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Rechtliche Anforderungen an die Offentlichkeitsbeteiligung im
Rahmen der Fachkonferenz Teilgebiete

Gutachten fiir das Nationale Begleitgremium’

I. Zusammenfassung

1. Bei Klarung der Frage, welche rechtlichen Anforderungen an die
Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen der Fachkonferenz Teilgebiete zu stellen sind,
missen neben den Vorschriften des Standortauswahlgesetzes auch das
Verfassungsrecht, insbesondere die Grundrechte sowie das Volkervertragsrecht und das
Unionsrecht in den Blick genommen werden.

2. Das Standortauswahlgesetz (StandAG) setzt eine Erérterung und Beratung des
Zwischenberichts durch die Fachkonferenz Teilgebiete voraus (§ 9 Abs. 2 StandAG). Dies
erfordert auch eine Vernetzung und ein Austausch der Teilnehmer*innen untereinander.
Bei Beteiligung tiber ein Online-Tool missen sie wie bei einer Prasenzveranstaltung die
Moglichkeit haben, sich mitihren Ansichten und Fragen einzubringen und diese mit
anderen Teilnehmer*innen auszutauschen. Bei erforderlichen Beschlussfassungen wird
zudem ein auf demokratischen Prinzipien beruhendes Abstimmungsverfahren durch die
Teilnehmer*innen der Fachkonferenz Teilgebiete festzulegen und durchzufiihren sein.
Alles wird auch unter Beachtung von datenschutzrechtlichen Vorgaben zu erfiillen sein.

3. AuRerdem sind die Biirger*innen bei der Offentlichkeitsbeteiligung im
Standortauswahlverfahren stets als ,Mitgestalter des Verfahrens" einzubeziehen (§ 5
Abs. 1 S. 2 StandAG). Was dies bedeutet, wurde in zwei vom NBG im Jahr 2019
beauftragten Rechtsgutachten erldutert: Die behordliche Vorarbeit zur Beteiligung der
Offentlichkeit misse dort eine Grenze finden, wo sie zu Vorfestlegungen fiihren oder die
offentliche Diskussion in anderer Weise verkirzen kann. Und eine einseitige
Oktroyierung eines Beteiligungskonzepts widersprache dem Geist des StandAG, welcher
darauf angelegt ist, Birgerinnen und Biirger ,mitzunehmen” und diesen Einflusschancen
bei der Entwicklung von weitergehenden Beteiligungsmdglichkeiten einzurdumen.

4. Aus dem Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1
Grundgesetz) leitet das Bundesverfassungsgericht eine Pflicht zur Beteiligung der
(potenziell betroffenen) Offentlichkeit im Umwelt- und insbesondere im Atomrecht ab.
Das Recht zur Beteiligung im Verfahren bewirke eine ,Vorverlagerung des
Rechtsschutzes, indem bereits im behordlichen Verfahren Einwendungen gegen das
Vorhaben erhoben werden kdnnen”. Nach der sog. Wesentlichkeitstheorie des
Bundesverfassungsgerichts muss der Gesetzgeber aullerdem alle fiir den
Grundrechtsschutz wesentlichen Entscheidungen selbst treffen und darf diese nicht der
Verwaltung Utberlassen. Dies gilt auch fiir die Regelung von Einschrankungen zur
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Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit 2019 (COVID-19). Der
Gesetzgeber hat am 18.11.2020 das sog. Dritte Bevolkerungsschutzgesetz erlassen, das
am Folgetag in Kraft getreten ist und auch eine Regelung zur Einschrankung von
Veranstaltungen wie z. B. die Fachkonferenz Teilgebiete enthalt. Jedoch ist das
Standortauswahlverfahren nicht Teil des sog. Planungssicherstellungsgesetzes, das fir
eine ganze Reihe von umweltrechtlichen Offentlichkeitsbeteiligungsverfahren den
Ersatz von Erérterungsterminen durch Online-Konsultationen oder — mit Einverstandnis
der zur Teilnahme Berechtigten — durch eine Telefon- oder Videokonferenz erméglicht.

5. Viele Regelungen zur Offentlichkeitsbeteiligung im nationalen Recht und im
Unionsrecht gehen auf die sog. Aarhus-Konvention zuriick. Dieser auch fir die
Bundesrepublik Deutschland verbindliche vélkerrechtliche Vertrag verlangt eine
frihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung zu einem Zeitpunkt, zu dem alle Optionen noch
offen sind und eine effektive Offentlichkeitsbeteiligung stattfinden kann. Das zur
Uberwachung der Vertragsbestimmungen eingerichtete Compliance-Committee hat
angesichts der aktuellen COVID-19-Pandemie klargestellt, dass die Anforderungen der
Aarhus-Konvention zur Beteiligung der Offentlichkeit wihrend der Pandemie und in der
anschlieBenden Phase des wirtschaftlichen Aufschwungs mit gleicher Kraft gelten. Die in
der Konvention festgelegten verbindlichen Rechte diirfen nicht unter Berufung auf die
COVID-19-Pandemie oder die Notwendigkeit einer raschen wirtschaftlichen Erholung
reduziert oder beschnitten werden. Aul3erdem konne die Beteiligung in geschlossenen
beratenden Gruppen nicht als effektive Offentlichkeitsbeteiligung gemaR den
Anforderungen der Aarhus Konvention angesehen werden.

Die Offentlichkeitsbeteiligung darf also angesichts der COVID-19-Pandemie zum
Schutz der Gesundheit mit Abstand (also ggFf. rein digital), aber nicht mit Abstrichen
bei den Beteiligungsrechten durchgefiihrt werden.

Il. Hintergrund

Angesichts der aktuellen Entwicklung der Corona Pandemie ist es schwer vorstellbar,
dass der fir Anfang Februar geplante Start des ersten Beratungstermins der
Fachkonferenz Teilgebiete als Hybrid- oder Prasenzveranstaltung durchgefiihrt wird.
Nicht auszuschlieRen ist, dass das Bundesamt fir die Sicherheit der nuklearen
Entsorgung (BASE) unter Hinweis auf die Regelungen zur Einddammung der Corona
Pandemie den ersten und moglicherweise auch die beiden weiteren ,Beratungstermine”
der Fachkonferenz Teilgebiete ebenso wie die ,Auftaktveranstaltung”am 17. und
18.10.2020 ausschlieBlich im Online-Format durchfiihren wird.?

In diesem Zusammenhang kam die Frage auf, ob die Durchfiihrung der Fachkonferenz
Teilgebiete ausschlielllich im Online-Format rechtlich zulassig ist. Anforderungen an die
Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen der Fachkonferenz Teilgebiete ergeben sich aus
dem nationalen Recht (dazu sogleich unter Ill.), insbesondere aus dem
Standortauswahlgesetz und dem Verfassungsrecht, dariiber hinaus aber auch aus dem
Volkervertragsrecht (nachfolgend unter IV.) und dem Unionsrecht (abschlieend unter
V.). Dass der ,Blick Gber den Tellerrand des nationalen Rechts hinaus” bei der
Offentlichkeitsbeteiligung im Standortauswahlverfahren wichtig und richtig ist, das

2 Diese Bezeichnung der Termine findet sich nicht im Gesetz wieder. Sie wurde vom BASE eingefiihrt (Link).
In § 9 Abs. 2 Standortauswahlgesetz (StandAG) vorgesehen sind ,hochstens” drei Termine der
Fachkonferenz Teilgebiete innerhalb von sechs Monaten.
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haben bereits die beiden vom Nationalen Begleitgremium (NBG) im Jahr 2019
beauftragten Rechtsgutachten zu Fragen der frihzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung
und des Rechtsschutzes verdeutlicht.3

l1l. Anforderungen des nationalen Rechts

1. Standortauswahlgesetz

Das Standortauswahlgesetz (StandAG), insbesondere die Regelung zur Fachkonferenz
Teilgebiete in § 9 StandAG spricht sich nicht ausdriicklich gegen die Durchfihrung der
Fachkonferenz Teilgebiete im Online-Format aus. In § 5 Abs. 2 S. 3 StandAG wird zur
Unterrichtung und Beteiligung der Offentlichkeit im Standortauswahlverfahren vielmehr
explizit der Einsatz des Internets und anderer geeigneter Medien empfohlen. Als Beispiel
dafiir wird in der Kommentarliteratur die Ubertragung von Anhérungsterminen per
Livestream im Internet genannt — wie z. B. bei den Anhérungen der Kommission
Lagerung hoch radioaktiver Abfallstoffe.* Allerdings setzt eine ,,Konferenz"” von der
Wortbedeutung her etwas mehr voraus als eine blof3e Anh6érung. Wahrend bei der
Anho6rung das ,(Zu-) Horen” im Vordergrund steht, geht es bei einer Konferenz um das
~Zusammentragen” (lat. conferre), also den Austausch verschiedener Perspektiven und
Ansichten.

Vergleichbar mit einer Anhérung, bei der es eine(n) oder mehrere Sprecher*innen auf der
einen und Zuhorer*innen auf der anderen Seite gibt, ist die in § 9 Abs. 2 S. 2 StandAG
vorgesehene Erlduterung des Zwischenberichts Teilgebiete durch die
Bundesgesellschaft fiir Endlagerung (BGE). Uber diesen , bilateralen” Austausch/ Dialog
hinaus geht jedoch die Erorterung des Zwischenberichts nach § 9 Abs. 2 S. 1 StandAG und
der Beratungsprozess der Fachkonferenz Teilgebiete, der zur Festlegung der
Beratungsergebnisse Fiihrt (s. § 9 Abs. 2 S. 3 StandAG). Diese sind der BGE innerhalb eines
Monats nach dem letzten Termin vorzulegen. Die BGE hat diese Beratungsergebnisse bei
ihrem Vorschlag fir die Gibertdgig zu erkundenden Standortregionen zu bericksichtigen
(89 Abs. 2 S. 3 und 5 StandAG). Zur Erérterung ist im Rahmen der Fachkonferenz
Teilgebiete auch ein Austausch untereinander, also zwischen den Teilnehmer*innen der
Fachkonferenz Teilgebiete erforderlich. Damit dieser im Rahmen einer ausschlielichen
Online-Fachkonferenz gelingen kann, braucht es mehr als nur eine Ubertragung per
Livestream: Die Teilnehmer*innen miissen wie bei einer Prdsenzveranstaltung die
Maoglichkeit haben, sich mit ihren Ansichten und Fragen einzubringen und diese mit
anderen Teilnehmer*innen auszutauschen. Bei erforderlichen Beschlussfassungen wird
zudem ein auf demokratischen Prinzipien beruhendes Abstimmungsverfahren durch die
Teilnehmer*innen der Fachkonferenz Teilgebiete festzulegen und durchzufiihren sein.
Fraglich ist, ob dies tiber ein Online-Tool im Einklang mit (datenschutz-) rechtlichen
Anforderungen gewahrleistet werden kann.

Au@erdem ist zu beachten, dass nach § 5 Abs. 1 S. 2 StandAG die Blrger*innen bei der
Offentlichkeitsbeteiligung im Standortauswahlverfahren stets als ,,Mitgestalter des

3 Die beiden Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ewer/ Dr. Thienel und von Dr. Wollenteit sowie eine kurze
Zusammenfassung der Ergebnisse sind auf der Webseite des NBG veréffentlicht (Link).
4Wollenteit in Nomos Kommentar zum Atomrecht, § 5 StandAG Rdnr. 8
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Verfahrens” einzubeziehen sind. Was dies genau bedeutet, das wurde in den beiden o. g.
vom NBG beauftragten Rechtsgutachten wie folgt klargestellt:

- ,Allerdings wird die behérdliche Vorarbeit zur Beteiligung der Offentlichkeit dort
eine Grenze finden, wo sie zu Vorfestlegungen fiihren oder die 6ffentliche
Diskussion in anderer Weise verkiirzen kann. Behordliche Vorschldge diirfen daher
weder mit Blick auf die anzusprechenden Themen noch hinsichtlich der
Losungsvorschldge abschlieRend sein. Ansonsten wéren die Birgerinnen und
Birger nicht ,Mitgestalter”, sondern sie wiirden nur Feedback zu einer
behordlichen Gestaltung geben. Das entsprache aber nur dem klassischen Ansatz
der Offentlichkeitsbeteiligung, nicht aber dem offenen kommunikativen Ansatz
des Standortauswahlgesetzes.">

- ,Eine einseitige Oktroyierung eines Beteiligungskonzepts widersprache dem Geist
des StandAG, welcher darauf angelegt ist, Biirgerinnen und Birger
»mitzunehmen” und diesen Einflusschancen bei der Entwicklung von
weitergehenden Beteiligungsmoglichkeiten einzurdumen. Ein zu enges und
hierarchisches Grundverhaltnis im Umgang und Miteinander ist nach dem
Selbstverstandnis des StandAG kontraproduktiv”.®

Aktuell ist noch nicht absehbar, ob diese Anforderungen im Rahmen einer
ausschlielRlichen Online-Konferenz erfillt werden konnen.

2. Exkurs: Rechtsschutz nach dem Standortauswahlgesetz

Diese Unsicherheit belastet das Standortauswahlverfahren und macht es ggf. auch
angreifbar. Vor Ubermittlung des Vorschlags der BGE Ffiir die untertigig zu erkundenden
Standorte an das BASE muss das BASE ndamlich prifen und durch einen Bescheid
feststellen, ,,ob das bisherige Standortauswahlverfahren nach den Regelungen dieses
Gesetzes durchgefiihrt wurde und der Auswahlvorschlag diesen entspricht” (§ 17 Abs. 3
S. 1 StandAG). Gegen diesen Feststellungsbescheid ist eine Klage zulassig, tiber die im
ersten und letzten Rechtszug das Bundesverwaltungsgericht entscheidet (§ 17 Abs.3S. 5
StandAQG). Klageberechtigt sind: anerkannte Vereinigungen gemal3 § 3
Umweltrechtsbehelfsgesetz (UmwRG), die kommunalen Gebietskorperschaften, in deren
Gebiet ein zur untertdgigen Erkundung vorgeschlagener Standort liegt, deren
Einwohnerinnen und Einwohner sowie Eigentimerinnen und Eigentiimer von
Grundsticken in diesem Gebiet. Diese Klageberechtigte konnten also am Ende der Phase
2 des Standortauswahlverfahrens einwenden, dass in der Phase 1 die Fachkonferenz
Teilgebiete nicht im Einklang mit dem Standortauswahlgesetz durchgefiihrt wurde, und
sich dies auf den Auswahlvorschlag fir die untertagig zu erkundenden Standorte
ausgewirkt hat.

Nach dem in der Begriindung des StandAG zum Ausdruck gekommenen Willen des
Gesetzgebers’ begriindet die Nichteinhaltung der in § 9 StandAG ,,normierten Aufgaben,
Organisation und Fristen” keine Verfahrensfehler.

5> Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ewer und Dr. Thienel (Link) S. 73
6 Rechtsgutachten von Dr. Wollenteit (Link) S. 35 F.
" Deutscher Bundestag, Drucksache 18/11398 (Link), S. 55
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Fraglich ist allerdings, ob dies auch fiir die Entscheidung gilt, die Fachkonferenz
Teilgebiete nicht als die vom Gesetzgeber vorgesehene ,lose Zusammenkunft“®in einem
Prasenz- oder Hybrid-Format durchzufihren, sondern ausschlief3lich im Online-Format.
Man kénnte argumentieren, dass die vom Gesetzgeber benannten Punkte, die keinen
Verfahrensfehler begriinden sollen (Nichteinhaltung der Aufgaben, Organisation und
Fristen des § 9 StandAG) im Verantwortungsbereich der Teilnehmer*innen der
Fachkonferenz Teilgebiete liegen, als solche also unter die vom Gesetzgeber gewollte
Eigenverantwortlichkeit/ Selbstorganisation® fallen und genau aus diesem Grund nicht
vor Gericht angreifbar sein sollen. Davon ausgehend konnte man argumentieren, dass die
der Selbstorganisation der Fachkonferenz Teilgebiete vorgelagerte Entscheidung Giber
die Durchfiihrung der Fachkonferenz ausschlieBlich im Online-Format vom BASE zu
verantworten und damit moglicherweise anders einzuordnen sei. Es ist daher nicht
auszuschlieRen, dass diese der Selbstorganisation vorgeschaltete Entscheidung des
BASE beim ersten im StandAG vorgesehenen Rechtsschutzverfahren als
Verfahrensfehler geriigt werden kénnte.

Das am Ende der Phase 1 zu verabschiedende Bundesgesetz mit der Festlegung der
Standortregionen zur Gbertagigen Erkundung stiinde einer solchen Riige laut der beiden
vom NBG beauftragten Rechtsgutachten nicht entgegen. In beiden Rechtsgutachten zu
Fragen der frithzeitigen Offentlichkeitsbeteiligung und des Rechtsschutzes ' wurde
bestatigt, dass im Rahmen der Klagen, die nach Inkrafttreten der im StandAG
vorgesehenen Bundesgesetze moglich sind, auch solche RechtsverstoRe gerigt werden
konnen, die zeitlich vor der Verabschiedung dieser Bundesgesetze liegen.' Wenn das
Bundesverwaltungsgericht der Klage stattgeben sollte, dann - so die Gutachter Prof. Dr.
Ewer/ Dr. Thienel —wird das BASE im Sinne der Reversibilitat des Verfahrens (s. § 1 Abs. 5
S. 1 StandAG) seinen Auswahlvorschlag tiberarbeiten und dabei den/ die festgestellten
Fehler und ggf. die Konsequenzen ausraumen missen. Wenn ein Fehler auch den Inhalt
des Gesetzes nach § 15 Abs. 3 StandAG (Festlegung der Gibertdgig zu erkundenden
Standortregionen) betreffen sollte, ware mit einem neuen Regelungsvorschlag des BASE
auch ein neues Gesetzgebungsverfahren einzuleiten.?

Um solche evtl. zur Fehlerkorrektur erforderlichen Rickspriinge im Verfahren zu
vermeiden, ware eine klarstellende Entscheidung des Gesetzgebers zur Art und Weise
der Durchfiihrung der Fachkonferenz Teilgebiete angesichts der geltenden Regelungen
zur Einddammung der Corona Pandemie im Sinne der Klarheit und Rechtssicherheit
wiinschenswert gewesen. Der Gesetzgeber hat im Gesetz zur Sicherstellung
ordnungsgemafer Planungs- und Genehmigungsverfahren wahrend der COVID-19-
Pandemie vom 20.05.2020 (sog. Planungssicherstellungsgesetz, Link) fiir eine ganze
Reihe von umweltrechtlichen Beteiligungsverfahren den Ersatz von Erérterungsterminen
durch Online-Konsultationen oder — mit Einverstandnis der zur Teilnahme Berechtigten —

8 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/11398 (Link), S. 55

° Deutscher Bundestag, Drucksache 18/11398 (Link), S. 51 oben: ,Um mehr Handlungsspielraume fir die
neuen, von der Endlagerkommission empfohlenen Formen gelingender Beteiligung zu schaffen, werden
Organisation und Ablauf dieser Beteiligung daher nicht abschlieRend und verbindlich vorgegeben.
Vielmehr soll diese Beteiligung eigenverantwortlich von den jeweiligen Konferenzen wahrgenommen
werden."”

0 Verwiesen wird hier auf die Nachweise und Links in FuRnote 2.

" Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ewer und Dr. Thienel (Link) S. 75 fFf. (S. 85 ff.), Rechtsgutachten von Dr.
Wollenteit (Link) S. 45 (S. 50)

2 Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ewer und Dr. Thienel (Link) S. 88
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durch eine Telefon- oder Videokonferenz ermdglicht. Das Verfahren zur
Offentlichkeitsbeteiligung nach dem Standortauswahlgesetz wurde jedoch nicht mit
aufgenommen.

3. Verfassungsrecht

Im Umwelt- und insbesondere im Atomrecht folgt die Pflicht zur Beteiligung der
(potenziell betroffenen) Offentlichkeit nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts aus der staatlichen PFflicht zum Schutz des Grundrechts auf
Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 Grundgesetz).'3 Das Recht zur
Beteiligung im Verfahren bewirkt — so das Bundesverfassungsgericht'® - eine
.Vorverlagerung des Rechtsschutzes, indem bereits im behdrdlichen Verfahren
Einwendungen gegen das Vorhaben erhoben werden konnen”. Nach der sog.
Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts ' muss der Gesetzgeber
aulRerdem alle fir den Grundrechtsschutz wesentlichen Entscheidungen selbst treffen
und darf diese nicht der Verwaltung Gberlassen. Die Entscheidung aller grundsatzlichen
Fragen, die den Blirger unmittelbar betreffen, muss durch Gesetz erfolgen.'®

Die Entscheidung, wie die Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen der Fachkonferenz
Teilgebiete angesichts der Einschrankungen durch die Corona Pandemie durchzufiihren
ist, kdnnte man als in diesem Sinne Ffiir die Beteiligung der Offentlichkeit im
Standortauswahlverfahren wesentlich und verfassungsrechtlich geboten ansehen. Eine
solche Entscheidung des Gesetzgebers wurde im Mai 2020 fir zahlreiche im
Planungssicherstellungsgesetz aufgelistete Beteiligungsverfahren getroffen, nicht aber
far das Standortauswahlverfahren.’”

Jedoch ist im Hinblick auf die Entscheidung, in welcher Form die Fachkonferenz
Teilgebiete stattfinden kann, das am 18.11.2020 vom Deutschen Bundestag
verabschiedete Dritte Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite (sog. Dritte Bevolkerungsschutzgesetz, Link) von
Interesse, da es zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit 2019
(COVID-19) u. a. auch eine neue gesetzliche Grundlage fiir die Einschrankung offentlicher
Veranstaltungen (dazu zahlt z. B. die Fachkonferenz Teilgebiete) enthalt. Der Bundesrat
hat dem Gesetz noch am gleichen Tag in einer einberufenen Sondersitzung zugestimmt
(Link). Der Bundesprasident hat es sodann ausgefertigt, und ebenfalls noch am
18.11.2020 wurde es im Bundesgesetzblatt verkiindet (Link), so dass es am 19.11.2020 in
Kraft treten konnte. Es fiihrt den § 28 a Infektionsschutzgesetz ein, also eine
bundesgesetzliche Grundlage, die fir die Dauer der vom Deutschen Bundestag
festzustellenden epidemischen Lage von nationaler Tragweite besondere
Schutzmalinahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus SARS-CoV-2 ermdglicht, darunter
insbesondere die Untersagung oder Erteilung von Auflagen Fiir Veranstaltungen.

3 BVerfGE 53, S. 30, 75 ff,, v.a.S. 79 f.; 311; BVerfG, NVWZ-RR 2000, S. 487; Wollenteit in Nomos
Kommentar zum Atomrecht, § 5 StandAG Rdnr. 4

4 BVerfGE 53, S. 30 (S. 60)

> BVerfGE 40, S. 237, 248 f.; BVerfGE 49, S. 89, 126; BVerfGE 116, S. 24, 58

6 BVerfGE 40, S. 237, 248 f.

7S. 0. unter l.2.
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In § 28 a Satz 2 Infektionsschutzgesetz ist geregelt, dass die Auswahl, Anordnung und
Dauer von SchutzmaRnahmen den Mal3stdben des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
entsprechen missen. Diesem Ziel dient auch die Soll-Vorschrift des Absatzes 2, die umso
starker die Grundrechte der Birger*innen einschrankende MaRnahmen erlaubt je hoher
der Schwellenwert der Neuinfektionen pro 100.000 Einwohner steigt. Aulderdem sind die
MaRnahmen grundsatzlich auf die Geltungsdauer von 4 Wochen zu begrenzen.

Bisher sah das Infektionsschutzgesetz zum Schutz der Biirger den Erlass von
Rechtsverordnungen durch die Landesregierungen sowie die Bundesregierung vor. Diese
Verordnungsermachtigungen wurden jedoch zunehmend als unzureichend kritisiert.
AuRerdem wurde angemahnt, dass der Gesetzgeber die wesentlichen, also fir die
Grundrechtsverwirklichung maligeblichen Regelungen selbst treffen und nicht der
Exekutive (Regierung, Verwaltung) tiberlassen diirfe. Dieser Forderung wollte der
Bundesgesetzgeber mit der Verabschiedung des Dritten Bevolkerungsschutzgesetzes
nachgekommen.®

IV. Anforderungen des Volkervertragsrechts

1. Aarhus-Konvention

Im Hinblick auf das Vélkervertragsrecht ist insbesondere das Ubereinkommen der
Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fir Europa (UNECE) vom 25.06.1998
iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an
Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten
Aarhus-Konvention (Link) von Interesse. Innerstaatlich gilt die Aarhus-Konvention als
Volkervertragsrecht und damit grundsatzlich im Rang eines Bundesgesetzes (Art. 59 Abs.
2 GG)". Die Aarhus-Konvention setzt sich inhaltlich aus drei ,,Sdulen” zusammen:

- dem méglichst freien Zugang zu Umweltinformationen (Art. 4),
- der Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren (Art. 6 — 8) und
- dem Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (Art. 9).

Deutschland hat die drei ,,Sdulen” der Aarhus-Konvention mit eigenstandigen Gesetzen
umgesetzt: Am 14.02.2005 ist das Umweltinformationsgesetz des Bundes in Kraft
getreten. Am 9. Dezember 2006 wurden das Offentlichkeitsbeteiligungsgesetz und das
Umweltrechtsbehelfsgesetz beschlossen. Seit dem 15.01.2007 ist die Bundesrepublik
Deutschland offiziell Mitglied der Konvention.

Wichtig fiir die Offentlichkeitsbeteiligung ist vor allem Art. 6 der Aarhus-Konvention. Ein
Endlager fir hoch radioaktive Abfélle Fallt unter die in Anhang | Abs. 1 der Aarhus-
Konvention aufgelisteten Tatigkeiten. Nach Ansicht der beiden vom NBG beauftragten
Rechtsgutachter Prof. Dr. Ewer/ Dr. Thienel ist Art. 6 der Aarhus-Konvention nicht erstim
Verfahren zur Genehmigung des Endlagers, sondern bereits im
Standortauswahlverfahren anwendbar.?° In Art. 6 Abs. 4 der Aarhus-Konvention wird
Folgendes gefordert:

'8 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/23944 (Link), S. 2

' Die Bundesrepublik Deutschland hat der Aarhus-Konvention durch Gesetz vom 9.12.2006 zugestimmt
(Link).

20 Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ewer und Dr. Thienel (Link) S. 7 FF. (S. 21)
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.Jede Vertragspartei sorgt fiir eine friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung zu einem
Zeitpunkt, zu dem alle Optionen noch offen sind und eine effektive
Offentlichkeitsbeteiligung stattfinden kann.”

Doch was setzt eine effektive Offentlichkeitsbeteiligung im Sinne der Aarhus Konvention
fr das Standortauswahlverfahren voraus? Lasst sie sich Gber eine ausschliefBliche Online-
Beteiligung verwirklichen? Dazu gibt es bislang keine klare und eindeutige Feststellung.

Das Compliance-Committee, das gemal’ Art. 15 Aarhus Konvention von den
Vertragsparteien zur Uberwachung der Vertragsbestimmungen eingerichtet worden ist,
hat jedoch bereits die folgenden interessanten Feststellungen getroffen:

- Die Anforderungen der Aarhus-Konvention zur Beteiligung der Offentlichkeit
gelten wahrend der COVID-19-Pandemie und in der anschlieRenden Phase des
wirtschaftlichen Aufschwungs mit gleicher Kraft. Die Vertragsparteien missen
also unverandert fiir eine wirksame Beteiligung der Offentlichkeit an der
Entscheidungsfindung gemal} Artikel 6-8 der Aarhus-Konvention sorgen. Die in der
Konvention festgelegten verbindlichen Rechte dirfen nicht reduziert oder
beschnitten werden. Dementsprechend konnen die Vertragsparteien keine
Einschrdnkung der Rechte aus dem Ubereinkommen unter Berufung auf die
Pandemie COVID-19 oder die Notwendigkeit einer raschen wirtschaftlichen
Erholung aufgrund der Folgen der Pandemie rechtfertigen. Alle alternativen
Mittel, die eingefiihrt werden, um die Ausiibung der Rechte aus dem
Ubereinkommen wihrend der COVID-19-Pandemie oder in der Phase der
wirtschaftlichen Erholung zu erméglichen, miissen die im Ubereinkommen
festgelegten Anforderungen vollstandig erfillen.?!

- Die Beteiligung in geschlossenen beratenden Gruppen kann nicht als effektive
Offentlichkeitsbeteiligung gemaR den Anforderungen der Aarhus Konvention
angesehen werden.??

2. Espoo-Konvention

Ein Vorganger der Aarhus-Konvention ist das Ubereinkommen ber die
Umweltvertraglichkeitsprifung im grenziiberschreitenden Rahmen vom 25.02.1991 (sog.
Espoo-Konvention??). Deutschland ist Vertragspartei dieses internationalen
Ubereinkommens sowie von dessen zwei spiteren Anderungen. Danach sind die
Behorden und die Offentlichkeit anderer moglicherweise betroffener Nachbarstaaten
vor der Zulassung eines Projekts im Rahmen einer grenziiberschreitenden
Umweltvertraglichkeitsprifung zu beteiligen, wenn dieses Projekt grenziiberschreitende
Umweltauswirkungen haben kann. Durch die Einbeziehung von Behdrden und Biirgern
sowie die Ausarbeitung von Umweltberichten sollen friihzeitig die méglichen Folgen
eines Projektes fir die Umwelt insbesondere die Gesundheit erkannt und bei der
Entscheidung beriicksichtigt werden.

Die Vorgaben der Espoo-Konvention wurden in Deutschland durch das Gesetz iber die
Umweltvertraglichkeitspriifung (sog. UVP-Gesetz) umgesetzt. Deutschland wendet das
Beteiligungsverfahren gegeniiber allen seinen Nachbarn an. Zur besseren praktischen

21 Statement on the application of the Aarhus Convention during the COVID-19 pandemic and the
economic recovery phase, adopted 2 September 2020 (Link)

22 Communication ACCC/C/2010/51 (Link)

23 Convention on Environmental Impact Assessment in a Transboundary Contect (Link)
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Handhabung sind konkrete Absprachen getroffen worden - beispielsweise mit den
Niederlanden, Frankreich, der Schweiz und Polen.

Nach Einschatzung der vom NBG beauftragten Gutachter Prof. Dr. Ewer/ Dr. Thienel ist
auch die Espoo-Konvention nicht erst im Verfahren zur Genehmigung des Endlagers,
sondern bereits im Standortauswahlverfahren anwendbar.?* Die beiden Gutachter
weisen darauf hin, dass die Espoo-Konvention keine Bestimmung (ber eine frihzeitige
Offentlichkeitsbeteiligung in einem Stadium enthalte, in dem noch ,.alle Optionen offen”
sind (wie in Art. 6 Abs. 4 Aarhus-Konvention). Die Espoo-Konvention gebe in ihrem Art. 2
Abs. 6 Fiir die grenziiberschreitende Offentlichkeitsbeteiligung nur vor, dass die
Offentlichkeit in dem betroffenen anderen Staat dieselbe Gelegenheit erhilt, sich an
dem Verfahren der grenziiberschreitenden Umweltvertrdglichkeitspriifung zu beteiligen
wie die innerstaatliche Offentlichkeit des fiir die Mdglichkeit der grenziiberschreitenden
nachteiligen Auswirkungen verantwortlichen Staates.?

Im Standortauswahlverfahren ist die Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung
erst nach Ubermittlung des Standortvorschlags der BGE an das BASE vorgesehen (s.§ 18
Abs. 3 S. 3 StandAG, der explizit auf die §§ 17 bis 21 und 54 bis 57 des Gesetzes lber die
Umweltvertraglichkeitsprifung verweist, welche die grenziiberschreitende Behérden-
und Offentlichkeitsbeteiligung regeln).

Der Umweltvertraglichkeitsprifung (sog. UVP) von Projekten vorgelagert ist die sog.
strategische Umweltprifung (SUP) von Planen und Programmen wie sie im Protokoll
vom Mai 2003 (ber die Strategische Umweltpriifung vereinbart wurde.?® Die Umsetzung
dieses sog. SEA-Protokolls erfolgte in Deutschland im Juni 2005 im Wesentlichen durch
Anderungen des Gesetzes zur Umweltvertriglichkeitspriiffung (UVPG). Die
(grenziiberschreitende) Offentlichkeitsbeteiligung im Rahmen der SUP muss zu einem
Zeitpunkt erfolgen, an dem ,alle Optionen noch offen” sind (vgl. Art. 8 Abs. 1 SEA-
Protokoll).

Im Standortauswahlverfahren ist die Durchfiihrung einer (grenziiberschreitenden) SUP
innerhalb der von der BGE vorgeschlagenen Standortregionen fir die (ibertagige
Erkundung nach § 15 Absatz 3 StandAG und an den von der BGE vorgeschlagenen
Standorten fir die untertdgige Erkundung nach § 17 Absatz 2 des
Standortauswahlgesetzes vorgesehen (s. §§ 33 ff. UVPG, Anlage 5 Nr. 1.15 und 1.16 zum
UVPQ).

V. Anforderungen des Unionsrechts

Die Richtlinie 2003/35/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.05.2003
iber die Beteiligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter
umweltbezogener Pline und Programme und zur Anderung der Richtlinien 85/337/EWG
und 96/61/EG des Rates in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung und den Zugang zu
Gerichten?” hat die Aarhus-Konvention durch Anderungen verschiedener Richtlinien in
europdisches Recht umgesetzt. Zu den gednderten Richtlinien gehort auch die Richtlinie
85/337/EWG (iber die Umweltvertraglichkeitspriiffung (UVP-Richtlinie 1985). Diese ist

24 Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ewer und Dr. Thienel (Link) S. 35 fF. (S. 38)
2> Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ewer und Dr. Thienel (Link) S. 39

26 Strategic environmental assessment (SEA) Protocol (Link)

27 Sog. Offentlichkeitsbeteiligungsrichtlinie (Link)
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inzwischen durch die neue UVP-Richtlinie 2011/92/EU?® ersetzt worden. Ein Endlager fir
hoch radioaktive Abfalle fallt unter die in Anhang | Ziff. 3 b Nrn. iii und iv der UVP-
Richtlinie 2011/92/EU aufgelisteten Tatigkeiten. Nach Ansicht der beiden vom NBG
beauftragten Rechtsgutachter Prof. Dr. Ewer/ Dr. Thienel ist die UVP-Richtlinie
2011/92/EU im Standortauswahlverfahren anwendbar.?’

Diese enthilt in Art. 6 Abs. 4 folgende Anforderungen im Hinblick auf die Offentlichkeits-
beteiligung:

.Die betroffene Offentlichkeit erhdlt friihzeitig und in effektiver Weise die Mdglichkeit, sich
an den umweltbezogenen Entscheidungsverfahren gemdf3 Artikel 2 Absatz 2 zu beteiligen,
und hat zu diesem Zweck das Recht, der zustéindigen Behérde bzw. den zustdndigen
Behérden gegentiber Stellung zu nehmen und Meinungen zu duf8ern, wenn alle Optionen
noch offen stehen und bevor die Entscheidung (iber den Genehmigungsantrag getroffen
wird.”

Auch hier stellt sich die Frage, ob dies bei einer ausschlieBlichen Online-Beteiligung
verwirklicht werden kann. Da dieser Absatz in der UVP-Richtlinie seinen Ursprung in der
Aarhus-Konvention hat, gelten im Wesentlichen die Ausfiihrungen oben unter IV.1.

28 Kodifizierter Text (Link)
2% Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ewer und Dr. Thienel (Link) S. 44 fF. (S. 21)
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