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Zusammenfassung

Die Bewertung von Risiken obliegt aufgrund ihrer Komplexitat in zahlreichen
Konstellationen der Verwaltung, welche diese Aufgabe regelmadssig durch den
Erlass von Verwaltungsverordnungen oder Richtlinien erfllt. Eine formalge-
setzliche Rechtsgrundlage fiir die Berticksichtigung von Risikoaversionen ist
daher nicht erforderlich. Besteht hingegen eine gesetzliche Grundlage, welche
die Berlcksichtigung von Risikoaversionen explizit vorsieht oder ausschliesst,
ist die Verwaltung daran gebunden.

Das vorliegende Gutachten unterscheidet zundchst zwischen der Steigungsa-
version und der Abbruchaversion. Erstere umschreibt die Bereitschaft, Pflicht
oder Mdglichkeit, mehr Geld zu investieren, um seltene Ereignisse mit gros-
sem Schaden zu vermeiden, als hdufige Ereignisse mit geringen Schaden, aber
insgesamt gleichem rechnerischen Risiko. Letztere erfasst die Bereitschaft,
Pflicht oder Mdglichkeit, Ereignisse ab einem bestimmten Schadensausmass
nicht zu akzeptieren, um das Eingehen eines solchen Risikos auszuschliessen.

Mit Blick auf die Begrindung von Risikoaversionen werden — in Anlehnung
an eine Studie des BABS bzw. von PLANAT - die Risikoaversionen 1 (intrin-
sische Risikoeinstellung, 2 (zunehmende Sché&tz-Unsicherheit) und 3 (Abbil-
dung des effektiven Gesamtschadens) unterschieden.

Die Berlcksichtigung einer Steigungsaversion flhrt dazu, dass das Risiko mit
zunehmendem hypothetischen Schadensausmass Uberproportional stark ge-
wichtet wird und — in der Folge — mehr Geld zur Vermeidung entsprechender
Schéden ausgegeben wird bzw. ausgegeben werden muss. Aus verfassungs-
rechtlicher Sicht sind bei der Klarung der Zuldssigkeit der Berticksichtigung
einer solcher Aversion insbesondere die auf Gesetzesstufe verankerten Vorga-
ben (bzw. das Legalitatsprinzip; Art. 5 Abs. 1 und 36 Abs. 1 BV), die Pflicht
zum Handeln im offentlichen Interesse und unter Beachtung des Verhaltnis-
massigkeitsgrundsatzes (Art. 5 Abs. 2 und 36 Abs.2 und 3 BV) sowie das
Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV) zu beachten. Erganzend zu berticksichti-
gen sind die — teilweise aus dem Verhaltnismassigkeitsprinzip abgeleiteten —
Kriterien der Vertretbarkeit, Akzeptanz, Seriositét, Plausibilitdt und Nachvoll-
ziehbarkeit behordlichen Handelns.

Verfassungsrechtlich unproblematisch ist die Berlcksichtigung der Risiko-
aversion 3 (uberproportionale Zunahme des effektiven Gesamtschadens). Da-
mit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die gemeinhin zur Anwen-
dung gelangenden Analysemethoden es nicht erlauben, sdmtliche relevanten
Rechtsgutverletzungen zu berticksichtigen, sondern lediglich eine beschrankte



Zahl von Schadensindikatoren erfasst wird. Auch die Berlicksichtigung der Ri-
sikoaversion 2 (zunehmende Unsicherheit bei der Schadensabschétzung) ist
aus verfassungsrechtlicher Sicht zul&ssig, da in einer Situation der Ungewiss-
heit durchaus Raum fir eine pessimistische(re) Prognose besteht. In beiden
Konstellationen muss die Bewertung des Risikos allerdings plausibel und
nachvollziehbar erfolgen.

Aus verfassungsrechtlicher Warte besteht schliesslich auch Raum fur die Be-
ricksichtigung der Risikoaversion 1 (intrinsische Risikoaversion). Die Exis-
tenz einer intrinsischen Aversion muss aus der Sicht der entscheidenden Be-
horde allerdings plausibel sein, wobei es als ausreichend zu erachten ist, dass
in der sozialwissenschaftliche Risikoforschung entsprechende Haltungen auf-
gezeigt werden. Dabei muss es gentigen, dass Studien bestehen, die sich zwar
nicht exakt auf einen den in einem konkreten Fall zu beurteilenden Bereich
staatlichen Handelns beziehen, aber hierflir — nach Ansicht der entscheidenden
Behorde — durchaus aussagekraftig sind. Die Forderung nach plausiblen und
nachvollziehbaren Risikoeinschdtzungen und -bewertungen fordert auch eine
weit gehende Ausschaltung von biases. Im Falle kontrdrer sozialwissenschaft-
licher Studien obliegt es der zustdndigen Behorde, eine Gewichtung und Plau-
sibilitatskontrolle vorzunehmen.

Die Zulassigkeit einer Abbruchaversion findet ihre Schranken zunéchst darin,
dass jene staatlichen Aufgaben, die vom Gesetzgeber als solche festgelegt
worden sind, nicht unter Berufung auf eine Abbruchaversion unerfllt bleiben
durfen. Stellt sich die Frage der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit einer Ab-
bruchaversion hingegen mit Blick auf die Auswahl aus verschiedenen Mdg-
lichkeiten der Erflllung einer bestimmten Aufgabe, bilden letztlich das Ver-
héltnismassigkeitsprinzip (namentlich das Verhéltnis zwischen Aufwand und
Ertrag einer bestimmten Tétigkeit) bzw. die Pflicht zur umfassenden Interes-
senberucksichtigung die Leitlinie. Dabei verfugen die zustandigen Behdrden
uber einen grossen Spielraum.

Ob die Risikoaversion in einem Staat fir unterschiedliche Risiken unter-
schiedlich gross sein darf, ist gestutzt auf das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8
BV) zu beurteilen. Dieses verlangt die Existenz sachlicher Grunde fir eine
Ungleichbehandlung. Solche bestehen beispielsweise fir eine Unterscheidung
zwischen Selbst- und Fremdgeféhrdungen bzw. zwischen restituierbaren und
nicht restituierbaren Schéden. Da das Bundesgericht in stdndiger Rechtspre-
chung mit dem Argument der Praktikabilitdat gewisse Schematisierungen und
Pauschalisierungen rechtfertigt, lassen sich auch verschiedene Konstellationen
rechtlich gleich behandeln.

Eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Berlicksichtigung einer Risikoaversion
ist am ehesten mit Blick auf das Kriterium der tberproportionalen Zunahme
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des effektiven Gesamtschadens anzunehmen, da dabei zusétzliche, objektiv
feststellbare und explizit benennbare Schadenselemente zur Diskussion stehen.
Allerdings lasst das Bundesgericht — wie ausgefiihrt — gewisse Schematisie-
rungen und Pauschalisierungen durchaus zu. Ob aus verfassungsrechtlicher
Warte der Entscheid fiir oder gegen die Berucksichtigung einer intrinsischen
Risikoaversion den Vorzug verdient, l&sst sich nicht pauschal festlegen. Neben
einem Katalog von Kriterien, die fir bzw. gegen die Beriicksichtigung einer
intrinsischen Aversion sprechen (z.B. Relevanz entsprechender Studien flr das
betreffende Gemeinwesen bzw. den betreffenden Sektor, Gefahr von biases,
Grundrechtsrelevanz entsprechender staatlicher Massahmen), ist ergdnzend zu
berucksichtigen, dass auch die Art und Weise der Mittelallokation auf mehr
oder weniger Akzeptanz stossen kann. Mit anderen Worten kann sich die Ak-
zeptanzfrage unter Einbezug der Massnahmenplanung durchaus insofern diffe-
renziert stellen, als die Risikobeurteilung anders ausfallt, wenn gleichzeitig
Uber die Zuteilung staatlicher Mittel zu befinden ist. Zusammengefasst lasst
sich daher feststellen, dass die Berucksichtigung von Risikoaversionen aus
verfassungsrechtlicher Warte grundsatzlich erlaubt, aber nur in sehr engem
Rahmen auch geboten ist.

Ob eine Abbruchaversion ohne Steigungsaversion zul&ssig ist, beurteilt sich
mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 und 36 Abs. 3
BV). Zu prifen ist dabei insbesondere, ob mildere Mittel (als das Verbot einer
bestimmten Té&tigkeit) bestehen, um dasselbe Ziel (den Schutz individueller
Rechtsguter sowie der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit) zu erreichen.

Aus der Verfassung lasst sich kein Gebot ableiten, staatliche Gelder dort ein-
zusetzen, wo die grosste Risikominimierung erreicht wird. Zwar muss sich
staatliches Handeln auch an den Kriterien der Effektivitat und Effizienz messen
lassen (vgl. Art. 170 und 178 BV sowie Art. 3 RVOG). Die Effektivitat hangt
indes massgeblich von der Zieldefinition ab, die — wie gezeigt — Aversionen
berticksichtigen kann, aber nur in sehr beschranktem Mass auch bertcksichti-
gen muss.
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Einleitung

Ausgangslage

In zahlreichen Prozessen und Verfahren des Bundesamts fur Verkehr (BAV)
werden risikobasierte Entscheidungen getroffen. Mit wenigen Ausnahmen
(insbesondere Subventionen fiir Naturgefahrenprévention) verwenden quanti-
tative Risikoanalysen im Eisenbahnbereich Akzeptanzkriterien, welche oftmals
eine Risikoaversion beinhalten. Im Bereich Verkehr ist beispielsweise die Be-
ricksichtigung einer festgelegten Risikoaversion fir die Beurteilung der Ak-
zeptanz eines Risikos bei der Storfallvorsorge sowie fiir die Beurteilung von
Ausnahmegesuchen bei Anprallrisiken vorgeschrieben; sie wird tberdies zur
Beurteilung der Gesamtrisiken in den NEAT-Tunneln angewendet.

Auftrag und Fragestellungen

Erkenntnisziel

Die Berticksichtigung von Aversionen bei risikobasierten Entscheidungen bil-
det regelméssig Anlass fur Diskussionen. Das vorliegende Rechtsgutachten
analysiert «die Rechtsgrundlagen zum Umgang mit Risikoaversion». Es «soll
die rechtlichen Aspekte und Kriterien darlegen, den Entscheidungsspielraum
der Verwaltung im heutigen rechtlichen Rahmen aufzeigen und auf mogliche
Diskrepanzen zwischen dem geltenden rechtlichen Rahmen und dem Stand
des Wissens in der Risikowissenschaft hinweisen».?

Im Rechtsgutachten werden gemass Auftrag zwei spezifische Aspekte der Risi-
koaversion einer verfassungsrechtlichen Beurteilung unterzogen werden:*

Zum einen die Risikoaversion im Sinne der Bereitschaft, Pflicht oder Mdg-
lichkeit, mehr Geld zu investieren, um seltene Ereignisse mit grossem Schaden
(z.B. vielen Toten) zu vermeiden, als h&ufige Ereignisse mit geringen Scha-
den, aber insgesamt gleichem rechnerischen Risiko (Eintrittswahrscheinlich-
keit x Schadensausmass). Diese Konstellation wird als Steigungsaversion be-
zeichnet.

Zum anderen die Risikoaversion im Sinne der Bereitschaft, Pflicht oder Mdg-
lichkeit, Ereignisse ab einem bestimmten Schadensausmass (z.B. 1000 Tote)
nicht zu akzeptieren, und das Eingehen eines solchen Risikos (mit grossem

Dazu sowie zu weiteren Anwendungsbereichen siehe hinten Rz. 27 ff.
Vertrag Ziff. 1.2.
Zum Begriff der Risikoaversion auch hinten Rz. 18 ff.
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Ausmasspotential) auszuschliessen. Diese Konstellation wird als Ab-
bruchaversion bezeichnet.

Das Rechtsgutachten ergeht in der Gestalt eines Berichts, der — neben der Re-
cherche und Analyse der einschlagigen Rechtsgrundlagen — in einer Synthese
die in Ziff. 3 des Vertrags gestellten Fragen beantwortet.

Fragestellungen

Mit dem Rechtsgutachten soll geklart werden, ob bzw. unter welchen Voraus-
setzungen gestltzt auf das einschlagige schweizerische Recht die Berlicksich-
tigung von Risikoaversionen zuléssig bzw. geboten ist. Im Einzelnen sollen
folgende Fragestellungen bearbeitet werden:

Frage 1: Ist eine Risikoaversion im Sinne von Definition a (Steigungsaversion)
mit den Grundrechten vereinbar?

Frage 2: Ist eine Risikoaversion im Sinne von Definition b (Abbruchaversion)
mit den Grundrechten vereinbar?

Frage 3: Darf die Risikoaversion in einem Staat fiir unterschiedliche Risiken
unterschiedlich gross sein? Wenn ja, was waren zuldssige und unzul&ssige
Kriterien? (z.B. Selbstverschulden, Selbstgefahrdung, Fremdgeféhrdung,
Freiheitsgrad, das Risiko einzugehen, Branche [6ffentlicher Verkehr, Stras-
senverkehr, Flugzeugabsturz in Stadion, AKW]).

Frage 4: Kann eine Risikoaversion im Sinne von a oder b sogar verfassungs-
rechtlich geboten sein?

Frage 5: Ist eine Rechtsgrundlage bzw. eine formalgesetzliche Rechtsgrundla-
ge zur Anwendung einer Risikoaversion erforderlich?

Frage 6: Ist Abbruchaversion ohne Steigungsaversion zuldssig?

Frage 7: Besteht ein verfassungsrechtliches Gebot, Geld zur Risikominderung
staatsweit dort einzusetzen, wo mit dem Geld die grosste Risikominimierung
(mit bzw. ohne Beriicksichtigung der Aversion) erreicht wird?

Vorgehensweise

Zundchst findet eine weitere Annéherung an den Begriff der Risikoaversion
und seine Verwendung im Kontext risikobasierter Entscheidungen statt (I11).
Anschliessend wird exemplarisch untersucht, in welchen Bereichen und mit
welchen Auspragungen de lege lata Risikoaversionen zur Anwendung gelan-
gen. Die einschlagigen Vorgaben werden dabei anhand von drei Kriterien
(Regelungstechnik und Regelungsebenen; Stadium des Entscheidungsfin-
dungsprozesses; Kontexte risikobasierter Entscheidungen) analysiert (IV). Die
in einem ndchsten Schritt erfolgende verfassungsrechtliche Wirdigung der Ri-
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sikoaversion nimmt einerseits auf die Verteilung der Regelungsbefugnisse
zwischen Gesetzgeber und Verwaltung und anderseits auf die materiell-
rechtlichen Vorgaben an Risikoentscheidungen Bezug (V). Gestutzt auf die
vorab erfolgten Untersuchungen werden schliesslich die Gutachtensfragen be-
antwortet (VI.).
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Risikoaversion: Begriff und Erscheinungsformen

Begriff und Abgrenzungen

Wie er0rtert, zielt der Auftrag auf die Beurteilung von zwei spezifischen Arten
von Risikoaversionen. Diese differenzieren nach den Konsequenzen, die an
eine Risikoaversion geknipft werden. Die bereits eingefiihrten Begriffe der
Steigungs- und der Abbruchaversion® werden im Folgenden in einen breiteren
Kontext eingeordnet.

Der Terminus der Risikoaversion wird je nach Verwendungsbereich unter-
schiedlich verstanden.” Es fehlt daher an einer allgemein giiltigen Begriffsde-
finition. Inshesondere im Zusammenhang mit technischen und naturbedingten
Risiken ist das Verstandnis nicht einheitlich. Eine allgemeine Definition hat
sich immerhin im Bereich der Entscheidungstheorie herauskristallisiert.®

Vorliegend bezieht sich der Begriff der Risikoaversion auf den Umgang mit
Risiken beziiglich seltener Ereignisse mit grossem Schadensausmass. Diesbe-
zuglich ist der vom BABS sowie von der PLANAT verwendete Begriff an-
schaulich, der die Risikoaversion definiert als das «empirisch in vielen Situati-
onen feststellbare und theoretisch begriindbare Phdnomen, mdglicher Ereig-
nisse mit grossen Schadenausmass starker zu gewichten, als es aufgrund des
zugehorigen Schadenserwartungswerts angezeigt ware».” Die Verwendung ei-
nes Risikoaversionsfaktors hat zur Folge, dass seltene Ereignisse mit grossem
Ausmass anders beurteilt werden als h&ufige Ereignisse mit kleinem Ausmass,
obwohl die beiden Produkte Haufigkeit x Ausmass rechnerisch identisch sind.
Die Risikoaversion tragt somit dem «mit dem Schadenausmass zunehmen-
de[n] Bediirfnis nach besonderem Schutz»® Rechnung.

Neben der Aversion bestehen weitere Aspekte, die bei der Bewertung von Ri-
siken eine Rolle spielen konnen.® Dazu gehéren etwa die «Entsetzlichkeit»
(dreadfulness) einer Todesursache, die Verletzlichkeit spezifischer Personen-
gruppen (z.B. Kinder, Betagte) oder die Beeinflussbarkeit des Risikos bzw.
des Schadensereignisses.'® Es kann daher nicht immer klar auseinander gehal-
ten werden, inwiefern die Bewertung eines Risikos durch eine Risikoaversion

Siehe Rz. 14.

Siehe PLATTNER, S. 40 ff. mit weiteren Hinweisen; ferner HEss, S. 31.

BABS / PLANAT, Risikoaversion, Phase 1, S. 3.

BABS / PLANAT, Risikoaversion, Phase 1, S. 6; PLANAT, «Strategie Naturgefahren Schweiz»,
S. 16.

BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. I.

Siehe zum Aspekt der Risikobewertung hinten Rz. 35 ff.

BABS / PLANAT, Risikoaversion, Phase 1, S. 6.
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beziglich Grossereignissen oder die erwahnten anderen Aspekte beeinflusst
wird. !

Erscheinungsformen

Mit Blick auf die Begrindung von Risikoaversionen werden drei Erschei-
nungsformen unterschieden:*?

Risikoaversion 1 (Risikoaversion im engeren Sinn) = intrinsische Risikoein-
stellung: Es besteht eine besondere Verantwortung gegeniber Ereignissen mit
ausserordentlichem Schadensausmass, die als Aversion im engeren Sinn oder
als intrinsische Risikoeinstellung bezeichnet wird. Empirische Untersuchun-
gen zeigen, dass Menschen bei Entscheiden unter Unsicherheit und sehr klei-
nen Eintrittswahrscheinlichkeiten Uberwiegend ein risikoaverses Verhalten
zeigen. Diese nimmt bei immer grosserem potenziellem Schaden zu. Entschei-
dungstréger legen besonderen Wert auf die Vermeidung von «Katastrophen»
und erachten wegen deren psychosozialen Auswirkungen und den kaum vor-
hersehbaren Auswirkungen besonders hohe Vorsicht und Sorgfalt fur ange-
bracht. Einzelne Studien zeigen indes auch ein gegenteiliges Verhalten.”® Die
Analyse solcher Studien bildet nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens.

Risikoaversion 2 (zunehmende Schétz-Unsicherheit) = Effekt der zunehmen-
den Unsicherheit bei der Eintrittswahrscheinlichkeitsabschatzung und der
Schadensabschatzung: Je grosser und seltener ein Ereignis ist, desto mehr ri-
cken konkrete Erfahrungswerte in den Hintergrund und missen analytischen
Abschétzungen oder gar intuitiven Expertenschéatzungen Platz machen. Die
Unsicherheiten werden dabei zwangslaufig immer grosser.

Risikoaversion 3 (Abbildung des effektiven Gesamtschadens) = gegenuber
der Anzahl Todesopfer lberproportional zunehmender Gesamtschaden: Kata-
strophen ziehen viel weitere Kreise und wirken sich auf immer komplexere
Weise auf das soziotkonomische Netzwerk einer Gesellschaft aus. Zudem
nehmen die Kosten fiir die Wiederherstellung und die Regeneration Uberpro-
portional zu. Die Aversionsfunktion ist tendenziell umso grosser, je grosser
der Stellenwert derjenigen indirekten Schaden und Folgeschéden ist, die durch
die untersuchten Indikatoren nicht erfasst werden und deshalb nur Gber die Ri-
sikoaversion zum Ausdruck kommen.

Diese drei erwédhnten Aspekte bzw. Auspragungen der Risikoaversion erteilen
Aufschluss uber die innere Struktur des Phanomens Risikoaversion; sie basie-

1 BABS/PLANAT, Risikoaversion, Phase 1, S. 6.
12 gjehe Pflichtenheft, S. 7; zu den unterschiedlichen Formen von Risikoaversionen auch BABS /

PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 26 ff.

3" Siehe bspw. RHEINBERGER, S. 590 ff.



14

ren auf unterschiedlichen Ursachen fir die Risikoaversion: Wahrend die Risi-
koaversion 1 auf die innere Einstellung gegentber Risiken abstellt, bertck-
sichtigen die Risikoaversion 2 und 3 weitere schadensbezogene Faktoren, die
im Produkt «Eintrittswahrscheinlichkeit x Schadensausmass» nicht enthalten
sind.** Sofern in der rechtlichen Beurteilung Unterschiede beziiglich diesen
Aspekten bestehen, sollen sie gemass Auftrag getrennt erortert werden.

1 Zur Schwierigkeit, «Ungewissheiten tiber die Zukunft handhabbar zu machen», mit der Risiko-
analysen konfrontiert sind, statt vieler HAGMANN, passim.
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Berucksichtigung von Risikoaversionen de lege lata

Exemplarische Anwendungsbereiche

In zahlreichen Prozessen und Verfahren des BAV werden risikobasierte Ent-
scheidungen getroffen, beispielsweise bei der Beurteilung von Aufprallrisiken
oder der Anforderungen an fahrtrichtungsgetrennte Tunnels und Chlortrans-
porte. Dasselbe gilt fur weitere Bereiche der Bundesverwaltung, die unter Un-
sicherheit entscheiden missen. Exemplarisch hinzuweisen ist auf die Kern-
energie, die Storfallvorsorge, den Schutz vor Naturgefahren und den Bevolke-
rungsschutz. Im Folgenden werden exemplarisch verschiedene Anwendungs-
felder risikobasierter Entscheidungen einer naheren Betrachtung unterzogen.
Der Fokus liegt dabei auf der Frage, inwiefern de lege lata Risikoaversionen
mitberlcksichtigt werden.

Risikoaversionen kdnnen grundsatzlich auf zwei Arten in die Entscheidung
einfliessen: Zu unterscheiden ist zwischen einerseits expliziten Ansatzen, «bei
denen die Risikoaversion auf nachvollziehbare und dokumentierbare Art und
Weise im Allgemeinen quantitativ festgelegt wird» und anderseits impliziten
Ansatzen, «bei welchen die Risikoaversion indirekt und verdeckt bei den Ent-
scheidungen tiber Risiken beriicksichtigt wird».*

Hinzuweisen ist in diesem Kontext sodann auf die Systematisierung der ein-
schlagigen Normen gestitzt auf das Kriterium der direkten bzw. indirekten
Anwendung von risikobasiertem Recht.'® Bei der direkten Anwendung werden
die Risiken fir die zur Diskussion stehende Anlage oder Téatigkeit im Einzel-
fall gestlitzt auf eine Risikoanalyse bestimmt. Die indirekte Anwendung kenn-
zeichnet sich demgegeniiber dadurch, dass bestimmte Sicherheitsvorgaben
bzw. Massnahmen definiert werden, die im Einzelfall zur Anwendung gelan-
gen. Die zweitgenannte Konstellation birgt fir mehr Rechtssicherheit, zudem
ist die indirekte Anwendung risikobasierten Rechts in der praktischen Anwen-
dung weniger aufwéndig. Auch der Formulierung solcher Normen kénnen al-
lerdings Risikoaversionen zu Grunde liegen.

Exemplarisch aufgezeigt und analysiert werden kénnen vorliegend lediglich
explizite Ansatze der Bericksichtigung von Risikoaversionen. Solche sehen
per se eine direkte Anwendung des risikobasierten Ansatzes vor. Bei jenen
Normen, die selbst Ergebnis eines risikobasierten Ansatzes bilden, I&sst sich

5 BABS/PLANAT, Risikoaversion, Phase 1, S. 6.
16 Siehe dazu SEILER, Risikobasiertes Recht, S. 35; GUNGERICH / WALPEN, S. 107.
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ein allfélliger, im Kontext der Normsetzung eingeflossener Aversionsfaktor in
der Regel kaum mehr eruieren.

Im Bereich Verkehr ist beispielsweise die Beriicksichtigung einer festgelegten
Risikoaversion fir die Beurteilung der Akzeptanz von Risiken bei der Stor-
fallvorsorge vorgeschrieben. Die Ausfiihrungsbestimmungen zur Eisen-
bahnverordnung AB-EBV*" schreiben zum Thema Anprall vor, dass die Risi-
koaversion flr jedes Ereignisszenario einzeln zu beriicksichtigen ist. Der
Aversionsfaktor Aps betragt 1.52 x (Ausmass Ereignisszenario)®°.!® Die Be-
ricksichtigung einer festgelegten Risikoaversion ist tberdies vorgesehen fir
die Beurteilung von Aushahmegesuchen bei Anprallrisiken.’® Eine Risiko-
aversion wird sodann zur Beurteilung der Gesamtrisiken in den NEAT-
Tunneln angewendet.?’

Analytische Wirdigung

Regelungstechnik und Regelungsebenen

Auf gesetzlicher Ebene finden sich im vorliegend interessierenden Kontext,
soweit ersichtlich, keine Bezugnahmen auf Risikoaversionen. Der Gesetzgeber
nimmt im Bereich technischer Risiken in der Regel keine expliziten Risiko-
bemessungen vor, sondern statuiert lediglich allgemeine Zielvorgaben, die
weiterer Konkretisierung auf generell-abstrakter Ebene bediirfen.?! Das Gesetz
operiert hier mit unbestimmten Begriffen, «die im Ergebnis nur auf der Grund-
lage technischer Massstabe und Standards ausgelegt werden kénnen».?

Der Entscheid zugunsten der Beriicksichtigung einer Risikoaversion wird da-
her primér durch die Verwaltung gefallt; dasselbe gilt fiir deren Bemessung.?
Die konkrete Risikovorsorge bzw. die Risikoregulierung obliegt damit tber
weite Strecken den Vollzugsbehdrden bzw. Expertengremien.?

Risikoaversionen sind in der Regel in Verwaltungsverordnungen (Richtlinien)
verankert, wobei solche, wie gezeigt, teilweise auch von Privaten im Auftrag
der Verwaltung erstellt werden. In diesen Verwaltungsverordnungen werden
der Risikogrenzwert und die Art und Weise der Quantifizierung des Risikos

Ausfiihrungsbestimmungen zur Eisenbahnverordnung (AB — EBV), Stand 1. Juli 2014.

Anhang 1 zu Art. 28 BI. 31 Abs. 12.4.

Bundesamt fur Umwelt, Wald und Landschaft (BUWAL), Richtlinien, Beurteilungskriterien 11
zur Stdrfallverordnung StFV vom August 2001.

QRA LBT (V2.0 28.02.2007), QRA GBT (V1.0 23.10.2013) von Emch+Berger AG Bern.

Siehe exemplarisch Art. 5 NSG.

WAGNER PFEIFER, S. 438.

Wie das Beispiel in Fn. 20 zeigt, kann die Verwaltung auch Private mit der weiteren Konkretisie-
rung von Gesetzes- oder Verordnungsbestimmungen beauftragen.

Zu diesem Befund gelangt fiir den staatlichen Umgang mit Risiken im Allgemeinen auch HEeT-
TICH, Rz. 750.
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(d.h. das Vollzugskonzept) festgelegt. Sie bilden das Verbindungsglied zwi-
schen der gesetzlichen Regelung und deren Anwendung im Einzelfall und
werden damit «zur vorherrschenden Handlungsform des Préventionsstaats, in-
dem sie wesentliche Steuerungselemente [enthalten]».”® Als generell-abstrakte
Handlungsform gewahrleisten sie eine rechtsgleiche und voraussehbare
Rechtsanwendung durch die Verwaltungsbehérden.?

Stadium des Entscheidungsfindungsprozesses

Die verfassungsrechtliche Beurteilung der Beriicksichtigung von Risikoaver-
sionen setzt sodann voraus, dass zunédchst deren Bedeutung und Funktion im
Entscheidungsfindungsprozess einer genaueren Betrachtung unterzogen wird.
Anschaulich ist in diesem Zusammenhang die Aufschlisselung von Risikoent-
scheidungen in die drei Schritte Risikoanalyse, Risikobewertung und Mass-
nahmenplanung.?’

Die Risikoanalyse setzt sich mit den Grundlagen der Sicherheitsbeurteilung
auseinander und klart die Frage nach Art und Hohe der Risiken.?® Das Risiko
wird gemeinhin als Produkt des Ausmasses des erwarteten Schadens und der
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts definiert. Dabei handelt es sich um
eine technisch-wissenschaftliche Analyse. Diese erfolgt allerdings nicht wer-
tungsfrei; sie beinhaltet ndmlich stets auch Fragen, die sich nicht rein objektiv
beantworten lassen.”

Die in einem zweiten Schritt erfolgende Risikobewertung untersucht, ob ein
bestimmtes Sicherheitsniveau ausreichend ist. Untersuchungsgegenstand bil-
den mithin die Rechtserheblichkeit und Akzeptabilitat des Risikos. Im Zent-
rum steht die Frage, was passieren darf. Dabei wird geklart, welche Risiken in
Kauf genommen und damit als tragbar erachtet werden.*® Die Risikobewer-
tung enthalt naturgemass a priori Wertungen.®! Dabei ist zwischen der eigent-
lichen Risikobewertungsmethodik und der zahlenmassigen Festlegung der in
der Methodik verwendeten Risikobewertungskategorien, die stets nur norma-
tiv erfolgen kann, zu unterscheiden. Im Rahmen der Risikobewertung werden
unterschiedliche Faktoren berticksichtigt. Neben der Differenzierung nach Ri-
sikokategorien gehort dazu auch die Berlicksichtigung von Aversionen, wel-
che dem Umstand Rechnung tragen, dass mit zunehmender Grdsse des poten-

HETTICH, Rz. 508.

Zu den Verwaltungsverordnungen statt vieler MULLER/UHLMANN, Rz. 254.

Zum Risikokonzept und seinen Wertungselementen BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systema-
tische Risikobeurteilung, S. 18 ff.

Zum Ganzen BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 19.

Siehe auch WAGNER PFEIFER, S. 435.

Zum Ganzen BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 20 f.; siehe
auch SCHERZBERG, S. 231 f.

Statt vieler SEILER, Rechtliche und rechtsethische Aspekte, S. 05-5.
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tiellen Schadensausmasses die Erwartung des Schadens uberproportional zu-
nimmt.

Explizite oder implizite Wertungen enthélt auch die in einem néchsten Schritt
stattfindende Massnahmenplanung.® Diese erfolgt mittels Identifikation von
Massnahmen, Diskontierung und Mittelzuweisung. Wertungselemente werden
etwa bei der Monetarisierung von Risiken mittels Grenzkosten und Aversions-
faktoren offenkundig.®

Zwar fliessen auf allen Stufen der risikobasierten Entscheidungsfindung Wer-
tungen ein, da stets Annahmen getroffen werden missen. Dies gilt auch dort,
wo sich die Fragestellungen scheinbar auf rein naturwissenschaftlich-
technische Fragen beziehen.>* Die naturwissenschaftlich-technische Beurtei-
lung und die normative Wirdigung sind insofern eng miteinander verknupft.
Konsequenz bildet, dass kognitive und volitive Entscheidungselemente nicht
mehr immer klar voneinander abgegrenzt werden kdnnen bzw. «naturwissen-
schaftliche Beurteilung und rechtliche Wirdigung aufs engste miteinander
verwoben» sind.*

Dennoch lassen sich graduelle Unterschiede identifizieren, steht bei einzelnen
Entscheidungsschritten doch eher die technisch-wissenschaftliche Analyse im
Zentrum, wahrend andere vornehmlich auf Wertungen basieren. Um eine Wer-
tungsfrage handelt es sich insbesondere bei der Beriicksichtigung von Risiko-
aversionen. Allerdings ist dabei nach den verschiedenen Begriindungen bzw.
Motiven fiir Risikoaversionen zu differenzieren.*® Am ausgepragtesten ist der
Wertungsanteil bei der Berticksichtigung intrinsischer Risikoaversionen.
Demgegentber kdnnen Schadenserganzungsfaktoren, welche die qualitative
Ausweitung und tberproportionale Abbildung des effektiven Gesamtschadens
bewerkstelligen, grundsétzlich ~ weitgehend objektiv auf technisch-
okonomische Uberlegungen abgestiitzt werden, indem als Grundlage die Aus-
wertung bei effektiven Ereignissen beigezogen werden kann. Auch hier be-
steht allerdings ein Spielraum, indem die Ausweitung der Schadensarten
grundsatzlich abhangig vom betrachteten System ist.*’

Kontexte risikobasierter Entscheidungen

Risikobasierte Entscheidungen, die unter Beriicksichtigung von Aversionen
geféllt werden, ergehen in unterschiedlichen Kontexten. Deren vollstandige

Zum Ganzen BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 22 f.
BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 1.

BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 18.

WAGNER PFEIFER, S. 438.

Siehe zu den Begriindungen und Motiven, die hinter Risikoaversionen stehen, vorne Rz. 22 ff.
Siehe BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 32.
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Erfassung ist insofern von Bedeutung flr die nachfolgende verfassungsrechtli-
che Analyse, als sie Aufschluss iber den Kreis der von solchen Entscheiden
betroffenen Personen bzw. Rechtsguter erteilt.

Die Beriicksichtigung von Risikoaversionen ist zum einen bei der Mittelallo-
kation fir staatliche Sicherheitsmassnahmen von Belang. Zum anderen kommt
sie in Situationen zum Tragen, in denen Privaten gestiitzt darauf bestimmte Si-
cherheitsauflagen gemacht oder sie in der Ausubung bestimmter Tatigkeit
eingeschrankt werden. Im Zentrum steht dabei die Frage nach der verhéltnis-
massigen Abgrenzung zwischen individueller Freiheit und staatlicher Risiko-
verantwortung.

Risikoentscheide tangieren auf privater Seite nicht nur den Verursacher. Viel-
mehr fuhren sie auch dazu, dass je nach Gewichtung die Risikobetroffenen un-
terschiedliche Risiken zu tolerieren haben.® Aus deren Perspektive bleibt zu
kléaren, inwiefern sie ausreichenden und rechtsgleichen staatlichen Schutz vor
bestimmten Risiken erhalten.

% \gl. HETTICH, Rz. 444,
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Verfassungsrechtlicher Rahmen

Vorbemerkungen

Die rechtswissenschaftliche Literatur befasst sich zwar durchaus mit der Im-
plementierung des risikobasierten Ansatzes.*® Die Beriicksichtigung von Risi-
koaversionen als Spezialfrage unter diesem Titel wurde bislang allerdings erst
punktuell einer (verfassungs-)rechtlichen Wirdigung unterzogen. Dies er-
staunt, ist dieses Wertungselement in der praktischen Anwendung doch nicht
unumstritten. Dessen Beriicksichtigung ist aus rechtlicher Sicht durchaus re-
levant: Wertungen im Kontext von Sicherheitsentscheidungen, die dem Staat
zugerechnet werden, missen namlich im Einklang mit der Rechtsordnung ste-
hen.**

Gegenstand der nachfolgenden Ausfihrungen bildet eine Auslegeordnung
uber die zentralen verfassungsrechtlichen Vorgaben, die fir die — anschlies-
send anhand des Fragenkatalogs erfolgende — rechtliche Wurdigung der Be-
ricksichtigung von Risikoaversionen von Belang sind. Dabei wird zwischen
zwei Themenkomplexen differenziert: Zunéchst wird die Verteilung der Rege-
lungszusténdigkeit zwischen Gesetzgeber und Verwaltung einer néheren Be-
trachtung unterzogen,** bevor anschliessend auf die einschlagigen materiell-
rechtlichen VVorgaben eingegangen wird.

Verteilung der Regelungszustandigkeit zwischen Gesetzgeber
und Verwaltung

Limitierte Steuerungskraft der gesetzlichen Grundlage bei
Risikoentscheidungen

Die einschldgigen Bestimmungen auf gesetzlicher Ebene, die Raum fir risiko-
basierte Konkretisierungen belassen, kennzeichnen sich, wie erwahnt,*® durch
wenig konkrete Vorgaben. Der Gesetzgeber vermag die normativ-wertenden
Entscheidungen im Bereich der Risikovorsorge nur in begrenztem Masse

Siehe insbesondere SEILER, Risikobasiertes Recht, passim.

Siehe BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, VVorwort.

Siehe auch die Forderung von WAGNER PFEIFER, S. 440 f., wonach die «Diskussion tber Art und
Ausmass von Risiken, Wahrscheinlichkeiten von Schadensverlaufen und -eintritten und mogli-
chen Abwehrmassnahmen [...] nicht unter Ausklammerung rechtlicher Erwégungen gefiihrt wer-
den» kann.

Nicht angesprochen wird nachfolgend die Thematik der privaten Normsetzung, die vorliegend,
wie die Beispiele oben (Rz. 31) zeigen, durchaus auch von praktischer Relevanz ist.

Siehe dazu vorne Rz. 32.
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selbst vorzunehmen. Es dréngt sich daher der Befund von Steuerungs- und
Leistungsdefiziten auf, die ihren Ausdruck in offenen, unbestimmten Normen,
welche mit Generalklauseln operieren, finden.** Deren Konkretisierung erfolgt
durch die Verwaltung, welche hierfiir technische Massstabe und Standards
heranzieht.

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die gesetzliche Grundlage stt-
zen sich in grundsétzlicher Weise auf Art.5 Abs.1 BV bzw. fir Grund-
rechtseinschrankungen auf Art. 36 Abs. 1 BV. Demgemass darf staatliches
Handeln nur auf der Grundlage generell-abstrakter Rechtsnormen erfolgen, die
einen hinreichenden Bestimmtheitsgrad aufweisen und auf jener Ebene der
Normenhierarchie angesiedelt sind, die der Wichtigkeit ihres Inhalts Rechnung
tragt.*® Das Erfordernis der geniigenden Normstufe wird in Art. 164 BV naher
ausgefiihrt. Demnach sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der
Form des Bundesgesetzes zu erlassen (Abs. 1), wobei in konkretisierender
Weise unter anderem «die grundlegenden Bestimmungen tber [...] die Rechte
und Pflichten von Personen» (lit. c) sowie «die Aufgaben und Leistungen des
Bundes» (lit. ) genannt werden. Die hinreichende Normdichte bestimmt sich
neben der Wichtigkeit des Regelungsinhalts gestiitzt auf eine Reihe weiterer
Kriterien. Als zuldssiges Argument fur einen tieferen Bestimmtheitsgrad gilt
etwa der Umstand, dass hohe Anforderungen an die Fachkenntnisse gestellt
werden.*® Angesprochen ist damit die Organadaquanz.*’

Der Aspekt der Organadaquanz ist auch im Recht der Risikoregulierung von
Bedeutung. Dieses Uberfordert den Gesetzgeber aufgrund der damit verbunde-
nen Komplexitat, der prognostischen und hypothetischen Natur der Risikoab-
schatzung sowie der Dynamik auf diesem Gebiet.*® Zwar kommt der Gesetz-
geber nicht umhin, die Grundziige zu regeln; der (auch implizit mégliche) Ent-
scheid zugunsten eines risikobasierten Ansatzes oder die Bezugnahme auf all-
gemeine Prinzipien gentigt allerdings den verfassungsrechtlichen Vorgaben.*®
In dieser Konstellation obliegt die Steuerung zul&ssigerweise weitgehend den
Vollzugshehérden, wobei regelméssig keine formelle Delegation erfolgt.”® Die
Kompetenz zur Ausfillung der Spielrdume stitzt sich dabei direkt auf Art. 182

Statt vieler HETTICH, Rz. 750; WAGNER PFEIFER, S. 438.

Dazu statt vieler SCHINDLER, Art. 5 Rz. 32 ff.

BGE 131 11 13, E. 6.5.1; statt vieler WYTTENBACH/WYSS, Art. 164 Rz. 20.

Zum Begriff der Organadaquanz WAHL, S. 411.

Vgl. HETTICH, Rz. 753; WAHL, S. 410.

Vgl. auch HETTICH, Rz. 445, wonach der formelle Gesetzgeber «zumindest die informierte Grun-
dentscheidung zu treffen [habe], unter welchen Bedingungen eine riskante Technologie zugelas-
sen werden kann oder eingeschrénkt werden soll».

WAHL, S. 410, spricht in diesem Kontext von der Figur der «exekutivischen Verantwortung fur
die Risikoermittlung und -abschatzung», die sich aus dem Umwelt- und Technikrecht heraus ent-
wickelt hat.
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Abs. 3 BV, wonach der Bundesrat unter anderem fiir den Vollzug der Gesetz-
gebung sorgt.

Vornahme erganzender Wertungen durch die Verwaltung:
Spielraum und Grenzen

Die Verwaltung® erhalt im Bereich der Risikoregulierung regelmassig weit-
gehendere Kompetenzen als lediglich die Zurverfiigungstellung wissenschaft-
lich-technischer Informationen.>® Ihr wird namlich meist die Bestimmung des
akzeptablen Risikos mittels einer Risikomatrix bzw. der Festlegung der
Schutzziele uUberantwortet. Das Instrument der Verwaltungsverordnung geht
damit im Ergebnis weit tber das hinaus, was mit der traditionellen Charakteri-
sierung als internes Steuerungsinstrument impliziert wird. Als vollzugslenken-
de Verwaltungsverordnung dient sie auch der Sicherstellung einer einheitli-
chen Praxis.”® Sie wird im Bereich der Risikovorsorge in der Regel von den
Vollzugsbehdrden erlassen und schafft «einen (notwendigen) Ausgleich zwi-
schen Gleichbehandlungsanspriichen und Flexibilitat».>*

Vorgaben hinsichtlich der Ausfillung dieser Spielrdume kénnen sich aus dem
einschldgigen Gesetzesrecht ergeben, soweit dieses den Handlungsspielraum
der Verwaltung limitiert. Aufgrund des Legalitatsprinzips (Art. 5 Abs. 1 BV)
ist die Verwaltung an die gesetzlichen Vorgaben gebunden. Dies bedeutet
gleichzeitig, dass zundchst mittels Auslegung zu eruieren ist, welche Wertun-
gen der Gesetzgeber beziiglich der Risikoeinschatzung und -beurteilung selbst
vornimmt.*®

Gemass Rechtsprechung und Literatur durfen mittels Verwaltungsverordnun-
gen den Rechtsunterworfenen keine neuen Pflichten eingerdumt und Rechte
verliehen bzw. eingeschrankt oder Zustandigkeiten festgelegt werden.”® Be-
trachtet man den Handlungsspielraum, der den Verwaltungsbehérden bei der
Risikobewertung verbleibt, wird allerdings deutlich, dass in weit gehendem
Masse Wertungen getroffen werden und die Entscheidungsfreiheit der Verwal-
tung in die Nahe von derjenigen bei gesetzesvertretenden Verordnungen (als

Nicht nédher eingegangen wird vorliegend auf den Kreis der Stellen, die im vorliegenden Kontext
unter den Begriff der Verwaltung subsumiert werden und neben der Zentralverwaltung auch spe-
zifische Organisationen, Gremien und Experten umfassen, an welche die Entscheidungsfindung
teilweise delegiert wird.

WAGNER PFEIFER, S. 438.

HETTICH, Rz. 429.

HETTICH, Rz. 429.

Siehe in diesem Kontext auch WAHL, S. 411, wonach «[m]ehr noch als die formale sprachliche
und konstruktive Gestalt einer Norm [...] die objektive Ausfullungsbedurftigkeit und die An-
haltspunkte, die das Gesetz — durch besondere Regelungen {iber Organisation und Verfahren der
Standardsetzung — zum Wie der Aufgabenerfillung gibt, von Bedeutung [sind]».

Statt vieler MULLER / UHLMANN, Rz. 483.
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Unterarten der Rechtsverordnungen) riickt.>’ Die einschlagigen Gesetzesbe-
stimmungen gewinnen nadmlich regelmassig erst im Kontext der Konkretisie-
rung durch die Verwaltung an Gehalt. Die im vorliegenden Kontext interessie-
renden Verwaltungsverordnungen richten sich mit dem ihnen inhdrenten Voll-
zugsprogramm zudem ebenso an die Rechtsunterworfenen und tangieren den
Biirger nicht anders als gewdhnliche Rechtsquellen.®

Dies hat gleichzeitig zur Folge, dass die «Einschrénkungen des Risikoverursa-
chers in seiner Tatigkeit bzw. die vom Risikobetroffenen zu tolerierenden Ri-
siken [...] nicht mehr das Ergebnis eines demokratischen, auf Interessenaus-
gleich ausgerichteten Verfahrens» darstellen, sondern Folge «eines relativ in-
transparenten politischen Prozesses innerhalb der Vollzugsbehdrde und allen-
falls innerhalb von Expertengremien» bilden.”® Dabei besteht in inhaltlicher
Hinsicht keine vollstandige Freiheit. Die rechtliche Steuerung erfolgt dabei
primar mit Blick auf die nachstehend erorterten verfassungsrechtlichen Best-
immungen.®®

Die rechtliche Einordnung der Verwaltungsverordnung ist im Ubrigen umstrit-
ten, insbesondere mit Bezug auf die Rechtsquellenqualitdt und die Bindung
gegeniiber der Verwaltung, Privaten und Gerichten.®* Immerhin kann im kon-
kreten Anwendungsfall geltend gemacht werden, aufgrund der widerrechtli-
chen Rechtskonkretisierung (welche die Folge einer selbst widerrechtlichen
Verwaltungsverordnung bilde) sei auch der Anwendungsakt fehlerhaft.

Materiell-rechtlicher Rahmen

Vorbemerkung

In materiell-rechtlicher Hinsicht bestehen verschiedene verfassungsrechtliche
Anknupfungspunkte flr die Beurteilung der Berticksichtigung von Risikoaver-
sionen. Im Folgenden werden zunéchst die diesbeziglich relevanten Grundsét-
ze rechtsstaatlichen Handelns erortert (2.). Anschliessend wird die Tragweite
des Vorsorgeprinzips diskutiert (3), bevor Ausfilhrungen zu den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben an den staatlichen Mitteleinsatz erfolgen (4.). Schliess-
lich werden die grundrechtlichen Rahmenbedingungen, die bei der Beriick-
sichtigung von Risikoaversionen einschldgig sind, skizziert. Dabei wird zwi-

Gesetzesvertretende Verordnungen kennzeichnen sich dadurch, dass sie die gesetzlichen Rege-
lungen ergénzen (und nicht bloss den Inhalt des Gesetzes verdeutlichen). Dazu statt vieler
TSCHANNEN / ZIMMERLI / MULLER, § 14 Rz. 21 ff.

So auch HETTICH, Rz. 429.

HETTICH, Rz. 444.

Siehe auch STREINZ, VVDStRL 63 (2004), S. 335 (Votum) zur verfassungsrechtlichen Anleitung
politischer Risikoentscheidungen.

Siehe dazu MULLER / UHLMANN, Rz. 483.
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schen dem Schutz der von staatlichen VVorgaben betroffenen Privaten einer-
seits und dem Schutz der Offentlichkeit vor Risiken anderseits unterschieden

(5.).

Nicht ndher untersucht werden die gerichtlichen Moglichkeiten der nachtrégli-
chen Uberpriifung der Einhaltung dieser Vorgaben. An dieser Stelle sei ledig-
lich darauf hingewiesen, dass die Gerichte auf Bundesebene (namentlich das
Bundesverwaltungsgericht und das Bundesgericht) zwar die Einhaltung des
ubergeordneten Rechts grundsatzlich frei prifen (siehe Art. 37 VGG i.V.m.
Art. 49 lit. a VWVG; Art. 95 lit. a BGG), wobei das Bundesverwaltungsgericht
gar die Angemessenheit von Entscheiden untersuchen kann. Zu beriicksichti-
gen ist allerdings, dass die Gerichte im Bereich der vorliegend interessieren-
den Fragen, die technisch-naturwissenschaftliches Spezialwissen bedingen, ih-
re Kognition regelmassig zulassigerweise reduzieren.®> Immerhin bestehen mit
den nachfolgend erorterten Vorgaben gewisse Standards, die im Sinne von
«Grenzen und [...] Voraussetzungen der Schatzungsprorogative»® auch als
Massstédbe fur die gerichtliche Kontrolle dienen kdnnen, wenngleich die recht-
liche und die fachtechnische Wirdigung — etwa bei der Beurteilung der Ver-
haltnisméssigkeit einer behdrdlichen Anordnung — ineinanderfliessen konnen.
Umso bedeutungsvoller wird vor diesem Hintergrund, dass die Verwaltungs-
behorden selbst darauf bedacht sind, reflektiert zu entscheiden und ihre Hand-
lungsspielrdume unter Beachtung der verfassungsrechtlichen VVorgaben auszu-
fiillen.®

Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns

Die Verfassung kennt verschiedene Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns,
die sdmtliches staatliche Handeln und damit auch die Tatigkeit der Verwaltung
anleiten. Im vorliegenden Kontext relevant sind insbesondere das 6ffentliche
Interesse und die Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV)®, das Rechtsgleich-
heitsgebot (Art. 8 BV) sowie das Willkiirverbot (Art. 9 BV).%

Eingehend zum Sachverstdndigenermdssen SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Rz. 451 ff.

WAHL, S. 414 mit Hinweis darauf, dass nicht die Standards auf ihre inhaltliche Richtigkeit tber-
prift wirden, sondern die Frage im Zentrum stehe, «ob sich Anhaltspunkte fir die Willkirlichkeit
der Ermittlungen und eine Unaufgeschlossenheit und Abwehr gegen die Aufnahme neuer Er-
kenntnisse gezeigt» habe (S. 415).

Vgl. auch HETTICH, Rz. 446.

Spezifische Bedeutung kommt dem 6ffentlichen Interesse und der Verhaltnisméassigkeit als Zul&s-
sigkeitsvoraussetzungen von Grundrechtseinschrankungen zu. Siehe Art. 36 Abs. 2 BV und dazu
hinten Rz. 70.

Bereits thematisiert wurde das in Art. 5 Abs. 1 bzw. Art. 36 Abs. 1 BV verankerte Legalitétsprin-
zip. Dazu vorne Rz. 46 ff.
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Das offentliche Interesse bildet «die allgemeinste VVoraussetzung staatlichen
Handelns».°” Der Begriff des offentlichen Interesses ist hochgradig unbe-
stimmt und lésst sich nicht in einer einfachen Formel umschreiben.® Als legi-
times o6ffentliches Interesse gilt jedenfalls der (vorliegend im Zentrum stehen-
de) Schutz der sog. Polizeiguter, namentlich der 6ffentlichen Ordnung und Si-
cherheit, der 6ffentlichen Gesundheit sowie von Leib und Leben.®®

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip als «Gebot zu angemessenem, massvollen
Handeln»"® wird in die drei Voraussetzungen der Eignung, der Erforderlich-
keit und der Zumutbarkeit einer staatlichen Massnahme aufgeschliisselt:”
Demnach muss eine staatliche Massnahme geeignet sein, das anvisierte Ziel zu
erreichen. Sie darf (berdies nicht weiter gehen, als zur Erreichung dieses Ziels
notwendig ist. Schliesslich muss die konkrete Massnahme in einem verniinfti-
gen Verhaltnis zum angestrebten Ziel stehen (Zumutbarkeit). Im Rahmen der
Zumutbarkeitsprifung «ist ein sorgfaltiges, umfassendes, rationales und vor
allem transparentes Abwagungen gefordert. Letzteres bedeutet, dass die der
Entscheidung zugrunde liegenden Wertungen offenzulegen sind und aufzuzei-
gen ist, inwiefern diese in der Rechtsordnung ihre Grundlage finden.»"

Mit Blick auf das Planungs- und Technikrecht bzw. die Ausfullung von dessen
Entscheidungsspielrdumen werden in der Literatur weitere Massstabe genannt,
namentlich die «Vertretbarkeit, Akzeptanz, Seriositét, Plausibilitit, Nachpruf-
barkeit».” Als Geltungsgrundlage fungieren dabei das Verhaltnismassigkeits-
prinzip bzw. dessen Teilgehalte der Notwendigkeit und der Zumutbarkeit.
Dies erscheint sachgerecht, bilden die erwéhnten Kriterien doch Vorausset-
zung flr eine nach rationalen Gesichtspunkten erfolgende Verhéltnisméssig-
keitspriifung, welche fur die Legitimation und Legitimitat von Entscheidungen
birgt. Denkbar ist indes auch, sie als «selbstdndige Prinzipien» aufzufassen,
«die sich aus einem verdnderten Verstandnis des Verhaltnisses von Staat und
Privaten ergeben».”

Spezifisch hinzuweisen ist auf das Kriterium der Akzeptanz: Dieses trégt dem
Umstand Rechnung, dass Wertungsentscheide innerhalb eines bestimmten
Spielraums getroffen werden, der keine objektive Richtigkeit kennt. Die Be-
ricksichtigung der Akzeptanz tragt zu einer gewissen Objektivierung der Wer-
tung bei; sie mag teilweise kompensieren, dass aufgrund der Verlagerung der

SCHINDLER, Art. 5 Rz. 42.

HAFELIN / MULLER / UHLMANN, Rz. 462.

Statt vieler TSCHANNEN / ZIMMERLI/ MULLER, 8 20 Rz. 4; SEILER, Risikobewertung, S. 210 f.
SCHINDLER, Art. 5 Rz. 47.

Statt vieler TSCHANNEN / ZIMMERLI /MULLER, § 21 Rz. 2 ff.

BELSER / WALDMANN / MOLINARI, S. 160 (Hervorhebungen weggelassen).

RucH, S. 517.

RucH, S. 517.
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Entscheidfindung auf die Exekutive der demokratischen Auseinandersetzung
uber die Wunschbarkeit des Eingehens gewisser Risiken enge Grenzen gesetzt
sind.” Allerdings miissen sich auch die aufgrund des Akzeptanzkriteriums fa-
vorisierten Losungen an den weiteren verfassungsrechtlichen VVorgaben mes-
sen lassen.” Die damit angesprochene Akzeptanz des behérdlichen Entscheids
ist untrennbar verknuipft mit der Akzeptanz bestimmter Risiken, bedingt erste-
re doch, dass die Haltung gegeniiber dem Regelungsgegenstand mitbertick-
sichtigt wird.

Das in Art.8 Abs.1 BV verankerte Rechtsgleichheitsgebot verlangt, dass
Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Mass-
gabe ihrer Ungleichheit ungleich zu behandeln ist.”” Im Sinne einer Vorfrage
zu Klaren ist daher jeweils, ob in casu tatsdchlich Gleiches oder Ungleiches
besteht, wobei sich die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung auf wesentliche Tat-
sachen beziehen muss.”® Da eine liickenlose Gewahrleistung der Rechtsgleich-
heit mit einem unverhaltnismassigen Aufwand verbunden wére, l&sst das Bun-
desgericht auch gewisse Schematisierungen und Typisierungen zu,” wobei die
Grenze dort zu lokalisieren ist, wo das Individuum in unzumutbarer Weise
tangiert ware.*

Das Willkurverbot (Art. 9 BV), das vorliegend in seiner Auspragung fur die
Rechtsetzung zum Tragen kommt, verbietet Regelungen, die sich nicht auf
ernsthafte sachliche Griinde stiitzen lassen oder sinn- und zwecklos sind.®* Die
Schwelle fir eine Verletzung des Willkirverbots liegt hoch; sie ist erst dann
erreicht, «wenn der Hoheitsakt elementare Gerechtigkeitserwartungen verletzt,
sodass er sich jeder verniinftigen Begriindung entzieht».®* Soweit es in einem
Kontext Anwendung findet, in welchem gleichzeitig Unterscheidungen getrof-
fen werden, wird es oft gemeinsam mit Art. 8 BV geltend gemacht.®

Vorsorgeprinzip

Ausserhalb des in Art. 74 Abs. 2 BV fir das Umweltrecht verankerten Vor-
sorgeprinzips besteht keine allgemeine verfassungsrechtliche Grundlage fir
eine solche Handlungsmaxime. Allerdings ist der Staat unter Umstanden ver-
pflichtet, zum Schutz 6ffentlicher Interessen bzw. zur Wahrung der Grund-

Im Kontext der Rechtsetzung wird die Akzeptanz geplanter Massnahmen unter anderem mittels
Vernehmlassungsverfahren eruiert. Siehe dazu MULLER / UHLMANN, Rz. 151 ff.

Dazu hinten Rz. 61 ff.

BGE 138 1 225, E. 3.6.1.; dazu statt vieler Kiener / Kalin, S. 415 ff.

Siehe SCHWEIZER, Art. 8 Rz. 19 mit zahlreichen weiteren Hinweisen.

Eingehend dazu OEescH, S. 106 ff.

Statt vieler BGE 125 | 182, E. 4h.

Statt vieler BGE 136 11 120, E. 3.3.2.

TSCHANNEN / ZIMMERLI / MULLER, § 23 Rz. 21.

Siehe ROHNER, Art. 9 Rz. 21.
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rechte praventiv tatig zu werden.®* Wie weit diese Pflicht zur Risikovorsorge
geht, bestimmt sich letztlich nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip unter Be-
riicksichtigung der betroffenen Rechtsgiiter:2° Je schwerer die drohende Scha-
digung wiegt und je grosser die Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts ist, desto
eingreifendere Massnahmen der Vorsorge sind geboten. Die Behérden verfu-
gen bei der Konkretisierung dieser Vorgabe ber einen beachtlichen Spiel-
raum.

Verfassungsrechtliche Vorgaben an den staatlichen Mitteleinsatz

Aus Art. 170 BV verpflichtet die Bundesversammlung dazu, dafur zu sorgen,
«dass die Massnahmen des Bundes auf ihre Wirksamkeit tberprift werden».
Daraus resultiert, dass sich das Staatshandeln auch uber seine Effektivitat und
Effizienz zu legitimieren hat. Die Effektivitdt umschreibt den Grad der Zieler-
reichung, wahrend die Effizienz die Wirtschaftlichkeit im Sinne des Verhalt-
nisses zwischen eingesetzten Ressourcen und erbrachten Leistungen bzw. er-
zielten Wirkungen beschreibt.®®

Hinzuweisen ist sodann auf Art. 178 Abs. 1 BV, der den Bundesrat neben der
zweckmassigen Organisation der Bundesverwaltung auch fur eine zielgerich-
tete Erfullung der Aufgaben zu sorgen. Auf gesetzlicher Ebene verpflichtet
Art. 3 Abs. 3 RVOG den Bundesrat und die Bundesverwaltung, nach den
Grundsatzen der Zweckmassigkeit und der Wirtschaftlichkeit zu handeln (vgl.
auch Art. 11 lit. c RVOV).

Die Kriterien der Effektivitat und der Effizienz sagen fiir sich genommen noch
nichts dartiber aus, welche Ziele erreicht werden missen. Sie fordern lediglich,
dass diese Ziele moglichst gut und moglichst 6konomisch zu erreichen sind.
Da das Verwaltungsrecht der Erfiillung Offentlicher Aufgaben dient, steht die
Effektivitat im Sinne der Wirksamkeit staatlichen Handelns an vorderster Stel-
le. Der staatliche Mitteleinsatz ist auf diese Zielerreichung auszurichten.

Die Pflicht zum wirtschaftlichen Mitteleinsatz wird verschiedentlich auf ge-
setzlicher Ebene konkretisiert. Exemplarisch hinzuweisen ist in diesem Kon-
text auf Art. 5 Abs. 1% sowie Art. 49 NSG.

Spezifisch zu den staatlichen Schutzpflichten, die aus den Grundrechten abgeleitet werden, hinten
Rz. 73 ff.

Zum Verhéltnisméssigkeitsprinzip vorne Rz. 58.

Zu den Kriterien der Effektivitat und der Effizienz sieche BUSSMANN, Art. 170 Rz. 5.

Zur aus dieser Bestimmung abgeleiteten Pflicht, das Kosten-Nutzen-Verhéltnis zu optimieren,
siehe GUNGERICH / WALPEN, S. 114.
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Grundrechtliche Implikationen der Risikobewertung

Die Risikobewertung (von welcher die Berticksichtigung von Aversionen ei-
nen Teilaspekt darstellt) hat auch grundrechtliche Implikationen und zwar in
zweierlei Hinsicht: Einerseits fuhrt die Berticksichtigung von Aversionen da-
zu, dass das Risiko hoher gewichtet wird und daher unter dem Titel der Ver-
haltnisméssigkeit vom Staat ebenso wie von den Privaten strengere Sicher-
heitsmassnahmen gefordert werden kénnen. Die Berlicksichtigung von Aver-
sionen hat aus privater Perspektive somit zur Folge, dass starkere Eingriffe le-
gitimiert werden kénnen, da dem offentlichen Interesse grosseres relationales
Gewicht eingerdumt wird. Anderseits fiihrt die Berticksichtigung von Aversio-
nen dazu, dass aufgrund der hoheren Gewichtung des Risikos sich die Frage
nach staatlichen Schutzpflichten akzentuiert stellt. Mit Blick sowohl auf die
Risikoverursacher als auch auf die Risikobetroffenen ist sodann die Zulassig-
keit einer Ungleichbehandlung infolge des Aversionskriteriums zu prifen.

Vor diesem Hintergrund werden in einem ersten Schritt die Grundrechte der
Risikoproduzenten thematisiert. In einem zweiten Schritt erfolgt die Erorte-
rung der verfassungsrechtlich geschitzten Interessen der Risikobetroffenen.

Schutz der privaten Adressaten staatlicher Sicherheitsvorgaben

Staatliche Risikoentscheide wirken sich zundchst auf jene Privaten® aus, die
eine bestimmte Tatigkeit austiben wollen und aus Sicherheitsiiberlegungen da-
ran gehindert werden oder bestimmte Auflagen zu beachten haben, die sich in-
sofern einschneidend auf sie auswirken, als sie strengere (und damit regelmas-
sig teurere) Sicherheitsvorkehrungen erflillen missen.

Solche staatlichen Massnahmen konnen einen Eingriff in die grundrechtlich
gewahrleistete Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) darstellen. Die Wirtschafts-
freiheit schitzt die freie privatwirtschaftliche Tétigkeit in einem umfassenden
Sinn.® Als Eingriff in dieses Grundrecht gelten nicht nur eigentliche Verbote
privatwirtschaftlicher Tatigkeiten, sondern beispielsweise auch Auflagen, die
sich erschwerend auf die Art und Weise der Ausiibung einer wirtschaftlichen

Zu beachten ist, dass sich lediglich Private auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kénnen. Gesonder-
te, vorliegend nicht weiter vertiefte Fragen stellen sich bei ¢ffentlichen Transportunternehmun-
gen, die der dezentralen Verwaltung angehéren und ihre Aufgaben teilweise in Konkurrenz zu
Privaten ausiiben. Siehe zur kontrovers diskutierten Frage nach der Grundrechtstragerschaft 6f-
fentlicher oder gemischtwirtschaftlicher Unternehmen VALLENDER, Art. 27 Rz. 54 mit zahlrei-
chen weiteren Hinweisen. Im vorliegenden Kontext ist diese Frage insofern lediglich von be-
schrankter praktischer Relevanz, als die zum Schutz vor Risiken ergriffenen Massnahmen ohne-
hin grundsatzkonform sind und tberdies — wie alles staatliche Handeln — den Anforderungen des
oOffentlichen Interesses und der Verhaltnismassigkeit gentigen missen. Dazu vorne Rz. 57 ff.

Statt vieler RHINOW / SCHEFER, Rz. 3187 ff.; VALLENDER, Art. 27 Rz. 9.
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Tatigkeit erstrecken.” Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit sind nicht per se un-
zulassig. Vielmehr kdnnen sie gerechtfertigt werden, wenn hierflir eine geni-
gende gesetzliche Grundlage vorhanden ist und die staatliche Massnahme im
offentlichen Interesse liegt sowie verhaltnismassig ist (Art. 36 BV).*

Schutz wird den durch staatliche VVorgaben betroffenen Privaten sodann durch
das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV) und das Willkiirverbot (Art. 9 BV)
vermittelt.*?

Schutz der Offentlichkeit vor Risiken: Grundrechtliche Schutzpflichten

Den Grundrechten kommt nicht nur eine Funktion als Abwehrrechte zu; viel-
mehr lassen sich daraus auch gewisse Pflichten zur Gewéhrleistung staatlichen
Schutzes ableiten. Dies gilt, soweit vorliegend von Interesse, beispielsweise
fur das Recht auf Leben und korperliche Integritat (Art. 10 BV) und den
Schutz des Eigentums (Art. 26 BV).

Individuelle Schutzanspriiche entstehen bei drohenden Grundrechtsverletzun-
gen. Sie werden unter drei kumulativen Voraussetzungen bejaht: Erstens wird
verlangt, dass die Behorden wussten oder bei Anwendung der erforderlichen
Sorgfalt hatten erkennen konnen, dass eine Gefahr fur die grundrechtlichen
Schutzgiiter droht. Zweitens wird vorausgesetzt, dass es in ihrer Mdglichkeit
steht, vernunftige und angemessene Massnahmen zu ergreifen. Drittens mis-
sen diese Massnahmen ihrerseits grundrechtskonform sein.*®

Zu bertcksichtigen ist im vorliegend interessierenden Kontext auch die objek-
tiv-rechtliche Grundrechtsdimension, die besagt, dass Grundrechte nicht nur
subjektiv-rechtliche Anspriiche der Individuen darstellen, sondern als objekti-
ves, den Staat bindendes Recht die Behorden unabhéngig davon verpflichten,
ob im konkreten Fall durchsetzbare Grundrechtsanspriiche bestehen.** Die
damit angesprochene sogenannte programmatische Schicht verlangt, dass die
Rechtsordnung so auszugestalten ist, «dass den Anliegen der Grundrechte
Nachachtung verschafft und ihre volle Verwirklichung erreicht wird».%

Nicht tangiert ist die Wirtschaftsfreiheit allerdings, wenn die Privaten eine staatliche Aufgabe
ausiiben, die ihnen &ffentlich-rechtlich Gbertragen worden ist. Dasselbe gilt fir Tatigkeiten im
Monopolbereich. Daher fallen beispielsweise Inhaber von Eisenbahnkonzessionen mit Bezug auf
die Tatigkeit, die sie im Monopolbereich ausiiben, nicht in den Schutzbereich der Wirtschaftsfrei-
heit. Dazu VALLENDER, Art. 27 Rz. 10.

Zu diesen Anforderungen bereits vorne Rz. 32 ff. Nicht thematisiert wird vorliegend der zwin-
gend zu schiitzende Kerngehalt der Grundrechte (Art. 36 Abs. 4 BV), der durch staatliche Risiko-
entscheide im vorliegend interessierenden Bereich kaum verletzt werden durfte.

Zu den diesbeziiglichen Anforderungen vorne Rz. 61 f.

Statt vieler KIENER / KALIN, S. 40.

Siehe KIENER / KALIN, S. 40.

KIENER / KALIN, S. 43.
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Aus den Schutzpflichten lasst sich somit auch eine Pflicht des Staates zum Er-
lass wirksamer Vorschriften zur Risikovorsorge ableiten.® Bei der Art und
Weise der Erfiillung der Schutzpflichten verfigen die Behdrden tber einen be-
achtlichen Spielraum. Dabei ist insbesondere ein «Ausgleich zwischen den
durch die grundrechtlichen Schutzpflichten verrechtlichten 6ffentlichen Si-
cherheitsinteressen und den grundrechtlich geschiitzten Freiheitsspharen»®’ zu
schaffen. Zum Tragen kommen wiederum die allgemeinen Verfassungsprinzi-
pien, namentlich das Verhaltnismassigkeitsprinzip.”

Die Frage, ob die Existenz eines bestimmten Risikos bereits einen individuel-
len Schutzanspruch generiert, kann in Anbetracht des fliessenden Ubergangs
zwischen dem Risiko und der Gefahr bisweilen nicht leicht zu beantworten
sein. Dass, wie gezeigt, auch unterhalb der Schwelle subjektiver Schutzan-
spruche staatliche Handlungspflichten bestehen, relativiert die die Schwierig-
keiten bei der Identifikation drohender Grundrechtsverletzungen aber zumin-
dest aus der Perspektive der behérdlichen Handlungspflichten.”

Mit Blick auf die Grundrechtsbetroffenen stellt sich wiederum die Frage der
Rechtsgleichheit und zwar mit Blick auf unterschiedliche Gruppen potentieller
Geschédigter, die — aufgrund der staatlichen Mittelallokation oder der Reich-
weite von Vorgaben an die privaten Risikoverursacher — gleich oder ungleich
behandelt werden. Das Rechtsgleichheitsgebot sorgt angesichts der offenen
Spielraume fir eine gewisse Koharenz,'® wenngleich gewisse Schematisie-
rungen und Typisierungen nicht ausgeschlossen sind.*%*

Fazit

Die vorstehenden Ausfuhrungen implizieren bereits, dass die verfassungs-
rechtliche Anleitung des Bereichs der Risikosteuerung und -regulierung ver-
haltnismassig schwach ausgestaltet ist.'®> Anhand der Gutachtensfragen ist im
Folgenden zu erdrtern, ob und inwiefern daraus konkrete Leitlinien fur die
Ausfillung des behdrdlichen Handlungsspielraums resultieren.

So auch HETTICH, Rz. 746.

HETTICH, Rz. 746.

SCHERZBERG, S. 243, weist allerdings darauf hin, dass das grundrechtliche Uber- und Untermass-
verbot unter Ungewissheit kaum operabel sei.

Anderes gilt indes fur die Frage der Durchsetzbarkeit entsprechender Pflichten.

100 gjehe auch SCHERZBERG, S. 249.
101 Dazu vorne Rz. 61.
102 7y diesem Befund gelangt auch HEUN, S. 399, fiir das deutsche Recht.
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Beantwortung der Gutachtensfragen

Frage 1

Ist eine Risikoaversion im Sinne von Definition a (Steigungsaversion) mit den
Grundrechten vereinbar?

Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die Berucksichtigung einer Steigungsaversion im Rahmen der Bewertung der
in einem ersten Schritt vorgenommenen Risikoanalyse flhrt dazu, das Risiko
mit zunehmendem hypothetischen Schadensausmass Utberproportional stark
gewichtet wird und — in der Folge — mehr Geld zur Vermeidung entsprechen-
der Schaden investiert wird bzw. werden muss. Da Steigungsaversionen Er-
gebnis bestimmter Wertungen bilden,'® stellt sich die Frage nach deren
Rechtmassigkeit. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die rechtli-
che Zuléssigkeit der Beruicksichtigung einer Steigungsaversion — anders als in
der Fragestellung impliziert — nicht ausschliesslich eine Frage der Grund-
rechtskonformitét bildet. Vielmehr sind in diesem Zusammenhang weitere ver-
fassungsrechtliche Vorgaben beriicksichtigen.'® Es ist namlich nicht nur die
Zuléssigkeit der Differenzierung im Verhaltnis zu Konstellationen ohne Stei-
gungsaversion zu prifen. Klarungsbedarf besteht vielmehr auch bezuglich der
(isoliert zu betrachtenden) einzelnen, die Aversion begriindenden Faktoren,
die an den Grundsétzen rechtsstaatlichen Handelns zu messen sind.

Aufgrund des Legalitatsprinzips (Art. 5 Abs. 1 BV) ist die Verwaltung an die
auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe statuierten VVorgaben gebunden. Wirde
die Bertlicksichtigung einer Risikoaversion auf generell-abstrakter Ebene ex-
plizit untersagt, bestiinde kein entsprechender Handlungsspielraum. Wenn-
gleich der Gesetzgeber — soweit ersichtlich — auf solche VVorgaben verzichtet
und sich nicht auf dieser Konkretisierungsebene zur Risikobewertung dussert,
ist nicht ausgeschlossen, dass der Verwaltung gewisse Schranken gesetzt wer-
den, beispielsweise indem sich der Gesetzgeber selbst zur Bewertung des Ri-
sikos &ussert. Denkbar ist sodann, dass im Rahmen von Rechtsverordnungen
des Bundesrats oder der Departemente entsprechende VVorgaben gemacht wer-
den. Diesfalls ist die Verwaltung daran gebunden und kann nicht im Einzelfall
oder im Kontext von Verwaltungsverordnungen weitere — explizit oder impli-

103 Zur Beriicksichtigung von Aversionen im Kontext der Risikobewertung siehe vorne Rz. 37.
104 Zu den einschlagigen verfassungsrechtlichen Normen siehe vorne Rz. 44 ff.
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zit — ausgeschlossene Faktoren mitberiicksichtigen.'® Ein intrinsischer Risi-
koaversionsfaktor kann somit nur dann Beachtung finden, wenn die zustandi-
gen Verwaltungsbehtrden zumindest dessen implizite Billigung durch die
rechtsetzenden Behorden festgestellt haben. (Davon abzugrenzen ist im Ubri-
gen die Frage nach den Schranken, die beim Erlass von Rechtsverordnungen
zu beachten sind und die sich aus dem tbergeordneten Gesetzesrecht ergeben.)

Im Ubrigen bilden primar die Pflicht zum Handeln im &ffentlichen Interesses
sowie zur Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 2 BV)
Schranken fiir die Beriicksichtigung von Risikoaversionen.'® Erganzend hin-
zuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die (teilweise aus der Notwendig-
keit und der Zumutbarkeit als Teilaspekte des Verhéltnisméssigkeitsgrundsat-
zes abgeleiteten) Kriterien der Vertretbarkeit, Akzeptanz, Seriositét, Plausibili-
tat und Nachvollziehbarkeit.'®” Halt die Beriicksichtigung von Risikoaversio-
nen diesen Anforderungen Stand, ist gleichzeitig erwiesen, dass sie nicht will-
kiirlich im Sinne von Art. 9 BV erfolgt.'®

Aufgrund des Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8 BV) ist die Gewichtung eines
(zumindest aus der Perspektive des betrachteten Systems) identischen Scha-
dens grundsétzlich gleich vorzunehmen, unabhéngig davon, ob er aufgrund ei-
nes einzelnen Ereignisses oder Uber eine langere Zeitspanne aufgrund einer
Akkumulation verschiedener einzelner Schadensereignisse eintritt."”® Un-
gleichbehandlungen sind allerdings gerechtfertigt, wenn sich hierfir sachlich
haltbare Griinde vorbringen lassen.™® Das Rechtsgleichheitsgebot fordert
namlich lediglich die Gleichbehandlung von Gleichem, wahrend Ungleiches
ungleich behandelt werden kann (und teilweise auch ungleich behandelt wer-
den muss)."* Den vorliegend interessierenden Konstellationen ist gemeinsam,
dass sie von den involvierten Behdrden ein Handeln unter Unsicherheit bedin-
gen, da die zur Diskussion stehenden Ereignisse nicht prézise vorausgesagt
werden konnen. Insofern besteht ein massgeblicher Unterschied zu Konstella-
tionen mit kleinem Schaden und hoherer Eintrittswahrscheinlichkeit, beziig-
lich derer empirische Erkenntnisse vorliegen (wenngleich auch hier gewisse
Unsicherheiten vorliegen mdgen). Daraus kann allerdings noch nicht per se die
Zul&ssigkeit ungleicher Behandlung aufgrund der Beriicksichtigung von Stei-

105 praktisch relevant ist dieser Aspekt primar im Kontext der Beriicksichtigung der intrinsischen Ri-

sikoaversion. Dazu hinten Rz. 97 ff.

1% soweit sich die behérdliche Entscheidung, die unter Beriicksichtigung einer Risikoaversion ge-

fallt wird, grundrechtseingeschrankend auswirkt, leiten sich die betreffenden Vorgaben aus
Art. 36 Abs. 2 und 3 BV ab.

7 Dazu vorne Rz. 59.

108 7um Willkiirverbot vorne Rz. 62.

199 SE|LER, Risikobewertung, S. 234.

110 50 auch SEILER, Risikobewertung, S. 234.

111 Zum Rechtsgleichheitsgebot siehe vorne Rz. 61; zur Reichweite der Pflicht zur ungleichen Be-

handlung von Ungleichem siehe hinten Rz. 136 ff.
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gungsaversionen abgeleitet werden. Ausschlaggebend dafur ist vielmehr, ob
«durch die Grosse eines Schadens qualitativ neue Aspekte» auftreten, welche
ebendies rechtfertigen.**? Vor diesem Hintergrund fiihrt die (im Folgenden zu
klarende) Existenz legitimer Griinde fur die Beruicksichtigung von Risikoaver-
sionen, die an das Charakteristikum «Grossrisiko» anknipfen, gleichzeitig da-
zu, dass es sich bei den beiden Schadenskonstellationen um rechtlich Unglei-
ches handelt und sie daher auch eine ungleiche Behandlung erfahren kénnen.

Von dieser Frage zu unterscheiden ist im Ubrigen diejenige nach der Zulassig-
keit von Unterscheidungen mit Blick auf unterschiedliche Grossrisiken bzw.
unterschiedliche Risikobetroffene, die gesonderter Priifung bedarf (dazu hinten
Frage 3).%3

Differenzierung nach den einzelnen Aspekten der Risikoaversion

Die Zulassigkeit einer Steigungsaversion héngt massgeblich davon ab, auf
welchen Uberlegungen die Aversionskriterien griinden, miissen die Griinde fiir
die Risikoaversionen doch legitimen Offentlichen Interessen entsprechen bzw.
im Rahmen der Verhaltnismassigkeitspriifung adaquat gewichtet werden. Zur
Beantwortung dieser Frage ist die vorne erlauterte Aufschlisselung der ver-
schiedenen Aversionseffekte in der Studie des BABS bzw. von PLANAT auf-
schlussreich.™*

Uberproportionale Zunahme des effektiven Gesamtschadens (=
Risikoaversion 3)

Grosse Katastrophen kennzeichnen sich durch eine «qualitative Ausweitung
und (iberproportionale Zunahme des Schadens»'**: Sie «ziehen viel weitere
Kreise und wirken sich auf immer komplexere Weise auf das soziokonomi-
sche Netzwerk einer Gesellschaft aus. Zudem nehmen die Kosten fur die Wie-
derherstellung und die Regeneration tberproportional zu.»**® Die Erfassung
des effektiven Gesamtschadens gestaltet sich in diesen Konstellationen dus-
serst komplex."*” Zudem muss vermehrt mit irreversiblen Schaden gerechnet
werden.

Die gemeinhin zur Anwendung gelangenden Analysemethoden erlauben es
nicht, sdmtliche relevanten Rechtsgutverletzungen zu beriicksichtigen; in der
Regel wird aus Praktikabilitatsgriinden lediglich eine beschrankte Zahl von

112 BErG / ERDMANN / LEIST / RENN /SCHABER / SCHERINGER / SEILER / WIEDENMANN, S. 18.
113 Sjehe hinten Rz. 124 ff.

114 Sjehe Rz. 22 ff.

15 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 11 und 26.

16 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 27.

17 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 27.

18 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 27.
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Schadensindikatoren erfasst.*** Nicht einbezogen werden gemeinhin die indi-
rekten Schaden (Auswirkungen auf Produktionsfliisse von Gitern oder Dienst-
leistungen) und sowie die Auswirkungen hoherer Ordnung (sog. secondary
effects; Auswirkungen auf das Verhalten makrookonomischer Gesamtgros-
sen), die beide mit zunehmender Ereignisgrésse tiberproportional ansteigen.'?
Der vorliegend zur Diskussion stehende Schadenergdnzungsfaktor lasst sich
daher trotz Wertungselementen objektiv begriinden. Aus diesem Grund wird
er in der Studie von BABS/PLANAT zur Risikoaversion denn auch nicht als
eigentlicher Wertungsfaktor bezeichnet.'*

89.  Soweit mit dem Aversionsfaktor berticksichtigt wird, dass bei seltenen Ereig-
nissen grossen Ausmasses eine Uberproportionale Zunahme des effektiven Ge-
samtschadens gegentber der Modellrechnung (z.B. fiir Wiederherstellung und
Regeneration) eintritt (sog. Schadenerganzungsfaktor), wird damit ein legiti-
mes Offentliches Interesse beriicksichtigt und entsprechend gewichtet, wobei
das die spezifischen Charakteristika von Grossrisiken angeknupft wird: Einer-
seits werden zusatzlich die indirekten Schéden bertcksichtigt. Anderseits wird
dem Umstand Rechnung getragen, dass bei grossen Katastrophen auch die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung beeintrachtigt wird. Zu beachten ist ndmlich,
«dass das Verfassungsrecht als zentrale Aufgabe nicht nur den Schutz indivi-
dueller Rechtsguter hat, sondern auch den Schutz und die Aufrechterhaltung
der staatlichen und gesellschaftlichen Ordnung».'?? Da grosse Ereignisse nicht
nur die einzelnen Schutzguter verletzen, sondern auch die 6ffentliche Ordnung
destabilisieren konnen, «kommt ihr also eine eigene, von den eingetretenen
individuellen Schaden unabhangige Qualitat als Rechtsgutverletzung zu».'®
Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, das der «Systemschaden eine
eigene Qualitat [hat], die nicht primér von der Zahl der Individualschéden,
sondern von der Grosse der betrachteten Systems abhangt».*

90. Die Uberproportionale Gewichtung des Schadensausmasses durch einen sog.
Schadenergénzungsfaktor lasst sich daher verfassungsrechtlich rechtferti-
gen.'” Die davon erfassten Konstellationen unterscheiden sich massgeblich
von einer Mehr- oder Vielzahl individueller Schéden, bei denen sich der effek-

119 SE|LER, Risikobewertung, S. 225.

120 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 27. Zur Unterscheidung
zwischen direkten und indirekten Schaden, wobei zu den letztgenannten Haftungsanspriiche, ver-
schérfte Vorschriften, Imageverlust oder politischer Druck gezahlt werden siehe BABS, Glossar,
S. 42.

121 siehe BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 27 und 31.

122 SE|LER, Risikobewertung, S. 234.

128 SeILER, Risikobewertung, S. 234.

124 SE|LER, Risikobewertung, S. 236.

12550 auch im Ergebnis auch SEILER, Risikobewertung, S. 236 f., der die gesellschaftliche Bewaltig-
barkeit eines Grossereignisses als ausschlaggebendes Kriterium und massgeblichen Unterschied
zu den individuellen Schaden betrachtet.



91.

92.

b)

93.

94,

35

tive Gesamtschaden als Summe der einzelnen Schadensereignisse bestimmt.
Der vorliegend diskutierte Aversionsfaktor rechtfertigt daher auch eine unglei-
che Behandlung.

Zu einem anderen Ergebnis gelangt man allerdings dann, wenn in concreto ei-
ne Analysemethode Anwendung findet, die sdmtliche relevanten Rechtsgut-
verletzungen zu erfassen vermag. Diesfalls hétte der vorliegend diskutierte
Aversionsfaktor eine doppelte Berlicksichtigung der erwéhnten Interessen zur
Folge, was sich sachlich nicht rechtfertigen lasst.

Grundlage der Berechnung des Aversionsfaktors bildet die Auswertung von
Schéden bei effektiven Ereignissen. Aufgrund der vorhandenen Ungewisshei-
ten ist er allerding zuldssigerweise «im Sinne einer Konvention festzule-
gen».'?® Als (zweifellos verhaltnismassig offene) Massstabe fungieren dabei
die Plausibilitat und Nachvollziehbarkeit."*’

Zunehmende Unsicherheit bei der Schadensabschatzung (= Risikoaversion
2)

Das zweite Argument fiir die Begrindung des Aversionsfaktors bezieht sich
auf die proportional zur Schwere des schadigenden Ereignisses bzw. seiner
Seltenheit zunehmende Unsicherheit bei der Quantifizierung des Risikos. Mit
mathematischen Methoden konnen die durch Grossereignisse verursachten
komplexen Schadensbilder nicht zweifelsfrei berechnet werden. Unsicherhei-
ten bestehen zum einen mit Blick auf die Eintrittswahrscheinlichkeiten, zum
anderen bezuglich der Schadensprognose bzw. der Auswirkungen: «Je grosser
und seltener ein Ereignis ist, desto mehr riicken konkrete Erfahrungswerte in
den Hintergrund und missen analytischen oder gar intuitiven Expertenschét-
zungen Platz machen. Die Unsicherheiten werden damit zwangslaufig immer
grosser.»'?® Diese Unsicherheiten aufgrund von Kenntnisliicken auf technisch-
wirtschaftlicher Ebene bestehen, selbst wenn nur die direkten Schaden einbe-
zogen werden.

Anders als mit dem ersten Faktor werden hier nicht ergdnzende mutmassliche
Schdaden berticksichtigt, sondern bereits in der Risikoanalyse enthaltene Fakto-
ren (primdr das Schadensausmass; denkbar ist aber auch die Bertcksichtigung
eines Aversionsfaktors mit Blick auf die Eintrittswahrscheinlichkeit) einer
starkeren Gewichtung unterzogen. Aus verfassungsrechtlicher Warte steht hier
daher die Gewichtung des offentlichen Interesses im Kontext der Verhéltnis-
maéssigkeitsprifung zur Diskussion. Konsequenz dieses Aversionsfaktors bil-

126 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 32
1277y diesen Kriterien auch vorne Rz. 59.
128 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 28 mit weiteren Ausfiih-

rungen zur zunehmenden Unsicherheit bei der Schadensprognose.
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det eine vorsichtigere Prognose und damit eine stirkere Gewichtung des Vor-
sorgegedankens. Wenngleich es im schweizerischen Verfassungsrecht an einer
Pflicht zur Abstlitzung auf die pessimistischste Prognose mangelt, besteht aus
verfassungsrechtlicher Warte durchaus Spielraum fur die VVornahme einer ent-
sprechenden Gewichtung in einer Situation der Ungewissheit. Allerdings muss
seine Bemessung plausibel und nachvollziehbar erfolgen. Zudem sind unter
dem Titel der Zumutbarkeit einer bestimmten Massnahme auch allféllige pri-
vate Interessen zu berlcksichtigen, deren Gewicht primér aus der Eingriffsin-
tensitat resultiert.

Die Berticksichtigung dieses Aversionsfaktors halt auch vor der Rechtsgleich-
heit (Art. 8 BV) stand.’”® Bei kleineren Schadenereignissen, die zahlenmassig
h&ufiger sind, bestehen in der Regel keine vergleichbaren Unsicherheiten, de-
nen mit vorsichtigeren Schéatzungen zu begegnen waére.

Auch hier ist im Ubrigen ein Vorbehalt anzubringen: Wiirde in der Risikoana-
lyse bereits mit worst case-Annahmen kalkuliert, liesse sich ein solcher Aver-
sionsfaktor nicht begriinden, da er eine doppelte Beriicksichtigung der Unsi-
cherheit zur Folge hétte.

Geringere gesellschaftliche Akzeptanz von Grossschadensereignissen
(intrinsische Risikoaversion = Risikoaversion 1)

Einleitende Bemerkungen

Komplexer gestaltet sich die Beurteilung des dritten Aversionsfaktors, der auf
die geringere gesellschaftliche Akzeptanz von Grossschadensereignissen Be-
zug nimmt. Diese intrinsische Risikoaversion lasst sich als Aversion im enge-
ren Sinn bezeichnen.** Wenngleich das Risiko stets ein Konstrukt bildet und
in samtlichen Stadien der Entscheidungsfindung Wertungen einfliessen,** ist
der von objektiven Begrundungen losgeldste Wertungsaspekt bei der Berick-
sichtigung intrinsischer Aversionen zweifellos am starksten. Anders als bei
den beiden vorab erdrterten Aversionen erfolgt diese Wertung ndmlich nicht
mit Blick auf die beiden konstitutiven Elemente des Risikos (namentlich des
Schadensausmasses und der Eintrittswahrscheinlichkeit); vielmehr betrifft sie
die Wiinschbarkeit einer risikobehafteten Tatigkeit als solche. Es handelt sich

129 7u den Anforderungen des Rechtsgleichheitsgebots siehe vorne Rz. 61.
130 Teilweise wird in diesem Zusammenhang auch von einem sog. weichen Faktor gesprochen, was

gewisse Schwierigkeiten seiner addquaten Erfassung impliziert. Siehe Kanton Schwyz, Naturge-
fahren im Kanton Schwyz, Kantonale Naturgefahrenstrategie, Revision 2010, RRB Nr. 324/2010
vom 23. Mérz 2010, S. 21, wo bei der Quantifizierung von Naturgefahrenrisiken explizit von
Aversionsfaktoren Abstand genommen wird, «welche die momentane Wahrnehmung der Bevél-
kerung gegeniber grisseren Ereignissen reflektieren (,,weicher* Faktor)».

181 Dazu auch vorne Rz. 39.
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daher um der Gesellschaft zugeschriebene Gesamtwirdigung mit Blick auf be-
stimmte mutmassliche Schaden.

Die intrinsische Risikoaversion knipft an empirische (deskriptive) Untersu-
chungen an, die zeigen, «dass Menschen unter Unsicherheit und sehr kleinen
Eintrittswahrscheinlichkeiten (berwiegend ein risikoaverses Verhalten zei-
gen».'*? Die Studie des BABS sowie von PLANAT &ussert sich folgendermas-
sen dazu: «Diese Aversion nimmt bei immer grésserem potentiellen Schaden
zu. So legen Entscheidungstrager besonderen Wert auf die Vermeidung von
Katastrophe, da sie deren weitreichende Auswirkungen nicht verantworten
kdnnen. Zudem sollen so die psychosozialen Auswirkungen vermieden wer-
den, die von starker Verunsicherung der Bevolkerung bis zu volkswirtschaftli-
chen Folgen infolge ,,irrationaler Forderungen beziglich Verscharfung der
Sicherheitsmassnahmen reichen konnen.»'*

In der Literatur bzw. in den Materialien wird die Berticksichtigung intrinsi-
scher Aversionen teilweise als Faktum dargestellt, teilweise im Sinne einer
Forderung an die behérdliche Risikobewertung formuliert. So stellt SCHERz-
BERG fest, dass die von der kollektiven und individuellen Risikoforschung ge-
machten Erkenntnisse in die Wertung einfliessen.*** Des Weiteren konstatiert
er, dass «[i]n der Risikobewertung und der Entscheidung Uber die Akzeptabili-
tat des Risikos [...] die von der Psychologie aufgedeckten individuellen und
kollektiven Muster der Verarbeitung von Ungewissheit ein[fliessen]».** Da
das Recht mit anderen gesellschaftlichen Koordinationsformen konkurriere,
misse rechtliche Risikosteuerung «die regelmassige Abhangigkeit der Steue-
rungsadressaten von sozialer Akzeptanz, wirtschaftlichem Erfolg und langfris-
tigen Planungshorizonten und auch die Kontextbedingungen des konkreten
Steuerungsprozesses in Rechnung stellen».**® Aus diesem Grund «kénne das
Recht Zurechnungen ausserhalb des Bereichs alltagsweltlicher Erfahrung nicht
ohne Riickgriff auf die Ergebnisse der Risikoforschung begriinden».™’

Die Berticksichtigung der gesellschaftlichen Einstellung gegentber Risiken
findet auch Ausdruck in dem aus dem Verhaltnismassigkeitsprinzip abgeleite-
ten Akzeptanzkriterium.™® Insofern besteht aus verfassungsrechtlicher Warte
durchaus Raum flr eine Bericksichtigung von Erkenntnissen sozialwissen-
schaftlicher Disziplinen, die sich mit der Akzeptanz von Risiken auseinander-

%2 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 29.

133 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 29.

3% SCHERZBERG, S. 230.

1% SCHERZBERG, S. 260.

138 SCHERZBERG, S. 227 f., der im Anschluss daran festhalt, dass erfolgreiche Risikosteuerung des
«responsive Risikosteuerung» sei.

37 SCHERZBERG, S. 229.

138 Dazu vorne Rz. 59.
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setzen (namentlich der Psychologie, der Soziologie und der Okonomie). Dass
die Berticksichtigung der Akzeptanz bestimmter Risiken zuldssig ist, hat im
Ubrigen auch das Bundesgericht im Kampfhundeentscheid festgestellt, in wel-
chem es ausfiihrte, dass der Verordnungsgeber bei der Bestimmung des Um-
fangs der Bewilligungspflicht «[b]is zu einem gewissen Grad [...] auch das
subjektive Schutzbedurfnis der Bevolkerung mitberiicksichtigen» durfte.**®

101. Die in der gemeinsam vom BABS sowie von PLANAT durchgefiihrten Studie
zur Risikoaversion gemachte Forderung, dass die «Grundhaltung der Gesell-
schaft gegenliber Risiken in entsprechenden Modellen pragmatisch bertick-
sichtigt werden» mdsse, «insbesondere die Bedeutung der Unsicherheit bei
seltenen Ereignissen mit sehr grossen Schadensausmassen»**® deckt sich daher
mit den auch aus rechtlicher Sicht statuierten VVorgaben an die Risikobewer-
tung.

102. Die Berlcksichtigung intrinsischer Risikoaversionen hat allerdings ihrerseits
den Kriterien der Plausibilitdt und Nachvollziehbarkeit zu geniigen. Zudem
sind die vom Verfassungs- und Gesetzgeber statuierten weiteren Schranken zu
beachten. Im Zentrum stehen dabei die nachfolgend erorterten Gesichtspunkte,
die belegen, dass eine differenzierte Beriicksichtigung der intrinsischen Aver-
sion geboten ist. So entbindet beispielsweise eine sozialwissenschaftliche be-
legte intrinsische Aversion nicht davon, zu kléren, ob die damit transponierten
Werthaltungen vor der Verfassung standhalten.***

(2) Plausibilitat der Existenz einer intrinsischen Aversion und ihres Ausmasses

103. Aus dem Gebot der Plausibilitat leitet sich zunachst ab, dass die Existenz ei-
ner Aversion tatsachlich erwiesen sein muss und nicht bloss auf ungesicherten
Annahmen beruhen darf. Zudem muss auch das Ausmass der Aversion ent-
sprechend plausibel sein. In der Literatur wird verschiedentlich auf die Bedeu-
tung spezifischer Befragungen zu Risikoeinstellung hingewiesen. Derartige
Untersuchungen, die mit dem Ziel durchgefiihrt werden, die Einstellung ge-
geniiber bestimmten Risiken in der breiten Bevolkerung zu eruieren, erteilen
zweifellos am besten Aufschluss tber die Existenz und den Grad der intrinsi-
schen Risikoaversion.**? Die Etablierung entsprechender Verfahren verspricht

% BGE 13217,E 4.2.

140 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 17.

141 Beispielsweise liesse sich die Beriicksichtigung einer diskriminierenden internen Aversion, die in
Widerspruch zu Art. 8 Abs. 2 BV steht, nicht mit Hinweis auf deren tatsachliche Existenz legiti-
mieren.

142 Sjehe exemplarisch SCHERZBERG, S. 247, wonach es der «der sozialen und psychologischen Di-
mension des Risikos entspricht [...], die Bestimmung abstrakter Umweltstandards und die pro-
jektbezogene Sicherheitskonzeption zum Gegenstand 6ffentlicher Erérterungen zu machen und
deshalb transparent und partizipativ auszugestalten» (mit Hinweis auf den Abschlussbericht der
Risikokommission, S. 53 ff.).
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nédmlich, «rechtliche, verwaltungspolitische, betriebliche, professionelle, wis-
senschaftlich-technische und soziale Perspektiven in optimaler Weise zu ent-
falten».'*® Daher kann soziale Risikokompetenz «umso eher eingebunden
werden, je mehr die Verfahren als Prozesse sozialer Interaktion ausgestaltet
sind und Uber die formalisierten Ablaufe von Anhérung und Erdrterung hin-
ausgehende personliche Interaktion erlauben».!** Ein «intersubjektiver Kon-
sens» (ber die Risikobewertung ist auch deshalb erforderlich, weil die Risiken
subjektiv unterschiedlich wahrgenommen werden.** Maglich ware beispiels-
weise die Eruierung des Aversionsfaktors in einem durch Fachleute geleiteten
Prozess, an welchem eine Auswahl von Personen beteiligt ist, die den Bevol-
kerungsschnitt reprasentieren.**

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist es fur die Berlicksichtigung von Aversio-
nen allerdings als grundsatzlich ausreichend zu erachten, wenn die sozialwis-
senschaftliche Risikoforschung entsprechende Haltungen aufzeigt, vorausge-
setzt allerdings, dass dabei die allgemeinen Regeln fiir Tatsachenfeststellungen
und Prognosen beachtet werden.*” Anhaltspunkte fiir eine allféllig vorhande-
ne Aversion und deren Ausmass kénnen sich auch aus dem einschlégigen Ge-
setzesrecht bzw. aus der medial vermittelten offentlichen Diskussion ergeben.
Eine fallspezifische Eruierung des Aversionsfaktors wirde zweifellos fiir eine
hohe Prézision burgen, ist aber auch mit einem beachtlichen Aufwand verbun-
den.

Die Frage, inwiefern gewisse Pauschalisierungen mit Blick auf unterschiedli-
che Risiken zuldssig sind, ist ebenfalls am Kriterium der Plausibilitdt zu mes-
sen. Daher ist nicht ausgeschlossen, dass flr bestimmte Verwaltungsbereiche
mit identischen Aversionsfaktoren gerechnet wird.**® Zwar erteilen Studien zu
spezifischen Risiken am zuverldssigsten Aufschluss Uber die Aversion; ihrer
Durchfuhrung stehen allerdings, wie erwahnt, beschrankte Ressourcen gegen-
uber.

Spezifische Fragen stellen sich mit Blick auf die Bericksichtigung von Wahr-
nehmungsfehlern (sog. biases), welche Aversionen zu Grunde liegen kdnnen.
Hinzuweisen ist in diesem Kontext auf das sog. Ellsberg-Paradox, wonach
«Menschen versuchen, unklare oder unbekannte Wahrscheinlichkeiten sogar

%3 SCHERZBERG, S. 247.

144 SCHERZBERG, S. 262.

Y5 Lepsius, S. 304.

146 siehe BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 37.

47 \/on strengeren Anforderungen ist allerdings dann auszugehen, wenn Ergebnis der sich daran an-
schliessenden Massnahmenplanung ein schwerer Grundrechtseingriff bildet. Dazu hinten
Rz. 109 f.

18 Zur Zulassigkeit bzw. verfassungsrechtlichen Erforderlichkeit von Differenzierungen siehe die
Ausfiihrungen zu Frage 3.
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um den Preis der Inkonsistenz zu vermeiden».**® Zudem wird der Publizitat
der Effekt zugeschrieben, zu einer Uberschétzung von Risiken zu fiihren.™™
Schliesslich werden extreme Wabhrscheinlichkeiten oft auch falschen Schat-
zungen unterzogen, indem sehr unterschiedliche Ereignisse oft entweder unter-
oder iiberbewertet werden.™" Solche biases beeinflussen die Akzeptanz eben-
falls; sie konnen daher eine wissenschaftlich fundierte, auf Objektivitit ausge-
richtete Risikoanalyse im Ergebnis stark verwassern. Es ist kaum mdglich, all-
gemeine Kriterien zu formulieren, die Aufschluss dartber erteilen, welche bia-
ses in welchem Umfang in die Wertung einfliessen dirfen. Die in der juristi-
schen Literatur statuierte Forderung, wonach «man generell plausible und
nachvollziehbare Risikoeinschétzungen und-bewertungen verlangen [musse],
was eine weitgehende Ausschaltung von biases verlang[e]»™, (iberzeugt da-
her. Dies bedingt, dass die entscheidenden Behdrden die Umstande einer be-
stimmten Risikobewertung reflektieren und beispielsweise klaren, ob ein me-
dial verzerrtes Bild der Sachlage vorherrscht oder ob Ereignisse im Ausland zu
Einschatzungen gefuhrt haben, die fur die Schweiz keine Geltung beanspru-
chen konnen (z.B. aufgrund der Verwendung unterschiedlicher Technologien,
die mit andersartigen Risiken verbunden sind).

In der Literatur wird teilweise darauf hingewiesen, dass die Verwaltung dazu
tendiere, das Risiko zu ihrem eigenen Schutz héher zu gewichten bzw. den
Nutzen einer risikobehafteten Tatigkeit geringer zu schatzen.’*® Als Ursache
dafur wird vorgebracht, dass die Behorde die politische VVerantwortung fir das
Erreichen der Regulierungsziele trage und daher geneigt sei, das Ausmass der
Risikovorsorge mittels iiberschiessender Steuerungsversuche auszudehnen.™*
Vor diesem Hintergrund ist seitens der involvierten Behdrden darauf zu ach-
ten, dass Uber die Berlicksichtigung intrinsischer Aversionen nicht behdrdlich
motivierte Sicherheitsbedirfnisse einfliessen, die sich auf keine sachlich be-
grindbare Basis stellen lassen. Aus verfassungsrechtlicher Sicht unproblema-
tisch ist hingegen, dass die Anerkennung intrinsischer Aversionen bzw. deren
Gewichtung unter Umstdnden auch von einer Einschéatzung der Entschei-
dungstréger gepragt ist; diese Einschatzung muss sich allerdings auf sachliche
Kriterien stiitzen.™®

% Heun, S. 387, mit Hinweis darauf, dass die Menschen nicht nur risikoavers, sondern auch ambi-
guitatsavers seien und daher ebenso versuchen wirden, Unklarheit und Unsicherheiten zu ver-
meiden.
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HEUN, S. 388.
HEUN, S. 388.
HEUN, S. 395.
HETTICH, Rz. 489 ff., 510.

154 vgl. HETTICH, Rz. 519.
1% Siehe auch PLATTNER, S. 124.
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Eine weitere Problematik eréffnet sich, wenn verschiedene Studien beziiglich
intrinsischen Aversionen zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen. Ent-
scheidend ist auch hier die Plausibilitat. Studien, die aus methodischen Griin-
den Fragen aufwerfen, erfillen dieses Kriterium nicht. Verfligen alle existen-
ten Untersuchungen Uber denselben Plausibilitatsgrad, obliegt es der Verwal-
tung, eine Gewichtung vorzunehmen. Bei der Beurteilung dieser Frage ist bei-
spielsweise landerspezifischen Aspekten Rechnung zu tragen; allenfalls lassen
sich auch aus dem Gesetzgebungsprozess gewisse Tendenzen hinsichtlich der
Grundeinstellung mit Blick auf spezifische Grossrisiken ableiten. Im Ubrigen
kann diese Frage nicht losgeltst von den zur Diskussion stehenden Massnah-
men beantwortet werden: Je gewichtiger die Konsequenzen einer entsprechen-
den Gewichtung (insbesondere fiir die betroffenen Privaten, deren Grundrech-
te eingeschrankt werden) sind, desto plausibler muss die Existenz einer Aver-
sion sein.

(3) Spezifische Anforderungen bei Grundrechtseinschrankungen

109.

Sind private Tatigkeiten von staatlichen Risikoentscheidungen betroffen, kann
ein Grundrechtseingriff resultieren,'*® dessen Zulassigkeit letztlich im Rahmen
einer Verhaltnismassigkeitspriifung zu kldren ist.™®’ Die Beriicksichtigung
intrinsischer Risikoaversionen fuhrt im Ergebnis dazu, dass Sicherheitsiiberle-
gungen (die das offentliche Interesse an der betreffenden Massnahme konstitu-
ieren) im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung (Gegenuberstellung von Ein-
griffszweck und Eingriffswirkung) eine starkere Gewichtung erfahren. Im
Kontext schwerer Grundrechtseingriffe ist der Existenz und der korrekten Ge-
wichtung der Aversion spezifische Aufmerksamkeit zu schenken (wenngleich
auch hier ein Spielraum besteht und die intrinsische Aversion lediglich einen
Faktor unter mehreren bei der Risikobewertung handelt). Bei schweren Grund-
rechtseingriffen reichen Vermutungen der Existenz einer Risikoaversion je-
denfalls nicht aus. Vielmehr ist in diesen Konstellationen besonders genau zu
priifen, ob sich die Ergebnisse sozialwissenschaftlicher Studien auf die hiesi-
gen Verhaltnisse Ubertragen lassen, ob gegebenenfalls tiberzeugende kontrére
Meinungen vertreten werden, ob ein bias vorliegt oder ob sich im politischen
Diskurs von diesen Studien abweichende Tendenzen identifizieren lassen.

1% 7y den in diesem Kontext relevanten Grundrechten siehe vorne Rz. 70 ff.
157 Zum Umstand, dass die Zumutbarkeitspriifung dabei primar eine konomische Beurteilung bein-
haltet GUNGERICH / WALPEN, S. 108.
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Die vorstehenden Ausfuhrungen zeigen, dass der Einbezug eines Aversions-
faktors nicht ohne Beruicksichtigung der sich daran anschliessenden Mass-
nahmenplanung erfolgen kann (relationale Sichtweise).'*®

Berticksichtigung der gesetzgeberischen Grundentscheidungen

Soweit der Gesetzgeber selber Wertungen hinsichtlich der Wiinschbarkeit des
Eingehens bestimmter Risiken vorgenommen hat, ist die Verwaltung daran
gebunden.™® Dies gilt auch dann, wenn im politischen Prozess eine sachlich
kaum zu begriindende Aversion in die Entscheidungsfindung einfliesst. Ob
sich auf gesetzlicher Ebene solche Wertungen finden, ist durch Auslegung zu
ermitteln.’®® Aufschlussreich kann dabei der Beizug der Materialien, bei-
spielsweise der Protokolle der parlamentarischen Debatten sein. Auch eine Be-
trachtung der einschldgigen Bestimmungen im Kontext weiterer risikorelevan-
ter Normen in einem bestimmten Sachbereich (systematische Auslegung) kann
im Einzelfall Hinweise auf die gesellschaftliche Akzeptanz bestimmter Risi-
ken erteilen.

Uber die Berticksichtigung eines Aversionsfaktors diirfen jedenfalls nicht ge-
setzgeberisch als zul&ssig definierte Tatigkeiten verunmdglicht oder Gbermas-
sig erschwert werden. Umgekehrt kann eine deutliche Praferenz zugunsten
strenger Sicherheitsvorkehren ein Indiz fir eine gesellschaftlich verbreitete
Risikoaversion bilden.

Beachtung weiterer verfassungsrechtlicher Wertentscheidungen

Intrinsische Aversionen kdnnen nicht unbeschrénkt Beriicksichtigung finden.
Zwar lasst sich das Akzeptanzkriterium (inhaltsneutral) verfassungsrechtlich
begriinden; in inhaltlicher Hinsicht stehen seiner Beriicksichtigung allerdings
Schranken entgegen: Soweit das von der Gesellschaft (mutmasslich) Ge-
winschte in Widerspruch zu verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen
steht, ist von einer Beriicksichtigung Abstand zu nehmen. Relevant sind im
vorliegenden Zusammenhang insbesondere die Grundrechte und dabei priori-
tar die Rechtsgleichheit. Soweit die intrinsische Risikoaversion dazu fihrt,
dass einzelne Personengruppen starkeren Schutz geniessen, ist nach sachlichen

158 Aus BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 26, resultiert, dass
der Aversionsfaktor in der Realitat durchaus «aufgrund der als sinnvoll erachteten Auswirkungen
auf die Massnahmenplanung» festgelegt wird.

159 Aussern sich die einschlagigen Bestimmen (exemplarisch hinzuweisen ist auf Art. 2 Abs. 5 StFV)

lediglich zur Vornahme der Risikoanalyse, werden damit ergéanzende, durch die Verwaltungsbe-
hérden vorzunehmende Wertungen nicht ausgeschlossen. Zum Umstand, dass damit «nicht zwin-
gend eine einfache Multiplikation von Wahrscheinlichkeit und Ausmass vorgeschrieben» werde,
auch SEILER, Risikobewertung, S. 236.

180 Zu den einschlagigen Auslegungsmethoden statt vieler HAFELIN / HALLER / KELLER, Rz. 91 ff.
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und verniinftigen Grinden fur diese Differenzierung zu fragen. Damit befasst
sich Frage 3.

(6) Vermeidung doppelter Bertcksichtigung von Aversionen

114.

115.

Nicht mit den Anforderungen der Plausibilitat zu vereinbaren wére eine dop-
pelte Berticksichtigung der Aversionsgriinde (Addition des Plus). Dass diesbe-
zuglich eine gewisse Gefahr bestehen kénnte, wird in den Ausfiihrungen des
BABS bzw. von PLANAT deutlich, wo unter den Titel der intrinsischen Risi-
koaversion auch auf die Vermeidung psychosozialer Auswirkungen, «die von
starker Verunsicherung der Bevolkerung bis zu volkswirtschaftlichen Folgen
infolge ,,irrationaler Forderungen bezlglich Verschéarfung der Sicherheits-
massnahmen reichen kénnen».'®* An anderer Stelle wird die Grundhaltung der
Gesellschaft gegenuber Risiken mit der grossen Bedeutung der Unsicherheit
bei seltenen Ereignissen mit sehr grossen Schadensausmassen begriindet.®?
Dies zeigt, dass nicht ausgeschlossen ist, dass auch weitere Schaden, die be-
reits unter dem Titel der Uberproportionalen Zunahme des effektiven Gesamt-
schadens bertcksichtigt werden, als Aspekte der intrinsischen Risikoaversion
nochmals einfliessen konnten. Zu klaren ist daher jeweils, ob die Grundhal-
tung der Gesellschaft bereits durch die anderen Aversionsfaktoren abgebildet
wird.

Fazit und Konsequenzen

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die Berlcksichtigung einer Stei-
gungsaversion mit Blick auf samtliche ihrer Ausprédgungen bzw. Begriindun-
gen verfassungsrechtlich grundsétzlich zul&ssig ist. Die Berticksichtigung hat
allerdings gewissen Anforderungen zu gentigen, die vorab skizziert worden
sind (Plausibilitat der Existenz einer intrinsischen Aversion und ihres Ausmas-
ses; erhohte Anforderungen bei Grundrechtseinschrankungen; Beriicksichti-
gung der gesetzgeberischen Grundentscheidungen; Beachtung weiterer verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben, insbesondere der Grundrechte; Vermeidung dop-
pelter Berticksichtigung von Aversionen). Diese beziehen sich nicht nur auf
die Tatsache der Berticksichtigung der Steigungsaversion an und fir sich, son-
dern auch auf deren konkrete Gewichtung, die ebenfalls plausibel sein muss.
Wertungen lassen naturgemass einen gewissen Spielraum zu, innerhalb dessen
verschiedene Losungen vertretbar sind. Allerdings kann vor allem die Tatsa-
che der Berticksichtigung der Risikoaversion objektiviert werden; deren Quan-
tifizierung bleibt allerdings vornehmlich Wertungsfrage.’®® Die Risikosteue-

11 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S.29. Dazu auch vorne
Rz. 98.

162 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. II.

183 50 auch BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 2.
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rung muss rational ablaufen; wie viele Daten und mit welchen Methoden diese
erhoben werden sollen, ist aus verfassungsrechtlicher Warte allerdings nicht
vorgegeben.

116. In der Praxis konnen die drei Aspekte der Risikoaversion bei der Einschdtzung
ihrer zahlenmassigen Grosse wohl nur schwer auseinandergehalten werden.
Die Einhaltung der verfassungsrechtlichen VVorgaben lasst sich letztlich aller-
dings nur Gberprifen, wenn Transparenz bezuglich der inneren Aufschliisse-
lung des Aversionsfaktors und der ihnen zu Grunde liegenden Annahmen ge-
schaffen wird.*®* Transparenz dient dariiber hinaus den involvierten Verwal-
tungsbehorden dazu, ihre Grundannahmen zu reflektieren. Verfassungsrecht-
lich heikel sind daher jedenfalls implizite Ansdtze der Beriicksichtigung von
Risikoaversionen, da sie die der Aversion zu Grunde liegenden Annahmen
nicht transparent machen. Schliesslich geht eine Offenlegung regelmassig mit
einer Standardisierung des Umgangs mit Abschétzungsunsicherheiten ein-
her.*® Wie in den vorne erwahnten Beispielen®® werden die Aversionsfakto-
ren sinnvollerweise auf der Ebene von (Verwaltungs-)verordnungen oder
Richtlinien bezeichnet und ihre Berechnungsweise dargelegt. Eine entspre-
chende verfassungsrechtliche Pflicht besteht indes nicht.’®” Auch die zu Grun-
de liegenden Uberlegungen brauchen darin nicht explizit niedergelegt zu wer-
den. Hingegen verlangt die verfassungsrechtlich fundierte Begriindungspflicht
(Art. 29 Abs. 2 BV), dass im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten auf die Motive
hinter einer bestimmten Risikobeurteilung hingewiesen wird, was voraussetzt,
dass sich die Verwaltung dartiber im Klaren ist.

B. Frage?2

117. Ist eine Risikoaversion im Sinne von Definition b (Abbruchaversion) mit den
Grundrechten vereinbar?

1.  Unterscheidung zwischen staatlichen und privaten Tatigkeiten

118. Die Abbruchaversion hat zur Folge, dass Tatigkeiten, die mit einem Risiko mit
grossem Ausmasspotential verbunden sind, nicht akzeptiert werden. Abhéngig
von der betroffenen Konstellation hat dies zur Folge, dass entweder eine staat-
liche Tatigkeit, die mit einem solchen Risiko verbunden ist, nicht (bzw. nicht
in einer bestimmten Weise) ausgefuhrt wird, oder eine entsprechende private
Tatigkeit untersagt wird. Bei der rechtlichen Wirdigung der Abbruchaversion

164 vgl. WAHL, S. 417 f.

185 Zur Forderung der Standardisierung des Umgangs mit Abschétzungsunsicherheiten SCHERZBERG,
S. 230.

1% Siehe Rz. 31.

187 Siehe auch Rz. 150.
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ist zwischen diesen beiden Konstellationen zu unterscheiden, da sie unter-
schiedliche Fragen aufwerfen. Soweit staatliche Té&tigkeiten betroffen sind,
handelt es sich auch hier nicht um eine ausschliesslich grundrechtliche Frage.

Hingewiesen sei im Ubrigen darauf, dass die zu Frage 1 gemachten Ausfiih-
rungen auch im vorliegenden Kontext gelten, soweit sie die Frage der Zulds-
sigkeit der Beriicksichtigung von Aversionen Uberhaupt betreffen. Nicht néher
eingegangen wird nachfolgend daher auf die Begriindung der Aversion und
die Frage der Rechtsgleichheit bezogenen auf eine Vielzahl von Einzelereig-
nissen mit kleinerem Schadensausmass. Bei der Beantwortung von Frage 2
steht vielmehr die im Anschluss an die Wertung (Nichtakzeptierung des Risi-
kos) gekniipfte Massnahme (Einstellung oder Untersagung bzw. Beschrén-
kung einer bestimmten Téatigkeit) im Zentrum.

Einschrankung bzw. Unterlassen staatlicher Tatigkeiten

Soweit es sich dabei um eine staatliche Tatigkeit handelt, bleibt zu prifen, ob
die Abbruchaversion zur Folge hat, dass eine bestimmte Staatsaufgabe nicht
bzw. nicht ordentlich ausgefiihrt werden kann. Aufgrund der Bindung an das
Ubergeordnete Recht, namentlich die verfassungsrechtlich verankerten Staats-
aufgaben und deren Konkretisierung auf Gesetzesebene, darf die Verwaltung
nicht von der Erfiillung der ihr tibertragenen Aufgaben Abstand nehmen.'®®
Wird beispielsweise deutlich, dass der Gesetzgeber eine bestimmte Téatigkeit
auch bei mutmasslich hohem Schadensausmass lediglich einschrénken, nicht
aber davon Abstand nehmen wollte, kann nicht unter Berufung auf die Ab-
bruchaversion darauf verzichtet werden. Mit Blick auf die Notwendigkeit ei-
ner bestimmten Tatigkeit haben die politischen Behdrden die Interessenabwa-
gung namlich bereits selbst vorgenommen.

Anders zu beurteilen ist die Frage der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit ei-
ner Abbruchaversion, soweit es um die Auswahl aus verschiedenen Mdglich-
keiten der Erflllung einer bestimmten Aufgabe geht. In dieser Konstellation
fihrt die Abbruchaversion nicht dazu, dass die betreffende Aufgabe nicht er-
fullt wird. Mit Blick auf die Erfullung der verfassungs- und gesetzméssig
Ubertragenen Aufgaben ist sie daher unproblematisch. Allerdings kann die Be-
riicksichtigung einer Abbruchaversion dazu fiihren, dass die vorgenommene
Ersatzhandlung mit einem zusétzlichen Aufwand verbunden ist. Ob dies ver-
fassungsrechtlich zul&ssig ist, ist letztlich eine Frage der Verhaltnisméassigkeit
bzw. einer umfassenden Interessenbertiicksichtigung (namentlich des Verhalt-
nisses zwischen Aufwand und Ertrag bei der Erflllung einer bestimmten Ta-
tigkeit, die neben dem Grad der Zielerreichung und den dafur aufgewendeten

188 Zur Gesetzesbindung der Verwaltung bereits vorne Rz. 50.
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Mitteln'®® auch weitere dem Staat iibertragene Aufgaben wie den Schutz der
offentlichen Ordnung und Sicherheit sowie der Grundrechte Dritter in Rech-
nung stellen muss). Bei deren Beantwortung verfiigen die Behorden naturge-
mass Uber einen grossen Spielraum. Dabei erscheint die Vermeidung von Er-
eignissen mit grossen Schadensausmassen abhdngig von den Umstanden
durchaus als verfassungsrechtlich vertretbare Losung, wenn man beriicksich-
tigt, dass der Systemschaden eine eigene Qualitat hat, die sich nicht mit einer
Aufrechterhaltung einzelner Individualschaden gleichsetzen lasst.*"

3. Einschrankung bzw. Verbot privater Tatigkeiten

122.  Soweit die Abbruchaversion dazu fihrt, dass bestimmte private Tatigkeiten
untersagt oder eingeschrankt werden, liegt ein Eingriff in die von Art. 27 BV
gewihrleistete Wirtschaftsfreiheit vor.'”* Die Zulassigkeit eines solchen Ein-
griffs bestimmt sich nach Art. 36 BV:'"? Erforderlich ist zun4chst eine gesetz-
liche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV), wobei schwere Eingriffe in einem Ge-
setz vorgesehen sein miussen, wahrend fur leichtere auch eine (Rechts-
)Verordnung ausreichend ist. Wird aufgrund der Abbruchaversion eine be-
stimmte Tatigkeit ganzlich untersagt, liegt zweifellos ein schwerer Eingriff
vor, der eine Grundlage in einem Gesetz erfordert. Diese Grundlage muss sich
allerdings nur zu den zuléssigen Einschrankungen &ussern, nicht aber zur Risi-
kobemessung im Einzelfall.*”® Ob eine bestimmte Gesetzesnorm, die einen ri-
sikobasierten Ansatz beinhaltet, ein ganzliches Verbot einer bestimmten Té&-
tigkeit erlaubt, ist durch Auslegung zu ermitteln. Fuhrt die Beriicksichtigung
einer Abbruchaversion demgegenuber lediglich zu bestimmten Auflagen, ist
von einem leichteren Eingriff auszugehen, der seine Grundlage auch ein einer
Verordnungsbestimmung finden kann.

123. Des weiteren Bedarf die Zul&ssigkeit einer solchen Grundrechtseinschrankung
eines offentlichen Interesses bzw. sie muss zum Schutz von Grundrechten
Dritter erlassen worden sein (Art. 36 Abs. 2 BV). Diese Voraussetzung durfte
kaum Probleme aufwerfen, da die Beriuicksichtigung der Abbruchaversion mit

189 Zu den Anforderungen hinsichtlich Effektivitat und Effizienz staatlichen Handelns siehe hinten
Rz. 154 ff. (Frage 7).

170 Sjehe auch SEILER, Risikobewertung, S. 236. In diesem Zusammenhang stellt sich unter dem Titel
der Verhaltnisméassigkeit auch die Frage, ob anstelle eines Absehens von der betreffenden Tatig-
keit auch Uberproportional strengere Auflagen zur Risikominimierung in Betracht zu ziehen wa-
ren. Dazu hinten Frage 6.

! Dazu vorne Rz. 71.

172 Bej Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit ist auch Art. 94 Abs. 1 und 4 BV zu beriicksichtigen,
der zwischen grundsatzkonformen und grundsatzwidrigen Eingriffen unterscheidet und letztere
nur unter spezifischen Voraussetzungen fur zuléssig erkléart. Vorliegend ist dieser Aspekt nicht
von Belang, da Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit zwecks Aufrechterhaltung und Sicherstellung
der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit ohnehin grundsatzkonform sind.

13 Siehe zu den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage vorne Rz. 46 ff.
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dem Ziel des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit bzw. von
Grundrechten Dritter (insb. Leib und Leben; vgl. Art. 10 BV) ergeht. Heikler
gestaltet sich die Frage der Verhaltnismassigkeit: Hierbei sind das verfolgte
offentliche Interesse und das private Interesse gegeneinander abzuwégen. In
diesem Kontext ist die Begrindung flr die Abbruchaversion von massgebli-
cher Bedeutung; insbesondere missen die Motive und die Bemessung des
Aversionsfaktors plausibel sein. Zu bericksichtigen ist sodann die Schwere
des Eingriffs in die Wirtschaftsfreiheit, die massgeblich davon abhangt, ob die
Abbruchaversion zum Verbot oder lediglich zu einer Einschrankung der priva-
ten Téatigkeit fuhrt. Die Behorden verfligen bei der Vornahme dieser Abwé-
gung naturgemass Uber einen gewissen Spielraum."

C. Frage3

124. Darf die Risikoaversion in einem Staat fur unterschiedliche Risiken unter-
schiedlich gross sein? Wenn ja, was wére zulassige und unzuléssige Krite-
rien? (z.B. Selbstverschulden, Selbstgefahrdung, Fremdgefahrdung, Freiheits-
grad, das Risiko einzugehen, Branche [6ffentlicher Verkehr, Strassenverkehr,
Flugzeugabsturz in Stadion, AKW]).

1. Beurteilung gestitzt auf das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV)

125. Frage 3 stellt unterschiedliche Ankniipfungspunkte fiir die Risikoaversion in
Bezug zueinander und fragt nach der Zul&ssigkeit solcher Differenzierungen.
Damit ist die Thematik der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) mit Blick auf unter-
schiedliche Personengruppen und Sachverhaltskonstellationen (die sich letzt-
lich auch unterschiedlich auf Personengruppen auswirken) angesprochen. Das
Rechtsgleichheitsgebot verlangt, dass Gleiches gleich und Ungleiches un-
gleich behandelt wird; nicht untersagt sind indes gewisse Schematisierungen
und Pauschalisierungen.*”

126. Frage 3 konnte auch mit Blick auf das Willkirverbot (Art. 9 BV) beantwortet
werden.*® Dass in der Fragestellung auf unterschiedliche Risiken Bezug ge-
nommen wird, legt allerdings einen relationalen Massstab nahe. Halten solche
Unterscheidungen vor der Rechtsgleichheit stand, ist gleichzeitig erwiesen,
dass sie nicht willkdrlich sind.

127. Hingewiesen sei im Ubrigen darauf, dass gemass der Fragestellung die unter-
schiedliche Gewichtung von Risiken eine Frage der Aversion darstellt. Dieser
Konnex lasst sich damit begriinden, dass die erwédhnten Kategorien Ergebnis

74 Auch in diesem Kontext stellt sich die Frage nach milderen Massnahmen, namentlich in der Ge-
stalt einer Steigungsaversion. Dazu hinten Frage 6.

5 Dazu vorne Rz. 61.

176 Zum Willkiirverbot vorne Rz. 62.
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unterschiedlicher gesellschaftlicher Wertungen bilden. So wird seitens des
BABS bzw. von PLANAT ausgefuhrt, «dass Menschen und die Gesellschaft
im allgemeinen bereit sind, umso hohere Risiken zu akzeptieren, je besser sie
mit ihnen vertraut sind, je freiwilliger sie sie eingehen und je groésser und di-
rekter die Nutzenempfindung aus der risikobehafteten Tatigkeit ist. Umgekehrt
ist rechtlich unbestritten, dass unbeteiligte Dritte Anspruch auf hoheren Schutz
haben.»"" Es liesse sich wohl auch argumentieren, dass die unterschiedliche
Gewichtung an einem anderen Punkt der Vornahme von Wertungen ein-
fliesst.}"® Praktische Konsequenzen sind damit aber nicht verbunden, da in
beiden Konstellationen dieselben verfassungsrechtlichen Vorgaben zu beach-
ten sind.

Differenzierung gestutzt auf den Bezug der Betroffenen zum Risiko

Die in der Fragestellung erwéhnten Kriterien des Selbstverschuldens, der
Selbstgeféhrdung, der Fremdgefdhrdung und des Freiheitsgrades, das Risiko
einzugehen, differenzieren nach unterschiedlichen Kontexten der Betroffenen
zum Risiko. Deren verfassungsrechtliche Beurteilung kniipft an die Ausfiih-
rungen zu Frage 1 auf, wo darauf hingewiesen wurde, dass zwar die gesell-
schaftliche Akzeptanz bestimmter Risiken bertcksichtigt werden darf, dabei
aber die verfassungsrechtlichen Schranken beriicksichtigt werden miissen.*”
Das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV) stellt eine solche Schranke dar.

Das Verhdltnis zwischen den gesellschaftlichen Wertungen und den Anforde-
rungen des Rechtsgleichheitsgebots ist vielschichtig: Zum einen geben die ge-
sellschaftlichen Anschauungen Hinweise darauf, was rechtlich relevante Un-
terschiede darstellen, zum anderen ist anhand der Wertentscheidungen in der
Rechtsordnung nach der tatsdchlichen Relevanz dieser Unterschiede zu fragen.
Es darf daher nicht von einer generellen gesellschaftlichen Haltung ausgegan-
gen werden, sondern diese muss in der Rechtsordnung Ausdruck finden. '

Bei der Beurteilung der Zul&ssigkeit der erwéhnten Unterscheidungen ist zu
berticksichtigen, dass es hier letztlich um das Mass und den Umfang staatli-
cher Schutzmassnahmen zu Gunsten Dritter geht. Um Ungleiches handelt es
sich aus der Perspektive der vorliegend interessierenden Fragestellung bei den
erwahnten Personenkategorien dann, wenn die Schutzbedurftigkeit oder die
Schutzwirdigkeit unterschiedlich sind. Eine grdssere Schutzbedurftigkeit oder

7 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 21.

178 30 unterscheidet BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. II f. un-
ter dem Titel der Risikobewertung zwischen den Faktoren fiir die Wertungen (worunter die Risi-
kokategorien fallen) und der Aversion.

1% Siehe Rz. 97 ff.

180 Siehe dazu WALDMANN, Art. 8 Rz. 34.
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Schutzwirdigkeit erlaubt daher eine grossere Aversion. Im Zentrum stehen
dabei verschiedene Argumentationslinien:

131. Selbst- und Fremdgeféahrdungen bergen regelméssig unterschiedliche Még-
lichkeiten der Beeinflussung des Risikos durch die Betroffenen,'®! was auch
eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigt. Vor diesem Hintergrund bilden
insbesondere die Freiwilligkeit und die Kontrollierbarkeit bzw. die «F&higkeit
zu selbstverantwortlichem Umgang mit dem Risiko» zul&ssige Differenzie-
rungsfaktoren.'® In der Literatur wird es denn auch als allgemein zulassig er-
achtet, Risiken unterschiedlich zu gewichten, je nachdem ob die Sicherheit in
einer bestimmten Sachlage auch durch individuelle Entscheidungen beeinflusst
wird.*®

132. Weitere mogliche Kriterien fir Differenzierungen kniipfen zwar nicht primar
an bestimmten Personengruppen, sondern an ergdnzenden Aspekten an. Deren
Berlcksichtigung kann sich allerdings ebenfalls unterschiedlich auf einzelne
Personengruppen auswirken. So kann beispielsweise die Unterscheidung zwi-
schen restituierbaren und nicht restituierbaren Schéden insofern relevant sein,
als zum Schutz vor den Zweitgenannten zuldssigerweise mehr Mittel einge-
setzt werden konnen.'® Auch die Zumutbarkeit risikomindernder Massnah-
men fir den potentiellen Schadiger stellt ein zul&ssiges Differenzierungskrite-
rium fir eine unterschiedliche Gewichtung der Risiken dar.'® Wie bereits in
anderem Zusammenhang festgestellt wurde, steht die Bewertung des Risikos
immer in Relation zu einer bestimmten Rechtsfolge, wobei letztere Rickwir-
kungen auf die Gewichtung des Risikos hat.*®® Schliesslich bildet die Tatsa-
che, dass der Entscheidungsspielraum der Individuen durch offentliche Si-
cherheitsvorkehrungen eingeschrankt wird, einen weiteren Faktor, der Un-
gleichbehandlungen rechtfertigen kann.*®” Wenn eine bestimmte Tatigkeit fir
die Privaten mit einem Nutzen verbunden ist, rechtfertigt sich eine geringere
Gewichtung des Risikos zumindest dann, wenn der potentielle Nutzen auch
jener Person zufallt, die sich flr ein bestimmtes Risiko entschieden hat. Be-
grinden l&sst sich dies damit, dass «die Ermoglichung des individuellen Nut-

181 gjehe dazu auch Muller / Weber, S. 12 f.

182 SCHERZBERG, S. 240 f.; vgl. auch BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeur-
teilung, S. 22.

183 Siehe BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S.5. SCHERZBERG,
S. 231 f. stellt solche Differenzierungen als Faktum fest; siehe ferner HEUN, S. 382, der die Frei-
willigkeit der Risikoubernahme als Faktor identifiziert, der die Haltung der Menschen gegeniber
Risiken beeinflusst.

184 vgl. SEILER, Risikobewertung, S. 218 f., der darauf hinweist, dass die nicht restituierbaren Sché-
den gegenuber den restituierbaren eine qualifizierte Bedeutung haben.

185 50 SEILER, Risikobewertung, S. 225 f.

% Dazu vorne Rz. 110.

187 BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 5.
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zens nicht nur der freien Entfaltung der Personlichkeit dient, sondern auch ei-
nen Beitrag zur gemeinsamen Wohlfahrt leistet».'®®

Differenzierung gestttzt auf die involvierte Branche

Bei der Beurteilung der Zul&ssigkeit von Differenzierungen mit Blick auf ver-
schiedene Branchen (die Fragestellung weist in diesem Kontext auf den of-
fentlichen Verkehr, den Strassenverkehr, den Flugverkehr und die Atomener-
gie hin) ist auf die im Frage 1 erdrterten Begriindungen fur Risikoaversionen
anzuknipfen. Weisen die einzelnen Branchen Merkmale auf, die sie im Hin-
blick auf die Bemessung des Aversionsfaktors als unterschiedlich erscheinen
lassen, so rechtfertigt sich auch eine ungleiche Risikoaversion.

Solche Unterschiede lassen sich in der Praxis wohl finden (ihre Existenz stellt
keine rechtliche Frage dar, sondern ist von Experten auf dem Gebiet der Risi-
koabschétzung zu beantworten; sie wird vorliegend daher lediglich exempla-
risch skizziert, um die rechtliche Relevanz zu illustrieren): So liesse sich bei-
spielsweise vorbringen, dass die uUberproportionale Zunahme des effektiven
Gesamtschadens in Konstellationen mit internationalen Auswirkungen grosser
ist. Mit diesem Argument konnte beispielsweise fiir den Flugverkehr ein héhe-
rer Aversionsfaktor veranschlagt werden. Im Verhéltnis zwischen dem 6ffent-
lichen Verkehr und dem Strassenverkehr liesse sich etwa — ankniipfend an die
Ausfuhrungen zur Vermeidbarkeit von Schadigungen — argumentieren, dass
im Offentlichen Verkehr eine weitergehende Abhéngigkeit von externen Si-
cherheitsmassnahmen besteht, wahrend im Strassenverkehr ein eigener Beitrag
an die Vermeidung von Schédigungen eher moglich ist.

Keine Pflicht zur Vornahme von Differenzierungen

Aus der Tatsache der Zulassigkeit einer unterschiedlich grossen Risikoaversi-
on kann um Ubrigen nicht im Gegenzug darauf geschlossen werden, dass
zwingend auch eine unterschiedliche Risikoaversion berticksichtigt werden
misste. Das Bundesgericht lasst in standiger Rechtsprechung namlich auch
gewisse Schematisierungen und Pauschalisierungen zu, die mit Argumenten
der Praktikabilitat gerechtfertigt werden.™® Im vorliegenden Kontext lasst sich
im Ubrigen auch argumentieren, dass gerade aufgrund der bestehenden Unsi-
cherheiten mit Modellannahmen operiert werden darf, die gewisse pauschali-
sierte Werte beinhalten dirfen. Je nach Perspektiven bestehen im Ubrigen
durchaus auch Parallelen zwischen den verschiedenen Kategorien, die eine
Gleichbehandlung rechtfertigen. So lasst sich ndmlich argumentieren, dass sel-

188 HeTTIcH, Rz. 722; zur Beriicksichtigung des Nutzens bei der Frage der Zuléssigkeit eines Risikos
siehe auch SEILER, Risikobewertung, S. 225 f.
189 Dazu vorne Rz. 61
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tene Ereignisse mit sehr grossem Schadensausmass praktisch immer der Kate-
gorie der unfreiwilligen Risiken angehéren.'*

Frage 4

Kann eine Risikoaversion im Sinne von a oder b sogar verfassungsrechtlich
geboten sein?

Bei der Beantwortung dieser Frage ist zwischen der Steigungs- und der Ab-
bruchaversion zu differenzieren:

Steigungsaversion

Wie gezeigt, verfligen die staatlichen Behorden bei der Risikovorsorge tber
einen weiten Spielraum. Ihre Annahmen bei der Beurteilung des Risikos mis-
sen — ebenso wie alle anderen Wertungen — plausibel und nachvollziehbar
sein. Entscheidend ist vor diesem Hintergrund, ob den involvierten Interessen
bereits ohne Berticksichtigung einer Risikoaversion hinreichend Rechnung ge-
tragen wird.

Eine Pflicht zur Berticksichtigung unter dem Titel der Verh&ltnismassigkeit ist
am ehesten mit Blick auf das Kriterium der berproportionalen Zunahme des
effektiven Gesamtschadens anzunehmen, handelt es sich hier doch um zusétz-
liche, objektiv feststellbare und explizit zu benennende Schadenselemente.
Hingegen kennt die Verfassung keine allgemeine Pflicht, im Zweifel fir die
Sicherheit zu entscheiden und der zunehmenden Unsicherheit bei der Scha-
denabschatzung entsprechend Rechnung zu tragen.

Keine verfassungsrechtliche Berticksichtigungspflicht besteht auch mit Blick
auf die intrinsische Risikoaversion, die eine reine Wertung beinhaltet.*** Der
Umstand, dass in der Literatur aus dem (verfassungsrechtlichen) Verhaltnis-
massigkeitsprinzip teilweise ein Akzeptanzerfordernis abgeleitet wird,**? steht
diesem Schluss nicht entgegen. Abgesehen davon, dass sich die Akzeptanz
staatlicher Massnahmen bislang nicht zu einem allgemein anerkannten Gebot
staatlichen Tatigwerdens verdichtet hat, bezieht sich dieses Erfordernis ohne-
hin auf das Ergebnis staatlichen Handelns. Insofern kann ein behdérdlicher Ent-
scheid betreffend eine bestimmte Massnahmenplanung auch dann auf Akzep-
tanz stossen, wenn keine Berlicksichtigung der intrinsischen Risikoaversion
stattgefunden hat.

1% BABS / PLANAT, Risikoaversion, Systematische Risikobeurteilung, S. 21.

191 Sjehe auch LEPsius, S. 312, der festhalt, dass auch unter den Bedingungen einer sozialwissen-
schaftlichen Offnung der Rechtswissenschaft die «gesellschaftstheoretische Problemformulierung
des Risikos» fiir die Rechtswissenschaft nicht verbindlich (und im Ubrigen in den Sozialwissen-
schaften auch nicht unumstritten) sei.

192 Dazu vorne Rz. 59.
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Abbruchaversion

Die Frage nach der verfassungsrechtlichen Pflicht zur Berlicksichtigung einer
Abbruchaversion bezieht sich letztlich darauf, «ob gewisse Grossereignisse
unabhéngig von der Wahrscheinlichkeit deterministisch absolut vermieden
werden miissen».*® Letztlich geht es hier um die Frage der Zulassigkeit von
potentiell systemausldéschenden Risiken.

Diese Frage kann letztlich nur im Rahmen einer Interessenabwéagung beant-
wortet werden: Wenn der erwartete Nutzen einer Téatigkeit sehr gering ist bzw.
wenn risikodrmere Alternativen zur Verfugung stehen, die nicht mit einem
massgeblichen Mehraufwand verbunden sind, auf der anderen Seite aber sehr
grosse Schadenspotential identifiziert werden, kann die Nichtakzeptierung ei-
ner Té&tigkeit durchaus geboten sein. Eine staatliche Pflicht, gewisse Grosser-
eignisse generell auszuschliessen, besteht indes nicht.!** Entscheidet der Ge-
setzgeber allerdings, dass gewisse Risiken gdnzlich ausgeschlossen werden
sollen (spricht er sich mit anderen Worten flir eine Abbruchaversion aus), ist
auch die Verwaltung daran gebunden.

Verfassungsrechtliche Wirdigung des Entscheids pro und contra
Berucksichtigung einer intrinsischen Risikoaversion

Aus dem Vorstehen (in Verbindung mit den Ausfiihrungen zu den Fragen 1
und 2) resultiert, dass eine Bertcksichtigung intrinsischer Aversionen verfas-
sungsrechtlich zul&ssig, nicht aber verfassungsrechtlich geboten ist, sofern das
zu konkretisierende Gesetz keine entsprechende Pflicht statuiert. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, welcher Ansatz — die Beriicksichtigung oder
die Nichtberucksichtigung — aus verfassungsrechtlicher Warte den Vorzug
verdient.”® Diese Frage lasst keine allgemeingiiltige Antwort zu. Es lassen
sich lediglich Faktoren identifizieren, die aus verfassungsrechtlicher Sicht ten-
denziell fur bzw. gegen eine Berlicksichtigung intrinsischer Aversionen spre-
chen. Ob bzw. in welchem Ausmass diese Faktoren vorliegen, lasst sich ledig-
lich im Einzelfall eruieren.

Fir eine Berucksichtigung intrinsischer Aversionen sprechen: klare Hinweise
fir die Existenz einer intrinsischen Aversion aufgrund wissenschaftlicher fun-
dierter Studien mit hoher Relevanz fur das betroffene Gemeinwesen; der Ge-
setzgeber verpflichtet zwar nicht zur Berlcksichtigung einer intrinsischen
Aversion, aus den weiteren Normen im betreffenden Regelungsbereich lasst

193 SEILER, Risikobewertung, S. 236.

1% 30 auch die herrschende Meinung und Praxis; siehe SEILER, Risikobewertung, S.236. A.M.
LEIMBACHER / SALADIN, S. 39 f.

1% Siehe dazu das Beispiel in Fn. 130 (Kantonale Naturgefahrenstrategie Schwyz), wo von der Be-
riicksichtigung des intrinsischen Faktors Abstand genommen wurde.
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sich aber eine kritische Haltung gegentiber Grossrisiken ableiten; zuriickhal-
tende Berlicksichtigung und Schétzung von Risikoaversion 2 und 3.

Gegen eine Bericksichtigung intrinsischer Aversionen sprechen: divergieren-
de Studien zur Existenz solcher Aversionen, insbesondere wenn die Mass-
nahmenplanung auf schwere Grundrechtseingriffe abzielt; grossziigige Be-
ricksichtigung von Risikoaversion 2 und 3 (Gefahr einer Addition des Plus);
Schwierigkeit der Identifikation bzw. der Ausschaltung von biases.

Zu beachten ist, dass die Handhabung dieser Kriterien dadurch erschwert wird,
dass in einem konkreten Fall Argumente sowohl fiir als auch gegen eine Be-
ricksichtigung vorliegen konnen. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn
die anvisierten Massnahmen keine schwere oder Uberhaupt keine Grund-
rechtsbeeintrachtigung zur Folge haben, die Existenz einer Aversion aber nur
vage begriindet ist. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass bestimmte Um-
stdnde — isoliert betrachtet — weder fur oder gegen eine Beriicksichtigung
intrinsischer Aversionen sprechen. Dazu gehort insbesondere das Vorliegen
lediglich allgemeiner Studien zu Risikoaversionen, die losgelost von einem
bestimmten politischen Kontext bzw. einer spezifischen Fragestellung erstellt
worden sind.

Schliesslich ist zu bertcksichtigen, dass die Akzeptanz einer konkreten Risi-
koentscheidung bzw. eines Entscheids beziglich konkreter Sicherheitsmass-
nahmen unter Umstédnden nicht nur von der Akzeptanz des Risikos als sol-
chem abhéngt, sondern auch vom Zuspruch gegenuber einer konkreten Mittel-
allokation (d.h. von der Akzeptanz der Massnahmenplanung). Angesichts be-
schrénkter staatlicher Mittel ist nicht ausgeschlossen, dass bestimmte staatli-
che Massnahmen dann nicht (mehr) auf Akzeptanz stossen, wenn im Gegen-
zug auf bestimmte Sicherheitsvorkehren an anderer Stelle verzichtet werden
muss.

Frage 5

Ist eine Rechtsgrundlage bzw. eine formalgesetzliche Rechtsgrundlage zur
Anwendung einer Risikoaversion erforderlich?

Die Bewertung des Risikos obliegt aufgrund ihrer Komplexitat gemeinhin der
Verwaltung. Der Verwaltung kommt dabei die Aufgabe zu, die relevanten
Faktoren zur Analyse und Bewertung des Risikos zu identifizieren. Das Erfor-
dernis einer formalgesetzlichen Rechtsgrundlage wirde zu hohe Anforderun-
gen an den demokratischen Gesetzgeber stellen. Es obliegt daher der Verwal-
tung, im Rahmen der Ermittlung eines Risikos unter Berlicksichtigung aller
Umstande Uber die Anwendung einer Risikoaversion entscheiden. Nimmt hin-
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gegen der Gesetzgeber entsprechende Wertungen vor, sind die Verwaltungs-
behérden daran gebunden.'*®

Praktisch erflllt die Verwaltung diese Aufgabe regelmassig durch den Erlass
von Verwaltungsverordnungen oder Richtlinien.**” Solche haben den Vorteil,
dass sie bei den Beteiligten Transparenz'®® und Voraussehbarkeit schaffen, fiir
Gleichbehandlung birgen und die Arbeit der Verwaltung rationalisieren. Aus
Griinden der Gleichbehandlung (Art. 8 BV) ist erforderlich, dass gleiche bzw.
vergleichbare Sachverhalte nach denselben Massstédben beurteilt werden. Da-
her ist es empfehlenswert, die konkrete Art und Weise der Anwendung einer
Risikoaversion in der Gestalt einer (Verwaltungs-)Verordnung, Richtlinie oder
Vollzugshilfe festzuschreiben. Beispielsweise kdnnte naher definiert werden,
welche Bereiche mit welchen Aversionsfaktoren agieren bzw. wie bestimmte,
eher singulére, aber regelmassig auftretende Konstellationen unter Risikoge-
sichtspunkten zu beurteilen sind. Allerdings besteht auch keine verfassungs-
rechtliche Pflicht, auf dieser Ebene generell-abstrakte Konkretisierungen vor-
zunehmen.

Frage 6
Ist Abbruchaversion ohne Steigungsaversion zul&ssig?

Die Etablierung einer Abbruchaversion ohne Vorschaltung einer Steigungsa-
version hat zur Folge, dass eine bestimmte Téatigkeit génzlich untersagt bzw.
davon Abstand genommen wird und keine Mdglichkeit besteht, durch die In-
vestition von mehr Mitteln bei gleichzeitiger Auslibung der Té&tigkeit einen be-
stimmten Schadenseintritt zu verhindern. Ob dies zuléssig ist, hangt von der
jeweiligen Sachverhaltskonstellation ab. Massstab bildet in jedem Fall das
Verhaltnismassigkeitsprinzip.

Die Mdglichkeit einer Steigungsaversion ist zundchst im Kontext der Prifung
der Erforderlichkeit, namentlich der Frage, ob mildere Mittel zur Erreichung
desselben Ziels (d.h. dem Schutz individueller Rechtsgiiter sowie der Offentli-
chen Ordnung und Sicherheit) bestehen, zu diskutieren. Dabei féllt allerdings
ins Gewicht, dass sie nicht denselben Zielerreichungsgrad aufweist. Wird die
Erforderlichkeit der Abbruchaversion bejaht, ist in einem nachsten Schritt die
Zumutbarkeitsprifung vorzunehmen. Dabeli ist das Interesse an der Austibung
der betreffenden Tatigkeit demjenigen an der Vermeidung eines bestimmten

1% Zu den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage und den Entscheidungsspielraum der Ver-
waltung siehe vorne Rz. 46 ff.

97 Dazu vorne Rz. 32 ff.

198 Zur Bedeutung der Transparenz bei der Risikoabschétzung auch Abschlussbericht der Risiko-
kommission, S. 37, wo unter anderem auf die Bedeutung einer «klare[n] konzeptionelle[n] Tren-
nung von naturwissenschaftlichen (empirisch kognitiven) und wertgeleiteten (normativen) Ele-
menten der Risikoabschédtzung» hingewiesen wird.
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Schadens gegentberzustellen. Ist eine bestimmte Téatigkeit potentiell mit ei-
nem sehr grossen Schadensausmass verbunden, wiegt das Interesse an ihrer
Ausfuhrung aber nicht sehr schwer, kann eine Abbruchaversion — wie ausge-
flhrt — durchaus verhaltnismassig sein. Féllt die Zumutbarkeitspriifung hinge-
gen negativ aus, drangt sich allenfalls ein Ausweichen auf die Steigungsaver-
sion auf.

Frage 7

Besteht ein verfassungsrechtliches Gebot, Geld zur Risikominderung staats-
weit dort einzusetzen, wo mit dem Geld die grdsste Risikominimierung (mit
bzw. ohne Berticksichtigung der Aversion) erreicht wird?

Wie ausgefihrt, muss sich das staatliche Handeln auch an den Kriterien der
Effektivitat und der Effizienz messen lassen (vgl. Art. 170 und 178 BV sowie
Art. 3 RVOG).* Die Effektivitat im Sinne des Grads der Zielerreichung
héngt davon ab, wie die Ziele definiert werden. Im vorliegend interessierenden
Bereich geschieht dies regelmassig durch die Verwaltung, die bei der Frage
nach der gebotenen Eliminierung oder Reduktion gewisser Risiken — wie aus-
gefiihrt — unter bestimmten Umstédnden und Voraussetzungen auch Aversionen
bertcksichtigen darf. Mit Blick auf die dergestalt formulierten Ziele missen
auch die Mittel eingesetzt werden; der Mitteleinsatz bildet insofern Konse-
quenz der Wertung. Halt die Wertung vor der Verfassung stand, ist mit ande-
ren Worten die Aversion zu Recht berticksichtigt worden, ist auch ein entspre-
chender Mitteleinsatz zul&ssig. Es besteht keine verfassungsrechtliche Pflicht,
die Mittel nur gestitzt auf das Produkt von Schadensausmass und Schadens-
wahrscheinlichkeit einzusetzen.

Die Mittel allerdings so einzusetzen, dass Kosten und Nutzen in einem mdg-
lichst gunstigen Verhéltnis zueinander stehen. Dies hat zur Folge, dass in
Konstellationen, in denen mehrere Mdglichkeiten zur Erreichung eines be-
stimmten Ziels bestehen, jene zu wéhlen ist, die dieses Ziel auf eine moglichst
effiziente Weise erreichen kann.

Zu berlcksichtigen ist, dass in Zeiten knapper Mittel moglicherweise Priorita-
ten gesetzt werden mussen. Bei der Setzung dieser Prioritdten handelt es sich
um Wertungen, die im Kontext der Massnahmenplanung einfliessen.””® Diese
Wertungen missen einerseits sicherstellen, dass die definierten staatlichen
Aufgaben (namentlich die Risikominimierung in verschiedenen Sektoren) er-
fullt und die damit gesetzten Ziele moglichst gut erreicht wird. Gleichzeitig

1% Dazu vorne Rz. 64.
200 7yr Massnahmenplanung als letzter Teilaspekt von Risikoentscheidungen (nach der Risikoanaly-
se und der Risikobewertung) siehe vorne Rz. 35 ff.
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mussen sie den verfassungsrechtlichen VVorgaben (insbesondere dem Verhalt-
nisméssigkeitsprinzip [Art.5 Abs.2 und Art. 36 Abs.3 BV] sowie dem
Rechtsgleichheitsgebot [Art. 8 BV]) geniigen.

Auch hier ist verfassungsrechtlich nicht geboten, dass alleine auf die Quantifi-
zierung der Risikominimierung abgestellt wird. Diese stellt zwar einen Faktor
dar, der fiir einen sachlichen Entscheid birgt, er kann indes durch weitere er-
ganzt werden. Exemplarisch hinzuweisen ist beispielsweise darauf, dass in al-
len Bereichen, bei denen der Staat mit Sicherheitsaufgaben betraut ist, ein be-
stimmtes, nicht unterschreitbares Sicherheitsniveau gewéhrleistet werden
muss. Sodann kann dem Umstand Rechnung getragen werden, dass nicht alle
staatlichen Bereiche gleich grosse Spielrdume fir die Berlicksichtigung von
Effizienziiberlegungen bergen. Auch kann darauf abgestellt werden, dass je
nach Bereich unterschiedliche Grenzkosten bestehen. Schliesslich konnen die-
selben Kriterien, beztglich derer in Frage 3 eine unterschiedliche Aversion ge-
rechtfertigt wurde, auch eine unterschiedliche Mittelallokation rechtfertigen.
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