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zehnten Gesetzes zur Anderung des Atomgesetzes (16. AtGANdG)

BT-Drs. 19/2508

Stellungnahme

Von Dr. Marc Ruttloff, Rechtsanwalt, Gleiss Lutz, Berlin/Stuttgart

A.  GEGENSTAND DES GESETZENTWURFS

Mit Urteil vom 6. Dezember 2016 (Az. 1 BvR 2821/11, 1 BvR 321/12 und 1 BvR 1456/12) hat
das BVerfG den Gesetzgeber verpflichtet, bis zum 30. Juni 2018 eine Neuregelung zu den gebo-
tenen Kompensationsbestimmungen zu treffen. Uber diese Neuregelung sollen die Verfassungs-
verstoRe korrigiert werden, die das BVerfG in der vorgenannten Entscheidung im Hinblick auf
das Dreizehnte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes vom 31.Juli 2011 (BGBI. 2011,
S. 1704) festgestellt hat. Der Gesetzentwurf soll daher durch Einfligung der 8§ 7e bis g AtG-E
die Anspruchsgrundlage und das Verwaltungsverfahren fir einen angemessenen finanziellen
Ausgleich regeln.

Ankniipfend an die Vorgaben des BVerfG zielt der Gesetzesentwurf auf einen angemessenen fi-
nanziellen Ausgleich fur Investitionen, die zwischen dem 28. Oktober 2010 und dem 16. Mérz
2011 im berechtigten Vertrauen auf die durch das Elfte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes
zusétzlich gewéhrten Elektrizitdtsmengen in den Kernkraftwerken vorgenommen wurden und
durch das Dreizehnte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes eine grundlegende Entwertung er-
fahren haben. Ferner wird den Genehmigungsinhabern der Kernkraftwerke Brunsbuttel, Kriim-
mel und Mulheim-Karlich mit Ablauf des 31. Dezember 2022 ein finanzieller Ausgleich ge-
wahrt werden, soweit die entsprechenden Elektrizitdtsmengen nicht auf rechtsgeschaftlichem
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Wege bis zum Ablauf des 31. Dezembers 2022 auf ein anderes Kernkraftwerk (ibertragen wer-
den und auch trotz ernsthaftem Bemuhens nicht auf ein anderes Kernkraftwerk tbertragen wer-
den konnten.

B. VERFASSUNGSRECHTLICHE BEWERTUNG UND EINORDNUNG

Die Regelungen des Gesetzentwurfs wahren im Ergebnis den verfassungsrechtlichen Rahmen..
Die normativen Vorgaben des Gesetzentwurfs eroffnen auf der Rechtsanwendungsebene einen
breiten Spielraum, der in verfassungskonformer Weise unter Bertcksichtigung der Entschei-
dung des BVerfG vom 6. Dezember 2016 ausgefullt werden muss. In praxi ist daher in besonde-
rer Weise eine verfassungskonforme Rechtsanwendung geboten.

Im Einzelnen:

I Verfassungsrechtlich gebotene Kompensation und Vorgaben des BVerfG

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung betont, grundsétzlich liege es im ,, Gestaltungsermessen
des Gesetzgebers “, die Voraussetzungen und den Umfang der verfassungsrechtlichen Kompen-
sation zu regeln (vgl. Rn. 382 und 404). Es hat dabei regelbeispielhaft unterschiedliche Ausge-
staltungsmaglichkeiten skizziert, ohne abschlieRend oder gar verbindlich zu den konkreten
Kompensationsvarianten Stellung zu beziehen.

1. Bezlglich der Investitionen, die zwischen dem Beschluss des Bundestags tber die 11. AtG-
Novelle vom 28. Oktober 2010 und dem Schreiben des Bundesministeriums fir Umwelt, Natur-
schutz und Reaktorsicherheit vom 16. Marz 2011 Uber das Atommoratorium im Vertrauen auf
die Verstromung der Ende 2010 zugewiesenen Zusatzstrommengen in den Kernkraftwerken
vorgenommen und durch den Entzug dieser Strommengen Anfang August 2011 entwertet wor-
den sind, werden beispielhaft als Kompensationsmdglichkeiten benannt (Rn. 382):

- Einrdumung individueller Laufzeitverlangerungen und
- angemessene finanzielle Entschadigung.

2. Soweit keine im Wesentlichen vollstandige Verstromung der 2002 zugeteilten Reststrommen-
gen in Kernkraftwerken zu erwarten ist, die ganz oder anteilig in der Hand des betroffenen Kon-
zerns liegen, hat das BVerfG inshesondere folgende Kompensationsmoglichkeiten skizziert (Rn.
404):

- Einrdumung individueller Laufzeitverlangerungen,

- gesetzliche Sicherstellung einer Weitergabemdglichkeit von nicht mehr verstrombaren
Elektrizitditsmengen an Konzerne mit UberschieBenden Verstromungskapazitaten zu 6ko-
nomisch zumutbaren Bedingungen und
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- angemessener finanzieller Ausgleich.

Dem Gesetzgeber bleiben damit flr eine Regelung der Kompensation gestalterische Spielrdume,
er ist jedoch nicht von den verfassungsrechtlichen Vorgaben und Grenzen entbunden. Dies gilt
erst recht fir die Rechtsanwendungsebene, wenn fur den Einzelfall in Anwendung der gesetzli-
chen Kompensationsregelungen die konkret gebotene Entschadigung umgesetzt wird. Es gilt
das Gebot der verfassungskonformen Rechtsanwendung.

Zu den Regelungen des Gesetzentwurfs fur das 16. AtGAndG

Der Gesetzentwurf regelt unter Art. 1 den Ausgleich fur Investitionen (§8 7e AtG-E), den Aus-
gleich fiir Elektrizitatsmengen (8 7f AtG-E) und das Verwaltungsverfahren (§ 7g AtG-E). Unter
Art. 2 wird die erstinstanzliche Zusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichts fiir Rechtsstreitig-
keiten Uber das Bestehen und die H6he von den vorgenannten Ausgleichsanspriichen bestimmt.

Die folgenden Ausfiihrungen beschranken sich auf einige zentrale Gesichtspunkte, die Anlass
zu einer vertieften verfassungsrechtlichen Bewertung geben:

Ausgleich fur Investitionen (§ 7e AtG-E)

Die verfassungsrechtlich gebotenen Bestimmungen tber die Entschadigung fir getétigte Ver-
trauensinvestitionen finden sich in § 7e AtG-E.

a) Ausgleichsanspruch und Kausalitat

8 7e AtG-E regelt in Abs. 1 den grundsétzlichen Entschédigungsanspruch fir Investitio-
nen, die in der Zeit vom 28. Oktober 2010 bis zum 16. Marz 2011 im Vertrauen auf die
durch das Elfte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI. |
S. 1804) im erforderlichen Umfang getdtigt wurden . Zutreffend weist die Gesetzesbe-
griindung daraufhin, dass damit ,,etwa bauliche, technische oder organisatorische Maf3-
nahmen, soweit diese mit dem Zweck getétigt worden sind, die Erzeugung der dem Kern-
kraftwerk durch das Elfte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes zusétzlich zugewiesenen
Elektrizitatsmengen zu ermdglichen,* zu kompensieren sind (BT-Drs. 19/2508, S. 14).

Einschrankend sieht der letzte Halbsatz vor, dass der Anspruch auf einen angemessenen
Ausgleich in Geld nur besteht, ,,soweit die Investitionen allein aufgrund des Entzugs der
zusétzlichen Elektrizitdtsmengen durch das 13. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes
vom 31. Juli 2011 (BGBI I S. 1704) wertlos geworden sind.“ Die gesetzgeberische For-
mulierung der Einschrédnkung ist dabei zu eng oder jedenfalls zu unprézise geraten. Fir
die Ersatzfahigkeit ist es unerheblich, ob die entsprechenden Investitionen allein aufgrund
des Entzugs der zusatzlichen Elektrizitdtsmengen durch die 13. AtG-Novelle wertlos ge-
worden sind. Es bedarf gerade keiner solchen Monokausalitdt und erst recht kommt es
nicht auf den Zeitpunkt des Entzugs der zusatzlichen Strommengen durch die 13. AtG-
Novelle im Jahr 2011 an. Es genugt vielmehr, wenn der Bestand der zusatzlichen Elektri-
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b)
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zitdtsmengen einer von mehreren kausalen Griinden ist, die zur Entwertung der Investiti-
onen geflihrt haben. Dies belegt die Gesetzesbegriindung selbst. Danach ist ausschlagge-
bend, ob eine Investitionen ,,auch ohne Erlass des Elften Gesetzes zur Anderung des
Atomgesetzes getatigt worden ware (BT-Drs. 19/2508, S. 14). Es ist auf ,,die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der Investitionsentscheidung abzustellen. Soweit objektiv zu
erwarten war, dass die Investitionen in das Kernkraftwerk auch ohne die dem Kernkraft-
werk durch das Elfte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes zugewiesenen Elektrizitats-
mengen getatigt worden waren, ist eine Ausgleichspflicht ausgeschlossen (BT-
Drs. 19/2508, S. 15). Die zusatzlichen Elektrizitaitsmengen nach der 11. AtG-Novelle aus
dem Jahr 2010 missen lediglich einen relevanten Anstof? fir die Investitionsentscheidung
gegeben haben, wobei durchaus das gemeinsame Zusammenwirken eines Ursachenbiin-
dels als hinreichend anzusehen ist, wenn die Laufzeitverlangerung jedenfalls auch ein
tragender Grund war. Die Gesetzesbegrundung liefert insoweit hinreichende Anhalts-
punkte fir eine verfassungskonforme Rechtsanwendung und Auslegung im Zuge einer
Behordenentscheidung Uber die Entschadigung. Dies gebietet zudem die Entscheidung
des BVerfG, die u.a. in Rn. 275 einen Ausgleich flr Investitionen fordert, ,,die zur Ver-
stromung der Ende 2010 zugewiesenen Zusatzstrommengen in den Kernkraftwerken vor-
genommen‘ wurden.

Anrechnungsobliegenheit und Beweismal}

Zumindest missverstandliche Ausfiihrungen finden sich ferner zur Anrechnungsobliegen-
heit und dem maRgeblichen BeweismaR. Einerseits sieht § 7e Abs. 2 AtG-E, eine An-
rechnung von Vermogensvorteilen vor, die ,, mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit* in-
folge des Entzugs der zusatzlichen Elektrizitdtsmengen erwachsen sind. Andererseits re-
gelt 8 7g Abs. 1 S. 3 AtG-E, dass der Ausgleichsberechtigte ,, Nachweise“ fur zu An-
spruchsgrund und -héhe vorzulegen hat.

Im Ergebnis kann mit diesen verschiedenen Formulierungen dennoch kein graduell unter-
schiedliches Beweismal? gemeint sein. Nach allgemeinen Grundsatzen ist ein Nachweis
gefiihrt, wenn eine Tatsache ,,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit™ feststeht.
Ausgehend von dieser Definition kann aus den unterschiedlichen Formulierungen keine
abweichende Bestimmung des Beweismalies abgeleitet werden. Jedes andere Verstandnis
widersprache den verfassungsrechtlichen VVorgaben. Eine angemessene Entschadigung er-
fordert auch, dem Anspruchsberechtigten keine strengeren Beweisanforderungen fir die
anspruchsbegriindenden Tatsachen aufzuerlegen als fir die anspruchsmindernden Um-
stdnde herangezogen werden. Jede andere Auslegung wirde bedeuten, die im Ergebnis
geforderte ,,Angemessenheit” der gebotenen Entschadigung Uber eine asymmetrische
Beweislastverteilung zu unterlaufen. Insofern fordert das Gebot der verfassungskonfor-
men Auslegung auf Rechtsanwendungsebene, ein einheitliches Beweismal} zugrunde zu
legen.
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2. Ausgleich fur Elektrizitatsmengen (8§ 7f AtG-E)

8 7f AtG-E regelt die Kompensation fur Elektrizitdtsmengen, soweit diese angesichts der ge-
setzlich festgelegten Restlaufzeiten der Anlagen nicht verstromt werden kdnnen. Ausgangs-
punkt ist die konzernbezogene Betrachtung des BVerfG (Rn. 310), die eine konzerninterne
Strommengenibertragungsmadglichkeit bei der verfassungsrechtlichen Bewertung voraussetzt.

a)

b)

9220169813

Vorrang der Ubertragungsobliegenheit

Der Gesetzentwurf sieht in Abs. 1 als Voraussetzung eines Ausgleichs vor, dass die ur-
springlich zugewiesenen Elektrizitaitsmengen bis zum Ablauf des 31. Dezember 2022, al-
so mit dem Erloschen der Betriebsgenehmigung des letzten Kernkraftwerks, nicht erzeugt
und nicht auf ein anderes Kernkraftwerk tbertragen werden kénnten. Der Ausgleichsbe-
rechtigte hat daftir nachzuweisen, dass er sich unverziglich nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes bis zum Ablauf des 31. Dezember 2022 ernsthaft um eine Ubertragung der aus-
gleichsfahigen Elektrizitdtsmengen zu angemessenen Bedingungen bemdiht hat.

Mit diesem Regelungskonzept wird eine Kombination der durch das BVerfG skizzierten
Kompensationsmaglichkeiten gewéhlt. Unter Rn. 404 wird in dem Urteil vom 6. Dezem-
ber 2016 ausdriicklich die ,,Weitergabemdglichkeit von nicht mehr verstrombaren Elektri-
zitatsmengen an Konzerne mit berschielenden Verstromungskapazitaten zu ékonomisch
zumutbaren Bedingungen® als mogliche Ausgestaltungsform benannt. Diese Variante
greift der Gesetzentwurf auf und rdumt ihr den Vorrang vor einer finanziellen Entschadi-
gung ein.

Fur den Gesetzgeber mdgen hier — zuldssigerweise — auch haushalterische Uberlegungen
eine Rolle gespielt haben. Konsequenz dieser Umsetzung der VVorgaben des BVerfG ist,
dass jede zusatzliche Beschrankung jeglicher Strommengentbertragung unmittelbar wei-
tere Entschadigungspflichten im entsprechenden Umfang begriindete.

Damit wird zugleich konsequent dem durch das BVerfG gepragten allgemeinen Grund-
satz Rechnung getragen, wonach ein Eigentiimer sich nicht auf ein bloBes ,,dulde und li-
quidiere* zuriickziehen darf, sondern grundsétzlich die Moglichkeiten zur Verhinderung
oder Minimierung seiner Beeintrachtigungen auszuschdpfen hat. Zudem entspricht dies
der im Entschadigungsrecht — auf Rechtsfolgenseite — ebenfalls anwendbaren schadenser-
satzrechtlichen Schadensminderungsobliegenheit. Der beeintrachtigte Grundrechtstrager
hat jede zumutbare Bemihung zu unternehmen, um den Eintritt von EinbuRen zu vermei-
den oder jedenfalls zu begrenzen. Diesen Anforderungen tragt das Regelungskonzept
konsequent Rechnung.

Weitergabemdglichkeit ,,zu 6konomisch zumutbaren Bedingungen®

Der Gesetzeswortlaut wie auch die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 19/2508, S. 17) greifen
die Vorgaben aus Rn. 404 des Urteils vom 6. Dezember 2016 ausdriicklich auf, wonach
die Weitergabemdglichkeit von nicht mehr verstrombaren Elektrizitdtsmengen ,,zu ko-
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nomisch zumutbaren Bedingungen‘ gewdahrleistet sein muss. Die 6konomische Zumut-
barkeit ergibt sich dabei nicht allein aus der Perspektive des lbertragenden Rechtstragers.
Vielmehr ist auch die Perspektive des Genehmigungsinhabers eines tibernahmefahigen
Kernkraftwerks zu berlicksichtigen, fir den der Erwerb von Reststrommengen nur ent-
sprechend zumutbar ist, wenn sich eine Erzeugung wirtschaftlich fir ihn rechnet (vgl.
BT-Drs. 19/2508, S.17). Dies entspricht marktwirtschaftlichen Gepflogenheiten und
vermeidet einen weiteren Grundrechtseingriff. SchlieBlich hat der Betreiber des aufneh-
menden Kernkraftwerks auch gleichzeitig das Investitions-, Erzeugungs- und Vermark-
tungsrisiko zu tragen, das durch die Chance auf die Erzielung eines angemessenen Ge-
winns hinreichend kompensiert sein muss. Ansonsten wird kein Erwerb stattfinden. Um-
gekehrt ist auf VerdulRRererseite das Entfallen der Investitions-, Erzeugungs- und Vermark-
tungsrisiken zu beriicksichtigen. Dem entspricht es, wenn die Gesetzesbegriindung aus-
fuhrt: ,, Der Ausgleichsberechtigte kann durch den Ausgleich wirtschaftlich nicht besser-
gestellt werden, als wenn er die ausgleichsfahigen Elektrizitatsmengen selbst erzeugt hét-
te* (BT-Drs. 19/2508, S. 19) — und er die Investitions-, Erzeugungs- und Vermarktungs-
risiken héatte tragen missen. Die Frage der 6konomischen Zumutbarkeit bei der Ermitt-
lung eines eventuellen finanziellen Ausgleichs unterliegt schliel3lich der behordlichen und
im Ergebnis auch der gerichtlichen Kontrolle — als Auspragung des Rechtsschutzgebots
zum Schutz der Interessen des Ausgleichsberechtigten.

Finanzieller Entsch&digungsanspruch

Gesetzessystematisch nachrangig ist gegeniiber der Ubertragung von Elektrizitatsmengen
ein finanzieller Ausgleich vorgesehen, dessen Hohe Abs. 2 regelt. Zugrunde zu legen ist
dabei der durchschnittliche marktiibliche Strompreis zwischen dem 6. August 2011 und
dem 30. Dezember 2022. Dieser Bewertungsansatz geht im Ausgangspunkt fehl. Es ge-
hort zu den allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatzen, dass flir die Bemessung ei-
nes Entschadigungsanspruchs der Zeitpunkt des Grundrechtseingriffs ausschlaggebend
ist. Dieser Grundrechtseingriff geschah mit dem Erlass der 13. AtG-Novelle zum 31. Juli
2011. Dem Gesetzgeber oblag es zum damaligen Zeitpunkt, eine verfassungskonforme
Regelung zu erlassen, wozu auch eine hinreichende Entschadigungsregelung gehort hétte.
Dann aber hétten die damaligen Malistdbe des Strompreises gegolten, wobei die entspre-
chenden Futures zugrunde gelegt hatten werden missen, also die zum damaligen Zeit-
punkt geltenden Strompreise fur die Erzeugung von Strom zu den jeweiligen Zeitpunkten
in der Zukunft. Dass der Gesetzgeber diese Pflicht verletzt hat, kann ihm nicht zum Vor-
teil gereichen.

Hinzu kommt die Tatsache, dass die riickblickende Betrachtung der durchschnittlichen
Strompreise auch maRgeblich durch die allgemeinen energiepolitischen Gegebenheiten,
die im Zusammenhang mit den Auseinandersetzungen ber den Ausstieg aus der Kern-
energie standen, beeinflusst wird. Diese Betrachtung des durchschnittlichen Strompreises
ergibt also zwangslaufig ein verzerrtes Bild.
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d)

Nach alledem ist folglich eine verfassungskonforme Auslegung geboten. Diese muss bei
der Bewertung der Kriterien fur eine angemessene Entschadigung den Umstand hinrei-
chend in Rechnung stellen, dass der Gesetzgeber es versdumt hat, bereits in 2011 eine
entsprechende Entschédigung vorzusehen. Bei der Gewichtung der preisbildenden Fakto-
ren hat das zustdndige Bundesministerium diese Historie mit einzustellen und eine Be-
wertung vorzunehmen, die den Grundrechtstrager im Ergebnis so stellt, wie eine Ent-
schadigung bereits im Jahr 2011 ausgestaltet hatte sein miissen. Teilweise ist diese ver-
fassungsrechtlich kompensierende Erwagung im Gesetzentwurf bereits angelegt, da § 7f
Abs. 2 AtG-E einen vollen Wertersatz fir die nicht verstrombaren Elektrizitdtsmengen
vorsieht, wahrend das BVerfG ausdriicklich festgehalten hatte (Rn. 404): ,,Der Ausgleich
braucht auch nur das zur Herstellung der Angemessenheit erforderliche MaR zu errei-
chen, das nicht zwingend dem vollen Wertersatz entsprechen muss.*

Kompensation von Zinsnachteilen

SchlieBlich ist auch zu beriicksichtigen, dass dem Grundrechtsbetroffenen im Zeitraum
zwischen 2011, als die Entschadigung nach verfassungsrechtlichen Grundsétzen hatte
ausgezahlt werden missen, und der nun gemal 8 7g Abs. 2 AtG-E erst nach 2022 in Aus-
sicht gestellten Entschadigungszahlung ein berechtigter Zinsvorteil zugute gekommen
waére. Auch dieser Gesichtspunkt muss zugunsten des Grundrechtsbetroffenen bei der
Ermittlung der Entschadigungshohe eingestellt und angemessen berticksichtigt werden.
Das Versaumnis des Gesetzgebers rechtfertigt keine Schlechterstellung des Grundrechts-
betroffenen.

C. FAZIT

Der Gesetzentwurf enth&lt im Wortlaut einige Unschérfen. Diese kdnnen jedoch im Wege einer
verfassungskonformen Auslegung kompensiert werden. Das zustdndige Bundesministerium
muss daher bei der Bewertung und Ermittlung der Entschadigungsanspriiche in angemessener
Weise den verfassungsrechtlichen Anforderungen Rechnung tragen.
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