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Hanauer Atomrecht
Die Atomfabriken und das Verwaltungsrecht

I. Einfiibrung

Die vier Hanauer Atomfabriken ALKEM (Alpha-Chemie und Metallurgie GmbH),
Reaktor-Brennelement Union Werk 1 (RBU Werk 1), Hochtemperaturreaktor-
Brennelementgesellschaft (HOBEG) und NUKEM-Alt produzieren bis heute’
Brennelemente fiir Kernreaktoren, ohne iiber eine Anlagengenehmigung nach § 7
AtomG zu verfugen®. Pressemeldungen zufolge gibt es mittlerweile die ersten
Teilgenehmigungen?. Davon abgesehen besitzen die Brennelementfabriken lediglich
eine befristete Verwendungsgenehmigung nach § ¢ AtomG, die das Hessische
Wirtschaftsministerium jeweils am 30. Dezember 1974 erteilt hat*. Ab der 3. Novelle
des Atomgesetzes’ sollte eine Genehmigung der Anlagen auf Grundlage des § 7
AtomG erfolgen. Vor der Novelle war umstritten, ob Brennelementfabriken der
Genehmigungspflicht nach § 7 AtomG unterfielen oder ob blofle Verwendungsge-
nehmigungen nach § 9 AtomG ausreichten®. § 7 I AtomG a.F.7 unterstellte nur
solche Anlagen der Genehmigungspflicht, die der Erzeugung oder Spaltung von
Kernbrennstoffen oder der Aufarbeitung bestrahlter Kernbrennstoffe dienten.
Art. 1 Nr. 4 der 3. Novelle erweiterte die Genehmigungspflicht um die Bearbeitung
und Verarbeitung von Kernbrennstoffen. Damit waren Brennelementfabriken ein-
deutig erfaflt. Der politische und juristische Konflikt um die Hanauer Atomfabri-
ken® spitzte sich zu, als die Hanauer Staatsanwaltschaft gegen die Geschiftsfiihrung
von ALKEM und gegen leitende Beamte des Hessischen Wirtschaftsministeriums
Strafverfahren einleitete. Gegenstand der Verfahren waren wesentliche Anderungen
in den Fabriken, denen die Beamten vor Erteilung einer Anlagengenehmigung
zugestimmt hatten. Das die Geschaftsfiihrer® und das die Beamten ' freisprechende
Urteil des Landgerichts Hanau wurden in der juristischen Fachpresse im wesentli-
chen unter strafrechtlichen Gesichtspunkten diskutiert''. Trotz der Entscheidungen

Das Manuskript wurde im November 1988 abgeschlossen.

Zur Sachlage vgl. Ronellenfitsch, Die Zulissigkert sogenannter Vorabzusummungen zu genehmigungs-
pflichugen Taugkeiten ber Brennelementfabriken, ET 1986, 797 (798).

Vgl. FAZ vom 28.4.1988, S. 4; FR vom 28.4.1988, S.15; FR vom 19. 11.1988, S. 3.

Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (798).

Drittes Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes vom 15.Juli 1975, BGBL. 1 S. 1885.

Praml, Die Schlacht um Alkem, Neue Gesellschaft/Frankfurter Hefte 1987, 264 (265 1.).

Vor der 3. Novelle war das Atomgesetz 1n der beremnigten Fassung vom jo. September 1963 (BGBI. III
Gliederungs-Nr. 751-1), zuletzt geindert durch das Bundes-Immussionsschutzgesetz vom 15. Mirz 1974
(BGBI. 1 S.721), mafigeblich.

Zu der junistischen Auseinandersetzung vgl. Burianek, Die sogenannte Vorabzustimmung im atomrecht-
lichen Genehmigungsverfahren — ein zulissiges Instrument der Verwaltung?, NJW 87, 2727 ff.; Dolde,
Zur Verwaltungsrechtsakzessorietit von § 327 StGB, NJW 88, 2329 ff.; Horn, Bindung des Strafrechts
an Entscheidungen der Atombehdrde? Lehren aus dem Alkem-Urteil, NJW 88, 2335 ff.; Marun, Der
atomindustrielle Komplex und das Recht. Hintergriinde des Hanauer ALKEM-Prozesses, K] 87, 434 ff.;
Martin, Umweltbehorden und Strafrecht. Anmerkungen zum Urteil des Landgerichts Hanau im
»Alkem-Prozef«, K] 88, 159 ff.; Papier, Strafbarkeit von Amtstrigern im Umwelcrecht, NJW 1988, 1113
(1114); Pram} (Anm. 6); Ronellenfitsch (Anm. 2); Rofinagel, Wesentliche Anderungen durch »Vorabzu-
summungen« — etn neues Instrument des Atomrechts?, DVBI. 87, 65 ff.; Winkelbauer, Atomrechtliches
Genehmuigungsverfahren und Strafrecht, JuS 88, 691 ff.

9 LG Hanau, Urteil vom 12.11.1987, 6 Js 13470/84 KLs, NJW 88, 571.

10 LG Hanau, Urteil vom 12.11.1987, 6 Js 13248/87 KLs, NStZ 88, 179, mit Anmerkung von Bickel.
11 Vgl. Dolde (Anm.8), Horn (Anm.8), Papier (Anm.8), Martin (Anm.8), K] 88, 159, Winkelbauer
(Anm. 8).
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des Gerichts scheint die zustindige Behérde weiterhin von der Rechtmifligkeit der
Vorabzustimmungen auszugehen. Um Bewegung in die Auseinandersetzung hin-
einzubringen, ist die griindliche Aufarbeitung auf verwaltungsrechtlicher Ebene
notwendig". Hier spielt die Musik, will man das zutreffend immer wieder beschwo-
rene Prinzip der Akzessorietit des Umweltstrafrechts ernst nehmen. Im folgenden
soll daher der Versuch unternommen werden, die Problemlage — ausschlieflich, aber
vertieft — verwaltungsrechtlich zu durchforsten.

I1. Fortfithrung des » Altbetriebes« obne Anderungen und zeitliche
Reichweite der Ubergangsvorschriften

1. Auslegungsbediirftigkeit

Das Dritte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes enthilt in Artikel 2 folgende
Ubergangsvorschrift:

»Die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes nach § 9 des Atomgesetzes erteilten Genehmigun-
gen fiir den Betrieb von Brennelementfabriken gelten als Genehmigungen nach §7 des
Atomgesetzes in der Fassung dieses Gesetzes bis zum 31. Dezember 1977 fort, sofern die
Genehmigungen unbefristet erteilt worden sind. Die befristeten Genehmigungen fiir den
Betrieb einer Brennelementfabrik erldschen drei Monate nach Inkrafttreten dieses Gesetzes, es
sei denn, daf} der Inhaber der Genehmigung innerhalb dieser Frist einen Antrag auf Erteilung
einer Genehmigung nach § 7 des Atomgesetzes gestellt hat. Bei rechtzeitiger Stellung dieses
Antrags darf die bisherige Titigkeit bis zur rechtskriftigen Entscheidung iiber den Antrag
nach § 7 des Atomgesetzes fortgefiihrt werden.«

Nach Art. 5 des Anderungsgesetzes traten diese Vorschriften am 1. Oktober 1975 in
Kraft. Alle vier Brennelementfabriken stellten bis Ende Dezember 1975 und damit
fristgerecht nach Art. 2 Satz 2 einen Antrag auf Erteilung einer Anlagengenehmi-
gung'. Als Rechtsfolge der fristgerechten Antragstellung bestimmt Satz 3 der
Vorschrift, dafl die Betreiber die bisherige Tatigkeit »bis zur rechtskriftigen Ent-
scheidung« fortfihren diirfen. Die isolierte Anwendung dieses Regelungsteils
scheint nach dem moglichen Wortsinn zuzulassen, dafl nicht nur bei fehlender
Rechtskraft einer Entscheidung, sondern auch dann, wenn die Entscheidung selbst
noch fehlt, die Tatigkeit zeitlich unbegrenzt erlaubt bleibt. Der Antragsteller hatte
es dann in der Hand zu versuchen, die Entscheidung hinauszuzégern, indem er
beispielsweise die zur Priifung des Antrags erforderlichen Unterlagen nicht bei-
brichte. Auf die bewuflte Verfahrensverschleppung kénnte die Genehmigungsbe-
hérde zwar mit einer Fristsetzung reagieren; nach Ablauf der Frist hitte sie die
Moglichkeit, den Antrag schon aus formalen Griinden abzuweisen. Wenn aber das
fiir die Genehmigung zustindige Ministerium das politische Interesse an der Fort-
fiilhrung der Brennelementproduktion hitte, wiirde es nicht so vorgehen. Eine
verfahrensrechtliche Verpflichtung zur Fristsetzung existiert nicht. Die Auslegung
der Ubergangsvorschrift sieht sich mit dem Problem konfrontiert, daf} scheinbar auf
solchem Wege die Umstellung auf die verscharften Anforderungen zeitlich unbe-
grenzt hinausgeschoben werden konnte. Die isolierte Betrachtung von Satz 3 der
Ubergangsvorschrift fithrt zu einem verbliiffenden und hochst widersinnigen Er-
gebnis. Es ist deshalb angebracht, auf das juristische Handwerkszeug zuriickzugrei-
fen, um dem Willen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers Geltung zu
verschaffen.

12 Vgl. oben Anm. 3.
13 Vgl. dazu vor allem Burianek (Anm. 8); Ronellenfitsch (Anm. 2); Rofinagel (Anm. 8).
14 Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (798).
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2. Systematik

Zum Kernbestand der juristischen Auslegungslehre gehort die Beachtung des
gesetzlichen Rahmens, in dem die Vorschrift steht's. Um zu wissen, welche »befri-
steten Genehmigungen« Satz 2 der Ubergangsvorschrift meint, ist es notwendig,
Satz 1 zu lesen. Dieser Satz steht in einem untrennbaren Zusammenhang zu den
Sitzen 2 und 3. Satz 1 bestimmt die zeitliche Reichweite des Ubergangsrechts in
cindeutiger Weise, die keinen Auslegungsspielraum zulifit: »bis zum 31. Dezember
1977«. Ausdriicklich gilt diese Begrenzung firr solche Brennelementfabriken, deren
Genehmigung unbefristet erteilt worden ist. Hier taucht schon bei oberflachlicher
Betrachtung die Frage auf, ob eine befristete Genehmigung eine stirkere Position
vermitteln kann als eine unbefristete. Das zu schiitzende Vertrauen in den Fortbe-
stand einer behordlich erteilten Genehmigung ist nach allgemeinen Grundsitzen um
so schwicher, je mehr Nebenbestimmungen die Genehmigung enthilt. Dies zeigt
ein Blick in das Verwaltungsverfahrensgesetz. Enthilt ein rechtmifliger begiinsti-
gender Verwaltungsakt einen Widerrufsvorbehalt, so darf der Verwaltungsakt nach
§49 11 Nr.11.V.m. V 1 VwV{G ausnahmsweise ohne Entschidigung widerrufen
werden. § 36 II Nr.1 VwVIG fiihrt als Nebenbestimmung die Befristung auf.
Befristungen schwichen also im allgemeinen die Rechtsposition des Biirgers. Diese
allgemeine Regel hat der Gesetzgeber im Atomrecht bestitigt. Wihrend unbefristete
Genchmigungen den Betrieb einer Brennelementfabrik ohne weiteres Zutun des
Betreibers bis zum 31.Dezember 1977 erlaubten, erloschen die befristeten Geneh-
migungen grundsitzlich drei Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes, also am
31.Dezember 1975 und damit zwei Jahre friher. Die Fortfithrung einer befristet
genehmigten Tatigkeit iiber den 31. Dezember 1975 hinaus ist eine an Voraussetzun-
gen gekniipfte Ausnahme, die die unterschiedliche Gewichtung der Rechtspositio-
nen von befristeter und unbefristeter Genehmigung nicht auf den Kopf stellen darf.
Bereits die Gleichbehandlung ist problematisch; eine Besserstellung der bloff befri-
steten Genehmigung erscheint unhaltbar.

Die systematische Betrachtung des Art. 2 der 3. Novelle fiihrt zu dem Ergebnis, daf§
befristete Genehmigungen dem Betreiber nicht eine stirkere Position vermitteln
diirfen als die unbefristet erteilten. Eine absolute Obergrenze 148t sich aus einem
Erst-Recht-Schlufl™® ableiten: Wenn sogar unbefristete Genehmigungen am
31.12.1977 erldschen, gilt dies erst recht fiir befristete Genehmigungen.

3. Entstehungsgeschichte

Die 3. Novelle stellt einen Kompromif}*? dar zwischen dem scharfen Gesetzesvor-
schlag des Innenausschusses und dem eher betreiberfreundlichen Vorschlag des
Bundesrats. Beide Entwiirfe enthalten Vorschriften, die in einem Regel- und
Ausnahmeverhiltnis stehen; der Kompromificharakter verdeutlicht sich, wenn man
die Regeltatbestinde in den Blick nimmt: Der Innenausschuf} hatte in Art. 1a seines
Entwurfs vorgeschlagen, daf befristete, aber auch unbefristete Genehmigungen
grundsitzlich drei Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes erloschen'. Eine Aus-
nahme sollte gelten, wenn innerhalb dieser Frist ein Antrag auf Neugenehmigung
nach § 7 AtomG gestellt wird; dann sollte die bisherige Tatigkeit bis zur Entschei-
dung iiber diesen Antrag fortgefiihrt werden diirfen'?. Der Bundesratsvorschlag sah

15 Koch/Riiffmann, Juristische Begriindungslehre, 1982, S.166 m.w. N.
16 Formallogische Rekonstruktion ber Koch/Riilmann (Anm. 15), S. 259.
17 Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (798).

18 BT-DruckS. 7/3125, S.27.

19 BT-DruckS. 7/3125, S. 27.
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in Art. 2 seines Entwurfs die unbeschrinkte Fortgeltung der unbefristeten Geneh-
migung vor; die Anforderungen nach §7 AtomG sollten nur fiir wesentliche
Anderungen gelten®. Befristete Genchmigungen sollten ungekiirzt erhalten bleiben;
ein Genehmigungsverfahren nach § 7 AtomG wire erst nach dem normalen Ablauf
der Befristung erforderlich geworden?'. Der Innenausschufl verband mit seinem
Ansatz die Vorstellung, daf} die von ihm angeregte Ausnahmebestimmung — die
Fortfithrungsbefugnis — nicht endlos ausgedehnt werden diirfte; dies lafic sich aus
seiner Begrindung erkennen: Er ist davon ausgegangen, dafl durch den Vorschlag
sichergestellt werde, »... daf} das mit einer groferen Publizitit verbundene Verfah-
ren nach §7 nachzuholen ist...«**. Der Wille zur schnellen Verschirfung der
Genehmigungslage der Brennelementfabriken ist deutlich angesprochen worden.
Demgegeniiber war der Bundesratsvorschlag insoweit betreiberfreundlicher, als er
bei befristeten Genehmigungen fiir die Dauer der Befristung — z. T. bis 1982, also
sieben Jahre lang* — einen Bestandsschutz gewihren wollte. So entgegenkommend
der Bundesratsvorschlag auch war, er enthielt immerhin einen Automatismus, der
die Verschirfung in Kraft setzte. Die Betreiber sollten maximal die alte befristete
Genehmigung ausnutzen diirfen. Selbst der industriefreundliche Vorschlag enthielt
also eine zeitliche Begrenzung. Die Gesetz gewordene Fassung des Vermittlungs-
ausschusses™ stellt eine Verschirfung des Bundesratsvorschlags dar. Daraus wird
deutlich, daf} der Gesetzgeber jedenfalls nicht hinter den Standard des Bundesrats-
vorschlags zuriickfallen wollte.

Die Entstehungsgeschichte des Art.2 der 3.Novelle spricht deshalb dafiir, das
Gesetz 1n einer Weise auszulegen, die eine zeitliche Begrenzung vorsieht. Damit
bestitigt sie die in der systematischen Betrachtung gefundene Auslegung.

4. Sinn und Zweck

Grundsitzlich erléschen nach dem ersten Halbsatz von Satz 2 der Ubergangsvor-
schrift befristete Genehmigungen innerhalb von drei Monaten. Der Sinn der Aus-
nahmeregelung in Satz 3 erschlieft sich, wenn man vergleichsweise die Situation
ohne diese Regelung durchspielt. Wenn einer der Brennelementfabriken ein halbes
Jahr nach Antragstellung eine Anlagengenehmigung erteilt worden wire, hitten
betroffene Dritte nach § 68 I Nr. 1 VwGO sofort eine Anfechtungsklage erheben
konnen, da der Verwaltungsakt von einer obersten Landesbehorde erlassen worden
wire”. Nach § 80 I VwGO wiire der Klage aufschiebende Wirkung zugekommen.
Hitte das Ministerium, um die aufschiebende Wirkung zu verhindern, die sofortige
Vollziehung angeordnet, hitten die Dritten einen Antrag nach § 80 VVwGO stellen
konnen. In diese Situation griff die Ubergangsregelung ein. Sie bewirkt den Schutz
der Produktion gegen Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutzverfahren.
Damit geht diese Vorschrift weit liber das hinaus, was der Gesetzgeber in § 8o II
Nr.3 VwGO vorgesehen hat, nimlich dafl durch Bundesgesetz der Wegfall der
aufschiebenden Wirkung vorgeschrieben werden kann. § 80 I Nr.3 VwGO stellt
eine Ausnahme von dem rechtsstaatlichen Grundsatz dar, dal Anfechtungsklagen
aufschiebende Wirkung haben®. Ausnahmen sind stets eng auszulegen. Insofern ist

20 BT-DruckS. 7/3269, S. 2.

21 BT-DruckS. 7/3269, S. 2.

22 BT-DruckS. 7/3125, S. 5.

23 Vgl. die Angaben ber Praml (Anm. 6), S. 266.

24 BT-DruckS. 7/3359, S. 2.

25 Vgl § 24 II AtomG.

26 Vgl. BVerfGE 135, 263 (2721.); Eyermann/Fréhler, VwGO, 9. Aufl,, 1988, § 8o Rn. 3; Kopp, VGO,
7. Aufl. 1986, § 80, Rn. 1; Redeker/von Oertzen, VwGO, 9. Aufl. 1985, § 80, Anm. 23.
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es konsequent, dafl der Gesetzgeber in § 80 VI Halbsatz 1 VwGO die Anordnung
der aufschiebenden Wirkung ausdriicklich ermoglicht. Dies ist im Geltungsbereich
des Art. 2 Satz 3 nicht vorgesehen. Selbst wenn die erteilte Genehmigung angefoch-
ten wird, konnte ein Dritter eine aufschiebende Wirkung seines Rechtsbehelfs mit
der Wirkung, daf die Anlage vorliufig nicht betrieben werden darf, nicht erreichen.
Unabhingig von dem Sicherheitszustand der Anlage hitte er die Betriebsweiterfiih-
rung zu dulden. Diese Beschrinkung der Moglichkeit vorldufigen Rechtsschutzes in
Art.2 Satz 3 der 3.Novelle ruft verfassungsrechtliche Bedenken hervor. Es ist
durchaus in Betracht zu ziehen, hier einen Verstoff gegen Art.19 IV 1 GG
anzunehmen®’.

Hilt man die Norm trotz aller Zweifel fiir verfassungskonform, so ist doch
festzuhalten, dafl ihr Zweck allein darin liegt, eine erteilte Genehmigung nach § 7
AtomG zu flankieren. Sie hat nicht den Sinn, eine fehlende Genehmigung zu
ersetzen. Ausschliefllich Produktionsunterbrechungen infolge eines Gerichtsverfah-
rens wollte der Gesetzgeber ausschliefen. Aus den Gesetzesmaterialien geht hervor,
daf} er die Dauer des mit dem Antrag nach Art. 2 Satz 2 der 3. Novelle eingeleiteten
Verwaltungsverfahrens mit einem Jahr veranschlagte®®. Diese Vorstellung war
durchaus realistisch. Die Brennclementfabrik der RBU in Karlstein (RBU Werk 2)
besafl eine unbefristete Genehmigung nach § 9 AtomG a.F., die nach Art.2 Satz 1
der 3.Novelle bis zum 31.Dezember 1977 als Genehmigung nach § 7 AtomG
fortgalt. Innerhalb der Frist konnte ein komplettes Genehmigungsverfahren nach
§ 7 AtomG durchgefiihrt werden. Am 30. Dezember 1977 erteilte das Bayrische
Staatsministerium fiir Landesentwicklung und Umweltplanung die Anlagengeneh-
migung®. Fiir die blof} befristet genehmigten Fabriken bedeutet dies, dafl Verzoge-
rungen im Verwaltungsverfahren anders zu beurteilen sind als die ungewisse Dauer
eines Gerichtsverfahrens.

Der Sinn und Zweck der Ubergangsvorschriften in Art. 2 Satz 2 und 3 der 3. Novelle
muf also so aufgefalit werden, daf nur fiir die Dauer eines ungewissen gerichtlichen
Verfahrens nach erteilter Genehmigung die vorlaufige Weiterfithrung der Produk-
tion erlaubt werden sollte. Immer dann, aber auch nur dann, wenn eine erteilte
Genehmigung nach § 7 AtomG Gegenstand gerichtlicher Klarung ist, ermoglicht
die Ubergangsvorschrift eine Fortfiihrung der Produktion.

Eine Privilegierung des Betreibers fiir den Fall, daff sich das Verwaltungsverfahren
hinauszogern wiirde, widerspricht dem Sinn der Norm. Hier greift im Gegenteil die
allgemeine Zwecksetzung des Art. 2: Die Brennelementfabriken sollten so schnell
wie moglich den verschirften Anforderungen des § 7 AtomG unterworfen werden.
Deshalb liegt es im Telos der Vorschrift, fiir die Durchfithrung des Verwaltungsver-
fahrens selbst nur den Zeitabschnitt zuzulassen, der dazu notwendig ist.

Somit unterstiitzt auch die Auslegung nach Sinn und Zweck das mit der systemati-
schen und historischen Betrachtung gefundene Ergebnis, nimlich daf die Norm fiir
die befristeten Genehmigungen nach § 9 AtomG a. F. nur eine Weiterfiihrung der
Produktion ermdglichen soll, wenn in engem zeitlichen Rahmen eine Verwaltungs-
entscheidung iiber den Genehmigungsantrag vorliegt.

27 Vgl. BVerfGE 35, 382, (402); Redeker/von Oertzen, VwGO, § 80, Anm. 21.

28 Rofinagel (Anm.8), DVBIL. 1987, 66 (70, Anm.39), weist auf die entsprechende AuBerung emes
Vertreters des Bundesinnenministeriums vor dem Wirtschaftsausschufl des Bundestages hun.

29 Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (798).
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5. Zusammenspiel der Auslegungsmethoden

Im folgenden ist es notwendig, das bisher gefundene Ergebnis der Auslegung am
Normtext zu iiberpriifen. Die systematische, historische und teleologische Betrach-
tung fithren zu dem Ergebnis, dafl bei befristeten Genehmigungen eine tibergangs-
weise Fortfithrung der Produktion nicht zeitlich unbegrenzt zulissig ist, sondern
durch eine Begrenzung, einen Automatismus, limitiert werden mufi. Es bestiinden
keine Schwierigkeiten bei der Auslegung, wenn die mdgliche Wortfassung des Art. 2
der 3.Novelle dies zwanglos zuliele?°. Eine solche Befristung ist allerdings auch
nach dem méglichen Wortsinn der Sitze 2 und 3 der Norm nicht angeordnet. Art. 2
Satz 1 gilt eindeutig nur fir unbefristete Genehmigungen. Die Sitze 2 und 3
beschrinken ihre Geltung auf die befristeten Bescheide. Es wire eine Uberschrei-
tung der Grenzen der Auslegung, wollte man hier ohne weiteres dem Normtext
einen Automatismus — wie in Satz 1 der Vorschrift — entnehmen. Die bisherige
Normbetrachtung fiihrt also zu dem Ergebnis, dafl eine »planwidrige Unvollstin-
digkeit« des Gesetzes, eine »Liicke«, vorliegt’’. Man miifite hier wohl eine »offene«
Liicke’* annehmen: Eine Begrenzung durch einen Automatismus ist dem Gesetz
nicht zu entnehmen, obwohl sie nach Systematik, Entstehungsgeschichte und Telos
notwendig ist. Es stellt sich damit die Aufgabe, diese Liicke zu schlieflen. Bei einer
offenen Gesetzeslucke ist die Bildung einer Analogie geboten. Wenn man die
Entstehungsgeschichte und den Sinn und Zweck in den Blickpunkt riickt, konnte
man an ein - ungeschriebenes — zusitzliches Tatbestandsmerkmal der Sitze 2 und 3
des Art.2 denken, mit dem Inhalt, daff die Rechtsfolgen nur eintreten, wenn in
angemessener Zeit Uber den Antrag nach Satz 2 entschieden wird. Dann stellte sich
das Problem der Quantifizierung des Begriffs der » Angemessenheit«. Solcherart
Quantifizierungsprobleme sind der Rechtsordnung nicht fremd. Es existieren eine
Fille von Vorschriften, bei denen durch Auslegung »dezisionistisch« zeitliche
Grenzen bestimmt werden miissen®3. Es ist sicherlich nicht zu verkennen, daf} dieses
Vorgehen mit erheblicher Unsicherheit belastet wire. Naheliegender ist es, den bei
der systematischen Betrachtung angesprochenen Gesichtspunkt heranzuziehen, daf§
die befristeten Genehmigungen gegeniiber den unbefristeten jedenfalls nicht privile-
giert werden konnen. Demnach ist es angemessen, die Befristung in Art. 2 Satz 1 auf
die Sdtze 2 und 3 analog anzuwenden. Dies bedeutet, dafl die Rechtsfolgen der Sitze
2 und 3 (Fortgeltung der Altgenehmigung, Befugnis zur Betriebsfortsetzung) nur
gelten, wenn bis zum 31. Dezember 1977 eine Genehmigung nach § 7 AtomG erteilt
worden ist.

30 Zum Wortlaut als Grenze der Auslegung Koch/Riffmann (Anm. 15), S.182 m.w.N.

31 Zu den Begriffen vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983, S.354ff., 362;
Engisch, Einfihrung in das junisusche Denken, 8. Aufl. 1983, S.138ff., 141.

32 Zum Begriff der offenen Liicke vgl. Larenz, Methodenlehre (Anm. 31), S. 362; sicherlich kénnte man
hier erwigen, auch eine verdeckte Liicke anzunehmen. Eine solche Liicke liegt vor, wenn eine Regel
vorhanden 1st, die allerdings nach dem Normzweck auf den Lebenssachverhalt nicht pafit. Hier konnte
man anfiihren, dafl die unbefristete zeitliche Geltung der Sitze 2 und 3 als vorhandene Regel einschligig
1st. Notwendig wire emne teleologische Reduktion. Die Abgrenzung zwischen verdeckter und offener
Liicke wire eine Bewertungsfrage im Hinblick auf die Gewichtung des Regel-Ausnahmeverhaltnisses,
vgl. Larenz, ebenda, S. 362. Die Annahme einer offenen Liicke erscheint iiberzeugender.

33 Zu denken wire etwa an den aus § 242 BGB abgeleiteten Verwirkungstatbestand, der auch ein zeutliches
Moment enthilt; die ZPO kennt die Zuriickweisung wegen »nicht rechtzeiugem« Tatsachenvortrag, vgl.
§§ 296 11, 282 ZPO; das Bundesverfassungsgericht hat staatsrechtliche Normvorgaben quantifiziert,
z.B. die Mafistibe der Art.21 I, 3 I GG fiir die Wahlkampfkostenerstattung an poliusche Parteien (vgl.
BVerfGE 24, 300 (342) und § 18 II Nr. 1 PartG) oder die Begrenzung der steuerlichen Absetzbarkeit von
Parteispenden auf 100000,~ DM (BVerfGE 73, 40 (42 und insb. 103 {f.). Es werden sich weitere Beispiele
finden lassen.
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6. Ergebms

Befristet genehmigte Brennelementfabriken haben keine stirkere Rechtsposition als
unbefristet genehmigte. Die zeitliche Reichweite der Ubergangsvorschrift fiir unbe-
fristet genehmigte Anlagen ist in analoger Weise fiir die befristet genehmigten
Fabriken anzuwenden. Betreiber, die nach dem 31. Dezember 1977 Brennelemente
herstellten, ohne daf} vorher zumindest eine Genehmigung nach § 7 AtomG erteilt
worden war, handelten rechtswidrig. Da ab diesem Datum schon die blofe Fortfiih-
rung der Produktion jeder rechtlichen Grundlage entbehrte, waren auch simtliche
danach erteilten Vorabzustimmungen zu einer wesentlichen Anderung der Produk-
tion von vornherein rechtswidrig.

I11. Ersetzung des » Altbetriebes« durch eine » Neuanlage« und sachliche
Reichweite der Ubergangsvorschriften

1. Wird emn Neunban erfafit?

Die sachliche Reichweite der Ubergangsvorschrift ist zu kliren, wenn ein Betreiber
die Produktion zwar fortfiithren, den Altbetrieb aber vollstindig durch eine Neuan-
lage ersetzen wollte. Satz 3 der Ubergangsvorschrift stellt nur auf die »bisherige
Tatigkeit« ab. Dies konnte dahingehend ausgelegt werden, da die Verlagerung der
Produktion in eine neue Betriebsstatte nicht genehmigungsbediirftig ist, solange der
Betreiber dieselbe Art von Brennelementen herstellt und damit in einem weiten Sinn
die Tatgkeit gleich bleibt. Diese Auslegung tibersieht jedoch, dal die nach altem
Recht erteilten Verwendungsgenehmigungen gewisse Elemente einer Anlagenge-
nehmigung enthielten. Nach §9 I 2 AtomG alter wie neuer Fassung bedarf der
Genehmigung, wer die Betriebsstitte oder deren Lage wesentlich verindert. Der
Wechsel der Betriebsstitte bleibt folglich nicht im Rahmen der bisherigen Tatigkeit.
Die Ubergangsregelung zielt — im Zusammenspiel mit den materiellen Anderungen
der 3. Novelle — darauf ab, die atomrechtlichen Anforderungen zu verschirfen. Dies
bedeutet, dafl die Neuanlage nach § 7 AtomG genchmigungspflichtig ist’*. Eine
Ausweitung der vorliufigen Fortfithrungsbefugnis des Art. 2 Satz 3 der 3. Novelle
auf andere Anlagen des Betreibers ist daher abzulehnen.

2. Unzulissige Rechtsausiibung durch die Betreiber?

Es ist zu iiberlegen, ob durch die Bestrebungen der Betreiber, Nachriistungen der
Altanlagen zu vermeiden und statt dessen Neuanlagen zu errichten, nicht das
Berufen auf die Ubergangsvorschrift des Art. 2 Satz 3 der 3. Novelle zu einer Art
unzulissiger Rechtsausiibung wird. Dazu ist zunichst der reale Hintergrund der
Verfahrenslage zu beleuchten. Das Geheimnis der langen Verfahrensdauer fiir die
Genchmigung der Altanlagen nach § 7 AtomG liegt offen zutage: Die bestchenden
Betriebsstitten erfiillen die Genehmigungsvoraussetzungen nicht. Die notwendigen
Sicherheitsvorkehrungen lielen sich mit vertretbarem Aufwand wohl auch nicht
nachtriglich herstellen. Deshalb beantragte ALKEM die Errichtung einer Neuan-
lage, die im Gegensatz zur Altanlage auch Flugzeugabstiirzen standhalten soll; ein
absturzsicheres Gebiude ist notwendig, da das Betriebsgelinde in der Einflug-
schneise des Frankfurter Flughafens liegt’. Auch NUKEM beantragte einen Neu-

34 Insofern zutreffend Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (798).
35 Praml (Anm. 6), S. 267.
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bau, da die Altanlage nicht genehmigungsfahig ist**. Wenn diese Einschatzungen in
der Literatur zutreffen, konnte hier ein Fall arglistigen Verhaltens vorliegen. Auch
im &ffentlichen Recht ist der Grundsatz von Treu und Glauben zumindest entspre-
chend anwendbar?’. Hier wire widerspriichliches Verhalten?® zu priifen: Einerseits
beantragten die Betreiber gemafl Art.2 Satz der 3. Novelle fiir ihre Altanlagen die
Genehmigung nach § 7 AtomG. Andererseits dokumentieren sie durch den Neu-
bau, daff die Altanlagen in der Sache nicht genehmigungsfihig sind. Der Antrag
nach Satz 2 wire in diesem Sinne gar nicht »ernsthaft«, er sollte lediglich die
Rechtsfolge des Satz 3 der Vorschrift in Gang setzen. Er bettete sich ein in eine
Strategie, die durch die 3.Novelle angestrebte schnelle Umstellung auf die ver-
schirften Anforderungen des § 7 AtomG zu umgehen®. Dieser dogmatische Ansatz
soll jedoch im folgenden nicht weiter verfolgt werden, da die Genehmigungsbehor-
den wohl iiber ein ausreichendes atomrechtliches Instrumentarium verfiigen und
verfiigt haben, um die Sachlage in den Griff zu bekommen.

1V. Wesentliche Anderungen wihbrend der legalen Fortfiihrungsphase: das
Problem der Vorabzustimmungen

1. Problemeingrenzung

Soweit der Literatur zu entnehmen ist, handelt es sich bei den Vorgingen, fiir die
Vorabzustimmungen erteilt worden sind, iiberwiegend um Anderungen des Be-
triebsablaufes in Teilen der Brennelementfabriken, durch die die Sicherheit teilweise
erhoht, teilweise verschlechtert wurde®. Es scheint ein Konsens dariiber vorzulie-
gen, dafl diese Anderungen als wesentlich im Sinne des § 7 I AtomG anzusehen
wiren, unabhingig davon, ob hier cine Anderungsgenehmigung statthaft wiret'.
Das Problemfeld der lediglich sicherheitserhohenden einfachen — nicht wesentlichen
— Anlageninderungen wird daher im folgenden ausgeklammert.

Die Erorterung der sachlichen und zeitlichen Reichweite fiihrte zu dem Ergebnis,
daf der Betrieb der Brennclementfabriken spatestens ab 1978 illegal war. Nach dem
hier vertretenen Ansatz stellt sich das dogmatische Problem, wie altes, neues und
Ubergangsrecht zusammenspielen, deshalb nur fiir zuvor ergangene Vorabzustim-
mungen.

2. Ausschlufl wesentlicher Anderungen durch Art.2 der 3. Novelle?

Zunichst ist zu iiberlegen, ob die genannte Ubergangsvorschrift die angesprochenen
wesentlichen Anderungen ausschlieft. Der Wortlaut enthilt dazu keine Anhalts-
punkte. Satz 3 der Norm ordnet lediglich an, daff bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung iiber den Antrag auf Genehmigung nach § 7 AtomG die bisherige Tatigkeit
fortgesetzt werden darf. Dieser Satz enthilt keine Auflerung iiber Anderungen der
Produktionsanlagen wihrend der ubergangsweisen Gestattung der Weiterfithrung

36 Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (802) iiber und in Anm. §6.

37 Zur Geltung des § 242 BGB 1m offentlichen Recht vgl. Badura, in Erichsen/Martens, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 1986, § 41 1V, S. 391 1.

38 Venire contra factum proprium, vgl. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1, 14. Aufl. 1987, S. 133 1.

39 A.A.Ronellenfitsch (Anm.2), ET 1986, 797 (802).

40 So Rofinagel (Anm.8), DVBL. 1987, 66. Vgl. die Schilderung in der Entscheidung des Landgerichts

Hanau, NJW 88, 571 (573); danach waren fiinf der dort angesprochenen sechs Vorabzusummungen aus

betriebswirtschaftlichen Griinden beantragt worden.

Vgl. Rofinagel (Anm. 8), DVBL. 87, 65 (661.) emnerseits, Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (804)

anderersets, der die Statthaftigkert emner Anderungsgenehmigung verneint.

=

4
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des Betriebes. Damit ist zwar keinesfalls, wie Ronellenfitsch meint*?, ausgesagt, daf§
die Vorschrift selbst die Genehmigungsfihigkeit wesentlicher Anderungen in der
Ubergangsphase anordnet. Darauf kommt es aber an dieser Stelle nicht an. Jedenfalls
steht die Ubergangsvorschrift der Genehmigung wesentlicher Anderungen nicht
entgegen; insoweit ist Ronellenfitsch zuzustimmen®.

Art. 2 der 3. Novelle enthilt also kein Verbot wesentlicher Anderungen wihrend der
Ubergangsphase. Auf dieser Grundlage stellt sich nun die Frage, ob das Atomgesetz
Verfahren zur Verfiigung stellt, in denen solche Anderungen in der Ubergangsphase
genehmigt werden kdnnen.

3. Vorrang der vorbandenen atomrechtlichen Entscheidungstypen

Eine Rechtfertigung der Vorabzustimmungen auflerhalb des Atomrechts versucht
Burianek#. Er bildet eine von ithm so bezeichnete Gesamtanalogie zu § 123 VwGO
und anderen Vorschriften®. Im Kern stellt er den Rechtssatz auf, die Verwaltung
miisse befugt sein, Teilentscheidungen zu treffen, soweit ein Gericht im Rahmen
einer einstweiligen Anordnung solche vorliufigen Entscheidungen ebenfalls anord-
nen konnte®. Dies erfordere der Rechtsstaatsgrundsatz’. Materielle Voraussetzun-
gen firr diese Teilentscheidungen seien die Dringlichkeit und die Beschrinkung auf
vorliufige Regelungen®®.

Ob dieser Gedankengang generell zutrifft, kann offenbleiben*. Im vorliegenden
Zusammenhang kann diese Auffassung die Statthaftigkeit der Vorabzustimmungen
aus drei Griinden nicht legitimieren: (1) Eine Regelungsliicke, die eine Analogie zu
§ 123 VwGO oder anderen Vorschriften nahelegen kénnte, besteht nicht; darauf
wird unten einzugehen sein’®. (2) Selbst wenn man Burianeks Auffassung niche als
Analogie auffafite, sondern als allgemeinen Rechtsgrundsatz’’, stiinden ihm die
speziellen atomrechtlichen Verfahrenstypen entgegen, die hier einschligig sind’*. (3)
Schlieflich wiirde der von Burianek formulierte Rechtssatz nicht zur Anwendung
kommen, da die von ihm selbst genannten Voraussetzungen wohl nicht vorlagen. Es
bleibt offen, ob betriebswirtschaftlich motivierte Anderungen im Sinne des postu-
lierten Rechtssatzes »dringlich« sind. Jedenfalls fehlt es an der Vorldufigkeit, wenn
Vorabzustimmungen es erméglichen, daff die Produktion 13 Jahre lang ohne
abschlieflende Genehmigung fortgesetzt wird.

4. Anderungsgenehmigung

(a) Anwendungsbereich: Da es hier um die Genchmigung wesentlicher Anderungen
geht, liegt in der Tat die Frage nahe, ob eine Anderungsgenehmigung im Sinne des

42 Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (804).

43 Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (804).

44 Burnanek (Anm.8), NJW 87, 2727 (27281.).

45 Burianek (Anm.8), NJW 87, 2727 (2728).

46 Burianek (Anm.8), NJW 87, 2727 (2728); er bezieht sich auf emne Auferung von Kopp, der den
Grundsatz der Gewaltenteilung angesprochen hat.

47 Burnanek (Anm. 8), NJW 87, 2727 (2728).

48 Burianek (Anm.8), NJW 87, 2727 (2728).

49 Bedenken ergeben sich jedenfalls dann, wenn spezielle Regelungen entgegenstehen.

so Vgl. unten, Abschnitt 6.

51 Vgl. dazu Larenz, Methodenlehre (Anm.31), S.369ff.; die Abgrenzung von Gesamtanalogie und
allgemeinen Rechtsgrundsitzen 1st umstritten.

s2 Vgl. dazu unten, Abschnitt 6.
Auf die Auseinandersetzung iiber emen grundsitzlichen Numerus Clausus der atomrechtlichen Ent-
schesdungstypen kommt es hier, wie Rofinagel (Anm. 8) zutreffend hervorhebt, vgl. DVBL. 87, 65 (68),
nicht an; hier 1st der Gesichtspunkt der Spezialitat emnschligig.
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§ 7 1 AtomG der richtige Entscheidungstypus wire. Ronellenfitsch vertritt dazu die
Auffassung, eine Anderungsgenchmigung kénne zeitlich nicht vor der Errichtungs-
genehmigung erteilt werden und deren Inhalt nicht prajudizieren’. Um diese These
zu iiberpriifen, ist es notwendig, den Begriff der Anderungsgenchmigung zu
bestimmen.

§ 7 I AtomG enthilt selbst nur den Hinweis, daf} eine wesentliche Anderung der
Genehmigung bedarf. Damit ist der Begriff noch nicht beschrieben. Als Anderungs-
genehmigung faflt man eine Genehmigung nach § 7 AtomG auf, die die Durchfiih-
rung der wesentlichen Anderung und den folgenden Betrieb zulifit und in diesem
Umfang den vorher bestehenden Genehmigungsbescheid modifiziert4. Das ange-
sprochene Moment der Gestaltung der urspriinglichen Genehmigung fiihrt zu der
Folgerung, daf} eine Anderungsgenehmigung ohne die vorgehende Existenz einer
Genehmigung nach §7 AtomG nicht erteilt werden kann. Die angesprochene
begriffliche Fassung erfordert eine zeitliche Nachfolge der Anderungsgenehmi-
gung.

Diese am Begriff orientierte Auffassung ist jedoch noch wenig aussagekriftig, da ein
Konsens iiber die begriffliche Festschreibung in der Literatur nicht erkennbar ist.
Vielmehr wird die notwendige zeitliche Nachfolge der Anderungsgenchmigung
bestritten: Einige Autoren sind der Auffassung, eine Anderungsgenehmigung sei
auch vor der Erteilung einer Genehmigung zulissig®.

Gegen diese zuletzt genannte Ansicht spricht die Systematik des Entscheidungsver-
fahrens, soweit es in der atomrechtlichen Verfahrensverordnung normiert ist.

In §4 II AtVEV ist der Fall angesprochen, dafl das Vorhaben wihrend eines
Genehmigungsverfahrens wesentlich geindert wird’. Die Genehmigung, die diese
Anderung zulifit, stellt dann keine Anderungsgenehmigung mit der oben angespro-
chenen Gestaltungswirkung dar, sondern ist eine »normale« Endgenehmigung nach
§ 7 AtomG oder eine entsprechende Teilgenehmigung??.

Auch dem Gesetzgebungsverfahren lassen sich Anhaltspunkte entnehmen, daf§ der
Gesetzgeber von der Vorstellung ausging, eine Anderungsgenehmigung setze eine
vorherige Genehmigung vorauss®. Schlieflich spricht der Gesichtspunkt der Rechts-
sicherheit dafiir, an dieser Genehmigungsstruktur festzuhalten und die Anderungs-
genehmigung als eine das Verfahren abschlieflende Entscheidung zu begreifen®.
Der Auffassung von Ronellenfitsch ist daher zuzustimmen. Eine Anderungsgeneh-
migung setzt die Existenz einer Genehmigung nach § 7 AtomG voraus®.

(b) Voraussetzungen: Da im vorliegenden Problembereich fiir die Brennelementfa-
briken Genehmigungen nach § 7 AtomG noch nicht vorliegen, scheint die Erteilung
einer Anderungsgenehmigung ausgeschlossen.

Man kénnte allerdings iiberlegen, ob durch die Ubergangsvorschrift des Art. 2 der
3. Novelle die Fiktion einer Genehmigung besteht, so daf eine Anderungsgenehmi-
gung hier eine quasi-gestaltende Wirkung haben konnte und deshalb statthaft
wire®’. Nun spricht in der Tat Art. 2 Satz 1 der 3. Novelle davon, dafl unbefristete

53 Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (804).

§4 Zur Definition des Begriffs der Anderungsgenehmigung vgl. Ronellenfitsch, Das acomrechtliche Geneh-
migungsverfahren, 1983, S.187f.

55 So Fischerhof, AtomG I, 2. Aufl. 1978, § 7, Rn. 10; Lukes, Anderungsgenehmigung und Offenclichkeits-
beteiligung 1m atomrechtlichen Verfahren, NJW 1983, 1753, (1754 f.).

56 Die Vorschrift regelt die Frage, wann in diesem Fall von einer erneuten Auslegung der Genehmigungs-
unterlagen ausnahmsweise abgesehen werden kann. Darauf kommt es hier nicht an.

57 So Haedrich, AtomG, 1. Aufl. 1986, § 7, Rn.17.

58 So auch Haedrich AtomG, § 7, Rn. 17, mit Hinweisen auf die Gesetzgebungsgeschichte.

59 So im Ergebnis auch Haedrich, AtomG, § 7, Rn.17.

60 A.A. im Ergebnis Landgericht Hanau, NJW 1988, 571 (574).

61 Diese Ansicht vertritt wohl Rofinagel (Anm. 8), DVBL. 1987, 65 (67 Anm. 24).
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Genchmigungen nach § 9 AtomG als Genehmigungen im Sinne des § 7 bis Ende
1977 fortgelten. Die Wortfassung bezieht sich jedoch nicht auf befristete Genehmi-
gungen, die durch die Sitze 2 und 3 der Vorschrift angesprochen sind. Dort ist von
einer ausdriicklichen Fiktion keine Rede. Vielmehr besagt Satz 2 der Vorschrift, dafl
befristete Genehmigungen auf Grundlage des § 9 AtomG drei Monate nach Inkraft-
treten der Novelle erloschen, es sei denn, der Inhaber stelle innerhalb der Frist den
Antrag auf Genehmigung nach § 7 AtomG. In den hier untersuchten Fillen wurde
also lediglich das Erloschen der befristeten Altgenehmigungen verhindert, diese
gelten also fort.

Entscheidend ist also, ob eine Anderungsgenehmigung denkbar ist, die eine nach § 9
AtomG a. F.* erteilte Genehmigung modifiziert. Gegen diesen Ansatz sind Beden-
ken anzumelden. Eine solche Anderungsgenehmigung miifite die zu indernden
Teile der Anlage und deren Sicherheitsauswirkungen auf die Gesamtanlage iiberprii-
fen. Eine umfassende Sicherheitspriifung der durch die Anderung nicht betroffenen
Anlagenteile lage aber nach den Kriterien des § 7 AtomG in diesem Stadium noch
nicht vor. Wenn man die Anderungsgenehmigung als einen Bescheid charakterisiert,
der iiber die Anderung abschlieBend entscheidet, so dafl danach alle Sicherheitsprii-
fungen der Anlage beendet sind, ist die Erteilung einer Anderungsgenehmigung
ausgeschlossen.

Uberpriifte die Genehmigungsbehorde hingegen zusitzlich die durch die Anderung
nicht betroffenen Anlagenteile, lige vom Priifungsumfang her eine »normale«
Endgenehmigung nach § 7 AtomG vor.

5. Genehmigung der Anderung nach § 9 AtomG?

Daf in der Ubergangsphase die wesentlichen Anderungen nach § g9 AtomG geneh-
migungsfihig wiren, ist schlechthin nicht vertretbar®. Dies widerspriche eindeutig
den Intentionen der Gesetzesumstellung auf die schirferen Anforderungen des § 7

AtomG.

6. Genehmigung durch einen Vorbescheid?

Durch einen Vorbescheid im Sinne des § 7a AtomG konnen wesentliche Anderun-
gen von Anlagenteilen nicht genehmigt werden, da dieser Entscheidungstyp sich auf
einzelne, der Errichtung der Anlage vorgelagerte Genchmigungsvoraussetzungen
der Endgenehmigung bezieht.

7. Legitimation durch nachtrigliche Anordnungen oder Aufsichtsmafinabmen?

Eine Legitimation der wesentlichen Anderungen in der Ubergangsphase leitet
Ronellenfitsch aus der — nach seiner Auffassung wohl analogen — Anwendbarkeit
der §§ 17 I 3 und 19 HI 1 AtomG ab®:. Ronellenfitsch scheint also hier eine Art
Umdeutung® vorzunehmen, obwohl die Vorabzustimmungen explizit unter ihrem
Namen erlassen worden sind.

Zutreffend an diesem Ansatz ist zunichst, daff die genannten Eingriffs- und
Kontrollvorschriften grundsitzlich auch in der Ubergangsphase uneingeschrinkte

62 Zur damals geltenden Fassung des § 9 AtomG siche oben 1n Anm. 7.

63 So auch zutreffend Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (804).

64 Dafl Ronellenfitsch hier eine Analogie annimmt, 13fit sich wohl daraus ableiten, daff er eine Liicke 1m
Genehmigungsrecht konstatiert, vgl. ET 87, 797 (804, 806).

65 Zur Umdeutung oder Konversion vgl. Badura, 1n Erichsen/Martens (Anm. 37), § 41 IV, S.3911.
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Anwendung fanden. Die Tatbestinde der Eingriffsnormen zeigen jedoch, daf} sie
nur zu Mafinahmen ermichtigen, die auf Grund von Sicherheitsdefiziten notwendig
sind. Damit ist ihr Anwendungsbereich wesentlich eingegrenzt. § 17 I 3 AtomG ist
zu entnehmen, dafl nachtrigliche Auflagen nur zur Verwirklichung der Schutzziele
in § 1 Nr.2 und 3 AtomG zulissig sind.

Aufsichtsbehérdliche Mafinahmen nach § 19 ITI 1 AtomG sind zulissig, wenn ein
Zustand beseitigt wird, der atomrechtlichen Normen, den Bestimmungen des
Genchmigungsbescheides oder denen nachtriglicher Auflagen widerspricht.

Da die angesprochenen atomrechtlichen Normen hauptsichlich dem Schutz vor den
Gefahren der Atomtechnik dienen, ist auch hier primir ein Titigwerden bei
Sicherheitsdefiziten ins Auge gefafit. Zwar ist zuzugeben, dafl der mégliche Wort-
sinn (Verstofl gegen Vorschriften »des Gesetzes«) es als denkbar erscheinen lafit,
dafl beispielsweise anldfilich eines Verstofles eines Betreibers gegen den Férderungs-
zweck, § 1 Nr.1 AtomG, Aufsichtsmafinahmen ergriffen werden. Solche Eingriffe
widersprichen allerdings eindeutig dem Sinn der Norm. Aus dem Text des § 19 III
AtomG laf}t sich klar entnehmen, daff sie dem Schutz vor den Gefahren und Risiken
der Atomtechnologie dient®. Es wire auch systemwidrig, durch staatliche Anord-
nungen einen Betreiber zu betriebswirtschaftlich und atompolitisch notwendigen
Anlagenverbesserungen zu zwingen.

Aufgrund der Regelungskonzeption des Atomgesetzes sind behordliche Eingriffe
auf Grundlage der §§ 17 I 3 und 19 III 1 AtomG stets unzulissig, wenn sie nicht
ausschliefllich der Erh6hung der Sicherheitslage dienen. Eingriffe, die neben sicher-
heitserhdhenden Aspekten zugleich betriebs- oder volkswirtschaftliche Motive im
Auge haben, sind daher ausgeschlossen. Daraus darf aber nicht der Umkehrschluf}
gezogen werden, dafl rein sicherheitserh6hende Anordnungen in jedem Fall im
Verfahren nach den §§ 17 I 3 und 19 III 1 AtomG ergehen kénnen. Da die
Verfahren keine Beteiligung der Offentlichkeit vorschreiben, bieten sie sich gera-
dezu an, ein an sich erforderliches Genehmigungsverfahren zu umgehen. Dies laflt
sich durch eine Subsidiarititsregel wirksam verhindern. Auch wenn die tatbestandli-
chen Voraussetzungen der Eingriffstatbestande erfiillt sind, ist die Anwendung der
Vorschriften ausgeschlossen, wenn die beabsichtigten Anderungen die Einleitung
cines Genehmigungsverfahrens erforderlich machen. Damit wird ein Anwendungs-
vorrang des Genehmigungsverfahrens gefordert, der wohl im Widerspruch zu der in
der Literatur iiberwiegend vertretenen Ansicht steht:

Nach dieser Auffassung wird das Verhiltnis der nachtriglichen Mafinahmen zu der
Notwendigkeit eines Genehmigungsverfahrens folgendermafien bestimmt: Grund-
satzlich bleibt ein Genehmigungsverfahren erforderlich, es sei denn, die nachtragli-
chen Anordnungen bestimmten vollkommen abschliefend und umfassend, mit
welchen Mitteln und Mafinahmen sie zu erfiillen seien””. Es scheint hier eine
Analogie zu der Aussage des § 17 IV BImSchG gezogen worden zu sein®,

Dieser Meinung kann nicht zugestimmt werden, da sie den Sinn und die Grund-
rechtsrelevanz des Genehmigungsverfahrens insbesondere in verfahrensrechtlicher
Hinsicht ignoriert. Zwar liegt ihr ein richtiger Ansatzpunkt zugrunde. Der Sinn
dieser Abgrenzung kann nur sein, ein tberfliissiges Genehmigungsverfahren zu
vermeiden. Notwendige Bedingung dafiir ist, daf} alle Gesichtspunkte einer Geneh-

66 Rofinagel (Anm.8), DVBI. 87, 65 (681.).

67 Rofinagel (Anm. 8), DVBL. 87, 65 (66), bezeichnet dort in Fufinote 9 diesen Ansatz als vorherrschend;
vgl. auch Backherms, Bestandsschutz und wesentliche Anderungen, 6. Deutsches Atomrechts-Sympo-
swum, 1980, S.173 (193 £.); mucht so endeutig Kuckuck, Bestandsschutz und wesentliche Anderungen,
6. Deutsches Atomrechts-Symposium, 1980, S. 205 (230).

68 Vgl. dazu Backherms (Anm. 67), S.173 (393 1.).
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migung bereits in der nachtriglichen Anordnung beriicksichtigt worden sind. Auf
diesem Wege darf jedoch die Beteiligung Dritter am Verfahren nicht umgangen
werden. Dafl das atomrechtliche Verfahren und besonders die Drittbeteiligung dem
Grundrechtsschutz — vor allem im Hinblick auf Art.2 II GG - dient, ist nicht
ernstlich bestreitbar®. Vollkommen unabhingig von der materiellen Regelungs-
dichte der nachtriglichen Anordnungen kann ein Genehmigungsverfahren dann
nicht entfallen, wenn nach dessen Maflstaben eine férmliche Drittbeteiligung durch-
gefiihrt werden muf3.

Man kénnte iiberlegen, ob man zur Entscheidung dieser Frage die Vorschriften des
§ 4 I und IIT AtVEV heranzieht. Dort wird angesprochen, unter welchen Vorausset-
zungen von einer erneuten, also zusitzlichen Offentlichkeitsbeteiligung abgesehen
werden darf. Dieser Ansatz ist jedoch im vorliegenden Zusammenhang zweifelhaft.
Diese Verfahrensnormen setzen voraus, dafl bereits cine erstmalige Anhdrung im
Verfahren iiber die noch nicht erteilte Vollgenehmigung, § 4 II AtVEV, oder im
Verfahren iiber die bereits erteilte Genehmigung, § 4 III AtVEV, durchgefiihrt
worden ist’, Dies gilt fiir die hier im Blickfeld stehenden Brennelementfabriken
nicht; eine Offentlichkeitsbeteiligung hat hier noch nicht stattgefunden. Deshalb
hitte bei jeder erstmaligen wesentlichen Anderung der Anlage eine Offentlichkeits-
beteiligung stattfinden miissen. Eine Ausschaltung des Genehmigungsverfahrens
durch die angesprochenen nachtriglichen Anordnungen war insoweit also nicht
zulissig”".

Dem kénnte man nicht mit Ronellenfitsch entgegenhalten, dafl § 7 I AtomG nicht
anwendbar wire. Es wird sich herausstellen, dafl eine Teilerrichtungsgenehmigung
nach §§ 7b AtomG, 18 AtV{V statthaft ist’>. Fiir diese Genehmigung ist eine
Offentlichkeitsbeteiligung zwingend vorgeschrieben.” Zusammenfassend ist festzu-
halten, daff in der legalen Fortfiihrungsphase die wesentlichen Anderungen nicht
durch nachtrigliche Anordnungen nach §§17 I 3, 19 IIl 1 AtomG legitimiert
werden konnten. Eine Umdeutung der Vorabzustimmungen in solche Maffnahmen
ist daher abzulehnen.

8. Legitimation durch eine Zusicherung?

Einen interessanten Ansatz zur rechtlichen Einordnung spricht Dolde’ an. Bei
einer Vorabzustimmung handele es sich um eine verbindliche Erklarung, eine
wesentliche Anderung aus Griinden des Bestandsschutzes nicht zu untersagen,
wenn die Sicherheitspriifung anhand der Maflstibe des §7 II AtomG positiv
ausgefallen sei”’; es liege also eine Zusicherung im Sinne des § 38 HVwV{G vor,
gegen die ungenehmigte Anderung nicht nach § 19 III AtomG einzuschreiten®.
Eine solche Qualifizierung der Vorabzustimmungen kann jedoch auf verwaltungs-
rechtlicher Ebene nicht liberzeugen’”. Zunichst muff man im Grundsatz konzedie-

69 BVerfGE 53, 30 (591.).

70 So zutreffend Rofinagel (Anm. 8), DVBL. 1987, 65 (70).

71 Eine andere Beurteilung wire moglicherweise dann angebracht gewesen, wenn durch nachtrigliche
Anordnungen eine zweite wesentliche Anderung angeordnet worden wire; hier hitte — je nach Einzelfall
- § 4 AtVIV iiberpriift werden kénnen.

72 Siehe unten, Abschnitt 6.

73 Vgl. Haednch, AtomG, § 7, Rn.23; es gelten die Verfahrensvorschriften fiir die Vollgenehmigung;
Ronellenfitsch, Genehmigungsverfahren (Anm. 54), S. 394f.

74 Dolde (Anm. 8), NJW 88, 2329 (2330).

75 Dolde (Anm. 8), NJW 88, 2329 (2330).

76 Dolde (Anm. 8), NJW 88, 2329 (2330); mhaltlich ebenso, wenn auch nicht auf den verwaltungsverfah-
rensrechtlichen Begriff gebracht: Martin, (Anm.8), K] 88, 159, 162: »... bewufSter Verzicht auf ein
aufsichtsrechtliches Eingreifen .. .«

77 Strafrechtlich geniigt ein rechtswidriger, aber wirksamer Verwaltungsakt, um Sanktionen auszuschalten.
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ren, dafl die Behorde im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens, in dem sie Mafinah-
men nach § 19 III AtomG iiberpriift, die rechtmifiige Entscheidung, nicht einzu-
schreiten, den Beteiligten und damit auch dem Betreiber in verbindlicher Form
bekanntgeben konnen mufi. Nach pflichtgemiflem Ermessen kommt unter diesen
atomrechtlichen Voraussetzungen auch eine Zusicherung gemaf} § 38 HVwVIG in
Betracht.

Es ist jedoch zweifelhaft, ob ein Nichteinschreiten anlifilich wesentlicher Anderun-
gen rechtmifig wire. Eine wesentliche Anderung der Anlage ohne Genehmigung
nach § 7 II AtomG bildet an sich einen Eingriffstatbestand nach § 19 III AtomG, da
gegen atomrechtliche Vorschriften verstofien wiirde. Allerdings sind die Mafinah-
men in das pflichtgemifle Ermessen gestellt. Zumindest das Entschliefungsermessen
ist in so einer Konstellation jedoch auf Null reduziert, so dafl die Behorde
einschreiten mufl. Die materielle und verfahrensrechtliche Konzeption des Geneh-
migungsverfahrens zwingt zum Einschreiten: Zum einen liegen die Voraussetzun-
gen des § 7 IT AtomG nicht vor’®. Zum anderen miifite bei wesentlichen Anderun-
gen die Offentlichkeit beteiligt werden’. Wenn die Behorde schon durch eine
positive nachtrigliche Anordnung diese Anlageninderungen nicht veranlassen
darf®, darf sie sie erst recht nicht durch zugesagtes Nichteinschreiten erméglichen.
Doldes Ansatz kann daher cbenfalls die Rechtmifligkeit der Vorabzustimmungen
nicht begriinden®.

9. Genebmigung der wesentlichen Anderungen durch eme Teilgenehmigung?

Abschlieflend ist darauf einzugehen, ob das Atomgesetz die Gestattung der wesent-
lichen Anderungen in der Ubergangsphase nicht durch eine Teilgenehmigung nach
§§ 7b AtomG, 18 AtVIV erméglicht hat.

Die Stufung des Genehmigungsverfahrens in Teilgenehmigungen kann sich bezie-
hen auf die Errichtung von verschiedenen Anlagenteilen; tblich ist auch die
abschlielende Entscheidung iiber die Betriebserlaubnis als Teilgenehmigung®.

Die angesprochenen Brennelementfabriken befinden sich im Stadium des Genehmi-
gungsverfahrens. Grundsitzlich wire die Verwaltung demnach befugt, das Verfah-
ren aufzuspalten und Teilgenehmigungen zu erlassen. Der Unterschied zu einem
typischen Genehmigungsverfahren liegt lediglich darin, dafl durch die Ubergangs-
vorschrift des Art. 2 Satz 3 der 3. Novelle der Betrieb vorliufig zulissig ist.

Wollte der Betreiber im Verhiltnis zu der nach Art.2 Satz 2 der 3.Novelle
fortgeltenden Genehmigung nach § 9 AtomG a.F. Anlagenteile wesentlich indern,
hitte die Behorde diese Anderung nach dem Mafistab des § 7 AtomG iiberpriifen
konnen. Gleichzeitig hitte ein vorliufiges positives Urteil iiber die Gesamtanlage
abgegeben werden miissen, § 18 AtVfV®. Damit hitte man auch dem Willen des
Gesetzgebers auf eine Verscharfung der Priifungsanforderungen friihzeitig Rech-
nung tragen konnen. Im Rahmen dieses Verfahrens hitte die Offentlichkeit umfas-
send beteiligt werden miissen®.

78 Siche oben, ber Anm. 35.

79 Siehe oben, bet Anm. 71.

80 Siehe oben, bet Anm. 71.

81 Im iibrigen wire es zweifelhaft, ob die weiteren Voraussetzungen der Rechtmifigkeit einer Zusicherung

vorligen, insbesondere, ob nicht in solch enem Verfahren die Drittbetroffenen nach § 13 I[I HVwVIG

zu beteiligen wiren und nach § 38 1 2 HVwV{G Beteiligungsrechte hitten.

Ronellenfitsch, Genehmigungsverfahren (Anm. 54), S. 395; Wilung, Gestuftes atomrechtliches Geneh-

mugungsverfahren und Biirgerbeteiligung, 1985, S.14.

83 Wilung (Anm.82), S.19{.; vgl. auch die Wyhlentscheidung des BVerwG, BVerwGE 70, 300 (301).

84 Vgl. 1m allgemeinen Wilung (Anm. 82), S. 24; speziell zu ALKEM vgl. Landgericht Hanau, NJW 1988,
571 (574).
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Es sind keine Bedenken erkennbar, die dagegen gesprochen hiatten, iiber die
wesentlichen Anderungen in einem solchen Verfahren zu entscheiden. Die zeitli-
chen Interessen des Betreibers wiren gewahrt worden, da hier eine relativ schnelle
Entscheidung méglich gewesen wire. Hitten Dritte die Genehmigung angefochten,
hitte — sofern ein 6ffentliches Interesse vorgelegen hitte — die sofortige Vollziehung
nach § 80 II Nr.4 VwGO angeordnet werden kénnen. So wire ein vorldufiger
Anlagenbetrieb moglich gewesen. Die Betriebsbefugnis hitte sich dann kumulativ
aus der Teilgenehmigung — fiir die geinderten Teile — und der Regelung des Art. 2
Satz 3 der 3. Novelle — fiir den Rest der Anlage — ergeben. Eine Notwendigkeit fiir
die Konstruktion der von Burianek geforderten vorliufigen Entscheidungstypen®
besteht also nicht®.

Ebensowenig ist auf dieser Grundlage erkennbar, wo die — von Ronellenfitsch
postulierte’” — durch Art. 2 der 3. Novelle konstituierte Liicke im Atomrecht liegen
soll. Soweit zwischen 1975 und 1977 Vorabzustimmungen erlassen worden sind,
miiflten sie, um rechtmiflig zu sein, formell und materiell dem Entscheidungstyp
einer Teilgenehmigung entsprechen. Insbesondere hitte die Offentlichkeit beteiligt
werden miissen. Dies ist nicht geschehen. Damit waren Vorabzustimmungen auch
wihrend der legalen Fortfithrungsphase rechtswidrig.

10. Umwandlung der Vorabzustimmungen in Teilgenebmigungen

Der zustindige Minister hat — wie der Presse zu entnehmen war®® — einige der
Vorabzustimmungen in Teilgenehmigungen »umgewandelt«. Da nihere Informa-
tionen nicht vorhanden sind, konnen hier nur einige Anmerkungen erfolgen. Die
Kategorie der »Umwandlung« ist dem allgemeinen Verwaltungsrecht fremd. Denk-
bar wire, daf} hier eine rechtmiflige Umdeutung® ihren lediglich deklaratorischen
Ausdruck finde. Dann miifiten die Vorabzustimmungen der Sache nach alle Vor-
aussetzungen einer rechtmifligen Teilgenehmigung erfiillen. Da Offentlichkeitsbe-
teiligung und vorliufiges positives Gesamturteil bei den Vorabzustimmungen nicht
erfolgten®, kommt eine rechtmiflige Umdeutung in Teilgenehmigungen nicht in
Betracht.

V. Zusammenfassung

Ab dem 31.12. 1977 erloschen befristete Genehmigungen automatisch aufgrund der
analog heranzuziehenden Vorschrift des Art. 2 Satz 1 der Ubergangsvorschrift.
Art. 2 Satz 3 der Ubergangsvorschrift ermichtigt nur zur vorliufigen Produktions-
fortfiihrung, wenn vor dem 31. 12. 1977 eine — wenn auch noch nicht bestandskrif-
tige — Genehmigung nach §7 AtomG bereits vorlag. Dies war bei keiner der
Brennelementfabriken der Fall. Deshalb entbehren ab dem 31.12.1977 Vorabzu-
stimmungen von vornherein jeglicher Grundlage.

Auch bis zum 31.12.1977 erteilte Vorabzustimmungen waren rechtswidrig, weil
das Atomrecht eine Entscheidung iber den Anlagenbetrieb im Rahmen einer
Teilgenehmigung ermoglicht hitte. Hier hitte allerdings ein vorliufiges positives

85 Vgl. oben ber Anm. 44.

86 Vgl. dazu auch die Auferungen des zustindigen Hessischen Ministers, der grundsitzlich nunmehr
ebenfalls Teilgenehmigungen fiir statthaft hilt, ohne allerdings die Rechtswidngkent der Vorabzustim-
mungen einzurdumen, FAZ vom 28.4.1988, S. 4.

87 Ronellenfitsch (Anm. 2), ET 1986, 797 (804).

88 Siehe oben, Anm. 3.

89 Sieche oben, Anm. 6.

90 Siehe oben, Anm. 83.
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Gesamturteil am Mafistab des § 7 II AtomG sowie eine formelle Offentlichkeitsbe-
teiligung erfolgen miissen. Dieses »formelle« Entscheidungsverfahren konnte nicht
durch nachtrigliche Anordnungen oder durch eine Zusicherung auf Nichteinschrei-
ten umgangen werden.

VI. Ausblick

Die bisherige juristische Auseinandersetzung spielte sich schwerpunktmifig auf
strafrechtlicher Ebene ab. Es entsteht der Eindruck, als ob die verwaltungsgerichtli-
che Kontrolle von vornherein versagt. Jedoch auch das strafrechtliche Vorgehen
inderte an der sozialen Wirklichkeit nichts. Das Landgericht Hanau und das
iiberwiegende strafrechtliche Schrifttum haben im Ergebnis zu recht eine Bestrafung
abgelehnt; die Vorabzustimmungen nicht nur als rechtswidrig, sondern sogar als
nichtig zu qualifizieren, vermag nicht besonders zu tiberzeugen: Hier kann man nur
mit Evidenz-Leerformeln argumentieren.

Der Presse war zu entnechmen, dafl der zustindige Minister iiberpriift hat, welche
Konsequenzen fiir die Vorabzustimmungen aus dem Hanauer Urteil zu ziechen
seien. Dolde hebt zutreffend hervor, dafl die strafrichterliche Wirdigung die
Verwaltung nicht binden kann?'. Teilweise wurden die Bescheide in Teilgenehmi-
gungen umgewandelt. Betroffene Dritte konnten in dieser Lage Anfechtungsklage
zumindest gegen die umgewandelten Bescheide erheben??; diesen Klagen kime
aufschiebende Wirkung zu, so dafl der aus diesen Bescheiden abgeleitete Betrieb
rechtswidrig wire. Gegeniiber der Anordnung einer sofortigen Vollzichung be-
stiinde die Moglichkeit vorlaufigen Rechtsschutzes.

Ebenso konnte man in Betracht ziehen, gegen bestandskriftige Vorabzustimmun-
gen vorzugehen. Durch die erneute Uberpriifung der Bescheide hat der Minister die
Verwaltungsverfahren von Amts wegen wieder aufgenommen. Dritte kdnnten
versuchen, in diesen Verwaltungsverfahren beteiligt zu werden und eine Aufhebung
der rechtswidrigen Bescheide zu erreichen. Gegebenenfalls kénnte nach § 51
HVwVIG die Wiederaufnahme des Verfahrens beantragt werden. Sollte durch die
aufschiebende Wirkung oder die Aufhebung von Bescheiden die Betriebsgrundlage
fiir die Nuklearbetriebe entfallen, kénnten Dritte versuchen, die Behorde zur
vorliufigen Stillegung auf Grundlage des § 19 III AtomG zu verpflichten. Theore-
tisch bestehen also einige Wege, die Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Realisierung
ihres Kontrollauftrages zu veranlassen.

Klaus Sieveking
Auslinderpolitische Zwecke im Sozialrecht

Neuere Tendenzen der Verpolizeilichung des Sozialrechts

Es gehort zu den Erfahrungen des letzten Jahrhunderts, dafl mit dem Anwachsen
der Freiziigigkeit der Biirger der Zusammenhang zwischen dem Recht auf Armen-
fiirsorge und Heimatprinzip zunehmend funktionslos wird. Die Sozialpolitik ent-
wickelte sich seit 1794 (der Geltung des Allgemeinen preuflischen Landrechts) als

91 Dolde (Anm. 8), NJW 88, 2329 (2336), Anm. 6.
92 Ein Widerspruchsverfahren findet nach § 68 I 2 Nr.1 VwGO nicht statt.
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