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Aufsatze

Bevolkerungsrisiko und subjektives 6ffentliches Recht im Atomrecht

Es wird allgemein erkannt, jedoch unterschiedlich bewertet, daf der
verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz nur die individuelle Betroffen-
heit wiirdigt, auch wenn die Verwaltungsmafinahme kollektive Be-
troffenheit hervorruft und vielleicht erst darin ihr volles Gewicht
deutlich wird. Kritische Stimmen setzen auf die Verbandsklage. De
lege lata hat man sich vergeblich bemiiht, jedoch wird nun die Ein-
fiihrung durch Gesetz iiberlegt. Die Kasuistik zum subjektiven of-
fentlichen Recht von Einzelpersonen wurde wihrenddessen weitge-
hend als fertig hingenommen. Im folgenden wird aus atomrechtli-
chem Blickwinkel versucht, durch Betonung der Schutznormtheorie
kollektive Riicksichten im subjektiven dffentlichen Recht aufzudek-
ken. Es ergibt sich, daf8 die Rechtsprechung im Atomrecht nicht
einheitlich ist und im sonstigen Planungs- und Immissionsrecht das
subjektive Recht eher eingeschrinkt als ausgeweitet hat.

I. Einleitung

Mit zunehmender Zahl und zunehmender GréBe der Kern-
kraftwerke stellt sich immer dringlicher die Frage, ob ein
Kliger seine Anfechtungsklage gegen eine atomrechtliche
Genehmigung auch darauf stiitzen kann, daB das Bevolke-
rungsrisiko am genehmigten Standort oder durch den geneh-
migten Reaktortyp besonders hoch ist. Bevolkerungsrisiko
heiBt dabei eine zu bestimmende Wahrscheinlichkeit, mit der
durch den bestimmungsgemiBen Betrieb! oder durch Stér-
fille in der Bevolkerung die Hiufigkeit von Tod, Krankheit
oder MiBbildungen vermehrt wird, weil radioaktive Emissio-
nen rezessive oder akute Mutationen, spite oder akute soma-
tische Schiden hervorrufen. Die Berufung auf das Bevolke-
rungsrisiko kdnnte unter zwei rechtlichen Gesichtspunkten
erheblich sein, die sich beide aus der Genehmigungsvoraus-
setzung ,,erforderliche Vorsorge gegen Schiden* (§ 7 Il Nr. 3
AtomG) herleiten:

(1) Hinsichtlich der Strahlenbelastung bei bestimmungsgemiBem
Betrieb gilt, daB die Anforderungen an die Herabsetzung der Ab-
gaberaten um so strenger werden, je groBer die Menge der Um-
gebungsbevolkerung ist.

(2) Hinsichtlich der Strahlenbelastung durch unbeherrschte Stérfille
gilt, daB die Wahrscheinlichkeit des Stérfalleintritts um so gerin-
ger sein muB, je gréBer der zu erwartende Schaden ist. Demge-
miB wire bei dichter Umgebungsbevélkerung oder groBer
Reichweite der Auswirkung zu fordern, daff die Eintrittswahr-
scheinlichkeit besonders gering ist. Dies kann soweit gehen, daB
ein Kernkraftwerk an einem bestimmten Standort oder von einer

bestimmten Bauweise oder Leistungsstirke nicht genehmigungs-

fahig ist.

Diese beiden Grundsitze sind nach allgemeiner Meinung
zwar fiir die Genehmigungsbehérden bindend®, damit wegen
unseres individualisierenden Rechtsschutzsystems aber nicht
notwendig auch von den Gerichten voll anwendbar.

II. Das Bevolkerungsrisiko in der Rechtsprechung zum
Atomrecht

Das BVerwG hat zu der Ausgangsfrage noch nicht Stellung
genommen. Angesichts der restriktiven Rechtsprechung, die
das Gericht in den letzten Jahren fiir Nachbarklagen und Kla-
gen gegen Planfeststellungen entwickelt hat, ist es jedoch
mdglich, daB es die Ausgangsfrage verneinen wird. In den
Grundsitzen ,,Je mehr Schaden, desto geringere Strahlendo-
sen‘ und ,,Je mehr Schaden, desto geringere Eintrittswahr-
scheinlichkeit* wire als Schaden nur die Gesundheitsgefihr-
dung des einzelnen Kligers einzusetzen, wodurch sich die
Anforderungen an Dosen und Eintrittswahrscheinlichkeit
mindern wiirden.

In der Tat ist so bereits geurteilt worden. Zum bestimmungsge-
miBen Betrieb sagt das OVG Miinster*: ,,Je groBer die Zahl der insge-
samt Betroffenen ist, desto groBer ist — statistisch gesehen — die Ge-
fahr, daB auch ein ganz entfernt liegendes Risiko in einen Schaden
umschlagen kann ... Uber diese von der Genehmigungsbehérde in
erster Linie zu beriicksichtigende Frage brauchte allerdings nicht ent-
schieden zu werden, weil dem Kliger nicht die Befugnis zur Geltend-
machung auBerhalb seines Rechtskreises bestehender Rechte zu-
kommt.* Zum Stérfall sagt das VG Oldenburg®, nachdem es festge-

1) BestimmungsgemiBer Betrieb ist der Betrieb der Anlage, bei dem
keine ,,Stérfille auftreten. ,,Storfall* ist in Anlagel zur Strahlen-
schutzVO definiert.

2) Sie werden dem polizeirechtlichen Satz entnommen, da um so
mehr MaBnahmen zur Schadensvermeidung zu treffen sind, je groBer der
zu erwartende Schadensumfang ist. Vgl. bereits Scholz, VerwArch 27, 23
u. passim; Plischka, Technisches SicherheitsR, 1969, S. 110; aus der Rspr.
BVerwG, NJW 1970, 1890 (1892); DOV 1974, 209.

3) Autoren, die die weite Ausdehnung der Klagebefugnis in riumlicher
Hinsicht hervorheben und den Individualrechtsschutz bereits durch einen
Kollektivrechtsschutz in individualrechtlichem Gewand abgel6st sehen
(z.B. W. Schmidt, NJW 1978, 1773 1. Sp.), iibersehen diese bei der Begriin-
detheitspriifung ansetzende Einschrinkung.

4) Urt. v. 20. 2. 1975, ET 1975, 227 r. Sp. (Wiirgassen).

5) Teilurt. v. 27. 1. 1978 — I A 444/74 — S. 17f. Es handelt sich nur um
die Ankiindigung einer Rechtsmeinung, die im Endurteil noch begriindet
werden wird. Ebenso urteilt das VG Karlsruhe, DVBI 1978, 858 r. Sp.
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St -g des Kernkraftwerkes auch unter dem Ges1chts—
Ikerungsrisikos ausreichend ist, war hierbei nicht zu
an der Kliger ist nur berechtigt, eine Verletzung sei-
nicht dagegen die Interessen der Allgemeinheit

a
<

den das OVG Liineburg zum bestimmungsgemiBen
— merkwiirdigerweise im selben Urteil wie dem soeben
— 225 OVG Miinster fiir Storfille. Das OVG Liineburg sagt:$
dem einzelnen ein zusitzliches Krebsrisiko von
ler weniger ... als unbedeutend erscheinen. Darauf
.. nicht ankommen. Es erscheint vielmehr geboten,
ohte Rechtsgut derjenigen einzelnen Personen abzustel-
Ige der durch die Immission erhShten, eine groBere Be-
chartig belastenden Umweltradioaktivitit mit erhebli-
scheinlichkeit an einem lebensbedrohenden Krebsleiden er-
= 1i8ten®. Das OV G Miinster stellt zur erforderlichen Unfall-
3t zuniichst fest: ,,Der Standort einer Kernenergieanlage kann
age allein innewohnende Gefihrdungspotential verringern
Weiterhin sagt es: ,,Daraus ergibt sich weiter, daf3
s dem Verhaltms zwischen Gefihrdungs- und Schadenspo-
auch die Notwendigkeit einer differenzierten Betrachtungs-
ergeben kann, wie relativ ,wahrscheinlich’ fiir eine Kernener-
z=znlage ein nicht beherrschbarer Storfall sein muB, um der gesetzli-
Anforderung der ,nach dem Stande von Wissenschaft und Tech-
=k erforderlichen Vorsorge gerecht zu werden*”.

Bevor Griinde fiir und wider eine der beiden Meinungen
=sucht werden, scheint mir eine genauere Dlagnose erfor-
ierlich zu sein, wie die beiden Meinungen in die vorherr-
schende Methode zur Feststellung subjektiver offentlicher
Rechte (die gem. § 1131 VwGO ja unzweifelhaft verletzt sein
miissen) hineinpassen.

(I: ‘

III. Bevdlkerungsrisiko und Schutznormtheorie

Die Priifung, ob der Kliger i.S. des § 11311 VwGO ,,in
seinen Rechten verletzt* ist, 1Bt sich in 3 Schritte teilen: (1)
Es muB ein subjektives 6ffentliches Recht geben, das verletzt
sein konnte. (2) Der Kliger muB zum Kreis derjenigen geho-
ren, denen das Recht zusteht. (3) Das Recht muB verletzt sein.

Die Punkte 1-3 kann man, wenn man die herrschende
Schutznormtheorie® verwendet, auch so formulieren: (1) Es
muB eine Schutznorm geben, die verletzt sein kénnte. (2) Der
Kliger muB zum Kreis derjenigen gehoren, die vom Schutz-
zweck umfaBlt sind. (3) Der Verwaltungsakt muB gegen die
Schutznorm verstof3en.

Die Punkte 1-3 — dies nur der Vollstindigkeit halber —
werden bei der Zulissigkeitsfrage (§ 42 II VwGO) nach der
herrschenden Maéglichkeitstheorie nur gleichsam vorge-
priift’. Punkt 1 ist eine Rechtsfrage, Punkt 2 und 3 sind Tatsa-
chenfragen'®. Punkt 2 und 3 interessieren hier nicht weiter.
Ich mdchte vielmehr, um eine Basis fiir die Beantwortung der
Ausgangsfrage zu gewinnen, nur untersuchen, was die beiden
Rechtsprechungsmeinungen zum Bevélkerungsrisiko als In-
halt, als Programm, der Schutznorm ermitteln, und ob die
Art, wie sie dies tun, der Schutznormtheorie entspricht. Da-
bei wird erforderlich sein, die Schutznormtheorie der Rechts-
dogmatik und die der Rechtsprechungspraxis ausemanderzu-
halten.

1. Die Schutznormtheorie der Rechtsdogmatik

Der ,,Schulbegriff des subjektiv offentlichen Rechts*
(Henke), den Ottmar Biihler der Rechtsprechung des PrOVG
imputiert hat'! und der bis vor kurzem allgemein anerkannt
war, hebt darauf ab, daB ein Rechtssatz eine Behorde ver-
pflichtet, den Schutz zumindest auch von bestimmten Perso-
nen oder Personenkreisen bezweckt und erkennen 148t, daf3
diese sich auf den Rechtssatz auch berufen kénnen sollen'?
Mit diesem Schulbegriff arbeiten das OVG Liineburg und —
soweit es Storfille betrifft — das OVG Miinster.
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a) Das OVG Liineburg klirt zunichst den Inhalt der der
Behorde auferlegten Verpflichtung. Aus dem Gefahrbegriff
des § 1 Nr. 2 AtomG leitet das Gericht eine Anweisung her,
die etwa folgendes aussagt: ,,Genehmige nur, wenn die
Strahlenbelastung (Dosis) der Umwohner?? so gering ist, daf
nur sehr wenige Personen erkranken oder sterben werden.
,Sehr wenige Personen‘ heifit: bis herab zu ungefihr 1 Toten
pro 1 Million Bewohner und 10 Jahre. Fiir die Feststellung
des Zusammenhanges von Dosis und Tod geniigt es, daB3
statistisch belegte Zusammenhinge unter Verwendung von
(sehr konservativen) Annahmen ,riickgerechnet’ werden®.
Aus dem Vorsorgebegriff des § 7 II 3 AtomG leitet das Ge-
richt eine erginzende Anweisung her, die etwa lauten
konnte!*: ,,Genehmige nur, wenn die Dosis soweit unter die
Gefihrdungsgrenze hinabgedriickt worden ist, daB die nun
zusitzlich noch vermeidbaren Erkrankungen viel weniger ko-
sten als die zusitzlichen Installationen®. Diese Anweisung
habe ich aus dem Kontext rekonstruiert, in dem das Gericht
sie anwendet. Sie gleicht so dem Vorsorgegebot des § 5 Nr. 2
BImSchG'®. Rekonstruiert man sie dagegen aus dem Kon-
text, in dem das Gericht sie einfiihrt, so hitte sie etwa diesen
Inhalt: ,,Genehmige auch bei diinn besiedelten Standorten nur,
wenn die Dosis nicht hoher ist als in stirker besiedelten Gebie-
ten.‘ Das Gericht will damit anscheinend folgende erwartete
Praxis verhindern: Da die Anweisung, die aus dem Gefahrenbe-
griff folgt, bei gleicher Dosis zu mehr oder weniger Todesfil-
len und Erkrankungen fiihrt, je dichter oder diinner die Umge-
bung besiedelt ist, kénnte es sein, dal man die Dosis in diinn
besiedelten Gebieten heraufschraubt, in der Erwigung, daB
man die noch tragbare Anzahl von Todesfillen nicht ,,unaus-
geschopft* lassen sollte. Vorsorge in diesem Kontext heiBit
dann, daB man sich diesen ,,Luxus‘‘ nicht leisten und lieber
Vorsicht walten lassen soll. Trotz dieser Unklarheit ist festzu-
halten, daB die Anweisung des Gefahrbegriffs auf die zu er-
wartenden einzelnen Krankheits- und Todesfille abstellt und
damit das Bevélkerungsrisiko beriicksichtigt. Ist diese be-
hérdliche Verpflichtung nun mit Schutzzweck ausgezeichnet?
Das OVG Liineburg bejaht dies'®: ,,(D)iese Vorsorge (dient)
nach Ansicht des Senats dem Lebensschutz jedes einzelnen,
der wegen seines Aufenthalts im Einwirkungsbereich des
Kernkraftwerkes zu den wenigen Einzelpersonen gehoren
kann, bei denen . .. mit schidlichen Auswirkungen zu rech-
nen ist*“. Zwischen den wahrscheinlich geschidigten einzel-

6) Beschl. v. 22.11. 1976, DVBI 1977, 344 1. Sp.

7) ET 1975, :229:r.'Sp.

8) Die Einriumung subjektiver Rechte durch eine einfachgesetzliche
Schutznorm ist zu unterscheiden von der Einrdumung von Grundrechten.
Einfachgesetzliche subjektive Rechte liegen jenseits der nicht oder nur
gegen Entschidigung iiberschreitbaren Grenze des Grundrechts. Werden
sie nicht gewihrt, ist das Gesetz also keine Schutznorm, so bleibt dem
einzelnen immer noch die Berufung auf Grundrechte, wenn die Verwal-
tungsmaBnahme jene Grenze tiberschreitet. Bei Nachbarklagen umschreibt
das BVerwG diese Grenze bekanntlich mit der Formel der ,,schweren und
unertriglichen Beeintrichtigung® (seit BVerwGE 32, 173). Wie die
Grenze bei Gesundheits-Beeintrichtigungen gezogen werden wird, ist
noch abzuwarten (vgl. die Ankiindigung in BVerwG, DVBI 1977, 897).

9) Die Rechtsprechungspraxis ist allerdings nicht einheitlich. Haufig
werden Punkt 1 und 2 bereits bei der Zulissigkeitsfrage definitiv beant-
wortet.

10) Dabei ist unterstellt, daB im Schritt 1 nicht nur das Ob, sondern
auch der Inhalt der Schutznorm, d. h. ihr Programm und ihr Schutzzweck
geklirt werden.

11) Henke, Das subjektive offentliche Recht, 1968.

12) Biihler, Die subjektiven offentlichen Rechte, 1914, S. 21. Die dritte
Voraussetzung spielt heute neben der zweiten keine selbstindige Rolle
mehr. Bachof, in: Gedichtnisschrift f. W. Jellinek, S. 301.

13) Wie die Dosis zu berechnen ist, schreibt § 45 S. 2 StrahlenschutzVO
vor (ungiinstigste Einwirkungsstelle).

14) DVBI 1977, 345 1. Sp.

15) Zu dessen Bedeutung im Verhiltnis zum Gefahrenbegriff s. Rehbin-
der, BB 1976, 4.

16) DVBI 1977, 345 1. Sp.
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nen und dem einzelnen Kliger ist also zu unterscheiden. Jene
reprisentieren das Bevdlkerungsrisiko, dieser ein Individual-
risiko, das sehr viel geringer ist, weil der Kliger ja nur mit
geringer Wahrscheinlichkeit gerade zu jenen Einzelpersonen
gehort. Dennoch kommt der Schutz jener Einzelpersonen
auch ihm zugute, da er immerhin zu ihnen gehéren kann.
ZusammengefaBt: der Rechtssatz ist objektiv (d.h. unter
Abhebung auf das Bevélkerungsrisiko) formuliert, kommt
aber auch dem Kliger zugute und soll dies auch. Was vor-
liegt, ist nichts anderes als die auch von Biihler schon zugelas-
sene Konstellation, in der der Rechtssatz sowohl Allgemein-
wie Individualinteressen dient'”. Auf die Einhaltung dieser
Schutznorm hat der Kliger ein subjektives Recht, zu dessen
Durchsetzung ihm das Gericht verhelfen muB.

b) Die Aussagen des OVG Miinster zum St6rfall lassen sich
wie folgt rekonstruieren: Die aus § 7II Nr.2 a.F. AtomG
abgeleitete Verpflichtung der Behorde heiBt etwa: ,,Geneh-
mige nur, wenn die Eintrittswahrscheinlichkeit in einem der
SchadensgréBe entsprechenden Mafl herabgeschraubt ist*.
Der Satz beriicksichtigt somit das Bevolkerungsrisiko. DaB3
er auch den Schutz der umwohnenden Individuen bezweckt,
wird nicht eigens erwihnt, aber wohl als selbstverstindlich
angesehen'®. ZusammengefaBt: der Rechtssatzist ebenfalls
objektiv (d.h. unter Abhebung auf das Bevélkerungsrisiko)
formuliert, kommt aber auch dem Kliger zugute und soll dies
auch. Wiederum handelt es sich um einen Fall gleichzeitigen
Schutzes von Allgemein- und Individualinteressen. Der In-
halt der Schutznorm ist Gegenstand des subjektiven Rechts
des Kligers.

) Das OVG Miinster (zum bestimmungsgemiBen Betrieb)

und das VG Oldenburg weichen nun in den oben genannten

Zitaten von der klassischen Schutznormtheorie ab. Rekon-
struiert man die von ihnen aus § 7II Nr. 2 AtomG a.F. ent-
wickelten Rechtssitze, so kime wohl heraus: ,,Genehmige
nur, wenn die Dosis so gering ist, dal die Wahrscheinlichkeit
fiir eine beliebige umwohnende Person, zu erkranken oder zu
sterben, verschwindend gering ist.“ Und: ,,Genehmige nur,
wenn die Wahrscheinlichkeit des Storfalleintritts in einem
MaB herabgeschraubt ist, das dem — hoch anzusetzenden —
Wert des Lebens und der Gesundheit einer beliebigen um-
wohnenden Person gerecht wird*. Bildlich gesprochen: In
der linken Waagschale liegt der Schadensumfang, in der rech-
ten liegen die Anforderungen an die Dosis bzw. Eintritts-
wahrscheinlichkeit. Wird, wie hier, der Schadensumfang auf
ein Individuum reduziert, mindern sich entsprechend die An-
forderungen an die Herabsetzung der Dosis und der Eintritts-
wahrscheinlichkeit. Die Abweichung von der klassischen
Schutznormtheorie liegt darin, daB Rechtssatz und Schutz-
zweck nicht einheitlich ermittelt werden, sondern der Rechts-
satz von vornherein auf einen Teil reduziert wird, den Teil,
der das Individualinteresse aufgenommen haben soll. Man
spricht also besser von einer Schutznormteil-Theorie.

2. Die Schutznormtheorie der Rechtsprechung

Zwar ist diese neue Schutznormtheorie, wenn ich sie rich-
tig diagnostiziert habe, dogmatisch wohl bisher unbekannt'.
In der Rechtsprechung ist sie seit einigen Jahren jedoch auch
auf anderen Gebieten des besonderen Verwaltungsrechts im
Vormarsch begriffen. Es scheint so, daB diese Tendenz die
Fortschritte wieder etwas zuriicknehmen soll, die man in der
Nachkriegszeit?®® bei der Anerkennung von immer mehr —
durch Schutznorm oder durch Grundrechte begriindeten® -
subjektiven offentlichen Rechten Dritter gemacht hat. Um
diese Tendenz zu prizisieren, empficehlt es sich, zwei Norm-
typen zu unterscheiden, nimlich solche mit bestimmten oder
unbestimmten Rechtsbegriffen und solche mit Ermessens-
oder Abwigungsvorschriften, oder, funktional gesehen, sol-
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che mit groBer und solche mit kleinerer richterlicher Kon-
trolldichte®.

a) Bei Normen mit unbestimmten (erst recht solchen mit be-
stimmten) Rechtsbegriffen war es bisher tiblich, den Schutzcha-
rakter entweder insgesamt zu bejahen oder zu verneinen (o.
Punkt 1)® und bejahendenfalls die Verletzung der Schutz-
norm insgesamt und nicht nur ausschnittsweise im Hinblick
auf das klagende Individuum zu priifen (o. Punkt 3). Freilich
muBte der Kliger immer auch selbst faktisch, und zwar nicht
nur ganz geringfiigig, beeintrichtigt sein?*. Insofern wurde
den oben aufgefiihrten drei Voraussetzungen der Begriindet-
heit der Klage noch eine vierte angefiigt. In dieser Minimal-
bedingung faktischer Betroffenheit — verfahrensdogmatisch
wire sie wohl am besten als besonderes Rechtsschutzbe-
diirfnis zu verbuchen - liegt ein eigenartiger Naturalismus,
ein Abstellen auf spiirbare Beeintrichtigung des Vermdgens
oder der Gesundheit, der dem herrschenden Legalismus bei
der Bestimmung des ,,Ob* subjektiver Rechte widerspricht.
Denn eine konsequente Schutznormtheorie diirfte auch
hinsichtlich der Individualbetroffenheit nur vom Schutz-
normprogramm her denken, nicht von natiirlichen Betrof-
fenheiten. Diese Zusatzbedingung, die {ibrigens wohl auch
die Keimzelle fiir die neue Schutznormtheorie ist, soll hier
jedoch nicht weiter kritisiert, sondern als gegeben hingenom-
men werden. Sie ist fiir das Atomrecht unproblematisch, so-
weit es Nachbarn im Umkreis des Kernkraftwerks bis zu
einigen Kilometern angeht. Die Rechtsprechung bezieht sol-
che Personen in den Schutzkreis des Vorsorgegebots ein, sagt
aber nicht deutlich (unterstellt es aber wohl), daf3 sie auch im
Sinne der Minimalbedingung betroffen sind. Denn nach mo-
derner Auffassung gibt es keine untere Grenze, von der an die
Strahlenbelastung sicher wirkungslos ist; im {ibrigen liegt
wegen des Stdrfallrisikos Betroffenheit vor. Eine ganz andere
Frage ist es, ob diese Beeintrichtigung gemil der Schutz-

17) Unangesprochen bleibt, daB auch die Berechnungsvorschrift fiir die
Strahlenexposition (§ 45 S. 2 StrahlenschutzVO, vgl. o. FuBin. 13) Indivi-
dualschutz bezweckt. DaB dies so ist, ergibt sich aus dem Charakter als
Berechnungsvorschrift. Es handelt sich bei einem Dosiswert um die
,,Festlegung eines Wertes, der erst durch ein bestimmtes Berechnungsver-
fahren iiberhaupt einen vollzugsfihigen Inhalt erhilt* (Winters, DVBI
1977, 337 r. Sp.). Der Dosisgrenzwert ist also nur in der Definition des
Berechnungsverfahrens vorhanden, und dies natiirlich auch, soweit ein
Kliger sich darauf beruft.

18) Ebenso VG Freiburg, NJW 1977, 1645 (1646) r. Sp.

19) Kiibler-Speidel, Hdb. des BaunachbarR, 1969, S. 36 sprechen aller-
dings ebenfalls davon, daB nachbarschiitzende Vorschriften nur hinsicht-
lich des von ihnen erfaBten ,,Schutzgutes* angewandt werden diirfen.

20) Zur Entwicklung vor und nach dem 2. Weltkrieg vgl. Sellmann,
DVBI 1963, 273ff. Die offentlichrechtliche Nachbarklage wurde nur vom
Siichsischen OV'G, Braunschweigischen VGH und Bremischen VG anerkannt.
Nach dem Krieg leitete das OVG Berlin (Entsch. v. 29. 2. 1952, BRS 2,
198) die heute nicht mehr bezweifelte Anerkennung ein. Frithere Ein-
schrinkungen, insbesondere die auf Dispensvorschriften, die auf unzu-
mutbare Belastungen des Dritten, und die auf 6rtliche Nachbarschaft, sind
fallengelassen worden.

21) Vgl. o. Fufin. 8.

22) Als dritte Fallgruppe, die schon frither zur neuen Schutznormtheo-
rie iibergegangen ist, lassen sich die Verfahrensnormen ansprechen. Hier
wird das Schutznormprogramm darauf reduziert, daB der Kldger am Ver-
fahren hat teilnehmen konnen, z. B. Akteneinsicht genommen oder Ein-
wendungen erhoben hat. Vgl. BVerwGE 24, 23 = NJW 1967, 70;
BVerwGE 29, 282 (284) = NJW 1968, 1736; BVerwG, DVBI 1972, 680
14Sp:

21;) Beispiele: Bauwich nach § 13 RGarO: BVerwGE 22, 129; ,,Nach-
teil nach § 16 GewO: BVerwGE 28, 131 = NJW 1967, 2325; Einverneh-
men der Gemeinde nach § 36 BBauG: BVerwGE 28, 268; Erlaubnis u.
Bewilligung nach §§ 6 u. 8 WassHG: BVerwGE 42, 58. Wenn differen-
ziert wurde, dann nach Betroffenenkategorien, nicht nach Individuen: z. B.
zu § 13 111 PersBefG v. 1961: BVerwG E 16, 187 = NJW 1964, 72; zu § 35
BBauG: BVerwG, DVBI 1971, 746.

24) Bender-Dohle, Nachbarschutz im Zivil- und VerwaltungsR, 1972,
S.32 m.w. Nachw. Die Beeintrichtigung braucht freilich nicht auch un-
zumutbar zu sein: OVG Miinster, NJW 1964, 1738, unter Aufgabe seiner
vorherigen Rspr.
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norm zu tragen ist oder nicht. Hier wird das Bevolkerungsri-
siko relevant. Es stellt sich die rechtliche Frage nach dem
Programm der Schutznorm, insbesondere der Beriicksichti-
gung des ganzen Programms oder nur eines Teils. Beispiele
dafiir, daB bisher das ganze Programm mafBgeblich war, sind
folgende:

Unter Geltung der §§ 16, 18 GewO wurde das Vorliegen von
,,Gefahren, Nachteilen oder Beldstigungen®* mit Hilfe des Ortsiib-
lichkeitskriteriums des § 906 BGB gepriift?>. Der klagende Dritte
konnte sich darauf berufen, dafl sein Grundstiick in einem Gebiet mit
Wohncharakter liegt?®, nicht etwa nur darauf, daB er selbst sein
Grundstiick zum Wohnen nutzt. Ganz dhnlich wird im Rahmen des
§ 34 BBauG unter dem Gesichtspunkt der ,,vorhandenen Bebauung
nicht etwa nur auf das kligerische Grundstiick, sondern auf dessen
Umgebung abgestellt. Bei der Anwendung des Begriffs ,,unbedenk-
lich** sind die gesetzlichen Richtlinien fiir die Bauleitplanung maB-
geblich?. Die Planfeststellung nach § 31 WassHG hat der VGH Miin-
chen darauf tberpriift, ob der ihr ,,zugrundeliegende Ausbau eine . ..
Beeintrichtigung des Wohls der Allgemeinheit erwarten 1iBt“28.
Das OVG Liineburg hat im Rahmen des § 11 LandbeschaffG ausge-
sprochen, es sei erheblich, ob ,,von mehreren méglichen und an sich
gleichwertigen Streckenfithrungen die eine mehr und die anderen
weniger Grundflichen der &ffentlichen Hand beriihrten*?, womit
implizit auf die Betroffenheit auch der anderen Privateigentiimer ab-
gestellt wird. Im Rahmen des § 9 PersBefG v. 1934 konnte ein anzu-
hérendes Verkehrsunternehmen gegeniiber Neuzulassungen geltend-
machen, daB ,,die Ausgestaltung seiner Linie dem &ffentlichen Be-
diirfnis mehr entspreche*®, somit nicht nur seine, sondern auch die
Interessen der Beforderten ins Feld fiihren.

Gegentiber dieser Berlicksichtigung des Dritten als Repra-
sentant einer Klasse ihnlich Betroffener bedeutet es eine —
wenn auch noch nicht ganz ausgeprigte — Einschrinkung,
wenn das BVerwG im Voerde-Urteil das Vorliegen von
,,schidlichen Umwelteinwirkungen‘ (§ 5 Nr.1 BImSchG)
nur im Hinblick darauf priift, ob der klagende Dritte indivi-
duell betroffen ist>"32. Der auch drittschiitzende Rechtssatz,
daB eine Genehmigung bei schidlichen Umwelteinwirkun-
gen u.a. fiir die Nachbarschaft nicht erteilt werden darf, wird
nur als verletzt angesehen, wenn und soweit Einwirkungen auf
das kligerische Grundstiick nachweisbar sind. Auf diese
Weise wird das aus der Schutznorm ‘flieBende subjektive
Recht auf Einhaltung dieser Schutznorm beschnitten. Der
Schutzzweck der Norm umgrenzt nun auch deren Schutzpro-
gramm. Die Biihlersche Formel miifite hiernach erginzt wer-
den: nach Feststellung der Verpflichtung, die der Behorde
auferlegt wird, und des Ob und Wieweit des Schutzzwecks
miiflte aus dem Blickwinkel des Schutzzwecks noch einmal,
und zwar eingrenzend, die behérdliche Verpflichtung festge-
stellt werden.

b) Bei Normen mit Ermessens- und Abwdgungsvorschriften
wurde die richterliche Kontrolldichte — abgesehen von der
auch hier notwendigen Priifung der Minimalbedingung
(Punkt 4)* - auf die MaBstibe ErmessensmiBbrauch, -iiber/
unterschreitung und UbermaBverbot beschrinkt; die privaten
Belange des Kligers sind dabei ein Gesichtspunkt unter vielen
anderen, nicht — wie spiter — der die ganze Kontrolle struk-
turierende®. Mit der Abldsung der Orientierung an der Er-
messenslehre durch die Lehre von der Abwigungskontrolle®
scheinen sich 3 Fallgruppen herauszubilden:

(1) Die erste Gruppe umfat die Kontrolle von Bebauungsplinen,
und zwar auch, soweit diese incidenter erfolgt. Hier wird die beh6rd-
liche Abwigung, ohne jede Individualisierung auf den Kliger hin,
unter Beriicksichtigung aller Belange nachvollzogen?.

(2) Die zweite Gruppe umfaBt Verwaltungsakte, die auf Normen
basieren, in denen in sich selbstindige, sozusagen bilaterale Abwd-
gungspaare zusammengefiigt sind, die ebensogut aber auch in Einzel-
normen gefafit sein kénnten. Dazu gehért § 35 I BBauG, der u. a. die
Paare Landwirtschaft/6ffentliche Belange, Versorgung/éffentliche
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Belange, Sonderbetrieb/6ffentliche Belange umfaBt. Hier wird die
behérdliche Abwigung nur je eines der Paare nachvollzogen®’. Es
wird also zwar nur ein Normteil herangezogen; wegen dessen Selb-
stindigkeit wird aber der Zusammenhang der Abwigung nicht zer-
rissen. Auch wird die rechtlich vorgeschriebene prinzipielle Gleich-
rangigkeit der privaten und 6ffentlichen Belange nicht verletzt, weil
die privaten Belange nicht eng individualisierend, sondern typisie-
rend verstanden werden’.

(3) Die dritte Gruppe umfaBt Verwaltungsakte, die auf Normen
basieren, in denen ein sozusagen multilaterales Abwdgungssystem gere-
gelt ist. Musterbeispiel ist § 171 FStrG. Der MaBstab der richterli-
chen Kontrolle wird hier auf doppelte Weise auf einen Normteil re-
duziert. Zum einen werden, wie in der oben genannten zweiten
Gruppe, solche Belange nicht ,,nachgewogen®, die als nur 6ffentlich
gelten (z. B. Landschaftsschutz); da es sich um ein Abwigungssystem
handelt, tritt, anders als in der zweiten Gruppe, eine Gewichtsver-
schiebung ein. Zum anderen wird in der Wagschale der privaten
Belange nur das Interesse des einzelnen Kligers (z. B. an Freiheit von
StraBenlirm) beriicksichtigt®, wodurch die Gewichte erneut ver-
schoben werden®.

25) Vgl. Landmann-Rohmer-Eyermann-Frohler, GewO, § 18 Nr. 10.

26) BVerwG, DVBI 1956, 164.

27) BVerwG, NJW 1962, 507. Ebenso OVG Miinster, NJW 1964,
1738; NJW 1964, 73.

28) VGH Miinchen, BayVBI 1968, 27.

29) OVG Liineburg, NJW 1967, 2375.

30) BVerwGE 2, 141 = NJW 1955, 1453; BVerwGE 9, 340 = NJW
1960, 548.

31) BVerwG, NJW 1978, 1450. Genauer stellt das BVerwG ab auf
,,die Immissionsverhiltnisse des MaBgebietes, in dem das Grundstiick
des KI. liegt®.

32) Wenn Scholz, VVDStRL 34 (1976), 203f. (was zu begriifien ist),
vorschligt, die Lehre vom subjektiven 6ffentlichen Recht sollte auf solche
Reprisentationsverhiltnisse ausgedehnt werden, so scheint mir dies zwar
neu gegeniiber der jiingeren restriktiven Tendenz zu sein, nicht aber ge-
geniiber der ilteren Praxis.

33) Als Beispiel hierfiir s. BVerwG, DVBI 1968, 263, zur vorbeugenden
Nachbarklage gem. § 35 BBauG.

34) Grundlegend BVerwG, DVBI 1969, 360: ,,Die richterliche Nach-
priifung beschrinkt sich zunichst darauf, ob die Behorde von ihrem Er-
messen einen fehlerfreien Gebrauch gemacht hat, und dartiber hinaus, ob
der u.a. aus Art. 14 GG abgeleitete Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
beachtet ist. Es ist also zu priifen, ob der erstrebte Zweck auch auf andere
Weise erreicht werden kann, ohne daB in die Rechte Dritter eingegriffen
zu werden braucht. Es sind auch die wirtschaftlichen Auswirkungen fiir
den Betroffenen bei Abwigung offentlicher und privater Interessen ge-
bithrend zu berticksichtigen®.

35) Die Umstellung wurde vorbereitet von Hoppe, DVBI 1964, 165,
und ausgearbeitet durch BVerwGE 34, 301 und BVerwGE 45, 309 =
NJW 1975, 70. Sie vollendet sich in der Bemerkung von BVerwGE 52,
237 = NJW 1978, 119, daB eine selbstindige Priifung am UbermaBverbot
nicht mehr erforderlich ist.

36) BVerwGE 45, 309 = NJW 1975, 70. Zur Inzidentpriifung BVerwG,
DVBI 1971, 746.

37) BVerwGE 52, 122 = NJW 1978, 62 spricht von einer ,,Differenzie-
rung von Tatbestandsmerkmal zu Tatbestandsmerkmal®.

38) Vgl. BVerwG, DVBI 1971, 748 r. Sp.: ,,Im AuBenbereich hingegen
sind Nachbarn jedenfalls objektivrechtlich durch alle 6ffentlichen Belange
geschiitzt, auf die sich freilich lediglich privilegierte Nachbarn nach § 351
in dem im Urteil v. 21. 10. 68 (DVB11968, 263) . . . niher gekennzeichne-
ten Umfang berufen kénnen*.

39) BVerwGE 48, 56 (66) = NJW 1975, 1373.

40) Vgl. die Kritik am B-42-Urteil durch Bliimel, DVBI 1975, 707; E.
Rehbinder, ZRP 1976, 159 u. ]. Schwabe, NJW 1976, 159. Weyreuther
(DOV 1977, 425) hat das Urteil mit zwei Argumenten zu verteidigen
versucht: Das Urteil beziehe sich nicht auf sich unmittelbar auf Eigen-
tumsrechte berufende Klagen, sondern nur auf Klagen, mit denen einfach-
gesetzliche begriindete Rechte (hier: das Recht auf angemessene
Abwigung der eigenen Interessen) geltendgemacht werden. Das ist rich-
tig, aber von den Kritikern wohl auch nicht bestritten worden. Weiterhin
deutet Weyreuther das Urteil so, daB zumindest hinsichtlich des Abwi-
gungsvorganges die volle Nachpriifung unberiihrt bleibe. Das kann er aus
dem B-42-Urteil freilich nicht belegen, sondern verweist auf die Floatglas-
Entscheidung. Diese hat aber gerade eine Normenkontrolle zum Gegen-
stand, gehort also zur o. g. ersten Gruppe, bei der keine Individualisierung
der Abwigungskontrolle stattfindet. Das B-42-Urteil ist {ibrigens durch
das Flughafen-Urteil des BVerwG, DVBI 1978, 849 1. Sp., bestitigt wor-
den. Auch dort wird das subjektive Recht des Kligers auf ,,gerechte
Abwigung seiner eigenen (nur seiner eigenen) rechtlich geschiitzten Be-
lange* beschrinkt.



Winter, Bevilkerungsrisiko und subjektives dffentliches Recht im Atomrecht

Die atomrechtlichen Entscheidungen, die nur das Individual-
risiko beriicksichtigen, lassen sich nun beiden Varianten der
Schutznormtheorie zuordnen, so daB die (noch ungeklirte)
Vorfrage nicht beantwortet werden muB, ob es sich bei der
Bestimmung des zu tragenden Restrisikos um eine bloBe In-
terpretation des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,Vorsorge*
handelt oder um eine Abwigung, die im Bereich des weiteren
Versagungsermessens des § 7 II AtomG angesiedelt ist: Im
ersten Fall kann man sagen, daf3 die genannten Entscheidun-
gen den Inhalt des subjektiven Rechts, der an sich auf Einhal-
tung der ganzen Schutznorm ,,Vorsorgegebot** gerichtet ist,
auf die Reichweite des individuellen Schutzzweckausschnittes
reduzieren. Im zweiten Fall kann man sagen, dafB sie, indem
sie nur die individuellen Belange des Kligers ,,nachwiegen®,
die praestabilisierten Gewichte der Restrisikoabwigung von
vornherein verschieben.

IV. Wege zur Beriicksichtigung des Bevolkerungsri-
sikos

Ist somit deutlich, daB es die das Bevolkerungsrisiko igno-
rierenden Entscheidungen sind, die der ,,modernen‘ Recht-
sprechung folgen, so gebietet die Dringlichkeit des Lebens-
problems, das sich mit zunehmender Menge und GréBe der
Kernkraftwerke stellt, nach Wegen zu suchen, die diesem
Trend entgehen. Drei solcher Wege bieten sich an: Anwen-
dung der neuen Schutznormtheorie unter Ausnutzung ihrer
Freiriume (1), Ablehnung der modernen und Riickkehr zur
alten Theorie (2), und Vermeidung der Theorie (3).

1. Ausschopfung der neuen Schutznormtheorie

a) Versteht man die Nichtberiicksichtigung des Bevolke-
rungsrisikos als Reduzierung des subjektiven Rechts auf den
Schutzzweckradius (o. III 2), so gibt es einen Ausweg, wenn
sich der Umfang der betroffenen Bevélkerung auch im Indi-
vidualrisiko auswirkt. Dies ist der Fall. Erstens ist bei Storfal-
len die Uberlebenschance in dicht besiedelten Gebieten gerin-
ger, weil die HilfsmaBinahmen (Evakuierung, Krankenver-
sorgung etc.) schwieriger sind*'. Zweitens: mit der Bevolke-
rungsdichte diirfte die Zahl der Betriebe, deren Kunden im
engeren Umkreis wohnen, iiberproportional zunehmen;
klagt ein solcher Betriebsinhaber, so wird er bei groBerer
Bevolkerungsdichte umso eher den Verlust seines ganzen
Kundenstamms, damit einen Eingriff in sein Eigentum gel-
tendmachen kénnen. Drittens: bei der fiir die Bundesrepublik
typisch geringen horizontalen Mobilitit der Bevélkerung
steigt mit zunehmender Bevolkerungsdichte die Wahrschein-
lichkeit, daf die meisten Bekannten und Verwandten um-
kommen und damit in die freie Persénlichkeitsentfaltung des
Kligers eingegriffen wird.

b) Ein weiterer Weg fiihrt iber die Abwigungsanweisung
im B 42-Urteil des BVerwG, nach der um so mehr 6ffentliche
Belange fiir das Projekt sprechen miissen, je schwerer die
privaten Belange des Kligers wiegen. Der VGH Miinchen hat
hinzugesetzt, daB in solchen Fillen keine Kollision widerstrei-
tender dffentlicher Belange vorliegen darf*’, mit anderen
Worten, daB die fiirsprechenden &ffentlichen Belange durch
gegensprechende Sffentliche Belange disqualifiziert werden
kénnen®. Eine Abwigungssituation gibt es nun auch im
Rahmen des § 711 Nr.3 AtomG. Bei der Bestimmung der
Untergrenze des Vorsorgebegriffs ist abzuwigen, ob ,,funda-
mentale Interessen der Allgemeinheit an lebenswichtiger Ver-
sorgung und technischem Fortschritt die Inkaufnahme einer
gewissen Risikolage unumginglich fordern“*. Trotz Vor-
rangs des Schutzzwecks bleibt also eine Abwigungszone zwi-
schen diesem und dem Férderungszweck dort, wo die Vor-
sorge maximal ausgebaut ist®. An dieser Stelle ist entschei-
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dend, ob man das Bevélkerungsrisiko einsetzen darf oder
nicht. Nach der zitierten BVerwG-Rechtsprechung ist dies
unzulissig auf der Seite des Schutzzwecks. Wohl aber kann
man das Bevolkerungsrisiko auf der Seite der offentlichen
Belange einsetzen, und zwar gleichsam negativ so, daB3 das
Foérderungsinteresse durch das Bevélkerungsrisiko an Ge-
wicht verliert. Die daraus resultierende Herabsetzung des
Restrisikos wirkt sich auf die Priifung der erforderlichen Vor-
sorge so aus: das — wie oben gezeigt — lediglich zu berticksich-
tigende Individualrisiko, das die Wagschale der Anforderun-
gen an die Eintrittswahrscheinlichkeit kaum hochzudriicken
vermag, wird dadurch entlastet, daB die oben genannte Her-
absetzung des Restrisikos die nimlichen Anforderungen
hochschraubt, im Bild: deren Wagschale erleichtert.

2. Ablehnung der neuen Schutznormtheorie

Es diirfte deutlich sein, daB die beiden genannten Wege zur
Ausnutzung von Freiriumen reichlich verschlungen sind.
Insbesondere scheint mir die Berticksichtigung von ,,allge-
meinen privaten Belangen® als negative, gewichtsmindernde
offentliche Belange eine Hintertiir aus schlechtem Gewissen
iiber die aussichtslose Position zu sein, in die das BVerwG die
privaten Belange des Kligers mandvriert hat. Besser ist es da,
die neue Schutznormtheorie vor ihrer endgiiltigen Etablie-
rung selbst noch einmal zu {iberdenken. Einwinde gegen sie
betreffen ihre Bedeutungsstruktur (a) und ihre Funktion (b).

a) Zunichst zu den Schutznormen mit bestimmten und un-
bestimmten Rechtsbegriffen: es wurde festgestellt, daB die
behordliche Verpflichtung hier noch einmal durch den
Schutzzweck eingegrenzt wird. Fragt man nun weiter, wie die
Judikatur die Eingrenzung vornimmt, so vermiBt man Ablei-
tungen aus der Schutznorm und findet eine eigenartige Riick-
kehr zum Grundrechtsdenken, das fiir die Bestimmung des
,,ob* eines Schutzzweckes gerade abgelehnt worden war.
Grundrechte, so scheint es, sind ungeeignét fiir die Qualifizie-
rung einer Norm als Schutznorm — bei dieser Frage herrscht
Gesetzespositivismus -, sie sind aber gut fiir die Beschrin-
kung einer einmal bejahten Schutznorm. Grundrechte wer-
den also paradoxerweise grundrechtseinschrinkend benutzt
— was ihrem Sinnn zuwiderliuft. Soweit es die Schutznormen
mit Ermessens- und Abwigungsvorschriften angeht, wurde
festgestellt, daB die neue Schutznormtheorie die Gewichte der
abzuwigenden Belange von vornherein verzerrt. Uber das
Abwigungssystem der Behdrde wird ein diesem vollig in-
kongruentes richterliches Abwigungskontrollsystem ge-
stiilpt, das so ausgebildet ist, daB das behordliche Abwi-
gungsergebnis fast immer bestitigt werden wird. Das mag
durchaus bewuBter Verkehrspolitik entsprechen; in der Tat
sagt das BVerwG im B 42-Urteil ja auch, daB ,,die fernstra-
Benrechtliche Planung voraussetzungsgemiB immer i.S. des
Art. 14111 GG Aufgaben ,zum Wohle der Allgemeinheit er-
fiillt*“*. Diese Politik miite dann aber in die Gesetze ge-
schrieben und diirfte nicht durch Rechtsschutzreduktion ge-
richtlich nachgeliefert werden. Rechtssitze wie die, die oben
zum bestimmungsgemiBen Betrieb und zum Stérfall rekon-
struiert wurden, wiirde sich aber wohl kein Gesetzgeber ein-

41) So OVG Miinster, ET 1975, 229 r. Sp.; Albers, DVBI 1978, 23.

42) Urt. v. 9.5. 1978 - 189-192 VIII 77 - Ausfert. S. 28f.

43) Marschall-Schroeter-Kastner, ~BundesfernstraBenG, 1977,
Anm. 6.2. i

44) VG Freiburg, NJW 1977, 1647 1. Sp.; dhnlich OVG Liineburg, DVBI
1978, 71 r. Sp. und OVG Miinster, ET 1975, 229 1. Sp.

45) VG Freiburg, NJW 1977, 1647 L. Sp.; OVG Liineburg, DVBI 1977,
70 1. Sp.

46) Die Geschichte der Verkehrsgliubigkeit der Rechtsprechung, die
vor allem bei § 906 BGB und dem Anspruch aus enteignendem Eingriff
deutlich wird, muB noch geschrieben werden.
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fallen lassen. Die Schutznormtheorie klassischer wie moder-
ner Fassung setzt jedoch selbst voraus, da die Schutznorm
Sinnvolles aussagt.

b) Schwerer ist die Funktion der neuen Schutznormtheorie
zu bestimmen. Mir scheint, daB die neue Fassung zuverlissi-
ger als die alte dazu fiihrt, daB Skonomisch notwendige
Emissionszulassungen von den Betroffenen hingenommen
werden, oder, in den Worten N. Luhmanns: daB sie sicherer
Legitimation durch Gerichtsverfahren erzeugt. Die iltere
Schutznormtheorie wurde in der Phase ihrer Anerkennung
fiir Nachbarstreitigkeiten so angewandt, daB nur solche Nor-
men als Schutznormen aufgefaBt wurden, dic Ursache-Wir-
kungsbeziehungen zwischen einigen wenigen individuen re-
gelten. Musterbeispiel sind die Vorschriften tiber den Gebau-
deabstand. In einer zweiten Phase wurden immer mehr auch
solche Normen als Schutznormen anerkannt, die Ursache-
Wirkungsbeziechungen zwischen einer grofen Zahl von Indi-
viduen regelten (wobei auf der Ursachenseite hiufig auch nur
ein Individuum, etwa der emittierende Betrieb, steht). Mu-
sterbeispiele sind viele Umweltschutzvorschriften. Die Mo-
tive hierfiir waren vor allem verstirktes Grundrechtsdenken
und eine justizstaatliche Einstellung. Der damit gegebene Zu-
wachs an gerichtlicher Verwaltungskontrolle war solange
tragbar, wie rechtliche Kontrollkriterien vorhanden waren,
die die richterliche Bestitigung der Verwaltungsentscheidung
in den ganz {iberwiegenden Fillen*” auch dem unterlegenen
Kliger darstellbar machten. Kriterien waren zunichst das
MiBbrauchs- und UbermaBverbot, spiter die bekannten To-
poi der Abwigungsiiberpriifung. Beide haben eine Zeit lang
ihren Zweck erfiillt, obwohl sie eigentlich keine spezifisch
rechtlichen Kriterien sind, d.h. keine saubere Grenze zur
ZweckmiBigkeitspriifung festlegen. Weil sie letztlich unver-
stindlich lassen, warum das Gericht einmal eine Abwigung
fiir falsch, ein andermal fiir richtig gewichtet befindet, wur-
den sie ungeeignet, auch bei den mit zunehmender Vehemenz
politisch und gerichtlich auftretenden Umweltschutzgruppen
noch Legitimation durch Verfahren zu erzeugen; die Ent-
scheidungen muBten als politische verstanden werden, der
Protest war nicht ,,absorbiert* (Luhmann). Die neue Schutz-
normtheorie ist in dieser Situation ein Ausweg, der wieder
ein spezifisch rechtliches Kriterium einfiihrt. Sie ist dogma-
tisch scheinbar gut einzubinden, weil sie an der Individualge-
richtetheit des deutschen Rechtsschutzsystems ankniipft, und
entspricht auch der Tradition der Kasuistik, den Adressaten
eines Verwaltungsakts als den primir Schutzbediirftigen und
den klagenden Dritten als jemanden anzusehen, den die An-
gelegenheit doch weniger schwer trifft und dem man deshalb
einen stark begrenzten Rechtsschutz zumuten kann*. Sie ist
einerseits flexibel, indem sie durch GroBziigigkeit bei der Zu-
lissigkeitspriifung vielen Betroffenen den Zugang zum ge-
richtlichen Verfahren und damit zu den verfahrenstypischen
Legitimationszwingen er6ffnet, andererseits hart genug, um
durch Schirfe bei der Begriindetheitspriifung die Verwal-

*I\/tungsentscheidung im Normalfall bestehen zu lassen. Eine

Bewertung dieses Befundes kann kritisch am Legitimations-
begriff ansetzen. Soll das gerichtliche Verfahren zu mehr fiih-
ren als nur duBerlicher Entscheidungsabnahme, so muf} zu-
mindest ein solches Kontrollraster angelegt werden konnen,
das die Verwaltungsentscheidung nicht von vornherein ver-
zerrt wahrnimmt.

Wenn deshalb hier die Riickkehr zum ,,Schulbegriff des
subjektiven offentlichen Rechts” empfohlen wird, wie es
oben genannte Entscheidungen der OVGe Liineburg und
Miinster praktizieren, so heiBt dies keineswegs, dal man da-
mit bereits bei der schreckenerregenden Popularklage ange-
langt ist. Denn der Kliger muB ja jedenfalls zum Kreis der
Rechtsinhaber gehéren, d.h. es mufl auch eine individuelle
Betroffenheit vorliegen (die nur eben, bloB als solche genom-
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men, nicht das Gewicht hitte, die Vorsorgeanforderungen
hochzutreiben). Weder vertritt er also Drittinteressen, die mit
den seinigen nichts gemeinsam haben, noch beruft er sich auf
Allgemeininteressen, deren Schutz das Gesetz allein be-
zweckte®.

3. Vermeidung der Schutznormtheorie

Die Schutznormtheorie ist zwar von Biihler primir an der
Klage des Adressaten eines Verwaltungsaktes entwickelt
worden, hat dann aber, auch was ihre Zuspitzung zur neuen
Schutznormtheorie angeht, wohl nur®® bei Klagen von Nach-
barn, Konkurrenten oder sonstigen Drittbetroffenen eine
Rolle gespielt. Fiir die Adressatenklage gilt dagegen heute,
daB allein schon dadurch, da8 der Verwaltungsakt gegen je-
manden ergangen ist, die Behdrde in seine Rechtssphire ein-
gegriffen hat und eine umfassende Rechtswidrigkeitspriifung
geboten ist>. Den Grund hierfiir stellt am klarsten wohl Bet-
termann heraus:

,,Das Interesse an der Unterlassung fremder Beglinstigungen ist
rechtlich nur insoweit geschiitzt, als die Begiinstigung gegen eine den
Schutz des Interessenten bezweckende Norm verstoft. Das Interesse
an der Unterlassung eigener Belastungen ist dagegen umfassender
geschiitzt: Der Biirger hat einen Anspruch auf Unterlassung jeder
rechtswidrigen Belastung — gleichgiiltig, gegen welche Rechtsnorm
die Belastung verstoBt: ob die verletzte Norm seinen Schutz oder den
Schutz Dritter oder der Allgemeinheit bezweckt. Denn der Biirger
hat kraft der Grundrechte einen Anspruch auf Freiheit von ungesetzli-
chem Zwang: auf Unterlassung rechtswidriger ,Eingriffe in Freiheit
und Eigentum‘“>2,

Die Klage gegen die Genechmigungen von Kernkraftwer-
ken wird nun durchweg als Nachbarklage aufgefafit. Leitvor-
stellung, Sozialmodell oder besser politisches Modell ist hier

47) Vgl. zu den Erfolgschancen der Kliger vor VGen A. Gorlitz, Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 1970, S. 239f. In Atomsachen
gibt es mit einer Ausnahme kein Endurteil, das zur Aufhebung einer
Genehmigung fiihrte.

48) So auch Rehbinder-Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im UmweltR,
1972, S.35. Dieses Motiv lag wohl auch dem Vorschlag Bihlers zu-
grunde, es sei bei Priiffung der dritten Voraussetzung (Einrdumung von
Rechtsmacht) zu unterscheiden, ,,0b mit dem subjektiven 6ffentlichen
Recht ein Verhalten des Staates zu dem geschiitzten Privaten selber ver-
langt wird, oder in dessen Interesse einem Dritten gegeniiber** (FuBn. 12,
Si51):

49) Zu dieser Unterscheidung als Prizisierung dessen, was mit Popular-
klage gemeint werden kann, s. W. Schmidt, DOV 1976, 579.

50) Verpflichtungsklage und allgemeine Leistungsklage, bei denen sie
ebenfalls relevant ist, bleiben hier auBer Betracht.

51) Ule, VerwProzR, 6. Aufl. (1975), S. 159; ebenso Hernke (0. FuBn.
11), S. 64. Praktische Beispiele sind BVerwGE 4, 81 (89) = NJW 1957,
603, wo dem Kl. gegen die Ablehnung einer Personenbeférderungser-
laubnis die Berufung auf die Belange der Benutzer gestattet wird;
BVerwGE 12, 87 (92) = NJW 1961, 2077, wo ohne Riicksicht auf die
inhaltliche Auswirkung auf den Verwaltungsakt die Zustindigkeit der
erlassenden Behorde gepriift wird; BVerwGE 46, 1 (6) = NJW 1972,
1726, wo die RechtmiBigkeit des Verwaltungsakts auch im Hinblick auf
Personengruppen gepriift wurde, zu denen der Kl. offenbar nicht gehérte.
Die Rechtsprechung des PrOVG restimiert Henke (o. FuBn. 11), S. 64,
wie folgt: ,,Die Anfechtungsklage wird vielmehr stets ohne weiteres als
zulissig angesehen, wenn der K. derjenige war, der von dem angefochte-
nen Akt der Verwaltung betroffen wurde, und als begriindet, wenn die
Verwaltung das objektive Recht verletzt hatte*’. Dies galt insb. auch bei
der heute so unwichtig genommenen (vgl. BVerwGE 24, 23 = NJW
1967, 70; BVerwGE 29, 282 [284] = NJW 1968, 1736; BVerwG, DVBI
1972, 680 1. Sp.) Verletzung von Verfahrensvorschriften, trotz der Tatsa-
che: ,,DaB die hier verletzten Gesetze dem Individualinteresse des Einzel-
nen zu dienen bestimmt seien, wird nicht gesagt und kann auch nicht
angenommen werden, denn Zustindigkeits- und Verfahrensnormen bil-
den die innere Ordnung des Behérdenwesens und dienen nicht dem Indi-
vidualinteresse des Biirgers (Henke [o. FuBn. 11], S. 64).

52) Bettermann, in: Gedenkschr. f. Imboden, 1972, S.54. DaB diese
Gewichtung der Nachbarinteressen bei GroBvorhaben nicht mehr ange-
messen ist, wurde eben gesagt, interessiert in diesem Zusammenhang
jedoch nicht.
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die in neutraler Distanz iiber dem Bewerber und den Dritten
stehende Behorde, die primir Eigentiimerinteressen des Be-
werbers und sekundir auch Drittinteressen zu beachten hat
und in diesem Sinne auch gerichtlich kontrolliert wird. Dieses
Modell fithrt zur Anwendung der klassischen wie modernen
Schutznormtheorie, wird daneben aber auch wirksam bei der
Ausfiillung von Interpretationsspielriumen, von denen ich
nur illustrationshalber einige nennen méchte: Der Nachbar
soll die Beweislast fiir die Rechtswidrigkeit der Genehmi-
gung tragen®>. Dem Betreiber wird weitreichender Bestands-
schutz gewihrt, indem fiir die Beurteilung der Genehmigung
der Stand von Wissenschaft und Technik zum Zeitpunkt der
Erteilung der jeweiligen Teilgenehmigung, nicht etwa der
der Betriebsgenehmigung, zugrundegelegt wird>; Auflagen
aus neuerer Erkenntnis sind weitgehend — in gréBerem Um-
fang noch als nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz —ent-
schidigungspflichtig®. Die Versiumung der Einwendungs-
frist nach § 31 AtomanlVO (jetzt § 7 AtomV{O) hat nach
herrschender Meinung Priklusionswirkung fiir das verwal-
tungsgerichtliche Verfahren®, nicht nur, wie nach § 14 der
9. BImSchVO, fiir das Verwaltungsverfahren. Die Behorde
darf im Verfahren nach § 99 VwGO Akten unter Berufung
auf das Betriebsgeheimnis zuriickhalten®’.

Gegen die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der
Klage (§ 80 V VwGO) wird dem Betreiber das Beschwerderecht
eingeriumt, und zwar selbst dann, wenn die sofortige Vollzichbar-
keit allein im &ffentlichen Interesse angeordnet worden war®’% der
Fall wird also nicht unter die rechtliche Konstellation rubriziert, bei
der der Kliger einem einheitlichen Hoheitstriger gegentiibersteht,
sondern unter diejenige, bei der ,,dem Rechtsstreit cigentlich nur eine
Auseinandersetzung zwischen Nachbarn zugrunde (liegt)*7®.

Die Bestimmung der Restrisikogrenze im Rahmen des
Vorsorgegebots wird trotz aller Betonung des Schutzzweck-
vorrangs und des Allgemeininteresses am Forderungszweck™
doch von Erwigungen der wirtschaftlichen Entfaltungsfrei-
heit der Betreiber abhingig gemacht®. Die Betreiber werden
als Triger der Grundrechte aus Art. 12 und 14 GG angese-
hen®. Das Nachbarklagemodell liegt, zusammenfassend ge-
sehen, der Ausgestaltung und Interpretation vor allem derje-
nigen Vorschriften zugrunde, die das Kernkraftwerk gegen-
iiber den Nachbarn durchsetzen sollen. Dieses Modell wider-
spricht jedoch zum einen der Realitit dieser Durchsetzung,
zum anderen der rechtlichen und faktischen Organisation der
Planung, des Baues, der Produktion und des Absatzes der
Kernenergie. Die hierfiir charakteristische Struktur ist eine
enge Verflechtung von Staat und Betreiber, der gegeniiber
die Nachbarn als Gewaltunterworfene erscheinen. Sie gibt
Anlaf} zu erwigen, ob im Bereich der Kernenergie das Nach-
barklagenmodell nicht abgeldst werden sollte durch ein Mo-
dell der Eingriffsverwaltung®, bei dem der Untertan einer in

sich verflochtenen staatlich-privaten Einheit gegeniibertritt

und mit dem gegen Eingriffsverwaltung tiblichen vollen
Rechtsschutz auszustatten ist®2.

In dieser Verflechtung Staat — Betreiber im Bereich der Kernener-
gie laufen letztlich ein Skonomischer und ein technischer Zwang zu-
sammen. Wirtschaftliches Wachstum, ohne das unsere Gesellschaft
zu zerbrechen scheint, fordert Ausbau seines Zentralnervs, der Ener-
gieversorgung, und Ausbau seiner Hauptmotoren, der exportfihigen
Wachstumsindustrien®. Dies einerseits und die Leitungsgebunden-
heit sowie mangelnde Lagerfihigkeit der elektrischen Energie ande-
rerseits fordern beide zum einen intensive Planung, zum anderen
immer groBere Vorhaben heraus. Plan statt Markt und GroBvorha-
ben statt Routineprojekte schaffen Sonderrecht und Sonderbeziehun-
gen, eben die Verflechtung von Staat und Betreiber, weil das allge-
meine Recht der Ordnungsrahmen und die allgemeine faktische
Struktur der neutralen Distanz des Staates hier versagen®. Diese Ver-
flechtung duBert sich in enger Kooperation bei der Durchsetzung der
Projekte.® Die Antragstellung und Genehmigung fiir ein neues
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Werk werden von Behorden und Betreibern vorab genau abgespro-
chen, sie dhneln eher dem Aushandeln eines verwaltungsrechtlichen
Vertrages. Der Erdrterungstermin, in dem die Betreiber meist
schweigen und die Behérde das Projekt verteidigt, gleicht eher einer
Gewihrung rechtlichen Gehérs durch die Behérde als einem kontra-
diktorischen Verhandeln vor der Behérde. Die Behdrden setzen auch
solche Sachverstindigen ein, die bereits von den Betreibern beauf-
tragt worden waren®. Im vermutlich typbildenden ProzeB um das
Kernkraftwerk Unterweser vor dem VG Oldenburg haben die Geneh-
migungsbehdrden in Abstimmung mit den Betreibern simtliche we-
sentlichen Genehmigungen nachtriglich geindert, wann immer das
Gericht durch Teilurteile oder informell im Beweistermin erkennen
lieB, daB es Teile fiir rechtswidrig hielt. Das gilt fiir die Abwirmeab-
gabe an den Vorfluter, die Radioaktivitit des Abwassers, die Radio-
aktivitit der Abluft und verschiedene stéranfillige Anlagekomponen-
ten. Es wurden, teilweise innerhalb von wenigen Tagen nach der
entsprechenden richterlichen Andeutung, der Bau von Kiihltiirmen -
auf Aufforderung — beantragt, auferlegt und versprochen, die Abga-
bewerte herabgesetzt, stofflich neu dimensioniert und zeitlich neu
gestaffelt, Berechnungsvorschriften geindert und prizisiert, Kompo-
nenten verindert und erginzt. Der Streitgegenstand war stets im Fluf3
— ein Verfahren, das etwa bei der Baugenehmigung fiir ein Einfami-
lienhaus undenkbar ist (dem Fall nimlich, an dem sich das Nachbar-
klagemodell orientiert). Die Verflechtung von Staat und Betreibern
juBert sich des weiteren in der Vorbereitung, der Finanzierung, der
Trigerschaft, der Produktionsmittelbeschaffung, des Produktions-
prozesses, der Entsorgung, der Unfallhaftung und der Absatzsiche-
rung der Projekte: Die Vorbereitung der Projekte wird durch For-
schungs- und Investitionsprogramme der Bundesregierung gesteu-
ert’’. Der Bund hat fiir Forschung und Entwicklung der Kernenergie

53) BVerwG, DVBL 1970, 62 (fiir einen Baurechtsfall); Heinrich, 1. Dt.
Atomrechtssymposium, S. 310.

54) BVerwG, DVBI 1972, 680 r. Sp.

55) Vgl. § 18 111 AtomG mit § 17 BImSchG. Einschrinkende Versuche
bei Scharnhop, 1. Dt. Atomrechtssymposium, 1973, S. 133ff.

56) VG Freiburg, DVBI 1976, 804; VGH Mannheim, DVBI 1977, 345;
Kuhnt, atw 1977, 407. Modifizierend OVG Liineburg, DVBI 1975, 190.

57) OVG Liineburg, Urt. v. 9. 9. 1977, 7 OVG B 84/76.

57a) BayVGH, DVBI 1975, 201 L. Sp.

57b) BVerfGE 35, 271. Das BVerfG hat die Unterscheidung beider
Konstellationen eingefithrt (verdeutlichend Martzloff, NJW 1974, 350).
Bei der ersten verneint es, dem Wortlaut des § 80 VI 2 VwGO folgend,
ein Beschwerderecht des vom angefochtenen Verwaltungsakt Begiinstig-
ten. Die dabei durchaus offen gebliebene Méglichkeit, dieser Konstella-
tion auch den vorliegenden Fall des KKW-Betreibers zuzuordnen - ein
Weg, den vorher bereits der VG Kassel fiir einen Flughafenunternehmer
gegangen war (NJW 1971, 2243, dazu krit. Biihren, NJW 1972, 462, dage-
gen Martzloff, NJW 1972, 919) -, wurde im Atomrecht nicht genutzt.

58) Vgl. o. FuBin. 44.

59) Winters, Atom- und StrahlenschutzR, 1978, S. 26.

60) Mahlmann, 1.Dt. Atomrechtssymposium, 1973, S.273. Vgl. auch
BT-Dr III, 759, S. 31 (zu § 18 AtomG).

61) Gedacht ist dabei an ,;duldungs- oder beschaffungsrechtliche® Vor-
bilder etwa nach dem Muster des Schutzbereichsgesetzes, des Landbe-
schaffungsgesetzes, des Katastrophenschutzgesetzes, des Impfschidenge-
setzes.

62) Der Gedanke ist angedeutet bei Hinz, 4.Dt. Atomrechtssympo-
sium, S. 264.

63) Die Gewinnung von know how fiir diesen Sektor stand bei ErlaB
des Atomgesetzes sogar im Vordergrund der gesetzgeberischen Ziele (vgl.
Min. Balke, Sitzungsprotokolle des 3. Dt. BT, 55. Sitzung, S. 3023: SEs
ist aber kein Zweifel, daB wir Gefahr laufen, als Industrieland wettbe-
werbsunfihig zu werden, wenn wir nicht dafiir sorgen, daBl technische
Kapazititen der Kernindustrie bei uns errichtet werden®). :

64) Zu weiteren Beispielen der Sonderrechtsbildung vgl. Derleder-Win-
ter, DuR 1976, 279; Winter, Das Vollzugsdefizit im WasserR, 1975,1S:32.

65) Das Folgende beruht auf dem Studium der Behordenakten und der
Teilnahme am gerichtlichen Verfahren zum Kernkraftwerk Unterweser.

66) Lukes, Die Mehrfachtitigkeit von Sachverstindigen, 1971, halt dies
bei Angehorigen juristischer Personen u.a. deshalb fiir unverfinglich,
weil eine juristische Person als Abstraktum nicht interessengebunden sein
kénne. Das sollte die Gewerkschaften nachdenklich stimmen, die immer
noch nicht voll rechtsfihig sind.

67) Wihrend das 1. Atomprogramm noch dem ordnungspolitischen
Modell zugeordnet werden konnte, jedoch gerade deshalb die Kernener-
gie nicht zur industriellen Entwicklung brachte, wurde mit den folgenden
Programmen der Weg einer segmentalen Forschungsstrukturpolitik so-
wie, ab etwa 1969, ciner segmentalen Regionalstruktur- und Energiepoli-
tik fiir die Kernenergie eingeschlagen. Vgl. die noch unverdff. Arbeit von
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von 1956 bis 1976 17,5 Mrd. DM aufgewendet®. Institutionell ist fiir
die Programmierung von Forschung und Investition typisch eine
Auslagerung der Entscheidungsprozesse aus den Kernbereichen des
politisch-administrativen Systems in Gremien und Organisationen,
die von staatlicher Seite, von der Kernindustrie und aus der Wissen-
schaft beschickt werden®?. Der Bund ist iiber die VEBA an den
Energieversorgungsunternehmen beteiligt®. Der Kernbrennstoff ist
Eigentum der EURATOM und wird von deren Agentur bewirt-
schaftet”. Die Genehmigungsbehdrden greifen durch Auflagen, ein
umfangreiches Betriebshandbuch und begleitende AufsichtsmaBnah-
men bis in das kleinste Detail der Anlage und des Produktionsverfah-
rens ein. Linder und Bund iibernehmen die Verantwortung fiir Zwi-
schen- und Endlagerung der radioaktiven Abfille (§ 9a AtomG)!.
Die Unfallhaftung wird durch kurze Verjihrungsfristen, Haftungs-
héchstgrenzen und staatliche Haftungsfreistellung fiir die Betreiber
entschirft’?. Die Energieversorgungsunternehmen sind vom Ord-
nungsrahmen des Kartellgesetzes entbunden (§ 103 GWB) und da-
durch in der Lage, tiber Konzessionsvertrige sowie horizontale und
vertikale Demarkationsvertrige, daneben auch den AnschluB- und
Abnahmezwang der Benutzer, wettbewerbslose Planwirtschaft zu
betreiben”™, die zwar insoweit in privater Hand liegt, jedoch iiber
Investions- und Angebotskontrolle’, Vorschreibung von Tarifstruk-
turen” und Preisaufsicht’® staatlich mitbestimmt wird.

Diese vielfiltigen faktischen und rechtlichen Verflech-
tungsformen nétigen zu einem Austausch der Leitvorstellung
auch dort, wo es um die Durchsetzung der Projekte gegen-
iiber den Nachbarn geht. Die Folgerungen fiir die oben ange-
schnittenen Interpretationsprobleme sollen hier nicht simt-
lich gezogen werden. Im Hinblick auf die Ausgangsfrage
wire es aber angemessen, die ,,Genehmigungen* primdr als
Duldungsverfiigungen an die Nachbarschaft und sekunddr als
begiinstigende Verwaltungsakte anzusehen”’.

H. Kitschelt, Zum Verhiltnis von politischer Planung und Implementa-
tion, Teil II: Fallstudie zur Entwicklung der Kernenergiepolitik in der
BRD, 1978, S. 404 u. passim. S. auch M. Meyer=Renschhausen, Energiepo-
litik in der BRD von 1950 bis heute, Kéln 1977, S. 136ff.

68) BMFT (Hrsg.), 4. Atomprogramm fiir die Jahre 1973-76, S. 22 u.
97.
68a) Den - einfluBreichen — Auftakt einer sich breit auffichernden
Menge solcher Einrichtungen bildete die Deutsche Atomkommission (ab
1955). Vgl. H. Kitschelt (o. FuBn. 67), S. 29; J. P. Pesch, Staatliche For-
schungs- und Entwicklungspolitik im Spannungsfeld zwischen Regie-
rung, Parlament und privaten Experten, untersucht am Beispiel der deut-
schen Atompolitik, Diss. Freiburg 1975, S. 401f., 81ff.

69) Vgl. das Schaubild der Kapitalverflechtung bei Otto, in: Technolo-
gie und Politik VII, hrsg. v. Duve, 1977, S. 121.

70) Art. 52ff., 86 EuratomVO.

71) Pelzer, atw 1977, 394, vermag der ,,Gemengelage* dieser Verant-
wortung mit der privatwirtschaftlichen Verantwortung fiir die Wieder-
aufarbeitung der Reststoffe die Qualitit als ,,juristischer Leckerbissen er-
ster Ordnung** abzugewinnen.

72) §§ 31, 32, 34 AtomG. In richtiger Erkenntnis der Verflechtung sagt
denn auch ein Vertreter der Kernindustrie: ,,In solchen Fillen (sc. Kata-
strophenfillen) kann und wird der Staat nicht untitig zuschauen, wenn die
Opfer aufgrund fehlender Anspruchsgrundlagen oder gesetzlicher Haf-
tungsbeschrinkungen tiberhaupt keine oder nur eine unzureichende Ent-
schidigung erhalten . .. Nukleare Schadensfille durch Kriegs- oder dhnli-
che Ereignisse haben letztlich eine politische Ursache, fiir die der Staat
einzutreten hat** (v. Moock, 1. Dt. Atomrechtssymposium, 1973, S. 210).

73) Im einzelnen s. Hauptgutachten der Monopolkommission, ,,Mehr
Wettbewerb ist méglich®, 19, Ziff. 739-745.

74) §§ 4 u. 5 EnergiewirtschaftsG.

75) Vgl. Bundestarifordnung fiir Elektrizitit v. 14. 11. 1973, BGBI I,
1667.

76) Rechtsgrundlagen sind § 7 EnergiewirtschaftsG, die PreisstopVO
v. 26. 11. 1936, RGBI I, 995 nebst VO PR 18/52 v. 26. 3. 1952 u. PR 3/53
v. 30. 1. 1953 sowie § 221V u. § 26 I GWB.

77) Fir das Bundesimmissionsschutzgesetz ist das OVG Liineburg
(DVBI 1977, 7321.), freilich ohne die hier versuchte staatstheoretische
Abstiitzung, zu einem Zhnlichen Ergebnis gekommen: ,,Nach dem ...
Schutzzweck des Bundesimmissionsschutzgesetzes befaBt sich die Geneh-
migungsbehérde insoweit nicht mit bloBen Nebenwirkungen des von
dem Unternehmer angestrebten begiinstigenden Verwaltungsakt, son-
dern ihre Verwaltungstitigkeit zielt hauptsichlich darauf ab, den im Inter-
esse der Allgemeinheit und der Nachbarschaft erforderlichen Schutz zu
konkretisieren**.
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Privatdozent Dr. Werner Beulke, Gottingen

Strafbarkeit gem. § 142 StGB bei vor-
satzlosem Sich-Entfernen vom Unfallort

Der Tatbestand des § 142 StGB gehort seit langem zu den bevor-
zugten Schauplitzen strafrechtlicher Auseinandersetzungen. Ein
stetig wachsendes Fallmaterial stellt Wissenschaft und Praxis vor
immer neue Schwierigkeiten. Das Jahr 1975 sollte im Wege der
Neufassung der Vorschrift eine gewisse Wende bringen. Im folgen-
den werden die Auswirkungen der Neuregelung dargelegt. Zu der
Problematik enthdlt der Rechtsprechungsteil dieses Heftes (S. 434,
436ff.) zahlreiche Entscheidungen, die in die Erdrterung einbezo-
gen sind.

I. Problemstellung

Durch das 13. Strafrechtsinderungsgesetz vom 13. 6. 1975'
wollte der Gesetzgeber zur leichteren Handhabung des § 142
StGB eine Reihe wichtiger Streitfragen sozusagen ex cathedra
entscheiden. Doch wie so oft bei vergleichbaren Vorhaben
entspricht das Ergebnis durchaus nicht den gehegten Erwar-
tungen. Das trifft in ganz besonderem MaBe auf das Problem
der Feststellungspflicht nach vorsatzlosem Verlassen der Un-
fallstelle zu, das zum Gegenstand der folgenden Uberlegun-
gen gemacht werden soll.

Erinnert sei zunichst an die Ldsung dieser Fallkonstellation
zur Zeit der Geltung des § 142 StGB a.F. In der fritheren
Gesetzesfassung wurde demjenigen Unfallbeteiligten eine
Strafe angedroht, der sich den Feststellungen ,,durch Flucht
entzieht*“. Sowohl das RG? als auch der BGH? hatten sich auf
den Standpunkt gestellt, dal Verkehrsunfallflucht auch von
einem anderen als dem Unfallort begangen werden kann,
wenn der Titer den Unfallort zunichst gerechtfertigt oder
entschuldigt verlassen hat. Der Unfallbeteiligte habe nach
Wegfall des Entfernungsgrundes unverziiglich zum Unfallort
zurlickzukehren, andernfalls entziehe er sich den Feststellun-
gen ,,durch Flucht*. Nach langem Zdgern hatte der BGH in
zwei lebhaft diskutierten Entscheidungen diese Grundsitze
auch auf den Fall ausgedehnt, daB8 der Unfallbeteiligte erst
nach Entfernung von der Unfallstelle von dem Unfall Kennt-
nis erlangt. Auch er sei verpflichtet, an die Unfallstelle zu-
riickzukehren, sofern noch ein riumlicher und zeitlicher Zu-
sammenhang mit dem Unfallgeschehen bestehe®. In der Lite-
ratur ist diese Rechtsprechung nur teilweise auf Zustimmung
gestoBen®. Immer wieder wurde gegen sie der Vorwurf erho-
ben, daB sie die Grenze der verbotenen Analogie {iberschreite®
und mit den Grundsitzen der unechten Unterlassungsdelikte
unvereinbar sei’. Der Gesetzgeber wurde aufgerufen, Abhilfe
zu schaffen®.

II. Unklarheit der Neufassung

Man sollte meinen, die Neufassung des § 142 StGB miiBte
dieses hinlinglich bekannte Problem einer klaren Lésung zu-
gefiihrt haben. Doch iiberraschenderweise 138t der Gesetzes-

1) BGBI I, 1349.

2) RGSt 63, 18.

3) BGHSt 4, 144 (149) = NJW 1953, 1190; BGHSt 5, 124 (128) =
NJW 1954, 400.

4) BGHSt 14, 89 = NJW 1960, 1019 und BGHS!t 18, 114 = NJW 1963,
307. S. auch BGHSt 20, 258 = NJW 1965, 2065.

5) Dreher, StGB, 35. Aufl., § 142 Rdnr. 3 B; Riith, in: LK, 9. Aufl.,
§ 142 Rdnrn. 52-54; Maurach, StrafR BT, 5. Aufl., S. 717 u.a.

6) Schreiber, in: SKStGB, § 1 Rdnr. 24.

7) Schonke-Schrider, StGB, 17. Aufl., § 142 Rdnr. 23 m. w. Nachw.

8) Schréder, NJW 1966, 1004.



