Gerd Winter
Ausstieg aus dem Schnellen Briiter?*

Schnelle Natriumgekihlte Reaktoren, genannt SNR, gewinnen Wirmeenergie aus
der Spalwung eines Plutonium- und Uranoxidgemisches mit im Vergleich zu Leicht-
wasserreaktoren (LWR) hohem Plutoniumantceil. Die freigesetzten Neutconen wer-
den gezielter als im LWR aufler zur Kemspaltung auch zur Kernumwandlung, dem
»Erbriten« von Plutonium aus Uran, geoutzt. Als Kiihlmittel wird Natrium
verwendet, das die »schnellen« Neutronen weniger hemmt als Wasser und starker
aufgeheize werden kann, ohne zu sieden. Di¢ aufgenommene Wirmeenergie wird
uber Zwischenwirmetauscher an einen Wasserkihlkreislauf abgegeben, in dem
Wasserdampf entsteht, der Turbinen antreibt’,
Der SNR in Kalkar, der fir eine elektrische Leistung von 3co MW ausgeleget ist
(»SNR 300«), ist baulich fertiggestellt. Ab 1972 sind 16 atomrechtliche Teilerrich-
tungsgenehmigungen ¢rteilt worden; auch ist die energiewirtschafesrechtliche Frei-
gabe erfolgt. Trigergesellschaft ist die Schnelle-Briiter-Kernkraftwecksgesellschaft
mbH, die sich zu 69% im Besitz der - selbst iiberwiegend von Kommunen
besessenen — Rheinland-Wesdilischen Elekirizititswerke (RWE) befinder. Die
Kosien belaufen sich bisher auf DM 6,5 Mrd., wovon 71,5% aus staatlichen und der
Rest aus privaten Mirtteln getragen wurden™.
Die Regierung des Landes Nordrhein-Westfalen steht vor der Frage, ob sie den
SNR 300 in Betrieb gehen lassen soll. Meine Aufgabe ist es zu ermittelr, ob sie dies
verhindern kdnnte. Hierzu miissen gepriifc werden
— die materiellrechtlichen Befugnisse des Landes gegenuber der Betreibergesell-
schaft
— die formellrechtliche Zustindigkeit des Landes im Verhiltnis zum Bundesmini-
ster des Innern. .
Ich behandle hier nur die matenellen Befugnisse?, und unter diesen nur die acom-
und die energiewirtschaftsrechtlichent. Dabei muf ich mich auf Rechusfragen
beschrinken, indessen der Streit um den SNR 300 keineswegs nur ein juristischer,
sondern gleichermafen ein Streit um Tawsichliches ist: man swreicec um die Sicher-
heir der Anlage, um ihre energiewirtschaftliche Brauchbarkeit, um die Entsorgungs-
maglichkeiten, um die Waffentauglichkeit des Brennstoffs und der Brutprodukte

> Uberarbeitere und korngierte Fassung cines Gueachtens (ir den Landesvorstand der Griinen, Nord-
thewn- Wesdalen.

1 Eine gemewnverscindliche Darstellung der Technik gibe H.Grupp, Wic funkuonicrt emn Schneller
Brister? n: R, Kollery, R, Donderer, B. Franke (Hesg.), Kalkar Report 198y, S. 134 ff.

2 S. hierzu ausfubrlicher J. Vogel, R. Richimiiller, Der SNR-3¢0 vor der Inbetnebsezung, acw 1985, 4¢3.

3 Der Teil dber die Weisungsrechte des Bundes und Rechusschutzmégglichkeitea des Landes ist in DVBI.
1985, 993 erschienen. Vgl. auch R. Steinberg, Handlungs- und Entscheidungsspielriume des Landes bei
der Bundesauftragsverwaltung untee besonderer Benicksichngung des Atomgeseizes, ASR 1985, 419.

s Denkbar sind noch wettbewerbsrechtliche Befugnisse, fur die wegen landesubergreifender Wickung aber
das Bundeskartellamt zusiindig wire.
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etc. Insofern muf ich aber mit Annahmen zum Sachverhalt arbeiten, die allerdings
nicht aus der Luft gegriffen sind, sondern eine gewisse Plausibilitit besitzen, weil sie
sich mit einer Ausnahme auf das Minderheitsvotum der Enquéte-Kommission
»Zukiinftige Kernenergiepolink« stiiczen kénnen.

1. Atomrechtliche Befugnisse

Da mit Weisungen des Bundes zv rechnen ist, ist nicht nur zu priifen, ob die
zustindige Landesbehdrde zur Verweigerung der Genehmigung berechtige ist —
denn im Rzhmen ihres Ermessens konnte sie durch eine Weisung gebunden wer-
den -, sondern auch, ob sie ggf. dazu verpflichter ist oder, wenn dies zu verneinen
ist, ob der Verweigerungsgrund als landescigene Angclegenheit anzusehen ist — denn
in diesen Fillen wire die Weisung rechtswidrig und anfechrbar’.

Ich werde zunichst untersuchen, ob die Genehmigungsbchdrde heute allgemein
jede Genehmigung der Anlage verweigern kénnte und miflee, und dabei unterstel-
len, dafl noch keine Errichtungsgenehmigung erteile ist (a). Erst wenn diese Frage
bejaht werden kann, ist es sinnvoll, weiter zu priifen, ob die grundsirzlich bestehen-
den Verweigerungsgrinde angesichts bereies erteilter Errichrungsgenehmigungen
noch die Nichterteilung der Betriebsgenehmigung rechtfertigen kdnnen, oder ob
hierzu eine Aufhebung der Ernchrungsgenehmigungen erforderlich und zulissig

ist (b).

a) Diirfte und, ggf., miifite ein newer Evrichtungsantrag, der sich auf die
Genehmigung der zur Zeit bereits realisierten Anlage SNR 300 nehtet, abgelehnt
werden?

aa) Verweigerung der Genehmigung aus Griinden der Systemsicherbeit

Ich unterstelle hier,

~ daR die Eintrittswahrscheinlichkeit fiir einen Bethe-Tait-Unfall® im wesendichen
unbekannt ist und

- daf das maximale Schadensausmafl beim SNR 3c0 erheblich gréfer ist als beim
Leichewasserreaktor’.

Erlauben diese Annzhmen den Schlufl, daf »die nach dem Stand von Wissenschaft

und Technik erforderliche Vorsorge gegen Schiden« niche getroffen ist, so muf

nach § 7 Abs. 2 Ziff. 3 AtG die Genehmigung verweigert werden.

Was ist »Stand der Wissenschafi«, wenn ein Problem wissenschaftlich ungeklirt

(und gerichtlich deshalb unaufklirbar) ist? Im technischen Sicherheitsrecht wird

meistens versucht, die Frage zu umgehen, indem der Wissenschaft doch eine

entschiedene Aussage, und set es die eines Gefahrenverdaches oder einer Wahr-

scheinlichkeitszahl, abgerungen wird, obwohl eine ehrliche wissenschaftliche Be-

trachtung hiufiger zu dem Eingestindnis gelangen miiflte, dall das Problem eben

nicht entschieden ist. Stellt man sich dagegen der Mglichkeit der wissenschaftlichen

Ungeklirtheir eines Problems - und meine Sachverhaltsannahme zwingt dazu —, so

s Dazu G. Winter DVBI. 1985, 99).

6 Der groflte bisher fiir maglich gehaltene Unfall eines SNR. Er fithrt zum Keraschmelzen und wird
ausgeldse ducch Ausfall der berden Schoellabschalisysteme bei gleichzeitigem Versagen aller Primirkiihi-
munielpumpen (s. niher R.Donderer, Das nukleare Explosionspotential des Schnellen Briiters, in:
KollervDaonderer/Franke a.2. O. 5. 791f.).

7 Dies sind die Feswseellungen der SPD-dominuerten Minderheit in der Enquéte-Kommission »Zukiinftige
Kemenerge-Politik«, BT Drucks. 9/2001 S, 4.
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hingt alles von der Interpretation dessen ab, was »Stand der Wissenschaft« heiflc.
Man kann vermucen, daf} die herrschende Meinung daruncer die gesicherten Er-
kenntnisse verstehen wiirde. Diese akzeptieren bisher aber nur die »normalen«
Storfallabliufe, nicht den Bethe-Tait-Unfall, mir der Folge, daff im SNR 300
insofern die erforderliche Vorsorge als getroffen gelten wiirde. Nun formuliers § 7
Abs. 2 Ziff. 3 AtG aber riche: »nach dem gesicherten Stand der Wissenschaft«, Der
Stand der Wissenschaft kann gerade durch Uneinigkeit gekennzeichnet sein. Wenn
»Stand« eine unvershnliche und gerichelich auch niche tiberbriickbare Kontroverse
ist, welche Vorsorge ist dann nach diesem Stand erforderlich? Man kann es nicht
wissen, weil man ja bereits tliber die Pramisse dieser Folgerung niche sicher ist.
Trotzdem mufl im Kontext des Genehmigungsverfahrens eine Entscheidung getrof-
fen werden. Bei Ungewilheic zu entwscheiden, ist juristisch kein neues Problem.
Entscheidbarkeic Jalt sich auf zwei Wegen herstellen: Man urteilt entweder nach der
Beweislast oder nach ciner Risikoabwigung.

Der erste Weg ist bei atomrechilichen Genehmigungen zvgunsten des zweiten
dadurch stark eingeengt, dal die fiir riskante Anlagen rypische Sitwadon der
UngewiBheit iiber die Formel der »nach dem Stand von Wissenschaft und Technik«
erforderlichen Vorsorge im gesetzlichen Tatbestand differenziert verarbeiter wird.
Fiir Beweislastentscheidungen bleiben allenfalls anlagenspezifische Sachverhaltsele-
mente, wihrend alles, was Gegenstand der Wissenschaft sein kann, nach deren
»Stand« zu beurteilen ist.® Auch der Bethe-Tait-Unfall gehdrt hierzu, so dafl der
zweite Weg zu beschreiten ist.

Wenn der »Scand der Wissenschaft« (durch Erfahrung oder sei es auch durch
Simulation oder Riickschliisse aus anderweitiger Erfahrung?) im Ganzen gesichert
ist, entscheidet er selbst liber die erforderliche Vorsorge. Wenn die Wissenschafc
sich mit einem Versagensablauf noch nicht befaflv hat, ist dieser nicht »Seand«;
Vorsorge mufl seinetwegen nicht getroffen werden. Har die Wissenschaft sich
dagegen mit einem Ablauf wie auch dem Bethe-Tait-Unfall intensiv befalt und
bleibe sie unschliissig, so ist die »praktische Vernunft« gefordert, und zwar niche die
»pragmatische« des Ingenieurs — ithn lift der erfahrungsferne Probabilismus der
Bethe-Tait-Rechnungen weit zuriick -, sondemn die »wertende« des Juristen'®. Sie ist
geforderr, weil ein Restrisiko (hier: das in der Unaufklarbarkeic liegende Risiko) nur
zumucbar ist, wenn es sich als sozialadiquat erwejst'’.

Das Restnsiko ist demnach abzuwigen gegen andere Belange. Ein solcher Belang ist
das Schadensausmafl. Dieses spielt bisher nur bei bekannten Eintriuswahrschein-
lichkeicen eine Rolle; es fordert deren Minimierung im Mafle des Anstiegs der
denkbaren Schiden'®. Es kann aber auch die Anforderungen an die Risikowahmeh-
mung beeinflussen: Je hoher der Schaden ist, desto sicherer miissen (nicht nur die
objektiven Mirttel des Gefahrenausschlusses, sondern auch) die Erkennenisse uber
den Gefahrenausschlufl sein. Da diese Erkenncnisse aber crorz des unvergleichlich
hohen Schadensumfangs beim SNR 300 unsicher sind, ist das durch die Anlage
erzeugte Restrisiko niche sozialadiquac'®. Ein anderer Belang, der in die Abwigung

8 OVG Liincburg v. 22.12.1978, DVBL. 1979, 686 (690) (Krimmel). Das Genche trennt allgemeine
Erkenntmsse iber Kombinauonswirkungen cheroischer und radioakuver Schadstoffc von Erkenntnissen
ber das Ausmal van Doppelbelastungen am Standort des KKW.

9 So die vom BVerlG konzedieren UngewiBhewsstufen, s. BVerlG v, 8. 8. 1978, E 49, 89 (142 £.) (Kadkar).

10 Uber die Unterscheidung von pragmaascher und wertender Vernunft s. G. Wincer, R.Schifer, Zue
ncheerlichen Rezeption narur- vad ingenieurwissenschaftlicher Voraussagen Gber komplexe technsche
Systeme, am Beispiel von Kernkrafewerken, NVwZ 1985, 703.

11 Vgl BVerfG 2,2.0. S. 143.

12 Zur Herkunfu dieser Formel s. H.P. Plischka, Techrusches Sicherheisrecht 1969 S.110.

1y Weitergehend wird von manchen vertreten, da der Schadensumfang, wenn ¢r emne noch zu bestim-
mende Grofle ubersteign, {ir sich allein und ohne Ricksiche auf die Eimnuswahrschewlichkeit als
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zu stellen wire, kdnnce in dem energiewirtschafdichen Bediirfnis fir die Anlage
bestehen. Hierauf ist unten zuriickzukommen. Im Ergebnis ist fesczuhalten, dafl die
Genehmigung auf der Grundlage der genannten Sicherheitsbedenken verweigert
werden konnte.

Mifite sie es auch? Ja, wenn der hier unterstellte »Vorsorgemangel« wegen Unge-
wiBheit zum sog. Gefahrenbereich gehdrt. Zihle er dagegen, wie wohl eher anzu-
nehmen ist, zum Vorsorgebereich™, so hingt die Aprwort davon ab, ob dessen
Uberwachung Pfliche ist oder im Ermessen der Behdrde steht. Die iiberwiegenden
Stimmen in der Literarur sprechen sich fiir den Pflichtbereich aus's, und zwar, wie
ich meine, zu Recht. Uberzeugend ist vor allem die Begriindung aus § § Bundesim-
missionsschutzgeserz (BImSchG). Diese Besimmung scamiert sowohl in Ziffer t
(»erhebliche Nachreile und erhebliche Beliscigungen«) wie in Ziffer 2 (Vorsorge
gemil dem Stand der Technik) eine gefahrenunabhangige Risikovorsorge fiir eine
grofle Anzahl weniger riskanter Anlagen als Kernspaltungsanlagen. Deshalb wire es
widerspriichlich, avsgerechnet bei den letzteren Anlagen die behdrdliche Priifungs-
pflichc an der Gefahrenschwelle enden zu lassen. Daf das BImSchG jiinger ist als
das AtG, verschligt nichts im Rahmen einer Auslegung, die BImSchG und AtG in
systematische Beziehung zu bringen versucht und gesetzgeberische Motive objek-
uv-teleologisch fortentwickelr’. Im Sinne einer Einordnung der gefzhrepunabhin-
gigen Risikovorsorge in den Pflichcbereich kann avch der Kalkar-Beschluf des
BVerfG gedeutet werden, wenn er mehrfach »Gefahrenabwehr und Schadensvor-
sorge« nebeneinanderstellt, also beides unterscheidet”?, und dem § 7 Abs. 2 Ziff. 3
AtG zvordnet. Gleiches gilt fiir das Stade-Urteil des BVerwG. Wenn das Geriche
annimmt, daf8 die Dosisgrenzwerte »die duflerste, weil nicht mehr tiberschreitbare
Grenze der gemif § 7 Abs. 2 Nr. 5 AtG erforderlichen Schadensvorsorge« konkre-
tisierten*®, so ist damir impliziert, dafl auch die uncerhalb dieser Grenze erferderli-
che Schadensvorsorge zum Pflichtbereich des § 7 Abs.z Nr. 3 AtG gehdrt. Gegen
den VGH Mannheim, der das Ermessenskonzept vertriw, ist schlieilich noch
anzufiibren, dafl er das Minimierungsgebot des § 28 StrlSchV, das deatlich Pflicht-
charakter hat, niche in sein Ermessenskonzeprt cinzuordnen vermag'?. Selbst wenn
man annehmen wiirde, dafl aus § 7 Abs. 2 Ziff. 3 AtG keine Vorsorgepflichr folgt,
ergibe sie sich doch aus dem Minimierungsgebot der Verordnung.

Die Behdrde miifite die Genehmigung folglich verweigem. Eine anderslautende
Weisung des Bundesinnenministers wire rechiswidrig, wei) sie der Behdrde ein
rechtswidriges Verhalten abverJangen wiirde*.

bb) Verweigerung der Genebmigung aus energiewirtschaftlichen Griinden

Ich unterstelle hier,
- dafl fiir den Strom aus dem SNR 300 ein Bedarf nicht bestehs,

- daf der Strom wesentlich tevrer ist als Strom aus herkémmlichen Anlagen,

Genehmigungshindernis anzusehen sei. S.R. Kollert in: ders. v. 2., Kalkar-Report 198y S. 64 f. Ebenso
fir allgemeine Risikobewertungen: Rat von Sachverscandigen fir Umweltfragen, Sondergutachien
»Energic und Umwelt« 1380, BT Drucks. 9/871.

14 Zu der Problemarik einer Unterscheidung von Gefahren- und Vorsocgebereich in Sicherheitsfragen vgl.
P. Marburger, Atomrechiliche Schadensvorsorge, 198; S. 8y ff.: G. Wincer, R. Schifer, 1.2.O. S. 704.

15 R Breuer, Gefahrenabwehr und Risikovorsorge im Atomrecht, DVBL. 1978, 819 (836); B.Bender,
Gefahrenabwehr und Risikovorsorge als Gegenstand nukleartechmischen Sicherheiwsreches, NJW 1979,
1424 (1429); 2. A. VGH Maanheim v. jo. 3. 1982 (Wyhl), Uneilsabdruck S. 109 ff.

16 Dies verkennt der VGH Maanheim, 1.2.O. S 115,

17 BVerfG v. 8.8.1978, E 49, 89 (138, 140, 143); 2. A. daxu VGH Mannheim, a.2.0. S.123.

18 BVerwG v. 23.12.1980¢, E 61, 246 (263).

19 Vgl S.1491. des Urnteilsabdrucks, wo das Geriche sich iiber dicses Problem ausschwegr.

20 Vgl dazu G. Wincer DVBL 1585, 993.
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— dafl es im Hiablick auf den franzdsischen Stand der Briitertechnik niche erforder-
lich ist, weitere Betriebserfahrungen mit dem Typ SNR j00 zu sammeln,
— daf es fir den Typ SNR 300 auf dem Welmanarke keine Nachfrage gibe®.
Auf dieser Primisse aufbauend ist zu priifen, ob Bedarfsgrinde eine Genehmi-
gungsverweigerung rechtfertigen oder gar erzwingen wiirden. Die ganz uberwie-
gende Auffassung in Literatur und Rechesprechung lehnt dies entschieden ab. Nach
thr haben Bedarfsgriinde im Atomrecht nichts zu suchen™. Obwohl die Entschie-
denheir dieser Ablehnung in einem Miflverhilenis zv ihrer spirlichen Begriindung
steht — catsichlich scheint es so, daf es hier eher um Glaubensbekenntnisse als wobl
abgewogene Interpreaationen geht —, ist sie doch in Rechnung zu stellen, wenn man
iiber Alternativen nachdenkt. Die Aussicht einer solchen Alternauve, von der
Rechtsprechung anerkannt zu werden, muf von vornherein als gering eingeschitze
werden.
Soweit ersichdich, hac in der Rechtsprechung bisher nur das OVG Liineburg eine
Bedarfsprifung fiur zulissig gehalten, dabei jedoch betont, dafl der Bedarf nicht
Genechmigungsvoraussetzung sei, sondern in den Ermessensbereich gehdce®, In der
Literatur finden sich nur vereinzelte Befiirworter™.
Ganz im Gegensatz zu dieser Meinungslage sprechen die iiberwiegenden Griinde
fiir eine Beriicksichtigung energiewirtschaftlicher Gesichtspunkte, und zwar fiir
eine Bericksichtigung nicht nur im Ermessens-, sondern gerade im Rechtsbereich
der atomrechdichen Genehmigung.
Zunichst aber einige Bemerkungen zum Vorverstdndnis vorweg, da dieses in der
Frage besonders einflufireich zu sein scheint: Wiirde hier nicht eine Investitionskon-
trolle begriinder werden? Die Frage ist zu bejahen, mit der Einschrinkung, da€ die
Kontrolle nur negativ ausgerichtet wire, nicht erwa positiv im Sinne der Ausiibung
von Investitionszwingen. Da die Elektrizititswirtschaft aber — zulassigerweise, vg).
§ 103 Abs. 1 Geserz gegen Wentbewerbsbeschrinkungen (GWB) — monopolistisch
organisiert ist, bedarf sie stirkerer Kontrolle. Diese ist durch die Eingriffsmdglich-
keiten des Energiewintschaftsgeseczes (EnWG) und des GWB denn auch geschaffen
worden, und zwar auf Grundlage des EnWG explizir als [nvestitionskontrolle.
Reichr aber die Energieaufsicht nach dem EnWG nicht aus? Warum muf sie auch in
das Atomrecht einbezogen werden? - Eine Aufspaltung von Energieaufsicht und
Sicherheitsaufsiche iibersicht den inneren Zusammenbang von Bedarfs- und Sicher-
heitsaspekeen bei Kemspaltungsanlagen. Ein Restrisiko kann der Bevilkerung nur
zugemutet werden, wenn die Anlage nicht iberfliissig ist. Energiebedarf und
Sicherheit sind im Restrisikobereich also gegeneinander abzuwigen. Zu dieser
Abwigung kann es nicht kommen, wenn beide Behdrden ausschlieflich ihren
eigenen Fachbereich beriicksichtigen dirfen. Widerspriichliche Wertungen lassen
sich wie auch sonst im Verwaltungsrecht iiber geeignete Verfahren oder Bindungs-
wirkungen ausschlieQen.
Sind die Gerichte micht iiberfordert, wenn sie pun auch noch die Richtigkeit von
Bedarfsprognosen iiberpriifen sollen? — Gerichte entscheiden dariiber, ob ein Kind
nach der Scheidung der Eltern besser bei der Muaer oder dem Vater aufgehoben ist,

21 Zur Plausibilitit dieser Annahme vgl. Bericht und Stel{ungnahme der Enquéte-Kommussion des . Bun-
destages, 2.2.O. (Anm. 7).

12 H.Fischerhof, Deuesches Acomgesetz und Srrahlenschurzrechr, 2. Aufl. 1978 § 7 Rz.25; R.Breuer.
2.2.0. (Anm.1g) 5.166; VG Schleswig v. 30.11.1979 (10 A §11/76) Ureilsabdruck 5.17; VGH
Mannheim v. 3. 3. 1982, Urteilsabdruck S. 42 ff.

23 OVG Liineburg v. 20.1. 1982 (7 OVG A 119/76) Unteilsabdruck S. 4o.

14 P.C. Mayer-Tasch, Das umweltrechdiche Genehmigungsverfahren, in: aus politik und zeitgeschichte
1978, B 17, S.31; H.Sommer und W. Baumann, Diskussionsbeirige, 7. Deutsches Atomrechussympo-
siam S.206: G. Winter, Beducfnusprisfung tm Fachplanungsrecht, NuR 1985, 41 (44).
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sie entscheiden dariiber, wie sich ein markibeherrschendes Unternehmen verhalten
wiirde, wenn der Markt von ihm nicht beherrsche wiirde, sie entscheiden tiber das
letzte sicherheitstechnische Detail von Kernkraftwerken und sie entscheiden auch
iiber Bedarfsprognosen, und zwar im Fachplanungsrecht im Rahmen der Priifung
deg Planrechtfertigung fiir Infrastrukcurprojekte wie Straflen, Flughifen, Talsper-
ren, Kanile, und sogar im Rahmen des Atomreches, nimlich bei der Interessenab-
wigung fiir vorliufigen Rechtsschutz gem. § 8o Abs. § VwGO. Die Komplexitit
solcher Prognosen kann also, fiir sich genommen, kein Grund sein, sie nicht als
Rechtsfragen zu behandeln. Im iibrigen gibt es die Maglichkeit, die gerichtliche
Kontrolldichte zuriickzunehmen und auf eine Verfahrens- und Plausibilititskon-
trolle zu beschrinken. Auch mag erwihnt werden, daf der amerikanische National
Environmental Policy Act fiir Kernkraftwerke eine Umweltvertriglichkeitsprisfung
verlangt, die auch den wirtschaftlichen Nutzen der Anlage beschreiben mufi*s, und
daf die amerikanischen Gerichte insoweit eine grindliche und vmfassende Darle-
gung fordern®.

Auf der rechtsdogmatischen Ebene lassen sich fir eine Bedarfsberiicksichtigung
folgende Argumente anfiihren:

Aus der Geserzesgeschichte ergibe sich, daf bei der Einfithrung des Verwaltungser-
messens in § 7 AtG mit der Mdglichkeir einer Bedisrfruspriifung zumindest gerech-
net wurde. Artikuliert wurde die Erwartung von Thomas Dehler (FDP):

»Wenn Sie dic Bestimmungen des §7 Abs.: und des §9 Abs.z (n der jetzigen Vorlage
beschlieBen wiirden, bestinde die Gefahr abweichender Handhabung in den verschiedenen
Lindern... und die Mdglichkeit, daf in dem einen Land im Rahmen des Ermessensspiclraums
bestimmue wirtschaftspolitische Erwiigungen angestelle wiirden. Die Entscheidung konnte also
von ener, sagen wir: Bedurfnispriifung oder ciner sonstigen wirtschaftspolitischen Uberle-
gung abhingig gemacht werden. <

Die Méglichkeit wurde, da man mic der Verabschiedung des Gesetzes Eile hatte, in
Kauf genommen*. Eine Bedarfspriifung mit negativem Ausgang war damals ange-
sichts der Aufbaunorwendigkeiten auch kaum vorstellbar. Sie mufl aber in den
Vordergrund dringen, seitdem die sozialen Kosten des ungeziigelten Wachstums
deutlicher in Erscheinung treten. Wenn diese Entwicklung zur Einfiihrung eines
zwingenden Vorsorgegebots (§ § BImSchG) gefiihrt hat, das auch in das Atomreche
tibertragen worden ist, so ist es aus der Entstehungs- und Interpretationsgeschichte
heraus nur konsequent, die Bedarfsfrage nichr nur iiberhaupe als zulissig, sondern
sogar als rechtlich geboten anzusehen.

Der Hauptgrund dafiir ergibe sich aus der dogmatischen Struktur des Vorsorgege-
bots. Weiter oben habe ich dargelegr, dafl die Beachtung des Vorsorgegebots
Rechtspfliche der Genehmigungsbeharde ist, und dafl das Gebot eine Schadensmini-
mierung unterhalb der Gefzhrengrenze verlangt, soweit die dafiir aufzuwendenden
Kosten niche aufler Verhiltnis zum erzielbaren Sicherheitszuwachs scehen. Sicher-
heitsvorkehrungen sind nun aber nur ein Schutzschild fir die Betroffepen. Sie
reagieren auf Defekre, hinsichtlich derer zumindest ein Verdacht besteht; denn sonst
wiirden sie ins Blave geplant. Verursachungsketten, die ginzlich unbekannt oder,

2¢ NEPA § 102: 1o CFR § §1.26; vgl. dazn F.). Feldmann, Gefahren und Gefahrenbenrtoilongen in der
Rechesordnung der Vereimgren Staaten von Amerika, in: Gefahren nad Gefahrenbeureilungen um
Reche. Teil T1L, hesg. v. R. Lukes, Kaln 1986 §.260.

16 Der US Court of Appeals fiir Washington DC, der fir die Bundesbehdrden zustindig 1st und deshalb
eine herausragende Stellung cinnimmt, geht in seiner Forderung nach Abwigung von Alternaniven sehr
war, vgl, Calvere Cliffs* Coordinaung Commictee v. USAEC. 449 F 2 d 1109 u. bes. Acschliman v.
USNRC, 47 F 2d 622; moderater dagegen der US Supreme Cour, bes. Vermont Yankee v. NRDC, 43§
U.S. g21.

27 PIProt. y. WP ¢2.Sitzung S. §039.

28 So der Abg. Memmel (CDU/CSU) a.2.0.
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wie ich oben erginzt habe, trotz Eforschung ungeklin sind, werden dagegen als
Restrisiko zugemutet. Das Bundesverfassungsgericht rechefertige dies u.a, damit,
daf man sonst »weithin jede staatliche Zulassung der Nutzung von Technik
verbannen« wiirde®. Man wird diesem leider sprachlich mifigliickcen Sarz (»weiz-
hin« widerspricht »jede«, eine »Zulassung« kann man nicht »verbannen«) nicht
Gewalt antun, wenn man ihn so versteht, dall nicht jede noch so unsinnige
Techniknutzung das Restrisiko rechtfertige, sondern nur — um weitere Vokabeln des
Gerichts zu verwenden - die fiir die »Gestaltung der Sozialordnung« sinnvolle,
»sozial-adiquate«. Ist eine Technik tberfliissig oder gar Skonomisch schidlich, so
rechtfertigt sie nicht die Zumutung eines Restrisikos.

Zusammenfassend isc somit fesczustellen, dafl das Vorsorgegebor nicht nur eine
Abwigung von mdglichem Sicherheitsgewinn und dafiir aufzuwendenden Kosten
verlangt, sondern auch eine Abwigung von Restrisiko und energiewirtschaftlichern
Bedadf fiir den zusitzlichen Strom und die eingesetzte Technologie. Besteht ein
solcher Bedarf nicht, darf das Restrisiko den Betroffenen nicht zugemutet werden.
Es steht dann nicht im Ermessen, sondern es ist Rechtspflicht der Behérde, die
Genehmigung zu verweigern. Eine Weisung des Bundesinnenministers, die Geneh-
migung trotzdem zu erteilen, wire dann rechtswidrig.

Selbst wenn man aber annimmt, dall dic Bedarfsfrage in den Ermessensbereich
gehdrt, so folge daraus im Ergebnis nichts anderes. Zunichst fille der Bedarfsge-
sichtspunke niche etwa deshalb aus dem Ermessensbereich heraus, weil ein Ermessen
aus verfassungsrechtlichen Griinden nur fur Zwecke der Gefahrenvermeidung
eingeriume werden diirfte’®. Es ist schon fraglich, ob sich die Trigergesellschaft des
SNR joo, die sich iberwiegend — iiber andere Gesellschaften vermiceelt - in
Stfentlicher Hand befinder, anf den Grundrechtsschutz aus Art. 14 und Art. 12 GG
beruvfen darf’'. Weiterhin hat das BVerfG anerkannt, dafl es sich bei der Elekerizi-
ditsversorgung um ein Bberragendes Gemeinschaftsgut handele, zu dessen Schutz
auch objekrive Zulassungsschranken errichtec werden diirfen’’. Schiie8lich hat das
BVerfG im Kalkar-Beschlufl speziell zum Ermessen in § 7 AtG entschieden’}:
»Der Geserzgeber durfie deshalb von Verfassungs wegen den wissenschaftlichen, technolagi-
schen und vrdustnellen Erkennmis- und Erfahrungsstand beziiglich dieser méglichen Gefah-
ren ungd ihrer Beherrschbarkeir als (vorerst) unzureichend etnschitzen. . .o

Es sind also auch Griinde der industriellen Entwicklung, und das heiflt doch
vermutlich z.B. der technologiepolitischen Entscheidungen, des Vergleichs ver-
schiedener Energietriger usw., die die Ermessenseinriumung legitimieren und
demnentsprechend bei der Ermessensausiibung beriicksichtigt werden dirfen.

Die Letztentscheidung im Ermessensbereich kommu in der Aufrragsverwaltung aun
zwar dem zustindigen Bundesminister zu, doch handelr es sich bei der Berucksich-
tgung des energiewinschaftlichen Bedarfs vm einen Gesichtspunke, der dem Be-
reich der landeseigenen Verwaltung zuzurechnen ist. MaBstibe sind den Zielen des
Encrgiewirtschaftsgesetzes zu entnehmen. Dieses Geserz ist Bundesreche geworden,
wird aber gem. Art.83 GG durch die Linder als landeseigene Angelegenheit
ausgefithre. Arz. 87¢ mit Art. 74 Nr.11a GG ermichrigen demgegeniiber nur zur
Regelung und Weisungsverwalwung fiir den »Schutz gegen Gefahren, die bei Frei-

29 BVerfG v. 8.8.1978, E 49, 8¢ (143).

30 So aber VGH Mannheim a.a. O. (Anm. 1§), S. g42f.

3t Vel BVedfG v. 7.6.1977. E 45. 63 (80) u. v. 20.12. 1979, NJW 1980, 1093 fisr ausschlie@lich &ffentliche
Beteiligung. Fiir germschrwirtschafiliche Untemehmen s. V. Emmench, Das Wirtschaftsrechr der offent-
lichen Unternehmen, Bad Homburg 1965, S. 92 {.; H. Hofmann, Rechtsfragen der atomaren Encsorgung,
Swurtgact 1981, S. 255 .

32 BVerfG v. 16.3. 1971, E 30, 292 (324).

33 BVerfG v, 8.8.1979, E 49, 89 (146). Hervorhcbung von mir.
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werden von Kernenergie oder durch ionisterende Strahlen entstehen«, also fiir
nuklearspezifische Gesichtspunkte. Eine in den landeseigenen Bereich des Ermes-
sens hineinwirkende Weisung wire deshalb rechtswidng.

cc) Verweigerung der Genehmigung ans Grinden der Nichtverbreitung von
Kernwaffen

Ich unterstelle hier,
— daf frische Brennelemente des SNR 300 ein Uranisotop und Plutonivm enthalten,
die nach Abtrennung kemwaffentauglich sind,
~ daf der radiale Brutmantel nach einigen Betriebsjahren Plutonium enthilt, wel-
ches nach Abcrennung kernwaffentauglich ise4.
Die Genehmigungsbehdrde miiflte die Genehmigung verweigern, wenn dieser
Sachverhalt gegen den Nicheverbreitungsvertrag oder das Verifikationsabkommen?$
verstiefle. Diesen Vertrigen hat der Bundestag durch Geserz v. 4.6.1974% zuge-
stimmt. Sie sind auch innerstaatlich verbindliches Recht und aus diesem Grund wie
auch gem. § 1 Ziff. 4 AtG von der Genehmigungsbehérde anzuwenden.
Ein Verstof gegen diese Abkommen liegt nicht vor. Zwar kdnnte man vertrecen,
dal i.S.d. Art. II des Nicheverbreitungsvertrages”” Kernwaffen »hergestellc« wer-
den, insofern mit der Briitertechnologie der entscheidende Schritt zur Herstellung
waffenfihigen Materials getan wird. Doch wird diese materiellrechtliche Vorschnft
im Verifikationsabkommen, das den vom Nichcverbreitungsvertrag gesetzeen Rah-
men ausfille, ginzlich von einem Konzept der Sicherheitskontrolle iiberlagert.
Nach diesem Konzept sollen Abzweigungen von waffenfihigem Matenal aus dem
»friedlichen« Brennstoffzyklus zu Riistungszwecken verhindert werden. Die Art
der friedlichen Kerntechnologie wird dagegen nicht angetastet. Auch die Internatio-
nal Fuel Cycle Evaluation (INFCE), die wegen Befiirchtungen hinsichdich Briicer-
technologie und Wiederaufbereitung initiiert worden war und Vorschlige zur
Verbesserung der »Abzweigungsresistenz« der Brennstoffzyklen entwickeln
sollte’?, hat sich nicht gegen die Briitertechnologie ausgesprochen*.
Gefahren atomarer Aufriistung werden neben den genaonten Abkommen auch
durch § ¢ Ziff. 1 AcG in dep Blick genommean. Hiernach ist es Zweck des Atomge-
setzes,
»die Erforschung, die Enrwicklung und die Nutzung der Kernenergie zu friedlichen Zwecken
zu fordern«.
Dies bedeuter einerseits, dafl die Kernenergie zu férdern ist, andererseits aber auch —
das wird hiufig libersehen - dafl eine Férderung zu unfriedlichen Zwecken nicht
zulissig ist. Wenn unter »Fdrderung« auch die Erteilung von Genehmigungen zu
verstehen ist, ist diese ausgeschlossen, wenn mit der Anlage unfriedliche Zwecke
verfolgt werden. Es diirfte allerdings vergeblich sein, dem Wort »friedlich« eine
konkrete und subsumtionsfihige Bedeurung abzugewinnen. Da das Bundesverfas-

34 Zur Plausibilicit dieser Annahme vgl. die Stellungnahme w der Anhérung des Hess. Landtags -
Ausschul fir Wirschaft und Technik und Hauprausschu — v. 14.6. 1984; 5. auch BT Drucks 9/2001
S 19,

3§ Beide abgedruckt in BGBI 1974 [I 794 und bei H. Fischerhof, a.2.O. (Anm. 22) S. 100} ff.

16 BGBL 11 7¢4.

17 Arc. 1T l2utet: »Jeder Nichikernwaffensuar. .. verpflichtet sich, ... Kemwaffen weder heczustellen noch
zu erwerben. ..«

38 Zur Knuk hieran und an weiteren Ricknahmen der urspriinglichen Verzichtbereitschaft durch das
Verifikationsabkommen vgl. Kinzel 10 der hess. Landuags-Anhdrung, a. 2. O. (Anm. 34), Prorokoll
S.61ff.

39 R. v. Preuschen, Nichrverbrenungspolitk und Nuklearexport RIW 1977, 741.

50 Unterrichinng der Bundesregierung, BT Drucks. 8/y968 S.23.
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sungsgericht verteidigungspolitische Entscheidungen als Domizne der Bundesregie-
rung ansiecht', ist zu erwarten, dafl das Gericht die Beachrung der friedlichen
Zwecke in den Bereich des Ermessens der Genehmigungsbehorde verorten und die
Lecztentscheidung im Ermessensrahmen niche als landeseigene, sondern als wei-
sungsunterworfene Angelegenheir einstufen wiirde. Fiir unseren Zusammenhang
heiflt dies, da eine Weisung des Bundesinnenmintsters unter dem Gesichtspunkt
der Friedenssicherung weder wegen Verstofles gegen rechdiche Genehmigungsvor-
aussezungen noch wegen Eingnifs in landeseigene Angelegenheiten rechtswidrig
wire. Der Gesichtspuokt der Kernwaffenfihigkeit scheidec deshalb aus der weiteren
Betrachtung aus.

dd) Verweigerung der Genebmigung aus Entsorgungsgrinden

Ich unterstelle hier,

- daf fiir die kurzfristige Zwischenlagerung der Brenn- und Brutelemente aus dem
SNR joo zwar geeignete Einrichtungen zur Verfiigung stehen, dafl eine langfa-
stige Zwischenlagerung, eine Wiederavfarbeirung und cine Endlagerung der
genannten Scoffe jedoch noch ungeklirt, insbesondere auch durch internationale
Vertrige nicht klar und bindend abgesichert sind*™.

Ob und inwieweit der »Entsorgungsnachweis« bei der atomrechdlichen Genehmi-
gung zu berucksichtigen ist, ist scark umstricten. Hochstricheerlich ist die Frage
noch unentschieden. Das BVerwG hat sie im Scade-Urteil offengelassen und ledig-
lich zu verstehen gegeben, dall es sich schwer vorstellen kann, da8 ein Kliger durch
das Fehlen einer Entsorgungsregelung individuel} becroffen sein kann — eine Frage,
tiber die hier nicht zu handeln ist). In der Gbrigen Rechesprechung und Literatur
werden aile denkbaren Positionen vertreten®, nimlich

- dafl die Entsorgungsregelung Genehmigungsvoraussetzung sei, wobei
= manche zumindest das Votliegen einer Ermichrungsgenehmigung fiir eine Wie-

deraufarbeirungsanlage und ein Endlager fordernts,
= andere eine »hinreichende Avussicht« auf eine gesicherte Entsorgung geniigen
lassen*’;

— daf die Encsorgungsregelung in den Ermessensbereich falle?’;

~ daB sie ~ mit inhaltichen Minimalforderungen - Genehmigungsvorausserzung sei
und - potentiell mit Maximalforderungen — zugleich auch zum Ermessensbereich
gehdre®; und sogar

- dall Enwsorgungsfragen im Rahmen des § 7 Abs.2 AtG iberhavpt nichr zu
beriicksichtigen seien®.

41 BVerfG v. 18.12. 1984, EuGRZ 1984, 593 (614£.).

41 So Winschafisiowster Jochumsen, It Wesdfilische Rundschau v. 7.11.1985. Neucre Forschungen
weisen nach, daf die Toxzitat des Abfalls selbst nach Wiederaufacheitung noch weit hoher ist als beim
Leichtwasserreaktor. Ursache dafiir ist nicht das Plutonium, sondern das in den Abfillen verbleibende
Neptunium. (G. Kirchner, Ein ncuer Touzititsindex zur Ermittlung des Gefahrenpotentials endgelager-
ter radioaktiver Abfille, Diss. Bremen 1986). Die Hoffnung, durch die Briitereechnologie werde zugleich
die Atommiillproblematik vermngent, konnte sich deshalb als wrigensch erweisen.

43 BVerwG v. 22.12.71980 E 61, 256 (275).

44 Vgl. den umfassenden Uberblick ber H. Hofmann, a2.2.O. (Anm. 31) S. 192 .

45 Vor allem A. Rofinagel, Grundrechte und Kernkraftwerke, Hadelberg 1979, S. 102 Anm. 281.

46 Vor allem OVG Lineburg v. 17.10.1977. DVBI. 1978, 67 (71{.).

47 Vor allem VGH Mannheim 3.2.0. (Aom. 1§) S. 562: 50 auch die wobl b. M. in der Literatur, s. z.B.
R. Lukes, W. Davk, Die Auswirkungen der Entsorgungsregelung des § 53 AtG auf den Anlagengeneh-
mugungstatbestand des § 7 Abs. 2 AtG, ET 1979, 867: ebenso die »Grundsitze zur Entsorgungsvorsorge
fiir Kernkrafrwerke« v. 29. 2. 1980, Umwelt Nr.76 S.21 Ziff.] 3.

48 So H.Hofmaon a.a. O., S. 194 1. scibst.

49 VG RHannover v. 2.6. 1977, ET 1978, 174 (181).
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Quer zu dieser Steeitlinie liegt eine weitere Divergenz darin, daft
- manche den Entsorgungsnachweis bereits fiir die Errichtungsgenehmigung for-
dern’®,
- andere dagegen erst fiir die Betriebsgenehmigung$'.
Da das Geserz im Wortlaut, nach Entstehungsgeschichte und Systematk sowie
hinsichclich der méglichen Zwecke nicht viel hergibt, diirfte der Streit mit wissen-
schaftlichen Argumenten kaum zu entscheiden sein. Fiir jede der genannten Auffas-
sungen lassen sich Argumente finden, mit Ausnahme derjenigen, die die Entsor-
gungsfrage bei der Anlagengenehmigung gar nicht beriicksichtigen will. Sie ist
abwegig, weil danach eine Genehmigung selbst bei offenkundiger Unmédglichkeit
der Entsorgung erteilt werden konnte.’? Die Entscheidung zwischen den Positionen
wird weitgehend vom Vorverstandnis beeinflulle werden, insbesondere von dem
Verantwortungsgefith! letzelich auch des BVerwG fiir den Schutz zukiinfriger
Generationen®,
Prognostiziert man auf der Grundlage der bisherigen atomrechtlichen Rechtspre-
chung des BVerwG, wie das Gericht catscheiden wiirde, so ist zu erwarten, daf es
sich diejenige Auffassung 2u eigen macht, nach der Entsorgungsfragen zum Ermes-
sensbereich gehdren. Die Genehmigungsbehdrde wire hiernach berechtige, aber
niche verpflicheer, die Genebmigung zu verweigern. Eine anderslautende Weisung
des Bundesinnenminiscers wire rechamiflig, da die Endlagerung gem. § 9a Abs. 3
Satz 1 2. Hs 1Vm § 23 Abs. r Ziff. 2 AtG Angelegenheit bundeseigener Verwaltung
ist und die Wiederaufarbeitung zur Bundesauftragsverwalrung gehor.
M. E. ist dagegen mit H. Hofmann anzunehmen, daf} das Vorsorgegebor die Entsor-
gungsmaoglichkeit mindestens insoweit umfalt, wie Storungen der Entsorgung
Riickwirkungen auf die Gefzhrlichkeir der Anlage haben wiirden, weil die eingela-
gerten Reststoffe auf Dauer im Krafewerk verbleiben mificen!$*. Dementsprechend
miissen spicestens im Zeitpunke der Betriebsgenehmigung verlilliche Abmachun-
gen getroffen sein und/oder Anlagen zur Verfiigung stehen oder zumindest be-
standskriftig genehmigt sein. Nach den Sachverhaltsprimissen ist dies niche der
Fall. Die Behorde dirfre und miifce deshalb die Genehmigung verweigern. Eine
anderslautende Weisung des Bundes wire rechiswidnig.

ee) Zwischenergebnis

Wiirde heute eine Gesamtgenchmigung eines SNR 3co derjenigen Bau- und Be-
tnebsweise beantragt, die zur Zeit tatsichlich realisiert ist, so miiite die Genehmi-
gung — unterstellt, die Sachverhaltsannahmen werden von der Behdrde akzeptiert -
verweigert werden, und zwar wegen ungeklirter Anlagesicherheit, wegen mangeln-
den energiewirtschaftlichen Bedarfs und wegen unzureichender Entsorgungsvor-
sorge. Gegenliufige Weisungen wiren rechtswidrig.

Diese Rechesauffassung entspricht nicht der herrschenden Meinung. Nach der hM
diirfte die Genchmigung — ebenfalls unterstellt, die Sachverhaltsannahmen werden
akzeptiert — verweigert werden, jedoch nur aus Griinden der Anlagesicherheit und
der Entsorgung, nicht aus energiewirtschaftlichen Griinden. Eine anderslautende
Weisung wire rechrmafig.

Verretbar zur Frage der energiewirtschaftlichen Beurteilung ist auch die Meinung,

§0 So das OVG Lincburg 2.2.0. (Anm. 46).

s1 So H.-Ch. Knippel, Die Untitigkeitsklage im atomrechdichen Genehmugungsverfahren, atw 1979, 465.
51 H.Hofmann, a.2.0. $. 194.

§3 Zu ewner vedfassungsrechtlichen Verankerung dieser Verantwortung s. H. Hofmann, a.2.O. S. 248 1.
533 H.Hofmann. 1.2.0. S. 196-198.
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da@ die Behdrde aus energiewirtschafilichen Griinden die Genehmigung verweigern
dsirfre (nicht mifce). Eine gegenliufige Weisung wire in diesem Fall rechtswidrig
(well sie in landeseigene Angelegenheiten eingriffe).

Die Kernwaffentauglichkeic der Brutergebnisse beim SNR 300 fithrr dazu, dafl die
Behdrde die Genehmigung verweigern diirfre. Eine gegenliufige Weisung wire
jedoch rechimifig.

b) Ist die Genehmigungsbehirde bet der Entscheidung siber die
Betriebsgenehmigung durch frihere Errichtungsgenehmigungen gebunden, und
kann sie sich ggf. von der Bindung befreien?

aa) Sicherbeitsgrinde

In der r. Teilerrichaungsgenehmigung (TEG) von 1972 heiflt es im Tenor u. a., mit
dem Bescheid werde »den grundlegenden Auslegungsmerkmalen (Konzepr) des
Kerunkrafrwerks« »zugestimmt«. Eine Auflage regelt erginzend, »das Gesamtsystem
(Conrainment mir Reakeortanksystem) (sei) so avszulegen, daf es einer infolge einer
Uberpromptkritischen Leistungsexkursion (= Bethe-Tait-Unfall, G. W.) {reigeserz-
ten mechanischen Energie von 370 MWs standhilea®,

Weitere TEGen genchmigen die Komponenten, die der Erfiillung dieser Auflage
dienen sollen. In den Griinden der 5. TEG von 1982 »bestitigt« die Genebhmigungs-
behorde »fur die Gesamranlage, daf gegen das Eintreten und gegen die Folgen ¢ines
Bethe-Taie-Storfalls die erforderlichen AuslegungsmaBinahmen getroffen sind«5.
Angenommen, die Behdrde sieht die Dinge jetzt anders, und zwar im Sinne einer
unaufklarbaren Eintrittswahescheinlichkeic des Unfalls und dementsprechend einer
unzureichenden Vorsorge: Darf sie Uber die alcen Urtetle hinweggehen?

Die zitierte Aussage in der 1. TEG ist als Konzeptvorbescheid zu qualifizierent. Ein
Konzeprvorbescheid binder spitere Teilgenehrmigungen im Umfang der getroffenen
Feststellungen. Diese werden hinsichtlich des Bethe-Tait-Unfalls 2ber durch die
Auflage offengehalten. Eine Bindung besteht also nicht. Der Konzeptvorbescheid
k8nnte aber durch die definitive Aussage der 5. TEG erginze worden sein. Allec-
dings steht diese Aussage nicht im Tenor, sondern in den Griinden der TEG. Wenn
auch der Gehalt einer TEG grundsiwmzlich dem Tenor zu entnehmen und niche
hinzvzufingieren ist’, so kann die Feswstellung in den Griinden, der Bethe-Tait-
Unfall werde von der Anlage beherrsche, wegen ihrer Entschiedenheit und zentralen
Bedeutung fiir die TEG doch als schlissiger Bestandieil des Regelungsgehalus
angesehen werden. Durch diesen erginzenden Vorbescheid wiren spitere Teilge-
nehmigungen (und also auch die Teilgenchmigung fiir den Betrieb) insofern gebun-
den, als sie die als gegeben festgestellte Genekmigungsvoraussetzang (erforderliche
Vorsorge hinsichtlich des genannten Unfalls) beachten miifften!®. Anders wire es,
wena man die zivierte Festseellung der 5. TEG als »vorliufiges positives Gesamrtur-
teil« qualifizieren wiirde. Ein solches Gesamturteil, das die Genehmigungstzhigkeic
der Gesamtanlage prognostiziert, ist Voraussetzung dafir, dafl start einer Gesamt-
genchmigung Teilgenehmigungen erteilt werden diirften’s: ein Teil soll nicht ohne

54 Bescheid Nc.7/1 SNR der Mimster fir Arbeir, Gesundheit und Sozsales sowne fur Winschalt, Mittel-
stand und Verkehr NRW v, 18,12, 1972, 5.2 und 63.

55 Bescheid Nr.7/5 SNR v. 22.9. 1982 S.14¢f.

56 Vgl BVerwG v 1111985, NVwZ 1984, 341 (342).

57 Th. Klante, Erste Teilermchtangsgenchmigung und Vorbeschaid im Atomrechy, 1984 S. 143 (.

$8 Zu dieser »Sekundirwirkung< im Unterschied 2ur »Primirwirkunge {d. h. den Bestand) ciner TEG vgl.
H.D. Jarass, Bindungs- und Priklusionswirkung von Teilgenchmigung und Vorbescheid, UPR 1983,
241 ff.

59 §18 Abs. 1 AVIV.
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Blick auf das Ganze akzeptiert werden. Obwohl Voravssetzung und typischerweise
nichc Gegenstand der TEG, soll es doch durch ausdriickliche Formulierung oder
unter bestimmten Bedingungen gar auch schliissig zum Gegenstand der TEG
gemacht werden kdnnen®. Gleichviel, wie man sich hierzu entscheider, schliefic die
Vorliufigkeic des Gesammrmls jedenfalls eine Bindung aus, wenn eine neue Sach-
oder Rechrslage eintritt® :

Die Abgrenzung von Konzeptgcnehmigung wnd (vorl&ufgem) Gesamturteil ist
bisher noch ungeklirt®’. Sie bediirfte griindlicherer Beschiftigung als hier méglich
ist®3. Ein Minimalkonsens diirfte aber insofern erreichbar sein, als definitive Fest-
stellungen ber einzelne Genehmigungsvoraussetzungen (wie hier die Beherrschung
des Bethe-Tait-Unfalls) als (gleichsam mit dem TEG mitlaufender) Vorbescheid
1.5.d. § 7a AtG qualifiziert werden kdnnen.

Die Genehmigungsbehdrde ist bei der Entscheidung iber die Betriebsgenehmigung
also gebunden. Von dieser Bindung kann sie sich nur durch Riicknahme oder
Widerruf des in der . TEG enthaltenen Vorbescheids befreien. Eine Riicknahme
(§ t7 Abs. 2 AtG) komme in Betracht, wenn eine Genehmigungsvoraussetzung von
vornherein nicht vorgelegen hat (was die Genchmigung rechiswidrig macht), ein
Widerruf (§ 17 Abs. 3 Ziff. 1 AtG), wenn eine Voraussetzung spiter weggefallen ist.
Die fragliche Vorausserzung ist hier die Beherrschung des Bethe-Tait-Unfalls. Die
Behorde hat, wie hier unterstellt wird, diese zunachst bejaht und will sie aun
verneinen. Darin lige eine Anderung der Sachlage, wenn die Wissenschaft hinsicht-
hich der Beherrschbarkeit des Storfalls inzwischen einen neuen Stand erreiche
hiwe®. Das ist jedoch nicht der Fall. Die Behorde har sich vielmehr auf der
Grundlage des seir 1982 (dem Zeitpunke der 5. TEG) gleichgebliebenen Standes der
Wissenschaft eines Besseren besonnen. 1982 hatte sie sich geirrt, eine Genehmi-
gungsvorausserzung lag in Wahrheit nicht vor. Einschlagig und zulissig ist deshalb
eine Ricknahme des in der 5. TEG enthaltenen Teilvorbescheids.

Die Riicknahme ist Ermessensentscheidung. Sie wire Pflicht, wenn sie sich auch auf
§ 17 Abs. 5 A1G stirzen liefle. Diese Bestimmung gile zwar wartlich nur fir den
Widerruf, also fir rechunifige Verwaltungsakte, nach allgemeinen verwalrungs-
rechtlichen Grundsitzen ist eine Riicknahme aber immer dann erst recht zulissig,
wenn es eine in ihren Vorausserzungen schirfere Widerrufsvorschrift gibe®. § 17
Abs. 5 AtG setzt voravs, dafl eine »erhebliche Gefihrdung der Beschiftigten,
Dritter oder der Allgemeinheit« zu erwarten und die Riicknahme deswegen »erfor-
derlich« ist. Die »erhebliche Gefihrdung« wird mir der Gefahrengrenze des § 7
Abs. 2 Ziff. 3 AtG gleichgesetzt®. Sicherheitsrisiken im Bereich der Gefahrenvor-
sorge werden also hingenommen.

6o Th. Klante, 2.2.0. S. 106 ff. gegen VGH Mannheim 2.2.0. S, 57 ff.

61 Th.Klante, 2.2.O. S.351; fiir dus 1nsoweie vergleichbare lmmussionsschuzrecht H.D. Jarass, a.2. 0.
S.244 r.Sp. und die amd. Begrdg. zu § 8 BImSchG, BT Drucks. 7/179 S. 34.

62 Auch Klante, a.a. O. hilft niche weicer.

63 Das Krimmel-Urteil des BVerwG (NVwZ 1585, 341) hat die Debaue teils verenfache, indem es die
Maglichkew vorbescheidlicher Feststellungen emnzelner Genehmigungsvoraussetzungen beronte, teils
aber auch kompliziert, indem es unter Ubecdehnung des § 7a AtomG (~cinzelne Fragen <) die Genehmi-
gung dcs ganzen Konzepts als bindenden Vorbescheid ansieht. Richtiger wirc cs, in der Konzepigeneh-
mugung en (revidierbares) vorliufiges Gesamturrei) zu sehen.

64 Eine Anderung des Standes der Wissenschalt ist, wenn sie den kogniuven Beceich betriffi, eine Anderung
dcr Sachlage und, wenn sic den Wertungsbereich (die »Sicherheitsphilosophic«) betnffe, einc Anderung

der Recheslage. Eine von manchen vorgeschlagene Trennung zwischen neuer Sach- uad Rechestage
emnerseits, Andcrung des Sundes der Wissenschaft und der Sicherheitsphilosophie (vgl. Th. Klanze,
2.2.0. S. 345 {L.) ist mir nicht versndlich.

65 F.O.Kopp, Verwaltungsverfahrensgescez, 3. Aufl. 1983 § 48 Rz. 19, § 49 Rz.7y m.w.N.

66 B.Kuckuck, Bestandsschutz und wesendiche Anderungen, §. Deutsches Atomrechissymposium S. 104
(217); sowohl auch K.Schmieder, Atomanlageogenchmigung und Bestandsschutz ber nachrickender
Industneansiedlung, Kaln 1977, 5.63, 133.
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Solange man ein auBerordendich hohes Schadensausmafl ohne Riicksiche auf die
Eintriciswahrscheinlichkeic nicht als Gefahr ansieht, wird eine Verneinung der
Vorsorgevoraussetzung, die sich auf Unaufklirbarkeit des Sachverhalts sritzt, eher
dem Vorsorgebereich zuzurechnen sein. Es bleibt deshalb bei der Riicknahmemag-
lichkeit nur aus § 17 Abs. 2 AtG.

Eine die Riicknahme untersagende Weisung wire (wenn sie rechrzeitig ecfolgr)
rechtmiflig, weil sie der Genehmigungsbehorde eine bestimmrte Ermessensaus-
iibung, nicht einen Pflichtverstof abverlangt.

bb) Energicwirtschaftliche Griinde

Oben zu 2) bb) ergab sich, daf mangelnder Strombedarf, Unwirtschaftlichkeic und
mangelnde rechnologische Erforderlichkeit des SNR 300, wiirden die Anlagen heute
neu beantragt, zur Genehmigungsverweigerung fihren méficen bzw. - bei Veror-
tung der energiewirtschaftlichen Gesichespunkte in den Ermessensbereich — fiihren
konnten.

Zu prisfen ist, ob das Genehmigungsverhalten hinsichtlich der TEGen die Entschei-
dung Gber die Betriebsgenehmigung bindet.

Die 1. TEG bemerke auf S. 90 knapp, »die vorgetragenen Einwendungen energie-
wirtschafdicher Art (seien) nicht Gegenstand des atomrechtlichen Genehmigungs-
verfahrens«. Die weiteren TEGen enthalten keinc Aussagen zu energiewirtschaftli-
chen Gesichispunkren.

Wir haben es hiernach weder mit einem Vorbescheid iber das Vorliegen einzelner
noch mit einem vorliufigen Gesameurteil Gber das Vorliegen samclicher Genehmi-
gungsvoraussetzungen zu cun. Vielmehr handelt es sich um eine Varjante, nach der
ein Gesichtspunkt von vornherein gar nichr gepriift wird, weil die Behérde sich
dazu nichr fiir befugt hilr. Uncerseelly, sie hat das Geserz dabei richug interpretiert,
kommt eine Bindungswirkung also nur im Sinne einer »Primirwirkung«** in
Betracht. Diese Primirwirkung geht dahin, daf die Behdrde auch an diejenigen
Voraussetzungen gebunden ist, deren Prifung sie aus rechtlichen Griinden abge-
lehnt bat; denn der Gegenstand der Genehmigung ist die Arlage und thr Betrieb,
nicht die Vielzah) méglicher Prifungsschritee und -gesichtspunkre. So kdnnte auch
eine Baugenehmigungsbehdrde, die ein Gebaude aufgrund einer rein baulichen
Beurteilung genchmige hat, nicht spicer eine weitere Genehmigung fiir die Nut-
zungsart verlangen; dies hire sie schon bei der ersten Genehmigung pritfen missen.
Der Punkr jst damit »konsumierz«.

Freilich gibt es Wege, sich von dieser Bindung wieder zu |8sen. Dafiir muf§ zunichst
grundsitzlicher geklirt werden, wic es zu beurteilen ist, wenn nach Erteilung von
TEGen, die besimmte rechdliche Vorausserzungen aufgrund einer bestimmeen
rechilichen Interpretation nicht priifen (und konseguenterweise nicht zum Gegen-
stand eines vorliufigen Gesamturteils machen), sich eine Rechtsauffassung ducch-
serzt, die die Priifung jener Voraussetzungen fordert. Ist diese Anderung als
geliuterte Rechtsauffassung anzusehen, die von der Genehmigungsbehdrde bei
richtigem Verstindnis hitte erkannt werden kdnnen, oder handelr es sich um eine
Anderung der Recheslage? Im ersten Fall wiren die fraglichen TEGen rechtswidrig
und kdnnten zuriickgenommen werden, im zweiten waren sie rechtmilig, jedoch -
bei Vorliegen der entsprechenden Zusaczvoraussetzungen — wegen geinderter
Rechtslage widerrufbar. Obwohl die zweite Auffassung realititsnaher ist, fihre sie
in der allgemeinen Rechtsdogmauk doch zu enormen Komplikationen, die erst noch

88a S. oben Fn. 8.
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grindlicher Bearbeitung bediifen®”. Vorerst ist deshalb die traditionelle erste
Auffassung vorzuziehen. Fir die Genehmigungsbehdrde kommt also hinsichelich
der energiewirtschaftlichen Gesichtspunkte nur eine Riicknahme in Betracht (vgl.
dazu unten cc)).

Da mangelnder Bedarf nicht i.S.d. § 17 Abs.§ AtG eine Gefihrdung darstellen
kann, kommr dabei nur eine Riicknahme nach § 17 Abs. 2 AtG in Betracht. Hierzu
ist nach dem oben Gesagten zunichst festzuhalten, dafl die Behérde bei Erteilung
der Genehmigung die energiewirtschaftlichen Folgen zwar hite prisfen miissen.
Fehlerhaft wird die Genehmigung aber erst dadurch, daf der energiewirtschaftliche
Bedarf und die Wirtschaftlichkeic der Anlagen pach Prifung auch hite verneine
werden miissen. Das ist nicht ex post, sondem mit einer ex ante-Betrachtung
nachzupriifen. Dazu bedarf es erncut einer hier nicht weiter zu verifizierenden
Sachverhaltsannahme. Ich unterstelle,

dafl Anfang der siebziger Jahre noch mit emiger Plausibilitat angenommen werden konnre, daff
der SNR 300 eine energiewirtschaftlich sinnvolle Investition sein wiirde, und daf die Beden-
ken dagegen sich erst seit der zweiten Hilfte der siebziger Jahre aufdringten,

Eine Riicknahme aus energiewirtschaftlichen Griinden scheider bei dieser Annahme
fur die (. TEG folglich aus. Fir die spiteren TEGen - vor allem TEG 7/3,
1. Erginzung zu 7/3, 7/4 und 7/5%, — isc ¢ine Riicknahme dagegen zulissig, weil
diese TEGen die neue Lage hitten beriicksichugen und in cine neue Restrisikoabwi-
gung einbeziehen miissen. Daf die 1. TEG nicht zuriickgenommen werden kann,
wird damit bedeutungslos, weil ihre Aussagen als durch die spiterec TEGen neu
gefaflt und ersetzt anzusehen sind. Im iibrigen komm fiir die 1. TEG auch ein
Widerruf in Betracht. Nach § 17 Abs. 3 Ziff.2 AtG ist er zulissig, wenn eine der
Vorausserzungen der Genehmigung spiter weggefallen ist und nicht in angemesse-
ner Zeit Abhilfe geschaffen wird. In der Tat ist die Voraussetzung der energiewirt-
schafilichen Erforderlichkeit der Anlagen spater weggefallen. Abhilfe ist in ange-
messener Zeit nicht zu erwarten. Ein Widerruf wire insofern zulissig.

Sowohl fur die Riicknahme wie fiir den Widerruf bleibr allerdings noch zu priifen,
ob sie nicht wegen Fristversiumnisses ausgeschlossen sind. Sind § 48 Abs. 4 und
§ 49 Abs. 2 Satz 3 VwVIG anwendbar, so hiue die Behdrde die Ricknahme bzw.
den Widerruf innerhalb eines Jahres erkliren miissen, seit sie von den diese
Mafnahmen begriindenden Tatsachen (hier: den Sicherheitsmingeln und der Un-
wirtschaftlichkeit) Kenntnis erlangt hat®. Die Frsworschrifc jsc auf § 17 AtG
jedoch nicht znwendbar. §§ 17, 18 AtG sind durch die 3. Anderungsnovelle zum
AtG eigens 2n die neuen Regelungen des VwVIG angepafit worden. Dabei sind auf
die Eigenart der Aromanlagen, vor allem auf ihc hohes Schadenspotential zuge-
schnittene Sonderregelungen tber die Vorausserzungen und Folgen von Riick-
nahme, Widerruf und nachtriglichen Anordnungen getroffen worden. Hitre man
die Fristvorschrifr ibernehmen wollen, so wire dies zum Ausdruck gebracht
worden. Dal dies nicht getan wurde, hat seinen guten Sinn darin, dal eine Frist von
1 Jahr viel zu kurz gewesen wire. Denn Entscheidungsprozesse tiber die Einstellung
von Groflprojekten wie Atomanlagen kosten viel mehr Zeit, Wenn man sie nicht
ganzlich ausschliefen will (und das widerspriche der schlichten Existenz der §§ 17,
18 AtG), mul man ihnen mehr Zeit einriumen.

67 Vgl. BVerfG v. 16. 12. 1981, E §9, 128 (168), wo die Frage tbenfalls offengehatten wird.

68 Ich fihre diese TEGen besonders auf, weit bei thnen am ehesten fiir eine Ausweitung der Priifungsge-
sichtspunkee Anlaf gewesen wire.

69 Es kommr auf die Tatsachenkenntnts, nicht ecwa die (meist spiter liegende) Wiirdigung der Tatsachen an,
s. BVerwG v. 24.8. 1982, DVBL. 198z, 998. Nach a. M. geniige die geanderte Auslegung einer Rechusvor-
schnft: s. OVG Lineburg v. 27.5. 1975, Die Gemeinde 1976, 115.
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Riicknahme bzw. Widerruf sind demnach zulissig. Eine gegenliufige Weisung wire
dagegen wiederum rechiswidng, weil energiewirtschaftliche Gesichtspunkee in Lan-
deskompetenz fallen.

cc) Entsoygungsgriinde

Oben zu a) cc) wurde festgestelle, da die Genehmigung, wiirde sie heute neu
beantragt, wegen unzureichender Entsorgungsvorsorge verweigert werden kénnte
bzw. miiflce.

Zu fragen ist, ob die Betriebsgenehmigung fiir die beiden Anlagen in der Entsor-
gungsfrage durch positive vorliufige Gesamrurteile in fritheren TEGen gebunden
ist.

Die TEGen enthalten zur Entsorgungsregelung durchweg nur sehr vage Ausfithrun-
gen, die dem entsprechen, was die »Grundsitze zor Entsorgungsvorsorge fiir
Kernkraftwerke« v. 6. 5. 1977 und v. 29. 2. 19807 fiir die Errichtungsphase fordern.
Hiernach isc der endgiluge Entsorgungsnachweis erst zur Inbetriebnahme der
Anlage zu fGhren. Wihrend der Errichtungsphase werden nur vorbereitende Akeivi-
diten verlange, die die TEGen in knappen Sitzen registrieren, aber niche griindlich
bewerten. Deshalb kann eine Bindung der Betriebsgenchmigung an vorherige
Gesamturteile uber Entsorgungsregelungen nicht angenommen werden.

dd) Ergebnis

Will die Genehmigungsbehdrde die Betriebsgenehmigung aus Griinden mangelnder
Sicherheit verweigern — grundsirzlich ist sie auf der Basis der Sachverhaltsannahmen
hierzu befugt (uvnd nach einer Minderheitsposition sogar verpflichtet) - so ist sie
daran zwar durch cinen Vorbescheid an sich gehindert, kann sich von dieser
Bindung aber durch Ricknahme des Vorbescheids befreien. Weist der Bundesin-
nenminister die Beh8rde an, die Betriebsgenehmigung zu erteilen, so verlangt er eine
Pflichtverletzung; die Weisung wire rechiswidrig. Rechemiafig wire die Weisung
dagegen, wenn sie sich auf die Untersagung der Ricknahme beschrinken wiirde.
Allerdings kdnnte sie zu spat kommen.

Will die Genehmigunagsbehérde sich auf mangelndes energiewirtschaftliches Be-
diirfnis stiitzen ~ grundsitzlich ist sie auch hierzu befugt, wobei.ich aber einer
Minderheitenposition folge -, so ist sie daran zwar wiederum durch frithere TEGen
an sich gehindert, kann sich von dieser Bindung aber durch Riicknahme bzw.
Widerruf der entsprechenden TEGen befreien. Weisungen des Bundesinnenmini-
sters wiren rechtswidrig, weil sie in Landeskompetenzen eingreifen wiirden.

Will die Behorde sich schliefllich auf mangelnde Entsorgungssicherheit stitzen, so
ist sie durch friihere TEGen daran niche gehindert, sondern darf die Betriebsgeneh-
migung verweigern. Nach einer Minderheitsposition muf sie dies tun, in welchem
Falle eine - sonst rechumaflige — gegenlaufige Weisung des BMI recheswidrig
wire.

ee) Entschidigungsfolgen

Kommt es zur Riicknahme bzw. zum Widerruf, so mufl das Land Entschidigung in
Geld leisten (§ 18 Abs.t A1G); der Bund mufl dem Land dann sentsprechend
(seinem) sich aus der Gesarntlage ergebenden Interesse ... Ausgleich ... leisten«

70 Abgedrucke in Umwele Nr. 76 v. 15.4.1980 S, 11.
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(§ 18 Abs. 3 AtG). Der Gegensuand der Entschidigung ist zundchst dadurch einge-
schrinkz, daf Riicknahme bzw. Widerruf jeweils nur Teilaspekre, also nicht die
Gesamtanlage, betreffen. Im einzelnen ist dabei noch vieles klirungsbediirfug,
jedenfalls ist der Fall aber anders zu behandeln als der einer Avfhebung einer bereits
erteilten Betriebsgenehmigung. Noch ungeklirt ist auch die Problemacik der Ent-
schidigungshéhe. Obergrenze ist gem. § 18 Abs. 1 Satz 4 AtG der Zeirwert der
Anlage. Zu fragen wire hier, was der Verkehrswert einer Anlage ist, die vermudich
nur mi¢ Hilfe von immerwihrenden staatlichen und konzerninternen Zuschiissen
kostendeckend arbeiten kann?'.

2. Energlewirischafisrechuliche Befugnisse

Wihrend die auf das AtG gestiitzten Befugnisse primar auf die technische Sicherheit
gerichtet sind, verfolgen die aus dem EnWG hergeleiteren Befugnisse primir
versorgungspolitische Zwecke. Ahnlich wie bei jenen ist auch bei diesen zuerst zu
klaren, ob der SNR 300, wenn er heute neu gebaut werden sollte, untersagt werden
kénnte. Nur wenn diese Frage bejaht werden kann, is¢ zweitens zu untersuchen, ob
sich die zustindige Behorde durch eine frihere Zustimmung zu dem Projek:
gebunden hat, und ob sie sich ggf. von der Bindung wieder befreien kann. Ist dies zu
verneinen, sind drirtens nachreigliche Eingriffsméglichkeiten zu priifen. Da es sich
bei der Energieaufsicht um Jandeseigene Verwaltung handelt’?, Bundesweisungen
auf Grund von Art.85 GG also nicht zulissig sind, ist nur zu prifen, ob das Land
zur Untersagung berechtigr, nicht auch, ob es dazv woméglich verpflichrer ist.

a) Diirfte die znstandige Beborde den Bau des SNR 300 untersagen, wenn er heute
nes geplant und angezeige wiirde?

Der Landeswirtschaftsminister kann nach § 4 Abs. 2 EnWG

»den Bav, die Erneuerung, die Erweiterung oder die Stillegung von Encrgieanlagen der
Energieversorgungsunternehmen .. . beanstanden. Beanstandete Vorhaben kanp er. .. untersa-
gen, wenn Gninde des Gemeinwohls es crfordern.<

2a) Das zu untersagende Vorhaben miiflte in dem Bau einer »Energieanlage«
bestehen. Der SNR 300 gilt als ein Prototyp. Mit thm will man Erfahrungen fiir
kommerzielle Typen sammeln. Dennoch soll er in nicht unerheblichem Umfang
Strom produzieren vund ans Nertz liefern. Er ist deshalb nicht nur ein Forschungs-
vorhaben, sondern geh6rti.S.d. § 2 EnWG zu den »Anlagen, die der Erzeugung...
von Elckerizitdc... dienen«., Isc er somic Energieanlage, fragt sich weiter, ob
insgesamt oder nur in Teden. In der Literatur hat sich mit merkwiirdig geringem
Begriindungsaufwand die Auffassung verbreitet, daf bei Krafrwerken nur jeweils
der unmittelbar der Stromerzeugung dienende Teil, also die Turbinen und Genera-
toren, unter die Energieaufsichc fallt. Die Erzeugung der Primirenergie, im Kemn-
krafrwerk die der Warme durch Kernspaltung, werde nicht erfallc”.

71 Nach D. Kuhnt (Farwicklung und Aussichten des SNR 300, 102 M. Czakainski (Hesg ), Percpekriven der
Kernenerge, Forschungsbenichte der K. Adenauer-Suifiung, Melle 1984, 5. 128 £.) gibt cs cinen Risikobe-
teitigungsvertrag zwischen der BRD, den Niederlanden, Belgien und der Betceibergesellschalt des SNR
yoo zur Ubernahme von Verjusten der Betreibergesellschaft ym Zusammenhang mit dem Betch des
SNR und zur Deckung kinftiger Sullegungskosten.

72 Allg. Mewnung, vgl. W. Tegethoff, U. Bidenbender, H. Klinger, Das Recht dec ifendichen Energiever-
sorgung, EnWG § t Anm. 5.

73 Tegethoff u.a, 2.2.0. §1 Anm.y Rz.8 u. § 2 Anm.2b Rz.6; U.Biidenbender. Energiereche 1982
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Die Auffassung hdtte recht phantastische praktische Konsequenzen. Nach ihr
kénnee energiewirtschafiscechtlich unbeznstandec ein KKW entstehen, das aus
abgeschnittenen Rohren heien Dampf in die Welt verpufft, weil Turbine und
Generator energiewinschafesrechtlich untersagt wurden. Abgesehen von diesen
verqueren Folgen, die nur aus dem Bemiihen interessierter Kommentatoren erklir-
bar sind, den éffentlichen Einfluf auf die Pimirenergiewahl zu minimieren, spricht
gegen die enge Auslegung aber vor allem der Zweck der Untersagungsbefugnis.
Diese dient ebenso wie die anderen Instrumente des EnWG dazu, die Energiever-
sorgung mit Strom und Gas »s0 sicher und billig wie moglich zu gestalten«”. Wenn
es um preisgiinstige Versorgung geht, kann man aber nicht einfach die fiir die
Scromerzeugung verwendete Primirenergie ausblenden. Sie geht in den Strorupreis
ein und muf} deshalb auch den Aufsichtsbefugnissen unterstellt werden.

Selbst wenn man diese Auffassung nichr zeilt, ist zumindest der konvenrionelle Teil
des SNR 300 Gegenstand méglicher Untersagung. Eine solche wirde im iibrigen
vermutlich miuelbar dje ganze Anlage treffen’s.

bb) Die Uncersagung mufl durch Griinde des Gemeinwohls erfordert sein. Gemifl
den oben zu rabb beschriebenen Sachverhaltsannahmen kommen zum einen
mangelnder Strombedarf und vergleichsweise Preisungiinstigkeir, zum anderen
mangelnder Forschungsbedarf und fehlende Weltmarkinachfrage nach SNR in
Betracht. Ob die letzteren Griinde zihlen, wire vermutlich streicig. Die Autoren der
Energiewirtschaft wiirden sie auf der Basis ihrer engen Auslegung des Gemein-
wohls? zuriickweisen, die Autoren der Aufsichtsbehdrden méglicherweise beriick-
sichtigen””. Die Frage kann offenbleiben. Denn jedenfalls sind die erstgenanncen
Gninde solche des Gemeinwohls, weil chrproduk(ion und Preisungiinstigkeit die
ssichere und billige« Versorgung behindern?.

Allerdings mufl das Land sich dabei bundestreu verhalten. Zwar ist Energieaufsiche
Landessache, doch greift Energieversorgung vielfiliig {iber Landesgrenzen hinaus,
was von dem je zustindigen Land zu beriicksichtigen ist?%. Andererseits kénnen der
Bund und die anderen Linder nicht verlangen, dafl das Land ein unzumutbares
Sonderopfer erbringt®. Insgesamt erscheint es aber als wenig sinnvoll, aus diesem
Wertungsgefleche konkrete Encscheidungsinhalte abzuleiten. Victmehr empfiehle
sich eine verfahrensmifige Aufldsung der Interessenkonflikte. Dafiir stellt die
Vereinbarung zwischen dem Bundeswirtschaftsminister und den Landeswirtschafts-
ministern v. 10.12. 1964°" ein geeignetes Abstimmungsverfahren bereit, das auf die

Rz.116; widersprichlich bes KKW und Wasserkraftwerken W.Obemolte, W.Danner, Energiewic-
schafisrecht, EnWG § 2 Anm. zbaa.

74 S. die Priambel zum EnWG. die zumundest als Auslegungshlfe forrwirke.

75 Wer Gefailen an poligschen Tricks hat, kdnnte sich sogar ausmalen, daB das Land pokergesichtig nur die
Stromerzeugung untersagt und der Bundespolitk des Einstiegs in die Plutoniumwinschaft anheimseelly,
man mdge den nuklearen Teil trotzdem betreiben.

76 Ber Tegechoff v.a. § 4 Anm. 3d Rz. 3 heifit es: -Weder allgemein volkswirtschaftliche, sozialpolitische
oder ahnliche Grinde noch betrebswirtschafdiche Gesichispunkee oder Uberlegungen finanzierungs-
miafiger Art vermdgen cinen solchen Eingriff zu stirzen-.

77 S.Obemolte/Danner a.2.0. § 4 Anm. 3 f., aach denen abzulehnen ist, dal »allgemeine gesamieenergie-
und volkswirtschaftliche Intercssen von vornherein der Betrachtung enczogen sinde.

78 Vgl. insbes. Budenbender, a.a. O. Rx. 178, nach dem ein Fall von vnratoncller Untemehmensfiihrung
vorkiegt, wenn en Energieversorgungsunternchmen -Energicanlagen iber die bendtigte Kapaziuic
hinaus ernchiet und dadurch die Gefahr heraufbeschwort, aufgrund iberflissiger Festkosten die
Strompreise der Verbraucher unndug zv belasten~.

79 Daru |. Kevekocdes, Die fehlende Zustindigkeic eines Bundcslandes fiir dic Invesationsaufsiche ber
Elekurizititsunternehmen nach § 4 Abs. 2 EnWG 1n anderen Bundeslindern, RdE 198y, 230.

80 So hat der Bund auch mcht insisuer, als das Land Nicdersachsen den Wiederaufarbeirungs»park«
Gorleben fir nicht durchsetzbar hiele.

81 MinBl. des BMWA 1964 Nr.2y, S.273.
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Herstellung des Benehmens der jeweils anderen Beteiligten gerichtet ist. Das Land
Nordrhein-Westfalen mufl sich um dieses Benehmen bemiihen, bevor es eine
abweichende Entscheidung treffen darf. Im iubrigen ist hervorzuheben, dafl die
Entscheidung nur energiepolitisch motivier sein darf und muf}; industriepoliusche
Gesichtspunkte wie die der Sicherung der Konkurrenzfihigkeit auf dem Weltmarke
fir Krafewerke scheiden aus und zwingen nicht ecwa zur Ubernahme eines vom
Land abweichenden Bundesstandpunkts.

b) Ist die Energieaufsichtsbeborde an einer Untersagung durch friihere Zustimmung
gebunden, und kann sie sich ggf. von dieser Bindung befreien?

Der Landeswirtschafisminister hat 1973, nachdem ihm das Vorhaben angezeigt
worden war, dem Betreiber mitgeteilt, er »erhebe... gegen die Ermcheung der
Anlage SNR 300 in Kalkar keine Einwinde«. Diese sog. Freigabeerklirung ist ein
Verzicht auf Beanstandung und Untersagung gem. § 4 EnWG und wird allgemein
als feststellender Verwaltungsakr angesehen®’. Hieran ist der Minister gebunden.
Eine Untersagung kommt jedoch nach Widerruf der Freigabe in Betracht. Dafl die
Anlage bereits fertiggestellt ist, die Untersagung nach dem Wortlaut von § 4 Abs. 2
EnWG sich aber nur 2uf den Bau beziehen kann, indert hieran nichts. Die Sitvation
gleichc derjenigen, in der der Betreiber auf eigenes Risiko gebaur har, ohne die
Freigabeerklarung abzuwarcen; auch hier kann die Behdrde (den Betrieb) untersa-
gen oder gar den Abri anordnen®.

Der Widerruf isc zuldssig, wenn aufgrund nachtciglich eingetretener Tatsachen die
Freigabe hiue verweigert werden kdnnen, und wenn ohne den Widerruf das
offentliche Interesse gefihrdet wire.

Die erste Vorausserzung wird man wegen der geinderten Lage der Energieversor-
gung und der Verfiigbarkeit von Uran fiir gegeben halten kdnnen. Fiir die zweite
Voraussetzung ist dagegen mehr erforderlich als das schlichee Vorliegen ausreichen-
der Untersagungsgriinde. Hier wire der Komplex des »Einstiegs in die Plutoniums-
wirtschaft« auszuarbeiten®.

Im einzelnen ist dies freilich nicht erforderlich, weil der Widerruf am Ablauf der
thm gesetzten Frist scheitert®s. Die Landesregierung kennt die denkbaren Wider-
rufsgriinde seir mehr als 1 Jahr; sie hitte binnen dieser Frist den Widerruf ausspre-
chen missen.

Der Widerruf ist somit ausgeschlossen. Eine Untersagung gem. § 4 Abs. 2 EnWG
wire folglich unzulissig.

¢) Ist eine nachtrigliche Untersagung gem. § 8 EnWG zulissig?

Nach §8 Abs.1 EnWG kann der Landeswirtschafisminister den Berrieb eines
Energieversorgungsunternehmens ganz oder teilweise untersagen, wenn sich das
Unternehmen sauflerstande« »zeigte, »seine Versorgungsaufgaben, insbesondere
die ihm aufgrund dieses Geserzes auferlegren Pflichten, zu erfiillen«, und wenn »zur
Beseiigung der das Energieversorgungsunternehmen an der Erfiillung seiner Ver-
sorgungsaufgaben hindernden Umstinde ausreichende Mainahmen niche getroffen
werden« kdnnen.

§ 8 EnWG soll nach Auffassung von Obernolte/Danner®s

21 Obemnotte/Danner 2.2.0. § 4 Aom. 4; Tegethoff v.2, 2.2.0. § 4 Anm.ya Rz. 4.

83 Obemolte/Danner 2.2.0. § ¢ Anm. 3d; Tegethoff v.a., 2. 0. § 4 Anm. ya Rz. ¢ und 6.
84 S. dazu A. RoBnagel, Der radioakuve Zerfall der Grundreche, 198s.

85 § 49 Abs. z Saiz 2 iVm § 48 Abs. 4 VwVIG.
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»Gefahren fiir die Versorgungsqualivit verhindern, die mit der avf fehlenden brancheninternen
Weubewerb zurickzufihrenden Markrstellung der EVU verbunden sein kdnnen. Es soll
gewihrleistet werden, daff bei der Versorgung allgemeinsirischaftiche [nteressen niche unbe-
ricksichugt bleiben, norwendige strukrurelle Bereinigungsprozesse nicht kunstlich aufgehal-
ten, insgesamr mithin die Leistungsfihigkeit der Energieversorgungswirtschaft nicht beein-
wrdchtigt werden und Verbraucherinteressen nicht zu kurz kommen. «

Die Vorschrift sollte nach ihrer Entstehungsgeschichie erméaglichen, kleine rick-
standige und teure Unternehmen zwangsweise zu schliefen, ein Vorgang, der den
Namen Abmeicrung crigt®®. In der Geserzesbegriindung werden als Beispielsfille
Unternehmen aufgefiihre, die auferstande sind, iberhdhte Tanfe abzubauen oder
ihrer Versorgungspflicht zu geniigen®”. Auf Parallelen im englischen und franzési-
schen Recht wird hingewiesen.

Soll also nun die Schnelle-Briiter-Kernkraftwerksgesellschaft abgemeiert werden
kénnen? Die Frage erscheint absurd, aber eine unbefangene Lekrure der zitierten
Bestimmung und ihrer literarischen Verarbeitung kénnte zu der Erkenntnis fiihren,
daf einmal mehr die Extreme, hier: das Mangelhafte und das Perfekte, sich
beriihren. Die Rechtsprechung hat mehrfach gezeigr, dafl sie Rechtsnormen notfalls
auch sprunghaft umzuinterpreveren bereit ist, um einem Wandel des sozialen
Substracs gerecht zu werden®. Wenn das Hauptproblem friiher die wegen techni-
scher Riickstdndigkes ineffizienten Anlagen waren, so heute (zusiezlich) die wegen
allzu schoellen cechnischen Vorgriffs ineffizienten Anlagen. Die entsprechende
juristische Neuinterpretation diirfie freilich (zunichst?) daran scheitern, dafl es an
einer sozialen Bewegung fehle, die si¢ fordern und stiitzen kdnnte. Doch gehérr es
zur Dialekeik des rechilichen Wandels, daf, wer ihn fordert, nicht an ihm zweifeln
darf. Das gilt auch fiir die Landesregierung Nordrhein-Westfalens.

86 A.2.0. Vorbem. zu §§ 8 und 5.

g7 Abgedruckt bei Obernolte/Danner, 2.2. 0. 1 15 .

88 Zu dem Argumentauonsmuster und Bespielen s. W. Hoffmann-Riem in ders. (Hrsg.) Sozalwissen-
schafica im dffendichen Recht, 1981, S, y1-39.
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