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VERFASSUNGS UND UNIONSRECHTSWIDRIGKEIT DES ENTWURFS DES

RUCKBAU - UND ENTSORGUNGSKOSTENNACHHAFTUNGSGESETZES

DER ENTWURF DES RUCKBAU - UND ENTSORGUNGSKOSTENNACHHAFTUNGSGESET-
ZES

Seit dem 9. Oktober 2015 liegt der Entwurf des Back und Entsorgungskosten-
nachhaftungsgesetzes (REG)E/or. Das Bundeskabinett hat diesen Entwurf be-
schlossen; die Bundesratsbefassung erfolgte am@riber 2015.

Neue Haftung

Das REG-E sieht im Kern eine Ausfallhaftung heresacter Unternehmen fiir Nukle-
arverbindlichkeiten ihrer Kernkraftwerke betreibendBeteiligungsgesellschaften
vor. Dadurch wird indes keine bestehende Haftungewgefiihrt, sondern eineoll-
standig neue atomrechtliche Haftung der Muttergesddchaften insbesondere fir
samtliche Ruckbau-, Stillegungs-, und Entsorgufigdpen der Betreibergesell-
schaften, begrindet.

Im Einzelnen: Fur die Zwecke des Gesetzes wircdBagyriff des herrschenden Un-
ternehmens$ durch 8§ 2 REG-E eigenstandig definiert, wonacthhinur das Halten
von mindestens der Halfte der Anteile oder der B8tiethte erfasst ist, sondern auch
»alle sonstigen Falle“alleiniger oder gemeinsamer Leitungsmacht beim diar
genugen sollen (vgl. 8 2 Abs. 1 S. 1 REG-E). FarBkrechnung der jeweiligen An-
teile bzw. Stimmrechte lehnt sich der REG-E dabedi@ aktienrechtliche Regelung
des 8§ 16 Abs. 2, 3 AktG an (vgl. 8 2 Abs. 1 S. ZRE). Ebenso kann entsprechend
8 16 Abs. 4 AktG eine Zurechnung von Anteilen uticn8irechten Dritter erfolgen.
Fur personlich haftende Gesellschafter eines Bereioder eines diesen beherr-
schenden Gesellschafters wird die Beherrschungr segirleglich vermutet (vgl.

§ 2 Abs. 2 REG-E).

Dabei beziehen sich alle Regelungen nur auf dieeBsthung durch ein anderdn-
ternehmenDie Materialien zu dem REG-E und die politischiskbssion legen in-
soweit nahe, dass es sich um einen spezifischearhéitmensbegriff handelt, der
auch offentliche Anteilseigentimer erfassen soll.

Zitiert wird im Folgenden die Fassung vom 9. (kto2015.
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2. Abweichungen vom bisherigen Rechtssystem

Die Definition der Beherrschung im REGwieicht in mehrfacher Hinsicht von den
geltenden aktienrechtlichen Regelungen alBesonders augenfallig ist, dass bereits
das Halten der Halfte der Anteile oder Stimmredygaigen soll, um eine Beherr-
schung zu begriinden. Das Aktienrecht setzt demgieégenm Grundfall eine Mehr-
heitsbeteiligung fur die Annahme der Beherrschuoiaus (vgl. 8 16 Abs. 1 AktG).
Nach Uberwiegender Auffassung genigt der bloRegtnmgszwang, der von einer
paritatischen Beteiligung an einem Gemeinschafesnahmen auf die Gesellschafter
typischerweise ausgeht, fir die Annahme gemeinsd&eberrschung allein nicht;
hinzutreten mussen vielmehr weitere Umsténde, swimere durch Absprachen der
Mitter, deren gemeinsames Vorgehen gegenltber demei@schaftsunternehmen
sichergestellt ist.

Der REG-E weicht auch insoweit vom geltenden Akieht ab, als eine entspre-
chende Anteilsinhaberschaft (im Unterschied zu &b3. 2 AktG) nicht als wider-
legbare Vermutung, sondern vielmehr zwingend zuneBschung fuhren soll. Der
REG-E lasst offen, wann bzw. welche Unternehmemgasamen beherrschenden
Einfluss® austiben kdnnen. Ob dies als Verweis alif #bs. 1 AktG bzw. Falle ei-
ner Mehrmitterherrschaft zu verstehen ist oder aafkiber hinaus gehende Kon-
stellationen (etwa im Sinne eines ,acting in coticegl. 8 22 Abs. 2 WpHG) einbe-
zogen werden sollen, bleibt offen.

3. Strukturelle Veranderungen unmalfigeblich

Diese Beherrschung setzt sich auch gegen struleiwetdnderungen der beteiligten
Unternehmen durch. So entfallt sie selbst dannteénn deBetreiber als Rechts-
trager erlischt (8 2 Abs. 3 REG-E)Zahlungsverpflichtungekénnen in diesem Fall
direkt gegenuber demerrschenden Unternehmegeltend gemacht werden (81
Abs. 3 S. 1 REG-E); dadurch wird eine Haftung #didlich hypothetische Forde-
rungen begriindet, die nach zivilrechtlichen Grutmis&mangels Rechtstragers nicht
(mehr) begrindet werden kdnnten. Auch wenn einedidagspflicht eines Betrei-
bers nicht mehr entstehen kann, weil dieser ersdst, wird gleichwohl eine Haf-
tung der herrschenden Unternehmen etabliert (§sl Al$. 2 REG-E).

Anderungen der Eigenschaft als ,herrschendes Ugthenan® sind gem. § 3 Abs. 1
REG-E fiur die Haftung ohne Belang. Damit schreiat BEntwurf den einmal begrun-
detenStatus als Haftungsadressat dauerhafiort. Ebenso schliel3t § 3 Abs. 2 REG-
E eine befreiende Wirkung detlpertragung der Haftung...] auf einen Dritteh

Gehatftet wird fur die Kosten einer Ersatzvornalimgleicher Weise wie beim Fortbestehen der Be-
treiberin, Begriindung, S. 9.
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aus. Hiervon sollen etwa umwandlungsrechtliche Kiinmanahmen erfasst séin.
Die einmal begriindete Haftung ist nicht mehr audéis

Sachlich erstreckt sich die neue Haftung der Muttergedaditen auf dieunbe-
grenzte Gewahrleistungvon ,,samtlichen gegenwartigen und zukinftigen 6ffehtlic
rechtlichen Zahlungsverpflichtungen eines Betresbeim im Inland belegenen Anla-
gen zur Spaltung von Kernbrennstoffen zur gewdrbhdErzeugung von Elektrizitat,
die fur die Stilllegung und den Rickbau dieser 4eaia[...] sowie fur die geordnete
Beseitigung der radioaktiven Abfalle [...] anfaltg® 1 Abs. 1 S. 1 REG-E). Das be-
trifft also nicht nur alle zur Zeit bekannten Kasten Zusammenhang mit Stillle-
gung, Ruckbau, Zwischen- und Endlagerung, sondech alle ggf. zukinftig neu
eingefiihrten Zahlungsverpflichtungé8.1 Abs. 2 REG-E enthélt eine Regelung fiir
Kosten der Verwaltungsvolistreckung. Erfasst werdefh der Fall, dass staatliche
Zahlungsansprtiche erst in Folge einer ErsatzvoraahnHinblick auf nicht erfillte
Handlungspflichten der Betreiber entstefien.

Die neue Haftung der Muttergesellschaften, diegalsellschaftsrechtliche Nachhaf-
tung verkleidet ist, tatsachlich damit aber nichigun hat, sondern eine von der Ge-
sellschafterstellung unabhangige neue Haftung fille§ung und Entsorgung be-
grindet, ist aucteeitlich faktisch unbegrenzt Zwar wird sie formal nach § 4
REG-E durch die vollstandige Ablieferung der ra#libeen Stoffe an ein Endlager
und dessen Verschluss beschrankt. Ein Vorentweltfesin seiner Begriindung hier-
fir aber auf einen geschéatzten Zeitraum von 15@edaal; der REG-E nennt das
Jahr 2050 als frihesten Termin fur die Verfugbar&mies Endlagers und spricht von
,Jahrzehnteh fur Einlagerung und VerschlussDas sind derart lange Zeitraume,
dass von einer echten zeitlichen Begrenzung niehRdde sein kann.

Die Haftung greift ein, wenn der BetreibeZahlungsverpflichtungen bei Falligkeit
nicht erflllt’ (81 Abs.1 S.1 a.E. REG-E). Eine genauere Ketikierung der
Nichterfullung enthélt der REG-E nicht; insbesomdeird nicht an ein formales Kri-

4. Unbegrenzte sachliche Haftung
5. Keine zeitliche Begrenzung

6. Schlichte Nichterfiillung gentgt

3 Begriindung, S. 11.

4 So ausdriicklich Begriindung, S. 8.

° Vgl. Begriindung, S. 9.

j Arbeitsentwurf vom 26. Juni 2015, S. 5.

Begriindung, S. 6.
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terium — wie etwa die Eréffnung eines Insolvenzabrén o.4. — angekniffDas
herrschende Unternehmen hafteehen dem Betreibe(§ 1 Abs. 1 S. 1 REG-E). §1
Abs. 4 REG-E definiert diese Haftung nahewvie, ein Blrge, der auf die Einrede der
Vorausklage verzichtet HatBesteht die Betreibergesellschaft fort, ist #iaftung
deshalb akzessorisch und subsididgnach originar und unmittelbar.

Keine explizite gesetzliche Regelung enthalt deiGRE zum Verhaltnis mehrerer
herrschender Unternehmen untereinar@&ie Begriindung geht insoweit zwar da-
von aus, dass — in Anlehnung an das Verhaltnis enehBurgen untereinander — ei-
ne Gesamtschuld mehrerer herrschender Unternehestehil' das Gesetz selbst
enthalt eine solche Regelung jedoch nicht.

UNVEREINBARKEIT DES REG-E MIT DEN VORGABEN DES GRUNDGESETZES

Wesentlich fur die verfassungsrechtliche Beurtglust die Erkenntnis, dass das
REG-E nicht lediglich die Sicherung eines bestehenden Status Qumnsichtlich
der Haftung der Konzernmutter verfolgt. Denn bigl&orrespondierte eine Haftung
der herrschenden Unternehmen geméal} den Beherrschumd) Ergebnisabfihrungs-
vertragen (BEAV) in zeitlicher und inhaltlicher Hieht mit ihren tatsachlichen Be-
herrschungs- und Einflussnahmemdglichkeiten auf Bitreibergesellschaften.
Demgegentber ist die nunmehr in Rede stehdladdhaftung, dieunabhangig von
der Eigenschaft als herrschendes Unternehmeunnd unabhé&ngig vom Weiterbe-
stehen der Betreibergesellschaftexistiert, ein Novum im deutschen Recht
Gleichermal3en wird erstmals eiAefRenhaftung der Konzernmutter fur Verpflich-
tungen der Betreibergesellschaften statuiert. Ealehe gibt es bislang (schon auf-
grund des gesellschaftsrechtlichen Trennungspshzigcht; es besteht lediglich im
Innenverhaltnis der Gesellschaften eine Pflicht \Zaerlustdeckung. Es geht folglich
nicht um Kontinuitéat, sondern um einahrupten Bruch mit dem bisherigegesell-
schaftsrechtlichen Haftungssystemwonach erstmalig eine ganz neue Haftungs-
struktur fir Konzernobergesellschaften etablierdwi

Unvereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1, 2 GG

Das Modell einer Nachhaftung der Konzernmitterltseshen ungerechtfertigten
Eingriff in die Eigentumsfreiheit dar.

10

11

Auch die Begrindung spricht insoweit lediglidbejspielsweisevon Insolvenz der Betreibergesell-
schaft, S. 8.

Begriindung, S. 6.

Anders der urspriingliche Arbeitsentwurf und diesdting des Referentenentwurfs vom 2. September
2015: Diese Vorentwurfe sahen in 8 1 Abs. 3 einsa@eschuld mehrerer herrschender Unternehmen
ausdriicklich vor.

Begriindung, S. 9.
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Eingriff in den Schutzbereich

Der Schutzbereich der Eigentumsgarantie des ArAldst 1, 2 GG umfasst alle ver-
mogenswerten Rechte, die dem Berechtigten von éehtRordnung in der Weise
zugeordnet sind, dass dieser die damit verbund&edumgnisse nach eigenverant-
wortlicher Entscheidung zu seinem Nutzen ausiibeh'dBazu gehéren insbeson-
dere dingliche und sonstige gegentber jedermarkemgle Rechte — wie beispiels-
weise das Eigentum an Produktionsmitt€ldas Anteilseigentutfiund Forderun-
gen’® Art. 14 GG kommt die Aufgabe zu, dem EinzelnenegirFreiheitsraum im
vermogensrechtlichen Bereich zu sich&rn.

Erfasst wird nicht nur der Bestand des Eigenturmadern auch dessen Nutzufg,
einschlieRlich der Verfiigungsmdglichkeit iiber eéRechtspositiort® In den Worten
des Bundesverfassungsgerichts:

.Das verfassungsrechtlich gewahrleistete Eigentwstnim seinem
rechtlichen Gehalt durcliPrivatnitzigkeit und die grundsatzliche
Verfligungsbefugnisdes Eigentimers tber den Eigentumsgegen-
stand gekennzeichnet. Die Nutzung soll es dem tiigen ermog-
lichen, sein Leben im vermobgensrechtlichen Bereath eigenen
Vorstellungenzugestalten Demgemal schitzt die grundrechtliche
Eigentumsgewahrleistung grundsatzlich auch die ¢éhaislung des
Eigentimers dariber, wie er das Eigentumsobjektwereden
will* ** (Hervorhebungen diesseits).

In diesen Schutzbereich greift die gesetzliche Anang einer neuen Haftung der
Muttergesellschaften fur Rickbau und Entsorgungskosin. Vor allem ist vorlie-
gendnicht lediglich dasVermoégenals solches durch die Haftung der herrschenden
Unternehmen betroffen. Vielmehr wirkt sich die debehe Anordnung einer Nach-
haftung der Konzernmutter mittelbar-faktisch aug dan den herrschenden Unter-
nehmen gehaltene Anteilseigentam den Betreibergesellschaften aus und geht da-
mit Gber bloRe Zahlungspflichten weit hinaus. Irssivelere wird die gesetzliche An-
ordnung einer Haftung der Konzernmitter dazu fihaass die Betreibergesell-
schaften faktisch unveréauferlich werden, da ketergeller Erwerber der Anteile
bereit sein wird, sich der im Gesetzentwurf vorgesen Haftung auszusetzen. Da-

12

13
14
15
16
17
18
19

BVerfGE 83, 201 (208 f.); 101, 239 (258); 112, @®7); Jarass in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl.,
Art. 14 Rz. 6.

Jarass in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl., Art. 14 Rz. 6.

BVerfGE 25, 371 (407); 50, 290 (341); 100, 2891(8 132, 99 (119 Rz. 52).

BVerfGE 42, 263 (293); 45, 142 (179); 83, 2018112, 93 (107).

BVerfGE 24, 367 (389); 104, 1 (8 f.).

BVerfGE 88, 366 (377); 98, 17 (35); 101, 54 (75).

BVerfGE 50, 290 (339); 52, 1 (30); 91, 294 (3(8; 17 (35); BVerwGE 92, 322 (327).

BVerfGE 52, 1 (30) m.w.N.; 88, 366 (377); 98,(85).
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mit kommt die geplante Regelung einéreraulRerungsverbot gleich. Dass kein
ausdriickliches Veraul3erungsverbot statuiert westdh ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts fur die Enddfndes Schutzbereichs des
Art. 14 GG irrelevant. Das Gericht hat zu einetmksven Kindigungsregelung im
Kleingartenrecht ausgefuihrt:

.,Das Gesetz verbietet zwar nicht ausdricklich dieAigerung;
diese Madglichkeit ist aber durch die gesetzlichegdReng wirt-
schaftlich sinnvoll nicht realisierbar. Eine solch&eschrankung
berthrt die Substanz des grundrechtlich garantrerEEgentums.
Fur die verfassungsrechtliche Beurteilung kann tigbn aus-
schlaggebender Bedeutung sein, ob durch eine acklittie Norm
ein Veraulerungsverbot statuiert wird oder sichsdgim prakti-
schen Ergebnis aus einer anderen Regelung zwarfigskngibt?°

Nach diesen Malflistaben ist aufgrund der tatsachli€imdge einer Unveraufierlich-
keit durch die gesetzliche Anordnung einer neuefiudg der Muttergesellschaften
fur Rickbau- und Entsorgungskosten gleichermaleisdbstanz des grundrechtlich
garantierten Eigentums beruhrt.

In diesem normativen Regelungsansatz liegt zuglesam faktischesBEAV-
Kiindigungsverbot, da Anderungen der Eigenschaft als ,herrschendegrhkeh-
men“ gem. 8 3 Abs. 1 REG-E auf die Haftung keineswwkung haben, bei einer
Kindigung also eine unbegrenzte Nachhaftung bestiohel keine Weisungsrechte
oder sonstige Einflussnahmemdoglichkeiten der Kamnéitter korrespondieren, so-
dass diese Option nicht mehr wirtschaftlich sinhgehutzt werden kann.

Somit ist ein wesentlicher Kern der Eigentumsfregibad ihrer privatnitzigen Funk-
tion betroffen; denn sie schitzt auch die Befugsish nach eigener Entscheidung
endgliltig von einem Vermégensgegenstand zu trefifgach bundesverfassungs-
gerichtlicher Judikatur gehort ein VeraufRerungsvefbu den schwersten Eingriffen
in diesen Freiheitsbereich des Biirgéfs Dabei macht es keinen Unterschied, ob es
sich um einen mittelbar-faktischen Eingriff handeltuch diese sind verfassungs-
rechtlich relevant.

20 BVerfGE 52, 1 (31 f.).

2 Zur Freiheit, den Eigentumsgegenstand zu veraufamTeilgehalt der von Art. 14 GG geschutzten
freien Verfliigungsbefugnis vgl. BVerfGE 79, 292 (BOBepenheuerin: Merten/Papier, Handbuch
der Grundrechte, Bd. 5, 2013, § 111 Rz. 53 f.

= BVerfGE 26, 215 (222); vgl. auch BVerfGE 50, 28@0).
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b)

aa)

Rechtfertigung

Das Bundesverfassungsgericht Istyfenge Mal3stédbean die Rechtfertigung eines
VeraulRerungsverbotes an. Aufgrund der Schwere saleben Eingriffs

.kann nicht jedes nur denkbare o6ffentliche Interesseine Be-
schréankung rechtfertigen; es missen vielmsiche Grinde des
allgemeinen Wohlsvorliegen, denen auch bei Beachtung des
rechtsstaatlichen Grundsatzes der VerhaltnismaRigkser Vor-
rang vor dem grundsatzlichen Freiheitsanspruch dBérgers zu-
kommt“?3

Diesen Anforderungen wird das Modell einer Nachhadt der Konzernmatter — in
seiner Ausgestaltung gemal den Regelungen des REReBEveitem nicht gerecht.

Zweck des Gesetzes

Ziel der Regelungen des REG-E ist eming langfristige Nachhaftung des gesamten
Konzernvermogens fur die Kosten der Stilllegung desl Ruckbaus der Kernkraft-
werke und die Entsorgung der radioaktiven Abfallgewahrleistet) finanzielle Ri-
siken fur die 6ffentlichen Haushalte sollen begtemzrden (Begriindung, A.l.).

Insoweit gilt zunachst auch hier, dass etwaigentzrele Risiken imEndlagerbe-
reich allein staatlich induziert sind, da er die Aufgabenerfillung gem. 8 9a Abs. 3
Satz 1 AtG in der Hand hat und den konkret entsigdde Aufwand eigenverantwort-
lich steuern kann. Zudem sind ein Teil der insoveaiallenderkKosten nicht von
denEVU zu tragen, so dass insofern zwar vielleicht eine Belastueigdlfentlichen
Haushalte droht, die aber nicht von den Abfalldbhengspflichtigen veranlasst
wurde und deshalb von vornherein keinen legitimanh8rund fur eine Unterneh-
mensnachhaftung darstellen kann; hierfir muss that &ielmehr selber einstehen.
Des Weiteren wird daRisiko einer Zahlungsunfahigkeitvon Betreibergesellschaf-
ten lediglich aufgrund fehlender gesetzlicher Reggén ohne tatséchliche Ausei-
nandersetzung mit dem wirtschaftlichen Hintergrumgpbesonder@hne vertiefte
Analyse des geltenden Riuckstellungssystemsterstellt. Wie hoch dieses Risiko
konkret ist, wird nicht dargestellt.

Dasbisherige Rickstellungssystenauf der Ebene der kernenergiebetreibenden Un-
ternehmen wird indeseit 40 Jahrendurchgefihrtphne dass es bis heute jemals ei-
nenAusfall oder sonstigen Grund zu Beanstandungegegeben hatte. Die von der
Bundesregierung in Auftrag gegebene ,Gutachtlictel8gnahme zur Bewertung
der Ruckstellungen im Kernenergiebereich” (Stretsteon Warth & Klein (W&K)

23

BVerfGE 26, 215 (222), Hervorhebungen diessdasan anknupfend BVerfGE 50, 290 (340).
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bestatigt die Adaquanz des Vorgehens und hebt sosldere hervor, dass die von
den EVU vorgenommenen Schatzungen der Ruckbaukestenvorsichtig sind und
deutlich iber den geschatzten Kosten in andereieStdiegerf’

Aus welchem (sachlichen) Grund hier ein gesetzgstiggr — noch dazu sofortiger —
Handlungsbedarf gesehen wird, bleibt offen. Selllstn einzelne Risikofelder auf-
gedeckt wirden, kbnnte mit konkreten MalRnahmenigdagerden, statt mit der be-
absichtigten pauschaleiaftung fur alles und fur alle Zé&itDie abstrakten Risi-
ken eines Zahlungsausfalls sisdit enedem bekanngewesen; wesentliche Ande-
rungen auf Betreiberebene — wo die Ruckstellungei mlem bislang geltenden Sys-
tem abschlielRend gebildet worden sind —, die eakeiten Handlungsbedarf auslosen
kénnten, hat es nicht gegelfén.

Die gesetzgeberische Zwecksetzung ist danach gemeiAnsatz nicht Uberzeugend,
weil es an einer sachgerechten Ermittlung und Assalles tatséachlichen wie rechtli-
chen Befunds und der daraus jedenfalls abzuleiteBa&erenzierungsnotwendigkeit
fehlt.

Vor diesem Hintergrund vermdgen auch die AusfihemngonFrenznicht zu tber-
zeugen, der die Durchgriffshaftung der EVU als lifeitechtlich geboten erachtgt.
Denn es ist bereits nicht absehbar, dass der Sigate Mittel einsetzen muss, um
den Unternehmen einen Vorteil (Entlastung von ih&illegungs- und Entsor-
gungskosten) zu verschaffen. Sofern die Betreilseltgehaften die Kosten zu tragen
haben, verfligen sie Uber hinreichende Rickstellunge Vermoégenswerte. Sofern
hingegen die Kostentragungspflicht staatlich indrizist, wirde eine staatliche Fi-
nanzierungsbeteiligung den BetreibergesellschaftehKonzernmdttern keinen Vor-
teil verschaffen, sondern nur die staatliche Vevantung zutreffend abbilden. Dar-
Uber hinaus geht es — anders als Frenz in seinegmifsinuiert — nicht darum, die
Konzernobergesellschaften von einer bestehendeteitoagungspflicht zu befrei-
en?’ Vielmehr gibt es diese Pflicht bislang nicht. Seflich fehlt es auch an der
Kongruenz zwischen einem selektiven wirtschafticMorteil zu Gunsten der Kon-
zernmutter und einer Belastung des Staatshausbalts falls der Staat doch Kosten
tibernehmen musste, die eigentlich die Betreibeligebaften betrafen (quod non),
wurden die Betreibergesellschaften, nicht abeKadiezernmiitter entlastet.

24
25
26
27

W&K-Gutachten, S. 50 ff. (insbesondere Rz. 200).

Vgl. Leidinger, NVwZ 2015, 1564 (1565 f.).

Frenz ZNER 2015, 407 ff.

Frenz ZNER 2015, 407 (412).Jedenfalls kann das bloRe Absehen von der Inanspalene des
Verursachers zu einer Beihilfe fiihren [.].
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bb)  Keine Erforderlichkeit einer inhaltlich und zeitlich unbegrenzten Nachhaftung
der Konzernmiutter

Das Nachhaftungsmodell des REG-E greift durch s@firkung als faktisches Ver-
aulRerungs- und BEAV-Kundigungsverbot besondersitieflie Eigentumsfreiheit
ein. Dabei sind die Regelungen im REG-E denkbat aesgestaltet — nahezu in je-
der Hinsicht sindnildere Mittel mdglich. Die Haftung tritt gemald 8 1 REG-E ein,
wenn der Betreiberdjese Zahlungsverpflichtungen bei Falligkeit nienftllt.“ Vo-
rausgesetzt ist also noch nicht einmal Verzug itukitechtlichen Sinne oder gar
das Vorliegen von Insolvenzgrinden bzw. die Erdffneines Insolvenzverfahrens,
die tatsachlich zu einem endgultigen Zahlungsalusfiaten konnten. Die Nichterful-
lung der Zahlungsverpflichtung hingegen kann aufzganderen Grinden beruhen
als auf einer (dauerhaften) ZahlungsunfahigkeitSimne eines ,Ausfalls* des Be-
treibers — in Betracht kommt insbesondere ein fietiets Vorgehen gegen unberech-
tigte staatliche Forderungen aufgrund der grundgkse (Art. 19 Abs. 4 GG) ver-
burgten Rechtsschutzgarantie. Milder — und gleitia®&en wirksam hinsichtlich des
verfolgten Zwecks, einer Zahlungsunfahigkeit zudmggen — ware di@nkntpfung

an Voraussetzungen die tatséachlich in unmittelbarem Zusammenhang emer
Zahlungsunfahigkeit stehen. Nach dem derzeitigen Entwurf handelt @s sicht
um eineNachhaftung, sondern letztlich um eif@ktische Gesamtschuld(unter an-
derem Deckmantel), die einen noch intensiveren @rahtseingriff bewirkt.

Ein milderes Mittel ware dartber hinaus, zunaclest kbnkreterBedarf von Rege-
lungen zur finanziellen Vorsorge und Sicherungzu analysierenund je nach Er-
gebniskonkret zu reagieren Eine solche Vorgehensweise kann bestehende Siche-
rungsbedurfnisse ohne eine unbeschrankte ,Haftinglles* gleichermal3en befrie-
digen. Jede in diesem Zusammenhang vorgenommeatligtte und zeitlicheBe-
schrankung der Haftung — durch zeitliche Haftungsgrenzen, inhaltliche @ean-
kungen auf bestimmte Zahlungsverpflichtungen detrdidzer, eine betragsmaliige
Deckelung oder eine engere Definition der ,herradea” Unternehmen — ware mil-
der gegentber den Regelungen des REG-E. Schonllésthdie Behauptung in der
Begrindung des GesetzentwurfsAlternativen bestehen ni¢ht(Begrindung,
S. A.lll.), offenkundig unzutreffend.

Milder sind zudem alle an digetreiber selbstanknipfenden Regelungenum ei-

ner drohenden Zahlungsverpflichtung vorzubeugen. Gesetzentwurf sieht inso-
weit seinerseits vor, dasyqgyrangig die Betreibergesellschaft selbst verpitiet

bleiben sollte und die Konzernmdtter akzessorisehsubsidiar haften (Begriindung,
A.ll.). Die Regelungen des Entwurfs konterkarienathes diesen Ansatz, indem be-
reits an die Nichtzahlung bei Falligkeit angekniiitd und ab diesem Zeitpunkt auf
die Konzernmdtter zurtickgegriffen werden kann. & eine birgenéhnliche Haf-
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cC)

tung konstruiert werden; entsprechende Schutzméarhan wie das Institut der Ein-
rede der Vorausklage sollen jedoch nicht zur Anweigdkommen (vgl. 8 1 Abs. 4
REG-E). Mildere Mittel kbnnen ohne weiteres an drestellschrauben ansetzen.
Schlie3lich sind grundsatzlich auch interne Sichgsmechanismen der Betreiberge-
sellschaften — wie etwa (freiwillige) Fondslosungemenkbar; dabei ist allerdings
sorgsam zu prufen, dass diese ihrerseits verfasgeoiglichen Anforderungen genu-
gen und nicht mit unverhaltnismafiigen Grundrechtgdfen einhergehen.

Mildere, gleichermal3en geeignete Mittel stellerhhimuletzt im Dialog mit den EVU
erarbeiteté&konsensuale Losungemar. Dabei sind die Gestaltungsmoglichkeiten of-
fen — solange finanzielle Sicherungsvorkehrungesachlich gebotenem Umfang ge-
regelt werden, lassen solche Losungen gesetzligdipfiichtungen unverhaltnisma-
Big werden.

Unverhaltnismafigkeit i.e.S.

Ist das Modell einer Nachhaftung in seiner im REGd&undenen Gestalt bereits
nicht alternativlos, so ist es erst recht unvertigithaRig i.e.S.

So stehen sich einerseits Haushaltsinteressentdate$ und andererseits die Eigen-
tumsfreiheit als wichtiges Freiheitsrecht und zaletrSaule jedes wirtschaftlichen
Handelns gegentber. Die Haushaltsinteressen dateStaerden in ihrer Gewichtig-
keit allerdings dadurch geschwécht, dass konkretdkdt bzw. ein konkretes Mafl3
an finanziellem Vorsorge- bzw. Sicherungsbedarhnoicht einmal festgestellt wur-
den und ein funktionierendes Vorsorgesystem marimgn Rickstellungen bereits
existiert. Demgegenuber ergibt sich elBelastungskumulation aus einer zeitlich
und inhaltlich unbeschrankten, von einem gultigedbAB und sogar dem Bestehen
der Betreibergesellschaft unabhangigen Nachhaftim@gemde Schuld mit dem ge-
samten Konzernvermogen. Im Verhaltnis der Haushtdi®ssen zu diesen signifi-
kanten Belastungen ergibt sich damit eine ganalichusgewogene Zweck-Mittel-
Relation?®

Eine in jeder Hinsicht unbegrenzte Nachhaftundge&eits im Ansatz nicht zu recht-
fertigen: So wertet daBundesverfassungsgerichin einem Nichtannahmebeschluss
die Nachhaftung eines Verlegersnach Verduf3erung seines Verlages als verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, da dils, ,lebenslang’ und damit verfassungswidrig
gerugte Nachhaftung des Veraul3erers [...] keineswedpegrenzt sei. Sie sein-
haltlich begrenztdurch die Bestimmungen des in Privatautonomie sdigessenen
Verlagsvertrages, der den Grund und die GrenzeVdmflichtungen des Bf. origi-
nar festlege und erfahre zudem eirmtliche Begrenzunglurch die allgemeinen

28

Vgl. Leidinger NVwZ 2015, 1564 (1565 f.).
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schuldrechtlichen Verjahrungsregeln. Schliel3licinden dem Bf. als Veraul3erer die
Instrumente des Schuldrechts zu Gebote, um siclersegrtraglichen Verpflichtun-
gen zu entledigef! All diese vom Bundesverfassungsgericht im damaligell fir
die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit herangezen Grenzen sind vorliegend
nicht vorgesehen. Die Nachhaftung der Konzernmigtdl im Gegenteilunaus-
weichlich und unbegrenzt sein. Sie betriffnicht eigene Verbindlichkeiten son-
dern diejenigen der Betreibergesellschaften. Zudetstammt sie nicht eigenen Wil-
lenserklarungen im Rahmen einer Vertragsschlie3soggerngesetzlichen Ver-
pflichtungszuweisungen sodass noch strengere Mal3stabe an ihre Redtfegti
anzulegen sind. Auf der Basis aktueller Erkenn@islée konkrete Risiken oder Vor-
sorgelticken nicht erkennen lassen, steht dieselékrtaftung aul3erhalb jedes Ver-
haltnisses zum genannten Zweck.

Unabhéangig von speziellen Anforderungen an Nacbhgfiregelungen hat didaf-
tung von Eigentimernim deutschen Recht — gerade um verfassungsrdwtlian-
forderungen gerecht zu werden — allgemein anerka@rénzen gefunden, die vor-
liegend ebenfalls fur eine Verfassungswidrigkeieiseén. So wird die auf der Eigen-
tumerstellung begrindete Zustandsstorerverantwbkeit nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts durchS#iehherrschaft des Eigentimersind die
damit verbundene rechtliche und tatsachliche Mbgkd legitimiert, auf die Sache
einzuwirken und deiutzen aus der Sache ziehernu kénner?’ Eine Kostenbelas-
tung des Eigentimers darf indescht auf die gesamte wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit des Eigentimers bezogen werden ... Demrmtigeer ist nicht zumutbar, un-
begrenzt fir die Sanierung einzustehen, das heft enit Vermdgen, das in keinem
rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhangit dem sanierungsbedurftigen
Grundstiick steht*! Diese maRgeblichen Weichenstellungen werden imeMiadr
Nachhaftung der Konzernmutter ignoriert. Die Hafuwmird gerade unabhangig von
der Sachherrschaft auch fur Haftungsféalle konstrutke nach einer Beendigung des
BEAV eintreten. Auch defunktionale Zusammenhang des Haftungsvermogens
und des Haftungsgegenstarfelslt. Die EVU haften nach dem Gesetzentwurf mit ih-
rem gesamten Konzernvermdgen — also auch mit Echaftetem, das nichts mit der
Kernenergie zu tun hat. Selbst wenn unterstelltdejidass bei den Konzernmuttern
nicht nur Pflichten, sondern auch Weisungsrechtbleiden, &nderte sich nichts an
der Unangemessenheit der Regelung. Abgesehen ddassisolche Weisungsrechte
— aulRerhalb von BEAV — aktienrechtlich gerade nidtehen, flhrt die Kumulation

29
30
31

BVerfG, NJW 2006, 1724 (1725).
BVerfGE 102, 1 (17).
BVerfGE 102, 1 (22), Hervorhebung diesseits.
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von belastenden Regelungen im beabsichtigten Né&ciniggsystem zu einer Ein-
griffsschwere, welche die Verhaltnismaligkeit desithaftungsmodells ausschliel3t.

Auch das Verursacherprinzip taugt nicht als Rectigfieng einer solchen unbegrenz-
ten Haftung. Die Verursachung einer Gefahr darfrzgrandsatzlich mit beriicksich-
tigt werden — angesichts der vom Bundesverfass@ngsg zugrunde gelegten Krite-
rien an die Verfassungsmafigkeit einer Nachhafikammn sie allerdings lediglich ei-
ne untergeordnete Rolle spielen. Ungeachtet desssdnvorliegend geradaicht die
Konzernmutter die unmittelbaren Verursacher der behaupteten Risiken und erst
recht nicht potentieller Zahlungsausfalle der Bbtegesellschaften. In erster Linie
sind diese selbst in den Fokus zu nehmen. Zu bsiditigen ist in diesem Zusam-
menhang aber vor allem, dass gerade S&rat selbst mal3gebliche Verursa-
chungsbeitragezur aktuell vorliegenden Situation geleistet Zatm einen hat er ak-
tiv die EVU in das Geschaft mit der Kernenergie rded? und damit die Heraus-
forderungen, welche Stilllegung, Rickbau und Emsog in technischer wie finan-
zieller Hinsicht stellen, entscheidend mitbegrindgin aktuelles Verhalten stellt
damit ein yenire contra factum propriuhdar. Zum zweiten resultiert die bestehen-
de Unsicherheit hinsichtlich der Endlagerung (dufie€lich Finanzierung) maf3geb-
lich aufstaatlichen Interventionen Das bestandskraftig festgestellte Endlager Kon-
rad fur schwach- und mittelradioaktive Abfalle wardurch die Vorausleistungen der
EVU nach den Vorgaben der Endlagervorausleistumgsstieung — ohne jegliches
Ausfallrisiko — umfassend vorfinanziert. Verzogegan der Inbetriebnahme sind al-
lein politischen Grinden geschuldet. Fur hochrddiga Abfalle wurden erfolgrei-
che Erkundungen des Standorts Gorleben durchgefiubfiir die Betreiber ebenfalls
bereits ca. 1,7 Mrd. Euro vorfinanziert haben. dinsrheiten sind mal3geblich darauf
zuriickzufiihren, dass die Politik mit dem StandAGeri— verfassungswidrigén-
vollstandigen Konzeptwechselhinsichtlich der Entsorgungsarchitektur herbeige-
fuhrt hat. Dies fuhrt nicht nur dazu, dass das Y&acherprinzip in Bezug auf die
Konzernmdatter nicht als Rechtfertigung greift, semdauch dazu, dass der Ursachen
setzende Staat die — auch finanzielle — Verantwgrtoicht vollstandig abgeben
kann3*

Das geschaffene Haftungssystemicht dartiber hinausgon geltenden Rechtsmal3-
staben signifikant alh was nicht nur hinsichtlich der Einheitlichkeit dutwider-

32

33

34

Di Fabio, Der Ausstieg aus der wirtschaftlichen Nutzung Kernenergie, 1999, S. 39 ff.; siehe im
Einzelnen unter B.1.2.

Ausfihrlich etwaMoench,DVBI. 2015, 213 ff.;ders, atw 2013, 164 ff.Posser Zur Endlagerung
radioaktiven Abfalls in Deutschland, in: FS Dol@@14, 251 (278 ff.); a.ADauper/Bosch/Ringwald
ZUR 2013, 329 ff.

Siehe dazu ausfihrliddi Fabio, Rechtsgutachten, S. 41 ff..
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spruchsfreiheit der Rechtsordnung auf Bedenkent,sg@fidern auch die Intensitat
und Unangemessenheit des Grundrechtseingriffs igtifze

. So ist eineHaftung fuir Forderungen gegen einen bereits erlos@nen
Rechtstrager mit zivilrechtlichen Prinzipien nicht vereinbarauch im Ge-
setzentwurf musste ausdriicklich betont werden, dassAkzessorietat (in
Anlehnung an die Birgschaft) nur so lange geltes die Betreibergesell-
schaft noch bestehe (insoweit nicht mehr Uberemmst&nd mit dem Institut
der Burgschatft).

. Zeitlich unbegrenzte Nachhaftungensind dem deutschen Rechtssystem
ebenfalls fremd. Die Nachhaftung als solche diemh dslaubigerschutz — der
Ausgleich der widerstreitenden Interessen wird en zeitlichen Begrenzung
von regelmafig funf Jahren in verschiedenen handeld umwandlungs-
rechtlichen Vorschriften gefunden (z.B. 8 133 Umwé&i Spaltungen und
8 303 AktG bei der Beendigung eines BEAV sowie §88. 1 HGB fur die
Haftung des friheren Inhabers eines Handelsgescinéd 8 160 Abs. 1 HGB
fir das Ausscheiden eines Gesellschafters aus H&)CODas begriindet zu-
gleich Rechtssicherheit, die nunmehr rein fiskalsct Interessen geopfert
wird.

. Die Regelungen der Nachhaftung sind zudem auf soledrderungen be-
schrankt, die bereitsn Ausscheidenszeitpunkt begrindetwaren. Die Ab-
weichung von dem jenen Vorschriften zugrunde lielgenSystem der be-
schrankten Nachhaftung wird in zweierlei Hinsicbch verscharft: Zum ei-
nen handelt es sichicht um eigene Verbindlichkeiteder Konzernmdtter,
zum zweiten sollenicht Glaubigerschutzinteressgewahrt werden, sondern
Haushaltsinteressen des Staates. Anders als izivdnrechtlichen Glaubiger-
schutzkonstellationen sind daher nur auf einereSBitundrechte betroffen —
auf der anderen Seite sichert sich der Staat satbst

Diese signifikanten Abweichungen von zivilrechtkehPrinzipien lassen sich gerade
nicht mit einer Sondersituation des Atomrechts tfectigen. Denn vorliegend han-
delt es sich nicht um die Einddmmung von besond@efahren der Kernenergie, die
evtl. restriktive MalRnahmen rechtfertigen konntsmmdern um die Begrenzung von
finanziellen Risiken fur die 6ffentliche Hand, diech nicht einmal festgestellt sind.
Dies gilt umso mehr, als eine Ausweitung der Hajtanf Konzernmutter dem gel-
tenden Atomrecht fremd ist. DA4G stellt in all seinen Regelungen nur auf di
treiber bzw. Genehmigungsinhaberab. Eine Konzernstruktur wird weder gefordert
noch vorausgesetzt — dies gilt auch unter dem Gisgpionkt der Kostentragung und
der finanziellen Leistungsfahigkeit.

DAC19707831 Seite 13/ 29



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

Der zuvor dargestellte Konzeptwechsel im staathcbengang mit der Kernenergie
und darauf bezogenen Rechten und Pflichten in Yidtrig mit der nunmehr vorge-
sehenen Abweichung von geltenden zivilrechtlichemzZipien ist auch unter dem
Gesichtspunkt de¥ertrauensschutzes verfassungsrechtlich verankert Art. 20
Abs. 3 GG relevant. Der Schutz des Vertrauens in den Fsidbe der vom Gesetz-
geber geschaffenen rechtlichen Rahmenbedingundeduwsoh Vermeidung wider-
spruchlichen Staatshandelns oder einer nachtrégli@imtwertung von Rechtspositi-
onen dem Einzelnenindividuelle Erwartungssicherhéitverschaffen®> MaRgebli-
cher Zeitpunkt fur das Vorliegen von Vertrauensszhst derjenige der Vertrauens-
betatigung®® im vorliegenden Fall also die Entscheidung zurnéeergienutzung
und der Aufstellung von Konzernstrukturen — nicimglegen ein Zeitpunkt innerhalb
der letzten Monate oder Jahre, in denen eine Nelweg mdglicherweise absehbar
geworden sein konnte. Der REG-E mit seiner unbéséen Haftung enttauscht die
Erwartung der Unternehmen, ihre Konzerne nach Ma®&gter geltenden Gesell-
schafts-, Konzern- und Insolvenzrechtsordnungreigestalten und umstrukturieren
zu kénnen — einschliel3lich der Kindigung eines BEA\d der VerdulRerung von
Anteilseigentum. Dadurch wird die Eingriffsintedgitnochmals verstarkt, was erst
recht zur Unangemessenheit fhrt.

Dem Gesetzentwurf fehlt jede Auseinandersetzungdamtdargestellten Eigentums-
problematik, weshalb nicht davon ausgegangen wek@dem, dass der intensive
Grundrechtseingriff gesehen und bestehende Regsliaghativen hinreichend er-
wogen wurden. Im Gegenteil geht der Entwurf staghd@ert und lapidar davon aus,
dass es keine Alternativen gébe. Das alles isagsuhgsrechtlich unzulanglich.

Unvereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Das Nachhaftungsmodell des REG-E ist auch nicheinbar mit den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen zum Schutz der Berufséiigemald Art. 12 Abs. 1 GG.

Schutzbereich

Die gesetzliche Anordnung einer neuen Haftung dettdfigesellschaften fir Ruck-
bau und Entsorgungskosten greift in den Schutztierder Berufsfreiheit in ver-
schiedenen Dimensionen ein:

Art. 12 Abs. 1 GG enthéltejne umfassende Freiheitsgarantie der durch ihn ge-
schitzten Lebensberei¢h® Er erfasst dabei insbesondere die Freiheit, eitetdn

35

36

37

Vgl. Sommermanrin: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. AufArt. 20 Rz. 292 ff.Sachsin:
Stern, Staatsrecht, Bd. 1ll/1, 1988, S. 652.

Vgl. BVerfGE 122, 374 (395), BVerfG, NVwZ 2007168 (1171): Das Gericht stellt auf das Vertrau-
en im Zeitpunkt der Investitionsentscheidung ab.

Schneiderin: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, B&013, § 113 Rz. 55.
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nehmen zu grinden und frei zu gestalten, Gber dgS&e&er und Rechtspositionen zu
disponieren und das fiir ein Unternehmen gewahltigKeitsfeld neu auszurichtéf.
Dazu gehort auch die Investitionsfreiheit als frarernehmerische Entscheidung
uber den Kapitaleinsaf?.

Eine gesetzliche Haftung der MuttergesellschafianRickbau- und Entsorgungs-
kosten betrifft zunachst dimvestitionsfreiheit, indem schon das Risiko einer Haf-
tung — und bei Eintritt des Sicherungsfalles safjiarHaftung selbst — unternehmeri-
sche Entscheidungen hinsichtlich der Kapitalmigelendung beeinflusst.

Unabhangig davon ist die Berufsfreiheit in Gestielt unternehmerischen Organi-
sationsfreiheit als Recht des Unternehmers, Uber die rechtlichebetiiebliche Or-
ganisation des Unternehmens zu entscheitibatroffen. Diese wird durch das im
Rahmen der Eigentumsbeeintrachtigung dargestelkasthe BEAV-Kiundigungs-
verbot nachhaltig beeintrachtigt, da zentrale umrglemerische Entscheidungen Uber
die Spaltung von Konzernen oder deren Rechtsforpemmflusst oder sogar maf3-
geblich bestimmt werden. Dies betrifft insbesonddse Fall von unternehmerischen
Entscheidungen Uber die Spaltung eines Konzerng méa3gabe verschiedener
Energiesparten.

Eine besondere Dimension des Schutzbereichs istdeniEinflussnahme auf einen
moglichenBerufswechselbetroffen?* Geschiitzt ist nicht lediglich digatigkeit als
Kernkraftwerksbetreiber ,** sondern auch dieinternehmerische Betétigung als
Energieversorgungsunternehmen der Energiewende ohneie Nutzung von
Kernkraft bzw. der Wechsel von dem einen in den anderenfBBia genannten
Tatigkeiten stellen unterschiedliche Berufe darruBest nach der allgemein aner-
kannten Definition jedd atigkeit die dem Lebensunterhalt zu dienen bestimmt ist.
Der Betrieb eines Kernkraftwerks stellt inhaltlieln anderes Aufgabenfeld dar als
der Betrieb eines vornehmlich auf regenerative giegersorgung fokussierten Un-
ternehmens. Insbesondere basiert die Kernenergiemyitauf anderen Rohstoffen
mit unterschiedlich zu bewaltigenden technisch4iablen Anforderungen, Ausbil-
dungen und Kompetenzen; dementsprechend divergehasch die Anlagen. Dane-
ben unterscheiden sich die AulRendarstellung desrbtimens sowie der potentielle
Kundenkreis fir ,Okostrom* einerseits und durchsis Energien oder Kernenergie

8 BVerfGE 50, 290 (363); 97, 67 (83)lanssen in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Ayfl.
Art. 12 Rz. 69.

3 Ossenbiihl A6R 115 (1990), 1 (20 f.\Manssenin: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Auyfl.
Art. 12 Rz. 69Dietlein, in: Stern, Staatsrecht, Bd. IV/1, 2006, § 111 h})Bp), S. 1819 f.

40 Vgl. BVerfGE 50, 290 (363).

4 Zum Schutz eines Berufswechsels BVerfGE 55, 186) 62, 117 (146); BVerwGE 4, 167 (170); 35,
146 (148).

42 Stiler/LogesNVwZ 2000, 9 (11).
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b)

gewonnenen Strom andererseits. Die entsprechere@a8gierung auf die Tatigkeit
eines Energieversorgungsunternehmen im ZeichenEdergiewende ist von der
durch Art. 12 GG geschutzten Freiheit der Ausubeingr beruflichen Tatigkeit um-
fasst; diese darf nicht auf bislang gepragte Beéildsr begrenzt werden, sondern
umfasst auch diEntwicklung neuer Facetten eines Berufsbildes bisit zu einem
vollstandig neuen Berufsbild*® Beabsichtigt nun ein Unternehmen vor dem Hinter-
grund des energiewirtschaftlichen Wandels, das lizésder Energieerzeugung mit-
tels Kernenergie vollstdndig auszugliedern und Bekus auf das Geschéaft mit er-
neuerbaren Energien oder nur noch anderen konweliso Energietragen zu rich-
ten, so kann dies bei einer gesetzlichen Nachhgdamordnung der Muttergesell-
schaften nicht gelingen. Der vollstdndige Wechsalan Beruf eines Energieversor-
gungsunternehmens der Energiewende ohne die Nutaméernenergie bleibt so-
mit versagt. Da es sich bei einem solchen Wechsél tediglich um quantitative
Erweiterungen oder Beschrankungen einer einhegtticberuflichen Tatigkeit han-
delt, sondern um inhaltlich unterschiedliche Aufgadelder, wird durch die gesetzli-
che Anordnung eiBerufswechsel ausgeschlossebies schliel3t es auch aus, ledig-
lich von einem Eingriff in die Berudisibungfreiheit mit Blick auf die mdgliche
Kindigung eines BEAV auszugehen.

Auch ohne einen vollstandigen Berufswechsel ishatgative Komponente der Be-
rufswahlfreiheit die Entscheidung geschutzt, elmestimmte Tatigkeit nicht mehr
auszuilben Staatliche Vorgaben kénnen ein Unternehmen iaremicht gewinsch-
ten Beruf drangen und damit in dessen negativef8eahlfreiheit eingreifet? Die
Aufgabe eines inhaltlichen Tatigkeitsfeldes, wies dzeschaft mit der Kernenergie,
stellt einen solchen Fall dar. Die Muttergeselldiema bleiben aufgrund des fakti-
schen Kindigungsverbotes stets an der Kernenengregen®.

Eingriff

Wahrend die Beschrankung unternehmerischer Disposiiefugnis in Form der In-
vestitions- oder Organisationsfreiheit in der Regelen Eingriff in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit darstellt, ist bei Versagung des Ngels in einen anderen Berufs-
zweig oder der Aufgabe einer Téatigkeit eBerufswahlentscheidungbetroffen, es
steht mithin einesubjektive Berufszulassungsregelungm Raum. Dies wirkt sich
nach den Mal3staben des Bundesverfassungsgeritttbadend auf die Strenge der
Verhaltnismaligkeitspriufung aus.

43
44

Schneiderin: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, B&013, § 113 Rz. 57.
HierzuDietlein, in: Stern, Staatsrecht, Bd. 1V/1, § 111, II.f)¢)S. 1801; zur negativen Komponente
der Berufsfreiheit allgemein BVerfGE 58, 358 (364 68, 256 (267).
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Unabhangig davon kann auch &mgriff in die Berufsaustibungsfreiheit erhéht
rechtfertigungsbediirftig sein. Dies ist der Fall, wenn die Berufsausubuegssit
so stark betroffen ist, dass es einaubjektiven Berufszulassung gleichkommf®
Selbst wenn die Aufgabe des Tatigkeitsfeldes nadbtBeschrankung des Berufs-
wechsels oder negative Berufswahlbeschrankung kimals subjektive Zulassungs-
schranke — verstanden wird, so ist der Umstands das Tatigkeitsfeld von den
Energieversorgungsunternehmen faktisch niemalsgefien werden darf, jedenfalls
so gravierend, dass er einer solchen Beeintraaigigieichkommt

Rechtfertigung

Subjektive Berufszulassungsschranken sind nur Achnutz eines Uberragenden
Gemeinschaftsgutes, das der Freiheit des Einzelneqorgeht, gerechtfertigt. Sie
durfen zu dem angestrebten Zwatkht aul3er Verhaltnis stehen undkeine Uber-
maRige, unzumutbare Belastungenthalterf® Nach diesen MaRstében ist der mit ei-
ner inhaltlich und zeitlich unbegrenzten Nachhajtyerbundene Eingriff in die Be-
rufsfreiheit der Konzernmutter nicht zu rechtfeetig

So kann bereits die Begrenzung finanzieller Risik@andie offentlichen Haushalte
jedenfalls danrkein Uberragendes Gemeinschaftsguin diesem Sinne sein, wenn
solche Risiken nicht einmal festgestellt wurden end funktionierendes Vorsorge-
system Uber interne Ruckstellung bereits seit &hmten beanstandungsfrei existiert.

Dessen ungeachtet sind @klatanten Belastungenaufgrund der unausweichlichen
und unbegrenzten Nachhaftung der Konzernmuttemidiet eigene Verbindlichkei-
ten, sondern diejenigen der Betreibergesellschasetnfft und das gesamte Kon-
zernvermogen einbezieht, schon fir sich genommenmuatbar. Erst recht stehen
sie aul3er Verhaltnis zu den verfolgten Zweckenedgenen finanziellen Absiche-
rung des Staates. Hinzu kommt, dass Skaat selbst Verursachungsbeitragege-
setzt hat und nun versucht, die finanzielle Veramtung hierfur den Konzernmiit-
tern aufzuerlegen. Nochmals verstéarkt wird der Eihdurch die Abweichung von
allgemein geltenden Rechtsmal3staberfur die kein sachlicher Grund streitet und
die im Hinblick auf die Einheitlichkeit der Rechtdmung, das Prinzip des Vertrau-
ensschutzes und die damit verbundene Ruckwirkuogfgmatik nicht legitimiert
werden kann. Nach alledem ist der Eingriff nichteghtfertigt.

45
46

Vgl. BVerfGE 31, 8 (29); 68, 155 (170 fJarass,in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl., Art. 12 Rz. 37.
St. Rspr., vgl. nur BVerfGE 13, 97 (107); 19, 3387); 59, 302 (316); 69, 209 (218); 119, 59 (83).
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Unvereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG

Selbst wenn man die speziellen Freiheitsrechteialg einschlagig ansahe und statt-
dessen auf die allgemeine Handlungsfreiheit des2Afbs. 1 GG abstellte, wére der
Eingriff nicht gerechtfertigt.

Die allgemeine Handlungsfreiheit umfasst sowohl Betatigung auf wirtschatftli-
chem Gebiet! als auch die Vertragsfreiheit und Privatautonotfidufgrund des
faktischen BEAV-Kundigungsverbotes liegt hier eimgarechtfertigter Eingriff vor,
da die geplante Nachhaftung aus den bereits dattjest Erwagungen gegen den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit verstof3t. Inshése kommen diverse mildere
Mittel in Betracht. Dartber hinaus sind diese inTh&tnis zu den Haushaltsinteres-
sen des Staates aufgrund der unbegrenzten Nachdpdfiu fremde Verbindlichkei-
ten in Abweichung von allgemein gultigen Rechtsppren jedenfalls unangemessen
(im Einzelnen oben 11.1.b)).

Auch der Rekurs auf das Verursachungsprinzip taugtt zur Rechtfertigung der
Belastungen: denn zum einen sind die Konzernmi#ee Verursacher, zum ande-
ren sind dem Staat selbst erhebliche Verursacheiigstpe zuzurechnen; die Ver-
antwortung dafir muss er selbst tragen (vgl. betéit.b)).

Unvereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 1 GG

Die gesetzliche Anordnung einer Haftung der Konaerter fur Stilllegungs- und

Entsorgungskosten stellt auch einen Verstol3 geger®MAbs. 1 GG dar. Als negati-
ve Vereinigungsfreiheit gewahrleistet Art. 9 GG laulas Recht zum Austritt aus ei-
ner Vereinigund?

Der Zusammenschluss von (mindestens) Konzernmutidr Betreibergesellschaft
stellt eine Vereinigung im Sinne des Art. 9 GG d&eder der Umstand, dass es sich
vorliegend um juristische Personen handttoch etwaige Weisungsrechte der Mut-
tergesellschaft gegenuber der Betreibergesellschaitlern die Eroffnung des
Schutzbereiche¥: Aufgrund der mittelbar-faktisch ausgeldsten Unuéetlichkeit
der Betreibergesellschaften bzw. des faktischen BEAndigungsverbots wird die

47
48

49

50
51

BVerfGE 50, 290 (366).

Murswiek in: Sachs, GG, 7. Aufl., Art. 2 Rz. 55&ahl, in Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte,
Bd. 5, 2013, § 124 Rz. 66.

BVerfGE 10, 89 (102); 50, 290 (354emper 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 Fremdbestimmungemper in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1,

6. Aufl., Art. 9 Rz. 19 f. Vorliegend handelt estsindes nicht um eine Fremdbestimmung von auf3en,
sondern lediglich die Uberlegenheit eines Mitglieds
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Muttergesellschaft gehindert, die Betreibergeskdficauszugliedern, und rechtstat-
sachlich gezwungen, weiterhin Gesellschafterin laibbn, um so zumindest die
Kontrolle Gber operative Entscheidungen zu behalbarin liegt zugleich eine Be-

schrankung des Austritts aus dem gemeinsamen Zusasatmuss.

Der Eingriff in Art. 9 GG ist auch nicht gerechtigt. Eine Rechtfertigung ist nur
aufgrundverfassungsimmanenter Schrankenalso aufgrund kollidierenden Verfas-
sungsrechts, moglich.Zweck der geplanten Nachhaftung der Konzernmiktetie
Begrenzung finanzieller Risiken fir den 6ffentliondaushalt. Die blof3e Schonung
der Staatsfinanzen ist indes bereits kein solchgsv@n Verfassungsrang, das einen
Eingriff in Art. 9 Abs. 1 GG rechtfertigen konntAdnders als beispielsweise Staats-
strukturprinzipien (so z.B. das SozialstaatsprinAg. 20 Abs. 1 GG) oder Staats-
zielbestimmungen (so z.B. der Umweltschutz, Ara B3G) existiert keine materielle
Wertentscheidung der Verfassung explizit zuguns@nSchonung der Staatsfinan-
zen. Umso mehr kann es nicht als verfassungsimnartechranke herangezogen
werden, zumakonkreteRisiken fur den Staatshaushalt nicht einmal festedie wur-
den und im Ubrigen maRgeblich vom Verhalten dest8saselbst — insbesondere in
Wahrnehmung seiner Aufgabe zur Endlagerbereitsiglgem. 8 9a Abs. 3 S. 1 AtG
— abhangen. Uberdies ist die Ausgestaltung der IRegen im REG-E aufgrund der
Kumulierung eklatanter Belastungen, der Mitverunseng des Staates, der Durch-
brechung geltender Rechtsprinzipien und der Enttiwsy von geschitztem Ver-
trauen nicht verhaltnismafiig und auch aus diesaimdsnicht gerechtfertigt.

Unvereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Die Anordnung einer Haftung der Konzernmiitter ireihAusgestaltung im REG-E
verstoldt zudem gegen den verfassungsrechtlichenchB@tssatz des Art. 3
Abs. 1 GG.

Ungleichbehandlung

Die gesetzliche Anordnung einer neuen Haftung dettéigesellschaften stellt eine
Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem bzw.icBleehandlung von wesent-
lich Ungleichem im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG inhmiacher Hinsicht dar:

Zum einenwerden die hier betroffenen Konzernmitter gegenidba Muttergesell-
schaften von Konzerneanderer Branchen ungleich behandelt, da derartige unbe-
grenzte Nachhaftungspflichten (und damit einhergdbefaktische Verauf3erungs-
und BEAV-Kundigungsverbote) in keinem anderen Bdreaiu finden sind — dies gilt

52

Vgl. BVerfGE 30, 227 (243); 124, 25 (3&jjekow in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte,
Bd. 4, 2011, § 107 Rz. 63arass,in: ders./Pieroth, GG, 13. Aufl., Art. 9 Rz. 22.
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b)

insbesondere auch fur andere umweltrelevante Beamaotit hohem Schadenspoten-
tial wie beispielsweise der Grof3chemie. Dort begbeheits keine Auf3enhaftung der
Muttergesellschaften fur Stilllegungs-, Entsorgungsler sonstige Kosten ihrer
Tochterunternehmen.

Zum andererwerden unterschiedliche Haftungsmal3stabe geschaife allein von
der Konzernstruktur abhangen: Wéahrend in einem mehrstufigen Konzernmrene
Gesellschaften der geplanten Haftung unterliegaehaine faktische Gesamtschuld-
nerschaft bilden, ist in zweistufigen Konzernenr;ndie Muttergesellschaft betrof-
fen.

Keine Rechtfertigung

Diese (Un-)Gleichbehandlungen sind verfassungdieleshhicht gerechtfertigt. Da
zugleich mehrere Freiheitsrechte betroffen sindssei Uber die allgemeine Will-
kurprifung hinausstrenge Mal3stdbean die Prifung eines rechtfertigenden Sach-
grunds gestellt werdeti.Die Differenzierungsgriinde miissen von solcher vk
solchem Gewicht sein, dass sie die Ungleichbehagdhu rechtfertigen vermégen.
Sachlich vertretbare Unterscheidungsgrinde in cheSmne sind hinsichtlich keiner
der genannten Fallkonstellationen erkennbar. Im BEBdet eine Auseinanderset-
zung mit moglicherDifferenzierungsgrinden nicht statt. Auch der im REG-E ge-
nannte Gesetzeszweck kann die Differenzierung megtitfertigen.

Der Gesetzeszweck, die finanzielle RisikobegrenZinglen Staatshaushalt, konnte
ebenso fur die Nachhaftung von Konzernmiuttern ard8ranchen geltend gemacht
werden, bietet also keinen ausreichenden Diffeegnagsgrund. In umgekehrter
Hinsicht ist hinsichtlich der Gleichbehandlung baterschiedlichen Konzernstruktu-
ren gerade nicht ersichtlich, dass ein finanziellersorgebedarf gleichermal3en fir
alle EVU bestehen soll.

Eine Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 3 AbsGI5 ergibt sich auch nicht daraus,
dass die Konzernmutter derzeit aufgrund der BEA¥riibmfassende Weisungsrech-
te verfugen und von Erlosen aus dem operativen l@ésprofitieren. Denn dieser
Ansatz — unabhangig davon, dass er inhaltlich za geeift und bereits den Eingriff
in Freiheitsrechte nicht zu rechtfertigen vermapgietet keine hinreichenden Diffe-
renzierungsgriunde. Insbesondere ist er vollstaadigolche Konzernmutter anderer
Branchen Ubertragbar, welche Weisungsrechte undrdbeteiligungen an Tochter-
unternehmen haben, die umweltrelevante Tatigkenénmoglichen Folgepflichten
nach den einschlagigen Vorschriften ausfihren. Détaftung unterliegt indessen

53

Sog. ,neue Formel“ des BVerfG; vgl. BVerfGE 52, (B8 f.); 71, 39 (58 f.); 120, 125 (144); 124, 199
(219 1.).
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lediglich den allgemeinen gesellschaftsrechtlicli&mindséatzen, denen sie sich in
Auslbung ihrer Privatautonomie unterworfen habems A&velchem Grund in jenen
Bereichen keine umfassende und eigene Haftung dezdénmutter fur die Gefahr
eines Zahlungsausfalls ihrer Tochterunternehmenistawird, ist nicht ersichtlich.

Weitere Differenzierungsgriinde sind nicht erkennbamsbesondere handelt es sich
nicht um eine Sondersituation aufgrund der bes@md&efahren der Kernenergie, da
es vorliegend nicht um deren Begrenzung, sondé&malen Umgang mit behaupte-
ten finanziellen Risiken geht.

Unvereinbarkeit mit dem Ruckwirkungsverbot

Der Haftung der Muttergesellschaften fur die S®glings- und Entsorgungskosten
nach Mal3gabe des REG-E k&me in mehrfacher Hinsichtlassige Ruckwirkung
zu, die ebenfalls zur Verfassungswidrigkeit der &g flihrt.

Differenzierung zwischen echter Ruckwirkung/Ruckewirkung von Rechtsfol-
gen und unechter Riuckwirkung/tatbestandlicher Ruckakntpfung

Nach der standigen Rechtsprechung (des Erstensyates Bundesverfassungsge-
richts liegt eine echte Ruckwirkung vor, wenn el@m ,nachtraglich &ndernd in
abgewickelte, der Vergangenheit angehtrende Tiiésteingreift™. Eine unechte
Ruckwirkung ist hingegen anzunehmen, wenn die ithgINorm lediglich ,auf ge-
genwartige, noch nicht abgeschlossene SachvennadteRechtsbeziehungen fiir die
Zukunft einwirkt®>,

Der Zweite Senat wich seit Mitte der 1980er Jaloe dieser Terminologie ab und
differenzierte stattdessen zwischen der Riuckbewgkuon Rechtsfolgen und der
tatbestandlichen Ruckanknipfung. Eine Ruckbewirkuog Rechtsfolgen entfalte
eine Rechtsnorm dann, wenn ,der Beginn ihres gzbélh Anwendungsbereichs nor-
mativ auf einen Zeitpunkt festgelegt ist, dem dem Zeitpunkt liegt, zu dem die
Norm rechtlich existent, das heilt giiltig geworitr®. Demgegeniiber sei die tat-
bestandliche Ruckanknupfung ,einer Norm insowegeai als sie den Eintritt ihrer
Rechtsfolgen von Gegebenheiten aus der ¥eit ihrer Verkiindung abh&ngig

macht“>’

Im Ergebnis handelt es sich indes nur um terminstdgg, nicht um inhaltliche Un-
terschiede. Dies scheinen auch die Senate so ea.sBhfir spricht zum einen, dass

54
55
56
57

BVerfGE 11, 139 (145 f.).
BVerfGE 11, 139 (146).
BVerfGE 63, 343 (353).
BVerfGE 72, 200 (242).
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b)

sie das Plenum des Gerichts nicht einberufen hakas bei divergierenden Auffas-
sungen jedoch hatte geschehen missen (8 16 Abgerf@5). Zum anderen kommt
die inhaltliche Kongruenz darin zum Ausdruck, ddss Zweite Senat inzwischen
haufig beide Begrifflichkeiten nebeneinander unenidsch verwendet, z.B. ,tatbe-
standliche Riickankniipfung (,unechte* Riickwirkung)“.

Unzulassige tatbestandliche Rickanknipfung/unedld Rickwirkung

Eine tatbestandliche Ruckanknipfung ist schon darmunehmen, wenn das Gesetz
fir noch andauernde Sachverhalte mit Wirkung fér fikunft veranderte Rechts-
folgen vorsieht oder erstmals Belastungen auferlegts wére hier der Fall. So hat
z.B. die E.ON SE mit der Aufteilung ihres Konzeinszwei voneinander getrennte
Teile begonnen; dieser Umstrukturierungsprozessoish nicht abgeschlossen. Auch
der Vattenfall-Konzern wurde im Jahr 2013 grundiebemstrukturiert? Das Glei-
che gilt bei allen EVU und Betreibergesellschaftén einzelne Kostentatbestande
(Stilllegung, Riuckbau und Entsorgung); auch hied doereits spezifische Lebens-
sachverhalte angelegt.

Deren Erfassung durch gesetzliche Neuregelungeawst nicht generell ausge-
schlossen, muss aber die strengen MaRstiabe desélbasrbots wahren. Die Frage,
wann die Schwelle der Unzulassigkaitsnahmsweiseiberschritten wird, ist norma-
tiv zu beantworten. Insofern ist das Problem deckirkung besonders eng mit der
Angemessenheitspriifung im Rahmen der VerhéltnisghéRi verbundert’ Die
Grenzen der unechten Riuckwirkung ergeben sich dalseeinervertrauensspezifi-
schen Abwagungsentscheidund® die im Rahmen der allgemeinen Priifung der
Verhaltnismaligkeit i.e.S. der Mal3nahme stattfindet

Insoweit ist zuvorderst auf die obigen Ausfiihrungenverweisen, wonach die An-
gemessenheit der vorgesehenen Regelungen zu \amnisin Das Vorliegen einer

58

59

So in BVerfGE, NJW 2004, 739 (748). Vgl. auch.z®/erfG, NVwZ 2012, 876 (876 f. — Rz. 65 f.):
»Eine Rechtsnorm entfaltet ,echte' Rickwirkung (Rh#wirkung von Rechtsfolgen'), wenn ihre
Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor deitpuhkt ihrer Verkiindung flr bereits abge-
schlossen& atbestande gelten sdll..]. Soweit belastende Rechtsfolgen einer Norm erst ifaeh
Verkindung eintreten, tatbestandlich aber von eibemits ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgeldst
werden (itatbestandliche Rickanknipfung'), liegteejunechte' Riickwirkung vdr..].“ Vgl. auch
BVerfG, NJW 2013, 3151 (3153 f.):Allerdings bestimmt § 1 | ThUG keine Rickbewirkwog
Rechtsfolgen (,echte' Riickwirkung). Er beschréardg Wertrauen der Betroffenen lediglich in Gestalt
einer tatbestandlichen Riickankniipfung (,unechtekRiikung’)[...]."

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

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

BVerfGE 39, 128 (145 1.); 63, 152 (175).
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Ruckwirkung verschiebt die Gewichte nochmals weiteRichtung Unangemessen-
heit®? Zudem war fiir die Betroffenen im Zeitpunkt der égiing der Lebenssach-
verhalte, die mit einem hohen Aufwand verbundenewanicht erkennbar, dass eine
— wie gezeigt unangemessene — gesetzliche Neunggéleabsichtigt wirde. Inso-
weit wurde Vertrauen ins Werk gesetzt. Auch dafaigt die UnverhaltnismaRigkeit
der Regelung wegen eines Verstol3es gegen das Rkokgsverbot.

C) Ruckbewirkung von Rechtsfolgen/echte Riuckwirkung

Mit Blick auf die bereits erfolgt&kiickstellungsbildung durch die normbetroffenen
EVU steht sogar eine echte Ruckwirkung in Rede.nDsa greift in den abgeschlos-
senen Tatbestand der Bildung von Ruickstellungespesthend den Vorgaben des
Steuerrechts ein, ohne dass daflr eine Rechtfagigusichtlich ware (hierzu aa)).
Gleiches gilt im Hinblick auf den Ruckgriff auf dezablierte Konzernstruktur zur
Haftungsbegriindung (bb)).

aa) Ruckstellungsbildung

1) Nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerigdds ¢ine echte Ruickwirkung
immer dann vor, wenn im Zeitpunkt der Verkiindung gleeuen® Gesetzes die Steu-
erschuld bereits entstanden®Nach § 38 AO ist die Steuerschuld entstanden, so-
bald der Tatbestand verwirklicht ist, an den daseBedie Leistungspflicht knlpft.
Dies ist nach § 30 KStG der VeranlagungszeitraummiSstellen alle bis einschliel3-
lich 2014 gebildeten Ruickstellungen abgeschlos$atigestande dar.

Fir eine echte Rickwirkung spricht Uberdies, das®dckstellungen nach den steu-
errechtlichen Vorgaben Uber einen Zeitraum vondeh zu bilden waren. Auf die-
se Weise wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dilasRiickstellungen wahrend der
Betriebsdauer der Kraftwerke gebildet werden. [@a2di Jahre durchgangig abgelau-
fen sind, liegt auch insofern ein abgeschlosseaehrhalt vor. Zwar besteht eine
(handelsrechtliche) Nachholungspflicht Gber denalmslungszeitraum hinaus. Die-
se war aber von Anfang an absehbar und soll vchniechen und monetaren Ent-
wicklungen Rechnung tragen; sie war somit stetsdes in sich geschlossenen Sys-
tems. Der Rickstellungsaufbau mit seiner 25-jahrigaufzeit ist folglich abge-
schlossen — und als ausreichend testiert wordamaubgleichwohl eine Nachhaftung
aufzusatteln, entwertet nachtréaglich jene Ansammiund ihre Funktion. Denn der
mafigebliche Lebenssachverhalt — die Etablierungeicimender finanzieller Leis-
tungsfahigkeit fur Stilllegung, Rickbau und Entsgrg — ist durch den Abschluss
des Aufbaus beendet. Da die Ausfallhaftung des EE@&bestandlich an eine unzu-

62 Vgl. zu diesem Effekt einer Riickwirku@achsin: ders., GG, 7. Aufl., Art. 20 Rz. 137.
&3 St. Rspr. seit BVerfGE 13, 261 (270 ff.).
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(2)

(@)

reichende finanzielle Leistungsfahigkeit bei denr&bern ansetzt, hatten diese von
Beginn an Uber die Laufzeit von 25 Jahren (oderr)ngtol3ere Vorsorge treffen
kénnen und missen, wenn sie schon seinerzeit viojetd@en Haltung der Politik
Kenntnis gehabt hatten. Diese Moglichkeit wird ihnend den Konzernmittern
durch den Abschluss der Ruckstellungsbildung mitrdenmehr beabsichtigten Haf-
tungserweiterung genommen. Ebenso wenig wie nagiaindeine Neubewertung der
Ruckstellungen selbst vorgenommen werden durfte fidlajenen Lebenssachverhalt
deshalb ein zweites Sicherungssystem etabliertemerghne dass dies an den stren-
gen Regelungen fir eine echte Ruckwirkung zu meséee.

Die echte Ruckwirkung zeitigenden Neuregelungedmm des REG-E sind verfas-
sungswidrig. Denn im Gegensatz zur unechten is¢ echte Ruckwirkung von
Rechtsfolgen auf einen schon abgeschlossenen Shahlvgrundsatzlich unzulassig.
Die vom Bundesverfassungsgericht insoweit akzdptierstrengen Voraussetzungen
fiir eine Ausnahnf? liegen erkennbar nicht vor.

Das Gericht hat in seiner Judikatur die folgen&afigruppen entwickelt, in denen
die Schutzwiirdigkeit entfallen séf:

< Von der Riickwirkung geht nur eine Bagatellbelastausf®

. Es musste mit einer Neuregelung gerechnet wetdBies ist aber erst dann
der Fall, wenn der Bundestag die Neuregelung besséh hat®die bloRe
Diskussion oder Ankiindigufiygeniigt nicht.

«  Die bisherige Rechtslage war unklar und verwoffen.

. Die bisherige Regelung war nichtig und soll nunetats werden; insofern
wurde nur in einen Rechtsschein vertraut.

. Die Ruckwirkung beruht auf besonders schwerwiegenaeingenden Grin-
den des Allgemeinwohi.

64
65

66
67
68

69
70
71

BVerfGE 88, 384 (403 f.); 114, 258 (300); 12243394).

Vgl. nur BVerfGE 13, 271 (272); 18, 429 (439); 2P0 (259 ff.); 87, 48 (60 f.); 95, 64 (86 f.);, ¥
(39).

BVerfGE 72, 200 (258 1.).

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

BVerfGE 13, 206 (213); 72, 175 (200); 72, 2001(26Nur in seltenen Einzelfallen mag schutzwiirdi-
ges Vertrauen schon vorher nicht gegeben sein, wsmé@mlich nach Bekanntwerden des Vorhabens
einzig noch um die Ausnutzung der Phase vor (Beasshlind) Inkrafttreten geht (negative Ankindi-
gungseffekte). Dazu BVerfGE 95, 64 (88).

BVerfGE 97, 67 (82 f).

BVerfGE 13, 261 (272).

BVerfGE 13, 261(272).
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(b)

Keine dieser Fallgruppen ist hier einschlagig.

Das gilt insbesondere fuir die letztgenannte Kaieg@renn eine Berufung auf zwin-
gende Grinde des Allgemeinwohls kommt nach herrstdreMeinung nur in Be-
tracht, wenn ein sofortiges gesetzgeberisches Hardfrderlich ist, um drohende
Nachteile fiir die Allgemeinheit abzuwend@&rLetztlich kommt es also in der Regel
auf ,offensichtliche Gefahren und Missstéande*’aR&ine derartige Situation ist indes
im Hinblick auf die Entsorgung und Stilllegung rialegeben. Die Rickstellungen
wurden bislang als ausreichend anerkannt und githitn Rahmen des Jahresab-
schlusses gepruft. Die Bundesregierung hat das®ystiederholt verteidigt und
selbst im Zuge des beschleunigten Atomausstiegs Gauhdlage der 13. AtG-
Novelle nicht geandert. Kein Unternehmen hat insbweine (atomrechtlichen)
Pflichten verletzt. Das halt im Ubrigen auch W&K dem vom BMWi in Auftrag
gegebenen Stresstest fest. W&K kommt im Wesentliche den Ergebnissen, dass
(i) die EVU die Entsorgungskosten zutreffend erefithaben und (ii) sowohl die
Vermogenswerte — bei bilanzieller und marktoriemgie Betrachtung — als auch die
geschatzten Nettoeinnahmen der EVU ausreichen, ianzwd erwartenden Entsor-
gungskosten abzudecken. Letzteres gilt selbstnm ek, dass flr die Diskontierung
ein denkbar unginstiges Szenario von hoher Inflatig6 % bis 2 %) und nuklear-
spezifischer Kostensteigerung (1,97 %) bei gleithzeniedrigem durchschnittli-
chem Zinssatz (2,44 %) zu Grunde gelegt WirBariiber hinaus stellt W&K fest,
dass die von den EVU vorgenommenen SchatzungeRiglgkbaukosten sehr vor-
sichtig sind und deutlich tiber den geschatztendost anderen Staaten liegen.

Ebenso wenig musste mit einer Neuregelung gerecharten. Anderes ergibt sich
vor allem nicht aus dem Verursacherprinzip. Deresels allein begriindet noch kei-
nerlei Rechtsfolgen. Vielmehr bedarf es der kordarefusgestaltung. Sofern eine
solche konkrete Ausgestaltung vorliegt, begrindesedgerade Vertrauen — namlich
dahingehend, dass eine Einhaltung der Rechtsleggeialt und nicht spater von wei-
teren Mal3nahmen flankiert werden muss. Folglichtstee bloRe Existenz des Ver-
ursacherprinzips einer Vertrauensbildung und ursgid&n Ruckwirkung nicht ent-
gegen.

72
73
74
75
76

Vgl. etwa BVerfGE 13, 261 (272); 31, 222 (226 f.)

BFH, BStBI 11 1981, 595 (599). In diesem Sinnefalipke Steuerrechtsordnung, 2. Aufl., S. 162.
DazuMellinghoff in: DWS Schriftenreihe Nr. 1, Berlin 2002.

W&K-Gutachten, S. 5 ff. (insbesondere Rz. 23,4%,52, 55).

W&K-Gutachten, S. 50 ff. (insbesondere Rz. 200).
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bb)

Somit bleibt es hier bei der Regel, dass die eBtitekwirkung nicht gerechtfertigt
werden kann. Die beabsichtigte Neuregelung ist dabeh aus diesem Grund ver-
fassungswidrig.

Konzernstruktur

Eine weitere echte Rickwirkung liegt darin begriindass die Etablierung der Kon-
zernstruktur, an die nunmehr die unbegrenzte Nduhiga anknipfen sollyor
Jahrzehnten unter génzlich anderen Voraussetzungearfolgte und im Laufe der
Jahre aufrechterhalten blieb. Die jetzige Regekmgpft nicht nur an diesen Lebens-
sachverhalt an und gibt ihm fur die Zukunft eineaien Inhalt, sondern sie verandert
rickwirkend die — rechtliche wie wirtschaftlicheBedeutung der vor rund einem
halben Jahrhundert getroffenen Entscheidungen. Auntlr diesem Gesichtspunkt
liegt deshalb eine echte, unzulassige Rickwirkword v

Eine Rechtfertigung dafir nach MalRgabe der vorstkéldargestellten Voraussetzun-
gen ist nicht ersichtlich. Insbesondere tragt ded#&khke, eine Rickwirkung sei je-
denfalls zulassig, weil wegen des Verursacherpsderzeit mit einer Anderung
der Rechtslage zu rechnen gewesen sei, nicht. BaaWerursacherprinzip als
solches begrindet noch keinerlei RechtsfolgeVielmehr bedarf es der konkreten
Ausgestaltung. Sofern eine solche konkrete Austiestpavorliegt, begrindet diese
gerade umgekehri/ertrauen — nadmlich dahingehend, dass eine Eungltder
Rechtslage ausreicht und nicht spater von weitétaBnahmen konterkariert und
entwertet wird. Folglich steht die blo3e Existems &/erursacherprinzips einer Ver-
trauensbildung und unzulassigen Ruckwirkung auehmcht entgegen.

UNVEREINBARKEIT MIT  UNIONSRECHT

Die vorgesehene weitreichende Haftung herrscheddegrnehmen ist nicht nur ver-
fassungs- sondern auch unionsrechtswidrig. Sigdf&rinsbesondere gegen die Nie-
derlassungsfreiheit na¢t. 49 AEUV und die Kapitalverkehrsfreiheit gert. 63
AEUV.

Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit
Beeintrachtigung des Anwendungsbereichs

Art. 49 AEUV enthéalt ein grundsatzliches VerboealBeschrankungen der Nieder-
lassungsfreiheit — auch ohne Diskriminierung auén@en der Staatsangehdrigkeit.
In Anlehnung an die zur Warenverkehrsfreiheit eckelte DassonvilleFormel des

77

Vgl. Leidinger NVwZ 2015, 1564 (1565 f.).
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EuGH® sollen unter Beschrankungele staatlichen MaRnahmenverstanden wer-
den,die geeignet sind, die Austibung der grundlegendernrétheiten zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen’®

Die Regelungen der geplanten Nachhaftung erscheané&rund ihrer inhaltlichen
und zeitlichen Reichweite durchaus geeignet, disiddung selbstandiger Erwerbsta-
tigkeit im Bereich der Kernenergie in Deutschlabd &uslandische Unternehmen
weniger attraktiv zu machen.

Dem steht auch die Entscheidung des EuGH zu eorugiesischen Regelung tber
die Haftung von Muttergesellschaften nicht entged@sm Urteil lag eine andere —
und weniger beschradnkende — Konstellation zugrubds: portugiesische Recht sah
eine gesamtschuldnerische Haftung von Muttergeseiften gegentber den Glaubi-
gern ihrer Tochtergesellschaften vor, die sich gddausschlie3lich — anders als im
deutschen Entwurf — auf im Inland ansassige Muttsglischaften bezog. Der EuGH
fuhrte aus, die Unanwendbarkeit der Regelung adétdehmen mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat sei nicht geeignet, die Ausigbder durch den Vertrag garan-
tierten Niederlassungsfreiheit fir Muttergeselldtda mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat weniger attraktiv zu mach®m\ichtsdestoweniger ist anléasslich dieser
Entscheidung die Frage aufgeworfen worden, inwieweie konzernrechtlich be-
grindete Haftung der auslandischen Muttergeseltsahaleutscher Gesellschaften
gegen die Niederlassungsfreiheit verstbfErst recht ist dann eine Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit aufgrund einer deraritggbenden Haftungsregelung,
wie sie der REG-E vorsieht, anzunehmen.

Fehlende Rechtfertigung

Die Beschréankung der Niederlassungsfreiheit istawetlirch geschriebene noch un-
geschriebene Griinde gerechtfertigt.

Die Rechtfertigungsgriinde des Art. 52 Abs. 1 AEigén nicht vor. Danach beein-
trachtigen die Vorschriften Uber die Niederlassinagjseit nicht die Anwendbarkeit

der Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die eimsderregelung fir Auslander
vorsehen und aus Grunden der offentlichen Ordn8radperheit oder Gesundheit ge-
rechtfertigt sind. Vorliegend handelt es sich intkeiglich um finanzielle Interessen
der o6ffentlichen Hand — nicht um die Begrenzung Gafahren aus der Kernenergie,
die der oOffentlichen Sicherheit unterliegen konntere Verfolgung wirtschaftlicher

78
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EuGH, Urteil vom 11. Juli 1974, C-8/74, Slg. 19837 — Dassonville.

EuGH, Urteil vom 31. Marz 1993, C-19/92, Slg. 3981663 (Rz. 32) — Kraus.
EuGH, Urteil vom 20. Juni 2013, C-186/12, EuZ\W.20664 (665).
LehmannLMK 2013, 352735.
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Zwecke, wie beispielsweise die Verringerung desi&@sufkommens, ist indes keine
normative Beschrankungsmoglichk&it.

Auch ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde im Saere Cassis-Rechtsprechung
des EuGKE? kénnen die Regelungen des REG-E nicht rechtfartiggnsichtlich der
Niederlassungsfreiheit hat der EuGH seine urspicimgdur Warenverkehrsfreiheit
ergangene Rechtsprechung dahingehend erweited, rdga®nale MalRnahmen, die
nichtdiskriminierend angewendet werden, auf zwinlgenGriinden des Allgemein-
wohls beruhen und sowohl geeignet als auch erflicbezur Zielerreichung sind,
nicht gegen die Niederlassungsfreiheit verstdftétier sind zwingende Griinde des
Allgemeinwohls zur Rechtfertigung der Regelunges BR&EG-E indes nicht ersicht-
lich. Wie bereits im Rahmen der verfassungsredtelicWirdigung ausgefiihrt, han-
delt es sich lediglich um die Begrenzung untetstefinanzieller Risiken fur die 6f-
fentliche Hand, die durch Analysen nicht belegt deamr. Da zudem seit Jahrzehnten
ein funktionierendes System interner Ruckstellung@nFinanzierungsvorsorge be-
trieben wird, dessen Leistungsfahigkeit im ,Stresst nochmals bestatigt wurde,
kann nicht von zwingenden Erfordernissen ausgegangeden. Darlber hinaus gilt
auch fir die Niederlassungsfreiheit der Verhalt@iBigkeitsgrundsatZ.In diesem
Zusammenhang ist eine Erforderlichkeit klar zu e@ran, da zahlreiche mildere
Mittel existieren, die auch hinsichtlich der Ausiaguder Niederlassungsfreiheit mit
einer geringeren Beschrankung einhergehen. Enst igcdie Ausgestaltung der Re-
gelungen des REG-E aufgrund der Kumulierung dea®ehgen nicht verhaltnisma-
Big.

Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit

Neben einem Verstol3 gegen die Niederlassungsfrdibgt ein Verstol3 gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit gemal Art. 63 Abs. 2 AEUdrv

Eine Pflicht zur Nachhaftung der Konzernmiitter ndelm Regelungen des REG-E
lasst eine Investition in Aktien der Muttergesdilatten weniger attraktiv fir im eu-
ropaischen Ausland ansassige Investoren erschaimgeist insoweit geeignet, deren
Anlageverhalten negativ zu beeinflussen. Insbesendandelt es sich bei dem Mo-
dellvorschlag nicht lediglich um die gesetzlichel&rung eines bereits bestehenden
Status Quo, sondern es werden neue, inhaltlichzeritich unbegrenzte und unaus-
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EuGH, Urteil vom 18. September 2003, C-168/0d, 3003, 1-9409 (Rz. 42) — Bosal.

EuGH, Urteil vom 20. Februar 1979, C-120/78, 3Rj/9, 649 (Rz. 8) — Cassis.

EuGH, Urteil vom 31.Marz 1993, C-19/92, Slg. 399-1663 (Rz.32) — Kraus; Urteil vom
30. November 1995, C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 @2.— Gebhard.

Vgl. Frenz Hb Europarecht Bd. 1, 2. Aufl., Kap. 8, S. 837orsthoff in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der EU, 56. EL, Art. 52 AEUV, Rz. 29.
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weichliche Haftungsrisiken geschaffen, die Anlegen einer Investition abzuhalten
geeignet sind. Diese Beeintrachtigung der Kapitakfersfreiheit kann ebenfalls we-
der durch geschriebene noch durch ungeschriebectgf®eigungsgrinde im Sinne
zwingender Grinde des Allgemeininteresses geretigtfeverden und ist ungeachtet
dessen nicht verhaltnismafig.

V. FaziT

Nach alledem ist festzuhalten, dass ein Gesetznthedis, wie ihn der Entwurf des
Ruckbau- und Entsorgungskostennachhaftungsgesetrs&ht, verfassungs- und
unionsrechtswidrig ware. Ein entsprechendes Soedet;r das mit etablierten und
seit Jahrzehnten bewahrten Strukturen ,auf Verdaohd entgegen den vorhande-
nen Erkenntnissen bricht, kénnte vor den Gerichaégilich keinen Bestand haben.

*k%k
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