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Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung zu dem Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Siebzehnten Gesetzes zur Anderung des Atomgeset-
zes (BT-Drs. 19/27659)

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordneten,

ich danke flr lhre Einladung zur 6ffentlichen Anhérung am 05.05.2021 im
Ausschuss flr Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit zum Entwurf
des Siebzehnten Gesetzes zur Anderung des Atomgesetzes.

Hierzu nehme ich wie folgt Stellung:
l. Vorbemerkung

Wesentliches Element der atomrechtlichen Genehmigungstatbestéande
ist der Nachweis, dass der erforderliche Schutz gegen StérmaBnahmen
oder sonstige Einwirkungen Dritter (,SEWD*) gewéhrleistet ist. Dass die
in der Praxis und in der Rechtsprechung entwickelten und bewéhrten
Grundlagen des SEWD durch den Gesetzesentwurf nun durch Einfligung
des ,Finften Abschnitts Sicherung® in das Atomgesetz auf eine gesetzli-
che Grundlage gestellt werden, erhéht in diesem Bereich die Rechtssi-
cherheit. So wird das Integrierte Sicherungs- und Schutzkonzept gere-
gelt, die Schutzziele der hiernach durchzufiihrenden Sicherungsmafnah-
men sowie der Umfang des erforderlichen Schutzes gegen SEWD fest-
gelegt.

Weitergehend sieht der Gesetzentwurf die Normierung des sog. atom-
rechtlichen Funktionsvorbehaltes flir den Bereich der nuklearen Siche-
rung vor. Auf diesen wesentlichen Punkt des Gesetzentwurfs, sowie auf
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die Stellungnahme des Bundesrates vom 5. Marz 2021' in Zusammen-
hang mit der Gegen&uBerung der Bundesregierung?, konzentriert sich
nachfolgend die Stellungnahme.

Il. Gesetzliche Regelung des Funktionsvorbehaltes geman
§ 44 AtG-E

§ 44 Abs. 1 AtG-E bestimmt, dass die zu unterstellenden SEWD nach
dem Stand der Erkenntnisse in Auslegungsanforderungen (Lastannah-
men) auf Grundlage der Erkenntnisse und deren Bewertung durch die
zustandigen Sicherheits-, Genehmigungs- und Aufsichtsbehérden des
Bundes und der Lander festgelegt werden. § 44 Abs. 2 AtG-E stellt den
Prozess der Festlegung der allgemeinen sowie anlagentyp- und tatig-
keitsspezifischen Anforderungen und MaBnahmen fur den vom Geneh-
migungsinhaber zu gewahrleistenden praventiven und reaktiven erforder-
lichen Schutz klar.

In § 44 Abs. 3 AtG-E findet sich die eigentliche Regelung des sog. Funk-
tionsvorbehaltes. Danach ist im Rahmen der aufgefiihrten Genehmi-
gungstatbesténde der erforderliche Schutz gegen SEWD gegeben, wenn
er nach der Bewertung der Genehmigungs- oder Aufsichtsbehérde durch
die in der Genehmigung festgelegten MaBnahmen gegen die zu unter-
stellenden StérmaBnahmen sichergestellt ist. Nach der Gesetzesbegriin-
dung wird durch die gesetzliche Verankerung des atomrechtlichen Funk-
tionsvorbehaltes die Zielsetzung erreicht, eine abschlieBende gerichtliche
Bewertung trotz eingeschrankter Aktenvorlage méglich zu machen. Zu-
dem wirden durch eine solche Regelung verfassungsrechtliche Risiken
vermieden.

Der atomrechtliche Funktionsvorbehalt ist in stdndiger hdchstrichterlicher
Rechtsprechung anerkannt® und besagt, dass die Exekutive flr die Risi-
koermittlung und —bewertung allein verantwortlich ist. Es gibt mithin einen
behoérdlichen Beurteilungsspielraum, der bewirkt, dass die Gerichte in die-
sem Fall darauf beschrankt sind zu Uberprifen, ob die Einschatzungen
und Wertungen der Exekutive auf einer ausreichenden Datenbasis beru-
hen und dem Stand von Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt der Be-
hérdenentscheidung Rechnung tragen. Es ist somit nicht Gegenstand der
nachtraglichen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, die der Exekutive zu-

1 Bundesratsdrucksache 63/21
2 Bundestagsdrucksache 19/27659
3 val. etwa BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 1987 - BVerwG 7 C 4.85
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gewiesene Wertung wissenschaftlicher Streitfragen einschlieBlich der da-
raus folgenden Risikoabschatzung durch eine eigene Bewertung zu er-
setzen.* Der sachliche Hintergrund fir den Funktionsvorbehalt im Atom-
recht ist die Tatsache, dass die Exekutive mit ihren Ressourcen und
Handlungsformen zur Konkretisierung der Genehmigungsvoraussetzung
des erforderlichen Schutzes gegen SEWD die besten Mdglichkeiten hat,
den groBtmoglichen Sicherheitsstandard zu gewahrleisten.® Zu Recht
fihrt die Bundesregierung in der Begriindung zu § 44 Abs. 3 AtG-E aus,
die zustandigen Fachbehdrden seien fur diese Aufgabe mit einer Vielzahl
von Sachverstandigen besonders geristet.

Durch die Einfihrung des § 44 AtG-E verstetigt der Gesetzgeber den
atomrechtlichen Funktionsvorbehalt im Gesetz. Dies schafft Rechtssi-
cherheit beztglich der Anwendbarkeit durch die Gerichte.

Soweit die Bundesregierung aber in der Gesetzesbegrindung und ihrer
GegenauBerung die Auffassung vertritt, hierdurch eine abschlieBende
gerichtliche Bewertung trotz eingeschrankter Aktenvorlage méglich zu
machen, kann dieser Auffassung nicht gefolgt werden. Der atomrechtli-
che Funktionsvorbehalt ist wie beschrieben in der Rechtsprechung be-
reits seit vielen Jahren anerkannt, neu ware nunmehr lediglich seine Nor-
mierung im Gesetz. Inwieweit allein die Normierung nun fir Abhilfe sor-
gen kann, wenn es der auch bislang schon anerkannte Funktionsvorbe-
halt nicht vermochte, ist nicht zu erkennen.

Dies beruht auf folgender, typischer Problemstellung, die in atom-
rechtlichen Gerichtsverfahren dazu flihrt, dass eine abschlieBende ge-
richtliche Bewertung trotz eingeschréankter Aktenvorlage eben haufig
nicht mdglich ist:

In atomrechtlichen Verwaltungsverfahren stehen insbesondere Unterla-
gen, die mit der Sicherung kerntechnischer Anlagen zusammenhangen,
unter staatlichem Geheimschutz. Der Geheimschutz tragt daflir Sorge,
dass Informationen und Vorgange, deren Bekanntwerden den Bestand,
lebenswichtige Interessen, die Sicherheit oder die Interessen des Bundes
bzw. eines seiner Lander gefahrden kénnen, geheim gehalten und vor
unbefugter Kenntnis geschiitzt werden. Geht man z.B. vom Schutz einer
kerntechnischen Anlage vor terroristischen Angriffen aus, liegt es auf der
Hand, dass Detailinformationen beispielsweise zu technischen Schutz-

4 BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 1985 — 7 C 65/82 —, NVwZ 1986, 212
5a.a.0.
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mafBnahmen vor potentiellen Tatern geheim zu halten sind. Ein Bekannt-
werden dieser Informationen in éffentlichen Gerichtsverfahren wirde die
Wirksamkeit dieser SchutzmaBnahmen beeintrachtigen. Die Behdrde
trifft insoweit eine staatliche Schutzpflicht in Hinblick auf den verfassungs-
rechtlich gebotenen Schutz von Grundrechten Dritter im potentiellen Ein-
wirkungsbereich der Anlage. Die Details solcher Unterlagen sind dem An-
lagenbetreiber, der die SchutzmaBnahmen selbst umsetzt, bekannt. Klagt
aber ein Dritter gegen eine atomrechtliche Genehmigung entsteht ein
sog. multipolares Rechtsverhaltnis (Behodrde, Klager, beigeladener Ge-
nehmigungsinhaber). Der Klager hat als Prozessbeteiligter nach der Ver-
waltungsgerichtsordnung (VwGO) grundséatzlich das Recht auf Einsicht-
nahme in die Gerichtsakten und die dem Gericht vorgelegten Akten (§
100 VWGO). Zudem sind im Urteil die Griinde anzugeben, die fiir die rich-
terliche Uberzeugung leitend gewesen sind. Das Urteil darf nur auf Tat-
sachen und Beweisergebnisse gestitzt werden, zu denen die Beteiligten
sich duBern konnten (§ 108 VwGO).

Unter Geheimschutz stehende Dokumente dirften von den zustandigen
Richtern zwar eingesehen werden (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 Sicherheitstiberpri-
fungsgesetz), nicht aber von dem klagenden Dritten. Die Genehmigungs-
behérde muss nachweisen, dass alle Voraussetzungen fir die Genehmi-
gungserteilung vorgelegen haben, darf aber hierflr aufgrund des Ge-
heimschutzes nicht alle zum Nachweis erforderlichen Unterlagen vorle-
gen. Hierbei kann es dann im Ergebnis auf Kosten des effektiven Rechts-
schutzes zu Beweislastentscheidungen des Gerichts kommen. Das heif3t
konkret, dass in den beschriebenen Fallkonstellationen die Genehmi-
gungsbehérden die Gerichtsverfahren (ber Genehmigungen zwecks
Wahrung des Geheimschutzes bewusst verlieren missen. Zu bedenken
ist dabei, dass der Genehmigungsinhaber in den meisten Fallen einen
Anspruch auf Erteilung der Genehmigung hat, wenn die Voraussetzun-
gen vorliegen. Aufgrund des beschriebenen Dilemmas hat bspw. das
Schleswig-Holsteinische Oberverwaltungsgericht die atomrechtliche Ge-
nehmigung fir das Standortzwischenlager des Kernkraftwerks Brunsbuit-
tel aufgehoben.® Dabei ging die Nichterweislichkeit von entscheidungser-
heblichen Tatsachen zu Lasten der Genehmigungsbehérde. Dem Gericht
war ein wesentlicher Teil der Unterlagen der Genehmigungsbehérde un-
ter Berufung auf Geheimhaltung nicht vorgelegt worden. Auch nach dem
deutschen Atomausstieg wird es sowohl in Nordrhein-Westfalen als auch
in anderen Bundeslandern atomrechtliche Genehmigungsverfahren ge-
ben, denn auch die Stilllegung und der Abbau von kerntechnischen Anla-
gen bedlrfen einer atomrechtlichen Zulassung, nicht zuletzt auch ein

6 OVG Schleswia — 19.06.2013 — OVG 4 KS 3/08 (ZUR 2015 Heft 5. 287. beck-online)
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Bundesendlager. Daher ist es von groBBer Bedeutung, diese verfahrens-
rechtliche Frage zu klaren.

Nach der bestehenden allgemeinrechtlichen Regelung (§ 99 VwGO), wird
auf Antrag von einem anderen Spruchkdrper darlber entschieden, ob die
betreffenden Unterlagen (zumindest teilweise) vorzulegen oder eben wei-
ter geheim zu halten sind. Sind sie weiter geheim zu halten kann weder
das Gericht der Hauptsache, noch der Klager die Unterlagen einsehen.
Die dann nur mdgliche Beweislastentscheidung wird dem Individual-
rechtsschutz nicht gerecht. Die Genehmigungsbehérde kann dann zwar
dem staatlichen Geheimschutz nachkommen, steht aber mit dem beige-
ladenen Genehmigungsinhaber wie im genannten Beispiel des Standort-
zwischenlagers Brunsbuttel im Risiko des Prozessverlusts.” Eine Rechts-
folgeregelung flr diesen Fall bestimmt die Vorschrift nicht. In der juristi-
schen Literatur gibt es daher viele Stimmen, die die Regelung des § 99
VwGO genau aus vorgenannten Griinden als defizitar erachten.® Der da-
malige Bundesverfassungsrichter Gaier hat die Vorschrift bei multipola-
ren Konfliktlagen in einer abweichenden Auffassung zu einer Entschei-
dung im Bereich des Telekommunikationsrechts sogar als verfassungs-
rechtlich kritisch angesehen, weil sie nicht geeignet sei, einen angemes-
senen Ausgleich zwischen effektivem Rechtsschutz und Geheimhal-
tungsinteresse herzustellen.®

Im Ergebnis kann der atomrechtliche Funktionsvorbehalt in glicklichen
Einzelféllen dazu fihren, dass einzelne, unter Geheimschutz stehende
Unterlagen ggf. nicht entscheidungserheblich sind. Eine solide und um-
fassende Lésung des geschilderten Problems stellt er nicht dar, weil ein
behérdlicher inhaltlicher Beurteilungsspielraum nicht die Unterlagenver-
flgbarkeit nach Geheimschutz im Gerichtsverfahren adressiert.

lll. L6sungsansatz: In-Camera-Verfahren in der Hauptsache

Die Bundesregierung hat die Einflihrung eines In-Camera-Verfahrens in
der Hauptsache als L6sung des geschilderten Problems in ihrem Koaliti-
onsvertrag'® vorgesehen aber bislang nicht umgesetzt. Dies erstaunt
umso mehr, als der Bundesrat sich mit einem Mehrheitsbeschluss fir die

7 OVG Schleswig — 19.06.2013 — OVG 4 KS 3/08 (ZUR 2015 Heft 5, 287, beck-online)
8 So bspw. ausflhrlich FranBen, Rechtsschutz und Beweislast in multipolaren Rechts-
verhaltnissen in: Burgi (Hrsg.), 15. Deutsches Atomrechtssymposium, 2019, S. 162;
Posser in Hennenhéfer/Mann/Pelzer/Sellner, Atomgesetz /PU 1. Auflage 2021, Rn.
126

9 Beschluss vom 14. Mé&rz 2006 - 1 BvR 2087/03 u. a. -, juris Rn. 112, 164

10 Koalitionsvertraa des Bundes, Zeile 6647 ff.
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Einflhrung eines solchen Verfahrens ausgesprochen hat. Dieser Be-
schluss zeigt eindriicklich das Bedurfnis in der Praxis der Atomaufsichts-
behérden der Lander.

Die Einflhrung eines In-Camera-Verfahrens in der Hauptsache wiirde
aus rechtlicher Sicht die Starkung des effektiven Rechtsschutzes bedeu-
ten. So kdnnte auf Antrag zumindest das mit der Klage befasste Haupt-
sachegericht die Unterlagen uneingeschrankt einsehen und somit tat-
sachlich eine abschlieBende gerichtliche Bewertung vornehmen. Die o0.g.
Beteiligtenrechte (z.B. Akteneinsicht durch den Klager) missten dann
zwar weiterhin eingeschrankt werden, damit der staatliche Geheimschutz
gewahrt bleibt. Nichtsdestotrotz wirden Unterlagen in das Verfahren Ein-
gang finden, die bisher nicht vorgelegt werden kénnen. Daher wére Uber
die mit der vollstandigen Aktenlage verbesserte Entscheidungsgrundlage
des Gerichts ein Plus an Rechten auch des Klagers gegenliber der Re-
gelung nach aktuellem Recht zu sehen.

Um Rechtssicherheit fir atomrechtliche Genehmigungen zu schaffen,
sollte im Atomgesetz daher wie vom Bundesrat vorgeschlagen ein In-
Camera-Verfahren im Hauptsacheverfahren vorgesehen werden. Der
Gesetzesvorschlag des Bundesrates beinhaltet dabei ein In-Camera-Ver-
fahren, wie es aktuell bereits in § 138 Telekommunikationsgesetz (TKG)
normiert ist. Das Bundesverwaltungsgericht hat in dem o. g. Urteil vom
22. Méarz 2012 in einer atomrechtlichen Sache ausdrlcklich darauf hinge-
wiesen, dass es im Atomrecht derzeit eine Regelung wie § 138 TKG nicht
gibt."" Das Gericht hat aber nicht erkennen lassen, dass es eine solche
Regelung nicht geben oder diese rechtlich problematisch sein kdnnte.

Durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine solche Re-
gelung im Atomrecht bestehen indes nicht. Vielmehr hat sich das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfG) in einem Beschluss, jedenfalls im Rah-
men von multipolaren Konfliktlagen, offen fiir eine solche Lésung ge-
zeigt.’ Eine solche multipolare Konfliktlage stellt auch die Klage eines
Dritten gegen eine atomrechtliche Genehmigung dar. Das BVerfG geht in
seinem Beschluss davon aus, dass der Gesetzgeber durchaus die Mdg-
lichkeit erdffnen kann, Geheimnisschutz und effektiven Rechtsschutz an-
ders als durch das Verfahren nach § 99 Abs. 2 VWGO zu lésen. Ein In-
Camera-Verfahren in der Hauptsache kénne den Geheimnisschutz voll-
standig sichern und wiirde gleichzeitig eine gerichtliche Uberpriifung der
behérdlichen Entscheidung anhand aller Unterlagen ermdglichen. In der

" BVerwG, Urteil vom 22. Marz 2012 - 7 C 1.11 -, juris Rn. 44
12 Beschluss vom 14. Marz 2006 - 1 BvR 2087/03 u. a. -, iuris Rn. 112

Seite 6 von 8



bereits erwahnten abweichenden Auffassung des Bundesverfassungs-
richters Gaier nimmt er fir multipolare Konfliktlagen sogar an, dass eine
In-Camera-Verwertung seitens des Grundgesetzes geboten sei.

Die Bedenken der Bundesregierung hinsichtlich des Eingriffs in das
Grundrecht des rechtlichen Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 Grundgesetz - GG),
aber auch des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG), die aus
Sicht der Bundesregierung grundsatzlich verfassungsrechtlich problema-
tisch erscheinen’3, werden nicht geteilt. Sie wurden im Bundesratsverfah-
ren offenbar auch nicht von den Justizressorts der Lander geteilt. Sonst
ware kein Mehrheitsbeschluss der Lander zu Stande gekommen.

Zum einen ist nicht ersichtlich, warum eine verfahrensrechtliche Rege-
lung, die im Telekommunikationsrecht verfassungsgeman ist, im Atom-
recht verfassungswidrig sein kénnte. Auch die unionsrechtlichen Vorga-
ben im Telekommunikationsrecht &ndern daran nichts, da die Vereinbar-
keit einer Regelung mit dem Grundgesetz nicht daran hangt, ob es eine
europarechtliche Vorgabe fur die Regelung gibt oder nicht.

Zum anderen erfordert die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG,
dass entscheidungserhebliche Verwaltungsvorgange dem Gericht zur
Verfligung stehen.'® Ein effektiver Rechtsschutz auf der Basis aller rele-
vanten Fakten ist im Atomrecht nur erreichbar, wenn die notwendige Ge-
heimhaltung — zum Schutz von Leben und Gesundheit vor nuklearen Ge-
fahren — auch im Verwaltungsprozess mdglich ist. Die damit verbundene
Einschrédnkung des rechtlichen Gehdrs ist nicht durch Art. 103 Abs. 1 GG
ausgeschlossen. Das BVerfG hat deutlich gemacht, dass das rechtliche
Gehdr eingeschrankt werden kann, wenn dies durch sachliche Griinde
hinreichend gerechtfertigt sei.’® Im Atomrecht stellt der Individualrechts-
schutz, der durch die Geheimhaltung erreicht wird, einen solchen sachli-
chen Grund dar.

Da der Gesetzgeber hinsichtlich der Ausgestaltung eines solchen In-
Camera-Verfahrens nach Auffassung des BVerfG'® weitgehend frei ist,
ware es schade, wenn der Gesetzgeber diese Freiheit im Rahmen der
17. Atomgesetznovelle nicht nutzt und damit effektiven Rechtsschutz bei
gleichzeitiger Wahrung des Schutzes von Leben und Gesundheit durch

13 Antwort des Parl. Staatssekretars Florian Pronold auf die Frage der Abgeordneten
Sylvia Kotting-Uhl (BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN), Plenarprotokoll 19/223, S. 189

14 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 27. Oktober 1999 - 1 BvR 385/90 -, Rn.
105

153.a2.0., Rn. 78

6 3.a.0., Rn. 96
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Geheimhaltung sensibler Daten vor Dritten, die nukleare Unfélle verursa-
chen oder Kernbrennstoffe an sich bringen wollen, zu gewahrleisten.

Zusammenfassendes Ergebnis:

Die vorgesehenen Regelungen der 17. Atomgesetznovelle heben
bewéahrte Grundlagen der Sicherung auf Gesetzesebene und brin-
gen somit mehr Rechtssicherheit.

Die Normierung des atomrechtlichen Funktionsvorbehaltes verste-
tigt den seit vielen Jahren in der Rechtsprechung angewandten
Grundsatz. Das Dilemma zwischen Geheimschutz und effektivem
Rechtsschutz vermag die vorgesehene gesetzliche Verankerung
des Funktionsvorbehaltes nicht zu 16sen.

Einen geeigneten Lésungsansatz stellt die Einfihrung eines In-
Camera-Verfahrens in der Hauptsache dar. Gegen eine solche
Gesetzesanderung bestehen keine durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Vielmehr vermag die Regelung eines In-
Camera-Verfahrens bestehende verfassungsrechtliche Bedenken
zu lésen.

Mit freundlichen GriBen

gez. Linda Compagnini
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