Gerd Winter
Ausstieg aus dem Schnellen Briiter?”

Schnelle Natriumgekiihlte Reaktoren, genannt SNR, gewinnen Wirmeenergic aus
der Spaltung eines Plutonium- und Uranoxidgemisches mit im Vergleich zu Leicht-
wasserreaktoren (LWR) hohem Plutoniumanteil. Dic freigesetzten Neutronen wer-
den geziclter als im LWR aufler zur Kernspalng auch zur Kernumwandlung, dem
+Erbriiten« von Plutonium aus Uran, genutzt. Als Kiihimittel wird Natrium
verwendet, das die »schnellens Neutronen weniger hemmt als Wasser und stirker
aufgeheizt werden kann, ohne zu sicden. Die aufgenommene Wirmeenergie wird
iber Zwischenwirmetauscher an e¢inen Wasserkiihlkreislauf abgegeben, in dem
Wasserdampf entsteht, der Turbinen antreibt’.
Der SNR in Kalkar, der fiir eine elektrische Leistung von 300 MW ausgelegt ist
»SNR 300¢), ist baulich fertiggestellt. Ab 1972 sind 16 atomrechtliche Teilerrich-
tungsgenchmigungen erteilt worden; auch ist die encrgiewirtschaftsrechtliche Frei-
gabe erfolgt. Trigergesellschaft ist die Schnelle-Briiter-Kernkrafowerksgesellschaft
mbH, die sich zu 69% im Besitz der — selbst iiberwicgend von Kommunen
besessenen — Rheinland-Westfilischen Elektrizititswerke (RWE) befindet. Die
Kosten belaufen sich bisher auf DM 6,5 Mrd., wovon 71,5% aus staatlichen und der
Rest aus privaten Mitteln getragen wurden®.
Dic Regicrung des Landes Nordrhein-Westfalen steht vor der Frage, ob sic den
SNR 300 in Betrieb gehen lassen soll. Mcine Aufgabe ist es zu ermitteln, ob sie dies
verhindern kénnte. Hierzu miissen geprift werden
—_ die materiellrechdichen Befugnisse des Landes gegeniiber der Betreibergesell-
schaft -
_ die formellrechtliche Zustindigkeit des Landes im Verhiltis zum Bundesmini-
ster des Innern.
Ich behandle hier nur die materiellen Befugnisse®, und unter diesen nur dic atom-
und die energiewirtschaftsrechtlichent. Dabei mufl ich mich auf Rechisfragen
beschrinken, indessen der Streit um den SNR 300 keineswegs nur ein juristscher,
sondern gleichermalen cin Streit um Tawsichliches ist: man streitet um die Sicher-
heit der Anlage, um ihre energiewirtschaftliche Brauchbarkeit, um die Entsorgungs-
méglichkeiten, um die Waffentauglichkeit des Brennstoffs und der Brutprodukte

* Ubcrarbeitete und korrigicric Fassung eines Gutachtens fur den Landesvorstand der Grinen, Nord-
rhein-Wesdalen.

1 Eine pemeinverstandliche Darstellung der Technik gibt H.Grupp, Wic funktonicnt ¢in Schneller
Briiter? in: R. Kollertr, R. Donderer, B. Franke (Hrsg.), Kalkar Repont 1983, S.134ff.

32 S. hierzu susfihelicher J. Vogel, R. Richumiller, Der SNR-j300 vor der Inbetriebsctzung, atw 198§, 453.

3 Der Teil uber die Weisungsrechte des Bundes und Rechtsschutzmoglichkeiten des Landes ist in DVBL.
1985, 993 enschienen. Vgl. auch R. Steinberg, Handlungs- und Enuscheidungsspielraume des Landes bei
der Bundesauftragsverwaltung unter besonderer Bericksichtigung des Atomgeseizes, AoR 1985, 415

4+ Denkbar sind noch wettbewerbsrechiliche Befugnisse, fur die wegen landesubergreifender Witkung aber
das Bundeskanellamt zustandig ware.
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ctc. Insofern muf ich aber mit Annahmen zum Sachverhalt arbeiten, die allerdings
nicht aus der Luft gegriffen sind, sondern eine gewisse Plausibilitat besitzen, weil sic
sich mit ciner Ausnahme auf das Minderheitsvotum der Enquéte-Kommission
»Zukunftige Kernenergiepolitik« stiitzen konnen.

1. Atomrechtliche Befugnisse

Da mit Weisungen des Bundes zu rechnen ist, ist nicht nur zu prifen, ob dic
zustindige Landesbehdrde zur Verweigerung der Genchmigung berechtigt ist -
denn im Rahmen ihres Ermessens kénnte sie durch eine Weisung gebunden wer-
den -, sondern auch, ob sic ggf. dazu verpflichtet ist oder, wenn dies zu verneinen
ist, ob der Verweigerungsgrund als landeseigene Angelegenheit anzusehen ist - denn
in diesen Fillen wire dic Weisung rechtswidrig und anfechtbar’.

Ich werde zunichst untersuchen, ob die Genchmigungsbehorde heute allgemein
jede Genehmigung der Anlage verweigern konnte und miite, und dabei unterstel-
len, dafl noch keine Errichtungsgenchmigung erteilt ist (a). Erst wenn diese Frage
bejaht werden kann, ist es sinnvoll, weiter zu priifen, ob die grundsitzlich bestchen-
den Verweigerungsgriinde angesichts bereits erteilter Errichtungsgenchmigungen
noch die Nichterteilung der Betriebsgenchmigung rechtfertigen konnen, oder ob
hicrzu cine Aufhebung der Errichtungsgenchmigungen erforderlich und zulissig

ist (b).

a) Diirfte und, ggf., miifite ein neuer Errichtungsantrag, der sich auf die
Genebmigung der zur Zeit bereits realisierten Anlage SNR 300 richtet, abgelebnt
werden?

aa) Verweigerung der Genebmigung aus Griinden der Systemsicherheit

Ich unterstelle hier,

— daB die Eintrittswahrscheinlichkeit fiir einen Bethe-Tait-Unfall® im wesentlichen
unbekannt ist und

~ daB das maximale SchadensausmaR beim SNR 300 erheblich grofer ist als beim
Leichtwasserreaktor?.

Erlauben diese Annahmen den SchluB, dafl »dic nach dem Stand von Wissenschalt

und Technik erforderliche Vorsorge gegen Schiden« nicht getroffen ist, so mufl

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

Was ist »Stand der Wissenschafte, wenn cin Problem wissenschafdich ungeklin

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

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

entschicdene Aussage, und sei es die eines Gefahrenverdachts oder ciner Wahr-

scheinlichkeitszahl, abgerungen wird, obwohl cine ehrliche wissenschaftliche Be-

trachtung hiufiger zu dem Eingestindnis gelangen miiite, dal das Problem eben

nicht entschicden ist. Stellt man sich dagegen der Maglichkeit der wissenschaftlichen

Ungeklirtheit eines Problems - und meine Sachverhaltsannahme zwingt dazu -, so

§ Dazu G. Winter DVBL. 1985, g93.

6 Der geoBic bisher fir moglich gehaltene Unfall cines SNR. Er fihn zum Kernschmelzen und wird
ausgelast durch Ausfall der beiden Schnellabschalisysteme bei gleichzeitigem Versagen aller Primarkihl-
mittelpumpen (s. niher R. Donderer, Das nukleare Explosionspotential des Schnellen Briiters, in:
Kollerv/Donderer/Franke 2.2.0. S.79 if.).

7 Dies sind die Feststellungen der SPD-dominierten Minderheit in der Enquéte- Kommission »Zukiinftige
Kemencrgie-Politike, BT Drucks. ¢/2001 . 5.




hingt alles von der Interpretation dessen ab, was =Stand der Wissenschaft« heifit.
Man kann vermuten, dafl die herrschende Meinung darunter die gesicherten Er-
kenntnisse verstchen wiirde. Diese akzeptieren bisher aber nur die =normalene«
Storfallabliufe, nicht den Bethe-Tait-Unfall, mit der Folge, daf im SNR 300
insofern die erforderliche Vorsorge als getroffen gelten wiirde. Nun formuliert § 7
Abs. 2 Ziff. 3 AtG aber nicht: »nach dem gesicherten Stand der Wissenschaft«, Der
Stand der Wissenschaft kann gerade durch Uneinigkeit gekennzeichnet sein. Wenn
»Stand« eine unversshnliche und gerichtlich auch nicht Gberbriickbare Kontroverse
ist, welche Vorsorge ist dann nach diesem Stand erforderlich? Man kann es nicht
wissen, weil man ja bereits tiber die Pramisse dieser Folgerung nicht sicher ist.
Trotzdem mufl im Kontext des Genehmigungsverfahrens eine Entscheidung getrof-
fen werden. Bei Ungewilheit zu entscheiden, ist juristisch kein neues Problem.
Entscheidbarkeit laflt sich auf zwei Wegen herstellen: Man urteilt entweder nach der
Beweislast oder nach ciner Risikoabwigung.

Der erste Weg ist bei atomrechtlichen Genehmigungen zugunsten des zweiten
dadurch stark cingeengt, da8 die fir riskante Anlagen typische Situation der
Ungewilheit tiber die Formel der »nach dem Stand von Wissenschaft und Technik«
erforderlichen Vorsorge im gesetzlichen Tatbestand differenziert verarbeitet wird.
Fir Beweislastentscheidungen bleiben allenfalls anlagenspezifische Sachverhalisele-
mente, wahrend alles, was Gegenstand der Wissenschaft sein kann, nach deren
»Stand« zu beurteilen ist. Auch der Bethe-Tait-Unfall gechort hierzu, so dal der
zweite Weg zu beschreiten ist.

Wenn der »Stand der Wissenschaft« (durch Erfahrung oder sei es auch durch
Simulation oder Riickschliisse aus anderweitiger Erfahrung?) im Ganzen gesichert
ist, entscheidet er selbst iiber die erforderliche Vorsorge. Wenn die Wissenschaft
sich mit einem Versagensablauf noch nicht befaflt hat, ist dieser nicht »Stands<;
Vorsorge mufl scinetwegen nicht getroffen werden. Hat die Wissenschaft sich
dagegen mit einem Ablauf wie auch dem Bethe-Tait-Unfall intensiv befaflit und
bleibt sie unschliissig, so ist die »praktische Vernunft« gefordert, und zwar niche die
»pragmatische« des Ingenieurs — ihn 1ilt der erfahrungsferne Probabilismus der
Bethe-Tait-Rechnungen weit zuriick —, sondern die »wertende« des Juristen'®. Sie ist
gefordert, weil ein Restrisiko (hier: das in der Unaufklarbarkeirt liegende Risiko) nur
zumutbar ist, wenn es sich als sozialadiquat erweist®'.

Das Restrisiko ist demnach abzuwigen gegen andere Belange. Ein solcher Belang ist
das Schadensausmaf. Dieses spiclt bisher nur bei bekannten Eintrittswahrschein-
lichkeiten eine Rolle; es fordert deren Minimierung im Mafle des Anstiegs der
denkbaren Schiden'’. Es kann aber auch die Anforderungen an die Risikowahrnch-
mung becinflussen: Je héher der Schaden ist, desto sicherer miissen (nicht nur die
objektiven Mittel des Gefahrenausschlusses, sondern auch) die Erkenntnisse iiber
den Gefahrenausschlufl sein. Da diese Erkenntnisse aber trotz des unvergleichlich
hohen Schadensumfangs beim SNR 300 unsicher sind, ist das durch die Anlage
erzeugte Restrisiko nicht sozialadiquat'). Ein anderer Belang, der in die Abwigung

8 OVG Luncburg v. 22.12.1978, DVBL 1979, 686 (690) (Krimmel). Das Gericht trennt allgemeine
Erkenntnisse uber Kombinationswirkungen chemischer und radicakuiver Schadsioffe von Etkenntnissen
uber das Ausma8l von Doppelbelastungen am Standort des KKW.

9 So dic vom BVerfG konzedierten UngewiBheitsstufen, s. BVerfG v. 8.8. 1978, E 49, 89 (142 ) (Kalkar).

10 Uber die Unterscheidung von pragmatischer und wertender Vernunft 5. G. Winter, R. Schifer, Zur
nchterlichen Rezeprion natur- und ingenicurwissenschaftlicher Voraussagen uber komplexe technische
Systeme, am Beispicl von Kernkraftwerken, NVwZ 1985, 70).

11 Vgl BVerfG 2.2. 0. S. 143.

12 Zur Herkunft dieser Formel s. H. P. Plischka, Technisches Sicherheitsrecht 1969 S. 110,

13 Weitergehend wird von manchen verireten, daB der Schadensumfang, wean er cine noch zu bestim-
mende GroBe ubersteigt, fir sich allein und ohne Rucksicht auf die Eintrittswahescheinlichkeit als
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zu stellen wire, konnte in dem energiewirtschaftlichen Bediirfnis fir die Anlage
bestehen. Hicrauf ist unten zuriickzukommen. Im Ergebnis ist festzuhalten, daf die
Genchmigung auf der Grundlage der genannten Sicherheitsbedenken verweigert
werden konnte.

Miifite sie es auch? Ja, wenn der hier unterstellte »Vorsorgemangel« wegen Unge-
wiflheit zum sog. Gefahrenbereich gehore. Zihle er dagegen, wie wohl cher anzu-
nchmen ist, zum Vorsorgebereich'Y, so hingt die Antwort davon ab, ob dessen
Uberwachung Pflicht ist oder im Ermessen der Behérde stcht. Die iiberwicgenden
Stimmen in der Literatur sprechen sich fiir den Pflichtbereich aus’, und zwar, wie
ich meine, zu Recht. Uberzeugend ist vor allem die Begriindung aus § § Bundesim-
missionsschutzgesetz (BImSchG). Diese Bestimmung statuiert sowohl in Ziffer 1
(»erhebliche Nachteile und erhebliche Beldstigungene«) wie in Ziffer 2 (Vorsorge
gemafl dem Stand der Technik) eine gefahrenunabhingige Risikovorsorge fiir eine
grofie Anzahl weniger riskanter Anlagen als Kernspaltungsanlagen. Deshalb wire es
widerspriichlich, ausgerechnet bei den letzteren Anlagen die behordliche Priifungs-
pilicht an der Gefahrenschwelle enden zu lassen. Daft das BImSchG junger ist als
das AtG, verschligt nichts im Rahmen einer Auslegung, diec BImSchG und AtG in
systematische Bezichung zu bringen versucht und gesetzgeberische Motive objek-
tiv-teleologisch fortentwickelt'é, Im Sinne einer Einordnung der gefahrenunabhin-
gigen Risikovorsorge in den Pflichtbereich kann auch der Kalkar-Beschluf des
BVerfG gedeutet werden, wenn er mehrfach »Gefahrenabwehr und Schadensvor-
sorge« nebencinanderstellt, also beides unterscheidet'”, und dem § 7 Abs. 2 Ziff. 3
A1G zuordnet. Gleiches gilt fiir das Stade-Urteil des BVerwG. Wenn das Gericht
annimmt, daf dic Dosisgrenzwerte »die duierste, weil nicht mehr uberschreitbare
Grenze der gemil § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG erforderlichen Schadensvorsorge« konkre-
tisierten'®, so ist damit impliziert, da auch die unterhalb dieser Grenze erforderli-
che Schadensvorsorge zum Pflichtbereich des § 7 Abs.2 Nr. 3 AtG gehort. Gegen
den VGH Mannheim, der das Ermessenskonzept vertritt, ist schlielich noch
anzufiihren, da er das Minimierungsgebot des § 28 StrlSchV, das deutlich Pflicht-
charakrer hat, nicht in sein Ermessenskonzept cinzuordnen vermag. Selbst wenn
man annchmen wiirde, dafl aus § 7 Abs. 2 Ziff. 3 AtG keine Vorsorgepfliche folgt,
ergibe sic sich doch aus dem Minimicrungsgebot der Verordnung.

Dic Behorde miifite die Genechmigung folglich verweigern. Eine anderslautende
Weisung des Bundesinnenministers wire rechtswidrig, weil sie der Behorde ein
rechtswidriges Verhalten abverlangen wiirde®.

bb) Verweigerung der Genebmigung aus energiewirtschaftlichen Griinden

Ich unterstelle hier,
= daf fiir den Strom aus dem SNR 300 cin Bedarf nicht besteht,
= dafl der Strom wesendlich teurer ist als Strom aus herkémmlichen Anlagen,

Genchmigungshindernis anzuschen sei. S.R. Kollert in: ders. u.a., Kalkar-Report 1983 S.64f. Ebenso
fur allgemeine Risikobewertungen: Rat von Sachverstandigen fir Umweldragen, Sondergutachten
»Encrgic und Umwelte 1980, BT Drucks. ¢/872.

14 Zu der Problematik einer Unterscheidung von Gefahren- und Vorsorgebereich in Sicherheitsfragen vgl.
P. Marburger, Atomrechtliche Schadensvorsorge, 1983 S.83f(.; G. Winter, R. Schifer, 2.2.O. S, 704.

15 R.Breuer, Gelahrenabwehr und Risikovorsorge im Atomrecht, DVBL. 1978, 829 (836); B.Bender,
Gefahrenabwehr und Risikovorsorge als Gegenstand nukleartechnischen Sicherheitsrechts, N)W 1979,
1425 (1429); 3. A. VGH Mannheim v. jo. 3, 1982 (Wyhl), Uncilsabdruck S, 109 ff.

16 Dies verkennt der VGH Mannheim, 2.2.0. S, 19.

17 BVerfG v. 8.8.1978, E 49, 89 (138, 140, 143): 3. A. daru VGH Mannheim, a,2. 0. S. 133,

18 BVerwG v. 22.12. 1980, E 61, 256 (264).

19 VLS. 1491. des Unicilsabdrucks, wo das Gerichr sich dber dieses Problem ausschweigt.

20 Vgl dazu G. Winter DVBL, 1985, 993.



— daf es im Hinblick auf den franzésischen Stand der Briitertechnik nicht erforder-
lich ist, weitere Betriebserfahrungen mit dem Typ SNR 300 zu sammeln,
— daf es fiir den Typ SNR 300 auf dem Weltmarkt keine Nachfrage gibt®'.
Auf dieser Primisse aufbauend ist zu priifen, ob Bedarfsgriinde cine Genehmi-
gungsverweigerung rechtfertigen oder gar erzwingen wiirden. Die ganz iiberwie-
gende Auffassung in Literatur und Rechtsprechung Iehne dies entschieden ab. Nach
ithr haben Bedarfsgriinde im Atomrecht nichts zu suchen®. Obwohl die Entschie-
denheit dieser Ablehnung in einem Mifiverhiltnis zu ihrer sparlichen Begriindung
steht — tatsichlich scheint es so, daf es hier cher um Glaubensbekenntnisse als wohl
abgewogene Interpretationen geht —, ist sic doch in Rechnung zu stellen, wenn man
tiber Alternativen nachdenkt. Die Aussicht einer solchen Alternative, von der
Rechtsprechung anerkannt zu werden, mufl von vornherein als gering eingeschatzt
werden.
Soweit ersichtlich, hat in der Rechtsprechung bisher nur das OVG Liineburg cine
Bedarfsprisfung fiir zulissig gehalten, dabei jedoch betont, dafl der Bedarf nicht
Genchmigungsvoraussetzung sei, sondern in den Ermessensbereich gehore® . In der
Literatur finden sich nur vercinzelte Befiirwortert.
Ganz im Gegensatz zu dieser Meinungslage sprechen die iberwiegenden Griinde
fur eine Bericksichtigung energiewirtschaftlicher Gesichtspunkte, und zwar fur
cine Berucksichtigung nicht nur im Ermessens-, sondern gerade im Rechusbereich
der atomrechtlichen Genehmigung.
Zunichst aber cinige Bemerkungen zum Vorverstandnis vorweg, da dieses in der
Frage besonders einfluflreich zu sein scheint: Wiirde hier nicht eine Investitionskon-
trolle begriindet werden? Die Frage ist zu bejahen, mit der Einschrinkung, daf die
Kontrolle nur negativ ausgerichtet wire, nicht etwa positiv im Sinne der Ausiibung
von Investitionszwingen. Da dic Elektrizititswirtschaft aber — zulissigerweise, vgl.
§ 103 Abs.1 Geserz gegen Wenbewerbsbeschrinkungen (GWB) — monopolistisch
organisiert ist, bedarf sie stirkerer Kontrolle. Diese ist durch die Eingriffsmoglich-
keiten des Encrgiewirtschaftsgesetzes (EnWG) und des GWB denn auch geschaffen
worden, und zwar auf Grundlage des EnWG explizit als Investitionskontrolle.
Reicht aber die Energicaufsicht nach dem EnWG nicht aus? Warum muB sie auch in
das Atomrecht einbezogen werden? — Eine Aufspaltung von Energicaufsicht und
Sicherheitsaufsicht iibersicht den inneren Zusammenhang von Bedarfs- und Sicher-
heitsaspekten bei Kernspaltungsanlagen. Ein Restrisiko kann der Bevolkerung nur
zugemutet werden, wenn die Anlage nicht iiberfliissig ist. Encrgicbedarf und
Sicherheit sind im Restrisikobereich also gegencinander abzuwigen. Zu dieser
Abwiagung kann es nicht kommen, wenn beide Behdrden ausschlieBlich thren
eigenen Fachbereich beriicksichtigen diirfen. Widerspriichliche Wertungen lassen
sich wie auch sonst im Verwalwungsrecht tiber geeignete Verfahren oder Bindungs-
wirkungen ausschlieflen.
Sind die Gerichte nicht tiberfordert, wenn sie nun auch noch die Richuigkeit von
Bedarfsprognosen tiberprisfen sollen? — Gerichte entscheiden dariiber, ob ¢in Kind
nach der Scheidung der Eltern besser bei der Mutter oder dem Vater aufgehoben ist,

21 Zur Plausibilitat dieser Annahme vgl. Bericht und Siellungnahme der Enquéte-Kommission des 9. Bun-
destages, 3.2, O. (Anm. 7).

22 H.Fischerhof, Deutsches Atomgesctz und Swrahlenschutzrecht, 2. Aufl. 1978 § 7 Rz.25; R.Breuer,
3.2.0. (Anm.1y) S.166; VG Schleswig v. 30.11.1979 (10 A $12/76) Unecilsabdruck S.17; VGH
Mannheim v. 30. 3. 1982, Uneilsabdruck S. 542 ff.

13 OVG Luncburg v. 20.1.1982 (7 OVG A 119/76) Urteilsabdruck S. 40.

14 P.C.Mayer-Tasch, Das umwelrechdiche Genchmigungsverfahren, in: aus politik und zeitgeschichie
1978, B 17, S. 31; H. Sommer und W. Baumann, Diskussionsbeitrage, 7. Devisches Atomrechussympo-
sium S. 206; G. Winter, Bedirfnispnifung im Fachplanungsrecht, NuR 1985, 41 (44)-

27

— —— -



28

sic entscheiden dariiber, wie sich ein marktbeherrschendes Unternchmen verhalten
wiirde, wenn der Marke von ihm nicht beherrscht wiirde, sie entscheiden iiber das
letzte sicherheitstechnische Detail von Kernkraftwerken und sie entscheiden auch
iber Bedarfsprognosen, und zwar im Fachplanungsrecht im Rahmen der Priifung
der Planrechtfertigung fiir Infrastrukturprojekte wic Straen, Flughifen, Talsper-
ren, Kanile, und sogar im Rahmen des Atomrechts, 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 niche als
Rechtsfragen zu behandeln. Im ibrigen gibe es die Moglichkeit, die gerichtliche
Kontrolldichte zuriickzunchmen und auf cine 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 mufl*s, und
daB die amerikanischen Gerichte insoweit eine griindliche und umfassende Darle-
gung fordern®®,

Avul der rechtsdogmatischen Ebene lassen sich fiir cine Bedarfsberiicksichtigung
folgende Argumente anfiihren:

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

»Wenn Sie dic Bestimmungen des §7 Abs.z und des §9 Abs.2 in der jeuzigen Vorlage
beschlicBen wiirden, bestiinde die Gefahr abweichender Handhabung in den verschiedenen
Lindern... und dic Moglichkeit, daf in dem einen Land im Rahmen des Ermessensspiclraums
bestimmte winschaftspolitische Erwigungen angestellt wiirden. Die Enischeidung konnie also
von ciner, sagen wir: Bediirfnispriifung oder ciner sonsugen wirtschaftspolitischen Uberle-
gung abhingig gemacht werden.«*

Die Moglichkeit wurde, da man mit der Verabschiedung des Geseizes Eile hatte, in
Kauf genommen®. Eine Bedarfspriifung mit negativem Ausgang war damals ange-
sichts der Aufbaunotwendigkeiten auch kaum vorstellbar. Sie mu aber in den
Vordergrund dringen, seitdem die sozialen Kosten des ungeziigelten Wachstums
deutlicher in Erscheinung treten. Wenn diese Emwicklung zur Einfiihrung ecines
zwingenden Vorsorgegebots (§ § BImSchG) gefiihrt hat, das auch in das Atomrecht
ubertragen worden ist, so ist es aus der Entstehungs- und Interpretationsgeschichte
heraus nur konsequent, die Bedarfsfrage nicht nur iiberhaupt als zulissig, sondern
sogar als rechtlich geboten anzusehen.

Der Hauptgrund dafiir ergibt sich aus der dogmatischen Struktur des Vorsorgege-
bots. Weiter oben habe ich dargelegt, daB dic Beachtung des Vorsorgegebots
Rechtspflicht der Genchmigungsbehorde ist, und daf das Gebor eine Schadensmini-
mierung unterhalb der Gefahrengrenze verlangt, soweit die dafiir aufzuwendenden
Kosten nicht auer Verhiltnis zum erzielbaren Sicherheitszuwachs stehen. Sicher-
heitsvorkehrungen sind nun aber nur ein Schutzschild fiir die Betroffenen. Sie
reagieren auf Defekre, hinsichtlich derer zumindest ein Verdacht bestehe; denn sonst
wiirden sie ins Blaue geplant. Verursachungsketten, die ganzlich unbekannt oder,

35 NEPA § 102; 10 CFR § 51.26; vgl. dazu F.J. Feldmann, Gefahren und Gefahrenbeurteilungen in der
Rechisordnung der Vereinigten Staaten von Amerika, in: Gefahren und Gelahrenbeurteilungen im
Recht. Teil 111, hrsg, v. R. Lukes, Kéln 1980 S. 260,

36 Der US Court of Appeals fiir Washingion DC, der fiir die Bundesbehorden zustandig ist und deshalb
cine herausragende Stellung cinnimmt, gcht in seiner Forderung nach Abwigung von Alternativen schr
weit, vgl. Calven Cliffs” Coordinating Committee v. USAEC, 449 F 2d 1109 u. bes. Aeschliman v,
USNRC, 547 F 2d 622; moderater dagegen der US Supreme Court, bes. Vermont Yankee v. NRDC, 433
US. ga1.

17 PIProt. 3. WP g1.Sitzung S. so39.

18 S0 der Abg. Memmel (CDU/CSU) 2.2. 0.



wie ich oben erganzt habe, trotz Erforschung ungeklart sind, werden dagegen als
Restrisiko zugemutet. Das Bundesverfassungsgericht rechtfertige dies u.a. damir,
dafl man sonst sweithin jede staatliche Zulassung der Nutzung von Technik
verbannen« wiirde®. Man wird diesem leider sprachlich mifigliickeen Satz (»weit-
hine widerspricht »jede«, cine »Zulassung« kann man nicht =verbannen«) niche
Gewalt antun, wenn man ihn so versteht, daf nicht jede noch so unsinnige
Techniknutzung das Restrisiko rechtfertigt, sondem nur — um weitere Vokabeln des
Gerichts zu verwenden — die fiir die »Gestaltung der Sozialordnunge sinnvolle,
»sozial-adiquates. Ist eine Technik iiberfliissig oder gar 6konomisch schidlich, so
rechtfertigt sie nicht die Zumutung eines Restrisikos.
Zusammenfassend ist somit festzustellen, dafl das Vorsorgegebot nicht nur eine
Abwigung von moglichem Sicherheitsgewinn und dafiir aufzuwendenden Kosten
verlangt, sondern auch eine Abwigung von Restrisiko und energiewirtschaftlichem
Bedarf fiir den zusitzlichen Strom und die eingesetzte Technologie. Besteht ein
“solcher Bedarf nicht, darf das Restrisiko den Betroffenen nicht zugemurtet werden.
Es steht dann nicht im Ermessen, sondern es ist Rechtspflicht der Behorde, die
Genchmigung zu verweigern. Eine Weisung des Bundesinnenministers, die Geneh-
migung trotzdem zu erteilen, wire dann rechiswidrig.
Selbst wenn man aber annimmt, dafl die Bedarfsfrage in den Ermessensbereich
gehort, so folgt daraus im Ergebnis nichts anderes. Zunichst fillt der Bedarfsge-
sichtspunke nicht etwa deshalb aus dem Ermessensbereich heraus, weil ein Ermessen
aus verfassungsrechtlichen Griinden nur fir Zwecke der Gefahrenvermeidung
cingeriumt werden diirfte?®. Es ist schon fraglich, ob sich dic Tragergesellschaft des
SNR 300, die sich uberwicgend — iiber andere Gesellschaften vermittelt — in
offentlicher Hand befindet, auf den Grundrechtsschutz aus Art. 14 und Art. 12 GG
berufen darf*'. Weiterhin hat das BVerfG anerkannt, dafl es sich bei der Elektrizi-
titsversorgung um cin uberragendes Gemeinschaftsgut handelr, zu dessen Schutz
auch objektive Zulassungsschranken errichtet werden diirfen?’. Schlieflich har das
BVerfG im Kalkar-Beschlu speziell zum Ermessen in § 7 AtG entschieden??:
»Der Gesetzgeber durfte deshalb von Verfassungs wegen den wissenschaftlichen, technologi-

schen und industriellen Erkenninis- und Erfahrungsstand beziiglich dieser moglichen Gefah-
ren und ihrer Beherrschbarkeit als (vorerst) unzureichend einschitzen.. .«

Es sind also auch Griinde der industricllen Entwicklung, und das heifft doch
vermutlich z.B. der technologicpolitischen Entscheidungen, des Vergleichs ver-
schiedener Energictriger usw., die dic Ermessenseinraumung legitimieren und
dementsprechend bei der Ermessensausiibung beriicksichtigt werden diirfen.

Dic Letztentscheidung im Ermessensbercich kommt in der Auftragsverwaltung nun
zwar dem zustindigen Bundesminister zu, doch handelt es sich bei der Beriicksich-
tigung des energiewirtschaftlichen Bedarfs um einen Gesichtspunke, der dem Be-
reich der landescigenen Verwaltung zuzurechnen ist. Mallstibe sind den Ziclen des
Energiewirtschaftsgesetzes zu entnehmen. Dieses Gesetz ist Bundesrecht geworden,
wird aber gem. Art.83 GG durch dic Linder als landescigene Angelegenheir
ausgefihrt. Art. 87¢ mit Art. 74 Nr.11a GG ermichtigen demgegeniiber nur zur
Regelung und Weisungsverwaltung fiir den »Schutz gegen Gefahren, dic bei Frei-

29 BVerdG v. 8.8,1978, E 49, 89 (143).

30 So aber VGH Mannheim 2.2.O. (Anm. 1), S. 542 {.

31 Vgl BVeedG v. 7.6.1977, E 43, 63 (80) u. v. 20.12. 1979, NJW 1980, 1093 fir ausschlicBlich offentliche
Beteiligung. Fur gemischowirtschaftliche Untemnchmen 5. V. Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der offent-
lichen Unternchmen, Bad Homburg 1969, S. 92 f.; H. Hofmann, Rechusfragen der atomaren Entsorgung,
Stuttgart 1981, S. 294 ff,

32 BVerdG v. 16.3.1971, E 30, 292 (324).

33 BVerdG v, 8.8.1979, E 49, 89 (146). Hervorhebung von mir.
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werden von Kernenergie oder durch jonisierende Strahlen entstchens, also fiir
nuklearspezifische Gesichtspunkre. Eine in den landescigenen Bereich des Ermes-
sens hineinwirkende Weisung wire deshalb rechiswidrig,

<) Verweigerung der Genebmigung aus Griinden der Nichtverbreitung von
Kernwaffen

Ich unterstelle hier,
= daB frische Brennelemente des SNR 300 ein Uranisotop und Plutonium enthalten,
die nach Abtrennung kcmwaﬁcnuuglich sind,
= daB der radiale Brutmantel nach cinigen Betriebsjahren Plutonium enthilt, wel-
ches nach Abtrennung kernwaffentauglich ise,
Die Genchmigungsbehérde miifite die Genehmigung verweigern, wenn dieser
Sachverhalt gegen den Nichtverbreitungsvertrag oder das Verifikationsabkommen?
versticBe. Diesen Vertrigen hat der Bundestag durch Gesetz v. 4.6.1974%° zuge-
summt. Sie sind auch innerstaatlich verbindliches Recht und aus diesem Grund wie
auch gem. § 1 Ziff. 4 AtG von der Genchmigungsbehorde anzuwenden.
Ein Verstof gegen diese Abkommen liegt nicht vor. Zwar kénnte man vertreten,
dal i.S.d. Art. 11 des Nichtverbreitungsvertrages?” Kernwaffen »hergestellte wer-
den, insofern mit der Briitertechnologie der entscheidende Schritt zur Herstellung
waffenfihigen Materials getan wird. Doch wird diese materiellrechtliche Vorschrift
im Verifikationsabkommen, das den vom Nichtverbreitungsvertrag gesetzten Rah-
men ausfilly, ginzlich von einem Konzept der Sicherheitskontrolle uberlagert’®,
Nach diesem Konzept sollen Abzweigungen von waffenfahigem Material aus dem
»friedlichen« Brennstoffzyklus zu Ristungszwecken verhindert werden. Die Art
der friedlichen Kerntechnologie wird dagegen niche angetastet. Auch die Internatio-
nal Fuel Cycle Evaluation (INFCE), dic wegen Befirchtungen hinsichtlich Briiter-
technologie und Wiederaufbercitung initiiert worden war und Vorschlige zur
Verbesserung  der  »Abzweigungsresistenze  der Brennstoffzyklen entwickeln
sollte’, hat sich nicht gegen dic Briitertechnologie ausgesprochen®,
Gefahren atomarer Aufriistung werden neben den genannten Abkommen auch
durch § 1 Ziff. 1 AtG in den Blick genommen. Hiernach ist es Zweck des Atomge-
setzes,
»dic Erforschung, dic Entwicklung und die Nutzung der Kernenergie zu friedlichen Zwecken
zu forderns,
Dies bedeuret einerseits, daR die Kernenergic zu fordern ist, andererseits aber auch -
das wird hiufig iiberschen — dafl eine Forderung zu unfriedlichen Zwecken niche
zulissig ist. Wenn unter »Forderunge. auch die Erteilung von Genchmigungen zu
verstehen ist, ist diese ausgeschlossen, wenn mirt der Anlage unfriedliche Zwecke
verfolgt werden. Es diirfte allerdings vergeblich scin, dem Wort »fricdliche cine
konkrete und subsumtionsfihige Bedeutung abzugewinnen. Da das Bundesverfas-

34 Zur Plausibilitat dieser Annahme vgl. dic Stellungnahme in der Anhérung des Hess. Landuags -
AusschuB fur Wirtschaft und Technik und HauptausschuB - v. 15.6.1984; 5. auch BT Drucks 9/1001
S. 9.

35 Beide abgedrucke in BGBI 1974 11 794 und bei H. Fischerhof, 2.3.0. (Anm. 23) S. 1003 1,

36 BGBL. 11 794.

37 Aril autet: »Jeder Nichtkernwaffenstaat . verpflichtet sich, ... Kernwaffen weder berzustellen noch
2u erwerben, . .«

3% Zur Kriuk hicran und an weiteren Rucknahmen der urspriinglichen Verzichibereitschaft durch das
Venfikationsabkommen vgl. Kintzel in der hess. Landugs-Anhorung, a.2.0. (Anm. 34), Protokoll
S.é611f.

39 R. v. Preuschen, Nichtverbreitungspolitik und Nuklearexport RiW 1977, 741.

49 Unterrichtuny der Bundesregicrung, BT Drucks. 8/3968 S.23.




sungsgericht verteidigungspolitische Entscheidungen als Domine der Bundesregie-
rung ansicht*’, ist zu erwarten, dal das Gericht die Beachtung der friedlichen
Zwecke in den Bereich des Ermessens der Genchmigungsbehérde verorten und die
Letztentscheidung im Ermessensrahmen niche als landescigene, sondern als wei-
sungsunterworfene Angelegenheit cinstufen wiirde. Fiir unseren Zusammenhang
heifle dies, dafl eine Weisung des Bundesinnenministers unter dem Gesichtspunke
der Friedenssicherung weder wegen Verstofies gegen rechtliche Genehmigungsvor-
aussctzungen noch wegen Eingriffs in landescigene Angelegenheiten rechtswidrig
wire. Der Gesichtspunke der Kernwaffenfihigkeit scheidet deshalb aus der weiteren
Betrachtung aus.

dd) Verweigerung der Genehmigung aus Entsorgungsgriinden

Ich unterstelle hier,

— daB fiir die kurzfristige Zwischenlagerung der Brenn- und Brutelemente aus dem
SNR 300 zwar geeignete Einrichtungen zur Verfiigung stehen, dafl cine langfri-
stige Zwischenlagerung, eine Wiederaufarbeitung und cine Endlagerung der
genannten Stoffe jedoch noch ungeklir, insbesondere auch durch internationale
Vertrige nicht klar und bindend abgesichert sind**.

Ob und inwieweit der »Entsorgungsnachweis« bei der atomrechtlichen Genehmi-
gung zu beriicksichtigen ist, ist stark umstritten. Hochstrichterlich ist die Frage
noch unentschieden. Das BVerwG hat sie im Stade-Urteil offengelassen und ledig-
lich zu verstchen gegeben, daf es sich schwer vorstellen kann, dafl ein Kliger durch
das Fehlen einer Entsorgungsregelung individuell betroffen sein kann — eine Frage,
uber die hier nicht zu handeln ist®. In der ubrigen Rechtsprechung und Literatur
werden alle denkbaren Positionen vertreten®, nimlich

— daf dic Entsorgungsregelung Genchmigungsvoraussetzung sei, wobei
= manche zumindest das Vorlicgen ciner Errichtungsgenchmigung fiir eine Wie-

deraufarbeitungsanlage und ¢in Endlager fordemn®,
= andere eine »hinreichende Aussicht« auf cine gesicherte Entsorgung geniigen
lassenté;

~ dafl die Entsorgungsregelung in den Ermessensbereich falle??;

— dafi sie — mit inhaltlichen Minimalforderungen — Genchmigungsvoraussetzung sei
und — potenticll mit Maximalforderungen - zugleich auch zum Ermessensbereich
gehore'; und sogar

- dafl Entsorgungsfragen im Rahmen des § 7 Abs.2 AtG iiberhaupt niche zu
beriicksichtigen seien®.

41 BVerfG v. 18.12. 1984, EuGRZ 1984, 593 (6141.).

42 So Wirntschaftsminister Jochimsen, It. Westfalische Rundschau v. 7-11.1985. Neuere Forschungen
weisen nach, daB die Toxizitat des Abfalls selbst nach Wiederaufarbeitung noch weit hoher ist als beim
Leichtwasserreakior. Ursache dafiir ist niche das Plutonium, sondern das in den Abfallen verbleibende
Neptunium. (G. Kirchner, Ein neuer Toxizititsindex zur Ermittlung des Gefahrenpotentials endgelager-
ter radioaktiver Abfalle, Diss. Bremen 1986). Die Hoffnung, durch dic Briitertechnologic werde zugleich
dic Atommullproblematik verringert, konnte sich deshalb als trigerisch erweisen.

43 BVerwG v, 22.12.1980 E 61, 246 (27%).

44 Vgl den umfassenden Uberblick bei H. Hofmann, a. 5.0, (Anm. 31) S. 192 ff.

43 Vor allem A.RoBnagel, Grundrechte und Kernkrafiwerke, Heidelberg 1979, S. 103 Anm. 282,

46 Vor allem OVG Luncburg v. 17.10.1977, DVBI, 1978, &7 (71 1.).

47 Vor allem VGH Mannheim a.3.O. (Anm. 13) S. s02; s0 auch dic wohl h. M. in der Literatur, s. 2. B.
R.Lukes, W. Dauk, Dic Auswirkungen der Entsorgungsregelung des § 93 AtG auf den Anlagengench-
migungstatbestand des § 7 Abs. 2 AtG, ET 1979, 667; ebenso dic «Grundsitze zur Entsorgungsvorsorge
for Kernkraftwerkee v. 29. 2. 1980, Umwelt Nr. 76 S.21 Ziff.1 y.

48 So H.Hofmann 2.3.0., S. 194 . selbst,

49 VG Hannover v. 2.6.1977, ET 1978, 174 (181).
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Quer zu dieser Streitlinie liegt cine weitere Divergenz darin, dafl
- manche den Entsorgungsnachweis bereits fiir die Errichtungsgenchmigung for-
dern?®,
- andere dagegen erst fiir die Betricbsgenchmigung?®'.
Da das Gesetz im Wortlaut, nach Entstehungsgeschichte und Systematik sowie
hinsichtlich der méglichen Zwecke nicht viel hergibr, 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 Anlagengenchmigung gar nicht beriicksichtigen will. Sie ist
abwegig, weil danach cine Genehmigung selbst bei offenkundiger Unméglichkeit
der Entsorgung erteilt werden konnte.? Die Entscheidung zwischen den Positionen
wird weitgchend vom Vorverstindnis becinfluffit werden, insbesondere von dem
Verantwortungsgefiihl letztlich auch des BVerwG fiir den Schutz zukiinfuiger
Generationen.
Prognostiziert man auf der Grundlage der bisherigen atomrechtlichen Rechtspre-
chung des BVerwG, wice das Gericht entscheiden wiirde, so ist zu erwarten, dafl es
sich diejenige Auffassung zu eigen macht, nach der Entsorgungsfragen zum Ermes-
sensbereich gehoren. Die Genehmigungsbehorde wire hiernach berechtigt, aber
nicht verpflichtet, die Genechmigung zu verweigern. Eine anderslautende Weisung
des Bundesinnenministers wire rechimiflig, da die Endlagerung gem. § 9a Abs. 3
Satz 1 2. Hs iVm § 23 Abs. 1 Ziff.2 AtG Angelegenheit bundeseigener Verwaltung
ist und die Wiederaufarbeitung zur Bundesauftragsverwaltung gehort.
M. E. ist dagegen mit H. Hofmann anzunchmen, daB das Vorsorgegebot die Entsor-
gungsmoglichkeit mindestens insoweit umfaflt, wie Stérungen der Entsorgung
Riickwirkungen auf die Gefihrlichkeit der Anlage haben wiirden, weil die cingela-
gerten Reststoffe auf Dauer im Kraftwerk verbleiben miiten®. Dementsprechend
miissen spitestens im Zeitpunkt der Betricbsgenchmigung verliiliche Abmachun-
gen getroffen sein und/oder Anlagen zur Verfiigung stchen oder zumindest be-
standskraftig genchmige sein. Nach den Sachverhaltsprimissen ist dies nicht der
Fall. Die Behorde diirfte und miiite deshalb die Genchmigung verweigern. Eine
anderslautende Weisung des Bundes wire rechiswidrig.

ee) Zwischenergebnis

Wiirde heute eine Gesamrgenchmigung cines SNR 300 derjenigen Bau- und Be-
tricbsweise beantragt, die zur Zeit tatsichlich realisiert ist, so mifite die Genchmi-
gung — unterstellt, die Sachverhaltsannahmen werden von der Behorde akzeptiert -
verweigert werden, und zwar wegen ungeklirter Anlagesicherheit, wegen mangeln-
den energiewirtschaftlichen Bedarfs und wegen unzurcichender Entsorgungsvor-
sorge. Gegenliufige Weisungen wiren rechtswidrig.

Diese Rechtsauffassung entspricht nicht der herrschenden Meinung. Nach der hM
diirfte die Genehmigung — cbenfalls unterstellt, die Sachverhaltsannahmen werden
akzeptiert — verweigert werden, jedoch nur aus Griinden der Anlagesicherheit und
der Entsorgung, nicht aus energiewirtschaftlichen Griinden. Eine anderslautende
Weisung wire rechtmiBig.

Vertretbar zur Frage der encrgiewirtschaftlichen Beurteilung ist auch die Meinung,

so So das OVG Lincburg 3.3. O. (Anm. 46),

st So H.-Ch. Knuppel, Die Untatigkeitsklage im atomrechilichen Genehmigungsverfahren, atw 1979, 469.
s2 H.Hofmann, a.2.O. S.194.

33 Zu ciner verfassungsrechilichen Verankerung dieser Veraniwortung s. H. Hofmann, 2.2.0. S. 258 if.
132 H.Holmann, 2,2. 0. S. 196-198.



dafl dic Bchérde aus encrgiewirtschaftlichen Griinden die Genehmigung verweigern
diirfte (nicht miiflte). Eine gegenliufige Weisung wire in diesem Fall rechtswidrig
(weil sic in landeseigene Angelegenheiten cingriffe).

Die Kernwaffentauglichkeit der Brutergebnisse beim SNR 300 fithrt dazu, daf die
Behérde die Genchmigung verweigern diirfte. Eine gegenlaufige Weisung wire
jedoch rechtmiflig.

b) Ist die Genehmigungsbeborde bei der Entscheidung iiber die
Betriebsgenehmigung durch friihere Errichtungsgenebmigungen gebunden, und
kann sie sich ggf. von der Bindung befreien?

aa) Sicherbeitsgriinde

In der 1. Teilerrichtungsgenehmigung (TEG) von 1972 heiflt es im Tenor u.a., mit
dem Bescheid werde »den grundlegenden Auslegungsmerkmalen (Konzept) des
Kernkraftwerks« »zugestimmt«. Eine Auflage regelt erginzend, »das Gesamtsystem
(Containment mit Reaktortanksystem) (sei) so auszulegen, dafl es einer infolge ciner
iberpromptkritischen Leistungsexkursion (= Bethe-Tait-Unfall, G. W.) freigesetz-
ten mechanischen Energie von 370 MWs standhilte’s,

Weitere TEGen genchmigen die Komponenten, dic der Erfillung dieser Auflage
dienen sollen. In den Griinden der 5. TEG von 1982 »bestatigts die Genchmigungs-
behorde »fiir die Gesamuanlage, dal gegen das Eintreten und gegen die Folgen eines
Bethe-Tait-Storfalls die erforderlichen AuslegungsmaBinahmen getroffen sind«s,
Angenommen, die Behorde sicht die Dinge jerzt anders, und zwar im Sinne einer
unaufklirbaren Eintrittswahrscheinlichkeit des Unfalls und dementsprechend einer
unzureichenden Vorsorge: Darf sie iiber die alten Urteile hinweggehen?

Dic ziticrte Aussage in der 1. TEG ist als Konzeptvorbescheid zu qualifizieren’®, Ein
Konzeptvorbescheid bindet spitere Teilgenchmigungen im Umfang der getroffenen
Feststellungen. Diese werden hinsichtlich des Bethe-Tait-Unfalls aber durch die
Auflage offengchalten. Eine Bindung besteht also nicht. Der Konzeptvorbescheid
konnte aber durch die definitive Aussage der 5. TEG erginzt worden sein. Aller-
dings stcht dicse Aussage nicht im Tenor, sondern in den Griinden der TEG. Wenn
auch der Gehalt einer TEG grundsitzlich dem Tenor zu entnehmen und niche
hinzuzufingicren ist¥, so kann die Feststellung in den Griinden, der Bethe-Tait-
Unfall werde von der Anlage beherrscht, wegen ihrer Entschiedenheit und zentralen
Bedeutung fir die TEG doch als schlissiger Bestandeil des Regelungsgehales
angeschen werden. Durch diesen erginzenden Vorbescheid wiren spatere Teilge-
nchmigungen (und also auch die Teilgenchmigung fiir den Betricb) insofern gebun-
den, als sie dic als gegeben festgestellie Genchmigungsvoraussetzung (erforderliche
Vorsorge hinsichtlich des genannten Unfalls) beachten miiiten’®. Anders wire es,
wenn man die zitierte Feststellung der 5. TEG als »vorliufiges positives Gesamtur-
teil« qualifizieren wiirde. Ein solches Gesamturteil, das die Genchmigungsfihigkeit
der Gesamrtanlage prognostiziert, ist Voraussetzung dafiir, da8 statt einer Gesamt-
genchmigung Teilgenchmigungen erteilt werden diirften®: cin Teil soll nicht ohne

54 Bescheid Nr.7/) SNR der Minister fir Arbeit, Gesundheit und Soziales sowic fur Wirtschaft, Mittel-
stand und Verkehr NRW v. 18.12.1973, S.2 und 6.

55 Bescheid Nr. 775 SNR v. 21.9.1982 S. 141 1.

36 Vgl BVerwG v, 11.1.1985, NVwZ 1985, 341 (343).

37 Th. Klante, Erste Teilerrichtungsgenchmigung und Vorbescheid im Atomrecht, 1984 S.aqaf.

§8 Zu dicser »Schundirwirkunge im Unterschied zur *Primarwirkunge (d.h. den Bestand) einer TEG vl
H.D.Jarass, Bindungs- und Praklusionswitkung von Teilgenchmigung und Vorbescheid, UPR 198y,
341 ff, 5

59 § 18 Abs. 1 AtVIV.
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Blick auf das Ganze akzeptiert werden. Obwohl Voraussetzung und typischerweise
nicht Gegenstand der TEG, soll es doch durch ausdriickliche Formulicrung oder
unter bestimmten Bedingungen gar auch schlissig zum Gegenstand der TEG
gemacht werden kénnen®. Gleichviel, wie man sich hierzu entscheidet, schlieft die
Vorliufigkeit des Gesamrturteils jedenfalls cine Bindung aus, wenn cine neue Sach-
oder Rechtslage eintritt’,

Die Abgrenzung von Konzeptgenchmigung und (vorliufigem) Gesamturteil ist
bisher noch ungeklirt®. Sic bediirfte griindlicherer Beschaftigung als hier maoglich
ist. Ein Minimalkonsens diirfie aber insofern erreichbar sein, als definitive Fest-
stellungen Gber einzelne Gcnchmigungsvoraussctzungcn (wic hier die Beherrschung
des Bethe-Tait-Unfalls) als (gleichsam mit dem TEG mitlaufender) Vorbescheid
1.5.d. § 7a AtG qualifiziert werden konnen.

Die Genehmigungsbehorde ist bei der Entscheidung iiber die Betriebsgenehmigung
also gebunden. Von dieser Bindung kann sie sich nur durch Riicknahme oder
Widerruf des in der 5. TEG enthaltenen Vorbescheids befreien. Eine Riicknahme
(§ 17 Abs. 2 AtG) kommt in Betracht, wenn eine Genchmigungsvoraussetzung von
vornherein nicht vorgelegen hat (was die Genehmigung rechiswidrig macht), ein
Widerruf (§ 17 Abs. 3 Ziff. 1 AtG), wenn cine Voraussetzung spiter weggefallen ist.
Die fragliche Voraussctzung ist hier die Beherrschung des Bethe-Tait-Unfalls. Die
Behorde hat, wic hier unterstellt wird, diese zunichst bejaht und will sie nun
verncinen. Darin lige cinc Anderung der Sachlage, wenn die Wissenschaft hinsiche-
lich der Beherrschbarkeit des Storfalls inzwischen einen ncuen Stand erreicht
hiwe®. Das ist jedoch nicht der Fall. Die Behérde hat sich vielmehr auf der
Grundlage des seit 1982 (dem Zeitpunke der 5- TEG) gleichgebliebenen Standes der
Wissenschaft eines Besscren besonnen, 1982 hatte sie sich geirrt, eine Genehmi-
gungsvoraussetzung lag in Wahrheit nicht vor. Einschligig und zuldssig ist deshalb
cine Riicknahme des in der 5. TEG enthaltenen Teilvorbescheids.

Die Riicknahme ist Ermessensentscheidung. Sie wire Pfliche, wenn sie sich auch auf
§ 17 Abs. 5 AtG stiitzen licfle. Diese Bestimmung gilt zwar wértlich nur fiir den
Widerruf, also fiir rechtmifige Verwaltungsakee, nach allgemeinen verwaltungs-
rechtlichen Grundsitzen ist cine Ricknahme aber immer dann erst recht zulissig,
wenn es eine in ihren Voraussetzungen schirfere Widerrufsvorschrift gibt*s, § 17
Abs. s AtG sectzt voraus, da eine »erhebliche Gefihrdung der Beschiftigten,
Dritter oder der Allgemcinheits zu erwarten und die Riicknahme deswegen »erfor-
derlich« ist. Die serhebliche Gefihrdunge wird mit der Gefahrengrenze des §7
Abs. 2 Ziff. 3 AtG gleichgeserze®. Sicherheitsrisiken im Bereich der Gefahrenvor-

sorge werden also hingenommen.

60 Th.Klante, 2.3.0. 5. 1061f. gegen VGH Mannheim 2.2. 0. S. g7 4f.

61 Th.Klante, 2.2.0, S.351; fur das insoweit vergleichbare Immissionsschutzrecht H. D. Jarass, 1.2.0.
5.244 7.5p. und die amil. Begrdg. zu § 8 BImSchG, BT Drucks. 77179 S. 34.

62 Auch Klante, a.2. 0. hilft nicht weiter.

63 Das Krummel-Urteil des BVerwG (NVWZ 1985, 341) hat die Debatte teils vereinfache, indem es die
Moglichkeit vorbescheidlicher Feststellungen cinzelner Gcnchmigungwonuuﬂzungm betonte, teils
aber auch kompliziert, indem es unter chrdchnung des § 73 AtomG (»einzelne Fragen<) die Genchmi-
gung des ganzen Konzepts aby bindenden Vorbescheid ansichr, Richtiger wire s, in der Konzepigench-
migung cin (revidierbares) vorlaufiges Gesamiurteil zu sehen.

64 Einc Anderung des Standes der Wissenschalt ist, wenn sic den kognitiven Bereich betrifft, eine Anderung
der Sachlage und, wenn sic den Wertungsbereich (die »Sicherheitsphilosophice) betrifft, eine Andmng
der Rechuslage. Eine von manchen vorgeschlagene Trennung zwischen never Sach- und Rechislage
cincrseits, Anderung des Stander dee Wissenschaft und der Sicherheitsphilosophic (vgl. Th. Klante,
2.3.0. 8. 345 ff.) ist mir nicht versiandlich,

63 F.O.Kopp, Verwaliungsverfahrensgesetz, 3, Aufl. 1983 § 48 Rz.19, § 49 Rz.7 m.w. N.

66 B.Kuckuck, Bestandsschutz und wesentliche Anderungen, §. Deutsches Atomrechissymposium S. 104
(217); sowohl auch K.Schmieder, Atomanlagengenchmigung und Bestandsschutz bei nachrickender

Industricansicdlung, Koln 1977, S.63, 133.



Solange man c¢in auflerordentlich hohes SchadensausmaB ohne Riicksicht auf die
Eimtrittswahrscheinlichkeit nicht als Gefahr ansichr, wird cine Verneinung der
Vorsorgevoraussctzung, die sich auf Unaufklirbarkeit des Sachverhalts stutzt, cher
dem Vorsorgebereich zuzurechnen sein. Es bleibt deshalb bei der Riicknahmemog-
lichkeit nur aus § 17 Abs.2 AtG.

Eine dic Riicknahme untersagende Weisung wire (wenn sie rechtzeitig erfolgt)
rechtmaBig, weil sie der Genchmigungsbehsrde eine bestimmte Ermessensaus-
ubung, nicht einen Pflichtverstoff abverlangt.

bb) Energiewirtschaftliche Griinde

Oben zu a) bb) ergab sich, da mangelnder Strombedarf, Unwirtschaftlichkeit und
mangelnde technologische Erforderlichkeit des SNR 300, wiirden die Anlagen heute
neu beantragt, zur Genehmigungsverweigerung fihren misifiten bzw. — bei Veror-
tung der energiewirtschaftlichen Gesichispunkte in den Ermessensbereich — fithren
konnten,

Zu priifen ist, ob das Genchmigungsverhalten hinsichtlich der TEGen die Entschei-
dung iiber die Betriebsgenchmigung bindet.

Die 1. TEG bemerkt auf S. 9o knapp, »dic vorgetragenen Einwendungen energie-
wirtschaftlicher Art (seien) nicht Gegenstand des atomrechtlichen Genchmigungs-
verfahrens«. Die weiteren TEGen enthalten keine Aussagen zu energiewirtschaftli-
chen Gesichtspunkren.

Wir haben es hiernach weder mit cinem Vorbescheid iiber das Vorliegen einzelner
noch mit cinem vorliufigen Gesamuurteil iiber das Vorliegen samtlicher Genchmi-
pungsvoraussctzungen zu tun. Vielmehr handelt es sich um eine Variante, nach der
cin Gesichispunkt von vornherein gar nicht gepriift wird, weil die Behérde sich
dazu nicht fiir befugt hilt. Unterstellt, sic hat das Geserz dabei richtig interpretiert,
kommt ecine Bindungswirkung also nur im Sinne ciner »Primirwirkung«** in
Betracht. Diese Primirwirkung geht dahin, dafl die Behorde auch an dicjenigen
Voraussetzungen gebunden ist, deren Priifung sie aus rechtlichen Griinden abge-
lehnt hat; denn der Gegenstand der Genehmigung ist die Anlage und ihr Betricb,
nicht die Viclzahl méglicher Priifungsschritte und -gesichtspunkte. So konnte auch
cine Baugenchmigungsbehorde, die ein Gebiude aufgrund ciner rein baulichen
Beurteilung genchmige hat, nicht spiter cine weitere Genchmigung fir die Nut-
zungsart verlangen; dies hitte sie schon bei der ersten Genchmigung priifen miissen.
Der Punke ist damit »konsumierts.

Freilich gibt es Wege, sich von dieser Bindung wieder zu losen. Dafiir mu8 zunichst
grundsitzlicher geklirt werden, wic es zu beurteilen ist, wenn nach Erteilung von
TEGen, die bestimmte rechiliche Voraussetzungen aufgrund ciner besummuten
rechtlichen Interpretation nichr priifen (und konsequenterweise nicht zum Gegen-
stand cines vorliufigen Gesamturteils machen), sich cine Rechtsauffassung durch-
setzt, die die Priifung jener Voraussetzungen fordert. Ist diese Anderung als
gelduterte Rechtsauffassung anzuschen, die von der Genehmigungsbehérde bei
richtigem Verstindnis hirte erkannt werden konnen, oder handelt es sich um eine
Anderung der Rechtslage? Im ersten Fall wiren die fraglichen TEGen rechtswidrig
und kénnten zuriickgenommen werden, im zweiten wiren sie rechtmiflig, jedoch -
bei Vorlicgen der entsprechenden Zusatzvoraussetzungen — wegen geinderter
Rechislage widerrufbar. Obwohl die zweite Auffassung realititsniher ist, fihrt sie
in der allgemeinen Rechisdogmarik doch zu enormen Komplikationen, die erst noch

661 S. oben Fn. §8.
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grindlicher Bearbeitung bediirfen”. Vorerst ist deshalb die traditionelle erste
Auffassung vorzuzichen. Fiir dic Genehmigungsbehorde komme also hinsichilich
der energiewirtschaftlichen Gesichtspunkte nur eine Riicknahme in Betracht (vgl.
dazu unten cc)).

Da mangelnder Bedarf niche i.S.d. § 17 Abs. s AtG eine Gefihrdung darstellen
kann, kommt dabei nur eine Riicknahme nach § 17 Abs. 2 AtG in Betracht. Hierzu
ist nach dem oben Gesagten zunichst festzuhalten, daf die Behorde bei Erteilung
der Genchmigung die energiewirtschaftlichen Folgen zwar hite priifen miissen.
Fehlerhaft wird die Genehmigung aber erst dadurch, daf der energiewirtschaftliche
Bedarf und dic Wirtschaftlichkeit der Anlagen nach Priifung auch hite verneint
werden miissen. Das ist nicht ex post, sondern mit einer ex ante-Betrachtung
nachzupriifen. Dazu bedarf es erneut ciner hier nicht weiter zu verifizierenden
Sachverhaltsannahme. Ich unterstelle,

daB Anfang der sicbziger Jahre noch mir ciniger Plausibilitit angenommen werden konnte, dal

der SNR 300 cine encrgiewinschaftlich sinnvolle Investition sein wiirde, und daf die Beden-
ken dagegen sich erst scit der zweiten Hilfte der sicbziger Jahre aufdringten.

Eine Riicknahme aus energiewirtschafilichen Griinden scheidet bei dieser Annahme
fir dic 1. TEG folglich aus. Fiir die spateren TEGen - vor allem TEG 7/3,
1. Erginzung zu 7/3, 7/4 und 7/5%, - ist cine Riicknahme dagegen zulissig, weil
diese TEGen die neue Lage hitten beriicksichtigen und in eine neuc Restrisikoabwi-
gung cinbezichen miissen. Daf die 1. TEG nicht zuriickgenommen werden kann,
wird damit bedeutungslos, weil ihre Aussagen als durch die spateren TEGen neu
gefaBe und ersetzt anzuschen sind. Im ibrigen kommt fiir die 1. TEG auch ein
Widerruf in Betracht. Nach § 17 Abs. 3 Ziff. 2 AtG ist er zulissig, wenn eine der
Voraussetzungen der Genchmigung spiter weggefallen ist und niche in angemesse-
ner Zeit Abhilfe geschaffen wird. In der Tat ist die Voraussetzung der energiewirt-
schaftlichen Erforderlichkeit der Anlagen spiter weggefallen. Abhilfe ist in ange-
messener Zeit nicht zu erwarten. Ein Widerruf wire insofern zulissig.

Sowohl fiir die Riscknahme wie fiir den Widerruf bleibe allerdings noch zu priifen,
ob sic nicht wegen Fristversiumnisses ausgeschlossen sind. Sind § 48 Abs. 4 und
§ 49 Abs.2 Satz 3 VwVIG anwendbar, so hitte die Behorde die Riicknahme bzw.
den Widerruf innerhalb cines Jahres erkliren miissen, seit sie von den diese
MaBnahmen begriindenden Tatsachen (hier: den Sicherheitsmingeln und der Un-
wirtschaftlichkeit) Kenntnis erlangt hat®. Die Fristvorschrift ist auf §17 AG
jedoch nicht anwendbar. §§ 17, 18 AtG sind durch die 3. Anderungsnovelle zum
A1G cigens an dic neuen Regelungen des VwVIG angepallt worden. Dabei sind auf
die Eigenart der Atomanlagen, vor allem auf ihr hohes Schadenspotential zuge-
schnittene Sonderregelungen iiber die Voraussetzungen und Folgen von Riick-
nahme, Widerruf und nachtriglichen Anordnungen getroffen worden. Hitte man
die Fristvorschrift iibernchmen wollen, so wire dies zum Ausdruck gebrache
worden. DaB dies nicht getan wurde, hat scinen guten Sinn darin, daf} eine Frist von
1 Jahr viel zu kurz gewesen wiire. Denn Entscheidungsprozesse iiber die Einstellung
von Groflprojekten wic Atomanlagen kosten viel mehr Zeit. Wenn man sie nicht
ganzlich ausschlicBen will (und das widerspriche der schlichten Existenz der §§ 17,
18 AtG), mull man ihnen mehr Zeit einriumen.

67 Vgl BVerfG v, 16.12.1981, E g9, 128 (168), wo die Frage ebenfalls offengehalten wird.

68 Ich fuhre diese TEGen besonders auf, weil bei ihnen am ehesten fiir eine Ausweitung der Prifungsge-
sichspunkte AnlaB gewesen wire.

69 Es hommt aul die Tasachenkenntnis, nicht etwa die (meist spater liegende) Wiardigung der Tatsachen an,
. BVerwG v. 24.6. 1982, DVBL. 1982, 998. Nach a. M. penugt die geandene Auslegung einer Rechtsvor-
schnft: 5. OVG Luncburg v. 27. 5.1975, Dic Gemeinde 1976, 1134.



Riicknahme bzw. Widerruf sind demnach zulissig. Eine gegenliufige Weisung wire
dagegen wiederum rechtswidrig, weil encrgiewirtschaftliche Gesichtspunkte in Lan-
deskompetenz fallen.

cc) Entsorgungsgriinde

Oben zu a) cc) wurde festgestellt, daBl die Genehmigung, wiirde sie heute neu
beantragt, wegen unzureichender Entsorgungsvorsorge verweigert werden konnte
bzw. mufie.

Zu fragen ist, ob die Betricbsgenchmigung fiir die beiden Anlagen in der Entsor-
gungsfrage durch positive vorliufige Gesamuurtcile in friiheren TEGen gebunden
ist.

Die TEGen enthalten zur Entsorgungsregelung durchweg nur schr vage Ausfiihrun-
gen, die dem entsprechen, was die »Grundsitze zur Entsorgungsvorsorge fiir
Kernkraftwerke« v. 6. §. 1977 und v. 29.2. 19807 fiir die Errichtungsphase fordern.
Hiernach ist der endgiiltige Entsorgungsnachweis erst zur Inbetriecbnahme der
Anlage zu fiihren. Wihrend der Errichtungsphase werden nur vorbereitende Aktivi-
titen verlange, die diec TEGen in knappen Sitzen registrieren, aber nicht griindlich
bewerten. Deshalb kann eine Bindung der Betricbsgenchmigung an vorherige
Gesamrurteile iber Entsorgungsregelungen nicht angenommen werden.

dd) Ergebnis

Will die Genchmigungsbehorde die Betriebsgenchmigung aus Griinden mangelnder
Sicherheit verweigern — grundsirtzlich ist sie auf der Basis der Sachverhaltsannahmen
hierzu befugt (und nach ciner Minderheitsposition sogar verpflichter) - so ist sie
daran zwar durch einen Vorbescheid an sich gehindert, kann sich von dieser
Bindung aber durch Ricknahme des Vorbescheids befreien. Weist der Bundesin-
nenminister dic Behorde an, die Betricbsgenehmigung zu erteilen, so verlangt er eine
Pilichtverletzung; die Weisung wire rechtswidrig. Rechimiflig wire die Weisung
dagegen, wenn sie sich auf die Untersagung der Riicknahme beschrinken wiirde.
Allerdings konnte sie zu spat kommen.

Will die Genechmigungsbehorde sich auf mangelndes energiewirtschaftliches Be-
diirfnis stiitzen — grundsiczlich ist sie auch hierzu befugt, wobei ich aber ciner
Minderheitenposition folge -, so ist sie daran zwar wiederum durch fristhere 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 sic in Landeskompetenzen cingreifen wiirden.

Will die Behorde sich schlieBlich auf mangelnde Entsorgungssicherheit stiitzen, so
ist sic durch frithere TEGen daran nicht gehindert, sondern darf die Betriebsgench-
migung verweigern. Nach einer Minderheitsposition muf sie dies tun, in welchem

Falle cine — sonst rechitmiflige ~ gegenliufige Weisung des BMI rechtswidrig
wire.

ec) Entschadigungsfolgen

Kommt es zur Riicknahme bzw. zum Widerruf, so muf das Land Entschidigung in
Geld leisten (§ 18 Abs.1 AtG); der Bund mufl dem Land dann sentsprechend
(seinem) sich aus der Gesamtlage ergebenden Interesse ... Ausgleich ... leistene«

70 Abgedruckt in Umwelt Nr. 76 v. 25.4. 1980 S. 21,
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(§ 18 Abs. 3 AtG). Der Gegenstand der Entschidigung ist zunichst dadurch cinge-
schrinkt, daf Ricknahme bzw. Widerruf jeweils nur Teilaspekte, also niche die
Gesamuanlage, betreffen. Im cinzelnen ist dabei noch vicles klirungsbediirfug,
jedenfalls ist der Fall aber anders zu behandeln als der einer Aufhebung ciner bereits
ertcilten Betriebsgenchmigung. Noch ungeklirt ist auch die Problematik der Ent-
schidigungshche. Obergrenze ist gem. § 18 Abs. 1 Satz 4 A1G der Zeitwert der
Anlage. Zu fragen wiire hier, was der Verkehrswert ciner Anlage ist, die vermutlich
nur mit Hilfe von immerwihrenden staatlichen und konzerninternen Zuschiissen
kostendeckend arbeiten kann?'.

2. Energiewirtschaftsrechtliche Befugnisse

Wihrend die auf das AtG gestiitzten Befugnisse primir auf die technische Sicherheit
gerichtet sind, verfolgen die aus dem EnWG hergeleiteten Befugnisse primir
versorgungspolitische Zwecke. Ahnlich wic bei jenen ist auch bei diesen zuerst zu
kliren, ob der SNR 300, wenn er heute neu gebaut werden sollte, untersagt werden
konnte. Nur wenn diese Frage bejaht werden kann, ist zweitens zu untersuchen, ob
sich die zustindige Behérde durch eine frithere Zustimmung zu dem Projcke
gebunden hat, und ob sie sich ggf. von der Bindung wicder befreien kann. Ist dies zu
verneinen, sind drittens nachtrigliche Eingriffsmoglichkeiten zu priifen. Da es sich
bei der Energicaufsicht um landeseigene Verwaltung handeld”?, Bundesweisungen
auf Grund von An. 85 GG also nicht zulissig sind, ist nur zu priifen, ob das Land
zur Untersagung berechtigt, nicht auch, ob es dazu womaglich verpflichtet ist.

a) Diirfte die zustindige Behorde den Bau des SNR 300 untersagen, wenn er heute
new geplant und angezeigt wiirde?

Der Landeswirtschaftsminister kann nach § 4 Abs.2 EnWG

»den Bau, die Erncuerung, dic Erweiterung oder die Stillegung von Energicanlagen der
Encrgieversorgungsunternchmen. . . beanstanden, Beanstandete Vorhaben kann er.... untersa-
gen, wenn Griinde des Gemeinwohls es erfordern.«

aa) Das zu untersagende Vorhaben miilte in dem Bau ciner »Energicanlages
bestchen. Der SNR 300 gilt als cin Prototyp. Mit ihm will man Erfahrungen fiir
kommerziclle Typen sammeln. Dennoch soll er in nicht unerheblichem Umfang
Strom produzicren und ans Netz licfern. Er st deshalb nicht nur ¢in Forschungs-
vorhaben, sondern gehort i, S. d. § 2 EnWG zu den »Anlagen, die der Erzeugung...
von Elektrizitit... dicnen«. Ist er somit Energicanlage, fragt sich weiter, ob
insgesamt oder nur in Teilen. In der Literatur hat sich mit merkwiirdig geringem
Begriindungsaufwand die Auffassung verbreitet, dafl bei Kraftwerken nur jeweils
der unmittelbar der Stromerzeugung dienende Teil, also die Turbinen und Genera-
toren, unter die Encrgicaufsicht fille. Die Erzeugung der Primirenergie, im Kern-
kraftwerk die der Wirme durch Kernspaltung, werde nicht erfale?,

7t Nach D. Kuhnt (Entwicklung und Aussichien des SNR 300, in: M. Czakainski (Hrsg.), Perspektiven der
Kernenergic, Forschungsberichte der K. Adenaver-Stiftung, Melle 1984, S. 128 1) gibtes einen Risikobe-
teiligungsvertrag zwischen der BRD, den Niederlanden, Belgien und der Bewreibergesellschaft des SNR
300 zur Ubernahme von Verlusten der Betreibergesellschaft im Zusammenhang mit dem Betrieb des
SNR und zur Deckung kinftiger Sullegungskosten.

73 Allg. Meinung, vgl. W. Tegetholl, U. Budenbender, H. Klinger, Das Recht der ffentlichen Energiever-
sorgung, EnWG § 1 Anm. §.

73 Tegethoff w.a, 3.2.0. §1 Anm.y Rz.8 u $ 3 Anm.2b Rz.6; U.Bidenbender, Enctgicrecht 1982



Die Auffassung hiwe recht phantastische praktische Konsequenzen. Nach ihr
konnte energiewirtschafisrechtlich unbeanstandet ¢in KKW entsichen, das aus
abgeschnittenen Rohren heifien Dampf in die Welt verpufft, weil Turbine und
Generator energiewirtschaftsrechtlich untersagt wurden. Abgeschen von diesen
verqueren Folgen, die nur aus dem Bemiihen interessierter Kommentatoren erklir-
bar sind, den offentlichen Einfluf auf die Primirenergiewahl zu minimieren, spricht
gegen die enge Auslegung aber vor allem der Zweck der Untersagungsbefugnis.
Dicse dient ebenso wie die anderen Instrumente des EnWG dazu, dic Energiever-
sorgung mit Strom und Gas »so sicher und billig wie méglich zu gestalten«?. Wenn
es um preisginstige Versorgung geht, kann man aber nicht einfach die fiir die
Stromerzeugung verwendete Primirenergie ausblenden. Sie geht in den Strompreis
ein und muB deshalb auch den Aufsichtsbefugnissen unterstellt werden.

Selbst wenn man diese Auffassung nicht teilt, ist zumindest der konventionelle Teil
des SNR 300 Gegenstand moglicher Untersagung. Eine solche wiirde im iibrigen
vermutlich mintelbar die ganze Anlage treffen?.

bb) Dic Untersagung mufl durch Grisnde des Gemceinwohls erfordert sein. Gemif
den oben zu 1abb beschriebenen Sachverhaltsannahmen kommen zum einen
mangelnder Strombedarf und vergleichsweise Preisungiinstigkeit, zum anderen
mangelnder Forschungsbedarf und fehlende Weltmarktnachfrage nach SNR in
Betracht. Ob die letzteren Grinde zihlen, wire vermutlich streitig. Die Autoren der
Energiewirtschaft wiirden sie auf der Basis ihrer engen Auslegung des Gemein-
wohls? zuriickweisen, die Autoren der Aufsichtsbehdrden moglicherweise beriick-
sichtigen”. Die Frage kann offenbleiben. Denn jedenfalls sind die erstgenannten
Griinde solche des Gemeinwohls, weil Uberproduktion und Preisunginstigkeit die
»sichere und billige« Versorgung behindern?®.

Allerdings mufl das Land sich dabei bundestreu verhalten. Zwar ist Energicaufsiche
Landessache, doch greift Energieversorgung vielfilig iiber Landesgrenzen hinaus,
was von dem je zustindigen Land zu beriicksichtigen ist”?. Andererseits kénnen der
Bund und die anderen Linder nicht verlangen, daf das Land ein unzumutbares
Sonderopfer erbringt*. Insgesamt erscheint es aber als wenig sinnvoll, aus diesem
Wertungsgeflecht konkrete Entscheidungsinhalte abzuleiten. Vielmehr empfichlt
sich eine verfahrensmiflige Auflosung der Interessenkonflikte. Dafiir stelle die
Vercinbarung zwischen dem Bundeswirtschaftsminister und den Landeswirtschafts-
ministern v. 10.12.1964" cin geeignetes Abstimmungsverfahren bereit, das auf die

Rz.116; widersprichlich bei KKW und Wasserkraftwerken W. Obemnolte, W. Danner, Energiewirt-
schafisrecht, EnWG § 2 Anm. 2baa.

74 S. die Praambel zum EnWG, dic zumindest als Auslegungshilfe forrwirke.

75 Wer Gefallen an politischen Tricks har, konnte sich sogar ausmalen, daB das Land pokergesichtig nur die
Stromerzeugung untersagt und der Bundespolitik des Einstiegs in dic Plutoniumwirtschaft anheimsiellr,
man moge den nuklearen Teil trozdem betreiben.

76 Bei Tegethoff u.a. § 4 Anm. 3d Rz. 3 heifit es: »Weder allgemein volkswirschafiliche, sozialpolitische
oder ahnliche Grinde noch betricbswirtschafdiche Gesichispunkte oder Uberlegungen finanzierungs-
maBiger Art vermogen cinen solchen Eingriff zu stiitzene.

77 S.Obemolte/Danner a.2. 0. § 4 Anm. 3 {,, nach denen abzulehnen ist, daBl »allgemeine gesamienergic-
und volkswirtschafiliche Interessen von vornherein der Betrachtung entzogen sinde.

78 Vgl. insbes. Budenbender, a.3. O. Rz. 178, nach dem ¢in Fall von unrationeller Unternehmensfihrung
vorliegt, wenn ein Energicversorgungsunternchmen «Encrgicanlagen Gber die benotigie Kapazitar
hinaus errichtet und dadurch dic Gefahr heraufbeschwon, aufgrund berflissiger Festkosten die
Strompreise der Verbraucher unnotig zu belasiene.

79 Dazu ). Kevekordes, Dic fchlende Zustandigkeit cines Bundeslandes fir die Investitionsaufsicht iiber
Elchinzitatsuntemchmen nach § 4 Abs. 2 EaWG in anderen Bundeslindern, RAE 1983, 230.

80 So hat der Bund auch nicht insistiert, als das Land Nicdersachsen den Wicderaufarbeitungssparke
Gorleben fur nicht durchsetzbar hielt.

81 MinBl des BMWG 1964 Nr.14, S.273.
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Herstellung des Benchmens der jeweils anderen Beteiligten gerichtet ist. Das Land
Nordrhein-Westfalen mu8 sich um dieses Benchmen bemiihen, bevor es eine
abweichende Entscheidung treffen darf. Im ibrigen ist hervorzuheben, dafl die
Entscheidung nur energiepolitisch motiviert sein darf und muf; industriepolitische
Gesichtspunkte wic die der Sicherung der Konkurrenzfahigkeit auf dem Weltmarke
fir Kraftwerke scheiden aus und zwingen nicht etwa zur Ubernahme eines vom
Land abweichenden Bundesstandpunkis.

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

Der Landeswintschaftsminister hat 1973, nachdem ihm das Vorhaben angezeigt
worden war, dem Betreiber mitgeteilt, er »erhebe. .. gegen die Errichtung 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 Verwaltungsakt angesehen®. Hieran ist der Minister gebunden.
Eine Untersagung kommt jedoch nach Widerruf der Freigabe in Betracht. Daf die
Anlage bereits fertiggestellt ist, die Untersagung nach dem Wortlaut von § 4 Abs. 2
EnWG sich aber nur auf den Bau bezichen kann, indert hieran nichts. Die Situation
gleicht derjenigen, in der der Betreiber auf cigenes Risiko gebaut hat, ohne die
Freigabeerklirung abzuwarten; auch hier kann die Behorde (den Betrieb) untersa-
gen oder gar den Abrif anordnen®.

Der Widerruf ist zulissig, wenn aufgrund nachtriglich eingetretener Tatsachen die
Freigabe hitte verweigert werden konnen, und wenn ohne den Widerruf das
Gffentliche Interesse gefihrdet wire.

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

Im cinzelnen ist dies freilich nicht erforderlich, weil der Widerruf am Ablauf der
thm gescizten Frist scheitert®. Die Landesregicrung kennt die denkbaren Wider-
rufsgriinde seit mehr als 1 Jahr; sic hiwe binnen dieser Frist den Widerruf ausspre-
chen miissen.

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

c) Ist eine nachtragliche Untersagung gem. § 8 EnWG zulassig?

Nach §8 Abs.1 EnWG kann der Landeswirtschaftsminister den Betrich eines
Encrgicversorgungsunternchmens ganz oder teilweise untersagen, wenn sich das
Unternchmen »auBlerstandes »zeigte, »scine Versorgungsaufgaben, insbesondere
dic ihm aufgrund dieses Geserzes auferlegten Pflichten, zu erfiillene, und wenn »zur
Bescitigung der das Encrgieversorgungsunternchmen an der Erfillung sciner Ver-
sorgungsaufgaben hindernden Umstinde ausreichende MaBnahmen nicht getroffen

werden« konnen.
§ 8 EnWG soll nach Auffassung von Obernolte/Danner®s

§2 Obermolte/Danner 3.2.0. § 4 Anm. 4; Tegethoff u.a., 2.2.0. §4 Anm.ja Rz. 4.

§3 Obemolte/Danner 2.2.0. § 4 Anm. 3d; Tegethofl u.a., 2.2.0. § ¢ Anm. 33 Rz.5 und 6.
84 S. dazu A.RoBnagel, Der radioaktive Zerfall der Grundrechre, 1985,

85 §49 Abs.2 Satz 2 iVm § 48 Abs. 4 VaVIG.



»Gefahren fur die Versorgungsqualitit verhindern, die mit der auf fehlenden brancheninternen
Wettbewerb zuriickzufihrenden Markistellung der EVU verbunden sein kénnen. Es soll
gewihrlcistet werden, dal bei der Versorgung allgemeinwirtschaftliche Interessen nicht unbe-
ricksichtige bleiben, notwendige strukturelle Bereinigungsprozesse nicht kiinstlich aufgehal-
ten, insgesamt mithin die Leistungsfihigkeit der Encrgieversorgungswirischaft nicht beein-
trichtigt werden und Verbraucherinteressen nicht zu kurz kommen.«

Die Vorschrift sollte nach ihrer Entstehungsgeschichte erméglichen, kleine riick-
stindige und teure Unternchmen zwangsweise zu schlieBen, cin Vorgang, der den
Namen Abmeiecrung trigt®. In der Gesctzesbegriindung werden als Beispielsfille
Unternchmen aufgefithnt, die auflerstande sind, iberhohte Tarife abzubauen oder
ihrer Versorgungspflicht zu geniigen®”. Auf Parallelen im englischen und franzosi-
schen Recht wird hingewiesen.

Soll also nun die Schnelle-Briiter-Kernkraftwerksgesellschaft abgemeiert werden
konnen? Die Frage erscheint absurd, aber cine unbefangene Lektiire der zitierten
Bestimmung und ihrer literarischen Verarbeitung konnte zu der Erkenntnis fiihren,
dafl einmal mehr die Extreme, hier: das Mangelhafte und das Perfekte, sich
beriihren. Die Rechtsprechung hat mehrfach gezeige, dafl sie Rechtsnormen notfalls
auch sprunghaft umzuinterpreticren bereit ist, um ecinem Wandel des sozialen
Substrats gerecht zu werden' . Wenn das Hauptproblem frisher dic wegen techni-
scher Riickstandigkeit incffizienten Anlagen waren, so heute (zusatzlich) die wegen
allzu schnellen technischen Vorgriffs ineffizienten Anlagen. Die entsprechende
juristische Neuinterpretation diirfte freilich (zunichst?) daran scheitern, daf es an
ciner sozialen Bewegung fehlr, die sie fordern und stiitzen kénnte. Doch gehort es
zur Dialektik des rechtlichen Wandels, daf}, wer ihn fordert, nicht an ihm zweifeln
darf. Das gilt auch fiir die Landesregicrung Nordrhein-Westfalens.

86 A.a.O. Vorbem. zu §§ 8 und 9.

87 Abgedruckt bei Obernolte/Danner, a.2.O. 1 a5 ff,

88 Zu dem Argumentationsmuster und Beispiclen s. W. Hoffmann-Riem in ders. (Hrsg.) Sozialwissen-
schaften im offentlichen Recht, 1981, S. 31-39.
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