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A. Gutachtenauftrag

Das Nationale Begleitgremium gemal3 8§ 8 StandAG hat die Unterzeichner beauftragt,

die folgenden Fragen in einem rechtswissenschaftlichen Gutachten zu beantworten:

,1. Sind die Regelungen des Standortauswahlgesetzes zur Offentlichkeitsbe-
teiligung vereinbar mit den sich aus der Aarhus-Konvention und ggf. weite-
ren volkervertragsrechtlichen Regelungen sowie mit den sich aus der Of-
fentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie und ggf. anderen européischen Regelun-
gen ergebenden Anforderungen an die (friihe) Offentlichkeitsbeteiligung,
oder ergibt sich evtl. ein Novellierungsbedarf fir das Standortauswahlgesetz
(StandAG)?

2. Wird mit der bisherigen konzeptionellen Grundlegung der Offentlichkeitsbe-
teiligung in Phase 1 des Standortauswahlverfahrens (s. das Positionspapier
des BfE vom August 2018 zur Offentlichkeitsbeteiligung bzw. nachfolgende
Aktualisierungen) den im nationalen Recht, Unions- und Vdlkervertragsrecht
geregelten Anforderungen zur (frithen) Offentlichkeitsbeteiligung entspro-
chen, oder ergeben sich aus diesen Normen insbesondere im Hinblick auf
die Prufung von Alternativen zur tiefengeologischen Endlagerung und auf
die Entwicklung des Beteiligungskonzeptes weiter gehende Pflichten zur
Beteiligung der Offentlichkeit und damit evtl. ein Novellierungsbedarf fiir das
StandAG?

3.  Wirken sich die in den 88 15 Abs. 3 und 17 Abs. 2 S. 4 StandAG vorgese-
henen Bundesgesetze einschrankend auf den in 8 17 Abs. 3 S. 3-5 und in
8 19 Abs. 2 S. 6-8 StandAG vorgesehenen Rechtsschutz aus?

4.  Ware eine solche Einschrankung mit dem Verfassungs-, Unions- und Vol-

kervertragsrecht zu vereinbaren?

5.  Gibt es im Hinblick auf die in 8 17 Abs. 3 S. 3-5und in 8 19 Abs. 2 S. 6-8
StandAG vorgesehenen Rechtsschutzverfahren insbesondere im Bereich
der Rechtsfolgen bei einer Aufhebung der Feststellungsbescheide einen

Nachbesserungs- oder Novellierungsbedarf fir das StandAG?“
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Zu der zweiten Gutachtenfrage ist zu erganzen, dass das BfE inzwischen im April 2019
ein neues Konzept fir die Offentlichkeitsbeteiligung in der Startphase der Endlagersu-
che verdffentlicht hat,

verflugbar unter https://www.bfe.bund.de/SharedDocs/IP6/BfE/DE/2019040
3_OEB_Konzept_ueberarbeitet.pdf?__blob=publicationFile&v=6.

Der Ubrige Hintergrund der Gutachtenfragen wird bei den einzelnen Gutachtenfragen

zu schildern sein, soweit es dort darauf ankommt.

Zur Rechtslage

Die gutachterliche Bearbeitung wird der Reihenfolge der gestellten Fragen folgen.

Zur ersten Gutachtenfrage

Die erste Gutachtenfrage lautet, wie gesehen:

,Sind die Regelungen des Standortauswahlgesetzes zur Offentlichkeitsbeteili-
gung vereinbar mit den sich aus der Aarhus-Konvention und ggf. weiteren volker-
vertragsrechtlichen Regelungen sowie mit den sich aus der Offentlichkeitsbeteili-
gungsrichtlinie und ggf. anderen européaischen Regelungen ergebenden Anforde-
rungen an die (friihe) Offentlichkeitsbeteiligung, oder ergibt sich evtl. ein Novellie-

rungsbedarf fur das Standortauswahlgesetz (StandAG)?“

Hintergrund dieser Fragestellung ist der grundlegende Zuschnitt des Verfahrens tber
die Standortsuche. Das gesetzliche Verfahren nach dem Standortauswahlgesetz er-
fasst nicht mehr alle Fragen der Standortauswabhl. Vielmehr gibt es in § 1 Abs. 3, Abs. 4
Satz 1 StandAG bereits eine gesetzliche Festlegung, nach der grundsatzlich Bergwerke

in tiefen geologischen Formationen der Wirtsgesteine Steinsalz, Tongestein und
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Kristallingestein fur die Endlagerung in Betracht kommen. Damit ,benennt® das Gesetz

bereits die ,grundsatzlich in Betracht kommenden Wirtsgesteine® und damit

,wird die Endlagerung in tiefengeologischen Formationen als grundsatzlich ver-

pflichtende Entsorgungsoption festgelegt,”

Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und
Auswahl eines Standortes fur ein Endlager fur Warme entwickelnde radio-
aktive Abfalle und anderer Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU, SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398,
S. 48 (alle drei Zitate).

Alternativen zur tiefengeologischen Endlagerung (wie z.B. tiefe Bohrlocher, Transmu-
tation oder bodennahe Bunkeranlagen) sollen demnach grundsatzlich ausscheiden. Mit

dieser Grundentscheidung ist der Gesetzgeber der Endlagerkommission gefolgt.

Es qilt hier aufgrund der ersten Gutachtenfrage zu priufen, ob dies mit vblkervertrags-
rechtlichen und unionsrechtlichen Vorgaben vereinbar ist. Dabei wird zunachst auf das
Volkervertragsrecht einzugehen sein, auch weil dieses das Unionsrecht wesentlich be-

einflusst hat.

Zur Aarhus-Konvention

An erster Stelle soll das bereits in der Gutachtenfrage erwahnte Ubereinkommen der
Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fir Europa (UNECE) vom 25.06.1998
uber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsver-
fahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (BGBI. 2006 11 S. 1252;
ABI. EU 2005 L 124/4; im Folgenden: Aarhus-Konvention oder AK) thematisiert werden.

Soweit die erste Gutachtenfrage auch andere volkervertragsrechtliche Regelungen ein-

bezieht, kann auch das altere Ubereinkommen lber die Umweltvertraglichkeitsprufung
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im grenzuberschreitenden Rahmen vom 25.02.1991, die sog. Espoo-Konvention
(BGBI. 2002 1l S. 1407, ABI. EG 1992 C 104/7; im Folgenden auch: EK), eine Rolle
spielen. Auf dieses Ubereinkommen baut die Aarhus-Konvention auf. Dennoch soll hier
aus Grunden der Vereinfachung der Darstellung zunachst die Aarhus-Konvention ge-

pruft werden. Auf die Espoo-Konvention wird anschlielend zurickzukommen sein.

Die Aarhus-Konvention sieht — wie schon ihre volle Bezeichnung besagt — u.a. einen
Rahmen fir die Beteiligung der Offentlichkeit an bestimmten Entscheidungsverfahren
vor. Gemal Art. 6 Abs. 1 lit. a AK sind die Mal3gaben der Aarhus-Konvention fir die
Offentlichkeitsbeteiligung, die sich aus diesem Artikel ergeben, anwendbar bei Ent-
scheidungen dartber, ob die in Anhang | der Konvention aufgefihrten Tatigkeiten zu-
gelassen werden. Zu diesen ,Tatigkeiten“ gehoren ,Anlagen [...] mit dem Zweck der

endgultigen Beseitigung bestrahlter Kernbrennstoffe®.

(Gemal Art. 22 AK sind nur der englische, der franzdsische und der russische Wortlaut
der Aarhus-Konvention — gleichermaf3en — verbindlich. Nur auf diese Sprachfassungen

kommt es auch fur die innerstaatliche Anwendung in Deutschland an,

vgl. nur BVerwG, Urteil vom 16.12.1999 — 4 CN 9.98 —, BVerwGE 110,
S. 203, 213.

An dieser Stelle ergibt sich aber aus den authentischen Sprachfassungen nichts ande-
res als aus der deutschen Ubersetzung. Auf die Wiedergabe der authentischen Texte
wird daher verzichtet. Dabei wird es auch an nachfolgenden Stellen bleiben, es sei

denn, aus den authentischen Fassungen ergében sich Erkenntnisse.)

Art. 6 AK ist somit auf Entscheidungen Uber die Zulassung von Anlagen zur Endlage-
rung bestrahlter Kernbrennstoffe grundséatzlich anwendbar. Die Errichtung und der Be-
trieb der Anlage zur Endlagerung wird jedoch erst in einem Genehmigungsverfahren
nach 88 9a Abs. 3 Satz 1, 9b Abs. 1 Satz 1, Abs. 1a Satz 1 AtG zugelassen. Insofern

ist fraglich, ob das Standortauswahlverfahren bereits Art. 6 AK unterliegt.
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Das Verfahren nach dem Standortauswahlgesetz fuhrt zu einer fur das Genehmigungs-
verfahren verbindlichen Standortentscheidung (8 20 Abs. 3 Satz 1 StandAG), und es
fuhrt dazu, dass anstelle des Planfeststellungsverfahrens nach 88 9a Abs. 3 Satz 1, 9b
Abs. 1 Satz 1 AtG nur ein Genehmigungsverfahren stattzufinden hat (8 9b Abs. 1la
Satz 1 AtG). Demnach werden auch sehr gewichtige Umweltangelegenheiten, namlich
solche, die sich vor allem auf den Standort und nicht auf die Ausfihrung des Endlagers

im Einzelnen beziehen, im Standortauswahlverfahren entschieden.

Daraus wird aber wohl noch nicht abgeleitet werden kénnen, dass die Aarhus-Konven-
tion nach ihrem Sinn und Zweck auch bereits auf das Standortauswahlverfahren an sich
anwendbar sei. Dann wirde sich aber letztlich nichts anderes ergeben, denn in diesem
Fall ware Art. 6 AK jedenfalls auf die Genehmigungsentscheidung nach 88 9a Abs. 3
Satz 1, 9b Abs. 1 Satz 1, Abs. 1a Satz 1 AtG anwendbar, und die Anforderungen an die
friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung wiirden sich dann auch auf die Aspekte des Stand-

orts und somit bis in das daftr mal3gebliche Standortauswahlverfahren erstrecken,

vgl. auch Gérditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fir ein End-
lager hochradioaktiver Abfalle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruk-
tur-Recht, Festschrift fur Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019,
S. 479, 484; Keienburg, Gutachten zur Uberprifung des Standortauswahl-
gesetzes im Hinblick auf die Vereinbarkeit der Regelungen zum Standort-
auswahlverfahren mit EU-rechtlichen und volkerrechtlichen Vorgaben, ver-
fugbar unter https://www.bundestag.de/endlager-archiv/imediathek/doku-
mente.html, S. 9 ff., m.w.N.; Schlacke, Zugang zu Rechtsschutz im Umwelt-
und Atomrecht, in: Raetzke/Feldmann/Frank, Aus der Werkstatt des Nukle-
arrechts, Baden-Baden 2016, S. 53, 77; dies., Rechtsfragen bei der Umset-
zung der Offentlichkeitsbeteiligung einschlieRlich Rechtsschutz, in: Burgi,
15. Deutsches Atomrechtssymposium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen),
S. 345, 351, m.w.N.
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In jedem Fall ergibt sich die Anwendbarkeit des Art. 6 AK unter diesem Gesichtspunkt
aber aus Anhang | Nr. 20 AK. Danach unterliegt der Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1
lit. a AK auch

.ljjede Tatigkeit, die nicht durch die Nummern 1 bis 19 erfasst ist, wenn fur sie
eine Offentlichkeitsbeteiligung aufgrund eines Verfahrens zur Umweltvertraglich-
keitsprifung nach den innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehen ist.”

Dies ist hier der Fall, denn im Rahmen des Standortauswahlgesetzes findet fur den
abschliel3enden Standortvorschlag nach 8 18 Abs. 3 StandAG eine Umweltvertraglich-

keitsprifung statt,

S. 88 18 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 3, 19 Abs. 1 Satz 4 StandAG, sowie 8§ 6
Satz 1, Nr. 11.2 Anlage 1, und Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung
des Gesetzes zur Suche und Auswahl eines Standortes fur ein Endlager fur
Warme entwickelnde radioaktive Abfélle und anderer Gesetze, Gesetzent-
wurf der Fraktionen CDU/CSU, SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-
Drucks. 18/11398, S. 53.

Im Zusammenhang mit der Umweltvertraglichkeitsprifung ist im deutschen Recht auch
jeweils eine Offentlichkeitsbeteiligung vorgesehen (88 18 ff. UVPG). Deshalb ist Art. 6
Abs. 1 lit. a AK jedenfalls aufgrund von Anhang | Nr. 20 AK anwendbar.

Allerdings ist noch insofern fraglich, ob Art. 6 AK auf das Verfahren der Standortsuche
nach dem Standortauswahlgesetz anwendbar ist, als dieses Verfahren auf eine ab-
schlieRende Entscheidung durch formelles Gesetz gerichtet ist (8 20 Abs. 2 StandAG)
und bestimmte Zwischenentscheidungen durch formelle Gesetze vorsieht (88 15
Abs. 3, 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG). Diese Frage wird in einem ersten Schritt zu prifen
sein (dazu unter a)). Anschliel3end wird zu untersuchen sein, ob die Festlegung auf tiefe
geologische Formationen der Wirtsgesteine Steinsalz, Tongestein und Kristallingestein,
die ebenfalls durch formelles Gesetz erfolgt ist (8§ 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG), mit
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der Aarhus-Konvention vereinbar ist (dazu unter b)). Ggf. ergabe sich dann der erfragte

Novellierungsbedarf bereits aus der Aarhus-Konvention.

Zur Anwendbarkeit des Art. 6 AK auf das Verfahren nach dem StandAG

Gemal Art. 6 Abs. 1 lit. a AK ist — wie bereits erwahnt — dieser Artikel bei Entscheidun-

gen dartiber anzuwenden,

,0b die in Anhang | aufgeflihrten geplanten Tatigkeiten zugelassen werden.”

Aus dieser Passivformulierung geht noch nicht hervor, ob Art. 6 AK nur gelten soll, wenn
die Zulassungsentscheidung von einer ,Behorde® getroffen wird. Dieser Begriff wird in
einigen anderen Bestimmungen der Aarhus-Konvention, wie in Art. 4 Abs. 1 AK und in
Art. 5 Abs. 1 und 2 AK, im Tatbestand der jeweiligen Norm verwendet, nicht aber im
Tatbestand des Art. 6 Abs. 1 lit. a AK.

Allerdings deutet Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ AK darauf hin, dass es in dem gesamten Art. 6 AK
nur um Zulassungsentscheidungen von Behorden gehen soll. Gemal Art. 6 Abs. 2 lit. ¢
AK ist namlich die Offentlichkeit u.a. tber ,die fur die Entscheidung zusténdige Be-
hoérde” zu informieren. Eine andere flr die Entscheidung zustandige Stelle wird dabei

nicht in den Blick genommen.

Zudem sieht Art. 6 Abs. 6 AK vor, dass die Vertragsparteien ,die zustandigen Behor-
den® verpflichten, der betroffenen Offentlichkeit Zugang zu bestimmten Informationen
zu gewahren. Weiter heilt es in der deutschen Ubersetzung des Art. 6 Abs. 9 Satz 1
AK:

,Jede Vertragspartei stellt sicher, dass die Offentlichkeit, sobald die Behérde die

Entscheidung geféllt hat, unverziglich und im Einklang mit den hierfur passenden

Verfahren Uber die Entscheidung informiert wird.*
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Diese systematischen Befunde deuten darauf hin, dass auch in Art. 6 Abs. 1 lit. a AK
nur Zulassungsentscheidungen von ,Behorden“ gemeint sind. Der Begriff der Behorde
wird in Art. 2 Nr. 2 AK definiert. Die Definition lautet in Art. 2 Nr. 2 Satz 2 AK:

,Diese Begriffsbestimmung umfasst keine Gremien oder Einrichtungen, die in ge-

richtlicher oder gesetzgebender Eigenschaft handeln.”

Danach liegt es zunéchst nahe, dass Art. 6 AK nicht anwendbar ist, soweit eine Ent-
scheidung Uber die Zulassung einer Tatigkeit nach Anhang | AK unmittelbar von einer
gesetzgebenden Koérperschaft getroffen wird. Dies kénnte dann dahingehend zu ver-
stehen sein, dass das Standortauswahlverfahren nach dem Standortauswahlgesetz
nicht unter Art. 6 AK falle, weil die abschlieRende Zulassungsentscheidung (nur tber
den Standort) durch ein Bundesgesetz getroffen wird (8 20 Abs. 2 StandAG).

Diese Schlussfolgerung begegnet jedoch grundsatzlichen Bedenken, soweit in der
Form eines Gesetzes eine Zulassungsentscheidung getroffen wird, die sich der Sache
nach nicht wesentlich anders als eine exekutivische Zulassungsentscheidung darstellt.
Dies ist etwa dann der Fall, wenn die Zulassungsentscheidung nicht im tblichen Ver-
fahren der Gesetzgebung ergeht, sondern ein behordlich dominiertes Verfahren mit den
Verfahrensschritten, wie sie auch in der exekutivischen Planung Ublich sind, abschlief3t.
Das ist in dem Verfahren nach dem Standortauswahlgesetz freilich der Fall.

Die grundsatzlichen Bedenken folgen daraus, dass das Voélkerrecht (im Allgemeinen)
die verfassungsrechtliche Funktionentrennung innerhalb eines Staates nicht beriick-

sichtigt. Es gilt vielmehr das Prinzip der Einheit des Staates,

EuGH, Urteil vom 30.09.2003 — C-224/01 Kbébler —, Slg. 2003, S. 1-10239,
Rn. 32 (zum Volkerrecht).
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Dies hangt mit dem Umstand zusammen, dass grundsatzlich nur der Staat als solcher,
ohne seine Organe und Untergliederungen, ein Rechtssubjekt des Vdlkerrechts ist. In

diesem Sinne ist kirzlich ausgesprochen worden:

,IN the eyes of the outside world a state is a subject of international law and as
such a unitary entity. Other states or international organisations are not concerned

with its internal distribution of powers, duties or competences,”

[Ubersetzung der Unterzeichner: In den Augen der AuRenwelt ist ein Staat ein
Volkerrechtssubjekt und als solches eine einzelne Einheit. Andere Staaten und
internationale Organisationen kimmern sich nicht um seine interne Verteilung von

Befugnissen, Pflichten und Zustandigkeiten.]

UK Supreme Court, Urteil vom 13.12.2018 — In re UK Withdrawal from the
European Union (Legal Continuity) (Scotland) Bill [2018] UKSC 64 —, ver-
fugbar unter http://www.bailii.org/uk/cases/UKSC/2018/64.html, Rn. 29.

Daraus folgt zum einen, dass es fur die Anwendbarkeit des allgemeinen Vdélkerrechts
nicht auf die féderale Unterscheidung zwischen — in Deutschland — Bund und L&ndern
ankommt. Dies hat das Oberste Bundesgericht der Vereinigten Staaten treffend wie

folgt formuliert:

,In respect of all international negotiations and compacts, and in respect of our
foreign relations generally, state lines disappear. As to such purposes, the State

of New York does not exist,”

[Ubersetzung der Unterzeichner: Hinsichtlich aller internationalen Verhandlungen
und Vertrage, und Uberhaupt mit Blick auf unsere auswartigen Beziehungen, ver-
schwinden die Grenzen der Bundesstaaten. In dieser Hinsicht gibt es den Staat
New York nicht.]

U.S. Supreme Court, Urteil vom 03.05.1937 — U.S. v. Belmont —, 301 U.S.
324, 331.
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Weiter folgt daraus, dass die Gewaltenteilung zwischen Legislative, Exekutive und Ju-
dikative fur das Vdlkerrecht im Allgemeinen ohne Bedeutung ist; Akte von Staatsorga-
nen sind dem Staat ungeachtet dieser Unterscheidung zurechenbar,

vgl. Internationaler Gerichtshof, Gutachten vom 29.04.1999 — Difference re-
lating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Com-
mission on Human Rights —, ICJ Reports 1999, S. 62, 87.

Diese Rechtslage findet eine weitere Rechtfertigung darin, dass Uber die Frage, ob ein
Staat das Volkerrecht beachtet hat, nicht sein innerstaatliches Recht, sondern nur das

Volkerrecht entscheiden kann,

vgl. Art. 27 Satz 1 des Wiener Ubereinkommens uber das Recht der Ver-
trage, BGBI. 1985 Il S. 927; Volkerrechtskommission der Vereinten Natio-
nen, Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with Commentaries, UN Doc. A/56/10, S. 74 ff. (zu Art. 3),

denn auch die foderale Struktur eines Staates und seine Gewaltenteilung gehdren dem
innerstaatlichen Recht an, das gegentiber dem Voélkerrecht nicht entscheidend sein

kann.

Das Volkerrecht schaut daher in der Regel nur auf das Ergebnis und nicht auf die in-

nerstaatliche Form,

Thienel, Tihange: Schranken der grenziberschreitenden Kernkraftnutzung,
NuR 2018, S. 675, 680, m.w.N.

Dem Volkerrecht ist es demnach zwar nicht verwehrt, auch Normen aufzustellen, die
sich inhaltlich nur auf bestimmte Staatsgewalten oder Organe beziehen. Soweit Art. 6

AK nur fir Entscheidungen von Behdrden tber die Zulassung bestimmter Tatigkeiten
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gelten will, gilt diese Mal3gabe also selbstverstandlich. Wann aber ein Organ im Sinne
des Art. 2 Nr. 2 Satz 2 AK

.in [...] gesetzgebender Eigenschaft handel[t],*

kann nicht nur von der innerstaatlichen Form, sondern muss auch von einer materiellen
volkerrechtlichen Betrachtung abhangen. Eine andere Sichtweise widersprache dem
Grundsatz der Irrelevanz des innerstaatlichen Rechts fur das Vdlkerrecht und dem
Grundsatz der Einheit des Staates, nach dem das Vdélkerrecht nur die Handlungsweise
des Staates an sich, nicht aber die férmliche Gewaltenteilung ,sieht".

Dies entspricht auch der Praxis des Compliance Committee, das gemalf Art. 15 AK von
den Vertragsparteien zur Uberwachung der Einhaltung der Aarhus-Konvention einge-
richtet worden ist. Die Praxis solcher Organe ist von Bedeutung fur die Auslegung der

Vertrage, Uber deren Einhaltung sie wachen,

vgl. Internationaler Gerichtshof, Urteil vom 30.11.2010 — Ahmadou Sadio
Diallo (Guinea ./. DR Kongo) —, ICJ Reports 2010, S. 639, 664; Thienel,
Tihange: Schranken der grenziberschreitenden Kernkraftnutzung, NuR
2018, S. 675, 679; konkret zum Compliance Committee BVerwG, Urteil vom
05.09.2013 -7 C 21.12 —, BVerwGE 147, S. 312, 321 (Rn. 33); Epiney/Die-
zig/Pirker/Reitemeyer, Aarhus-Konvention, Handkommentar, Baden-Baden
2018, Einfihrung Rn. 38.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann den AuRerungen sol-
cher Organe erhebliches Gewicht zukommen, auch wenn diese Organe nicht zu einer
Fortentwicklung des Vertragsinhalts ermachtigt sind und ihre Auffassungen weder flr

internationale noch fir staatliche Gerichte verbindlich sind,
BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 26.07.2016 — 1 BvL 8/15 —,

BVerfGE 142, S. 313, 346 (Rn.90); Urteil des Ersten Senats vom
24.07.2018 — 1 BVR 309/15, 502/16 —, NJW 2018, S. 2619, 2624 (Rn. 91).
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Zu der hier interessierenden Frage hat das Compliance Committee ausgefihrt:

,When determining how to categorize a decision, and act or an omission under

the Convention, its label in the domestic law of a Party in not decisive,”

[Ubersetzung der Unterzeichner: Bei der Kategorisierung einer Entscheidung,
Handlung oder Unterlassung anhand der Konvention ist die Bezeichnung nach

dem innerstaatlichen Recht einer Vertragspartei nicht maf3geblich.]

Findings and recommendations with regard to communication ACCC/
C/2008/32 (Part 1) concerning compliance by the European Union, adopted
on 14 April 2011, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2011/4/Add.1, Rn. 71; vgl. Find-
ings and recommendations with regard to compliance by Belgium (Commu-
nication ACCC/C/2005/2005/11), adopted on 16 June 2006, UN Doc.
ECE/MP.PP/C.1/2006/4/Add.2, Rn. 29.

Darliber hinaus hat das Compliance Committee klargestellt, dass es in einem materiel-

len Sinne auf den Kontext und die Wirkung der Entscheidung ankommt:

,[W]hether [a decision] falls under article 6 or article 8 of the Convention], ...] must
be determined on a contextual basis, taking into account the legal effects of the
act, while its label under the domestic law of the Party concerned is not decisive,”

[Ubersetzung der Unterzeichner: Ob eine Entscheidung unter Art. 6 oder Art. 8
der Konvention fallt, muss anhand des Zusammenhangs bestimmt werden, wobei
die Rechtsfolgen der Entscheidung in Betracht zu ziehen sind, wahrend die Be-
zeichnung nach dem innerstaatlichen Recht der jeweiligen Partei nicht entschei-
dend sind.]

Findings and recommendations with regard to communication
ACCC/C/2011/61 concerning compliance by the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland, adopted on 28 June 2013, UN Doc.
ECE/MP.PP/C.1/2013/13, Rn. 52.

S. 14 von 139



WEISSLEDER.EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

In der zuletzt genannten Entscheidung hatte sich das Compliance Committee mit einem
Fall zu befassen, in dem die Zulassung eines Grol3projekts zwar vom britischen Parla-
ment erteilt worden war, aber in einer besonderen Entscheidungsform. Im Recht des
britischen Parlaments gibt es insoweit eine Unterscheidung zwischen ,6ffentlichen Ge-
setzentwulrfen® (,public bills“), also Entwirfen fur allgemein-generell geltende Gesetze,
einerseits und ,privaten Gesetzentwurfen® (,private bills“), die nur die Rechtslage fur
bestimmte einzelne Rechtsunterworfene &ndern sollen, andererseits. Der Sache nach
dazwischen stehen ,hybride Gesetzentwurfe* (,hybrid bills“), mit denen meist Grof3pro-
jekte zugelassen werden sollen, die also unmittelbar nur die Rechte einzelner Vorha-
bentrager andern, aber zahlreiche weitere Interessen betreffen konnen. Im Fall des
Compliance Committee lag ein ,hybrides” Gesetz Uiber die Zulassung eines Eisenbahn-

projekts vor,

Findings and recommendations with regard to communication
ACCC/C/2011/61 concerning compliance by the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland, adopted on 28 June 2013, UN Doc. ECE/
MP.PP/C.1/2013/13, Rn. 20.

In seiner Wirdigung dieser gesetzlichen Vorhabenzulassung hob das Compliance
Committee hervor, dass zwar mit dem Parlament eine Koérperschaft gehandelt hatte,
die grundsatzlich in gesetzgebender Eigenschaft handelt. Das Compliance Committee
betonte aber mehrfach, dass das Parlament eine spezifische Téatigkeit zugelassen
hatte,

Findings and recommendations with regard to communication
ACCC/C/2011/61 concerning compliance by the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland, adopted on 28 June 2013, UN Doc.

ECE/MP.PP/C.1/2013/13, Rn. 53 ff.,

und hielt sogar ausdriicklich fest:
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,[T]he Parliament is no longer ‘acting’ in a legislative capacity, but rather as the

‘public authority’ authorizing a project,”

[Ubersetzung der Unterzeichner: Das Parlament handelt nicht mehr in einer ge-
setzgebenden Eigenschaft, sondern vielmehr als die Behorde, die ein Projekt zu-

lasst.]

Findings and recommendations with regard to communication
ACCC/C/2011/61 concerning compliance by the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland, adopted on 28 June 2013, UN Doc.
ECE/MP.PP/C.1/2013/13, Rn. 54.

Damit unterscheidet sich die Mal3stabsbildung des Compliance Committee zu Art. 2
Nr. 2 Satz 2 AK allerdings deutlich von der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union zu Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2011/92/EU Uber die Umweltvertrag-
lichkeitsprifung (UVP) und zu Art. 1 Abs. 5 der friheren UVP-Richtlinie 85/337/EWG.
Nach dieser Bestimmung galt die UVP-Richtlinie nicht far

,Projekte, die im einzelnen durch einen besonderen einzelstaatlichen Gesetzge-
bungsakt genehmigt werden, da die mit dieser Richtlinie verfolgten Ziele, ein-
schlie3lich desjenigen der Bereitstellung von Informationen, im Wege des Gesetz-

gebungsverfahrens erreicht werden.”

Inzwischen lautet die entsprechende Bestimmung der Richtlinie 2011/92/EU aufgrund
einer Anderung durch die Richtlinie 2014/52/EU, nun in Art. 2 Abs. 5 Unterabs. 1 der

ersteren Richtlinie, wie folgt:

,Unbeschadet des Artikels 7 kbnnen die Mitgliedstaaten ein Projekt, das durch
einen besonderen einzelstaatlichen Gesetzgebungsakt zugelassen wird, von den
Bestimmungen dieser Richtlinie, die sich auf die Beteiligung der Offentlichkeit be-
ziehen, ausnehmen, jedoch unter der Voraussetzung, dass die Ziele dieser Richt-

linie verwirklicht werden.”
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Den ersteren Bestimmungen hat der Gerichtshof der Europaischen Union in gefestigter
Rechtsprechung (die durch die Neufassung weitgehend bestatigt worden ist) entnom-
men, dass ein Gesetzgebungsakt nicht unter die UVP-Richtlinie falle, wenn

» dieser Gesetzgebungsakt dem Vorhabentrager tatsachlich schon das Recht zur
Durchfiihrung des Projekts verleint und daftir nicht noch auf weitere Akte verweist,

und

» der Gesetzgebungsakt alle fur die Umweltvertraglichkeitsprifung erheblichen
Punkte des Projekts umfasst, also auch anhand ausreichender Angaben zu dem
Projekt und seinen Umweltauswirkungen erkennen lasst, dass die Zwecke der

UVP-Richtlinie bei dem betreffenden Projekt erreicht wurden,

EuGH, Urteil vom 18.10.2011 — C-128-131, 134, 135/09 Boxus u.a. —, Slg.
2011, S. 119711, Rn. 37 ff.; Urteil vom 16.02.2012 — C-182/10 Solvay u.a. —,
zit. n. juris, Rn. 31 ff.; Urteil vom 11.09.2012 — C-43/10 Nomarchiaki Aftodi-
oikisi Aitoloakarnanias —, zit. n. juris, Rn. 79 ff.; Urteil vom 17.11.2016 — C-
348/15 Stadt Wiener Neustadt —, zit. n. juris, Rn. 26 ff.

Auf diese Rechtsprechung hat sich die britische Regierung im Verfahren vor dem Com-

pliance Committee berufen,

s. Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to
communication ACCC/C/2011/61 concerning compliance by the United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, adopted on 28 June 2013,
UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2013/13, Rn. 37 a.E.; s. auch den miundlichen
Parteivortrag (,Statement at CC37%) und den Schriftsatz vom 07.06.2013
(,Comments on draft findings®), verfigbar unter https://www.unece.org/env/

pp/compliance/compliancecommittee/61tableuk.html.
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In der Tat hatte der Gerichtshof seine zunachst zu Art. 1 Abs. 5 der alten UVP-Richtlinie
85/337/EWG entwickelte Rechtsprechung ausdrtcklich auf die Aarhus-Konvention
Ubertragen,

s. EuGH, Urteil vom 18.10.2011 — C-128-131, 134, 135/09 Boxus u.a. —, Slg.
2011, S. 1-9711, Rn. 50; Urteil vom 16.02.2012 — C-182/10 Solvay u.a. —, zit.
n. juris, Rn. 42.

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs hatte wohl die Konsequenz gehabt, dass die
Aarhus-Konvention auf den ,hybriden Gesetzentwurf‘ des britischen Parlaments nicht
anwendbar gewesen wére. Durch das Gesetz wurde namlich das Eisenbahnprojekt un-
mittelbar zugelassen, und im parlamentarischen Verfahren hatte es eine Umweltver-
traglichkeitspriufung gegeben, die zumindest an den Anforderungen der UVP-Richtlinie

orientiert war,

Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to com-
munication ACCC/C/2011/61 concerning compliance by the United Kingdom
of Great Britain and Northern Ireland, adopted on 28 June 2013, UN Doc.
ECE/MP.PP/C.1/2013/13, Rn. 27, 34, 38.

Das Compliance Committee hat die Urteile des Gerichtshofs in den Rechtssachen
Boxus u.a. und Solvay u.a. ebenfalls zur Kenntnis genommen, aber nur als Hinweis auf
den Umstand zitiert, dass Rechtsformen, die dem britischen ,hybriden Gesetzentwurf*

entsprechen, auch in anderen Staaten existieren,

Findings and recommendations with regard to communication
ACCC/C/2011/61 concerning compliance by the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland, adopted on 28 June 2013, UN Doc.
ECE/MP.PP/C.1/2013/13, Rn. 56.
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Das Compliance Committee hat sogar in der Schilderung des Sachverhalts angemerkt,
es werde angenommen, dass die britischen ,hybriden Gesetzentwirfe* nicht unter die
UVP-Richtlinie fallen,

Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to com-
munication ACCC/C/2011/61 concerning compliance by the United Kingdom
of Great Britain and Northern Ireland, adopted on 28 June 2013, UN Doc.
ECE/MP.PP/C.1/2013/13, Rn. 27 mit Fn. 5.

Selbst ist das Compliance Committee, wie gesehen, zu der Auffassung gelangt, dass
entscheidend sei, ob der Gesetzgebungsakt ein konkretes Projekt zulasse und damit
der Sache nach wie eine behdrdliche Entscheidung wirke. In diesem Fall sei Art. 6 AK
anwendbar. Der Gerichtshof schlief3t dagegen aus der unmittelbaren Zulassung eines
konkreten Projekts durch den Gesetzgebungsakt, dass die UVP-Richtlinie dann gerade
nicht anwendbar ist, wenn zusatzlich noch die Inhalte der Umweltvertraglichkeitspri-
fung aus dem Gesetzgebungsakt (wohl einschliel3lich der parlamentarischen Materia-
lien) hervorgehen. Insofern zeigt sich eine deutliche und seitens des Compliance Com-
mittee recht ausdriickliche Meinungsverschiedenheit zwischen dem Gerichtshof und

dem Compliance Committee, bezogen auf Art. 2 Nr. 2 Satz 2 AK.

Die konkretere und jungere Quelle fur die Auslegung der Aarhus-Konvention ist die
Praxis des Compliance Committee. AuRerdem hat es den Anschein, dass die Ausle-
gung des Gerichtshofs der Europaischen Union im Wesentlichen vom Wortlaut des
Art. 1 Abs. 5 der alten UVP-Richtlinie 85/337/EWG und spater des Art. 1 Abs. 4 sowie
dann des Art. 2 Abs. 5 Unterabs. 1 der kodifizierten UVP-Richtlinie 2011/92/EU ausge-

gangen ist. Insbesondere findet die Vorgabe des Gerichtshofs, dass

,die mit dieser Richtlinie verfolgten Ziele, einschlief3lich desjenigen der Bereitstel-
lung von Informationen, im Wege des Gesetzgebungsverfahrens erreicht wer-

“

den,

einen Anhalt zwar im Wortlaut der Richtlinie, aber nicht im Wortlaut des Art. 2 Nr. 2

Satz 2 AK. Es hat daher den Anschein, dass der Gerichtshof seine Rechtsprechung zur
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UVP-Richtlinie, die im Ansatz schon vor dem Inkrafttreten der Aarhus-Konvention ent-

standen ist,

vgl. EuGH, Urteil vom 16.09.1999 — C-435/97 WWF u.a. —, Slg. 1999, S. I-
5613, Rn. 57 ff.; Urteil vom 19.09.2000 — C-287/98 Linster —, Slg. 2000, S. I-
6917, Rn. 51 ff. (die Aarhus-Konvention ist fur ihre ersten Parteien am
30.10.2001 und fir die Europaische Union am 17.02.2005 in Kraft getreten),

relativ umstandslos auf die Aarhus-Konvention tibertragen hat. Uberzeugender scheint
mit Blick auf die Aarhus-Konvention die Auffassung des Compliance Committee. Indem
diese darauf abstellt, ob ein Gesetz bei materieller Betrachtung — also allein der Sache
nach — ein konkretes Vorhaben nicht anders als eine behdérdliche Entscheidung zulésst,
nimmt sie die grundlegende Wertung auf, dass aus der Warte des Volkerrechts nicht

auf die innerstaatliche Form, sondern auf die Sache selbst zu achten ist (s.0., S. 10 ff.).

Aus diesen Grunden wird hier von der Auffassung des Compliance Committee ausge-
gangen. Danach ist, wie dargelegt, das britische Parlament nicht in seiner gesetzge-
benden Eigenschaft, sondern wie eine Behorde tatig geworden, indem es eine konkrete

Tatigkeit (im Sinne des Anhangs | AK) zugelassen hat.

Dasselbe Ergebnis liegt auch hier mehr als nahe. Uber die Auswahl des Standorts fiir
ein Endlager wird zwar in der Form eines Bundesgesetzes entschieden (8 20 Abs. 2
StandAG). Wie aus 88 9a Abs. 3 Satz 1, 9b Abs. 1 Satz 1 StandAG fir den Fall eines
Endlagers ohne gesetzliche Standortfestlegung folgt, in dem namlich auch tber die Eig-
nung des Standorts im Planfeststellungsverfahren zu entscheiden ware, handelt es sich
dabei aber der Sache nach um eine administrative Entscheidung. Mit dem Bundesge-
setz nach 8 20 Abs. 2 StandAG wird zudem die Tatigkeit der Endlagerung im Umfang

der Standorteignung zugelassen.

Das Bundesgesetz zur Standortauswahl gemafd 8§ 20 Abs. 2 StandAG hat somit die
Wirkung einer Zulassung eines konkreten individuellen Vorhabens. Dass es diese Wir-

kung nur im Hinblick auf die Zulassigkeit des Standorts hat, steht der Wirdigung, dass
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sich das Gesetz damit auf einen Einzelfall bezieht und keine abstrakt-generelle Rege-

lung trifft, nicht entgegen. Dieser Umstand verstarkt die Wirdigung eher noch.

Die gesetzliche Standortauswahl nach § 20 Abs. 2 StandAG steht somit der Anwend-
barkeit des Art. 6 AK nicht entgegen. Dasselbe gilt fur die formell-gesetzlichen Schritte
im Verfahren der Standortauswahl nach 88 15 Abs. 3, 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG.

Zur Vereinbarkeit der Vorfestlegung mit Art. 6 Abs. 4 AK

Demnach stellt sich die Frage, ob die Festlegung auf tiefe geologische Formationen der
Wirtsgesteine Steinsalz, Tongestein und Kristallingestein gemalR 8§ 1 Abs. 3, Abs. 4
Satz 1 StandAG mit Art. 6 AK vereinbar ist.

Diese Frage stellt sich vor allem mit Blick auf die Vorgabe des Art. 6 Abs. 4 AK, wonach

die friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung

,ZU einem Zeitpunkt, zu dem alle Optionen noch offen sind und eine effektive Of-

fentlichkeitsbeteiligung stattfinden kann,*

stattzufinden hat. Aufgrund der gesetzlichen Vorfestlegung kdnnten namlich nicht mehr

,alle Optionen noch offen sein.

Die Forderungen, dass ,alle Optionen noch offen” sein miissen und ,eine effektive Of-
fentlichkeitsbeteiligung [noch] stattfinden kann®, stehen in einem inneren Zusammen-
hang. Wenn nicht mehr alle Optionen offen sind, kann auch keine effektive Offentlich-

keitsbeteiligung mehr stattfinden,
vgl. Compliance Committee, Findings with regard to communication ACCC/

C/2007/22 concerning compliance by France, adopted on 3 July 2009, UN
Doc. ECE/MP.PP/C.1/2009/4/Add.1, Rn. 36; Epiney/Diezig/Pirker/Reite-
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meyer, Aarhus-Konvention, Handkommentar, Baden-Baden 2018, Art. 6,
6bis Rn. 29,

denn die effektive Offentlichkeitsbeteiligung zeichnet sich dadurch aus, dass das Er-

gebnis der Offentlichkeitsbeteiligung noch angemessen beriicksichtigt werden kann,

vgl. Compliance Committee, Findings with regard to communication ACCC/
C/2008/26 concerning compliance by Austria, adopted on 25 September
2009, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2009/6/Add.1, Rn. 57.

Dies kommt in der franzdsischen Sprachfassung des Art. 6 Abs. 4 AK, nach der alle
Optionen und Lésungen noch maglich sein missen (,toutes les options et solutions sont
encore possibles®), noch etwas deutlicher zum Ausdruck. In der russischen Fassung
heil3t es ebenfalls treffend, dass alle Méglichkeiten, verschiedene Optionen in Betracht
zu ziehen (,OTKPbITbI BCE BO3MOXHOCTU N9 PaCCMOTPEHUSA pasfiNYHbIX BapuaHToB®),

noch offen sein mussen.

Demnach reicht es nicht aus, dass nur formell und de jure alle Mdglichkeiten noch offen
sind. Vielmehr missen auch de facto alle Mdglichkeiten, einschlie3lich der Nulloption,

noch offen sein,

Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to com-
munication ACCC/C/2009/41 concerning compliance by Slovakia, adopted
on 17 December 2010, UN Doc. ECE/MP.PP/2011/11/Add.3, Rn. 63; Epi-
ney/Diezig/Pirker/Reitemeyer, Aarhus-Konvention, Handkommentar, Ba-
den-Baden 2018, Art. 6, 6bis Rn. 30.

Deshalb kénnen auch 6ffentliche Verlautbarungen, die eine stark ausgepragte Tendenz
zu einer Option erkennen lassen und so die de facto mdglichen Optionen reduzieren,

problematisch sein,
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Compliance Committee, Findings with regard to communication ACCC/
C/2008/26 concerning compliance by Austria, adopted on 25 September
2009, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2009/6/Add.1, Rn. 57.

Auch andere tatsachliche Einschrankungen, etwa die fortschreitende Verwirklichung ei-
nes Projekts wahrend des laufenden Verfahrens, kdnnen gegen Art. 6 Abs. 4 AK ver-

stof3en. Dazu hat das Compliance Committee ausgefuhrt:

,A Kkey issue is whether the public has had the opportunity to participate in the
decision-making on those technological choices at one or other stage in the over-
all process, and before the ‘events on the ground’ have effectively eliminated al-
ternative options. If the only opportunity for the public to provide input to decision-
making on technological choices, which is subject to the public participation re-
quirements of article 6, is at a stage when there is no realistic possibility for certain
technological choices to be accepted, then this would not be compatible with the

Convention,”

[Ubersetzung der Unterzeichner: Eine zentrale Frage ist, ob die Offentlichkeit die
Gelegenheit hatte, an der Entscheidungsfindung zu diesen technologischen Op-
tionen auf der einen oder anderen Stufe des gesamten Verfahrens teilzunehmen,
bevor die tatsachliche Entwicklung in Wirklichkeit alle alternativen Optionen be-
seitigt hat. Wenn die einzige Gelegenheit fiir die Offentlichkeit, sich in die Ent-
scheidungsfindung zu technologischen Optionen einzubringen, die den Anforde-
rungen an die Offentlichkeitsbeteiligung nach Art. 6 unterliegt, auf einer Stufe
stattfindet, in der es keine realistische Moglichkeit gibt, dass gewisse technologi-
sche Optionen noch angenommen werden, ist dies nicht vereinbar mit der Kon-

vention.]
Compliance by Lithuania with its obligations under the Convention, Report

by the Compliance Committee, adopted on 2 April 2008, UN Doc.
ECE/MP.PP/2008/5/Add.6, Rn. 74 (zu Communication ACCC/C/2006/16).
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Vor allem aber ist es problematisch, wenn bereits vor der ersten Offentlichkeitsbeteili-
gung die Entscheidung, zu der die Offentlichkeit noch konsultiert wird, durch vorab ge-
troffene Teilentscheidungen eingeschrankt wird, so dass einige Optionen — wie etwa
die Nulloption — nicht mehr zur Debatte stehen,

Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to com-
pliance by Armenia (Communication ACCC/C/2004/08), adopted on 31
March 2006, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2006/2/Add.1, Rn. 29; Epiney/Die-
zig/Pirker/Reitemeyer, Aarhus-Konvention, Handkommentar, Baden-Baden
2018, Art. 6, 6bis Rn. 30.

Einschrankungen einer spéateren Planungsentscheidung sind deshalb nicht vollkommen

unzulassig. Fur sie gilt aber:

,If the scope of the permitting authority is already limited due to earlier decisions,
then the Party concerned should have also ensured public participation during the

earlier stages of decision-making,”

[Ubersetzung der Unterzeichner: Wenn der Entscheidungsspielraum der zulas-
senden Behorde bereits durch friihere Entscheidungen eingeschrankt ist, sollte
die fragliche Vertragspartei auch auf den friiheren Stufen der Entscheidungsfin-

dung die Beteiligung der Offentlichkeit sichergestellt haben.]

Compliance Committee, Findings with regard to communication ACCC/
C/2007/22 concerning compliance by France, adopted on 3 July 2009, UN
Doc. ECE/MP.PP/C.1/2009/4/Add.1, Rn. 38; Findings and recommend-da-
tions with regard to communication ACCC/C/2014/104 concerning compli-
ance by the Netherlands, adopted on 4 October 2018, UN Doc.
ECE/MP.PP/C.1/2019/3, Rn. 76; Findings and recommendations with re-
gard to communication ACCC/C/2014/100 concerning compliance by the
United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, adopted on 12 March
2019, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2019/6, Rn. 83; vgl. auch Compliance by
Lithuania with its obligations under the Convention, Report by the Compli-
ance Committee, adopted on 2 April 2008, UN Doc. ECE/MP.PP/2008/
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5/Add.6, Rn. 72 (zu Communication ACCC/C/2006/16), und dazu Epiney/
Diezig/Pirker/Reitemeyer, Aarhus-Konvention, Handkommentar, Baden-Ba-
den 2018, Art. 6, 6bis Rn. 31.

Fraglich ist insofern, ob dies auch gilt, wenn die Einschrénkung der spateren Entschei-
dung durch ein formelles Gesetz erfolgt ist, oder in welcher Weise dann die Offentlich-

keit bei der Gelegenheit der gesetzlichen Einschréankung beteiligt worden sein muss.

Mit einem vergleichbaren Fall hatte sich das Compliance Committee erst kirzlich zu
befassen. Dort ging es um eine von einer Behorde erteilte Laufzeitverlangerung fir ein
Kernkraftwerk in den Niederlanden. Der behordlichen Entscheidung Uber die Laufzeit-
verlangerung bis zum 31.12.2033 war eine Gesetzesanderung im Jahr 2010 vorausge-
gangen, in der gesetzlich festgeschrieben worden war, dass die Betriebserlaubnis fir
das Kernkraftwerk mit Wirkung ab dem 31.12.2033 widerrufen werden sollte. Damit war
die Laufzeitverlangerung bis zu diesem Datum bereits gesetzlich vorgezeichnet. Diese
gesetzliche Bestimmung ging ihrerseits auf eine vertragliche Abrede zwischen der Re-
gierung und der Betreibergesellschaft des Kernkraftwerks aus dem Jahr 2006 zurtick,
in der ein Betriebsende am 31.12.2033 vereinbart worden war. Die behordliche Ent-
scheidung Uber die Laufzeitverlangerung war somit einerseits durch das Gesetz aus
dem Jahr 2010, andererseits durch den Vertrag von 2006 vorgezeichnet; der Entschei-

dungsspielraum der Behorde war dementsprechend eingeschrankt,

Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to com-
munication ACCC/C/2014/104 concerning compliance by the Netherlands,
adopted on 4 October 2018, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2019/3, Rn. 24 f., 79.

Das Compliance Committee stellte einen Verstol3 gegen Art. 6 Abs. 4 AK fest. Dazu
flhrte es aus:
.7 7. The Committee notes that, while the 2006 Covenant did not in itself amount

to a decision under article 6 of the Convention, it stipulated that the Government

would refrain from taking measures intended to close Borssele Nuclear Power
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Plant before 2033 and established that the Government was required to compen-

sate the operator if it failed to do so [...].

79.The Party concerned does not dispute that the legislative amendment of 1 July
2010 inserting section 15a (1) into the Nuclear Energy Act resulted from the 2006
Covenant. Section 15a (1) of the Nuclear Energy Act specifically set the end date
of 31 December 2033 for the nuclear power plant, thereby establishing the para-

meters for the 18 March 2013 licence amendment.

80.The communicant submits that prior to the conclusion of the 2006 Covenant
and the 2010 amendment of the Nuclear Energy Act only selected stakeholders
were invited by parliament to comment and this has not been disputed by the Party
concerned. As the Committee held in its findings on communication
ACCC/C/2010/51 (Romania), participation in closed advisory groups cannot be
considered as public participation meeting the requirements of the Convention.
The Committee accordingly considers that the public did not have the opportunity
to participate in a manner that would meet the requirements of article 6 prior to

the 2010 amendment to the Nuclear Energy Act,”

[Ubersetzung der Unterzeichner: 77. Das Compliance Committee stellt fest, dass
der Vertrag von 2006, auch wenn er nicht selbst eine Entscheidung nach Art. 6
AK war, vorsah, dass die Regierung von Mal3nhahmen zur Schlieung des Kern-
kraftwerks Borssele bis zum Jahr 2033 absehen werde und dass die Regierung

andernfalls die Betreibergesellschaft entschadigen musste.

79. Die betroffene Vertragspartei stellt nicht in Abrede, dass die Gesetzesande-
rung vom 01.07.2010, mit der § 15a Abs. 1 in das Atomenergiegesetz eingefligt
wurde, aus dem Vertrag von 2006 hervorgegangen war. 8§ 15a Abs. 1 des Atom-
energiegesetzes legte gerade das Betriebsende am 31.12.2033 fur das Kernkraft-
werk fest und bestimmte daher die Parameter furr die Anderung der Genehmigung
am 18.03.2013.

80. Die Anzeigende tragt vor, dass vor dem Vertrag von 2006 und der Anderung

des Atomenergiegesetzes von 2010 nur ausgewahlte interessierte Kreise vom

Parlament zur AuRerung aufgefordert wurden, und die betroffene Vertragspartei
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hat das nicht bestritten. Wie das Compliance Committee in seinen Feststellungen
zur Anzeige ACCC/C/2010/51 (Rumanien) entschieden hat, kann die Beteiligung
in geschlossenen beratenden Gruppen nicht als Offentlichkeitsbeteiligung geman
den Anforderungen der Konvention angesehen werden. Das Compliance Com-
mittee ist deshalb der Auffassung, dass die Offentlichkeit vor der Anderung des
Atomenergiegesetzes von 2010 nicht die Gelegenheit hatte, sich in einer Weise
zu beteiligen, die den Anforderungen von Art. 6 AK gentigen wiirde.]

Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to com-
munication ACCC/C/2014/104 concerning compliance by the Netherlands,
adopted on 4 October 2018, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2019/3, Rn. 77 ff.

Diesem Fall des Compliance Committee kdnnte entnommen werden, dass auch eine
gesetzliche Einschrankung des Entscheidungsspielraums einer Behdrde in einem Ver-
fahren nach Art. 6 Abs. 1 lit. a AK, die nicht selbst mit einer Offentlichkeitsbeteiligung
gemal Art. 6 AK verbunden war, zu einem Verstol3 gegen Art. 6 Abs. 4 AK flihre, weil
infolge dieser Einschrankung bei der nachfolgenden friihzeitigen Offentlichkeitsbeteili-
gung nicht mehr ,alle Optionen offen” sind. Es ist allerdings nicht sicher, dass dies der

Auffassung des Compliance Committee wirklich entnommen werden kann.

Das Compliance Committee hat sich nicht mit der Feststellung begnigt, dass das Ge-
setz von 2010 den spateren Entscheidungsspielraum verkiirzt habe und seinerseits
ohne eine Offentlichkeitsbeteiligung nach Art. 6 AK verabschiedet worden ist. Vielmehr
hat das Compliance Committee auch hervorgehoben, dass der Vertrag von 2006 das
Gesetz von 2010 wesentlich bestimmt hatte und dass (auch) er ohne eine Beteiligung
der Offentlichkeit zustande gekommen war. Demnach lag jedenfalls ein Teil des Prob-
lems in der doppelten Vorfestlegung durch das Gesetz und den Vertrag. Andernfalls
hatte der Vertrag selbst gar nicht mehr erwahnt werden missen, was aber in der oben
zitierten Randnummer 79 in prominenter Weise geschehen ist; in der oben zitierten
Randnummer 80 werden der Vertrag und die hierzu fehlende Offentlichkeitsbeteiligung

dann ebenfalls wieder aufgenommen.
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Mit dem zitierten Fall und der Wirdigung des Compliance Committee ist daher nicht
schon festgestellt, dass gesetzliche Vorfestlegungen zu einem Verstol3 gegen Art. 6
Abs. 4 AK fuhren, wenn diese ihrerseits nicht vorab gebunden sind. Auch ist nicht fest-
gestellt, dass ein Verstol} vorliegt, wenn es in dem Gesetzgebungsverfahren tber eine
Vorfestlegung eine Offentlichkeitsbeteiligung gegeben hat, die iiber die vorstehend re-

ferierte Ansprache nur bestimmter interessierter Kreise hinausgeht.

Zudem ist mit den vorstehend zitierten Ausfihrungen des Compliance Committee nur
der dortige Fall angesprochen, in dem es uUber den gesamten Verfahrensgegenstand
der Laufzeitverlangerung fur das Kernkraftwerk schon eine Vorfestlegung gegeben
hatte. Damit ist nicht unbedingt auch ausgesprochen, dass einzelne Vorfestlegungen
Uber den Verfahrensgegenstand, die das weitere Verfahren nur hinsichtlich einzelner

Aspekte binden, stets gegen Art. 6 Abs. 4 AK verstol3en.

Diesen beiden Aspekten wird also nachfolgend weiter nachzugehen sein. Die Praxis

des Compliance Committee gibt hierzu leider keine naheren Erlauterungen her.

Zur Handlungsform des Gesetzes bietet sich zunachst ein erneuter Blick auf Art. 2 Nr. 2
Satz 2 AK an, wonach gesetzliche Planungsentscheidungen nicht unter die Aarhus-
Konvention fallen. Hintergrund dieser Vorschrift ist, dass die gewéhlten Volksvertreter
in einer gesetzgebenden Koérperschaft dem Volk im Wahlvorgang und in dem darauf

bezogenen politischen Prozess Rechenschaft fur ihre Tatigkeit ablegen,

vgl. United Nations Economic Commission for Europe, The Aarhus Conven-
tion, An Implementation Guide, 2. Auflage 2014, verfigbar unter http://www.
unece.org/index.php?id=35869, S. 49 (die Ausnahme in Art. 2 Nr. 2 Satz 2
AK ,is due to the different character of such decision-making from many
other kinds of decision-making by public authorities. Regarding decision-
making in a legislative capacity, elected representatives are in theory directly

accountable to the public through the election process.”).
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Die unmittelbare Verantwortlichkeit der gesetzgebenden Koérperschaften gegeniber
dem Wahlvolk ist somit eine Konzeptalternative zu der Beteiligung der Offentlichkeit in
einem konkreten Planungsverfahren. Auf beiden Wegen wird eine Ruckbindung der
Entscheidung an das Volk gewahrleistet. Deshalb gilt die Pflicht zur Beteiligung der
Offentlichkeit im konkreten Verfahren nicht, wo die Verantwortung gegeniiber dem Volk

sich nicht aus diesem Verfahren, sondern aus dem politischen System ergibt.

Damit geht einher, dass die Ausnahme von der Pflicht zur Offentlichkeitsbeteiligung im
konkreten Verfahren fur die Tatigkeit der gesetzgebenden Kdrperschaft im Rahmen der
abstrakt-generellen Rechtsetzung, nicht aber fur konkret-individuelle Vorhabenzulas-
sungen durch den Gesetzgeber gilt (s.0., S. 14 ff.). Die unmittelbare Verantwortlichkeit
der gesetzgebenden Kdorperschaften gegeniber dem Wahlvolk tritt namlich vor allem
dann in den Vordergrund, wenn es um eine Tatigkeit geht, die wegen ihrer abstrakt-
generellen Geltung im Ansatz das gesamte Wahlvolk betreffen kann. Wenn dagegen
durch eine konkret-individuelle Vorhabenzulassung zwangslaufig nur bestimmte Teile
des Wahlvolks betroffen werden, ist die Verantwortlichkeit der gesetzgebenden Korper-
schaft gegentiber dem gesamten Wahlvolk nur eingeschrankt relevant. Sie kann dann
auch nur eingeschrankt die Funktion der Offentlichkeitsbeteiligung erfullen, weil nur die
Wahlentscheidungen eines Teils des Volkes mit der fraglichen Tatigkeit im Zusammen-

hang stehen werden.

Daraus folgt, dass die schon aus verfassungsrechtlichen und politischen Griinden prin-
zipiell o6ffentliche Gesetzgebung, sofern sie abstrakt-generell wirkt, eine Alternative zur
Offentlichkeitsbeteiligung nach Art. 6 AK darstellt. Dies entspricht der bereits oben dar-
gelegten Rechtslage zu Art. 2 Nr. 2 Satz 2 AK.

Demnach liegt es dann aber systematisch nahe, dass auch eine abstrakt-generell wir-
kende gesetzliche Vorfestlegung fur ein Planungsverfahren nicht gegen Art. 6 Abs. 4
AK verstoRt. In diesem Fall wird namlich zwar auch schon die frihzeitige Offentlich-
keitsbeteiligung inhaltlich um die Aspekte verkurzt, fir die es bereits die Vorfestlegung

gibt. Hinsichtlich dieser Aspekte hat es dann mit dem Gesetzgebungsverfahren zu der
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abstrakt-generellen Vorfestlegung aber eine Konzeptalternative zu der Offentlichkeits-

beteiligung gegeben.

Mit einer gegenteiligen Schlussfolgerung wirde auch zu viel bewiesen. Ware es richtig,
dass auch abstrakt-generelle gesetzliche Vorfestlegungen eines Planungsverfahrens
gegen Art. 6 Abs. 4 AK verstoR3en, weil in ihrer Folge nicht mehr ,alle Optionen offen”
sind, schieden alle zwingenden Planungsleitsatze von vornherein aus. Diese sind aber

ein Merkmal der rechtsstaatlichen Planung.

Zwingende Planungsleitsatze sind gesetzliche Regelungen, die bei 6ffentlichen Planun-
gen strikte Beachtung verlangen und deswegen nicht im Rahmen der planerischen Ab-

wagung Uberwunden werden kdénnen,

BVerwG, Urteil vom 22.03.1985 — 4 C 73.82 —, BVerwGE 71, S. 163, 165;
VGH Kassel, Beschluss vom 05.05.1987 — 2 R 1430/86 —, zit. n. juris,
Rn. 47; OVG Hamburg, Beschluss vom 07.12.1998 — 2 Bs 109/98 —, zit. n.
juris, Rn. 5; VG Regensburg, Urteil vom 24.07.2006 — RN 13 K 05.395 —, zit.
n. juris, Rn. 43.

Ein Vorhaben aus dem Bereich des Planungsrechts ist demnach nur zuldssig, wenn an
dem Vorhaben ein Bedirfnis besteht (Planrechtfertigung), die rechtlichen Schranken
des Abwagungsgebots beachtet worden sind und das Vorhaben nicht gegen anderwei-

tige rechtliche Bindungen verstof3t,

BVerwG, Urteil vom 14.02.1975 — IV C 21.74 —, BVerwGE 48, S. 56, 59 ff,;
OVG Hamburg, Beschluss vom 07.12.1998 — 2 Bs 109/98 —, zit. n. juris,
Rn. 4 ff.; VG Regensburg, Urteil vom 24.07.2006 — RN 13 K 05.395 —, zit. n.
juris, Rn. 42; vgl. BVerwG, Urteil vom 22.03.1985 — 4 C 73.82 —, BVerwGE
71, S. 163, 164.
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Beispielsweise ist die Vorgabe in 8 1 Abs. 3 Satz 1 FStrG, dass Bundesautobahnen

»irei von hohengleichen Kreuzungen® sind, ein zwingender Planungsleitsatz,

BVerwG, Urteil vom 22.03.1985 — 4 C 73.82 —, BVerwGE 71, S. 163, 164.

Ein anderes Beispiel ist die Vorgabe des 8§ 48 Abs. 1 WHG, nach der eine Erlaubnis fur
das Einbringen und Einleiten von Stoffen in das Grundwasser nur erteilt werden darf,

wenn eine nachteilige Veranderung der Wasserbeschaffenheit nicht zu besorgen ist,

VG Minchen, Urteil vom 17.09.2013 — M 2 K 13.2648 —, zit. n. juris, Rn. 31.

Zwingende Planungsleitséatze sind somit Normen, die im Vorfeld und unabh&ngig von
der Abwagung zu beachten sind. In diesem Sinne schrénken alle zwingenden Pla-
nungsleitsatze die Abwagung und die mit inr verbundene Offentlichkeitsbeteiligung ein.
Es liegt jedoch nicht nahe, dass dies gegen das Gebot der Offentlichkeitsbeteiligung
— sei es ein Gebot des originar deutschen Rechts oder eines der Aarhus-Konvention —
verstoldt. Es ergibt sich vielmehr aus der Natur der Sache, dass ein zu planendes Vor-
haben nicht nur abzuwagenden Belangen begegnen, sondern auch strikte normative

Vorgaben (eben zwingende Planungsleitsatze) zu beachten haben wird.

Sofern diese normativen Vorgaben durch abstrakt-generell geltendes formelles Gesetz
formuliert werden, unterliegt der Gesetzgeber nach dem System der Aarhus-Konven-
tion der offentlichen Kontrolle durch den politischen Prozess und die Wahlen. Dartber
hinaus ist der Gesetzgeber nicht verpflichtet, eine Offentlichkeitsbeteiligung durchzu-
fuhren, auch wenn durch seine normativen Vorgaben ein nachfolgendes Verfahren der

Planung mit Offentlichkeitsbeteiligung um gewisse Aspekte verkiirzt wird.

Der Sache nach ware es zwar vorstellbar, alle formell-gesetzlichen Vorgaben, die im
Vorfeld der planerischen Abwéagung gelten sollen und diese somit einschranken, einer
Uberpriifung auf inre Angemessenheit hin zu unterziehen. Die vorgenannten Beispiele

zwingender Planungsleitsatze wiirde dieser Uberpriifung sicherlich standhalten, weil es
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sich aufdrangt, dass Bundesautobahnen keine hohengleichen Kreuzungen haben kén-
nen oder dass die Beschaffenheit des Grundwassers zu schitzen ist. In der Aarhus-
Konvention gibt es aber keinen Anhaltspunkt fur eine solche Uberprifung. Soweit Art. 6
Abs. 4 AK verlangt, dass eine friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung zu einem Zeitpunkt
stattfindet, zu dem noch ,alle Optionen offen® sind, ergibt sich daraus kein Ansatz fir
eine materielle Kontrolle von Einschrankungen dieses Grundsatzes. Uberhaupt folgen
aus der Aarhus-Konvention keine materiellen, sondern nur formelle Vorschriften fur die

Planungen der Parteien der Konvention.

Bezieht man dies nun auf die Vorfestlegung auf tiefe geologische Formationen der
Wirtsgesteine Steinsalz, Tongestein und Kristallingestein gemal 8 1 Abs. 3, Abs. 4
Satz 1 StandAG, erweist sich, dass es sich hierbei um eine Vorgabe durch das formelle
Gesetz handelt. Die Vorgaben wirken auch abstrakt-generell, denn sie schliel3en fur
jeden mdglichen Standort die Alternativen zu dieser tiefengeologischen Endlagerung
aus. Mit dieser negativen Wirkung handelt es sich auch um einen zwingenden Pla-
nungsleitsatz fir das weitere Verfahren und fir die endgultige Standortentscheidung
nach 8 19, 20 StandAG. Eine materielle Kontrolle dieser Vorgabe anhand der Aarhus-
Konvention gibt es nicht. Vielmehr hat diese abstrakt-generelle Vorgabe nur der parla-

mentarische Gesetzgeber gegenlber seinem Wahlvolk zu verantworten.

Dartber hinaus ist aber auch festzuhalten, dass es zu den Vorgaben nach § 1 Abs. 3,
Abs. 4 Satz 1 StandAG durchaus eine Offentlichkeitsbeteiligung gegeben hat. Diese

gesetzliche Festlegung ist auf Empfehlung der Endlagerkommission ergangen,

Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und
Auswahl eines Standortes fir ein Endlager fir Warme entwickelnde radio-
aktive Abfalle und anderer Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU, SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398,
S. 48; zur Empfehlung und den Griinden s. den Abschlussbericht der End-
lagerkommission, K-Drucks. 268, S. 210 ff.,

und die Endlagerkommission hat hierzu einen Burgerdialog durchgefihrt,
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s. zum Birgerdialog Standortsuche im Allgemeinen den Abschlussbericht
der Endlagerkommission, K-Drucks. 268, S. 413 ff., sowie zu den Alternati-
ven zur tiefengeologischen Endlagerung insbesondere den Bericht Uber die
Fokusgruppe Alternativen zum Bergwerk, K-MAT 30.

AuBRerdem war die Endlagerkommission selbst pluralistisch zusammengesetzt (8 3
Abs. 1 Satz 1 StandAG a.F.) und auf einen hohen Grad an Konsens (8 3 Abs. 5 Satz 1
StandAG a.F.) und Offentlichkeit (88 5 Abs. 3, 9, 10 StandAG a.F.) ausgerichtet,

vgl. Smeddinck/RolRegger, Partizipation bei der Entsorgung radioaktiver
Reststoffe - unter besonderer Bertlicksichtigung des Standortauswahlgeset-
zes, NuR 2013, S. 548, 553 f.; Smeddinck, Elemente des Standortauswabhl-
gesetzes zur Entsorgung radioaktiver Abfalle - Vorgeschichte, Zuschnitt und
Regelungskomplexe, DVBI. 2014, S. 408, 411 f.

Zudem ist bereits das Gesetzgebungsverfahren zum Standortauswahlgesetz von 2013,
mit dem die Grundlagen fir die Endlagerkommission gelegt wurden, in einer besonde-

ren Weise offentlich gemacht worden,

dazu Smeddinck/Rol3egger, Partizipation bei der Entsorgung radioaktiver
Reststoffe - unter besonderer Bertlicksichtigung des Standortauswahlgeset-
zes, NuR 2013, S. 548, 553.

Selbst wenn das Gebot des Art. 6 Abs. 4 AK, dass etwaige Einschréankungen einer
nachfolgenden Planung und Offentlichkeitsbeteiligung ihrerseits unter Beteiligung der
Offentlichkeit beschlossen worden sind (s.0., S. 24), auch im Fall abstrakt-genereller
Vorgaben eines formellen Gesetzes, die die Planung nur unter einzelnen Aspekten ein-

schranken, gelten sollte, ware diesem Gebot hier also wohl geniigt worden.

Demnach ist es zwar im Allgemeinen geboten, dass die Offentlichkeit bereits zu einem

Zeitpunkt beteiligt wird, zu dem noch ,alle Optionen offen” sind, und dass etwaige
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vorherige Einschrankungen ihrerseits unter Beteiligung der Offentlichkeit entstanden
sind. Der zuletzt genannten Offentlichkeitsbeteiligung bedarf es aber dann nicht, wenn
die spatere Offentlichkeitsbeteiligung durch ein abstrakt-generell geltendes formelles
Gesetz um gewisse Aspekte verkirzt wird, weil sich das Gesetz als ein zwingender
Planungsleitsatz auswirkt. In diesem Fall trifft die Verantwortung fur das abstrakt-gene-
relle Gesetz den parlamentarischen Gesetzgeber gegentiber dem Wahlvolk, und dieser
Verantwortungszusammenhang tritt an die Stelle des Gebots der Beteiligung der Of-
fentlichkeit im Verfahren. In dem vorliegenden Fall kommt freilich hinzu, dass es eine
intensive Beteiligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung der vorherigen Einschran-
kung nach 8§ 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG gegeben hat.

Die Vorfestlegung in 8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG auf eine Endlagerung in tiefen
geologischen Formationen der Wirtsgesteine Steinsalz, Tongestein und Kristallinge-

stein versto3t demnach nicht gegen Art. 6 Abs. 4 AK.

Zur Espoo-Konvention

Oben (S. 4 1.) ist bereits die sog. Espoo-Konvention als eine Vorlauferin der Aarhus-
Konvention erwahnt worden. Auch diese Konvention ist weiterhin in Kraft. Daher kann
weiter gepruft werden, ob die Vorfestlegung auf die Endlagerung in tiefen geologischen
Formationen der Wirtsgesteine Steinsalz, Tongestein und Kristallingestein gegen die

Espoo-Konvention versto(3t.

Die Espoo-Konvention ist nur in ihrer englischen. ihrer franzésischen und ihrer russi-
schen Sprachfassung authentisch (Art. 20 EK). Allein auf diese Sprachfassungen
kommt es auch fur die innerstaatliche Anwendung der Konvention an (s.o., S. 6). Den-
noch wird hier, solange sich keine relevanten Unterschiede oder Fragen der Auslegung
des Wortlauts ergeben, nur die amtliche, nicht aber authentische deutsche Ubersetzung

wiedergegeben werden.
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Zur Anwendbarkeit der Espoo-Konvention

Gemal Art. 2 Abs. 3 EK ist vor einer Entscheidung Uber die Genehmigung oder Durch-
fuhrung einer in Anhang | EK aufgefiihrten geplanten Tatigkeit, die voraussichtlich er-
hebliche nachteilige grenzuberschreitende Auswirkungen hat, eine Umweltvertraglich-
keitsprifung nach MalRRgabe der Konvention durchzufihren. Zu den MalRgaben der
Konvention gehort auch eine grenziiberschreitende Beteiligung der Offentlichkeit (Art. 2
Abs. 6, 4 Abs. 2 Satz 2 EK).

Zu den Tatigkeiten nach Anhang | EK gehérten bereits nach der Ursprungsfassung der

Konvention (in der deutschen Ubersetzung)

»LAnlagen, die ausschliel3lich fir die Erzeugung oder Anreicherung von Kernbrenn-
stoffen, die Wiederaufarbeitung bestrahlter Kernbrennstoffe oder die Lagerung,

Beseitigung und Aufarbeitung radioaktiver Abfalle bestimmt sind.”

Danach konnte sich die Frage ergeben, ob auch Anlagen erfasst werden, die zwar zur
Lagerung und Beseitigung, nicht aber zur Aufarbeitung radioaktiver Abfalle bestimmt
sind. Der Umstand, dass vor dem Wort ,Aufarbeitung” das Wort ,und“ verwendet wird,
wahrend an anderen Stellen in der Aufzahlung offenbar bewusst das Wort ,,oder“ vor-
kommt, deutete darauf hin, dass dies nicht der Fall sei. In den drei authentischen

Sprachfassungen ergibt sich insoweit nichts anderes.

Anhang | EK ist aber mit der zweiten Anderung der Espoo-Konvention (BGBI. 2006 I
S. 225) Uberarbeitet worden. Seitdem sind auch Anlagen, die fur die ,endgultige Besei-
tigung bestrahlter Kernbrennstoffe* oder ,ausschliel3lich fur die endgultige Beseitigung
radioaktiver Abfalle® bestimmt sind, ausdricklich erfasst. Um solche Anlagen geht es

natdrlich bei der Standortsuche nach dem Standortauswahlgesetz.

Mit dieser Anderung der Espoo-Konvention ist bewusst u.a. eine Anpassung an die

Aarhus-Konvention bewirkt worden,
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Entwurf eines Gesetzes zu der Zweiten Anderung des Ubereinkommens
vom 25. Februar 1991 dber die Umweltvertraglichkeitsprifung im grenz-
Uberschreitenden Rahmen (Zweites Espoo-Vertragsgesetz), Gesetzentwurf
der Bundesregierung, BT-Drucks. 16/43, S. 19.

Demnach sind hier auch die Erwagungen ubertragbar, die oben dazu angestellt wur-
den, dass Art: 6 AK der Sache nach auch auf das Standortauswahlverfahren anwend-
bar ist, obwohl dort nicht Uber die Tatigkeit der Endlagerung an sich, aber mit verbind-
licher Wirkung Uber den Standort des Endlagers entschieden wird (s.0., S. 6 f.). Dieser

Umstand steht daher auch der Anwendbarkeit der Espoo-Konvention nicht entgegen.

Dass grenziberschreitende erhebliche Auswirkungen eines Endlagers mdoglich sind,
folgt schon aus § 26 Abs. 2 Nr. 2 StandAG. Danach ist zu gewahrleisten, dass die Aus-
wirkungen der Endlagerung auf Mensch und Umwelt im Ausland nicht groR3er sind als
im Inland zulassig. Ob die Auswirkungen erheblich sein kénnen, hangt nicht nur von der
(sehr geringen) Wahrscheinlichkeit eines Schadensereignisses, sondern auch von dem
maoglichen Umfang eines Schadensereignisses und von der Dauer der Méglichkeit ei-
nes solchen Ereignisses ab. Dies folgt schon aus allgemeinen Grundsétzen der Risiko-

bewertung,

vgl. fir diesen Ansatz nur BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 27.07.2005
— 1 BVR 668/04 —, BVerfGE 113, S. 348, 386; Beschluss des Ersten Senats
vom 04.04.2006 — 1 BvR 518/02 —, BVerfGE 115, S. 320, 360 f.

Daher wird nicht zu verneinen sein, dass mit dem Endlager nach dem Standortauswahl-
gesetz erhebliche nachteilige grenziberschreitende Auswirkungen verbunden sein
konnen. Dies folgt schon aus dem sehr langen Zeitraum, der hier in Rede steht. Fir die
Pflicht zur Durchfuhrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung reicht im Ubrigen die

Moglichkeit erheblicher nachteiliger grenziiberschreitender Auswirkungen schon aus,

vgl. Internationaler Gerichtshof, Urteil vom 20.04.2010 — Pulp Mills on the
River Uruguay (Argentinien ./. Uruguay) —, ICJ Reports 2010, S. 14, 82 1.
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(Rn. 204); v. Arnauld, Volkerrecht, 3. Auflage, Heidelberg 2016, Rn. 886;
Thienel, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 1 AtG Rn. 21.

Im Ubrigen mag es zwar sein, dass nachteilige grenziiberschreitende Auswirkungen
eines Endlagers nicht bei allen mdglichen Standorten auf dem Bundesgebiet ernstlich
in Betracht kommen. Ganz ausgeschlossen scheint es freilich nach dem aufgezeigten
Mal3stab nicht, dass jedenfalls eine hinreichende Mdglichkeit grenztberschreitender
nachteiliger Auswirkungen in Deutschland Uberall bestehen wird. Selbst wenn dies nicht
der Fall ware, ergabe sich aber ein Bediirfnis einer grenziiberschreitenden Offentlich-
keitsbeteiligung aus der Espoo-Konvention jedenfalls in einigen denkbaren Fallen der
Standortauswahl. Folglich ist es nicht von vornherein ausgeschlossen, dass es einer

Offentlichkeitsbeteiligung (auch) aufgrund der Espoo-Konvention bediirfen wird.

Ahnlich wie bei der Aarhus-Konvention ergibt sich auch fiir die Espoo-Konvention die
Frage, ob der Anwendbarkeit der Regelungen tber die Umweltvertraglichkeitsprifung
und die Offentlichkeitsbeteiligung entgegensteht, dass die endgiiltige Entscheidung
Uber den Standort in der Form eines formellen Bundesgesetzes getroffen wird (8§ 20
Abs. 2 StandAG). Gemal3 Art. 1 Nr. v EK ist namlich eine ,geplante Tatigkeit®, die ggf.
Pflichten nach der Espoo-Konvention auslésen kann, nur

,jede Tatigkeit oder jede groRere Anderung einer Tatigkeit, iber die von einer zu-
standigen Behoérde nach einem anwendbaren innerstaatlichen Verfahren ent-

schieden werden muss,*

(Hervorhebung durch die Unterzeichner)
und es ist im Allgemeinen nicht naheliegend, dass eine zustandige Behérde oder ein
anwendbares innerstaatliches Verfahren in diesem Sinne der Gesetzgeber bzw. das

Gesetzgebungsverfahren sein kann,

Thienel, Tihange: Schranken der grenzuberschreitenden Kernkraftnutzung,
NuR 2018, S. 675, 679.
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Hier liegt aber, ebenso wie bereits zur Aarhus-Konvention, die Annahme nahe, dass es
im Sinne einer materiellen Betrachtung darauf ankommt, ob sich der formelle Gesetz-
geber der Sache nach wie eine Behorde verhalten hat, indem er ein konkretes Vorha-
ben zugelassen hat (s.o., S. 14 ff.). Zumal die allgemeinen Erwagungen in dem Sinne,
dass das Volkerrecht wegen der grundsatzlichen Irrelevanz der Einordnungen nach
dem innerstaatlichen Recht und wegen des Prinzips der Einheit des Staates nur auf
das Ergebnis und nicht auf die innerstaatliche Form abstellt, sind ebenso auf die Espoo-

Konvention anwendbar,

s. insoweit Thienel, Tihange: Schranken der grenziberschreitenden Kern-
kraftnutzung, NuR 2018, S. 675, 679 f.

Wenn es demnach auch hier darauf ankommt, ob der Gesetzgeber der Sache nach wie
eine Behdrde handelt, wenn er eine konkrete Tatigkeit verbindlich zul&sst, ist auch die
Espoo-Konvention hier grundséatzlich anwendbar. Der Bundesgesetzgeber soll hier
schlie3lich nach 88 19, 20 StandAG uber einen konkreten Standort eine individuelle
Zulassungsentscheidung treffen. Aul3erdem soll er damit ein weitgehend behdordliches
Verfahren zum Abschluss bringen. Es lasst sich daher nicht sagen, dass der Gesetz-
geber auch materiell als Gesetzgeber, namlich im Rahmen der abstrakt-generellen
Normsetzung handele. Vielmehr wird er — wie das Compliance Committee zu Art. 2
Nr. 2 Satz 2 AK und zum Fall der individuellen Vorhabenzulassung durch ein britisches

Gesetz ausdricklich ausgesprochen hat (s.o0., S. 16) — als eine Behdrde tatig.

Zur Vereinbarkeit der Vorfestlegung mit der Espoo-Konvention

Wenn demnach die Espoo-Konvention grundsatzlich anwendbar ist (oder jedenfalls in
Fallen eines grenznahen Standorts sein kann), stellt sich die Frage, ob die gesetzliche
Vorfestlegung auf eine Endlagerung in tiefen geologischen Formationen der Wirtsge-
steine Steinsalz, Tongestein und Kristallingestein gemalRl § 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1

StandAG gegen die Espoo-Konvention verstolt.
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Eine Bestimmung uber eine frihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung, nach der diese in ei-
nem Stadium stattzufinden habe, in dem noch ,alle Optionen offen“ (Art. 6 Abs. 4 AK)
sind, enthalt die Espoo-Konvention nicht. Im Text der Espoo-Konvention wird vielmehr
fur die grenziberschreitende Offentlichkeitsbeteiligung nur vorgegeben, dass die Of-
fentlichkeit in dem betroffenen anderen Staat dieselbe Gelegenheit erhalt, sich an dem
Verfahren der grenziberschreitenden Umweltvertraglichkeitsprifung zu beteiligen, wie
die innerstaatliche Offentlichkeit des fir die Mdglichkeit der grenziiberschreitenden
nachteiligen Auswirkungen verantwortlichen Staates (Art. 2 Abs. 6 EK). Damit wird
noch kein materieller MaRstab fiir die Offentlichkeitsbeteiligung definiert, sondern nur
eine Gleichbehandlung der Auslander mit den Inlandern gefordert. Solche Forderungen
sind in der volkerrechtlichen Vertragspraxis verbreitet; diese Regelungstechnik bleibt in
der Scharfe ihrer Anforderungen hinter Vorschriften, die auch materielle MaRRstébe de-

finieren, zurlick, und sie ist historisch der letzteren Regelungstechnik vorgegangen,

vgl. v. Arnauld, Vdlkerrecht, 3. Auflage, Heidelberg 2016, Rn. 591, 932 f.

Dennoch folgt aus dem Gebot der Offentlichkeitsbeteiligung auch, dass diese effektiv
zu sein hat. Diese Forderung entspricht der Praxis des Implementation Committee der

Espoo-Konvention,

vgl. nur — zusammenfassend — United Nations Economic Commission for
Europe, Opinions of the Implementation Committee 2001-2010, verfugbar
unter https://www.unece.org/fleadmin/DAM/env/eia/documents/Implemen-
tationCommittee/Opinions_of IC_2001-2010/Implementation_Committee__

opinions_to_2010.e.pdf, Rn. 62, m.w.N.,

das die Parteien der Espoo-Konvention zur Uberwachung der Einhaltung der Konven-

tion eingerichtet haben,
s. Entscheidung 1l/4 der Zweiten Vertragsstaatenkonferenz vom Februar

2001, UN Doc. ECE/MP.EIA/2001/4, abrufbar unter https://www.un-
ece.org/fileadmin/DAM/env/documents/2001/eia/mp.eia.2001.4.e.pdf.
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Die Forderung nach einer praktischen Effektivitat der Offentlichkeitsbeteiligung ergibt
sich zudem ohne Weiteres aus einer Auslegung des Art. 2 Abs. 6 EK nach Sinn und
Zweck. Die teleologische Auslegung ist selbstverstandlich auch im Vélkerrecht zuléassig
(Art. 31 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens tiber das Recht der Vertrage, BGBI. 1985
II'S. 927). AuRerdem wird eine solche Auslegung konkret durch Art. 3 Abs. 8, 4 Abs. 2
Satz 2 und 6 Abs. 1 EK gestutzt. Art. 3 Abs. 8 EK sieht in der (hier ausreichenden)

deutschen Ubersetzung Folgendes vor:

,Die beteiligten Vertragsparteien stellen sicher, dass die Offentlichkeit der be-
troffenen Vertragspartei in den voraussichtlich betroffenen Gebieten Utber die ge-
plante Tatigkeit unterrichtet wird und die Moglichkeit erhalt, Stellungnahmen oder
Widerspriiche dazu abzugeben; ferner sorgen sie fiir die Ubermittlung dieser Stel-
lungnahmen oder Widerspriiche entweder unmittelbar oder gegebenenfalls tber

die Ursprungspartei an die zustandige Behdrde der Ursprungspartei.”

GemaR Art. 4 Abs. 2 Satz 2 EK gilt (ebenfalls in der deutschen Ubersetzung):

,Die beteiligten Vertragsparteien veranlassen die Verteilung der Dokumentation
[zur Umweltvertraglichkeitsprifung — Erganzung der Unterzeichner aufgrund des
Satzes 1 der Norm] an die Behorden und die Offentlichkeit der betroffenen Ver-
tragspartei in den voraussichtlich betroffenen Gebieten sowie die Ubermittlung
von Stellungnahmen entweder unmittelbar an die zustandige Behorde der Ur-
sprungspartei oder gegebenenfalls Uber die Ursprungspartei innerhalb einer an-
gemessenen Frist, bevor die endgultige Entscheidung tUber die geplante Tatigkeit

getroffen wird.“

Und in Art. 6 Abs. 1 EK heiBt es schlieRlich in der deutschen Ubersetzung:

,Die Vertragsparteien sorgen dafir, dass bei der endgtltigen Entscheidung Uber
die geplante Téatigkeit das Ergebnis der Umweltvertraglichkeitsprifung einschliel3-
lich der Dokumentation zur Umweltvertraglichkeitsprifung sowie die nach Arti-

kel 3 Absatz 8 und Artikel 4 Absatz 2 dazu eingegangenen Stellungnahmen und
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das Ergebnis der in Artikel 5 genannten Konsultationen gebuhrend beriicksichtigt

werden.”

Wenn somit ausdriicklich geregelt ist, dass

» die Offentlichkeitsbeteiligung aufgrund einer Unterrichtung tber die geplante Ta-
tigkeit und anhand einer Dokumentation zur Umweltvertraglichkeitsprifung statt-
findet,

» die Stellungnahmen oder Widersprtiche ggf. auch von der Ursprungspartei selbst

der richtigen Behorde zuzuleiten sind,

und

» die eingegangenen Stellungnahmen bei der endgultigen Entscheidung zu berick-

sichtigen sind,

bietet dies einen deutlichen Anhaltspunkt dafiur, dass die Offentlichkeitsbeteiligung in
effektiver Weise stattzufinden hat. Auf dieses Ziel sind die erwahnten Einzelregelungen

schlie3lich gerichtet.

Die Offentlichkeitsbeteiligung kann aber der Sache nach nur noch begrenzt effektiv
sein, wenn zum Zeitpunkt ihres Beginns nicht mehr alle Optionen offen sind (s.o.,
S. 21 1.). In diesem Fall kénnen auch die Ergebnisse der Offentlichkeitsbeteiligung nur

noch eingeschrankt bei der endgultigen Entscheidung bertcksichtigt werden.

Aus der Vorgabe einer effektiven grenziiberschreitenden Offentlichkeitsbeteiligung folgt
aber nicht mit derselben Spezifizitdt wie aus Art. 6 Abs. 4 AK, dass es eine frihzeitige
Offentlichkeitsbeteiligung zu einem Zeitpunkt zu geben habe, zu dem noch alle Optio-
nen offen sind. Eine effektive Offentlichkeitsbeteiligung kann auch noch stattfinden,
wenn gewisse Vorfestlegungen getroffen worden sind. Ein Optimierungsgebot in dem

Sinne, dass die Offentlichkeitsbeteiligung moglichst effektiv zu sein habe, wirde zwar
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wohl gebieten, dass wirklich alle Optionen fiir die Berticksichtigung der Ergebnisse der
Offentlichkeitsbeteiligung noch offen sein miissen. Ein solches Gebot ist der Espoo-

Konvention aber wohl nicht zu entnehmen.

Im Ubrigen gilt es auch fir die Espoo-Konvention festzuhalten, was bereits zur Aarhus-
Konvention ausgefuhrt worden ist: Angesichts der Grundentscheidung, nur Zulassungs-
entscheidungen einer zustdndigen Behorde in einem anwendbaren innerstaatlichen
Verfahren dem Bedurfnis einer grenziberschreitenden Umweltvertraglichkeitspriifung
mit Offentlichkeitsbeteiligung zu unterwerfen (Art. 2 Abs. 3, 1 Nr. v EK), richtet sich die
Espoo-Konvention zwar auch an legislative Vorhabenzulassungen, die nicht anders als
behordliche Vorhabenzulassungen wirken (s.o., S. 36), nicht aber an abstrakt-generell
wirkende normative Vorgaben. Insbesondere zwingende Planungsleitsatze des Ge-
setzgebers sind daher nicht als solche an die Espoo-Konvention gebunden. Fir solche
Vorgaben gibt es in der Espoo-Konvention auch keinen Mal3stab fir eine materielle

Kontrolle.

Hinzu kommt mit Blick auf die Espoo-Konvention noch ein Problem des intertemporalen
Rechts. Volkervertragsrechtliche Normen binden eine Partei im Allgemeinen nicht riick-

wirkend, also insbhesondere

,hicht in bezug auf eine Handlung oder Tatsache, die vor dem Inkrafttreten des
Vertrags hinsichtlich der betreffenden Vertragspartei vorgenommen wurde oder

eingetreten ist,”

Art. 28 des Wiener Ubereinkommens (iber das Recht der Vertrage, BGBI.
1985 11 S. 927 (in der nach Art. 85 des Ubereinkommens nicht authentischen
deutschen Ubersetzung); diese Vermutung gegen die Riickwirkung von Ver-
tragen gilt auch schon kraft Volkergewohnheitsrechts, vgl. Internationaler
Gerichtshof, Urteil vom 03.02.2015 — Application of the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Kroatien ./. Ser-
bien) —, ICJ Reports 2015, S. 3, 49.
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Die zweite Anderung der Espoo-Konvention, infolge derer auch Anlagen, die fir die
.endgultige Beseitigung bestrahlter Kernbrennstoffe oder ,ausschlie3lich fur die end-
gultige Beseitigung radioaktiver Abfalle“ bestimmt sind, von Anhang | EK erfasst wer-
den (s.0., S. 35), ist fur die Bundesrepublik Deutschland am 23.10.2017 gegenuber al-
len ihren Nachbarstaaten mit Ausnahme Belgiens in Kraft getreten (BGBI. 2017 Il
S. 1306). Im Verhaltnis zu Belgien ist die zweite Anderung der Espoo-Konvention nicht
in Kraft (s. BGBI. 2018 Fundstellennachweis B S. 909).

Wenn nun von der ursprunglichen Fassung des Anhangs | EK Endlager fur radioaktive
Abfalle nicht erfasst waren (dazu oben, S. 35), ware die Espoo-Konvention somit auch
auf die Standortentscheidung fur ein solches Endlager erst am 23.10.2017 anwendbar
geworden. Zu diesem Zeitpunkt war die Vorfestlegung gemafid 8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1
StandAG aber bereits — seit dem 16.05.2017 — in Kraft (Art. 1, 5 Abs. 3 Satz 1 des Ge-
setzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und Auswahl eines Standortes fur
ein Endlager fur Warme entwickelnde radioaktive Abfélle und anderer Gesetze, BGBI.
2017 1 S. 1074).

Insofern ist es nicht eindeutig, ob die Espoo-Konvention im Hinblick fur das hier disku-
tierte Problem zeitlich gelten wirde, weil die durch die Vorfestlegung verkirzte Umwelt-
vertraglichkeitsprifung mit Offentlichkeitsbeteiligung erst nach dem Inkrafttreten der
zweiten Anderung stattfinden wird, oder ob sie nicht zeitlich gelten wiirde, weil die ggf.
gegen sie verstoRende Vorfestlegung bereits vor dem Inkrafttreten der zweiten Ande-
rung erlassen worden und in Kraft getreten ist. Auf diese Frage kommt es freilich nicht

mehr an, wenn sich — wie dargelegt — schon inhaltlich kein Verstol3 ergibt.

Demnach ist hier festzuhalten, dass die gesetzliche Vorfestlegung in 8 1 Abs. 3, Abs. 4
Satz 1 StandAG auf eine Endlagerung in tiefen geologischen Formationen der Wirtsge-
steine Steinsalz, Tongestein und Kristallingestein auch nicht gegen die Espoo-Konven-

tion verstofit.
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Zum Unionsrecht

SchlieBlich ist mit der ersten Gutachtenfrage auch nach der Vereinbarkeit der Vorfest-
legung durch 8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG mit dem europaischen Unionsrecht
gefragt. Dieses knupft zu der vorliegenden Fragestellung im Wesentlichen an die Aar-
hus-Konvention an. Die sog. Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie 2003/35/EG hat die
Aarhus-Konvention durch Anderungen an verschiedenen umweltrechtlichen Richtlinien
der (damaligen) Gemeinschaft umgesetzt (s. v.a. Erwagungsgrinde 5 bis 10 der Richt-
linie). Zu den geadnderten Richtlinien gehdrte die (damalige) Richtlinie 85/337/EWG
uber die Umweltvertraglichkeitsprifung. Diese letztere Richtlinie ist mittlerweile durch
die neue UVP-Richtlinie 2011/92/EU ersetzt worden; diese nimmt sowohl die Espoo-

Konvention als auch die Aarhus-Konvention in Bezug (Erwagungsgriinde 15, 18 bis 21).

Die Espoo-Konvention wird au3erdem in der Richtlinie 2001/42/EG uber die Prifung
der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Programme, der sog. SUP-Richtlinie
(nach dem Begriff der Strategischen Umweltprifung, der aus der deutschen Umsetzung

stammt), in Bezug genommen (Erwagungsgrund 7).

Zur UVP-Richtlinie 2011/92/EU

Demnach soll hier zunachst auf die UVP-Richtlinie 2011/92/EU eingegangen werden.

Zur Anwendbarkeit der Richtlinie 2011/92/EU

Danach ist zunachst — ahnlich wie bei den zuvor thematisierten Konventionen — fraglich,
ob die Richtlinie 2011/92/EU hier anwendbar ist, obwohl tber den Standort des Endla-
gers fur hochradioaktive Abfalle abschlieRend durch Bundesgesetz entschieden wer-
den soll (8 20 Abs. 2 StandAG). Dass das Endlager an sich unter die Richtlinie fallt,
folgt aus Ziff. 3 lit. b Nrn. iii und iv des Anhangs | der Richtlinie (zur sachlichen Anwend-
barkeit der Normen uber die friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung auf das bloRe Stand-

ortauswahlverfahren s.o., S. 6 f.).
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Insoweit sieht heute Art. 2 Abs. 5 Unterabs. 1 der Richtlinie 2011/92/EU, wie bereits
gesehen (s.o., S. 16), Folgendes vor:

,Unbeschadet des Artikels 7 kbénnen die Mitgliedstaaten ein Projekt, das durch
einen besonderen einzelstaatlichen Gesetzgebungsakt zugelassen wird, von den
Bestimmungen dieser Richtlinie, die sich auf die Beteiligung der Offentlichkeit be-
ziehen, ausnehmen, jedoch unter der Voraussetzung, dass die Ziele dieser Richt-

linie verwirklicht werden.”

Den Vorgangernormen dieser Bestimmung hat der Gerichtshof der Européischen Union
— wie ebenfalls bereits gesehen (s.o., S. 17 und 20) — entnommen, dass ein Gesetzge-

bungsakt dann nicht unter die UVP-Richtlinie fallt, wenn

» dieser Gesetzgebungsakt dem Vorhabentrager tatsachlich schon das Recht zur

Durchfiihrung des Projekts verleiht und daftr nicht noch auf weitere Akte verweist,

und

» der Gesetzgebungsakt alle fur die Umweltvertraglichkeitsprifung erheblichen
Punkte des Projekts umfasst, also auch anhand ausreichender Angaben zu dem
Projekt und seinen Umweltauswirkungen erkennen lasst, dass die Zwecke der
UVP-Richtlinie bei dem betreffenden Projekt erreicht wurden.

Angesichts der Neufassung in Art. 2 Abs. 5 Unterabs. 1 der Richtlinie 2011/92/EU (in
der durch die Richtlinie 2014/52/EU geénderten Fassung) kommt hinzu, dass danach
die Richtlinie nicht mehr aus sich heraus ggf. unanwendbar ist, sondern dass nur eine
den Mitgliedstaaten die Option eingerdumt wird, gesetzliche Vorhabenzulassungen von
der Anwendbarkeit des UVP-Rechts — hinsichtlich der Offentlichkeitsbeteiligung — aus-

zunehmen,

Keienburg, Gutachten zur Uberpriifung des Standortauswahlgesetzes im

Hinblick auf die Vereinbarkeit der Regelungen zum Standortauswahl-
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verfahren mit EU-rechtlichen und vélkerrechtlichen Vorgaben, verfligbar un-
ter https://www.bundestag.de/endlager-archiv/imediathek/dokumente.html,
S. 22.

Sofern eine innerstaatliche UVP-Pflicht besteht, bleibt demnach auch die Richtlinie an-
wendbar (vgl. Anhang | Nr. 20 AK; s.o., S. 7 f.). Schon danach bleibt es hier aber bei
der Anwendbarkeit der Richtlinie, denn die Standortauswabhl ist nach deutschem Recht
gerade nicht vom UVP-Recht freigestellt; vielmehr hat zu dem Standortvorschlag nach
8 18 Abs. 3 StandAG eine Umweltvertraglichkeitsprifung stattzufinden,

S. 86 Satz 1, Nr. 11.2 Anlage 1 UVPG sowie den Entwurf eines Gesetzes
zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und Auswahl eines Standortes
fur ein Endlager fur Warme entwickelnde radioaktive Abfélle und anderer
Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU, SPD und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398, S. 53.

Gleichwohl mag es von Interesse sein, auch die weiteren Voraussetzungen, die sich
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union ergeben, zu prifen.
Insofern wird die zweite Voraussetzung, soweit sie sich nach der Rechtsprechung auf
den ,Gesetzgebungsakt‘ bezieht, dahingehend zu verstehen sein, dass die Anforde-
rungen der Richtlinie 2011/92/EU auch im Gesetzgebungsverfahren erfillt und in den
Materialien dokumentiert werden durfen. Dass bereits ein Gesetz an sich die Umwelt-
vertraglichkeitsprufung in sich tragt, ist sachlich kaum vorstellbar, denn ein Gesetz be-
grindet seine Regelungen im Allgemeinen nicht, sondern erlasst sie nur. Demnach ist
die zweite zitierte Voraussetzung hier erfullt, weil im Verfahren der Standortsuche eine
Umweltvertraglichkeitsprifung und eine Strategische Umweltprifung stattfinden wer-
den (vgl. 88 18 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 3, 19 Abs. 1 Satz 4 StandAG, sowie 88 6
Satz 1, 35 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 11.2 Anlage 1, Nrn. 1.15, 1.16 Anlage 5 UVPG).

Fraglich ist indes, ob die erste eben zitierte Voraussetzung erfillt wird. Dazu musste
bereits das Gesetz das fragliche Vorhaben zulassen und dazu nicht erst noch auf einen

weiteren administrativen Schritt verweisen. Hierzu ist festzuhalten, dass einerseits das
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Bundesgesetz nach § 20 Abs. 2 StandAG abschliel3end und mit Bindungswirkung fir
das Genehmigungsverfahren tber den Standort des Endlagers fur hochradioaktive Ab-
falle entscheidet (8 20 Abs. 3 Satz 1 StandAG), dass aber andererseits das Gesetz
eben nur Uber den Standort entscheidet und die eigentliche Zulassung des Endlagers
dem Genehmigungsverfahren nach 88 9a Abs. 3 Satz 1, 9b Abs. 1 Satz 1, Abs. la
Satz 1 AtG uberlassen bleibt.

Demnach kodnnte einerseits die abschlieRende gesetzliche Entscheidung tber den
Standort dazu fuhren, darin eine Form der Zulassung zu sehen. Der Umstand, dass nur
Uber den Standort entschieden wird, kénnte insofern nicht auf die Form und Wirkung
der Entscheidung bezogen, sondern vielmehr als eine Modifikation des relevanten ,Pro-
jekts®im Sinne der Richtlinie gesehen werden. Dafiir spricht auch, dass es hier zwar im
Anschluss an die gesetzliche Entscheidung noch ein behdrdliches Verfahren Uber die
Genehmigung geben wird, dass dieses aber nach der gesetzlichen Konzeption nicht

mehr in der Lage sein wird, die standortbezogene Umweltvertraglichkeit zu prifen.

Andererseits konnte der Umstand, dass noch ein Genehmigungsverfahren nachfolgt, in
dem auf der Grundlage der Standortentscheidung die Eignung des Vorhabens vollum-
fanglich zu prifen ist (8 20 Abs. 3 Satz 2 StandAG), zu dem Schluss fuhren, dass durch
das Gesetz noch kein Projekt ,zugelassen® wird, wie dies Art. 2 Abs. 5 Unterabs. 1 der
Richtlinie 2011/92/EU vorsieht.

Insofern scheint es wahrscheinlicher, dass der Gerichtshof der Européischen Union die
letztere Sichtweise einnehmen wirde, so dass die Richtlinie 2011/92/EU anwendbar
bliebe. Die Beriicksichtigung des Umstands, dass das Verfahren der Standortsuche
behdrdlich dominiert ist und sich insofern mit Blick auf das Erfordernis der Umweltver-
traglichkeitsprufung nicht wesentlich anders darstellt als ein Verfahren mit einer behord-
lichen Abschlussentscheidung, dirfte dem Gerichtshof nach seinem Mal3stab zwar ver-
schlossen sein, weil danach vielmehr die gesetzliche Entscheidung tiber einen Einzel-
fall und die Erflllung der Anforderungen der Umweltvertraglichkeitsprifung im Gesetz-
gebungsverfahren den Weg zur Unanwendbarkeit der Richtlinie eréffnen (vgl. oben,

S.19). Er kann aber durchaus auf das im vorstehenden Absatz erwéhnte
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Wortlautargument abstellen und auf das Interesse an der Anwendbarkeit der Richtlinie

(effet utile der Richtlinie) abstellen.

Die Richtlinie 2011/92/EU dirfte daher anwendbar sein. Angemerkt sei allerdings, dass
der Gesetzgeber des Standortauswahlgesetzes nicht unbedingt hiervon ausgegangen
ist. Er hat zwar zugrunde gelegt, dass eine Umweltvertraglichkeitsprifung und eine
Strategische Umweltprifung stattfinden wirden, aber dazu hat er sich nicht auf die

Richtlinie, sondern auf das Gesetz tiber die Umweltvertraglichkeitsprifung bezogen,

Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und
Auswahl eines Standortes fur ein Endlager fir Warme entwickelnde radio-
aktive Abfalle und anderer Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU, SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398,
S.52f,,

und fur die Frage, ob die dortigen Anforderungen zugleich aus der Richtlinie folgen,
kommt es ja auf die eben geprifte Frage zur Anwendbarkeit des Art. 2 Abs. 5 Satz 1

der Richtlinie an. Diese Frage hat der Bundesgesetzgeber somit nicht beantwortet.

bb) Zur Vereinbarkeit der Vorfestlegung mit der Richtlinie 2011/92/EU

Wenn demnach davon auszugehen ist, dass die Richtlinie 2011/92/EU anwendbar ist,
stellt sich die Frage, ob die Vorfestlegung in 8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG gegen
die Richtlinie verstof3t. Insoweit ist, wie schon zur Aarhus-Konvention, auf die Vorschrift
einzugehen, nach der eine friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung in einem Stadium statt-
zufinden hat, in dem ,alle Optionen noch offen stehen®. Diese Vorschrift findet sich in
Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie und ist unmittelbar Art. 6 Abs. 4 AK enthommen.

Insofern ist oben zur Aarhus-Konvention dargelegt worden, dass nach dem System der
Konvention — ausgehend von der Praxis des Compliance Committee — zwar Akte der
Gesetzgebung, mit denen Vorhaben individuell-konkret zugelassen werden und die

sich daher in der Sache wie behordliche Akte darstellen, unter Art. 6 AK fallen, dass

S. 48 von 139



WEISSLEDER.EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

aber nach derselben Logik abstrakt-generelle Vorgaben wie zwingende Planungsleit-
satze nicht unter die Konvention fallen und nicht nach ihr Gberprift werden kénnen. Aus
diesen Grunden ist hier ein Verstol3 gegen die Aarhus-Konvention verneint worden
(s.o0., S. 28 ff.).

Dieser Ansatz ist auf die Richtlinie 2011/92/EU nicht ohne Weiteres zu Ubertragen. Fur
die Richtlinie wird die gefestigte Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union anzuerkennen sein, die sich von dem oben zur Aarhus-Konvention vertretenen
Ansatz gerade unterscheidet. Insbesondere trifft es danach nicht zu, dass gesetzliche
individuell-konkrete Vorhabenzulassungen unter die Richtlinie fielen, weil sie behordli-
chen Vorhabenzulassungen gleichstiinden. Vielmehr ist die individuell-konkrete und ab-
schlieRende Vorhabenzulassungen nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs gerade
der Ausgangspunkt fur die Unanwendbarkeit der Richtlinie geman ihrem Art. 2 Abs. 5
Unterabs. 1 (s.0., S. 19).

Es konnte gleichwohl richtig sein, dass abstrakt-generelle Vorgaben flr ein Zulassungs-
verfahren aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie 2011/92/EU herausfallen. Das
konnte sich dann aber nicht aus Art. 2 Abs. 5 Unterabs. 1 der Richtlinie, sondern allen-
falls aus dem Umstand ergeben, dass es sich bei abstrakt-generellen Normen schon
nicht um die Zulassung eines Vorhabens — die Genehmigung eines Projekts — im Sinne
des Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie handeln wirde.

Dieser Ansatz begegnet jedoch Zweifeln, denn die Richtlinie 2011/92/EU ist mit einiger
Sicherheit dahin auszulegen, dass die Projekte nach Art. 4 Abs. 1 und Anhang | der
Richtlinie einer vollstdndigen Umweltvertraglichkeitsprifung zu unterziehen sind. Das
mitgliedstaatliche Gesetz kann den Umfang der Umweltvertraglichkeitsprifung samt
Offentlichkeitsbeteiligung daher nicht einschranken. Die Umweltvertraglichkeitspriifung
ist folglich nicht nur im Umfang des — ggf. vorab eingeschrankten — Zulassungsverfah-
rens nach dem mitgliedstaatlichen Recht, sondern im Umfang, den das jeweilige Projekt
vorgibt, durchzufihren. Dies folgt aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor

dem mitgliedstaatlichen Recht,
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vgl. nur EuGH, Urteil vom 15.07.1964 — Rs. 6/64 Costa ./. ENEL —,
Slg. 1964, S. 1141, 1269 f.; BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom
30.06.2009 — 2 BVE 2, 5/08, 2 BvR 1010, 1022, 1259/08, 182/09 —, BVerfGE
123, S. 267, 398; Beschluss des Ersten Senats vom 19.07.2011 — 1 BvR
1916/09 —, BVerfGE 129, S. 78, 99,

in Verbindung mit der nicht durch den Zuschnitt des Genehmigungsverfahrens nach
innerstaatlichem Recht bedingten Anordnung einer Umweltvertraglichkeitsprifung
samt frihzeitiger Offentlichkeitsbeteiligung in Art. 2 Abs. 1, 6 Abs. 4 der Richtlinie
2011/92/EU.

Abstrakt-generelle Vorgaben im Vorfeld der Umweltvertraglichkeitspriifung und Offent-
lichkeitsbeteiligung sind demnach nicht schon als solche der Anwendung der Richtlinie
2011/92/EU entzogen. Eine solche Beschrankung des Anwendungsbereichs der Richt-

linie lasst sich anders als nach Art. 2 Nr. 2 Satz 2 AK nicht begriinden.

Damit ist jedoch nicht gesagt, dass eine Vorfestlegung fir das Zulassungsverfahren
eines Projekts nach Art. 4 Abs. 1 und Anhang | der Richtlinie 2011/92/EU zu einer rele-
vanten Verkiirzung der Umweltvertraglichkeitsprifung und der Offentlichkeitsbeteili-
gung fuhrt und daher gegen die Richtlinie versto3t. Insoweit kommt es vielmehr noch
darauf an, ob die Gegenstande, um die die Umweltvertraglichkeitspriifung und die Of-
fentlichkeitsbeteiligung verkirzt werden, zum unionsrechtlich gebotenen Inhalt dieser

Verfahrensschritte gehéren.

Die Vorfestlegung des Standortauswahlverfahrens ergibt sich hier daraus, dass nur
noch die Endlagerung in tiefen geologischen Formationen der Wirtsgesteine Steinsalz,
Tongestein und Kristallingestein in Betracht kommt und grundlegende Konzeptalterna-
tiven ausscheiden (8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG). Fraglich ist deshalb, ob die
UVP-Richtlinie 2011/92/EU auch eine Bericksichtigung der Konzeptalternativen im
Rahmen der Umweltvertraglichkeitspriifung oder Offentlichkeitsbeteiligung verlangt.
Auch wenn dies nur fir die Offentlichkeitsbeteiligung oder die Umweltvertraglichkeits-

prufung geboten ware, ergabe sich hier ein Verstol3.
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Fur die Umweltvertraglichkeitsprifung ist insofern in der neueren Rechtsprechung und
Literatur weitestgehend anerkannt, dass diese keine umfassende Alternativenprifung

verlangt,

BVerwG, Beschluss vom 16.08.1995 — 4 B 92.95 —, Buchholz 407.4 § 17
FStrG Nr. 104; Beschluss vom 15.09.1995 — 11 VR 16.95 —, Buchholz
442.09 8 18 AEG Nr. 6; Beschluss vom 14.05.1996 — 7 NB 3.95 —, BVerwGE
101, S. 166, 175; Beschluss vom 30.06.2003 — 4 VR 2.03 —, Buchholz 407.4
8 1 FStrG Nr. 10; Appold, in: Hoppe/Beckmann/Kment, Gesetz tber die Um-
weltvertraglichkeitsprifung, Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz, Kommentar,
5. Auflage, Kdln 2018, § 3 UVPG Rn. 6; Bunge, Neue Anforderungen an die
Umweltvertraglichkeitsprifung: die UVP-Anderungsrichtlinie 2014, NVwZ
2014, S. 1257, 1260; Kment, in: Hoppe/Beckmann/Kment (s.0.), § 16 UVPG
Rn. 6; Sangenstedt, Die Reform der UVP-Richtlinie 2014: Herausforderun-
gen fur das deutsche Recht, ZUR 2014, S. 526, 532; Schiller, Unionsrecht-
liche Vorgaben fir die Alternativprifung, UPR 2016, S. 457, 461; Schink,
Verstarkung der Offentlichkeitsbeteiligung und neue UVP-Anforderungen fur
Unternehmen, DVBI. 2013, S. 1347, 1353; Winkler, in: Hoppe/Beck-
mann/Kment (s.0.), Einleitung Rn. 33 f.; anders aber Teile der friiheren Lite-
ratur zum UVP-Recht: Bunge, Die Umweltvertraglichkeitsprifung von Pro-
jekten - Verfahrensrechtliche Erfordernisse auf der Basis der EG-Richtlinie
vom 27. Juni 1985, DVBI. 1987, S. 819, 823; Hoppe/Puchel, Zur Anwendung
der Art. 3 und 8 EG-Richtlinie zur UVP bei der Genehmigung nach dem Bun-
des-Immissionsschutzgesetz, DVBI. 1988, S. 1, 6; Steinberg, Die gestufte
Umweltvertraglichkeitsprifung im Raumordnungsverfahren, NuR 1992,
S. 164, 167 ff.

Dies wird durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. d der Richtlinie 2011/92/EU in der durch die
Richtlinie 2014/52/EU geédnderten Fassung bestétigt. Danach enthalt der UVP-Bericht

,eine Beschreibung der vom Projekttrager untersuchten verninftigen Alternativen,

die fir das Projekt und seine spezifischen Merkmale relevant sind, und die
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Angabe der wesentlichen Griinde fur die getroffene Wahl unter Berticksichtigung

der Auswirkungen des Projekts auf die Umwelt,”

S. auch 8 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, Anlage 4 Nr. 2 UVPG.

Danach werden nur diejenigen Alternativen im Umweltbericht beschrieben und gepriift,
die der Projekttrager untersucht hat. Somit hat der Projekttréager es selbst in der Hand,

die Reichweite der Alternativenpriifung zu beschranken,

Winkler, in: Hoppe/Beckmann/Kment, Gesetz Uber die Umweltvertraglich-
keitsprifung, Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz, Kommentar, 5. Auflage, Koéln
2018, Einleitung Rn. 33; vgl. Kment, ebda., 8 16 UVPG Rn. 6 a.E.

Daraus folgt, dass die Alternativenprtfung kein strikt erforderlicher Inhalt der Umwelt-
vertraglichkeitspriufung nach der UVP-Richtlinie 2011/92/EU ist. Deshalb kann auch der
Gesetzgeber bestimmte Alternativen von vornherein ausschliel3en, wie er es durch § 1
Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG getan hat. Die Umweltvertraglichkeitsprifung wird daher
durch die Vorfestlegung gegen bestimmte Alternativen nicht in einer Weise verkirzt,
die gegen die Richtlinie 2011/92/EU verstiel3e.

Anders konnte dies bei der friihzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung nach Art. 6 Abs. 4 der
Richtlinie 2011/92/EU liegen. Dies wiirde voraussetzen, dass sich die Offentlichkeits-
beteiligung nicht nur auf die Umweltvertraglichkeitspriifung und deren Inhalte, sondern
dartber hinaus auf das jeweilige Projekt mitsamt seiner Alternativen bezieht. Art. 6
Abs. 4 der Richtlinie 2011/92/EU lautet:

,Die betroffene Offentlichkeit erhalt friihzeitig und in effektiver Weise die Mglich-
keit, sich an den umweltbezogenen Entscheidungsverfahren gemaf Artikel 2 Ab-
satz 2 zu beteiligen, und hat zu diesem Zweck das Recht, der zustandigen Be-
horde bzw. den zustandigen Behdrden gegenlber Stellung zu nehmen und Mei-
nungen zu aul3ern, wenn alle Optionen noch offen stehen und bevor die Entschei-

dung tUber den Genehmigungsantrag getroffen wird.*
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Hier wird auf die ,umweltbezogenen Entscheidungsverfahren gemaR Artikel 2 Ab-
satz 2“ der Richtlinie verwiesen. Art. 2 der Richtlinie 2011/92/EU lautet in der durch die
Richtlinie 2014/52/EU geanderten Fassung (ohne dass es hier auf die Anderungen an-

kame) in seinen Absatzen 1 und 2:

»(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MaRnahmen, damit vor Erteilung
der Genehmigung die Projekte, bei denen unter anderem aufgrund ihrer Art, ihrer
Grol3e oder ihres Standortes mit erheblichen Auswirkungen auf die Umwelt zu
rechnen ist, einer Genehmigungspflicht unterworfen und einer Prifung in Bezug
auf ihre Auswirkungen auf die Umwelt unterzogen werden. Diese Projekte sind in
Artikel 4 definiert.

(2) Die Umweltvertraglichkeitsprifung kann in den Mitgliedstaaten im Rahmen der
bestehenden Verfahren zur Genehmigung der Projekte durchgefuhrt werden
oder, falls solche nicht bestehen, im Rahmen anderer Verfahren oder der Verfah-

ren, die einzufihren sind, um den Zielen dieser Richtlinie zu entsprechen.”

Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie 2011/92/EU spricht, wie gesehen, von einer

,Moglichkeit, sich an den umweltbezogenen Entscheidungsverfahren geman Ar-

tikel 2 Absatz 2 zu beteiligen.”

Damit werden also nicht etwa die Umweltvertraglichkeitsprifungen nach Art. 2 Abs. 1
der Richtlinie, sondern die Tragerverfahren nach Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie in Bezug
genommen. Die Offentlichkeit kann sich also nicht nur an den Umweltvertraglichkeits-

prifungen, sondern an den Genehmigungsverfahren als solchen beteiligen.

Weiter ist dann aber fraglich, was nach der UVP-Richtlinie 2011/92/EU der Gegenstand
der Tragerverfahren, der seinerseits Gegenstand der Offentlichkeitsbeteiligung wird, zu

sein hat. Insofern liegt es aber mehr als nahe, dass sich dieser Gegenstand nicht von
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demjenigen der Umweltvertraglichkeitsprifung unterscheidet, dass also auch mit Blick
auf das Genehmigungsverfahren und die Offentlichkeitsbeteiligung keine weiterge-
hende Alternativenprifung als diejenige nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. d der Richtlinie (in

ihrer neuen Fassung).

Daflr spricht schon, dass Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie von den ,umweltbezogenen Ent-

scheidungsverfahren gemaly Artikel 2 Absatz 2“ spricht, denn insoweit liegt es nahe,
dass der Umweltbezug in den Vorschriften tber den pflichtigen Inhalt des UVP-Berichts
naher definiert wird. Demnach geht er dann aber nicht Uber die begrenzte Alternativen-
prufung nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. d der Richtlinie hinaus.

Weiter spricht daftr mit einigem Gewicht das enge systematische Verhaltnis zwischen
Art. 2 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie. Danach werden in Art. 2 Abs. 2 der Richt-
linie die — wie Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie sie nennt — ,umweltbezogenen Entscheidungs-
verfahren® genannt, weil in ihnen die Umweltvertraglichkeitsprifung stattfindet oder
— anders ausgedruckt — weil sie die Umweltvertraglichkeitsprifung aufnehmen oder tra-
gen. Dann liegt es aber nochmals sehr nahe, dass die Richtlinie 2011/92/EU von den
umweltbezogenen Entscheidungsverfahren nur diejenigen Inhalte erwartet, die sie fur

die Umweltvertraglichkeitsprifung vorgibt.

Daraus folgt dann, dass die Vorgabe fur den Umfang der Umweltvertréaglichkeitspriifung
in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. d der Richtlinie 2011/92/EU (in ihrer neuen Fassung) auch fur
den Umfang des Genehmigungsverfahrens gilt, an dem die Offentlichkeitsbeteiligung
stattzufinden hat. AuRerhalb des Umfangs der Umweltvertraglichkeitsprifung gibt es
folglich auch kein Gebot der (friihzeitigen) Offentlichkeitsbeteiligung.

Eine Umweltvertraglichkeitsprifung hat im Verfahren der Standortauswahl mit Blick auf
den Standortvorschlag nach § 18 Abs. 3 StandAG stattzufinden,

S. 86 Satz 1, Nr. 11.2 Anlage 1 UVPG sowie den Entwurf eines Gesetzes

zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und Auswahl eines Standortes
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fur ein Endlager fur Warme entwickelnde radioaktive Abfélle und anderer
Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU, SPD und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398, S. 53.

Dort gibt es dann im Umfang der gesetzlichen Vorfestlegung nach 8§ 1 Abs. 3, Abs. 4
Satz 1 StandAG keine Alternativenprifung mehr. Dementsprechend hat aber auch der
Projekttrager im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. d der Richtlinie 2011/92/EU (in ihrer
neuen Fassung) insoweit keine Alternativen gepruft. Deshalb ist insoweit das Fehlen
einer berucksichtigungsféahigen Alternative in der Umweltvertraglichkeitsprifung und im

Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung nicht richtlinienwidrig.

Die Vorfestlegung nach 8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG verst6l3t daher auch nicht
gegen die Richtlinie 2011/92/EU.

Zur SUP-Richtlinie 2001/42/EG

Danach ist noch fraglich, ob etwas anderes fur die SUP-Richtlinie 2001/42/EG gilt.
Diese gibt eine Strategische Umweltprifung fur bestimmte Plane und Programme, ein-
schlie3lich solcher Plane und Programme, die von einer Behdrde fur die Annahme
durch das Parlament in einem Gesetzgebungsverfahren vorbereitet werden (Art. 2 lit. a
der Richtlinie 2001/42/EG). Danach ist im Verfahren der Standortauswabhl fir die Vor-
schlage zur Festlegung der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen, der untertagig
zu erkundenden Standorte sowie der dazugehérigen Erkundungsprogramme jeweils

eine Strategische Umweltprifung durchzufthren,

S. 8§35 Abs. 1 Satz 1, Nrn. 1.15, 1.16 Anlage 5 UVPG sowie den Entwurf
eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und Auswabhl
eines Standortes flir ein Endlager fur Warme entwickelnde radioaktive Ab-
falle und anderer Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU, SPD
und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398, S. 52 f.
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Die Richtlinie macht insofern auch Vorgaben fir die Offentlichkeitsbeteiligung (Art. 6
bis 8 der Richtlinie 2001/42/EG).

Die Strategische Umweltprifung enthélt, anders als die Umweltvertraglichkeitsprufung,
auch eine Alternativenprufung. Dazu heil3t es in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2001/42/EG,

dass in einem zu erstellenden Umweltbericht u.a.

,vernunftige Alternativen, die die Ziele und den geographischen Anwendungsbe-
reich des Plans oder Programms bertcksichtigen, ermittelt, beschrieben und be-

wertet [werden].”

Danach ist die Alternativenprifung gegenstandlich u.a. an die Zielsetzung des Plans
oder Programms gebunden. Es sind daher nur solche Alternativen zu berticksichtigen,
die das angestrebte Planungskonzept unter dem Vorbehalt gewisser Abstriche noch

verwirklichen kénnen,

Kment, in: Hoppe/Beckmann/Kment, Gesetz Uber die Umweltvertraglich-
keitsprifung, Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz, Kommentar, 5. Auflage, Koln
2018, § 40 UVPG Rn. 24; vgl. Schink, Umweltprifung fur Plane und Pro-
gramme — Verfahrensanforderungen, NuR 2005, S. 143, 146; Spannowsky,
Notwendigkeit und rechtliche Anforderungen an die Alternativenprifung in
der Bauleitplanung, UPR 2005, S. 401, 405.

Dies verleiht den Planungszielen

»einen gewissen Selbststand,”

Pietzcker/Fiedler, Die Umsetzung der Plan-UP-Richtlinie im Bauplanungs-
recht, DVBI. 2002, S. 929, 935,

denn die Voraussetzung, dass die zu priufenden Alternativen auch ,vernunftig“ sind, tritt

hinzu,
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Schink, Umweltprtfung fur Plane und Programme — Verfahrensanforderun-
gen, NuR 2005, S. 143, 146; vgl. Pietzcker/Fiedler, Die Umsetzung der Plan-
UP-Richtlinie im Bauplanungsrecht, DVBI. 2002, S. 929, 935; Spannowsky,
Notwendigkeit und rechtliche Anforderungen an die Alternativenprifung in
der Bauleitplanung, UPR 2005, S. 401, 404 f.

Es werden also nicht etwa die konkret verfolgten Planungsziele als solche auf ihre Ver-
nunftigkeit hin geprift. Vielmehr muss eine Alternative, damit sie in der Strategischen
Umweltprifung zu beriicksichtigen ist, den Planungszielen gerecht werden und ver-

ninftig sein.

Mit dem Maf3stab der Vernunftigkeit ist dabei — jedenfalls vor allem — ein solcher der

Verhaltnismafigkeit und Zumutbarkeit gemeint,

Kment, Suche nach Alternativen in der Strategischen Umweltpriifung, DVBI.
2008, S. 364, 365; Spannowsky, Notwendigkeit und rechtliche Anforderun-
gen an die Alternativenprifung in der Bauleitplanung, UPR 2005, S. 401,
404 f.

Nach diesen Mal3staben spricht hier bereits viel dafur, dass der deutsche Gesetzgeber
die Endlagerung in tiefen geologischen Formationen der Wirtsgesteine Steinsalz, Ton-
gestein und Kristallingestein (8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG) als ein Planungsziel
vorsehen durfte. Soweit er dies getan hat, war er dabei nicht an die Verninftigkeit des
Planungsziels gebunden. Soweit dieses Planungsziel unverninftig ware, kdnnte dies
nur zu der Schlussfolgerung fiihren, dass diese spezifische Vorgabe noch nicht Teil des

Planungsziels sei, sondern das Planungsziel nur in der Endlagerung an sich liegt.

Das scheint hier aber eher unwahrscheinlich, denn die gesetzliche Vorfestlegung deutet

gerade darauf hin, dass insoweit auch ein Planungsziel definiert werden sollte. Darauf
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deutet auch die Ubernahme dieser Vorgabe aus der ausfihrlich begriindeten Empfeh-

lung der Endlagerkommission hin (dazu s.o., S. 32 f.).

Der letztere Umstand deutet — zusammen mit den Grinden der Endlagerkommission
als solchen — zudem darauf hin, dass die Alternativen, die mit 8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1
StandAG nunmehr ausgeschlossen werden, jedenfalls nicht als ,verntnftig“ anzusehen
sind. Insofern besteht angesichts der offenen Formulierung in der Richtlinie kein Anlass,
den Inhalt des Wortes ,vernunftig“ allein auf Erwagungen der VerhaltnismaRigkeit zu
reduzieren. Vielmehr kommen auch die vielféltigen technischen, risikorelevanten und
ethischen Erwagungen der Endlagerkommission in Betracht. Der pluralistische und
weitgehend 6ffentliche Prozess der Endlagerkommission verleiht diesen Erwagungen

noch eine zusatzliche Legitimitat.

Deshalb ist es insgesamt sehr wahrscheinlich, dass die Alternativen, die jenseits der
Vorfestlegung nach 8 1 Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG liegen, nicht nach Art. 5 Abs. 1
der Richtlinie 2001/42/EG bei der Strategischen Umweltprifung zu beriicksichtigen
sind. Deshalb kann mit der Strategischen Umweltpriifung auch die Offentlichkeitsbetei-
ligung stattfinden, ohne dass diese weiteren Alternativen beriicksichtigungsfahig sein

mussten.

Ergebnis zur ersten Gutachtenfrage

Aus den vorstehenden Darlegungen ergibt sich, dass im Ergebnis nicht festgestellt wer-
den kann, dass die die Regelungen des Standortauswahlgesetzes zur Offentlichkeits-
beteiligung im Hinblick auf die gesetzliche Vorfestlegung der Planung gemald § 1
Abs. 3, Abs. 4 Satz 1 StandAG mit den sich aus der Aarhus-Konvention oder weiterem
Volkervertragsrecht oder mit den sich aus dem Unionsrecht ergebenden Anforderungen
an die (frihe) Offentlichkeitsbeteiligung unvereinbar waren. Ein Novellierungsbedarf

ergibt sich insoweit nicht.
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II.  Zur zweiten Gutachtenfrage

Die zweite Gutachtenfrage lautet wie folgt:

,Wird mit der bisherigen konzeptionellen Grundlegung der Offentlichkeitsbeteili-
gung in Phase 1 des Standortauswahlverfahrens (s. das Positionspapier des BfE
vom August 2018 zur Offentlichkeitsbeteiligung bzw. nachfolgende Aktualisierun-
gen) den im nationalen Recht, Unions- und Vdélkervertragsrecht geregelten Anfor-
derungen zur (friilhen) Offentlichkeitsbeteiligung entsprochen, oder ergeben sich
aus diesen Normen insbesondere im Hinblick auf die Prifung von Alternativen zur
tiefengeologischen Endlagerung und auf die Entwicklung des Beteiligungskon-
zeptes weiter gehende Pflichten zur Beteiligung der Offentlichkeit und damit ewtl.

ein Novellierungsbedarf fir das StandAG?“

Insoweit geht es um den Umstand, dass nach dem in der Frage genannten Positions-
papier des Bundesamts fir kerntechnische Entsorgungssicherheit (BfE) vom August
2018 die Form der Offentlichkeitsbeteiligung nicht ihrerseits von einem sehr frilhen Sta-
dium an mit der Offentlichkeit entwickelt werden sollte, sondern das BfE selbst als Tra-
ger der Offentlichkeitsbeteiligung (8§ 4 Abs. 2 Satz 1 Stand-AG) einen ersten Aufschlag
fur die Ausgestaltung der Offentlichkeitsbeteiligung jenseits der gesetzlichen Vorgaben
machen wirde. Insofern ergibt sich die gestellte Frage, ob das Vélkervertragsrecht, das
Unionsrecht oder das Verfassungsrecht es gebieten, Uber die Fortentwicklung gemaf
8§ 5 Abs. 3 Satz 1 StandAG des in 88 5 ff. StandAG somit bewusst nicht abschlie3end
beschriebenen ,partizipativen, [...] transparenten, selbsthinterfragenden und lernenden
Verfahren[s]“ der Standortauswahl (§ 1 Abs. 2 Satz 1 StandAG) ihrerseits in einer Form
der Offentlichkeitsbeteiligung zu beraten und zu entscheiden.

Ebenso stellt sich die Frage, ob eine solche Forderung an das BfE dem Standortaus-
wahlgesetz schon selbst entnommen werden kann. Auch in diesem Sinne wird in der
zitierten Fragestellung nach den Anforderungen an die friihzeitige Offentlichkeitsbetei-
ligung im nationalen Recht gefragt. Wenn sich in der Tat ergeben sollte, dass das
Standortauswabhlgesetz eine solche Forderung bereits aufstellt, ergdbe sich freilich kein

Novellierungsbedarf fir das Gesetz — aulRer ggf. zur Klarstellung, aber diese stiinde
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wohl im Ermessen des Gesetzgebers, wenn sich das genannte Auslegungsergebnis

bereits jetzt erzielen lie3e, denn

,[d]Jem Bestimmtheitserfordernis ist [...] genlugt, wenn die Auslegungsprobleme

mit herkdbmmlichen juristischen Methoden bewaltigt werden kénnen,*

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.09.2013 — 2 BvR 2436/10,
2 BVE 6/08 —, BVerfGE 134, S. 141, 184 f.

Vor diesem Hintergrund ist der Frage, ob die Form der Offentlichkeitsbeteiligung ihrer-
seits in einem Verfahren der Offentlichkeitsbeteiligung fortzuentwickeln ist, zunachst im
Volkervertragsrecht, dann im Verfassungsrecht und schlie3lich im Standortauswahlge-
setz selbst nachzugehen. Anschlieend wird zu priifen sein, wie weit das Gebot dieser
Beteiligung der Offentlichkeit ggf. reicht.

Zum Volkervertragsrecht

Dass das Volkervertragsrecht eine solche Forderung aufstellt, kann ausgeschlossen
werden. Wie zuvor gesehen, ergeben sich vor allem aus Art. 6 AK, aber auch aus Art. 2
Abs. 6, 3 Abs. 8 und 4 Abs. 2 Satz 2 EK Anforderungen an die Beteiligung der Offent-
lichkeit. Diese Anforderungen sind im innerstaatlichen Recht zu erftllen. Dabei schaut
das Volkerrecht allerdings prinzipiell nicht auf die innerstaatliche Form und die Grund-
lagen der Offentlichkeitsbeteiligung, sondern auf die Adaquanz im Ergebnis (vgl. oben,
S. 12).

Insbesondere in Art. 6 Abs. 2 AK wird der somit bestehende Gestaltungsspielraum der
Vertragsstaaten zwar eingeschrankt, indem im Einzelnen beschrieben wird, wortber

die Offentlichkeit im Einzelnen zu unterrichten ist,

vgl. Compliance Committee, Compliance by Lithuania with its obligations

under the Convention, Report by the Compliance Committee, adopted on 2
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April 2008, UN Doc. ECE/MP.PP/2008/5/Add.6, Rn. 81 (zu Communication
ACCC/C/2006/16).

Auch Art. 6 Abs. 2 AK fordert aber insoweit nur, dass die Offentlichkeit in sachgerechter,
rechtzeitiger und effektiver Weise frihzeitig“ informiert wird. Wie dies im Einzelnen zu
geschehen hat oder wie vorab Uber die Form der Information zu entscheiden ist, gibt
auch Art. 6 Abs. 2 AK aber nicht vor. Ahnliches gilt fir das Erfordernis einer effektiven

Offentlichkeitsbeteiligung gemaR der Espoo-Konvention (dazu oben, S. 39 ff.).

Im Ubrigen haben die Vertragsstaaten ihre Gestaltungsspielraume zwar stets in Uber-
einstimmung mit dem Sinn und Zweck der Offentlichkeitsbeteiligung, wie er in Abs. 14

der Prdambel der Aarhus-Konvention zum Ausdruck kommt, auszuiiben,

,das Bewusstsein einer breiten Offentlichkeit fiir Entscheidungen, die Auswirkun-
gen auf die Umwelt und eine nachhaltige Entwicklung haben, zu scharfen sowie

deren Beteiligung an diesen Entscheidungen zu unterstitzen,”

S. zu dieser Pflicht Compliance Committee, Findings and recommendations
with regard to communication ACCC/C/2012/70 concerning compliance by
the Czech Republic, adopted on 20 December 2013, UN Doc. ECE/MP.PP/
C.1/2014/9, Rn. 59,

aber auch daraus folgt nicht, dass die Offentlichkeitsbeteiligung in einer bestimmten
Form zu erfolgen habe oder dass Uber diese Form ihrerseits in einem Verfahren mit
Offentlichkeitsbeteiligung zu entscheiden sei. Das Voélkervertragsrecht gibt daher die

hier untersuchte Pflicht noch nicht her.

Zum Verfassungsrecht

Aus dem Verfassungsrecht — in der hier in Rede stehenden bundesrechtlichen Materie

natdrlich nur aus dem Bundesverfassungsrecht, also dem Grundgesetz — kénnte sich
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die untersuchte Pflicht, die Form der Offentlichkeitsbeteiligung ihrerseits in einem Ver-

fahren der Offentlichkeitsbeteiligung fortzuentwickeln, jedoch ergeben.

Die Form der Offentlichkeitsbeteiligung ist typischerweise in dem jeweils einschlagigen
Planungsgesetz niedergelegt. Dies ist im Ansatz auch fur das Standortauswahlgesetz
der Fall, denn dieses sieht unterschiedliche Formen der Offentlichkeitsbeteiligung vor
(vgl. 88 5 ff., v.a. 88 5 Abs. 2 Satz 1, 7 StandAG). Das Gesetz beschreibt die Formen
der Offentlichkeitsbeteiligung aber bewusst nicht abschlieRend, denn die Offentlich-
keitsbeteiligung ist ja gerade fortzuentwickeln (8 5 Abs. 3 Satz 1 StandAG).

Wenn aber die Offentlichkeitsbeteiligung eine

,Pluralisierung der Akteure,“

Garditz, Angemessene Offentlichkeitsbeteiligung bei Infrastrukturplanungen
als Herausforderung an das Verwaltungsrecht im demokratischen Rechts-
staat, GewArch 2011, S. 273, 275,

bedeutet und bewirken soll und wenn 8§ 5 Abs. 1 Satz 2 StandAG die Burgerinnen und
Biirger als ,Mitgestalter des Verfahrens” bezeichnet, ist es plausibel, dass die Offent-
lichkeit dort, wo nicht schon der Gesetzgeber eine abschlielRende Regelung uber die
Offentlichkeitsbeteiligung getroffen hat, bei der naheren Gestaltung der Beteiligungs-
verfahren zu beteiligen ist. Dies kdnnte insbesondere aus der bewusst nur lickenhaften

Erfullung der Regelungsaufgabe des Gesetzgebers folgen.

Im Ausgangspunkt gilt nach der sog. Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungs-
gerichts, dass das Rechtsstaatsprinzip und das Demokratieprinzip des Grundgesetzes
den Gesetzgeber verpflichten, wesentliche Entscheidungen selbst zu treffen und nicht

der Verwaltung zu Uberlassen,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 28.10.1975 — 2 BvR 883/73,
379, 497, 526/74 —, BVerfGE 40, S. 237, 248 f.; Beschluss des Zweiten
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Senats vom 08.08.1978 — 2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49, S. 89, 126; Urteil des
Zweiten Senats vom 24.05.2006 — 2 BvR 669/04 —, BVerfGE 116, S. 24, 58.

Dies gilt zumal im grundrechtsrelevanten Bereich. Dort ist der Gesetzgeber verpflichtet,

die fur die Grundrechtsverwirklichung maf3geblichen Regelungen selbst zu treffen,

BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 24.09.2003 — 2 BvR 1436/02 —,
BVerfGE 108, S. 282, 311, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.09.2013
— 2 BVR 2436/10, 2 BVE 6/08 —, BVerfGE 134, S. 141, 184; Urteil des Ersten
Senats vom 19.12.2017 — 1 BvL 3, 4/14 —, BVerfGE 147, S. 253, 309 f.
(Rn. 116).

So mussen etwa die Voraussetzungen fur die Zuléssigkeit eines Grundrechtseingriffs

hinreichend klar und bestimmt geregelt sein,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 23.03.2011 — 2 BvR 882/09 —,
BVerfGE 128, S. 282, 317; Beschluss des Zweiten Senats vom 20.02.2013
— 2 BVR 228/12 —, BVerfGE 133, S. 112, 132 (Rn. 54); Beschluss des Zwei-
ten Senats vom 17.09.2013 — 2 BvR 2436/10, 2 BVE 6/08 —, BVerfGE 134,
S. 141, 184,

aber auch die wesentlichen Regelungen fir eine grundrechtlich geschitzte Teilhabe

missen gesetzlich geregelt werden,
vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18.07.1972 — 1 BvL 32/70,
25/71 —, BVerfGE 33, S. 303, 346; Urteil des Ersten Senats vom 19.12.2017
—1BvL 3, 4/14 —, BVerfGE 147, S. 253, 310 (Rn. 116),

wie Uberhaupt die wesentlichen Grundlagen fur

,[sltaatliches Handeln, durch das dem Einzelnen Leistungen und Chancen ge-

wahrt und angeboten werden,
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gesetzlicher Regelung bedurfen,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 28.10.1975 — 2 BvR 883/73
und 379, 497, 526/74 —, BVerfGE 40, S. 237, 249.

Das Bundesverfassungsgericht hat somit mit der Wesentlichkeitstheorie den Gesetzes-

vorbehalt von den vorkonstitutionellen

,2uberholte[n] Formeln (Eingriff in Freiheit und Eigentum) geldst und von seiner

demokratisch-rechtsstaatlichen Funktion her auf ein neues Fundament gestellt,”

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 21.12.1977 — 1 BvL 1/75, 1 BVvR
147/75 —, BVerfGE 47, S. 46, 79; vgl. auch BVerfG, Beschluss des Zweiten
Senats vom 28.10.1975 — 2 BvR 883/73 und 379, 497, 526/74 —, BVerfGE
40, S. 237, 249; Beschluss des Zweiten Senats vom 08.08.1978 — 2 BvL
8/77 —, BVerfGE 49, S. 89, 126.

MalRgeblich ist insofern nicht der Grundrechtseingriff, sondern die Grundrechtsrelevanz

in einem weiteren Sinne. Diese ist im atomrechtlichen Bereich stark ausgepragt,

vgl. nur BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 08.08.1978 — 2 BvL
8/77 —, BVerfGE 49, S. 89, 127; s. auch, zur deshalb ausgepréagten Sozial-
bindung des Eigentums an kerntechnischen Anlagen, BVerfG, Urteil des
Ersten Senats vom 06.12.2016 — 1 BvR 2821/11, 321, 1456/12 —, BVerfGE
143, S. 246, 325, 351 (Rn. 219, 297).

Zu den Regelungen, die der Gesetzgeber insoweit zu treffen hat, gehdren dann auch

die Leitlinien fur das Verfahren,

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 27.11.1990 — 1 BvR 402/87 —,

BVerfGE 83, S. 130, 152; Beschluss des Ersten Senats vom 13.07.2004 —
1 BvR 1298, 1299/94, 1332/95, 613/97 —, BVerfGE 111, S. 191, 217.
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Dies gilt zumal dann, wenn das Verfahren selbst zum Schutz materieller Grundrechte
geboten ist, denn das Gebot, Grundrechte durch entsprechende Verfahrensvorschriften

zu verwirklichen, richtet sich zunéchst an den Gesetzgeber,

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 27.11.1990 — 1 BvR 402/87 —,
BVerfGE 83, S. 130, 152; vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
18.06.1986 — 1 BvR 787/80 —, BVerfGE 73, S. 280, 295 f.

Die materiellen Grundrechte kénnen einen Grundrechtsschutz durch Verfahren gebie-
ten,

vgl. nur BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 13.11.1979 — 1 BvR
1022/78 —, BVerfGE 52, S. 380, 389 f.; Beschluss des Ersten Senats vom
18.06.1986 — 1 BvR 787/80 —, BVerfGE 73, S. 280, 296; Beschluss der
1. Kammer des Ersten Senats vom 19.12.2007 — 1 BvR 2681/07 —, zit. n.
juris, Rn. 21; Dreier, in: ders., Grundgesetz, Kommentar, 3. Auflage, Band I,
Tlbingen 2013, Vorbemerkungen vor Art. 1 GG Rn. 105 ff.

Dazu gehdrt auch das Recht zur Beteiligung im Verfahren; dieses bewirkt eine

,vorverlagerung des Rechtsschutzes, indem bereits im behdrdlichen Verfahren

Einwendungen gegen das Vorhaben erhoben werden konnen,*

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 20.12.1979 — 1 BvR 385/77 —,
BVerfGE 53, S. 30, 60; vgl. Garditz, Angemessene Offentlichkeitsbeteili-
gung bei Infrastrukturplanungen als Herausforderung an das Verwaltungs-
recht im demokratischen Rechtsstaat, GewArch 2011, S. 273, 275.
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Gerade im Atomrecht gehdrt demnach auch die Beteiligung der (potenziell betroffenen)
Offentlichkeit zu den Anforderungen des materiellen Grundrechtsschutzes nach Art. 2

Abs. 2 Satz 1 GG, also zum Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrheit,

BVerfG, Abweichende Meinung der Richter Dr. Simon und Prof. Dr. Heul3-
ner zum Beschluss des Ersten Senats vom 20.12.1979 — 1 BvR 385/77 —,
BVerfGE 53, S. 30, 75 ff., v.a. S. 79 f.; Ossenbuhl, Kernenergie im Spiegel
des Verfassungsrechts, DOV 1981, S. 1, 5 ff.; Pieroth, Das Verfassungs-
recht der Offentlichkeit fur die staatliche Planung, in: Erbguth/Oebbe-
cke/Rengeling/Schulte, Planung, Festschrift fur Werner Hoppe zum 70. Ge-
burtstag, Miinchen 2000, S. 195, 202; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundge-
setz, Kommentar, 3. Auflage, Band I, Tubingen 2013, Art. 2 Il Rn. 91; vgl.
auch BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 02.12.1999
— 1 BvR 1580/91 —, NVwZ 2000, S. 309, 311; Wollenteit, in: Frenz, Atom-
recht, Baden-Baden 2018, § 5 StandAG Rn. 4.

Hinzu kommt, dass es sich bei dem Verfahren der Standortauswahl (auch) um ein Pla-

nungsverfahren handelt,

vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Suche und Auswahl eines Standortes fur
ein Endlager fir Warme entwickelnde radioaktive Abfalle und zur Anderung
anderer Gesetze (Standortauswahlgesetz — StandAG), Gesetzentwurf der
Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-
Drucks. 17/13471, S. 26, 29 f., 31 f.; Bull, Wissenschaft und Offentlichkeit
als Legitimationsbeschaffer, DOV 2014, S. 897, 904; Wollenteit, in: Frenz,
Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 15 StandAG Rn. 4 f.; vgl. auch VG Dus-
seldorf, Urteil vom 24.01.2018 — 6 K 12341/17 —, zit. n. juris, Rn. 89 f.

Dabei folgt das Gebot der gerechten Abwagung, das im Standortauswahlgesetz an di-
versen Stellen (v.a. in 8 25 und Anlage 12 StandAG) zum Ausdruck kommt, auch schon
aus dem Wesen einer rechtsstaatlichen Planung und damit aus dem Rechtsstaatsprin-
zip gemal Art. 20 Abs. 3 GG,
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vgl. nur BVerwG, Beschluss vom 12.07.2018 — 7 B 15.17 —, zit. n. juris,
Rn. 16; OVG Munster, Urteil vom 08.06.2001 — 7a D 52/99.NE —, NVwZ
2001, S. 1071, 1072; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24.05.2018 —
OVG 10 A 4.14 —, NVWZ-RR 2018, S. 923, 927.

Das Abwagungsgebot schliel3t insbesondere das Gebot ein, den Sachverhalt zutreffend

und vollstéandig zu ermitteln und dazu zumindest die Betroffenen anzuhéren,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 23.06.1987 — 2 BvR 826/83 —,
BVerfGE 76, S. 107, 122; Beschluss des Zweiten Senats vom 17.07.1996
— 2 BvF 2/93 —, BVerfGE 95, S. 1, 23.

Bereits der Kreis der potenziell Betroffenen ist bei dem Verfahren der Standortauswabhl
nach dem Standortauswahlgesetz sehr grof3. Aber auch ansonsten ist eine umfassende
und formalisierte Offentlichkeitsbeteiligung fiir ein rechtsstaatliches Planungsverfahren

charakteristisch,

BVerwG, Urteil vom 10.10.2012 — 6 C 36.11 —, BVerwGE 144, S. 284, 301
(Rn. 40); vgl. Garditz, Angemessene Offentlichkeitsbeteiligung bei Infra-
strukturplanungen als Herausforderung an das Verwaltungsrecht im demo-
kratischen Rechtsstaat, GewArch 2011, S. 273, 275 f., m.w.N.

Insgesamt obliegt es somit dem Gesetzgeber wegen der allgemeinen Wesentlichkeit
von Verfahrensregelungen, vor allem aber auch wegen der Bedeutung der Offentlich-
keitsbeteiligung fur den Grundrechtsschutz und fiir eine rechtsstaatliche Planung, das
Verfahren der Offentlichkeitsbeteiligung bei der Standortauswahl nach dem Standort-
auswahlgesetz zu regeln. Diesem Auftrag ist der Gesetzgeber teilweise im Gesetz
nachgekommen. Weitere Regelungen hat er aber ausdrticklich der Fortentwicklung der
Offentlichkeitsbeteiligung gemaR § 5 Abs. 3 Satz 1 StandAG uberlassen.
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Folglich ist die gesetzliche Regelung der Offentlichkeitsbeteiligung bewusst llickenhaft
oder zumindest nicht abschliel3end geblieben. Danach liegt es aber nahe, dass die ver-
bleibenden LickenschlieBungen und Ergadnzungen ihrerseits unter Einbeziehung der
Offentlichkeit zu entwickeln sind.

Dies folgt nicht unmittelbar aus der Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsge-
richts, denn auch wenn die intensive Beteiligung der Offentlichkeit ihren Ergebnissen
erhohte Legitimitat vermitteln kann, folgt daraus nicht, dass diese — vor allem demokra-
tische — Legitimitat im Sinne der Wesentlichkeitstheorie der Gesetzgebung gleichsteht,
denn die Forderung nach einer Regelung der wesentlichen Umstande durch den Ge-
setzgeber folgt u.a. aus dem Rechtsstaatsprinzip und fordert damit gerade die Form
des fur die Exekutive verbindlichen Gesetzes (s. Art. 20 Abs. 3 GG). Aus dem Topos
der Wesentlichkeitstheorie folgt aber, dass ein gesetzlicher Regelungsauftrag bestand
und dass dieser nicht vollstandig erfullt ist, wenn der Gesetzgeber Weiteres fir eine
Fortentwicklung offenlasst. Mit Blick auf die Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung
fur den Grundrechtsschutz durch Verfahren ist es dann funktionsgerecht, die Fortent-
wicklung der Offentlichkeitsbeteiligung ihrerseits unter einen Vorbehalt der Offentlich-

keitsbeteiligung zu stellen.

Daraus folgt, dass es ein Verfassungsgebot gibt, nach dem die Fortentwicklung der
Offentlichkeitsbeteiligung gemalR § 5 Abs. 3 Satz 1 StandAG ihrerseits unter Beteili-
gung der Offentlichkeit stattzufinden hat.

Zu den Vorgaben des StandAG

Weiter ist der Frage nachzugehen, ob die beschriebene Rolle der Offentlichkeit bei der
Fortentwicklung der Offentlichkeitsbeteiligung nach § 5 Abs. 3 Satz 1 StandAG sich

auch schon aus dem Standortauswahlgesetz selbst ergibt.

Das Standortauswahlgesetz bietet durchaus Anhaltspunkte fur die Annahme, dass die
Fortentwicklung der Offentlichkeitsbeteiligung nach §5 Abs.3 Satz1 StandAG
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ihrerseits unter Einbeziehung der Offentlichkeit zu geschehen hat. Diese Anhaltspunkte
folgen zunachst aus dem bereits erwahnten Umstand, dass 8§ 5 Abs. 1 Satz 2 StandAG
die Burgerinnen und Burger als ,Mitgestalter des Verfahrens® bezeichnet. Weiter folgen
sie daraus, dass das Standortauswahlverfahren insgesamt partizipativ, transparent,
selbsthinterfragend und lernend ausgestaltet sein soll (8§ 1 Abs. 2 Satz 1 StandAG).
Dies ist aber moglicherweise nur dann gewabhrleistet, wenn auch die Gestaltung der
Offentlichkeitsbeteiligung nach § 5 Abs. 3 Satz 1 StandAG partizipativ verlauft. Die
Transparenz kdnnte in diesem Stadium verlangen, dass die Partizipation die gesamte

Entwicklung des Verfahrens der Offentlichkeitsbeteiligung erfasst.

Konkretere Ansatze folgen aus § 5 StandAG selbst. Die Vorschrift Uber die Fortentwick-
lung des Verfahrens zur Beteiligung der Offentlichkeit in § 5 Abs. 3 Satz 1 StandAG ist
zwar im Passiv abgefasst und gibt deshalb nicht an, wer das Verfahren fortentwickelt.
In 8 5 Abs. 3 Satz 2 StandAG werden insoweit aber ,die Beteiligten genannt. Diesen
Ausdruck verwendet das Gesetz sonst nur in 8 5 Abs. 2 Satz 1 StandAG, wo davon die
Rede ist, dass die Offentlichkeit ,beteiligt wird. Die Offentlichkeit gehért somit zumin-
dest zu den ,Beteiligten®, so dass die Fortentwicklung des Verfahrens zur Beteiligung
der Offentlichkeit durch § 5 Abs. 3 Satz 2 StandAG auch ihr zugewiesen wird. Im Ubri-
gen wird die einleitende Formulierung aus 8 5 Abs. 2 Satz 1 StandAG, nach der das
BfE flr etwas zu sorgen hat, in 8 5 Abs. 3 Satz 1 oder 2 StandAG gerade nicht wieder
aufgenommen. Danach hat also nicht etwa das BfE auch fur die in 8 5 Abs. 3 Satz 1
StandAG vorgesehene Fortentwicklung der Offentlichkeitsbeteiligung zu sorgen; auch
sonst ist diese Fortentwicklung nicht dem Gesetzestext nach beim BfE angesiedelt.

Wenn demnach die Offentlichkeit zu den ,Beteiligten* gehért, die das Verfahren fortzu-
entwickeln haben, wird damit der Schluss verstarkt, dass auch diese Fortentwicklung
partizipativ und transparent zu geschehen habe. Dass das BfE gemé&l3 § 4 Abs. 2 Satz 1
StandAG ,Trager der Offentlichkeitsbeteiligung® ist, andert daran nichts, denn damit
werden nur die Pflichten nach 8§ 4 Abs. 2 Satz 2 und 3 StandAG begrifflich zusammen-

gefasst. In diesem Sinne heil3t es in der Gesetzesbegriindung,

s[e]ntsprechend der Rolle des Bundesamtes flr kerntechnische Entsorgungssi-

cherheit als Trager der Offentlichkeitsbeteiligung [werde] die bereits im geltenden
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Rechtvorgesehene Regelung tibernommen, nach der es die Offentlichkeit tber
das Standortauswahlverfahren umfassend und systematisch Uber das Internet

und andere geeignete Medien informiert,”

Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und
Auswahl eines Standortes fur ein Endlager fir Warme entwickelnde radio-
aktive Abfalle und anderer Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU, SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398,
S. 50.

Damit wird — wie eben beschrieben — die Pflicht nach 8 4 Abs. 2 Satz 2 StandAG in
einen Zusammenhang mit der Rolle des BfE als Trager der Offentlichkeitsbeteiligung
gestellt (unmittelbar anschlieRend wird auch die Pflicht nach § 4 Abs. 2 Satz 3 StandAG
erwahnt). Die Tragerschaft des BfE meint daher nur seine Pflichtenstellung, erméchtigt

das BfE aber dartiber hinaus zu nichts.

Wenn demnach die Offentlichkeitsbeteiligung auch unter Beteiligung der Offentlichkeit
fortzuentwickeln ist, stimmt dies auch mit dem besonderen Sinn und Zweck der gesam-
ten Offentlichkeitsbeteiligung nach dem Standortauswahlgesetz (iberein. Indem § 5
Abs. 1 Satz 2 StandAG die Burgerinnen und Burger als ,Mitgestalter des Verfahrens®
bezeichnet, weicht das Gesetz von einer Vorstellung der Offentlichkeitsbeteiligung ab,
die die Offentlichkeitsbeteiligung im Wesentlichen als eine Unterstiitzung der Behorde
oder des 6ffentlichen Anliegens, namlich als Vorkehrung fiir eine mdglichst vollstandige
Sachverhaltsermittlung und fur die Gewahrung rechtlichen Gehdérs betrachtet. Das
Standortauswahlgesetz zielt demgegeniber auf die gesellschaftliche Konsensbildung

durch Beteiligung und auf ein insgesamt kommunikatives Verfahren,

vgl. zum Ganzen Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, 8 5
StandAG Rn. 4.

Auch insofern ist es nur stimmig, dass die Offentlichkeit, auch soweit das Verfahren zu

ihrer Beteiligung fortzuentwickeln ist, nicht gleichsam nach dem Gutdiinken der
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Verwaltung in weiteren Formaten beteiligt werden soll, sondern auch tber im Hinblick
auf die Formate ihrer eigenen Beteiligung eine ausgesprochen aktive Rolle einnehmen
soll. Dies bestatigt nochmals, dass die Fortentwicklung der Offentlichkeitsbeteiligung
gemaR § 5 Abs. 3 Satz 1 StandAG ihrerseits unter Beteiligung der Offentlichkeit statt-

zufinden hat.

Zum Umfang des Gebots der Offentlichkeitsbeteiligung

Danach stellt sich in &hnlicher Weise sowohl nach den verfassungsrechtlichen als auch
nach den einfachgesetzlichen MaRgaben die Frage, wie die Offentlichkeit in dem Ver-
fahren zur Fortentwicklung der Offentlichkeitsbeteiligung zu beteiligen ist. Dass dies
Uberhaupt zu geschehen habe, ist mittlerweile auch in dem neueren Konzept des BfE
fur die Offentlichkeitsbeteiligung in der Startphase der Endlagersuche (s.o., S. 4) aner-

kannt.

Aus dem dargelegten verfassungsrechtlichen Ansatz folgt, dass die Burgerinnen und
Birger im Sinne eines Grundrechtsschutzes durch Verfahren, also zur Vorverlagerung
ihres Rechtsschutzes und zur Erleichterung des Einbringens von Einwendungen und
anderen eigenen Vorstellungen, auch in das Verfahren Uber die Fortentwicklung der
Offentlichkeitsbeteiligung einzubeziehen sind (s.o., S. 65 ff.). Anhand des Standortaus-
wahlgesetzes ergibt sich sodann die Erganzung, dass dies auch im Hinblick auf die
Rolle der Birgerinnen und Burger als ,Mitgestalter des Verfahrens® (§ 5 Abs. 1 Satz 2
StandAG) und insofern mit der Zielsetzung einer mdglichst breiten Konsensbildung und
einer intensiven Kommunikation zwischen dem Staat und den Burgerinnen und Blrgern
geboten ist (s.0., S. 70). Insoweit ist auch schon in konventionellen Planungsverfahren

anerkannt,
» dass die Einraumung der Moglichkeit, dass die Burger ihre Belange und Ideen
auch schon im Vorfeld der formellen Beteiligung in die Planung einbringen kon-

nen, zur Optimierung der Planung beitragen kann,

und
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» dass eine solche vorgezogene Beteiligung die Legitimation des Planungs- und

Entscheidungsprozesses erhéhen kann,

Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, Handbuch fir eine

gute Burgerbeteiligung, Berlin, 2014, S. 12.

Unter beiden Ansatzen ergibt sich aber nur, dass die Offentlichkeit auch eine Rolle bei
der Fortentwicklung der ihrer Beteiligung im Standortauswahlverfahren haben muss.
Dies folgt insbesondere aus der einfachgesetzlichen Bezeichnung der Blirgerinnen und
Burger als ,Mitgestalter des Verfahrens® in § 5 Abs. 1 Satz 2 StandAG. Danach sind die

Birgerinnen und Birger eben nicht die einzigen Gestalter des Verfahrens.

Aus dem Verfassungsrecht ist ebenfalls keine starkere Rolle der Burgerinnen und Bur-
ger abzuleiten, denn die Beteiligungsformate, die zum Grundrechtsschutz durch Ver-
fahren entwickelt worden sind und die diesem gentigen, stellen — wie bereits angemerkt
wurde — klassischerweise nicht die Burgerinnen und Birger in den Mittelpunkt, sondern
weisen der Beteiligung der Blrgerinnen und Burger vielmehr eher eine im Verhaltnis
zum behordlichen Verfahren dienende Funktion zu. Die Rolle als ,Mitgestalter des Ver-
fahrens® nach § 5 Abs. 1 Satz 2 StandAG geht dartber hinaus (s.o., S. 70).

Zugleich wird man allerdings verlangen dirfen, dass die Beteiligung der Offentlichkeit
bei der Fortentwicklung der Offentlichkeitsbeteiligung auch effektiv zu sein habe. Diese
Forderung ergibt sich insbesondere aus dem auf eine intensive Kommunikation zwi-
schen dem Staat und den Birgerinnen und Birgern angelegten Ansatz des Standort-
auswahlgesetzes. Aul3erdem lasst sich diese Forderung gerade auch auf die Bezeich-
nung der Burgerinnen und Blrger als ,Mitgestalter des Verfahrens® nach § 5 Abs. 1
Satz 2 StandAG zurlckfuhren, denn so wie mit jeder Gestaltungsfunktion notwendig
ein Anspruch auf die Effektivitat der Gestaltung einhergeht, hat dies auch ftir eine Funk-

tion als ,Mitgestalter zu gelten.
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Daraus folgt, dass im Grundsatz nicht verlangt werden kann, dass die Fortentwicklung
der Offentlichkeitsbeteiligung schon im Ansatz der Offentlichkeit tiberlassen wird. Das
dirfte auch nur eingeschrankt maoglich sein, weil die Beteiligung der Offentlichkeit in der
Form von Veranstaltungen eine gewisse behordliche Planung auch der Inhalte erfor-
dern und auch eine Online-Beteiligung eine gewisse Diskussionsgrundlage zur Anre-

gung der Burgerinnen und Blrgern voraussetzen durfte.

Allerdings wird die behoérdliche Vorarbeit zur Beteiligung der Offentlichkeit dort eine
Grenze finden, wo sie zu Vorfestlegungen fuhren oder die 6ffentliche Diskussion in an-
derer Weise verkirzen kann. Behdordliche Vorschlage dirfen daher weder mit Blick auf
die anzusprechenden Themen noch hinsichtlich der Losungsvorschlage abschlieRend
sein. Ansonsten waren die Burgerinnen und Burger nicht ,Mitgestalter®, sondern sie
wirden nur Feedback zu einer behordlichen Gestaltung geben. Das entsprache aber
nur dem klassischen Ansatz der Offentlichkeitsbeteiligung, nicht aber dem offenen kom-

munikativen Ansatz des Standortauswahlgesetzes.

Demnach ist es zwar zulassig, dass das BfE einen ,ersten Aufschlag® zur Fortentwick-
lung der Offentlichkeitsbeteiligung formuliert. Dies dirfte sogar sachlich erforderlich
sein. Das BfE hat dabei aber Beschrankungen der Rolle der Birgerinnen und Burger
bei dieser Fortentwicklung zu vermeiden. Die Burgerinnen und Birger missen stets
fahig bleiben, auch grundlegende Konzeptalternativen vorzubringen (darin unterschei-
det sich dieser Ansatz etwa von der Offentlichkeitsbeteiligung nach den UVP- und SUP-
Richtlinien, s.o., S. 51 f., 56 ff.).

Weil das Standortauswahlgesetz dem nicht nur nicht entgegensteht, sondern fur diese
Forderungen offen ist, ergibt sich an diesem insoweit kein Novellierungsbedarf. Denn
hinsichtlich der Einbringung weiterer Formen der Offentlichkeitsbeteiligung bedarf es
nicht zwingend gesetzlicher Ausgestaltung. Dies ist auch fur andere Planungs- und Zu-
lassungsverfahren, wie das klassische Planfeststellungsverfahren anerkannt. Hierzu ist

vom Bundesverwaltungsgericht in seinem

Urteil vom 03.03.2011 -9 A 8.10 —, NVwZ 2011, S. 1256, 1258,
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festgestellt worden:

,Danach bestehen grundsatzlich keine Bedenken, dem Planfeststellungsverfah-
ren, auf dem die Entscheidung beruht, ein informelles Verfahren mit dem Ziel vor-
zuschalten, eine Empfehlung fur eine Planung zu erarbeiten, die auf breite Akzep-
tanz in der Offentlichkeit stoRen kann. Gesetzliche Bestimmungen stehen dem
nicht entgegen. Das Verfahren zur Erstellung des Plans, dessen Feststellung be-
antragt wird, ist vom Gesetzgeber bislang nicht ausgestaltet worden. Das lasst
dem Vorhabentrager Raum fur eine den jeweiligen Gegebenheiten Rechnung tra-
gende Einrichtung eines informellen Lenkungsverfahrens zur Vertrauensbildung
und Akzeptanzforderung, wie es im Streitfall mit den hier daran beteiligten Vertre-
tern von Bund (zustandiges Ministerium), Land (Oberste Baubehorde) und Ge-

meinde stattgefunden hat.”

Daher bedarf es in diesem Punkte keiner Erganzung des Standauswahlgesetzes.
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[ll.  Zur dritten Gutachtenfrage

Die dritte Gutachtenfrage lautet wie folgt:

,Wirken sich die in den §§ 15 Abs. 3 und 17 Abs. 2 S. 4 StandAG vorgesehenen
Bundesgesetze einschrankend auf den in 8 17 Abs. 3 S. 3-5 und in § 19 Abs. 2

S. 6-8 StandAG vorgesehenen Rechtsschutz aus?*

Der gesetzliche Hintergrund dieser Fragestellung ist wie folgt: In 8 15 Abs. 3 StandAG
ist vorgesehen, dass die Ubertagig zu erkundenden Standortregionen und das weitere
Verfahren mit den Gebieten, zu denen keine hinreichenden Informationen fur die An-
wendung der Kriterien nach den 88 22 bis 24 StandAG vorliegen, durch Bundesgesetz
bestimmt werden. GemalR § 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG werden zudem die untertagig

zu erkundenden Standorte durch Bundesgesetz bestimmt.

Dem Gesetzgebungsverfahren nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG ist allerdings ein Ver-
fahren vorgeschaltet, in dem das BfE durch Bescheid feststellt, ,ob das bisherige Stand-
ortauswahlverfahren nach den Regelungen dieses Gesetzes durchgefuhrt wurde und
der Auswahlvorschlag diesen entspricht” (§ 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG). Dieser Be-
scheid kann gemaf 8 17 Abs. 3 Satz 3 bis 5 StandAG in entsprechender Anwendung
des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und von den Standortgemeinden sowie von Ein-
wohnerinnen und Einwohnern und Grundstiickseigentimerinnen und Grundstiickei-
gentimern vor dem Bundesverwaltungsgericht beklagt werden. Ein Regelungsvor-
schlag des BfE fir das Bundesgesetz nach 8 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG gemal § 17
Abs. 2 Satz 1 StandAG darf erst dann an das Bundesministerium fir Umwelt, Natur-
schutz und nukleare Sicherheit Ubermittelt werden, wenn ,gegen den Bescheid nach
[8 17 Abs. 3 StandAG] keine Rechtsbehelfe mehr eingelegt werden kénnen oder das
Bundesverwaltungsgericht tiber den Bescheid nach Absatz 3 rechtskraftig entschieden
hat* (§ 17 Abs. 2 Satz 2 StandAG). Damit soll gewahrleistet werden, dass die Rechts-
schutzoption nach 8 17 Abs. 3 Satz 3 bis 5 StandAG ausgeschopft werden kann, so-
lange noch kein Bundesgesetz erlassen ist, das die Auswahl der untertagig zu erkun-

denden Standorte mit Gesetzeskraft legitimiert.
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8 19 Abs. 2 StandAG wiederholt diesen Ansatz fur die abschlieBende Standortauswabhl
und fur das bis dahin vorangegangene Auswabhlverfahren. Auch insoweit besteht also
ein Rechtsweg gegen einen Bescheid des BfE zum Bundesverwaltungsgericht, dessen
Beschreiten die Vorlage des Regelungsentwurfs an das zustandige Ministerium hindert.

Im Vorfeld des Bundesgesetzes nach § 15 Abs. 3 StandAG Uber die Ubertagig zu er-
kundenden Standortregionen und das weitere Verfahren mit den Gebieten, zu denen
keine hinreichenden Informationen fur die Anwendung der Kriterien nach den 88 22 bis
24 StandAG vorliegen, ist allerdings kein Rechtsschutz nach diesem Muster vorgese-
hen. Dies wird in der Literatur gerade auch gerade auch vor dem Hintergrund kritisch
gesehen, dass auch das Bundesgesetz nach § 15 Abs. 3 StandAG enteignungsrechtli-
che Vorwirkung haben soll (§ 12 Abs. 1 Satz 4 StandAG i.V.m. 88 9d, 9e AtG),

Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 15 StandAG Rn. 5.

Ebenfalls ist dies vom Vertreter des BUND in der Endlagerkommission kritisiert worden,

Sondervotum von Klaus Brunsmeier (BUND) zum Abschlussbericht der
Kommission Lagerung hochradioaktiver Abfélle, K-Drucks. 268, S. 492, 500.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG. Diese Norm lautet:

,Halt ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Glltigkeit es bei der Entscheidung an-
kommt, flr verfassungswidrig, so ist das Verfahren auszusetzen und, wenn es
sich um die Verletzung der Verfassung eines Landes handelt, die Entscheidung
des fir Verfassungsstreitigkeiten zustandigen Gerichtes des Landes, wenn es
sich um die Verletzung dieses Grundgesetzes handelt, die Entscheidung des Bun-

desverfassungsgerichtes einzuholen.”

Hier kommt freilich nur eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht in Betracht,

denn verfassungswidrig konnte hier allenfalls ein Bundesgesetz sein. Bundesgesetze
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sind aber nicht an die Landesverfassungen gebunden. Vielmehr geht jedes Bundes-
recht jeglichem Landesrecht im Rang vor (Art. 31 GG),

vgl. nur BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15.10.1997 — 2 BvN
1/95 —, BVerfGE 96, S. 345, 364.

Somit ergibt sich aus Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG im hier interessierenden Umfang ein

Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts fir formelle Bundesgesetze,

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11 —,
BVerfGE 138, S. 64, 90 (Rn. 78); Beschluss der 1. Kammer des Ersten Se-
nats vom 07.11.2005 — 1 BvR 1178/05 —, NJW 2006, S. 1339, 1340.

Die Fachgerichte dirfen demnach — jedenfalls in einem Hauptsacheverfahren — erst
dann Folgerungen aus einer von ihnen angenommenen Verfassungswidrigkeit eines
formellen Bundesgesetzes ziehen, wenn das Bundesverfassungsgericht bereits den

Verfassungsverstol} festgestellt hat,

BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 31.01.1989 — 1 BvL 17/87 —, BVerfGE
79, S. 256, 266; Beschluss des Ersten Senats vom 24.06.1992 — 1 BvR
1028/91 —, BVerfGE 86, S. 382, 389; Beschluss der 1. Kammer des Zweiten
Senats vom 04.03.2014 — 2 BvL 2/13 —, NVwWZ-RR 2014, S. 369, 370; OVG
Lineburg, Beschluss vom 13.09.2017 — 7 ME 77/17 —, GewArch 2017,
S. 482.

Gegen die Regelungen formeller Bundesgesetze steht den Birgerinnen und Blrgern

daher kein unmittelbarer (prinzipaler) verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz zur Seite,
vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 23.06.1987 — 2 BvVR

826/83 —, BVerfGE 76, S. 107, 115; Garditz, Rechtsschutz im Standortaus-

wabhlverfahren fur ein Endlager hochradioaktiver Abfélle, in: Schlacke/Beau-

S. 77 von 139



WEISSLEDER.EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

camp/Schubert, Infrastruktur-Recht, Festschrift fur Wilfried Erbguth zum
70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479, 492.

Auch konnen die Verwaltungsgerichte untergesetzliche Rechtsnormen oder Akte der
Exekutive nicht fur rechtswidrig erklaren, wenn sie dazu inzident ein formelles Bundes-

gesetz flr nichtig erklaren oder sonst aul3er Acht lassen mussten,

vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 23.03.1994 — 1 BvL 8/85 —,
BVerfGE 90, S. 226, 235.

Deshalb ist fr Birgerinnen und Buirger auch gegen die Bundesgesetze nach § 15
Abs. 3, 8 17 Abs. 2 Satz 4 und 8§ 20 Abs. 2 StandAG kein unmittelbarer verwaltungs-
gerichtlicher Rechtsschutz, sondern nur die Verfassungsbeschwerde nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a, 88 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG statthaft,

Bull, Wissenschaft und Offentlichkeit als Legitimationsbeschaffer, DOV
2014, S. 897, 903; Dauper/von Bernstorff, Gesetz zur Suche und Auswabhl
eines Standortes fur die Endlagerung radioaktiver Abfalle, Zugleich ein Vor-
schlag fur die Agenda der ,Kommission Lagerung hoch radioaktiver Abfall-
stoffe”, ZUR 2014, S. 21, 27, Garditz, Rechtsschutz im Standortauswahlver-
fahren fur ein Endlager hochradioaktiver Abfélle, in: Schlacke/Beaucamp/
Schubert, Infrastruktur-Recht, Festschrift fir Wilfried Erbguth zum 70. Ge-
burtstag, Berlin 2019, S. 479, 484; John, in: Koch, Umweltrecht, 4. Auflage,
Miinchen 2014, § 10 Rn. 110; Keienburg, Gutachten zur Uberpriifung des
Standortauswahlgesetzes im Hinblick auf die Vereinbarkeit der Regelungen
zum Standortauswahlverfahren mit EU-rechtlichen und vdlkerrechtlichen
Vorgaben, verfligbar unter https://www.bundestag.de/endlager-archiv/medi-
athek/dokumente.html, S. 16; Mann/Sieven, Der Atomausstieg und seine
Folgeprobleme im Kontext der Energiewende, VerwArch 2015, S. 184,
220 f.; Schlacke, Zugang zu Rechtsschutz im Umwelt- und Atomrecht, in:
Raetzke/Feldmann/Frank, Aus der Werkstatt des Nuklearrechts, Baden-Ba-
den 2016, S. 53, 71, 73; dies., Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offent-

lichkeitsbeteiligung einschlie3lich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches
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Atomrechtssymposium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 346,
350; Wiegand, Konsens durch Verfahren?, Offentlichkeitsbeteiligung und
Rechtsschutz nach dem Standortauswahlgesetz im Verhaltnis zum atom-
rechtlichen Genehmigungsverfahren, NVwzZ 2014, S. 830, 834; Wollenteit,
Standortplanung fir ein atomares Endlager ohne Klagerechte?, ZNER
2013, S. 132, 135; ders., in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 17
StandAG Rn. 5,

wobei freilich die Beschwerdebefugnis problematisch sein kann,

S. dazu Garditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fur ein Endla-
ger hochradioaktiver Abfalle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruk-
tur-Recht, Festschrift fur Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019,
S. 479, 493; Schlacke, Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offentlichkeits-
beteiligung einschliel3lich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atom-
rechtssymposium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 350.

Mit der Verfassungsbeschwerde kann zudem gemaf Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, 8§ 90
Abs. 1 BVerfGG nur die Verletzung eigener Grundrechte (Art. 1 bis 19 GG) oder grund-
rechtsgleicher Rechte (Art. 33 Abs. 1 und 2, teils Art. 33 Abs. 5, Art. 38, 101, 103, 104
GG) gertigt werden. Der Rechtsweg der Verfassungsbeschwerde ist daher nicht

ebenso rechtsschutzintensiv wie der Verwaltungsrechtsweg,

vgl. Bull, Wissenschaft und Offentlichkeit als Legitimationsbeschaffer, DOV
2014, S. 897, 903 f.; Dauper/von Bernstorff, Gesetz zur Suche und Auswabhl
eines Standortes fur die Endlagerung radioaktiver Abfélle, Zugleich ein Vor-
schlag fur die Agenda der ,Kommission Lagerung hoch radioaktiver Abfall-
stoffe”, ZUR 2014, S. 21, 27 f.; Garditz, Rechtsschutz im Standortauswahl-
verfahren fir ein Endlager hochradioaktiver Abfalle, in: Schlacke/
Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht, Festschrift fur Wilfried Erbguth
zum 70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479, 484 f.; Gal3ner/Neusul3, Standort-
auswahlverfahren und Sicherheitsanforderungen fir ein Endlager, ZUR
2009, S. 347, 351; John, in: Koch, Umweltrecht, 4. Auflage, Miinchen 2014,
§ 10 Rn. 110; Keienburg, Gutachten zur Uberpriifung des Standortauswahl-
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gesetzes im Hinblick auf die Vereinbarkeit der Regelungen zum Standort-
auswahlverfahren mit EU-rechtlichen und volkerrechtlichen Vorgaben, ver-
fugbar unter https://www.bundestag.de/endlager-archiv/imediathek/doku-
mente.html, S. 16; Mann/Sieven, Der Atomausstieg und seine Folgeprob-
leme im Kontext der Energiewende, VerwArch 2015, S. 184, 220 f.; Schla-
cke, Zugang zu Rechtsschutz im Umwelt- und Atomrecht, in: Raetzke/Feld-
mann/Frank, Aus der Werkstatt des Nuklearrechts, Baden-Baden 2016,
S. 53, 71, 77; Wiegand, Konsens durch Verfahren?, Offentlichkeitsbeteili-
gung und Rechtsschutz nach dem Standortauswahlgesetz im Verhaltnis
zum atomrechtlichen Genehmigungsverfahren, NVwzZ 2014, S. 830, 834;
Wollenteit, Standortplanung fur ein atomares Endlager ohne Klagerechte?,
ZNER 2013, S. 132, 135; ders., in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018,
§ 17 StandAG Rn. 5.

Vor diesem Hintergrund sind die bereits beschriebenen Rechtsschutzformate einge-
fuhrt worden, die im Vorfeld des Erlasses des Gesetzes nach § 17 Abs. 2 Satz 4 Stand-
AG Uber die untertagig zu erkundenden Standorte bzw. des Gesetzes nach § 20 Abs. 2
StandAG uUber den Standort angesiedelt sind. In diesen Formaten werden jeweils die
feststellenden Bescheide des BfE Uber die GesetzmalRigkeit des bis zu dem jeweiligen
Punkt durchgefiihrten Standortauswahlverfahrens und die Ubereinstimmung des Rege-

lungsvorschlags mit dem Verfahren angefochten,

vgl. zur Statthaftigkeit der Anfechtungsklage (8 42 Abs. 1 1. Var. VwWGO) nur
Gérditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fir ein Endlager hoch-
radioaktiver Abfélle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht,
Festschrift fur Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479,
483; Schlacke, Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offentlichkeits-beteili-
gung einschliel3lich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atomrechtssym-
posium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 354.

Dadurch wird die Beschréankung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes durch
die formellen Bundesgesetze umgangen. Der Gesetzgeber ist insoweit davon ausge-

gangen, dass das Gesetzgebungsverfahren keinen Fortgang nehmen werde, solange
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das BfE gemal 8 17 Abs. 2 Satz 2 StandAG oder § 19 Abs. 2 Satz 2 StandAG seinen

Regelungsentwurf nicht an das zustandige Ministerium tUbersenden darf,

Entwurf eines Gesetzes zur Suche und Auswahl eines Standortes fir ein
Endlager fiir Warme entwickelnde radioaktive Abfalle und zur Anderung an-
derer Gesetze (Standortauswahlgesetz — StandAG), Gesetzentwurf der
Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-
Drucks. 17/13471, S. 28; dazu auch Schlacke, Zugang zu Rechtsschutz im
Umwelt- und Atomrecht, in: Raetzke/Feldmann/Frank, Aus der Werkstatt
des Nuklearrechts, Baden-Baden 2016, S. 53, 73 f.

Das trifft jedenfalls in voraussichtlich praktisch wirksamer Weise zu. Der Verfahrens-
schritt eines Regelungsentwurfs des BfE als Vorstufe fur einen Gesetzentwurf der Bun-

desregierung (Art. 76 Abs. 1 1. Var. GG) ist gesetzlich vorgesehen,

dies hebt auch Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, 8§ 17
StandAG Rn. 11 a.E., hervor.

Das Standortauswahlgesetz bindet zwar den spateren Bundesgesetzgeber selbst nicht,

vgl. nur BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15.12.2015 — 2 BvL
1/12 -, BVerfGE 141, S.1, 21f; OLG Schleswig, Beschluss vom
27.11.2017 — 1 Ss OWi 221/17 —, SchiHA 2018, S. 75, 76.

Deshalb kann auch der Umstand, dass das Standortauswahlgesetz den Regelungsvor-
schlag als Vorstufe fur den Gesetzentwurf der Bundesregierung vorsieht, nicht dazu
fuhren, dass ein Gesetzentwurf nicht doch — etwa aus der Mitte des Bundestags, evitl.
aber auch durch die Bundesregierung in ihrer Eigenschaft als Teilnehmerin an der Ge-
setzgebung (Art. 76 Abs. 1 1. und 2. Var. GG) — ohne diesen Regelungsentwurf in den

Bundestag eingebracht werden kdnnte.
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Es darf aber als hochst unwahrscheinlich gelten, dass dies geschehen wiirde. Im Ubri-
gen ware ein so entstehendes Gesetz, das gar nicht auf dem Regelungsentwurf des
BfE aufbaute, wohl auch verfassungswidrig, denn sofern der Gesetzgeber im Wege der
Legalplanung tatig wird, ist er schon aus verfassungsrechtlichen Griinden auf die Vor-
arbeit der Exekutive — hier also auf die Tatigkeit und den Regelungsentwurf des BfE —

angewiesen,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —,
BVerfGE 95, S. 1, 16.

Mit 88 17 Abs. 2 Satz 2, 19 Abs. 2 Satz 2 StandAG wird daher in effektiver Weise si-
chergestellt, dass das Verfahren auf der Ebene der untertagig zu erkundenden Stand-
orte nicht fortschreitet, wenn gegen den jeweiligen feststellenden Bescheid des BfE
Klage erhoben worden ist. Damit wird auch die Effektivitat des Rechtsschutzes auf die-

sen Stufen gesichert.

Damit ist die frihere Diskussion, ob die gesetzliche Planung nach den Grundsétzen aus

dem

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —, BVerfGE 95, S. 1 ff. (,Sidumfahrung Stendal"),

zulassig ist oder ihrer Legitimitat ein Rechtsschutzdefizit entgegensteht, nach einer Ein-

schatzung aus der jingsten Literatur weitgehend entscharft worden,

Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, 8§ 15 StandAG Rn. 5,
§ 17 StandAG Rn. 5.

Gleichwohl kdnnten sich aus dem Umstand, dass das Bundesverwaltungsgericht nach
Art. 100 Abs. 1 GG gehindert ware, Folgerungen aus einer von ihnen angenommenen

Verfassungswidrigkeit eines formellen Bundesgesetzes zu ziehen, solange es die
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Frage nicht dem Bundesverfassungsgericht vorlegt und dieses ebenso entscheidet

(s.0., S. 77), noch Einschrankungen des verfiigbaren Rechtsschutzes ergeben.

Zu ergénzen ist dabei allerdings, dass die Nichtbeachtung von Unionsrecht ungeachtet
eines entgegenstehenden Bundesgesetzes auch vor den Fachgerichten und nicht nur
vor dem Bundesverfassungsgericht gertigt werden kann. Den Anwendungsvorrang des
Unionsrechts haben auch die Fachgerichte schon, ggf. auch zulasten eines formellen

Gesetzes, zu beachten,

Garditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fir ein Endlager hoch-
radioaktiver Abfélle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht,
Festschrift fur Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479,
492; Jarass/Beljin, Die Bedeutung von Vorrang und Durchfihrung des EG-
Rechts fur die nationale Rechtsetzung und Rechtsanwendung, NVwZ 2004,
S. 1,4

Soweit allerdings nicht Unionsrecht, sondern einfachgesetzliches Recht in Rede steht,
ergibt sich die Frage, ob in einem spateren Stadium des Rechtsschutzes auch die vor-
herige Stufe oder die vorherigen Stufen des Standortauswahlverfahrens, Uber die
schon Bundesgesetze erlassen worden sind, inzident geprift werden kénnen. In einem
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht tiber den Bescheid im Vorfeld der Fest-
legung der untertégig zu erkundenden Standorte (8 17 Abs. 2 und 3 StandAG) ginge
es insoweit um die inzidente Prufung, ob die Ubertagig zu prifenden Standortregionen
rechtm&nRig ausgewdahlt worden sind. Diese Frage wére von dem Bundesgesetz nach
§ 15 Abs. 3 StandAG erfasst. In einem Verfahren Gber den Bescheid im Stadium des
Standortvorschlags (8 19 Abs. 2 StandAG) ginge es dann um die inzidente Kontrolle
sowohl der Stufe der Festlegung der Ubertdgig zu erkundenden Standortregionen als

auch der Stufe der Festlegung der untertdgig zu erkundenden Standorte.

Mit Blick auf die Wirkung der gesetzlichen Festlegung der Ubertagig zu erkundenden
Standortregionen nach 8 15 Abs. 3 StandAG hat das damalige Bundesministerium fur

Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit (BMUB) gegentber der
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Endlagerkommission die Auffassung vertreten, die spatere Uberprufungsmaglichkeit
nach (heute) 8 17 Abs. 3 reiche trotz dieses Bundesgesetzes auch in die Vorphase zu-

rick,

BMUB, Stellungnahme: Gegenstand und Reichweite eines gegebenenfalls
neuen Rechtsschutzes in § 19 StandAG, K-Drucks. /AG2-31, S. 1 ff., dazu
auch der Abschlussbericht der Endlagerkommission, K-Drucks. 268, S. 455,
und (kritisch) das Sondervotum von Klaus Brunsmeier (BUND) zum Ab-
schlussbericht, ebda., S. 492, 500, sowie Schlacke, Zugang zu Rechts-
schutz im Umwelt- und Atomrecht, in: Raetzke/Feldmann/Frank, Aus der
Werkstatt des Nuklearrechts, Baden-Baden 2016, S. 53, 73.

Danach wiirden sich aus dem Bundesgesetz nach § 15 Abs. 3 StandAG keine Restrik-
tionen des spateren Rechtsschutzes ergeben. Demgegeniber ist aber auch schon ver-

treten worden, dieses Bundesgesetz beschranke den Rechtsschutz sehr wohl,

Schlacke, Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offentlichkeits-beteiligung
einschliel3lich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atomrechtssympo-
sium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 352; Wollenteit, in:
Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 15 StandAG Rn. 5; vgl. auch Wie-
gand, Konsens durch Verfahren?, Offentlichkeitsbeteiligung und Rechts-
schutz nach dem Standortauswahlgesetz im Verhaltnis zum atomrechtli-
chen Genehmigungsverfahren, NVwZ 2014, S. 830, 834.

Das Bundesministerium hat seine Auffassung vor allem wie folgt begriindet:

»In den Fallen der 8 14 und 8§ 17 StandAG beschrankt sich der Regelungsgehalt
und damit auch die Bindungswirkung der Legalentscheidungen nach dem Wort-
laut des StandAG jeweils auf die Benennung von Gebieten bzw. Standorten, die
zu erkunden sind. Die Legalentscheidungen haben die in 8 12 Absatz 2 Satz 3
StandAG angeordnete Rechtsfolge, dass aufgrund der gesetzlichen Entschei-
dung bei der Anwendung bergrechtlicher Vorschriften ein zwingender Grund des

Offentlichen Interesses fir die Erkundung zu bejahen ist. Eine verbindliche
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Bestatigung Uber die Einhaltung des bisherigen Standortauswahlverfahrens bein-

halten die gesetzlichen Entscheidungen hingegen nicht,”

BMUB, Stellungnahme: Gegenstand und Reichweite eines gegebenenfalls
neuen Rechtsschutzes in § 19 StandAG, K-Drucks. /AG2-31, S. 3.

Dieser Ansatz, nach dem es mal3geblich auf den Regelungsgehalt der Bundesgesetze
ankommt, ist berechtigt. Schon aus dem fundamentalen Grund, dass ein Gesetz eine
Rechtsquelle und damit eine Quelle von Normen ist, ist es auch nur im Umfang seiner
Regelungen der verwaltungsgerichtlichen Uberprifung entzogen. Das Gesetz trifft
eben Regelungen, nicht Feststellungen. Es stellt deshalb auch nicht etwa fest, dass
etwaige Vorarbeiten der Exekutive zum Gesetz rechtmal3ig waren, sondern es trifft nur

seine Regelungen. Die Vorarbeiten sind nicht Inhalt des Gesetzes. Insofern gilt:

»Der Staat spricht nicht in den persénlichen AuRerungen der an der Entstehung
des Gesetzes Beteiligten, sondern nur im Gesetz selbst. Der Wille des Gesetzge-
bers fallt zusammen mit dem Willen des Gesetzes' (Radbruch, Rechtsphilosophie,
4. Auflage 1950, S. 210f.),”

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.05.1960 — 2 BvL 11/59,
11/60 —, BVerfGE 11, S. 126, 130 (zur Methodik der Auslegung).

Daraus folgt, dass etwaige Verfahrensfehler im Stadium der Auswabhl der lbertéagig zu
erkundenden Standortregionen durch den Vorhabentrager und das BfE (88 14 Abs. 1
Satz 1, 15 Abs. 1 StandAG), die sich noch in der abschlieRenden Standortauswahl aus-
wirken, ungeachtet des Bundesgesetzes nach § 15 Abs. 3 StandAG rigefahig bleiben.

Das Bundesgesetz legalisiert oder ratifiziert diese Verfahrensfehler nicht.

Jedoch hat die zutreffende Auffassung des zustdndigen Bundesministeriums, dass sich
die Regelungswirkung des Bundesgesetzes nach § 15 Abs. 3 StandAG und das darauf
bezogene Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts nur auf die Benen-

nung der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen erstrecken, eine Kehrseite. Diese
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Regelungswirkung bedeutet, dass das Bundesverwaltungsgericht in einem Anfech-
tungsprozess nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG oder 8§ 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG
nicht die Auswahl der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen als solche anhand

des einfachgesetzlichen Rechts tberprufen kann.

Damit ist indes nicht gesagt, dass das Bundesverwaltungsgericht auch etwaige Verfah-
rensfehler, die die Fehlerhaftigkeit der Benennung der Ubertdgig zu erkundenden
Standortregionen nach sich ziehen, nicht prifen kdnnte. Auch insoweit legalisiert das
Gesetz, mit dem die Benennung erfolgt, nicht das daftir mal3gebliche Verfahren. Das
Bundesverwaltungsgericht kann also einen Verfahrensfehler (in den Entscheidungs-
grinden seines Urteils) feststellen und deshalb den Bescheid des BfE, der die Recht-

mafigkeit des Verfahrens festgestellt hatte,

vgl. dazu, dass der Bescheid nur feststellen kann, dass — nicht ob — das
Verfahren insgesamt rechtmaf3ig war, nur Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht,
Baden-Baden 2018, § 17 StandAG Rn. 17,

antragsgemal aufheben,

Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 17 StandAG Rn. 18.

In diesem Fall wirde sich dann auswirken, dass das Verfahren der Standortauswahl
nach 8 1 Abs. 2 Satz 1 StandAG u.a. ,selbsthinterfragend” und nach § 1 Abs. 5 Satz 1
StandAG ,reversibel“ sein soll. Mit der Charakterisierung als ,selbsthinterfragend” ist

dabei gemeint, dass sich

»alle am Standortauswahlprozess beteiligten Personen und Institutionen [...] ent-
lang des gesamten Prozesswegs der Endlagerung immer wieder selbst und ge-

genseitig [...] hinterfragen [sollen],*
Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und

Auswahl eines Standortes fir ein Endlager fir Warme entwickelnde radio-

aktive Abfalle und anderer Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen
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CDU/CSU, SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398,
S. 47,

und mit der Reversibilitat nach 8 1 Abs. 5 Satz 1 StandAG ist gemaf3 der Definition in
8 2 Nr. 5 StandAG ,die Mdglichkeit der Umsteuerung im laufenden Verfahren zur Er-
moglichung von Fehlerkorrekturen“ gemeint. Damit soll nach der Gesetzesbegriindung

gerade auch auf den Fall eines

,<Anpassungsbedarfes des urspriinglichen Plans*

reagiert werden kénnen,

Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und
Auswahl eines Standortes fur ein Endlager fur Warme entwickelnde radio-
aktive Abfalle und anderer Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU, SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398,
S. 48.

Sowohl der gesetzliche Begriff der ,Fehlerkorrekturen® als auch der Begriff des ,Anpas-
sungsbedarfes des urspriinglichen Plans® aus der Gesetzesbegriindung deuten darauf
hin, dass sich ein Fall der ,Umsteuerung im laufenden Verfahren® auch aufgrund eines
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts ergeben kann. Diese Folge ist demnach sogar

gesetzlich gewollt.

In dem Fall, dass das Bundesverwaltungsgericht einen Fehler, der in der Sache die
Fehlerhaftigkeit der durch Gesetz getroffenen Auswahl zur Folge hat, feststellt und des-
halb den Feststellungsbescheid des BfE aufhebt, misste demnach das BfE einen
neuen Regelungsentwurf erstellen und diesen an das Ministerium Ubersenden. Insoweit
wirde es das Verfahren gemafd 8 1 Abs. 5 Satz 1 StandAG revidieren. AnschlieRend

wirde ein neues Gesetzgebungsverfahren fir eine neu zu treffende Auswahl einsetzen,

vgl. BMUB, Stellungnahme: Gegenstand und Reichweite eines gegebenen-
falls neuen Rechtsschutzes in § 19 StandAG, K-Drucks. /AG2-31, S. 2.
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Deshalb ist es dann auch prozessual mdglich, dass das Bundesverwaltungsgericht das
Verfahren auch insoweit auf Verstol3e gegen einfachgesetzliches Recht priift, als diese
VerstoRe (nur) fur den Inhalt der gesetzlichen Auswahlentscheidung nach § 15 Abs. 3
StandAG ursachlich geworden sind. Unter anderen Umstanden bestiinde hinsichtlich
einer solchen Prufung kein Rechtsschutzinteresse, weil die gesetzliche Auswahl nicht
wegen VerstolR3es gegen ein anderes einfaches Gesetz beanstandet werden kénnte
und das Bundesverwaltungsgericht die gesetzliche Auswahl deshalb nicht dem Bun-
desverfassungsgericht vorlegen koénnte. Auf einen bloR einfachgesetzlichen begrinde-
ten Verfahrensfehler kdme es deshalb vor dem Bundesverwaltungsgericht in keiner
Weise an, wenn auf ihm nur die Fehlerhaftigkeit der durch Gesetz getroffenen Auswahl
beruhen kann. Anders ist das aber, wenn aus der Reversibilitat und dem selbsthinter-
fragenden Charakter des Standortauswahlverfahrens folgt, dass infolge der bundesver-
waltungsgerichtlichen Feststellung eines derartigen Fehlers das Gesetzgebungsverfah-

ren neu zu eroffnen ist.

In diesem Zusammenhang ist dann der Gesetzgeber gehalten, nicht einfach an seiner
friheren Auswahl festzuhalten, sondern eine neue Entscheidung zu treffen. Wie bereits
gesehen, ist der Gesetzgeber namlich im Fall einer Legalplanung auf die Vorarbeit der
Exekutive angewiesen (s.0., S. 81). Wenn aber die Exekutive ihre Vorarbeit als rechts-
widrig behandelt, wird deshalb auch der Gesetzgeber gehalten sein, sich erneut mit der

Angelegenheit zu befassen.

In jedem Fall bestiinde aber die (auch durchaus naheliegende) Méglichkeit, dass der
Gesetzgeber infolge eines neuen Regelungsvorschlags und Gesetzentwurfs eine neue
Auswabhl trifft. Diese Mdglichkeit gentgt, um der Prifung auf einfachgesetzlich begriin-
dete Verfahrensfehler, die die Auswahl in Frage stellen, seitens des Bundesverwal-
tungsgerichts einen Sinn zu geben und daher der Klagerin oder dem Klager ein Rechts-

schutzinteresse beizulegen.

Nicht der Nachprtfung entzogen sind in jedem Fall Ruigen, mit denen ein Fehler gerugt

wird, der bereits im Verfahren der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen
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vorgekommen ist, der sich aber in der abschlieRenden Standortauswahl fortsetzt. Bei-
spielsweise kbnnte geruigt werden, es sei bereits frihzeitig die Entscheidung gefallen,
Salzsttcke fur hervorragend geeignet zu halten, diese Entscheidung sei aber fachlich
und rechtlich unzutreffend (wobei diese Entscheidung Uber die andere gesetzliche Fest-
legung in 8 1 Abs. 3 StandAG, nach der das Wirtsgestein Steinsalz grundsatzlich in
Betracht kommt, hinausginge). Eine solche Entscheidung mag dann schon die Auswahl
der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen beeinflusst haben, aber es wiirde mit
der Anfechtungsklage nicht beanstandet, dass Standortregionen von Salzstécken nach
8 15 Abs. 3 StandAG fur die Ubertdgige Erkundung ausgewahlt wurden, sondern es
wirde beanstandet, dass der abschlieende Standortvorschlag in fehlerhafter Weise
einen Salzstock zum Gegenstand habe. Das ist zulassig, denn das Gesetz nach § 15
Abs. 3 StandAG hatte eben nicht die Wertung Uber Salzstdcke, sondern nur die Gber-

tagig zu erkundenden Standortregionen als solche bestétigt.

Es bleibt jedoch nach allem dabei, dass eine unmittelbare Aufhebung der Auswahl der
Ubertagig zu erkundenden Standortregionen durch das Bundesverwaltungsgericht nicht
in Frage kommt. Dies folgt aus Art. 100 Abs. 1 GG; dartber kann das Standortauswahl-

gesetz als einfaches Gesetz nicht disponieren

Fur die Wirkung des Bundesgesetzes nach 8 15 Abs. 3 StandAG ergibt sich demnach
das folgende Ergebnis:

»  Trotz dieses Bundesgesetzes kann das Bundesverwaltungsgericht spater auch
anhand des einfachgesetzlichen Rechts Uberprifen, ob Uber die Auswahl der
Ubertagig zu erkundenden Standortregionen und das weitere Verfahren mit den
Gebieten, zu denen keine hinreichenden Informationen fur die Anwendung der
Kriterien nach den 88 22 bis 24 StandAG vorliegen, rechtmallig entschieden wor-
den ist. Verneinte es dies, wirde es den anderslautenden feststellenden Bescheid
des BfE aufheben. In der Folge wiirde das BfE einen neuen Regelungsvorschlag
erarbeiten und dem Ministerium zuleiten. Damit ergdbe sich ein Neuanfang des
Gesetzgebungsverfahrens nach § 15 Abs. 3 StandAG, der der Prifung durch das

Bundesverwaltungsgericht einen Sinn gibt.
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» Dieselbe Prufung kdonnte das Bundesverwaltungsgericht ohnehin anhand des
Unionsrechts und des Verfassungsrechts vornehmen; sofern es zur Annahme ei-
nes VerstolRes der getroffenen Auswahl gegen das Grundgesetz kdme, hatte es
das in 8 15 Abs. 3 StandAG vorgesehene Bundesgesetz dem Bundesverfas-

sungsgericht vorzulegen.

»  Verfahrensfehler, die sich bereits friih ereignet haben, aber die sich ungeachtet
der gesetzlichen Entscheidung nach 8 15 Abs. 3 StandAG auch noch in dem ab-
schlieBenden Standortvorschlag auswirken, kénnen ohnehin voll Uberprift wer-
den. Das Gesetz nach § 15 Abs. 3 StandAG legalisiert nicht das gesamte Verfah-
ren bis zum Erlass dieses Gesetzes, denn es nimmt dieses Verfahren nicht in

seinen Regelungsgehalt auf.

» Allerdings bleibt es dabei, dass das Bundesverwaltungsgericht nicht die durch
Gesetz getroffene Auswahl der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen als
solche aufheben kénnte. Insofern wird die Effektivitdt des Rechtsschutzes einge-

schrankt.

Diese Folgerungen aus dem begrenzten Regelungsgehalt des Bundesgesetzes nach
§ 15 Abs. 3 StandAG werden durch die Systematik des Standortauswahlgesetzes noch
bestatigt. Ein Bescheid Uber die Frage,

,0b das bisherige Standortauswahlverfahren nach den Regelungen dieses Geset-

zes durchgefuhrt wurde und der Auswahlvorschlag diesen entspricht,*

ergeht gemaR 8 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG erst im Vorfeld der gesetzlichen Festlegung
der untertagig zu erkundenden Standorte, und er bezieht sich dann auf das gesamte
,bisherige Standortauswahlverfahren® von Beginn an, also einschliel3lich der Phase der
(administrativen) Auswahl der Ubertéagig zu erkundenden Standortregionen. Aul3erdem
wird nach 8 19 Abs. 2 Satz 3 StandAG im Vorfeld des abschlieBenden Gesetzes Uber

den Standort erneut gepruft,

,0b das bisherige Standortauswahlverfahren nach den Regelungen dieses Geset-

zes durchgefuhrt wurde und der Standortvorschlag diesen entspricht.”
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Auch hier bezieht sich die Prufung auf das gesamte ,bisherige Standortverfahren®, aber
hinsichtlich des Verfahrens bis zum Bescheid nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG ist das
BfE an diesen Bescheid gebunden, soweit dieser bestandskraftig ist (8 19 Abs. 2 Satz 4
StandAG).

Daraus folgt, dass Gegenstand der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nach § 17 Abs. 3
Satz 3 ff. StandAG oder 8 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG jeweils das gesamte Verfahren
sein soll, soweit nicht die Regelungswirkung der gesetzlichen Auswahlentscheidungen
reicht. Dies bestétigt den Befund, dass das Bundesgesetz nach 8 15 Abs. 3 StandAG
nicht zur Legalisierung des bis dahin durchlaufenen Verfahrens vorgesehen ist.

Diese Erwagungen sind auf das Gesetz nach § 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG ubertragbar.
Auch dieses ist nur dazu bestimmt, die untertagig zu erkundenden Standorte zu bestim-
men. Nur diese Liste der Standorte ist daher nach dem Erlass des Gesetzes nach § 17
Abs. 2 Satz 4 StandAG dem Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts hin-
sichtlich der VerfassungsméafRigkeit von Bundesgesetzen unterworfen. Das gesamte
Verfahren aufRerhalb dieser Listung unterliegt auch nach Erlass des Gesetzes der vol-

len verwaltungsgerichtlichen Kontrolle.

Bei dem Gesetz nach § 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG kommt freilich hinzu, dass fur diesen
Gegenstand vor Erlass des Gesetzes das Rechtsschutzformat nach 8§ 17 Abs. 3
Satz 3 ff. StandAG zur Verfigung steht. Rechtsschutzdefizite aufgrund des Gesetzes
werden daher im Vorfeld seines Erlasses ausgeglichen.

Der Umstand, dass das BfE — wie bereits erwahnt — bei seiner Priifung des bisherigen
Standortauswahlverfahrens nach § 19 Abs. 2 Satz 3 StandAG hinsichtlich des Verfah-
rens bis zum Bescheid nach 8 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG an diesen Bescheid gebun-
den ist, soweit dieser bestandskréftig ist (8 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG) — was dann

schon deshalb zwangslaufig der Fall sein wird, weil es ohne eine Bestandskraft dieses

S. 91 von 139



WEISSLEDER.EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

Bescheids gar nicht zum Bundesgesetz tber die untertagige Erkundung und somit auch
nicht zur untertdgigen Erkundung selbst kommen kann (8 17 Abs. 2 Satz 2 StandAG),

s. Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 19 StandAG
Rn. 18 —

durfte aber noch eine weitere Konsequenz haben: Da bestandskréftige Verwaltungs-

akte im Allgemeinen im Umfang ihrer Regelungswirkung auch die Gerichte binden,

vgl. nur BFH, Urteil vom 30.03.1993 — VIII R 63/91 —, BB 1993, S. 1699,
1700; VG Munster, Urteil vom 09.11.2015 — 1 K 1155/14 —, zit. n. juris,
Rn. 23; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Auflage, Mln-
chen 2017, 8 10 Rn. 20; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, Minchen 2014, § 43 Rn. 123 ff.;
Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, Handkommentar,
4. Auflage, Baden-Baden 2016, § 43 VwV{G Rn. 20,

durfte es, wenn auch Fehler des Verfahrens bis zum Bescheid nach § 17 Abs. 3 Satz 1
StandAG gerigt werden sollen, erforderlich sein, diesen anzufechten. Im gerichtlichen
Verfahren gegen den Bescheid nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 3 StandAG durfte das wegen der
Bestandskraft des friheren Bescheids nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG nicht mehr

maoglich sein,

Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 19 StandAG Rn. 31.

Somit ergibt sich aus der Bindungswirkung gemaf 8§ 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG

»ein phasenspezifisches und zugleich abschichtendes, d.h. den Streit- bzw. Pro-

zessstoff von Stufe zu Stufe reduzierendes Rechtsschutzmodell,”

Schlacke, Konzentrierter oder phasenspezifischer Rechtsschutz: Individual-
und Verbandsklage - Einsatzbereiche, Ergdnzung, Kompensation?, ZUR
2017, S. 456, 461 (auch mit dem Hinweis, im StandAG werde so das ge-

samte Standortauswahlverfahren der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle
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zuganglich; das durfte nur fur die beiden Rechtsschutzmdglichkeiten nach
88 17 Abs. 3 Satz 3 ff., 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG in der Gesamtschau,
nicht aber fur die letztere Rechtsschutzmdglichkeit allein gelten).

Damit ergibt sich ein ausschlie3licher phasenspezifischer Rechtsschutz,

vgl. zum phasenspezifischen Rechtsschutz allgemein Erbguth, Primar- und
Sekundarrechtsschutz im Offentlichen Recht, VVDStRL 61 (2002), S. 221,
244 f., sowie mit Blick auf das StandAG Schlacke, Rechtsfragen bei der Um-
setzung der Offentlichkeitsbeteiligung einschlieBlich Rechtsschutz, in: Burgi,
15. Deutsches Atomrechtssymposium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen),
S. 345, 348,

der der Verfahrensokonomie und der Vermeidung weiterer erheblicher Verzdégerungen

dient,

Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Gesetzes zur Suche und
Auswahl eines Standortes fur ein Endlager fir Warme entwickelnde radio-
aktive Abfalle und anderer Gesetze, Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU, SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 18/11398,
S. 63; Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 19 StandAG
Rn. 17.

Wenn dies zutrifft, kann die Regelungswirkung des Gesetzes nach 8 15 Abs. 3 Stand-
AG sich freilich nicht mehr im Verfahren nach § 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG auswirken,
weil alle Verfahrensfehler im Rahmen der Auswahl der Ubertagig zu erkundenden
Standortregionen im Zeitraum vor dem Bescheid nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG lie-
gen werden. Deshalb werden sie nur im Verfahren nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG

zu prifen sein.

Eine alternative Sichtweise koénnte aber davon ausgehen, dass nicht schon die Be-

standskraft eines Verwaltungsakts, sondern erst die ggf. hinzutretende und

S. 93 von 139



WEISSLEDER.EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

bestatigende Rechtskraft eines verwaltungsgerichtlichen Urteils auch spéatere Gerichte
binden kann. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht im Baurecht vertreten, soweit dort
in Rede steht, ob die bestandskraftige Ablehnung eines Baugesuchs die Bauaufsichts-
behdrde spater bei der Beurteilung der Rechtmafiigkeit dieses Bauvorhabens bindet,
etwa wenn ein neuer Bauantrag gestellt wird oder der Erlass einer Riuckbauverfigung
gepruft wird. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht abgelehnt, weil sonst allein aus
der Bestandskraft der behordlichen Entscheidung ein mit Art. 14 Abs. 1 GG in Wirklich-

keit unvereinbares Bauverbot entstehen kodnnte,

vgl. BVerwG, Urteil vom 06.06.1975 — IV C 15.73 —, BVerwGE 48, S. 271,
273 ff.; Beschluss vom 09.03.1990 — 4 B 145.88 —, zit. n. juris, Rn. 32; so
auch BGH, Urteil vom 26.01.1984 — 11l ZR 216/82 —, BGHZ 90, S. 17, 22; im
Ergebnis ebenso OVG Munster, Urteil vom 04.12.2006 — 7 A 568/06 —, BRS
70 Nr. 105; OVG Magdeburg, Beschluss vom 20.02.2008 — 2 L 192/07 —,
LKV 2008, S. 416, 417; OVG Bautzen, Urteil vom 09.11.2015 -1 A 317/14
—, SachsVBI. 2016, S. 148, 150; OVG Magdeburg, Beschluss vom
28.11.2016 — 2 L 124/15 —, zit. n. juris, Rn. 7.

Demnach kénnte auch hier zugrunde zu legen sein, dass noch nicht die Bestandskraft
eines Bescheids, sondern ggf. erst die Rechtskraft eines diesen bestatigenden Urteils
spatere Gerichte bindet, weil sonst in einem spateren Verfahren — hier dem Verfahren
gegen den Bescheid nach § 19 Abs. 2 Satz 3 StandAG — nie mehr Rechtsschutz erlangt
werden kdnnte und dies jedenfalls die Grundrechte selbst betroffener Klagerinnen und
Klager verletzen wirde. Die Folge ware, dass nicht schon die Bestandskraft des Be-
scheids nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG, sondern erst die Rechtskraft Uber eine er-
folglose Anfechtung dieses Bescheids die Prifung von Verfahrensfehlern, die sich vor
dem Bescheid nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG ereignet haben, im Prozess nach § 19
Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG verhindern wirde. Daraus wiederum wurde folgen, dass es
nicht zwingend erforderlich wéare, den Bescheid nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG zu
beklagen, um solche Fehler zur gerichtlichen Prifung zu stellen. Diese Prifung kénnte

vielmehr auch noch aufgrund der Klage gegen den Standortvorschlag stattfinden.

S. 94 von 139



WEISSLEDER.EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

Die entsprechende, eben referierte Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

ist allerdings in Rechtsprechung und Literatur erheblicher Kritik ausgesetzt,

VGH Minchen, Beschluss vom 23.11.2015 -1 ZB 15.1978 —, BayVBI. 2016,
S. 383; VG Freiburg, Urteil vom 25.03.2009 — 2 K 1638/08 —, zit. n. juris,
Rn. 68; VG Karlsruhe, Urteil vom 03.08.2016 — 4 K 4014/15 —, zit. n. juris,
Rn. 27; Erichsen/Knoke, Bestandskraft von Verwaltungsakten, NVwZ 1983,
S. 185, 192; Gaentzsch, Konkurrenz paralleler Anlagengenehmigungen,
NJW 1986, S. 2787, 2792; Kopp, Die Bestandskraft von Verwaltungsakten,
DVBI. 1983, S. 392, 399; Merten, Die Bestandskraft von Verwaltungsakten,
NJW 1983, S. 1993, 1996; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungs-
verfahrensgesetz, Kommentar, 8. Auflage, Minchen 2014, § 43 Rn. 125;
die Richtigkeit des allgemeinen, verfassungsrechtlichen Ansatzes offenlas-
send BVerwG, Urteil vom 17.10.1989 — 1 C 18.87 —, BVerwGE 84, S. 11,
14 f.

Dies gilt jedenfalls, soweit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht

nur die Annahme zugrunde liegt, dass die Rechtswidrigkeit eines Bauvorhabens nicht

von der Regelungswirkung und der Bestandskraft eines Bescheids, mit dem ein Bau-

antrag abgelehnt wird, umfasst ist; diese Annahme ist richtig,

vgl. dazu VG Augsburg, Urteil vom 08.05.2014 — Au 2 K 13.1638 —, zit. n.
juris, Rn. 22; VG Freiburg, Urteil vom 12.10.2016 — 6 K 641/16 —, zit. n. juris,
Rn. 65; Gaentzsch, Konkurrenz paralleler Anlagengenehmigungen, NJW
1986, S. 2787, 2792; Ortloff, Inhalt und Bindungswirkungen der Baugeneh-
migung, NJW 1987, S. 1665, 1670; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, Verwal-

tungsverfahrensgesetz, Kommentar, 19. Auflage, Minchen 2017, 8§43

Rn. 20,

aber sie ist auf den vorliegenden Fall nicht Ubertragbar, weil die Regelungswirkung des

Bescheids nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG sich ja gerade in der Feststellung der

Rechtmaligkeit des bisherigen Verfahrens und des Vorschlags fur die untertagig zu

erkundenden Standorte erschopft. Diese Feststellung gehort also, soweit sie reicht,
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zweifellos zur Regelungswirkung dieses Bescheids und nimmt an seiner Bestandskraft

teil.

Angesichts des referierten Meinungsbilds ist bisher nicht vollig geklart, ob und in wel-
chem Umfang die Bestandskraft eines Verwaltungsakts auch dann die Gerichte bindet,
wenn seine Regelungswirkung die Verwirklichung von Grundrechten betrifft,

Kilian/Hissnauer, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Grof3-
kommentar, 5. Auflage, Baden-Baden 2018, § 121 Rn. 79.

Es spricht jedoch mehr dafir, dass die Bindungswirkung aufgrund der Bestandskraft
auch in diesem Fall eintritt. Dies entspricht vor allem der grundséatzlichen Wirkung der
Bestandskraft (s.o., S. 92).

AulRerdem lassen Wortlaut und Systematik des § 19 Abs. 2 StandAG den Ansatz, dass
im Fall der Grundrechtsrelevanz keine Bindung des Bundesverwaltungsgerichts an den
bestandskraftigen Verwaltungsakt nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG eintritt, wohl nicht
zu. Das folgt aus verschiedenen Uberlegungen: Zunéchst ordnet zwar § 19 Abs. 2
Satz 4 StandAG nur eine Bindung des BfE, nicht aber des Bundesverwaltungsgerichts
an den bestandskréftigen Verwaltungsakt nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG an. Wenn
sodann aber § 19 Abs. 2 Satz 6 und 8 StandAG besagt, dass ,gegen die Entscheidung
nach [8 19 Abs. 2] Satz 3“ StandAG geklagt werden kann, legt dies nahe, dass damit
nur ein Klagerecht gegen die Entscheidung gemeint ist, die jenseits der Bindung an den
frGheren Bescheid gemaR 8§ 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG noch zu treffen ist. AuRerdem
konnte der Ansatz, nach dem die Bestandskraft des Bescheids nach § 17 Abs. 3 Satz 1
StandAG nicht auch das Bundesverwaltungsgericht bindet, nur fiir den Fall gelten, dass
Grundrechte der Klagerinnen oder Klager betroffen sind. Diese Unterscheidung wider-
sprache aber der Besserstellung der Klagerinnen und Klager nach dem Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz und nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 6 StandAG gegeniber den selbst be-
troffenen Klagerinnen und Klagern, die sich aus 8 4 Abs. 3 Satz 2 UmwRG ergibt. Zu-

dem ist es wenig naheliegend, dass 8 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG flr unterschiedliche
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Klagerinnen und Klager wesentlich unterschiedliche Bedeutungen mit Blick auf die ge-

richtliche Prifungskompetenz haben sollte.

Aus diesen Grinden wird — wenn auch nicht vollkommen ohne Zweifel — im Folgenden
davon auszugehen sein, dass die Bestandskraft eines Bescheids nach 8 17 Abs. 3
Satz 1 StandAG auch das Bundesverwaltungsgericht in einem Prozess nach § 19
Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG binden kann, und dies auch ohne dass diese Bestandskraft
aus einem Urteil des Gerichts hervorgegangen ware. Deshalb wird unter der vierten
Gutachtenfrage zu prifen sein, ob der Umstand, dass Verfahrensfehler, die sich vor
dem Erlass des Bescheids nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG ereignet haben, nur mit
der Klage nach § 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG zur gerichtlichen Prifung gestellt wer-

den kdnnen.

Insgesamt ergibt sich damit zur dritten Gutachtenfrage das folgende Bild:

»  Trotz der Bundesgesetze nach 88 15 Abs. 3, 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG kann das
Bundesverwaltungsgericht spéater auch anhand des einfachgesetzlichen Rechts
Uberprifen, ob Uber die Auswahl der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen
und das weitere Verfahren mit den Gebieten, zu denen keine hinreichenden In-
formationen fur die Anwendung der Kriterien nach den 88 22 bis 24 StandAG vor-
liegen, bzw. tber die Auswahl der untertagig zu erkundenden Standorte rechtmé-
Big entschieden worden ist. Verneinte es dies, wirde es den anderslautenden
feststellenden Bescheid des BfE aufheben. In der Folge wirde das BfE einen
neuen Regelungsvorschlag erarbeiten und dem Ministerium zuleiten. Damit
ergabe sich ein Neuanfang des jeweiligen Gesetzgebungsverfahrens, der der

Prufung durch das Bundesverwaltungsgericht einen Sinn gibt.

» Dieselbe Priifung kénnte das Bundesverwaltungsgericht ohnehin anhand des
Unionsrechts und des Verfassungsrechts priufen; sofern es zur Annahme eines
VerstolRes der getroffenen Auswahl gegen das Grundgesetz kdme, hatte es das

jeweilige Bundesgesetz dem Bundesverfassungsgericht vorzulegen.
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»  Verfahrensfehler, die sich bereits friih ereignet haben, aber die sich ungeachtet
der gesetzlichen Entscheidung nach § 15 Abs. 3 StandAG oder § 17 Abs. 2
Satz 4 StandAG auch noch in dem abschliel3enden Standortvorschlag auswirken,
kénnen ohnehin voll Gberpruft werden. Die beiden Bundesgesetze legalisieren
nicht das gesamte Verfahren bis zum Erlass dieses Gesetzes, denn sie nehmen

dieses Verfahren nicht in ihren Regelungsgehalt auf.

» Allerdings bleibt es dabei, dass das Bundesverwaltungsgericht nicht die durch
Gesetz getroffene Auswahl der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen oder
der untertagig zu erkundenden Standorte als solche aufheben kdnnte.

» Die RechtmaRigkeit des Verfahrens bis zum Erlass des Bescheids des BfE nach
8§17 Abs. 3 Satz1l StandAG kann wohl nur im Verfahren nach § 17 Abs. 3
Satz 3 ff. StandAG zur verwaltungsgerichtlichen Kontrolle gestellt werden. In dem
spateren Verfahren nach 8 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG wirde sich sonst die Be-
standskraft des Bescheids nach 8 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG auswirken (8 19
Abs. 2 Satz 4 StandAG).

In dem Umfang, der in den letzten beiden vorstehenden Abséatzen beschrieben ist, wird

der verfligbare Rechtsschutz eingeschrankt.
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Zur vierten Gutachtenfrage

Die vierte Gutachtenfrage knlupft an die soeben beantwortete dritte Frage an und lautet:

,Ware eine solche Einschrankung mit dem Verfassungs-, Unions- und Vdlkerver-

tragsrecht zu vereinbaren?*

Somit sind die unter der dritten Gutachtenfrage identifizierten Einschrankungen des
Rechtsschutzes nun auf ihre Vereinbarkeit mit — wie bisher in dieser Reihenfolge — dem

Volkervertragsrecht, dem Unions- und dem Verfassungsrecht zu tUberprtfen.

Zum Volkervertragsrecht

Die bereits zu den ersten beiden Gutachtenfragen thematisierte Espoo-Konvention ent-
halt keine Anforderungen an den Rechtsschutz gegen die von ihr erfassten Vorhaben,
die voraussichtlich erhebliche nachteilige grenziiberschreitende Auswirkungen haben.
Im Mittelpunkt steht daher bei der Betrachtung des Voélkervertragsrechts die ebenfalls
schon thematisierte Aarhus-Konvention. Diese enthéalt Anforderungen an den Rechts-

schutz vor allem in ihrem Art. 9.

Vor dem Hintergrund, dass das Standortauswahlgesetz mit der Auswahl der tUbertagig
zu erkundenden Standortregionen, der Auswahl der untertagig zu erkundenden Stand-
orte und der abschlieBenden Standortentscheidung drei Ebenen vorsieht, werden bei
der ndheren Prifung ebenfalls unterschiedliche Fragestellungen auseinanderzuhalten
sein: Zunachst wird zu fragen sein, ob aulRer auf der Ebene der abschlieRenden Ent-
scheidung auch auf den beiden vorgelagerten Ebenen des Standortauswahlverfahrens
(Auswahl der zu erkundenden Standortregionen/Standorte) Rechtsschutz geboten ist.
Weiter wird dann die Frage aufzuwerfen sein, worauf sich der gebotene Rechtsschutz
zu erstrecken hat und ob die vorgenannten Einschrankungen damit in einem Konflikt

stehen.
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Zu den rechtsschutzpflichtigen Entscheidungen

Die Anforderungen der Aarhus-Konvention an die Gewahrung von Rechtsschutz erge-
ben sich in unterschiedlicher Weise aus Art. 9 Abs. 2 und 3 AK. Diese beiden Abséatze

lauten wie folgt:

,(2) Jede Vertragspartei stellt im Rahmen ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten sicher, dass Mitglieder der betroffenen Offentlichkeit,

a) die ein ausreichendes Interesse haben

oder alternativ

b) eine Rechtsverletzung geltend machen, sofern das Verwaltungsprozessrecht

einer Vertragspartei dies als Voraussetzung erfordert,

Zugang zu einem Uberpriifungsverfahren vor einem Gericht und/oder einer ande-
ren auf gesetzlicher Grundlage geschaffenen unabhangigen und unparteiischen
Stelle haben, um die materiell-rechtliche und verfahrensrechtliche RechtmaRig-
keit von Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen anzufechten, fur die
Artikel 6 und — sofern dies nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht vorgese-
hen ist und unbeschadet des Absatzes 3 — sonstige einschlagige Bestimmungen

dieses Ubereinkommens gelten.

Was als ausreichendes Interesse und als Rechtsverletzung gilt, bestimmt sich
nach den Erfordernissen innerstaatlichen Rechts und im Einklang mit dem Ziel,
der betroffenen Offentlichkeit im Rahmen dieses Ubereinkommens einen weiten
Zugang zu Gerichten zu gewéahren. Zu diesem Zweck gilt das Interesse jeder
nichtstaatlichen Organisation, welche die in Artikel 2 Nummer 5 genannten Vo-
raussetzungen erflllt, als ausreichend im Sinne des Buchstaben a. Derartige Or-
ganisationen gelten auch als Trager von Rechten, die im Sinne des Buchstaben b

verletzt werden kdnnen.
Absatz 2 schlieRt die Moglichkeit eines vorangehenden Uberpriufungsverfahrens-

vor einer Verwaltungsbehérde nicht aus und lasst das Erfordernis der Ausschop-

fung verwaltungsbehordlicher  Uberpriifungsverfahren vor der Einleitung
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gerichtlicher Uberprifungsverfahren unberiihrt, sofern ein derartiges Erfordernis

nach innerstaatlichem Recht besteht.

(3) Zusatzlich und unbeschadet der in den Absatzen 1 und 2 genannten Uberpri-
fungsverfahren stellt jede Vertragspartei sicher, dass Mitglieder der Offentlichkeit,
sofern sie etwaige in ihrem innerstaatlichen Recht festgelegte Kriterien erfillen,
Zugang zu verwaltungsbehordlichen oder gerichtlichen Verfahren haben, um die
von Privatpersonen und Behérden vorgenommenen Handlungen und begange-
nen Unterlassungen anzufechten, die gegen umweltbezogene Bestimmungen ih-

res innerstaatlichen Rechts verstofRen.”

Hier wird zunachst auf Art. 9 Abs. 2 AK, dann auf Art. 9 Abs. 3 AK einzugehen sein.

aa) Zur Anwendbarkeit des Art. 9 Abs. 2 AK

Art. 9 Abs. 2 AK betrifft nach seinem Unterabs. 1

,Entscheidungen, Handlungen oder Unterlassungen anzufechten, fur die Artikel 6
und — sofern dies nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht vorgesehen ist und
unbeschadet des Absatzes 3 — sonstige einschlagige Bestimmungen dieses

Ubereinkommens gelten.”

Damit wird in erster Linie auf Art. 6 AK verwiesen. Art. 6 Abs. 1 lit. a AK ist — wie bereits
gesehen (s.o., S. 5 ff.) — auf Entscheidungen Uber die Zulassung der in Anhang | AK
aufgefuhrten Téatigkeiten anwendbar; hinsichtlich dieser Zulassungsentscheidungen

gebietet Art. 6 AK eine Offentlichkeitsbeteiligung.

Mit den gesetzlichen Auswahlentscheidungen nach § 15 Abs. 3 StandAG und § 17
Abs. 2 Satz 4 StandAG wird aber noch keine Anlage ,mit dem Zweck der endgultigen
Beseitigung bestrahlter Kernbrennstoffe® (Anhang | Nr. 1 AK) zugelassen; auch wird

S. 101 von 139



WEISSLEDER.EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

damit noch nicht abschlieRend Uber den Standort einer solchen Anlage entschieden.

Zudem ist auch Anhang | Nr. 20 AK insoweit nicht anwendbar, wonach auch

Jjlede Tatigkeit, die nicht durch die Nummern 1 bis 19 erfasst ist, wenn fur sie
eine Offentlichkeitsbeteiligung aufgrund eines Verfahrens zur Umweltvertraglich-

keitsprifung nach den innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehen ist,*

unter Art. 6 Abs. 1 lit. a AK fallt. Fur das Vorfeld der gesetzlichen Auswahlentscheidun-
gen nach 8 15 Abs. 3 StandAG und 8§ 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG sieht das deutsche
Recht namlich keine Umweltvertraglichkeitsprifung, sondern nur eine Strategische Um-
weltprufung vor (s.o., S. 55). Den Unterschied zwischen diesen beiden Priifungen kennt
auch die Aarhus-Konvention, denn die Strategische Umweltprifung ist dort in Art. 7 AK
angesprochen. Mit der ,Umweltvertraglichkeitsprifung® ist in Anhang | Nr. 20 AK daher

nicht auch die Strategische Umweltprifung gemeint.

Daher fallen die Auswahlentscheidungen nach 8 15 Abs. 3 StandAG und 8 17 Abs. 2
Satz 4 StandAG insgesamt nicht unter Art. 6 AK. Folglich ist Art. 9 Abs. 2 AK hierauf

nur anwendbar, wenn das innerstaatliche Recht auch Entscheidungen nach

,sonstige[n] einschlagige[n] Bestimmungen dieses Ubereinkommens,*

Art. 9 Abs. 2 Unterabs. 1 AK,

der Geltung dieser Bestimmung unterwirft. Hierzu hat die Bundesregierung in einem

jungeren Gesetzentwurf ausgefuhrt:

,Damit regelt Artikel 9 Absatz 2 der Aarhus-Konvention eine Option, neben Arti-
kel 6 auch andere Bestimmungen der Konvention — wie z.B. Artikel 7 — nicht dem
Regime des Artikel 9 Absatz 3 der Konvention, sondern dem strengeren Regime

des Artikel 9 Absatz 2 der Aarhus-Konvention zu unterwerfen,”
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes

und anderer Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben, Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/9526, S. 35.
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Diese Option hat der deutsche Gesetzgeber indes mit dem Umwelt-Rechtsbehelfsge-

setz bewusst nicht genutzt,

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes
und anderer Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben, Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/9526, S. 35,

und aus dem Standortauswahlgesetz folgt auch bereichsspezifisch nichts anderes.
Demzufolge sind gerade Plane und Programme i.S.d. 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UmwRG
— also Plane und Programme, die einer Strategischen Umweltprifung bedirfen — nicht
von Art. 9 Abs. 2 AK erfasst,

vgl. Kment, in: Hoppe/Beckmann/Kment, Gesetz tber die Umweltvertrag-
lichkeitsprifung, Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz, Kommentar, 5. Auflage,
Koéln 2018, § 2 UmwRG Rn. 17.

Vielmehr erfasst Art. 9 Abs. 2 AK angesichts der deutschen Rechtslage ausschlief3lich
Entscheidungen nach Art. 6 Abs. 1 lit. ai.V.m. Anhang | AK,

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes
und anderer Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben, Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/9526, S. 32; Schlacke,
Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offentlichkeitsbeteiligung einschlie3-
lich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atomrechtssymposium, Baden-
Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 352; vgl. Kment, in: Hoppe/Beck-
mann/Kment, Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung, Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz, Kommentar, 5. Auflage, Koéln 2018, 8 2 UmwRG
Rn. 17.

Deshalb gehdren auch die SUP-pflichtigen Auswahlentscheidungen nach § 15 Abs. 3
StandAG und 8 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG nicht in den Anwendungsbereich des Art. 9
Abs. 2 AK,
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vgl. Schlacke, Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offentlichkeitsbeteili-
gung einschlie3lich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atomrechtssym-
posium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 352.

Fur die abschlieRende Standortentscheidung nach 8 20 Abs. 2 StandAG gilt dies aber
nicht, denn diese unterliegt einer Pflicht zur Umweltvertraglichkeitsprifung einschliel3-
lich einer Offentlichkeitsbeteiligung und fallt daher — jedenfalls — unter Art. 6 Abs. 1 lit. a
i.V.m. Anhang I Nr. 20 AK (s.0., S. 7 f.). Insoweit ist daher Art. 9 Abs. 2 AK anwendbar.
Auch die gesetzliche Form der Standortentscheidung &ndert an der Anwendbarkeit des
Art. 6 AK, auf den Art. 9 Abs. 2 AK verweist, nichts (s.o., S. 10 ff.).

bb) Zur Anwendbarkeit des Art. 9 Abs. 3 AK

Art. 9 Abs. 3 AK geht in seiner Anwendbarkeit tber Art. 9 Abs. 2 AK hinaus,

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes
und anderer Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben, Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/9526, S. 32; United Na-
tions Economic Commission for Europe, The Aarhus Convention, An Imple-
mentation Guide, 2. Auflage 2014, verfugbar unter http://www.unece.org/in-
dex.php?id=35869, S. 197; Schlacke, Rechtsfragen bei der Umsetzung der
Offentlichkeitsbeteiligung einschlieBlich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deut-
sches Atomrechtssymposium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345,
352.

Dieser Absatz ist grundsatzlich auf alle Handlungen und Unterlassungen von Privatper-
sonen oder Behoérden anwendbar, die umweltbezogene Rechtsvorschriften verletzen

kdénnen,

Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to com-
pliance by Belgium (Communication ACCC/C/2005/2005/11), adopted on 16

S. 104 von 139



WEISSLEDER.EWER

Rechtsanwélte B Partnerschaft mbB

June 2006, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2006/4/Add.2, Rn. 26, 28; Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und an-
derer Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben, Gesetzent-
wurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/9526, S. 32,

und umfasst damit insbesondere auch die Plane und Programme nach Art. 7 AK,

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes
und anderer Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben, Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/9526, S. 35.

Allerdings erhebt sich die Frage, ob dies auch gilt, wenn es um einen Plan oder ein
Programm geht, der oder das in der Form eines formellen Gesetzes erlassen wird. Der
Umstand, dass der Bundesgesetzgeber das Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz auch mit der
jungsten Anpassung an die Aarhus-Konvention und dabei insbesondere auch an Art. 9
Abs. 3 AK,

Gesetz zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und anderer
Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben vom 29.05.2017,
BGBI. 20171 1298; dazu der Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-
Drucks. 18/9526, S. 1, 23, 26, 31 ff,,

nicht auf Plane und Programme in Gesetzesform erstreckt, sondern vielmehr

,Plane und Programme, Uber deren Annahme durch formelles Gesetz entschie-

den wird,“

8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UnmwRG a.E.,

ausdricklich ausgenommen hat, spricht bereits dagegen.
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In der Tat stellt sich die Frage der Anwendbarkeit auf formell-gesetzliche Akte hier in
anderer Weise als mit Blick auf Art. 6 AK (dazu s.o., S. 10 ff.). Art. 9 Abs. 3 AK verlangt,
wie bereits gesehen, dass Mitglieder der Offentlichkeit

»Zugang zu verwaltungsbehordlichen oder gerichtlichen Verfahren haben, um die
von Privatpersonen und Behérden vorgenommenen Handlungen und begange-

nen Unterlassungen anzufechten.*

Der Fall der von Privatpersonen vorgenommenen Handlungen spielt hier keine Rolle,
weil Plane und Programme in Gesetzesform nicht von Privaten angenommen werden
konnen. Fraglich ist demnach, ob solche Plane und Programme zu den von Behdrden
vorgenommenen Handlungen (oder Aspekte von ihnen zu den behérdlichen Unterlas-
sungen) gehdren konnen. Zur Definition der Behérden gehdrt, wie bereits gesehen,
Art. 2 Nr. 2 Satz 2 AK mit dem folgenden Wortlaut:

.Diese Begriffsbestimmung umfasst keine Gremien oder Einrichtungen, die in ge-

richtlicher oder gesetzgebender Eigenschaft handeln.”

Der parlamentarische Gesetzgeber ist demnach grundséatzlich keine Behérde. Seine
Plane und Programme fallen demnach grundsétzlich auch nicht unter Art. 9 Abs. 3 AK.
Diese Auffassung hat sich auch der Bundesgesetzgeber zu eigen gemacht, als er Plane
und Programme in formeller Gesetzesform von der Anwendbarkeit des Umwelt-Rechts-

behelfsgesetzes ausgenommen hat,

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes
und anderer Vorschriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben, Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/9526, S. 35; so auch
Schlacke, Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offentlichkeits-beteiligung
einschlie3lich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atomrechtssympo-
sium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 352.
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Oben ist allerdings u.a. aus der Praxis des Compliance Committee abgeleitet worden,
dass der formelle Gesetzgeber gleichwohl wie eine Behorde zu behandeln sei, wenn er
sich wie eine Behdrde verhélt, indem er eine spezifische Tatigkeit unmittelbar zul&sst
(s.0., S. 14 ff.). Fraglich ist also, ob diese Wertung auch hier Raum greift, ob also auch
der formelle Gesetzgeber, der einen Plan oder ein Programm erlasst, sich insoweit wie
eine Behdrde verhélt. Das durfte allerdings nicht der Fall sein, denn Plane oder Pro-
gramme koénnen begrifflich entweder durch eine Behorde oder durch den Gesetzgeber
erlassen werden (vgl. Art. 2 lit. a 1. Spiegelstrich der Richtlinie 2001/42/EG — die Aar-
hus-Konvention enthélt ebenso wenig wie die vorhergegangene Espoo-Konvention
eine Definition der Plane und Programme). Wenn Art. 9 Abs. 3 AK nur auf Handlungen
oder Unterlassungen von (Privatpersonen oder) Behérden anwendbar ist und dies nach
Art. 2 Nr. 2 Satz 2 AK bewusst den Gesetzgeber ausschliel3en soll, kann dies also nicht
mit der Erwagung lberspielt werden, einen Plan oder ein Programm hétte an sich auch
eine Behorde erlassen kdnnen und deshalb verhalte sich der Gesetzgeber insoweit wie
eine solche. Dies liegt zwar bei Zulassungen spezifischer Tatigkeiten nahe, weil dies
eine typische Tatigkeit der Behérden ist, aber fur Plane und Programme gilt dasselbe

eben nicht.

Deshalb erfasst Art. 9 Abs. 3 AK nicht die hier in Rede stehenden Entscheidungen tber
die Festlegung der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen und der untertagig zu

erkundenden Standorte.

Zu den Anforderungen an den Rechtsschutz

Wenn demnach nur Art. 9 Abs. 2 AK auf die abschlieRende Standortentscheidung An-
wendung findet, ist damit gleichwohl effektiver Rechtsschutz geboten. Dies folgt ohne
Weiteres aus Art. 9 Abs. 4 AK.

Weiter ist zu Art. 9 Abs. 2 AK festzuhalten, dass es zwar nach Art. 9 Abs. 2 Unterabs. 3
AK nicht ausgeschlossen ist, eine Ausschopfung verwaltungsbehdordlicher Uberprii-

fungsverfahren zur Voraussetzung des gerichtlichen Rechtsschutzes zu machen, dass
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es aber deshalb nicht auch zulassig ist, die Griinde, auf die ein gerichtlicher Rechtsbe-

helf anschlieRend noch gestitzt werden kann, zu beschréanken,

EuGH, Urteil vom 15.10.2015 — C-137/14 Kommission ./. Deutschland —, zit.
n. juris, Rn. 76, zu Art. 11 Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 2011/92/EU und
Art. 25 Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 2010/75/EU, die den Wortlaut des
Art. 9 Abs. 2 Unterabs. 3 AK ibernehmen; zur Ubertragung auf Art. 9 Abs. 2
AK auch Hel3/Brigola, Die Fallstricke der unions- und volkerrechtlichen Me-
tamorphose des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes (UmwRG) im Jahr 2017,
NuR 2017, S. 729, 730.

Das hierfir maf3gebliche Ziel,

,den rechtsuchenden Burgern einen moglichst weitreichenden Zugang zu gericht-

licher Uberpriifung zu geben,*

EuGH, Urteil vom 15.10.2015 — C-137/14 Kommission ./. Deutschland —, zit.
n. juris, Rn. 80,

dirfte aus Art. 9 Abs. 2 und 4 AK ableitbar sein.

Weiterhin bietet sich, auch wenn Art. 9 Abs. 3 AK an sich nicht anwendbar ist, ein sys-
tematisches Argument aus dieser Norm an. Nach dieser Bestimmung muss nur die
Verletzung umweltbezogener Rechtsvorschriften riigefahig sein. Dieser Begriff ist aber
weit auszulegen und kann auch Bestimmungen in Bezug auf Stadtplanung, Umwelt-
steuern, Chemikalien- oder Abfallrecht, die Nutzung von natirlichen Ressourcen oder
die Verschmutzung durch Schiffe umfassen, unabhangig davon, ob sich die entspre-

chenden Bestimmungen im Planungs-, Steuer- oder Seerecht oder anderswo finden,

United Nations Economic Commission for Europe, The Aarhus Convention,
An Implementation Guide, 2. Auflage 2014, verfliigbar unter http://www.
unece.org/index.php?id=35869, S. 197; Entwurf eines Gesetzes zur Anpas-

sung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und anderer Vorschriften an
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europa- und volkerrechtliche Vorgaben, Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, BT-Drucks. 18/9526, S. 32.

Diese Reichweite der riigefahigen umweltbezogenen Rechtsvorschriften nach Art. 9
Abs. 3 AK legt es nahe, dass eine Verkirzung des Rechtsschutzes um bestimmte recht-
liche Aspekte, wie sie hier evtl. doch aus den Bundesgesetzen nach 88 15 Abs. 3, 17
Abs. 2 Satz 4 StandAG folgen kann, erst recht nach Art. 9 Abs. 2 AK problematisch ist,
wo eine Beschrankung auf umweltbezogene Rechtsvorschriften — oder dementspre-
chend auch auf andere rechtliche Aspekte — schon gar nicht zulassig ist,

s. Compliance Committee, Findings and recommendations with regard to
communication ACCC/C/2008/31 concerning compliance by Germany,
adopted on 20 December 2013, UN Doc. ECE/MP.PP/C.1/2014/8, Rn. 78 ff.

Somit gebietet Art. 9 Abs. 2 und 4 AK einen inhaltlich umfassenden und effektiven
Rechtsschutz. Dieser wird allerdings gewahrleistet, wenn das Bundesverwaltungsge-
richt alle Verst6Re auch gegen einfachgesetzliches Recht dem Grunde nach prifen
kann. Dass es unter Umsténden, nadmlich wenn ein Fehler im Verfahren nur die Rechts-
widrigkeit der durch Gesetz getroffenen Auswahlentscheidung nach sich ziehen kann,
mit seiner Entscheidung nur bewirken kann, dass das fragliche Gesetzgebungsverfah-
ren erneut in Gang gesetzt wird (s.0., S. 86 ff.), steht dem nicht entgegen, denn soweit
sich der Fehler nicht blof3 in der vorherigen Auswahlentscheidung, sondern auch noch
in dem abschlieRenden Standort auswirkt, ist die Uberpriifung ungeachtet dessen noch
moglich (s.o., S. 88 f.). Die gesetzliche Festlegung der zu erkundenden Standortregio-
nen oder Standorte kénnte sich daher auf der Ebene der abschlie3enden Standortent-
scheidung sachlich nur noch dahingehend auswirken, dass schon in diesen Stadien
Alternativen fehlerhaft ausgeschieden worden wéaren. Auf der Ebene der abschlie3en-
den Standortentscheidung ist aber nach dem — aus Sicht der Aarhus-Konvention — ma-
teriellen Recht keine echte Alternativenpriifung mehr geboten (s.o., S. 51 f.). Dies wird

anhand der Aarhus-Konvention nicht kontrolliert.
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Es ist insofern auch kein Problem, wenn das Verfahren bis zum Bescheid nach § 17
Abs. 3 Satz 1 StandAG nur in dem Verwaltungsprozess nach 8 17 Abs. 3 Satz 3 ff.
StandAG geprift werden kann, weil sonst Uber die Rechtmafigkeit des Verfahrens bis
zu diesem Zeitpunkt die Bestandskraft des genannten Bescheids gemal § 19 Abs. 2
Satz 4 StandAG eintritt (s.0., S. 91 ff.). In diesem Fall gibt es den erforderlichen Rechts-
schutz schlie3lich grundsatzlich auf der Ebene nach § 17 Abs. 3 StandAG. Dass nur
die Verwaltungsprozesse nach 8§ 17 Abs.3 Satz 3 ff. StandAG und 8 19 Abs. 2
Satz 6 ff. StandAG gemeinsam den Anforderungen des Art. 9 Abs. 2 AK an einen um-
fassenden und effektiven Rechtsschutz geniigen, ergibt kein Problem. Solche Falle
sind auch nach der strukturell vergleichbaren Rechtsschutzgarantie des Art. 13 EMRK
(BGBI. 2010 Il 1199) unproblematisch,

vgl. nur Breuer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Auflage, Minchen 2015,
Art. 13 Rn. 44; Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonven-
tion, 5. Auflage, Miinchen 2012, § 24 Rn. 180, mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte; vgl.
auch BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 17.12.2013 — 1 BvR 3139,
3386/08 —, BVerfGE 134, S. 242, 300, und dazu noch nachfolgend unter B.
V. 3.

Zum Unionsrecht

Im Unionsrecht liegt es nicht wesentlich anders als nach der Aarhus-Konvention, well
in Art. 11 Abs. 1, 3 und 4 der Richtlinie 2011/92/EU die Regelungen des Art. 9 Abs. 2
AK weitestgehend wortgleich ibernommen werden. Art. 9 Abs. 3 AK findet dagegen in
der Richtlinie 2011/92/EU keine Entsprechung, weil der Anwendungsbereich der Richt-
linie dem des Art. 9 Abs. 2 AK entspricht. Ein weiterer Umsetzungsakt der Union fur

Art. 9 Abs. 3 AK ist im Gesetzgebungsverfahren gescheitert,

dazu Berkemann, Der slowakische Braunbar im deutschen Prozessrecht —
Eine Analyse von EUGHE 2011 I-1255, DVBI. 2013, S. 1137, 1138.
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Die SUP-Richtlinie 2001/42/EG, in deren Anwendungsbereich Art. 9 Abs. 3 AK gilt, ent-
halt zudem keinerlei Anforderungen an den Rechtsschutz gegen Plane und Pro-

gramme, auch wenn diese nicht in Gesetzesform, sondern bei Behdrden ergehen,

OVG Luneburg, Beschluss vom 30.07.2013 — 12 MN 300/12 —, NVwWZ-RR
2013, S. 917, 918; Franzius, Stuttgart 21: Eine Epochenwende?, GewArch
2012, S. 225, 232 f.; Géarditz, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band I,
Stand: 07/2011, Vor § 14a UVPG Rn. 22; ders., Rechtsschutz im Standort-
auswahlverfahren fur ein Endlager hochradioaktiver Abfélle, in: Schla-
cke/Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht, Festschrift fur Wilfried Erb-
guth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479, 487; Schlacke, Rechtsfragen
bei der Umsetzung der Offentlichkeitsbeteiligung einschlieRlich Rechts-
schutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atomrechtssymposium, Baden-Baden 2019
(im Erscheinen), S. 345, 351 f.; Stevens, Klagen gegen Braunkohlenplane,
DVBI. 2014, S. 349, 353,

Dies hat zur Folge, dass aus dem Unionsrecht keine Anforderungen an den Rechts-
schutz gegen die gesetzlichen Auswahlentscheidungen nach 88 15 Abs. 3, 17 Abs. 2
Satz 3 StandAG folgen,

Gérditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fir ein Endlager hoch-
radioaktiver Abfélle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht,
Festschrift fir Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479,
487; Schlacke, Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offentlichkeitsbeteili-
gung einschlieBlich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atomrechtssym-
posium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 351 f.

Jedoch gelten dieselben Grundsatze wie fir Art. 9 Abs. 2 AK auch fur Art. 11 Abs. 1 ff.
der Richtlinie 2011/92/EU. Der Rechtsschutz nach 88 17 Abs. 3 Satz 3 ff., 19 Abs. 2
Satz 6 ff. StandAG ist daher durch Art. 11 Abs. 1 ff. der Richtlinie geboten,

Garditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fir ein Endlager hoch-

radioaktiver Abfalle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht,
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Festschrift fur Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479,
486; Schlacke, Rechtsfragen bei der Umsetzung der Offentlichkeitsbeteili-
gung einschlie3lich Rechtsschutz, in: Burgi, 15. Deutsches Atomrechtssym-
posium, Baden-Baden 2019 (im Erscheinen), S. 345, 351,

aber er genugt, wie im vorstehenden Abschnitt dieses Gutachtens ndher dargelegt wor-
den ist, den danach geltenden Anforderungen.

Zum Verfassungsrecht

Weiter gilt es noch zu prufen, ob die unter der dritten Gutachtenfrage konstatierten Ein-

schrankungen des Rechtsschutzes gegen das Grundgesetz verstol3en.

Verfassungsrechtliche Fragestellungen ergeben sich mi Blick auf die Zulassigkeit der
legislativen Entscheidungen nach dem Standortauswahlgesetz unter den Gesichts-
punkten der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) und des Rechtsschutzes
(Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG),

Gérditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fir ein Endlager hoch-
radioaktiver Abfélle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht,
Festschrift fur Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479,
481.

Mit Blick auf die Gewaltenteilung hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts
in seinem Beschluss zur ,Sidumfahrung Stendal“ ausgefihrt, dass die Planung, die
auch nach dem Standortauswahlgesetz stattfindet, vom Grundgesetz nicht zwingend

der Exekutive zugeordnet wird. Vielmehr ist auch eine Legalplanung zulassig,
,sofern die Materie ihrer Natur nach geeignet ist, gesetzlich geregelt zu werden

(vgl. Ossenbunhl, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. Ill, 8 62, Rn. 65), und sonstige
verfassungsrechtliche Griinde nicht entgegenstehen,”
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und wenn fir die Legalplanung

.im Einzelfall gute Grinde bestehen, etwa weil die schnelle Verwirklichung des

Vorhabens von besonderer Bedeutung fir das Gemeinwohl ist,*

wobei dem Gesetzgeber ein Beurteilungs- und Einschatzungsspielraum zusteht,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —,
BVerfGE 95, S. 1, 16 f. (erstes wortliches Zitat von S. 16, zweites wortliches
Zitat von S. 17).

Unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzes ergibt sich ein &hnlicher Mal3stab. Das
allgemeine Grundrecht auf Rechtsschutz gegen die ,6ffentliche Gewalt* gemaf Art. 19

Abs. 4 Satz 1 GG gewabhrleistet zwar nur Rechtsschutz gegen die vollziehende Gewalt,

BVerfG, Beschluss des Plenums vom 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02 —, BVerfGE
107, S. 395, 403 ff.; Beschluss des Zweiten Senats vom 25.01.2005 — 2 BvR
656, 657, 683/99 —, BVerfGE 112, S. 185, 207,

nicht aber auch gegen die Legislative,

BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 25.06.1968 — 2 BvR 251/63 —, BVerf-
GE 24, S. 33, 49; Urteil des Ersten Senats vom 18.12.1968 — 1 BvR 638,
673/64 und 200, 238, 249/65 —, BVerfGE 24, S. 367, 401; Beschluss des
Ersten Senats vom 10.05.1977 — 1 BvR 514/68, 323/69 —, BVerfGE 45,
S. 297, 334 1.

Ein Anspruch auf effektiven Rechtsschutz ist aber auch in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und

Art. 14 Abs. 3 GG enthalten,

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 03.07.1973 — 1 BvR 153/69 —,

BVerfGE 35, S. 348, 361; Beschluss des Ersten Senats vom 10.05.1977 —
1 BvR 514/68, 323/69 —, BVerfGE 45, S. 297, 322, 333; Urteil des Ersten
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Senats vom 17.12.2013 — 1 BvR 3139, 3386/08 —, BVerfGE 134, S. 242,
299.

Ein Gesetz mit enteignender Wirkung oder enteignungsrechtlicher Vorwirkung kann ge-
gen Art. 14 Abs. 1 GG verstolR3en, indem es den Rechtsschutz schmalert, den Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG im Normalfall des Handelns der Exekutive gewahren wiirde,

BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18.12.1968 — 1 BvR 638, 673/64 und
200, 238, 249/65 —, BVerfGE 24, S. 367, 401 f.; Beschluss des Ersten Se-
nats vom 10.05.1977 — 1 BvR 514/68, 323/69 —, BVerfGE 45, S. 297, 333,
Beschluss des Zweiten Senats vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —, BVerfGE
95, S. 1, 22.

Daraus folgt, dass eine Legalplanung mit enteignender Wirkung oder enteignungsrecht-

liche Vorwirkung nur zulassig ist, wenn

Lriftige Grunde fur die Annahme bestehen, dal® die Durchfihrung einer behordli-
chen Planfeststellung mit erheblichen Nachteilen fir das Gemeinwohl verbunden

ware, denen nur durch eine gesetzliche Regelung begegnet werden kann,”

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —,
BVerfGE 95, S. 1, 22.

Auch insoweit geniel3t der Gesetzgeber einen Beurteilungs- und Einschatzungsspiel-

raum; es wird nur gepruft, ob
.[d]ie Einschatzungen und Wertungen des Gesetzgebers [...] offensichtlich feh-
lerhaft [oder] eindeutig widerlegbar oder mit den Prinzipien der verfassungsrecht-

lichen Ordnung unvereinbar [sind],”

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —,
BVerfGE 95, S. 1, 25f.
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Fraglich ist somit, ob hier solche triftigen Grinde fur die gesetzlichen Entscheidungen
nach 88 15 Abs. 3, 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG vorliegen. Eine Rechtsschutzverkirzung
findet freilich nur durch das Gesetz nach 8 15 Abs. 3 StandAG statt, weil wegen der
Inhalte des Gesetzes nach § 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG das Rechtsschutzformat nach
8 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG vorgeschaltet ist (s.o0., S. 91).

Soweit Fehler, die sich bis zum Erlass des Bescheids nach 8 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG
ereignet haben oder haben sollen, nur im Prozess nach § 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG
und nicht mehr im Prozess nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG riugefahig sind (s.o.,
S. 91 ff.), ist dies keine Folge des Gesetzes nach § 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG, sondern
eine Folge der Bestandskraft des Bescheids Uber das Verfahren bis zu diesem Zeit-
punkt gemal 8§ 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG. Gleichwohl wird auch dieser Umstand im
Folgenden zu prifen sein, weil er sich aus dem Rechtsregime des Standortauswahlge-

setzes ergibt.

Soweit es nun die triftigen Griinde fur die Entscheidungen in Gesetzesform betrifft, war
in dem Fall der Sidumfahrung Stendal fir das Bundesverfassungsgericht das Interesse
an einer Beschleunigung des Planungsverfahrens, das im Zusammenhang mit der Wie-

dervereinigung stand, maf3geblich,
S. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —,
BVerfGE 95, S. 1, 23 f.

Dieses Interesse wird hier allerdings nicht zugrunde zu legen sein, denn es ist bereits

mit einem jahrzehntelangen Verfahren zu rechnen (s. nur 8 1 Abs. 5 Satz 2 StandAG),
Bull, Wissenschaft und Offentlichkeit als Legitimationsbeschaffer, DOV

2014, S. 897, 904; Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018,
§ 15 StandAG Rn. 5.
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Der Gesetzgeber hat sich aber bereits mit dem Bedurfnis triftiger Griinde fur die Legal-

planung auseinandergesetzt und hierzu Folgendes ausgefihrt:

,Die vom Bundesverfassungsgericht geforderten Grinde sind hier gegeben. Ein
wichtiger tragender Grund ist die besondere Bedeutung der Endlagerung radio-
aktiver Abfalle als groRRes Infrastrukturprojekt und nationale Aufgabe. Eine zeitli-
che Dimension besteht insoweit, als nun nach mehreren Generationen des Streits
Uber einen geeigneten Standort fir ein atomares Endlager in Deutschland die
Perspektive einer moglichst breit von der Gesamtbevolkerung in Deutschland ge-
tragenen Ldsung erdffnet ist. Dabei bietet die Entscheidungsform des Gesetzes
das gro3tmagliche Mald an demokratischer Legitimation und damit die gro3tmaog-
liche Chance auf eine dauerhaft akzeptierte Streitentscheidung. Dies wird durch
den auRRerordentlich hohen Stellenwert der hier berthrten grundrechtlichen
Schutzguter unterstrichen. Ferner wird die Annahme des Vorliegens ,guter’ bzw.
[triftiger Grunde dadurch erleichtert, dass nicht nur ein vorgelagertes Verfahren,
sondern auch ein nachgelagertes Verfahren, ndmlich das Genehmigungsverfah-
ren die Errichtung, den Betrieb und die Stilllegung der konkreten Anlage betref-
fend, stattfindet. Dieses Verfahren bietet die Gelegenheit, ein weiteres Mal die
nach zutreffender Einschatzung des Bundesverfassungsgerichts in erhéhtem
Mafle bei der Verwaltung vorhandenen Fach- und Sachkompetenzen innerhalb
eines nach den Regeln des Verwaltungsverfahrensrechts mit grof3er Grindlich-
keit und anschlieBender verwaltungsgerichtlicher Kontroliméglichkeit ablaufenden

Verfahrens einzusetzen,*”

Entwurf eines Gesetzes zur Suche und Auswahl eines Standortes fur ein
Endlager fiir Warme entwickelnde radioaktive Abfalle und zur Anderung an-
derer Gesetze (Standortauswahlgesetz — StandAG), Gesetzentwurf der
Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-
Drucks. 17/13471, S. 29 1.

Der Gesetzgeber hat damit vor allem das Erfordernis eines besonders hohen Mal3es
an demokratischer Legitimation in den Mittelpunkt seiner Uberlegungen gestellt. Darin

hat er in der Literatur Zustimmung erfahren,
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Bull, Wissenschaft und Offentlichkeit als Legitimationsbeschaffer, DOV
2014, S. 897, 904,

aber dieser Uberlegung ist entgegengehalten worden, die gesetzliche Entscheidung sei
nur eingeschrankt geeignet, dem Ergebnis eine hdhere Legitimation zu vermitteln, weil
vor allem hochkomplexe Sachverhalte zu beurteilen sind und das Parlament dazu nur

wenig beitragen kénne,

Garditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fir ein Endlager hoch-
radioaktiver Abfalle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht,
Festschrift fur Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019, S. 479,
498 f.

AuRRerdem ist dem Legitimationsanliegen des Gesetzgebers entgegengehalten worden,
fur die Vermittlung demokratischer Legitimation ware es ausreichend gewesen, dass
der Bundestag die Exekutive mit der Einleitung eines Planfeststellungsverfahrens an

einem bestimmten Standort betraut, ohne dies aber gleich in Gesetzesform zu tun,

Galdner/Neusuf3, Standortauswahlverfahren und Sicherheitsanforderungen
fur ein Endlager, ZUR 2009, S. 347, 351.

Das durfte allerdings nicht ausreichend sein. Demokratische Legitimation wird nicht nur
durch die gesetzliche Regelung des Verhaltens der Exekutive, sondern auch durch die

parlamentarische Kontrolle vermittelt,

s. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 13.06.2017 — 2 BVE 1/15 —,
BVerfGE 146, S.1, 39f. (Rn.87f.); Urteil des Zweiten Senats vom
07.11.2017 — 2 BVE 2/11 —, BVerfGE 147, S. 50, 127 f. (Rn. 198 f.).

Die hier zu legitimierende Entscheidung ist vor allem die Entscheidung fir den Standort
eines Endlagers fur hochradioaktive Abféalle. Der Standort ist auf eine bestmdgliche Si-

cherheit flir einen Zeitraum von einer Million Jahren angelegt (8 1 Abs. 2 Satz 2 Stand-
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AG). Tatsachlich wird das Endlager perspektivisch noch fiir einen langeren Zeitraum
nutzbar sein missen. Dies ergibt sich schon aus der Halbwertszeit des Uran-235 von
703,8 Mio. Jahren und des Uran-238 von 4,468 Mrd. Jahren. Dabei handelt es sich um
Zeitraume, die Uber die gesamte bisherige Menschheitsgeschichte hinausgehen. Es
liegt somit auf der Hand, dass mit dem Endlagerstandort eine Uber viele Generationen
hinweg relevante Frage zu entscheiden ist. Zudem ist diese Frage bereits seit mehreren
Jahrzehnten politisch héchst relevant.

Es ist deshalb durchaus angemessen, wenn der Gesetzgeber meint, die Entscheidung
Uber eine solche Frage sich selbst vorbehalten zu missen. Jedenfalls ist diese Ein-
schatzung weder offensichtlich fehlerhaft noch eindeutig widerlegbar oder mit den Prin-

zipien der verfassungsrechtlichen Ordnung unvereinbar (s.o., S. 114).

Freilich kommt hinzu, dass nicht nur die eigentliche Standortentscheidung, sondern
auch die Entscheidungen uber die Ubertagig zu erkundenden Standortregionen und die

untertagig zu erkundenden Standorte dem Gesetzgeber selbst zugewiesen sind,

vgl. Wiegand, Konsens durch Verfahren?, Offentlichkeitsbeteiligung und
Rechtsschutz nach dem Standortauswahlgesetz im Verhéaltnis zum atom-
rechtlichen Genehmigungsverfahren, NVwZ 2014, S. 830, 834.

Die Entscheidung Uber die Ubertdgig zu erkundenden Standortregionen fihrt dabei
auch zu einer Verkirzung des noch verfigbaren Rechtsschutzes. Deshalb ist auch
diese Entscheidung nicht nur anhand der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG),
sondern auch anhand der Rechtsschutzgarantie aus Art. 14 GG zu prifen. Fur die Ent-
scheidung Uber die untertagig zu erkundenden Standorte trifft dies nur zu, soweit das
Gesetz hierliber nachtréglich nur noch sehr eingeschréankt angefochten werden kann.
Dieser Umstand wird aber durch den vorgelagerten Rechtsschutz nach 8 17 Abs. 3
Satz 3 ff. StandAG kompensiert (s.0., S. 91).
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Das Verhalten der Exekutive im Rahmen der Auswahl der Ubertagig zu erkundenden
Standortregionen und der untertégig zu erkundenden Standorte ist hochkomplex. Es ist
jedenfalls weder offensichtlich fehlerhaft noch eindeutig widerlegbar oder der Verfas-
sung fremd, dass der Gesetzgeber entschieden hat, dieses Verhalten nicht nur mit den
Ublichen Mitteln der parlamentarischen Kontrolle zu begleiten, sondern sich einige Ent-
scheidungen auch innerhalb des Verfahrens selbst vorzubehalten. Dadurch wird der
Mdoglichkeit vorgebeugt, dass es zu politisch fehlsamen Abwagungsentscheidungen,
die es bereits auf diesen Ebenen gibt (s. 88 13 Abs. 2 Satz 2, 14 Abs. 1 Satz 4, 16
Abs. 2 Satz 2 StandAG), kommt. Aul3erdem wird dadurch gewahrleistet, dass der Bun-
destag zumindest anlasslich der gesetzlichen Verfahrensschritte vollumféanglich tber

das Verhalten der Exekutive unterrichtet wird.

Hinzu kommt, dass die Zustandigkeiten des Gesetzgebers nach 88 15 Abs. 3, 17 Abs. 2
Satz 4 StandAG nicht nur die Unterrichtung und Eingriffsbefugnis des Parlaments, das
kraft seiner unmittelbaren demokratischen Legitimation als einzige Stelle zur Gesetz-

gebung berechtigt ist,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 10.10.1972 — 2 BvL 51/69 —,
BVerfGE 34, S. 52, 59; Beschluss des Zweiten Senats vom 17.07.1996 — 2
BvF 2/93 —, BVerfGE 95, S. 1, 15f.,

zur Folge haben. Vielmehr bewirken diese Zustandigkeiten des Gesetzgebers auch
eine unmittelbare Rickbindung an das Wahlvolk und die Geltung des Grundsatzes der
Parlamentsoffentlichkeit (Art. 42 Abs. 1 Satz 1 GG), der

,ein wesentliches Element des demokratischen Parlamentarismus [ist und] [...]
dem Burger die Wahrnehmung seiner Kontrollfunktion [erméglicht] und [...] damit

der effektiven Verantwortlichkeit des Parlaments gegentiber dem Wébhler [dient],”

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15.01.2019 — 2 BvL 1/09 —, zit.
n. juris, Rn. 59.
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In diesem Sinne sind auch die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte darauf gerichtet,

dass die mal3geblichen Entscheidungen

,aus einem Verfahren hervorgehen, das der Offentlichkeit Gelegenheit bietet, ihre
Auffassungen auszubilden und zu vertreten, und die Volksvertretung dazu anhalt,
Notwendigkeit und Ausmal? von Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu

klaren,*“

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 25.03.1992 — 1 BvR 1430/88 —,
BVerfGE 85, S. 386, 403 f.; Urteil des Zweiten Senats vom 24.09.2003 — 2
BVvR 1436/02 —, BVerfGE 108, S. 282, 312.

Vor diesem Hintergrund hatte es nicht dieselbe demokratisch legitimierende Wirkung,
wenn der Bundestag nur die Exekutive mit der Einleitung eines Planfeststellungsver-
fahrens an einem bestimmten Standort betraute, ohne dass diese Standortentschei-

dung verbindlich ware,

so aber Galner/NeusuR, Standortauswahlverfahren und Sicherheitsanfor-
derungen fir ein Endlager, ZUR 2009, S. 347, 351.

Damit ware namlich nicht gewahrleistet, dass das Parlament auch die Vorarbeiten der
Exekutive zu diesem Standort debattiert, kontrolliert und mitgetragen hat. Zudem ware
ohne die Verbindlichkeit der gesetzlichen Entscheidungen innerhalb und am Schluss
des Verfahrens nicht gewahrleistet, dass die Exekutive, die in erster Linie nicht an Auf-
trage des Bundestags, sondern an Recht und Gesetz gebunden ist (Art. 20 Abs. 3 GG),
bei dem Standort auch bleibt.

Ebenfalls vor diesem Hintergrund ist es auch kein durchdringender Einwand gegen die
Zustéandigkeiten des Gesetzgebers nach 88 15 Abs. 3, 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG, dass
sehr komplexe Entscheidungen zu treffen sind, die die epistemischen Fahigkeiten des

Parlaments Ubersteigen,
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so aber Garditz, Rechtsschutz im Standortauswahlverfahren fir ein Endla-
ger hochradioaktiver Abfalle, in: Schlacke/Beaucamp/Schubert, Infrastruk-
tur-Recht, Festschrift fur Wilfried Erbguth zum 70. Geburtstag, Berlin 2019,
S. 479, 498 f.

Dieser Befund ist zwar an sich richtig, aber er &ndert nichts daran, dass die verstarkte
Rolle des Parlaments bei diesen Entscheidungen die parlamentarische Kontrolle Gber
das Verfahren und damit auch die Legitimation der abschlieBenden Standortentschei-
dung erhoht. Dies ist aber umso bedeutsamer angesichts dessen, dass es sich bei die-
ser Entscheidung auch um eine solche planerischer Art handelt, die nicht allein natur-
wissenschaftlich ableitbar ist, sondern auch einen dezisionistischen Charakter hat. Fur
die insoweit vorzunehmende Bewertung der fur und wider die jeweiligen Standorte spre-
chenden Belange und deren Wechselwirkungen kommt der erhdhten Legitimation der
ersten Gewalt aber besondere Bedeutung zu. Zudem begriindet die Befassung des
Parlaments gegentber dem BfE die Notwendigkeit einer Kommunikation des Verfah-
rensgeschehens gegeniiber dem Gesetzgeber und der Offentlichkeit. Diese Kommuni-
kation erleichtert dann ihrerseits wiederum die effektive Befassung des Parlaments mit

den Sachfragen.

Aus diesen Griunden ist es zuldssig, dass die Auswahl der Ubertagig zu erkundenden
Standortregionen und der untertagig erkundenden Standorte jeweils dem Gesetzgeber
Ubertragen ist. Die mit dem Gesetz tber die erstere Auswahl einhergehende Einschran-
kung des Rechtsschutzes ist durch das Anliegen einer starken demokratischen Legiti-

mation aller Entscheidungen im Standortauswahlverfahren gerechtfertigt.

Zudem ist noch zu bedenken, dass insoweit allenfalls die Unterlassung einer eigentlich
gebotenen Einbeziehung einer Standortregion fur die Gibertagige Erkundung einer fach-
gerichtlichen Kontrolle entzogen ware. Der reziproke Fall, dass namlich eine objektiv
nach den 88 22 f. StandAG nicht zu bertcksichtigende Region gleichwohl einbezogen
worden ist, kdnnte noch dadurch geheilt werden, dass bei Einbeziehung von Standorten
dieser Region in die untertdgige Erkundung oder den Standortvorschlag im Rahmen
der fachgerichtlichen Kontrolle der Bescheide nach 8 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG und
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8 19 Abs. 2 Satz 3 StandAG die fehlende Erfillung der gesetzlichen Eignungskriterien

fur diese Standorte festgestellt werden kann.

Soweit es schliel3lich noch um den Umstand geht, dass im Hinblick auf Verfahrensfehler
vor dem Erlass des Bescheids nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG (wohl) nur der Prozess
nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG und nicht auch noch der Prozess nach § 19 Abs. 2
Satz 6 ff. StandAG zur Verfigung steht (s.o., S. 91 ff.), ergibt sich auch daraus keine
verfassungswidrige Verkirzung des Rechtsschutzes. Fir diesen phasenspezifischen
Rechtsschutz samt einer eine Abschichtung des Sach- und Streitstoffs gelten die fol-

genden MalRgaben des Bundesverfassungsgerichts:

»Mit Art. 14 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG vereinbar sind echte Ver-
fahrensstufungen in Form bindender Vorentscheidungen, die durch den Angriff
gegen die Endentscheidung nicht mehr oder nur eingeschréankt einer gerichtlichen
Uberpriifung zugefiihrt werden konnen, allerdings nur, sofern — erstens — sich die
Bindung einer Behdrde an vorangehende Feststellungen oder Entscheidungen
einer anderen Behorde hinreichend klar aus einer gesetzlichen Bestimmung
ergibt, — zweitens — gegen die mit Bindungswirkung ausgestattete Teil- oder Vor-
entscheidung ihrerseits effektiver Rechtsschutz zur Verfigung steht und — drit-
tens — die Aufspaltung des Rechtsschutzes mit einer etwaigen Anfechtungslast
gegenuber der Vorentscheidung fur die Betroffenen klar erkennbar und nicht mit

unzumutbaren Risiken und Lasten verbunden ist,”

BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 17.12.2013 - 1 BvR 3139, 3386/08 -,
BVerfGE 134, S. 242, 300.

Die Voraussetzung, dass sich die Bindung einer Behdrde an vorangehende Feststel-
lungen oder Entscheidungen einer anderen Behorde hinreichend klar aus einer gesetz-
lichen Bestimmung ergibt, ist angesichts des § 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG ersichtlich
erfullt. AuRerdem ist auf dieser Grundlage die Anfechtungslast gegentiber der Vorent-
scheidung hinreichend klar erkennbar. Dass diese Anfechtungslast besteht, ist zwar

oben nicht ganz ohne letzte Zweifel bejaht worden (s.o., S. 91 ff.), aber es ist fir die
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hinreichende Bestimmtheit einer Norm — wie bereits erwahnt (s.o., S. 60) — unkritisch,

wenn die Norm noch der Auslegung bedarf,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 17.09.2013 — 2 BvR 2436/10,
2 BVE 6/08 —, BVerfGE 134, S. 141, 184 f.

Im Ubrigen ist oben das Ergebnis erzielt worden, dass jedenfalls § 19 Abs. 2 StandAG
den Umstand, dass der bestandskraftige Bescheid nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG
auch das Bundesverwaltungsgericht bindet, hinreichend deutlich zum Ausdruck bringt
(s.0., S. 96 f.). Auf die Zweifelsfrage, ob auch bestandskraftige und nicht rechtskraftig
bestatigte Bescheide auch die Gerichte stets binden (s.o., S. 93 ff.), kommt es demnach

nicht mehr entscheidend an.

Vor diesem Hintergrund ist die Anfechtung der Vorentscheidung nach 8 17 Abs. 3
Satz 1 StandAG auch nicht mit unzumutbaren Nachteilen fur die potenziellen Klagerin-
nen und Klager verbunden. Im Zeitpunkt der Festlegung der untertagig zu erkundenden
Standorte steht bereits fest, dass diese Standorte fur das Endlager ernstlich in Betracht

kommen. Deshalb kann bereits ein Anlass zur Anfechtung bestehen.

Schlie3lich steht im Stadium der Vorentscheidung auch bereits vollumfénglicher
Rechtsschutz zur Verfligung. Dies folgt aus dem Rechtsschutzformat nach § 17 Abs. 3
Satz 3 ff. StandAG, das auf eine Uberpriifung anhand des gesamten einschlagigen
Rechts einschlie3lich des einfachgesetzlichen und untergesetzlichen Rechts gerichtet
ist.

Die Gestaltung des Rechtsschutzes im Standortauswahlgesetz ist deshalb mit dem

Grundgesetz vereinbar.
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Ergebnis zur vierten Gutachtenfrage

Die unter der dritten Gutachtenfrage konstatierten — begrenzten — Einschrankungen des
Rechtsschutzes sind demnach mit dem Volkerrecht, dem européischen Unionsrecht

und dem Grundgesetz vereinbar.
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V.  Zur funften Gutachtenfrage

Die funfte Gutachtenfrage lautet wie folgt:

,Gibt es im Hinblick auf die in § 17 Abs. 3 S. 3-5und in 8§ 19 Abs. 2 S. 6-8 Stand-
AG vorgesehenen Rechtsschutzverfahren insbesondere im Bereich der Rechts-
folgen bei einer Aufhebung der Feststellungsbescheide einen Nachbesserungs-

oder Novellierungsbedarf fur das StandAG?“

Insoweit soll hier auftragsgeman drei Fragestellungen nachgegangen werden. In erster
Linie stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen sich aus einer Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG oder nach § 19 Abs. 2
Satz 6 ff. StandAG ergeben kdnnen, insbesondere ob und ggf. wann ein neues Gesetz-
gebungsverfahren erforderlich werden kann. Hierzu ist in der Literatur kritisiert worden,

dass das Standortauswahlgesetz keine ausdricklichen Regelungen bereithalt,

Hofmann, in: Smeddinck, Standortauswahlgesetz, Kommentar, Berlin 2017,
§ 20 Rn. 32; Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 17
StandAG Rn. 28, § 19 StandAG Rn. 28.

Erganzend kann dann noch zur Frage der Erforderlichkeit von einstweiligem Rechts-

schutz im Rahmen des Standortauswahlgesetzes Stellung genommen werden.

1. Zuden Fehlerfolgen

Wie bereits verschiedentlich gesehen, kann das Bundesverwaltungsgericht in einem
Prozess nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG oder nach § 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG
angerufen werden. In diesen Prozessen hat es jeweils Giber eine Anfechtungsklage ge-
gen einen Bescheid des BfE des Inhalts, dass das bisherige Verfahren gemal den Re-
gelungen des Standortauswahlgesetzes durchgefuhrt wurde und der jeweilige Vor-
schlag — fur die untertdgig zu erkundenden Standorte oder fir den Standort — diesen

Regelungen auch materiell entspricht. Fraglich ist vor diesem Hintergrund, was zu
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geschehen hat, wenn das Bundesverwaltungsgericht der Klage stattgibt oder sie ab-
weist. Diese Frage ist nur teilweise ausdrtcklich geregelt, aber die Antworten ergeben

sich gleichwohl aus dem Gesetz und seinem systematischen Zusammenhang.

Unproblematisch ist zunéchst der Fall, dass die Klage abgewiesen wird. Gemal § 17
Abs. 2 Satz 2 StandAG und 8 19 Abs. 2 Satz 2 StandAG darf das BfE seinen Rege-
lungsvorschlag erst dann dem zustéandigen Ministerium Ubermitteln, wenn gegen den
jeweiligen feststellenden Bescheid keine Rechtsbehelfe mehr eingelegt werden kénnen
oder das Bundesverwaltungsgericht tiber den Bescheid rechtskraftig entschieden hat.
Wenn das Bundesverwaltungsgericht in der Weise rechtskraftig entschieden hat, dass
es die Klage abgewiesen hat, endet die Unzulassigkeit der Ubermittlung des Rege-

lungsvorschlags an das Ministerium, und das Verfahren kann seinen Fortgang nehmen,

Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 17 StandAG Rn. 29,
§ 19 StandAG Rn. 28.

Dies entspricht ersichtlich auch dem Zweck des zeitweiligen Verbots nach 88 17 Abs. 2
Satz 2, 19 Abs. 2 Satz 2 StandAG. Durch dieses Verbot soll der Rechtsschutz dadurch
effektuiert werden, dass wahrend der Anfechtung des Feststellungsbescheids, die als
Ersatz der Anfechtung der nachfolgenden gesetzlichen Entscheidung konzipiert ist,
nicht das Gesetzgebungsverfahren weitergehen kann, was die Frustrierung der Bemu-
hungen um Rechtsschutz anhand des einfachgesetzlichen Rechts zur Folge haben
konnte, sobald das jeweilige Bundesgesetz in Kratft tritt (s.o., S. 80 ff.). Wenn aber die
Bemuhungen um Rechtsschutz in einem rechtskraftigen abweisenden Urteil ihren Ab-
schluss gefunden haben, besteht kein Anlass mehr fir das zeitweilige Verbot eines

Fortgangs des Gesetzgebungsverfahrens.

Weniger offensichtlich ist die Antwort auf die Frage, was geschieht, wenn das Bundes-

verwaltungsgericht der Klage stattgibt.
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Fur diesen Fall ist in der Literatur zunachst die Frage aufgeworfen worden, ob die Ent-
scheidung nur dahin gehen kann, dass der Bescheid fir rechtswidrig und nicht vollzieh-
bar erklart wird, anstatt dass er aufgehoben wird. In diesem Fall kbnnte, gemal dem
Vorbild fur diese Tenorierung aus dem Planfeststellungsrecht (8 75 Abs. 1a Satz 2
VwWVIG), noch ein erganzendes Verfahren zur Heilung eines Fehlers des Bescheids
stattfinden. Gegen diese Mdglichkeit ist dann aber eingewandt worden, dies erscheine
im Kontext eines Klageverfahrens, bei der keine Gestaltung, sondern eine Feststellung

streitgegenstandlich ist, systemwidrig,

s. Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 17 StandAG
Rn. 30.

Insofern bietet es sich an, zunéachst auf die Frage einer Heilung des Bescheids wahrend
des laufenden Prozesses und erst anschliel3end auf die Frage einer Heilung nach ei-

nem klagstattgebenden Urteil des Bundesverwaltungsgerichts einzugehen.

Streitgegenstand der Anfechtungsklage ist nur der angefochtene Verwaltungsakt unter
Einschluss seiner RechtmaRigkeit und, soweit diese flr eine stattgebende Entschei-

dung erforderlich ist, der Verletzung subjektiver Rechte,

vgl. BVerwG, Urteil vom 28.04.1972 — IV C 42.69 —, BVerwGE 40, S. 101,
104; Urteil vom 25.06.1992 — 7 C 1.92 —, BVerwGE 90, S. 255, 257; Urteil
vom 22.09.2016 — 2 C 17.15 —, BVerwGE 156, S. 159, 162 (Rn. 11); Clau-
sing, in: Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar,
Band Il, Stand: 01/2012, § 121 Rn. 61 f.; Rennert, in: Eyermann, Verwal-
tungsgerichtsordnung, Kommentar, 15. Auflage, Minchen 2019, § 121
Rn. 25.

Die RechtmalRigkeit des Verwaltungsakts kann noch im Prozess durch eine Heilung
(8 45 VWVIG) beeinflusst werden. Dies setzt aber voraus, dass sich der Fehler und ggf.
die Heilung auf den Verwaltungsakt beziehen. Darum geht es hier aber nicht. Das er-

ganzende Verfahren zu Heilungszwecken wirde sich hier nicht auf den Bescheid,
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sondern auf das Verfahren nach dem Standortauswahlgesetz und/oder auf den Rege-
lungsvorschlag beziehen. Die Rechtmaliigkeit des Verfahrens und des Vorschlags ist
nur der Gegenstand des Verwaltungsakts. Dessen angefochtener Regelungsgehalt
geht nur dahin, dass das Verfahren und der Vorschlag rechtmaf3ig sind.

In Rede steht daher nur, ob an dem Verfahren und dem Vorschlag, auf die sich der
feststellende Bescheid bezieht, noch etwas mit Wirkung fir den Anfechtungsprozess
geandert werden kann. Das ist aber in erster Linie keine Frage einer Heilung des Be-
scheids, sondern eine Frage des fur die RechtméaRigkeit des Verwaltungsakts mal3geb-
lichen Zeitpunkts der Sach- und Rechtslage. Wenn dieser Zeitpunkt so spét liegt, dass
eine Heilung des Verfahrens oder des Vorschlags sich noch auf die Rechtmagigkeit
des Feststellungsbescheids auswirken kann, wird eine Heilung wahrend des Prozesses

im Erfolgsfall die Rechtmaliigkeit des Bescheids zur Folge haben.

Insofern gilt nach allgemeinen Grundsatzen, dass sich der maf3gebliche Zeitpunkt der
Sach- und Rechtslage aus dem materiellen Recht ergibt. Enthalt dieses insoweit keine
Regelung, gilt fir Anfechtungsklagen im Zweifel die Regel, dass bei Verwaltungsakten
ohne Dauerwirkung die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsent-
scheidung maRgebend ist, bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung hingegen auch spa-
tere Veranderungen der Sach- und Rechtslage bis zum Schluss der mundlichen Ver-

handlung des Tatsachengerichts zu berticksichtigen sind,

vgl. nur VGH Mannheim, Urteil vom 10.12.2009 — 6 S 1110/07 —, zit. n. juris,
Rn. 15, m.w.N.

Die feststellenden Verwaltungsakte nach § 17 Abs. 3 Satz 1, 19 Abs. 2 Satz 3 StandAG
erschopfen sich in der Feststellung, dass das bisherige Verfahren nach den Regelun-
gen des Standortauswahlgesetzes durchgefihrt wurde und der Vorschlag diesen Re-
gelungen entspricht. Die Imperfekt-Fassung hinsichtlich des Verfahrens legt zunachst
nahe, dass es allein auf den Zeitpunkt des Erlasses des jeweiligen Verwaltungsakts
ankommt. Das Uberzeugt aber letztlich nicht. Die Feststellungsbescheide dienen, wie

bereits erwéhnt, der Zulassung von Rechtsschutz im Vorfeld des Gesetzes nach § 17
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Abs. 2 Satz 4 StandAG bzw. nach § 20 Abs. 2 StandAG. Sie betreffen daher inhaltlich
die Rechtmaligkeit der mit diesen Gesetzen zu treffenden Regelungen sowie, anlass-
lich dieser Regelungen, die Rechtmaliigkeit des bisherigen Verfahrens. Daraus folgt,
dass sie sich inhaltlich auf den Stand des Verfahrens im Zeitpunkt der Gesetzgebung
beziehen sollen. Dieser Zeitpunkt ist aber wahrend eines Anfechtungsprozesses hin-
ausgeschoben. Deshalb erscheint es Uberzeugend, dass der maf3gebliche Zeitpunkt
der Sach- und Rechtslage fir die gerichtliche Prufung der Feststellungsbescheide der
letzte mogliche Zeitpunkt, namlich derjenige der letzten mundlichen Verhandlung vor

dem (erstinstanzlich zustandigen) Bundesverwaltungsgericht ist.

Es ware schwerlich sachgerecht, wenn das Bundesverwaltungsgericht einen Feststel-
lungsbescheid aufheben misste, obwohl das Verfahren und der Vorschlag, auf die sich
der Bescheid bezieht, aufgrund von Anderungen seit seinem Erlass rechtmaRig sind.
Dann hatte insbesondere eine weitere Sperre fur den Fortgang des Gesetzgebungs-
verfahrens keinen inhaltlichen Sinn mehr. Auch wéare damit gerade keine Vorabkontrolle

des Gesetzesinhalts mehr verbunden.

Daraus folgt, dass es zulassig ist, noch im laufenden Verwaltungsprozess Anderungen
am Verfahren der Standortauswahl oder am Regelungsvorschlag vorzunehmen. Dies
entspricht auch dem Grundsatz der Reversibilitat (8 1 Abs. 5 Satz 1 StandAG) und dem
selbsthinterfragenden Charakter des Verfahrens (8 1 Abs. 2 Satz 1 StandAG). Solche
Anderungen wirken sich dann noch auf die RechtmaRigkeit des angefochtenen Fest-

stellungsbescheids aus.

Folglich ist eine Heilung des Verfahrens und des jeweiligen Vorschlags noch wahrend
des Verwaltungsprozesses maoglich. In diesem Sinne kann also ein ergdnzendes Ver-
fahren stattfinden, allerdings nicht bezogen auf den Feststellungsbescheid, sondern auf

das Standortauswahlverfahren und den Regelungsvorschlag als seinen Gegenstand.

Nach dieser Klarstellung stellt sich die weitere Frage, ob das Bundesverwaltungsgericht

so tenorieren kann, dass es den Feststellungsbescheid nur fir rechtswidrig und nicht
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vollziehbar erklart. Damit wirde es eine weitere Moglichkeit der Fehlerheilung nach
dem Urteil eroffnen (vgl. 8 75 Abs. la Satz 2 VwVIG).

Dies wird im Ergebnis zu Recht mit dem Argument abgelehnt, der Bescheid habe nur

feststellenden Charakter,

Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, 8 17 StandAG Rn. 30.

Die fragliche Tenorierung dient im Planfeststellungsverfahren der Vermeidung einer
Aufhebung des gesamten Planfeststellungsbeschlusses. Dies findet hier aber schon
deshalb keine Entsprechung, weil im Anfechtungsprozess nicht das Standortauswabhl-
verfahren inklusive eines Ergebnisses in Bescheidform streitgegenstandlich ist, son-
dern nur ein Feststellungsbescheid Uber das Standortauswahlverfahren. Dieser kann
aufgehoben werden, ohne dass eine Grundlage fur die Fehlerheilung — also der recht-

mafige ,Rest* — entfiele.

Wenn das Bundesverwaltungsgericht den Bescheid aufhebt, stellt es in den Entschei-
dungsgrunden seines Urteils einen Fehler im Verfahren oder am Vorschlag fest. Dies
I6st dann eine Reaktion im Standortauswahlverfahren aus. Zur Ermoéglichung einer
Fehlerkorrektur ist das Verfahren bewusst reversibel ausgestaltet (88 1 Abs. 5 Satz 1,
2 Nr. 5 StandAG). Das Verfahren wird also insoweit zurtickversetzt, wie dies aufgrund

des Fehlers erforderlich ist.

Zu den Folgen eines Urteils nach 8 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG

In der Folge eines Verwaltungsprozesses nach 8 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG, der den
feststellenden Bescheid tiber das bisherige Standortauswahlverfahren und tber diesen
Vorschlag fur die untertagig zu erkundenden Standorte zum Gegenstand hétte, gilt da-

bei Folgendes:
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Wenn es um einen Fehler geht, der sich noch vor dem Bundesgesetz tber die Gbertagig
zu erkundenden Standortregionen ereignet hat und der entweder in materieller Hinsicht
diese gesetzliche Auswahl betrifft oder sich in dieser Auswahl auswirkt, wird auch das
Gesetz zu Uberarbeiten sein. Das BfE wird daher einen neuen Regelungsvorschlag zu

erstellen haben,

s. Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 17 StandAG
Rn. 31, und s.o0., S. 87.

Der Gesetzgeber wird dann auch verfassungsrechtlich gehalten sein, sich mit dem
neuen Vorschlag des BfE zu befassen, denn er ist im Rahmen einer Legalplanung
schon aus verfassungsrechtlichen Grinden auf die Vorarbeit der Exekutive angewie-
sen, so dass er reagieren muss, wenn die Exekutive ihre Vorarbeit nachtraglich als
rechtswidrig behandelt (s.o., S. 88).

Wenn der fragliche Fehler dagegen entweder

» vor dem Bundesgesetz Uber die Ubertéagig zu erkundenden Standortregionen vor-
gekommen ist, aber nicht die durch dieses Gesetz getroffene Auswahl in Frage
stellt, sondern sich erst im Regelungsvorschlag fur die untertégig zu erkundenden
Standorte auswirkt,

oder

» erst nach dem Bundesgesetz nach Uber die Ubertatig zu erkundenden Standort-

regionen vorgekommen ist,
liegt noch kein Bundesgesetz vor, das zu korrigieren wéare. Vielmehr wiirde das BfE nur

das Standortauswahlverfahren und/oder seinen Regelungsvorschlag fir die untertagig

zu erkundenden Standorte korrigieren.
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Dabei kann die Unterscheidung zwischen absoluten und relativen Verfahrensfehlern

nach 8 4 Abs. 1, 1a UmwRG eine gewisse Aussagekraft haben,

vgl. Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 17 StandAG
Rn. 32.

Unmittelbar anwendbar ist diese Bestimmung aber nicht. Die Unterscheidung nach § 4
UmwRG ist in Prozessen nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz fir die Frage aus-
schlaggebend, ob das Gericht die angefochtene Entscheidung aufhebt oder nicht. Im
Fall der absoluten Verfahrensfehler ist ein Nachweis der Kausalitéat des Fehlers fur die

Entscheidung entbehrlich,

vgl. BVerwG, Urteil vom 21.01.2016 — 4 A 5.14 —, BVerwGE 154, S. 73, 85
(Rn. 41); Kment, in: Hoppe/Beckmann/Kment, Gesetz Uber die Umweltver-
traglichkeitspriufung, Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz, Kommentar, 5. Auflage,
Kdéln 2018, § 4 UmwRG Rn. 19.

Hier liegt es anders. Angefochten wird nach 88 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG nicht die
ggf. fehlerhafte Entscheidung als solche, denn diese ergeht nachfolgend in der Form
eines Bundesgesetzes. Vielmehr wird nur ein Feststellungsbescheid Uber die Recht-
mafigkeit des bisherigen Standortauswahlverfahrens und des Regelungsvorschlags fur
die untertagig zu erkundenden Standorte angefochten. Der Verwaltungsakt wird aufge-
hoben, wenn sich seine Feststellung als unrichtig und damit rechtswidrig erweist (sofern
der Verwaltungsakt teilbar ist, kommt gemaR § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO auch eine Teil-
aufhebung in Betracht). Fir das Gericht kann dabei maf3geblich sein, ob ein Fehler
nach den Grundsétzen des § 46 VwV{G im Verfahren unbeachtlich ist, denn in diesem
Fall ware der feststellende Verwaltungsakt nicht unrichtig und nicht rechtswidrig. Wenn
es vor dem Urteil einen Versuch einer Heilung des Standortauswahlverfahrens oder
des Regelungsvorschlags gegeben hat, kann sich auch die Frage stellen, ob diese er-
folgreich war. Das ware aber keine auf den feststellenden Verwaltungsakt bezogene
Frage des § 45 VwVI{G; sondern fraglich wéare nur, ob die Heilung noch von der fur den

Verwaltungsakt maf3geblichen Sach- und Rechtslage umfasst wird (s.o., S. 127 ff.).
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FiUr die Frage der Fehlerfolgen nach einem stattgebenden Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts Uber den feststellenden Verwaltungsakt ist 8 4 Abs. 1, 1a UmwRG nicht
mehr unmittelbar relevant. Wenn ein Fehler festgestellt worden ist, wird dieser im Wege
der Revision des Verfahrens (8 1 Abs. 5 Satz 1 StandAG) zu beseitigen sein. Das Sta-
dium, in dem der Fehler vorgekommen ist, wird daher erneut und nun fehlerfrei zu
durchlaufen sein. Sofern das weitere Verfahren auf dem Fehler aufgebaut hat, wird
auch das weitere Verfahren zu wiederholen sein. Dies ahnelt dann dem Ablauf des
erganzenden Verfahrens nach § 214 Abs. 4 BauGB, in dem ebenfalls das Verfahren an
der Stelle unmittelbar vor dem vorgekommenen Fehler wieder aufgenommen wird und

anschlieRend alle weiteren Verfahrensschritte durchlaufen werden,

vgl. dazu nur BVerwG, Beschluss vom 25.02.1997 — 4 NB 40.96 —, Buchholz
406.11 § 215 BauGB Nr. 9; Beschluss vom 08.03.2010 — 4 BN 42.09 —,
Buchholz 406.11 § 4a BauGB Nr. 1; Kalb/Kulpmann, in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Kommentar, Band V, Stand:
08/2015, § 214 Rn. 242 f.

Mit anderen Worten: Fir die Form der Heilung kommt es nicht auf den nach 8 4 Abs. 1,
la UmwRG zu beurteilenden Aufhebungsanspruch einer Klagerin oder eines Klagers
betreffend die Planung an sich an, sondern auf die Frage, wie der Fehler effektiv aus
dem Verfahren oder dem Regelungsvorschlag beseitigt werden kann. Wenn es einen
relevanten Fehler gegeben hat, aufgrund dessen der feststellende Verwaltungsakt
rechtswidrig ist (was allerdings auch wegen einer Unbeachtlichkeit im Verfahren oder
einer prozessbegleitenden Heilung des Verfahrens oder des Regelungsvorschlags
nicht der Fall sein kénnte), wird es einen Ricksprung im Sinne der Reversibilitat des
Verfahrens (§ 1 Abs. 5 Satz 1 StandAG) geben miissen. Uber den Umfang entscheidet
die jeweilige Art des Fehlers. Dabei kann dann aber § 4 Abs. 1 UmwRG indizieren, dass
ein nach dieser Norm absoluter Fehler sich auch auf den Regelungsvorschlag ausge-
wirkt hat. Mit geringerer Indizwirkung folgt dies freilich auch aus einem relativen Fehler
(vgl. 8 4 Abs. 1a Satz 2 UmwRG).
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Zu den Folgen eines Urteils nach 8§ 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG

In einem Prozess gegen den Feststellungsbescheid, der im Stadium des Standortvor-
schlags ergeht, nach 8 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG kénnen nach der hier vertretenen
Auffassung Fehler bis zum Bescheid nach 8§ 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG nicht mehr ge-
pruft werden (s.o., S. 91 ff.). Deshalb kann auch das Bundesgesetz nach § 15 Abs. 3
StandAG dort keine Rolle mehr spielen (s.o., S. 93).

Dasselbe gilt weitgehend fur das Bundesgesetz nach § 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG, well
dieses nur auf Fehlern beruhen kann, die bis zu seinem Erlass vorgekommen sind.
Wenn aber fur den Bescheid nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG noch die Sach- und
Rechtslage bis zur letzten mundlichen Verhandlung des Bundesverwaltungsgerichts
Uber dessen Anfechtung mafRgeblich ist (s.o0., S. 128 1.), werden bis zu diesem Zeit-
punkt alle Verfahrensfehler von der Bindungswirkung nach § 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG
erfasst. Dann bleiben fir den Prozess nach § 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG nur noch
Verfahrensfehler in Bezug auf die Regelungen des Gesetzes nach § 17 Abs. 2 Satz 4
StandAG, die noch nach der letzten miundlichen Verhandlung des Bundesverwaltungs-

gerichts — etwa im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren — entstanden sind.

Weiter ist darauf hingewiesen worden, dass sich die Bindungswirkung des Bescheids
nach 8 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG nur auf die Beurteilung des Verfahrens, also nur auf
etwaige Verfahrensfehler im Zusammenhang mit dem Gesetz nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 4
StandAG, bezieht,

Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 19 StandAG Rn. 31.

Das trifft nach dem Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG zu. Materielle Fehler der
Auswahl der untertagig zu erkundenden Standorte sind aber — anders als im Grundsatz
das gesamte bisherige Verfahren — gar nicht mehr Gegenstand des Bescheids nach
8 19 Abs. 2 Satz 3 StandAG und deshalb auch nicht Gegenstand des Anfechtungspro-
zesses gegen diesen Bescheid. Es kann daher — nur mit der eben genannten Aus-
nahme fur Verfahrensfehler in Bezug auf die Auswahl der untertagig zu erkundenden
Standorte, die nach dem letzten fir den Bescheid nach § 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG
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maf3geblichen Zeitpunkt entstanden sind — aufgrund eines Urteils des Bundesverwal-
tungsgerichts nach § 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG nicht dazu kommen, dass der Ge-
setzgeber das Gesetz nach 8§ 17 Abs. 2 Satz 4 StandAG zu Uberarbeiten haben wird,

teils abweichend Wollenteit, in: Frenz, Atomrecht, Baden-Baden 2018, § 19
StandAG Rn. 31.

Fur Fehler, die sich dann nur noch auf das weitere Verfahren bis zum Standortvorschlag
des BfE und auf diesen Standortvorschlag selbst beziehen kénnen, gelten dann die
vorstehenden Ausfiihrungen entsprechend (s.o., S. 131 ff.). Infolge der Feststellung
solcher Fehler in einem Prozess nach § 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG werden also die
Fehler auszurdumen und, wenn Weiteres auf ihnen beruht, das weitere Verfahren zu

wiederholen sein.

Diese Folgen ergeben sich schon aus dem Gegenstand des Prozesses und aus der
Reversibilitat des Verfahrens nach dem Standortauswahlgesetz (8 1 Abs. 5 Satz 1

StandAG). Eine Novellierung des Gesetzes scheint insofern nicht erforderlich zu sein.

Einstweiliger Rechtsschutz?

Zuletzt kann noch geprift werden, ob es im Standortauswahlgesetz besonderer Vor-
schriften Uber den einstweiligen Rechtsschutz bedarf. Derartige Vorschriften gibt es
bisher nicht. Da eine Klage vor dem Bundesverwaltungsgericht jeweils die Folge hat,
dass das BfE seinen Regelungsvorschlag nicht dem Ministerium unterbreiten darf, ist
aber fur die Klagerin oder den Klager schon effektiver Rechtsschutz gewahrleistet.
Durch diese Konstruktion entsteht eine Art aufschiebende Wirkung gegen die jeweilige
gesetzliche Regelung (s.o., S. 80 ff.). Diese muss folglich nicht erst in einem Verfahren

des einstweiligen Rechtsschutzes durch ein Gericht bewirkt werden.

In Betracht kommt es demnach allenfalls, dem Vorhabentrager einstweiligen Rechts-

schutz gegen diese quasi aufschiebende Wirkung nach dem Vorbild der 88 80a Abs. 3,
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80 Abs. 5 VWGO zur Seite zu stellen. Danach kdonnte der Vorhabentrager eine gericht-
liche Entscheidung erlangen, durch die die Sperrwirkung fir das weitere Verfahren der
Gesetzgebung nach 88 17 Abs. 2 Satz 2, 19 Abs. 2 Satz 2 StandAG aufgehoben wird,
weil die erhobene Klage nur geringe Aussicht auf Erfolg hat. Das erscheint allerdings
weder rechtlich zwingend noch nach dem System des Standortauswahlgesetzes sinn-

voll.

Ein rechtliches Bedurfnis fur einen solchen einstweiligen Rechtsschutz gibt es schon
deshalb nicht, weil der Vorhabentrager eine Eigengesellschaft des Bundes (8 3 Abs. 1
Satz 1 StandAG i.V.m. 8 9a Abs. 3 Satz 2 2. Hs. AtG) und als solche nicht Trager des
Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz geman Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ist,

vgl. zur fehlenden Grundrechtsberechtigung von Eigengesellschaften der 6f-
fentlichen Hand nur BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 22.02.2011 - 1
BVR 699/06 —, BVerfGE 128, S. 226, 245 f., und zur fehlenden Tragerschaft
des Grundrechts nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG nur BVerfG, Beschluss des
Zweiten Senats vom 09.04.1975 — 2 BvR 879/73 —, BVerfGE 39, S. 302,
316; Beschluss des Zweiten Senats vom 19.08.2011 — 2 BvG 1/10 —, BVerf-
GE 129, S. 108, 118; Beschluss 2. Kammer des Zweiten Senats vom
22.02.2019 — 2 BVR 2203/18 —, NVwZ 2019, S. 642, 643.

Fur den allgemeinen Justizgewahrungsanspruch gemaf Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2

Abs. 1 GG, der gewisse Licken des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG flllen kann,

vgl. BVerfG, Beschluss des Plenums vom 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02 —,
BVerfGE 107, S. 395, 404 ff.,

gilt nichts anderes,
vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 14.04.1987 — 1 BvVR

775/84 —, BVerfGE 75, S. 192, 200 f.; Beschluss des Ersten Senats vom
16.12.2014 — 1 BvR 2142/11 —, BVerfGE 138, S. 64, 84 f. (Rn. 59 f.).
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Schon deshalb gibt es kein verfassungsrechtliches Gebot, dem Vorhabentrager einst-
weiligen Rechtsschutz gegen die Sperrwirkung einer Klage gegen das weitere Gesetz-
gebungsverfahren (88 17 Abs. 2 Satz 2, 19 Abs. 2 Satz 2 StandAG) einzuraumen. Ein
solches Gebot gibt es auch deshalb nicht, weil Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG keinen Rechts-
schutz gegen formelle Gesetze verlangt (s.o., S. 113).

Derartiger einstweiliger Rechtsschutz wére auRerdem im Standortauswahlgesetz nicht
systemgerecht. Das Gesetz will aus gutem Grunde den Burgerinnen und Birgern und
uberhaupt der Offentlichkeit mdglichst weitreichenden Rechtsschutz einrdumen, um
auch damit der Standortentscheidung erhdhte Legitimitat zu geben. Dies schlief3t es in
nachvollziehbarer Weise aus, zugleich dem bundeseigenen Vorhabentrager gegenlau-
figen Rechtsschutz zur Verfigung zu stellen. Der Bundesgesetzgeber konnte sich in
sinnvoller Weise hiergegen entscheiden. Auch insoweit ergibt sich folglich kein Bedarf

nach einer Ergdnzung des Standortauswahlgesetzes.

Gesamtergebnis

Die Ergebnisse der vorstehenden Begutachtung kdnnen in aller Kiirze wie folgt zusam-

mengefasst werden:

» Die Regelungen des Standortauswahlgesetzes zur Offentlichkeitsbeteiligung sind
im Hinblick auf die gesetzliche Vorfestlegung der Planung gemall § 1 Abs. 3,
Abs. 4 Satz 1 StandAG mit den sich aus der Aarhus-Konvention oder weiterem
Volkervertragsrecht oder mit den sich aus dem Unionsrecht ergebenden Anforde-

rungen an die (frithe) Offentlichkeitsbeteiligung vereinbar.

» Diein §5 Abs. 3 Satz 1 StandAG vorgesehene Fortentwicklung der Offentlich-
keitsbeteiligung hat ihrerseits unter Beteiligung der Offentlichkeit stattzufinden.
Dies schlief3t allerdings einen ,ersten Aufschlag“ des BfE und andere Vorarbeiten
des BfE, die insbesondere zur Stimulierung der Offentlichkeit sinnvoll sein kon-

nen, nicht aus.
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Die beiden Bundesgesetze nach 8§ 15 Abs. 3 StandAG und nach 8 17 Abs. 2
Satz 4 StandAG wirken sich nicht in der Weise einschréankend auf den Rechts-
schutz aus, dass sie das jeweils bis dahin durchlaufene Verfahren legalisieren
und der nachfolgenden verwaltungsgerichtlichen Prifung anhand einfachgesetz-
lichen Rechts entziehen. Ihre Regelungsgehalte erstrecken sich allein auf die
Auswahl der Ubertagig zu erkundenden Standortregionen bzw. der untertagig zu
erkundenden Standorte. In einem Prozess nach § 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG
kann das Bundesverwaltungsgericht auch Verfahrensfehler, die sich auf die Aus-
wahl im Bundesgesetz nach 8§ 15 Abs. 3 StandAG ausgewirkt haben, prifen. Ggf.
wirde es den Bescheid nach 8 17 Abs. 3 Satz 1 StandAG, der die Rechtmaliigkeit
des bisherigen Verfahrens festgestellt hat, aufheben. Daran schldsse sich dann
ein neues Gesetzgebungsverfahren an. Das Bundesverwaltungsgericht kann nur
eine gesetzlich getroffene Auswahl nicht unmittelbar aufheben. Insoweit ergibt
sich eine gewisse Einschrankung des Rechtsschutzes. Aul3erdem ergibt sich eine
Einschrankung des Rechtsschutzes insoweit, als auch das Bundesverwaltungs-
gericht in einem Prozess nach § 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG an den Bescheid
Uber die Rechtmaligkeit des Verfahrens bis zum Gesetzgebungsverfahren nach
§ 17 Abs. 2 StandAG gebunden ist (§ 19 Abs. 2 Satz 4 StandAG). Daraus folgt,
dass Verfahrensfehler, die bis zum Stadium nach § 17 StandAG vorgekommen
sind, im Prozess nach § 17 Abs. 3 Satz 3 ff. StandAG gerugt werden mussen und
nicht mehr spater im Prozess nach § 19 Abs. 2 Satz 6 ff. StandAG gerlgt werden

kdénnen.

Diese Einschrankungen des Rechtsschutzes sind mit der Aarhus-Konvention und
dem européischen Unionsrecht sowie mit dem Grundgesetz vereinbar. Insbeson-
dere gibt es im Hinblick auf die Gewaltenteilung nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG
und das Rechtsschutzgebot aus Art. 14, 19 Abs. 4 Satz 1 GG tragféahige Grinde

fur die Entscheidungen in Gesetzesform.

Die Folgen eines Urteils des Bundesverwaltungsgerichts ergeben sich mit hinrei-
chender Deutlichkeit aus dem Standortauswahlgesetz. Wenn das Gericht eine
Klage abweist, kann das jeweilige Gesetzgebungsverfahren mit der Ubersendung
des Regelungsvorschlags des BfE an das zustandige Ministerium seinen Fort-
gang nehmen. Wenn das Gericht dagegen einer Klage stattgibt, wird im Sinne der
Reversibilitat des Verfahrens (8 1 Abs. 5 Satz 1 StandAG) das BfE das Verfahren
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und ggf. seinen Regelungsvorschlag zu Uberarbeiten haben. Es wird dabei den
festgestellten Fehler und ggf. seine Konsequenzen auszurdumen haben. Wenn
ein Fehler auch den Inhalt des Gesetzes nach 8§ 15 Abs. 3 StandAG betrifft, wird
mit einem neuen Regelungsvorschlag des BfE auch ein neues Gesetzgebungs-

verfahren einzusetzen haben.

Dieses Gutachten haben wir nach bestem Wissen und Gewissen erstellt.

gez. Prof. Dr. Ewer gez. Dr. Thienel
Prof. Dr. Wolfgang Ewer Dr. Tobias Thienel, LL.M. (Edinburgh)
Rechtsanwalt Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
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