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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung:

Entwurf eines Siebzehnten Gesetzes zur Anderung des Atom-
gesetzes (Siebzehntes AtG-AnderungsG, Drs. 19/27659)

Diese Stellungnahme fokussiert sich auf die beiden meiner Meinung nach wesentli-
chen Aspekte, die im Kontext des von der Bundesregierung vorgelegten Gesetzent-
wurfes zu diskutieren sind: zum einen der atomrechtliche Funktionsvorbehalt, derin
§ 44 AtG-Entwurf erstmalig eine gesetzliche Normierung erfahren soll; zum anderen
das Fehlen eines In-Camera-Verfahrens in der atomrechtlichen Hauptsache.

. Normierung des atomrechtlichen Funktionsvorbehalts in § 44 AtG-Ent-
wurf

Der vorgelegte Gesetzentwurf ist insoweit zu begrif3en, als er durch die grundsatz-
liche Verankerung des von der Rechtsprechung entwickelten atomrechtlichen Funk-
tionsvorbehalts im Atomgesetz zur Rechtssicherheit beitrdgt. Er dirfte allerdings —
wenn man sich Uberlegt, wie er in der gerichtlichen Praxis angewandt wirde - nicht
wirklich dazu geeignet sein, die gerichtliche Kontrolle atomrechtlicher Genehmi-
gungsentscheidungen Uber das von der Rechtsprechung entwickelte, sich letztlich
aus der Verfassung ergebende Mal? hinaus zu beschranken. Eine verfassungskon-
forme Auslegung —sollte es dort Bedenken geben - ist also auch zukinftig anzuneh-
men.

Im Einzelnen:

Der atomrechtliche Funktionsvorbehalt der Exekutive ist in der Tat ein seit langem
von der Rechtsprechung anerkanntes Rechtsinstitut, wenngleich seine konkreten
Grenzen im Laufe der Zeit zunehmend prazisiert wurden. Bereits in der Wyhl-Ent-
scheidung im Jahr 1986 hatte das Bundesverwaltungsgericht die Verantwortung fur
die Ermittlung und Bewertung von Risiken im Rahmen atomrechtlicher Genehmi-
gungsverfahren grundsatzlich der Exekutive zugewiesen und festgestellt, dass es
nicht Sache der nachtraglichen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle sei bzw. sein
kdnne, diese Wertung einschlief3lich der daraus folgenden Risikoabschatzung durch
eine eigene Bewertung zu ersetzen. Derartige Ermittlungen und Bewertungen un-
terliegen folglich auch nicht der gerichtlichen Amtsermittlungspflicht gem. §§ 86,
108 VwGO.

Die mit dem Funktionsvorbehalt einhergehende Ausdehnung des exekutiven Beur-
teilungsspielraums berihrt als eine Ausnahme vom Grundsatz der gerichtlichen
Volliberprifbarkeit exekutiven Handels unmittelbar den Grundsatz der Gewalten-
teilung nach Art. 20 Abs. 2 GG, der seinerseits Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips

02268-21/6214498 Seite 1/6

BECKER BUTTNER HELD


verklicheda
Ausschussstempel

verklicheda
SV_Stellungnahme


4. Mai 2021

ist. Solche Raume der eingeschrénkten gerichtlichen Uberprifbarkeit der Anwen-
dung von unbestimmten Rechtsbegriffen enthaltenden Normen auf einen konkre-
ten Lebenssachverhalt sind etwa auch im Prifungs- oder im Beamtenrecht aner-
kannt. Als Abweichung vom Gewaltenteilungsprinzip sind sie indes stets in beson-
derer Weise rechtfertigungsbedirftig.

Diese Rechtfertigung der Einschrankung einer umfassenden gerichtlichen Kontrolle
subjektiver Rechtsbeeintrachtigungen ergibt sich nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts aus der aus dem Demokratieprinzip abgeleiteten Ge-
staltungsprarogative des Gesetzgebers. Die Befugnis zur Letztentscheidung der
Exekutive in eng umgrenzten Sachbereichen ist danach zulassig, wenn sich aus dem
Gesetz notfalls durch Auslegung, besser explizit ergibt, dass der Behorde ein derar-
tiger Entscheidungsspielraum eingerdumt ist, dass ein gewichtiger, am Grundsatz
eines wirksamen Rechtsschutzes ausgerichteter Grund vorliegt und dass den (Ver-
waltungs-)Gerichten ausreichender Spielraum zu einer substanziellen Entscheidung
verbleibt und die Uberprifung der Voraussetzungen und Grenzen des Beurteilungs-
spielraums eingerdumt ist.

Anknipfungspunkt dafir, den Genehmigungsbehorden die Entscheidungskompe-
tenz fUr den Inhalt der Risikoabschatzung zuzuweisen, ist die offene Normstruktur
der atomrechtlichen Genehmigungstatbestande, die durch die Bezugnahme auf
den Malstab des Standes von Wissenschaft und Technik der Verwirklichung eines
dynamischen Grundrechtsschutzes dient.

Gleichzeitig ist die Exekutive mit ihren Ressourcen, Wissen und Erfahrung sowie
Handlungsformen unter allen Staatsgewalten — jedenfalls dem Grunde nach —am
besten geeignet, einen bestmdglichen Sicherheitsstandard dauerhaft zu gewahr-
leisten. Hierin liegt der maf3gebliche Sachgrund fir den atomrechtlichen Funktions-
vorbehalt.

Die durch den Funktionsvorbehalt unmittelbar betroffene (Individual-)Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG gebietet es indes, dass auch in seinem Anwen-
dungsbereich ein Mindestniveau gerichtlicher Kontrolle gewahrt bleibt. Dement-
sprechend hat das Bundesverwaltungsgericht fir die Genehmigungsvoraussetzung
des erforderlichen Schutzes gegen Stérmafinahmen und sonstige Einwirkungen
Dritter (SEWD) anerkannt, dass zwar die Genehmigungsbehdrde fir die der Geneh-
migungsentscheidung zugrunde liegende Risikoermittlung und -bewertung allein
verantwortlich ist. Ohnehin kann die Entscheidung, welche Szenarien dabei im Ein-
zelnen zugrunde zu legen sind, letztlich nur politisch verantwortet werden — auch
dies ist Ausdruck des Gewaltenteilungsgrundsatzes. Allerdings ist es Gegenstand
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der gerichtlichen Kontrolle, ob die Risikoermittlung und -bewertung auf einer aus-
reichenden Datenbasis beruht und dem Stand von Wissenschaft und Technik im
Zeitpunkt der Behordenentscheidung Rechnung tragt. Entspricht die Behdrdenent-
scheidung diesen Anforderungen, ist die gerichtliche Kontrolle auf eine Willkirkon-
trolle beschrankt.

Soweit also nun mit dem nach dem vorliegenden Gesetzentwurf neu vorgesehenen
§ 44 AtG-Entwurf der von der Rechtsprechung entwickelte atomrechtliche Funkti-
onsvorbehalt im Bereich des SEWD positivrechtlich verankert werden soll, ist dies
schon vor dem Hintergrund des Demokratieprinzips und im Interesse der Rechtssi-
cherheit grundsatzlich zu begrifRen. Insofern halte ich den Entwurfin seiner konkre-
ten Ausgestaltung auch fir tauglich. Positiv ist in diesem Zusammenhang insbeson-
dere, dass nun auch das Verfahren, das die Genehmigungsbehdrde bei der Festle-
gung der Anforderungen und zu treffenden MalRnahmen fir den erforderlichen
Schutz zu befolgen hat, in Gesetzesrang gehoben wird.

Allerdings erscheint es meines Erachtens durchaus zweifelhaft, ob der vorgelegte
Entwurf zur Erreichung des zweiten nach der Gesetzesbegrindung erklartermaf3en
verfolgten Ziels taugt, ndmlich ,die Verteidigung zutreffender Genehmigungsent-
scheidungen vor Gericht" zu sichern, indem ,eine abschliel3ende gerichtliche Be-
wertung trotz eingeschrankter Aktenvorlage moglich® gemacht wirde.

Denn das in der Rechtsprechung von Bundesverfassungsgericht und Bundesverwal-
tungsgericht entwickelte Mindestmal’ gerichtlicher Kontrolldichte ist kein Selbst-
zweck, sondern —wie eben dargestellt —letztlich verfassungsrechtlich geboten. Dies
gilt umso mehr, wenn — wie hier — die Normen, auf deren Grundlage die Genehmi-
gungsentscheidung ergeht, ohne jeden Zweifel Drittschutz gewahren.

Der vorgelegte Gesetzentwurf aber trifft zur gerichtlichen Uberprifbarkeit der von
den Behorden nach den Absatzen 1 bis 3 des § 44 AtG-Entwurf vorzunehmenden Ri-
sikoermittlung und -bewertung nach den o.g. Mal3staben (ausreichende Datenba-
sis, Stand von Wissenschaft und Technik) gerade keine Aussage; jedenfalls ware die
Vorschrift von den Gerichten ihrerseits im Lichte des Artikel 19 Abs. 4 GG verfas-
sungskonform auszulegen. Im Ergebnis dirfte daher in der Praxis jeder Versuch, das
durch die Rechtsprechung definierte, aus der Verfassung hergeleitete Mindestmal?
gerichtlicher Kontrolle atomrechtlicher Genehmigungsentscheidungen auszu-
schlieBen, leer laufen. Ideal erscheint es aber natirlich nicht, bei der Anwendung ei-
nes neuen Gesetzes von vornherein auf eine verfassungskonforme Auslegung set-
zen zu missen.
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Il.  Verzicht auf die Schaffung eines In-Camera-Verfahrens in der atomrecht-
lichen Hauptsache

Ein vorzugswirdiger Ansatz zum praktischen Ausgleich der widerstreitenden Inte-
ressen nach effektivem Rechtsschutz einerseits und effektivem Verwaltungshan-
deln fir einen bestmdglichen Schutz vor den Gefahren der Kernenergie andererseits
ware die Schaffung eines In-Camera-Verfahrens im Hauptsacheverfahren, wie es
sich die Bundesregierung selbst noch im Koalitionsvertrag ausdricklich zum Ziel ge-
setzt hatte.

Denn ein wesentlicher Grund fir die gerichtliche Aufhebung von verschiedenen Ge-
nehmigungsentscheidungen in den vergangenen Jahren dirfte gerade darin liegen,
dass der geltende Rechtsrahmen des Verfahrensrechts die Behorden regelmaf3ig in
ein Dilemma zwischen der effektiven Verteidigung ihrer Genehmigungsentschei-
dung und der Wahrung des staatlichen Geheimhaltungsinteresses treibt, das letzt-
lich — daran durfte kein Zweifel bestehen - auch dem effektiven Schutz von Leben
und Gesundheit des Einzelnen dient.

Das Bundesverwaltungsgericht hat zurecht klargestellt, dass der Anspruch des mog-
licherweise drittbetroffenen Kldgers auf effektiven Rechtsschutz nicht einfach pau-
schal gegenuber dem staatlichen Geheimhaltungsinteresse hintangestellt werden
darf.

Daraus folgt, dass das Uber eine atomrechtliche Genehmigung entscheidende Ge-
richt keine Uberhéhten Anforderungen an die Substantiierungspflicht des Kldgers
stellen darf. Vielmehr muss es bereits dann in die Sachaufklarung und — soweit diese
keine hinreichende Klarheit bringt - in die Beweisaufnahme eintreten, wenn derKla-
ger Anhaltspunkte dafir vortragt, die eine Rechtsverletzung moglich erscheinen las-
sen, also den Standpunkt der Genehmigungsbehorde wiederlegbar erscheinen las-
sen.

Kommt das Tatsachengericht zu dem Ergebnis, dass bestimmte Akten oder Unter-
lagen entscheidungserheblich sind, muss es die Genehmigungsbehorde auffordern,
diese Akten oder Unterlagen vorzulegen. Die Entscheidungskompetenz hinsichtlich
der Vorlage liegt beim BMUB als zustandiger oberster Aufsichtsbehorde (§ 99 Abs.
1S. 2 VwGO). Weigert sich dieses, die geforderten Akten oder Unterlagen vorzule-
gen, muss in einem Zwischenverfahren (dem sogenannten In-Camera-Verfahren)
ein spezieller Fachsenat des Bundesverwaltungsgerichts dariber entscheiden, ob
diese Weigerung rechtmafRig war (§ 99 Abs. 2 VwGO). War die Weigerung der Vor-
lage von Akten und Unterlagen rechtmaf3ig, sind diese zur weiteren Sachaufklarung
nicht verfigbar.
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Die allgemeinen prozessualen Beweislastregeln bleiben hiervon freilich unberihrt.
Faktisch erschwert dies also den Genehmigungsbehérden, ihre Genehmigungsent-
scheidungen vor Gericht erfolgreich zu verteidigen. Dies hatin der jingeren Vergan-
genheit dazu gefuhrt, dass die Behdrden tendenziell mehr Akten bzw. Unterlagen
im Prozess vorgelegt haben als nochin frGheren Jahren; eine Tendenz, die ihrerseits
angesichts der bereits angesprochenen hohen Bedeutung des staatlichen Geheim-
schutzinteresses nicht unproblematisch erscheint.

Diesem nach geltendem Recht bestehenden fundamentalen Interessenskonflikt
zwischen dem staatlichen Geheimhaltungsinteresse auf der einen und dem effekti-
ven Rechtsschutzinteresse des Klagers auf der anderen Seite lief3e sich durch die
EinfUhrung eines In-Camera-Verfahrens in der atomrechtlichen Hauptsache gerecht
werden, wie es der Bundesratin seiner Stellungnahme zum hier diskutierten Gesetz-
entwurf bereits vorgeschlagen hat. An die Stelle der Entscheidung einer speziellen
Kammer Uber die Frage, ob die betreffenden Akten und Unterlagen dem Gericht der
Hauptsache vorzulegen sind (§ 99 Abs. 2 VwGO), trate dabei eine Entscheidung des
Hauptsachegerichts, inwieweit die prozessualen Beteiligtenrechte im Hauptsache-
verfahren auszuschlief3en sind. Das bedeutet, dass diese Unterlagen (vgl. die Defini-
tion in § 44a AtG-BRat-Entwurf) dem Hauptsachegericht in jedem Fall als materielle
Entscheidungsgrundlage zur Verfigung stinden. Das Gericht wirde so zu einer fun-
dierten Sachentscheidung befdhigt; das Interesse des Einzelnen an effektivem
Rechtsschutz und das staatliche Geheimhaltungsinteresse lief3en sich effektiv mit-
einander vereinbaren.

Zwar lief3e sich einwenden, in der Erweiterung des Zugangs zu dem Geheimschutz
unterliegenden Informationen auf die Personen des Hauptsachegerichts (und nicht
etwa eine Spezialkammer wie bisher) kdnnte ihrerseits eine Beeintrachtigung des
staatlichen Geheimhaltungsinteresses liegen. Diesem Argument dirfte allerdings
im Verhaltnis zu der nach der aktuellen Gesetzeslage erkennbaren Tendenz zur Of-
fenlegung grofierer Mengen an Informationen auch gegeniber allen Beteiligten im
Hauptsacheverfahren mit kompletter Gerichtsoffentlichkeit allenfalls untergeord-
netes Gewicht zukommen.

Die schlief3lich von der Bundesregierung in ihrer Gegenduf3erung zur Stellung-
nahme des Bundesrats ausdricklich gegen ein In-Camera-Verfahren in der Haupt-
sache ins Feld gefUhrten verfassungsrechtlichen Bedenken kann aus meiner Per-
spektive nicht nachvollzogen werden. Insbesondere ist keine verfassungswidrige
Beeintrachtigung des rechtlichen Gehdrs gemaf Art. 103 Abs. 1 GG erkennbar. Viel-
mehr hat das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung zu einer anderen so-
genannten multipolaren Konfliktlage (auf dem Gebiet des Telekommunikations-
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rechts) ausdricklich die Moglichkeit zur Schaffung praktischer Konkordanz zwi-
schen Geheimschutzinteresse, Rechtsschutzgarantie und rechtlichem Gehorin den
Raum gestellt. Dabei hat es nicht nur betont, dass der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor eingeschrankt werden kann, wenn dies durch sachliche Grinde hinreichend ge-
rechtfertigt ist. Es hat — in Fortsetzung seiner friheren Rechtsprechung — dariber
hinaus ausdricklich darauf hingewiesen, dass die Rechtsschutzgarantie und die Ge-
wahrung rechtlichen Gehdrs gerade nicht in Gegensatz zueinander gebracht werden
dirfen, da beide demselben Ziel eines effektiven Rechtsschutzes dienen. Inwiefern
also das Verfassungsrecht diesem praxisgerechten Regelungsvorschlag des Bunde-
rates soll entscheidend entgegenstehen konnen, 1dsst sich aus meiner Sicht im Er-
gebnis nicht Gberzeugend begrinden.

Nach alledem ware meines Erachtens die EinfGhrung eines In-Camera-Verfahrens in
der atomrechtlichen Hauptsache nach dem Vorschlag des Bundesrats zu begrifRen.

Berlin, am 4. Mai 2021

Dr. Olaf Dauper
Rechtsanwalt

Seite 6/6

BECKER BUTTNER HELD



