanken unter o&ffentlicher Kontrolle) eine
Chance auf Fortsetzung ihrer Tétigkeiten erhielten, ohne dass Sicherungen wie nach
dem VAG auferlegt wurden. Dies ist umso bemerkenswerter, weil die Geschéftsaus-
richtung von Unternehmen der Kreditwirtschaft derjenigen der Versicherungswirt-
schaft deutlich nidher steht und nicht die beschriebenen strukturellen Unterschiede
wie im Falle der Industrie- oder Energieunternehmen aufweist. Hierin liegt eine wei-
tere eklatante Ungleichbehandlung, die schlechterdings willkiirlich ist.

Widerspriichlichkeiten in der Argumentation von bbh

Weiteren Bedenken begegnet die Argumentation von bbh aufgrund ihrer Wider-
spriichlichkeiten. Wahrend im Kernenergiebereich das dem Umweltvolkerrecht ent-
nommene allgemeine Verursacherprinzip als ,,Generalrechtfertigung® zur Begriin-
dung der VerhéltnismiBigkeit noch so einschneidender MalBinahmen herhalten soll,
scheint dies flir andere Branchen mit umweltbezogenen (finanziellen) Verpflichtun-
gen keinerlei Rolle zu spielen. So bleibt es beim Vergleich mit dem BImSchG und
im Rahmen der Priifung von Art. 3 GG unerwidhnt. Dies ist angesichts der von bbh
gewihlten weiten Auslegung des Verursacherprinzips inkonsequent.

Hinzu kommt, dass im bbh-Gutachten eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung
anderer Glaubiger fiir die Reformoption einer vorrangigen Bedienung des Staates im
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Insolvenzfall angenommen wurde.”® Mit der Einrichtung eines internen Fonds wird
letztlich jedoch nichts anderes bewirkt; vielmehr soll ebenfalls die insolvenzrechtli-
che Glaubigerreihenfolge umgangen werden, wenn auch beschrinkt auf das Siche-
rungsvermogen.”’’ Trotz dieser ,,.Beschrinkung® auf das Sicherungsvermdgen wire
angesichts dessen Hohe im Insolvenzfall ebenfalls mit einer weitgehenden Entwer-
tung der Forderungen anderer Glaubiger zu rechnen. Die These von bbh, die Ein-
griffsintensitit sei ,,stark verringert“**®, iiberzeugt deshalb nicht. Insbesondere ist es
nicht richtig, dass die in das Sicherungsvermégen {iiberfiihrten konkreten Vermo-
gensgegenstinde ,,0hnehin aufgrund der Riickstellungsbildung ,vorbelastet “**° wa-
ren. Derzeit besteht eben kein Konnex zwischen den Riickstellungen auf der Passiv-
seite der Bilanz und den sie deckenden Gegenwerten auf der Aktivseite. Dieser wird
erst durch die Errichtung des Sicherungsvermodgens und die vorhergehende Auswahl
der eingelegten Mittel hergestellt. Es ist jedoch nicht erkennbar, worin dann der flir
eine im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG unterschiedliche Bewertung der Benachteili-
gung anderer Glaubiger rechtfertigende Grund liegen soll.

Vereinbarkeit mit Riickwirkungsverbot?

Die zwangsweise Bildung und Befiillung eines internen Fonds verstieBe auch gegen
das Riickwirkungsverbot. Entgegen der Ansicht von bbh (S. 92, 150) wiirde die Re-
gelung zur Bildung eines Sicherungsvermogens gerade nicht nur fiir die Zukunft ein-
greifen. Vielmehr lige eine Wirkung fiir die Vergangenheit vor. Unter Anwendung
der anerkannten Kategorien von echter Riickwirkung/Riickbewirkung von Rechtsfol-
gen und unechter Riickwirkung/tatbestandliche Riickankniipfung (hierzu a)) spricht
Vieles dafuir, dass die Fondslosung zu einer echten Riickwirkung fiihren wiirde. Eine
solche ldsst sich grundsétzlich — und so auch hier — nicht rechtfertigen (b)). Selbst
wenn man — hilfsweise — ,,nur* von einer unechten Riickwirkung ausginge, wére die-
se vorliegend nicht gerechtfertigt (c)).

Differenzierung zwischen echter Riickwirkung/Riickbewirkung von Rechtsfol-
gen und unechter Riickwirkung/tatbestandlicher Riickankniipfung

Nach der stidndigen Rechtsprechung (des Ersten Senats) des Bundesverfassungsge-
richts liegt eine echte Riickwirkung vor, wenn eine Norm ,,nachtriaglich &ndernd in
abgewickelte, der Vergangenheit angehdrende Tatbestinde eingreift“**’. Eine unech-
te Riickwirkung ist hingegen anzunehmen, wenn die fragliche Norm lediglich ,,auf
gegenwairtige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen flir
die Zukunft einwirkt***".
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bbh, S. 74, 71: ,, Diese Ungleichbehandlung stellt einen starken Eingriff in die Gldubigerrechte dar,
sie fiihrt ndmlich zum Verlust oder zu einer weitgehenden Entwertung von deren Forderungen. *

bbh, S. 87: ,,Anders als die ... Regelung zur Befriedigung im Insolvenzfall kniipft eine solche Regelung
lediglich an das Sicherungsvermdgen, nicht an das gesamte Vermdgen an .

bbh, S. 93.

bbh, S. 93.

BVerfGE 11, 139 (145 f)).

BVerfGE 11, 139 (146).
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Der Zweite Senat wich seit Mitte der 1980er Jahre von dieser Terminologie ab und
differenzierte stattdessen zwischen der Riickbewirkung von Rechtsfolgen und der
tatbestandlichen Riickankniipfung. Eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen entfalte
eine Rechtsnorm dann, wenn ,,der Beginn ihres zeitlichen Anwendungsbereichs nor-
mativ auf einen Zeitpunkt festgelegt ist, der vor dem Zeitpunkt liegt, zu dem die
Norm rechtlich existent, das heift giiltig geworden ist***>. Demgegeniiber sei die tat-
bestandliche Riickankniipfung ,,einer Norm insoweit eigen, als sie den Eintritt ihrer
Rechtsfolgen von Gegebenheiten aus der Zeit vor ihrer Verkiindung abhédngig
macht*.**?

Im Ergebnis handelt es sich indes nur um terminologische, nicht um inhaltliche Un-
terschiede. Dies scheinen auch die Senate so zu sehen. Dafiir spricht zum einen, dass
sie das Plenum des Gerichts nicht einberufen haben, was bei divergierenden Auffas-
sungen jedoch hétte geschehen miissen (§ 16 Abs. 1 BVerfGG). Zum anderen kommt
die inhaltliche Kongruenz darin zum Ausdruck, dass der Zweite Senat inzwischen
haufig beide Begrifflichkeiten nebeneinander und identisch verwendet, z.B. ,.tatbe-

standliche Riickankniipfung (,unechte* Riickwirkung)*.***

Fondslosung als ungerechtfertigte echte Riickwirkung

Die Fondslosung kommt als echte Riickwirkung in Betracht. Denn sie greift in den
abgeschlossenen Tatbestand der Bildung von Riickstellungen entsprechend den Vor-
gaben des Steuerrechts ein (hierzu aa)). Eine Rechtfertigung kommt nicht in Betracht

(bb)).
Griinde fiir echte Riickwirkung

Das Bundesverfassungsgericht stellt im Zusammenhang mit Steuerbescheiden auf
den Ablauf des Kalenderjahres ab, in dem der Abgabetatbestand erfiillt wurde. Da-
nach liegt eine echte Riickwirkung immer dann vor, wenn im Zeitpunkt der Verkiin-
dung des ,,neuen Gesetzes die Steuerschuld bereits entstanden ist.*®> Nach § 38 AO
ist die Steuerschuld entstanden, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das
Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Dies ist nach § 30 KStG der Veranlagungszeit-
raum. Somit stellen alle bis einschlieBlich 2014 gebildeten Riickstellungen abge-
schlossene Tatbestdnde dar.
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BVerfGE 63, 343 (353).

BVerfGE 72, 200 (242).

So in BVerfGE, NJW 2004, 739 (748). Vgl. auch z.B. BVerfG, NVwZ 2012, 876 (876 f. — Rz. 65 f.):
»Eine Rechtsnorm entfaltet ,echte’ Riickwirkung (,Riickbewirkung von Rechtsfolgen’), wenn ihre
Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihver Verkiindung fiir bereits abge-
schlossene Tatbestdnde gelten soll [...]. Soweit belastende Rechtsfolgen einer Norm erst nach ihrer
Verkiindung eintreten, tatbestandlich aber von einem bereits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgeldst
werden (,tatbestandliche Riickankniipfung®), liegt eine ,unechte’ Riickwirkung vor [...].“ Vgl. auch
BVerfG, NJW 2013, 3151 (3153 f): ,,Allerdings bestimmt § 1 I ThUG keine Riickbewirkung von
Rechtsfolgen (,echte’ Riickwirkung). Ev beschrdnkt das Vertrauen der Betroffenen lediglich in Gestalt
einer tatbestandlichen Riickankniipfung (,unechte Riickwirkung’) [...].*

St. Rspr. seit BVerfGE 13, 261 (270 ft.).
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Fiir eine echte Riickwirkung spricht iiberdies, dass die Riickstellungen nach den steu-
errechtlichen Vorgaben tiber einen Zeitraum von 25 Jahren zu bilden waren. Auf die-
se Weise wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass die Riickstellungen wéhrend der
Betriebsdauer der Kraftwerke gebildet werden. Da die 25 Jahre durchgéngig abgelau-
fen sind, liegt auch insofern ein abgeschlossener Sachverhalt vor. Zwar besteht eine
(handelsrechtliche) Nachholungspflicht {iber den Ansammlungszeitraum hinaus. Die-
se war aber von Anfang an absehbar und soll v.a. technischen und monetédren Ent-
wicklungen Rechnung tragen; sie war somit stets Teil des in sich geschlossenen Sys-
tems.

Keine Rechtfertigung

Die echte Riickwirkung ist grundsétzlich unzuldssig. Ausnahmen greifen nur in eng
gefassten Féllen ein, in denen kein schutzwiirdiges Vertrauen bestand. Eine solche
Ausnahme kommt vorliegend aber nicht in Betracht. Denn die Betreiber haben durch
die Rickstellungsbildung auf Grundlage der handels- und steuerrechtlichen Vorga-
ben ihr Vertrauen betitigt. Dieses Vertrauen wurde durch die jahrliche Testierung der
Bilanzen bestétigt.

Griinde, die gegen eine Schutzwiirdigkeit des Vertrauens sprechen, sind nicht gege-
ben. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Judikatur die folgenden Fallgruppen
entwickelt, in denen die Schutzwiirdigkeit entfallen soll:**®

. Von der Riickwirkung geht nur eine Bagatellbelastung aus.*"’

. Es musste mit einer Neuregelung gerechnet werden.*”® Dies ist aber erst dann
der Fall, wenn der Bundestag die Neuregelung beschlossen hat;**’ die bloBe
Diskussion oder Ankiindigung®'’ geniigt nicht.

. Die bisherige Rechtslage war unklar und verworren.*"!

. Die bisherige Regelung war nichtig und soll nun ersetzt werden; insofern
wurde nur in einen Rechtsschein vertraut.*'?

. Die Riickwirkung beruht auf besonders schwerwiegenden, zwingenden Griin-
den des Allgemeinwohls.*"
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Vel. nur BVerfGE 13, 271 (272); 18, 429 (439); 72, 200 (259 ff.); 87, 48 (60 £.); 95, 64 (86 f.); 98, 17
(39).

BVerfGE 72, 200 (258 f.).

BVerfGE 22, 330 (347); 30, 367 (387 f.).

BVerfGE 13, 206 (213); 72, 175 (200); 72, 200 (261). Nur in seltenen Einzelfdllen mag schutzwiirdi-
ges Vertrauen schon vorher nicht gegeben sein, wenn es ndmlich nach Bekanntwerden des Vorhabens
einzig noch um die Ausnutzung der Phase vor (Beschluss und) Inkrafitreten geht (negative Ankiindi-
gungseffekte). Dazu BVerfGE 95, 64 (88).

BVerfGE 97, 67 (82 f).

BVerfGE 13, 261 (272).

BVerfGE 13, 261(272).

Vgl. etwa BVerfGE 13, 261 (272); 31, 222 (226 f.).
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Keine dieser Fallgruppen ist vorliegend einschldgig. Das gilt insbesondere fiir die
letztgenannte Kategorie. Denn eine Berufung auf zwingende Griinde des Allgemein-
wohls kommt nach herrschender Meinung nur in Betracht, wenn ein sofortiges ge-
setzgeberisches Handeln erforderlich ist, um drohende Nachteile fir die Allgemein-
heit abzuwenden.®'* Letztlich kommt es also in der Regel auf ,,offensichtliche Gefah-
ren und Missstinde* an.’' Eine derartige Situation ist indes im Hinblick auf die Ent-
sorgung und Stilllegung nicht gegeben. Die Riickstellungen wurden bislang als aus-
reichend anerkannt und jidhrlich im Rahmen des Jahresabschlusses gepriift. Die Bun-
desregierung hat das System wiederholt verteidigt und selbst im Zuge des beschleu-
nigten Atomausstiegs auf Grundlage der 13. AtG-Novelle nicht gedndert. Kein Un-
ternehmen hat insoweit seine (atomrechtlichen) Pflichten verletzt. Das hilt auch das
von der Bundesregierung in Auftrag gegebene W&K-Gutachten fest (vgl. oben
B. V.).

Ebenso wenig musste mit einer Neuregelung gerechnet werden. Zwar meint bbh, die
EVU und Betreiber hitten wegen des Verursacherprinzips jederzeit von einer Ande-
rung der Rechtslage ausgehen miissen. Diese Argumentation vermag aber in keiner
Weise zu iiberzeugen. Denn das Verursacherprinzip als solches begriindet noch kei-
nerlei Rechtsfolgen. Vielmehr bedarf es der konkreten Ausgestaltung. Sofern eine
solche konkrete Ausgestaltung vorliegt, begriindet diese gerade Vertrauen — nidmlich
dahingehend, dass eine Einhaltung der Rechtslage ausreicht und nicht spéter von wei-
teren MalBBnahmen flankiert werden muss. Folglich steht die bloBe Existenz des Ver-
ursacherprinzips einer Vertrauensbildung und unzuldssigen Riickwirkung nicht ent-

gegen.

Somit bleibt es hier bei der Regel, dass die echte Riickwirkung nicht gerechtfertigt
werden kann.

Hilfsweise: Auch ,,bloBe* unechte Riickwirkung ist unzuliissig

Stellte man entgegen der unter b) referierten zutreffenden Auffassung nicht auf die
abgeschlossene Riickstellungsbildung, sondern vielmehr auf die Entsorgungs- und
Stilllegungspflicht ab, die durch die Fondslosung insolvenzfest abgesichert werden
soll, lige ein noch andauernder Sachverhalt vor. Folglich wiirde die zwangsweise
Bildung und ,,Befiillung* des Fonds auf einen gegenwirtigen, noch nicht abgeschlos-
senen Sachverhalt einwirken, mithin eine unechte Riickwirkung entfalten. Dement-
sprechend wiirde die aktuelle Rechtslage lediglich durch eine neue ersetzt, wobei die-
se nun auch ,,Altfille erfasst.

Eine solche unechte Riickwirkung ist nicht grundsitzlich unzulissig.’'® Denn das
bloBe Kontinuititsinteresse ist im Ausgangspunkt weniger schutzwiirdig.'” Der Pri-
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BFH, BStBI 11 1981, 595 (599). In diesem Sinne auch Tipke, Steuerrechtsordnung, 2. Aufl., S. 162.
Dazu Mellinghoff, in: DWS Schriftenreihe Nr. 1, Berlin 2002.

BVerfGE 30, 392 (402); 95, 64 (86); 122, 374 (394).

BVerfGE 127, 1 (17).
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vate kann in der Regel nicht darauf vertrauen, dass geltendes Recht unverdndert fort-
besteht.’'® Ein solches Vertrauen widerspriche schon dem Demokratieprinzip des
Grundgesetzes, das von einer Herrschaft (mithin auch einer Legislativgewalt) auf
Zeit ausgeht.

Die Frage, wann die Schwelle der Unzulédssigkeit ausnahmsweise iiberschritten
wird, ist normativ zu beantworten. Insofern ist das Problem der Riickwirkung beson-
ders eng mit der Angemessenheitspriifung im Rahmen der VerhéltnismafBigkeit ver-
bunden.’"” Die Grenzen der unechten Riickwirkung ergeben sich aus einer vertrau-
ensspezifischen Abwiigungsentscheidung,’” wobei ,.die Interessen der Allgemein-
heit, die mit der Regelung verfolgt werden, und das Vertrauen des Einzelnen auf die
Fortgeltung der bestehenden Rechtslage***' einander gegeniiberzustellen und mitein-
ander in Einklang zu bringen sind.

Ein Uberwiegen der Bestandsinteressen, mithin ein besonders schiitzenswertes Ver-
trauen, ist insbesondere dann anzunehmen, ,,wenn von einer nach fritherem Recht
moglichen Nutzungsbefugnis bereits Gebrauch gemacht worden ist und diese entzo-
gen wird.“*** Von einem iiberwiegenden geschiitzten Vertrauen ist ferner dann aus-
zugehen, wenn der Gesetzesadressat mit der weiteren Belastung nicht zu rechnen
brauchte.*** Entscheidend ist dabei, ob der Gesetzgeber beim Normadressaten einen
besonderen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, der iiber die allgemeine Erwartung
in den Fortbestand von Rechtsnormen hinausgeht. Es miissen also zusitzliche Um-
stinde hinzutreten, die das Vertrauen der Gesetzesadressaten billigerweise schiit-
zenswert machen.***

So liegt es hier. Denn als solche, das betiitigte Vertrauen als besonders schiitzens-
wert stiitzende Umstédnde kommen vorliegend vor allem in Betracht: der jahrzehnte-
lange, beanstandungsfreie und testierte Bestand der Riickstellungslosung, die bislang
ausfallfrei funktioniert hat. Sodann ihre ,,Verteidigung* durch die Bundesregierung —
auch gegeniiber der EU-Kommission — und dariiber hinaus ihre Beibehaltung selbst
im Zuge des beschleunigten Atomausstiegs auf Grundlage der 13. AtG-Novelle. Hin-
zu kommt nunmehr auch die Bestitigung durch den von der Bundesregierung initiier-
ten ,,Stresstest™. SchlieBlich ist auf die Bestandskraft der entsprechenden Korper-
schaftssteuerbescheide hinzuweisen, welche — dem steuer- wie verwaltungsverfah-
rensrechtlichen Institut der Bestandskraft entsprechend — einen erh6hten Vertrauens-
schutz begriindet (vgl. §§ 48, 49 VwV{G). Es handelt sich insoweit nicht lediglich
um eine abstrakte Rechtslage, sondern um eine regelmifig konkretisierte Pflicht, de-
ren ordnungsgeméfBe Erflillung jeweils durch unabhingige, sachverstdndige Dritte
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Vgl. BVerfGE 38, 61 (83); 109, 133 (186 f.).

BVerfGE 95, 64 (86 f.); 97, 378 (389).

BVerfGE 39, 128 (145 f.); 63, 152 (175).

BVerfGE 114, 258 (300). St. Rspr., vgl. z.B. auch BVerfGE 109, 133 (183)..

BVerfGE 58, 300 (338).

BVerfGE 68, 287 (307); Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 2. Aufl., Art. 20 Rz. 164.
Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 2. Aufl., Art. 20 Rz. 164.
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bestétigt wurde. Trotz dieser besonderen Umsténde, welche die Vertrauensbetitigung
und damit die Schutzwiirdigkeit gegen eine riickwirkende Neuregelung unterstrei-
chen, ist aber nochmals der Grundsatz zu betonen, dass sich die EVU mit der Riick-
stellungsbildung im allgemeinen System des Handels- und Steuerrechts bewegt ha-
ben und fiir ein insoweit derogierendes Sonderrecht schlechterdings kein Raum ist.
Es geht im hiesigen Kontext also nicht nur um eine schlichte Erwartung in die bloB3e
Kontinuitdt des Rechts, sondern um die verfassungsrechtlich geschiitzte Erwartungs-
sicherheit, nicht gleichheitswidrig anders als alle anderen Unternehmen in Deutsch-
land behandelt zu werden; das geht deutlich iiber eine einfache Kontinuititsge-
wihr hinaus und wird durch die aufgezeigten besonderen Umstinde der hiesigen
Situation zusétzlich verstirkt.

Ergebnis

Die zwangsweise Errichtung und ,,Befiillung* eines (internen) Fonds wiirde eine un-
zuldssige Riickwirkung entfalten und wére auch aus diesem Grund verfassungswid-

rig.
Vereinbarkeit mit Europarecht?

Der Modellvorschlag eines internen Fonds ist mit der Kapitalverkehrsfreiheit des
Art. 63 Abs. 2 AEUV nicht vereinbar, da eine solche Regelung geeignet ist, sowohl
das Anlageverhalten der Betreibergesellschaften als auch dasjenige potentiell an ei-
nem Investment in die EVU interessierter auslindischer Aktiondre zu beeintrachti-
gen. Fiir die Betroffenheit der Kapitalverkehrsfreiheit lasst der EuGH es ausreichen,
wenn nationale Vorschriften den Anreiz, von der Grundfreiheit des Art. 63 AEUV
Gebrauch zu machen, senken konnen.** Nationale MaBnahmen fiihren nach dieser
Judikatur bereits dann zu einer Beschriankung des Art. 63 AEUV, wenn sie geeignet
sind, den Erwerb von Anteilen an den betreffenden Unternehmen zu verhindern und
Anleger aus anderen Mitgliedstaaten davon abzuhalten, Kapital in diese Unterneh-
men zu investieren.’*® Zudem reicht bereits die Geeignetheit der MaBnahme zur Aus-
16sung einer in diesem Sinne beschrinkenden Wirkung aus.*?’

Nach jenen MaBstédben ist die Kapitalverkehrsfreiheit gemaB3 Art. 63 Abs. 1 AEUV in
zweierlei Hinsicht betroffen. Zum einen ist die zwangsweise Fondsbildung durch die
vorrangige Zugriffsmoglichkeit des Staates sowie die Pflicht zur Bereitstellung eines
Sicherungsvermogens geeignet, das Anlageverhalten des betroffenen Betreibers zu
beeinflussen. Die Bildung von Riickstellungsgegenwerten im Rahmen eines internen
Fonds kann namentlich dazu fiihren, dass die Betreibergesellschaften das dort gebun-
dene Vermogen nicht mehr anderweitig — auch bei Kapitalnehmern im europdischen
Ausland — anlegen, sodass der freie Kapitalfluss eingeschrankt wird. Zudem kann ei-
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EuGH, Urteil vom 14. November 1995, Rs. C-484/93, Slg. 1995, 1-3971 (Rz. 10); Urteil vom 4. Juni
2002, Rs. C-367/98, Slg. 2002, 1-4731 (Rz. 45); Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2. Aufl., Kap.
10 Rz. 3709.

EuGH, Rs. C-367/98, Slg. 2002, 1-4731 (Rz. 45).

EuGH, Rs. C-543/08 (Rz. 47) — Kommission/Portugal.
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ne solche Pflicht es flir — im europdischen Ausland ansdssige — Anleger weniger at-
traktiv erscheinen lassen, ihr Kapital bei einem von der MaBBnahme betroffenen Un-
ternehmen und/oder den Konzernobergesellschaften in Form eines Aktienerwerbs
anzulegen. Es wird das Verhalten von Anlegern hinsichtlich Investitionen direkt be-
eintrachtigt, sodass nicht lediglich Anlage- oder Investitionsmodalitdten vorliegen.

Geschriebene Rechtfertigungsgriinde fiir die Beeintrachtigung der Kapitalverkehrs-
freiheit nach Art. 65 AEUV kommen nicht in Betracht; insbesondere handelt es sich
hier nicht um die Sicherung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung im Sinne des
Umgangs mit atomaren Gefahren, sondern allein um die Sicherstellung der Erfiillung
bestimmter Finanzierungspflichten. Die Pflicht zur Einrichtung eines internen Fonds
ist auch nicht durch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde, mithin zwingende Griin-
de des Allgemeininteresses,’>® gerechtfertigt: Unabhiingig davon, dass solche Griinde
schon nicht vorliegen, sondern lediglich finanzielle Interessen in Rede stehen, wére
eine solche Maflnahme aufgrund derselben Erwdgungen wie im Rahmen des Verfas-
sungsrechts auch nicht verhiltnisméBig (s. dazu D.1.3.b)).

Fazit

Eine einseitig-gesetzgeberische Neugestaltung des Systems der finanziellen Vorsorge
fur Stilllegung und Riickbau durch obligatorische interne Fonds nach VAG-Vorbild
ist aus zahlreichen Griinden verfassungs- und europarechtswidrig. Sie verstieBe eben-
so gegen die Freiheitsrechte der Art. 14 und 12 GG wie gegen das Gleichbehand-
lungsgebot des Art. 3 GG und das Riickwirkungsverbot. Dariiber hinaus wiirde eine
solche Fondslosung die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 63 Abs. 2 AEUV verletzen.

GESETZLICHE VERPFLICHTUNG ZUR AUSLAGERUNG VON VERMOGENSGEGEN-
STANDEN IN EINEN EXTERNEN FONDS

Beschreibung des Modellvorschlages

Das bbh-Gutachten diskutiert als weitere Reformoption die Bildung eines externen
Fonds. Gemeint ist die ,,Auslagerung der relevanten Vermogensgegenstdinde in einen
Fonds, der auferhalb des Rechnungswesens der Betreiber oder ihrer Mutterkonzerne
steht** Die Betreiber sind an diesem nicht beteiligt.”*’ Seine Eigenart beziehe ein
solcher Fonds unabhidngig von der konkreten Ausgestaltung im Einzelfall daraus,
dass die in den Fonds eingelegten Mittel das Vermogen der Kernkraftwerksbetreiber
verlassen und die Verfiigungsgewalt {iber die Fonds-Mittel ihnen weder unmittelbar
noch mittelbar zustehe. Dies gelte unabhidngig davon, ob der Fonds als juristische
Person des offentlichen Rechts oder des Privatrechts errichtet wird.**' Das bbh-
Gutachten priferiert insoweit eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung.**” Die Betreiber er-
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S. dazu EuGH, Rs. C-367/98, Slg. 2002, 1-4731 (Rz. 49) — Goldene Aktien I (Kommission/Portugal).
bbh, S. 97.

bbh, S. 140, s. auch S. 126.

bbh, S. 114. Modelle, in denen die Kernkraftwerke einschlieSlich ihrer Verbindlichkeiten und Vermo-
genswerte auf den Fonds iibertragen werden, werden nicht betrachtet, bbh, S. 115.

bbh, S. 142 ff.
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hielten einen Anspruch gegen den externen Fonds auf vorrangige Finanzierung der
(weiterhin) ithnen obliegenden Pflichten im Hinblick auf Stilllegung, Riickbau und
Entsorgung.333

Das Gutachten stellt zundchst im Ausland existierende Fondsmodelle vor und ver-
gleicht diese mit dem deutschen System (S. 102-114). Sodann priift bbh die verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit externer Fondsmodelle (S. 114 ff.). Erneut ldsst bbh die
Details der Ausgestaltung eines solchen Fondsmodells offen, diskutiert diese erst im
Anschluss an die verfassungsrechtliche Priifung lediglich an (S. 141-149), ohne sie
jedoch abschlieBend festzulegen.*** So bleiben etwa Ob und Héhe einer Risikozulage
ebenso offen wie eine mogliche Staffelung der Einzahlungsbetrige oder die Auszah-
lungsmodalititen.** Das Gutachten beschriinkt sich insoweit auf die Feststellung,
dass jedenfalls Varianten eines externen Fonds gestaltbar seien, die den Anforderun-
gen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes entsprechen konnten.**°

Im Ergebnis hilt bbh einen externen Fonds allein im Hinblick auf die Entsorgungs-
kosten fiir erforderlich und damit verfassungskonform. Im Hinblick auf die Finanzie-
rung der Lasten von Stilllegung und (direktem) Riickbau spriache viel dafiir, dass in-
soweit ein interner Fonds ebenso wirksam sei.**” Da das bbh-Gutachten einen exter-
nen Fonds folglich nur fir diese Mittel vorschldgt, beschriankt sich auch die folgende
Priifung auf diese Modellvariante.

Die im Folgenden aufgezeigten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen einen exter-
nen Fonds flir die Entsorgungsriickstellungen wiirden fiir einen dariiber hinausgehen-
den, weitere Mittel erfassenden Fonds jedoch erst recht gelten.

Vereinbarkeit mit dem Finanzverfassungsrecht?

Aus finanzverfassungsrechtlicher Sicht stellt sich insbesondere die Frage, ob die
Pflicht zur Einbringung von Vermdégensgegenstinden und zur Erbringung von Geld-
leistungen mit dem Abgabensystem des Grundgesetzes im Einklang steht. Insbeson-
dere ist zu kldren, ob der Gesetzgeber liberhaupt die Kompetenz hitte, einen Fonds
zu errichten und zu dessen ,,Befiillung* die EVU mit Zwangsabgaben zu belegen.
Denn fehlte es an dieser Kompetenz, dann lage ein Verfassungsversto3 vor, der nicht
nur das grundgesetzliche Kompetenzgeflige, sondern auch die Grundrechte der EVU
und Betreiber/Genehmigungsinhaber von Kernkraftwerken betridfe. In diesem Sinne
hat das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit den Beitrdgen zum Anle-
gerentschadigungsfonds ausgefiihrt:
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bbh, S. 126. An einer spiteren Stelle argumentiert bbh, im Hinblick auf die Entsorgung verliere der
Betreiber Finanzierungslasten im Umfang der auf den Fonds iibertragenen Betrige (S. 134). Dies
klingt eher nach einer Befreiung von der Finanzierungsverpflichtung. Anders wieder eine Seite spéter
(S. 135), wo erneut von einer ,,Art Freistellungsanspruch gegen den Fonds, die Entsorgungskosten-
tragungspflichten zu iibernehmen, gesprochen wird. Die Modellbeschreibung des bbh-Gutachtens ist
auch insoweit unpézise.

Vgl. bbh, S. 141 (,,nur umrissen‘).

bbh, S. 145.

Vgl. bbh, S. 136, 145 £, 151.

bbh, S. 135, 150 f.
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,, Offentliche Abgaben greifen in den Schutzbereich des Art. 12
Abs. 1 GG ein, wenn sie in engem Zusammenhang mit der Aus-
tibung eines Berufs stehen und objektiv eine berufsregelnde Ten-
denz erkennen lassen [...]. Eine solche Abgabenregelung greift in
die Berufsfreiheit der Abgabepflichtigen ein und ist nur auf Grund
eines Gesetzes zuldssig, das auch im Ubrigen mit der Verfassung in
Einklang steht. >

Das bbh-Gutachten geht davon aus, dass eine Zahlungspflicht zu Gunsten des Fonds,
die sich auf die den Riickstellungen entsprechenden Finanzierungsmittel bezieht, als
Sonderabgabenerhebung gerechtfertigt wire (bbh, S. 120 ff.). Diese Einschitzung ist
indes sehr fragwiirdig. Zwar ist die Einordnung als Sonderabgabe zutreffend (hier-
zu a)). Es bestehen aber erhebliche Zweifel daran, dass die Anforderungen an ihre
rechtméfige Ausgestaltung (b)) erfiillt sind. Insbesondere dem Erfordernis eines be-
sonderen Sachzwecks ist nicht hinreichend Geniige getan (¢)).

Zwangsweise Zahlungen an externen Fonds sind Sonderabgaben

Nach dem materiellen Gehalt der Pflicht zur Einzahlung in den externen Fonds kann
sie verfassungsrechtlich nicht als Steuer, Gebiihr, Beitrag oder Ausgleichsabgabe ei-
gener Art, sondern nur als eine nichtsteuerliche Sonderabgabe eingeordnet werden.

Die Zahlungen wiirden nicht wie Steuern zur Deckung des allgemeinen Finanzbe-
darfs eines 6ffentlichen Gemeinwesens erhoben. Thnen lagen auch keine individuel-
len Leistungsrechtsverhdltnisse zwischen Staat und Abgabepflichtigen zugrunde, wie
sie fir zuldssige Gebiihren und Beitrige kennzeichnend sind. Sie wiirden unabhén-
gig von der tatsdchlichen oder potenziellen Inanspruchnahme einer staatlichen Ein-
richtung oder Leistung von allen Betreibergesellschaften verlangt. Schlielich schei-
det auch die Qualifizierung als Ausgleichsabgabe eigener Art aus. Als solche hat
das Bundesverfassungsgericht in der Vergangenheit nur Zahlungspflichten anerkannt,
deren Zweck nicht die Finanzierung einer besonderen Aufgabe ist, sondern der Aus-
gleich einer Belastung, die sich aus einer primér zu erfiillenden 6ffentlich-rechtlichen
Pflicht ergibt. Sie wird denjenigen auferlegt, die diese Pflicht — aus welchen Griinden
auch immer — nicht erfiillen und soll damit auch zur Erfiillung der Pflicht anhalten.**’
Vorliegend besteht jedoch eine offentlich-rechtliche Entsorgungspflicht, die die be-
treffenden Unternehmen in jedem Fall zu erfiillen haben und von der sie sich — nach
dem Konzept von bbh — nicht durch Zahlungen befreien konnen. Die Einzahlung in
den externen Fonds betrife also nicht (nur) solche Unternechmen, die ihrer Pflicht
nicht nachkommen. Im Gegenteil: der Fonds soll gerade die weiterhin bestehende
Pflichterfiillung absichern.
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BVerfG, NJOZ 2010, 1468 (1471 — Rz. 50).
BVerfG, NJW 1995, 1733 (1736) (Feuerwehrabgabe). Vgl. auch BVerfGE 57, 139 (167f); 67, 256
277).
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Im Ergebnis wire die Abgabepflicht dem Grunde und der Hohe nach mit dem Anfall
bestimmter Kosten fiir die Erledigung einer speziellen Aufgabe — der Entsorgung
nuklearer Reststoffe — tatbestandlich verbunden und zu diesem Zweck der besonde-
ren Finanzierungsverantwortung der Gruppe der Betreibergesellschaften zugeordnet.
Es handelt sich damit um eine Sonderabgabe.

Voraussetzungen fiir die RechtméBligkeit von Sonderabgaben

Nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Begren-
zungs- und Schutzfunktionen der bundesstaatlichen Finanzverfassung
(Art. 104a ff. GG) wird die Auferlegung nichtsteuerlicher Abgaben grundsétzlich be-
schriankt durch das Erfordernis eines besonderen sachlichen Rechtfertigungsgrundes,
der zum einen eine deutliche Unterscheidung gegeniiber der Steuer ermoglicht und
zum anderen im Hinblick auf die zusitzliche Belastung neben den Steuern geeignet
ist, der Belastungsgleichheit der Abgabepflichtigen Rechnung zu tragen.**°

Fiir ahnlich den Steuern ,,voraussetzungslos” erhobene Sonderabgaben mit Finanzie-
rungsfunktion (Sonderabgaben im engeren Sinn) hat das Bundesverfassungsgericht
die allgemeinen finanzverfassungsrechtlichen Begrenzungen fiir nichtsteuerliche Ab-
gaben in besonders strenger Form prézisiert. Sonderabgaben im engeren Sinn zeich-
nen sich dadurch aus, dass der Gesetzgeber Kompetenzen au3erhalb der Finanzver-
fassung in Anspruch nimmt, obwohl weder ein Gegenleistungsverhiltnis noch &dhn-
lich unterscheidungskréftige besondere Belastungsgriinde eine Konkurrenz der Ab-
gabe zur Steuer ausschlieen. Dies ist hier der Fall. Denn die Zahlungspflichten an
den externen Fonds wiirden sich nicht auf die Kompetenzen aus den Art. 104a ff.
GG, sondern vielmehr auf diejenigen fiir das Atomrecht stiitzen.

Trotz ihrer Ahnlichkeit mit den Steuern schaffen Sonderabgaben neben diesen und
auBBerhalb der Grundsitze steuergerechter Verteilung der Gemeinlasten zusédtzliche
Sonderlasten. Zudem gefdhrden sie in den Féllen organisatorischer Ausgliederung
des Abgabenautkommens, etwa in ein Sondervermogen, und seiner Verwendung au-
Berhalb des Kreislaufs staatlicher Einnahmen und Ausgaben zugleich das Budget-
recht des Parlaments. Wegen dieser Gefihrdungen der bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilung, der Belastungsgleichheit der Abgabepflichtigen sowie des par-
lamentarischen Budgetrechts unterliegen Sonderabgaben engen Grenzen und miis-
sen gegeniiber den Steuern seltene Ausnahmen bleiben.**! Diese Grenzen lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

. Die Abgabe muss der Verfolgung eines Sachzwecks dienen, der iiber die blo-
e Mittelbeschaffung hinausgeht.

. Mit der Sonderabgabe darf nur eine homogene Gruppe belegt werden, die in
einer spezifischen Beziehung (Sachnihe) zu dem mit der Abgabenerhebung
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BVerfG, NJOZ 2010, 1468 (1472 — Rz. 53 m.w.N.).
St. Rspr. — vgl. nur vgl. BVerfGE 55, 274 (308); 108, 186 (217); 113, 128 (149 f.); BVerfG,
NJOZ 2010, 1468 (1472 — Rz. 56).
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verfolgten Zweck steht und der deshalb eine besondere Finanzierungsverant-
wortung zugerechnet werden kann.

. Das Abgabenautkommen muss gruppenniitzig verwendet werden, d.h. die
zweckentsprechende Verwendung des Abgabenaufkommens entlastet die Ge-
samtgruppe der Abgabenschuldner von einer ihrem Verantwortungsbereich
zuzurechnenden Aufgabe.

. Zusitzlich muss der Gesetzgeber im Interesse wirksamer parlamentarisch-
demokratischer Legitimation und Kontrolle die erhobenen Sonderabgaben
haushaltsrechtlich vollstdndig dokumentieren und ihre sachliche Rechtferti-
gung in angemessenen Zeitabstinden tiberpriifen.**

Zahlungspflichten an externen Fonds entsprechen diesen Vorgaben nicht

Vorliegend bestehen erhebliche Zweifel daran, dass die Pflicht zur Einzahlung in ei-
nen externen Fonds mit diesen Vorgaben im Einklang stiinde.

Zwar lieBe sich vertreten, dass die Zahlungspflicht mit den Betreibergesellschaften
eine homogene Gruppe betréfe.

Keine Gruppenniitzigkeit

Es ist aber bereits zweifelhaft, ob das Merkmal der Gruppenniitzigkeit erfiillt wire.
Denn die Verwendung der Mittel wiirde die Gruppe der Abgabenschuldner nicht von
einer ithrem Aufgabenbereich zuzurechnenden Aufgabe entlasten. Vielmehr wiirden
die Mittel schlicht dazu dienen, die weiterhin bestehende Aufgabe zu erfiillen. Zu-
gleich soll nach den Vorstellungen von bbh die Finanzierungsverantwortung fiir die
Entsorgungskosten auch im Falle eines externen Fonds nicht betragsmadfig begrenzt
sein. Die Entsorgungspflicht wére also von der Gruppe der Betreibergesellschaften
auch dann noch zu finanzieren, wenn die Mittel in dem externen Fonds nicht ausrei-
chen sollten. Insofern stellt der Fonds nur eine ,,Verschiebung* von Mitteln, nicht
aber eine Entlastung dar.

Jedenfalls fehlt es an der Gruppenniitzigkeit, weil der externe Fonds — in der Ausge-
staltung von bbh und auf Basis der von der Bundesregierung zugrunde gelegten An-
nahmen — auch fur Zahlungen zur Erfiillung der Stilllegungs- und Entsorgungspflich-
ten solcher Unternehmen herangezogen werden konnte, die u.U. keine hinreichenden
Riickstellungen gebildet haben. Eine solche abstrakte Haftung fiir das Verhalten Ein-
zelner — ganz unabhédngig davon, wie realistisch dies angesichts der tatséchlich fest-
gestellten Riickstellungskonformitét ist — widerspricht indes den Anforderungen des
Bundesverfassungsgerichts an Sonderabgaben, wie sich aus dem Urteil zum ,,Soli-
darfonds Abfallriickfiihrung*®* ergibt. Dort fiihrt das Gericht aus:
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St. Rspr., s. BVerfG, NJOZ 2010, 1468 (1472 — Rz. 57 m.w.N.).
BVerfGE 113, 128 ff.
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»Voraussetzung dafiir ist aber unter anderem, dass es sich, zumin-
dest im Wesentlichen, um eine Ausfallverantwortung fiir das Ver-
halten von Angehorigen gerade derjenigen Gruppe handelt, die zur
Finanzierung herangezogen wird. Diese Voraussetzung ist hier
nicht erfiillt. Mit der Abfallausfuhrabgabe belastet wird die Gruppe
derjenigen Abfallexporteure, die ihre Notifizierungspflicht [...] er-
fiillen. Finanziert wird mit Hilfe der Abgabe dagegen im typischen
Fall die Beseitigung der Folgen eines Fehlverhaltens von Abfallex-
porteuren, die ihre Notifizierungspflicht und daher auch die damit

verbundene Pflicht, Sicherheit zu leisten, gerade nicht erfiillt ha-
ben. <34

Die Differenzierung des Bundesverfassungsgericht zwischen den alle Pflichten erfiil-
lenden Abgabepflichtigen und dem Verhalten dessen, fiir dessen Pflichten mitgehaf-
tet wird, griffe auch bei einem externen Fonds ein: Diejenigen Betreiber, deren Riick-
stellungsbildung und Anlage der Gegenwerte den ausreichenden gesetzlichen Vorga-
ben entspricht, werden in der Lage sein, ihre Verpflichtungen jederzeit zu erfiillen
und nicht ausfallen; ihre Leistungen an den Fonds wéren ausreichend hoch dotiert.
Eine weniger sorgfiltige Riickstellungsbildung bzw. ein sorgloserer Umgang mit den
Riickstellungsgegenwerten und/oder sonstigen Finanzmitteln fiihrte erst zum Risiko
eines Ausfalls. Damit stiinde aber eine der seinerzeitigen verfassungsgerichtlichen
Entscheidung vergleichbare Konstellation im Raum. Auch hiernach wire eine Haf-
tung der sorgfiltig wirtschaftenden Betreiber fiir fremdes Fehlverhalten anderer Be-
treiber unangemessen und verfassungswidrig.

bb)  Kein hinreichender Sachzweck

Die Zahlungspflicht an den Fonds wiirde vor allem nicht einem Sachzweck dienen,
der tiber die bloe Mittelbeschaffung hinausgeht. Vielmehr ginge es lediglich darum,
die fiir die Entsorgung erforderlichen finanziellen Mittel einzunehmen und méglichst
insolvenzfest anzulegen. Hingegen wire mit dem Fonds keine — wie auch immer ge-
artete — besondere Verhaltensbeeinflussung oder Verfolgung weitergehender Zwecke
verbunden.

Darin besteht ein wesentlicher Unterschied etwa zu dem Klidrschlamm-
Entschiadigungsfonds. Unter Hinweis auf diesen Fonds und die dazu ergangene Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts wird im wissenschaftlichen Schrifttum die
Ansicht vertreten, dass auch Zahlungen an einen externen Fonds zulédssige Sonderab-
gaben darstellen wiirden.** So wird insbesondere ausgefiihrt, dass der externe Fonds
mit der Sicherstellung der Entsorgungs- und Stilllegungsverpflichtung einen iiber die
bloBe Mittelbeschaffung hinausgehenden Zweck verfolge. Das iiberzeugt jedoch
nicht. Denn die Entsorgungs- und Stilllegungsverpflichtung und die entsprechende
Pflicht zur Vorhaltung ausreichender (finanzieller) Mittel besteht bereits ohnehin.

344 BVerfGE 113, 128 (152).
343 Schmitz/Grefrath, NVwZ 2015, 169 (172).
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Der externe Fonds soll lediglich gewéhrleisten, dass die Mittel auch weiterhin (insol-
venzfest) zur Verfligung stehen. Hingegen diente der Klarschlamm-
Entschiadigungsfonds weitergehenden Zwecken, namentlich der Erh6hung der Bereit-
schaft, Klarschlamm als Sekundérrohstoffdiinger einzusetzen bzw. in der ,,Férderung
der landbaulichen Kldrschlammverwertung durch Unterstiitzung eines ihr giinstigen
Haftungsumfelds*.**® Damit sollte die Abgabenerhebung selbst nicht nur finanzielle
Risiken der landbaulichen Klidrschlammverwertung absichern, sondern gleichzeitig
gerade diese vom Gesetzgeber als 6kologisch sinnvoll angesehene Riickfiithrung der
im Klarschlamm enthaltenen Néhrstoffe in den Naturkreislauf fordern. Die Abgaben-
erhebung sollte damit das Lenkungsziel der gesteigerten landbaulichen Klar-
schlammverwertung bewirken und verfolgte damit neben dem Ziel der Finanzierung
etwaiger Gesundheits- und Umweltschiden beim Aufbringen des Kldrschlamms auch
origindre Lenkungsziele.

Dasselbe diirfte auch fiir andere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gel-
ten, in denen die Anforderungen an die Rechtfertigung von Sonderabgaben teilweise
abgestuft wurden. Beispielsweise soll die im Rahmen der Solidarhaftung teilweise
parallel gelagerte Insolvenzsicherungsabgabe die betriebliche Altersversorgung als
wertvolle und notwendige Ergidnzung der durch die Sozialversicherung gewéhrten
Alterssicherung fordern und verfolgt damit neben dem unmittelbaren Ziel der Insol-
venzsicherung auch ein materielles Lenkungsziel. So handele es sich laut Bundesver-
fassungsgericht um ein wichtiges wirtschaftspolitisches und unternehmensbezogenes
Anliegen, dass die Arbeitgeber ihren Arbeitnehmern eine zuverldssig vor Insolvenz
geschiitzte zusédtzliche Altersversorgung anbieten konnen. Die betriebliche Altersren-
te sei somit Entgelt auch fiir das aus vielen Griinden fiir den Arbeitgeber wertvolle
Verbleiben des Arbeitnehmers im Betrieb fiir lingere Zeit.>*” In dhnlicher Weise be-
tonte das Bundesverfassungsgericht auch in seiner Entscheidung zur Entschidi-
gungseinrichtung der Wertpapierhandelsunternehmen die Bedeutung einer spezifi-
schen Zwecksetzung. Das Gericht ldsst es gerade nicht geniigen, dass das Vorhan-
densein von Geldern fiir den Entschiadigungsfall gesichert werden soll. Vielmehr hebt
es auch auf den Schutz der Anleger und die Erhaltung des Vertrauens in das Finanz-
system ab.’** Am marktstabilisierenden Vertrauen von Anlegern bestehe auch ein
gruppeniibergreifendes Interesse.**’

Nach alledem handelt es sich bei dem von bbh vorgeschlagenen externen Fondsmo-
dell um eine Sonderabgabe, die den strengen verfassungsrechtlichen Anforderungen
an deren Verfassungskonformitét nicht gentigt.

346
347
348
349

BVerfG, NVwZ 2004, 1477 (1480).

Vgl. dazu BVerfG, NZA 2013, 193 (195 £)).
BVerfG, NJOZ 2010, 1468 (1472 — Rz. 60).
BVerfG, NJOZ 2010, 1468 (1475 — Rz. 79).
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Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1, 2 GG?
Eingriff in den Schutzbereich

Die gesetzliche Verpflichtung, die fiir die Entsorgung zuriickgestellten Betrdge auf
einen externen Fonds zu iibertragen, belastet die Betreibergesellschaften im Ver-
gleich zu internen Fondsmodellen noch bedeutend stédrker in ihrer Eigentumsfreiheit
aus Art. 14 Abs. 1, 2 GG. Vermogensgegenstdnde erheblichen Umfangs miissen
iibertragen werden (Ubereignungszwang). Nicht nur wird die das Eigentumsrecht
kennzeichnende Privatniitzigkeit und Verfligungsbefugnis iiber einzelne vermogens-
werte Rechtspositionen wie beim internen Fonds beschrinkt, was schon fiir sich ge-
nommen einen Eingriff darstellt. Vielmehr sind die Vermogensgegenstdnde nunmehr
vollstdndig auf einen externen Fonds zu iibertragen (hierzu ggf. zuvor zu liquidieren,
um dann liquide Finanzmittel iibertragen zu kdnnen)™’. Dass die Betreiber die hier-
fur letztlich verwendeten Vermogensgegenstinde ggf. selbst auswihlen konnen, én-
dert hieran — wie auch beim internen Fonds — nichts.*”' Erstmals wiren die Betreiber
gezwungen, einen Konnex zwischen den von ihnen gebildeten Riickstellungen und
konkreten Vermdgensgegenstinden ihrer Aktiva herzustellen und durch die Uberfiih-
rung in den Fonds dauerhaft zu manifestieren. Auch die Kanzlei bbh fiihrt zur Ein-
griffsintensitit des externen Fonds aus: ,,[mmerhin wiirden die Betreiber verpflichtet,
erhebliche finanzielle Mittel, welche sie teilweise in Gestalt von Beteiligungen an an-
deren Unternehmen, teilweise als sonstige Finanzanlagen in ihrem Unternehmen
halten und aus denen sie — in Ubereinstimmung mit dem geltenden Recht — auch die
Friichte ziehen konnen, auf den externen Fonds zu iibertragen.“>>* Da sowohl das
Anteilseigentum an anderen Unternehmen als auch Wertpapiere und sonstige Forde-
rungen geschiitzte Rechtspositionen im Sinne des Art. 14 GG darstellen (dazu s. oben
D.1.3.a)), ist diese Ubertragungspflicht ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14
Abs. 1, 2 GG.

Dem steht — anders als bbh meint™” — auch nicht die traditionelle Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum eingeschrinkten Umfang des Vermdogensschutzes
durch Art. 14 GG entgegen; die vermeintlichen oder tatsédchlichen Differenzen zwi-
schen Erstem und Zweitem Senat hinsichtlich des Schutzes in Bezug auf Geldleis-
tungspflichten oder Abgaben im Allgemeinen sind vorliegend nicht relevant. Die Be-
treibergesellschaften werden gezwungen, Vermogensgegenstinde im Wert der Riick-
stellungen auszuwéhlen, zu liquidieren und die so erhaltenen Mittel sodann in den
externen Fonds einzuzahlen, d.h. auf einen Dritten zu iibereignen. Jedwede Verfi-
gungsmoglichkeit tiber die Vermogensgegenstinde entfillt. Angesichts der ihrer Ho-
he nach groBlen wirtschaftlichen Bedeutung der Riickstellungen liegt hierin ein Ver-
duBerungszwang im Hinblick auf substantielle Teile des Anlagevermogens der Be-
treiber. AuBere Zwinge (etwa: fehlende kurzfristige Liquidierbarkeit von Assets)

353

350
351
352
353

Zur auch hier bestehenden Liquidationspflicht bbh, S. 145.
Hierzu bereits oben D.1.3.a).

bbh, S. 126.

Vgl. bbh, S. 127 ff.
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werden dazu fithren, dass die Auswahl insoweit auch nicht ,,frei” ist, sondern den Be-
treibern letztlich insgesamt nur noch wenig bis kein Spielraum verbleibt, ihren ver-
mogensrechtlichen Bereich noch nach eigenen Vorstellungen zu gestalten. Die Auf-
erlegung reiner Geldleistungspflichten steht damit von vornherein nicht im Raum —
denn mindestens mittelbar-faktisch wirkte die Anordnung, die Riickstellungsgegen-
werte in einen externen Fonds einzulegen, als VerduBerungsgebot im Hinblick auf
konkrete Vermogensgegenstande. Damit liegt ein Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 14 Abs. 1, 2 GG vor.

Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1, 2 GG wire jedoch auch dann ertdffnet, hielte
man die restriktive dltere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum nur
eingeschriankten Vermogensschutz im Zusammenhang mit Geldleistungspflichten fiir
einschldgig. Diese geht davon aus, dass staatlich auferlegte Geldleistungspflichten
oder Abgaben erst dann in den Schutzbereich von Art. 14 GG fallen, wenn sie kon-
fiskatorische oder erdrosselnde Wirkungen aufweisen.*>* Angesichts der Hohe der
Entsorgungsriickstellungen kann eine solche erdrosselnde Wirkung nicht ausge-
schlossen werden. Das bbh-Gutachten geht davon aus, dass ,.die Gefahr einer Exis-
tenzvernichtung durch eine abrupte Kapitaliibertragung an den Fonds nicht von der
Hand zu weisen* sei.*>” Der lapidare Hinweis von bbh, insoweit seien jedenfalls ver-
fassungskonforme Gestaltungen — etwa durch eine schrittweise Uberfiihrung der Ge-
genwerte in den Fonds oder eine Erweiterung der einlegbaren Vermogenswerte auf
werthaltige Finanzanlagen und Wertpapiere — mdglich,’”® iiberzeugt nicht: Fiir alle
Betreibergesellschaften stellen die Riickstellungsgegenwerte erhebliche Teile des
Aktivvermogens dar. An der immensen Hohe der Belastung éndert schlieBlich die
durch bbh vorgeschlagene schrittweise Uberfiihrung in einen Fonds oder die Mog-
lichkeit, werthaltige Finanzanlagen und Wertpapiere unmittelbar in einen externen
Fonds zu tibertragen, wenig. Dass eine Liquidierung der Vermogensgegenstdnde zeit-
lich préazise zu einem guten Erlos moglich ist, erscheint unrealistisch, so dass die
Pflicht zur Einlage liquider Mittel oder ,,Finanzanlagen* abstrakt zu einer erdrosseln-
den Wirkung fiihren kann. Ohne Erlduterung, wie diese konkret vermieden werden
soll, bleibt es — selbst unter Zugrundelegung der hier nicht anzuwendenden restrikti-
veren Auffassung — zwingend bei der Er6ffnung des Schutzbereichs. Erst recht ist der
Schutzbereich eroffnet, wenn richtigerweise die weitergehendere Auffassung als
malgeblich erachtet wird.

Die neuere Rechtsprechung des zweiten Senats bestdtigt dieses Ergebnis eindrucks-
voll:

LArt. 14 GG schiitzt zwar nicht den Erwerb, wohl aber den Bestand
des Hinzuerworbenen. Das ist etwa beim gewerblichen Gewinn der
Zuwachs an bilanzierungsfihigen Wirtschaftsgiitern, die ge-

354
355
356

BVerfGE 14, 221 (241); 23, 288 (314 £.); 95, 267 (300).
bbh, S. 130.
bbh, S. 130.

DAC19674190 Seite 105/ 144



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

b)

aa)

schiitzte Rechtsgiiter oder Rechte im Verfiigungsbereich des Ge-
werbetreibenden sind. [...] Dass die Zahlungspflicht fiir sich ge-
nommen dem Steuerpflichtigen die Wahl ldsst, aus welchen Mit-
teln er den staatlichen Steueranspruch erfiillt, dndert nichts daran
dass das Hinzuerworbene tatbestandlicher Ankniipfungsanspruch
der belastenden Rechtsfolge ist.“””” (Hervorhebungen nur hier)

Die Riickstellungsgegenwerte sind bilanzierungsfihige Wirtschaftsgiiter der Aktiv-
Seite der Betreiberbilanzen. An deren Ansammlung durch die Riickstellungsbildung
wird angekniipft. Damit steht der von Art. 14 GG geschiitzte Bestand des Hinzuer-
worbenen in Rede. Auch das bbh-Gutachten priift — wenn auch hilfsweise — die
Rechtfertigung externer Fonds am MaBstab des Art. 14 GG.**

Rechtfertigung

Auch im Hinblick auf die Pflicht, einen externen Fonds zu dotieren, lige aus dem
Blickwinkel des Art. 14 Abs. 1, 2 GG eine Inhalts- und Schrankenbestimmung vor,
die einer strikten VerhdltnismaBigkeitspriifung unterldge (s. oben D.1.3.b)). Insoweit
kann ganz iiberwiegend auf die oben zum internen Fonds angestellten Uberlegungen
verwiesen werden: Aufgrund der noch hdoheren Eingriffsintensitit des externen
Fonds, gelten diese hier erst recht. Im Folgenden werden deshalb lediglich die Be-
sonderheiten der VerhdltnisméBigkeitspriifung bei externen Fonds herausgearbeitet.

Legitimer Zweck/Geeignetheit

Da sich der vorgeschlagene externe Fonds ohnehin nur auf den Entsorgungsbereich
fokussieren soll, gelten die zuvor erhobenen Bedenken an der Legalitdt der Zweck-
setzung hier umso mehr: Die Endlagerung ist alleinige Aufgabe des Staates (§ 9a
Abs. 3 Satz 1 AtG). Dessen bislang gezeigte Neigung, sich dieser Verantwortung zu
entziechen und die Aufgabenerfiillung in die Zukunft zu verschieben, verbunden mit
dem durch das StandAG eingefiihrten grundlegenden Konzeptwechsel, der alle bishe-
rigen Bemiihungen der EVU (einschlieBlich ihrer Vorausleistungen) konterkariert
und ,,auf Null stellt”, ldsst diesen Bereich als ein fiir die Abfallablieferungspflichti-
gen unkalkulierbares finanzielles Risiko erscheinen. Mit der angedachten Fondslo-
sung will sich der Staat Zugriff auf fremdes Eigentum verschaffen, um — gleichsam
einem Blankoscheck — ein {lippig gefiilltes finanzielles Reservoir flir seine jeweiligen
politischen Vorstellungen zur eigenen Disposition zu haben. Ein solches Staatsversa-
gen als Grundlage einer De-facto-Enteignung anzusetzen, ist schon keine legitime
Zwecksetzung.

Mit Blick auf die zuvor beschriebene Substanzminderung durch Zwangsliquidation
wird die fehlende Geeignetheit gerade auch bei einer externen Fondslosung beson-
ders deutlich.

357
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BVerfGE 115, 97 (112).
bbh, S. 130 ff
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Erforderlichkeit

Dartiber hinaus fehlt es an der Erforderlichkeit externer Fonds zur Erreichung der be-
haupteten Sicherheit. Es handelt sich nicht um das mildeste zur Verfligung stehende
Mittel, um den in Anspruch genommenen Sicherstellungszweck der Finanzierung
und einen Insolvenzschutz zu erreichen.

Die gesamte Argumentation von bbh zur Erforderlichkeit externer Fonds verschleiert,
dass originédr deren Erforderlichkeit im Hinblick auf die Entsorgungskosten begriin-
det werden miisste. Das Gutachten verwirft zundchst insolvenzrechtliche MafB3nah-
men als nicht gleich geeignet’ und lehnt sodann die Erforderlichkeit eines externen
Fonds im Hinblick auf Stilllegung und (direkten) Riickbau ab.**° Begriindet wird
Letzteres mit strukturellen Unterschieden zur Entsorgung, nidmlich der Erflillung ei-
gener Handlungspflichten einerseits und der Sicherstellung einer reinen Finanzie-
rungsverantwortung andererseits sowie dem unterschiedlichen Zeithorizont des Kos-
tenanfalls (Entsorgung erst in fernerer Zukunft).*®! Die Feststellung, dass ein interner
Fonds in Bezug auf einen Teil der in Rede stehenden Kosten ausreicht, ersetzt jedoch
nicht die Argumentation, warum ein externer Fonds im Hinblick auf die anderen
Kosten erforderlich ist — zumal die Erforderlichkeit interner Fonds filschlicherweise
angenommen wird (hierzu oben D.1.3.b)cc)). Eine Begriindung ldsst bbh vermissen,
was einen eklatanten Mangel des Gutachtens an einer zentralen Stelle offenbart.

Im Hinblick auf die Sicherstellung der Finanzierung ist eine Verwaltung der Mittel
durch einen externen Dritten (etwa eine Offentlich-rechtliche Stiftung) duBerst ein-
griffsintensiv. Sie miisste deshalb eindeutig besser geeignet sein, die Finanzierungs-
aufgabe zu erfiillen, als eine Verwaltung der Mittel durch die Unternehmen selbst.
Das ist jedoch nicht der Fall. Die 6ffentliche Hand generell und eine neu errichtete
Stiftung ohne Vorerfahrungen und mit entsprechenden ,,Reibungsverlusten* jeden-
falls in der Anfangsphase sind nicht per se besser geeignet, eine solide Mittelverwal-
tung bei angemessenen Renditen zu garantieren.’®? Entsprechende Erfahrungen lie-
gen vielmehr bei den EVU, die aufgrund ihrer nunmehr in § 7¢ Abs. 2 Nr. 2 AtG ko-
difizierten Pflichten seit vielen Jahren Erfahrungen mit einer entsprechenden Anla-
gepolitik haben, die sich u.a. in ithren Anlagerichtlinien duf3ert. Ein externer Fonds ist
deshalb nicht erforderlich.

Das bbh-Gutachten meint demgegeniiber, ein externer Fonds sei im Hinblick auf die
Kosten fiir Riickbau nach sicherem Einschluss und Entsorgung ,.die beste, weil einzi-

bbh, S. 133.

bbh, S. 133 ff.

bbh, S. 134.

Hierzu etwa Renneberg, in: Koch/Rofinagel/Schneider/Wieland, 12. Deutsches Atomrechtssymposi-
um, 89 (95): ,,Fraglich ist aus meiner Sicht bereits, ob dffentlich verwaltete Stilllegungsfonds das rich-
tige Instrument fiir die Sicherstellung der erforderlichen Finanzmittel sind. Denn es geht hier nicht um
Summen, die man im Rahmen eines Sparvertrages bei der Sparkasse anlegen konnte. Mit Mitteln in
Milliardenhéhe muss insgesamt gewirtschaftet werden. [...] Ob die Bewirtschaftung derartiger Mittel
bei einem dffentlichen Verwalter in besseren Hdnden liegt als bei der Wirtschaft, ist fraglich. *
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ge Sicherungsméglichkeit fiir solche langfristig anfallenden Kosten > Es sei nim-
lich nicht auszuschlie3en, dass Kosten noch anfallen, wenn die KKW-Betreiber be-
reits liquidiert sind und deshalb nicht mehr existieren. Hieraus ergebe sich die Erfor-
derlichkeit. Diese Annahme ist indes falsch: Es sind jedenfalls interne Fondsmodelle
denkbar, die auch nach Liquidation der Betreiber noch (Insolvenz-)Sicherheit der
Riickstellungsgegenwerte bieten. Es rdcht sich auch an dieser Stelle, dass das bbh-
Gutachten CTA-Treuhand-Modelle vorschnell verworfen hat. Der Treuhdnder
»uberlebt” in diesen Modellen den Treugeber. Obligatorische Treuhandmodelle ggf.
ergidnzt um Vorgaben zur Anlagestrategie stellten deshalb in jedem Fall ein milderes
Mittel zu externen Fonds dar. Die bbh-Argumentation erweist sich deshalb auch dann
als falsch, wenn man — argumentationshalber — nicht schon die Erforderlichkeit inter-
ner Fonds in Frage stellen wiirde.

VerhiltnismiBigkeit i.e.S.

Fehlt es schon an der Erforderlichkeit einer Mallnahme steht auch fest, dass die mit
ihr einhergehenden Beeintrachtigungen auBler Verhéltnis zum mit ihr verfolgten
Zweck stehen. Betrachtet man dennoch — hilfsweise — auch die Angemessenheit ex-
terner Fonds, erweist sich ihre zwangsweise Errichtung ebenfalls als verfassungswid-
rig. Zwar sind auch insoweit die flir eine exakte Bestimmung der Belastungen und
Wirkungen der Dotierung maflgeblichen Parameter im bbh-Gutachten offengeblie-
ben.*** Insbesondere die Kombination aus vollstindigem Verlust der Vermogenswer-
te, unbegrenzter Nachschusspflicht und Verbleib der primdren Finanzierungsverant-
wortung bei den EVU stellt aber eine tibermiBige Belastung der Betreibergesell-
schaften dar. Vor allem fehlt in dem von bbh skizzierten Modell jeder Hinweis da-
rauf, ob die Freistellungsanspriiche jedes Betreibers, der Mittel in den Fonds einzahlt,
auf die Hohe der selbst eingezahlten Mittel begrenzt sind. Ohne eine solche Regelung
kommt es jedoch — das von bbh beschworene Risiko einer Unauskommlichkeit der
Mittel unterstellt — zu einem ,,Windhundrennen® der Betreiber: Wer friith viele Mittel
abruft, hat die groBte Chance, dass seine Kosten ohne Nachschusspflicht getragen
sind. Dies ist sinnwidrig und fiihrt zu einer Unangemessenheit der Regelung insge-
samt. Umgekehrt kann es passieren, dass die Unternehmen zwar Mittel einzahlen,
von diesen spiter aber nicht mehr profitieren konnen, weil sie bereits fiir die Entsor-
gungskosten anderer Unternehmen — ihrer Wettbewerber — aufgebraucht wurden. Da-
rin liegt eine wesentliche Steigerung der Eingriffsintensitdt gegeniiber dem unter-
nehmensspezifischen internen Fonds, die zu einer noch gro3eren Unangemessenheit
fiihrt.

Das bbh-Gutachten meint ferner, die in den Fonds einzuzahlenden Mittel seien von
vornherein einer hoheren Sozialbildung unterworfen gewesen und deshalb ,.gleich-
sam vorbelastet.*®® Deshalb erfolge keine Einzichung von Vermogenspositionen, die
dem Berechtigten zu seiner unabhéngigen Disposition zugestanden hétten. Dies ist
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bbh, S. 151.
S. schon oben D.II.1.
bbh, S. 135.
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angesichts des fehlenden Konnexes zwischen Riickstellungen und Gegenwerten der
Bilanz-Aktivseite unzutreffend. Ein solcher Zusammenhang wird durch die Fonds-
bildung erst geschaffen.

Jedenfalls die von bbh vorgeschlagene Kombination aus Nachschusspflicht bei Un-
auskommlichkeit der Mittel und fehlendem Einfluss der Betreiber auf die Anlage der
Fondsmittel ist unverhéltnismifig: Das Risiko eines Investitionsverlustes durch ein
Fehlwirtschaften des Verwalters wird einseitig den Betreibergesellschaften auferlegt,
die schlimmstenfalls sehenden Auges zusehen miissen, wie der Fonds Verluste
macht, die angesichts des Verbleibs der primdren Finanzierungsverantwortung bei
thnen zu einer Nachschusspflicht fiihren. Auch die Europédische Kommission geht in
threr Mitteilung aus dem Jahr 2006 davon aus, dass der Staat den Investitionswert
von in Stilllegungsfonds eingezahlten Mitteln gewéhrleisten muss, weil der Betreiber
keinen Einfluss auf die finanzielle Verwaltung der Mittel hat.**®

Vereinbarkeit mit den weiteren Rechtspositionen der EVU

Der bereits bei der internen Fondslosung konstatierte Eingriff in Art. 2, 3 und 12 GG
sowie die Verletzung des Riickwirkungsverbots und der Kapitalverkehrsfreiheit gel-
ten bei externen Fondsmodellen um so mehr:

Im Falle einer Verpflichtung zur Einlage von Mitteln in einen externen Fonds wird
der Unternehmer nicht nur (wie im Rahmen einer Verpflichtung zur Bildung eines
Sicherungsvermogens in einem internen Fonds) in seiner Entscheidungsfreiheit be-
ziiglich der Art der Verwendung beeintrachtigt. Vielmehr werden den Unternehmen
die Vermogenswerte vollstandig entzogen. Die Mittel konnen — obwohl sie iiberwie-
gend erst in vielen Jahren fiir die Finanzierung der Endlagerung gebraucht werden —
in der Zwischenzeit nicht mehr wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden und sind der
Disposition entzogen. Die Moglichkeit, Gewinne aus vorhandenen Anlagen und Be-
teiligungen zu ziehen, ist jedoch ebenfalls grundrechtlich geschiitzt.

Die Betreiber werden durch die Ubertragung derart groBer Mittelsummen zudem
nicht nur wirtschaftlich belastet und in ihrer Dispositionsfreiheit eingeschrénkt, son-
dern mittelbar zu deren vorheriger Liquidierung gezwungen (Vertragsabschluss-
zwang). Fiir all das gibt es keinen rechtfertigenden Grund.

Fazit

Die einseitig-gesetzgeberische Neugestaltung des Systems der finanziellen Vorsorge
fur die Endlagerkosten durch obligatorische externe Fonds wire deshalb ebenfalls
verfassungs- und europarechtswidrig. Es wére ein besonders intensiver Grundrechts-
eingriff, dessen Verfassungswidrigkeit ihm noch stérker ,,auf der Stirn geschrieben*
stiinde als bei dem von bbh fiir die Stilllegungs- und Riickbaukosten vorgeschlagenen
internen Fonds.
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Empfehlung der Kommission vom 24. Oktober 2006 fiir die Verwaltung der Finanzmittel fiir die Still-
legung kerntechnischer Anlagen und die Entsorgung abgebrannter Brennelemente und radioaktiver
Abfille, ABI. Nr. L 330/31, Abschnitt 7, Ziff. 17.
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1.

GESETZLICHE VERPFLICHTUNG ZUR FONDSBILDUNG (INTERN ODER EXTERN)
KOMBINIERT MIT EINEM SOLIDARISCHEN GARANTIESYSTEM

Beschreibung des Modellvorschlages

Das bbh-Gutachten priift sowohl im Hinblick auf interne als auch im Hinblick auf ex-
terne Fondsmodelle an, ob diese mit einem solidarischen Garantiesystem kombiniert
werden konnten. Dieses kénne einerseits das Risiko absichern, dass bei Insolvenz ei-
ner Betreibergesellschaft vor Abschluss der Fondsdotierung die Mittel nicht vollstén-
dig aufgebracht werden. Andererseits konne auch eine gesamtschuldnerische Haftung
fur tber die Riickstellungen (d.h. Fondsmittel) hinausgehende ungeplante Kosten
vorgesehen werden.’®” Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit solcher Modelle Iisst
das Gutachten letztlich offen,368 was schon Hinweis auf die besondere Problematik
eines solchen Modells ist. Da bbh eine Solidarhaftung jedoch fiir grundsétzlich denk-
bar hélt, soll auch diesem Modell und seiner verfassungsrechtlichen Bewertung
nachgegangen werden.

Was genau sich bbh unter einer Solidarhaftung vorstellt, wird allenfalls kursorisch
definiert. Im Zusammenhang mit internen Fonds spricht das Gutachten von einem
solidarische[n] Haftungsverbund der Betreiber auf privatrechtlicher Basis“.*® Ge-
meint ist die Verpflichtung zum Beitritt zu einer privatrechtlichen Solidargemein-
schaft.’’® Beispiele fiir einen dhnlichen Haftungsverbund seien die Solidarvereinba-
rung der EVU, Vereine zur gegenseitigen Sicherung von Pensionsanspriichen und die
von der BaFin beaufsichtigten Sicherungsfonds fiir Lebensversicherer und Kranken-
versicherer.””!

Diese Beschreibung eines Solidarhaftungsmodells in Kombination mit externen
Fonds ldsst offen, wer nach dem Ausfall eines Betreibers Gelder von den zur Solida-
ritdt verpflichteten anderen Betreibergesellschaften fordern koénnen soll. Interne
Fonds sollen nach Vorstellung von bbh als Sicherungsvermégen bei den Betreiberge-
sellschaften gebildet werden. Diese haben jedoch keine eigene Rechtspersonlichkeit.
Denkbar wiren Modelle, in denen der Insolvenzverwalter des ausfallenden Betreibers
Anspriiche geltend machen kann oder die Solidarhaftung durch Griindung einer juris-
tischen Person erfolgt, die nach Ausfall eines Betreibers auf dessen Schulden leistet.

Im Hinblick auf externe Fonds erwidhnt das bbh-Gutachten eine gesetzliche Rege-
lung, nach der bei Unauskommlichkeit der Fonds-Mittel die anderen Betreibergesell-
schaften die fehlenden Mittel nachschieen miissen, wenn der flir seinen Anteil pri-
mir verantwortliche Betreiber zahlungsunfihig ist.>’> Es gehe insofern um eine ,.Er-
hebung weiterer Sonderabgaben®.>” Das Risiko eines Ausfalls eines Betreibers noch
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b)

aa)

bb)

vor Abschluss der Erstdotierung soll dergestalt abgefedert werden konnen, als dass
die Mittel des externen Fonds auch dann zum Einsatz kommen konnen, ,,wenn ein-
zelne Kraftwerksbetreiber noch keine Einzahlung geleistet haben*.*’* De facto wer-
den dann zunichst von anderen eingelegte Fondsmittel fiir die Zahlungsverpflichtun-
gen eines Dritten aufgebraucht, so dass sich die Nachschusspflicht der verbleibenden
solventen Gesellschaften erhoht.

Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1, 2 GG?
Eingriff in den Schutzbereich

Schon die Verpflichtung zur Bildung eines internen oder externen Fonds stellt je-
weils einen Eingriff in den Schutzbereich der Eigentumsfreiheit dar. Ein zusétzliches
solidarisches Garantiesystem in Form einer gesetzlichen Haftung fiir fremde
Schuld potenziert die Schwere des Eingriffs.

Aufgrund der uniiberschaubaren Haftungsrisiken, die mit Inkrafttreten eines solchen
Gesetzes bestehen, liegt insbesondere eine erdrosselnde Wirkung schr nahe,’” so
dass ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 GG auch nach der engsten mogli-
chen Auffassung und bei einer Interpretation der Solidarhaftung als reine Zahlungs-

pflicht (s. oben D.1.3.a)) vorliegt.
Rechtfertigung
Legitimer Zweck

Eine solche Solidarhaftung der Betreiber verfolgt bereits keinen legitimen Zweck.
Die Haftung fiir fremde Kostentragungspflichten stellt eine einseitige Abwilzung ei-
nes (auch und vor allem) staatlicherseits geschaffenen Risikos dar. Der Bund hat die-
se Risiken, wie im Einzelnen bereits ausgefiihrt, insbesondere durch den Konzept-
wechsel im Hinblick auf die Endlagerung herauftbeschworen und wiirde mit der An-
ordnung einer Solidarhaftung die Folgen seines Versagens bei der Erfiillung seiner
Aufgabe (Errichtung und Betrieb der Endlager) in unzuldssiger Weise abwélzen und
privatisieren.

Geeignetheit

Eine Regelung ist zur Erreichung eines Zwecks geeignet, wenn die Wahrscheinlich-
keit erhoht wird, dass der angestrebte Erfolg eintritt. Fraglich ist, ob die gesetzliche
Einfithrung einer Solidarhaftung geeignet ist, das Risiko von finanziellen Belastun-
gen des Staates zu reduzieren. Angesichts der sofortigen Auswirkungen, die eine sol-
che gesetzlich angeordnete Haftung fuir die finanziellen Verpflichtungen auch (poten-
tiell) aller anderen Betreiber auf das Rating und die Bewertung der einzelnen Betrei-
bergesellschaften hitte, liegt es nahe, dass diese Solidarhaftung das Risiko einer In-
solvenz und damit eines Ausfalls eines der Betreiber erst schafft oder jedenfalls er-
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hoht. Sogar eine ,,Kettenreaktion® dahingehend, dass nach Eintritt der Insolvenz ei-
nes Betreibers auch die anderen Gesellschaften aufgrund der sich dann konkretisie-
renden Ausfallhaftung fiir die ggf. noch nicht dotierten Fondsmittel und etwaige
Nachschusspflichten in Schieflage geraten, erscheint denkbar. Das Risiko, dass der
Staat letztlich auf Kosten im Zusammenhang mit Stilllegung und Entsorgung sitzen-
bleibt, erh6éht sich durch die Mallnahme deshalb cher; sie erweist sich damit von
vornherein als ungeeignet.

Der Vergleich mit vermeintlich dhnlichen Beispielen®’® fiir eine Art Haftungsverbund
begriindet die Geeignetheit einer solchen Mallnahme ebenfalls nicht. Diese regeln
keine analogen Fille und sind auch im Hinblick auf ihren Haftungsumfang nicht ver-
gleichbar. Eine Verallgemeinerung verbietet sich deshalb:

Keine Vergleichbarkeit mit Solidarvereinbarung

Der Hinweis auf die Solidarvereinbarung 2001 geht fehl. Diese begriindet gerade
keine gemeinsame Haftung der EVU fuir konkretisierte Finanzierungspflichten, son-
dern sichert als konsensuale Vereinbarung allein den Fall eines nuklearen Unfalls ab.
Gemil § 7 Abs. 2 Nr. 4 AtG hat der Genehmigungsinhaber die erforderliche Vor-
sorge fiir die Erfiillung gesetzlicher Schadensersatzverpflichtungen in Folge ei-
nes kerntechnischen Unfalls zu treffen; es handelt sich um eine Genehmigungsvo-
raussetzung, die fiir den individuellen Antragsteller — nicht aber fiir Konzernoberge-
sellschaften — gilt. Die dementsprechend gemifl § 13 Abs. 3 AtG bis zu einer
Hochstgrenze von 2,5 Milliarden Euro pro Kernkraftwerk zu leistende Deckungsvor-
sorge kann entweder durch eine Hafipflichtversicherung (§ 14 Abs. 1 AtG) oder
durch eine ,,sonstige finanzielle Sicherheit* erbracht werden (§ 14 Abs. 2 AtG). Letz-
tere kann auch durch einen Dritten gestellt werden. In Umsetzung dieser Regelung
haben die vier Muttergesellschaften der kernenergiebetreibenden Unternehmen im
Jahre 2001 eine privatrechtliche Solidarvereinbarung abgeschlossen, welche die be-
reits vorhandene Versicherungsdeckung ergidnzt. Sie greift nur fiir den Fall eines
von einer Kernanlage ausgehenden nuklearen Ereignisses 1.S.d. § 13 AtG, bezieht
sich also von vornherein nicht auf die von den Riickstellungen der Betreibergesell-
schaften erfassten Themenbereiche Stilllegung und Entsorgung.

Zur Umsetzung der Vorsorgepflicht gegen Schadensersatzfille normiert § 1 Abs. 7
der Solidarvereinbarung die Pflicht der Solidarpartner, Ergebnisabflihrungsvertrége,
Beherrschungsvertrage oder ,harte* Patronatserklarungen der jeweiligen Mutterge-
sellschaften fuir ihre Kernkraftwerke betreibenden Tochtergesellschaften abzuschlie-
en bzw. abzugeben und wéhrend der Laufzeit der Solidarvereinbarung aufrechtzu-
erhalten. Hélt das vorgelagerte Unternehmen nach VerduBerung keine Anteile mehr
an einer Kraftwerksgesellschaft, endet insoweit ihre Stellung als Muttergesellschaft
im Sinne dieser Vereinbarung (vgl. § 1 Abs. 7, 2. Unterabsatz Solidarvereinbarung).
Die Solidarpflichten treffen nur die den Betreibergesellschaften unmittelbar vorge-
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lagerten Gesellschaften (,,Partner i1.S.d. Solidarvereinbarung), nicht jedoch alle
weiteren Obergesellschaften innerhalb eines Konzerns.

Die finanzielle Verpflichtung ist flir jeden Solidarpartner summenméflig begrenzt.
Sie umfasst das Zweifache des die Anteile der einzelnen Gesellschaften an der Kern-
energienutzung widerspiegelnden Bruchteils (vgl. § 3 Abs. 1 Solidarvereinbarung).

Gemil § 5 Abs. 1 ist die Solidarvereinbarung nach zehn Jahren kiindbar, wobei eine
Verlingerung nach dessen Abs. 2 anzustreben ist.>’’ Es steht somit in der Entschei-
dungskompetenz der einzelnen Muttergesellschaft, ob die Deckungsvorsorge weiter-
hin durch die Solidarvereinbarung oder aber auf andere Weise erbracht werden soll.
Ausdriicklich anerkannt ist neben einer Versicherungslosung etwa auch die Stellung
von Biirgschaften Privater.’”

Die Pflicht zur Deckungsvorsorge selbst und damit auch die Notwendigkeit, eine
sonstige finanzielle Sicherheit fiir die Solidarabrede zu erbringen, erlischt, wenn
keine Vorsorge gegen ein nukleares Ereignis mehr zu treffen ist. Wird eine Anla-
ge auller Betrieb gesetzt, insbesondere stillgelegt, reduziert sich die erforderliche De-
ckungsvorsorge geméll § 12 der Verordnung iiber die Deckungsvorsorge (AtDeckV)
nach Mallgabe in der Anlage noch vorhandener Aktivitit (einschlieBlich standortna-
her Zwischenlager) deutlich. Ist sie kernbrennstofffrei, kann eine Deckungsvorsorge
entfallen. Ebenso wire dann die Erstreckung der Solidarvereinbarung auf solche An-
lagen entbehrlich. Das wiirde auch die Pflicht zur Aufrechterhaltung von BEAV ent-
fallen lassen. Die danach frei werdenden finanziellen Mittel, die zuvor gebunden wa-
ren (§ 4 Abs. 4 AtDeckV), diirfen dann fiir andere Zwecke — insbesondere fiir Stillle-
gung und Entsorgung — verwendet werden.

Die in der Solidarvereinbarung 2001 vorgesehene Konzernhaftung ist danach von
folgenden Elementen gekennzeichnet:

. Es handelt sich um eine freiwillige, vom Gesetz nicht zwingend vorgegebene
— sondern nur anerkannte — privatrechtliche Regelung.

. Sie ist nur eine von mehreren Moglichkeiten, den Anforderungen der atom-
rechtlichen Deckungsvorsorge nachzukommen.

. Geregelt wird ausschlieBlich der Bereich der Schadensersatzverpflichtungen
nach einem nuklearen Unfall, nicht Stilllegung und Entsorgung.

° Sie betrifft nur das unmittelbare Mutter-Tochter-Verhiltnis, erfasst aber nicht
den gesamten Konzern.

. Sie ist fiir jede Muttergesellschaft auf eine bestimmte, betragsmiflig fixierte
Einstandspflicht begrenzt.

377

378

Erstmals wurde sie im Jahre 2011 fiir 10 Jahre verlangert; derzeitiges Auslaufdatum ist der 27. April
2022, siche BT-Drs. 17/7777, S. 3.

Vgl. BT-Drs. 14/6890, S. 25; Schmans, in: Posser/Schmans/Miiller-Dehn, Atomgesetz, 2003, § 14
Rz. 311.
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. Die Solidarvereinbarung ist kiindbar.

. Die Solidarpartnerstellung und die damit verbundenen Einstandspflichten er-
16schen, wenn durch VerduBerung keine Anteile mehr an dem kernkraft-
werksbetreibenden Unternehmen gehalten werden.

. Die Deckungsvorsorge wird (weitgehend) obsolet, wenn nukleare Schadens-
ereignisse ausgeschlossen sind oder durch Stilllegung/AuBlerbetriebsetzung
deutlich reduziert werden.

° Die dann frei werdenden Summen i.H.v. rund 4,5 Milliarden Euro konnen fiir
andere Zwecke, insbesondere Stilllegung und Entsorgung, verwendet werden,
erhohen also insoweit mithin als zusdtzlicher Puffer die Vermégensmassen.

Die Solidarvereinbarung ist somit ein Beispiel fiir eine freiwillige, temporére und be-
tragsmiflig begrenzte Regelung, kein Vorbild fiir eine zwangsweise, inhaltlich und
zeitlich unbegrenzte Haftung.

Keine Vergleichbarkeit mit Versicherungslosungen

Die von bbh des weiteren genannten Vereine zur gegenseitigen Sicherung von Pensi-
onsanspriichen und die von der BaFin beaufsichtigten Sicherungsfonds fiir Lebens-
und Krankenversicherer beziehen sich ebenfalls auf andere Interessenlagen und
Konstellationen (zur fehlenden Vergleichbarkeit mit der Versicherungsbranche vgl.
oben D.I1.2.). Dass die Sicherung von Pensionsanspriichen im Kontext einer Solidar-
haftung ein mit den Pflichten der EVU vergleichbarer Fall sein soll, ist widerspriich-
lich: Wire dies richtig, miisste bbh konsequenterweise auch die Ubertragung samtli-
cher Pensionsriickstellungen aller Unternehmen in Fonds fordern (vgl. oben
D.1.6.b)cc)), was zu Recht jedoch von niemandem gefordert wird.

Erforderlichkeit

Die gesetzliche Anordnung einer Solidarhaftung ist zudem nicht erforderlich. Neben
samtlichen gegen interne und externe Fondsmodelle sprechenden Argumenten sind
mildere Mittel denkbar, die eine Solidarhaftung aller Betreiber fiir nicht gedeckte
Kosten tiberfliissig machten. So diirften im Ausgangspunkt sdmtliche individuell an
die einzelnen Betreiber ankniipfenden und eine Haftung fiir fremde Schuld vermei-
denden Mallnahmen milder sein als eine inhaltlich und zeitlich unbegrenzte Mithaf-
tung fiir potentiell alle Kernenergieverbindlichkeiten aller Betreiber.

VerhiltnismiBigkeit i.e.S.

Die Angemessenheit einer Solidarhaftung fiir fremde Schuld liegt ebenfalls nicht vor.
Mittel und Zweck stehen — insbesondere angesichts der Mitverursachung des zu be-
kdmpfenden Risikos durch den Staat — in keinem angemessenen Verhiltnis. Dies
ergibt sich insbesondere auch aus der Rechtsprechung zum ,,Solidarfonds Abfallriick-
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fiihrung®.>” Das bbh-Gutachten zieht dieses Urteil des Bundesverfassungsgerichts
als Argument fiir die grundsitzliche Zulissigkeit einer Solidarhaftung heran.*® Zwar
hat das Gericht formuliert, dass eine Haftung fiir die Pflichten in erster Linie Verant-
wortlicher, die jedoch nicht herangezogen werden konnen, nach den Grund-sdtzen
iiber die Zuldssigkeit von Sonderabgaben nicht von vornherein ausgeschlossen sei.”®'
Hierin liegt indes keine Generalrechtfertigung fiir eine Haftung fiir fremde Schuld
und/oder fremdes Fehlverhalten. Das Urteil ist vielmehr &uBerst streng. Auch die im
konkreten Fall zu tiberpriifende Regelung hielt das Gericht fiir verfassungswidrig.
Die Argumente, die es hierflir herangezogen hat, sind auf die hiesige Konstellation
tibertragbar und fiihren deshalb unmittelbar zur Verfassungswidrigkeit.

Die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts im seinerzeitigen Urteil kann wie
folgt umrissen werden: Eine Rechtfertigung der streitgegenstidndlichen Abfallaus-
fuhrabgabe konne nicht als Gebiihr oder Beitrag gerechtfertigt werden. Insofern feh-
le es an einer den Abgabepflichtigen individuell zurechenbaren o6ffentlichen Leis-
tung.’® Die Abgabe diene allein der Deckung von Kosten, die in Folge normwidri-
gen Verhaltens anderer Abfallexporteure entstehen. Die Abgabepflichtigen hingegen
notifizierten ihre Abfille und miissten fiir den Fall ihrer Riickfiihrung Sicherheit leis-
ten.

,Die Fondszahlungen sind deshalb nicht durch Risiken veranlasst,
die von den notifizierenden Abgabepflichtigen geschaffen sind, und
bringen diesen angesichts ihrer eigenen Gewdhrleistung durch Si-
cherheitsleistung auch keine potentiellen Vorteile. Die Zahlungen
des Fonds entlasten vielmehr allein den fiir die Riickfiihrung nicht
notifizierter, also illegaler Transporte [...| gewdihrleistungspflich-
tigen Staat**> (Hervorhebungen nur hier)

Verallgemeinernd ldsst sich diesen Ausfiihrungen der Rechtsgedanke entnehmen,
dass der Staat weder ein ihm zugeordnetes Risiko solidarisieren darf, noch eine
Haftung fiir das normwidrige Verhalten Dritter in Betracht kommt, ohne dass
dieser ein eigener potentieller Vorteil gegeniibersteht. Beide Argumente fiihren zur
Unangemessenheit einer Solidarhaftung der Betreibergesellschaften: Das Risiko ei-
ner Unauskommlichkeit der Riickstellungen ist staatlicherseits geschaffen und auf-
grund der klaren Aufgabenzuweisung fiir die Endlagerung in § 9a Abs. 3 S. 1 AtG
dem Bund zugeordnet. Ferner bietet eine Solidarhaftung den Betreibern auch keiner-
lei Vorteile: Sie hafteten fiir ein nicht den Normen zur finanziellen Vorsorge der
Kernenergiebetreiber entsprechendes Verhalten eines Betreibers ohne selbst im Ge-
genzug von einer ihnen obliegenden Aufgabe oder Pflicht befreit zu werden.

Das Bundesverfassungsgericht fithrt in dem Urteil zur Zulédssigkeit der Solidarhaf-
tung durch Erhebung von Sonderabgaben weiter an, sie scheide mangels Grup-
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penniitzigkeit aus;*** eine solidarische Ausfallhaftung komme in der konkreten Situa-
tion nicht fuir die Folgen fremden Fehlverhaltens in Betracht:

»Voraussetzung dafiir ist aber unter anderem, dass es sich, zumin-
dest im Wesentlichen, um eine Ausfallverantwortung fiir das Ver-
halten von Angehorigen gerade derjenigen Gruppe handelt, die zur
Finanzierung herangezogen wird. Diese Voraussetzung ist hier
nicht erfiillt. Mit der Abfallausfuhrabgabe belastet wird die Gruppe
derjenigen Abfallexporteure, die ihre Notifizierungspflicht [...] er-
fiillen. Finanziert wird mit Hilfe der Abgabe dagegen im typischen
Fall die Beseitigung der Folgen eines Fehlverhaltens von Abfallex-
porteuren, die ihre Notifizierungspflicht und daher auch die damit
verbu;églene Pflicht, Sicherheit zu leisten, gerade nicht erfiillt ha-
ben.

Die Differenzierung des Bundesverfassungsgerichts zwischen den alle Pflichten er-
fullenden Normadressaten und dem Fehlverhalten desjenigen, fiir dessen Pflichten
mitgehaftet wird, griffe auch bei Anordnung einer Solidarhaftung wie der von bbh
vorgeschlagenen ein: Diejenigen Betreiber, deren Riickstellungsbildung und Anlage
der Gegenwerte den gesetzlichen Vorgaben entsprechen, werden in der Lage sein, ih-
re Verpflichtungen jederzeit zu erfiillen und nicht ausfallen. Eine weniger sorgfiltige
Riickstellungsbildung oder ein sorgloserer Umgang mit den Riickstellungsgegenwer-
ten und/oder sonstigen Finanzmitteln fiihrte erst zum Risiko eines Ausfalls. Damit
stiinde aber eine der seinerzeitigen verfassungsgerichtlichen Entscheidung vergleich-
bare Konstellation im Raum. Auch hiernach wire eine Haftung der sorgfiltig wirt-
schaftenden Betreiber fiir fremdes Fehlverhalten anderer Betreiber unangemessen
und verfassungswidrig.

3. Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG?
a) Eingriff in den Schutzbereich

Die gesetzliche Anordnung einer Solidarhaftung der Betreibergesellschaften bei ei-
nem Ausfall einer Gesellschaft greift auch in den Schutzbereich des Berufsfreiheit in
threr Auspragung als Unternehmerfreiheit ein. Die Auferlegung von Zahlungspflich-
ten beriihrt den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG, wenn sie in engem Zusam-
menhang mit der Ausiibung eines Berufes steht und eine berufsregelnde Tendenz er-
kennen ldsst. So liegt der Fall hier: Die Anordnung einer Haftung fiir fremde Schuld
im Hinblick auf den Riickbau fremder Kernkraftwerke oder die Entsorgung fremden
radioaktiven Abfalls beeinflusst unmittelbar die unternehmerische Téatigkeit der Be-
treibergesellschaften. Die Dispositionsbefugnis des Unternehmers iiber die ihm und
seinem Unternechmen zugeordneten Giliter und Rechtspositionen betrifft nicht mehr
,»hur® einen gesetzlich festgelegten Anteil der Rechtspositionen der Energieversor-
gungsunternechmen. Vielmehr steht die Moglichkeit in Rede, den EVU zusitzliche

384 BVerfGE 113, 128 (149).
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Vermogenswerte in einem gesetzlich nicht festgelegten, in Art und Hohe uniiber-
schaubaren Umfang zu entziehen. Selbst wenn es zum Sicherungsfall eines Garantie-
eintritts nicht kommt, werden bereits durch das einzukalkulierende Risiko unterneh-
merische Entscheidungen liber Investitionen als elementarer Bereich der geschiitzten
Tatigkeit massiv beeintrachtigt, was sich auf die gesamte Art und Weise der Fiithrung
des Betriebs eines Kernkraftwerks auswirkt. Eine unmittelbare Beeintrachtigung be-
steht damit von Beginn an. Umso erheblicher wird der Eingriff, wenn der Siche-
rungsfall eintritt.

Rechtfertigung

Auch der mit einer Solidarhaftung einhergehende massive Eingriff in die Berufsfrei-
heit des Art. 12 GG ist nicht gerechtfertigt. Er ist unverhéltnismaBig. Insoweit kann
auf die obigen Ausfiithrungen verwiesen werden.

Vereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 1 GG?
Eingriff in den Schutzbereich

Die Pflicht zur Bildung eines Haftungsverbundes auf privatrechtlicher Basis — etwa
durch Griindung eines Vereins oder einer Gesellschaft — beriihrt auch den Schutzbe-
reich der Vereinigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1 GG.**® Eine Vereinigung setzt eine
Mehrzahl von natiirlichen oder juristischen Personen voraus, die sich fiir ldngere Zeit
zusammenschlieBen. Dartiber hinaus ist eine organisierte Willensbildung und die
Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks erforderlich, wobei hierfiir auch ein volunta-
tives Element gefordert wird. Dieser Zusammenschluss muss von einer gewissen
Dauerhaftigkeit und grundsitzlich freiwillig sein.*®’

Die Vereinigungsfreiheit umfasst die Freiheit, privatrechtliche Vereinigungen zu bil-
den (positive Vereinigungsfreiheit), ihnen beizutreten, wieder auszutreten oder von
vornherein fernzubleiben (negative Vereinigungsfreiheit). Die Mitgliedschaft in ei-
ner solchen darf nicht verpflichtend sein; Art. 9 Abs. 1 GG schiitzt gegen privat-
rechtliche Zwangszusammenschliisse.>® Dies ergibt sich unmittelbar aus dem
Schutz der unteilbar positiven und negativen Freiheit, Vereinigungen zu bilden. Sei-
ner Aufgabe, das Prinzip freier sozialer Gruppenbildung zum Ausdruck zu bringen,
kann Art. 9 Abs. 1 GG nur gerecht werden, wenn kein Zwang zum Zusammenschluss
oder Beitritt besteht.’®
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Ebenso: bbh, S. 96.

Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte, 30. Aufl., Rz. 782; Kemper, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl., Art. 9 Rz. 13 ff,, 25, 27.

BVerfG, NJW 2001, 2617 m.w.N.; Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte, 30. Aufl.,
Rz. 792.

BVerfGE 10, 89 (102); 10, 354 (361 f.); 38, 281 (297 f.); 50, 290 (353 ff.); 80, 244 (252); 85, 360
(370); Kemper, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl., Art. 9 Rz. 29, 58; Cornils, in: Ep-
ping/Hillgruber, GG, 2. Aufl., Art. 9 Rz. 10.
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Werden die Betreibergesellschaften durch gesetzliche Anordnung zum Abschluss ei-
nes Haftungsverbundes auf privatrechtlicher Basis verpflichtet — so das bbh-Modell
fur eine Solidarhaftung in Ergdnzung interner Fonds — greift dies in ihre negative
Vereinigungsfreiheit ein.

Rechtfertigung

Ein Eingriff in Art. 9 Abs. I GG kann — mangels Einschldgigkeit des Art. 9 Abs. 2
GG — nur aufgrund verfassungsimmanenter Schranken gerechtfertigt werden. Die
zwangsweise Solidarhaftung miisste demnach aufgrund kollidierenden Verfassungs-
rechts geboten sein. Eine Kollisionslage zwischen einem vorbehaltlosen Grundrecht
und weiteren Verfassungsnormen besteht indes nur dann, wenn dem Eingriffsverbot
des vorbehaltlosen Grundrechts eine Eingriffspflicht gegeniibersteht. Grundsétzlich
lasst sich eine solche Pflicht nur aus den Schutzpflichten zugunsten Dritter entneh-
men,39i’{)1 seltenen Fillen noch aus Staatszielbestimmungen oder Staatsstrukturprinzi-
pien.

Zweck des Modells ist die Begrenzung finanzieller Risiken fiir den offentlichen
Haushalt. Die blo3e Schonung der Staatsfinanzen ist jedoch kein solches Gut von
Verfassungsrang, das einen Eingriff in Art. 9 Abs. 1 GG rechtfertigen konnte. Kon-
krete Risiken fiir den Staatshaushalt sind zudem nicht einmal festgestellt worden und
liegen insbesondere im Hinblick auf die Entsorgung — wie ausflihrlich dargetan — in
der alleinigen Risiko- und Verantwortungssphére des Staates.

Vereinbarkeit mit weiteren Rechtspositionen der EVU

Zu Art. 2 und 3 GG, zum Riickwirkungsverbot und der Kapitalverkehrsfreiheit gilt
das zuvor Gesagte entsprechend.

Fazit

Ein solidarisches Garantiesystem der Betreiber untereinander zur Absicherung des
Risikos einer nicht vollstandigen Dotierung eines (internen oder externen) Fonds
bzw. zur Sicherung etwaiger Nachschusspflichten bei Unauskommlichkeit der Erst-
dotierung ist eine Haftung fiir fremde Schuld. Ein solches Modell verstofit evident
gegen Verfassungs- und Europarecht und ldsst sich deshalb rechtskonform nicht
zwangsweise einflihren.

GESETZLICHE ANORDNUNG EINER NEUEN HAFTUNG DER MUTTERGESELLSCHAF-
TEN FUR STILLLEGUNGS- UND ENTSORGUNGSKOSTEN

Beschreibung des Modellvorschlages

Eine weitere von bbh diskutierte Reformoption ist die gesetzliche Anordnung einer
Haftung der Konzernmiitter nach Beendigung eines BEAV. Insoweit bestiinden

390

Lenz/Leydecker, DOV 2005, 841 (845 f.).
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keine wesentlichen verfassungsrechtlichen Bedenken.*”' In die Eigentumsfreiheit
(Art. 14 Abs. 1 GG) werde nicht eingegriffen, da nur das Vermogen als solches der
jeweiligen Gesellschaft betroffen sei, welches von der Eigentumsfreiheit nicht ge-
schiitzt werde.””* Das Gutachten nimmt selbst Eingriffe in die Berufsfreiheit (Art. 12
GG) und die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) mit ihrem Gehalt der
negativen Privatautonomie an, die es jedoch als gerechtfertigt ansieht.>”

Wihrend das bbh-Gutachten das Modell einer Nachhaftung noch abstrakt betrachtet,
liegt nunmehr ein entsprechender Gesetzentwurf (s. zu Einzelheiten B.IV.) vor, der
Grundlage der folgenden verfassungs- und europarechtlichen Beurteilung ist. Darin
wird eine Haftung von herrschenden Unternechmen begriindet, wenn der Betreiber
Zahlungsverpflichtungen, die fiir die Stilllegung und den Riickbau von Kernenergie-
anlagen sowie flir die geordnete Beseitigung der radioaktiven Abfille anfallen, bei
Félligkeit nicht erfullt (§ 1 Abs. 1 REG-E). Dies gilt selbst dann, wenn der Betreiber
als Rechtstrager erloschen ist (§ 1 Abs. 3 REG-E) oder die Eigenschaft als herr-
schendes Unternehmen endet (§ 3 Abs. 1 REG-E). Ein herrschendes Unternehmen
haftet wie ein Biirge, der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat (§ 1 Abs. 4
REG-E). Herrschende Unternechmen sollen alle Unternehmen sein, denen zumindest
die Hilfte der Anteile an einem Betreiber gehort oder denen zumindest die Hilfte der
Stimmrechte der Gesellschafter eines Betreibers zusteht oder die unabhédngig davon
in sonstigen Fillen allein oder gemeinsam einen beherrschenden Einfluss auf einen
Betreiber ausiiben konnen (§ 2 Abs. 1 REG-E).

Wesentlich fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung ist die Erkenntnis, dass es sich
vorliegend nicht lediglich um die Sicherung eines bestehenden Status Quo hin-
sichtlich der Haftung der Konzernmiitter handelt. Bislang korrespondierte eine Haf-
tung der herrschenden Unternehmen geméll den BEAV in zeitlicher und inhaltlicher
Hinsicht mit ihren tatsdchlichen Beherrschungs- und Einflussnahmeméglichkeiten
auf die Betreibergesellschaften. Eine Nachhaftung, dic unabhéingig von der Eigen-
schaft als herrschendes Unternehmen und unabhiingig vom Weiterbestehen der
Betreibergesellschaft existiert, stellt ein Novum im deutschen Recht dar. Gleich-
ermallen wird erstmals eine Auflenhaftung der Konzernmiitter fiir Verpflichtungen
der Betreibergesellschaften statuiert. Eine solche gibt es bislang (schon aufgrund des
gesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzips) nicht; es besteht lediglich im Innenver-
hiltnis der Gesellschaften eine Pflicht zur Verlustdeckung. Es geht folglich nicht um
Kontinuitdt, sondern um einen abrupten Bruch mit dem bisherigen gesellschafts-
rechtlichen Haftungssystem, wonach erstmalig eine ganz neue Haftungsstruktur fiir
Konzernobergesellschaften etabliert wird.

Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1, 2 GG?

Das Modell einer Nachhaftung der Konzernmiitter stellt einen ungerechtfertigten
Eingriff in die Eigentumsfreiheit dar.
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bbh, S. 76.
bbh, S. 76.
bbh, S. 77 f.
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Eingriff in den Schutzbereich

Wie bereits dargestellt, umfasst der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1, 2 GG Bestand
und Nutzung aller vermégenswerten Rechtspositionen, wozu auch das Anteilseigen-
tum und das Eigentum der Unternehmenstriger zéhlen (s. dazu D.1.3.a)). In die-
sen Schutzbereich greift die gesetzliche Anordnung einer neuen Haftung der Mutter-
gesellschaften fiir Riickbau und Entsorgungskosten ein. Anders als das bbh-
Gutachten annimmt,*** ist vorliegend nicht lediglich das Vermdgen als solches durch
die Haftung der herrschenden Unternechmen betroffen. Vielmehr wirkt sich die ge-
setzliche Anordnung einer Nachhaftung der Konzernmiitter mittelbar-faktisch auf das
von den herrschenden Unternehmen gehaltene Anteilseigentum an den Betreiberge-
sellschaften aus und geht damit tiber bloe Zahlungspflichten weit hinaus. Insbeson-
dere wird die gesetzliche Anordnung einer Haftung der Konzernmiitter dazu fiihren,
dass die Betreibergesellschaften faktisch unverduB3erlich werden, da kein potentieller
Erwerber der Anteile bereit sein wird, sich der im Gesetzentwurf vorgesehenen Haf-
tung auszusetzen. Damit kommt die geplante Regelung einem VerduBBerungsverbot
gleich. Dass kein ausdriickliches VerduB3erungsverbot statuiert werden soll, ist nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fiir die Er6ffnung des Schutzbe-
reichs des Art. 14 GG irrelevant. Das Gericht hat zu einer restriktiven Kiindigungsre-
gelung im Kleingartenrecht ausgefiihrt:

wDas Gesetz verbietet zwar nicht ausdriicklich die Verduferung,
diese Moglichkeit ist aber durch die gesetzliche Regelung wirt-
schaftlich sinnvoll nicht realisierbar. Eine solche Beschrinkung
beriihrt die Substanz des grundrechtlich garantierten Eigentums.
Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung kann nicht von aus-
schlaggebender Bedeutung sein, ob durch eine ausdriickliche Norm
ein Verduferungsverbot statuiert wird oder sich dieses im prakti-
schen 3l;)f;fgebnis aus einer anderen Regelung zwangsldiufig
ergibt.“

Nach diesen Maf3stdben ist aufgrund der tatsdchlichen Folge einer UnverduBBerlich-
keit durch die gesetzliche Anordnung einer neuen Haftung der Muttergesellschaften
fur Riickbau- und Entsorgungskosten gleichermalen die Substanz des grundrechtlich
garantierten Eigentums bertihrt.

In diesem normativen Regelungsansatz liegt zugleich ein faktisches BEAV-
Kiindigungsverbot, da Anderungen der Eigenschaft als ,herrschendes Unterneh-
men“ gem. § 3 Abs. 1 REG-E auf die Haftung keine Auswirkung haben, bei einer
Kiindigung also eine unbegrenzte Nachhaftung bestiinde, der keine Weisungsrechte
oder sonstige Einflussnahmemoglichkeiten der Konzernmiitter korrespondieren, so-
dass diese Option nicht mehr wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden kann.
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bbh, S. 76.
BVerfGE 52, 1 31 f).
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Somit ist ein wesentlicher Kern der Eigentumsfreiheit und ihrer privatniitzigen Funk-
tion betroffen; denn sie schiitzt auch die Befugnis, sich nach eigener Entscheidung
endgiiltig von einem Vermogensgegenstand zu trennen.’”® Nach bundesverfassungs-
gerichtlicher Judikatur gehort ein VerduBBerungsverbot ,zu den schwersten Eingriffen
in diesen Freiheitsbereich des Biirgers*>’. Dabei macht es keinen Unterschied, ob es
sich um einen mittelbar-faktischen Eingriff handelt; auch diese sind verfassungs-
rechtlich relevant.

Rechtfertigung

Das Bundesverfassungsgericht legt strenge Malstibe an die Rechtfertigung eines
VerauBlerungsverbotes an. Aufgrund der Schwere eines solchen Eingriffs

~kann nicht jedes nur denkbare iffentliche Interesse eine Be-
schrdnkung rechtfertigen; es miissen vielmehr solche Griinde des
allgemeinen Wohls vorliegen, denen auch bei Beachtung des
rechtsstaatlichen Grundsatzes der Verhiltnismdfigkeit der Vor-
rang vor39dsem grundsdtzlichen Freiheitsanspruch des Biirgers zu-
kommt.*

Diesen Anforderungen wird das Modell einer Nachhaftung der Konzernmiitter — in
seiner Ausgestaltung gemill den Regelungen des REG-E — bei weitem nicht gerecht.

Zweck des Gesetzes

Ziel der Regelungen des REG-E ist es, ,.eine langfristige Nachhaftung des gesamten
Konzernvermogens fiir die Kosten der Stilllegung und des Riickbaus der Kernkraft-
werke und die Entsorgung der radioaktiven Abfdlle zu gewdhrleisten*, finanzielle Ri-
siken fiir die 6ffentlichen Haushalte sollen begrenzt werden (Begriindung, A.lL.).

Insoweit gilt zundchst auch hier, dass etwaige finanzielle Risiken im Endlagerbe-
reich allein staatlich induziert sind, da er die Aufgabenerfiillung gem. § 9a Abs. 3
Satz 1 AtG in der Hand hat und den konkret entstehenden Aufwand eigenverantwort-
lich steuern kann. Zudem sind ein Teil der insoweit anfallenden Kosten nicht von
den EVU zu tragen, so dass insofern zwar vielleicht eine Belastung der 6ffentlichen
Haushalte droht, die aber nicht von den Abfallablieferungspflichtigen veranlasst
wurde und deshalb von vornherein keinen legitimen Sachgrund fiir eine Unterneh-
mensnachhaftung darstellen kann; hierfiir muss der Staat vielmehr selber einstehen.
Des Weiteren wird das Risiko einer Zahlungsunfiihigkeit von Betreibergesellschaf-
ten lediglich aufgrund fehlender gesetzlicher Regelungen ohne tatséchliche Ausei-
nandersetzung mit dem wirtschaftlichen Hintergrund, insbesondere ohne vertiefte
Analyse des geltenden Riickstellungssystems, unterstellt. Wie hoch dieses Risiko
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Zur ,Freiheit, den Eigentumsgegenstand zu verduffern® als Teilgehalt der von Art. 14 GG geschiitzten
freien Verfugungsbefugnis vgl. BVerfGE 79, 292 (304); Depenheuer, in: Merten/Papier, Handbuch
der Grundrechte, Bd. 5, 2013, § 111 Rz. 53 f.

BVerfGE 26, 215 (222); vgl. auch BVerfGE 50, 290 (340).

BVerfGE 26, 215 (222), Hervorhebungen diesseits; daran ankniipfend BVerfGE 50, 290 (340).
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konkret ist, wird nicht dargestellt. Bbh geht schlicht davon aus, dass die Finanzierung
nicht vollstindig sichergestellt sei.**’

Das bisherige Riickstellungssystem auf der Ebene der kernenergiebetreibenden Un-
ternehmen wird indes seit 40 Jahren durchgefiihrt, ohne dass es bis heute jemals ei-
nen Ausfall oder sonstigen Grund zu Beanstandungen gegeben hétte. Der von der
Bundesregierung in Auftrag gegebene ,,Stresstest™ bestitigt die Addquanz des Vor-
gehens (vgl. B.IV.). Aus welchem (sachlichen) Grund hier ein gesetzgeberischer —
noch dazu sofortiger — Handlungsbedarf gesehen wird, bleibt offen. Selbst wenn ein-
zelne Risikofelder aufgedeckt wiirden, konnte mit konkreten MaB3nahmen reagiert
werden, statt mit der beabsichtigten pauschalen ,,Haftung fiir alles und fiir alle Zeit*“.
Die abstrakten Risiken eines Zahlungsausfalls sind seit ehedem bekannt gewesen,;
wesentliche Anderungen auf Betreiberebene — wo die Riickstellungen nach dem bis-
lang geltenden System abschlieBend gebildet worden sind —, die einen akuten Hand-
lungsbedarf auslosen konnten, hat es nicht gegeben.

Die gesetzgeberische Zwecksetzung ist danach bereits im Ansatz nicht {iberzeugend,
weil es an einer sachgerechten Ermittlung und Analyse des tatsdchlichen wie rechtli-
chen Befunds und der daraus jedenfalls abzuleitenden Differenzierungsnotwendigkeit
fehlt.

Vor diesem Hintergrund vermégen auch die Ausfithrungen von Frenz nicht zu tliber-
zeugen, der die Durchgriffshaftung der EVU als beihilferechtlich geboten erachtet.*”’
Denn es ist bereits nicht absehbar, dass der Staat eigene Mittel einsetzen muss, um
den Unternechmen einen Vorteil (Entlastung von ihren Stilllegungs- und Entsor-
gungskosten) zu verschaffen. Sofern die Betreibergesellschaften die Kosten zu tragen
haben, verfligen sie liber hinreichende Riickstellungen und Vermégenswerte. Sofern
hingegen die Kostentragungspflicht staatlich induziert ist, wiirde eine staatliche Fi-
nanzierungsbeteiligung den Betreibergesellschaften und Konzernmiittern keinen Vor-
teil verschaffen, sondern nur die staatliche Verantwortung zutreffend abbilden. Dar-
tiber hinaus geht es — anders als Frenz in seinem Fazit insinuiert — nicht darum, die
Konzernobergesellschaften von einer bestehenden Kostentragungspflicht zu befrei-
en.*”! Vielmehr gibt es diese Pflicht bislang nicht. SchlieBlich fehlt es auch an der
Kongruenz zwischen einem selektiven wirtschaftlichen Vorteil zu Gunsten der Kon-
zernmiitter und einer Belastung des Staatshaushalts. Denn falls der Staat doch Kosten
iibernehmen miisste, die eigentlich die Betreibergesellschaften betrdafen (quod non),
wiirden die Betreibergesellschaften, nicht aber die Konzernmiitter entlastet.

Keine Erforderlichkeit einer inhaltlich und zeitlich unbegrenzten Nachhaftung
der Konzernmiitter

Das Modell greift durch seine Wirkung als faktisches VerduBerungs- und BEAV-
Kiindigungsverbot besonders tief in die Eigentumsfreiheit ein. Dabei sind die Rege-
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bbh, S. 77.

Frenz, ZNER 2015, 407 ff.

Frenz, ZNER 2015, 407 (412): ,Jedenfalls kann das blofSe Absehen von der Inanspruchnahme des
Verursachers zu einer Beihilfe fiihren [...].

DAC19674190 Seite 122/ 144



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

lungen im REG-E denkbar weit ausgestaltet — nahezu in jeder Hinsicht sind mildere
Mittel moglich. Die Haftung tritt gemédf3 § 1 REG-E ein, wenn der Betreiber ,diese
Zahlungsverpflichtungen bei Fidlligkeit nicht erfiillt.” Vorausgesetzt ist also noch
nicht einmal Verzug im schuldrechtlichen Sinne oder gar das Vorliegen von Insol-
venzgriinden bzw. die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens, die tatséchlich zu einem
endgiiltigen Zahlungsausfall fiihren konnten. Die Nichterfiillung der Zahlungsver-
pflichtung hingegen kann auf ganz anderen Griinden beruhen als auf einer (dauerhaf-
ten) Zahlungsunfihigkeit im Sinne eines ,,Ausfalls* des Betreibers — in Betracht
kommt insbesondere ein rechtliches Vorgehen gegen unberechtigte staatliche Forde-
rungen aufgrund der grundgesetzlich (Art. 19 Abs. 4 GG) verbiirgten Rechtsschutz-
garantie. Milder — und gleichermaB3en wirksam hinsichtlich des verfolgten Zwecks,
einer Zahlungsunfihigkeit zu begegnen — wére dic Ankniipfung an Voraussetzun-
gen, die tatsdchlich in unmittelbarem Zusammenhang mit einer Zahlungsunfihig-
keit stehen. Nach dem derzeitigen Entwurf handelt es sich nicht um eine Nachhaf-
tung, sondern letztlich um eine faktische Gesamtschuld (unter anderem Deckman-
tel), die einen noch intensiveren Grundrechtseingriff bewirkt.

Ein milderes Mittel wére dariiber hinaus, zunidchst den konkreten Bedarf von Rege-
lungen zur finanziellen Vorsorge und Sicherung zu analysieren und je nach Er-
gebnis konkret zu reagieren. Eine solche Vorgehensweise kann bestehende Siche-
rungsbediirfnisse ohne eine unbeschrinkte ,,Haftung fiir alles* gleichermal3en befrie-
digen. Jede in diesem Zusammenhang vorgenommene inhaltliche und zeitliche Be-
schrinkung der Haftung — durch zeitliche Haftungsgrenzen, inhaltliche Beschrin-
kungen auf bestimmte Zahlungsverpflichtungen der Betreiber, eine betragsmédlige
Deckelung oder eine engere Definition der ,,herrschenden* Unternehmen — wire mil-
der gegeniiber den Regelungen des REG-E. Schon deshalb ist die Behauptung in der
Begriindung des Gesetzentwurfs, ,,Alternativen bestehen nicht“ (Begriindung, S.
ALIIL.), offenkundig unzutreftend.

Milder sind zudem alle an die Betreiber sclbst ankniipfenden Regelungen, um ei-
ner drohenden Zahlungsverpflichtung vorzubeugen. Der Gesetzentwurf sieht inso-
weit seinerseits vor, dass ,,vorrangig die Betreibergesellschaft selbst verpflichtet*
bleiben sollte und die Konzernmiitter akzessorisch und subsidiédr haften (Begriindung,
A.IL.). Die Regelungen des Entwurfs konterkarieren indes diesen Ansatz, indem be-
reits an die Nichtzahlung bei Félligkeit angekniipft wird und ab diesem Zeitpunkt auf
die Konzernmiitter zuriickgegriffen werden kann. Es soll eine biirgendhnliche Haf-
tung konstruiert werden; entsprechende Schutzmechanismen wie das Institut der Ein-
rede der Vorausklage sollen jedoch nicht zur Anwendung kommen (vgl. § 1 Abs. 4
REG-E). Mildere Mittel konnen ohne weiteres an diesen Stellschrauben ansetzen.
SchlieBlich sind grundsétzlich auch interne Sicherungsmechanismen der Betreiberge-
sellschaften — wie etwa (freiwillige) Fondslosungen — denkbar; dabei ist allerdings
sorgsam zu priifen, dass diese ihrerseits verfassungsrechtlichen Anforderungen genii-
gen und nicht mit unverhiltnismafigen Grundrechtseingriffen einhergehen.

Mildere, gleichermallen geeignete Mittel stellen nicht zuletzt im Dialog mit den EVU
erarbeitete konsensuale Losungen dar. Dabei sind die Gestaltungsmoglichkeiten of-
fen — solange finanzielle Sicherungsvorkehrungen in sachlich gebotenem Umfang ge-
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regelt werden, lassen solche Losungen gesetzliche Verpflichtungen unverhéltnisma-
Big werden.

UnverhiltnisméBigkeit i.e.S.

Ist das Modell einer Nachhaftung in seiner im REG-E gefundenen Gestalt bereits
nicht alternativlos, so ist es erst recht unverhdltnismafig i.e.S.

So stehen sich einerseits Haushaltsinteressen des Staates und andererseits die Eigen-
tumsfreiheit als wichtiges Freiheitsrecht und zentrale Séule jedes wirtschaftlichen
Handelns gegeniiber. Die Haushaltsinteressen des Staates werden in ihrer Gewichtig-
keit allerdings dadurch geschwécht, dass konkrete Risiken bzw. ein konkretes Mal}
an finanziellem Vorsorge- bzw. Sicherungsbedarf noch nicht einmal festgestellt wur-
den und ein funktionierendes Vorsorgesystem mit internen Riickstellungen bereits
existiert. Demgegeniiber ergibt sich eine Belastungskumulation aus einer zeitlich
und inhaltlich unbeschriankten, von einem giiltigen BEAV und sogar dem Bestehen
der Betreibergesellschaft unabhéngigen Nachhaftung fiir fremde Schuld mit dem ge-
samten Konzernvermogen. Im Verhéltnis der Haushaltsinteressen zu diesen signifi-
kanten Belastungen ergibt sich damit eine ginzlich unausgewogene Zweck-Mittel-
Relation.

Eine in jeder Hinsicht unbegrenzte Nachhaftung ist bereits im Ansatz nicht zu recht-
fertigen: So wertet das Bundesverfassungsgericht in einem Nichtannahmebeschluss
diec Nachhaftung eines Verlegers nach VerduBlerung seines Verlages als verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, da die ,,als ,lebenslang‘ und damit verfassungswidrig
geriigte Nachhaftung des Verduferers [...] keineswegs unbegrenzt* sei. Sie sei in-
haltlich begrenzt durch die Bestimmungen des in Privatautonomie abgeschlossenen
Verlagsvertrages, der den Grund und die Grenzen der Verpflichtungen des Bf. origi-
nir festlege und erfahre zudem eine zeitliche Begrenzung durch die allgemeinen
schuldrechtlichen Verjahrungsregeln. Schlieflich stiinden dem Bf. als VerduBerer die
Instrumente des Schuldrechts zu Gebote, um sich seiner vertraglichen Verpflichtun-
gen zu entledigen.**® All diese vom Bundesverfassungsgericht im damaligen Fall fiir
die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit herangezogenen Grenzen sind vorliegend
nicht vorgesehen. Die Nachhaftung der Konzernmiitter soll im Gegenteil unaus-
weichlich und unbegrenzt sein. Sie betrifft nicht eigene Verbindlichkeiten, son-
dern diejenigen der Betreibergesellschaften. Zudem entstammt sie nicht eigenen Wil-
lenserkldarungen im Rahmen einer VertragsschlieBung, sondern gesetzlichen Ver-
pflichtungszuweisungen, sodass noch strengere Mal3stibe an ihre Rechtfertigung
anzulegen sind. Auf der Basis aktueller Erkenntnisse, die konkrete Risiken oder Vor-
sorgeliicken nicht erkennen lassen, steht diese Art der Haftung aul3erhalb jedes Ver-
hiltnisses zum genannten Zweck.

Unabhéngig von speziellen Anforderungen an Nachhaftungsregelungen hat die Haf-
tung von Eigentiimern im deutschen Recht — gerade um verfassungsrechtlichen An-
forderungen gerecht zu werden — allgemein anerkannte Grenzen gefunden, die vor-
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BVerfG, NJW 2006, 1724 (1725).
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liegend ebenfalls fiir eine Verfassungswidrigkeit streiten. So wird die auf der Eigen-
tumerstellung begriindete Zustandsstorerverantwortlichkeit nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts durch die Sachherrschaft des Eigentiimers und die
damit verbundene rechtliche und tatsdchliche Moglichkeit legitimiert, auf die Sache
einzuwirken und den Nutzen aus der Sache ziehen zu konnen.*” Eine Kostenbelas-
tung des Eigentiimers darf indes ,,nicht auf die gesamte wirtschaftliche Leistungsfd-
higkeit des Eigentiimers bezogen werden ... Dem Eigentiimer ist nicht zumutbar, un-
begrenzt fiir die Sanierung einzustehen, das heifst auch mit Vermogen, das in keinem
rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem sanierungsbediirftigen
Grundstiick steht.“*** Diese maBgeblichen Weichenstellungen werden im Modell zur
Nachhaftung der Konzernmiitter ignoriert. Die Haftung wird gerade unabhéngig von
der Sachherrschaft auch fir Haftungsfille konstruiert, die nach einer Beendigung des
BEAV eintreten. Auch der funktionale Zusammenhang des Haftungsvermogens
und des Haftungsgegenstands fehlt. Die EVU haften nach dem Gesetzentwurf mit ih-
rem gesamten Konzernvermogen — also auch mit Erwirtschaftetem, das nichts mit der
Kernenergie zu tun hat. Im bbh-Gutachten wird vorgeschlagen, zur Wahrung der
VerhiltnismaBigkeit die Regelung so auszugestalten, dass bei den Konzernmiittern
nicht nur Pflichten, sondern auch Weisungsrechte verbleiben.*” Abgesehen davon,
dass solche Weisungsrechte — auBBerhalb von BEAV — aktienrechtlich gerade nicht
bestehen, konnte angesichts der Kumulation von belastenden Regelungen im beab-
sichtigten Nachhaftungssystem selbst dies nicht zur VerhdltnismaBigkeit flihren.

Eine solche unbegrenzte Haftung kann auch nicht mit dem Verursacherprinzip ge-
rechtfertigt werden, wie bbh dies versucht.*’® Die Verursachung einer Gefahr darf
zwar grundsdtzlich mit beriicksichtigt werden — angesichts der vom Bundesverfas-
sungsgericht zugrunde gelegten Kriterien an die Verfassungsmifligkeit einer Nach-
haftung kann sie allerdings lediglich eine untergeordnete Rolle spielen. Ungeachtet
dessen sind vorliegend gerade nicht die Konzernmiitter diec unmittelbaren Verur-
sacher der behaupteten Risiken und erst recht nicht potentieller Zahlungsaustille der
Betreibergesellschaften. In erster Linie sind diese selbst in den Fokus zu nehmen. Zu
beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang aber vor allem, dass gerade der Staat
selbst mafBgebliche Verursachungsbeitrige zur aktuell vorliegenden Situation ge-
leistet hat: Zum einen hat er aktiv die EVU in das Geschift mit der Kernenergie ge-
dringt®” und damit die Herausforderungen, welche Stilllegung, Riickbau und Ent-
sorgung in technischer wie finanzieller Hinsicht stellen, entscheidend mitbegriindet.
Sein aktuelles Verhalten stellt damit ein ,,venire contra factum proprium* dar. Zum
zweiten resultiert die bestehende Unsicherheit hinsichtlich der Endlagerung (ein-
schlieBlich Finanzierung) maflgeblich auf staatlichen Interventionen: Das be-
standskréftig festgestellte Endlager Konrad fiir schwach- und mittelradioaktive Ab-
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BVerfGE 102, 1 (17).

BVerfGE 102, 1 (22), Hervorhebung diesseits.

bbh, S. 78.

bbh, S. 77.

Di Fabio, Der Ausstieg aus der wirtschaftlichen Nutzung der Kernenergie, 1999, S. 39 ff.; siche im
Einzelnen unter B.1.2.
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falle wurde durch die Vorausleistungen der EVU nach den Vorgaben der Endlager-
vorausleistungsverordnung — ohne jegliches Ausfallrisiko — umfassend vorfinanziert.
Verzogerungen der Inbetriebnahme sind allein politischen Griinden geschuldet. Fiir
hochradioaktive Abfille wurden erfolgreiche Erkundungen des Standorts Gorleben
durchgefiihrt, wofilir die Betreiber ebenfalls bereits ca. 1,7 Mrd. Euro vorfinanziert
haben. Unsicherheiten sind maBgeblich darauf zurtickzufiihren, dass die Politik mit
dem StandAG einen — verfassungswidrigen, s. dazu C.III.2.c) — vollstindigen Kon-
zeptwechsel hinsichtlich der Entsorgungsarchitektur herbeigefiihrt hat. Dies fiihrt
nicht nur dazu, dass das Verursacherprinzip in Bezug auf die Konzernmiitter nicht als
Rechtfertigung greift, sondern auch dazu, dass der Ursachen setzende Staat die —
auch finanzielle — Verantwortung nicht vollstindig abgeben kann.**®

Das geschaffene Haftungssystem weicht dariiber hinaus von geltenden Rechtsmalf3-
stiben signifikant ab, was nicht nur hinsichtlich der Einheitlichkeit und Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung auf Bedenken stof3t, sondern auch die Intensitit
und Unangemessenheit des Grundrechtseingriffs aufzeigt.

. So ist eine Haftung fiir Forderungen gegen einen bereits erloschenen
Rechtstriger mit zivilrechtlichen Prinzipien nicht vereinbar — auch im Ge-
setzentwurf musste ausdriicklich betont werden, dass die Akzessorietdt (in
Anlehnung an die Biirgschaft) nur so lange gelte, wie die Betreibergesell-
schaft noch bestehe (insoweit nicht mehr tibereinstimmend mit dem Institut
der Biirgschaft).

. Zeitlich unbegrenzte Nachhaftungen sind dem deutschen Rechtssystem
ebenfalls fremd. Die Nachhaftung als solche dient dem Glaubigerschutz — der
Ausgleich der widerstreitenden Interessen wird in der zeitlichen Begrenzung
von regelmiBig fiinf Jahren in verschiedenen handels- und umwandlungs-
rechtlichen Vorschriften gefunden (z.B. § 133 UmwG bei Spaltungen und
§ 303 AktG bei der Beendigung eines BEAV sowie § 26 Abs. 1 HGB fiir die
Haftung des fritheren Inhabers eines Handelsgeschifts und § 160 Abs. 1 HGB
fur das Ausscheiden eines Gesellschafters aus der OHG). Das begriindet zu-
gleich Rechtssicherheit, die nunmehr rein fiskalischen Interessen geopfert
wird.

. Die Regelungen der Nachhaftung sind zudem auf solche Forderungen be-
schriankt, die bereits im Ausscheidenszeitpunkt begriindet waren. Die Ab-
weichung von dem jenen Vorschriften zugrunde liegenden System der be-
schrankten Nachhaftung wird in zweierlei Hinsicht noch verschirft: Zum ei-
nen handelt es sich nicht um eigene Verbindlichkeiten der Konzernmiitter,
zum zweiten sollen nicht Gldubigerschutzinteressen gewahrt werden, sondern
Haushaltsinteressen des Staates. Anders als in rein zivilrechtlichen Glaubiger-
schutzkonstellationen sind daher nur auf einer Seite Grundrechte betroffen —
auf der anderen Seite sichert sich der Staat selbst ab.
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Siehe dazu ausfiihrlich Di Fabio, Rechtsgutachten, S. 41 ff. sowie B.I.2. und C.11.3.b).
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Diese signifikanten Abweichungen von zivilrechtlichen Prinzipien lassen sich gerade
nicht mit einer Sondersituation des Atomrechts rechtfertigen. Denn vorliegend han-
delt es sich nicht um die Eindimmung von besonderen Gefahren der Kernenergie, die
evtl. restriktive Mallnahmen rechtfertigen konnten, sondern um die Begrenzung von
finanziellen Risiken fiir die 6ffentliche Hand, die noch nicht einmal festgestellt sind.
Dies gilt umso mehr, als eine Ausweitung der Haftung auf Konzernmiitter dem gel-
tenden Atomrecht fremd ist. Das AtG stellt in all seinen Regelungen nur auf den Be-
treiber bzw. Genehmigungsinhaber ab. Eine Konzernstruktur wird weder gefordert
noch vorausgesetzt — dies gilt auch unter dem Gesichtspunkt der Kostentragung und
der finanziellen Leistungsfdhigkeit.

Der zuvor dargestellte Konzeptwechsel im staatlichen Umgang mit der Kernenergie
und darauf bezogenen Rechten und Pflichten in Verbindung mit der nunmehr vorge-
sehenen Abweichung von geltenden zivilrechtlichen Prinzipien ist auch unter dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes, verfassungsrechtlich verankert in Art. 20
Abs. 3 GG, relevant. Der Schutz des Vertrauens in den Fortbestand der vom Gesetz-
geber geschaffenen rechtlichen Rahmenbedingungen soll durch Vermeidung wider-
spriichlichen Staatshandelns oder einer nachtrdglichen Entwertung von Rechtspositi-
onen dem Einzelnen ,.individuelle Erwartungssicherheit* verschaffen.*” MaBgebli-
cher Zeitpunkt fiir das Vorliegen von Vertrauensschutz ist derjenige der Vertrauens-
betiitigung,*'* im vorliegenden Fall also die Entscheidung zur Kernenergienutzung
und der Aufstellung von Konzernstrukturen — nicht hingegen ein Zeitpunkt innerhalb
der letzten Monate oder Jahre, in denen eine Neuregelung moglicherweise absehbar
geworden sein konnte. Der REG-E mit seiner unbeschriankten Haftung enttduscht die
Erwartung der Unternehmen, ihre Konzerne nach Mallgabe der geltenden Gesell-
schafts-, Konzern- und Insolvenzrechtsordnung leiten, gestalten und umstrukturieren
zu konnen — einschlieBlich der Kiindigung eines BEAV und der VerduBerung von
Anteilseigentum. Dadurch wird die Eingriffsintensitdt nochmals verstirkt, was erst
recht zur Unangemessenheit flihrt.

Dem Gesetzentwurf fehlt jede Auseinandersetzung mit der dargestellten Eigentums-
problematik, weshalb nicht davon ausgegangen werden kann, dass der intensive
Grundrechtseingriff gesehen und bestehende Regelungsalternativen hinreichend er-
wogen wurden. Im Gegenteil geht der Entwurf standardisiert und lapidar davon aus,
dass es keine Alternativen gidbe. Das alles ist verfassungsrechtlich unzuldnglich.

Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG?

Das Modell ist auch nicht vereinbar mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen
zum Schutz der Berufsfreiheit gemél Art. 12 Abs. 1 GG.
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Vgl. Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl., Art. 20 Rz. 292 ff.; Sachs, in:
Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, 1988, S. 652.

Vgl. BVerfGE 122, 374 (395), BVerfG, NVwZ 2007, 1168 (1171): Das Gericht stellt auf das Vertrau-
en im Zeitpunkt der Investitionsentscheidung ab.
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Schutzbereich

Die gesetzliche Anordnung einer neuen Haftung der Muttergesellschaften fiir Riick-
bau und Entsorgungskosten greift in den Schutzbereich der Berufsfreiheit in ver-
schiedenen Dimensionen ein:

Eine gesetzliche Haftung der Muttergesellschaften fiir Riickbau- und Entsorgungs-
kosten betrifft zundchst die Investitionsfreiheit als Facette der Unternehmerfreiheit
(s. D.I.4.a)), indem schon das Risiko einer Haftung — und bei Eintritt des Sicherungs-
falles sogar die Haftung selbst — unternehmerische Entscheidungen hinsichtlich der
Kapitalmittelverwendung beeinflusst.

Unabhéngig davon ist die Berufsfreiheit in Gestalt der unternehmerischen Organi-
sationsfreiheit als Recht des Unternehmers, iiber die rechtliche und betriebliche Or-
ganisation des Unternehmens zu entscheiden,'" betroffen. Diese wird durch das im
Rahmen der Eigentumsbeeintrichtigung  dargestellte  faktische @~ BEAV-
Kiindigungsverbot nachhaltig beeintrachtigt, da zentrale unternehmerische Entschei-
dungen {iber die Spaltung von Konzernen oder deren Rechtsformen beeinflusst oder
sogar maflgeblich bestimmt werden. Dies betrifft insbesondere den Fall von unter-
nehmerischen Entscheidungen iiber die Spaltung eines Konzerns nach Mallgabe ver-
schiedener Energiesparten.

Eine besondere Dimension des Schutzbereichs ist mit der Einflussnahme auf einen
moglichen Berufswechsel betroffen.*'? Geschiitzt ist nicht lediglich die Titigkeit als
Kernkraftwerksbetreiber,"* sondern auch die unternehmerische Betitigung als
Energieversorgungsunternehmen der Energiewende ohne die Nutzung von
Kernkraft bzw. der Wechsel von dem einen in den anderen Beruf. Die genannten
Tatigkeiten stellen unterschiedliche Berufe dar: Beruf ist nach der allgemein aner-
kannten Definition jede Tdtigkeit, die dem Lebensunterhalt zu dienen bestimmt ist.
Der Betrieb eines Kernkraftwerks stellt inhaltlich ein anderes Aufgabenfeld dar als
der Betrieb eines vornehmlich auf regenerative Energieversorgung fokussierten Un-
ternechmens. Insbesondere basiert die Kernenergienutzung auf anderen Rohstoffen
mit unterschiedlich zu bewiltigenden technisch-fachlichen Anforderungen, Ausbil-
dungen und Kompetenzen; dementsprechend divergent sind auch die Anlagen. Dane-
ben unterscheiden sich die Aullendarstellung des Unternehmens sowie der potentielle
Kundenkreis fiir ,,Okostrom* einerseits und durch fossile Energien oder Kernenergie
gewonnenen Strom andererseits. Die entsprechende Spezialisierung auf die Tétigkeit
eines Energieversorgungsunternechmen im Zeichen der Energiewende ist von der
durch Art. 12 GG geschiitzten Freiheit der Ausiibung einer beruflichen Téatigkeit um-
fasst; diese darf nicht auf bislang geprédgte Berufsbilder begrenzt werden, sondern
umfasst auch die Entwicklung neuer Facetten eines Berufsbildes bis hin zu einem

411
412

413

Vgl. BVerfGE 50, 290 (363).

Zum Schutz eines Berufswechsels BVerfGE 55, 185 (196); 62, 117 (146); BVerwGE 4, 167 (170); 35,
146 (143).

Stiier/Loges, NVwZ 2000, 9 (11).
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b)

vollstindig neuen Berufsbild.*'* Beabsichtigt nun ein Unternehmen vor dem Hin-
tergrund des energiewirtschaftlichen Wandels, das Geschift der Energieerzeugung
mittels Kernenergie vollstindig auszugliedern und den Fokus auf das Geschéift mit
erneuerbaren Energien oder nur noch anderen konventionellen Energietrédgen zu rich-
ten, so kann dies bei einer gesetzlichen Nachhaftungsanordnung der Muttergesell-
schaften nicht gelingen. Der vollstdndige Wechsel in den Beruf eines Energieversor-
gungsunternchmens der Energiewende ohne die Nutzung von Kernenergie bleibt so-
mit versagt. Da es sich bei einem solchen Wechsel nicht lediglich um quantitative
Erweiterungen oder Beschridnkungen einer einheitlichen beruflichen Tatigkeit han-
delt, sondern um inhaltlich unterschiedliche Aufgabenfelder, wird durch die gesetzli-
che Anordnung ein Berufswechsel ausgeschlossen. Dies verkennt bbh, wenn im
Gutachten lediglich von einem Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit mit Blick auf
die mogliche Kiindigung eines BEAV ausgegangen wird.*"

Auch ohne einen vollstdndigen Berufswechsel ist als negative Komponente der Be-
rufswahlfreiheit die Entscheidung geschiitzt, eine bestimmte T:itigkeit nicht mehr
auszuiiben. Staatliche Vorgaben konnen ein Unternehmen in einen nicht gewiinsch-
ten Beruf dringen und damit in dessen negative Berufswahlfreiheit eingreifen.*'® Die
Aufgabe eines inhaltlichen Tétigkeitsfeldes, wie das Geschéft mit der Kernenergie,
stellt einen solchen Fall dar. Die Muttergesellschaften bleiben aufgrund des fakti-
schen Kiindigungsverbotes stets an der Kernenergie ,,hdngen*.

Eingriff

Wihrend die Beschrankung unternehmerischer Dispositionsbefugnis in Form der In-
vestitions- oder Organisationsfreiheit in der Regel einen Eingriff in die Berufsaus-
tibungsfreiheit darstellt, ist bei Versagung des Wechsels in einen anderen Berufs-
zweig oder der Aufgabe einer Téatigkeit eine Berufswahlentscheidung betroffen, es
steht mithin eine subjektive Berufszulassungsregelung im Raum. Dies wirkt sich
nach den MaB3stdben des Bundesverfassungsgerichts entscheidend auf die Strenge der
VerhiltnismaBigkeitspriifung aus.

Unabhéngig davon kann auch ein Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit erhoht
rechtfertigungsbediirftig sein. Dies ist der Fall, wenn die Berufsausiibungsfreiheit
so stark betroffen ist, dass es einer subjektiven Berufszulassung gleichkommt.417
Selbst wenn die Aufgabe des Tatigkeitsfeldes nicht als Beschriankung des Berufs-
wechsels oder negative Berufswahlbeschrankung — mithin als subjektive Zulassungs-
schranke — verstanden wird, so ist der Umstand, dass ein Tatigkeitsfeld von den
Energieversorgungsunternehmen faktisch niemals aufgegeben werden darf, jedenfalls
so gravierend, dass er einer solchen Beeintrachtigung gleichkommt.
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Schneider, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 5, 2013, § 113 Rz. 57.

bbh, S. 76 f.

Hierzu Dietlein, in: Stern, Staatsrecht, Bd. IV/1, § 111, II.1.c)B), S. 1801; zur negativen Komponente
der Berufsfreiheit allgemein BVerfGE 58, 358 (364 f.); 68, 256 (267).

Vgl. BVerfGE 31, 8 (29); 68, 155 (170 f.); Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl., Art. 12 Rz. 37.
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Rechtfertigung

Subjektive Berufszulassungsschranken sind nur zum Schutz eines iiberragenden
Gemeinschaftsgutes, das der Freiheit des Einzelnen vorgeht, gerechtfertigt. Sie
dirfen zu dem angestrebten Zweck nicht auler Verhiltnis stehen und keine iiber-
miiBige, unzumutbare Belastung enthalten.*'® Nach diesen MaBstiben ist der mit
einer inhaltlich und zeitlich unbegrenzten Nachhaftung verbundene Eingriff in die
Berufsfreiheit der Konzernmiitter nicht zu rechtfertigen.

So kann bereits die Begrenzung finanzieller Risiken fiir die 6ffentlichen Haushalte
jedenfalls dann kein iiberragendes Gemeinschaftsgut in diesem Sinne sein, wenn
solche Risiken nicht einmal festgestellt wurden und ein funktionierendes Vorsorge-
system {liber interne Riickstellung bereits seit Jahrzehnten beanstandungsfrei existiert.

Dessen ungeachtet sind die eklatanten Belastungen aufgrund der unausweichlichen
und unbegrenzten Nachhaftung der Konzernmiitter, die nicht eigene Verbindlichkei-
ten, sondern diejenigen der Betreibergesellschaften betrifft und das gesamte Kon-
zernvermogen einbezieht, schon fiir sich genommen unzumutbar. Erst recht stehen
sie auBBer Verhéltnis zu den verfolgten Zwecken der eigenen finanziellen Absiche-
rung des Staates. Hinzu kommt, dass der Staat selbst Verursachungsbeitriige ge-
setzt hat und nun versucht, die finanzielle Verantwortung hierfiir den Konzernmiit-
tern aufzuerlegen. Nochmals verstiarkt wird der Eingriff durch die Abweichung von
allgemein geltenden RechtsmafBstiben, fiir die kein sachlicher Grund streitet und
die im Hinblick auf die Einheitlichkeit der Rechtsordnung, das Prinzip des Vertrau-
ensschutzes und die damit verbundene Riickwirkungsproblematik nicht legitimiert
werden kann. Nach alledem ist der Eingriff nicht gerechtfertigt.

Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG?

Selbst wenn man die speziellen Freiheitsrechte als nicht einschldgig ansdhe und statt-
dessen auf die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG abstellte, wire der
Eingriff nicht gerechtfertigt. Die allgemeine Handlungsfreiheit umfasst sowohl die
Betitigung auf wirtschaftlichem Gebiet,*"” als auch die Vertragsfreiheit und Privatau-
tonomie.*”” Aufgrund des faktischen BEAV-Kiindigungsverbotes liegt hier ein unge-
rechtfertigter Eingriff vor, da die geplante Nachhaftung aus den bereits dargestellten
Erwdgungen gegen den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit verst6ft. Insbesondere
kommen entgegen der Ansicht von bbh**' (S. 77) diverse mildere Mittel in Betracht.
Dartiber hinaus sind diese im Verhéltnis zu den Haushaltsinteressen des Staates auf-
grund der unbegrenzten Nachhaftung fiir fremde Verbindlichkeiten in Abweichung
von allgemein giiltigen Rechtsprinzipien jedenfalls unangemessen (im Einzelnen
oben D.IV.2.b)).
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St. Rspr., vgl. nur BVerfGE 13, 97 (107); 19, 330 (337); 59, 302 (316); 69, 209 (218); 119, 59 (83).
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Soweit bbh versucht, die Belastungen mit dem Verursacherprinzip zu rechtferti-
gen,*” kann dies nicht gelingen: denn zum einen sind die Konzernmiitter keine Ver-
ursacher, zum anderen sind dem Staat selbst erhebliche Verursachungsbeitrage zuzu-
rechnen; die Verantwortung dafiir muss er selbst tragen (s. ausfiihrlich C.I1.3.b)).

Vereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 1 GG?

Die gesetzliche Anordnung einer Haftung der Konzernmiitter fiir Stilllegungs- und
Entsorgungskosten stellt schlielich — was von bbh nicht erkannt wird — einen Ver-
stol gegen Art. 9 Abs. 1 GG dar. Als negative Vereinigungsfreiheit gewihrleistet
Art. 9 GG auch das Recht zum Austritt aus einer Vereinigung.**

Der Zusammenschluss von (mindestens) Konzernmutter und Betreibergesellschaft
stellt eine Vereinigung im Sinne des Art. 9 GG dar. Weder der Umstand, dass es sich
vorliegend um juristische Personen handelt,*** noch etwaige Weisungsrechte der
Muttergesellschaft gegeniiber der Betreibergesellschaft hindern die Eroffnung des
Schutzbereiches.*”> Aufgrund der mittelbar-faktisch ausgeldsten UnverduBerlichkeit
der Betreibergesellschaften bzw. des faktischen BEAV-Kiindigungsverbots wird die
Muttergesellschaft gehindert, die Betreibergesellschaft auszugliedern, und rechtstat-
sdchlich gezwungen, weiterhin Gesellschafterin zu bleiben, um so zumindest die
Kontrolle iiber operative Entscheidungen zu behalten. Darin liegt zugleich eine Be-
schrinkung des Austritts aus dem gemeinsamen Zusammenschluss.

Der Eingriff in Art. 9 GG ist auch nicht gerechtfertigt. Eine Rechtfertigung ist nur
aufgrund verfassungsimmanenter Schranken, also aufgrund kollidierenden Verfas-
sungsrechts, moglich.**® Zweck der geplanten Nachhaftung der Konzernmiitter ist die
Begrenzung finanzieller Risiken flir den offentlichen Haushalt. Die bloBe Schonung
der Staatsfinanzen ist indes bereits kein solches Gut von Verfassungsrang, das einen
Eingriff in Art. 9 Abs. 1 GG rechtfertigen konnte. Anders als beispielsweise Staats-
strukturprinzipien (so z.B. das Sozialstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1 GG) oder Staats-
zielbestimmungen (so z.B. der Umweltschutz, Art. 20a GG) existiert keine materielle
Wertentscheidung der Verfassung explizit zugunsten der Schonung der Staatsfinan-
zen. Umso mehr kann es nicht als verfassungsimmanente Schranke herangezogen
werden, zumal konkrete Risiken fiir den Staatshaushalt nicht einmal festgestellt wur-
den und im Ubrigen maBgeblich vom Verhalten des Staates selbst — insbesondere in
Wahrnehmung seiner Aufgabe zur Endlagerbereitstellung gem. § 9a Abs. 3 S. 1 AtG
— abhingen. Uberdies ist die Ausgestaltung der Regelungen im REG-E aufgrund der
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bbh, S. 77.

BVerfGE 10, 89 (102); 50, 290 (354); Kemper, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl,,
Art. 9 Rz. 58.

Hofling, in: Sachs, GG, 7. Aufl., Art. 9 Rz. 13.

Vgl. zum Kriterium der Fremdbestimmung Kemper, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6.
Aufl., Art. 9 Rz. 19 f. Vorliegend handelt es sich indes nicht um eine Fremdbestimmung von auflen,
sondern lediglich die Uberlegenheit eines Mitglieds.

Vgl. BVerfGE 30, 227 (243); 124, 25 (36); Ziekow, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte,
Bd. 4, 2011, § 107 Rz. 63; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl., Art. 9 Rz. 22.
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Kumulierung eklatanter Belastungen, der Mitverursachung des Staates, der Durch-
brechung geltender Rechtsprinzipien und der Enttduschung von geschiitztem Ver-
trauen nicht verhiltnisméfig und auch aus diesem Grund nicht gerechtfertigt.

Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG?

Die Anordnung einer Haftung der Konzernmiitter in ihrer Ausgestaltung im REG-E
verstoft zudem gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG — auch diese verfassungsrechtliche Problematik wird im bbh-Gutachten nicht er-
kannt.

Ungleichbehandlung

Die gesetzliche Anordnung einer neuen Haftung der Muttergesellschaften stellt eine
Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem bzw. Gleichbehandlung von wesent-
lich Ungleichem im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG in mehrfacher Hinsicht dar:

Zum einen werden die hier betroffenen Konzernmiitter gegeniiber den Muttergesell-
schaften von Konzernen anderer Branchen ungleich behandelt, da derartige unbe-
grenzte Nachhaftungspflichten (und damit einhergehende faktische VerduBerungs-
und BEAV-Kiindigungsverbote) in keinem anderen Bereich zu finden sind — dies gilt
insbesondere auch fiir andere umweltrelevante Branchen mit hohem Schadenspoten-
tial wie beispielsweise der GroBchemie. Dort besteht bereits keine AuBlenhaftung der
Muttergesellschaften fiir Stilllegungs-, Entsorgungs- oder sonstige Kosten ihrer
Tochterunternehmen.

Zum anderen werden unterschiedliche HaftungsmaBstdbe geschaffen, die allein von
der Konzernstruktur abhidngen: Wihrend in einem mehrstufigen Konzern mehrere
Gesellschaften der geplanten Haftung unterliegen und eine faktische Gesamtschuld-
nerschaft bilden, ist in zweistufigen Konzernen ,,nur* die Muttergesellschaft betrof-
fen.

Rechtfertigung

Diese (Un-)Gleichbehandlungen sind verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Da
zugleich mehrere Freiheitsrechte betroffen sind, miissen iiber die allgemeine Will-
kiirpriifung hinaus strenge MafBstibe an die Priifung eines rechtfertigenden Sach-
grunds gestellt werden.*”’ Die Differenzierungsgriinde miissen von solcher Art und
solchem Gewicht sein, dass sie die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen vermogen.
Sachlich vertretbare Unterscheidungsgriinde in diesem Sinne sind hinsichtlich keiner
der genannten Fallkonstellationen erkennbar. Weder der REG-E noch das bbh-
Gutachten setzen sich mit moglichen Differenzierungsgriinden auseinander. Auch
der im REG-E genannte Gesetzeszweck kann die Differenzierung nicht rechtfertigen;
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Sog. ,,neue Formel“ des BVerfG; vgl. BVerfGE 55, 72 (88 f.); 71, 39 (58 f.); 120, 125 (144); 124, 199
(219 £).
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ebenso verhélt es sich bei den im Zusammenhang mit den Freiheitsrechten durch bbh
genannten Rechtfertigungsgriinden.

Der Gesetzeszweck, die finanzielle Risikobegrenzung fiir den Staatshaushalt, konnte
ebenso fiir die Nachhaftung von Konzernmiittern anderer Branchen geltend gemacht
werden, bietet also keinen ausreichenden Differenzierungsgrund. In umgekehrter
Hinsicht ist hinsichtlich der Gleichbehandlung bei unterschiedlichen Konzernstruktu-
ren gerade nicht ersichtlich, dass ein finanzieller Vorsorgebedarf gleichermallen fiir
alle EVU bestehen soll.

Der Eingriff in Art. 3 Abs. 1 GG soll nach Ansicht von bbh damit gerechtfertigt wer-
den, dass die Konzernmiitter derzeit aufgrund der BEAV iiber umfassende Weisungs-
rechte verfligen und von Erlésen aus dem operativen Geschéft profitieren; nach dem
Verursacherprinzip konnten sie deshalb neben den Betreibergesellschaften finanziell
zur Verantwortung gezogen werden.*”® Auch dieser Ansatz — unabhingig davon, dass
er inhaltlich zu kurz greift und bereits den Eingriff in Freiheitsrechte nicht zu recht-
fertigen vermag — bietet keine hinreichenden Differenzierungsgriinde. Insbesondere
ist die Argumentation vollstindig auf solche Konzernmiitter anderer Branchen iiber-
tragbar, welche Weisungsrechte und Gewinnbeteiligungen an Tochterunternehmen
haben, die umweltrelevante Tatigkeiten mit moglichen Folgepflichten nach den ein-
schldgigen Vorschriften ausfiihren. Deren Haftung unterliegt indessen lediglich den
allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Grundsétzen, denen sie sich in Ausiibung ihrer
Privatautonomie unterworfen haben. Aus welchem Grund in jenen Bereichen keine
umfassende und eigene Haftung der Konzernmiitter fiir die Gefahr eines Zahlungs-
ausfalls ihrer Tochterunternehmen statuiert wird, ist nicht ersichtlich. Weitere Diffe-
renzierungsgriinde sind nicht erkennbar — insbesondere handelt es sich nicht um eine
Sondersituation aufgrund der besonderen Gefahren der Kernenergie, da es vorliegend
nicht um deren Begrenzung, sondern allein den Umgang mit behaupteten finanziellen
Risiken geht.

Vereinbarkeit mit Riickwirkungsverbot?

Der (neu einzufithrenden) Haftung der Muttergesellschaften fiir die Stilllegungs- und
Entsorgungskosten kime in mehrfacher Hinsicht Riickwirkung®’ zu. Insofern ist
schon die Annahme verfehlt, ein Gesetz, das ex-nunc in Kraft tritt, konne keine
Riickwirkung entfalten.***

Tatbestandliche Riickankniipfung/unechte Riickwirkung

Eine tatbestandliche Riickankniipfung ist schon dann anzunehmen, wenn das Gesetz
fir noch andauernde Sachverhalte mit Wirkung fiir die Zukunft verédnderte Rechts-
folgen vorsieht oder erstmals Belastungen auferlegt. Dies wére hier der Fall. So hat
z.B. die E.ON SE mit der Aufteilung ihres Konzerns in zwei voneinander getrennte
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bbh, S. 77.
Niher zum Problem der Riickwirkung oben D. 1. 7.
So aber bbh, S. 78, 92
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Teile begonnen; dieser Umstrukturierungsprozess ist noch nicht abgeschlossen. Auch
der Vattenfall-Konzern wurde im Jahr 2013 grundlegend umstrukturiert.*’

Das Gleiche gilt bei allen EVU und Betreibergesellschaften fiir einzelne Kostentatbe-
stdnde (Stilllegung, Riickbau und Entsorgung); auch hier sind bereits spezifische Le-
benssachverhalte angelegt. Deren Erfassung ist nur unter strenger Wahrung des
UbermaBverbots zuldssig. Insoweit ist zuvorderst auf die obigen Ausfiihrungen zu
verweisen, wonach die Angemessenheit der vorgesehenen Regelungen zu verneinen
ist. Das Vorliegen einer Riickwirkung verschiebt die Gewichte indessen nochmals
weiter in Richtung Unangemessenheit. >

Riickbewirkung von Rechtsfolgen/echte Riickwirkung

Mit Blick auf die bereits erfolgte Riickstellungsbildung steht sogar eine echte
Riickwirkung in Rede. Der Riickstellungsaufbau mit seiner 25-jdhrigen Laufzeit ist
abgeschlossen — und als ausreichend testiert worden. Darauf gleichwohl eine Nach-
haftung aufzusatteln, entwertet nachtraglich jene Ansammlung und ihre Funktion.
Denn der maB3gebliche Lebenssachverhalt — die Etablierung hinreichender finanziel-
ler Leistungsfihigkeit fiir Stilllegung, Riickbau und Entsorgung — ist durch den Ab-
schluss des Aufbaus beendet. Da die Ausfallhaftung tatbestandlich an eine unzu-
reichende finanzielle Leistungsfahigkeit bei den Betreibern ansetzt, hitten diese von
Beginn an iiber die Laufzeit von 25 Jahren (oder mehr) groBere Vorsorge treffen
konnen und miissen, wenn sie schon seinerzeit von der jetzigen Haltung der Politik
Kenntnis gehabt hétten. Diese Moglichkeit wird ihnen und den Konzernmiittern
durch den Abschluss der Riickstellungsbildung mit der nunmehr beabsichtigten Haf-
tungserweiterung genommen. Ebenso wenig wie nachtréglich eine Neubewertung der
Riickstellungen selbst vorgenommen werden diirfte, darf fiir jenen Lebenssachverhalt
deshalb ein zweites Sicherungssystem etabliert werden, ohne dass dies an den stren-
gen Regelungen fiir eine echte Riickwirkung zu messen wére. Legt man jene Krite-
rien an, wird evident, dass die Neuregelung verfassungswidrig ist. Denn im Gegen-
satz zur unechten ist eine echte Riickwirkung von Rechtsfolgen auf einen schon ab-
geschlossenen Sachverhalt grundsétzlich unzuldssig. Die vom Bundesverfassungsge-
richt insoweit akzeptierten, strengen Voraussetzungen fiir eine Ausnahme**® liegen
nach dem Vorstehenden erkennbar nicht vor. Die beabsichtigte Neuregelung ist somit
auch aus diesem Grund verfassungswidrig.

Eine weitere echte Riickwirkung liegt zudem darin begriindet, dass die Etablierung
der Konzernstruktur, an die nunmehr die unbegrenzte Nachhaftung ankniipfen soll,
vor Jahrzehnten unter géinzlich anderen Voraussetzungen erfolgte und im Laufe
der Jahre aufrechterhalten blieb. Die jetzige Regelung kniipft nicht nur an diesen Le-

431

432
433

Damit ist auch im Hinblick auf die Vattenfall-Umstrukturierung noch nicht der Zeitraum der umwand-
lungsrechtlichen Nachhaftung von grundsétzlich fiinf Jahren (bei Pensionsverbindlichkeiten: zehn Jah-
ren) abgelaufen; vgl. § 133 UmwG.

Vgl. zu diesem Effekt einer Riickwirkung Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl., Art. 20 Rz. 137.

BVerfGE 88, 384 (403 f.); 114, 258 (300); 122, 374 (394).
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benssachverhalt an und gibt ihm fiir die Zukunft einen neuen Inhalt, sondern sie ver-
dndert rickwirkend die — rechtliche wie wirtschaftliche — Bedeutung der vor rund ei-
nem halben Jahrhundert getroffenen Entscheidungen. Auch unter diesem Gesichts-
punkt liegt deshalb eine echte, unzuldssige Riickwirkung vor.

Zwar meint bbh, eine Riickwirkung sei jedenfalls zuldssig, weil wegen des Verursa-
cherprinzips jederzeit mit einer Anderung der Rechtslage zu rechnen gewesen sei.
Diese Argumentation vermag aber in keiner Weise zu tiberzeugen. Denn das Verur-
sacherprinzip als solches begriindet noch keinerlei Rechtsfolgen. Vielmehr bedarf
es der konkreten Ausgestaltung. Sofern eine solche konkrete Ausgestaltung vorliegt,
begriindet diese gerade umgekehrt Vertrauen — ndmlich dahingehend, dass eine Ein-
haltung der Rechtslage ausreicht und nicht spéter von weiteren MaBnahmen konter-
kariert und entwertet wird. Folglich steht die bloBe Existenz des Verursacherprinzips
einer Vertrauensbildung und unzulédssigen Riickwirkung nicht entgegen.

Vereinbarkeit mit Europarecht?

Die vorgesehene weitreichende Haftung herrschender Unternehmen ist nicht nur ver-
fassungs- sondern auch europarechtswidrig. Sie verstoB3t insbesondere gegen die Nie-
derlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV und die Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 63
AEUV.

Niederlassungsfreiheit
Beeintrichtigung des Anwendungsbereichs

Art. 49 AEUV enthilt ein grundsétzliches Verbot aller Beschrankungen der Nieder-
lassungsfreiheit — auch ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit.
In Anlehnung an die zur Warenverkehrsfreiheit entwickelte Dassonville-Formel des
EuGH™** sollen unter Beschrinkungen alle staatlichen Mafinahmen verstanden
werden, die geeignet sind, die Ausiibung der grundlegenden Freiheiten zu be-
hindern oder weniger attraktiv zu machen.*”

Die Regelungen der geplanten Nachhaftung erscheinen aufgrund ihrer inhaltlichen
und zeitlichen Reichweite durchaus geeignet, die Ausiibung selbstdndiger Erwerbsta-
tigkeit im Bereich der Kernenergie in Deutschland fiir ausldndische Unternehmen
weniger attraktiv zu machen.

Dem steht auch die Entscheidung des EuGH zu einer portugiesischen Regelung tiber
die Haftung von Muttergesellschaften nicht entgegen. Dem Urteil lag eine andere —
und weniger beschrdankende — Konstellation zugrunde: Das portugiesische Recht sah
eine gesamtschuldnerische Haftung von Muttergesellschaften gegeniiber den Glaubi-
gern ihrer Tochtergesellschaften vor, die sich jedoch ausschlielich — anders als im
deutschen Entwurf — auf im Inland anséssige Muttergesellschaften bezog. Der EuGH
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EuGH, Urteil vom 11. Juli 1974, C-8/74, Slg. 1974, 837 — Dassonville.
EuGH, Urteil vom 31. Mérz 1993, C-19/92, Slg. 1993, 1-1663 (Rz. 32) — Kraus.
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fuhrte aus, die Unanwendbarkeit der Regelung auf Unternehmen mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat sei nicht geeignet, die Ausiibung der durch den Vertrag garan-
tierten Niederlassungsfreiheit flir Muttergesellschaften mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat weniger attraktiv zu machen.**® Nichtsdestoweniger ist anlisslich die-
ser Entscheidung die Frage aufgeworfen worden, inwieweit eine konzernrechtlich
begriindete Haftung der ausldndischen Muttergesellschaften deutscher Gesellschaften
gegen die Niederlassungsfreiheit verstoft.*” Erst recht ist dann eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit aufgrund einer derart weitgehenden Haftungsregelung,
wie sie der REG-E vorsieht, anzunehmen.

Rechtfertigung

Die Beschriankung der Niederlassungsfreiheit ist weder durch geschriebene noch un-
geschriebene Griinde gerechtfertigt.

Die Rechtfertigungsgriinde des Art. 52 Abs. 1 AEUV liegen nicht vor. Danach beein-
trachtigen die Vorschriften tiber die Niederlassungsfreiheit nicht die Anwendbarkeit
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die eine Sonderregelung fiir Auslédnder
vorsehen und aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit ge-
rechtfertigt sind. Vorliegend handelt es sich indes lediglich um finanzielle Interessen
der 6ffentlichen Hand — nicht um die Begrenzung von Gefahren aus der Kernenergie,
die der offentlichen Sicherheit unterliegen konnten. Die Verfolgung wirtschaftlicher
Zwecke, wie beispielsweise die Verringerung des Steueraufkommens, ist indes keine
normative Beschrinkungsmoglichkeit.**®

Auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde im Sinne der Cassis-Rechtsprechung
des EuGH™”’ kénnen die Regelungen des REG-E nicht rechtfertigen. Hinsichtlich der
Niederlassungsfreiheit hat der EuGH seine urspriinglich zur Warenverkehrsfreiheit
ergangene Rechtsprechung dahingehend erweitert, dass nationale Maflnahmen, die
nichtdiskriminierend angewendet werden, auf zwingenden Griinden des Allgemein-
wohls beruhen und sowohl geeignet als auch erforderlich zur Zielerreichung sind,
nicht gegen die Niederlassungsfreiheit verstoBen.*** Hier sind zwingende Griinde des
Allgemeinwohls zur Rechtfertigung der Regelungen des REG-E indes nicht ersicht-
lich. Wie bereits im Rahmen der verfassungsrechtlichen Wiirdigung ausgefiihrt, han-
delt es sich lediglich um die Begrenzung unterstellter finanzieller Risiken flir die 6f-
fentliche Hand, die durch Analysen nicht belegt wurden. Da zudem seit Jahrzehnten
ein funktionierendes System interner Riickstellungen zur Finanzierungsvorsorge be-
triecben wird, dessen Leistungsfahigkeit im ,,Stresstest nochmals bestétigt wurde,
kann nicht von zwingenden Erfordernissen ausgegangen werden. Dariiber hinaus gilt
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EuGH, Urteil vom 20. Juni 2013, C-186/12, EuZW 2013, 664 (665).

Lehmann, LMK 2013, 352735.

EuGH, Urteil vom 18. September 2003, C-168/01, Slg. 2003, 1-9409 (Rz. 42) — Bosal.

EuGH, Urteil vom 20. Februar 1979, C-120/78, Slg. 1979, 649 (Rz. 8) — Cassis.

EuGH, Urteil vom 31. Miérz 1993, C-19/92, Slg. 1993, 1-1663 (Rz.32) — Kraus; Urteil vom
30. November 1995, C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 (Rz. 37) — Gebhard.
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auch fiir die Niederlassungsfreiheit der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz.**' In diesem
Zusammenhang ist eine Erforderlichkeit klar zu verneinen, da zahlreiche mildere
Mittel existieren, die auch hinsichtlich der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit mit
einer geringeren Beschrankung einhergehen. Erst recht ist die Ausgestaltung der Re-
gelungen des REG-E aufgrund der Kumulierung der Belastungen nicht verhéltnisma-
Big.

Kapitalverkehrsfreiheit

Neben einem Verstofl gegen die Niederlassungsfreiheit liegt ein Versto3 gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit gemall Art. 63 Abs. 2 AEUV vor.

Eine Pflicht zur Nachhaftung der Konzernmiitter nach den Regelungen des REG-E
lasst eine Investition in Aktien der Muttergesellschaften weniger attraktiv fiir im eu-
ropdischen Ausland ansédssige Investoren erscheinen und ist insoweit geeignet, deren
Anlageverhalten negativ zu beeinflussen. Insbesondere handelt es sich bei dem Mo-
dellvorschlag nicht lediglich um die gesetzliche Sicherung eines bereits bestehenden
Status Quo, sondern es werden neue, inhaltlich und zeitlich unbegrenzte und unaus-
weichliche Haftungsrisiken geschaffen, die Anleger von einer Investition abzuhalten
geeignet sind. Diese Beeintrachtigung der Kapitalverkehrsfreiheit kann ebenfalls we-
der durch geschriebene noch durch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde im Sinne
zwingender Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden und ist ungeachtet
dessen nicht verhéltnismafig.

Fazit

Nach alledem ist festzuhalten, dass ein Gesetz des Inhalts, wie ihn der Entwurf ,,zur
Nachhaftung fiir Riickbau- und Entsorgungskosten im Kernenergiebereich® vorsieht,
verfassungs- und europarechtswidrig wire. Ein entsprechendes Sonderrecht, das mit
etablierten und seit Jahrzehnten bewidhrten Strukturen ,,auf Verdacht* und entgegen
den vorhandenen Erkenntnissen bricht, konnte vor den Gerichten folglich keinen Be-
stand haben.

KUMULATION MEHRERER MABNAHMEN

Die Unvereinbarkeit der Modellvorschldge mit den relevanten Grundrechten der Be-
treibergesellschaften bzw. ihrer Konzernmiitter kann zusétzlich und erst recht aus ei-
ner Kombination mehrerer selbststindiger Maflnahmen resultieren. Einzelne Rege-
lungen sind dabei nicht isoliert zu bewerten. Vielmehr ist auf die durch verschiedene
MaBnahmen hervorgerufene Gesamtbelastung abzustellen und bei der Priifung der
VerhiltnismaBigkeit jedes der kumuliert wirkenden Einzelinstrumente zu berticksich-
tigen.
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Vgl. Frenz, Hb Europarecht Bd. 1, 2. Aufl., Kap. 8, S. 837 f.; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der EU, 56. EL, Art. 52 AEUV, Rz. 29.
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Grundrechtsdogmatischer Hintergrund

Grundrechtsverletzungen kénnen nicht nur aus einzelnen, punktuell wirkenden staat-
lichen Beeintrachtigungen folgen. Vielmehr ergibt sich hiaufig die Konstellation, dass
ein Eingriff in Grundrechte fiir sich allein betrachtet zwar verfassungsrechtlich noch
unbedenklich ist, in Kombination mit anderen gleichzeitig wirksamen Grundrechts-
eingriffen jedoch zu einer unzumutbaren Gesamtbelastung fiihrt. Dieses Phdnomen
wird seit ldngerer Zeit unter dem Begriff des ,,additiven® oder ,,kumulativen*
Grundrechtseingriffs diskutiert und beruht auf der Erwdgung, dass der Staat nicht
durch eine Vielzahl von Einzelbeeintrdchtigungen geringer Eingriffsintensitdt den
Grundrechtsschutz unterlaufen darf.***

Das Bundesverfassungsgericht befasste sich erstmals ausdriicklich mit der Problema-
tik solcher Grundrechtseingriffe in BVerfGE 112, 304. Die dieser Entscheidung zu-
grundeliegende Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen die Verwendung ver-
schiedener, zeitgleich durchgefiihrter und somit kumulierender Observationsmal3-
nahmen im Rahmen eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens. Der Senat bestétig-
te in dieser Entscheidung, dass die Grundrechte auch vor kumulativen Belastungen
durch verschiedene staatliche Maflnahmen schiitzen. Nach Ansicht des Bundesver-
fassungsgerichts wohnt additiven Grundrechtseingriffen demnach ein spezifisches
Gefihrdungspotential fiir grundrechtlich geschiitzte Freiheiten inne, sodass der
Staat im Einzelfall besondere Anforderungen zu beachten hat.***

Wie sich aus nachfolgenden Urteilen ergibt, ist diese Rechtsprechung auch auf ande-
re Bereiche libertragbar. So wurden additive Grundrechtseingriffe vom Bundesver-
fassungsgericht etwa im Zusammenhang mit der Belastung privater Krankenversi-
cherungsunternechmen durch die Gesamtwirkung verschiedener gesetzlicher Regulie-
rungsmaBnahmen diskutiert.*** Dies ist der hier in Rede stehenden Kumulation ver-
gleichbar. Auch bzgl. der sozialversicherungsrechtlichen Zulédssigkeit einer unter-
bliebenen Rentenerhohung bei gleichzeitiger Erhohung der Krankenkassenbeitrige
der Rentner wurde vom Bundesverfassungsgericht eine kumulative Gesamtbetrach-
tung durchgefiihrt.*** Additive Grundrechtseingriffe sind folglich eine allgemeine
Kategorie der Grundrechtsdogmatik und damit auch bezogen auf die hier in Rede
stehenden MaBBnahmen zu beriicksichtigen. Im Ergebnis konnen demnach mehrere
fur sich betrachtet moglicherweise angemessene oder zumutbare Grundrechtseingrif-
fe in ihrer Gesamtwirkung zu einer schwerwiegenden Beeintrachtigung fiihren, die
das MaB der rechtsstaatlich hinnehmbaren Eingriffsintensitit iiberschreitet.**®
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Grundlegend Liicke, DVBI. 2001, 1469 m.w.N.; vgl. aktuell Schaks, DOV 2015, 817ff m.z.w.N.
BVerfGE 112, 304 (320); 130, 372 (392).

BVerfGE 123, 186 (265 f.).

BVerfG, NJW 2014, 3634 (3638).

Vgl. BVerfGE 112, 304 (319 f); 114, 196 (247); 123, 186 (266); 130, 372 (392); BVerfG, NJW 2014,
3634 (3638); BGH, NJW 2009, 3448 (3458).
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Ob dies der Fall ist, hdngt von einer Abwiagung aller Umstidnde des Einzelfalls ab, in
die auch gegenliufige Verfassungsbelange einzubeziehen sind.*’ Im Rahmen des
Grundsatzes der VerhédltnismaBigkeit (i.e.S.) sind somit mehrere Maflnahmen zu-
sammenzurechnen. Dadurch erhoht sich das Gewicht des Eingriffs und damit die
Anforderungen an die Rechtfertigung. Es ergibt sich folglich eine doppelte Priifung:
In einem ersten Schritt muss jede Einzelmafnahme flir sich genommen verhéltnis-
mafig sein. Ein zweiter Priifungsschritt verlangt, dass auch alle MaBBnahmen kumula-
tiv gerechtfertigt werden konnen.**® Aus dem Gebot der VerhiltnismaBigkeit er-
wéchst somit nicht blofl ein Verbot iibermidfiiger Einzelbeeintrachtigungen, sondern
(ergdnzend und verstirkend) das Verbot einer iibermédfigen Gesamtbelastung des
Bl'irgers.449

Als tatbestandliche Voraussetzungen flir einen additiven Grundrechtseingriff wird
auf folgende Kriterien abgestellt:**° Die Beeintrichtigungen miissen den gleichen
Adressaten treffen, im gleichen Zeitraum aufireten und im Wesentlichen demselben
Zweck dienen sowie das gleiche Grundrechtsgut®' beriihren.

Unerheblich ist dabei, ob sdmtliche Einzelmallnahmen in einem einzigen Gesetz an-
geordnet werden oder ob sich der additive Grundrechtseingriff erst — gesetzesiiber-
greifend — aus dem Zusammenspiel mehrerer Gesetze ergibt.**

SchlieBlich folgt aus diesen Grundsitzen, dass bei der Beurteilung neuer Belastungen
auch bereits aktuell bestehende Beeintridchtigungen (deren erstmaliges Einwirken auf
den Biirger schon der Vergangenheit angehort) — wie hier etwa die Belastungen
durch die 13. AtG-Novelle, der Kernbrennstoffsteuer oder das StandAG — zu beriick-
sichtigen sein konnen. Entscheidend hierfiir ist, dass zur Zeit des neuen Grundrechts-
eingriffs von fritheren Mallnahmen anhaltende Belastungen ausgehen. Sofern die iib-

448

449

452

BVerfGE 130, 372 (392).

BVerfGE 123, 186 (265 f.); Liicke, DVBI. 2001, 1469 (1476 f.); Peine, in: Merten/Papier, Handbuch
der Grundrechte, Bd. 3, 2009, § 57 Rz. 54; Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 9, 3. Aufl., § 200 Rz. 100; Kirchhof, NJW 2006, 732; Schaks, in: Sodan, Krankenversiche-
rungsrecht, 2. Aufl., § 16 Rz. 46.

Liicke, DVBI. 2001, 1469 (1477).

Peine, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 3, 2009, § 57 Rz. 53; Liicke, DVBI. 2001,
1469 (1470 f.); Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl., § 200
Rz. 97; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl., Vorb. Art. 1 Rz. 46; Kirchhof, NJW 2006, 732 (734).
Auch das OVG Miinster (Beschl. v. 26.11.2013, 14 A 2401/13, Rz. 17 — Juris) hat sich dieser Ansicht
angeschlossen.

Gemeint ist damit nicht zwangsldufig die Identitit der grundrechtlichen Schutzbereiche, sondern dass
die Eingriffsakte den gleichen Lebensbereich bzw. einen vergleichbaren Gegenstand betreffen. Vgl.
dazu Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl.,§ 200 Rz. 97; Kirch-
hof, NJW 2006, 732 (734); Liicke, DVBL. 2001, 1469 (1470 f.). Auch BVerfGE 112, 304 liegt die An-
nahme zugrunde, dass ein additiver Grundrechtseingriff unabhéngig davon vorliegen kann, welche
Grundrechte fiir die einzelnen Maflnahmen einschligig sind.

Liicke, DVBI. 2001, 1469 (1474).
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rigen Voraussetzungen gegeben sind, konnen somit solche noch fortwirkende Be-
eintriichtigungen in den additiven Grundrechtseingriff aufgenommen werden.**?

Anwendung auf die Modellvorschlige und deren Kombination

Werden mehrere der diskutierten Vorschldge kumulativ umgesetzt, so folgt aus den
dargelegten Grundsdtzen, dass deren belastende Wirkung zusammenzurechnen wire,
denn alle Reformoptionen dienen dem Schutz der finanziellen Interessen des Staates
durch Vermeidung einer Einstandspflicht fiir Stilllegungs- oder Entsorgungskosten.
Die bereits flir die einzelnen Mallnahmen festgelegte Verfassungswidrigkeit bestiinde
dann erst recht (nochmals verstédrkt durch die Gesamtbelastungssituation der EVU im
Kernenergiebereich). Selbst wenn man — hier lediglich argumentationshalber — eine
einzelne von bbh diskutierte Reformoptionen fiir noch nicht unverhéltnisméfig hal-
ten wollte, konnte spatestens durch ihre kumulative Umsetzung die Grenze der Zu-
mutbarkeit {iberschritten sein.

Die finanzielle Vorsorge im Kernenergiebereich ist bereits umfassend geregelt (oben
B.1.2.c). Dies ist bei der Beurteilung etwaiger Neuregelungen zu beachten, so dass
sich deren UnverhiltnisméBigkeit gerade aus dem Fehlen einer Entlastung von bishe-
rigen Pflichten ergeben kann.

Unzutreffend ist auf Basis dieser Grundsitze deshalb die im bbh-Gutachten vertrete-
ne Ansicht, dass die Reformmodelle in unterschiedlicher Weise beliebig miteinander
kombiniert werden konnten und die Entscheidung fiir ein konkretes Kombinations-
modell iiberwiegend politischer Natur sei.** Die Einfiihrung eines Kombinations-
modells ist vielmehr eine Frage der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit. Es stellt
einen schweren Mangel des bbh-Gutachtens dar, dass diese grundgesetzlichen An-
forderungen vollkommen unerwéhnt bleiben.

KONSENSUALE LOSUNGEN ALS VERFASSUNGSKONFORME OPTION
ZUR SICHERUNG VON STILLLEGUNG UND ENTSORGUNG

Die Priifung der Verfassungskonformitit der von bbh vorgeschlagenen Reformoptio-
nen hat gezeigt, dass diese — schon jeweils einzeln, erst recht aber im Falle einer
Kumulation mehrerer Maflnahmen — vom Gesetzgeber nicht einseitig angeordnet
werden konnen. Der fiir eine Reform des Systems finanzieller Vorsorge durch das
Grundgesetz gezogene Rahmen ist sehr viel enger als bbh dies annimmt.

Dies bedeutet nicht, dass konsensuale Modelle zur Gesamtlosung der Aufgaben Still-
legung und Entsorgung nicht moglich sind. Diese konnten, aus Sicht der EVU, auch
das Eingehen von Verpflichtungen zur Gewdahrleistung einer Dotierungs- und Haf-
tungssymmetrie umfassen. Aufgrund konsensualen Vorgehens sind derartige Losun-
gen verfassungsrechtlich unproblematisch, wenn die aktienrechtliche Verantwortung

453

454

Liicke, DVBL. 2001, 1469 (1470 f.); Kirchhof, NJW 2006, 732 (734); Schaks, in: Sodan, Krankenver-
sicherungsrecht, 2. Aufl., § 16 Rz. 44.
bbh, S. 149.
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von Vorstand und Aufsichtsrat gegeniiber den Eigentiimern der Unternehmen ge-
wahrt wird. Mit der Vereinbarung 2002 zwischen EVU und Bundesregierung oder
dem Forderfondsvertrag im Zuge der Reform 2010 gibt es Beispiele flir verfassungs-
rechtlich unproblematische und politisch befriedende konsensuale Losungen. Aus
rechtlicher wie auch politischer und wirtschaftlicher Sicht sollte eine konsensuale
Losung der einseitigen und zwangsweisen Neugestaltung und Erweiterung des Vor-
sorge- und Haftungssystems, die zu weiterer Rechtsunsicherheit, Prozessen und Be-
lastungen fiihrte, vorgezogen werden. Dabei wéren jedoch nicht nur die Unterneh-
mens-, sondern auch die Aktiondrsinteressen zu beachten. Daher kann es erforderlich
werden, die Zustimmung der Aktiondre zu konsensualen Losungen einzuholen. Eine
derartige Zustimmung setzt voraus, dass die konkrete Losung auch fiir die Aktionére
tragbar ist, was z.B. im Falle der Befiillung eines externen Fonds aufgrund konsensu-
aler Vereinbarung eine Enthaftung der betreffenden Unternehmen gebieten diirfte.

Grundrechtsdogmatisch stellt die Einwilligung des Betroffenen in eine staatliche
MaBnahme ein den Eingriffstatbestand ausschlieBendes, ,,negatives Tatbestands-
merkmal “ dar. Mit anderen Worten setzt die Bejahung eines Grundrechtseingriffs ei-
nen entgegenstehenden Willen des Betroffenen voraus.*’

Ein rechtfertigungsbediirftiger staatlicher Eingriff scheidet daher schon aus, wenn der
Grundrechtsinhaber freiwillig die staatliche Beeintrachtigung seiner Freiheit duldet
oder gar fordert (Stichwort: Grundrechtsausiibungsverzicht). In Abgrenzung zu ei-
nem verfassungsrechtlich unzulissigen Totalverzicht*® einerseits und einem schlich-
ten Nichtgebrauch eines Grundrechts andererseits, verpflichtet sich der Grundrechts-
trager durch einen solchen Verzicht dazu, unter grundsitzlicher Beibehaltung seiner
Grundrechtswahrnehmung ein Freiheitsrecht (partiell) nicht auszuiiben, indem er auf
den Schutz vor einem konkreten Eingriff verzichtet.*”’ Ein so verstandener Grund-
rechtsverzicht ist grundsitzlich zuldssig. Seine Statthaftigkeit ergibt sich bereits aus
dem Schutzzweck der Freiheitsrechte, der dem einzelnen Grundrechtstridger Auto-
nomie, Selbstbestimmung und Selbstentfaltung ermdglichen soll.**® Zur Selbstbe-
stimmung gehort indessen insbesondere das Recht, iiber das ,,Ob* und das ,,Wie* der
Freiheitsbetitigung zu verfiigen.*”” Diese Verfligungsbefugnis schlieBt die Verweh-
rung eines Verzichts denklogisch aus. Zur Verfliigungsbefugnis zdhlt folglich auch
das Recht, bei Fortbestand des generellen Grundrechtsschutzes bestimmte Auspra-
gungen der gewihrleisteten Rechte aufzugeben.*® Dementsprechend bejaht auch das
Bundesverfassungsgericht die Mdglichkeit eines wirksamen Ausiibungsverzichts.*®!

455

457
458
459
460
461

Dreier, in: ders., GG, 2. Aufl., Vorb. Rz. 129.

Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl., Art. 1 Rz. 301

Vgl. Bethge in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl., § 203 Rz. 104.

Bethge in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl., § 203 Rz. 109.

Vgl. Bethge in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, , Bd. 9, 3. Aufl., § 203 Rz. 109.

Sachs, in: ders., GG, 7. Aufl., vor Art. 1 Rz. 53.

Fiir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung: BVerfGE 65, 1 (43): ,,Das Grundrecht gewcdhr-
leistet [...] die Befugnis des Einzelnen, grundsditzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung sei-
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Da die einseitig auferlegten Pflichten zur Bildung von Fonds und/oder eine nicht auf-
losbare Haftung der Konzernobergesellschaften ausschlieBlich in Grundrechte mit
individualschiitzendem Charakter eingreifen, bestiinde fiir die Betroffenen die Mog-
lichkeit, auf den Schutz vor konkreten Grundrechtseingriffen zu verzichten. Hieraus
folgt, dass der zuvor aufgezeigte enge grundrechtliche Rahmen im Hinblick auf die
einseitige Auferlegung der bezeichneten Pflichten einer konsensualen Losung grund-
sdtzlich nicht entgegensteht. Eine solche ist umfassend moglich und fiihrt angesichts
der bereits jetzt erkennbaren Diskussion iiber die Reichweite der gesetzgeberischen
Regelungsmoglichkeiten mit groBerer Rechtssicherheit zu einer nachhaltigen Ge-
wihrleistung finanzieller Vorsorge.

Ein ,,Angebot der EVU, bestimmte SicherungsmaBBnahmen im Hinblick auf die
Riickstellungsgegenwerte vorzunehmen, wire im Ubrigen selbst dann nicht unbe-
achtlich, wenn die Bundesregierung keine Verhandlungslosung in Erwédgung zoge.
Im Ordnungsrecht ist als allgemeiner Rechtsgrundsatz die Statthaftigkeit von Aus-
tauschmitteln anerkannt. Wird danach vom Pflichtigen ein gleichwertiges Mittel zur
Abwehr der polizeirechtliche MaBBnahmen ausléosenden Gefahr angeboten, muss die
zustidndige Behorde dies akzeptieren.*®® Diesem Rechtsgedanken entsprechend besei-
tigte das Angebot eines Austauschmittels die Erforderlichkeit einer einseitig-
gesetzgeberischen Auferlegung neuer Pflichten. Da solche Vorschldge von den EVU
bereits gemacht wurden, steht einem einseitig-gesetzgeberischen Handeln in Form
von Zwangslosungen jener ordnungsrechtliche Grundsatz entgegen.

462

ner personlichen Daten zu bestimmen®; fir das Fernmeldegeheimnis: BVerfGE 85, 386 (398): ,,Am
Eingriff kann es nur dort fehlen, wo die Beteiligten selber den Kommunikationsvorgang offengelegt
oder in dessen Erfassung durch die dffentliche Gewalt eingewilligt haben®; fir das Recht aus Art. 19
Abs. 4 GG: BVerfGE 9, 194 (199).

Vgl. z.B. § 3 Abs. 2 S. 2 PolG NRW; Art. 5 Abs. 2 S. 2 BayPAG; § 5 Abs. 2 S. 2 HessSOG. Dass der
Betroffene, auch wenn eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fehlt, ein ihn weniger belastendes
Mittel anbieten kénnen muss, folgt unmittelbar aus dem Verfassungsgrundsatz des geringstmoglichen
Eingriffs; so ausdriicklich Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, S. 429.
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

AEUV
AktG
AO
AtDeckV

AtG

BaFin
bbh
bbh-Gutachten

BBodSchG

BEAV
BfS

BGB
BImSchG

BNatSchG

BVerfG
BVerfGE
BVerfGG

CTA
ECT
EMRK

EndlagerVIV

EStG
EU
EuGH
EVU
GewO
GG
GmbHG
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Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union
Aktiengesetz

Abgabenordnung

Verordnung iiber die Deckungsvorsorge nach dem Atomge-
setz

Gesetz tiber die friedliche Verwendung der Kernenergie
und den Schutz gegen ihre Gefahren (Atomgesetz)
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht

Kanzlei Becker Biittner Held

Gutachten der Kanzlei Becker Biittner Held im Auftrag des
Bundeswirtschaftsministeriums vom 10. Dezember 2014
Gesetz zum Schutz vor schiadlichen Bodenverdnderungen
und zur Sanierung von Altlasten (Bundes-
Bodenschutzgesetz)

Beherrschungs- und Ergebnisabflihrungsvertrag
Bundesamt fiir Strahlenschutz

Biirgerliches Gesetzbuch

Gesetz zum Schutz vor schiddlichen Umwelteinwirkungen
durch Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterungen
und dhnliche Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz)
Gesetz tiber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesna-
turschutzgesetz)

Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

Gesetz tiber das Bundesverfassungsgericht (Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz)

Contractual Trust Arrangement (Treuhand-Modell)
Energy Charter Treaty

Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten

Verordnung iiber Vorausleistungen fiir die Einrichtung von
Anlagen des Bundes zur Sicherstellung und zur Endlage-
rung radioaktiver Abfille (Endlagervorausleistungsverord-
nung)

Einkommensteuergesetz

Europiische Union

Europdischer Gerichtshof
Energieversorgungsunternechmen

Gewerbeordnung

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haf-
tung (GmbH-Gesetz)
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HGB Handelsgesetzbuch

IAS International Accounting Standards (internationale Rech-
nungslegungsstandards)

IFRIC International Financial Reporting Interpretation Committee
(internationale Auslegungsstandards)

IFRS International Financial Reporting Standards (internationale
Rechnungslegungsstandards)

InsO Insolvenzordnung

KKW Kernkraftwerk

KrWG Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Siche-

rung der umweltvertraglichen Bewirtschaftung von Abfil-
len (Kreislaufwirtschaftsgesetz)

KStG Korperschaftssteuergesetz

MoMiG Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kdampfung von Missbrauchen

NaPro Programm fiir eine verantwortungsvolle und sichere Ent-

sorgung bestrahlter Brennelemente und radioaktiver Abfille
(Nationales Entsorgungsprogramm)

OHG Offene Handelsgesellschaft

OSPAR-Ubereinkommen Ubereinkommen zum Schutz der Meeresumwelt des Nord-
ost-Atlantiks (Oslo-Paris Konvention)

RefE Referentenentwurf ,,eines Gesetzes zur Nachhaftung fiir
Riickbau- und Entsorgungskosten im Kernenergiebereich*

Rio-Deklaration Rio-Erkldarung iiber Umwelt und Entwicklung

StandAG Gesetz zur Suche und Auswahl eines Standortes fiir ein

Endlager fiir Warme entwickelnde radioaktive Abfille
(Standortauswahlgesetz)

THTR Thorium-Hoch-Temperatur-Reaktor

UN/ECE- Ubereinkommen zum Schutz und zur Nutzung grenziiber-

Gewisserlibereinkommen schreitender Wasserldufe und internationaler Seen

UmwG Umwandlungsgesetz

VAG Gesetz tiber die Beaufsichtigung der Versicherungsunter-
nehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz)

WHG Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaus-
haltsgesetz)

WpHG Gesetz tiber den Wertpapierhandel (Wertpapierhandelsge-
setz)

skskosk
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