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I. Zur Reichweite der gesetzlichen Grundlage fiir den éffentlich-rechtlichen
Vertrag

§ 49 KVBG ermachtigt die Bundesregierung, mit Zustimmung des Bundestages einen
offentlich-rechtlichen Vertrag mit den Betreibern von Braunkohleanlagen zur Reduzie-
rung und Beendigung der Braunkohleverstromung abzuschlielen.

Die gesetzliche Ermachtigungsgrundlage ist in zweifacher Hinsicht begrenzt:

Zum einen betrifft sie nur Braunkohleanlagen (§ 3 Nr. 9 KVBG) und nicht Steinkohle-
anlagen (§ 3 Nr. 25 KVBG). Zum anderen kénnen in dem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
nur die aus §§ 40 bis 47 KVBG folgenden Rechte und Pflichten zusétzlich vertraglich
geregelt werden. Im Kern erfasst § 49 Kohleausstiegsgesetz daher Umsetzungsregeln
zur Stilllegung von Braunkohleanlagen sowie die Entschadigung hierfur.

Formal gesehen bewegt sich der 6ffentlich-rechtiiche Vertrag im Rahmen der gesetz-
lichen Erméchtigungsgrundlage gemaR § 49 S. 1 KVBG.

Zugleich werden hiermit auch die Empfehlungen der KWSB umgesetzt.

Il. Ziel und Struktur des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags

In § 49 S. 1 KVBG heilt es etwas Uberraschend, der Vertrag diene dazu, "die sich
aus den §§ 40 bis 47 folgenden Rechte und Pflichten zusatzlich vertraglich” zu regeln.
Denn Ublicherweise dienen 6ffentlich-rechtliche Vertrage dazu, ergdnzende Regelun-
gen, insbesondere zur Vollziehung von Gesetzen zu treffen und nicht dazu, gesetzlich
bereits Geregeltes nochmals vertraglich zu regeln. Das in der Prdambel des Vertrages
genannte Ziel desselben wird dahin formuliert, "eine ausgewogene, fir alle Seiten trag-
bare Lésung der Reduzierung und Beendigung der Braunkohleverstromung in
Deutschland" zu erreichen. Unklar bleibt, ob bereits das Kohleausstiegsgesetz diese
Lésung beinhaltet oder erst durch den Vertrag herbeigefiihrt werden soll.

Denn bemerkenswert ist insofern, dass die dem Vertrag zugrunde liegenden Regelun-
gen des Kohleverstromungsbeendigungsgesetzes zu Braunkohleanlagen und wesent-
liche Vertragsklauseln wortgleich sind. Wozu diese Dopplungen erfolgen, bleibt un-
klar. Rechtlich gesehen sind die gesetzlichen Regelungen vorrangig gegentiber dem
Vertrag. Davon geht auch § 49 KVBG aus.

Abschnitt 1 des Vertrages entspricht im Kern den §§ 40-43 KVBG. Abschnitt 5 des
Vertrages ist in den §§ 44-46 KVBG nachgebildet.

Aus diesem Grunde konzentrieren sich die weiteren Ausfihrungen auf die Einzelas-
pekte, die im Kohleverstromungsbeendigungsgesetz noch nicht (abschlieBend) gere-
gelt sind.
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lll. Ausgewadhlte Einzelaspekte

1. Planungs- und Genehmigungsverfahren Tagebaue (§ 5 des Vertrages)

Die Praambel des Vertrages weist zutreffend darauf hin, dass die Reduzierung und
Beendigung der Braunkohlenverstromung auch tiefe, unumkehrbare Eingriffe in die
Braunkohlentagebaue verursachen.

Praktisch und rechtlich bedeutet dies, dass die bisherigen Betriebsplanungen fur die
einzelnen Tagebaue Uberprift und angepasst werden missen. Hieraus wiederum
folgt, dass die fiir den Fortbetrieb der Tagebaue erforderlichen Genehmigungen, Er-
laubnisse und Zulassungen ebenfalls an die veranderten Betriebsplanungen ange-
passt werden mussen. Sowohl nach dem Kohleverstromungsbeendigungsgesetz als
auch nach dem Vertrag geht es hierbei darum, einen unterbrechungsfreien Fortbetrieb
der Tagebaue zu gewahrleisten.

§ 5 Abs. 1 des Vertrages entspricht der diesbezuglichen "gesetzlichen Lastenvertei-
lung": Die Unternehmen erstellen die Planungsunterlagen und beantragen die Geneh-
migungen, Erlaubnisse und Zulassungen. Die zustandigen Landesbehérden flhren
die entsprechenden Verfahren durch und erteilen nach MafRgabe der fachgesetzlichen
Regelungen die entsprechenden Genehmigungen.

Das Problem an den notwendigen Umplanungen und Umgenehmigungen besteht
nicht nur in dem erheblichen Aufwand, der hierdurch verursacht wird. Vielmehr spielt
der Zeitfaktor eine wesentliche Rolle. Denn die Genehmigungsverfahren sind komplex
und kénnen nicht ,uber Nacht* durchgefiihrt und entschieden werden. Obwohl in der
Praambel und § 6 des Vertrages Bund, Lander und Unternehmen die Absicht erklaren,
die entsprechenden Verfahren konstruktiv zu betreiben und zu férdern, kann weder
das Kohleverstromungsbeendigungsgesetz noch der Vertrag garantieren, dass die
notwendigen Genehmigungen rechtzeitig erteilt werden. Aus diesem Grunde spricht
§ 5 Abs. 2 S. 2 des Vertrages auch das Risiko von Verzégerungen im Planungs- und
Genehmigungsverfahren und einen hierdurch moglicherweise verursachten Haltebe-
trieb an. Der Vertrag legt das damit verbundene wirtschaftliche Risiko den Unterneh-
men auf. Gleichwohl ist der Vertrag dahingehend auszulegen und zu handhaben, dass
auch der Bund und die Lander die Genehmigungsverfahren so zu unterstiitzen haben,
dass sie effizient betrieben und rechtssicher abgeschlossen werden kénnen. Dies ist
im Wesentlichen eine Frage des Gesetzesvollzuges. Die hierfur erforderlichen wirt-
schaftlichen, personellen und sachlichen Mittel sind im Lichte der Préambel des Ver-
trages in ausreichendem MafRe und rechtzeitig bereitzustellen.

Dass der Vertrag in § 5 Abs. 2 S. 1 festhélt, dass die Kosten der Planungs- und Ge-
nehmigungsverfahren weiterhin die Unternehmen tragen, muss als Reflex auf das
,Verursacherprinzip“ verstanden werden. Denn Ausldser der notwendigen Umplanun-
gen sind nicht etwa autonome unternehmerische Entscheidungen, sondern klima- und
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energiepolitische Vorgaben durch das Kohleverstromungsbeendigungsgesetz. Gleich-
wohl haben sich die Vertragsparteien darauf geeinigt, dass die Unternehmen auch

diese Umplanungskosten tragen. Eine aus Sicht des Bundes sicher vorteilhafte Rege-
lung.

§ 5 Abs. 3 S. 2 des Vertrages enthalt eine Verzichtserklarung der RWE Power AG, die
bereits in ihrem Eigentum stehenden und von rechtlichen Zulassungen erfassten Fla-
chen des sogenannten Hambacher Forstes nicht fiir den Tagebau in Anspruch zu neh-
men. Diese Verzichtserklarung ist vertragsrechtlich zulassig. Sie fuhrt aber nicht dazu,
dass Genehmigungen wirkungslos werden. Vielmehr bedarf es auch insofern der
Uberpriifung der bisherigen Betriebsplanungen und in deren Folge die Entscheidung
dariiber, ob und welche planungs- und genehmigungsrechtlichen Anpassungen erfor-
derlich sind. Inhaltlich gesehen beurteilt sich dies nach den entsprechenden Planungs-
und Fachgesetzen des Bundes und des Landes Nordrhein-Westfalen.

2. Unterstiitzung der Umplanungen und Umgenehmigungen durch die Lédnder
und den Bund (§ 6 des Vertrages)

Die in § 6 enthaltene Erklarung, dass der Bund und die Lander die erforderlichen Pla-
nungs- und Genehmigungsverfahren untersttitzen wollen, ist nicht mehr als eine Ab-
sichtserklarung. Denn die Vertragsparteien erklaren selbst, dass die Durchfilhrung der
Genehmigungs- und Umplanungsverfahren in der eigenen Verantwortung der Lander
liegt, die selbst iberhaupt nicht Vertragspartei sind. Der vorliegende 6ffentlich-rechtli-
che Vertrag hat daher auch keine genehmigungsersetzende Funktion. Damit hangt der
Vollzug des Vertrages in erheblichem Umfang von Bedingungen und Handlungen ab,
die die Vertragsparteien selbst nicht vornehmen kénnen. Wie grol’ dieses Risiko ist,
muss sich erst noch erweisen. Ein hierauf gerichtetes spezifisches Risikomanagement
enthalt der Vertrag nicht.

3. Bergrechtliche Verantwortung der Tagebaubetreiber (§ 7 des Vertrages)

Die vorzeitige und planwidrige Beendigung der Kohlegewinnung hat nicht nur erhebli-
che Auswirkungen auf die Kohleférderung, sondern auch auf die Wiedernutzbarma-
chung der Tagebauflachen. Die bisherigen Planungen zur Wiedernutzbarmachung der
vom Bergbau in Anspruch genommenen Oberflache (§ 4 Abs. 4 BBergG) missen an
die durch das Kohleverstromungsbeendigungsgesetz geschaffenen Anforderungen
und Bedingungen angepasst werden. Dies betrifft sowohl den Zeitpunkt der Wie-
dernutzbarmachungsmafnahmen als auch die fur die notwendigen MalRnahmen zur
Verfligung stehenden Massen.

§ 7 des Vertrages betont, dass die bergrechtliche Verantwortung fir die Wiedernutz-
barmachung der Oberflache und die Schaffung der Voraussetzungen fur eine Beendi-
gung der Bergaufsicht (§ 69 Abs. 2 BBergG) weiterhin uneingeschrankt bei den Berg-
bauunternehmen liegt. Dies gilt nicht nur fur die rechtlichen Handlungspflichten
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sondern auch fiir die Tragung der Tagebaufolgekosten auch und gerade infolge der
vorzeitigen Stilllegung genehmigter Tagebaue.

Eine gesetzliche Verpflichtung, die durch die vorzeitige Stilllegung genehmigter Tage-
baue verursachten Zusatzkosten zu tragen, enthalt weder das Kohleverstromungsbe-
endigungsgesetz noch das Bundesberggesetz.

Damit erweitert der Vertrag in § 7 Abs. 2 die bergrechtliche Verantwortung der Unter-
nehmen betrachtlich Uber den gesetzlichen Rahmen hinaus. Bei einem Teilwiderruf
der vorliegenden Genehmigungen hatte dies nach § 49 Abs. 6 VWV{G eine Entscha-
digungspflicht verursacht. Betroffen waren hiervon die Léander gewesen, weil diese das
Bundesberggesetz mit ihren Behdérden vollziehen. Diese Konsequenz umgeht der Ver-
trag durch die erweiterte Pflichtentibernahme der Unternehmen.

Der Vertrag ist damit fiir den Bund und mittelbar auch die Lander rechtlich und wirt-
schaftlich vorteilhaft.

4. Verwendung der Entschadigung

Nach § 44 Abs. 1 KVBG erhalten die Kraftwerksunternehmen fir die Stilllegung von
Braunkohleanlagen eine gesetzlich festgelegte Entschédigung.

Nach § 14 des Vertrages verpflichten sich die vertragsschlieenden Unternehmen mit
der Entschadigung fur die Stillegung der Braunkohleanlagen (Kraftwerke) auch die
Tagebaufolgekosten (§ 7 Abs. 2 des Vertrages) fur die Tagebaue zu decken. Dies gilt
auch und gerade fir diejenigen Mehrkosten, die dadurch entstehen, dass die Auskoh-
lung der Tagebaue durch die Beendigung der Verstromung anders als bisher geplant
und genehmigt erfolgt.

Damit wird die gesetzlich fir die Stilllegung der Braunkohlenanlage gewahrte Entsché-
digung vertraglich auf einen anderen Verwendungszweck, ndmliich die Tragung der
Tagebaufolgekosten, "Ubergeleitet".

De facto und de jure bedeutet dies, dass die fiir die Kraftwerksstilllegung gewahrte
Entschadigung den Kraftwerksbetreibern insofern nicht mehr zu gute kommt, sondern
einer Zweckbindung fiir die Tragung der Tagebaufolgekosten unterworfen wird.

Diese ,Junktimierung“ von Entschadigung und Abdeckung von Tagebaufolgekosten
geht weit Uiber bestehende gesetzliche Verpflichtungen hinaus. Denn weder das Bun-
desberggesetz noch das Kohleverstromungsbeendigungsgesetz sehen eine solche
MittelUberleitung von gewahrten Entschadigungen vor. Wiirde man das Verursacher-
prinzip zugrunde legen, wiirde sich auch hieraus eine andere Rechtsfolge ergeben.
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Die Regelung bedeutet eine erhebliche Entlastung und Sicherung der ¢ffentlichen
Haushalte. Dies gilt auch und gerade im Hinblick auf stilllegungsbedingte Tagebaufol-
gekosten.

5. Rechtsbehelfsverzicht

Abweichend vom Gesetzentwurf der Bundesregierung wurde in § 49 S. 1 KVBG die
Ermachtigung der Bundesregierung zum Abschluss eines &ffentlich-rechtlichen Ver-
trages auch auf die Regelung des "Rechtsbehelfsverzichts der Betreiber" erstreckt.

Unklar ist zunéchst, wen das Gesetz mit "Betreiber" meint. In den Begriffsbestimmun-
gen in § 3 KVBG taucht dieser Begriff nicht auf. In § 49 KVBG ist einmal von "Betrei-
bern von Braunkohleanlagen", dann wiederum von "Braunkohletagebauunterneh-
men", und sodann von "Tagebaubetreibern" die Rede.

Mit Blick darauf, dass der Vertrag mit den Anlagenbetreibern im Sinne von § 3 Nr. 2
KVBG abgeschlossen werden soll, durften auch diese im Kontext mit dem im Gesetz
angesprochenen Rechtsbehelfsverzicht gemeint sein. Véllig zweifelsfrei ist dies aber
nicht.

Der vertragliche Rechtsbehelfsverzicht in § 23 des Vertrages nimmt breiten Raum ein.
Bemerkenswert ist, dass sich der Rechtsbehelfsverzicht nach § 23 Abs. 1 nicht nur auf
die Regelungen des &ffentlich-rechtlichen Vertrages selbst, sondern auch und gerade
auf die Uberpriifung der VerfassungsmaBigkeit des Kohleverstromungsbeendigungs-
gesetzes erstreckt. Durch § 23 Abs. 5 wird der Rechtsbehelfsverzicht auch auf die von
den vertragsschlieRenden Unternehmen abhangigen Unternehmen im Sinne von § 17
AktG erweitert. Durch die letztgenannte Regelung soll ersichtlich der Rechtsbehelfs-
verzicht auch auf Unternehmen erstreckt werden, die selbst nicht Vertragspartei sind,
ohne Gefahr zu laufen, einen rechtlich unzuléssigen Vertrag zulasten Dritter abzu-
schlielen.

Ob der in § 23 des Vertrages enthaltene Rechtsbehelfsverzicht verfassungsrechtlich
Uberhaupt zuldssig ist, ist nicht frei von Zweifeln.

Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG gewahrt Grundrechtstragern von Verfassungs wegen Rechts-
schutz gegen Akte der ¢ffentlichen Gewalt. Grundrechtstrager sind gemaR Art. 19 Abs.
3 GG auch inlandische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese
anwendbar sind. Dies wird man im Lichte von Art. 12, 14 GG fur die vertragsschlie-
Renden Unternehmen ohne weiteres bejahen kénnen.

Bei der Beurteilung des vertraglichen Rechtsbehelfsverzichts wird man zwischen der
Verzichtsklausel in § 23 Abs. 1 und § 23 Abs. 2 und 3 des Vertrages differenzieren
mussen:
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Im Hinblick auf den Ausschluss einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung des Kohle-
verstromungsbeendigungsgesetzes stellt sich die Frage, ob Gesetzgebungsakte Uber-
haupt dem Schutzbereich von Art. 19 Abs. 4 GG unterliegen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat dies zwar bislang verneint. In der verfassungsrechtlichen Literatur wird dies
hingegen meistens bejaht (vgl. nur Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, Grundgesetz,
Kommentar, Stand: Februar 2020, Art. 19 Abs. 4, Rn. 93).

Verwaltungshandlungen beim Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrage gehéren hin-
gegen zweifelsfrei zum Schutzbereich von Art. 19 Abs. 4 GG (Schmidt-ARBmann, in:
Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, Stand: Februar 2020, Art. 19, Abs. 4, Rn. 69).

Insoweit stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Rechtsmit-
telverzicht von Verfassungs wegen zuléssig ist oder nicht. Rechtsdogmatisch lage hie-
rin ein Akt der Einwilligung in eine etwaige Grundrechtsbeeintrachtigung. Einigkeit be-
steht dahin, dass ein Rechtsmittelverzicht unter folgenden Voraussetzungen zuléassig
ist:

Der Rechtsmittelverzicht muss einen bestimmten, dem Betroffenen bekannten Akt &f-
fentlicher Gewalt betreffen. Dies ist in der Regel dann der Fall, wenn er dem Betroffe-
nen bereits bekannt gemacht worden ist (Schmidt-ARmann, in: Maunz/Diirig, Grund-
gesetz, Kommentar, Stand: Februar 2020, Art. 19 Abs. 4, Rn. 247): Dies wird man im
Hinblick auf § 23 Abs. 1 und 2 des Vertrages bejahen kénnen. Im Hinblick auf § 23
Abs. 3 des Vertrages spricht hingegen vieles gegen die Zulassigkeit des Rechts-
behelfsverzichts, da die belastenden Hoheitsakte noch nicht einmal in Umrissen er-
kennbar sind (Schmidt-ABmann, in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, Stand:
Februar 2020, Art. 19 Abs. 4, Rn. 247). Letztlich handelt es sich um einen unzuléssigen
Blanko-Verzicht.

Eine verfassungsrechtlich wirksame Einwilligungserkldrung der von den vertrags-
schlieBenden Unternehmen abhangigen Unternehmen im Sinne von § 17 AktG wird
man bezogen auf § 23 Abs. 5 des Vertrages kaum annehmen kénnen. Abgesehen
davon wirft die in § 23 Abs. 6 des Vertrages enthaltene Formulierung "ein von ihr ab-
hangiges Unternehmen im Sinne von § 17 AktG gegen seine Pflichten aus den Absét-
zen (1) bis (3) oder (5)" die Frage auf, ob es sich nicht doch um einen unzulassigen
Vertrag zulasten Dritter handelt. Denn die abhéngigen Unternehmen sind selbst nicht
Vertragsparteien. Woraus sich dann eigene vertragliche Pflichten dieser abhangigen
Unternehmen ergeben sollen, bleibt unklar.

Insgesamt gesehen ist der nach Art und Inhalt atypisch weitgefasste Rechtsbehelfs-
verzicht mit nicht unerheblichen Rechtsrisiken behaftet. So versténdlich es auch sein
mag, dass man langwierige gerichtliche Auseinandersetzungen vermeiden will. So
sehr sollte man doch erwagen, ob nicht der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende
Justizgewahrleistungsanspruch nach Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG einen hdheren Stellenwert
eingeraumt bekommen sollte.
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Dies gilt umso mehr, als der Gesetzentwurf der Bundesregierung (Drucksachen
19/17342, Seite 39) die Befugnis zur Regelung eines Rechtsbehelfsverzichts tUber-
haupt nicht vorsah. Aus welchen Erwagungen der Rechtsbehelfsverzicht dann in das
Gesetz aufgenommen wurde und welche verfassungsrechtlichen Uberlegungen hierzu
angestellt worden sind, lasst sich den Drucksachen zur parlamentarischen Beratung
des Gesetzes nicht entnehmen.

Iv.

Fazit

Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag bewegt sich formal im Rahmen der gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlagen und setzt zudem die Empfehlungen der KWSB um.

Der Vertrag enthélt teilweise (wortgleiche) Wiederholungen des KVBG. Eigenstan-
digen Regelungsgehalt haben insbesondere Teil 1 Abschnitt 2 bis 4 sowie Teil 3
und 4. ‘

Der Vertrag erkennt an, dass die notwendigen Planungs- und Genehmigungsver-
fahren zur Anpassung der Tagebaue kosten- und zeitkritisch sind. Die daraus re-
sultierenden Risiken werden den Unternehmen auferlegt und die 6&ffentlichen
Haushalte hiermit entlastet. § 5 Abs. 3 S. 2 enthalt eine vertragsrechtlich zulassige
Verzichtserklarung der RWE Power AG, die in ihrem Eigentum stehenden und von
rechtlichen Zulassungen erfassten Flachen des Hambacher Forsts nicht fur den
Tagebau in Anspruch zu nehmen. Diese Verzichtserklarung filhrt zu planungs- und
genehmigungsrechtlichen Anpassungserfordernissen.

Der Vollzug des Vertrages erfordert im Hinblick auf die Tagebaue Umplanungen
und Umgenehmigungen. Ein spezifisches Risikomanagement fir die damit ein-
hergehenden zeitlichen Risiken enthalt der Vertrag nicht. Die in § 6 enthaltene
Unterstiitzungserklarung beinhaltet lediglich eine Absichtserklarung ohne erkenn-
bare praktische Relevanz.

§ 7 des Vertrages betont nicht nur die gesetzlich bestehende bergrechtliche Ver-
antwortung fir die Wiedernutzbarmachung. § 7 Abs. 2 des Vertrages erweitert
diese Verantwortung vielmehr auch auf die Erfordernisse, die durch das KVBG
erst ausgeltst werden. Auch insofern erweist sich der Vertrag fur den Bund und
mittelbar auch fir die Lander rechtlich und wirtschaftlich als vorteilhaft.

Obwohl nach § 44 Abs. 1 KVBG die Entschéadigung fiir die Stilllegung von Braun-
kohleanlagen (soll heiBen Kraftwerke) gewéhrt wird, legt § 14 als Verwendungs-
zweck der Entschadigung die Abdeckung der Tagebaufolgekosten fest. Das Risiko
der offentlichen Haushalte, fur Kosten der (vorgezogenen und geénderten) Wie-
dernutzbarmachung der Tagebaue ersatzweise eintreten zu miissen, wird damit
in ganz erheblichem Umfang gemindert. Der Vertrag geht damit deutlich Giber das-
jenige hinaus, was entschadigungsrechtlich durch Gesetz geregelt werden kénnte.
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7. § 23 des Vertrages enthalt einen umfassenden Rechtsbehelfsverzicht. Ob dieser
in jeder Hinsicht verfassungsrechtlich zulassig ist, ist nicht frei von Zweifeln. Zu-
dem enthalt § 23 Abs. 6 des Vertrages Formulierungen, die als unzulassiger Ver-
trag zulasten Dritter verstanden werden kénnten. Der aus dem Rechtsstaatsprin-
zip folgende Justizgewahrleistungsanspruch nach Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG wird
durch den umfassenden Rechtsbehelfsverzicht in ganz erheblichem Umfang ein-
geschrankt bzw. aufgehoben.

, den 1. September 2020

- Prof.iDr. Dammert —

Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
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