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Parteistellung und Rechtsschutz
natiirlicher Personen im Umfeld
von Kernkraftwerken

Beim Rechtsschutz natiirlicher Personen im Umfeld von
Kernkraftwerken (KKW) stellt die Praxis auf die Risiko-
exposition ab. Danach hat, wer innerhalb einer gewis-
sen Distanz zu einem KKW wohnt, aufgrund seiner
raumlichen Ndhe zur Anlage ein rechtsschutzwiirdiges
Interesse, wenn es um ein Handeln oder Unterlassen
der Aufsichtsbehoérde im Rahmen der Sicherheitsauf-
sicht geht. Diese Praxis kontrastiert mit dem Institut
der Freigabe nach Kernenergiegesetz, welches den
Rechtsschutz in bestimmten Bereichen gesetzlich un-
terbindet, was zu Widerspriichen und unbefriedigen-
den Situationen fiihrt.

En matiére de protection juridique des personnes phy-
siques a proximité des installations nucléaires, la pra-
tique se fonde sur I’'exposition aux risques. Selon celle-
ci, celui qui vit dans un certain périmetre d’'une centrale
nucléaire a, du fait de cette proximité avec l'installa-
tion, un intérét juridique lorsqu’il s’agit, pour les autori-
tés de surveillance, d'agir ou de s’abstenir dans le cadre
du controle de la sécurité. La pratique contraste avec
I'institution du permis d’exécution prévu par la loi sur
I’énergie nucléaire, qui fait cesser, de par la loi, la pro-
tection juridique dans certains domaines, ce qui donne
lieu a des contradictions et des situations insatisfai-
santes.
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I. Einleitung

Wihrend sich die Physiker bei Nutzung der Kernener-
gie mit Fragen der Spaltung und Fusion von Atomker-
nen befassen, spaltet die politische Debatte um die
Kernenergie (Art. 3 Bst. e KEG?) seit Jahrzehnten die
Gesellschaft. Die Diskussion ist gepragt durch das un-

*  Prof. Dr. Kathrin Fohse ist Rechtsanwiltin bei Kellerhals Car-
rard und Assistenzprofessorin fiir 6ffentliches Recht mit Schwer-
punkt Energierecht am Institut fiir Finanzwissenschaft, Finanzrecht
und Law and Economics der Universitit St. Gallen IFF-HSG. M.A.
(HSG) in Law JoEeL DrITTENBASS ist wissenschaftlicher Assistent am
IFF-HSG. Die Publikation erfolgt im Rahmen der Tétigkeit beim von
der KTI finanzierten SCCER CREST. Herzlich gedankt sei Prof. Dr.
BENJAMIN SCHINDLER fiir den wertvollen Gedankenaustausch.

! Kernenergiegesetz vom 21. Marz 2003 (KEG, SR 732.1).

bestritten grosse Gefidhrdungspotenzial, welches vom
Betrieb einer Kernanlage (Art. 3 Bst. d KEG) ausgeht,
vom Begriff des Restrisikos, von der Kontroverse um die
Wiederaufbereitung von Kernbrennstoffen oder die
Entsorgung der radioaktiven Abfélle. Die Verwirkli-
chung dieses Risikos, im schlimmsten Fall ein GAU
(grosster anzunehmender Unfall), ist indessen nach-
weislich sehr unwahrscheinlich. Subjektiv wird das In-
dividualrisiko® allerdings als bedrohlicher bzw. als un-
mittelbarer wahrgenommen, als es gemadss der stochas-
tischen Risikoanalyse tatséchlich ist.> Dies hingt auch
mit den Bildern von Nuklearkatastrophen zusammen,
die in den Kopfen der Menschen hingen bleiben.* Das
Vertrauen in die Fghigkeit zur «Kontrolle» der durch
die Kernreaktion freigesetzten Naturkrafte ist mitunter
nicht sehr gross. Nicht Wenige scheinen es deshalb mit
SR PETER UstiNvov zu halten: «If the world should blow itself
up, the last audible voice would be that of an expert saying it
can’t be done.»®

Der Umgang des Rechts betreffend die mit der Nutzung
der Kernenergie verbundenen Risiken ist vielschichtig
und reicht weit tiber nationalstaatliche Dimensionen hi-
naus. Das Kernenergierecht im weiteren Sinne hat star-

2 Zum Begriff siehe HANSJORG SEILER, Risikobasiertes Recht, Bern
2000, 41, generell zum Risikobegriff 37 ff.

*  Vgl. dazu Peter HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, Regulierte
Selbstregulierung im Recht der operationellen und technischen Risi-
ken, Habil. Univ. St. Gallen, Ziirich 2014, Rz. 390.

4 HANSJORG SEILER, Recht und technische Risiken, Ziirich 1997, 254.
5 Aus BBC News, «Ustinov’s comic touch», 29. Miarz 2004.
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ke Beziige zu Fragen der Verwirklichung demokrati-
scher Prinzipien im Rechtsstaat, miteinschliessend Fra-
gen der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen,
zum Staatsorganisationsrecht, zum Thema (Verfah-
rens-)Grundrechte, zur Risikovorsorge®, zum Haftungs-
recht oder zum Bau- und Umweltrecht. Einschligige
Rechtsquellen finden sich schliesslich insbesondere
auch im Volkerrecht.” Dies alles geht einher mit mitun-
ter dusserst detaillierten materiell-rechtlichen Normen
bis hin zu besonderen verfahrensrechtlichen Vorschrif-
ten und internationalen Standards.

Dieser Beitrag widmet sich einer verfahrensrechtlichen
Frage im Kontext der Kernenergie. Konkret soll die Pra-
xis im Umgang mit dem eingangs skizzierten, empfun-
denen bzw. subjektiven Risiko® wihrend der Betriebs-
phase einer Kernanlage einer Analyse unterzogen wer-
den. Gemiss der Praxis des Bundesgerichts (BGer) ver-
figen Anwohner eines Kernkraftwerkes tber ein
Rechtsschutzinteresse in Bezug auf Fragen der Storfall-
vorsorge, weil sie sich in einer spezifischen rdumlichen
Beziehungsndhe zum Kernkraftwerk als besonderem
Gefahrenherd befinden. Damit sei, so das BGer, das fiir
die Eréffnung des Rechtsschutzes nétige Kriterium der
besonderen personlichen Betroffenheit erfiillt.” Dadurch
wird die sog. Risikoexposition zum entscheidenden Kri-
terium in Bezug auf die Frage der Parteistellung und
der Beschwerdelegitimation — die Wahrscheinlichkeit
der Verwirklichung dieses Risikos ist nicht relevant.?’

Diese Rechtsprechung ist, wie nachfolgend gezeigt
wird, nicht unumstritten. Sie kommt insbesondere be-
sorgten Anwohnerinnen und Anwohnern entgegen.
Diese machen denn vereinzelt auch von ihren Rechten
Gebrauch und setzen damit die Miihlen des Verwal-
tungs- und Justizapparates in Gang. Es macht den An-
schein, dass sich Betreiber von Kernanlagen, bzw. das
Eidgenossische Nuklearsicherheitsinspektorat (ENSI)
als Aufsichtsbehorde, je élter die betreffenden Anlagen
werden, vermehrt mit Antrdgen und Gesuchen von An-
wohnerinnen und Anwohnern zu befassen haben. Indiz
dafiir sind die Gesuche um Zugang zu amtlichen Doku-
menten im Falle der Kernkraftwerke (KKW) Leibstadt"
und Beznau'? sowie ein — wie aus den Medien® zu ent-
nehmen war — neues Verfahren betreffend die Erdbe-
bensicherheit des KKW Beznau, welches, nachdem das

¢ Vgl. dazu HerticH (FN 3), Rz. 461 £.; SEiLER (EN 4), 81 ff.

7 Vgl. dazu Franz KessLER COENDET/ ANDREAS SCHEFER, in: Brigitta
Kratz/Michael Merker/Renato Tami/Stefan Rechsteiner/Kathrin
Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Band II, Bern 2016,
Rz. 24 f. zu Art. 1 KEG (nachfolgend KessLEr COENDET / SCHEFER, Kom-
mentar zum Energierecht). Zu nennen sind hier auch die Interna-
tional Atomic Energy Agency (IAEA) und die Western European
Nuclear Regulators Association (WENRA).

8 SeiLer (FN 4), 254.

° BGE14011315E.4.7.

10 BGE 140 I1 315 E. 4.6 u.a. mit Hinweis auf HerticH (FN 3), Rz. 453
und SeiLEr (FN 4), 84.

" Urteil BGer 1C_394/2016 vom 27. September 2017.

2 Urteil BVGer A-1432/2016 vom 5. April 2017.

13 SRF Regional «Anwohner von Beznau ziehen vor Gericht»,
7. April 2017.

ENSI eine abschldgige Verfiigung auf ein entsprechen-
des Gesuch hin erliess, nun offenbar bereits beim Bun-
desverwaltungsgericht (BVGer) anhédngig gemacht
wurde. Die Jahre zuvor sah sich insbesondere die BKW
als Eigentiimerin des KKW Miihleberg mit Auseinan-
dersetzungen mit Anwohnerinnen und Anwohnern
konfrontiert.

Ill. Aktuelle Praxis zum Rechts-

schutz

1. Ausgangslage und rechtlicher
Rahmen

1.1 Rahmen-, Bau- und Betriebsbewilligung
sowie Stilllegung

a) Uberblick zu den Verfahren nach KEG

Der «Lebenszyklus» einer Kernanlage ist in der Syste-
matik des KEG abgebildet. Wer eine Kernanlage bauen
oder betreiben will, bedarf zunachst einer Rahmenbewil-
ligung des Bundesrates (Art. 12 Abs. 1 KEG). Der Bun-
desrat hat seinen Entscheid der Bundesversammlung
zur Genehmigung zu unterbreiten, wobei der Beschluss
der Bundesversammlung dem fakultativen Referen-
dum untersteht (Art. 48 Abs. 2 und 4 KEG). An die Rah-
menbewilligung schliesst die Baubewilligung durch das
Eidgendssische Departement fiir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation (UVEK) an (Art. 15 Abs. 1
KEG), worauf schliesslich die Betriebsbewilligung folgt,
die ebenfalls das UVEK erteilt (Art. 19 KEG). Am Ende
der Lebensdauer bzw. bei Ausserbetriebnahme der An-
lage durch den Eigentiimer oder im Falle des Entzugs
der Betriebsbewilligung ordnet das UVEK die Stillle-
gung an (Art. 28 KEG).

Im Rahmenbewilligungsverfahren sieht das KEG fiir
«jedermann» die Moglichkeit vor, «Einwendungen» ge-
gen die Erteilung der Rahmenbewilligung zu erheben
(Art. 46 Abs. 1 KEG). Wer Partei ist (Art. 6 VwVG"),
kann Einsprache erheben (Art. 46 Abs. 2 KEG). Gegen
den Entscheid des Bundesrates kann — mit Blick auf den
Genehmigungsvorbehalt der Bundesversammlung nur
konsequent — allerdings kein Rechtsmittel ergriffen wer-
den (vgl. Art. 32 Abs. 1 Bst. e VGG® und Art. 189 Abs. 4
BV").”” Im Bau- und Betriebsbewilligungsverfahren
und bei der Stilllegung ist der Rechtsschutz demgegen-
tiber fiir Personen mit Parteistellung (Art. 6 VwVG und
nach EntG®) tiber die Einsprache nach Art. 55 KEG (sie-

4 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungsver-
fahren (VWVG, SR 172.021).

5 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 tiber das Bundesverwaltungsge-
richt (VGG, SR 173.32).

16 Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101).

7" Vgl. dazu auch Rero PatrRiIcK MULLER in: Brigitta Kratz/Michael
Merker/Renato Tami/Stefan Rechsteiner/Kathrin Fohse (Hrsg.),
Kommentar zum Energierecht, Band II, Bern 2016, Rz. 13 ff. zu
Art. 48 KEG (nachfolgend MULLER, Kommentar zum Energierecht).
8 Bundesgesetz vom 20. Juni 1930 iiber die Enteignung (EntG,
SR 711).
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he dazu auch Art. 61 und Art. 62 KEG) bzw. iiber den
Entscheid des UVEK und die Weiterzugsmoglichkeit an
das BVGer und allenfalls das BGer gewihrleistet.”

b) In Bezug auf die KKW in der Schweiz

In diesem Kontext darf allerdings nicht vergessen ge-
hen, dass kein einziges der heute in Betrieb stehenden
KKW der Schweiz ein ordentliches Rahmen-, Bau- oder
Betriebsbewilligungsverfahren nach KEG bzw. ein Rah-
menbewilligungsverfahren nach dem nunmehr aufge-
hobenen Bundesbeschluss zum Atomgesetz (BB AtG*)
durchlaufen hat. Sie alle gingen ans Netz, lange bevor
das KEG im Jahr 2005 in Kraft getreten ist (Beznau 1 im
Jahr 1969, Beznau 2 und Miihleberg im Jahr 1972, Gos-
gen 1979 und Leibstadt 1984).* Anwendbar war seiner-
zeit das Bau- (in der alten Terminologie «Erstellung»)
und Betriebsbewilligungsverfahren nach dem Regime
von Art. 4 und 5 Atomgesetz (AtG?). Zum damaligen
Rechtsschutz sehr illustrativ sind die Ausfithrungen in
der Botschaft tiber die Ergénzung des Atomgesetzes:
«Praktisch alle Begehren auf Anderung des Atomgeset-
zes beanstanden, dass das Bewilligungsverfahren, wie
es im geltenden Gesetz gestaltet ist, der sich betroffen
fiihlenden Bevolkerung weder gentigenden Einblick
noch die Wahrung ihrer Interessen erlaube. In der Tat
verlangt das Gesetz ausser einem Gutachten iiber die
Frage, ob das Projekt alle zumutbaren Massnahmen
zum Schutz von Menschen, fremden Sachen und wich-
tigen Rechtsgiitern vorsieht, nur die Stellungnahme
des Kantons, in dem die Atomanlage erstellt werden
soll (Art. 7). Wen der Kanton seinerseits anhoren will,
ist ihm iiberlassen. In der Regel sind es nur interessier-
te kantonale Amtsstellen und die Standortgemeinde.
Uber die Beteiligung Dritter am Verfahren enthiilt das
Atomgesetz keine Bestimmungen. Das Bundesgesetz
vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungsverfah-
ren (SR 172.021) vermag den Besonderheiten der Be-
williqungen, die auf dem Gebiet der Kerntechnik zu
erteilen sind, nicht ausreichend gerecht zu werden.
Nach der fritheren Praxis wurden die Bewilligungen
nur dem Gesuchsteller und dem Kanton formell erdff-
net. Gestiitzt auf einen Beschwerdeentscheid des Bun-

19 Indessen schliesst Art. 32 Abs. 1 Bst. e Ziff. 3 VGG die Beschwer-
de gegen Verfiigungen betreffend den Verschluss von geologischen
Tiefenlagern aus. Zum Thema Verbandsbeschwerderecht im Kon-
text der Kernenergie und dem Ubereinkommen {iber den Zugang
zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungs-
verfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten
(Aarhus-Konvention, SR 0.814.07) siehe REGINA MEIER, Das ideelle
Verbandsbeschwerderecht: Eine Darstellung der Regelungen auf
Bundesebene, Diss. Ziirich 2015, 204 f.

% Bundesbeschluss vom 6. Oktober 1978 zum Atomgesetz (AS 1979
816).

2 Botschaft vom 28. Februar 2001 zu den Volksinitiativen «Morato-
riumPlus - fiir die Verldngerung des Atomkraftwerk-Baustopps und
die Begrenzung des Atomrisikos (MoratoriumPlus)» und «Strom
ohne Atom - Fiir eine Energiewende und die schrittweise Stillle-
gung der Atomkraftwerke (Strom ohne Atom)» sowie zum Kern-
energiegesetz, BBl 2001 2665 £f., 2679 (nachfolgend Botschaft KEG).
2 Bundesgesetz vom 23. Dezember 1959 iiber die friedliche Ver-
wendung der Atomenergie (AS 1960 541).

desrates vom 14. Januar 1976 betreffend die Standort-
genehmigung fiir das Kernkraftwerk Verbois (Kanton
Genf) wurde diese Praxis gedndert. In Kenntnis des
Entwurfs dieses Entscheids hat das Eidgenossische
Verkehrs- und Energiewirtschaftsdepartement bereits
die am 19. Dezember 1975 erteilte erste Teilbaubewilli-
gqung fiir das Kernkraftwerk Leibstadt im Bundesblatt
verdffentlicht (BBI 7975 11 2328). Von der Moglichkeit
der Beschwerde an den Bundesrat ist ausgiebig Ge-
brauch gemacht worden.»*

Der BB AtG, der erstmals ein Rahmenbewilligungsver-
fahren fiir die Erstellung einer Atomanlage im Sinne
von Art. 1 Abs. 2 AtG vorsah, trat erst am 1. Juli 1979 in
Kraft — zu spat fiir die heute bestehenden KKW. Das —
allerdings vereinfachte — Rahmenbewilligungsverfah-
ren nach Art. 12 BB AtG kam erstmals im Falle des KKW
Kaiseraugst zur Anwendung, dessen Bau dann indes
am Widerstand der Bevolkerung scheiterte.* Im Ver-
gleich zur heutigen Ordnung war der Rechtsschutz, ins-
besondere in Bezug auf die KKW Beznau, Miihleberg
und Gosgen, schwach ausgebaut.

) Die Bedeutung des Rechtsschutzes wihrend
der Betriebsphase

Mit Blick auf den gesamten Lebenszyklus eines KKW
macht die Betriebsphase mit Abstand den grossten An-
teil aus. Illustriert sei dies am KKW Miihleberg: Anléss-
lich einer Pressekonferenz am 7. August 1964 orientier-
ten die BKW «iiber ein Atomkraftwerk, das sie in Miih-
leberg, unterhalb des Wohlensees zu errichten geden-
ken» (der Standortbericht lag damals bereits vor, der
Sicherheitsbericht noch nicht; gleichzeitig zog man
noch ein kombiniertes Wasser-/ Atomkraftwerk in Dér-
ligen am Thunersee in Erwédgung).” Mit dem Bau wur-
de drei Jahre spater, d.h. im Jahr 1967, begonnen. Die
Bauzeit betrug vier Jahre. 1971 begann der Testbetrieb,
1972 ging das KKW ans Netz. Die definitive Ausserbe-
triebnahme soll nun per Ende 2019 erfolgen. Aus heuti-
ger Sicht atemberaubend ist der Umstand, dass zwi-
schen der Ankiindigung des Vorhabens und dem Bau-
beginn unter den damaligen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen lediglich drei Jahre verstrichen. Ebenfalls
erwdhnenswert ist, dass damals fiir den Betrieb, den
normalen Unterhalt und die Verwaltung — geméss An-
gaben der BKW - lediglich 20 Personen vorgesehen wa-
ren.” Heute betrégt der Personalbestand hingegen 335
Personen (bei 326 Vollzeitstellen).?”

Im Verhiltnis zur Planungs-, Bewilligungs- und Bau-
phase ist die Betriebsphase (wohl unbestritten die risi-

# Botschaft vom 24. August 1977 tiber die Ergdnzung des Atomge-
setzes, BBI 1977 I1I 293 ff., 302.

% Lesenswert zur ersten Durchfithrung des Rahmenbewilligungs-
verfahrens ist die Berichterstattung in der NZZ, 26 Oktober 1979, 35.
% Berichtin der NZZ, 8. August 1964, 2.

2% Siehe NZZ (FN 25), 2.

¥ Eidgendssisches Nuklearsicherheitsinspektorat ENSI, Aufsichts-
bericht 2016 zur nuklearen Sicherheit in den schweizerischen Kern-
anlagen, 40.
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koreichste Zeit)® von insgesamt 47 Jahren, wie hier bei
einem é&lteren KKW, eine kleine Ewigkeit. Freilich, die
Anforderungen, die in den Bau- und Betriebsbewilli-
gungsverfahren an die Anlage bzw. die Betreiberin ge-
stellt werden, strahlen — um diesen Terminus auch ein-
mal zu verwenden — gewissermassen in die Betriebs-
phase hinein.?” Dennoch kann die zustindige Betriebs-
bewilligungsbeh6rde, mit Blick auf die sehr lange
Betriebsphase, nur einen Bruchteil der technischen Ent-
wicklung antizipieren. Dies muss jedem einleuchten,
der den heutigen Stand der Technik mit jenem im Jahr
1972 vergleicht.*® Ein KKW wird deshalb im Laufe des
Betriebes — und dies ist eine gesetzliche Pflicht — unter
Aufsicht der zustdndigen Behorde (heute ist dies im
Wesentlichen das ENSI) stetig nachgertistet (Art. 22
Abs. 2 Bst. g KEG). So ist auch das KKW Miihleberg
heute nicht mehr vergleichbar mit der Anlage, die anno
1972 den Betrieb aufgenommen hat. Schon nur diese
zeitliche Aufstellung zeigt, welches Gewicht den Fra-
gen des Rechtsschutzes wihrend der Betriebsphase ei-
nes KKW zukommt.

1.2 Das Regime wihrend der Betriebsphase
eines KKW
a) Grundlagen

Eine zentrale Rolle in Bezug auf den sicheren Betrieb
eines KKW nimmt — selbstredend neben der hauptver-
antwortlichen Betreiberin (Art. 22 Abs. 1 KEG) — das
von der Zentralverwaltung unabhéngige, als 6ffentlich-
rechtliche Anstalt ausgestaltete ENSI wahr (vgl. Art. 70
Abs. 1 KEG; vgl. Art. 1 Abs. 1 ENSIG*). Es ist verant-
wortlich fiir die Aufsicht tiber die nukleare Sicherheit
(Safety) und Sicherung (Security) eines KKW und ord-
net alle zu deren Einhaltung notwendigen und verhalt-
nismdéssigen Massnahmen an (Art. 72 Abs. 1 und 2
KEG).* Die laufende Aufsicht durch das ENSI ist dabei
das gesetzlich vorgesehene Instrument, um die Sicher-
heit nach der Bewilligungserteilung fortwihrend zu ge-
wihrleisten resp. zu verbessern.®

Gemadss Art. 4 Abs. 3 KEG sind im Sinne der Vorsorge
alle Vorkehren zu treffen, die (a) nach der Erfahrung
und dem Stand von Wissen und Technik notwendig
sind; (b) zu einer weiteren Verminderung der Gefghr-
dung beitragen, soweit sie angemessen sind.* Die Stu-

% Tllustrativ BGE 139 11 185 E. 11.4.

¥ Siehe dazu die Ausfithrungen des BGer in BGE 139 II 185
E.10.2.2.

% Vgl. BGE 139 I1 185 E. 10.1.2 und 10.1.3; siehe auch KessLer COEN-
DET/ ScHEFER, Kommentar zum Energierecht (FN 7), Rz. 10 zu Art. 5
KEG.

' Bundesgesetz vom 22. Juni 2007 {iber das Eidgendssische Nukle-
arsicherheitsinspektorat (ENSIG, SR 732.2).

% Vgl. dazu Reto PaTrick MULLER, Nuklearaufsicht in der Schweiz:
Die Ausgestaltung der Sicherheitsaufsicht iiber Kernanlagen im
Wechselspiel zwischen helvetischem Pragmatismus und internati-
onalen Erfahrungen und Empfehlungen, Sicherheit & Recht 3/2015,
199.

¥ BGE13911185E. 10.2.2.

3 Ausfiihrlich dazu BGE 139 11 185 E. 11.3; siehe insbes. auch SEILER
(FN 2), 23.

fenordnung bringt das sog. ALARA-Prinzip (As Low
As Reasonably Achievable) als Ausfluss des Verhéltnis-
missigkeitsgrundsatzes zum Ausdruck, wonach im
Rahmen der ersten Stufe die Sicherheitsanforderungen
festzulegen sind, die zwingend und unabhingig von fi-
nanziellen Uberlegungen eingehalten werden miissen.
In einer zweiten Stufe (dem «ALARA-Bereich») sind
weitere risikoreduzierende Massnahmen zu treffen, so-
weit sie unter allen, auch finanziellen Aspekten angemes-
sen sind.*® Dieses Prinzip durchdringt gewissermassen
die Konzeption des KEG.

So wird bei KKW auch in der Stérfallvorsorge (vgl.
Art. 4 Abs. 1 KEG, dritter Satz) entlang des ALARA-
Prinzips zwischen sog. Auslequngsstorfillen (Art. 7 Bst. ¢
KEV* und Art. 1 Bst. a Gefdhrdungsannahmenverord-
nung”) und auslegungsiiberschreitenden Storfillen unter-
schieden (Art. 7 Bst. d KEV und Art. 1 Bst. b Gefihr-
dungsannahmenverordnung). Im Gegensatz zu den
Auslegungsstorfallen koénnen bei auslegungstiber-
schreitenden Storfallen radioaktive Stoffe in die Umge-
bung abgegeben werden. Auslegungsstorfille miissen
deterministisch beherrscht werden in dem Sinne, dass
dabei maximal die quellenbezogenen Dosisrichtwerte
nach Art. 94 StSV*® resultieren (Art. 8 Abs. 4 KEV).%
Auslegungsiiberschreitende Storfélle sind demgegentiber
probabilistisch zu bewerten (Art. 8 Abs. 5 KEV — der
ALARA-Bereich).* Entscheidend ist, dass gezeigt wer-
den kann, dass die mittlere Kernschadenshaufigkeit
(Haufigkeit pro Jahr einer storfallbedingten Beschadi-
gung des Reaktorkerns [Anhang 1 Bst. f KEV]) fiir Stor-
falle nach Art. 8 KEV bei neuen* KKW bei hochstens
10° pro Jahr zu liegen kommt (Art. 8 Abs. 5 KEV i.V.m.
Art. 24 Abs. 1 Bst. b KEV). Fiir bestehende KKW liegt
dieser Wert bei héchstens 10 (Art. 12 Abs. 1 Bst. a Ge-
fahrdungsannahmenverordnung).? Die Bewilligungs-
inhaberin hat dazu u.a. regelmaéssig (vgl. Art. 34 Abs. 2
KEV) sog. Probabilistische Sicherheitsanalysen (PSA)

% BGE 139 II 185 E. 11.2 (mit Hinweisen) und mit dem Verweis
auf das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht in E. 11.3; vgl. auch SEiLEr
(FN 2), 23.

% Kernenergieverordnung vom 10.
SR 732.11).

¥ Verordnung des UVEK vom 17. Juni 2009 iiber Gefihrdungs-
annahmen und die Bewertung des Schutzes gegen Storfille in
Kernanlagen (nachfolgend Gefihrdungsannahmenverordnung,
SR 732.112.2).

% Strahlenschutzverordnung vom 22. Juni 1994 (StSV, SR 814.501).
% BGE 139 II 185 E. 11.5.1; vgl. dazu KessLER COENDET/SCHEFER,
Kommentar zum Energierecht (FN 7), Rz. 38 zu Art. 5 KEG.

4 BGE 13911185 E. 11.5.2 (mit Hinweisen).

4 Nach dem neuen Art. 12a KEG (BB1 2016 7683, 7725), der im Rah-
men des ersten Massnahmenpaketes zur Energiestrategie 2050 per
Anfang 2018 in Kraft treten wird (gemédss Medienmitteilung des
Bundesrates auf www.admin.ch diirfen Rahmenbewilligungen fiir
die Erstellung von Kernkraftwerken nicht erteilt werden. Art. 24
Abs. 1 Bst. b KEV wird dementsprechend per Anfang Jahr aufgeho-
ben).

# Vgl. dazu Reto PATRICK MULLER, Kommentar zum Energierecht
(FN 17), Rz. 10 zu Art. 16 KEG, der die Auffassung vertritt, dass sich
die fragliche Norm auf keine ausreichende gesetzliche Grundlage
stiitzen kann (mit Hinweis). In der Tat scheint hier die Normstufe
angesichts der Tragweite der Bestimmung als fragwiirdig.

Dezember 2004 (KEV,



Kathrin Fohse /Joel Drittenbass: Parteistellung und Rechtsschutz natiirlicher Personen

3/2017

Sicherheit)Recht
Sécurité Droit

durchzufiihren (Art. 33 Abs. 1 Bst. a KEV).* Damit, so
das BGer, nimmt die Rechtsordnung «ein minimales Ri-
siko auslegungsiiberschreitender Storfille in Kauf».*

Nabhtlos in diese Logik der Stérfallvorsorge geméss dem
ALARA-Prinzip fiigt sich schliesslich die Bestimmung
zur Nachriistungspflicht in Art. 22 Abs. 2 Bst. g KEG
ein, wonach der Bewilligungsinhaber insbesondere die
Anlage so weit nachzuriisten hat, als dies nach der Er-
fahrung und dem Stand der Nachriistungstechnik not-
wendig ist (zwingende Nachriistung), und dartiber hin-
aus, soweit dies zu einer weiteren Verminderung der
Gefdhrdung beitrdgt und angemessen ist (ALARA-
Bereich).*

Gemiss Art. 72 Abs. 2 KEG kann nun u.a. das ENSI alle
zur Einhaltung der nuklearen Sicherheit und Sicherung
notwendigen und verhéltnisméssigen Massnahmen an-
ordnen. Geht es um wesentliche Abweichungen von
der Bau- oder Betriebsbewilligung, bedarf es einer An-
derung der Bewilligung im entsprechenden Verfahren
(Art. 65 Abs. 2 KEG). Fiir Anderungen, die nicht we-
sentlich von der Bewilligung abweichen und im Rah-
men der laufenden Aufsicht durch das ENSI bewéltigt
werden konnen, die jedoch einen Einfluss auf die nukle-
are Sicherheit und Sicherung haben konnen, braucht
der Inhaber eine Freigabe der Aufsichtsbehérde (Art. 65
Abs. 3KEG).%

b) Rahmenbedingungen zum Rechtsschutz
Dritter

In Bezug auf den Rechtsschutz Dritter wihrend der Be-
triebsphase eines KKW zentral ist das Handeln oder
Unterlassen des ENSI als Aufsichtsbehtrde des Bundes
(vgl. Art. 1 ENSIG und Art. 70 Abs. 1 Bst. a KEG). Der
Schliissel, der die Tiir zum Rechtsschutz 6ffnet, ist ge-
méss Art. 64 Abs. 1 KEG auch hier die Verfiigung (Art. 5
VwVG bzw. Art. 44 VwVG).”” Nach Art. 7 Abs. 2 Bst. a
ENSIG ist die Geschiftsleitung des ENSI zustdndig fiir
den Erlass von Verfiigungen, deren Anfechtung sich
nach den Bestimmungen der Bundesrechtspflege rich-
tet (Art. 20 Abs. 1 ENSIG). Allerdings macht das ENSI
offenbar nicht allzu oft von seinem Verfligungsrecht
Gebrauch: In der Praxis scheint vielmehr ein Austausch
zwischen der Aufsichtsbeh6rde und der Betreiberin ge-
pflegt zu werden, der, so das BVGer, durch «Inspektio-
nen, Anordnungen, Gespriche und Empfehlungen etfc.»*

# Vgl. dazu auch die Richtlinie des ENSI «Probabilistische Sicher-
heitsanalyse (PSA): Qualitdt und Umfang (ENSI-A05)», Ausgabe Ja-
nuar 2009; siehe auch SeiLer (FN 2), 133.

“ BGE13911185E.11.5.3.

4 BGE 139 II 185 E. 11.6.1; JURG MAaRTI in: Brigitta Kratz/Michael
Merker/Renato Tami/Stefan Rechsteiner/Kathrin Fohse (Hrsg.),
Kommentar zum Energierecht, Band II, Bern 2016, Rz. 17 zu Art. 22
KEG.

% Vgl. BGE1401I1315E.3.3 f. und E. 3.2.

4 Vgl. dazu MARKUS MULLER, in: Christoph Auer/Markus Miiller/
Benjamin Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz iiber
das Verwaltungsverfahren (VwVG), Ziirich /St. Gallen 2008, Rz. 5 zu
Art. 5VwVG und Rz. 1 zu Art. 44 VwVG.

#  Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-667/2010 vom 1. Mirz
2012 E.5.2.2.

erfolgt, womit man sich im Bereich der Realakte befindet
(sofern zumindest im Falle der «Anordnung» nicht ma-
teriell eine Verfiigung gegeben ist).* Sowohl fiir das
ENSI, wie auch fiir die Betreiberin ist dieses Vorgehen
selbstredend praktisch. Die Problematik dieser Praxis
liegt jedoch auf der Hand — insbesondere wird dadurch
der Rechtsschutz Dritter deutlich erschwert, was das
BVGer (ansatzweise) bzw. MERKER zu Recht kritisieren.®
Nach zutreffender Rechtsprechung des BGer kénnen
Dritte zwar eine Verfligung gestiitzt auf Art. 25a VwVG
verlangen.” Dafiir miissen sie allerdings zunéchst tiber-
haupt Kenntnis von dem betreffenden Rechts- bzw. Re-
alakt erhalten. Sicherlich miisste man sich in diesem
Kontext fragen, inwiefern das ENSI nicht nur ein Recht
zum Erlass einer Verfiigung hat, sondern auch eine
Pflicht. Schliesslich zu erwiahnen ist das bereits genann-
te Institut der Freigabe (Art. 65 Abs. 3 KEG) als spezielle
Art der Verfiigung, auf welche nachfolgend noch einzu-
gehen sein wird.

2. Parteistellung und Rechtsschutz
gemass aktueller Praxis

21 Verfiigungen und Realakte des ENSI

Greift das ENSI im Rahmen seiner Aufsichtstitigkeit
zum Instrument der Verfiigung, hat es zunichst den
Kreis der Parteien zu ermitteln. Dies sind, nebst dem
materiellen Verfligungsadressaten (die Betreiberin des
KKW), auch andere Personen, Organisationen oder Be-
horden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfiigung
zusteht. Das Rechtsmittel, d.h. die Beschwerde, steht
demjenigen zu, der (a) vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen hat oder keine Mdglichkeit zur Teilnah-
me erhalten hat (formelle Beschwer); (b) durch die ange-
fochtene Verfiigung besonders beriihrt ist; und (c) ein
schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder An-
derung hat - Bst. b und c betreffen die materielle Beschwer
(Art. 48 Abs. 1 VWVG). Art. 48 Abs. 1 Bst. a VwWVG kann
freilich bei der Frage der Parteistellung nicht als Kriteri-
um verwendet werden.*

Im Bereich des Realakts gestaltet sich die Frage des An-
spruchs auf Erlass einer Verfiigung — und damit ebenso
die Frage nach der Parteistellung — wie bereits ausge-
filhrt auch auf dem Gebiet des KEG nach Art. 25a
VwVG.* Danach kann, wer ein schutzwiirdiges Interesse

¥ Vgl. MICHAEL MERKER / PHILIP CONRADIN-TRIACA in: Brigitta Kratz /
Michael Merker/Renato Tami/Stefan Rechsteiner/Kathrin Fohse
(Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Band II, Bern 2016, Rz. 12 zu
Art. 72 KEG.

% MicHAEL MERKER in: Brigitta Kratz/Michael Merker/Renato
Tami/Stefan Rechsteiner/Kathrin Féhse (Hrsg.), Kommentar zum
Energierecht, Band II, Bern 2016, Rz. 4 ff. zu Art. 19 ENSIG.

' BGE 140 11 315 E 3.3 f. Zu allfilligen Rechten von Verbanden in
diesem Zusammenhang s. MEIer (FN 19), 204 f.

% Vgl. IsaBeLLE HANER in: Christoph Auer/Markus Miiller /Benja-
min Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Ver-
waltungsverfahren (VwVG), Ziirich/St. Gallen 2008, Rz. 2 zu Art. 6
VwVG.

% Das Kernenergierecht schliesst gemdss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung die Anwendbarkeit von Art. 25a VwVG gegentiber
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hat, von der Behorde (i.c. vom ENSI), die fiir Handlun-
gen® zustdndig ist, welche sich auf 6ffentliches Recht
des Bundes stiitzen und Rechte oder Pflichten beriihren,
verlangen, dass sie widerrechtliche Handlungen unter-
lasst, einstellt oder widerruft (Bst. a); die Folgen wider-
rechtlicher Handlungen beseitigt (Bst. b); die Wider-
rechtlichkeit von Handlungen feststellt (Bst. c).®

Diese Darstellung zeigt, dass die beiden Anforderungen
in Bezug auf die Frage des Anspruchs auf Erlass einer
Verfligung gemdss Art. 25a VwVG im Ergebnis weitge-
hend den Anforderungen an die materielle Beschwer
im Rechtsmittelverfahren (Art. 48 Abs. 1 Bst. b und ¢
VwVG) entsprechen.” Die im Vergleich zu Art. 48 Abs. 1
Bst. b VWVG zumindest vordergriindig® hohere Hiirde
des Bertihrtseins in Rechten oder Pflichten® geméss
Art. 25a Abs. 1 VWVG setzt nach h.M. einen Eingriff in
die personliche Rechtssphére der betroffenen Person
voraus.” Mit anderen Worten muss der Realakt die ge-
suchstellende Person in eigenen Rechtspositionen be-
rithren.®® Das BGer erblickt im Kontext von aufsichts-
rechtlichen Realakten des ENSI schiitzenswerte Rechts-
positionen u.a. in der Kernenergiegesetzgebung, wel-
che insbesondere den Schutz von Mensch und Umwelt
vor allen Gefahren der friedlichen Nutzung der Kern-
energie bezweckt (vgl. Art. 1 KEG),*! sowie im Recht auf
Leben (Art. 10 Abs. 1 BV) oder der personlichen Freiheit
(Art. 10 Abs. 2 BV).”2 Das BGer nimmt tiberdies Bezug

der Aufsichtstdtigkeit des ENSI im Bereich der Storfallvorsorge
nicht aus (vgl. dazu BGE 140 I1 315 E. 3.3 £.).

5 Darunter f4llt nicht nur ein positives Tun, sondern auch eine Un-
terlassung (vgl. IsaBELLE HANER, in: Bernhard Waldmann/Philippe
Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum Bundesgesetz iiber
das Verwaltungsverfahren, Ziirich 2009, Rz. 11 zu Art. 25a).

% BGer Urteil vom 12. Mérz 2012, 1C.325/2005 E. 4.4. Art. 25a
VwVG statuiert ein spezifisches Verfahren auf Erlass einer Verfii-
gung iiber Realakte (vgl. dazu ReNE RumNow /HENRrIcH KOLLER / Da-
NIELA THURNHERR / DENISE BRUHL-Moser, Offentliches Prozessrecht:
Grundlagen und Bundesrechtspflege, 3. Aufl., Basel 2014, § 19,
Rz. 1283).

% Vgl. REGINA KIENER / BERNHARD RUTSCHE/MatHias Kunn, Offentli-
ches Verfahrensrecht, 2. Auflage Ziirich /St. Gallen 2015, Rz. 437.

57 Vgl. dazu MARKUS MULLER, Bemerkungen zum Bundesgerichts-
entscheid 2C_255/2013 vom 11. April 2014 (amtliche Publikation
BGE 140 1I 315), ZBl 115/2014, 496 f.: «Jedes staatliche Handeln, das
rechtliche wie das reale, ist Rechtshandeln; denn es basiert auf rechtlichen
Grundlagen und ist in ein enges Geflecht allgemeiner Handlungsmaximen
und Grundrechte eingebunden. Es kann folglich kein Staatshandeln geben,
dessen Rechtsschutzwiirdigkeit sich ausschliesslich faktisch begriinden
liesse. So wie jeder Rechtsakt immer auch die Faktenlage betrifft, so beriihrt
jeder Realakt immer auch die Rechtslage.»

% Das Thema wird kontrovers diskutiert — vgl. dazu die Hinweise
in BGE 140 II 315 E. 4.5; eine kritische Auseinandersetzung mit BGE
140 II 315 mit Blick auf die Anwendung von Art. 25a VwVG findet
sich auch bei Martnias Kaurmann, Der offentliche Anspruch unter
besonderer Beriicksichtigung seiner Rolle im Prozessrecht, Diss.
Ziirich 2015, 341 f. (mit Hinweisen). Vorliegend soll dies allerdings
nicht vertieft werden.

% BGE 140 I1 315 E. 4.3 (mit Hinweisen).

60 MARKUs MULLER, Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte, in: Pierre
Tschannen (Hrsg.), Neue Bundesrechtspflege — Auswirkungen der
Revision auf den kantonalen und eidgendssischen Rechtsschutz,
Berner Tage fiir juristische Praxis BTJP 2006, Bern 2007, 352.

1 Vgl. auch HerricH (FN 3), Rz. 390 ff.

¢ BGE 140 II 315 E. 4.8; vgl. auch ArLrreD KoLz /IsABELLE HANER/
MARTIN BErTscHl, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspfle-

auf den objektiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte
(vgl. Art. 35 Abs. 1 BV) und sieht in der Kernenergiege-
setzgebung einen «gesetzlich konkretisierten Grund-
rechtsschutz». Zuletzt streift es die Rechtsprechung des
EGMR betreffend den Schutzbereich von Art. 8 EMRK,
der dieser Auffassung nach die Risikovorsorge mit um-
fasse und damit mogliche Storfélle mit einbeziehe.®

Im Verfahren um Erlass einer Verfiigung iiber Realakte
ist das schutzwiirdige Interesse gleich zu verstehen wie
beim Parteibegriff nach Art. 6 VwVG sowie bei der Be-
schwerdelegitimation nach Art. 48 Abs. 1 Bst. c VwVG.%
Danach hat die gesuchstellende Person ein schutzwiir-
diges Interesse, wenn diese eine besondere (Bezie-
hungs-)Nédhe zum Realakt hat.®® Das schutzwiirdige In-
teresse der gesuchstellenden Person kann rechtlicher
oder tatsichlicher Natur sein,® wobei ein aktuelles und
praktisches Interesse vorausgesetzt wird.” Sowohl in
materiellen als auch ideellen Nachteilen kann das
schutzwiirdige Interesse erblickt werden, weshalb ein
bloss mittelbares oder ausschliesslich allgemeines 6f-
fentliches Interesse in der Regel keine Parteistellung zu
begriinden vermag.®® Ist die gesuchstellende Person —
wie vorliegend — durch den Realakt in ihren Rechten
oder ihren Pflichten beriihrt, griindet das schutzwiirdige
Interesse im Bertihrtsein in der Rechtsstellung. Die bei-
den Kriterien des «schutzwiirdigen Interesses» und des
«Beriihrtseins in Rechten oder Pflichten» fallen dann
weitgehend ineinander.”

Gemiss den Ausfithrungen des BGer «ist nach konstanter
Rechtsprechung beim Bau und Betrieb eines KKW fiir die Be-
urteilung der Schutzwiirdigkeit vom Gefahrdungspotential

ge des Bundes, 3. Aufl., Ziirich 2013, Rz. 369. BGE 140 II 315 E. 4.6;
Botschaft KEG (FN 21), 2754 sowie HerricH (FN 3), Rz. 391.

% BGE 14011315 E. 4.8 und 4.9 (mit Hinweisen); s. insbes. HANSJORG
SEILER, Staats- und verwaltungsrechtliche Fragen der Bewertung
technischer Risiken, insbesondere am Beispiel des Vollzugs von Ar-
tikel 10 Umweltschutzgesetz, ZBJV 130/1994, 8, der auf die umfang-
reiche juristische Diskussion in Deutschland im Kontext der Kern-
energie beziiglich der Frage subjektivrechtlicher Abwehranspriiche
gegen riskante Anlagen hinweist.

® BGE 140 II 315 E. 2.2; Enrico Riva, Neue bundesrechtliche Rege-
lung des Rechtsschutzes gegen Realakte: Uberlegungen zu Art. 25a
VwVG, SJZ 103 (2007), 345; JULIAN-IVAN BERGIER / ANDREAS GLASER,
Rechtsschutz gegen Realakte: Bundesgericht schafft Klarheit, SJZ
111 (2015), 173; vgl. auch MULLER (EN 57), 496.

% PiERRE TSCHANNEN, Amtliche Warnungen und Empfehlungen,
ZSR 1999, 455. In BGE 139 11 279 E. 2.2 fiihrte das BGer aus, dass «der
Beschwerdefiihrer durch den angefochtenen bzw. den zu erlassen-
den Entscheid stirker als ein beliebiger Dritter betroffen sein und in
einer besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsa-
che stehen muss».

% BGEI1401I1315E.4.2.

& RecINA KIENER/BERNHARD RUTSCHE/MatHias Kunn, Offentliches
Verfahrensrecht, Ziirich 2012, § 2. Rz. 422. In BGE 139 11 279 E. 2.2
hielt das BGer fest, dass [...] «der Beschwerdefiihrer einen prakti-
schen Nutzen aus einer allfilligen Aufhebung oder Anderung des
angefochtenen Entscheids zieht, d.h. seine Situation muss durch
den Ausgang des Verfahrens in relevanter Weise beeinflusst werden
konnen». Vgl. ferner BGE 13511172 E. 2.1.

% BGE 13911279 E.2.2.

% BGE 14011315 E. 4.3 (mit Hinweis); vgl. auch LoRENZ KNEUBUHLER,
Beschwerdebefugnis vor Bundesgericht: Konkurrenten, Gemein-
den, Plane und Realakte, ZB1117/2016, 40 f.
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auszugehen, das theoretisch mit einer solchen Anlage ver-
bunden ist (...). Jedermann, der innerhalb eines Bereiches lebt,
der von einem Storfall besonders betroffen wire (...), hat ein
schutzwiirdiges Interesse daran, dass der Eigenart und der
Grosse der Gefahr entsprechend angemessene und geeignete
Schutzmassnahmen ergriffen werden (...). Legitimations-
grund ist damit die Risikoexposition der Anwohner gegen-
iiber einem besonderen Gefahrenherd (...) d.h. der Umstand,
dass sie einer Anlage mit sehr grossem Gefihrdungspotenzial
ausgesetzt und von den moglichen Storfallfolgen in besonde-
rem Masse potenziell betroffen sind (...)».”® Dies trifft ge-
mass BGer zumindest auf die Anwohner zu, welche in
der Notfallplanungszone 1, d.h. im Umkreis von 3 bis 5
km” um die Kernanlage leben (in Bezug auf Personen,
die in der Notfallplanungszone 2 leben, ldsst das BGer
die Frage offen).”

Zusammenfassend bedeutet dies, dass zumindest Per-
sonen in der Notfallplanungszone 1 grundsitzlich bei
jeder sicherheitsrelevanten Aufsichtshandlung des
ENSI — unabhingig von der Form, in welcher sie ergeht
(Verfiigung oder Realakt), Parteistellung haben bzw.
zumindest eine Verfligung gemaéss Art. 25a VwVG er-
wirken kénnen. Allerdings gibt es dabei eine Ausnahme
— darauf ist sogleich einzugehen.

2.2 Freigaben des ENSI

Das KEG hat noch — wie sich bereits aus der Sachiiber-
schrift des 4. Abschnittes ergibt («Andere Verfiigungen
einschliesslich Freigaben») — eine besondere Form der
Verfiigung hervorgebracht: die Freigabe. Sie ist ein Kind
der Praxis unter dem AtG und wurde im Rahmen der
Schaffung des KEG ins Gesetz aufgenommen. Sie soll
dazu dienen, die behérdliche Aufsicht fiir einzelne Teil-
schritte einer bewilligten Taitigkeit (Bau-, Montage- und
Betriebsschritte) sicherzustellen, und ist in verschiede-
nen Phasen des Lebenszyklus eines KKW vorgesehen.”
Vorliegend interessieren vor allem die Freigaben in der
Betriebsphase eines KKW.

Das BGer fiihrt dazu aus, dass Freigaben Ausfithrungs-
bewilligungen («permis d’éxecution») fiir Detailarbei-
ten darstellen wiirden, die im Anschluss an ein 6ffentli-
ches Bewilligungsverfahren ergingen.”* Zum Instru-
ment der Freigabe greift das ENSI im Rahmen der lau-
fenden Aufsicht, wenn es um Anderungen geht, die
nicht wesentlich von der Bewilligung abweichen, je-
doch einen Einfluss auf die nukleare Sicherheit oder Si-

70 BGE 14011 315 E. 4.6 (mit Hinweisen).

7' Gemadss Art. 3 Abs. 1 Bst. a und Anhang 2 der Verordnung vom
20. Oktober 2010 iiber den Notfallschutz in der Umgebung von
Kernanlagen (NFSV, SR 732.33).

72 BGE 140 I1 315 E. 5.1 (mit Hinweis).

7 Vgl. Botschaft KEG (FN 21), 2739; vgl. auch MULLER, Kommentar
zum Energierecht (FN 17), Rz. 17 und 22 zu Art. 15 KEG (insbes. zu
Freigaben im Rahmen der Baubewilligung).

7 BGE 140 I1 315 E. 3.3; vgl. auch ANGELIKA FELDMANN ROMERO BAR-
REAT in: Brigitta Kratz/Michael Merker/Renato Tami/Stefan Rech-
steiner /Kathrin Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Band
II, Bern 2016, Rz. 5 £. zu Art. 64 KEG (mit Hinweis) (nachfolgend
FELDMANN ROMERO BARREAT, Kommentar Energierecht).

cherung haben koénnen (Art. 65 Abs. 3 KEG). In der Be-
triebsphase kénnen gemaéss Art. 40 Abs. 1 KEV per Frei-
gabe erledigt werden «Anderungen an sicherheits- und
sicherungstechnisch klassierten Bauwerken, Anlagetei-
len, Systemen (...), sofern dabei bestehende Sicherheits-
und Sicherungsfunktionen erhalten bleiben oder ver-
bessert werden» (Bst. a); «Anderungen am Reaktorkern
wie die Erhéhung des zuldssigen Abbrandes» (Bst. b
Ziff. 3); «Anderungen der Sicherheitskriterien oder die
Erhéhung des Anteils an Uran-Plutonium-Mischoxid-
Brennelementen im Reaktorkern bis héchstens 50 Pro-
zent» (Bst. b Ziff. 6). Illustrativ dazu ist der Aufsichtsbe-
richt des ENSI fiir das Jahr 2016: Danach wurden im
KKW Leibstadt im Jahr 2016 bspw. die «Installation von
neuen Koaxial-Penetrationsmodulen am Primércon-
tainment», die «Umriistung der Kéiltemaschine in der
Notsteuerstelle und des Signalumformers in der Divisi-
on 11» oder der «Ersatz der Push-Ventile im Bereich der
Kondensatreinigung» per Freigabe erledigt.”> Schliess-
lich diirfte auch das Wiederanfahren des Blocks 1 des
KKW Beznau mittels Freigabe erlaubt werden.”

Bemerkenswert ist nun, dass im Verfahren der von den
Aufsichtsbehérden (i.d.R. vom ENSI) zu erteilenden
Freigaben nur der Gesuchsteller — also die Betreiberin
des KKW - Parteistellung hat (Art. 64 Abs. 3 KEG). Die-
sem wird indes regelmissig die Beschwer fehlen, ist
doch die Freigabe — wie schon der Begriff zum Aus-
druck bringt — fiir den Gesuchsteller naturgemdéss be-
giinstigend. Ergeht also im Vorfeld dieser Freigabe — d.h.
ausserhalb des Freigabeverfahrens — nicht auch eine
Verfiigung im ordentlichen (vgl. insbes. Art. 30 VwVG)
Verfahren, weil bspw. eine Nachriistung angeordnet
wird, oder ein Realakt (von dem man indes Kenntnis
erhalten muss), ist der Rechtsschutz Dritter in Bezug
auf die fragliche Massnahme nicht gegeben.

Das Motiv fiir diese Einschrankung des Rechtsschutzes
ergibt sich ansatzweise aus den Botschaften zum KEG
und zur Teilrevision des Atomgesetzes”, auf welche
auch das BGer Bezug nimmt: «Die Durchfiihrung eines
offentlichen Verfahrens wiirde die Realisierung so um-
fangreicher Projekte wegen der sehr grossen Zahl der
Verfahrensschritte verunmdoglichen.»” Diese Begriin-
dung scheint indes v.a. auf Freigaben im Rahmen des
Baus und der Inbetriebnahme zugeschnitten (vgl.
Art. 26 und 29 KEG) - allerdings wird auch in der Be-
triebsphase mit Freigaben operiert.

Das BGer schliesst mit der Feststellung, dass die we-
sentlichen Grundlagen im o6ffentlichen Bewilligungs-
verfahren festgelegt wiirden, sodass darauf verzichtet
worden sei, die Ausfithrungsschritte ihrerseits als 6f-
fentliche Verfahren auszugestalten.” Im Geiste dhnlich

75 Aufsichtsbericht ENSI (FN 27), 63.

76 Vgl. das Beispiel Leibstadt im Aufsichtsbericht ENSI (FN 27), 4.
77 Botschaft vom 19. Januar 1994 iiber eine Teilrevision des Atom-
gesetzes und des Bundesbeschlusses zum Atomgesetz, BBl 1994 1
1361 ff., 1374 f. (die Teilrevision wurde indessen anschliessend nicht
umgesetzt).

78 Botschaft KEG (FN 21), 2788.

7 BGE 14011 315E. 3.3.
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Kathrin Fohse /Joel Drittenbass: Parteistellung und Rechtsschutz natiirlicher Personen

FELDMANN ROMERO BARREAT, die anfiihrt, dass ein voll-
umfinglicher Rechtsschutz bereits auf der Stufe Bau-
und Betriebsbewilligung gewdhrleistet sei. Uberdies
konne die Bewilligungsbehérde — allenfalls auf Gesuch
legitimierter Drittpersonen hin — die Bewilligung ent-
ziehen, wenn bei in Betrieb stehenden Kernanlagen die
Bewilligungsvoraussetzungen nicht erfiillt seien.®® Wie
nachfolgend gezeigt wird, hinkt diese Argumentation.

Ill. Wiirdigung

1. Rechtsschutz Dritter im Lichte des
Freigabeverfahrens

1.1 Problemstellung

Diese Gegebenheiten offenbaren in Bezug auf die Praxis
zum Rechtsschutz Dritter im Umfeld von Kernanlagen
einen Widerspruch. Nachfolgend zwei Beispiele.

In BGE 140 11 315 storten sich die Beschwerdefiihrenden
daran, dass das ENSI fiir die Erbringung des determi-
nistischen Nachweises (wir befinden uns also im Be-
reich eines Auslegungsstorfalles, bei dem kein Austritt
von Radioaktivitit gegeben ist)*! zur Beherrschung des
10'000-jahrlichen Hochwassers wihrend einer gewissen
Zeit den Einsatz mobiler Pumpen fiir die St6rfallbeherr-
schung zuliess. Das BGer hielt fest, dass ohne diesen
Nachweis die nukleare Sicherheit des KKW nicht (mehr)
gewdhrleistet sei, weshalb an der Kontrolle der Auf-
sichtstatigkeit im Bereich der Sicherheitstiberpriifung
ein ausgewiesenes Rechtsschutzinteresse bestehe,® und
bejahte im Ergebnis einen Anspruch der Anwohner auf
Erlass einer Verfiigung nach Art. 25a VwVG aufgrund
ihrer Risikoexposition. Ferner hielt es fest, dass es, so-
fern bereits kleine Eintrittswahrscheinlichkeiten ein
Handeln der Aufsichtsbehérden erforderten, nicht
sachgerecht sei, die Schwelle fiir die Offnung des
Rechtsweges ohne triftige Griinde hoher anzulegen.
Ansonsten wiirden Drittbeschwerden im Vorsorgebe-
reich nach Art. 4 KEG praktisch ausgeschlossen und
dieser in weitem Umfang von gerichtlicher Kontrolle
freigestellt.®

Dem sei folgender Sachverhalt gegeniibergestellt: In ei-
ner Medienmitteilung vom 27. September 2017 teilte
das ENSI mit, es habe die Freigabe fiir das Wiederan-
fahren von Block 2 des Kernkraftwerkes Beznau (KKB)
erteilt, nachdem man ihn am 18. August planméssig zur
Jahresrevision abgeschaltet habe.® Block 1 des KKB
steht dagegen seit dem Revisionsstillstand am 13. Marz
2015 bis heute still, da die sicherheitstechnische Beurtei-
lung der (ungtinstigen) Befunde am Reaktordruckbe-

% FELDMANN ROMERO BARREAT, Kommentar zum Energierecht
(FN 80), Rz. 16 zu Art. 64 KEG.

81 Vgl. auchBGE 14011315 E. 5.2.1 f.

% BGE1401I1315E.5.2.3.

8 BGE 140 I1 315 E. 4.4 (mit Hinweisen).

8  Gemadss Medienmitteilung des ENSI vom 27. September 2017,
«ENSI erteilt Freigabe zum Wiederanfahren von Block 2 des KKW
Beznau», einsehbar auf www.ensi.ch, besucht am 4. November 2017.

hélter noch nicht abgeschlossen ist. Sobald das ENSI
zur Auffassung gelangt, dass auch Block 1 wieder si-
cher betrieben werden kann, diirfte es indes auch hier
die Freigabe fiir das Wiederanfahren des Reaktors ertei-
len.® Da das Wiederanfahren des Reaktors im Freigabe-
verfahren erlaubt wird, ist der Rechtsschutz von An-
wohnern — trotz (offensichtlicher) Risikoexposition —
gesetzlich unterbunden (Art. 64 Abs. 3 KEG).

Es ist mit verniinftigen Griinden nicht zu rechtfertigen,
dass ein Anwohner oder eine Anwohnerin im einen Fall
den Rechtsschutz geniesst, im anderen Fall aber nicht.
Liasst man auf der einen Seite den Entscheid des ENSI,
mobile Pumpen fiir die Beherrschung eines 10’000-jahr-
lichen Hochwassers voriibergehend zuzulassen, genii-
gen, um eine gerichtliche Uberpriifung desselben zu
erwirken, miisste bspw. erst recht die Erlaubnis, den
Reaktor wieder anzufahren, gerichtlich tiberpriift wer-
den koénnen. Das Gleiche gilt fiir die im Katalog von
Art. 40 KEV angefiihrten Handlungen — materiell gese-
hen sind dies mitunter schwerlich rechtsschutzunwiir-
dige «Detailarbeiten», sofern man die Rechtsprechung
zur Risikoexposition zum Massstab nimmt.

Die unterschiedliche Rechtsfolge in Bezug auf den
Rechtsschutz hiangt demnach von einem rein formalen
Kriterium ab, niamlich der Form, derer sich die Auf-
sichtsbehoérde bedient (wenngleich sie nur — aber im-
merhin — in einem gewissen Spektrum frei ist, zu wel-
chem Instrument sie greift): Verfiigung bzw. Rechtsakt
und Realakt auf der einen Seite (mit Rechtsschutz), Frei-
gabe (ebenfalls eine Verfiigung) auf der anderen (kein
Rechtsschutz). Zweifelsohne sind Freigaben ein Ele-
ment der Storfallvorsorge, sie betreffen (zwingend) die
nukleare Sicherheit oder Sicherung der Kernanlage
(Art. 65 Abs. 3 KEG). Materiell besteht in Bezug auf die
moglichen Folgen des angeordneten bzw. erlaubten
Handelns oder Unterlassens mit Blick auf die Risikoex-
position oft kein Unterschied zu anderen Handlungen
oder Unterlassungen, die gestiitzt auf eine Verfiigung
oder einen Realakt des ENSI ergehen. Wiirde m.a.W.
Art. 64 Abs. 3 KEG den Rechtsschutz nicht ausschlies-
sen, miisste ein risikoexponierter Dritter im Falle einer
Freigabe in aller Regel ohne Weiteres Parteirechte im
Verfahren geltend machen kénnen. Genau das wollte
der Gesetzgeber aber nicht.

21 Uberlegungen zur Praxis
a) (Blosse) Risikoexposition als taugliches
Kriterium?

Soweit ersichtlich, hat sich bisher noch niemand mit
diesem Widerspruch auseinandergesetzt. Das BGer
priifte im fraglichen Fall (BGE 140 II 315) zwar, ob eine
Freigabe gegeben sei — allerdings nur im Kontext der
Frage, ob der Rechtsschutz nicht deshalb ausgeschlos-
sen ist. Die Diskrepanzen, die eine solche Praxis offen-
bart, thematisiert es nicht. Schon der Grundsatz der Ein-

% Vgl. den Aufsichtsbericht ENSI (FN 27), 4.
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heit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung® ge-
bietet es indes, die grossziigige Praxis des alleinigen
Ankniipfens an die Risikoexposition in Bezug auf den
Rechtsschutz im Kernenergierecht zu iiberdenken. Die
Frage der Parteistellung Dritter bei Verfligungen oder
Realakten des ENSI ist deshalb auch im Lichte des spezial-
gesetzlichen Umfelds, d.h. auch unter Berticksichtigung
des Ausschlusses des Rechtsschutzes im Falle von Frei-
gaben nach KEG (s. dazu aber nachfolgend, b), zu be-
leuchten.

Zunichst ist dazu festzuhalten, dass fiir die Gewdhrung
des Rechtsschutzes u.E. nicht allein das (subjektive —
und objektiv wohl vorhandene) Rechtsschutzbediirfuis
massgeblich sein kann,” sondern auch der Entscheid
des Gesetzebers iiber die Frage, ob er ein Rechtsschutz-
bediirfnis fiir rechtsschutzwiirdig hélt (Letzteres ist, wie
auch MuLLER und KNEUBUHLER ausfiihren, freilich eine
Wertung).®® Das soll nicht heissen, dass das Schutzbe-
diirfnis der Bevolkerung oder der Umstand, dass die zu
beurteilenden Fragen politisch stark umstritten sind,
nicht zu berticksichtigen wiren. Entscheidend dabei ist
nur, welchen Raum der Gesetzgeber der rechtsanwen-
denden Behorde oder dem Gericht noch beldsst, diese
Faktoren in den Erwdgungen zu berticksichtigen. Dazu
muss freilich der Facher getffnet werden: Mit einbezo-
gen werden miissen, wie es auch der Praxis des BGer
entspricht, bspw. allféllige aus den Grundrechten flies-
sende Schutzanspriiche (soweit sie tiber das bereits im
positiven Recht Umgesetzte hinaus gehen [Art. 35
Abs. 1 BV]) oder die im KEG formulierten, iibergeord-
neten Interessen (Schutz von Mensch und Umwelt vor
den Gefahrdungen durch ionisierende Strahlung) — aber
auch andere Aspekte, wie die Einschrinkung des
Rechtsschutzes in einer spezifischen sektoriellen Regu-
lierung. Wire dem nicht so, miisste man bei einem gu-
ten Teil der Freigaben nach KEG - entgegen Art. 64
Abs. 3 KEG - ebenso den Rechtsschutz Dritter zulassen.

In Bezug auf die Rechtsprechung zur Risikoexposition
ist weiter festzuhalten, dass die fragliche Praxis in eine
Zeit zuriickreicht, in welcher das Institut der Freigabe
noch nicht positiviert war und sich unter altem Recht,
gewissermassen als Korrektiv zum schwach ausgebau-
ten Rechtsschutz, anbot.*” Dennoch stellt sich nun die
Frage, wie die Praxis dem Umstand Rechnung tragen
kann, dass das KEG fiir gewisse (gemaéss Art. 65 Abs. 3
KEG zwingend sicherheits- und sicherungsrelevante)
Handlungen den Rechtsschutz Dritter ausschliesst.

Naheliegend wire dabei das Ankniipfen an die Wahr-
scheinlichkeit und Schwere eines befiirchteten Schaden-
seintrittes, was das BGer im Bereich des KEG bis anhin
ablehnt. In anderen Bereichen tut es dies indessen

% Vgl. dazu im Allgemeinen MarKUs WINKLER, Einheit oder Harmo-
nie der Rechtsordnung, in ZSR 2017, 171 ff.

8 So MULLER (FN 57), 497; KNsUBUHLER (FN 69), 41.

8 A.M. MuLLER (FN 57), 497, KNEUBUHLER (FN 69), 40 f.

8 Gjehe auch SeiLer (FN 4), 84.

durchaus.” So ldsst sich das BGer in einem Fall im Zu-
sammenhang mit gentechnisch verdnderten Lebensmit-
telerzeugnissen wie folgt vernehmen: «Das mit einer be-
willigungspflichtigen Titigkeit verbundene Risiko begriindet
fiir Dritte eine beachtenswerte, nahe Beziehung zum entspre-
chenden Bewilligungsverfahren nur, wenn diese sowohl in
Bezug auf die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts wie
in Bezug auf die mogliche Schwere der Beeintrichtigung ei-
nem nicht unwesentlich hoheren Risiko ausgesetzt sind als
die Allgemeinheit. Bloss Gefahren von einer gewissen Bedeu-
tung und von einer gewissen Wahrscheinlichkeit vermogen
eine Beschwerdebefugnis zu begriinden, nicht rein theoreti-
sche und weit entfernte, weil sonst eine sinnvolle Abgren-
zung zur Popularbeschwerde nicht mehr moglich ist.»*! Inte-
ressant ist auch der Blick in das Zivilrecht, konkret der
Blick auf die Praventivklage gestiitzt auf Art. 679 ZGB,
die gemaéss Rechtsprechung eine «<hohe Wahrscheinlich-
keit» des Schadenseintritts voraussetzt.”

Verfolgt man diesen Ansatz, stellt sich sogleich die Fra-
ge, wo denn die Grenze liegen soll. Gerade im Kern-
energierecht, welches in weiten Teilen der Sicherheits-
aufsicht mit Wahrscheinlichkeiten operiert, finden sich
immerhin gewisse probabilistische Fixpunkte (bspw.
Art. 12 Abs. 1 Bst. a Gefdhrdungsannahmenverordnung
in Bezug auf bestehende KKW, gewissermassen das po-
sitivierte Restrisiko) — leider sind diese mit Blick auf
ihre demokratische Legitimation aber auf gar tiefer
Normstufe. Dennoch miisste man zumindest fordern,
dass die Eintrittswahrscheinlichkeit des befiirchteten
Schadens hoher liegen muss als die Grenze, die das
Recht bereits als zuldssig toleriert. Immerhin darf davon
auszugehen sein, dass der Gesetzgeber (womit zumin-
dest hier eine gewisse demokratische Legitimation ge-
geben ist), wie oben ausgefiihrt, in genereller Weise ein
Restrisiko bewusst in Kauf genommen hat.”

In Bezug auf die Schwere kénnte man auf das Kriterium
des (drohenden) auslegungs- bzw. des auslegungsiiber-
schreitenden Storfalles abstellen, zumal wohl gerade
die Sorge um die radioaktive Strahlung von grosser Be-
deutung zu sein scheint. Auch hier hat das Kernenergie-
recht eine Hilfestellung bereit, ndmlich die Internatio-

% Diesen Ansatz lehnen insbes. MULLER (FN 57), 497 und KNEUBUH-
LER (FN 69), 41, ab. IsaBeLLE HANER, Die Beteiligten im Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsprozess, Habil. Ziirich 2000, Rz. 726,
scheint eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit eines Schadensein-
trittes zu fordern.

' BGE 123 11 376, E. 4.b. aa. (mit Hinweisen); vgl. auch HaNSjORG
SEILER in: Hansjorg Seiler/Nicolas von Werdt, Andreas Giingerich/
Niklaus Oberholzer (Mitautoren), Handkommentar zum Bundesge-
richtsgesetz (BGG), 2. Aufl. Bern 2015, Rz. 46 zu Art. 89 BGG.

2 Vgl SEer (FN 63), 9; ULricH ZELGER, Haftpflichtkommentar,
Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen, Zii-
rich 2016, Rz. 22 zu Art. 679 ZGB, 1273; HeiNz Rey/ LORENZ STREBEL
in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.),
Basler Kommentar Zivilgesetzbuch II., 5. Aufl. Basel 2015, Rz. 18 zu
Art. 679 ZGB.

% Vgl.im Allgemeinen SEILER (FN 4), 44 f. und 81. Vgl. ferner im Zu-
sammenhang mit der in Art. 4 Abs. 3 KEG statuierten Risikovorsor-
ge Herticr (FN 3), Rz. 392 mit Verweis auf das Urteil des deutschen
Bundesverfassungsgerichtes (BVerfG 49, 89 — Kalkar I [1978]). Vgl.
auch BGE 139 11 185 E. 11.5.3.
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nale Bewertungsskala nach IAEA-INES, die sich im
Anhang 6 der KEV befindet und Ereignisse und Befun-
de mit Bedeutung fiir die nukleare Sicherheit zum Ge-
genstand hat.

Diese unterscheidet auf einer Skala von 0 «Nicht sicher-
heitssignifikante Ereignisse und Befunde (...) Beispiele:
(..) Einzelfehler in einem redundanten System, automa-
tische Reaktorschnellabschaltung mit normalem Anla-
geverhalten, Leckagen innerhalb Betriebslimiten» bis 7
«Schwerwiegender Unfall mit Freisetzung eines gros-
sen Teiles des Kerninventars in die Umgebung in Form
von einer Mischung kurz- und langlebiger Aktivstoffe
(mehr als 10000 TBq lod-131 Aquivalent». Dabei unter-
scheidet die Skala den Zwischenfall (Incident, Stufe 0 bis
3) und den Unfall (Accident, Stufe 4 bis 7). Gemass
Art. 76 Abs. 1 Bst. b KEV hat das ENSI die Offentlichkeit
unverziiglich tiber Ereignisse und Befunde zu informie-
ren, die von sicherheitstechnischer Bedeutung sind,
aber keine oder nur geringe radiologische Auswirkung
auf die Umgebung haben (Ereignisse oder Befunde der
Stufe 2 der INES-Skala nach Anhang 6 KEV).

Somit kénnte man in Bezug auf die Rechtsschutzwiir-
digkeit im KEG zumindest fordern, dass von Rechtssu-
chenden glaubhaft dargelegt wird, dass durch die frag-
liche Handlung oder Unterlassung (1.) mindestens ei-
nem Zwischenfall der INES-Stufe 2 oder vergleichbarer
Schwere droht (darunter muss auch das ENSI nicht un-
mittelbar informieren) und (2.) der potenzielle Zwi-
schenfall mit einer Wahrscheinlichkeit eintritt, die die
(bereits positivierte) rechtlich zuldssige Grenze {iber-
schreitet. Diesen Rahmen konnte man — wie es heute
bereits Praxis ist — mit einer rdumlichen Komponente
erginzen, namlich ankniipfend an die Notfallplanungs-
zonen.

Dies hitte wie schon unter der gegenwirtigen Praxis
zur Folge, dass die betreffende Person nicht zeigen
muss, dass ihr selbst tatsachlich ein Schaden droht (das
gegenwartige Abstellen auf die blosse Risikoexposition
unterstellt dies bei Lichte besehen im Sinne einer Ver-
mutung, was de facto dazu fiihrt, dass die Popularbe-
schwerde in einem geographisch begrenzten Raum zu-
gelassen wird), sondern einzig, dass sich (mit einer ge-
miss Kernenergierecht rechtserheblichen Wahrschein-
lichkeit) ein Schaden einer bestimmten Kategorie
(mindestens ein «Zwischenfall» oder, je nach stindigem
Aufenthaltsort, ein «ernsthafter Zwischenfall» bzw. ein
Ereignis vergleichbarer Schwere) ereignen kénnte. An-
gesichts der Komplexitit des Themas und der nicht un-
erheblichen Informationsasymmetrie zwischen der
Aufsichtsbehorde und der Betreiberin auf der einen Sei-
te und Betroffenen auf der anderen Seite diirfen daran
nicht allzu hohe Anforderungen gestellt werden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Abstellen
auf die blosse Risikoexposition bei der Frage des Rechts
auf gerichtliche Uberpriifung einer aufsichtsrechtlichen
Handlung im Bereich der nuklearen Sicherheit und Si-
cherung mit der Konzeption der Freigabe im KEG kaum
vereinbar ist. Die Praxis fiihrt zu schwerlich zu rechtfer-

tigenden, mitunter willkiirlich erscheinenden Unter-
scheidungen und im Ergebnis zu groben Widersprii-
chen in der Rechtsanwendung. Zur Auflosung des Wi-
derspruches gibt es entweder den Weg der Rechtsénde-
rung (der uw.a. freilich auch den Rechtsschutz gegen
Freigaben ermdglichen koénnte) oder, in begrenzterem
Raum, die Anpassung der Rechtsprechung im eben
skizzierten Rahmen (die im Ergebnis nicht zwingend zu
einer starken Verkiirzung des Anspruches auf gerichtli-
che Uberpriifung einer aufsichtsrechtlichen Handlung
fithren muss).

b) Zur Freigabe

Zum Schluss soll noch kurz auf die — insbesondere mit
Blick auf Art. 29a BV** oder das Rechtsgleichheitsprin-
zip (Art. 8 BV) —nicht weniger fragwiirdige weil radika-
le und pauschale Einschrankung des Rechtsschutzes in
Bezug auf Freigaben eingegangen werden. Mag das In-
strument in gewissen Bereichen durchaus Sinn machen,
haftet ihm bei anderen Massnahmen etwas Willkiirhaf-
tes an. Verscharft wird die Situation noch dadurch, dass
das ENSI mitunter frei ist zu entscheiden, wann es das
Instrument der Freigabe anwendet, solange es nicht um
Anderungen geht, die wesentlich von der Bewilligung
abweichen (Art. 65 Abs. 3 KEG). Hier handelt es sich
nun indes primér nicht um ein Problem, das génzlich
iiber eine Praxisdnderung zu bewéltigen wire, ist doch
der Wortlaut von Art. 64 Abs. 3 KEG unmissverstdand-
lich und geht — trotz Art. 4 VwVG — den Bestimmungen
des VWVG vor.” Im Lichte von Art. 190 BV ist die Situ-
ation wohl hinzunehmen, allenfalls gébe es einen Weg,
den Rechtsschutz gegen Freigaben gestiitzt auf Art. 6
EMRK zu erwirken.*”

9 BENJAMIN SCHINDLER, Rechtsschutz im Polizeirecht: Eine Stand-
ortbestimmung, Sicherheit & Recht 3/2012, 216; Giovannt Biacain,
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, BV
Kommentar, Ziirich 2007, Art. 29a, Rz. 2; ANpRrEas KLEY, St. Galler
Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 6. Allerdings kann die richterliche
Beurteilung nach Art. 29a BV, zweiter Satz, auch ausgeschlossen
werden (so zumindest in Bezug auf die Ausnahme i.S.v. Art. 32
Abs. 1 Bst. a VGG sowie Art. 83 Bst. n BGG; DErs, Art. 29a BV, Rz. 20).
Vgl. ferner auch JéroME CANDRIAN, La question du recours au Tri-
bunal administratif fédéral et au Tribunal fédéral dans les affaires
relevant des relations extérieures, in: Bernhard Ehrenzeller /Rainer
J. Schweizer (Hrsg.), Das Bundesverwaltungsgericht: Stellung und
Aufgaben, St. Gallen 2008, 323 ff., 357 f.

% Vgl. PIERRE TsCHANNEN in: Christoph Auer/Markus Miiller /Ben-
jamin Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren (VwVG), Ziirich/St. Gallen 2008, Rz. 2 zu
Art. 4 VwVG.

% Ein direktes Abstiitzen auf Art. 6 EMRK scheint zumindest prii-
fenswert zu sein. Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) hat in kernenergierechtlichen Entscheiden festgehalten,
dass eine Verletzung der korperlichen Integritit resp. von einer
die Beschwerdelegitimation begriindenden Betroffenheit lediglich
bei einer besonderen und konkreten Gefihrdung vorliegt (s. dazu Be-
schwerde Balmer-Schafroth Nr. 671/1996/686/876, teilweise publi-
ziert in VPB 61 [1997] Nr. 103, 939 ff.; Beschwerde Athanassoglou
Nr. 27644 /95, teilweise publiziert in VPB 64 [2000] Nr. 136, 1326 ff.;
Beschwerde Balmer-Schafroth Nr. 50495/99, publiziert in VPB 66
[2002] Nr. 111, 1302 £f). Im Urteil «Hardy und Maile gegen Vereinig-
tes Konigreich» vom 14. Februar 2012 [Nr. 31965/ 07] hielt der EGMR
sodann fest, dass den betroffenen Personen sowie der Offentlichkeit
Beteiligungs- und Informationsrechte zukommen [§ 217 ff. sowie
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Nicht zu rechtfertigen ist die Einschrankung des Rechts-
schutzes im KEG in Bezug auf die bestehenden KKW
allerdings mit dem Argument, der Rechtsschutz sei ja
insbesondere im der Betriebsphase vorgelagerten Bau-
und Betriebsbewilligungsverfahren nach KEG umfas-
send gewdhrleistet gewesen. Erstens hat keine dieser
Anlagen ein klassisches Bau- und Betriebsbewilligungs-
verfahren nach KEG durchlaufen. Zweitens wire es mit
Blick auf die zeitlichen Umstdnde, die lange Betriebs-
phase, geradezu zynisch, einem jungen Menschen vor-
zuhalten, er kénne sich gegen eine Freigabe des ENSI
zwar nicht wehren, seine Eltern oder gar Grosseltern
hitten doch aber vor rund 50 Jahren Gelegenheit ge-
habt, sich im Bewilligungsverfahren — notabene nach
AtG - einzubringen.

§ 245 ff.]). Allfallige zivilrechtliche Anspriiche (Art 28 und 28a ZGB
oder aus Art. 684 Abs. 1 ZGB werden vorliegend nicht untersucht.
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