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Vorwort

Bei der vorliegenden Untersuchung handelt es sich um meine Dissertation,
die im Wintersemester 1992/93 von der Juristischen Fakultit der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen angenommen wurde. Fiir die Veroffentlichung ha-
be ich eine Zusammenfassung hinzugefiigt, ansonsten aber nur redaktionelle
Anderungen vorgenommen. Rechtsprechung und Literatur sind bis Anfang
1992 beriicksichtigt. Eine Aktualisierung war auf Grund meiner beruflichen
Belastung nicht mehr mgglich. Dies erschien mir vertretbar, da sich die Arbeit
einem Grundsatzproblem widmet, das in seinem Kern von tagesaktuellen Ent-
wicklungen im Polizei- und Umweltrecht kaum beriihrt wird.

Die an dieser Stelle iiblichen Danksagungen sind mir keine Pflicht, sondern
ein besonderes Bediirfnis. Mein Dank gilt zunéchst Herrn Prof. Dr. Dietrich
Murswiek, der diese Arbeit angeregt, mir beim Schreiben alle notwendige
Freiheit gelassen und das Promotionsverfahren auch nach seinem Wechsel an
die Freiburger Universitit zu Ende gefiihrt hat. Herr Prof. Dr. Volkmar Gotz
erstellte in kiirzester Zeit das Zweitgutachten. Danken mdéchte ich auch Herrn
Prof. Dr. Michael Kloepfer fiir die Aufnahme in die von ihm herausgegebene
Schriftenreihe.

Bei der Entstehung der Arbeit haben mich zahlreiche Personen unterstiitzt.
Stellvertretend mochte ich meine Partnerin, Sabine Gentner, und meinen Va-
ter, Dr. Traugott Wulfhorst, nennen. Beide haben stets mit groBer Geduld zu-
gehort, die richtigen Fragen gestellt und mich darin bestirkt, mit einer nahezu
unangefochtenen Lehre zu brechen und einen neuen Weg zu beschreiten.

Die Arbeit widme ich meinen Eltern in Dankbarkeit.

Schwerin, im August 1993 Reinhard Wulfhorst
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Einfithrung in die Problematik

Unter einer Gefahr, so lautet die gingige polizeirechtliche Definition, ver-
steht man "eine Sachlage, die bei ungehindertem Ablauf mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden, d.h. zur Minderung eines tatsichlich
vorhandenen normalen Bestandes an Lebensgiitern durch von auBen kommen-
de Einfliisse fiihren wiirde".! Dieser Gefahrbegriff besteht also - auf seinen
wesentlichen Kern reduziert - aus zwei Elementen: dem Schaden und der hin-
reichenden Wahrscheinlichkeit, mit der dieser Schaden eintritt.?

Wihrend sich die polizeirechtliche Literatur bis heute vorrangig mit den
Problemen des Wahrscheinlichkeitsurteils beschiftigt hat, wendet sich die
vorliegende Arbeit dem anderen Element des Gefahrbegriffs zu. Ein Schaden
liegt nach der eingangs wiedergegebenen Definition nur dann vor, wenn der
normale Bestand an Lebensgiitern beeintrachtigt ist. Mit dieser Einschrankung
wollen Rechtsprechung und Literatur diejenigen Fille der Gefahrenabwehr
durch die Polizei entziehen, in denen ein Schaden allein auf Grund der
besonderen Empfindlichkeit der betroffenen Person oder Sache zu befiirchten
ist. Polizeilich geschiitzt sind demnach nur durchschnittlich empfindliche
Rechtsgiiter.?

Die Tatsache, daB diese Lehre seit liber sechzig Jahren so gut wie unbestrit-
ten ist, 1468t ein Biindel von iiberzeugenden Argumenten vermuten, die ernst-
haften Widerspruch erst gar nicht aufkommen lieSen. Sucht man im polizei-
rechtlichen Schrifttum nach solchen Griinden, so findet man sich allerdings
enttduscht: Das Dogma von der durchschnittlichen Empfindlichkeit ist - sieht
man von Ansétzen an entlegenerer Stelle* einmal ab - noch nie weiter begriin-
det worden.

1 Franfen, S. 213; ganz dhnlich etwa Friauf, S. 221 f. m.w.N.

2 Hansen-Dix, S. 20; Lukes | Feldmann / Kniippel, S. 115. Dies schreiben auch die Legaldefini-
tionen in den neueren Polizeigesetzen fest; vgl. etwa § 2 Nr.3a Bremisches Polizeigesetz
(BremPolG) und § 2 Nr. 1a Niedersichsisches Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
(NdsSOG).

3 Aus der umfangreichen Rechtsprechung und Literatur seien hier beispielhaft angefithrt
PrOVGE 88, 209 (212); Drews / Wacke / Vogel | Martens, S. 222 f.

4 Bei Droge, S. 14.
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Diese argumentative Enthaltsamkeit 148t sich nicht damit rechtfertigen, da
Selbstverstiandliches keiner besonderen Begriindung bediirfe; denn die Schutz-
losigkeit iiberdurchschnittlich empfindlicher Rechtsgiiter fithrt zu Ergebnis-
sen, die, unbefangen betrachtet, doch zumindest fragwiirdig erscheinen. Zum
Beleg soll an dieser Stelle ein Beispiel geniigen, das Friauf’ - immerhin ein
Befiirworter der Lehre - gebildet hat. Danach darf selbst Hundegebell nicht
mit dem Hinweis darauf untersagt werden, daB es einen einzelnen Schwer-
kranken ernstlich in seiner Gesundheit gefihrdet.®

Mit der zunehmenden Ablosung des allgemeinen Polizei- und Ordnungs-
rechts durch Spezialgesetze hat sich die Problematik besonders empfindlicher
Personen und Sachen mehr und mehr auf das Gebiet des Umweltrechts’ verla-
gert, ohne freilich ihre Grundstrukturen zu wandeln. Insbesondere bei der Ge-
nehmigung technischer Anlagen nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz
(BImSchG)® und dem Atomgesetz (AtG)° kniipft man ganz iiberwiegend an
den polizeirechtlichen Gefahrenbegriff an und bezieht so auch hier lediglich
den normalen Bestand an Rechtsgiitern in die Beurteilung ein.!° Die Figur der
durchschnittlichen Empfindlichkeit findet im Immissionsschutzrecht des wei-
teren Anwendung, wenn es darum geht, die Erheblichkeit von Belastigungen
und Nachteilen zu bestimmen (§ 5 Abs.1 Nr.1 i.V.m. §3 Abs.1 BIm-
SchG).!! Dariiberhinaus legen Rechtsprechung und Literatur dieses Kriterium
auch vielen anderen umweltrechtlichen Regelungen zugrunde. Als Beispiele
seien hier § 1 Chemikaliengesetz (ChemG)'2, § 2 Abs. 1 Nr. 1 Abfallgesetz!?

5 8.221.

6 Etwas anderes soll u.U. in einem Klinikviertel gelten. Das Beispiel iibernehmen Scholler /
Brog, S. 125.

7 Zum allgemein iiblichen Verstindnis des Umweltrechts als "Querschnittsrecht” und zur Sy-
stematik dieses Rechtsgebiets vgl. Breuer, Umweltschutzrecht, S. 622 ff. und Kloepfer, § 1 Rd-
nr. 40 ff.

8 Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Ge-
rdusche, Erschiitterungen und dhnliche Vorgiange vom 15.3.1974 (BGBI. I S. 721, ber. S. 1193) in
der Fassung der Bekanntmachung vom 14.5.1990 (BGBI. 1 S. 880), zuletzt gedndert durch das Ge-
setz zur Verlingerung der Verwaltungshilfe vom 26.6.1992 (BGBI.1S. 1161).

9 Gesetz iiber die friedliche Verwendung der Kemenergie und den Schutz gegen ihre Gefahren
in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.7.1985 (BGBI. I S. 1565), zuletzt geindert durch Ge-
setz vom 5.11.1990 (BGBI. I S. 2428).

10 So etwa fiir § 5 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 3 Abs. 1 BImSchG Landmann / Rohmer | Kutscheidt,
§ 3 BImSchG Rdnr. 10 und fiir § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG Haedrich, § 7 Rdnr. 64.

11 Vgl. z.B. BVerwGE 68, 62 (67).

12 Uppenbrink | Broecker | Schottelius | Schmidt-Bleek, § 1 Rdnr. 4; anders hingegen Sellner,
Ausbau des Individualschutzes, L 40; Rehbinder | Kayser / Klein, § 1 Rdnr. 8. Ausfiihrlicher dazu
unten S. 92.

13 VG Miinchen UPR 1987, 36. Kritisch dagegen allerdings Hosel / v. Lersner, § 2 Abs. 1 Ab-
fG Rdnr. 10: Geschiitzt sei die Gesundheit jedes Menschen, nicht nur die des durchschnittlich ge-
sunden; bei auBergewdhnlichen Anfilligkeiten einzelner Menschen kénne jedoch bei Abwigung
der widerstreitenden Schutzgiiter in Ausnahmefillen das Interesse der Allgemeinheit an einer ge-
ordneten Abfallbeseitigung Vorrang haben.
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und - freilich nicht mehr zum Kernbereich des Umweltrechts zihlend' - § 17
Abs. 4 Bundesfernstrafengesetz!®, § 8 Lebensmittel- und Bedarfsgegenstin-
degesetz (LMBG)!¢ sowie § 5 Abs.2, §25 Abs.2 Nr.5 und § 30 Abs. 1
Satz 1 Arzneimittelgesetz!’ genannt.

Dieser Befund legt es nahe, die Untersuchung iiber das Polizeirecht hinaus
auf das (6ffentliche) Umweltrecht auszuweiten. Das bietet sich zumal deswe-
gen an, weil hier die aufgeworfenen Probleme in ihrer ganzen Tragweite deut-
lich werden. So tritt bei der Festlegung von Grenzwerten immer wieder die
Frage auf, ob diese bestimmten Risikogruppen Schutz bieten miissen. Zwar ist
die Selbstverstandlichkeit, mit der auch hier mitunter auf den Durchschnitt
abgestellt wird, durchaus erstaunlich, wie Ulrich Beck in seiner schon zum
Schlagwort geratenen "Risikogesellschaft" zu Recht anmerkt.'® Immerhin hat
aber die betrichtliche praktische Relevanz dazu beigetragen, daB gerade im
Immissionsschutz- und Atomrecht eine wesentlich intensivere Diskussion um
den MaBstab der durchschnittlichen Empfindlicheit gefiihrt wird, als dies in
der polizeirechtlichen Literatur der Fall ist. Dementsprechend bildet der poli-
zeirechtliche Gefahrbegriff den Ausgangspunkt der nachfolgenden Uberle-
gungen; der eigentliche Akzent wird jedoch beim Umweltrecht liegen.

Da die Frage nach der Beriicksichtigung iiberdurchschnittlich empfindli-
cher Rechtsgiiter sich einerseits im gesamten Umweltrecht grundsitzlich in
ahnlicher Weise stellt, andererseits aber die Besonderheiten der jeweiligen
Fachgesetze im Detail zu einer eigenstindigen Behandlung zwingen wiirden,
die den Rahmen dieser Arbeit sprengen miiite, soll die Problematik exempla-
risch an Hand der Anlagengenehmigungsverfahren nach den §§ 4 ff. BIm-
SchG und §§ 7 ff. AtG entfaltet werden. Dabei erscheint es angebracht, zu-
nédchst den tatsichlichen Hintergrund mit Hilfe ausgewahlter Beispiele aus
dem Umweltbereich zu beleuchten (1. Kapitel). Der folgende historische
Riickblick zeichnet dann die Entwicklung nach, die die Lehre von der durch-
schnittlichen Empfindlichkeit in Rechtsprechung und Literatur bis heute ge-
nommen hat (2. Kap.). Einige begriffliche Unschirfen machen es erforderlich,
im Anschlu daran den genauen Inhalt dieser Lehre zu klaren (3. Kap.). Im 4.
Kapitel werden die bisher vorgebrachten Argumente kritisch untersucht. Zum
besseren Verstindnis der Figur der durchschnittlichen Empfindlichkeit stellt

14 Zur Abgrenzung des Kembereichs von solchen lediglich umweltrelevanten Vorschriften
Kloepfer, § 1 Rdnr. 40 ff., 50.

15 Vgl. etwa BVerwGE 51, 35 (37 f.) und Bay VGH Bay VBI. 1987, 501 (502).

16 Vgl. z.B. BVerwGE 77, 102 (110 f.) m.w.N.; Zipfel / Rathke, C 100 § 8 Rdnr. 8; Schulze,
ZLR 1974, 43 (48). Auf den durchschnittlich empfindlichen Verbraucher soll es auch bei § 17
Abs. 1 Nr. 1 LMBG ankommen, vgl. BVerwGE 60, 69 (73 £.); BVerwGE 78, 172 (175).

17 Hansen-Dix, Pharma-Recht 1989, 8 (10 f.); Richter, S. 104 f. m.w.N.

18 Beck,S.32f.



