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Zusammenfassung in Thesen

1. Der Entwurf muss sich angesichts der nicht immer eindeutigen VVorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts einem grundlegenden Dilemma stellen: je weiter er das Risiko der
Verfassungswidrigkeit seiner Ausgleichsregelungen minimieren will, desto groRer
wird die Gefahr rechtsgrundlose Zahlungen aus dem Bundeshaushalt vorzusehen.

2. Das Bundesverfassungsgericht verlangt keinen vollen Wertersatz fiir die nichtver-
strombaren Restmengen aus dem Ausstiegsgesetz 2002. Thm gentigt ein Ausgleich, der
unterhalb des Marktwertes liegt.

3. Das Bundesverfassungsgericht hat die Mdglichkeit einer Kompensation (iber eine
konzernexterne Verstromung von Restmengen ausdriicklich erwéhnt.

4. Der Kreis der Anspruchsinhaberinnen sollte in § 7f des Entwurfes eingegrenzt werden,
um gleichheitswidrige Uberkompensationen zu vermeiden.

5. Das Kraftwerk Brunsbittel sollte aus dem Tatbestand des § 7f Abs. 1 gestrichen wer-
den.

6. Es sollte eine Deckelung der maximal ausgleichsfahigen Reststrommengen entlang der
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts in § 7f des Entwurfs vorgenommen werden.

7. Strommengenubertragungen nach 8 7f Abs. 1 des Entwurfs sollten vorrangig auf

Kraftwerke auBRerhalb von Netzausbaugebieten erfolgen.

I. Fragestellung

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 6. Dezember 2016 entschieden, dass
Art. 1 Nr. 1 lit. a (8 7 Abs. 1a Satz 1 AtomG) der 13. Atomgesetznovelle im Wesentlichen
verfassungsgemal ist. Allerdings hat es Verstdl3e gegen das Eigentumsrecht des Art. 14

Abs. 1 GG festgestellt, soweit die Novelle die weit tiberwiegende Verstromung der im Atom-
ausstiegsgesetz des Jahres 2002 niedergelegten Reststrommengen unmdéglich macht, ohne
einen angemessenen Ausgleich in Geld vorzusehen. Zudem hat es mangelnde Ausgleichsrege-
lungen fur Investitionen der Kraftwerksbetreiberinnen beanstandet, die im berechtigten Ver-
trauen auf die Laufzeitverlangerungen der 11. Atomgesetznovelle getatigt wurden,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 5 ff., 310 ff. und 375 ff.> jew. m.w.N.

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber aufgetragen, diese Méngel bis zum 30.
Juni 2018 zu beheben,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 399>.

Mit Kabinettsbeschluss vom 23. Mai 2018 hat die Bundesregierung den Entwurf eines 16.
Anderungsgesetzes zum Atomgesetz vorgelegt,

vgl. BR-Drs. 205/18 vom 24. Mai 2018.



Zu prufen ist, ob dieser Entwurf den VVorgaben des Bundesverfassungsgerichts an eine verfas-
sungsgemalie Ausgleichsregelung entspricht.

Il. Zur VerfassungsmaRigkeit der gefundenen Ausgleichsregelungen

Sowohl der Ausgleich fir Investitionen gemals dem Entwurf flr einen § 7e AtomG (1.) als
auch der Ausgleich fur nichtverstrombare Elektrizitdtsmengen nach § 7f AtomG (2.) genligen
den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts.

1. Ausgleich fur Investitionen nach § 7e
Der Entwurf des neu einzufiigenden § 7e AtomG schafft eine verfassungskonforme Aus-
gleichsregelung, indem sie die VerhaltnisméaRigkeit der 13. Atomgesetznovelle absichert. Ins-
besondere sind die hier niedergelegten Anspruchsvoraussetzungen nicht zu eng.
Das Bundesverfassungsgericht erachtet erstens nur solche Investitionen fiir ausgleichspflich-
tig, die im Zeitraum zwischen dem 28. Oktober 2010 und dem 16. Mdrz 2011 im Vertrauen
auf die Rechtslage nach der 11. Atomgesetznovelle getatigt wurden. Denn ein berechtigtes
Vertrauen konnte — so das Gericht — erst mit dem endgultigen Gesetzesbeschluss des Bundes-
tages Uber die Laufzeitverlangerungen und nur bis zum Bekanntwerden des Schreibens des
Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit iber das sogenannte
Atommoratorium vom 16. Mérz 2011 zur Entstehung gelangen,

BVerfGE 143, 246 <377>.

Vermogensdispositionen, die aullerhalb dieses Zeitraums getroffen wurden, konnten hingegen
schon abstrakt nicht auf einem berechtigten Vertrauen in den Fortbestand der 11. Atomge-
setznovelle griinden.
Wenn der Entwurf, zweitens, einen Ausgleich nur fiir solche Investitionen gewéhrt, die auch
zu einem unvermeidbaren Vertrauensschaden im Sinne des negativen Interesses gefiihrt ha-
ben, entspricht dies allgemeinen Grundsatzen der deutschen Vertrauenshaftung und ist auch
insoweit mit den VVorgaben des Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar. Somit sind etwaig gezogene
ebenso wie in vorwerfbarer Weise nicht gezogene Vermdégensvorteile fiir die Berechnung des
Ausgleichs in Abzug zu bringen,

zu den allgemeinen Grundsétzen der Schadensminderungspflicht und des Vorteils-

ausgleichs siehe nur Hartmut Oetker, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 2,

7. Auflage 2016, § 249 Rz. 229 (zu vermiedenen Verlusten), Rz. 247 (zu Steuervor-

teilen), Rz. 278 (zur Anwendung auf Eigentumsentschadigungsfragen); ders., a.a.O.,

8 254 Rz. 27 (zur Anwendung auf eigentumsrechtliche Anspriiche im 6ffentlichen
Recht).

2. Ausgleich fur Elektrizitdtsmengen nach § 7f

Auch die vorgeschlagene Ausgleichsregelung des 8 7f flr nichtverstrombare Restmengen
nach Anlage 3 Spalte 2 des AtomG ist verfassungskonform, sofern der Ausgleich unter die
Voraussetzung gestellt wird, dass zuvor eine Ubertragung der ausgleichsfahigen Mengen zu
angemessenen Bedingungen ernsthaft versucht wurde (a). Ferner begegnet auch die Befugnis
zur Anrechnung entfallener Betriebs-, Investitions- und Vermarktungsrisiken keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken (b). Problematisch erscheint hingegen der weite Kreis moglicher
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Anspruchsinhaber bei gleichzeitiger Begrenzung des Ausgleichs entsprechend der Anteile von
Vattenfall und RWE (c).

a) Vorrang der konzernexternen Ubertragung
Die Regelung des § 7f Abs. 1 Satz 3, wonach der Ausgleich nur gewahrt wird, wenn die An-
spruchsberechtigte ein ernsthaftes Bemiihen um eine Ubertragung der Strommengen zu an-
gemessenen Bedingungen nachweist, ist verfassungskonform. Das Bundesverfassungsgericht
hat eine Ungleichbehandlung von Vattenfall und RWE zwar hauptséchlich damit begriindet,
dass bei der konzernexternen Ubertragung der Restmengen von Kriimmel und Miilheim-
Kérlich die Gefahr eines Preisdiktats seitens E.ON/PreuRenElektra und EnBW drohe,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 320>.

Gleichwonhl hat es den Weg der konzernexternen Verstromung nicht versperrt, sondern im
Gegenteil diese Maglichkeit ausdriicklich als verfassungsgemaRen Kompensationsmodus be-
nannt:

,.Eine Kompensation der Verstromungsdefizite kdnnte womdglich auch durch ge-

setzliche Sicherstellung einer Weitergabemdglichkeit von nicht mehr verstrombaren

Elektrizitditsmengen an Konzerne mit lberschielenden Verstromungskapazitaten zu
okonomisch zumutbaren Bedingungen erfolgen*, BVerfGE 143, 246 <Rz. 404>,

Entscheidender Prifstein fir eine solche konzernexterne Verstromung ist die wirtschaftliche
Angemessenheit des erzielten Preises. Vattenfall und RWE missen gerade nicht véllig unter
Wert verkaufen,

siehe auch die entsprechende Klarstellung in BT-Drs. 19/2508, Begrindung, S. 19.

Andererseits verlangt das Gericht aber auch keine Vergiitung zum Marktpreis, das verfas-
sungsrechtlich geforderte Mal? liegt vielmehr dazwischen,

neben der Sache insofern Max Steinbeis, Vattenfall schlagen, Karlsruhe treffen,
RiffReporter vom 26. Mai 2018, https://www.riffreporter.de/vattenfall-schlagen-
karlsruhe-treffen/ und ders., Hitting the Right Person, Verfassungsblog vom 26. Mai
2018, https://verfassungsblog.de/hitting-the-right-person/ (jeweils zuletzt abgerufen
am 08. Juni 2018).

Denn — anders als allenfalls bei Enteignungen im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG - bedarf die
ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 GG lediglich
einer Kompensation fur besondere Harten, um die VerhaltnismaRigkeit der Neuregelung zu
gewadhrleisten:

,,Der Ausgleich braucht auch nur das zur Herstellung der Angemessenheit erforder-

liche MaR zu erreichen, das nicht zwingend dem vollen Wertersatz entsprechen

muss*‘, BVerfGE 143, 246 <Rz. 404>. Siehe auch S. 19 der Begriindung, BT-Drs.
19/2508.

Art. 14 Abs. 1 GG gibt also gerade keine Wertgarantie. Hier aktualisiert sich vielmehr die
Sozialbindung des Eigentums, welche auch die Befugnis zu einer Neugestaltung durch den
Gesetzgeber miteinschlielt. Allein aus dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes folgt im
Einzelfall der Anspruch auf eine Grundkompensation bis zu der Grenze, ab der die Neugestal-
tung auch ohne einen weiteren monetéren Ersatz als verhaltnismaliig gelten muss.




Diesen Anforderungen wird der Gesetzentwurf gerecht, da er das Tatbestandsmerkmal der
Ubertragung ,,zu angemessenen Bedingungen* fiithrt. Denn der unbestimmte Rechtsbegriff der
»angemessenen Bedingungen® ist hinreichend flexibel, um die Ernsthaftigkeit zuklnftiger
Ubertragungsversuche einzelfallsensibel beurteilen zu kénnen. Dariiber hinaus geben die Ge-
setzgebungsgeschichte und die Entwurfsbegriindung auch geniigend auslegungsleitende An-
haltspunkte, sodass die weitere Konkretisierung dieses Rechtsbegriffs nicht im Belieben der
Verwaltung steht. Regelungstechnisch ist es schlielRlich zu begrifien, dass etwaige Folgestrei-
tigkeiten tber den Umfang der Kompensationszahlungen hierdurch weitgehend auf die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit tbertragen werden. Dies entlastet nicht nur das Bundesverfassungs-
gericht. Es entspricht im Ubrigen auch der Funktion und dem (prozessrechtlichen) Zuschnitt
der Verwaltungsgerichte, die zur vorrangigen Bearbeitung konkret-individueller Rechtsakte
berufen sind.

b) Anrechnung entfallener Risiken
Aus demselben Grund bestehen auch keine Bedenken gegen die Anrechnung entfallener Be-
triebs-, Investitions- und Vermarktungsrisiken. Da die ausgleichspflichtige Inhalts- und
Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 GG gerade keine Wertgarantie gibt, sondern auf
die Herstellung der VerhaltnisméaRigkeit zielt, geht es allein darum, die Eigentimerin wirt-
schaftlich so zu stellen, dass sie durch die Neuordnung nicht weit GibermaRig belastet wird.
Damit verlangt Art. 14 Abs. 1 GG hier nach einer bilanzierenden Betrachtungsweise: gegen-
ldufige Vorteile, die aus der Neuregelung des Eigentums folgen, helfen der Vermeidung
ubermaliger Harte. Erst wenn die wirtschaftlichen Nachteile einer Neuregelung die wirt-
schaftlichen Vorteile unangemessen iberwiegen, muss der Gesetzgeber zusatzliche Vorteile —
etwa in Gestalt von Ausgleichsanspriichen eben bis zur Schwelle zur Angemessenheit — ge-
waéhren. Die Grundséatze der deutschen Vertrauenshaftung gelten insofern auch hier,

siehe oben unter 11.1.

¢) Anspruchsberechtigung von Vattenfall, RWE und PreuRenElektra
Das Bundesverfassungsgericht hat eine verfassungsrechtlich relevante Ungleichbehandlung
von RWE und Vattenfall darin erblickt, dass diese Beschwerdefiihrerinnen — anders als
E.ON/PreuRenElektra und EnBW - voraussichtlich keine Mdglichkeit haben werden, die
ihnen zugewiesenen Restmengen aus dem Atomausstiegsgesetz 2002 konzernintern zu ver-
stromen. Nur diese Ungleichbehandlung hat das Gericht fir nicht gerechtfertigt erachtet,

BVerfGE 143, 246 <Rn. 330 ff.>.

Soweit sich auch bei E.ON/PreuRenElektra und EnBW aufgrund der konkreten Staffelung der
Abschalttermine und den damit verbundenen Verstromungskapazitaten gewissen Unterschie-
de ergaben, habe dies keine verfassungsrechtliche Relevanz. Denn diese Unterschiede, die
von vergleichsweise geringem Gericht seien, trafen angesichts der komplexen Entscheidungs-
situation beim Atomausstieg auf einen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, der auch be-
stimmte Generalisierungsbefugnisse umfasse,

vgl. BVerfGE 143, 246 <Rz. 386 und 389>.



Vor diesem Hintergrund muss jedoch sichergestellt sein, dass die Ausgleichsregelung des § 7f
nicht auch E.ON/PreuRenElektra und EnBW zugutekommt. Denn andernfalls droht erstens
eine Vertiefung der vom Gericht beméngelten Ungleichbehandlung zulasten von Vattenfall
und RWE und zweitens eine Gberobligationsgemélie Belastung des Bundeshaushalts. Das
Regelungsproblem wird dabei durch die Tatsache erschwert, dass die verschiedenen Kraft-
werke regelmaRig im Miteigentum verschiedener Konzerne liegen.

Der Entwurf begegnet diesem Problem zunéchst mit einer Eingrenzung der Anspruchsberech-
tigten, indem die Vorschrift allein den Genehmigungsinhabern der Kernkraftwerke Brunsbit-
tel, Krimmel und Milheim-Karlich zugutekommen soll (vgl. 8 7f Abs. 1 Satz 1). Sodann
wird der Ausgleich auf bestimmte Quoten der Reststrommengen begrenzt, die mit den jewei-
ligen Eigentumsanteilen von Vattenfall und RWE an den genannten Kraftwerken korrelieren
(vgl. 8 7f Abs. 1 Satz 2): so sind beim Kraftwerk Brunsbuttel nur zwei Drittel, bei Krimmel
gar nur die Halfte der nichtverstromten Restmengen ausgleichsfahig, was der anteilsmaiigen
Beteiligung von Vattenfall an diesen Kraftwerken entspricht. Die Mulheim-Karlich-Mengen
unterliegen hingegen keiner anteilsméaRigen Begrenzung, da RWE hier die volle Berechtigung
zusteht,

siehe S. 18 der Begriindung zum Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/2508.

Zur Verhinderung einer Doppelkompensation wird schlie3lich der Anspruchsinhalt um jeden
anderweitigen Ausgleich gemindert, der im selben Sachzusammenhang an andere Anspruchs-
inhaber — bei materieller Betrachtung — desselben Konzerns geleistet wurde, vgl. 8 7f Abs. 3.

Hiernach bleibt es freilich moglich, dass auch PreuBenElektra Teile eines Ausgleichs flr
nichtverstromte Restmengen der Kraftwerke Krimmel und Brunsbittel wirtschaftlich zuflie-
Ren. Dem steht insbesondere nicht die anteilsmaiige Quotierung der entschadigungsfahigen
Mengen entgegen, da diese eine rein quantitative Begrenzung bewirken, ohne jedoch zugleich
eine Aussage Uber die wirtschaftliche Zuordnung der Entschadigungszahlungen zu treffen.
Sollte Kriimmel und mit ihr PreuRenElektra also nachweisen kénnen, dass eine Ubertragung
der Mengen trotz ernsthafter VVersuche fehlgeschlagen ist — etwa weil ihre zusatzlichen Ver-
stromungskapazitaten bereits mit den Restmengen anderer Kraftwerke erschopft wurden —
flosse der Rechtsnachfolgerin von E.ON im Ergebnis weiteres Geld zu, das zu einer Besser-
stellung von Vattenfall gegeniiber E.ON fortan nichts mehr beitragen kann.

Dies wirft die Frage auf, ob das Bundesverfassungsgericht zuvorderst eine Gleichstellung von
RWE und Vattenfall gegeniiber E.ON/PreuRRenElektra und EnBW fordert oder — eher aus ei-
ner freiheitsrechtlichen Perspektive — eine Kompensation samtlicher Altmengen ohne Ruck-
sicht auf deren Inhaberschaft. Das Urteil ist an dieser Stelle nicht ganz klar, fur beide Ansétze
zeigt es Anknupfungspunkte. So nehmen die Urteilsgriinde zunéchst einen freiheitsrechtlichen
Ausgangspunkt, wenn das Gericht den Altmengen einen erhéhten Vertrauensschutz zubilligt,
in seinen Leitsatzen allein das Eigentumsrecht des Art. 14 Abs. 1 GG zitiert und auch das hier
interessierende Problem im Priifungsaufbau zunéchst als ein solches der VerhaltnismaRigkeit
einer Inhalts- und Schrankenbestimmung fasst,

BVerfGE 143, 246 <Tenor Nr. 1 und Rz. 335 ff.>.



Die (eigentumsrechtliche) VerhaltnismaRigkeitsprifung wird sodann jedoch gleichheitsrecht-
lich Gberformt, wenn das Gericht schon bald auf eine ,,unzureichende konzerninterne Nutz-
barkeit bei RWE und Vattenfall* abstellt, ohne hier auch E.ON und EnBW zu nennen, und
sodann die ,,Gleichheitsbindung der gesetzlichen Eigentumsausgestaltung* betont,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 313 ff. und 348 ff.>; siehe auch die im Urteil, Rz. 327, an-

gefilhrten Restmengenangaben einerseits in absoluten Zahlen und andererseits als

prozentualer Anteil der urspriinglich zugewiesenen Gesamtmengen. Ersteres folgt —

zumindest auch — einer freiheitsrechtlichen Logik, letzteres dient ganz liberwiegend
der Illustration einer Ungleichbehandlung.

Der Gesetzgeber muss damit eine Spannungslage auflosen, die einerseits nach einer ,,im We-
sentlichen vollstandigen* Entschéadigung fur nichtverstrombare Altmengen des Atomaus-
stiegsgesetzes verlangt und andererseits eine Besserstellung von Vattenfall und RWE gegen-
uber E.ON/PreuBenElektra und EnBW befiehlt.

Die erforderliche Besserstellung von Vattenfall und RWE kann wiederum in zweierlei Weise
erfolgen: So ware eine formale Gleichbehandlung garantiert, wenn unabhangig von den Ei-
gentumsverhéltnissen an den Kraftwerken sichergestellt ware, dass sémtliche nichtverstrom-
baren Altmengen entschadigt wirden. Bei materieller Betrachtung kdme dies jedoch im Fall
von Kriimmel PreuBenElektra genauso wie Vattenfall zugute, da beide jeweils 50% der Antei-
le an Krimmel halten. Eine tatséchliche Besserstellung von Vattenfall gegentiber Preu-
RenElektra kann somit, wie bereits erwahnt, nicht erreicht werden.

Der Gesetzentwurf geht hier einen — inkonsequenten — Mittelweg zwischen diesen beiden
Ansatzen: den Kreis der Anspruchsinhaberinnen fasst er weit und damit im Sinne einer for-
mal-rechtlichen Perspektive. Denn hier spricht er mit den ,,Genehmigungsinhaber[n] der
Kernkraftwerke Brunsbiittel, Krimmel und Milheim-Karlich* (vgl. § 7f Abs. 1 Satz 1) letzt-
lich neben Vattenfall und RWE auch E.ON/PreufRenElektra und EnBW an. Der Anspruchsin-
halt wird jedoch quantitativ entlang der Anteile von Vattenfall und RWE verkdrzt; hier
schwenkt die Regelung mithin auf eine materiell-6konomische Perspektive um.

Beide Ansatze kommen sich freilich in die Quere, sofern es demnach moglich sein wird, dass
Vattenfall nur noch einen gekirzten Ausgleich finden kann. Folgendes Szenario mag dies
verdeutlichen:

Das Bundesverfassungsgericht rechnet in seinem Urteil mit einer verbliebenen Restmenge
von 88.245,11 GWh, die das Kraftwerk Kriimmel zu seinem Abschalttermin am 6. August
2011 nicht mehr verstromen konnte,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 316>.

Davon entféllt bei konzernbezogener Betrachtung die Halfte, also 44.122,555 GWh, auf Vat-
tenfall, die 50% der Anteile an Krimmel halt,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 103 und 321>.
Dem stehen verschiedene Prognosen iber den Kapazitatsiiberschuss bei E.ON/PreuRenElektra

zwischen 37.973 und 51.560 GWh sowie bei EnBW zwischen 9.595 und 16.440 GWh gegen-
uber,



BVerfGE 143, 246 <327>.

Fur die Zwecke des hiesigen Szenarios soll angenommen werden, dass jedoch nur eine tat-
sachliche Ubertragung von 10.000 GWh aus Kriimmelmengen erfolgen konnte — etwa weil
der restliche Kapazitatsiiberschuss mit Mulheim-Karlich-Mengen von RWE beschickt wurde
oder weil PreullenElektra infolge unverhéltnismafiiigen Investitionsbedarfs in ihre Kraftwerke
freiwillig oder unfreiwillig die Reaktoren schon erheblich vor den gesetzlichen Stichtagen
abgeschaltet hat. Dann verbliebe ein nichtverstromter Restbestand von Kriimmelmengen von
(88.245,11 GWh - 10.000 GWh =) 78.245,11 GWh, wahrend Vattenfall und PreulenElektra
aus der Ubertragung anteilsgemaR den Gegenwert von jeweils (10.000 GWh x 50% =) 5.000
GWh erzielten.

Aufgrund des Restbestands an Kriimmelmengen von 78.245,11 GWh bestiinde nunmehr ein
Ausgleichsanspruch nach 8 7f Abs. 1 des Entwurfs. Anspruchsinhaberin wére nicht Vattenfall
oder PreuBenElektra, sondern die Krimmel-Betreibergesellschaft, da bei ihr die Genehmi-
gung liegt.

Der Anspruchsinhaberin, die eben verschieden von E.ON/Preuf3enElektra ist, konnte

damit auch nicht entgegengehalten werden, dass sie sich nicht ,.ernsthaft um eine

Ubertragung der ausgleichsfahigen Elektrizititsmengen [...] bemuht hat* (8 7f

Abs. 1 Satz 3), wenn PreuBenElektra einzelne Kraftwerke schon vor dem gesetzli-

chen Stichtag vom Netz nehmen sollte und somit die prognostizierten Uberschuss-
kapazititen uberschreitet.

Die Betreibergesellschaft von Kriimmel kénnte wegen 8§ 7f Abs. 1 Satz 2 jedoch nur die Half-
te des Restbestands, folglich (78.245,11 GWh / 2 =) 39.122,56 GWh geltend machen,

der Normtext des § 7f Abs. 1 Satz 2 ist hier nicht ganz unmissverstandlich. Ausweis-
lich der Entwurfsbegrindung, S. 18, sind die dort gemeinten Mengen jedoch nicht
die urspriinglich nach Anlage 3 Spalte 2 zugewiesenen, sondern derjenige Anteil da-
von, der mit Ablauf des 31. Dezember 2022 noch verblieben ist.

Hierfur bekame sie einen Ausgleich in Geld, der 6konomisch wieder entlang der Anteile an
der Anspruchsinhaberin verteilt wirde. Vattenfall und PreuBenElektra teilten sich mithin bei
wirtschaftlicher Betrachtung die Ausgleichsleistung; beiden flosse der Ausgleichssatz zu, der
jeweils flr (39.122,56 GWh / 2 =) 19.561,28 GWh zu entrichten ist. Damit bliebe die andere
Hélfte des nicht auf andere Kraftwerke Ubertragenen Restbestands von 39.122,56 GWh un-
ausgeglichen und verfiel ersatzlos. Wiederum trafe dies Vattenfall und PreuRenElektra je zur
Halfte; anteilsmaRig umgerechnet stiinde beiden fur weitere 19.561,28 GWh also keine Ent-
schadigung (mehr) zu.

Damit wéren aber sowohl die freiheits- als auch die gleichheitsrechtlichen Pramissen des
Bundesverfassungsgerichts auf den Kopf gestellt: Nichtverstromte Altmengen von rund
20.000 GWh lagen wohl deutlich jenseits der Schwelle dessen, was das Gericht als ,,im We-
sentlichen vollstandig“ bezeichnet. Daher bestlinde auch hier eine Ausgleichspflicht. Dartiber
hinaus lage weiterhin ein VerstoR gegen den Gleichheitssatz vor. Zwar wiirde Preul’enElektra
Art. 3 Abs. 1 GG hier moglicherweise nicht zugute kommen, wenn der Rechtsnachfolger von
E.ON in unserem Szenario ,,selbstverschuldet” eine Vollverstromung seiner Restmengen ver-
eitelt hatte. Fir Vattenfall stellte sich die Frage jedoch anders dar. Denn im Gegensatz zu
EnBW und moglicherweise RWE, die ihr Kontingent aus dem Atomausstiegsgesetz 2002 voll
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realisieren konnten (bzw. einen entsprechenden Ausgleich erhielten), blieben rund 13 % der
Altmengen von Vattenfall nichtverstromt und nicht nach Art. 14 Abs. 1 GG kompensiert.

Denkbar erscheinen hier zwei Auswege: zum einen konnte 8 7f Abs. 1 Satz 2 ersatzlos gestri-
chen werden. Dies bedeutete indessen eine erhebliche Mehrbelastung des Haushalts, da sich
das Volumen maglicher Ausgleichszahlungen im Fall von Kriimmel um 50 % und im Fall
von Brunsbdittel um 33 % erhoht. Auch bedeutete dies, dass weiterhin auch
E.ON/PreuRenElektra Ausgleichszahlungen erhalten konnte, obwohl das Bundesverfassungs-
gericht gerade bei diesem Konzern von hohen Uberschusskapazitaten ausgeht.

Daher erscheint der zweite Weg einer Besserstellung nur von Vattenfall und RWE erwégens-
wert, der entweder den Kreis der Anspruchsinhaber im Ergebnis auf diese beiden Konzerne
beschrénkt oder sicherstellt, dass ein interner Ausgleich materiell nur zugunsten Vattenfall
erfolgt. Dem mag zwar entgegengehalten werden, dass das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Urteil sowohl Krimmel als auch Vattenfall gemeinsam nennt, wenn es die mangelnde
Verstrombarkeit der Krimmelmengen moniert,

vgl. etwa BVerfGE 143, 246 <Rz. 367, 386, 404 f.>.
Andererseits teilt das Gericht die Krimmelmengen durch zwei,
BVerfGE 143, 246 <Rz. 322>,
rechnet und argumentiert sodann allein mit dem Vattenfallanteil,
BVerfGE 143, 246 <330 ff.>,

um schlieBlich auch bei der Frage eines VerstolRes gegen den Gleichheitsgrundsatz allein auf
Vattenfall und nicht auch auf die Mitgesellschafterin E.ON abzustellen,

vgl. BVerfGE 143, 246 <Rz. 349 ff.>.

Fur diese letzte Lesart des Urteils spricht auch das maRgeblich bemihte Differenzierungskri-
terium des Gerichts. Denn das Urteil gesteht dem Gesetzgeber ein Gestaltungsermessen zu,
das sich an der prognostizierten Moglichkeit zur konzerninternen Verstromung der Restmen-
gen orientiert,

siehe oben und BVerfGE 143, 246 <Rz. 317 ff.>.

Diese Moglichkeit ist bei Krimmel aus der Sicht von E.ON/PreuRenElektra — anders als bei
Vattenfall — gegeben. Fur E.ON/Preul’enElektra unterscheidet sich die Situation bei Krimmel
somit nicht grundlegend von derjenigen der anderen Kraftwerke nach § 7 Abs. 1a Satz 1 Nr. 1
AtomG,

vgl. die Ubersicht bei BVerfGE 143, 246 <Rz. 316>.

Auch bei den anderen dort aufgefiihrten Kraftwerken konnten Altmengen bis zum gesetzli-
chen Stichtag nicht vollstandig verstromt werden. Gleichwohl fuhrte dies das Bundesverfas-
sungsgericht nicht zur Annahme einer Verletzung von Art. 14 Abs. 1 GG, da diese Mengen
nach konzerninterner Ubertragung aller Voraussicht nach noch erzeugt werden kénnen. Nur
Vattenfall wird bei Krimmel in Ermangelung privilegierter, weil konzerninterner Ubertra-
gungsoptionen Gbermalig belastet,

vgl. BVerfGE 143, 246 <Rz. 320 und 330 ff.>.
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Daher sollte der Gesetzgeber bei der — verfassungsrechtlich zwingenden — Anpassung des 8§ 7f
Abs. 1 Satz 2 prufen, inwieweit die Ausgleichsleistungen fur nichtverstromte Krimmelmen-
gen derart ausgestaltet werden kénnen, dass sie wirtschaftlich allein Vattenfall und nicht auch
PreuRenElektra zugutekommen.

I11. Weitergehende zulassige Konkretisierungen

Der Entwurf erlaubt auch im Ubrigen noch Konkretisierungen, die sich einer tibermaRigen
Belastung des Bundeshaushalts jenseits der zwingenden VVorgaben des Bundesverfassungsge-
richts entgegenstellen. Dies betrifft zum einen eine Streichung des Kraftwerks Brunsbdittel aus
dem Ausgleichstatbestand (1.) und zum anderen die Einfihrung absoluter Hochstgrenzen bei
einem Ausgleichssatz unterhalb des Marktwertes (2.). Ferner kdnnen bereits an dieser Stelle
weitere energiepolitische Erwédgungen Beriicksichtigung finden (3.).

1. Streichung von Brunsbttel

Weitere Einsparungsmaoglichkeiten ergeben sich insbesondere beim Kraftwerk Brunsbuttel,
das in § 7f Abs. 1 Satz 1 der Entwurfsfassung neben Kriimmel und Milheim-Karlich genannt
ist. Es sollte eine ersatzlose Streichung dieses Kraftwerks erwogen werden. Der Grund flr die
Hinzunahme von Brunsbuttel dirfte darin gelegen haben, dass Brunsbittel zum einen im Mit-
eigentum von Vattenfall steht und zum anderen — wie Krimmel — zur Gruppe der Reaktoren
nach § 7 Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 AtomG gehdrt, die bereits mit Stichtag vom 6. August 2011
vom Netz gehen mussten.

Allerdings verlangt das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil lediglich eine ,,im Wesent-
lichen vollstandige* Mdglichkeit zur Verstromung der Restmengen aus dem Atomausstiegs-
gesetz. Eine unzumutbare Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums nimmt es
spiegelbildlich nur an, soweit substantielle Teile der Reststrommengen von 2002 nicht kon-
zernintern genutzt werden kdnnen,

vgl. BVerfGE 143, 246 <Tenor Nr. 1 und Rz. 310, 368, 404 u.a.>.

Unterhalb dieser Schwelle verbleibt Raum fiir ein Gestaltungsermessen, das nicht zuletzt dem
Prognosecharakter der Berechnungen zukiinftiger Verstromungskapazitaten geschuldet ist.
Dementsprechend stellt das Gericht bei seiner Priifung einer unverhaltnisméafigen und gleich-
heitswidrigen Belastung von Vattenfall und RWE auch nur auf die Restmengen der Kraftwer-
ke Krimmel und Mulheim-Karlich ab. Brunsbuttel wird zwar zunéchst ebenfalls erwahnt,
sodann stellt das Gericht hingegen klar, dass das Verstromungsdefizit ,,an den grof3en Rest-
strommengen des Kernkraftwerks Kriimmel liegt“, um die Argumentation im Folgenden —
auch hinsichtlich Art. 3 GG — allein auf die Spezifika von Kriimmel zuzuschneiden,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 322, 356 ff. und 387>.

Das Gericht fiihrt aus:

,,.Die durch die Staffelung der Auslauffristen fur die Berechtigung zum Leistungsbe-
trieb unterschiedlich langen Laufzeiten der einzelnen Kernkraftwerke sind nur im
Hinblick auf das Kernkraftwerk Kriimmel gleichheitswidrig. Insoweit geht die eigen-
tumsrechtliche Bedeutung des Gleichheitsverstol3es allerdings nicht Gber die Unzu-
mutbarkeit hinaus, die bereits hinsichtlich der fehlenden Verstrombarkeit von Rest-
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strommengen aus dem Jahre 2002 festgestellt wurde [...]. Die mit der Staffelung der
Abschaltzeiten verbundene Ungleichbehandlung der Kraftwerksbetreiber in Anknip-
fung an die einzelnen Kernkraftwerke im Ubrigen verletzt nicht das Gebot gleich-
heitsgerechter Ausgestaltung von Inhalt und Schranken des Eigentums* (BVerfGE
143, 246 <Rz. 388 f.>).

SchlieBlich besagt das Urteil, dass sich — auf’er Krimmel — sdémtliche andere Kernkraftwerke
— also auch Brunsbiittel — ,,im ,Uberschussbereich* von Besserstellungen unterschiedlichen
Ausmales bewegen, und so auch nicht urséchlich fir die Kapazitatsdefizite von RWE und
Vattenfall [sic!] sind*,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 389>.

Daher erscheint es folgerichtig, zwar eine vollstdndige Ausgleichsmaglichkeit fir die Vatten-
fall zustehenden, nichtverstrombaren Krimmelmengen zu schaffen (siehe oben), diese jedoch
nicht um die Restmengen von Brunsblittel zu erweitern.

2. Ausgleich unter Marktwert und Einfihrung von Hoéchstgrenzen

Das Bundesverfassungsgericht hat betont, dass weder eine volle wertméaiige Entschadigung,
noch ein Ausgleich fir sémtliche nichtverstrombaren Restmengen erfolgen muss, um einem
drohenden VerstoR gegen Art. 14 Abs. 1 GG zu begegnen. Aus einer Prognoseperspektive
muss lediglich sichergestellt sein, dass die Restmengen des Atomausstiegsgesetzes ,,im We-
sentlichen vollstandig” genutzt werden kdnnen und, soweit dies nicht moglich ist, dass ein
angemessener finanzieller Ausgleich geleistet wird, der ,,nicht zwingend dem vollen Werter-
satz entsprechen muss®,

BVerfGE 143, 246 <Tenor Nr. 1, Rz. 368, 404 u.a.>.

Daher erschiene es zum einen angemessen, die Vorschrift des § 7f Abs. 2, wonach die Aus-
gleichsleistungen nach dem ,,durchschnittlichen marktiiblichen Strompreis zwischen dem
6. August 2011 und dem 31. Dezember 2022 zu bemessen sind, um einen pauschalen pro-
zentualen Abschlag — jedenfalls in einer Hohe von 10-15 % — zu erganzen. Dies gilt umso
mehr, als der durchschnittliche Strompreis seit 2011 nicht unerheblich gefallen ist,
Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt, Monitoringbericht 2017, Infografik Ener-
giepreise und Transparenz fur Verbraucher,

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Infografiken/Energie/strompreisbestandteile.ht
ml (zuletzt abgerufen am 08. Juni 2018).

Eine solche Regelung durfte zudem einen weiteren Anreiz dafir bieten, sich um die vorrangi-
ge konzernexterne Ubertragung nach § 7 Abs. 1 Satz 3 ernsthaft zu bemiihen.

Zum anderen sollten die Prognosewerte, welche das Bundesverfassungsgericht seinem Urteil
zugrunde gelegt hat, als absolute Hochstgrenzen fir Ausgleichsanspriiche in das Gesetz auf-
genommen werden. So hat das Bundesverfassungsgericht mit einer voraussichtlichen Nicht-
verstrombarkeit von Krimmelmengen zugunsten von Vattenfall in einer Hohe von 44.122,55
GWh gerechnet,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 316>,
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bei RWE geht das Gericht von einer moéglichen Nichtverstrombarkeit zwischen 35.821 und
42.079 GWh aus,

BVerfGE 143, 246 <Rz. 333>.

Eine Aufnahme entsprechender Werte in das Gesetz scheint insbesondere dann dringend ge-
boten, wenn 8§ 7f Abs. 1 Satz 2 gestrichen werden sollte; er ist als weiterer Sicherungsmecha-
nismus, der sich eng an den VVorgaben des Bundesverfassungsgerichts orientiert, aber auch im
Ubrigen zu empfehlen.

3. Beriicksichtigung weiterer energiepolitischer Ziele
Schliel3lich mag der vorliegende Entwurf auch mit Blick auf seine Verzahnung mit den all-
gemeinen energiepolitischen Zielsetzungen der Bundesregierung tberprift werden. So kénnte
eine — auch nach dem derzeitigen Entwurf mogliche — Ubertragung von Reststrommengen auf
Kraftwerke in Netzausbaugebieten den Anstrengungen um eine beschleunigte Energiewende
hin zu erneuerbaren Energien zuwiderlaufen. Dies dirfte insbesondere bei zusatzlichen Ver-
stromungskapazitaten fur die Kraftwerke Emsland und Brokdorf relevant werden. Das Gesetz
konnte hier eine Vorrangregelung aufstellen, wonach die Mengen nach § 7f Abs. 1 Satz 1
zunachst anderen Kraftwerken als Emsland und Brokdorf angeboten werden miissen. Ein
géanzliches Verbot der Restmengeniibertragung auf diese Kraftwerke misste jedoch mit einer
entsprechenden Anpassung des Ausgleichsanspruchs einhergehen, damit die daraus resultie-
renden zusétzlichen, voraussichtlich nichtverstrombaren Restmengen den Entwurf nicht zu
einer wiederum unverhaltnisméafiigen Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des Art.
14 Abs. 1 GG gereichen lassen.
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