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L Einleitung

Der Entwurf eines ,,Siebzehnten Gesetzes zur Anderung des Atomgesetzes® ist
abzulehnen. Er stellt den erklédrten Versuch dar, durch einen Federstrich des Ge-
setzgebers den ohnehin bereits schwierigen Rechtsschutz Drittbetroffener und
von Umweltverbénden im Bereich des Atomrechts weiter zu erschweren und in
Bezug auf den erreichten Stand der Rechtsprechung das Rad der Geschichte zu-
riickzudrehen.

Der Unterzeichnende hat sich bereits im Rahmen der Verbédndeanhdrung mit dem
Referentenentwurf befasst, der klar die Intention offengelegt hatte, den Dritt-
schutz im Bereich von StérmaBnahmen Binwirkungen Dritter (SEWD) abschaf-
fen und schon die Méglichkeit missliebiger Gerichtsurteile ausschalten zu wollen.
Die im Auftrag von Greenpeace e.V. sowie des Bund fiir Umwelt und Natur-
schutz Deutschland (BUND) - Friends of the Earth, Germany, erstellte Kurzex-
pertise fligen ich als

Anlage

bei. Auch wenn der aktuelle Gesetzentwurf weniger radikal ausgefallen ist, unter-
liegt er dennoch weitgehend der dort artikulierten Kritik.

Von dem Gesetzentwurf geht vor dem Hintergrund der noch zu bewiltigenden
Probleme, die die Kernenergickontroverse hinterlassen hat, eine duBerst negative
Vorbildwirkung aus (II.). Der behauptete Bedarf fiir eine gesetzliche Normierung
des Funktionsvorbehalts ist nicht nachvollziehbar (IIL.). Das Narrativ von dem.
angeblich bewihrten Funktionsvorhalt ist zu hinterfragen. Der Funktionsvorbe-
halt stellt nach richtiger Auffassung eine rechtsstaatliche Anomalie dar und ist
deshalb verfassungsrechtlich abzulehnen (IV.). Der Gesetzentwurf weist zudem
auch handwerkliche Schwéchen auf (V.).

II. Negative Vorbildwirkung

Von dem Gesetzesvorhaben geht eine duBerst negative Vorbildwirkung aus.

Von der Normierung eines gesetzlichen Funktionsvorbehalts fiir den Bereich von
SEWD wird in erster Linie der Staat bei der Bewiltigung seiner zukiinftigen
Aufgaben im Bereich der Zwischenlagerung (etwa bei Neugenehmigung nach
Auslaufen der befristeten Genehmigungen) und der Endlagerung profitieren. Fiir
den laufenden Betrieb der Atomkraftwerke wird die Implementierung des ange-
strebten Funktionsvorbehalts schon wegen der kurzen Restlaufzeiten keine rele-
vante Rolle mehr spielen. Das gilt auch fiir die Stilllegung, wie die jiingste Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 21.01.2021, - BVerwG 7 C 4.19
(Isar 1), zeigt. '
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Die Schaffung eines Funktionsvorbehalts ist in erster Linie von dem Bediirfnis
geprégt, exekutivische Entscheidungen vor Kldgern und richterlicher Kontrolle
abzuschirmen. Ausgerechnet fiir die noch zu bewiltigenden Aufgaben der Ent-
sorgung auf exekutivische Privilegien zu setzen und Klagerechte zu desavouie- -
ren, widerspricht den erklérten Zielen, die mit dem behaupteten Neuanfang be-
schritten werden sollte. Die ,, Kommission Endlagerung hochradioaktiver Abfall-
stoffe” hat in der Einleitung des Abschlussberichts (2016) wie folgt-ausgedriickt:

»Ziel ist es, nach dem geordneten Ausstieg aus der Kernenergie den zwei-
ten GroBlkonflikt, die Auseinandersetzungen um die radioaktiven Abfille,
die unsere Gesellschaft rund drei Jahrzehnte schwer belastet haben, zu be-
enden. Mit unseren Vorschldgen kdnnen wir auch international zum Vor-
bild werden, sowohl fiir das wissenschaftlich fundierte Such- und Aus-
wahlverfahren als auch fiir Transparenz, Biirgerbeteiligung und Rechts-
schutz. Sie schaffen die Grundlagen fiir ein neues Vertrauen und eine
nachhaltige Verstindigung.“ (Abschlussbericht, K-Drs. 268, Vorwort, S.
17)

Die angestrebten Regelungen werden dafiir sorgen, dass die ohnehin bereits ge-
ringe Transparenz im Bereich von SEWD weiter schrumpft und der Rechtsschutz
zur Farce wird. Das liberzogene Streben nach Geheimhaltung ist im hohen MaBe
geeignet, eine offene Diskussion iiber den zu gewihrleistenden Schutz der Zwi-
schenlager vor terroristischen Angriffen abzuwiirgen sowie die Biirgerbeteiligung
im Vorfeld neuer Zwischenlagergenehmigungen schon im Keim zu-ersticken. Die
gerade angelaufene Diskussion um die Zukunft der dezentralen Zwischenlage-
rung wird durch eine uberfliissige Gesetzgebung nachhaltig geschidigt. Ein
transparenter und fiir Partizipation offener Neuanfang bei der Suche nach zukiinf-

tigen Entsorgungskonzeptionen sieht anders aus. A

Es ist zu erwarten, dass das Gesetzesvorhaben nicht nur das Vertrauen in die
Entwicklung eines problemaddquaten und diskussionsoffenen Entsorgungskon-
zepts untergraben, sondern auch ein erst noch zu erarbeitendes Vettrauen gegen-
tiber den mit der Implementation solcher Konzepte befasster Behdrden deutlich
erschweren wird. Der Gesetzentwurf ist deshalb bestens geeignet, alte Konfliktli-
nien zu reaktualisieren. '

III.  Bedarf fiir die Norniierung eines Funktionsvorbehalts fiir SEWD |
nicht erkennbar : '

Die angestrebte Gesetzgebung verkiirzt Biirgerrechte deutlich weitergehend als in
dem Koalitionsvertrag vorgesehen (1.). Die Begriindung fiir die Notwendigkeit
der Normierung des Funktionsvorbehalts ist nicht nachvollziehbar. Es fehlt an
" einem erkennbaren Anderungsbedarf. Die Begriindung ist zudem widerspriich-
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lich. (2.). Die Unterstellung, Gerichte hétten den Funktlonsvorbehalt nicht beach-
tet, ist zudem falsch (3.).

1. Aussagen des Koalitionsvertrags
In dem Koalitionsvertrag 2018 heifit es:

, Wir wollen ein In-camera-Verfahren im Hauptsacheverfahren einfiihren,
so dass geheimhaltungsbediirftige Unterlagen zum Zwecke des Nachwei-
ses der Genehmigungsvoraussetzungen in ein verwaltungsgerichtliches
Hauptsacheverfahren bei gleichzeitiger Wahrung des Gehelmschutzes
eingefiihrt werden konnen.“ (Zeilen 6647 — 6650)

Von einer Normierung des Funktionsvorbehalts fiir den Bereich von SEWD
ist im Koalitionsvertrag nicht die Rede. Es soll nicht in Abrede gestellt werden,
dass der Gesetzgeber von den selbst eingegangenen Verpflichtungen eines Koali-
tionsvertrages zum Nachteil von Biirgern abweichen darf. Es wiire aber zumin-
dest zu erwarten gewesen, dass man eine nachvoliziehbare Begriindung dafiir
erfdhrt, weshalb der im Koalitionsvertrag vereinbarte regulative Ansatz aufgege-
ben worden ist und stattdessen ein Vorschlag verfolgt wird, der zu einer deutli-
chen Verschlechterung des Rechtsschutzes fiihrt.

Der Bundesrat hat in dem vorliegenden Gesetzgebungsverfahren die Forderung
nach Integration eines In-camera-Verfahrens in das Hauptsacheverfahren wieder
aufgegriffen. Die Bundesregierung ist dem u.a. mit dem Argument entgegenge-
treten, mit dem Festhalten an einer Normierung des Funktionsvorbehalts wiirden
verfassungsrechtliche Bedenken im Zusammenhang mit einem atomrechtlichen
In-Camera-Verfahren vermieden. Dieses Argument ist partiell durchaus nach-
vollziehbar, aber aus der Sicht eines rechtsschutzsuchenden Biirgers als schein-
heilig. zu qualifizieren. Denn aus der Sicht der betroffenen Biirger stellt die for-
malgesetzliche Normierung des atomrechtlichen Funktionsvorbehalts eine deut-
lich schwerwiegendere Verkiirzung des Rechtsschutzes dar, als die urspriinglich
angestrebte Integration eines In-Camera-Verfahrens.

2. Normierung des Funktionsvorbehalts iiberfliissig

Die Normierung des Funktionsvorbehalts fiir den Bereich von SEWD ist iiber-
fliissig.

e Fiir die noch im Betrieb befindlichen Atomkraftwerke wird die Gesetzge-
bung keine Rolle mehr spielen. Ende 2022 werden die letzten 3 noch am
Netz befinden Atomkraftwerke vom Netz gehen. Die Rechtsinderung
wird fiir den absehbar endenden Betrieb keinerlei Rolle mehr spielen.
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e Nach der Grundsatzentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
21.01.2021, - BVerwG 7 C 4.19, Stilllegungsgenehmigung fiir das Atom-
kraftwerk Isar 1, steht fest, dass das die Stilllegungsgenehmigung als Ver-
dnderungsgenehmigung anzuschen ist, die die Genehmigungsfrage im
Hinblick auf StérmaBnahmen und Einwirkungen Dritter (SEWD) selbst
dann nicht mehr aufwerfen kann, wenn sich noch hochgefihrliche Kern-
brennstoffe in der Anlage befinden. Auch wenn es gute Griinde gibt, diese
Entscheidung zu bedauern, ist sie als Letztentscheidung hinzunehmen.
Dem Thema SEWD wird nach dieser grundsitzlichen Klirung nur noch in
Bezug auf leicht 16sbare Probleme bei den sog. Pufferlagerflichen eine .
Rolle spielen. Es ist eindeutig, dass dies keine Rechtséinderung erfordert.

e Die Genehmigungen der sogenannten Standortzwischenlager sind mit
Ausnahme des Zwischenlagers fiir das Kernkraftwerk Brunsbuttel (dazu
noch unten) alle bestandskréftig.

e Das in der Begriindung angefiihrte Argument, ohne die Normierung des
Funktionsvorbehalts sei die Riickfiihrung von Abfillen aus den auslidndi-
schen Wiederaufbereitungsanlagen in deutsche Zwischenlager und damit
die volkerrechtliche Verldsslichkeit der Bundesrepublik Deutschland ge-
fahrdet, ist ginzlich verfehlt. Vor dem Hintergrund des zurlickliegenden
Transports nach Biblis und der hierzu ergangenen Entscheidung des VGH
Kassel (Beschl. v. 21. Okt. 2020, 6B2381/20.T) entbehrt dieses Argument
jedweder Substanz. Die Verpflichtung zur Riicknahme der Abfille besteht
im Ubrigen schon seit Jahrzehnten.

Eine néchste groBere Welle von Genehmigungen im Bereich des Atomrechts ist
erst mit dem Auslaufen der Zwischenlagergenehmigungen ab dem Jahr 2043 zu
erwarten. Fiir die Endlagerung wird es noch einige Jahrzehnte ldnger dauern.

Selbst wenn man unterstellt, dass in Bezug auf SEWD ein Bediirfhis nach Immu-
nisierung exekutiver Entscheidung vor unliebsamen Gerichtsentscheidungen an-
zuerkennen ist, wozu keinerlel Anlass besteht, ist ein relevanter Bedarf fiir die
Neuregelung nicht zu erkennen.

Die Begriindung ist zudem widerspriichlich. Der Funktionsvorbehalt und dessen

Konturierung im Bereich von SEWD wird in der Begriindung mal als ,,anet-
kannt, mal als ,,bewshrt*, mal als Ergebnis einer ,,jahrzehntelangen Rechtspre-
chung® présentiert. Der Funktionsvorbehalt werde in § 44 Abs. 3 17. AtG-E
wausdriicklich normiert® (S. 16). Die Begriindung liest sich in der Tat wie eine
Zusammenfassung der aktuellen Rechtsprechung zu SEWD, der man keinesfalls
in allen Punkten folgen darf (dazu noch unten). Man fragt sich in Ansehung die-
ser Rhetorik worin eigentlich der ,Mehrwert der Regelung liegen soll, wenn
lediglich etwas ohnehin bereits Anerkanntes noch einmal ausdriicklich normiert
wird. Einen Regelungsbedarf zu konstatieren und zugleich zu behaupten, er ent-
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spreche ohnehin bereits der herrschenden Rechtsprechung, erscheint zunichst
widerspriichlich und wenig sinntrichtig. :

Tatséchlich verschleiert die Rhetorik das eigentliche Anliegen. Der aktuelle Ge-
setzentwurf erklért sich vor allem aus dem Bestreben, die nach dem 11.09.2001
(Angriff auf das WTC) einsetzende Rechts- und Rechtsprechungsentwicklung zu
torpedieren. Bereits in der Problem- und Z1elbeschrelbung wird dies offen ausge-
sprochen: -

,Durch die gesetzliche Normierung des atomrechtlichen Funktionsvorbe-
halts der Exekutive im Atomgesetz wird dieser gestirkt und die Verteidi-
gung zutreffender (!) Genehmigungsentscheidung vor Gericht gesichert.
(S.2) .

Der ,Mehrwert* besteht also darin, Genehmigung so ausgestalten zu kdnnen,
dass ihre Verteidigung vor Gericht ,,gesichert* ist. Das fiihrt die Rechtsschutzga—
rantie in Art. 19 Abs. 4 GG ad absurdum.

3. Der Funktionsvorbehalt und die Enfscheidung des OVG Schleswig
zum Zwischenlager Brunsbiittel

In der Begriindung heiBit es bereits einleitend:

It jlingeren Entscheidungen haben die Gerichte zwar an die Rechtspre-
chung zum Furiktionsvorbehalt der Exekutive angekniipft. Die Entschei-
dungen warfen aber Fragen zu Inhalt und Grenzen des Funktionsvorbe-
halts auf.“

Der ,,Elefant, der hier ungenannt im Raum steht, ist das Urteil des OVG Schles-
wig zum Zwischenlager Brunsbiittel vom 19.06.2013 (4 KS 3/08). Das OVG
Schleswig hat die Genehmigung fiir das Zwischenlager Brunsbiittel wegen Er-
- mittlung und Bewertungsdefiziten aufzuheben und dabei angenommen, dass an
mehreren Punkten Ermittlungen und Bewertungen zu SEWD nicht willkiirfrei
ausgefallen seien. Das Urteil ist auf 106 Seiten duBerst sorgfiltig begriindet. Oh-
ne in eine umfassende Exegese des Urteils einsteigen zu kdnnen, stellt sich bei
genauerer Priifung die Behauptung, die angegriffenen Gerichte hétten den Funk-
tionsvorbehalt nicht beachtet, als ginzlich haltlos dar.

Das Urteil des OVG Schleswig ist mit 2 Revisionen beim Bundesverwaltungsge-
richt angefochten worden. Die Schriftsiitze der Beigeladenen und des Bundesam-
tes fiir Strahlenschutz umfassten mehrere 100 Seiten und haben die angebliche
Verletzung des Funktionsvorbehalts ins Zentrum geriickt. Beide Revisionen sind
mit einem Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 08.01.2015 (BVerwG
(BVerwG, Beschluss vom 08. Januar 2015 — 7 B 25/13 —, juris) sang und klang-
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los zurlickgewiesen worden Eine Verletzung des Funktlonsvorbehalts wurde
nicht festgestellt.

Als Skandal ist zu bewerten, dass bis heute keine neue Genehmigung vorliegt.
Der Betrieb des Zwischenlagers basiert seit 8 Jahren (!) auf einer Duldung, die
inzwischen unbeftistet erteilt worden ist. Hintergrund soll im Ubrigen angeblich
nicht der Nachweis der Sicherheit in Bezug auf SEWD sein, sondern vielmehr die
Nihe des Zwischenlagers zu dem geplanten Fliissiggasterminal.

Der Unterzeichnende hat in dem Verfahren die Kligerseite vertreten. Konfron-
tiert waren die Klidger mit erkennbar tiberzogenen Geheimhaltungsbehauptungen,
die nachtréglich auch in erheblichem Umfang revidiert worden sind. Inzwischen

-ist weitgehend bekannt, was mit dem Begriff der ,,Hértung® der Zwischenlager

gemeint war. Damals war dies hoch geheim. Anwesende Beteiligte - sowohl auf
Seiten des Betreibers als auch der Genehmigungsbehorde - hatten im Ubrigen
glaubhaft gegeniiber dem’ Unterzeichnenden versichert, dass.aus ihrer Sicht ein
erheblicher Teil der geheim gehaltenen Unterlagen 6ffentlich zuginglich gemacht
werden konnte. Als Begriindung fiir die restriktive Haltung wurden in erster Linie
aufsichtliche Anweisungen des BMU angefiihrt. Der behauptete Geheimhal-
tungsbedarf, der dem Unterzeichnenden in zahlreichen Genchtsverfahren begeg-
net ist, erscheint in hohem Maf3e irrational.

IV. No'r'mierimg des Funktionsvorbehalts verfassungsrechtlich hochst
fragwiirdig

Der Referentenentwurf suggeriert, dass der sogenannte Funktionsvorbehalt aner-
kannt und unumstritten sei. Das trifft in dieser Allgemeinheit keinesfalls zu.

Richtig ist allerdings, dass die atomrechtliche Judikatur in der Vergangenheit
statk durch den sogenannten Funktionsvorbehalt geprigt war. Die Pointe des
Funktionsvorbehalts liegt im Wesentlichen darin, dass die jeweils erforderliche
Schadensvorsorge im Kern durch die Exekutive beurteilt und konkretisiert wird.
Dem lag urspriinglich der Gedanke zugrunde, dass angeblich die Exekutive bes-
ser geriistet sei, einen dynamischen Grundrechtsschutz zu gewéhrleisten (etwa
BVerfG v. 8.08.1978, BVerfG 44, 89). Dass diese Annahme aufgrund der einge-
schrinkten Objektivitdt der Behdrde und ihrer Gutachter sowie der strukturellen
Unterlegenheit der Betroffenen gegeniiber Betreiber, Behdrde und deren Gutach-
tern kaum tragfdhig ist, haben Kritiker schon frither herausgearbeitet (Becker,
Schadensvorsorge aus Sicht der Betroffenen, in: Koch/RoBnagel (Hrsg.), 12.
ATRS, 2004, 133, 142 ff).

Besonders benachteiligend wirkt sich der Funktionsvorbehalt in der Regel in
Atomprozessen aus. Die Kontrolldichte der Gerichte hat sich nach dem allgemei-
nen Verstindnis wegen der Einschitzungsprirogative allein auf das Vorliegen
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von Ermittlungs- und Bewertungsdefiziten zuriickzunehmen. Die Gerichte sind
~ darauf beschriinkt zu tiberpriifen, ob die der behérdlichen Beurteilung zugrunde
liegende Risikoermittlung und -bewertung auf einer ausreichenden Datenbasis
beruht und dem Stand von Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt der Behor-
denentscheidung Rechnung trégt, die Behdrde also im Hinblick auf die Ergebnis-
se des von ihr durchgefiihrten Genehmigungsverfahrens diese Uberzeugung, dass
dem gesetzlichen Gebot der Schadensvorsorge Geniige getan war, von Rechts
wegen haben durfte (flir viele OVG Schleswig, Urt. v. 19. Juni 2013 — 4 KS 3/08
—, Rn. 107, juris, m.w.N. — Zwischenlager Brunsbiittel).

Der Vorteil, den der Funktionsvorbehalt der Exekutive verleiht, hat die Kligersei-
te in der Vergangenheit in der Regel stark benachteiligt. Denn die kontinuierliche
Ausweitung des Funktionsvorbehalts war letztlich ein Prozess des kontinuierli-
chen Abbaus der gerichtlichen Nachpriifbarkeit behordlicher Genehmigungen
(Becker, a.a.0., 133 ff, 134, der von einem ,,Trauerspiel” spricht. Die urspriingli-
che Fundierung des Funktionsvorbehalts in dem Schutzgrundsatz hat sich nach
Einschitzung eines Kommentators in der verwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung in einer Weise verfliichtigt, die den Schutzgrundsatz in sein Gegenteil ver-
kehrt (Degenhart, Standortnahe Zwischenlager, staatliche Entsorgungsverantwor-
tung und grundrechtliche Schutzpflichten im Atomrecht, DVBI 2006, 1125,
1134). Der exekutive Spielraum im Bereich der atomrechtlichen Schadensvorsoz-
ge ist tatsdchlich - entgegen frilheren Mahnungen - hiufig als ,,Signal fiir partielle
Rechtsschutzverweigerung miss(ge) deutet worden (Di Fabio, Risikoentschei-
dungen im Rechtsstaat, 1994, 289).

Deshalb ist daran zu erinnern, dass grundsiitzlich der Funktionsvorbehalt eine
rechtsstaatliche Anomalie ist. Die Intensitit gerichtlicher Kontrolle von Ver-
waltungsentscheidungen wird prinzipiell auf Verfassungsebene durch die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG determiniert. Exekutive Beutteilungsspiel-
rdume miissen deshalb grundsitzlich die Ausnahme bleiben. Kontrollfreie Rdume
darf es grundsitzlich iiberhaupt nicht geben (Degenhart, a.a.0., S. 1133).. In der
Literatur ist der Funktionsvorbehalt deshalb zurecht umstritten geblieben (Siehe
etwa Nolfe, rechtliche Anforderungen an die technische Sicherheit von Kernanla-
gen, 1984, 150; Wilke, Jura 1992, S. 186; Koch, Die gerichtliche Kontrolle tech-
nischer Regelwerke im Umweltrecht - Ein Pliddoyer gegen die Ausdehnung ad-
ministrativer Letztentscheidungskompetenzen, ZUR 1993, S. 103). Auch das
Bundesverfassungsgericht hat die Vereinbarkeit des Funktionsvorbehalts mit Art.
19 Abs. 4 GG ausdriicklich offengelassen und erklért, dariiber bis heute noch
nicht entschieden zu haben (BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 10. November
2009 —1 BvR 1178/07 —, Rn. 67, Schacht Konrad).

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Unterweser-Entscheidung zutreffend
erkannt, dass der Funktionsvorbehalt sich besonders prekér dort auswirkt, wo
zugleich mafigebliche Erkenntnisgrundlagen geheim gehalten werden. Das OVG
Liineburg hatte sich in der Ausgangsentscheidung auf eine bloBe gerichtliche
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Plausibilitédtspriifung hinsichtlich geheimhaltungsbediirftiger Unterlagen bezogen
und weitergehende Aufklérungsanspriiche im Wesentlichen unter Rekurs auf den
Funktionsvorbehalt abgewehrt. Das Bundesverwaltungsgericht hat demgegeniiber
auf Basis der urspriinglichen Rechtfertigungsdoktrin klargestellt, dass der exeku-
tive Funktionsvorbehalt im Atomrecht seine Berechtigung gerade in der Verwirk-
lichung eines dynamischen Grundrechtsschutzes findet (Ebenso Thienel, in
Frenz (Hrsg.), Atomrecht, AtG, § 1, Rn. 11). Ermittlung und Aufkldrung haben
deshalb unter Ausschopfung der Moglichkeiten von § 99 VwGO bis an die Gren-
zen des Moglichen zu erfolgen. Rechtsmittel diirfen auch nicht durch {iberzogene
Anforderungen an die Substantiierung von Einwendungen ineffektiv gemacht
werden, vor allem, wenn wesentliche Entscheidungsgrundlagen geheim gehalten
werden. Dass von Kldgern in gerichtlichen Verfahren kein Vortrag erwartet wer-
~den darf, der schon mangels Kenntnis der Entscheidungsgrundlagen nicht gelie-
fert werden kann, hatte das BVerfG auch in einem anderen Kontext herausgestellt
(BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 31. Mérz 2004 — 1 BvR 356/04 —
©, juris).

- Die in dem Gesetzentwurf vorgenommene Konkretisierung des Funktionsvorbe-
haltsvorbehalts konstruiert fiir den Bereich von SEWD einen Raum, der letztlich
jedweder Rechtskontrolle entzogen ist. Der Entwurf verstofit damit gegen Art.
19 Abs. 4 GG und ist deshalb verfassungswidrig. Am deutlichsten kommt dies
in § 44 Abs. 3 AtG E und dem dazugehérigen Begriindungsteil auf Seite 20 zum
Ausdruck:

,Nach Absatz 3 ist der erforderliche Schutz gegen SEWD gegeben, wenn die-
ser nach der behdrdlichen Bewertung durch die in der Genehmigung festge-
legten Maflnahmen gegen diejenigen Stérmafinahmen sichergestellt ist, die
nach dem Stand der Erkenntnisse zu unterstellen sind und daher in die Last-
annahmen nach Absatz 1 aufgenommen worden sind. Demnach sind sowohl
die Identifikation der vorsorgerelevanten Szenarien als auch die konkrete
Ausgestaltung des erforderlichen Schutzes gegen SEWD nach den oben dar-
gestellten MaBstédben der Rechtsprechung vorrangig Sache der Exekutive. Die
Entscheidung iiber die zu unterstellenden SEWD einerseits und die hiergegen
zu treffenden MaBnahmen andererseits obliegt also in diesem Rahmen den
zusténdigen Fachbehorden.

Auf Basis eines solchen Rechtsregimes ist eine gerichtliche Uberpriifung der Ge-
nehmigungsentscheidungen fiir Drittbetroffene und Verbénde auf die Beachtung
der Anforderungen der § 4 Absatz 2 Nummer 5, § 5 Absatz 5, § 6 Absatz 2
Nummer 4, § 6 Absatz 3 in Verbindung mit Absatz 2 Nummer 4, § 7 Absatz 2
Nummer 5, § 7 Absatz 3 Satz 2 in Verbindung mit Absatz 2 Nummer 5, § 9 Ab-
satz 2 Nummer 5 und § 9b Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 4 Satz 1 sowie §
9b Absatz 1a Satz 2, jeweils in Verbindung mit § 7 Absatz 2 Nummer 5, d.h. der
Gewéhrleistung des ,,erforderlichen Schutzes gegen Stormalnahmen und Einwir-
kungen Dritter*, nicht auch nur ansatzweise moglich. Weder die Aufnahme von




Rechtsanwilte Gilinther
Partnerschaft

-10 -

Stéormafinahmen in die Lastannahmen kann durch potentielle Kldger tiberpriift
werden, noch die Nichtaufnahme von Stormafinahmen in die Lastannahmen ist
fir Kldger mangels Kenntnis der Entscheidungsgrundlagen justiziabel. Das ist
weder unter dem Gesichtspunkt von Art. 19 Abs. 4 GG noch unter Beriicksichti-
gung von Art. 2 Abs. 2 GG, dem Recht auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit, hinnehmbar.

Dass ohne wirksame richterliche Kontrolle die Grundrechte betroffener Biirger,
vor allem das Recht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit, in Gefahr geraten,
zeigt auch der sich auf anndhernd zwei Jahrzehnte hinziehende und bis heute an-
dauernde ,,Eiertanz* zu dem Umgang der Exekutive mit dem Problem des her-
beigefiihrten Flugzeugabsturzes. Bund und Lander haben sich in der Vergangen-
heit in einen fruchtlosen Stellungskrieg verstrickt, anstatt effektiv zu handeln.
Vor allem durch die bis heute nicht erfolgte Aufnahme des herbeigefiihrten Flug-
zeugabsturzes in die Lastannahmen, hat die Exekutive in der Vergangenheit ge-
zeigt, dass es ihr offenbar nicht moglich ist, sich bei der Festlegung der Lastan-
nahmen an willkiirfreien Maf3stédben zu orientieren.

Obwohl

e der Lénderausschuss Kernenergie bereits im Juli 2003 einen Vorsorgebe-
darfin Bezug auf den herbeigefiihrten Flugzeugabsturz konstatiert hat;

e in jeder Zwischenlagergenehmigung der Satz zu lesen ist, dass ,,nach der
Einschétzung des zustédndigen Bundesministeriums des Inneren (...) ein
herbeigefiihrter Flugzeugabsturz auf kerntechnische Anlagen auBerhalb
des Wahrscheinlichen (liegt), (...) aber nicht grundsétzlich ausgeschlos-
sen und damit nicht dem Restrisikobereich zugeordnet werden kann;

e in jedem Bescheid, in dem der BMU die Ubertragung von Strommengen
von neu auf alt abgelehnt hat, angefiihrt wird, dass schon der mangelnde
Schutz der Kernkraftwerke vor einem herbeigefithrten Flugzeugabsturz
fiir sich genommen eine Ablehnung der beantragten Genehmigung recht-
fertige
(http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/xdownload/biblis_ue
bertragung_bescheid.pdf, S. 94);

e eine im Zusammenhang mit der Laufzeitverldngerung erstellte Nachriist-
liste insbesondere auch die Ertiichtigung der Anlagen in Bezug auf Flug-
zeugabstiirze vorsah;

o Sicherheitsbehdrden (BKA, BND, BfV) bis heute dem herbeigefiihrten
Flugzeugabsturz eine — wenn auch geringe — ,,Wahrscheinlichkeit* attes-
tieren;
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e allerlei Scheinaktivitéiten, wie die Installierung von Vernebelungsanlagen,
die in sogenannten ,,Renegade“-Fillen Anlagen einnebeln sollen, an ein-
zelnen Standorten durch Behorden veranlasst worden sind und

e obwohl auch nach dem 11. September 2001 weiter Flugzeuge entfiihrt
und sogar mutwillig abgestiirzt worden sind, wie etwa bei einer German
Wings-Maschine geschehen, die vorsitzlich an einem Berg zerschellt
worden ist,

hat es der herbeigefiithrte Flugzeugabsturz aus unerfindlichen Griinden bis heute
nicht geschafft, in die Lastannahmen aufgenommen zu werden.

Fiir dieses Unterbleiben gibt es keinerlei rationale Erkldrung. Offenbar haben
simtliche auf Seite 14 der Entwurfsbegriindung genannten Behdrden, die die be-
sondere Autoritit der Lastannahmen sowie deren Ergebnisrichtigkeit unterstrei-
chen sollen, an diesem Punkt versagt. Eine willkiirfreie fachliche Bewertung .
sieht jedenfalls anders aus. Wenn es auch keine unmittelbare Erklirung fiir das
Defizit gibt, so gibt es doch hochplausible Vermutungen dazu: Wire der Flug-
zeugabsturz in die Lastannahmen aufgenommen worden, hétte dies unmittelbar
Handlungszwinge in Bezug auf die im Betrieb befindlichen Anlagen ausgeldst,
zukiinftige Genehmigungen erschwert und vor allem die Konsensvereinbarung
mit den Betreibern, denen man einen ungest6rten Betrieb garantiert hatte, ins
. Risiko gesetzt. Hlnzukommt eine mogliche Entschidigungspflicht auf Basis von

§ 18 AtG. ‘

Weil gerade im Umgang mit Grofrisiken hiiufig Bediirfnisse nach Handlungsauf-
schub und Opportunititsgesichtspunkte fiir Behorden entscheidungsleitend sind
(so zutreffend Berger, vom Restrisiko zum Albtraum - iiber den Umgang mit
mdglichem Nuklearterror, Leviathan 33, September 2005, S. 337, 345), erweist es
sich als nicht sonderlich {iberzeugend, der Logik des Funktionsvorbehalts folgend
gesetzgeberischem Handeln die Annahme zugrunde zu legen, dass die Exekutive
angeblich besser gerlistet sei, einen dynamischen Grundrechtsschutz zu gewéhr-
leisten. Gerade fiir den Bereich von SEWD ist hiervon Wenlg zu spliren. Die gin-
gigen Argumentationsmuster gehen etwa durchgéngig in die Richtung, die Ver-
antwortungsteilung zwischen Betreiber und Staat zu betonen, um sie sodann zu-
lasten des Staates zu verschieben und hierdurch effektives Handeln welches die
Betreiber in die Pflicht ndhme, zu vermeiden.

Mit der Beschrénkung des der Gewiéhrleistung des Schutzes von kerntechnischen
Anlagen und Tétigkeiten gegen die nach § 44 im Rahmen des Funktionsvorbe-
halts zu unterstellenden StérmaBnahmen fiihrt fiir einen Bereich, in dem Schutz-
anspriiche Dritter zur Geltung zu bringen sind, zu einem de facto kontrollfreien
Raum. Das fiihrt, wie bereits unter IV. ausgefiihrt wurde, zu einer Verletzung
der Rechtsschutzgarantie in Art 19 Abs. 4 GG.
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Y. Ergiinzende Ausfiihrungen zu den Regelungsvorschligen im Ein-
zelnen

1. Einleitung

Wegen der Kiirze der Zeit kann nur zu ausgewéhlten Regelungen kurz Stellung
genommen werden. Der Regelungsvorschlag weist erhebliche handwerkliche
Schwichen auf,

2. Begriff der ,,Stormafinahmen und Einwirkungen Dritter* unklar

Im Zentrum der angestrebten Regelungen steht der Begriff der ,,Stérmafinahmen
und Einwirtkungen Dritter*. Mit der alleinigen Bezugnahme des Entwurfs auf die
in § 44 Abs. 1 erwdhnten ,,nach dem Stand der Erkenntnis durch die zustindigen
Behorden festgelegten sog. ,,Lastannahmen®, findet eine gegeniiber dem bishe-
rigen Verstdndnis nicht nachvollziehbare Bedeutungsverschiebung statt. Der Be-
griindung ldsst sich entnehmen, dass unter diesem Begriff von SEWD allein wil-
lensgesteuerte Aspekte, also der Missbrauch der Anlage durch Dritte, gefasst
werden sollen. Das entspricht keinesfalls der allein vorherrschenden Auffassung
zu § 7 Abs. 2 Nr. 5 AtG. In der Kommentarliteratur wird etwa ausgefiihrt, dass zu
den ,,Einwirkungen Dritter” auch Explosionsdruckwellen oder Flugzeugungliicke
zéhlen sollen (etwa Leidinger, in: Frenz (Hrsg.), Atomrecht, AtG, § 7 Rn. 199).

Die Neuregelung wirft deshalb erhebliche klarungsbediirftige Kohérenzprobleme
auf.

3. Regelung teilweise zu unbestimmt

In § 42 Nr. 1 und Nr. 2 des Entwurfs wird in der Zieldefinition bei der Konkreti-
sierung dessen, was verhindert werden soll, die Freisetzung oder Entwendung
von Kernbrennstoffen (etc.) in "erhebliche Mengen" genannt. Das ist sowohl fiir
Freisetzungen als auch fiir Entwendung zu unbestimmt und hinsichtlich der mog-
lichen Auslegungsspielrdume auch zu viel. Hier sind klare Grenzwerte erforder-
lich. Entwendet werden diirfen nicht einmal geringste Mengen. Schon der Bruch-
teil eines Gramms Plutonium ist stark toxisch.

4. Schufzzielbestimmung unklar

In § 44 Abs. 2 Satz 3 ist "eine effektive Folgedosis von 100 mSv bis zum 70. Le-
bensjahr als Summe von Inhalation und sieben Tagen duflerer Bestrahlung als
Richtwert " vorgesehen. Dies erscheint nicht ausreichend, wére aber zumindest
zu erldutern gewesen. Die entscheidende Dosis wird tiber lingere Zeitrdume
durch die auf dem Boden abgelagerten Radionuklide verursacht. Fiir die Inhalati-
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on ist der unmittelbare Zeitraum wéhrend und nach der Freisetzung relevant. Das |
kénnen einige Tage sein. Deshalb bleibt unklar, was mit der Formulierung inten-
diert wird. Der Ansatz ist nicht hinreichend konservativ.

Maf3geblich sollte nach richtiger Auffassung die Einhaltung der Grenzwerte der
Strahlenschutzverordnung sein. Vor dem Hintergrund der Werkschutzentschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts, die die Parallelitit der Schutzanforderun-
gen von § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG und § 7 Abs. 2 Nr. 5 AtG betont hat (BVerwG,
Urteil vom 10. April 2008 — 7 C 39/07 —, BVerwGE 131, 129-147, Rn. 17), wire
es bei einer erstmaligen gesetzlichen Regelung von Schutzzielen zu erwarten ge-
wesen, die Abweichung von den Storfallplanungswerten ausfiihrlich zu begriin-
den.

5. Kein Vorrang der Verantwortlichkeit des Staats

Es ist richtig, dass grundsitzlich Terrorbekdmpfung eine staatliche Aufgabe ist.
Ebenso liegt auf der Hand, dass der Betreiber nicht auflerhalb seines Anlagenbe-
reichs Terrorgefahren bekdmpfen kann. Insofern sind staatliche Mafinahmen er-
forderlich. ‘

Geht es um den erforderlichen Schutz einer Anlage und ihres Betriebes, ldsst sich
ein solches Vorrangverhéltnis allerdings kaum konstruieren. Dem vom Gesetz
geforderten ,,erforderlichen Schutz“ der Anlage selbst wird de facto vorrangig nur
der Betreiber durch entsprechende bauliche und. organisatorische Mafnahmen
sowie durch Vorhaltung eines bewaffneten Werkschutzes Rechnung tragen kén-
nen. Hier trégt er praktisch die alleinige Verantwortung. Der gebetsmiihlenhaft
betonte Vorrang der Verantwortlichkeit des Staates-fithrt deshalb in die Irre. Die
staatliche Terrorbekdmpfung entbindet den Betreiber nicht von der Verpflichtung
zu Maflnahmen zum erforderlichen Schutz der Anlage und ihres Betriebs, die
allein in den Verantwortungsbereich des Anlagenbetreibers fallen (BVerwG, Utr-
teil vom 10. April 2008 — 7 C 39/07 —, BVerwGE 131, 129-147, Rn. 17). Auch
ein Vorrangverhéltnis 14sst sich letztlich nicht plausibel begriinden. '

6. Konkretisierung der ,, Erkenntnisse der zustindigen Behorden® am
Malfistab einer ,,Bedrohungsanalyse“ unklar

Nach der Begriindung sollen die ,,Erkenntnisse der zustdndigen Behorden® i.S.v.
§ 44 Abs 1. auf Basis einer Bedrohungsanalyse (S. 15) gewonnen werden. Aus
der Bedrohungsanalyse soll die ,,Auswahl der zu unterstellenden und damit aus-
legungsbestimmenden SEWD-Szenarien® erfolgen, und zwar ,auf Grund deter-
ministischer als auch probabilistischer Erwégungen auf der Grundlage des Stan-
des von Erkenntnissen der Sicherheitsbehdrden des Bundes und der Lénder* (S.
14).
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Diese Formulierung ist viel zu unspeziﬁéch. Es fehlt an einer klaren Vorgabe, die
den Anforderungen, die von dem Konservativprinzip gefordert sind, entspricht.

Eine spezifische Bedrohungslage in Deutschland, der weltweite Terrorismus, und
das mogliche Téterverhalten unterliegen erheblichen Schwankungen und sind
deshalb zur Bestimmung eines vorsorgenden Schutzes wenig geeignet. Schutz-
standards sind zukunftsgerichtet zu konzipieren und sollten prinzipiell auf worst-
case-Annahmen beruhen, die mdglichst alle Szenarien abdecken (Ahnlich Huck,
Transport radioaktiver Stoffe, 1992, 231). Beziiglich von als vorsorgebediirftig
erkannten Szenarien hat das Bundesverwaltungsgericht deshalb ausgesprochen,
dass das Schutzmal} anhand detjenigen Tatmittel zu bestimmen sei, die nicht als
nahezu ausgeschlossen angesehen werden. Dabei ist etwa im Rahmen von § 6
Abs. 2 Nr. 4 AtG eine zukunftsgerichtete Beurteilung anzustellen, welche bei
Genehmigungserteilung absehbare Entwicklungen in den Blick nehmen muss
(BVerwG, Urteil vom 22. Mérz 2012 — 7 C 1/11 —, BVerwGE 142, 159 LS. 1).
Aus diesem Grund hat das Bundesverwaltungsgericht der Sache nach der Ge-
nehmigungsbehdrde aufgegeben, auch den Absturz eines Flugzeugs des Typs A-
380 in Betracht zu ziehen. Bei sogenannten ,,small arms* ist etwa deren Prolifera-
tion in der Regel zu unterstellen (Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schles-
wig-Holstein, Urteil vom 19. Juni 2013 — 4 KS 3/08 —, Rn. 184 ff, juris).

Eine Bedrohungsanalyse, die sich von bestimmten aktuellen Einschétzungen ab-
hingig macht, ist unzureichend. Das gilt auch in Ansehung der angestrebten Dy-
namisierung, wie sie mit der Neufassung durch § 19a Abs. 1 — 3 AtG offenbar
intendiert wird. Denn die Durchsetzung nachtriglicher Auflagen nach einer defi-
zitdren Ausgangsgenehmigung ist rechtlich schwierig. Deshalb muss hinreichen-
de , Konservativitit“, wie auch sonst im Atomrecht {iblich, von Anfang an ge-
wihrleistet sein, denn nachtrégliche Auflagen sind nur unter engen rechtlichen
Kautelen zuldssig. Konservative Annahmen sind vor allem bei Prognoseunsi-
cherheiten und Wissensliicken geboten (siche etwa Wollenteit, in: Frenz (Hrsg.),
Atomrecht, Atomgesetz und Ausstiegsgesetze, StandAG, § 27, Rn. 8, m.w.N.). Es
ist kein Grund ersichtlich, warum dies nicht auch in Bezug auf Stdrmafnahmen
und Einwirkungen Dritter grundsétzlich Giiltigkeit haben soll.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Grundsatzentscheidung zum Erfor-
dernis eines bewaffneten Werkschutzes von 1989 iiberzeugend ausgefiihrt, dass
es keinen Sinn ergiibe, wenn mit Mafnahmen in Anwendung von § 7 Abs.2 Nr. 3
AtG ein auflerordentlich hoher Sicherheitsstandard,

»némlich bestmdgliche Gefahrenabwehr und Risikovorsorge, zu gewihr-
leisten, und zwar in dem Sinne, daB ,bei bestehenden Unsicherheiten stets
die sicherere Annahme zugrunde gelegt’ werden muss, wihrend mit MaB-
nahmen nach Nr. 5 nur weniger weitreichende Sicherheitsanforderungen
gestellt werden konnten* (BVerwG, Urteil vom 19. Januar 1989 — 7 C
31/87 —, BVerwGE 81, 185-196, Rn. 20). '
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Dem braucht nichts hinzugefiigt zu werden.

VL Ergebnis

Der Gesetzentwurf ist aus den genannten Griinden abzulehnen.

Hamburg, den 30.04.2021

Rechtsanwalt\
Dr. Ulrich.\Wollentei
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