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Vorwort

Dieses Buch ist die leicht iiberarbeitete Fassung meiner Dissertation, die die
Rechtswissenschaftliche Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg im
Wintersemester 2022/2023 angenommen hat. Die Arbeit ist wiahrend meiner Zeit
als wissenschaftliche Mitarbeiterin zuniachst am Institut fiir Staatswissenschaft
und Rechtsphilosophie, Abteilung 2, der Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg
und anschlieend am Max-Planck-Institut zur Erforschung von Kriminalitit, Si-
cherheit und Recht in Freiburg entstanden. Rechtsprechung und Literatur sind
bis zum Friihjahr 2021 beriicksichtigt.

Ausgangspunkt des Promotionsvorhabens war die Beobachtung, dass die 6f-
fentlichrechtliche Akzeptabilitdt mancher Risiken damit begriindet wird, dass die
Risiken ,allgemeine Lebensrisiken® seien. Ich stellte fest, dass der Begriff des
allgemeinen Lebensrisikos im Offentlichen Gefahrenabwehrrecht noch keine
theoretische Durchdringung erfahren hatte. Daraufhin begann ich zu untersu-
chen, was mit ihm gemeint ist und ob die hinter ihm stehenden Argumente recht-
lich tragfahig sind. Das Promotionsvorhaben war zundchst grundlegend dogma-
tisch ausgerichtet. Mit dem Auftreten der Corona-Pandemie fand das Thema je-
doch eine unerwartete praktische Relevanz. Es zeigte sich, dass viele meiner
Beobachtungen zur bisherigen Verwendung des Begriffs des allgemeinen Le-
bensrisikos auch auf seine Verwendung im Diskurs hinsichtlich der Corona-Pan-
demie zutreffen. Ich wage daher zu hoffen, dass die Untersuchung von allgemei-
nem Ertrag bei der dffentlichrechtlichen Bewertung von Risiken ist.

Viele Menschen haben zum Gelingen der Arbeit beigetragen. An vorderster
Stelle danke ich meinem Doktorvater Herrn Professor Dr. Ralf Poscher fiir seine
verldssliche und bereichernde Betreuung. Er hat meinen Blick stets auf die prak-
tische Relevanz der behandelten Fragestellungen und die Anschlussbediirftigkeit
der vorgeschlagenen Antworten gelenkt und mich mit scharfsinnigen Fragen
zum Nachdenken angeregt. Mein Dank gilt weiterhin Herrn Professor Dr. Fried-
rich Schoch, der die Arbeit mit zahlreichen konstruktiv-kritischen Anmerkungen
vorangebracht und das Zweitgutachten auB3erordentlich ziigig und gewissenhaft
erstellt hat.

Ich danke ferner meinen Freundinnen und Freunden Timur Cinar, Jakob Faig,
Dr. Jakob Hohnerlein, Dr. Nina Rave, Dr. Isabelle Tassius und meiner Schwester



VIII Vorwort

Dr. Rhea Ravenna Sohst, die die Miihe des Korrekturlesens auf sich genommen
haben. Von Herzen danke ich meinen Eltern Hatwig Wallenfels und Wolfgang
Sohst. Sie haben mich in jeder Lebensphase mit groBtmoglichem Interesse und
Tatkraft begleitet und unterstiitzt.

Ich danke der Studienstiftung des deutschen Volkes, die nicht nur das Promo-
tionsvorhaben finanziell, sondern bereits mein Studium durch ein auBBergewohn-
liches ideelles Forderprogramm unterstiitzt hat. Dem Bundesministerium des
Innern und fiir Heimat danke ich fiir die Gewéahrung eines Druckkostenzuschus-
ses. Diese Publikation entstand mit finanzieller Unterstiitzung des Max-Planck-
Instituts zur Erforschung von Kriminalitét, Sicherheit und Recht.

Freiburg, im Mai 2023 Laura Lorena Wallenfels
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A. Einleitung

I. Forschungsbedarf

Die Gefahr wird iiblicherweise — in Einklang mit den Legaldefinitionen' einiger
Linder? — als eine Lage definiert, die bei ungehindertem Geschehensablauf mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit zu einem Schaden an einem
geschiitzten Rechtsgut fithren wird.® Ein Risiko wird danach zur rechtlich rele-
vanten Gefahr, wenn die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts ,hinreicht®.
Doch welcher Wahrscheinlichkeitsgrad ist hinreichend? Die Beantwortung die-
ser Frage folgt nicht aus der Quantifizierung der Eintrittswahrscheinlichkeit al-
lein, sondern setzt eine wertende Entscheidung voraus.* Zur Leitung der hier er-
forderlichen Wertungen bietet die Gefahrdogmatik die Je-desto-Formel an: Je
groBBer der Schaden, desto geringere Wahrscheinlichkeiten geniigen fiir die Be-
jahung einer Gefahr.’ Im Zentrum der herkdmmlichen Dogmatik zum Gefahrbe-
griff steht damit die Bewertung der Schadenswahrscheinlichkeit anhand des
Schadensausmalies.

I § 2 Nr. 3a BremPolG; § 2 Nr. 1 NPOG; § 4 Nr. 3a SichsPVDG; § 3 Nr. 3a SOG LSA; § 54
Nr. 3a ThiirOBG.

2 F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 279.

3 Siehe nur BVerwGE 45, 51 (57) — Polizeigewahrsam [1974]; B. Drews/G. Wacke/K. Vo-
gel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S. 220; R. Poscher/B. Rusteberg, JuS 2011, 984 (986f.); F.
Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 279; W.-R. Schenke,
JuS 2018, 505 (506); E. Denninger, in: Lisken/Denninger, Abschnitt D Rn. 39.

4 Siehe im Kontext der Debatte um die Risiken der Kernenergie R. Lukes, BB 33 (1978),
317 (320), der auf die Notwendigkeit einer Gesamtbeurteilung und -abwigung aller Umsténde
des Einzelfalls bei Risikoentscheidungen hinweist, wobei die Bewertung der Eintrittswahr-
scheinlichkeit nur ein Faktor sei; siche ferner R. Breuer, DVBI 93 (1978), 829 (835); ders.,
NIW 32 (1979), 1862 (1870); ders., NVwZ 1990, 211 (214); P. Lerche, Kernkraft und rechtli-
cher Wandel, S. 16; P Marburger, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier (Hrsg.), Bitburger
Gespréche, S. 39 (46); sich Marburger anschlieBend D. Murswiek, Die staatliche Verantwor-
tung fiir die Risiken der Technik, S. 402.

> BVerwGE 45, 51 (61) — Gewahrsam [1974]; 142, 205 (216) — Schulbetretungsverbot
[2012] Rn. 32; B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S. 224; F. Schoch,
in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 286; W.-R. Schenke, Polizei-
und Ordnungsrecht, Rn. 77.



2 A. Einleitung

Der Arbeit liegt die Diagnose zugrunde, dass diese herkdmmliche Gefahrdog-
matik unvollstindig ist. Die Bewertung, ob die jeweilige Schadenswahrschein-
lichkeit die Annahme einer Gefahr trégt, kann sich nicht allein aus der erwarteten
Schadenshdhe ergeben, denn die deutsche Rechtsordnung nimmt in unterschied-
lichen Lebensbereichen trotz der Bedrohung vergleichbarer Rechtsgiiter unter-
schiedliche Risiken in Kauf. Ferner werden manche Risiken — man denke etwa
an Verletzungen durch Feuerwerkskorper an Silvester oder an Schnittverletzun-
gen und Reifenschiden durch zerbrochene Glasflaschen beim Stralenkarneval
—in Kauf genommen, obwohl der Schadenseintritt nahezu sicher ist und erhebli-
che Rechtsgiiter tangiert sind. Bei welcher Schadenswahrscheinlichkeit vom
Vorliegen einer Gefahr ausgegangen wird, muss sich also nach weiteren Kriteri-
en als nur der Schadenshdhe richten. Erforderlich sind offenbar eine kontextuale
Deutung und Bewertung des Risikos. Bei dieser kontextualen Bewertung spielt
die herkdmmliche Je-desto-Formel eine entscheidende, wenngleich nicht aus-
schlieBliche Rolle.

Angesichts dieser These stellt sich die Frage, warum die Rechtsanwender das
Fehlen derartiger, die Je-desto-Formel ergdnzender Kriterien bislang offenbar
nicht vermisst haben. Hierauf gibt es zwei Antworten: Einmal gibt es viele Fille,
in denen die Je-desto-Formel tatsdchlich zum entscheidenden Kriterium bei der
rechtlichen Risikobewertung mutiert. Dies sind Fille, in denen die grundsétzli-
che Missbilligung der Risiken durch die deutsche Rechtsordnung offensichtlich
ist und sich nur die Frage stellt, ob die Schadenswahrscheinlichkeit angesichts
der Schadenshdhe fiir die Bejahung einer Gefahr hinreicht. Derartige Félle sind
insofern ,,einfach®, als {iber die grundsétzliche Missbilligung der Risiken kein
verniinftiger Streit besteht. In diesen Féllen entscheidet sich die rechtliche Qua-
lifikation der Risiken allein anhand der Je-desto-Formel. Dass ein Risiko von der
Rechtsordnung grundsétzlich missbilligt wird, kann sich daran zeigen, dass die
das Risiko verursachende Handlung verboten ist. Ziindelt beispielsweise jemand
in einem ihm fremden Gebédude, besteht kein Zweifel dariiber, dass das Risiko
eines Gebaudebrandes als inakzeptabel bewertet wird, wie es sich an der Stratbe-
wehrung der entsprechenden Handlung zeigt.® Fraglich ist hier allein, ob die
Wabhrscheinlichkeit eines derartigen Brandes in Anbetracht des mdglichen Scha-
densumfangs im konkreten Fall hinreichend grof ist, dass man das Risiko als
Gefahr qualifizieren wiirde.

Diesen Fillen stehen Konstellationen gegeniiber, in denen Griinde im Raum
stehen, die abseits einer geringen Schadenswahrscheinlichkeit oder eines gerin-
gen SchadensausmalBes fiir die Akzeptabilitidt der fraglichen Risiken sprechen.
Bédume in Innenstddten bergen beispielsweise nicht nur das Risiko ihres Umfal-

¢ Siehe §§ 305 Abs. 1 Var. 1, 306 Abs. 1 Nr. 1 StGB.



1. Forschungsbedarf 3

lens oder eines Astabbruchs, sondern tragen zugleich zu einem gesunden
Wohnklima bei. Hunde bergen zwar das Risiko von BeiBBunfillen, jedoch profi-
tieren ihre Besitzer von der tierischen Alltagsbegleitung. Der StraB3enkarneval
verursacht Miill und fiithrt aufgrund heruntergeworfener Glasflaschen zu Schnitt-
verletzungen und Reifenschiden, verschafft den Karnevalisten jedoch einen
Freiraum des gelosten Feierns und wird traditionell akzeptiert. In all diesen Fal-
len existieren positive Griinde fiir die Akzeptabilitit der Risiken. In diesen Féllen
geniigt die Je-desto-Formel mit ihrer alleinigen Bewertung der Schadenswahr-
scheinlichkeit in Abhdngigkeit vom Schadensausmal} zur rechtlichen Risikobe-
wertung nicht.

Selbst der Versto3 gegen Rechtsnormen fiihrt nicht immer zu einer eindeutigen
Missbilligung des fraglichen Risikos. Dies zeigt sich pridgnant in Féllen, in denen
iiber die Annahme einer Gefahr Streit besteht, obwohl der Schadenseintritt prak-
tisch sicher ist und zugleich in einem Normverstof3 besteht. Die Verunreinigung
des StraBenbildes ist in vielen Gemeinden verboten. Beim Stralenkarneval
kommt es praktisch sicher zur Vermiillung im Allgemeinen und zu versehentli-
chem und absichtlichem Zerspringen von Glasflaschen, welche Reifenschidden
und Korperverletzungen zur Folge haben, im Speziellen. Der Normverstof} ist
also praktisch sicher. Dennoch wird das erhohte Miillautkommen im Rahmen von
StraBBenfesten wohl hingenommen — ein génzliches Verbot der Karnevals ist je-
denfalls nicht angedacht — und selbst das Risiko durch heruntergeworfenes Glas
wird teilweise als ,,kontextaddquates, allgemeines Lebensrisiko*” bezeichnet.

Uberlegungen zur Akzeptabilitit der das Risiko begriindenden Umstiinde sind
ferner haufig bei Normen erforderlich, die am Schutze von Rechtsgiitern ausge-
richtet sind und nicht ein konkretes Verhalten verbieten. Welche MaBBnahmen er-
griffen werden miissen, um dem Risiko umfallender Bdume oder herabstiirzender
Aste zu begegnen, war beispielsweise sowohl Gegenstand zivilgerichtlicher Ent-
scheidungen zur Verkehrssicherungspflicht als auch Gegenstand verwaltungsge-
richtlicher Entscheidungen zur Gefahrenabwehr.® Auch hier gilt, dass aus der

7 J. Kriiper, DVB1 2017, 10 (16); siche auch VG Osnabriick, Beschluss v. 11.02.2010 - 6 B
9/10, juris, Rn. 17: ,,Dies [eine Gefahrenlage] ist offenkundig bei dem {iiblichen, gesellschaft-
lich allgemein akzeptierten Alkoholkonsum (auch) in der Offentlichkeit und erst recht hinsicht-
lich des bloBen Mitfiihrens von alkoholischen Getranken nicht der Fall. Beziiglich des als
selbstverstdndliche Kulturfertigkeit des Menschen einzuordnenden Konsums von Getrdnken
aus Glasflaschen bzw. Glésern ist dies nicht weiter begriindungsbediirftig®; sich anschliefend
VG Koln, Urteil v. 16.09.2010 — 20 K 441/10, juris, Rn. 25 ff.: ,,Das Mitfiihren und der Konsum
von Getrinken aller Art aus Glasflaschen und Glésern gehdrt zur ,selbstverstdndlichen Kultur-
fertigkeit des Menschen® [...] und ist iiblich sowie auch in der Offentlichkeit gesellschaftlich
allgemein akzeptiert.“ Demgegeniiber eine Gefahr bejahend und das Verbot des Mitfiihrens
von Glasflaschen beflirwortend OVG NW, Urteil v. 09.02.2012 — 5 A 2375/10, juris, Rn. 37ff.

8 Siehe aus der Rechtsprechung nur HessVGH, Urteil v. 06.08.1992 — 3 UE 2486/91, juris,
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Wahrscheinlichkeit eines Astabbruchs und den erwarteten Schaden (Sachsché-
den, Verletzungen oder gar Tod) allein nicht das akzeptable Risikomal3 abgeleitet
werden kann. Erforderlich sind vielmehr erginzende Kriterien zur Gesamtbewer-
tung des Risikos einschlieBlich der das Risiko begriindenden Umsténde.

Im Hinblick auf derartige Fille fillt die Antwort auf die Frage, warum Gerich-
te und Behorden das Fehlen von Kriterien, die die herkdmmliche Je-desto-For-
mel ergénzen, bislang nicht vermisst haben, anders aus: Sie haben sie nicht ver-
misst, weil sie ohnehin bereits auf ergénzende Kriterien zuriickgegriffen haben.
Viele Gerichte argumentierten beispielsweise, dass die Risiken, die von Baumbe-
stand in Innenstddten ausgehen, aufgrund der positiven Wirkungen von Bdumen
hinzunehmen seien.” Vor diesem Hintergrund verspricht eine Untersuchung der
Kriterien, die die Je-desto-Formel ergiinzen, anschlussfahig zu sein, da die Krite-
rien ohnehin bereits — wenn auch unreflektiert — Verwendung gefunden haben.

I1. Vorhaben

Die Arbeit nimmt einen Begriff zum Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen, hinter
dem sie Akzeptabilititskriterien fiir die rechtliche Risikobewertung vermutet, die
{iber bloBe Uberlegungen zur Wahrscheinlichkeit und zum Schadensausmal hin-
ausgehen: jenen des allgemeinen Lebensrisikos. Die Vermutung griindet darauf,
dass er in der offentlichrechtlichen Rechtsprechung und Literatur als Argument
abseits der herkdmmlichen Gefahrdogmatik auftaucht, um zu begriinden, warum
ein Risiko keine Gefahr darstellen konne. Er fungiert also als Gegenbegrift zur
Gefahr.

Nicht nur das Risiko, im StraBenkarneval durch heruntergefallenes Glas
Schnittverletzungen und Reifenschdden zu erleiden, wird in der Literatur als
,kontextadiquates, allgemeines Lebensrisiko“!® qualifiziert und koénne daher
keine Gefahr darstellen. Auch entschieden viele Verwaltungsgerichte, dass kein
Anspruch auf Erteilung einer Fillgenehmigung bzw. Genehmigung auf Riick-
schnitt eines gesunden, geschiitzten Baumes bestehe, da das Astabbruchrisiko

Rn. 92; OVG BIn-Bbg, NVwZ-RR 1997, 530 (531f.); OVG SL, Urteil v. 29.09.1998 — 2 R
2/98, juris, Rn. 42; Beschluss v. 27.04.2009 — 2 A 286/09, juris, Rn. 17; BGH, NJW 2014, 1588
(1589f1.); OVG BIn-Bbg, Beschluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S 84.15, juris, Rn. 10.

% OVG RP, Urteil v. 26.09.1996 — 1 A 12331/95, juris, Rn. 20; OLG Karlsruhe, Urteil v.
21.10.2010 — 12 U 103/10, juris, Rn. 18; OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S
84.15, juris, Rn. 10 Vgl. auch OLG Koblenz, Urteil v. 01.12.1997 — 12 U 1370/96, juris, Rn. &;
Urteil v. 02.03.1998 — 12 U 246/97, juris, Rn. 5fT.

10 J. Kriiper, DVBI1 2017, 10 (16).
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bzw. das Risiko, dass der Baum bei einem Sturm umfalle, dem ,.natiirlichen*!!

bzw. ,,allgemeinen Lebensrisiko*!? angehore.

Mit dem Begriff des allgemeinen Lebensrisikos werden offenbar andere Argu-
mente als jene der herkdmmlichen Gefahrdogmatik verbunden. Schlieflich wird
nicht allein argumentiert, dass die Eintrittswahrscheinlichkeit angesichts des
Schadensausmalles schlicht zu klein sei, um die fraglichen Risiken nach her-
kémmlicher Gefahrdogmatik als Gefahren zu qualifizieren. Vielmehr wird da-
rauf abgestellt, dass die fraglichen Risiken allgemeine Lebensrisiken und daher
hinzunehmen seien. Mit dem Begriff des allgemeinen Lebensrisikos werden also
positive Griinde fiir die Akzeptabilitdt eines Risikos verbunden. Dabei liegt es
nahe, dass in die Qualifizierung allgemeiner Lebensrisiken auch Uberlegungen
zur Schadenswahrscheinlichkeit in Relation zur Schadenshohe einflieen. Sie
scheinen sich jedoch nicht darin zu erschopfen. Die Untersuchung des Topos des
allgemeinen Lebensrisikos verspricht also, Wertungen sichtbar zu machen, die
die herkdmmliche Gefahrdogmatik mit ihrer Fokussierung auf die Schadens-
wahrscheinlichkeit in Relation zur Schadenshdhe nicht hinreichend darzustellen
vermag.

Die Arbeit wird zeigen, dass der Begriff des allgemeinen Lebensrisikos in sei-
ner bisherigen Verwendung iiberwiegend rechtsgebietsiibergreifend mit sechs
Argumentationslinien verbunden wird:'* Allgemeine Lebensrisiken seien 1. er-
laubte, 2. abstrakte bzw. latente, 3. natiirliche, 4. unbeherrschbare, 5. sozialad-
dquate/normale/iibliche Risiken und/oder 6. das Ergebnis einer Kosten-Nut-
zen-Abwigung. Als zentral wird sich das Kriterium der Sozialadiquanz erwei-

' OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S 84.15, juris, Rn. 10.

12 HessVGH, Urteil v. 06.08.1992 — 3 UE 2486/91, juris, Rn. 92; OVG Bln-Bbg, NVwZ-RR
1997, 530 (531f.) (spricht allerdings von ,,allgemeinen Folgen* anstatt vom ,,allgemeinen Le-
bensrisiko®: ,,Bei der von der Kl. behaupteten Gefahr, da3 die die Gebaude liberragenden Bau-
me bei starken Stiirmen umstiirzen oder dal3 sie vom Blitz getroffen werden konnten, handelt
es sich um allgemeine, grundsitzlich auch jeden gesunden Baum bei derartigen extremen Wet-
terbedingungen moglicherweise treffende ,katastrophale‘ Folgen, die als solche eine Ausnah-
megenehmigung nicht zu rechtfertigen vermdgen [...].“); OVG SL, Urteil v. 29.09.1998 — 2 R
2/98, juris, Rn. 42; VG Ansbach, Urteil v. 24.03.2004 — AN 15 K 02.00322, juris, Rn. 33; Urteil
v. 21.09.2005 — AN 15 K 05.01716, juris, Rn. 26; Urteil v. 02.02.2011 — AN 15 K 10.01008,
juris, Rn. 17; OVG SL, Beschluss v. 27.04.2009 — 2 A 286/09, juris, Rn. 17; VG Miinchen,
Urteil v. 28.03.2011 — M 8 K 10.2378, juris, Rn. 30; Urteil v. 02.07.2012 — M 8 K 11.4105,
juris, Rn. 36; VG Weimar, Urteil v. 04.08.2014 — 7 K 1392/12 We, juris, Rn. 61; VG Gelsenkir-
chen, Urteil v. 04.02.2015 — 6 K 2442/12, juris, Rn. 23; VG Miinchen, Urteil v. 12.03.2015-M
11 K 14.1766, juris, Rn. 23; VG Augsburg, Urteil v. 23.07.2015 — Au 2 K 15.111, juris, Rn. 33;
VG Bayreuth, Urteil v. 16.09.2015 — B 2 K 15.493, juris, Rn. 31; VG Miinchen, Urteil v.
23.11.2015-M 8 K 14.2817, juris, Rn. 55; Urteil v. 18.01.2016 — M 8 K 14.3180, juris, Rn. 52.

13 Nachweise hierzu finden sich in den folgenden Kapiteln, wenn die einzelnen Topoi dar-
gestellt und analysiert werden.
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sen. Die Arbeit wird argumentieren, dass sich die rechtliche Akzeptabilitét
mancher Risiken mit nicht unerheblichen Schadenswahrscheinlichkeiten nicht
unter Riickgriff auf die Je-desto-Formel, sondern nur anhand ihrer Tradition er-
kldren lasst. Aufgrund der Dichotomie zwischen Sein und Sollen kann jedoch
nicht jedes gesellschaftlich mehrheitlich gebilligte Risiko auch rechtlich akzep-
tabel sein. Als ,sozialaddquat® im Rechtssinne kdnnen daher nur solche Risiken
bezeichnet werden, die nicht nur eine selbstverstindliche, breite gesellschaftli-
che Billigung genieB3en, sondern auch eine tradierte rechtliche Anerkennung er-
fahren. Die Je-desto-Formel findet im Bereich sozialaddquater Risiken nur inso-
weit Anwendung, als sie Ausdruck verfassungsrechtlicher Anforderungen an die
einfachrechtliche Risikobewertung ist.

Ferner wird die Arbeit in einem zweiten Schritt umgekehrt vorgehen und ver-
suchen, auBBerhalb des Anwendungsbereichs des Topos der Sozialadiquanz aus
den Kriterien, anhand derer die faktische Risikoakzeptanz von Menschen erklar-
bar ist, Kriterien fiir die rechtliche Risikobewertung abzuleiten. Bei diesem Ver-
such geht es mithin nicht um die faktische gesellschaftliche Akzeptanz eines Ri-
sikos, wie sie im Rahmen eines Sozialaddquanzurteils Voraussetzung ist, sondern
um allgemeine Kriterien rechtlicher Risikoakzeptabilitiit. Hierbei wird sie zei-
gen, dass sich ein mit der Risikoerzeugung korrespondierender Nutzen positiv
auf die rechtliche Akzeptabilitét eines Risikos auswirkt. Das Kriterium des Nut-
zens erginzt im Gegensatz zum Topos der Sozialaddquanz die herkémmliche
Je-desto-Formel, ersetzt sie jedoch nicht im Rahmen des verfassungsrechtlich
Moglichen.

Der Topos des allgemeinen Lebensrisikos hat vereinzelt bereits eine allgemei-
ne dogmatische Einkleidung im Polizeirecht erfahren. Christoph Gusy fiihrt zur
Abgrenzung zwischen Gefahren und allgemeinen Lebensrisiken aus:

,»Eine Gefahr liegt vor, wenn das Schutzgut [...] einem Risiko ausgesetzt ist und dieses Risiko
das Maf3 der normalen, hinzunehmenden Schadenswahrscheinlichkeit iiberschreitet, wenn also
das Rechtsgut mehr als allgemein iblich gefahrdet wird [...]. Mehr als allgemein iiblich ist das
Schadensrisiko, wenn es das ,allgemeine Lebensrisiko® iiberschreitet.“!*

Inhaltlich &hnlich erldutert Dieter Kugelmann:

,»Das Polizei- und Ordnungsrecht als Recht der Gefahrenabwehr setzt eine Gefahr voraus, ein
allgemeines Risiko reicht fiir ein Vorgehen nicht aus. Gefahrenabwehr beginnt, wenn ein spe-
zifisches Risiko eintritt, welches das normale Maf iiberschreitet und dadurch eine nicht ge-
rechtfertigte Rechtsgutsverletzung droht.«!®

Diese Beschreibungsversuche des allgemeinen Lebensrisikos als das ,normale*
Risiko und der Gefahr als das im Vergleich zum Normalmal} ,erhohte® Risiko

14 C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 110; Hervorhebungen im Original.
15 D. Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 5 Rn. 117.
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werfen jedoch mehr Fragen auf, als sie beantworten. An dieser Stelle sei nur da-
rauf hingewiesen, dass sie das Bestehen eines Normalmaf3es an Risiken voraus-
setzen, ohne seine Bestimmung zu problematisieren. Insofern verspricht die Un-
tersuchung des Topos des allgemeinen Lebensrisikos, in Literatur und Rechtspre-
chung bereits anklingende, jedoch dogmatisch wie theoretisch vernachlissigte
Argumente auszubuchstabieren und sie dadurch fiir die Gefahrdogmatik brauch-
bar zu machen.

Der Topos des allgemeinen Lebensrisikos hat zwar nicht nur im Gefahrenab-
wehrrecht als Gegenbegriff zur abzuwehrenden Gefahr!'® Verwendung gefunden,
sondern breiter auch bei Priifung des planungsrechtlichen Abwigungsgebots'’,
unter dem Topos der Unzumutbarkeit'® von Beeintrichtigungen, teilweise ange-
kniipft'® an das bauplanungsrechtliche Riicksichtnahmegebot nach § 15 Abs. 1
S.2 BauNVO? sowie als Synonym zum sogenannten Restrisiko?!, das in der
Risikovorsorge fiir den Bereich hinzunehmender Risiken steht und damit einen
Gegenbegriff zu allen abzuwehrenden Risiken auch unterhalb der Gefahren-
schwelle bildet (dazu gleich mehr). Die breite Verwendung des Begriffs des all-
gemeinen Lebensrisikos ist jedoch weder iiberraschend noch hinderlich, um ihn

16 Als Gegenbegriff zur Gefahr fungiert der Begriff des allgemeinen Lebensrisikos in OVG
SL, Urteil v. 29.09.1998 — 2 R 2/98, juris, Rn. 41; Beschluss v. 27.04.2009 — 2 A 286/09, juris,
Rn. 17; VG Ansbach, Urteil v. 24.03.2004 — AN 15 K 02.00322, juris, Rn. 30; Urteil v.
21.09.2005 - AN 15 K 05.01716, juris, Rn. 26; Urteil v. 02.02.2011 — AN 15 K 10.01008, juris,
Rn. 17; VG Miinchen, Urteil v. 28.03.2011 — M 8 K 10.2378, juris, Rn. 28ff.; VG Weimar,
Urteil v. 04.08.2014 — 7 K 1392/12 We, juris, Rn. 59 ff.; VG Gelsenkirchen, Urteil v. 04.02.2015
— 6 K 2442/12, juris, Rn. 23; VG Bayreuth, Urteil v. 16.09.2015 — B 2 K 15.493, juris, Rn. 31;
OVG BIn-Bbg, Beschluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S 84.15, juris, Rn. 10, 14; VG Sigmaringen,
Beschluss v. 28.01.2002 — 4 K 2083/01, juris, Rn. 26; VG Augsburg, Beschluss v. 27.07.2007
—Au 3 S 07.00796, juris, Rn. 29; VG Diisseldorf, Beschluss v. 23.09.2016 — 28 L 1759/16, ju-
ris, Rn. 125; VG Wiirzburg, Urteil v. 20.12.2016 — W 4 K 14.354, juris, Rn. 82.

17 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1129f.; OVG RP, Urteil
v. 14.10.2015 — 8 C 10342/15, juris, Rn. 57 f.

18 HessVGH, Urteil v. 06.08.1992 — 3 UE 2486/91, juris, Rn. 27; OVG Bln-Bbg, NVwZ-RR
1997, 530 (531); VG Miinchen, Urteil v. 02.07.2012 — M 8 K 11.4105, juris, Rn. 35; Urteil v.
18.01.2016 — M 8 K 14.3180, juris, Rn. 51; VG Augsburg, Urteil v. 23.07.2015 — Au 2 K
15.111, juris, Rn. 29, 33.

19 Beim planungsrechtlichen Riicksichtnahmegebot nach § 15 Abs. 1 S. 2 BauNVO geht es
um die Frage der Zumutbarkeit der geplanten Bebauung, siche den Wortlaut von § 15 Abs. 1
S. 2 BauNVO sowie BVerwGE 67, 334 (339) — § 15 Abs. 1| BauNVO als nachbarschiitzende
Vorschrift [1983].

20 OVG NW, Beschluss v. 11.03.2005 — B 2462/04, juris, Rn. 31; VG Freiburg, Urteil v.
13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 62 ff.

2l Angekniipft an das brandschutzrechtliche Risikovorsorgegebot VG Freiburg, Beschluss
v. 23.09.2016 — 6 K 2683/16, juris, Rn. 53, 57. Zwar nicht unter Rekurs auf den Begriff des
allgemeinen Lebensrisikos, aber inhaltsgleich BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar I [1978].
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als Gegenbegriff zur Gefahr im Sinne des Gefahrenabwehrrechts zu untersuchen.
Sie ist nicht liberraschend, da die hinter dem Begriff des allgemeinen Lebensrisi-
kos vermuteten Argumente, warum bestimmte Risiken hinzunehmen seien, nicht
auf das Gefahrenabwehrrecht beschrankt sind. Die Akzeptabilitdt von Risiken
spielt schlieBlich nicht nur im Gefahrenabwehrrecht, sondern an vielen Stellen,
beispielsweise auch im Bauplanungsrecht, eine Rolle. Die breitere Einsatzmdg-
lichkeit des Begriffs des allgemeinen Lebensrisikos hindert uns jedoch nicht da-
ran, ihn im Kontext des Gefahrenabwehrrechts zu untersuchen. Dies ist dadurch
gerechtfertigt, dass das traditionelle Gefahrenabwehrrecht Vorbild und Kontrast-
folie fiir die dogmatischen Grundlagen des gesamten Risikorechts ist. Gelingt es
der vorliegenden Arbeit, einen handhabbaren Begriff des allgemeinen Lebensri-
sikos im Gefahrenabwehrrecht zu entwickeln, so liele sich dieser auch in ande-
ren Bereichen rechtlicher Risikobewertungen auBerhalb des klassischen Gefah-
renabwehrrechts nutzbar machen.

I1I. Begriffsklarungen

Zwar liegt der Fokus der Untersuchung auf dem klassischen Gefahrenabwehr-
recht. Da jedoch auch auf andere Gebiete des Risikorechts eingegangen werden
wird, seien im Folgenden kurz die jeweils gebrauchlichen Begriffe und ihre hie-
sige Verwendung dargelegt.

Die Moglichkeit eines Schadenseintritts an einem Rechtsgut wird hier Risiko
(im weiteren Sinne) genannt. Dem Recht geht es in der Regel um die Bewertung
dieser Moglichkeit des Schadenseintritts, um die Frage, ob die Moglichkeit des
Schadenseintritts als inakzeptabel bewertet wird und damit abgewehrt werden
soll oder ob sie hinnehmbar ist. Je nach Rechtsgebiet und Konvention sollen die
verwendeten Begriffe diese Wertung anzeigen. Im traditionellen Gefahrenab-
wehrrecht steht der Begriff der Gefahr beispielsweise fiir die grundsitzlich ab-
zuwehrende Moglichkeit eines Schadenseintritts, wiahrend die Begriffe des Risi-
kos (hier: Risiko im engeren Sinne) und des allgemeinen Lebensrisikos verwen-
det werden, wenn die Moglichkeit eines Schadenseintritts als hinnehmbar
bewertet wird.

Gleichzeitig ist mit dem Begriff der Gefahr die Vorstellung einer hinreichen-
den Eintrittswahrscheinlichkeit des Schadensergebnisses verbunden. Die Frage,
ob die Mdglichkeit eines Schadenseintritts rechtlich hinnehmbar ist, wird also
mit einer quantitativen Bestimmung der Moglichkeit des Schadenseintritts ver-
bunden. In Rechtsgebieten, in denen zwar die Wahrscheinlichkeit eines Scha-
denseintritts fiir die Annahme einer Gefahr nicht hinreichend grof3 erscheint oder
die Gefahrenprognose mit epistemischen Unsicherheiten behaftet ist, jedoch die
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Moglichkeit eines Schadens gleichwohl als nicht hinnehmbar bewertet wird, ha-
ben sich die Begriffe des Risikos und Restrisikos etabliert. In diesen Rechtsge-
bieten sind sowohl Gefahren als auch Risiken (im engeren Sinne) abzuwehren,
mithin nicht hinnehmbare Schadensmoglichkeiten, wihrend die hinzunehmende
Schadensmdglichkeit als sogenanntes Restrisiko tituliert wird.

Zur Bezeichnung derartiger Rechtsgebiete ist sowohl der Begriff der Risiko-
als auch jener der Gefahrenvorsorge gebriauchlich. Wie bereits angedeutet, be-
trifft die Gefahrenvorsorge zwei Konstellationen,?? die nicht immer scharf vonei-
nander getrennt werden: Zum einen werden unter den Begriff Konstellationen
gefasst, in denen die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts nicht fiir die An-
nahme einer Gefahr ausreicht, kurz: Der Schadenseintritt ist zu unwahrschein-
lich. Zum anderen werden mit dem Begriff der Risikovorsorge Konstellationen
bezeichnet, in denen das Wissen fiir die Gefahrenprognose nicht ausreicht, kurz:
Die Diagnosegrundlage ist defizitdr. Man weil3 also zu wenig {iber die Schadens-
quelle und mogliche Schadensverldufe. Verfiigte man iiber mehr Kenntnisse,
wisste man, ob tatsidchlich eine Gefahr oder nur ein Risiko unterhalb der Gefah-
renschwelle vorliegt. In derartigen Rechtsgebieten, in denen bereits die Vorsorge
vor Risiken normiert ist (etwa im Atom- und Immissionsschutzrecht?), fungiert
der Begriff des allgemeinen Lebensrisikos also als Gegenbegriff zu allen abzu-
wehrenden Risiken (im weiteren Sinne) bzw. zu Gefahren und Risiken (im enge-
ren Sinne).

In der vorliegenden Untersuchung wird der Begriff des Risikos in der Regel
im weiteren Sinne verwendet und steht damit als Umschreibung fiir die Mdglich-
keit eines Schadenseintritts, unabhiangig von der Bewertung, ob diese Schadens-
moglichkeit rechtlich hinnehmbar oder nicht hinnehmbar ist. Der Begriff des
Risikos (im weiteren Sinne) wird also als Oberbegriff zu den in den verschiede-
nen Rechtsgebieten iiblichen Begriffen der Gefahr, des Risikos (im engeren Sin-
ne) und des Restrisikos sowie des hier zu untersuchenden allgemeinen Lebensri-
sikos verwendet. Demgegeniiber steht der Begriff der Gefahr — wie auch im tra-
ditionellen Gefahrenabwehrrecht — fiir eine spezifische, namlich rechtlich bereits
bewertete Schadensmoglichkeit: die Gefahr als das auf Tatbestandsebene grund-
sdtzlich inakzeptable Risiko. Eine andere Terminologie wird nur dort verwendet,
wo explizit auf Rechtsgebiete eingegangen wird, in denen die Risikovorsorge
normiert ist, das heiit nicht nur Gefahren, sondern auch Risiken (im engeren
Sinne) abzuwehren sind.

2 Vgl. R. Breuer, DVBI 93 (1978), 829 (836T.).
23 Siehe zum Beispiel § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomG und § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG.



10

A. Einleitung

Rechtliche Risikobewertung

/

\

Akzeptable Schadensmoglichkeit
= akzeptables Risiko
(Risiko im weiteren Sinne)

Inakzeptable Schadensmoglichkeit
= inakzeptables Risiko
(Risiko im weiteren Sinne)

Gefahren-

Nicht-Gefahr, z.B. da

Gefahr

— Eintrittswahrscheinlichkeit
angesichts des Schadensaus-
males zu gering
= Risiko (im engeren Sinne)

abwehrrecht

— allgemeines Lebensrisiko

Risikorecht Nicht-Risiko, z. B. da

— Eintrittswahrscheinlichkeit nach
Wissensstand angesichts des
SchadensausmaBes zu gering

= Restrisiko

— Risiko (im engeren Sinne)
— Gefahr

— allgemeines
Lebensrisiko

Tabelle: Begriffskldrung

IV. Beispielsfille

Im Folgenden werden einige Félle aus der 6ffentlichrechtlichen Rechtsprechung
dargestellt, in denen die Pflicht zur Hinnahme bestimmter Risiken unter Rekurs
auf den Topos des allgemeinen Lebensrisikos oder durch Umschreibungen des-
selben gerechtfertigt wurde. Die Darstellung der Fille soll einen ersten Zugang
zum Thema ermdglichen. Da sich die mit dem Begriff des allgemeinen Lebens-
risikos verbundenen Argumente rechtsgebietsiibergreifend gleichen, bietet es
sich an, die Darstellung nicht auf Entscheidungen aus dem klassischen Gefahren-
abwehrrecht zu beschranken, sondern auch prominente Entscheidungen aus dem
offentlichen Risikorecht aufzunehmen. Der weitere Blick ist dadurch gerechtfer-
tigt, dass anhand der Fille plastisch an die Argumente herangefiihrt werden soll,
die mit dem Topos des allgemeinen Lebensrisikos verbunden werden. Eine Ein-
ordnung und Bewertung der in den Fillen vorgebrachten Argumente zur Risi-
kobeurteilung erfolgt weiter unten®. Dort steht das klassische Gefahrenabwehr-
recht im Fokus.

24 Sijehe auf den S.35ff.
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1. Der Kalkar-1-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts

Im Kalkar-I-Beschluss sah das Bundesverfassungsgericht in der Ausgestaltung
der Gesetze hinsichtlich der Genehmigung von Kernenergieanlagen (§ 7 Abs. 1
und 2 AtomG a.F.) keinen Verstol3 gegen die Schutzpflichten des Gesetzgebers
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Der in den Gesetzen normierte Grundsatz der ,,best-
moglichen Gefahrenabwehr und Risikovorsorge® lasse Genehmigungen nur
dann zu, ,,wenn es nach dem Stand von Wissenschaft und Technik praktisch aus-
geschlossen erscheint, daf3 solche Schadensereignisse eintreten werden [...]. Un-
gewiBheiten jenseits dieser Schwelle praktischer Vernunft haben ihre Ursache in
den Grenzen des menschlichen Erkenntnisvermdgens; sie sind unentrinnbar und
insofern als sozialadiquate Lasten von allen Biirgern zu tragen.“?®

Das Bundesverfassungsgericht bestimmt das hinzunehmende Restrisiko also
nicht nur nach MaB3gabe des Wahrscheinlichkeitsgrades (,,praktisch ausgeschlos-
sen®), sondern auch unter Bezugnahme auf die Topoi der Unentrinnbarkeit und
der Sozialaddquanz jener Risiken, die ,,jenseits der Schwelle praktischer Ver-
nunft” liegen. Zwar verwendet das Bundesverfassungsgericht den Begrift des
allgemeinen Lebensrisikos nicht explizit. Noch fillt der Begriff des Restrisikos.
Inhaltlich beschreibt das Bundesverfassungsgericht das hinzunehmende Risiko
jedoch mit den Topoi, die an anderer Stelle in Literatur und Rechtsprechung zur
Beschreibung des allgemeinen Lebensrisikos verwendet werden: die Topoi der
Unvermeidbarkeit und der Sozialadiquanz von Risiken.

2. Das Stade-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts

Dem Stade-Urteil?® des Bundesverwaltungsgerichts lag eine Drittanfechtungs-
klage gegen die siebte Teilbetriebsgenehmigung fiir das Kernkraftwerk Stade
zugrunde. Das Bundesverwaltungsgericht entschied, dass dem Kléger die Klage-
befugnis fehle. Von dem Kernkraftwerk gingen keine Gefahren aus. In Bezug auf
die vom Kernkraftwerk ausgehende Strahlung sei nur die Einhaltung der durch
§ 45 StrISchVO a.F. festgelegten Dosisgrenzwerte drittschiitzend. Diese in § 45
StrISchVO a.F. festgelegten und vorliegend eingehaltenen Dosisgrenzwerte sei-
en rechtmaBig. Nicht nur ldgen die normierten Dosisgrenzwerte weit unterhalb
der Dosisgrenzwerte der europdischen Euratom-Richtlinien zum Strahlenschutz.
Auch sei ,,dieses [durch die Strahlenschutzverordnung erlaubte] Risiko [...] klei-
ner als das mit der natiirlichen Strahlenbelastung verbundene, dem jeder einzelne

25 BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar I [1978].
26 BVerwGE 61, 256 — Stade [1980].
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vom Beginn seines Lebens an unentrinnbar ausgesetzt ist, und um mehrere Gro-
Benordnungen geringer als andere Zivilisations- und Lebensrisiken*.?”

Neben dem Verweis auf die europdischen Richtlinien begriindet das Bundes-
verwaltungsgericht die Unbedenklichkeit der festgelegten Dosisgrenzwerte also
durch zwei Vergleiche: zum einen durch einen Vergleich der von dem Kernkraft-
werk ,.kiinstlich* ausgehenden Strahlungsrisiken mit der ,,natiirlichen* Strahlen-
exposition und zum anderen durch einen Vergleich der vom Kernkraftwerk aus-
gehenden Strahlungsrisiken mit anderen ,,Zivilisations- und Lebensrisiken®.
Wenngleich der Begriff des allgemeinen Lebensrisikos auch hier nicht explizit
fallt, sind die beiden Vergleiche in der Sache eng verbunden mit dem, was an
anderen Stellen mit dem Begriff des allgemeinen Lebensrisikos bezeichnet wird:
der Rekurs auf die in unserer Welt vorkommenden ,natiirlichen‘ und ,alltdgli-
chen‘ Risiken.

3. Risiken durch Bdume

Explizite Verwendung fand der Topos des allgemeinen Lebensrisikos in einer
Reihe zivil- und verwaltungsrechtlicher Entscheidungen zu den Risiken, die von
gesunden, jedoch bruchanfilligen Bdumen ausgehen. Nach einer Reihe, auch
gegensitzlicher unterinstanzlicher zivilgerichtlicher Entscheidungen?® entschied
der Bundesgerichtshof 2014, dass das Risiko, durch den Abbruch eines Astes
einen Schaden zu erleiden, selbst bei bruchanfilligen, gesunden Bdumen dem
allgemeinen Lebensrisiko angehore. Der Verkehrssicherungspflicht sei Geniige
getan, wenn die Bdume regelméBig kontrolliert und erst bei Hinweisen auf eine
Krankheit, eine ungiinstige Statik oder Ahnliches entsprechende MaBnahmen
ergriffen wiirden.”

Auch die Verwaltungsgerichte entschieden, dass kein Anspruch auf Erteilung
einer Féllgenehmigung bzw. Genehmigung auf Riickschnitt eines gesunden, ge-
schiitzten Baumes bestehe, da das Astabbruchrisiko bzw. das Risiko, dass der
Baum bei einem Sturm umfalle, dem , natiirlichen‘*° bzw. ,,allgemeinen Lebens-
risiko*?! angehdre. Mit dem gleichen Argument wurde ein Anspruch auf polizei-

27 BVerwGE 61, 256 (265) — Stade [1980].

28 Eine Darstellung der kontroversen Rechtsprechung findet sich in BGH, NJW 2014, 1588
(1589) und in der Anmerkung von R. Hilsberg zu OLG Saarbriicken, VersR 2011, 926 (928).
Allgemein zu Haftungsfragen im Zusammenhang mit der Verkehrssicherheit von Bdumen sie-
he W. Schneider, VersR 2007, 743.

2 BGH, NJW 2014, 1588 (1589f.).

30 OVG BIn-Bbg, Beschluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S 84.15, juris, Rn. 10.

31 HessVGH, Urteil v. 06.08.1992 — 3 UE 2486/91, juris, Rn. 92; OVG Bln-Bbg, NVwZ-RR
1997, 530 (531f.) (spricht allerdings von ,,allgemeinen Folgen* anstatt vom ,,allgemeinen Le-
bensrisiko®: ,,Bei der von der Kl. behaupteten Gefahr, daB3 die die Gebaude {iberragenden Bau-
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liches Einschreiten gegeniiber einem Grundstiicksnachbarn mit dem Ziel, die
Fillung eines Baumes anzuordnen, verneint.*?

4. Risiken durch Trunkenheitsfahrten

Zwei andere Fille, in denen auf das allgemeine Lebensrisiko Bezug genommen
wurde, hatten die Aberkennung des Rechts, Fahrzeuge aller Art — insbesondere
Fahrrdder und Mofas — fithren zu diirfen, zum Gegenstand. Den Verfahren im
einstweiligen Rechtsschutz vorausgegangen waren Fahrten der Antragsteller auf
dem Fahrrad®® bzw. Mofa** unter Alkoholeinfluss. Beide Gerichte sahen bei der
im einstweiligen Rechtsschutz vorzunehmenden Abwigung des Suspensivinter-
esses mit dem Vollzugsinteresse das Suspensivinteresse als iiberwiegend an, da
die Aberkennung des Rechts, Fahrzeuge aller Art zu fithren, nach summarischer
Priifung ermessenfehlerhaft sei. Eine labile Alkoholbeziehung, bei der nicht aus-
geschlossen werden konne, dass in der Zukunft Fahrten unter Alkoholeinfluss
unternommen wiirden, sei in Bezug auf fahrerlaubnispflichtige Fahrzeuge ein
nicht hinnehmbares Risiko, bezogen auf fahrerlaubnisfreie Fahrzeuge jedentalls
tagsiiber jedoch Teil des allgemeinen Lebensrisikos, wenn nur eine geringe
Wabhrscheinlichkeit fiir eine Wiederholung zur Tagzeit spreche.®

me bei starken Stliirmen umstiirzen oder daf} sie vom Blitz getroffen werden konnten, handelt
es sich um allgemeine, grundsitzlich auch jeden gesunden Baum bei derartigen extremen Wet-
terbedingungen moglicherweise treffende ,katastrophale® Folgen, die als solche eine Ausnah-
megenehmigung nicht zu rechtfertigen vermdgen [...].“); OVG SL, Urteil v. 29.09.1998 — 2 R
2/98, juris, Rn. 42; VG Ansbach, Urteil v. 24.03.2004 — AN 15 K 02.00322, juris, Rn. 33; Urteil
v. 21.09.2005 — AN 15 K 05.01716, juris, Rn. 26; Urteil v. 02.02.2011 — AN 15 K 10.01008,
juris, Rn. 17; OVG SL, Beschluss v. 27.04.2009 — 2 A 286/09, juris, Rn. 17; VG Miinchen,
Urteil v. 28.03.2011 — M 8 K 10.2378, juris, Rn. 30; Urteil v. 02.07.2012 — M 8 K 11.4105,
juris, Rn. 36; VG Weimar, Urteil v. 04.08.2014 — 7 K 1392/12 We, juris, Rn. 61; VG Gelsenkir-
chen, Urteil v. 04.02.2015 — 6 K 2442/12, juris, Rn. 23; VG Miinchen, Urteil v. 12.03.2015-M
11 K 14.1766, juris, Rn. 23; VG Augsburg, Urteil v. 23.07.2015 — Au 2 K 15.111, juris, Rn. 33;
VG Bayreuth, Urteil v. 16.09.2015 — B 2 K 15.493, juris, Rn. 31; VG Miinchen, Urteil v.
23.11.2015-M 8 K 14.2817, juris, Rn. 55; Urteil v. 18.01.2016 — M 8 K 14.3180, juris, Rn. 52.

32 VG Minden, NJW 2006, 1450 (1452).

3 VG Augsburg, Beschluss v. 27.07.2007 — Au 3 S 07.00796, juris.

3 VG Sigmaringen, Beschluss v. 28.01.2002 — 4 K 2083/01, juris.

3 VG Sigmaringen, Beschluss v. 28.01.2002 — 4 K 2083/01, juris, Rn. 29f.; die Rechtspre-
chung aufgreifend VG Augsburg, Beschluss v. 27.07.2007 — Au 3 S 07.00796, juris, Rn. 29.
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5. Das Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs zum
Planfeststellungsbeschluss Flughafen Frankfurt

Eine andere Ausrichtung erfuhr der Topos des allgemeinen Lebensrisikos ausge-
hend von einem Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs*. Dieser hatte
iiber die RechtmiBigkeit des Planfeststellungsbeschlusses zur Erweiterung des
Flughafens Frankfurt am Main zu entscheiden. Konkret ging es darum, ob die
Planfeststellungsbehorde alle Sicherheitsrisiken fehlerfrei abgewogen oder das
drittschiitzende Abwiagungsgebot verletzt hat.

Hinsichtlich der Bewertung der Risiken hatten die Fraport AG und die Plan-
feststellungsbehorde®” verschiedene Gutachten in Auftrag gegeben. Diese leite-
ten das Mal} zuldssiger Flugrisiken von den bereits bestehenden Risiken geneh-
migter Anlagen ab.3® Sie ermittelten also, wie viele Menschen durch bereits ge-
nehmigte Anlagen statistisch sterben®” und verglichen diese Wahrscheinlichkeit
mit jener, durch die geplante Erweiterung des Flughafens zu sterben.*” Ihre Pré-
misse ist, dass die Gesellschaft die bereits bestehenden Risiken auch akzeptiere,
wenn keine politische Absicht zur Anderung des Sicherheitsniveaus bekundet
wurde.*! Da die Risiken probabilistisch, das heiBt in Form von Wahrscheinlich-
keitsangaben, ermittelt werden, wird das im jeweiligen Lebensbereich existie-
rende MaB an ,,gesellschaftlich allgemein akzeptierten“** Risiken auch ,Risi-
koakzeptanzschwelle‘** genannt.

Der Hessische Verwaltungsgerichtshof billigte dieses Vorgehen der Planfest-
stellungsbehdrde mithilfe der Gutachten. Er kam zum Ergebnis, dass die vom

36 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u. a., juris.

37 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1094; KHP Konig, Heu-
nisch und Partner, Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutachten G 16.4, Referenzierung des
externen Risikos infolge neuer Landebahn am Flughafen Frankfurt Main, Band C, S. 281.

38 KHP Konig, Heunisch und Partner, Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutachten G
16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer Landebahn am Flughafen Frankfurt
Main, Band C, S. 65, 82 1., 93 ff.

3 GfL Gesellschaft fiir Luftverkehrsforschung mbH, Gutachten G16.1, Externes Risiko fiir
den Flughafen Frankfurt Main, Unterlagen zum Planfeststellungsverfahren Ausbau Flughafen
Frankfurt Main, Band C; TUV Technische Uberwachung Hessen GmbH, Gutachten G 16.3,
Untersuchung der flugbetrieblichen Auswirkungen auf storfallrelevante Betriebsbereiche, Un-
terlagen zum Planfeststellungsverfahren Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Band C.

40 KHP Konig, Heunisch und Partner, Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutachten G
16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer Landebahn am Flughafen Frankfurt
Main, Band C, S. 93 ff.

41 KHP Konig, Heunisch und Partner, Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutachten G
16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer Landebahn am Flughafen Frankfurt
Main, Band C, S. 65, 82f.

4 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1094, 1129f.

43 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1129f.
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erweiterten Flughafen zu erwartenden Risiken zuldssig seien. Erstens, weil sich
die neuen Risiken unterhalb der fiir Flugrisiken ermittelten Risikoakzeptanz-
schwellen bewegten. Beispielsweise sei in Bezug auf eine einzelne Person, die
sich in einem Wohngebiet in der Ndhe des Flughafens authalte, in Anbetracht
bereits genehmigter Flughifen das statistische Risiko akzeptabel, einmal in etwa
33.300 Jahren (3x107) zu sterben. Bei Gewerbeimmobilien liege die Risikoak-
zeptanzschwelle hoher, ndmlich bei einmal in 10.000 Jahren (1x10*). Die Risi-
ken, die vom erweiterten Flughafen erwartet wiirden, lagen bei dem am stéarksten
betroffenen Gebiet deutlich unter beiden Risikoakzeptanzschwellen, ndmlich bei
dem Risiko, einmal in 62.895 Jahren zu sterben.*

Zum anderen verglich die Planfeststellungsbehorde, ebenfalls basierend auf
einem Gutachten®, die erwarteten Flugrisiken erginzend mit anderen ,,gesell-
schaftlich allgemein akzeptierten Risiken fiir die Teilnahme am alltdglichen Le-
ben‘“‘® wie denen des StraBenverkehrs. Auch beziiglich der bestehenden Alltags-
risiken geht die Behorde also nicht nur von deren Existenz, sondern auch von
deren gesellschaftlicher Akzeptanz aus. Beispielsweise belaufe sich das Risiko,
als FuBBgénger im Stralenverkehr getdtet zu werden, auf einen Erwartungswert
von einmal in 34.483 Jahren (2,9x107°) und das Risiko, durch Biiroarbeit zu ster-
ben, auf eine statistische Wahrscheinlichkeit von einmal in 20.000 Jahren
(5,0x10%).*” Das Gericht entschied, dass die Abwiigung der Sicherheitsbelange
durch die Planfeststellungsbehorde nicht zu beanstanden sei, da sich die vom
erweiterten Flughafen erwarteten Risiken auch innerhalb dieser Alltagsrisiken
bewegten.*®

6. Das Aufgreifen der Rechtsprechung des
Hessischen Verwaltungsgerichtshofs

Die Rechtsprechung des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs wurde von ver-
schiedenen Gerichten aufgegriffen. Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hat-
te iber die RechtmifBigkeit des Planfeststellungsbeschlusses zur Erweiterung des
Flughafens Miinchen zu entscheiden.* Unter Heranziehung der vom Hessischen
Verwaltungsgerichtshof genannten Risikoakzeptanzschwellen entschied der

4 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1094 f., 1100f., 1129f.

4 KHP Konig, Heunisch und Partner, Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutachten G
16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer Landebahn am Flughafen Frankfurt
Main, Band C, S. 93 ff.

46 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1130.

47 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1096.

4 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1096, 1100f., 1129f.

4 BayVGH, Urteil v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040 u. a., juris.
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Bayerische Verwaltungsgerichtshof, dass die Risiken, die vom erweiterten Flug-
hafen Miinchen erwartet wurden, in einer vergleichbaren GroBenordnung mit
anderen ,,allgemein akzeptierte[n] Gesellschaftsrisiken*> ligen. Da aus der Er-
weiterung des Flughafens keine Verdnderung des Sicherheitsniveaus folge, ,,die
das allgemeine, gesellschaftlich adidquate und akzeptierte Lebensrisiko in rele-
vanter Weise* beeinflusse, sei das Vorhaben zulissig.’!

Die Risiken, die vom Hessischen Verwaltungsgerichtshof noch ,,gesellschaft-
lich allgemein akzeptierte Risiken fiir die Teilnahme am alltiglichen Leben‘>
genannt wurden, werden bei der Rezeption der Entscheidung durch den Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshof nun zunichst zu ,,allgemein akzeptierte[n] Gesell-
schaftsrisiken und dann zum ,,allgemeine[n], gesellschaftlich addquate[n] und
akzeptierte[n] Lebensrisiko®. In der Entscheidung des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofs ist das allgemeine Lebensrisiko also explizit durch die Beschreibung
»gesellschaftlich addquat und akzeptiert* (anders: sozialaddquat) attribuiert.

Breite Verwendung fand der Topos des allgemeinen Lebensrisikos ferner in
einer Reihe von Entscheidungen im Rahmen von Drittanfechtungsklagen bzw.
Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz gegen die Errichtung von Windkraftan-
lagen. Zum Teil riigten die Kldger bzw. Antragsteller mangelnden Brandschutz,
in anderen Verfahren ging es um die Frage, ob der Gefahr des Eiswurfs (dass sich
Eis von den Rotorblittern einer Windkraftanlage 16st und herabfillt) hinreichend
begegnet wurde®®. Auf den Topos des allgemeinen Lebensrisikos wurde bereits
vor der eingangs genannten Entscheidung des Hessischen Verwaltungsgerichts-
hofs zuriickgegriffen; spéter nahmen einige Gerichte jedoch die probabilistische
Bestimmung von Alltagsrisiken in ihre Argumentation auf. Die meisten®* Ge-
richte entschieden, dass die Risiken der Windkraftanlagen hinzunehmen seien,
da die Risiken ,,allgemeine Lebensrisiken® seien, nicht iiber ,,allgemeine Lebens-

30 BayVGH, Urteil v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040 u. a., juris, Rn. 549.

31 BayVGH, Urteil v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040 u. a., juris, Rn. 550.

52 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1130.

3 OVG NW, Beschluss v. 11.03.2005 — B 2462/04, juris, Rn. 31; VG Ansbach, Urteil v.
14.10.2009 — AN 11 K 09.00898, juris, Rn. 49; Urteil v. 27.02.2013 — AN 11 K 12.01962, AN
11 K 12.01963, juris, Rn. 75; Urteil v. 16.09.2015 — AN 11 K 15.00630, juris, Rn. 174; Urteil
v. 12.03.2015 - AN 11 K 14.01507, AN 11 K 15.00388, juris, Rn. 46 (das allgemeine Lebens-
risiko mit dem ,Restrisiko‘ gleichsetzend); BayVGH, Beschluss v. 04.12.2014 —22 CS 14.2157
u.a., juris, Rn. 18 (allgemeine Lebensrisiken mit ,abstrakten Risiken‘ und ,Restrisiken‘ gleich-
setzend); OVG RP, Urteil v. 12.05.2011 — 1 A 11186/08, juris, Rn. 70 ff. (nicht unter dem Topos
des allgemeinen Lebensrisikos, sondern nur unter jenem des Restrisikos).

3% Anders nur aufgrund einer Interessensabwigung im einstweiligen Rechtsschutz Bay-
VGH, Beschluss v. 04.12.2014 — 22 CS 14.2157 u. a., juris, Rn. 18.
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risiken* hinausgingen bzw. in ihrer Gréenordnung mit anderen ,,allgemeinen
Lebensrisiken® vergleichbar seien.™

Ausgehend von einem Selbstzitat des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs be-
zogen sich einige Gerichte dabei explizit auf die vom Hessischen Verwaltungs-
gerichtshof im Verfahren zum Planfeststellungsbeschluss zum Flughafen Frank-
furt gebilligten Risikoakzeptanzschwellen.*® Kurios ist, dass sich der Hessische
Verwaltungsgerichtshof selbst falsch zitierte und andere Gerichte ihm folgten:®’
Im Verfahren zum Planfeststellungsbeschluss zur Erweiterung des Flughafens
Frankfurt hatte der Hessische Verwaltungsgerichtshof noch verschiedene All-
tagsrisiken probabilistisch ermittelt (beispielsweise das Risiko, als FuBginger
durch den Stralenverkehr getdtet zu werden, und das Risiko, durch Biiroarbeit
zu sterben).’® Im Selbstzitat griff der Hessische Verwaltungsgerichtshof nun aus-
schlieBlich das Risiko auf, ,,einen Verkehrs- oder sonstigen Unfall* zu erleiden
und bezifferte die Wahrscheinlichkeit auf einmal in 33.300 Jahren,> was im Ver-
fahren zum Planfeststellungsverfahren jedoch als probabilistische Risikoakzep-
tanzschwelle hinsichtlich eines tddlichen Flugzeugabsturzes auf Wohnimmobili-
en bezogen auf den Einzelnen angegeben wurde.®

Aufgegriffen wurde die Rechtsprechung des Hessischen Verwaltungsgerichts-
hofs ferner in einem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht Freiburg, in dem die
Klager den Bauvorbescheid anfochten, der dem Eigentiimer eines benachbarten

35 OVG NW, Beschluss v. 11.03.2005 — B 2462/04, juris, Rn. 31; VG Saarlouis, Urteil v.
27.08.2008 — 5 K 5/08, juris, Rn. 132 (allgemeines Lebensrisiko mit ,Restrisiko gleichset-
zend); VG Ansbach, Urteil v. 14.10.2009 — AN 11 K 09.00898, juris, Rn. 49; Urteil v. 27.02.2013
— AN 11 K 12.01962, AN 11 K 12.01963, juris, Rn. 75; Urteil v. 12.03.2015 — AN 11 K
14.01507, AN 11 K 15.00388, juris, Rn. 46; Urteil v. 16.09.2015 — AN 11 K 15.00630, juris,
Rn. 174; OVG RP, Urteil v. 12.05.2011 — 1 A 11186/08, juris, Rn. 71, 73 (das zuriickbleibende
Risiko ,Restrisiko‘ bezeichnend); VG Ansbach, Urteil v. 12.03.2015—-AN 11 K 14.01507, AN
11 K 15.00388, juris, Rn. 46 (das zuriickbleibende Risiko ,Restrisiko® bezeichnend); Hess-
VGH, Beschluss v. 26.09.2013 —9 B 1674/13, juris, Rn. 24 f.; VG Bayreuth, Urteil v. 18.12.2014
—B 2K 14.839, juris, Rn. 56; BayVGH, Beschluss v. 19.08.2015 — 22 ZB 15.458, juris, Rn. 25;
Beschluss v. 18.02.2016 — 22 ZB 15.2412, juris, Rn. 39, 59; VG Diisseldorf, Beschluss v.
23.09.2016 — 28 L 1759/16, juris, Rn. 137ff.; VG Freiburg, Beschluss v. 23.09.2016 — 6 K
2683/16, juris, Rn. 57; VG Wiirzburg, Urteil v. 20.12.2016 — W 4 K 14.354, juris, Rn. 82.

6 HessVGH, Beschluss v. 26.09.2013 — 9 B 1674/13, juris, Rn. 24; VG Bayreuth, Urteil v.
18.12.2014 — B 2 K 14.839, juris, Rn. 56; VG Diisseldorf, Beschluss v. 23.09.2016 — 28 L
1759/16, juris, Rn. 137; VG Freiburg, Beschluss v. 23.09.2016 — 6 K 2683/16, juris, Rn. 57, VG
Wiirzburg, Urteil v. 20.12.2016 — W 4 K 14.354, juris, Rn. 82.

57 VG Bayreuth, Urteil v. 18.12.2014 — B 2 K 14.839, juris, Rn. 56; VG Diisseldorf, Be-
schluss v. 23.09.2016 — 28 L 1759/16, juris, Rn. 137; VG Wiirzburg, Urteil v. 20.12.2016 — W
4 K 14.354, juris, Rn. 82.

8 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u. a., juris, Rn. 1096.

% HessVGH, Beschluss v. 26.09.2013 — 9 B 1674/13, juris, Rn. 24.

% HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u. a., juris, Rn. 1094.
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Grundstiicks erteilt worden war. Die Kldger riigten unter anderem, der Bauvor-
bescheid beriicksichtige nicht hinreichend die von ihnen im Angrenzeranho-
rungsverfahren geltend gemachten Windgefahren. Bedingt durch die vorherr-
schende Westwindrichtung und die bei Errichtung des Gebédudes entstehende
Schlucht sei mehrfach im Jahr eine Windstirke 12 (Orkanstéirke) moglich.®!

Explizit auf den Topos des allgemeinen Lebensrisikos berief sich die beklagte
Gemeinde. Sie argumentierte, dass nur bei Anhaltspunkten fiir regelméBig auf-
tretende orkanartige Windverhiltnisse diese von der Gemeinde bei der Planung
berticksichtigt werden miissten. Vorliegend seien keine derartigen Anhaltspunkte
gegeben. Dass es vereinzelt zu Windspitzen kommen konne, sei ein allgemeines
Lebensrisiko, welches auch unabhiingig von einer Bebauung auftrete.®

Das Gericht konnte keine Verletzung des Riicksichtnahmegebots feststellen
und wies die Klage ab. Ohne explizite Nennung des Begriffs des allgemeinen
Lebensrisikos argumentierte es unter Bezugnahme auf die Entscheidungen des
Hessischen sowie Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs zu den Planfeststel-
lungsverfahren hinsichtlich der Erweiterung der Flughifen Frankfurt bzw. Miin-
chen, dass es sich beim Wind um eine ,,unbeherrschbare Naturgewalt™ handele,
die nur ,,begrenzt berechenbar* sei. Die Auswirkung dieses ,,Naturphdnomens*
sei grundsitzlich als ,.situationsgebunden und sozialadiquat“ hinzunehmen.%
»Selbst insoweit erhohte Gefahrdungspotentiale sind grundsitzlich zumutbar,
wenn sie noch im Rahmen der allgemein akzeptierten Risikoakzeptanzschwelle,
nidmlich der in der Lebenswirklichkeit typischerweise auftretenden Gefdhrdun-
gen, liegen und daher noch als sozialaddquat einzustufen sind.*%*

7. Die Corona-Pandemie

In jlingerer Zeit wurde auf den Topos des allgemeinen Lebensrisikos vermehrt
im Kontext der rechtlichen Aufarbeitung der Corona-Pandemie rekurriert.®> Der
Topos des allgemeinen Lebensrisikos fand bereits zu einem frithen Zeitpunkt der

61 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 12.

02 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 38.

8 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 103.

% VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 103; Hervorhebungen im
Original.

65 Siehe aus der offentlichrechtlichen Risikobewertung R. Poscher, in: S. Huster/T. Kin-
green (Hrsg.), Hdb. InfSchR Kap. 4 Rn. 93, 95; F. Rostalski, Das Leben ist nicht abwagungs-
fest, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/corona-krise-virus-leben-schutz-abwaegung-ri-
siko-lockerungen-gefahr-triage/ (zugegriffen am 28.04.2023); D. Murswiek, Verfassungsrecht-
liche Probleme der Corona-Bekédmpfung. Stellungnahme fiir die Enquete-Kommission 17/2
“Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 13, 30, 32, 39, https://dokumente.land
tag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am 28.04.2023); ders., NVwZ-Extra
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Pandemie Eingang in das Vokabular: Der Deutsche Ethikrat warf schon in seiner
Ad-Hoc-Empfehlung vom 27. Mérz 2020 zum Umgang mit der Corona-Pande-
mie die Frage auf, ,,unter welchen Bedingungen von einem wieder akzeptablen
Risikolevel als zwar notwendig unbestimmtem, aber gleichwohl gesellschaftlich
nachvollziehbarem ,allgemeinen Lebensrisiko‘ ausgegangen werden konne.
Es sei zu erortern, ,,welche Lebensrisiken eine Gesellschaft als akzeptabel einzu-
stufen gewillt ist und welche nicht“.*” Da die deutschen staatlichen Stellen die
mit der Verbreitung der COVID-19-Krankheit verbundenen Risiken als zu be-
kdmpfende Gefahren bewerten und entsprechende MaBnahmen zur Einddm-
mung der Pandemie ergriffen haben, sind es regelmiBig die Kritiker der staatli-
chen Mallnahmen, die sich darauf berufen, die mit der Verbreitung der Krankheit
verbundenen Risiken seien hinzunehmende ,allgemeine Lebensrisiken‘.%® Be-
griindet wird die Akzeptabilitit der Risiken, die von der Corona-Pandemie aus-
gehen, unter anderem damit, dass sie mit anderen Lebensrisiken, die ,,allgemein
akzeptiert” seien, hinsichtlich ihrer Gréenordnung vergleichbar oder kleiner
seien.® Hier findet sich das Argument wieder, das der Hessische Verwaltungsge-
richtshof in seinem Urteil zum Planfeststellungsbeschluss Flughafen Frankfurt”
stark gemacht hat: Wenn andere, vergleichbar hohe Lebensrisiken von der Ge-
sellschaft akzeptiert seien und rechtlich hingenommen wiirden, miissten neue,
vergleichbar grof3e oder kleinere Risiken ebenfalls rechtlich hingenommen wer-
den. Es wird mithin versucht, aus bestehenden Lebensrisiken ein allgemeingiilti-
ges MaB fiir die Akzeptabilitdt von Risiken abzuleiten.

2021, 1 (14); J. F. Lindner, Verfassungsblog, 29.12.2020, https://doi.org/10.17176/20201229-
201813-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

% Deutscher Ethikrat, Solidaritdt und Verantwortung in der Corona-Krise, S. 2, https://
www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-empfeh
lung-corona-krise.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

7 Deutscher Ethikrat, Solidaritit und Verantwortung in der Corona-Krise, S. 7, https:/
www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-empfeh
lung-corona-krise.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

%8 Siehe etwa D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stel-
lungnahme fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rhein-
land-Pfalz, S. 13, 32, 39, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zuge-
griffen am 28.04.2023); ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (14).

9 D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellungnahme
fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 13,
32, 39, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am
28.04.2023); ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (14); ders., Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.
org/10.17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

70 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1094 ff.
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Konkreter fillt der Risikovergleich aus, wenn das Risiko einer COVID-19-In-
fektion mit dem Risiko einer Infektion mit Influenza-Viren verglichen wird.”! Da
das Risiko einer Grippeinfektion bislang offenbar als allgemeines Lebensrisiko
bewertet wurde’” — jedenfalls wurden keine der Corona-Pandemie vergleichba-
ren staatlichen Maflnahmen zur Pravention ergriffen —, wurde die Frage aufge-
worfen, warum demgegeniiber die Infektion mit COVID-19 als abzuwehrende
Gefahr beurteilt werde. Ob die Verbreitung des Corona-Virus akzeptabel sei oder
ob ihr mit staatlichen MaBBnahmen begegnet werden miisse, scheint sich nach
Ansicht vieler dariiber zu entscheiden, ob das Risiko einer COVID-19-Infektion
mit jenem einer Grippeinfektion vergleichbar sei.” Hinter dem Risikovergleich
steht das Argument, dass vor vergleichbaren Risiken ein vergleichbarer staatli-
cher Schutz rational oder gar rechtlich geboten sei.

' D. Murswiek, Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.17176/20210316-154218-
0 (zugegriffen am 28.04.2023); J. F. Lindner, Verfassungsblog, 29.12.2020, https://doi.org/
10.17176/20201229-201813-0 (zugegriffen am 28.04.2023); G. Frankenberg, Verfassungs-
blog, 25.04.2020, https://doi.org/10.17176/20200425-164854-0 (zugegriffen am 28.04.2023);
U. Volkmann, Verfassungsblog, 20.03.2020, https://doi.org/10.17176/20200320-122803-0 (zu-
gegriffen am 28.04.2023); BR24, #Faktenfuchs: Warum Covid-19 geféhrlicher ist als Grippe,
https://www.br.de/nachrichten/wissen/warum-covid-19-gefaehrlicher-ist-als-grippe-ein-fak
tenfuchs,SYWRI1Ye (zugegriffen am 28.04.2023). Zum Vergleich beider Krankheiten aus me-
dizinischer Perspektive sieche etwa L. Piroth/J. Cottenet/A.-S. Mariet/P. Bonniaud et al., The
Lancet Respiratory Medicine 9 (2021), 251; Y. Xie/B. Bowe/G. Maddukuri/Z. Al-Aly, BM]
2020;371:m4677, https://doi.org/10.1136/bmj.m4677 (zugegriffen am 28.04.2023); Arzteblatt,
Was COVID-19 von der saisonalen Influenza unterscheidet, https://www.aerzteblatt.de/nach
richten/119475/Was-COVID-19-von-der-saisonalen-Influenza-unterscheidet (zugegriffen am
28.04.2023).

2 R. Poscher, in: S. Huster/T. Kingreen (Hrsg.), Hdb. InfSchR Kap. 4 Rn. 95; J. F. Lindner,
Verfassungsblog, 29.12.2020, https://doi.org/10.17176/20201229-201813-0 (zugegriffen am
28.04.2023).

3 Aus der rechtswissenschaftlichen Debatte D. Murswiek, Verfassungsblog, 16.03.2021,
https://doi.org/10.17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023); J. F. Lindner, Ver-
fassungsblog, 29.12.2020, https://doi.org/10.17176/20201229-201813-0 (zugegriffen am
28.04.2023).



B. Das allgemeine Lebensrisiko
in der Rechtsordnung

I. Rechtsfolge

Die Figur des allgemeinen Lebensrisikos hat nicht nur in der 6ffentlichrechtli-
chen Rechtsprechung zur Bewertung von Risiken, sondern rechtsgebietsiiber-
greifend Verbreitung gefunden. Am ehesten lésst sie sich iiber die an sie gekniipf-
te Rechtsfolge beschreiben: Sie wird stets — und das heif3t rechtsgebietsiibergrei-
fend — als Argument ins Feld gefiihrt, um zu begriinden, warum bestimmte
Risiken hinzunehmen seien. Folge der Pflicht zur Hinnahme des fraglichen Risi-
kos ist, dass kein Anspruch auf Vermeidung oder Beseitigung des Risikos bzw.
auf Schutz vor dem Risiko besteht. Weder kann zivilrechtlich seine Unterlassung
gefordert werden' noch haben die Biirgerinnen und Biirger ein subjektiv-offentli-
ches Recht auf seine Abwehr? oder sind aufgrund eines allgemeinen Lebensrisi-
kos asyl- oder subsidiér schutzberechtigt®. Allgemeine Lebensrisiken begrenzen
ferner die Ausiibung der Kompetenzen der Gefahrenabwehrbehorden, da diese
nur zur Abwehr von Gefahren ermichtigt sind.* Sekundire Folge der Pflicht zur
Hinnahme allgemeiner Lebensrisiken ist, dass fiir ihre Realisierung weder zivil->

' BGH, JZ 1985, 588 (589); OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, 1231 (1231); LG Duisburg,
Beschluss v. 09.10.2008 — 3 O 449/06, juris, Rn. 14. LG Koln, Urteil v. 13.07.2010 — 27 O
239/09, juris, Rn.35; LG Berlin, NJW-RR 2013, 1139 (1140); VG Géttingen, Urteil v.
24.07.2014 — 1 A 221/12, juris, Rn. 26; AG Charlottenburg, Urteil v. 07.08.2015 —216 C 13/15,
juris, Rn. 20f.

2 Siehe zum Beispiel VG Minden, NJW 2006, 1450 (1452).

3 Hinsichtlich subsididren Schutzes sieche VG Frankfurt, Beschluss v. 07.02.2002 — 4 G
5331/01.A, juris, Rn. 9; OVG LSA, Urteil v. 24.10.2007 — 3 L 380/04, juris, Rn. 60, 61, 75; VG
Stuttgart, Urteil v. 25.04.2008 — A 9 K 5936/07, juris, Rn. 27. Hinsichtlich der Gewéhrung von
Asyl sieche ohne Nennung des Begriffs des allgemeinen Lebensrisikos BVerfGE 83, 216 (232)
—Jeziden [1991].

4 Siehe etwa VG Sigmaringen, Beschluss v. 28.01.2002 — 4 K 2083/01, juris, Rn. 26, 29f;
sich anschlieBend VG Augsburg, Beschluss v. 27.07.2007 — Au 3 S 07.00796, juris, Rn. 29.

> Beispiele aus der zivilrechtlichen Rechtsprechung sind vielféltig. Siehe etwa BGHZ 27,
137 (141) — Motorradfall [1958] (spricht vom ,,allgemeinen Risiko* statt vom ,,allgemeinen
Lebensrisiko*); BGH, JZ 1969, 702 (704); LG Stuttgart, VersR 1973, 648; LG Frankfurt, NJW-
RR 1990, 761 (763); LG Bremen, NJW-RR 2002, 919 (920); BGH, NJW 2007, 2764 (2766);
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noch strafrechtliche® Verantwortung besteht. Gleiches diirfte fiir 6ffentlichrecht-
liche Haftungsanspriiche gelten. Die Realisierung allgemeiner Lebensrisiken
trifft also allein die Opfer; sie konnen keinen Ersatz erlangen. Ferner folgt aus der
Pflicht zur Hinnahme allgemeiner Lebensrisiken, dass man sie nicht zur Begriin-
dung einer Notstandslage nach § 34 StGB heranziehen kann.” Gegen allgemeine
Lebensrisiken darf man sich also nicht mit strafrechtlich relevantem Verhalten
zur Wehr setzen.

I1. Kldrungsversuch durch Zurechnungslehre

Die groBite Verbreitung und daran anschlieBende wissenschaftliche Durchdrin-
gung hat der Begriff des allgemeinen Lebensrisikos bei der Behandlung zivil-
rechtlicher Zurechnungsfragen erfahren.® Zum allgemeinen Lebensrisiko geho-
ren nach der Rechtsprechung unter anderem: das Risiko, unschuldig in ein Straf-
verfahren verwickelt zu werden,” als unbeteiligter Zeuge eines Unfalls einen
Schockschaden zu erleiden!?, das Risiko, aufgrund einer Krankheit in den Ruhe-
stand versetzt zu werden, die bei einem durch ein deliktisches Verhalten notwen-
dig gewordenen Krankenhausaufenthalt festgestellt wurde!!, das Risiko, auf ei-
ner Reise'? auf den nassen Fliesen im Poolbereich auszurutschen,'* an der
Schweinegrippe zu erkranken, ' Opfer eines Diebstahls durch Dritte zu werden'?
und im Meer aufgrund von Algen nicht baden zu konnen'®.

Die wissenschaftlichen Versuche, das Anwendungsfeld der Figur des allge-
meinen Lebensrisikos abzustecken, haben meist ihre Abgrenzung zu anderen
haftungsbegrenzenden Instituten zum Inhalt. Diese sind das Kriterium der Ad-

LG Frankfurt, RRa 2011, 117 (118); OLG Diisseldorf, RRa 2012, 112 (113); BGH, NJW 2014,
1588 (15891.).

¢ LG Biickeburg, Beschluss v. 05.01.2005 — Qs 77/04, juris, Rn. 42.

7 Erb, in: MiiKo StGB, § 34 Rn. 721T.

8 Eine grundlegende Aufbereitung des zivilrechtlichen Meinungsstandes zum allgemeinen
Lebensrisiko findet sich bei M. Mddrich, Das allgemeine Lebensrisiko.

® BGHZ 27, 137 (141) — Motorradfall [1958] (spricht vom ,allgemeinen Risiko® statt vom
,allgemeinen Lebensrisiko*).

10 BGH, NJW 2007, 2764 (2766); LG Stuttgart, VersR 1973, 648.

" BGH, JZ 1969, 702 (704).

12 In letzter Zeit hat der Topos des allgemeinen Lebensrisikos insbesondere in der reise-
rechtlichen Rechtsprechung Verbreitung gefunden. Siehe fiir eine umfassende Zusammenstel-
lung einschliagiger Rechtsprechung K. P. Rodegra, NJW 2012, 3546.

13 Zuletzt OLG Diisseldorf, RRa 2012, 112 (113).

14 LG Frankfurt, RRa 2011, 117 (118).

15 LG Bremen, NJW-RR 2002, 919 (920).

16 LG Frankfurt, NJW-RR 1990, 761 (763).
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dquanz, des Schutzzwecks der jeweils verletzen Norm, des Handelns auf eigene
Gefahr, des erlaubten bzw. missbilligten Risikos, der Risikoerh6hung, der spezi-
fischen Gefahr, der Sozialadiquanz, der naturgegebenen bzw. kiinstlichen Risi-
ken, der verschiedenen Sphiren und des Zufalls.!’

Die Abgrenzung der verschiedenen Institute wird dadurch erschwert, dass sie
hiufig nebeneinander verwendet werden, zum Beispiel, indem der Topos des
allgemeinen Lebensrisikos zur argumentativen Ausfiillung anderer Institute ver-
wendet wird.'® Auch Erwin Deutsch moniert in seinem Aufsatz ,,Das ,allgemeine
Lebensrisiko* als negativer Zurechnungsgrund®, dass es bislang nicht gelungen
sei, Kriterien zu finden, die das Rechtsinstitut des allgemeinen Lebensrisikos
ausmachten, und beschrinkt sich auf die Formulierung von Fallgruppen.!” Zum
allgemeinen Lebensrisiko gehorten allgemeine Verwaltungskosten zur Rechts-
verfolgung, Krankheitsanlagen (Ersatz ist nur fiir den Zeitraum zu erlangen, in
dem die Krankheit aufgrund der Handlung des Schidigers frither ausgebrochen
ist, als es anlagebedingt geschehen wire), Schockschéden (auBler bei psychi-
schen Beeintrichtigungen nach dem Tod naher Angehdriger, die {iber das norma-
le MaB3 hinausgehen), Nutzungsausfalle nach deliktischer Entziehung des Eigen-
tums, das Eheauflosungsrisiko, mittelbare Eingriffe in den Gewerbebetrieb und
sozialadiquate Schiden.?

Fallgruppen konnen eine effiziente Methode zur Einordnung und Beantwor-
tung von Rechtsfragen sein. Sie vermogen es indes nicht, die fallgruppeniiber-
greifenden Gemeinsamkeiten aufzuzeigen, die es rechtfertigen, den Grund der
Nichthaftung abstrahierend von den Fallgruppen als allgemeines Lebensrisiko
zu beschreiben. Die Ubertragung der Fallgruppen auf die 6ffentlichrechtliche
Risikobewertung wirft ferner deshalb Bedenken auf, da erstere ausschlieBlich
zur Handhabung von Zurechnungsfragen entwickelt wurden. Daher sei im Fol-
genden versucht, die Merkmale ausfindig zu machen, die fiir allgemeine Lebens-
risiken rechtsgebietsiibergreifend und fallgruppenunabhéngig als konstitutiv an-
gesehen werden.

17" Siehe dazu die Darstellung von M. Mddrich, Das allgemeine Lebensrisiko, S. 21 ff., insb.
63. Siehe ferner M. A. Frei, Der rechtlich relevante Kausalzusammenhang im Strafrecht im
Vergleich mit dem Zivilrecht, Rn. 336 ff., 575 ff., 674 1f.

18 Siehe zum Beispiel Jahnke, in: Burmann/Hef/Hiihermann/Jahnke, StraBenverkehrsrecht,
Vor § 249 BGB Rn. 35, 36a (das allgemeine Lebensrisiko wird mit ,zufdlligen® Schiden in
Verbindung gebracht und fungiert als Unterfallgruppe des Schutzzwecks der Norm); U. Huber,
JZ 1969, 677 (681) (Huber verwendet den Topos des allgemeinen Lebensrisikos neben denen
der spezifischen Gefahr und des Zufalls); E. Deutsch/H.-J. Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 162 (auch
hier wird eine Verbindung zwischen dem Zufall und dem allgemeinen Lebensrisiko herge-
stellt).

19 FE. Deutsch, VersR 1993, 1041 (1044 ft.).

20 E. Deutsch, VersR 1993, 1041 (1044 1%.).
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1. Kriterien allgemeiner Lebensrisiken

Wenn man sich die zivil-, straf- und 6ffentlichrechtliche Literatur und Rechtspre-
chung zu allgemeinen Lebensrisiken ansieht, féllt auf, dass allgemeine Lebensri-
siken mit sechs (teils nebeneinander, teils einzeln verwendeten) Bedeutungen in
Verbindung gebracht werden: Allgemeine Lebensrisiken seien 1. erlaubte, 2. ab-
strakte bzw. latente, 3. natiirliche, 4. unbeherrschbare, 5. sozialaddquate/norma-
le/iibliche Risiken und/oder 6. das Ergebnis einer Kosten-Nutzen-Abwégung.
Dies sei im Folgenden dargestellt.

1. Erlaubtheit

Insbesondere im Strafrecht, aber auch im O6ffentlichen Recht, ist der Begriin-
dungsansatz verbreitet, allgemeine Lebensrisiken seien erlaubte Risiken. Der
Strafrechtler Hans-Joachim Rudolphi rechnet jene Risiken zu den allgemeinen
Lebensrisiken, die sich im Rahmen des erlaubten bzw. sozial ertriaglichen Mal3es
halten und damit rechtlich gebilligt sind.?! Folgeschiden mdchte Rudolphi nur
dann dem Erstverursacher zurechnen, wenn ,,die sich in dem Folgeschaden rea-
lisierende Gefahr selbst das erlaubte MaB} iiberschreitet und damit nicht mehr zu
den allgemeinen, rechtlich nicht mifbilligten Lebensrisiken des Betroffenen ge-
hort“.2? Auch nach Kristian Kiihl fehlt es an einer fiir die objektive Zurechnung
erforderlichen rechtlich relevanten Gefahrschaffung, wenn das geschaffene Risi-
ko im Rahmen des erlaubten Risikos liegt.”> Daher sei das Risiko, ,,Opfer des
vorschriftmédfBigen Verhaltens eines anderen Verkehrsteilnehmers zu werden®,
zum ,,allgemeinen Lebensrisiko von jedermann® zu rechnen.?* Fritz Nicklisch
verwendet im Kontext des offentlichen Technikrechts den Begriff der erlaubten
Risiken als Synonym fiir allgemeine Lebensrisiken bzw. Restrisiken.”> Uwe
Volkmann spricht im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie davon, dass be-
stimmte Risiken, wie etwa jene des Stra3enverkehrs und der durch Influenza-Vi-
ren verursachten Grippe, ,,erlaubte® bzw. ,,sozial addquate* Risiken seien; ob das
Risiko einer Verbreitung des Corona-Virus ein solches sei, ldsst er offen.?

21 H.-J. Rudolphi, JuS 1969, 549 (554f.).

22 H.-J. Rudolphi, JuS 1969, 549 (555).

23 K. Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 48. Siehe ferner J. Wessels/W. Beulke/H. Satz-
ger, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 268.

24 K. Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 48.

25 F Nicklisch, in: F. Nicklisch/D. Schottelius/H. Wagner (Hrsg.), Risiken technischer An-
lagen und ihre rechtliche Bewertung, S. 17 (21).

26 U. Volkmann, Verfassungsblog, 20.03.2020, https://doi.org/10.17176/20200320-122803-0
(zugegriffen am 28.04.2023).
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2. Abstraktheit und Latenz

Gerade in den fiir die hiesige Fragestellung interessanten gefahrenabwehrrecht-
lichen Gerichtsentscheidungen sehen einige Verwaltungsgerichte den Grund fiir
die Akzeptabilitit der fraglichen Risiken in ihrer Latenz bzw. Abstraktheit: Das
Risiko, das von Biumen in besiedelten Gebieten ausgehe, sei eine ,,abstrakte‘*’,
,latente“?® Gefahr, die dem allgemeinen Lebensrisiko angehore und nicht die
Erteilung einer Fallgenehmigung zur Gefahrenabwehr rechtfertige. Auch der
Bayerische Verwaltungsgerichtshof warf in einem Verfahren im einstweiligen
Rechtsschutz zu den Risiken durch Windkraftanlagen die Frage auf, ob ,,ledig-
lich von einem unbeachtlichen abstrakten Risiko, einem Restrisiko oder einem

allgemeinen Lebensrisiko gesprochen werden kann“.?

3. Natiirlichkeit

An verschiedenen Stellen wird das allgemeine Lebensrisiko mit ,natilirlichen*
Risiken bzw. mit Risiken, die von der Natur ausgehen, in Verbindung gebracht.
Der Zivilrechtler Matthias Mddrich rechnet beispielsweise alle Risiken zum all-
gemeinen Lebensrisiko, die mit der ,,natiirlichen Existenz des Geschidigten*
verbunden seien. Der Zivilrechtler Ulrich Friese fiihrt zu allgemeinen Lebensri-
siken aus, dass sie ,,nicht nur aus menschlichem Fehlverhalten, sondern hédufig
auch aus den [...] nicht vollig kontrollierbaren Kréiften der Technik* resultierten,
denen der ,,Mensch weitgehend ebenso ausgeliefert [ist] wie den Naturgewal-
ten“3! Die Strafrechtler Johannes Wessels, Werner Beulke und Helmut Satzger
argumentieren, keine zurechenbare rechtlich relevante Gefahrschaffung liege
vor, wenn der Grad der bewirkten Gefdhrdung so gering sei, dass er das allge-
meine Lebensrisiko nicht iibersteige.* In diesen Kontext gehdrten unter anderem
unbeherrschbare Kausalverliufe, insbesondere Naturgewalten.

Auch die zivil- und offentlichrechtlichen Entscheidungen zu den Risiken
durch Baume begriinden die Akzeptabilitit diesbeziiglicher Risiken damit, dass

27 OVG SL, Urteil v. 29.09.1998 — 2 R 2/98, juris, Rn. 42; VG Ansbach, Urteil v. 24.03.2004
— AN 15 K 02.00322, juris, Rn. 33; VG Bayreuth, Urteil v. 16.09.2015 — B 2 K 15.493, juris,
Rn. 31.

28 VG Miinchen, Urteil v. 28.03.2011 — M 8 K 10.2378, juris, Rn. 30.

2 BayVGH, Beschluss v. 04.12.2014 — 22 CS 14.2157 u.a., juris, Rn. 18.

30 M. Mddrich, Das allgemeine Lebensrisiko, S. 130 These 2.

31 U. Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschédden aus unerlaubter Handlung, insbesonde-
re bei § 823 Abs. 1 BGB, S. 164f.

32 J. Wessels/W. Beulke/H. Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 267.

33 J. Wessels/W. Beulke/H. Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 267.
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diese ,,auf Gegebenheiten der Natur beruhen‘** bzw. ,,naturgebundene**> bzw.
,naturgegebene*® Lebensrisiken seien.

Dem allgemeinen Lebensrisiko gehort es nach der zivilrechtlichen Rechtspre-
chung auch an, wenn vom Grundstiick der Beklagten auf das Grundstiick der
Kldgerin Felsen fallen,’” das Grundstiick des Kligers ausgehend vom Nachbar-
grundstiick mit Erdbestandteilen iiberschwemmt wird*® und sich Samenflug
vom Grundstiick des Beklagten auf das Grundstiick der Kliger vollzieht,* so-
fern der Nachbar die Gefahr der Naturereignisse weder erhoht noch kanalisiert
hat. Der Nachbar sei dann nicht Storer.

Zu nennen ist ferner die eingangs genannte verwaltungsgerichtliche Entschei-
dung® zu den Gefahren durch starken Wind, der von den Klidgern durch die
geplante Bebauung befiirchtet wurde. Die beklagte Gemeinde meinte, vereinzel-
te Windspitzen gehorten dem allgemeinen Lebensrisiko an.*! Das Gericht konn-
te keine Verletzung des Riicksichtnahmegebots feststellen*’, da es sich beim
Wind ,,um eine unbeherrschbare Naturgewalt* handele.*

Auf die Natiirlichkeit bestimmter Risiken wird auch im Stade-Urteil* des
Bundesverwaltungsgerichts abgestellt, indem das vom Kernkraftwerk ausgehen-
de Strahlungsrisiko mit der natiirlich vorkommenden Strahlung verglichen wird,
um die Unbedenklichkeit der vom Kernkraftwerk ausgehenden Strahlung zu be-
griinden.*’

Ebenso stellt Dietrich Murswiek im Kontext der Corona-Pandemie einen Zu-
sammenhang zwischen allgemeinen Lebensrisiken und natiirlichen Risiken her,
indem er ausfiihrt, es bestehe ,,im Hinblick auf allgemeine Lebensrisiken, zu
denen die Risiken von Naturkatastrophen oder Epidemien gehoren, ein groer
Spielraum fiir die Bestimmung des anzustrebenden Schutzniveaus.*4®

3% OLG Hamm, Urteil v. 04.09.1998 — 9 U 130/98, juris, Rn. 9; BGH, NJW 2014, 1588
(1589).

35 OLG Karlsruhe, Urteil v. 21.10.2010 — 12 U 103/10, juris, Rn. 18; OVG Bln-Bbg, Be-
schluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S 84.15, juris, Rn. 10.

36 OLG Koblenz, Urteil v. 01.12.1997 — 12 U 1370/96, juris, Rn. 8; Urteil v. 02.03.1998 —
12 U 246/97, juris, Rn. 5ff.; Urteil v. 14.02.2001 — 1 U 1161/99, juris, Rn. 14.

37 BGH, JZ 1985, 588 (589).

3 VG Gottingen, Urteil v. 24.07.2014 — 1 A 221/12, juris, Rn. 26.

3% OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, 1231 (1231).

40 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris.

41 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 38.

4 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 89f.

43 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 103.

4 BVerwGE 61, 256 — Stade [1980].

4 BVerwGE 61, 256 (265) — Stade [1980].

4 D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellungnahme
fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, https://
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4. Unbeherrschbarkeit

Einige Entscheidungen*’ sowie ein Wissenschaftler*® stellen in ihrer Argumenta-
tion, dass ein bestimmtes Risiko dem allgemeinen Lebensrisiko angehore, auf
die fehlende Beeinflussung oder weitergehend auf die Unbeherrschbarkeit bzw.
Unvermeidbarkeit des Risikos ab. Hiufig steht diese Argumentation in Zusam-
menhang mit der Argumentation, dass das in Frage stehende Risiko der ,,Natur*
angehore. In den oben genannten Entscheidungen zu den nachbarrechtlichen Ab-
wehranspriichen kommt dies darin zum Ausdruck, dass der Nachbar nur dann
Storer sei, wenn er die Gefahr des Naturereignisses ,,erhoht oder kanalisiert“?
und damit die Natur zwar nicht beherrscht, jedoch beeinflusst habe. Im Urteil zu
den Windspitzen wird der Wind explizit als ,,unbeherrschbare Naturgewalt*>°,
die nur ,,begrenzt berechenbar]...]*’! sei, beschrieben. Auch die Risiken, die von
Bédumen in besiedelten Gebieten ausgehen, werden mit ihrer Unvermeidbarkeit
gerechtfertigt.’? Friese erweitert das Argument der unbeherrschbaren Natur ex-
plizit auch auf die Technik, wenn er sagt, dass allgemeine Lebensrisiken oftmals

aus den ,,nicht vollig kontrollierbaren Kriften der Technik* resultierten, denen

,,der Mensch weitgehend ebenso ausgeliefert [ist] wie den Naturgewalten*.>

Ferner begriindet er die Qualifikation der Verkehrsgefahren als allgemeine Le-
bensrisiken unter anderem mit ihrer Unvermeidbarkeit.>* Der Begriff der Unver-

dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am 28.04.2023); siche
ferner ders., Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.17176/20210316-154218-0 (zu-
gegriffen am 28.04.2023): ,,Die grundrechtliche Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 GG verpflichtet
den Staat zum Schutz vor Eingriffen Dritter, nicht vor allgemeinen Lebensrisiken oder vor
Naturkatastrophen®; ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (10): ,,Gegentiber Naturkatastrophen und Epi-
demien ist der Staat verfassungsrechtlich aber nur zur Gewihrleistung existentieller Lebensvo-
raussetzungen und insofern eines Mindeststandards verpflichtet, aber nicht zur Optimierung
des Schutzes.*

47 BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar I [1978]; BVerwGE 61, 256 (265) — Stade [1980]; BGH,
JZ 1985, 588 (589); OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, 1231 (1231); OLG Hamm, Urteil v.
04.09.1998 — 9 U 130/98, juris, Rn. 9; VG Gottingen, Urteil v. 24.07.2014 — 1 A 221/12, juris,
Rn. 26; VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 103.

# U. Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschiden aus unerlaubter Handlung, insbesonde-
re bei § 823 Abs. 1 BGB, S. 164 f.; ders., Haftungsbegrenzung fiir Folgeschdden aus unerlaub-
ter Handlung, insbesondere bei § 823 Abs. 1 BGB, S. 168.

4 BGH, JZ 1985, 588 (589); VG Géttingen, Urteil v. 24.07.2014 — 1 A 221/12, juris, Rn. 26;
OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, 1231 (1231).

30 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 103.

31 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 103.

32 OLG Hamm, Urteil v. 04.09.1998 — 9 U 130/98, juris, Rn. 9.

33 U. Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschdden aus unerlaubter Handlung, insbesonde-
re bei § 823 Abs. 1 BGB, S. 164 f.; Hervorhebungen durch die Verfasserin.

4 U. Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschdden aus unerlaubter Handlung, insbesonde-
re bei § 823 Abs. 1 BGB, S. 168.



28 B. Das allgemeine Lebensrisiko in der Rechtsordnung

meidbarkeit ist hier bedeutungsgleich mit jenem der Unbeherrschbarkeit . Auch
die Strafrechtler Wessels, Beulke und Satzger stellen eine Verbindung zwischen
natiirlichen und unbeherrschbaren Risiken her, indem sie als Beispiel fiir unbe-
herrschbare Kausalverliufe die Naturgewalten anfiihren.>® Ebenso verbindet das
Bundesverwaltungsgericht im Stade-Urteil®® das Argument des natiirlichen Ur-
sprungs eines Risikos mit dem seiner Unbeherrschbarkeit, indem es den Dosis-
grenzwert der Strahlenschutzverordnung unter anderem damit rechtfertigt, dass
das durch die Verordnung erlaubte Risiko kleiner als die natiirliche Strahlenbe-
lastung set, ,,dem jeder einzelne vom Beginn seines Lebens an unentrinnbar aus-
gesetzt ist*.’

Allein auf die Unvermeidbarkeit eines Risikos stellt das Bundesverfassungs-
gericht im Kalkar-I-Beschluss ab, indem es argumentiert, dass jene Risiken, die
,jenseits der Schwelle praktischer Vernunft® lagen, ,,unentrinnbar* und deshalb
hinzunehmen seien.”® Wenngleich es den Bereich an hinzunehmenden Restrisi-
ken nicht als allgemeine Lebensrisiken bezeichnet, begriindet es die Pflicht zur
Hinnahme dieser Restrisiken inhaltlich mit ihrer Unvermeidbarkeit.

Auch im Kontext der rechtlichen Aufarbeitung der Corona-Pandemie wird da-
rauf hingewiesen, dass ,,[...] ganz generell [...] irgendwann der Punkt kommen
[konnte], an dem wir uns eingestehen miissen, dass es Krankheiten gibt, die wir
nicht besiegen kdnnen, ebenso wenig wie wir den Tod besiegen koénnen.*> In
diesem Zitat klingt an, dass das Risiko einer Corona-Infektion moglicherweise
deshalb hinzunehmen sei, weil es nicht vollstdndig beherrschbar sei.

3

5> J. Wessels/W. Beulke/H. Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 267.
¢ BVerwGE 61, 256 — Stade [1980].
7 BVerwGE 61, 256 (265) — Stade [1980], Hervorhebung durch die Verfasserin.
8 BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar 1 [1978].
3 U. Volkmann, Verfassungsblog, 20.03.2020, https://doi.org/10.17176/20200320-122803-0
(zugegriffen am 28.04.2023).
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5. Sozialaddquanz, Normalitdit, Ublichkeit

a) Bestandsaufnahme

Weite Verbreitung hat die Beschreibung des allgemeinen Lebensrisikos als das
jedermann treffende“®’, , normale*¢!, iibliche*“®?, sozialadiquate® Risiko ge-
funden. Dem wird die rechtlich relevante Gefahr als das im Gegensatz zum {ibli-

80 H. Lange, Empfichlt es sich, die Haftung fiir schuldhaft verursachte Schaden zu begren-
zen? Kann fiir den Umfang der Schadensersatzpflicht auf die Schwere des Verschuldens und
die Tragweite der verletzten Norm abgestellt werden?, S. 53 (ein Risiko, das ,,jedermann dro-
he); H.-J. Rudolphi, JuS 1969, 549 (555) (ein Risiko, das ,jedermann treffe”); U. Friese,
Haftungsbegrenzung flir Folgeschdden aus unerlaubter Handlung, insbesondere bei § 823
Abs. 1 BGB, S. 164f. (ein Risiko, dem ,,jedermann mehr oder weniger” ausgesetzt sei); U.
Huber, JZ 1969, 677 (681) (ein Risiko, dem ,,jedermann so und so* ausgesetzt sei); zum straf-
rechtlichen Notstandsrecht siche Erb, in: MiiKo StGB, § 34 Rn. 72 ff.

Ferner begriinden im Aufenthaltsrecht Gefahren, denen jedermann ausgesetzt ist (,allgemei-
ne Lebensrisiken*), keine individuelle Bedrohung, siche BVerwGE 99, 324 (327) — Abschie-
bungsschutz wegen Biirgerkriegsgefahren [1995]. Die Entscheidung ist zum nicht mehr giilti-
gen AuslG ergangen, kann jedoch auf die Rechtslage seit Erlass des AufenthG iibertragen wer-
den.

81 D. Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap.5 Rn. 117: , Das Polizei- und Ord-
nungsrecht als Recht der Gefahrenabwehr setzt eine Gefahr voraus, ein allgemeines Risiko
reicht fiir ein Vorgehen nicht aus. Gefahrenabwehr beginnt, wenn ein spezifisches Risiko ein-
tritt, welches das normale MaB iiberschreitet und dadurch eine nicht gerechtfertigte Rechtsguts-
verletzung droht*; C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 110; H.-J. Rudolphi, JuS 1969,
549 (555).

62 C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 110; M. Mcddrich, Das allgemeine Lebensrisi-
ko, S. 38, 130 These 2; Jahnke, in: Burmann/Hel3/Hithermann/Jahnke, Stral3enverkehrsrecht,
Vor § 249 BGB Rn. 36a.

6 BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar I [1978]; OVG RP, Urteil v. 26.09.1996 — 1 A 12331/95,
juris, Rn. 20; VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 103; C. Gusy, Polizei-
und Ordnungsrecht, Rn. 110, 338, 339; J. Kriiper, DVBI 2017, 10 (14, 16); F. Nicklisch, in: F.
Nicklisch/D. Schottelius/H. Wagner (Hrsg.), Risiken technischer Anlagen und ihre rechtliche
Bewertung, S. 17 (21, 22); U. Friese, Haftungsbegrenzung fiir Folgeschdden aus unerlaubter
Handlung, insbesondere bei § 823 Abs. 1 BGB, S. 168; einschriankend sozialaddquate Risiken
nur als Teilmenge aller allgemeinen Lebensrisiken bezeichnend M. Mddrich, Das allgemeine
Lebensrisiko, S.92ff., 131 These 5; vgl. ferner J. Wessels/W. Beulke/H. Satzger, Strafrecht
Allgemeiner Teil, Rn. 268. Ohne den Begrift des allgemeinen Lebensrisikos nennend W.-R.
Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 77: ,,Auch gesellschaftliche Normen, welche die
Sozialaddquanz von Verhaltensweisen pragen, sind von Bedeutung fiir die Beurteilung, ob ein
Risiko bereits als konkrete Gefahr zu bewerten ist™; U. Volkmann, Verfassungsblog, 20.03.2020,
https://doi.org/10.17176/20200320-122803-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

Ein allgemeines, quantitatives Maf3 fiir die Sozialaddquanz allgemeiner Lebensrisiken zu
finden versucht haben insbesondere HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u. a., juris,
Rn. 1096, 1100f., 1129 f.; BayVGH, Urteil v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040 u. a., juris, Rn. 550.
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chen/sozialadiquaten/normalen Risiko ,.erhohte” Risiko gegeniibergestellt.®
Die Gefahr wird also iiber den Aspekt der Risikoerhohung im Vergleich zum
allgemeinen Lebensrisiko erklirt.%

Im offentlichen Recht, insbesondere im Gefahrenabwehrrecht, dominiert da-
bei die Beschreibung allgemeiner Lebensrisiken als ,,sozialaddquate®, ,,normale*
oder ,,iibliche* Risiken, wihrend in der zivil- und strafrechtlichen Zurechnungs-
lehre vermehrt darauf abgestellt wird, dass allgemeine Lebensrisiken jene Risi-
ken seien, die ,,jedermann trafen®.

Zu nennen sind im Rahmen des Kriteriums der Sozialaddquanz ferner die Ge-
richte, die — ausgehend von der Entscheidung des Hessischen Verwaltungsge-
richtshofs zum Planfeststellungsverfahren in Bezug auf die Erweiterung des
Flughafens Frankfurt®® — bestimmte Alltagsrisiken probabilistisch ermittelt und
als Vergleichsmafstab fiir die Zuldssigkeit neuer Risiken verwendet haben.®’

% D. Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 5 Rn. 117; C. Gusy, Polizei- und Ord-
nungsrecht, Rn. 110; vgl. auch Rn. 407 (ferner abgewandelt auf die sozialinaddquate Erhdhung
eines Risikos abstellend in Rn. 338); H.-J. Rudolphi, JuS 1969, 549 (555); U. Friese, Haftungs-
begrenzung fiir Folgeschdden aus unerlaubter Handlung, insbesondere bei § 823 Abs. 1 BGB,
S. 168. Siehe ferner J. Wessels/W. Beulke/H. Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rn. 267.

6 In diese Richtung deutet auch F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, 2013, Kap. 2 Rn. 139 Fn. 605. Siehe zur Gegeniiberstellung des allgemeinen Lebensrisi-
kos zum gesteigerten Risiko ferner die Rechtsprechungsbesprechung bei M. Mddrich, Das all-
gemeine Lebensrisiko, S. 17. Vgl. auch D. Rauschning, VVDStRL 38 (1980), 167 (192f1.).

Siehe ferner die zivilrechtliche Rechtsprechung zu nachbarrechtlichen Abwehranspriichen
bei Naturereignissen, in der ausgefiihrt wird, der Nachbar sei nur dann Stdrer, wenn er die
Wahrscheinlichkeit des Eintrittes der Naturereignisse ,,erhoht oder kanalisiert habe; andern-
falls realisiere sich das allgemeine Lebensrisiko, BGH, JZ 1985, 588 (589); VG Géttingen,
Urteil v. 24.07.2014 — 1 A 221/12, juris, Rn. 26; OLG Diisseldorf, NJW-RR 1995, 1231 (1231).

Auch im Aufenthaltsrecht ist grundsétzlich nur schutzberechtigt, wer im Vergleich zur Ge-
samtbevolkerung einem erhohten Risiko ausgesetzt ist. Fiir den Ausschluss des Schutzes vor
Gefahren, denen im Herkunftsland jedermann ausgesetzt ist, siehe fiir subsididr Schutzberech-
tigte beispielsweise § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AsylG. Seit Erlass der Qualifikationsrichtlinie 2004/83/
EG (mittlerweile abgeldst durch die Qualifikationsrichtlinie 2011/95/EU) ist der Ausschluss
allgemeiner Gefahren (allerdings gem. Art. 15¢ der Richtlinien nur auf den subsididren Schutz
bezogen) europarechtlich determiniert, siche zur Auslegung EuGH, Urteil v. 17.02.2009 — Rs.
C-465/07 — Elgafaji, Slg. 2009, 1-921, Rn. 35 ff. Zur innerstaatlichen Rezeption BVerwGE 131,
198 (213) — Abschiebungsschutz [2008]; 134, 188 (193 ff.) — Abschiebungsschutz [2009]; 136,
360 (374) — Abschiebungsschutz [2010].

% HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris.

67 Siehe insbesondere HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1096,
1100f, 1129f.; BayVGH, Urteil v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040 u. a., juris, Rn. 550. Siche ferner
HessVGH, Beschluss v. 26.09.2013 — 9 B 1674/13, juris, Rn.24; VG Bayreuth, Urteil v.
18.12.2014 — B 2 K 14.839, juris, Rn. 56; VG Diisseldorf, Beschluss v. 23.09.2016 — 28 L
1759/16, juris, Rn. 137; VG Freiburg, Beschluss v. 23.09.2016 — 6 K 2683/16, juris, Rn. 57; VG
Wiirzburg, Urteil v. 20.12.2016 — W 4 K 14.354, juris, Rn. 82.
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Den Entscheidungen liegt die Vorstellung zugrunde, dass die existierenden All-
tagsrisiken gesellschaftlich akzeptiert und daher sozialaddquat seien. Indem sie
diese Risiken probabilistisch berechnen, hoffen sie, das Kriterium der Sozialad-
dquanz quantitativ in Form einer Wahrscheinlichkeitsangabe ausfiillen zu kon-
nen. Dies legt — ihrer Ansicht nach — den Grundstein fiir die Ubertragung des
Sozialaddquanzkriteriums auf neue Risiken, deren Zuléssigkeit in Frage steht.

Gleichermallen wird versucht, die Risiken der Corona-Pandemie anhand eines
Vergleichs mit anderen ,,allgemein akzeptierten Lebensrisiken*t® oder spezifi-
scher mit den Risiken der durch Influenza-Viren verursachten Grippe® zu recht-
fertigen. Auch hier geht es darum, die normative Akzeptabilitit neuer Risiken
(die Risiken der Corona-Pandemie) dariiber herzuleiten, dass sie vergleichbar
oder kleiner als bestehende Risiken seien, deren gesellschaftliche Akzeptanz und
rechtliche Akzeptabilitit zugrunde gelegt wird.

b) Begriffsunklarheiten

Eine Bedeutungsbestimmung hinsichtlich der verwendeten Begriffe der Norma-
lit4t, Ublichkeit und Sozialadiquanz sucht man — abgesehen von der soeben zi-
tierten Rechtsprechung zur probabilistischen Bestimmung des Sozialaddquanz-
kriteriums — vergeblich. Die Beschreibung, allgemeine Lebensrisiken seien jene
Risiken, die ,,jedermann trafen®, stellt offensichtlich auf das faktisch héufige
Vorkommen der allgemeinen Lebensrisiken ab. Demgegentiber sind die Begriffe
der Ublichkeit, Normalitit und Sozialadiquanz uneindeutig und kénnen auf ver-
schiedene Weisen verstanden werden.

Ein sozialaddquates Risiko konnte zum einen ein Risiko sein, dass empirisch
(mehrheitlich) akzeptiert ist (empirische Akzeptanz). Zum anderen konnte mit
dem Begriff der Sozialadiquanz gemeint sein, dass etwas nach theoretisch-nor-
mativen MaBstidben der relevanten Gesellschaftsordnung angemessen, also ak-
zeptabel, ist (normative Akzeptabilitit). Beiden mdglichen Bedeutungen ist ge-
meinsam, dass der Begriff der Sozialadiquanz auf die Ubereinstimmung eines
Verhaltens oder Risikos mit den innerhalb der sozialen Sphire geltenden bzw.
aufgrund theoretisch-normativer Uberlegungen wiinschenswerten Regeln ver-

%8 D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellungnahme
fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 13,
32, 39, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am
28.04.2023); ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (14); ders., Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.
org/10.17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

9 D. Murswiek, Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.17176/20210316-154218-0
(zugegriffen am 28.04.2023); J. F. Lindner, Verfassungsblog, 29.12.2020, https://doi.org/
10.17176/20201229-201813-0 (zugegriffen am 28.04.2023); U. Volkmann, Verfassungsblog,
20.03.2020, https://doi.org/10.17176/20200320-122803-0 (zugegriffen am 28.04.2023).
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weist. Wird der Begriff der Sozialaddquanz im rechtlichen Diskurs verwendet, ist
intendiert, der sozialen Bewertung normative Geltung nicht nur auf sozialer, son-
dern auch auf rechtlicher Ebene zukommen zu lassen. Wenn auf den Begrift der
Sozialadiquanz im rechtlichen Diskurs zuriickgegriffen wird, wird aus der Uber-
einstimmung eines Verhaltens oder eines Zustands mit den (empirisch festge-
stellten oder theoretisch-normativ hergeleiteten) sozialen Normen also weiterge-
hend ein rechtliches Argument abgeleitet: Weil das Verhalten oder der Zustand
den sozialen Normen entspreche, sei es auch rechtlich legitim. Im Rechtsdiskurs
hat die Bewertung eines Zustandes oder eines Verhaltens als sozialaddquat mit-
hin einen normativen Anspruch auf der rechtlichen, nicht nur der sozialen Ebene,
zur Folge. Auf die Frage, ob damit ein unzulissiger Schluss vom Sein (der Uber-
einstimmung eines Verhaltens oder Zustandes mit sozialen Normen) auf das
rechtliche Sollen verbunden ist, wird noch einzugehen sein.

Bedeutungsunklarheiten bestehen auch hinsichtlich der Begriffe der Normali-
tiat und der Ublichkeit. Beide Begriffe kdnnen vom Wortsinn her zum einen als
Synonym zum Begriff der Sozialaddquanz verstanden werden (,normal‘ bzw.
,ublich® im Sinne von ,sozial angemessen‘), wobei der Begriff der Sozialad-
dquanz, wie gerade dargestellt, selbst wiederum zweideutig ist und sowohl die
empirische Akzeptanz als auch die normative Akzeptabilitét eines Risikos mei-
nen kann. Zum anderen konnten die Begriffe der Normalitit und Ublichkeit be-
deuten, ein Zustand oder Verhalten komme hdufig oder mehrheitlich vor (,nor-
mal‘ bzw. ,iiblich® im Sinne von ,hdufig/mehrheitlich vorkommend*). Damit
wiren sie Synonyme zur Beschreibung, allgemeine Lebensrisiken seien jene
Risiken, die ,,jedermann trafen®.

Wie die Autoren und Gerichte die Begriffe der Normalitit und Ublichkeit ver-
standen wissen wollen, legen sie nicht dar. Der Polizeirechtler Christoph Gusy
fiihrt beispielsweise zum Gefahrbegriff ohne weitere Erlduterung aus:

»Eine Gefahr liegt vor, wenn das Schutzgut [...] einem Risiko ausgesetzt ist und dieses Risiko
das Maf; der normalen, hinzunehmenden Schadenswahrscheinlichkeit iiberschreitet, wenn also
das Rechtsgut mehr als allgemein iiblich gefahrdet wird [...]. Mehr als allgemein iiblich ist das
Schadensrisiko, wenn es das ,allgemeine Lebensrisiko® {iberschreitet.*’?

Das in der hiesigen Untersuchung zugrunde gelegte Versténdnis hinsichtlich der
Begriffe der Normalitiit, Ublichkeit und Sozialadiquanz wird weiter unten’' im
Rahmen der Bewertung der verschiedenen Kriterien dargestellt werden.

0 C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 110; Hervorhebungen im Original.
"I Siehe auf den S. 63 ff.
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6. Kosten-Nutzen-Abwdgungen

An einigen Stellen wird das Vorliegen eines allgemeinen Lebensrisikos damit
begriindet, dass der Nutzen, der mit dem das Risiko bergenden Sachverhalt ein-
hergehe, das Risiko tiberwiege. Der Zivilrechtler Walter Lanz argumentiert, die
Risiken des Stralenverkehrs seien allgemeine Lebensrisiken, weil die Verkehr-
steilnehmer sie im Verhéltnis zum Nutzen des Stralenverkehrs als gering erach-
teten und stillschweigend hinnihmen.” Er stellt also auf eine individuelle Kos-
ten-Nutzen-Abwiagung ab (der einzelne Verkehrsteilnehmer vergleiche seine
Kosten und seinen Nutzen).

Erwégungen zum allgemeinen sozialen Nutzen finden sich in verschiedenen
Variationen in der Rechtsprechung zum Risiko, das von Bdumen in besiedelten
Gebieten ausgeht. Viele Gerichte wiesen darauf hin, dass das Risiko keine Ge-
fahr darstellen konne, da ansonsten sédmtliche grof8eren Bdume in besiedelten
Gebieten entfernt werden miissten.” Andere Gerichte argumentierten, dass ein
Baumbestand in besiedelten Gebieten ,,begriiBenswert“™ sei, ,,vielfiltige[...]
positive[...] Wirkungen*”> habe und ,,fiir gesunde Wohnverhiltnisse*’® sorge.
Ein Gericht meinte ferner, wer den Schatten eines Baumes auf sein Auto fallen
lassen moOchte, miisse es auch hinnehmen, dass auch manchmal ein Ast darauf
falle.”” Der Schatten- und Astwurf werden hier als zwei Seiten derselben Medail-
le dargestellt.

Kosten-Nutzen-Abwiagungen anderer Art finden sich in der Debatte um die
Corona-Pandemie. Das Corona-Virus birgt — anders als der motorisierte Straflen-
verkehr oder Bdume — selbst keinen Nutzen, sondern nur ein Erkrankungsrisiko.
Kosten-Nutzen-Abwiagungen konnen also nur in der Gestalt angestellt werden,
dass die Nachteile der Gefahrenabwehrmafsnahmen mit den Risiken des Virus
verglichen werden. Dementsprechend fordert Murswiek, bei der Bewertung der

2 W. Lanz, Alternativen zur Lehre vom adéquaten Kausalzusammenhang, S. 192.

3 HessVGH, Urteil v. 06.08.1992 — 3 UE 2486/91, juris, Rn. 30; OLG Hamm, Urteil v.
10.12.1996 — 9 U 128/96, juris, Rn. 8; OVG SL, Urteil v. 29.09.1998 — 2 R 2/98, juris, Rn. 42;
VG Ansbach, Urteil v. 24.03.2004 — AN 15 K 02.00322, juris, Rn. 33; Urteil v. 21.09.2005 —
AN 15 K 05.01716, juris, Rn. 26; OLG Karlsruhe, Urteil v. 21.10.2010 — 12 U 103/10, juris,
Rn. 18; VG Miinchen, Urteil v. 02.07.2012 — M 8 K 11.4105, juris, Rn. 36; VG Weimar, Urteil
v. 04.08.2014 — 7 K 1392/12 We, juris, Rn. 61; VG Gelsenkirchen, Urteil v. 04.02.2015 — 6 K
2442/12, juris, Rn. 23; VG Augsburg, Urteil v. 23.07.2015 — Au 2 K 15.111, juris, Rn. 33; VG
Bayreuth, Urteil v. 16.09.2015—B 2 K 15.493, juris, Rn. 31; VG Miinchen, Urteil v. 18.01.2016
— M 8 K 14.3180, juris, Rn. 52; OVG Bln-Bbg, Beschluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S 84.15,
juris, Rn. 10.

74 OLG Karlsruhe, Urteil v. 21.10.2010 — 12 U 103/10, juris, Rn. 18.

5 OVG BIn-Bbg, Beschluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S 84.15, juris, Rn. 10.

76 OVG RP, Urteil v. 26.09.1996 — 1 A 12331/95, juris, Rn. 20.

77 OLG Koblenz, Urteil v. 02.03.1998 — 12 U 246/97, juris, Rn. 9.
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VerhiltnismaBigkeit der Maflnahmen zur Einddmmung der Corona-Pandemie
den Nutzen der MaBBnahmen mit ihren ,,Nachteilen und Kollateralschdden‘ abzu-
wiigen.”® Letztere seien nicht nur 6konomischer Art (etwa durch Kurzarbeit,
Gewinneinbulle, Konkurse etc.), sondern auch ideeller Natur (Einbuf3e an sozia-
len Kontakten, schlechtere Bildung von Schiilerinnen und Schiilern etc).” Fer-
ner fiihrten die MaBnahmen zur Eindimmung der Corona-Pandemie ihrerseits zu
Todesfillen und Erkrankungen, etwa dadurch, dass Patientinnen und Patienten
mit Behandlungsbedarf Krankenhduser mieden, wichtige Behandlungen in Er-
wartung behandlungsbediirftiger Corona-Patientinnen und -Patienten aufgescho-
ben wiirden und die Zahl an Patientinnen und Patienten mit psychischen Erkran-
kungen zunehme.?® Auch der Deutsche Ethikrat wies bereits im Mérz 2020 auf
die 6konomischen, kulturellen, politischen und psychosozialen Schiden durch
die MaBnahmen zur Bekimpfung der Corona-Pandemie hin.®!

8 D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellungnahme
fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 33 ff.,
https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (11ff.); ders., Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.
17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

7 D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekampfung. Stellungnahme
fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 33 ff.,
https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (11ff.); ders., Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.
17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023). Auch Uwe Volkmann weist vorsich-
tig auf die politischen, kulturellen und wirtschaftlichen Folgeschidden der Maflnahmen zur Ein-
ddmmung der Corona-Pandemie hin, sieche U. Volkmann, Verfassungsblog, 20.03.2020, https://
doi.org/10.17176/20200320-122803-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

80 D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellungnahme
fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 33 ff.,
https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (11ff.); ders., Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.
17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023); aus medizinischer Sicht m. w.N. J. P
loannidis/S. Cripps/M. A. Tanner, International Journal of Forecasting 38 (2022), 423, https://
doi.org/10.1016/j.ijforecast.2020.08.004 (zugegriffen am 28.04.2023).

81 Deutscher Ethikrat, Solidaritit und Verantwortung in der Corona-Krise, S. 5f., https:/
www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-empfeh
lung-corona-krise.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).



C. Bewertung

Im Folgenden werden die Kriterien, die laut obiger Analyse zur Beschreibung
allgemeiner Lebensrisiken in Literatur und Rechtsprechung Verwendung gefun-
den haben, einer Bewertung unterzogen. Dabei wird die Perspektive auf das 6f-
fentliche Gefahrenabwehrrecht verengt. Es wird also untersucht, ob sich die Ab-
grenzung abzuwehrender Gefahren von hinzunehmenden allgemeinen Lebensri-
siken iiber die soeben dargestellten Kriterien vollziehen ldsst. Das heift: Lassen
sich allgemeine Lebensrisiken von Gefahren dariiber abgrenzen, dass erstere er-
laubt, abstrakt/latent, natiirlich, unbeherrschbar, sozialaddquat/normal/iiblich
sind und/oder der Nutzen des Sachverhalts das Risiko iiberwiegt?

I. Verhaltnis zur Je-desto-Formel

Zur Beantwortung dieser Frage sei zundchst das Verhéltnis der soeben herausge-
arbeiteten Kriterien, die mit dem Topos des allgemeinen Lebensrisikos verbun-
den werden, zur herkdmmlichen Je-desto-Formel thematisiert. In den analysier-
ten Textstellen wird auf diese Frage nicht eingegangen. Dies liegt nicht nur dar-
an, dass sich zivil- und strafrechtliche Autoren und Gerichte naturgeméif nicht
zur Offentlichrechtlichen Je-desto-Formel duflern. Auch in den 6ffentlichrechtli-
chen Bezugnahmen auf die genannten Kriterien bleibt ihr Verhéltnis zur her-
kémmlichen Je-desto-Formel unbesprochen.

Da die Autoren und Gerichte argumentieren, die fraglichen Risiken seien auf-
grund ihrer Erlaubtheit, Abstraktheit bzw. Latenz, Natiirlichkeit, Unbeherrsch-
barkeit, Sozialaddquanz oder aufgrund von Kosten-Nutzen-Abwégungen recht-
lich akzeptabel, liegt der Schluss nahe, dass sie die Kriterien als hinreichend fiir
die Qualifikation eines Risikos als allgemeines Lebensrisiko erachten. In diesem
Fall triten die genannten Kriterien — sofern sie denn fiir plausibel erachtet wer-
den — an die Stelle der Je-desto-Formel. Dies kann in dieser Pauschalitét jedoch
nicht iiberzeugen. Im Folgenden wird gezeigt werden, dass sich die Kriterien der
Abstraktheit bzw. Latenz, der Natiirlichkeit sowie der Unbeherrschbarkeit nicht
zur Risikobewertung eignen. Demgegeniiber hat das Kriterium der Erlaubtheit
insofern einen Anwendungsbereich, als gesetzlich erlaubte Risiken aufgrund des
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Vorrangs des Gesetzes keine abzuwehrenden Gefahren darstellen. Ist ein Risiko
erlaubt, kommt die Je-desto-Formel bei der einfachrechtlichen Risikobewertung
daher nicht zur Anwendung. Das Kriterium der Erlaubtheit macht Uberlegungen
zur hinreichenden Schadenswahrscheinlichkeit obsolet.

Der Hauptanwendungsbereich des Topos des allgemeinen Lebensrisikos ist
indes im Bereich gesetzlich nicht eindeutig erlaubter oder verbotener Risiken zu
verorten. Die Je-desto-Formel ist hier — wie eingangs der Untersuchung argu-
mentiert wurde — das alleinige Kriterium bei der rechtlichen Risikobewertung,
wenn die grundsitzliche Missbilligung des fraglichen Risikos offensichtlich ist.
In diesen Féllen stellt sich nur die Frage, ob die (grundsatzlich missbilligte)
Schadensmoglichkeit angesichts der zu erwartenden Schadenshohe hinreichend
wahrscheinlich ist, dass man das Risiko als Gefahr bewerten wiirde. In allen an-
deren Fillen ist die Je-desto-Formel zwar ein wesentliches, jedoch nicht das al-
leinige Kriterium bei der rechtlichen Risikobewertung. Indem die Je-desto-For-
mel ausschlielich das MaR der Bedrohung eines Rechtsguts in den Blick nimmt,
blendet sie den sozialen Kontext und damit die Griinde aus, die positiv flir die
Akzeptabilitdt von Risiken sprechen konnen. Insofern ist die Je-desto-Formel
ergianzungsbediirftig. Die Arbeit wird diesbeziiglich zeigen, dass ein mit einem
Risiko korrespondierender Nutzen sowie die rechtlich gebilligte Tradition eines
Risikos fiir seine rechtliche Akzeptabilitét sprechen konnen. Im ersten Fall wird
die Je-desto-Formel durch Nutzenerwédgungen ergénzt. Im zweiten Fall erlangt
die Je-desto-Formel nur insofern Bedeutung, als sie Ausdruck der verfassungs-
rechtlichen Schutzpflicht ist.

Ferner bietet die Arbeit ein Kriterium zweiter Ordnung an — die Vermeid-
barkeit der Risikokonfrontation auf Seiten der vom Risiko unfreiwillig Betroffe-
nen —, das auf die Bestimmung der Eintrittswahrscheinlichkeit und der Scha-
denshdhe, in der Je-desto-Formel ausgedriickte Kriterien erster Ordnung, Ein-
fluss hat.

I1. Erlaubtheit

Geht das zu bewertende Risiko von Grundrechtstrigern aus, die von ihren Frei-
heitsrechten Gebrauch machen, kann eine spezifische Risikobewertung aus dem
hinter der einfachrechtlichen Gefahrenbeurteilung liegenden Verfassungskon-
flikt folgen: Die verfassungsrechtlich gedeckte Betdtigung grundrechtlicher Frei-
heiten kann keine einfachrechtliche Gefahr darstellen.!

I Vgl. zum Schutzgut des Bestandes des Staates sowie seiner Einrichtungen und Veranstal-
tungen F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 266: ,.Be-
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Mit dem Topos des allgemeinen Lebensrisikos wird jedoch in der Regel in
Féllen argumentiert, in denen das Risiko entweder nicht von menschlichem Ver-
halten ausgeht — und damit keine Grundrechtstrager von ihren Freiheitsrechten
Gebrauch machen — oder aus der Verfassung keine eindeutige Auflosung des
Verfassungskonflikts folgt. In letzteren Fillen bedeutet dies, dass der Gesetzge-
ber einen Spielraum beziiglich der Frage hat, wie er die Interessen der Risikover-
ursacher mit jenen der Schutzsuchenden in Ausgleich bringen mochte.

Erlaubt der Gesetzgeber ein bestimmtes Risiko (und steht die RechtmaBigkeit
der Erlaubnis nicht in Frage), ist das Risiko aufgrund des Vorrangs des Gesetzes
keine abzuwehrende Gefahr; ein Rekurs auf alternative Begriindungsansitze ist
unnoétig. In diesem Fall steht der Begriff des allgemeinen Lebensrisikos schlicht
fiir das hinzunehmende, da gesetzlich erlaubte Risiko. Weitergehende Konzepte,
warum das Risiko hinzunehmen sei, werden mit dem Begriff hier nicht verbun-
den und sind wegen des Vorrangs des Gesetzes auch obsolet. Das Fiihren eines
Kraftfahrzeugs unter Einhaltung aller Verkehrsregeln stellt aufgrund der gesetz-
lichen Zulassung dieser Risikoerzeugung beispielsweise keine Gefahr dar.

Wenngleich alternative Begriindungen fiir die Akzeptabilitét eines Risikos bei
eindeutiger gesetzlicher Billigung des fraglichen Risikos obsolet sind, so ist es
nicht falsch, das gesetzlich erlaubte — und daher hinzunehmende — Risiko als
allgemeines Lebensrisiko zu bezeichnen. Umgekehrt liegt bei einem hinreichend
wahrscheinlichen Versto3 gegen ein gesetzliches Verbot ja auch eine Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit vor.

Dementsprechend kniipfte das Verwaltungsgericht Sigmaringen in seinem Be-
schluss zur Aberkennung des Rechts, Fahrzeuge aller Art zu fiithren, die Abgren-
zung zwischen einer abzuwehrenden Gefahr und dem hinzunehmenden allge-
meinen Lebensrisiko daran, ob das jeweilige Fahrzeug fahrerlaubnispflichtig
oder fahrerlaubnisfrei war.? Es rechtfertigte seine Risikobewertung also mit der
(interpretierten) Systematik des Gesetzes.

Zu befiirworten ist daher auch das Argument vieler Gerichte, dass die Risiken,
die von gesunden Bidumen ausgehen, allgemeine Lebensrisiken seien, weil an-
sonsten sdmtliche groferen Bdume aus besiedelten Gebieten entfernt werden
miissten und diese Folge nicht mit dem Sinn bzw. Schutzzweck der Baumschutz-

stand und Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Einrichtungen werden durch grundrecht-
lich geschiitztes Verhalten nicht gefihrdet™; Hervorhebung im Original; 7. Kingreen/R. Po-
scher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 7 Rn. 37: ,[...] rechtmiBiger Gebrauch grundrechtlicher
Freiheit ist, auch wenn er fiir das Funktionieren der Einrichtungen und Veranstaltungen lastig
ist, hinzunehmen [...].

2 VG Sigmaringen, Beschluss v. 28.01.2002 — 4 K 2083/01, juris, Rn. 29f.
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verordnung® bzw. -satzung* in Einklang stiinde bzw. der Baumschutz sonst leer-
liefe’. Sie grenzen Gefahren von allgemeinen Lebensrisiken also iiber den (von
ihnen interpretierten) Schutzzweck der einschldgigen Gesetze ab.

Da das Konzept des allgemeinen Lebensrisikos zwar nicht falsch, jedoch obso-
let ist in Féllen, in denen der Gesetzgeber das fragliche Risiko erlaubt hat, wird in
der Rechtsprechungspraxis mit dem Topos des allgemeinen Lebensrisikos in der
Regel in Konstellationen argumentiert, in denen der Gesetzgeber liber die Zulds-
sigkeit der Risiken nicht entschieden hat®, iiber die gesetzliche Zulassung auf-
grund der auslegungsbediirftigen positivrechtlichen Grundlage berechtigterwei-
se Streit bestehen kann oder die RechtméBigkeit der gesetzlichen Zulassung, das
hei3t die Vereinbarkeit der Erlaubnis mit hoherrangigem Recht, zur Frage steht.

Wihrend das Verwaltungsgericht Freiburg hinsichtlich der Gefahren durch
Windspitzen beispielsweise keine normativen Vorgaben zur Risikobewertung er-
blicken konnte,” argumentierte die beklagte Gemeinde, dass ,,sowohl der Bun-
des- als auch der Landesgesetzgeber mit der gleichrangigen Zulassung der ge-
schlossenen Bauweise neben der offenen Bauweise klargestellt [hitten], dass die
geschlossene Fassadenbauweise fiir sich genommen keine gravierende generelle
Gefahr darstelle.“® Ferner berief sie sich darauf, ,,dass der Wind von keiner 6f-
fentlich-rechtlichen Bestimmung als explizite Gefahrenquelle benannt werde*,
weshalb von einer Gefahr nur dann auszugehen sei, ,,wenn geradezu katastrophal
orkanartige Windverhiltnisse als Regelfall aufzutreten drohten.*® Sie argumen-
tierte also mit den (wiederum von ihr interpretierten) Normtexten. Aufgrund des
Vorrangs des Gesetzes konnte ihre Position nur mit einer gegenldufigen Ausle-
gung der einschldgigen Gesetze, einer Bestreitung ihrer Aussagekraft im spezifi-
schen Fall oder einer gegenldufigen Auslegung hoherrangigen Rechts angegrif-
fen werden. Das Verwaltungsgericht Freiburg wihlte die zweite Moglichkeit,
wenngleich sie im Ergebnis mit der Gemeinde iibereinstimmte: Die Bestreitung
der Aussagekraft der Gesetze im spezifischen Fall.

3 VG Ansbach, Urteil v. 24.03.2004 — AN 15 K 02.00322, juris, Rn. 33; Urteil v. 21.09.2005
— AN 15 K 05.01716, juris, Rn. 26; VG Bayreuth, Urteil v. 16.09.2015 — B 2 K 15.493, juris,
Rn. 31.

4 VG Weimar, Urteil v. 04.08.2014 — 7 K 1392/12 We, juris, Rn. 60.

> HessVGH, Urteil v. 06.08.1992 — 3 UE 2486/91, juris, Rn. 30.

¢ Einige Gerichte rechtfertigen ihren Rekurs auf den Topos des allgemeinen Lebensrisikos
explizit damit, dass die im jeweiligen Fall erforderliche Risikobewertung gesetzlich nicht de-
terminiert sei, siehe HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1100;
BayVGH, Urteil v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040 u.a., juris, Rn. 550; VG Freiburg, Urteil v.
13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 95.

7 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 95.

8 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 36.

® VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 38.
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Ferner wurde eingangs der Untersuchung dargestellt, dass die Existenz von
gesetzlichen Verboten (im Gegensatz zu Erlaubnissen) dann zu keiner eindeuti-
gen gesetzlichen Missbilligung der fraglichen Risiken fiihrt, wenn die Normen,
die das Verbot formulieren, am Rechtsgiiterschutz ausgerichtet sind und kein
konkretes riskantes oder schadigendes Verhalten verbieten.

Dass auslegungsfdhige Rechtsnormen existieren, bedeutet also keineswegs,
dass sich die Risikobewertung in diesen Féllen in einer Betrachtung der Wahr-
scheinlichkeit eines NormverstoB3es in Relation zum erwarteten Schadensaus-
mal} bzw. in einem Verweis auf den Vorrang des Gesetzes erschopft. Vielmehr
erlangen die Kriterien, welche die Je-desto-Formel ergénzen, iiber die Auslegung
des positiven Rechts Bedeutung. Das Argumentieren mit dem Topos des allge-
meinen Lebensrisikos bzw. mit den hinter ihm stehenden Kriterien darf sich in-
sofern nur nicht in Widerspruch zur positiven Rechtsordnung setzen. Als Argu-
ment bei der (strittigen) Auslegung des positiven Rechts ist der Topos des allge-
meinen Lebensrisikos selbstverstindlich zuldssig, wenn die hinter ihm stehenden
—und im Folgenden zu untersuchenden — Argumente valide sind.

I11. Abstraktheit und Latenz

Einige Gerichte begriinden positiv das Vorliegen eines allgemeinen Lebensrisi-
kos bzw. negativ das Nicht-Vorliegen einer konkreten Gefahr mit der Abstrakt-
heit bzw. Latenz des Risikos. Es liegt jedoch weder eine abstrakte noch eine la-
tente Gefahr nach herkommlichem Begriffsversténdnis vor.

1. Die abstrakte Gefahr

In der Regel wird betont, was die konkrete und abstrakte Gefahr nicht voneinan-
der unterscheide: Sie unterscheiden sich nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht im Wahrscheinlichkeitsgrad des Schadensein-
tritts.!” Ihr Unterschied liege — so das Bundesverwaltungsgericht — im Bezugs-
punkt der Gefahrenprognose: Die konkrete Gefahr sei auf den Einzelfall bezo-
gen, die abstrakte auf den typischen Fall.!! Diese Formel des Bundesverwal-
tungsgerichts ist nicht falsch, jedoch ungenau.

10 BVerwG, NJW 1970, 1890 (1892); Urteil v. 12.07.1973 — I C 2372, BeckRS 1973,
31321735, 11. 2. b) bb); BVerwGE 116, 347 (351) — Niedersichsische Gefahrtierverordnung
[2002].

11 BVerwG, NJW 1970, 1890 (1892); Urteil v. 12.07.1973 — I C 2372, BeckRS 1973,
31321735, II. 2. b) bb); BVerwGE 116, 347 (351 f.) — Niedersichsische Gefahrtierverordnung
[2002].
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a) Die Struktur von Wahrscheinlichkeitsurteilen nach Poscher

Griindlicher hat Ralf Poscher die allgemeine Struktur von Wahrscheinlichkeits-
urteilen herausgearbeitet. Wahrscheinlichkeitsurteile versteht er frequentialis-
tisch bzw. statistisch ,,als Aussagen auf der Grundlage einer relativen Héufig-
keitsverteilung in einer Menge von Ereignissen“'?. Er hat dargelegt, dass alle
derart verstandenen Wahrscheinlichkeitsurteile — konkrete und abstrakte Gefahr,
allgemeine Gefahrenlage, Risiko — zwei Strukturmerkmale aufweisen, die sie
kennzeichnen und voneinander unterscheiden: Zum einen unterscheiden sie sich
in der Bildung der Ereignisklassen, auf die sich das Wahrscheinlichkeitsurteil
bezieht, zum anderen im Grad der Konkretisierung der befiirchteten Schadenser-
gebnisse."?

Die konkrete Gefahr ist nach Poscher in beiden Punkten konkret: Sowohl im
Hinblick auf die Bildung der Klasse von Ereignissen, auf deren Grundlage das
Wabhrscheinlichkeitsurteil gefallt wird, als auch im Hinblick auf den Grad der
Konkretisierung des Schadensergebnisses.!* Von der abstrakten Gefahr unter-
scheide sich die konkrete Gefahr in der Bildung der Ereignisklasse dadurch, dass
die Ereignisklasse anhand aller relevanten Merkmale des Einzelfalls gebildet
werde." Die Bildung der Ereignisklasse richte sich also nach den relevanten
Merkmalen des konkreten Falles. Das Urteil einer abstrakten Gefahr beziehe sich
hingegen auf alle typischen Merkmale einer Klasse von Ereignissen.'® Um Po-
schers treffende Unterscheidung zu exemplifizieren, sei folgendes eigenes Bei-
spiel gebildet: Die Frage, wie wahrscheinlich es ist, dass Briicken einer bestimm-
ten Bauart zusammenstiirzen (Frage nach der abstrakten Gefahr), wiirde auf
Grundlage aller verfiigbaren Informationen iiber die typischen Merkmale der
Briicken dieser Bauart entschieden. EinflieBen konnte in die Gefahrenprognose
die typische Materialermiidung und die typischerweise zu erwartende Belastung
der Briicken. Fragte man nach der Wahrscheinlichkeit, dass eine bestimmte Brii-
cke einstiirzt (Frage nach der konkreten Gefahr), flossen in die Gefahrenprogno-
se alle relevanten Merkmale der konkreten Briicke ein. Relevant konnte sein,
dass die konkrete Briicke auf besonders pordsem Untergrund gebaut ist. Die
Klasse von Ereignissen wiirde in diesem Fall anhand aller Briicken dieser Bauart
gebildet werden, die auf pordsem Untergrund stehen.

12 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (353).
13°R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (3551.).

14 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (363 f.).

15 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (360, 363).
16 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (360).
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b) Zur Typizitdt des Einzelfalls

Im Folgenden sei ndher beleuchtet, was aus der unterschiedlichen Bildung der
Ereignisklassen fiir das Verhiltnis zwischen konkreter und abstrakter Gefahr
folgt.

Der Einzelfall, anhand dessen relevanter Merkmale die Ereignisklasse gebil-
det wird, auf der das Urteil einer konkreten Gefahr beruht, kann zugleich Ele-
ment einer Menge von typischen Ereignissen sein, anhand derer das Wahrschein-
lichkeitsurteil einer abstrakten Gefahr gefillt wird. Dies ist immer dann der Fall,
wenn der konkrete Fall ein typischer ist, da dem abstrakten Gefahrenurteil die
Menge aller typischen Ereignisse zugrunde liegt. Stellte man beispielsweise fest,
dass Fahrstiihle ohne Fahrkorbtiir typischerweise die Wahrscheinlichkeit begriin-
den, dass Personen zu Schaden kommen, so ldge in Bezug auf alle Fahrstiihle
ohne Fahrkorbtiir eine abstrakte Gefahr vor.'” Bezogen auf den typischen Fahr-
stuhl, der keine relevanten, vom abstrakten Wahrscheinlichkeitsurteil abwei-
chenden Merkmale aufweist, lige iiberdies eine konkrete Gefahr vor.!® Hin-
sichtlich eines Fahrstuhls, der sich in einem durchschnittlichen Wohnhaus befin-
det, fallen das abstrakte und konkrete Wahrscheinlichkeitsurteil also gleich aus.
Das abstrakte und konkrete Gefahrenurteil fallen gleich aus, da der konkrete
Fahrstuhl ein typisches Exemplar des Fahrstuhls ohne Fahrkorbtiir ist, der dem
abstrakten Gefahrenurteil zugrunde liegt. Aus der abstrakten Gefahr folgt immer
das Vorliegen einer konkreten Gefahr beim typischen Einzelfall.

Anders sieht es bei untypischen Einzelfdllen aus. Die Bildung der Ereignis-
klasse anhand typischer Merkmale im Falle der abstrakten Gefahr bedeutet um-
gekehrt, dass atypische Merkmale im Gefahrenurteil keine Beriicksichtigung
finden. Sachverhalte, die vom abstrakten Gefahrenurteil erfasst werden, konnen
jedoch aufgrund atypischer, im abstrakten Gefahrenurteil nicht beriicksichtigter
Merkmale ein abweichendes Gefiahrdungspotenzial aufweisen. Stellte man fest,
dass Fahrstiihle ohne Fahrkorbtiir iiberproportional hdufig im Vergleich zu Fahr-
stithlen mit Fahrkorbtiir zu Unfillen fiihren, so ldge — wie oben bereits darge-
stellt — hinsichtlich aller Fahrstiihle ohne Fahrkorbtiir eine abstrakte Gefahr vor.
Eine Verordnung, die Fahrstiihle ohne Fahrkorbtiir deshalb verbéte, finde dem-
entsprechend auf alle Fahrstiihle ohne Fahrkorbtiir Anwendung. Irrelevant wére,
dass von einem konkreten Fahrstuhl ohne Fahrkorbtiir keine besonderen Risiken
ausgehen, da er in einem Sportleistungszentrum steht.!” Das Problematische an

17 BVerwG, Urteil v. 12.07.1973 — I C 2372, BeckRS 1973, 31321735; R. Poscher, Die
Verwaltung 41 (2008), 345 (360).

18 BVerwG, Urteil v. 12.07.1973 — I C 2372, BeckRS 1973, 31321735, II. 2. b) bb); T.
Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 12.

19 Das Beispiel ist von R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (360) iibernommen.



42 C. Bewertung

der Beurteilung der abstrakten Gefahr anhand typischer Merkmale einer Ereig-
nisklasse ist also, dass die Besonderheit einzelner Sachverhalte, also das Konkre-
te, unberticksichtigt bleibt.

Bekannt ist dieses Problem aus der gleichheitsrechtlich geprigten Diskussion
zu den Typisierungsspielrdumen des Gesetz- und Verordnungsgebers. Typisie-
rungen bedeuten, von bestimmten Merkmalen des Einzelfalls abzusehen. Dies
kann in Konflikt mit gleichheitsrechtlichen Bindungen geraten, die verlangen,
relevante Unterschiede in den Sachverhalten rechtlich abzubilden. Gerechtfertigt
werden Typisierungen damit, dass sie dem Erlass abstrakt-genereller Regelun-
gen inhidrent seien,?’ sowie mit Praktikabilititserwidgungen, insbesondere bei
der Regelung von Massenerscheinungen?!.

¢) Die Bedeutung des Kriteriums der Abstraktheit fiir die Qualifikation
allgemeiner Lebensrisiken

Was bedeutet dies fiir die Qualifikation der Risiken, die als ,allgemeine Lebens-
risiken‘ bezeichnet werden? Sind diese Risiken ,,abstrakt“? Lassen sich allge-
meine Lebensrisiken von Gefahren iiber ihre ,,Abstraktheit™ abgrenzen?

Die Frage wird exemplarisch anhand der Risiken, die von Bdumen ausgehen,
beantwortet, da das Argument, die fraglichen Risiken seien bloB ,,abstrakt* und
daher keine konkreten Gefahren, dort die grofite Verbreitung gefunden hat. Die
Antwort ldsst sich jedoch auf alle Fallgestaltungen, in denen unter Riickgriff auf
den Begriff des allgemeinen Lebensrisikos das Nichtvorliegen einer konkreten
Gefahr begriindet wird, {ibertragen.

Wird prognostiziert, wie wahrscheinlich es ist, dass ein Ast an einem bestimm-
ten Baum abbricht, geht es um den Einzelfall, mithin das Vorliegen einer konkre-
ten Gefahr. Bei den ergangenen Gerichtsentscheidungen stand nicht zur Frage,
ob ein bestimmter Baum ein vom typischen Baum abweichendes Gefahrdungs-
potenzial aufweist. Wenn keine konkrete Gefahr vorliegt, liegt mithin gar keine
Gefahr, auch keine abstrakte, vor. Bestiinde eine abstrakte Gefahr in Bezug auf
eine bestimmte Baumgattung und wére der konkrete Baum ein typisches Exem-

20 BVerfGE 11, 245 (254) — Kriegsgefangenenentschadigungsgesetz [1960]: ,,Jede gesetz-
liche Regelung muB} generalisieren®; Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3 Rn. 121: ,,Untypische,
singuldre Einzelfille werden demgegeniiber auch deshalb nicht erfasst, weil ein Gesetz auf-
grund seines abstrakt-generellen Charakters notwendigerweise typisieren muss und der Gesetz-
geber Ausreiler gar nicht vorhersehen kann®; ders., in: BeckOK GG, Art. 3 Rn. 123: ,,Ausge-
hend von dem Grundgedanken, dass der Gesetzgeber stets generalisieren muss [...]*; Hervor-
hebung im Original.

21 St. Rspr. des BVerfG, siehe zum Beispiel BVerfGE 9, 20 (32) — Arbeitslosenhilfe [1958];
17, 1 (23) — Waisenrente [1963]; zuletzt BVerfG, Beschluss v. 29.01.2019 — 2 BvC 62/14, juris,
Rn. 47.
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plar seiner Gattung, so ldge neben einer abstrakten Gefahr zugleich immer eine
konkrete Gefahr in Bezug auf den konkreten, typischen Baum dieser Gattung
vor. Die Begriindung der Rechtsprechung, die Baumrisiken seien keine konkre-
ten Gefahren, sondern allgemeine Lebensrisiken, da sie ,,abstrakt seien, ist also
falsch.

Allgemeine Lebensrisiken sind folglich nicht als Synonym zu abstrakten Ge-
fahren zu verstehen. Sie schlieBen sich vielmehr gegenseitig aus. Auch abstrakte
— und nicht nur konkrete — Gefahren sind grundsétzlich nicht hinnehmbare Risi-
ken. Demgegeniiber sind allgemeine Lebensrisiken akzeptable Risiken.

2. Die latente Gefahr

Sind allgemeine Lebensrisiken moglicherweise mit ,,latenten” Gefahren gleich-
zusetzen? Der Begriff der latenten Gefahr wurde in der Vergangenheit von der
Rechtsprechung fiir Konstellationen verwendet, in denen eine Sachlage zum
Zeitpunkt der Risikobeurteilung keine Gefahr darstellte, jedoch in der Zukunft
durch das Hinzukommen externer Faktoren in eine konkrete Gefahr umschlagen
konnte.”? Die Rechtsprechung prigte den Begriff der latenten Gefahr in diesen
Féllen, um die Zustandsverantwortlichkeit des ,latenten Gefédhrders® zu begriin-
den. Daher wird die Figur der latenten Gefahr von der Literatur {iberwiegend bei
der Frage nach der polizeirechtlichen (Zustands-)Verantwortlichkeit verortet
und gilt als irrefiithrend**: Ob eine Sachlage eine Gefahr darstelle und wer fiir
deren Verursachung als Storer in Anspruch genommen werden konne, richte sich
nach den allgemeinen Grundsédtzen zum Gefahr- sowie Storerbegriff. Dem ist
zuzustimmen. Das allgemeine Lebensrisiko ist also weder als Synonym zur la-
tenten noch zur abstrakten Gefahr zu verstehen.

Auffallend ist gleichwohl, dass der Begriff der latenten Gefahr in den hier be-
sprochenen Entscheidungen zu bruchanfilligen Baumen anders als von der
Rechtsprechung gepriagt verwendet wird. Beziiglich der bruchanfilligen Baume
stehen nicht mehrere Verursachungsbeitrige zur Gefahr zur Diskussion, die es
erforderlich machen, den Verantwortlichen zu bestimmen. Es geht also nicht um

22 C. Schmelz, BayVBI 2001, 550 (553); F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Ver-
waltungsrecht, Kap. 1 Rn. 399.

23 C. Schmelz, BayVBI 2001, 550 (552f.); F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, Kap. I Rn. 399. Die Figur des ,latenten Storers‘ sowohl bei der Zustands-
als auch Verhaltensverantwortlichkeit verortend W.-R. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht,
Rn. 269. Die Art des Storers offen lassend E. Denninger, in: Lisken/Denninger, Abschnitt D
Rn. 67.

24 E. Denninger, in: Lisken/Denninger, Abschnitt D Rn. 67; C. Gusy, Polizei- und Ord-
nungsrecht, Rn. 131; 7. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn.30; F
Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 400.
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die Frage, wer flir Gefahren verantwortlich ist, die sich nun realisiert haben und
zu einem fritheren Zeitpunkt bloB ,latent® waren. Vielmehr geht es um die Frage,
ob von den Béumen eine Gefahr ausgeht, weil irgendwann — bei einem Sturm
oder auch an einem beliebigen Tag dem Anschein nach ,durch Zufall* — ein Ast
abbrechen konnte. Der Rechtsprechung scheint es also suspekt zu sein, dass das
Schadensergebnis in zeitlicher Hinsicht vollig unbestimmt ist. Es ist zu vermu-
ten, dass ihr Rekurs sowohl auf den Begriff der latenten als auch der abstrakten
Gefahr diese Unsicherheit ausdriicken soll?® — wenngleich sich die verwendeten
Begrifflichkeiten nach herkdmmlichem und zu beflirwortendem Verstindnis
hierfiir nicht eignen. Im Folgenden sei daher untersucht, ob die Schadensergeb-
nisse tatsdchlich zu unkonkretisiert sind, um die Annahme einer konkreten Ge-
fahr zu tragen.

3. Hinreichendes Konkretisierungsniveau des Schadensergebnisses

Dazu sei zundchst das Erfordernis eines hinreichenden Konkretisierungsniveaus
des Schadensergebnisses fiir das Vorliegen einer konkreten Gefahr néher erldu-
tert. Dafiir wird wiederum auf Poschers Analyse der verschiedenen Wahrschein-
lichkeitsurteile zuriickgegriffen, da sie eine prizise Diskussion und Erfassung
der Voraussetzungen unterschiedlicher rechtlicher Eingriffsschwellen im Recht
der inneren Sicherheit ermoglicht. AnschlieBend werden die Félle, in denen unter
dem Topos allgemeiner Lebensrisiken die Akzeptabilitit der fraglichen Risiken
begriindet wurde, auf ihr Konkretisierungsniveau hinsichtlich der Schadenser-
gebnisse untersucht.

a) Allgemeine Darstellung nach Poscher

Bei der konkreten Gefahr wird nicht nur die Ereignisklasse, auf der die Prognose
eines zukiinftigen Schadens beruht, anhand aller relevanten Merkmale des kon-
kreten Einzelfalls gebildet.?® Sie setzt ferner einen gewissen Grad an Konkreti-
sierung im Hinblick auf das befiirchtete Schadensergebnis voraus.”” Poscher

2 Vgl. auch VGH BW, Urteil v. 25.10.2012 — 1 S 1401/11, juris, Rn. 73 f. Das Gericht be-
wertet die Gefahr eines Tagesbruchs und duflert einerseits, dass man nicht von einer blof laten-
ten Gefahr sprechen konne, da sich die ,latente Gefahr in der Ndhe des zu bewertenden
Grundstiicks bereits realisiert habe, andererseits, dass man aufgrund der zeitlichen Unbe-
stimmtheit nicht von einer unmittelbar bevorstehenden Stérung ausgehen konne. Angesichts
der zeitlichen Unbestimmtheit des Schadenseintritts kommt das Gericht zum Ergebnis, dass
eine konkrete Gefahr vorliege.

26 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (360, 363).

27 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (363 ff.). Die Annahme, dass die konkrete
Gefahr ein hinreichend konkretisiertes Schadensergebnis voraussetzt, wird breit geteilt, sieche
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unterscheidet dabei Konkretisierungen in ortlicher, zeitlicher, sachlicher und per-
soneller Hinsicht.?® Unter dem Begriff der sachlichen Konkretisierung spezifi-
ziert Poscher die Art des Schadens, also welches Rechtsgut wie beschadigt zu
werden droht.?’ Mit personeller Konkretisierung bezieht sich Poscher an einer
Stelle auf diejenigen, deren Rechtsgiiter bedroht sind*’, an einer anderen Stelle
auf die fiir die Gefahr Verantwortlichen®' (dazu spéter mehr).

Die konkrete Gefahr erfordert nach Poscher nicht, dass das Schadensergebnis
in allen Dimensionen konkretisiert ist. Vielmehr sei ein gewisser Grad an Kon-
kretisierung des Schadensergebnisses notig,** mit anderen, eigenen Worten ein
hinreichendes Konkretisierungsniveau. Diesbeziiglich unterscheide sich die kon-
krete Gefahr beispielsweise von der allgemeinen Gefahrenlage.’® Beiden liege
ein konkretes Wahrscheinlichkeitsurteil beziiglich der Bildung der Ereignisklas-
sen zugrunde, jedoch sei das Schadensergebnis nur bei der konkreten Gefahr
hinreichend konkretisiert.** Merkmal der allgemeinen Gefahrenlage, die im
Recht der inneren Sicherheit bei besonders schweren Straftaten, beispielsweise
terroristischen Anschlédgen, als Eingriffsschwelle in Betracht komme, sei die Un-
bestimmtheit des Schadensergebnisses in oOrtlicher, zeitlicher und personeller
Hinsicht (in sachlicher Hinsicht steht meistens grob fest, welche Rechtsgiiter
bedroht sind):*® Man schitzt die Wahrscheinlichkeit, dass irgendwo ein An-
schlag ausgefiihrt werden wird, hinreichend grof3 ein, hat jedoch keine Anhalts-
punkte, wo, wann, von wem, gegen wen und wie er ausgefiihrt werden wird.

zum Beispiel 7. Darnstidt, DVBI 2017, 88 (92): ,,Eine konkrete Gefahrenprognose scheitert
also nicht an dem Grad der Wahrscheinlichkeit eines Schadensereignisses, sondern daran, dass
sich das wahrscheinliche Schadensereignis nicht konkret genug beschreiben lasst sowie ders.,
DVBI 2017, 88 (93): ,,.Durch prognostische Erwédgungen zu erschlieen ist nicht — wie im
Recht der Gefahrenabwehr iiblich — ein konkretes Schadensereignis, in unserem Fall also ein
einzelner mehr oder weniger konkret erkennbarer Terrorakt®; 4. Kulick, A6R 143 (2018), 175
(177, 1811f.); M. Wehr, Jura 41 (2019), 940 (945). Siehe ferner S. Huster/K. Rudolph, in: S.
Huster/K. Rudolph (Hrsg.), Vom Rechtsstaat zum Praventionsstaat, S. 9 (12); K. Bautze, KJ
2018, 205 (208).

28 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (364); T. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und
Ordnungsrecht, § 8 Rn. 13.

2 T. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 13. Noch etwas undeutlich
in R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (364).

30 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (364); T. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und
Ordnungsrecht, § 8 Rn. 13.

31 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (364, 365).

32 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (365f.). Dass ein niedriger Konkretisierungs-
grad in einer Dimension durch einen hohen Konkretisierungsgrad in einer anderen Dimension
ausgeglichen werden kdnne, sieht auch 4. Kulick, A6R 143 (2018), 175 (214f., 218).

3 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (364).

34 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (364).

35 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (357, 364f1.).



46 C. Bewertung

b) Konkretisierungsniveau allgemeiner Lebensrisiken

In den meisten 6ffentlichrechtlichen Entscheidungen zum allgemeinen Lebensri-
siko sind die Schadensergebnisse in sachlicher, ortlicher und personeller Hin-
sicht hinreichend bestimmt und nur in zeitlicher Hinsicht vollig unkonkretisiert:

Beispielsweise ist regelméfBig unbekannt, ob bzw. wann ein Ast abbrechen und
sich ein Mensch in der Ndhe befinden wird. Moglich ist jedoch, den Ort des
Schadens sowie mogliche Schadensergebnisse in sachlicher und personeller Hin-
sicht hinreichend einzugrenzen: Ortlich betroffen von abbrechenden Asten wire
der Bereich um den streitgegenstéindlichen Baum, in sachlicher Hinsicht ist mit
Personen- oder Sachschdden zu rechnen, personell sind die Personen tangiert,
die sich zum Schadenszeitpunkt in der Nihe des Baumes aufthalten oder ihre
Sachgiiter, beispielsweise ihr Auto, dort abgestellt haben. Eine dhnliche Voraus-
sage des Schadensergebnisses ldsst sich in Bezug auf Flugzeugabstiirze im Ge-
biet eines Flughafens oder hinsichtlich des Entweichens radioaktiver Strahlung
aus einem Kernkraftwerk treffen.

Die Unmoglichkeit, das Schadensergebnis zeitlich zu konkretisieren, ist nach
herkémmlicher Dogmatik kein Hinderungsgrund fiir die Annahme einer konkre-
ten Gefahr, wenn das Schadensergebnis in allen anderen Dimensionen hinrei-
chend konkretisiert ist. Zwar liegt eine Gefahr grundsétzlich nur dann vor, wenn
sich in absehbarer Zeit*® ein hinreichend bestimmtes Schadensergebnis realisie-
ren wird. Ist sicher, dass in hundert Jahren ein Blumentopf von der Fensterbank
des zweiten Stocks eines bestimmten Hauses auf den Biirgersteig fallen wird,
liegt heute noch keine Gefahr vor. Ist der genaue Zeitpunkt jedoch ungewiss und
der Schaden konnte sich jederzeit realisieren, darf das Unwissen liber den genau-
en Zeitpunkt des Schadenseintritts im Sinne einer effektiven Gefahrenabwehr
nicht dazu fiihren, dass nicht sofort gehandelt werden darf. Wenn der Schaden
sofort eintreten kann, muss auch sofort gehandelt werden (diirfen).>” Entschei-
dend ist in zeitlicher Hinsicht, dass die GefahrenabwehrmaBnahme nicht zu spét
kommt.

36 BVerfGE 115, 320 (364) — Rasterfahndung [2006]; 141, 220 — BKA-Gesetz [2016],
Rn. 111; R. Poscher/B. Rusteberg, JuS 2011, 984 (986f.); F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 279; W.-R. Schenke, JuS 2018, 505 (506): ,,Fiir die
Annahme einer konkreten Gefahr ist es [...] nicht erforderlich, dass der Schadenseintritt in
besonderer zeitlicher Néhe zu erwarten ist. Es geniigt, wenn er in absehbarer Zeit zu erwarten
ist. Nicht ausreichend ist es aber, wenn der Schaden erst in zeitlich weiter Ferne droht.*

37 Zur Dauergefahr als konkrete Gefahr BVerfGE 115, 320 (364) — Rasterfahndung [2006];
VGH BW, Urteil v. 25.10.2012 — 1 S 1401/11, juris, Rn. 72 ff., OVG NW, Urteil v. 05.07.2013
—5A 607/11, juris, Rn. 137; OVG RP, Urteil v. 22.09.2016 — 7 A 11077/15, juris, Rn. 21; B.
Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S. 225.
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In allen hier besprochenen Féllen zum allgemeinen Lebensrisiko besteht eine
derartige ,jederzeit’ bestehende Schadensmoglichkeit. Beispielsweise kann es
jederzeit zu einem Flugzeugabsturz oder dem Umfallen eines Baumes kommen.
Am erforderlichen Konkretisierungsniveau des Schadensergebnisses scheitert
die Annahme einer konkreten Gefahr also nicht. Dies wird besonders deutlich,
wenn man den Fall einer eindeutigen Gefahr imaginiert: Wiirden 80 % aller Biu-
me innerhalb eines Jahres umstiirzen, wiirde niemand behaupten, das Konkreti-
sierungsniveau triige die Annahme einer konkreten Gefahr nicht. Hinsichtlich
jeden einzelnen Baumes ldge dann eine konkrete Gefahr vor, selbst wenn unbe-
kannt wire, welcher Baum wann genau umfiele.

Eine gesonderte Beurteilung des Konkretisierungsniveaus ist nur beziiglich
der Entscheidungen zu Trunkenheitsfahrten®® angezeigt. Hier weill niemand, ob
bzw. wann auf welchen Strecken ein Mensch mit labiler Alkoholbeziehung er-
neut unter Alkoholeinfluss ein Fahrzeug fiihren und Menschen oder Sachen ge-
fahrden wird.*’

Diese groBere Unbestimmtheit des Schadensergebnisses im Vergleich zu den
sonstigen Fillen, in denen mit dem Begriff des allgemeinen Lebensrisikos argu-
mentiert wurde, liegt darin begriindet, dass das Risiko von einem autonomen
System (hier: von einem Menschen, moglich sind jedoch auch Tiere oder Syste-
me kiinstlicher Intelligenz) ausgeht, dem aufgrund bestimmter Eigenschaften
oder vergangener Verhaltensweisen ein Potenzial zur Gefahrdung von Rechtsgii-
tern zugeschrieben wird, das jedoch den Entschluss zur Ausfithrung von Hand-
lungen, die einen konkreten Schaden zur Folge haben, noch nicht gefasst hat. Bei
derartigen ,gefdhrlichen Verursachern® ist der Blick bei der Prognose einer kon-
kreten Gefahr mangels ortlicher, zeitlicher und personeller Konkretisierung des
Schadensergebnisses verstirkt auf die autonome Quelle des Risikos zu lenken.*
Die personelle Dimension bezeichnet bei der Gefahrenprognose also zwei unter-
schiedliche Aspekte: jenen der Opfer und jenen der Verursacher*!' eines Scha-
dens. Der Verursacher tritt insbesondere in den soeben beschriebenen Fillen ,ge-
fahrlicher Verursacher® in den Vordergrund der Gefahrenprognose. Er ist hier
nicht zur Bestimmung der Storereigenschaft relevant, sondern fiir die Prognose
einer Gefahr.

3 VG Sigmaringen, Beschluss v. 28.01.2002 — 4 K 2083/01, juris; VG Augsburg, Beschluss
v.27.07.2007 — Au 3 S 07.00796, juris.

3 Vgl. zu diesem Beispiel 7. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 13;
A. Kulick, AR 143 (2018), 175 (192).

40 Siehe dazu im Kontext terroristischer Gefahrder nur A. Kulick, A6R 143 (2018), 175
(177, 1811)).

41 Siehe zur personellen Dimension in seiner Bedeutung als Bezugnahme auf die Verursa-
cher einer Gefahr R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (364, 365); A. Kulick, A6R 143
(2018), 175 (177, 181 f£.).
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Die groflere Unbestimmtheit des Schadensergebnisses in derartigen Fillen
,gefahrlicher autonomer Risikoquellen® ist nach herkdmmlicher Gefahrdogmatik
kein Hinderungsgrund fiir die Annahme einer konkreten Gefahr.*> Dementspre-
chend ist die Eignungspriifung gem. §§ 2 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 4, 6 Abs. 1 Nr. Ic)
StVG 1. V.m. § 11 Abs. 1 S. 1 Fahrerlaubnis-Verordnung (FeV) eine spezialge-
setzliche Vorschrift zur Gefahrenabwehr, obwohl nicht absehbar ist, wann und
wo jemand durch eine zum Fiihren eines Fahrzeugs nicht geeignete Person einen
Schaden erleiden wird.

Das Konkretisierungsniveau der Schadensergebnisse triige also die Annahme
einer konkreten Gefahr in allen Entscheidungen, in denen unter dem Topos des
allgemeinen Lebensrisikos die Akzeptabilitét eines Risikos begriindet wurde.

¢) Die Bedeutung zeitlicher Unbestimmtheit fiir das Wahrscheinlichkeitsurteil

Da das Konkretisierungsniveau — einzeln betrachtet — die Annahme einer kon-
kreten Gefahr triige, scheint die Kombination aus zeitlicher Unbestimmtheit des
Schadensergebnisses bei andauernder Schadensmoglichkeit und geringer Ein-
trittswahrscheinlichkeit die Vorstellung zu befordern, ein Risiko sei als allgemei-
nes Lebensrisiko hinnehmbar. Wenngleich im Ausgangspunkt der Konkretisie-
rungsgrad des Schadensergebnisses auf die Konkretheit eines Risikos, der Wahr-
scheinlichkeitsgrad hingegen auf die Qualifikation eines Risikos als Gefahr
bezogen ist, stehen beide Kategorien ndmlich nicht unverbunden nebeneinander.
Dies liegt darin begriindet, dass der Konkretisierungsgrad eines Schadensergeb-
nisses und das Wahrscheinlichkeitsurteil negativ miteinander korrelieren. Wie
Poscher festgestellt hat, gilt: ,,Je geringer die Anforderungen an die Konkretisie-
rung der befiirchteten Schadensergebnisse sind, desto eher wird sich ein positi-
ves Gefahrenurteil ergeben.“*® Er bildet das Beispiel, dass die ,,Wahrscheinlich-
keit, dass irgendwann irgendwo durch irgendjemand irgendeine Straftat began-
gen wird, [...] —in der Regel — groBer [ist] als die Wahrscheinlichkeit, dass eine
bestimmte Person an einem bestimmten Tag und Ort eine bestimmte Straftat
begehen wird“**. Dies wird im Folgenden vereinfachend anhand der bei Zu-
fallsexperimenten geltenden Stochastik ndher erlautert.

Ein Zufallsexperiment ist dadurch gekennzeichnet, dass wir wissen, welche
moglichen Ausgédnge es haben kann, aber nicht wissen, welcher Ausgang von
den moglichen eintreten wird. Mogliche Ausginge eines Zufallsexperiments
werden ,Ergebnis® genannt. Die Menge aller moglichen Ergebnisse ergibt den

42 So auch M. Méstl, BayVBI1 2018, 156 (1581.).

4 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (356). Inhaltlich gleich 7. Darnstdidt, DVBI
2017, 88 (92).

4 R. Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345 (356).
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Grundraum Q. Teilmengen des Grundraums werden Ereignisse genannt. Der
Grundraum bei einem klassischen sechsseitigen Wiirfel ist beispielsweise
Q={1;2;3;4;5; 6}, das heiB}it, es konnen die Zahlen 1, 2, 3, 4, 5 oder 6 fallen.
Die Zahlen 1, 2, 3, 4, 5 oder 6 sind also die moglichen Ergebnisse beim Wiir-
feln. Mogliche Ereignisse beim Wiirfeln wiren ,das Wiirfeln einer geraden Zahl*
oder ,das Wiirfeln einer sechs‘.

Wie ldsst sich die Wahrscheinlichkeit bestimmen, dass ein bestimmtes der
moglichen Ereignisse eintritt? Die Wahrscheinlichkeit eines Ereignisses, sofern
alle Ergebnisse gleich wahrscheinlich sind (sogenannte Laplace-Annahme) er-
gibt sich aus dem Quotienten der Anzahl der gewiinschten Ergebnisse und der
Anzahl aller moglichen Ergebnisse. Bei dem klassischen sechsseitigen Wiirfel
gibt es beispielsweise sechs mogliche, gleich wahrscheinliche Ergebnisse. Fragte
man nach der Wahrscheinlichkeit, dass die Zahl eins gewiirfelt wird, muss die
Anzahl moéglicher gewiinschter Ergebnisse durch die Anzahl aller méglichen Er-
gebnisse geteilt werden. Die Wahrscheinlichkeit, dass eine eins gewiirfelt wird,
betragt danach ein Sechstel. Fragte man nach der Wahrscheinlichkeit, dass eine
gerade Zahl gewiirfelt wird, betriige die Wahrscheinlichkeit 0,5, da drei von
sechs moglichen Ergebnissen dem gewlinschten Ereignis entsprechen (die Zah-
len 2, 4 und 6).

Die Wahrscheinlichkeit, dass irgendein Ergebnis des Grundraums Q eintritt,
ist immer 1. Die Ereignisse sind Teilmengen des Grundraums. Daraus folgt, je
mehr Elemente des Grundraums von einem Ereignis erfasst sind, desto grof3er ist
die Wahrscheinlichkeit dieses Ereignisses. Die Wahrscheinlichkeit, dass irgend-
eine Zahl zwischen eins und sechs gewiirfelt wird, betridgt beispielsweise 1, da
das gewlinschte Ereignis (eine Zahl zwischen eins und sechs) durch alle mogli-
chen Ergebnisse des Grundraums eintritt. Je mehr das gewiinschte Ereignis die
Gesamtmenge moglicher Ergebnisse des Grundraums abdeckt, desto groBer ist
also die Wahrscheinlichkeit, dass das gewiinschte Ereignis eintritt.

Die Korrelation zwischen Konkretisierungsniveau des Schadensergebnisses
und Wahrscheinlichkeitsgrad des Schadens lésst sich prignant anhand des Risi-
kos durch Baume zeigen: Die Wahrscheinlichkeit, dass irgendwann irgendein
Baum in Deutschland umfillt oder ein Ast irgendeines Baumes abbricht, ist eins,
also sicher. Die Wahrscheinlichkeit, dass irgendwann irgendein Baum in Deutsch-
land umfillt oder ein Ast abbricht und einen Schaden verursacht, 1st ebenfalls
nahezu eins, also nahezu sicher. Die Wahrscheinlichkeit, dass ein konkreter
Baum irgendwann umfillt oder ein Ast abbricht und einen Schaden verursacht,
ist schon deutlich geringer. Noch geringer ist die Wahrscheinlichkeit, dass von
einem konkreten Baum zu einem konkreten Zeitpunkt ein Ast abbricht oder der
ganze Baum umfillt und einen Schaden verursacht. Unterteilt man das von ei-
nem konkreten Baum ausgehende Dauerrisiko also in unendlich viele ,Scheiben*
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von Zeitpunkten, ist — bezogen auf den einzelnen Zeitpunkt — die Wahrschein-
lichkeit nochmals deutlich geringer als jene des gesamten Zeitraums. Wenn aber
die Wahrscheinlichkeit, dass ein konkreter Baum irgendwann umfillt oder ein
Ast eines konkreten Baumes abbricht und einen Schaden verursacht, ohnehin
schon klein ist, bedeutet dies, dass die Wahrscheinlichkeit, dass ein derartiger
Vorfall zu einem konkreten Zeitpunkt eintritt, noch viel kleiner ist.

Kleine ,Dauerrisiken® scheinen unter dem Begriff allgemeiner Lebensrisiken
also unter anderem deshalb akzeptiert zu sein, weil die Wahrscheinlichkeit eines
zeitlich, ortlich, sachlich und personell konkretisierten Schadensergebnisses sehr
gering ist. Die Bedeutung der hinreichenden Konkretisierung des Schadenser-
gebnisses fiir das Wahrscheinlichkeitsurteil schlieBt an die herkommliche Ge-
fahrdogmatik an, die den ,hinreichenden Wahrscheinlichkeitsgrad® ins Zentrum
ihres Gefahrbegriffs stellt.

Wenngleich viele als ,allgemeine Lebensrisiken® bezeichnete Risiken kleine
Dauerrisiken sind, das heifit der Schadenszeitpunkt unbestimmt ist bei gleichzei-
tiger andauernder Schadensmoglichkeit, so ist die zeitliche Unbestimmtheit des
Schadensergebnisses keine begriffliche Voraussetzung allgemeiner Lebensrisi-
ken. Dies zeigt sich bereits daran, dass Dauerrisiken — wie beschrieben — in un-
endlich viele ,Scheiben‘ von Zeitpunkten unterteilt werden konnen, um eine zeit-
liche Konkretisierung des Schadensergebnisses zu fingieren. Ferner entspricht es
dem allgemeinen Sprachempfinden, auch zeitlich konkretisierte Risiken als all-
gemeine Lebensrisiken zu bezeichnen: Das Risiko, sich bei Regen zu erkilten, ist
nicht nur ein allgemeines Lebensrisiko, wenn der Zeitpunkt eines Regenschauers
noch nicht feststeht, sondern auch, wenn man bei Regen das Haus verlésst.

4. Zwischenergebnis

Viele als ,allgemeine Lebensrisiken® bezeichnete Risiken sind kleine Dauerrisi-
ken, das heifit, der Schadenszeitpunkt ist unkonkretisiert und die Wahrschein-
lichkeit eines Schadens zu einem konkreten Zeitpunkt gering. Die zeitliche Un-
bestimmtheit des Schadensergebnisses ist jedoch keine begriffliche Vorausset-
zung allgemeiner Lebensrisiken. Vielmehr befordert die zeitliche Unbestimmtheit
eines Schadens bei ohnehin geringer Eintrittswahrscheinlichkeit lediglich die
Akzeptanz des in Frage stehenden Risikos, da Eintrittswahrscheinlichkeit und
Konkretisierungsgrad des Schadensergebnisses negativ miteinander korrelieren:
Je unbestimmter das Schadensergebnis formuliert wird, desto wahrscheinlicher
ist sein Eintreten. Das bedeutet umgekehrt, dass die Wahrscheinlichkeit, dass ein
Schaden zu einem konkreten Zeitpunkt eintritt, geringer ist als die Wahrschein-
lichkeit, dass ein Schaden irgendwann eintritt, und damit wiederum die Akzep-
tanz des zeitlich unkonkretisierten, ohnehin kleinen Risikos positiv beeinflusst.
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IV. Naturlichkeit

Oben wurde gezeigt, dass eine Reihe von Gerichtsentscheidungen und Wissen-
schaftlern das allgemeine Lebensrisiko mit natiirlich vorkommenden Risiken
bzw. mit den Risiken der Natur und der Unbeherrschbarkeit dieser Natur® in
Verbindung bringen. Die Akzeptabilitdt von Risiken scheint also damit verbun-
den zu sein, ob die Risiken einen natiirlichen Ursprung haben. Im Folgenden
wird untersucht, ob fiir das Vorliegen allgemeiner Lebensrisiken ihr natiirlicher
Ursprung konstitutiv ist.

Der Begriff der Natur soll im hiesigen Kontext wohl Phdnomene bezeichnen,
die unabhdngig vom Menschen existieren. Er ist damit ein Gegenbegriff zum
Menschengemachten oder durch den Menschen Beeinflussten. Damit wirft er
jedoch in vielen Féllen Abgrenzungsschwierigkeiten auf. Zwar lassen sich Phi-
nomene benennen, die auch ohne menschliche Beeinflussung existieren. Blitz-
schldge, Regenfille und Meteoriteneinschlige gab es — nach dem Stand der Wis-
senschaft — beispielsweise schon vor dem menschlichen Leben. Ferner gibt es
giftige Stoffe, beispielsweise in Pflanzen, die ohne Zutun des Menschen existie-
ren. Viele Phdnomene, die auch unabhdngig vom Menschen existieren, werden
heutzutage jedoch von ihm beeinflusst. Die Mehrheit der Klimaforscher fiihrt
beispielsweise die Klimaerwarmung auf den Menschen zuriick; ist das Klima
dann noch ,Natur‘? Ist der Brand eines Hauses ,Natur‘, wenn aufgrund eines
Blitzschlags ein Kabelbrand (Kabel sind von Menschen erzeugt) eintritt? Ist es
die ,Natur‘, wenn ein Mensch an der ,natiirlichen Krankheit Diabetes Typ 2
stirbt, wenn er zuvor (zu) viel ,natilirlichen® Zucker gegessen hat? Oder ist Dia-
betes Typ 2 eine ,unnatiirliche® Krankheit, da die zuckerreichen Lebensmittel
nicht der ,natiirlichen‘ Nahrung des Menschen entsprechen oder weil der Zucker
erst durch Menschen aus Zuckerrohr oder -rilbben gewonnen werden muss? Die
Beispiele verdeutlichen, dass die Abgrenzung zwischen Natur und Nicht-Natur
schwer zu treffen ist in einem Zeitalter, in dem der Mensch die Prozesse der Welt
zu grof3en Teilen beeinflusst und die Wechselwirkungen zwischen kiinstlich er-
schaffenen Dingen und der Natur bedeutsam zunehmen.*®

Damit kann man zwar Phidnomene benennen, die jedenfalls auch unabhéngig
vom Menschen existieren. Diese konnte man als ,natiirliche Phidnomene‘ be-
zeichnen. Ein Grund, warum man Risiken, die von derartigen natiirlichen Phiano-

4 Zur Frage der Beherrschbarkeit der Natur und der Sinnhaftigkeit von Normen zur Ver-
meidung von Naturereignissen siche M. Kloepfer, DVB1 2017, 141.

4 Auf die Schwierigkeit, von Menschen geschaffene Risiken von Naturgefahren im ,,Zeit-
alter antropogener Umweltverdnderungen™ abzugrenzen, weisen auch H. Seiler, Recht und
technische Risiken, S. 55 Fn. 41, M. Kloepfer, DVBI1 2017, 141 (144 f.) sowie Health Council
of the Netherlands, Not all risks are equal, S. 62 f. hin.
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menen ausgehen, rechtlich hinnehmen sollte, ist jedoch nicht ersichtlich. Zum
einen werden von der gefahrenabwehrrechtlichen Generalklausel nach einhelli-
ger Ansicht unter dem Teilschutzgut der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des
Einzelnen insbesondere Risiken, die von Naturereignissen ausgehen, erfasst.*’
Zum anderen missbilligt die deutsche Rechtsordnung bestimmte Risiken, die
nicht primér durch den Menschen ausgelost werden,*® sondern einen natiirlichen
Ursprung haben (das heillt auch unabhédngig vom Menschen auftreten) in spezi-
ellen Normen. Beispielsweise ermichtigt § 6 Abs. 1 Nr. 20 a) des Tiergesund-
heitsgesetzes das Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft, fiir das
Toten seuchenkranker oder verdédchtiger Tiere eine Verordnung zu erlassen. Er-
fasst werden davon — jedenfalls auch — Seuchen, die ohne menschliche Einfluss-
nahme entstehen und somit natiirlichen Ursprungs sind. Das natiirliche Risiko,
das von Tieren ausgeht, die von natiirlichen Krankheiten befallen sind, wird von
der Rechtsordnung also missbilligt. Auch das Risiko von Blitzschldgen wird fiir
bestimmte bauliche Anlagen nicht hingenommen. Beispielsweise ist nach § 15
Abs. 2 der Landesbauordnung Baden-Wiirttembergs die Anbringung von Blitz-
schutzanlagen bei besonders blitzgefahrdeten Anlagen oder bei Anlagen, bei de-
nen Blitzschlag zu schweren Folgen fiihren kann, verpflichtend.

Entscheidend fiir die Pflicht zur Hinnahme eines Risikos als allgemeines Le-
bensrisiko kann also nicht sein natiirlicher Ursprung sein. Ob das Risiko einer
Verbreitung des Corona-Virus ein allgemeines Lebensrisiko oder eine Gefahr
darstellt, entscheidet sich mithin nicht dariiber, ob das Virus einen natiirlichen
Ursprung hat — etwa von Tieren auf Menschen iibertragen wurde — oder ob es in
einem chinesischen Labor in Wuhan von Menschen erzeugt wurde.* An den
Vorschriften, die die menschliche Einflussnahme in Bezug auf Risiken natiirli-
chen Ursprungs regeln, wird vielmehr deutlich, dass die zentrale Frage jene nach
der Beherrschbarkeit bzw. Beeinflussbarkeit und nicht jene nach dem natiirlichen
Ursprung der Risiken ist. Dies kommt auch schon in den oben analysierten Zita-
ten zum allgemeinen Lebensrisiko zum Ausdruck, in denen die Natur {iberwie-
gend in Verbindung mit ihrer (im jeweilen Fall zugeschriebenen) Unbeherrsch-
barkeit genannt wird. Natiirliche Phdnomene sind also nur ein (fiir viele offen-
sichtlich plausibles) Beispiel fiir Risiken, die unbeherrschbar sind (ob dies
zutrifft, ist eine andere Frage). Ob sich das Kriterium der Unbeherrschbarkeit
von Risiken eignet, um Risiken als hinzunehmende allgemeine Lebensrisiken zu
qualifizieren, wird im Folgenden untersucht.

47 Siehe nur T. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 7 Rn. 4 ff.

4 Darauf weist auch H. Seiler, Recht und technische Risiken, S. 230 hin.

49 Zur Diskussion hinsichtlich des Ursprungs der Corona-Pandemie siche etwa Tagesschau,
Neue Debatte iiber die Labortheorie, https://www.tagesschau.de/faktenfinder/corona-china-
labor-these-101.html (zugegriffen am 28.04.2023).



V. Unbeherrschbarkeit 53

V. Unbeherrschbarkeit

Sind allgemeine Lebensrisiken unbeherrschbare Risiken? Zur Beantwortung die-
ser Frage wird zunichst eine begriffliche Differenzierung vorgenommen, um an-
schlieBend die Frage zu beantworten, ob sich allgemeine Lebensrisiken iiber ihre
Unbeherrschbarkeit von Gefahren abgrenzen lassen.

1. Begriffliche Differenzierung

Es lassen sich beherrschbare und unbeherrschbare Risikoquellen und beherrsch-
bare und unbeherrschbare Verwirklichungen der Risiken (Schidden) unterschei-
den. Unbeherrschbare Risikoquellen sind solche, deren Auftreten vom Menschen
nicht verhindert werden kann. Zu unbeherrschbaren Risikoquellen gehéren bei-
spielsweise riesige Himmelskorper, die moglicherweise die Erde treffen konn-
ten, sowie Blitze und Regenfille. Das Auftreten von Himmelskorpern, Blitzen
und Regenfillen kann nach dem gegenwértigen Stand von Wissenschaft und
Technik nicht verhindert werden. Die Risikoquellen sind somit unbeherrschbar.

Beherrschbare Risikoquellen sind Risikoquellen, deren Erzeugung verboten
oder unterlassen bzw. die vernichtet werden konnen. Das von ihnen ausgehende
Risiko ist vollstindig beherrschbar, indem die Quelle des Risikos nicht erzeugt
bzw. wieder vernichtet wird. Das Risiko, das vom motorisierten Stral3enverkehr
ausgeht, liee sich beispielsweise durch ein Verbot des motorisierten Stralenver-
kehrs bannen. Das Risiko, das von gefahrlichen Hunden ausgeht, ist durch ein
Verbot ihrer Zucht und Haltung sowie durch die Totung des vorhandenen Be-
standes beherrschbar.

Zum anderen ldsst sich eine Unterscheidung treffen in Bezug auf die Be-
herrschbarkeit des Schadenseintritts, also ob sich die Risiken verwirklichen, die
von den Risikoquellen ausgehen. Die Verwirklichung der Risiken kann gédnzlich
unbeherrschbar oder ganz oder teilweise beherrschbar sein. Das Risiko, dass die
Erde von einem riesigen Himmelskorper getroffen wird, ist gidnzlich unbe-
herrschbar. Es gibt beim Stand der Technik keine Moglichkeit, Himmelskorper
— jedenfalls ab einer bestimmten Grof3e — abzufangen. Damit ist beim Beispiel
des auf die Erde zusteuernden Himmelskorpers nicht nur die Risikoquelle (der
Himmelskorper) unbeherrschbar, sondern auch die Verwirklichung der mogli-
chen Risiken, das heif3t der Schadenseintritt.

Daneben gibt es Risiken, die von unbeherrschbaren Risikoquellen ausgehen,
deren Verwirklichung jedoch, also der Schadenseintritt, ganz oder teilweise be-
herrschbar ist. Beispielsweise ist die Risikoquelle ,Regenfille oder ,Blitzschlag*
nicht beherrschbar. Der Vorgang ,Regenfall‘ oder ,Blitzschlag® kann damit nicht
verhindert werden. Man kann jedoch Blitzableiter anbringen und Ddmme bauen.
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Durch diese MaBnahmen verringert sich das Risiko, dass es zu Uberschwem-
mungen bzw. Toten durch Blitzeinschlige kommt.

In der Fallgruppe der beherrschbaren Risikoquellen mit ganz oder teilweise
unbeherrschbaren Folgen spielen sich etwa die rechtlichen Fragestellungen im
Bereich des Technikrechts ab. Diesbeziiglich gibt es zwei mdgliche Regelungs-
inhalte von Normen zum Umgang mit diesen Risiken: Zum einen kann geregelt
werden, dass die Risikoquelle nicht erzeugt werden darf bzw. vernichtet werden
muss. Ein Beispiel hierfiir aus dem Risikorecht wire das Verbot, Kernenergiean-
lagen zu errichten bzw. zu betreiben. Ein Beispiel aus dem Gefahrenabwehrrecht
wire das Verbot, Kraftfahrzeuge herzustellen oder auf 6ffentlichen Straflen zu
fiihren.

Zum anderen kann zwar die Risikoquelle erlaubt werden, jedoch unter gleich-
zeitiger Regelung, ob bzw. inwieweit die Risiken, die von der Risikoquelle aus-
gehen, eingeddmmt bzw. verringert werden miissen. Beispielsweise lédsst sich
rechtlich regeln, wie viel getan werden muss, um das von Kernkraftwerken aus-
gehende Risiko mdglichst klein zu halten. Ebenso kann die Benutzung von
Kraftfahrzeugen zugelassen werden, jedoch unter gleichzeitiger Regelung, wer
zu ihrem Fiithren geeignet und befdhigt ist und wie schnell mit ihnen gefahren
werden darf.

Ein Beispiel auBlerhalb des Technikrechts fiir eine beherrschbare Risikoquelle
mit zum Teil unbeherrschbaren Folgen ist die Frage, ob gefdhrliche Hunde ge-
zlichtet und gehalten werden diirfen und wenn ja, an welche Bedingungen ihre
Zucht und Haltung gekniipft sind. Durch ein Verbot ihrer Zucht und Haltung
sowie durch die Totung vorhandener gefihrlicher Hunde wire die Risikoquelle
vollstdndig vernichtet. Erlaubt man jedoch ihre Zucht oder Haltung, lassen sich
die mit Hunden einhergehenden Risiken jedenfalls zum Teil dadurch begrenzen,
indem man ihr Ausfiihren in der Offentlichkeit beispielsweise an das Anlegen
einer Leine oder eines Maulkorbes kniipft.

Im Zusammenhang mit den Risiken, die von Technologien ausgehen, wird
teilweise gesetzlich gefordert, die nach dem Stand von Wissenschaft und Tech-
nik erforderliche Vorsorge zu treffen (siche zum Beispiel § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomGQG).
Das Bundesverfassungsgericht legt diese Vorschrift derart aus, dass die Geneh-
migung fiir ein Kernkraftwerk nur erteilt werden darf, wenn die nach dem Stand
von Wissenschaft und Technik erforderliche Vorsorge erreicht wird. Lésst sie
sich technisch nicht realisieren, darf die Genehmigung nicht erteilt werden, ,,die
erforderliche Vorsorge wird mithin nicht durch das technisch gegenwértig Mach-
bare begrenzt“.>® Andererseits erkennt das Bundesverfassungsgericht an, dass

50 BVerfGE 49, 89 (136) — Kalkar I [1978].
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ein gewisses Restrisiko verbleibt.’! Diese ,,UngewiBheiten jenseits der Schwelle
praktischer Vernunft>? seien unentrinnbar, mithin unbeherrschbar. Damit ist die
erforderliche Vorsorge jedenfalls durch das unvollkommene Wissen begrenzt. Im
Ubrigen ist die Ausfiihrung des Bundesverfassungsgerichts, die erforderliche
Vorsorge werde nicht durch das technisch gegenwértig Machbare begrenzt, et-
was irrefiihrend. Jede Technik und jeder Mensch ist fehlbar. Wird eine Technolo-
gie zugelassen, geschieht dies mithin in Kenntnis ihrer Fehleranfilligkeit.
Gleichzeitig entwickelt sich die Technik stetig weiter; Risiken, die gestern unbe-
kannt oder unbeherrschbar waren, sind es heute vielleicht schon. Mit der Begren-
zung der erforderlichen Vorsorge auf den Stand von Wissenschaft und Technik
unter gleichzeitiger Zulassung einer Technologie ist also tatsdchlich die Reduk-
tion des Risikos auf das Mal} des gegenwairtig unbeherrschbaren Risikos gefor-
dert. Dieses iibrig bleibende unbeherrschbare Risiko wird dann Restrisiko ge-
nannt. Gemeint ist, dass das nach dem Stand des Wissens und der technischen
Moglichkeiten verbleibende Risiko lieber hingenommen wird, als génzlich auf
die Risikoquelle zu verzichten. Denn der Verzicht auf die das Risiko bergende
Technik bedeutete einen vollstindigen Ausschluss des Risikos, das heiflt die
vollstindige Beherrschung des Risikos.

2. Eignung des Kriteriums der Unbeherrschbarkeit zur rechtlichen
Qualifikation von Risiken

Wie sieht es nun mit dem Kriterium der Unbeherrschbarkeit aus, um Risiken als
allgemeine Lebensrisiken zu qualifizieren? Regeln kann das Recht sinnvoller-
weise nur Sachverhalte, in denen die Regelbefolgung moglich ist. Unbeherrsch-
bares kann nicht sinnvolles Regelungsobjekt sein, denn die Normbefolgung ist in
diesem Fall ausgeschlossen. Dies driickt sich bereits in dem romischen Rechts-
grundsatz aus, dass Unmdgliches nicht geschuldet sein kann.>

Eine Regelung setzt also die Beeinflussbarkeit des geregelten Sachverhalts
voraus. Sinnlos wire eine Norm, die den Rechtssubjekten aufgédbe, das Risiko,
das von einem auf die Erde zufliegenden Himmelskorper ausgeht, zu vermin-

31 BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar 1 [1978].

32 BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar I [1978].

33 Impossibilium nulla obligatio est®, Digesten 50, 17, 185. Siehe ferner H. Kelsen, Reine
Rechtslehre, S. 11: ,,Eine Norm, die vorschreiben wiirde, dafl etwas geschehen solle, wovon
man von vornherein weil3, daB es notwendigerweise kraft Naturgesetz immer und iiberall ge-
schehen muB}, wire ebenso sinnlos wie eine Norm, die vorschreiben wiirde, dafl etwas gesche-
hen soll, von dem man von vornherein weif3, daf} es kraft Naturgesetz iiberhaupt nicht gesche-
hen kann.*
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dern.>* Die unbeherrschbare Verwirklichung von Risiken, die von unbeherrsch-
baren Risikoquellen ausgeht, ist notwendig hinzunehmen, da normative Hand-
lungsvorschriften nichts an der Existenz dieser Risiken dndern konnen.

Die unbeherrschbare Verwirklichung von Risiken, die von unbeherrschbaren
Risikoquellen ausgeht, kann als allgemeines Lebensrisiko, da ein notwendig hin-
zunehmendes Risiko, bezeichnet werden. Jedoch scheinen diesbeziigliche Frage-
stellungen fernliegend: Risiken, die unbeherrschbar sind, konnen schlieBlich gar
nicht abgewehrt werden. Gefahrenabwehrrechtliche Maflnahmen, die zur Be-
kdmpfung unbeherrschbarer Risiken in Grundrechte eingriffen, wiren also be-
reits ungeeignet und daher unverhéltnismifBig. Dass sich ein Grundrechtstrager
zur Geltendmachung eigener Rechte auf seine Gefahrdung durch unbeherrschba-
re Risiken beruft, ist abwegig, weil er in der Regel wissen wird, dass die offent-
liche Gewalt nichts an der Existenz unbeherrschbarer Risiken dndern kann. Tut
er es doch, ist sein Begehren aussichtslos, da Unmogliches nicht geschuldet sein
kann. Die 6ffentliche Gewalt ist nicht verpflichtet, unbeherrschbare Risiken (ver-
geblich) zu verhindern zu versuchen.

Anders gelagert sind Fille, in denen zwar die Risikoquelle unbeherrschbar ist,
jedoch manches getan werden kann, um die Realisierung der Risiken (ganz oder
zum Teil) zu verhindern. Ob eine Rechtsordnung das Risiko von Blitzschldgen
oder Regenfillen unbegrenzt hinnimmt oder vorschreibt, ob bzw. inwieweit Si-
cherheitsvorkehrungen gegen die Verwirklichung der Risiken getroffen werden
miissen, ist sinnvoller Norminhalt und rechtspositiv Gegenstand von Normen.
Mit derartigen Risiken hatte sich etwa das Verwaltungsgericht Freiburg im oben
genannten Urteil®> zu den Windspitzen zu befassen, deren Auftreten durch die
geplante Bebauung befiirchtet wurde. Die Entstehung von Wind, also die Risiko-
quelle, ist ein derart komplexes (globales) Gefiige, dass die Risikoquelle selbst
nicht beherrschbar ist. Jedoch kann — wie bei Regenfillen oder Blitzschldgen —
manches getan werden, um die moglichen Schiden einzuddmmen. Ferner kann
die Entstehung von Windspitzen durch Bebauungen gelenkt und (negativ wie
positiv) beeinflusst werden. Insofern verlangen die klagenden Nachbarn im Ur-
teil zu den Windspitzen nicht, dass die o6ffentliche Gewalt die Entstehung von
Wind verhindert — dies wire unmoglich. Sie riigen vielmehr, dass durch die Be-
bauung eine Héuserschlucht entstiinde, die eine Verstiarkung des Windes zur Fol-
ge haben konne.*® Die Hiuserschlucht kann sehr wohl verhindert werden, indem

% Noch einen Schritt zuriick geht M. Kloepfer, DVBI1 2017, 141 (143) in Bezug auf Natur-
katastrophen, wenn er betont, dass die ,Natur® keine Normadressatin sein kann: ,,Recht kann
damit jedenfalls nicht den Eintritt von Naturkatastrophen verbieten oder ihren Eintritt sanktio-
nieren. »Mother Nature¢ ist keine Normadressatin.*

35 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris.

6 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 9.
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die Baugenehmigung nicht erteilt und die Bebauung nicht ausgefiihrt wird. Will
man begriinden, warum die durch die Bebauung beférderten Windrisiken hinzu-
nehmen seien, kann man also nicht auf die Unbeherrschbarkeit des Windes ver-
weisen. Insofern rekurriert das Verwaltungsgericht Freiburg nicht nur darauf,
dass der Wind als Naturphdnomen unbeeinflussbar ist. Vielmehr argumentiert es,
dass selbst die erhohten Windrisiken, die durch die geplante Hauserschlucht ent-
stiinden, sozialadiquat seien.”’

Aus diesem Grund kann Volkmanns Kommentar hinsichtlich der Risiken der
Corona-Pandemie nicht liberzeugen, dass ,,ganz generell [...] irgendwann der
Punkt kommen [konnte], an dem wir uns eingestehen miissen, dass es Krankhei-
ten gibt, die wir nicht besiegen kdnnen, ebenso wenig wie wir den Tod besiegen
konnen.“*® Ob eine Gesellschaft die mit der Corona-Pandemie einhergehenden
Risiken hinnimmt oder gegen sie vorgeht, entscheidet sich gerade nicht in jenem
Bereich der Pandemie, der unbeherrschbar ist. Absurd wire es etwa, vom Staat
zur Erflillung der ihm obliegenden Schutzpflicht zu verlangen, die Mutation des
Virus zu verhindern, da dies nach dem Stand von Wissenschaft und Technik un-
moglich ist. Die sozial und rechtlich relevante Frage ist vielmehr jene, ob bzw.
welche Mallnahmen ergriffen werden sollten, die nach dem Stand von Wissen-
schaft und Technik eine Einddmmung der Pandemie versprechen und moglich
sind. Konnte man gegen die Verbreitung der Krankheit nichts unternehmen, er-
iibrigte sich ein entsprechender Diskurs. Wenn sich eine Gesellschaft dafiir ent-
scheidet, gegen die Risiken der Corona-Pandemie nicht vorzugehen, tut sie das
mithin nicht deshalb, weil sie nichts gegen die Risiken unternehmen kann (die
Risiken mithin unbeherrschbar sind), sondern weil sie die Risiken aus anderen
Griinden fiir akzeptabel oder die Gefahrenabewehrmaflnahmen im Verhéltnis zur
Bedrohung fiir unangemessen erachtet.

Beherrschbare Risiken, die von unbeherrschbaren Risikoquellen ausgehen,
sind mithin nicht aufgrund des Kriteriums der Unbeherrschbarkeit hinzuneh-
mende allgemeine Lebensrisiken, weil ihre Realisierung schlielich (ganz oder
zum Teil) gesteuert werden kann, mithin beherrschbar ist.

Allerdings kann sich im Bereich (ganz oder zum Teil) beherrschbarer Risiken,
die von unbeherrschbaren Risikoquellen ausgehen, die normative®® Frage stel-
len, welche Risiken man verniinftigerweise beherrschen muss, um bestimmte
rechtliche Folgen zu vermeiden. Die Frage ist eine normative, da es nicht um die
faktische Moglichkeit geht, die Verwirklichung bestimmter Risiken zu verhin-
dern. Was faktisch Unmoglich ist, ist unbeherrschbar. Es geht vielmehr um Fille,

7 VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 103.

38 U. Volkmann, Verfassungsblog, 20.03.2020, https://doi.org/10.17176/20200320-122803-0
(zugegriffen am 28.04.2023).

39 So zum Begriff der hdheren Gewalt BGH, NJW-RR 1988, 986 (986).
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in welchen die Verhinderung eines Schadens zwar faktisch moglich wére, der
Schadensfall jedoch derart unwahrscheinlich ist, dass mit ihm verniinftigerweise
nicht mehr gerechnet werden muss. Treten bestimmte Niederschlagsmengen
etwa seltener als alle 100 Jahre auf, stellt sich die Frage, ob das Abwassersystem
auch auf derartige ungewdhnliche Niederschlagsmengen vorbereitet sein muss,
um haftungsrechtliche Folgen zu vermeiden.®

Bekannt sind derartige Fragestellungen aus dem Bereich der Gefdhrdungshaf-
tung. Die Gefdhrdungshaftung beschreibt Tatbestéinde, nach denen fiir Schiden,
die auf bestimmte Gefahrenquellen zuriickgehen, unabhingig vom Verschulden
gehaftet wird. Gefdhrdungshaftungstatbestinde sehen hdufig einen Ausschluss
der Haftung vor, wenn der Schaden auf ,héherer Gewalt® beruht.®! Hohere Ge-
walt wird definiert als ein ,,betriebsfremdes, von aullen durch elementare Natur-
krifte oder durch Handlungen dritter Personen herbeigefiihrtes Ereignis, das
nach menschlicher Einsicht und Erfahrung unvorhersehbar ist, mit wirtschaftlich
ertraglichen Mitteln auch durch duBlerste, nach der Sachlage verniinftigerweise
zu erwartende Sorgfalt nicht verhiitet oder unschéddlich gemacht werden kann
und auch nicht wegen seiner Haufigkeit vom Betriebsunternehmen in Kauf zu
nehmen ist”%?. Haftungsrechtliche Folge der Realisierung hoherer Gewalt ist,
dass der Schaden vom Geschédigten zu tragen ist. Die Folge ist also dieselbe wie
bei der Realisierung eines allgemeinen Lebensrisikos.

Im Ausschluss der Haftung aufgrund hoherer Gewalt kommt genau jener Ge-
danke zum Ausdruck, dass bestimmte Schiaden zwar faktisch verhindert werden
konnten, die dazu erforderlichen Bemiihungen jedoch normativ nicht mehr ge-
fordert werden, da das Schadensereignis sehr selten oder unvorhersehbar ist. Die
Akzeptabilitit derartiger Risiken folgt damit jedoch aus ihrer Unwahrscheinlich-
keit, nicht aus ihrer Unbeherrschbarkeit. Die Risiken, mit denen verniinftiger-
weise nicht mehr gerechnet werden muss, sind schlief8lich faktisch beherrschbar.
Lediglich ihre Beherrschung wird aus normativen Griinden nicht verlangt. Dass
sehr unwahrscheinliche Risiken akzeptabel sind, ist Bestandteil der klassischen
Gefahrdogmatik.

Nicht liberzeugen kann daher die Begriindung des Bundesverfassungsgerichts
im Kalkar-I-Beschluss, in der aktuellen Ausgestaltung des Kernenergierechts lie-
ge keine Verletzung der Schutzpflichten des Gesetzgebers, weil die — trotz aller
Sicherheitsvorkehrungen — iibrig bleibenden Schadensmdoglichkeiten unentrinn-

0 Verneinend BGH, NZV 2004, 395 (396).

6l Siehe etwa § 7 Abs. 2 StVG; § 2 Abs. 3 Nr. 3 HPflG. Im Bereich der Tierhalterhaftung
nach § 833 S. 1 BGB ist die haftungsrechtliche Grenze der hoheren Gewalt ohne Normierung
allgemein anerkannt, siche Wagner, in: MiiKo BGB, § 8§33 Rn. 18.

62 BGH, NJW-RR 1988, 986 (986).
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bar und damit sozialaddquat seien.® Faktisch wiren die Risiken der Kernener-
gie durch ein Verbot des Errichtens oder Betreibens von Kernenergieanlagen
vollstindig beherrschbar. Uberzeugender wire vielmehr der Verweis auf den
nicht iiberschrittenen Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers in der Frage, ob die Risiken, die beim aktuellen Stand von Wissenschaft und
Technik zwingend von Kernenergieanlagen ausgehen, hinzunehmen seien. Und
dieser Spielraum ist nicht etwa deshalb nicht {iberschritten, weil die zwingend
mit Kernenergieanlagen einhergehenden Risiken unbeherrschbar sind, sondern
weil sie sehr klein sind. Grofe Risiken fiir bedeutende Schutzgiiter darf der Ge-
setzgeber gerade nicht zulassen, nur weil sie zwingend mit einer Technologie
einhergehen. Vielmehr gebietet es dann die Schutzpflicht des Staates, die Tech-
nologie zu verbieten.

Risiken, die von beherrschbaren Risikoquellen ausgehen, sind mithin nicht
aufgrund des Kriteriums der Unbeherrschbarkeit hinzunehmende allgemeine Le-
bensrisiken. Dies gilt unabhéngig davon, ob es sich um beherrschbare oder unbe-
herrschbare Schadensverldufe beherrschbarer Risikoquellen handelt. SchlieBlich
ist die Schadensrealisierung vollstdndig beherrschbar durch eine Vernichtung der
Risikoquelle oder ein Verbot ihrer Erzeugung, beispielsweise durch ein Verbot
des motorisierten Stralenverkehrs oder durch ein Verbot des Errichtens oder Be-
treibens von Kernenergieanlagen.

Léasst der Gesetzgeber eine risikobehaftete Technologie zu, so definiert das
Kriterium der Unbeherrschbarkeit — bei unterstellter Verfassungskonformitét der
gesetzgeberischen Entscheidung — jedoch den Minimalbereich an zulédssigen Ri-
siken: Jedenfalls die Risiken, die nach dem Stand von Wissenschaft und Technik
beim Einsatz der gesetzlich erlaubten Technologie nicht vermeidbar sind, sind
vom Gesetzgeber durch die Erlaubnis der Technologie hingenommen und kon-
nen daher keine abzuwehrenden Gefahren darstellen.

Es gibt auflerhalb des Atomrechts jedoch viele Rechtsbereiche, in denen der
Gesetzgeber mehr Risiken zugelassen hat, als nur die nach dem gegenwértigen
Stand von Wissenschaft und Technik unbeherrschbaren Risiken. Im Straflenver-
kehr wiirden beispielsweise Tempolimits das Risiko von tddlichen Unfillen vor-
aussichtlich senken.®* Beschrinkungen des flieBenden Verkehrs diirfen gem.
§ 45 Abs. 9 S. 3 StVO jedoch nur angeordnet werden, wenn aufgrund der beson-
deren Ortlichen Verhiltnisse eine Gefahrenlage besteht, die das allgemeine Risi-
ko einer Beeintrdchtigung der in den vorstehenden Abséitzen genannten Rechts-

9 BVerfGE 49, 89 (143) — Kalkar I [1978].

% Dafiir spricht die Senkung der Zahl von Verkehrstoten durch vergangene Einfiihrungen
von Tempolimits, siche Statistisches Bundesamt, Entwicklung der Zahl der im Stralenverkehr
Getoteten, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Verkehrsunfaelle/ Gra
fik/ Interaktiv/verkehrsunfaelle-getoetete-jahr.html (zugegriffen am 28.04.2023).
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giiter erheblich iibersteigt. Der parlamentarische Gesetzgeber und die zur Ver-
ordnungsgebung ermichtigten Behdrden (siehe insbesondere § 6 StVG) haben
im StraBenverkehr also mehr Risiken zugelassen als lediglich die mit dem Stra-
Benverkehr notwendig einhergehenden, mithin unbeherrschbaren.

Hinzu kommt, dass sich Risiken, die von beherrschbaren Risikoquellen ausge-
hen, regelméBig nur unter gleichzeitiger Inkaufnahme anderer Risiken vermei-
den lassen. Beispielsweise konnte man auf elektrische Herde und Gasherde zum
Zubereiten von Speisen verzichten. Damit wire das Risiko von Kabelbrdanden,
Bréanden durch nicht abgeschaltete Herdplatten und durch Gasaustritt gebannt.
Wenn jedoch nicht mit Gas oder elektrischen Herdplatten gekocht wiirde, miisste
man entweder ausschlieBlich rohe Nahrungsmittel essen oder mit offenem Feuer
kochen. Ersteres birgt das Risiko von Lebensmittelvergiftungen, Letzteres von
Bréanden. Der motorisierte Stralenverkehr oder Flugverkehr ist zwar nicht le-
bensnotwendig, jedoch komfortabel, schnell und wirkt im Hinblick auf Ret-
tungstransporte auch risikomindernd.%® Damit sind Risiken von beherrschbaren
Risikoquellen — einzeln betrachtet — zwar vermeidbar, jedoch regelmaBig nur
unter gleichzeitiger Inkaufnahme anderer, bestenfalls geringerer Risiken. Ein Ri-
siko wird also gegen ein anderes ausgetauscht. Der Umstand, dass viele Risiken
nur gegen andere austauschbar, nicht aber vollig vermeidbar sind, dndert zwar
nichts an der Analyse, dass jedes Risiko, das von einer beherrschbaren Risiko-
quelle ausgeht, einzeln betrachtet vollstdndig beherrschbar und damit nicht
zwingend hinzunehmen ist. Deutlich wird indes, dass sich im Bereich der be-
herrschbaren Risikoquellen die Fragestellung von der Beherrschbarkeit und da-
mit Vermeidbarkeit einer Risikoquelle zum Teil auf die primér politische Frage
verschiebt, welches Risiko unter moglichen austauschbaren man eher zu tragen
bereit ist. Die Diskussion zu dieser Frage gewinnt durch den Rekurs auf das Kri-
terium der Unbeherrschbarkeit von Risiken nichts.

Ferner werden viele vermeidbaren Risiken deshalb in Kauf genommen, weil
mit ihnen ein Nutzen korrespondiert. Der motorisierte Stralenverkehr bietet
etwa eine schnelle und flexible Fortbewegung. Baume in besiedelten Gebieten
tragen zu einem gesunden (Stadt-)Klima bei. Zum Teil lassen sich Risiken sen-
ken, ohne dass parallel der korrespondierende Nutzen gesenkt wird. Der Ge-
brauch von Sicherheitsgurten im Auto filihrt beispielsweise zu einer Reduktion
der Schwere der Unfallfolgen und hat keinerlei negativen Einfluss auf den Nut-
zen, sich mithilfe von motorisierten Fahrzeugen zu bewegen. Haufig bedingen
MaBnahmen zur Risikoreduktion jedoch zugleich eine Reduktion des mit dem

5 Siehe zum dhnlich gelagerten Beispiel der Elektrizitiat Health and Safety Executive, Re-
ducing risks, protecting people, S. 45f. Ziff. 131, https://www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.
pdf (zugegriffen am 28.04.2023).
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Risiko korrespondierenden Nutzens. Eine Geschwindigkeitsbegrenzung im Stra-
Benverkehr hat etwa zur Folge, dass man weniger schnell ans Ziel kommt. Dabei
bestehen regelméfig verschiedene Moglichkeiten der Risikoreduktion, die auch
eine graduelle Senkung des mit dem Risiko korrespondierenden Nutzens bedin-
gen. Eine Antwort auf die Frage der Vermeidbarkeit eines Risikos bei gleichzei-
tigem Erhalt des mit ihm korrespondierenden Nutzens ldsst daher graduelle Ab-
stufungen zu.

Baume bergen beispielsweise das Risiko eines Astabbruchs, sorgen jedoch fiir
ein gesundes Wohnklima. Moglich ist nicht lediglich, alle von Baumen ausge-
henden Risiken entweder hinzunehmen oder génzlich auf begriinte Innenstidte
zu verzichten. Vielmehr konnen Baume in regelmifBigen Zeitabstinden auf
Krankheiten und potenzielle Bruchstellen untersucht werden. Durch die Fillung
aller Baume, die Anzeichen potenzieller Bruchstelle aufweisen, erreichte man
eine Risikoreduktion, zugleich konnten diese kranken Bdume nicht mehr zum
gesunden Stadtklima beitragen. Mdglich wire ferner, zusitzlich alle Bdume ei-
ner Baumsorte zu fillen, die im Verhaltnis zu anderen Baumsorten ein erhohtes
Bruchrisiko aufweist. Auch diese MaBBnahme der Risikoreduktion fithrte sowohl
zu einer graduellen Risikoreduktion als auch zu einem graduellen Verlust des
Baumbestandes einer Stadt und damit zu einem graduellen Verlust des mit dem
Baumbestand verbundenen Nutzens.

Gleiches lésst sich am Beispiel der mit Feuerwerk korrespondierenden Risi-
ken exemplifizieren. Auch hier bestehen verschiedene Mdglichkeiten der Risiko-
reduktion unter gleichzeitiger Reduktion des mit dem Larm- und Lichtspektakel
verbundenen Nutzens. Beispielsweise kann man besonders gefdhrliche Feuer-
werksklassen verbieten, ohne dem Silvesterfest seine Prigung zu nehmen. Das
Verbot von larmerzeugenden Feuerwerken wirkte sich jedoch schon stirker auf
das Gepriage des Festes aus. Verbote man zusitzlich Feuerwerksklassen, die
mehr als fiinf Meter in die Luft steigen, hitte dieses Verbot eine noch stéirkere
Auswirkung auf das Geprige des Festes. Ginzlich seines Gepriges entleert wére
das Silvesterfest durch ein Verbot jeglicher Feuerwerksklassen bis auf Wunder-
kerzen und Tischfeuerwerk.

Deutlich wurde, dass viele Risiken zwar beherrschbar im Sinne von vermeid-
bar sind. Aus diesem Umstand kann jedoch nicht auf ihre rechtliche Inakzeptabi-
litdt geschlossen werden, wie es die Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken
mit unbeherrschbaren Risiken nahelegt. Vermeidbar sind viele Risiken; die Frage
ist eher, ob man sie unter gleichzeitigem Verlust des mit ihnen korrespondieren-
den Nutzens vermeiden will.
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Weiter unten® wird zwar dargestellt werden, dass sich die Vermeidbarkeit der
Risikoerzeugung insofern auf die Risikobewertung auswirkt, als sich ein mit
dem Risiko korrespondierender Nutzen nur dann positiv auf die rechtliche Ak-
zeptabilitét eines Risikos auswirkt, wenn das Risiko mit dem Nutzen notwendig
verbunden ist, mithin der Nutzen verlustig gehen wiirde, wenn man das Risiko
vermeiden wiirde. Auch in diesem Fall ist die Vermeidbarkeit der Risikoerzeu-
gung jedoch keine hinreichende Bedingung fiir die Inakzeptabilitit des Risikos.
Vielmehr neutralisiert die Vermeidbarkeit der Risikoerzeugung lediglich den fiir
die Akzeptabilitit des Risikos streitenden Nutzen.

Zuletzt ist die Vermeidbarkeit der Risikoerzeugung deshalb kein priméres Kri-
terium zur Bestimmung der rechtlichen Akzeptabilitit eines Risikos, weil sich
die Vermeidbarkeit der Risikoerzeugung nicht auf das Mal} der Bedrohung des
Schutzguts bezieht, sondern auf die Frage der sozialen Sinnhaftigkeit der Risi-
koerzeugung. Kleine Risiken fiir unbedeutende Rechtsgiiter sind etwa selbst
dann rechtlich zuléssig, wenn sie vermeidbar sind.

Das Kriterium der Unbeherrschbarkeit hat sich als unterkomplex fiir die 6f-
fentlichrechtliche Qualifikation von Risiken erwiesen. Was in tatsdchlicher und
normativer Hinsicht unbeherrschbar ist, ist zwar notwendig hinzunehmen und
kann insofern als allgemeines Lebensrisiko bezeichnet werden. Offentlichrecht-
lich interessant sind jedoch gerade Fille, in denen die Realisierung des Risikos
verhindert bzw. das Schadensausmal} verringert werden kann, mithin die Reali-
sierung des Risikos beherrschbar oder vermeidbar ist. Nur in diesen Féllen steht
zur Diskussion, ob sich Einzelne gegen das Risiko zur Wehr setzen bzw. ob die
Gefahrenabwehrbehdrden gegen das Risiko vorgehen diirfen.

VI. Sozialadiquanz, Normalitit, Ublichkeit

Von einem Teil der Wissenschaft und Rechtsprechung werden allgemeine Le-
bensrisiken als normale/sozialaddquate/iibliche Risiken beschrieben. Die Gefahr
wird komplementir als das im Gegensatz zum allgemeinen Lebensrisiko erhdh-
te/gesteigerte, anormale/sozialinaddquate Risiko begriffen. Im Folgenden wird
der Frage nachgegangen, ob sich diese Beschreibungsversuche der Gefahr in
Abgrenzung zum allgemeinen Lebensrisiko flir die Dogmatik zum Gefahrbegriff
als tragfdhig erweisen.

66 Siche auf den S.219fF.
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1. Begriffskldrungen

a) Hiesiges Verstdndnis

Da eine klare Begrifflichkeit fiir eine prazise Problemanalyse unabdingbar ist, sei
im Folgenden das hier zugrunde gelegte Verstindnis hinsichtlich der Begriffe der
Sozialadiquanz, Ublichkeit und Normalitit dargelegt.

Hinsichtlich des Begriffs der Sozialaddquanz wird im Laufe dieses Kapitels
dargelegt werden, dass er — trotz normativer Bedingungen an die Inkorporation
gesellschaftlicher Akzeptanzurteile ins Recht — als Bezugnahme auf die empiri-
sche mehrheitliche gesellschaftliche Akzeptanz verstanden werden sollte. Nicht
ausgesagt ist damit indes, ob die Ermittlung der empirischen mehrheitlichen ge-
sellschaftlichen Akzeptanz empirisch stattzufinden hat oder ob Gerichte und Be-
horden aufgrund eigenen Erfahrungswissens entscheiden diirfen. Zu unterschei-
den ist also zwischen der Frage, was mit dem Begriff der Sozialaddquanz ge-
meint ist, und der Frage, wie dieses Sozialaddquanzurteil von Gerichten oder
Behorden zu ermitteln ist.

Fiir das faktisch hdufige Vorkommen steht in dieser Arbeit der Begriff der
Ublichkeit. Ein iibliches Risiko ist also eines, das in der fiir die Fallbeurteilung
relevanten Gesellschaft hiufig vorkommt. Nicht enthalten im Begriff der Ublich-
keit unter Zugrundelegung dieses Begriffsverstindnisses ist die Beurteilung, ob
das faktisch hiaufig vorkommende Risiko normativ akzeptabel ist (,,Das ist doch
iiblich!* im Sinne von ,,Das ist doch normativ angemessen!*).

Hinsichtlich des Begriffs der Normalitdt werden hier zwei verschiedene Be-
deutungen anerkannt: Er kann zum einen fiir das, was hiufig vorkommt, stehen
und ist insofern ein Synonym zur Ublichkeit. Zum anderen ist er ein Synonym
zur Sozialadiquanz, wenn mit thm gemeint ist, etwas entspreche den sozialen
Normen.

Das in obiger Definition aufgeworfene Verhéltnis zwischen den Begriffen der
Risikoerhohung und der Sozialinaddquanz braucht an dieser Stelle nicht geklart
werden, wird jedoch im Laufe des Kapitels besprochen.

b) Abgrenzung verschiedener Normalitditsurteile

Normalitdtsurteile kommen — auch im Polizeirecht — in zwei verschiedenen Fas-
sungen vor. Zum einen gibt es Urteile, bei denen aus Griinden der Wissensorga-
nisation auf das abgestellt wird, was wahrscheinlich (,normal® im Sinne von ,iib-
lich®) ist. Derartige Normalitdtsurteile sind Aussagen iiber die Wahrscheinlich-
keit von Kausalverldufen. Sie sind von Normalititsurteilen zu unterscheiden, in
denen das Urteil, etwas sei normal, ein Werturteil zur Angemessenheit in der
sozialen Sphdre (,normal‘ im Sinne von ,sozialaddquat‘) ist. Werden Risiken
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aufgrund ihrer Sozialaddquanz als allgemeine Lebensrisiken qualifiziert, befin-
det man sich in letzterer Kategorie von Normalitétsurteilen. Daher werden erste-
re Normalitatsurteile nur kurz zum Zwecke der Veranschaulichung der begriffli-
chen Abgrenzung abgehandelt.

aa) Normalitiit im Sinne von Ublichkeit
(1) Schaden als Beeintrdichtigung des normalen Bestandes eines Schutzguts

Aus Griinden der Wissensorganisation wird im Gefahrenabwehrrecht beispiels-
weise der Normalfall zugrunde gelegt, wenn fiir die Frage, ob ein hinzunehmen-
des oder abzuwehrendes Risiko vorliegt, darauf abgestellt wird, ob einem ,nor-
mal‘ beschaffenen Rechtsgut in der betreffenden Situation eine negative Abwei-
chung drohen wiirde; ob also bei Zugrundelegung des ,Normalfalles‘ eine
Schidigung des Rechtsguts zu erwarten wire.®’ Irrelevant ist hier, ob dem tat-
sachlich betroffenen Rechtsgut eine Beeintrachtigung droht; typisierend kommt
es nur darauf an, ob dem gedachten ,normal‘ beschaffenen Schutzgut in der ent-
sprechenden Situation ein Schaden drohen wiirde.

Bei dieser Erhebung des ,Normalfalles‘ oder ,Normmenschens‘%® zum MaB-
stab fiir Risikobeurteilungen handelt es sich methodisch um einen Fall der soge-
nannten kategorisch typisierenden Betrachtungsweise.

(a) Die typisierende Betrachtungsweise — Darstellung

Im Gegensatz zur abstrakten Normgebung geht es bei der Anwendung von Nor-
men auf den Einzelfall gerade darum, alle Aspekte des konkreten Lebenssach-
verhalts auf ihre Relevanz fiir die tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm zu
tiberpriifen. Eine Ausnahme stellt insofern die sogenannte typisierende Betrach-

67 Siehe die Besprechung und Nachweise bei M. Béhm, Der Normmensch, S. 33 und bei R.
Wulfhorst, Der Schutz ,iiberdurchschnittlich empfindlicher Rechtsgiiter im Polizei- und Um-
weltrecht, S. 13, 26 ff. In neueren polizeirechtlichen Lehrbiichern ist die Definition des Scha-
dens als Beeintrachtigung des normalen Bestandes eines Schutzguts demgegeniiber regelméafig
nicht mehr enthalten, sieche zum Beispiel F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, Kap. 1 Rn. 281: ,,.Die Beeintrichtigung eines Schutzguts ist als Schaden i.S.d. all-
gemeinen Polizei- und Ordnungsrechts zu qualifizieren, wenn es zu einer objektiven Minde-
rung des vorhandenen Bestandes an geschiitzten Giitern kommt*; Hervorhebung im Original;
C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 105: ,,Schaden ist jede Verminderung eines Schutz-
guts™; D. Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 5 Rn. 104. Siehe aber E. Denninger,
in: Lisken/Denninger, Abschnitt D Rn. 40: ,,Als Schaden im polizeirechtlichen Sinne ist die
,objektive Minderung des normalen vorhandenen Bestandes an geschiitzten Individual- oder
Gemeinschaftsgiitern anzusehen*; Hervorhebung im Original.

% Diesen Begriff hat M. Bohm, Der Normmensch, geprigt.
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tungsweise® dar. Diese zeichnet sich dadurch aus, dass anstelle des tatséichlichen
der typische Sachverhalt unter die Norm subsumiert wird.”

Die typisierende Betrachtungsweise kann zum einen als Methode der Sachver-
haltsfeststellung beschrieben werden, zum anderen als Ergebnis der Normausle-
gung.”! Sie ist eine Methode der Sachverhaltsfeststellung, wenn auf die Ermitt-
lung des tatsdchlichen Sachverhalts verzichtet und an seiner Stelle das Vorliegen
eines Normalfalles unterstellt wird. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die
Baurechtsbehorde bei der Frage, ob von einer geplanten baulichen Anlage auf-
grund des erwarteten Larms Gefahren fiir die Nachbarn ausgehen wiirden, unter-
stellt, die Nachbarn entsprichen in ihrer Konstitution dem ,Normalmenschen®,
und auf die Untersuchung verzichtet, ob in der Nachbarschaft besonders emp-
findliche Personen wohnen, die bereits bei leisen Gerduschen gesundheitliche
Probleme bekommen.

Die typisierende Betrachtungsweise ist Ergebnis der Normauslegung, wenn
die Unterstellung des Normalfalles bzw. die Nichtberiicksichtigung der Beson-
derheiten des individuellen Falles mit dem durch Auslegungsmethoden ermit-
telten Anliegen des Gesetzes begriindet wird. Wére in dem soeben gebildeten
Beispiel der Baurechtsbehorde bekannt, dass ein Nachbar der geplanten Anlage
tatsdchlich durch den erwarteten Larm krank werden wiirde, konnte die Bau-
rechtsbehorde das Vorliegen einer Gefahr nur mit dem Argument verneinen, die
Auslegung des Gefahrbegriffs verlange, dass besondere, ,anormale‘ Empfind-
lichkeiten bei der Subsumtion unter den Gefahrbegriff unberiicksichtigt blieben.

Wird die typisierende Betrachtungsweise anhand der Normauslegung begriin-
det, so ist mangels Entscheidungsrelevanz nie der Gegenbeweis mdglich, dass
ein atypischer Fall vorliege: Der Normalfall wird kategorisch unterstellt. Wird
die typisierende Betrachtungsweise als Methode der Sachverhaltsfeststellung be-
schrieben, kann demgegeniiber unterschieden werden, ob und unter welchen
Voraussetzungen der Gegenbeweis des Atypischen moglich ist.”? Die typisieren-
de Betrachtungsweise als Methode der Sachverhaltsfeststellung hat also insbe-
sondere beweisrechtliche Implikationen sowohl auf der Ebene des Verwaltungs-
als auch des Gerichtsverfahrens.

9 Siehe dazu J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 151T., 27T, 58 1T, 65f.

0 J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 16f., 58fT.; I. Kraft, Immissionsschutz und
Bauleitplanung, S. 108; R. Wulfhorst, Der Schutz ,.iiberdurchschnittlich empfindlicher” Rechts-
giiter im Polizei- und Umweltrecht, S. 81.

"' J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 65 ff. Siehe ferner R. Wernsmann, DStR-Bei-
heft 2011, 72 (73, 76).

2 J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 106ff., 110; L. Osterloh, Gesetzesbindung
und Typisierungsspielrdume bei der Anwendung der Steuergesetze, S.26f.; R. Wernsmann,
DStR-Beiheft 2011, 72 (73).
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Im Gefahrenabwehr- und Risikorecht wird die Ausrichtung am Normalfall bei
der Frage, ob ein hinzunehmendes oder abzuwehrendes Risiko vorliegt, in der
Regel nicht besonders begriindet. Sie scheint jedoch als Ergebnis der Normaus-
legung wahrgenommen zu werden.”® Die Auslegung des Gefahrbegriffs (oder
dhnlicher Begriffe) ergebe, dass auf den Normalfall abgestellt werden und eine
besondere Empfindlichkeit unberiicksichtigt bleiben miisse. Dementsprechend
ist mangels Entscheidungsrelevanz nicht der Gegenbeweis mdglich, dass ein aty-
pischer Fall vorliege; der Normalfall wird kategorisch unterstellt.

(b) Die kategorisch typisierende Betrachtungsweise — Bewertung

Eine kategorisch typisierende Betrachtungsweise bei der Auslegung und Anwen-
dung des Gefahrbegriffs (und anderen rechtlichen Umschreibungen von Risiken)
ist aus Griinden der Rechtssicherheit’* angezeigt.”

Der Risikoverursacher, beispielsweise der Antragsteller einer riskanten bauli-
chen Anlage, kann im Vorhinein nicht absehen, welche Konstitution die tatséch-
lich betroftenen Menschen haben. Er muss daher fiir seine Gefahrenprognose auf
das abstellen, was ihm aufgrund seiner vergangenen Erfahrungen als wahr-
scheinlich (,normal‘ im Sinne von ,iiblich‘) erscheint.

Insofern stellt sich die Situation hinsichtlich des Gefahrenabwehrrechts anders
als in Bezug auf das Steuerrecht dar, in dem die typisierende Betrachtungsweise

3 M. Béhm, Der Normmensch, S. 211F,, 33, 55ff., 65, 841F., 96f.; R. Wulfhorst, Der Schutz
,uberdurchschnittlich empfindlicher” Rechtsgiiter im Polizei- und Umweltrecht, S. 27 ff., 36 ff.,
43ff., 621F., 78f.

7 Zur Ableitung des Gebots der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit der Rechtsanwen-
dung aus dem Bestimmtheitsgrundsatz siche zum Beispiel BVerfGE 17, 306 (314) — Mitfahr-
zentrale [1964]; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art. 20 Rn. 289.

> VGH BW, ESVGH 32, 161 (215f.) [1982]: Es wire ,,ein mit der Rechtssicherheit nicht
zu vereinbarendes Ergebnis, wenn die Errichtung und der Betrieb eines KKW von dem Auftre-
ten seltener Stoffwechselanomalien in der Umgebung abhingig wire.*

Sich ebenfalls auf den durch die typisierende Betrachtungsweise sichergestellten ,,vorher-
sehbaren Verwaltungsvollzug* berufend BayVGH, NVwZ 1988, 175 (175); sich dem Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshof anschlieBend E. Kutscheidt, NVwZ 1989, 193 (194). Kutscheidt
sieht abweichend von der sonst iiblichen Diskussion den Vorteil an der typisierenden Betrach-
tungsweise auch darin, dass es bei der Beurteilung von Risiken nicht auf das subjektive Emp-
finden der Richter, mithin der Rechtsanwender ankomme. Auf S. 195 stellt Kutscheidt wiede-
rum auf den Vorteil ab, dass bei einer typisierenden Betrachtungsweise das subjektive Empfin-
den der betroffenen Biirgerinnen und Biirger irrelevant sei.

Nicht gefolgt werden kann Monika Bohm, die in Auseinandersetzung mit der Wyhl-Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg ausfiihrt: ,,Die Berufung des
VGH Mannheim auf die Rechtssicherheit stellt lediglich ein formales Argument dar, das kon-
krete gesundheitliche Schiden, und seien diese auch nur bei einer einzigen Person zu befiirch-
ten, nicht zu rechtfertigen vermag®, M. Bohm, Der Normmensch, S. 139.
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breite Anwendung gefunden hat.”® In Letzterem dient die typisierende Betrach-
tungsweise primir der Vereinfachung des Verwaltungsvollzugs.”” Rechtssicher-
heit bei der Rechtsanwendung zu gewéhrleisten, ist kein Anliegen der typisieren-
den Betrachtungsweise im Steuerrecht, weil der Steuerschuldner in der Regel
seine steuerrelevanten Lebensumstéinde kennt oder zumindest ohne gro3en Auf-
wand in Erfahrung bringen kann. Anders sieht es im Gefahrenabwehr- und Risi-
korecht aus, in dem es hidufig zur Konfrontation der Interessen miteinander nicht
bekannter Menschen kommt. Hier kann der potenzielle Storer nicht die Empfind-
lichkeit der fremden Rechtsgiiter kennen. Die Zugrundelegung des normalen im
Sinne von ,iiblichen® Falles garantiert hier, dass der freiheitsausiibende Risiko-
verursacher im Vorhinein absehen kann, wie sein (gewiinschtes) Verhalten ge-
fahrenabwehrrechtlich beurteilt wird. Zur Gewihrleistung von Rechtssicherheit
bei der Rechtsanwendung in grundrechtlichen Mehrpersonenverhiltnissen be-
darf es daher einer auf den iiblichen Fall ausgerichteten Gefahrenprognose. Das
Abstellen auf den iiblichen Fall birgt damit nicht in erster Linie’® eine Bewer-
tung des entsprechenden Kausalverlaufs als ,normal‘ oder ,anormal‘, sondern
ermoglicht die Prognose des zu erwartenden Kausalverlaufs.

(2) Ladeurs Normalitditsmodell

Ein feinsinniges Modell, wie Menschen bei Gefahrenprognosen aus Griinden der
Wissensorganisation auf Normalzustdnde abstellen, hat Kar/-Heinz Ladeur vor-
gelegt.” Ausgangspunkt von Ladeurs Uberlegungen ist die Frage nach der Un-
terscheidung zwischen dem im Recht — zur damaligen Zeit neu — autkommenden
Begriff des Risikos und dem herkommlichen Rechtsbegriff der Gefahr.’’ Das
Risikorecht unterscheide sich, so Ladeur, vom traditionellen Gefahrenabwehr-
recht insbesondere dahingehend, dass es an Erfahrung tiber mogliche Storverlau-

76 J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 21.

77 J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 17: ,,Praktikabilitit streitet wider Legalitit*;
ders., Die typisierende Verwaltung, S. 52: ,,Die spezifische Funktion [der richterrechtlichen
Typisierung] ist die Entlastung des Rechtsanwenders im Massenverfahren. [...] Die Vielzahl
dhnlich gelagerter Steuervorgéinge erfordert die Rationalisierung des Vollzugs. Rationalisie-
rung erfolgt durch Vereinfachung (,Einfachheit und Leichtigkeit der Besteuerung‘) sowie
durch Vereinheitlichung (,Gleichbehandlung*).*

78 Zu den wertenden Elementen beim Abstellen auf das ,normale‘ Schutzgut siche weiter
unten auf S.70.

7 Siehe insbesondere K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft,
S. 209 (insb. 209-214, 223, 229); ders., Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft; sowie die
priagnante Zusammenfassung von L. Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik,
S.73-717.

80 K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (209).
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fe mangele.?' Angesichts katastrophaler Folgen konne diese Erfahrung auch
nicht durch Ausprobieren, also Versuch und Irrtum erzeugt werden.®> An die
Stelle von Gefahreneinschitzungen anhand von Erfahrung triten konstruierte
oder berechnete Modelle wie Ereignis- und Fehlerbiume.®

Demgegeniiber rekonstruiert® Ladeur den Gefahrbegriff als einen Begriff, der
auf Erfahrung und ,,gemeinsamem Wissen‘® griinde.®® Unvollstindiges Wissen
existiere im herkommlichen Gefahrenabwehrrecht zwar auch. Es stelle jedoch
kein Problem dar, da durch sogenannte Stopp-Regeln®” und ,kanonisierte Bei-
spiele“®® ein Handeln unter Untergewissheitsbedingungen ermoglicht werde.
Stopp-Regeln seien Regeln, die das Suchen nach weiteren Informationen {iber
den moglichen Kausalverlauf begrenzen, sobald ein Muster sich zu bewéhren
scheint, und damit Entscheidungen trotz unvollstindigen Wissens ermdglichen.®’
Mit dem Begriff der ,.kanonisierten Beispiele* meint Ladeur, dass im ,,gemein-
samen Wissen™ bestimmte, erfahrungsbasierte Annahmen tiiber Kausalverldufe
vorhanden seien, verbunden mit der weiteren Annahme (Wahrscheinlichkeitsre-
gel zweiter Ordnung), dass die Annahmen iiber die Kausalverldufe mit wachsen-
dem Wissen nicht grundsitzlich widerlegt, sondern nur modifiziert wiirden.”
Charakteristikum von Gefahrenprognosen ist nach Ladeur damit nicht die richti-
ge oder falsche Annahme iiber mogliche Kausalverldufe. Vielmehr seien sie ge-
kennzeichnet durch ihre ,praktische[...] Fahigkeit zur Organisation von Wis-
sensbestdnden und der Ermoglichung von Entscheidungen auf unvollstdndiger
Wissensbasis.”! Dieser gemeinsame Wissensbestand einer Gesellschaft iiber die
Zusammenhdnge in der Welt und ,,,gemeinsame gesellschaftliche Anschauun-
gen‘ iiber die Voraussetzungen des Zusammenlebens‘“? konstituieren den soge-

81 K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (210fF., insb.
2121, 223, 229); ders., Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 222 f., 270.

8 K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (213).

8 K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (213).

8 Vgl. K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S.209 (209);
ders., Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 9.

85 K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 10, 35, 51 u.a.

8 K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (2101%.); ders.,
Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 11 ff.

8 K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 17f., 21, 241, 32, 51, 54f1,,
86f., 891t., 96 u.a.

8 K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 25, 70, 76, 82 u. a.

8 K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 17, 21, 24, 32, 55, 87, 89f.,
92.

%0 K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 25, 86.

%l K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 17, 26.

2 K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 13.
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nannten ,,Normalititszustand“.”® Uber die ,,Kontinuitit und Gleichformigkeit der
Erwartungen‘“* formen das gemeinsame Wissen und die gemeinsamen gesell-
schaftlichen Anschauungen, was als Normalitdt und was als Abweichungen von
derselben wahrgenommen werde. Eine Gefahr sei danach eine drohende Abwei-
chung vom , Normalititszustand*.%>

Ladeur umschreibt treffend die Herausforderungen, vor die das Recht bei der
Bewiltigung von Risiken gestellt ist, die groBteils schwer abschitzbar sind und
hinsichtlich derer es an Erfahrung liber mdgliche Kausalverldufe mangelt. Er
kann ferner plausibel erkldren, warum Menschen bei unvollstindiger Wissensba-
sis (wie es der Fall ist, wenn ein potenzieller Risikoverursacher die Folgen seines
Handelns bei unbekannten betroffenen Rechtsgiitern abschétzen muss) vom Nor-
malfall ausgehen.

Ladeur scheint jedoch zwei Aspekte zu vermischen, die nach hiesiger Ansicht
verschieden zu behandeln sind. Einmal steht der Begriff des Normalitdtszustan-
des’ bzw. des ,,,normalen‘ Bestandes‘”’/Normalbestandes”® fiir das kanoni-
sierte, erfahrungsbasierte Wissen iiber Kausalverldufe in der Welt. Hier geht es
darum, dass Menschen fiir den praktischen Umgang mit der Welt von dem aus-
gehen, was sich aufgrund der vergangenen Erfahrung als ,normal‘ im Sinne von
wahrscheinlich (oder hier: ,iiblich‘) erwiesen hat. An anderer Stelle fithrt Ladeur
den Begriff des Normalzustandes ein, um zu begriinden, warum eine Gefahr bei
(orts-)iiblichen negativen Abweichungen® nicht vorliege. Hier steht der Begriff
des Normalzustandes nicht fiir das geteilte Wissen liber Zusammenhinge in der
Welt, sondern fiir gesellschaftliche Anschauungen und Bewertungen iiber die

9 K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (209 ft.); ders.,
Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 13 ff.

% K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (209).

% K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 14: ,,Der Riickgriff auf den
,normalen‘ Bestand unterstellt erneut den Mechanismus der Institutionalisierung eines durch-
schnittlichen Wissensbestandes, der als Handlungsgrundlage dienen kann: Wenn der verfiigba-
re Wissensbestand keine nahe Wahrscheinlichkeit eines Schadens erkennen 148t, gilt die Hand-
lung als nicht gefdhrlich.*

% K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (209).

97 K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 14.

% K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (211).

% K.-H. Ladeur, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 209 (210): ,,In der
Umgebung eines Industriebetriebes gehort eben die ungesunde Luft zum Normalbestand des
Wohnens. Dies fiihrt zu einer Differenzierung des Nachbarschutzes im Zivilrecht. Die Orientie-
rung an einem Normalitidtsmodell erlaubt auch die Vernachldssigung der moglichen Schidi-
gung von ,anomal‘ empfindlichen Personen. Deren Schutz wire, da sich die Polizei (ebenso
wie das zivilrechtliche Nachbarrecht) nur an der Erhaltung eines Normalbestandes von Lebens-
giitern zu orientieren hat, ,Wohlfahrtspflege‘; ders., Das Umweltrecht der Wissensgesell-
schaft, S. 13.
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Normalitit, also welche Zustdnde als ,normal‘ im Sinne von ,normativ angemes-
sen‘ und welche als ,anormal® im Sinne von ,normativ unangemessen‘ empfun-
den werden. Die Frage, ob ortsiibliche Risiken — beispielsweise Emissionen —
eine Gefahr darstellen, entziindet sich schlieSlich gerade nicht an Meinungsver-
schiedenheiten iiber wahrscheinliche Kausalverldufe, sondern an der Frage,
welche Zustande als regelkonform im Sinne von ,sozialaddquat® und damit nicht
als negative Abweichung vom Sollzustand bewertet werden.

bb) Normalitdtsurteile im Sinne von Sozialaddquanzurteilen

Es ist also zu unterscheiden zwischen Fillen, in denen bei der Risikobewertung
aus Griinden der Wissensorganisation die Bedrohung eines ,normalen‘ im Sinne
von tiblichen Schutzguts zugrunde gelegt wird, und Féllen, in denen bestimmte
Risiken grundsétzlich — insofern ebenfalls typisierend — aufgrund ihrer ,Norma-
litdt* im Sinne von Sozialaddquanz als akzeptabel bewertet werden. Ein Beispiel
fiir letztere Fille ist etwa die Bewertung von Kinderlirm als sozialadiquat.'®
Diese Bewertung hat mittlerweile'®! in § 22 Abs. 1a BImSchG positivrechtlichen
Ausdruck erhalten. Um die Bewertung von Risiken als sozialaddquat und mit ihr
verbundene Fragen geht es, wenn Risiken aufgrund ihrer Sozialaddquanz als all-
gemeine Lebensrisiken qualifiziert werden.

Beide Fille unterscheiden sich nicht nur hinsichtlich der unterschiedlichen
Bedeutung des Begriffs der Normalitdt. Sie unterscheiden sich auch hinsichtlich
ithrer Perspektive, inwiefern sich Normalitdtsvorstellungen auf die rechtliche Ri-
sikobewertung auswirken: Im ersten Fall beziehen sich die Normalitétsvorstel-
lungen auf das bedrohte Rechtsgut. Das fragliche Risiko ist hinzunehmen, weil
,normal‘ empfindlichen Personen oder Sachen kein Schaden droht. Nicht das
Risiko ist ,normal‘, mithin ein allgemeines Lebensrisiko, sondern bei ,normalen’
Schutzgiitern besteht gar kein Risiko. Im zweiten Fall beziehen sich die Norma-
litatsvorstellungen auf das zu bewertende Risiko: Nicht das betroffene Schutz-
gut, sondern das fragliche Risiko ist ,normal‘ im Sinne von ,sozialaddquat‘ und
daher rechtlich hinzunehmen.

Die bisherigen Ausfiihrungen diirfen nicht dahingehend missverstanden wer-
den, dass das Urteil, einem ,normalen‘ Schutzgut drohe in der fraglichen Situati-
on gar kein Schaden, keinerlei wertende Elemente hat: Wenngleich das Abstellen

100 Zur Zumutbarkeit von Kinderldrm aufgrund seiner Sozialadiquanz siche BVerwG, Ur-
teil v. 12.12.1991 — 4 C 5/88, juris, Rn. 18f.; HessVGH, NVwZ-RR 2012, 21 (22); VGH BW,
Beschluss v. 06.03.2012 — 10 S 2428/11, juris, Rn. 7, 11; BayVGH, Beschluss v. 12.02.2020 —
15 CS 20.45, juris, Rn. 17, 21.

101 Art. 1 des Zehntes Gesetzes zur Anderung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes — Pri-
vilegierung des von Kindertageseinrichtungen und Kinderspielpldtzen ausgehenden Kinderlér-
mes v. 20.07.2011, BGBI11 1474.
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auf das ,normale‘ (im Sinne von ,ilibliche) Schutzgut zur Gefahrenprognose in
erster Linie die Vorhersage des zu erwartenden Kausalverlaufs ermoglichen soll
und sich daher an der empirischen Mehrheit orientiert, kommen auch derartige
Normalitétsurteile nicht ohne wertende Elemente aus, weil sich aus der empiri-
schen Hiufigkeitsverteilung nicht zwingend ergibt, welche Zustinde noch als
iiblich genug und welche als vernachlissigbar selten angesehen werden.!%? Fer-
ner kann es bei der Gefahrenprognose dazu kommen, dass iibliche Félle unzulds-
sigerweise vernachlissigt werden, weil normative Vorstellungen das Ublich-
keitsurteil liberlagern. Diesbeziiglich kritisiert Monika Bohm in ihrer Habilitati-
onsschrift ,,Der Normmensch®, dass bei den Grenzwertfestsetzungen im
Immissionsschutz-, Lebensmittel- und Arbeitsschutzrecht ganze Gruppen emp-
findlicher Personen, wie beispielsweise Schwangere, Kinder, alte und kranke
Menschen, nicht beriicksichtigt wiirden.'® Die Entscheidung, dass bestimmte
Risikogruppen bei den Grenzwertfestsetzungen nicht berticksichtigt werden, ist
wertender Natur, da sie sich nicht zwingend aus der Haufigkeitsverteilung der
Risikogruppen ergibt. Beispielweise machen Kinder und alte Menschen zusam-
men einen nicht unerheblichen Teil der Bevdlkerung aus.

Die bisherigen Ausfiihrungen miissen vor dem Ziel der hiesigen Untersuchung
betrachtet werden, die Begriffe der Normalitiit, Ublichkeit und Sozialadiquanz
auf ihre Tauglichkeit zur Definition des Begriffs des allgemeinen Lebensrisikos
zu analysieren. Zweck der bisherigen Ausfiihrungen ist, begriffliche Klarheit zu
schaffen, indem darauf hingewiesen wird, dass und an welchen Stellen im Gefah-
renabwehrrecht verschiedene Normalitdtsbegriffe verwendet werden. Es sollte
verdeutlicht werden, dass der Begriff der ,Normalitdt* sowohl ein Synonym zum
Begriff der faktischen ,Ublichkeit‘ als auch zum Begriff der normativen ,Sozial-
addquanz‘ sein kann. Zur Verdeutlichung der begrifflichen Unterscheidung wur-
den Anwendungsbeispiele beider Normalititsbegriffe im Gefahrenabwehrrecht
dargestellt. Fiir diese Arbeit zentral ist lediglich die zweite Bedeutung des Be-
griffs der Normalitédt: ,Normalitdt’ im Sinne von ,Sozialadiquanz‘. Wenn be-
stimmte Risiken wegen ihrer Normalitdt fiir grundsétzlich akzeptable allgemeine
Lebensrisiken gehalten und umgekehrt Gefahren als anormale Risiken beschrie-
ben werden, geht es ndmlich allein um die Bewertung von Risiken und nicht um
die Organisation von Wissen. Der Begriff der Normalitét ist im Kontext der Be-
wertung eines Risikos als akzeptables allgemeines Lebensrisiko also allein ein
Synonym fiir den Begriff der Sozialadiquanz. Die empirische Héufigkeit von
Risiken kann fiir das Sozialaddquanzurteil zwar indirekt relevant werden, wenn

102° R, Wulfhorst, Der Schutz ,,iiberdurchschnittlich empfindlicher Rechtsgiiter im Polizei-
und Umweltrecht, S. 37f., 60f.; M. Bohm, Der Normmensch, S. 22 f., 98.
103 A Bohm, Der Normmensch, S. 96f., 147, 292.
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tibliche Risiken als sozialaddquat bewertet werden. Der Schwerpunkt des Argu-
ments liegt dabei jedoch bei der normativen Akzeptanz der fraglichen Risiken,
denn aus dem Ublichen, das heiBt aus dem Sein, folgt nie ohne Weiteres ein
Sollen.!% Dies wird im Folgenden dargestellt.

2. Ublichkeit

Die allein deskriptiv zu verstehende Ublichkeit von Risiken ist niemals hinrei-
chende Bedingung fiir die normative Zuldssigkeit von Risiken, weil vom Sein
nicht ohne Weiteres auf das Sollen geschlossen werden kann (sogenannter
Sein-Sollen-Fehlschluss'®). Dies gilt sowohl fiir gesellschaftliche als auch fiir
rechtliche Normen: Weder ist iibliches Verhalten zwingend mehrheitlich gesell-
schaftlich akzeptiert!?® (soziale Normen) noch ist iibliches Verhalten automatisch
auch rechtlich-normativ zuldssig (rechtliche Normen).

Zwar kann das Faktische im Einzelnen normative Wirkung erzeugen. Bei-
spielsweise deutet die psychologische Risikoakzeptanzforschung — ein Teilbe-
reich der Psychologie, der die Kriterien untersucht, nach denen Menschen Risi-

194 S0 auch F. Ruppert, Die Sozialaddquanz im Strafrecht, S. 238, 248, 288 f., unter Hinweis
darauf, dass die Ublichkeit eines Verhaltens indiziell auf die gesellschaftliche Akzeptanz des
Verhaltens hindeuten kénne.

105 Der Sein-Sollen-Fehlschluss ist in zwei verschiedenen Fassungen weltweit bekannt ge-
worden, und zwar zunéchst durch die Kritik David Humes an der Praxis verschiedener Autoren,
in ethischen Fragen von Tatsachenbeschreibungen auf das ethisch Gesollte zu schlieBen (D.
Hume, A treatise of human nature: being an attempt to introduce the experimental method of
reasoning into moral subjects, book III, part I, sec. I, p. 25). Die These, dass vom Sein nicht auf
das Sollen geschlossen werden konne, ist daher unter dem Begriff ,Humes Gesetz* bekannt
geworden. George Edward Moore behauptete schlieBlich in seinen Principia Ethica im Detail
abweichend von Hume, dass sich das Gute grundsitzlich nicht unter Berufung auf natiirliche
Eigenschaften definieren lasse, siche G. E. Moore, Principia Ethica, chap. I sec. 6 et seqq. Er
bezeichnete entsprechende Versuche rundherum als naturalistischen Fehlschluss (raturalistic
fallacy), siehe ders., Principia Ethica, chap. I sec. 10. Siehe zum Ganzen auch 7. Hurka, in:
E.N. Zalta (Hrsg.), Stanford Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/entries/
moore-moral/ (zugegriffen am 28.04.2023). In der Rechtsphilosophie Verbreitung gefunden hat
die logische Trennung zwischen der Sphére des Seins von jener des Sollens insbesondere durch
G. Radbruch, Rechtsphilosophie, S.9 (,,Sollenssitze sind nur durch andere Sollenssitze be-
griindbar und beweisbar. Eben deshalb sind die letzten Sollenssdtze unbeweisbar, axiomatisch,
nicht der Erkenntnis, sondern nur des Bekenntnisses fahig®) und H. Kelsen, Reine Rechtslehre,
S. 5 (,,Niemand kann leugnen, dafl die Aussage: etwas ist — das ist die Aussage, mit dem [sic]
eine Seins-Tatsache beschrieben wird — wesentlich verschieden ist von der Aussage: dal} etwas
sein soll — das ist die Aussage, mit der eine Norm beschrieben wird; und daf3 daraus, daf3 etwas
ist, nicht folgen kann, daf3 etwas sein soll, so wie daraus, daf} etwas sein soll, nicht folgen kann,
daB} etwas ist).

196 S0 auch F, Ruppert, Die Sozialaddquanz im Strafrecht, S. 238, 248, 288 f.
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ken faktisch akzeptieren'"” — darauf hin, dass Menschen Risiken eher akzeptie-
ren, wenn sie ihnen bekannt sind bzw. sie sich an die Risiken gewohnt haben.!%
Die deskriptive Ublichkeit von Risiken korreliert also mit ihrer gesellschaftli-
chen Akzeptanz. Sie ist jedoch keine hinreichende Bedingung fiir die Akzeptanz,
da es auch Fille gibt, in denen das Ubliche nicht mehrheitlich gesellschaftlich
akzeptiert ist. Beispielsweise mag es regelmdBig vorkommen, dass Menschen
Miill zu Boden werfen. Dies ist jedoch — zumindest nach Eindruck der Verfasse-
rin — keineswegs mehrheitlich sozial akzeptiert.

Dies gilt gleichermaf3en fiir das Recht. Es mag beispielsweise hiufig vorkom-
men, dass beim StraBlenkarneval Glasflaschen herunterfallen und zerspringen.
Ob das aus den Scherben resultierende Risiko rechtlich hingenommen wird, ist
jedoch eine andere Frage, die kontrovers beurteilt wird.!” Auch das Risiko eines
Gebdudebrandes wird von der Rechtsprechung sehr weitgehend als Gefahr be-
wertet!'!?, obwohl Gebiudebriinde seit jeher existieren, mithin weit verbreitet und
bekannt sind. Ein hdufig vorkommendes Risiko kann gar Anlass fiir ein 6ffent-
lichrechtliches Verbot der entsprechenden Handlung sein, weil erst das haufige
Auftreten des Risikos dem Gesetzgeber den Handlungsbedarf vor Augen fiihrt.

Selbst wenn die Faktizitit von Lebensverhéltnissen im Einzelnen also norma-
tive Wirkungen zeitigen kann, hebt dies die kategoriale Verschiedenheit des Tat-
sachen- vom Werturteil nicht auf. Wenn alles, was ist, auch sein soll, bediirfte es
weder der Kategorie des Sollens noch der normativen Steuerung des Seins. Das
Sollen des Ublichen griindet daher nie allein auf der deskriptiven Ublichkeit,
sondern immer auf der Auffassung, dass das, was {iblich ist, auch sein soll.

107G, Bechmann, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, Abschnitt VII (XII).

198 Siehe nur P. Slovic, Science 236 (1987), 280 (282f1.); ders., in: S. Krimsky/D. Golding
(Hrsg.), Social Theories of Risk, S. 117 (120) sowie die systematische Literaturanalyse von
V.T. Covello, Technological Forecasting and Social Change 23 (1983), 285 (289) sowie H.
Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (171 ff.).

109 Dags auf der Grundlage der ordnungsbehérdlichen Generalklausel durch Allgemeinver-
fligung angeordnete Verbot, im StraBenkarneval Glasbehiltnisse mitzufiithren und zu benutzen,
halt das OVG NW, Urteil v. 09.02.2012 — 5 A 2375/10, juris, Rn. 37 ff., im Gegensatz zur Vor-
instanz VG Koln, Urteil v. 16.09.2010 — 20 K 441/10, juris, Rn. 24 ff. und dem VG Osnabriick,
Beschluss v. 11.02.2010 — 6 B 9/10, juris, Rn. 17ff. fiir rechtméBig. Demgegeniiber kritisiert J.
Kriiper, DVBI 2017, 10 (14), dass an das ,,Mitfiihren von Glas* als Verursachungsbeitrag zur
Gefahr angekniipft werde, da das Mitfiihren sozialaddquat sei. Man sieht am Rekurs Kriipers
auf den Begriff der Sozialadiquanz erneut, dass er nicht aus dem Ublichen allein auf die nor-
mative Zuldssigkeit schlie3t, sondern das Mitfiihren von Glasflaschen als normativ angemes-
sen (,sozialaddquat®) bewertet.

110 Kritisch L. L. Wallenfels, Die Verwaltung 53 (2020), 575.
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3. Sozialaddquanz

Im Zentrum dieses Kapitels steht also die Frage, ob die rechtliche Qualifikation
eines Risikos anhand eines Sozialaddquanzurteils geféllt werden kann und in
welchem Verhéltnis dieses Sozialaddquanzurteil zur herkémmlichen Gefahrdog-
matik steht.

a) Kontextuale Risikobewertung

Eine Gefahr ist eine Sachlage, die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in ab-
sehbarer Zeit zu einem Schaden an einem Rechtsgut fiihren wird.'"! Zur Leitung
der Wertungen, die die Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Gefahr
bzw. der ,hinreichenden Schadenswahrscheinlichkeit in Fillen legaldefinierter
Gefahrbegriffe voraussetzt, bietet die herkdommliche Gefahrdogmatik die Je-des-
to-Formel an, wonach umso geringere Schadenswahrscheinlichkeiten fiir die Be-
jahung einer Gefahr geniigen, je grofer der potenzielle Schaden ist. Anhand ihrer
lasst sich der Vorgang der rechtlichen Risikobewertung jedoch nicht abschlie-
Bend nachvollziehen oder leiten. Dies zeigt sich daran, dass die Rechtsordnung
in unterschiedlichen Lebensbereichen unterschiedliche Mafle an Risiken hin-
nimmt. Obwohl ein generelles Tempolimit auf Autobahnen die Zahl der todlich
Verungliickten und Schwerverletzen voraussichtlich senken wiirde,''? sieht die
aktuelle Gesetzeslage beispielsweise keine generelle Hochstgeschwindigkeit auf
Autobahnen vor. Umgekehrt wird bauordnungsrechtlich Einiges gefordert, um
das Risiko von Brandtoten zu senken, obwohl das Risiko eines Brandtodes deut-
lich geringer ist als das Risiko, im Stralenverkehr zu sterben: Jahrlich kommen
in Deutschland um die 350 bis 400 Menschen durch Brinde!!* und etwa 3.000
Menschen durch Verkehrsunfélle!'* um. GleichermaBen wird das Risiko von

1 BVerwGE 45, 51 (57) — Polizeigewahrsam [1974]; B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Mar-
tens, Gefahrenabwehr, S. 220; R. Poscher/B. Rusteberg, JuS 2011, 984 (986f.); F. Schoch, in:
F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 279; W.-R. Schenke, JuS 2018,
505 (506); E. Denninger, in: Lisken/Denninger, Abschnitt D Rn. 39. Siche ferner die Legal-
definitionen in § 2 Nr. 3a BremPolG; § 2 Nr. 1 NPOG; § 4 Nr. 3a SachsPVDG; § 3 Nr. 3a SOG
LSA; § 54 Nr. 3a ThiirOBG.

112 Der Schluss liegt deshalb nahe, weil die Zahl von Verkehrstoten durch vergangene Ein-
fithrungen von Tempolimits gesenkt worden ist, sieche Statistisches Bundesamt, Entwicklung
der Zahl der im Stralenverkehr Getoteten, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Verkehrsunfaelle/ Grafik/ Interaktiv/verkehrsunfaelle-getoetete-jahr.html (zugegrif-
fen am 28.04.2023).

13 Statista, Anzahl der Brandtoten in Deutschland von 1990 bis 2019, https:/
de.statista.com/statistik/daten/studie/757013/umfrage/brandtote-in-deutschland/  (zugegriffen
am 28.04.2023).

14 Statistisches Bundesamt, Verkehrsunfille, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesell
schaft-Umwelt/Verkehrsunfaelle/_inhalt.html (zugegriffen am 28.04.2023).
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Beifunfillen durch Hunde — abgesehen von einigen MaBBnahmen zur Risikomi-
nimierung wie dem Leinenzwang an bestimmten Orten — hinsichtlich der meis-
ten Hunderassen hingenommen und nur in Bezug auf bestimmte, als besonders
gefdhrlich erachtete Hunderassen ein genereller Leinen- und Maulkorbzwang
vorgeschrieben, obwohl es 2018 in Baden-Wiirttemberg zu knapp 1.400 Hun-
deattacken kam und davon nur 34 Fille durch Kampthunde verursacht worden
waren.'"® Ferner wird das Risiko, von Feuerwerkskorpern verletzt zu werden,
jedenfalls hinsichtlich bestimmter Feuerwerksklassen an Silvester als akzeptabel
bewertet, obwohl es jahrlich an Silvester zu zahlreichen Verletzungen kommt. In
jedem GrofBstadtkrankenhaus werden an Silvester allein etwa 50 bis 60 Patientin-
nen und Patienten mit schweren Handverletzungen gezéhlt; so viele wie an kei-
nem anderen Tag des Jahres.!!®

Die Akzeptanz mancher Risiken und die Ablehnung anderer l4sst sich nicht
allein durch eine Betrachtung der Wahrscheinlichkeit eines Schadens und der
erwarteten Schadenshohe erkldren, weil die tatsdchliche Akzeptanz und die
rechtliche Akzeptabilitit von Risiken von einer kontextualen Deutung der Risi-
ken abhdngen. Der fiir die Bewertung eines Risikos erforderliche Sinnzusam-
menhang, warum ein bestimmtes Risiko eingegangen werden sollte oder nicht,
ergibt sich vor der Folie gesellschaftlich kontingenter WertmafBstdbe. Welche
Risiken man hinzunehmen bereit ist, welche einem ,normal‘ und welche ,anor-
mal‘ erscheinen, ist also gesellschaftlich bedingt. Die Risikowahrnehmung und
das Sicherheitsbediirfnis sind abhéngig von tradierter und zugleich sich stetig
wandelnder kultureller Erfahrung.

Dass die Bewertung von Risiken damit unterschiedlich ausfillt, je nachdem in
welchem sozialen Kontext sie getroffen wird, ist konsequente Folge der gesell-
schaftlichen Kontingenz der Risikobewertung. Im Peruanischen Karneval ist es
beispielsweise Tradition, andere Menschen mit Wasser, Farbe und Mehl zu be-
werfen und mit Rasierschaum einzuseifen. Im Rheinischen Karneval ist das ge-
genseitige Bewerfen demgegeniiber uniiblich, dafiir kommt es als ,Kollateral-
schaden® des Feierns zu massenhaftem Zerspringen von Glasflaschen, die
Schnittverletzungen und Reifenschidden bedingen. Fragte man nun Menschen,
ob der Peruanische oder der Rheinische Karneval inakzeptable Risiken berge,
wird die Antwort von der kulturellen Pragung der befragten Person abhédngen.
Der Koélner wird es moglicherweise ,dreist’ und inakzeptabel finden, mit Farbe
und Mehl beworfen zu werden, wihrend er das Risiko, dass beim Karneval Glas-

15 Statista, Anzahl der Hundeattacken in Baden-Wiirttemberg in den Jahren 2014 bis 2018,
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1074192/umfrage/hundeattacken-in-baden-wuert
temberg/ (zugegriffen am 28.04.2023).

16 Pharmazeutische Zeitung, Die gefahrlichste Nacht des Jahres, https://www.pharmazeu
tische-zeitung.de/die-gefaehrlichste-nacht-des-jahres/ (zugegriffen am 28.04.2023).
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flaschen zerspringen, billigt. Der Peruaner wird wahrscheinlich das gegenseitige
Bewerfen mit Wasser, Farbe und Rasierschaum als Bestandteil der Festlichkeiten
billigen und sich zur Vermeidung von grofleren Schdden an den Tagen des Kar-
nevals entsprechend bekleiden. Demgegeniiber missbilligt er mdglicherweise
den beim Rheinischen Karneval verursachten Glasmiill und das mit ihm einher-
gehende Risiko von Schnittverletzungen und Reifenschiden.

Ebenso erfahren Pestizide in den Vereinigten Staaten von Amerika keine grof3e
Aufmerksamkeit, wéhrend sie vielen Deutschen Sorgen bereiten. Umgekehrt be-
reiten Rohmilchprodukte vielen Amerikanern Sorgen, wéhrend sie in Europa
weit verbreitet und akzeptiert sind.

Uberdies dndern sich Sicherheitsbediirfnisse iiber die Zeit. Begegneten der
Erfindung des Automobils Ende des 19. Jahrhunderts viele Deutsche mit Miss-
trauen, war das Autofahren Jahrzehnte spiter bereits weit verbreitet und die Ein-
fiihrung der Gurtpflicht stieB trotz nachweisbarer Risikoverringerung auf Ab-
lehnung!'"’.

Die unterschiedliche Akzeptanz von Risiken unterschiedlicher Lebensberei-
che mit vergleichbaren Schadenswahrscheinlichkeiten und Schadenshdhen ist
nicht irrational. Sie zeigt vielmehr, dass die tatséchliche, intersubjektiv innerhalb
einer Gemeinschaft verstindliche und damit rationale Risikobewertung von
mehr abhéngt als von einer technischen Bewertung von Risiken nach dem Mus-
ter ,Risiko = Produkt aus Schadenswahrscheinlichkeit und Schadensausmaf‘!'8.
Die Haltung von Schéferhunden stellt etwa nicht deshalb ein bloBes Risiko und
keine Gefahr dar, weil die Wahrscheinlichkeit von Hundebissen schlicht zu klein
ist. Vielmehr ist die Haltung von Schaferhunden in Deutschland traditionsreich
und es entspricht der hiesigen hergebrachten und gleichzeitig wandelbaren Er-
fahrung der Welt, dass derartige Hunde und mit ihnen einhergehende Risiken ,in
Ordnung‘ seien. Die Bewertung der von Schiferhunden ausgehenden Risiken als
akzeptabel ist also Produkt der hiesigen gesellschaftlichen Sozialisierung und
nicht quasimathematische Ableitung aus der Wahrscheinlichkeit von Hundebis-
sen. Ebenso ist Feuerwerk in den meisten deutschen Gemeinden an Silvester
nicht etwa deshalb nicht verboten, weil die Verletzungs- und Brandgefahr nicht

17 Spiegel Online, Anschnallen bitte!, https://www.spiegel.de/geschichte/einfuehrung-der-
gurtpflicht-a-946925 html (zugegriffen am 28.04.2023).

118 Siehe zum Beispiel R. Breuer, DVBI1 93 (1978), 829 (833); E. L. Nell, Wahrscheinlich-
keitsurteile in juristischen Entscheidungen, S. 164; H. Hofmann, Rechtsfragen der atomaren
Entsorgung, S. 330f.; . Ossenbiihl, NVwZ 1986, 161 (163); L. Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht
und Risikodogmatik, S. 88; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Kap. 1 Rn. 286; H.-J. Papier, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier (Hrsg.), Bitburger Ge-
sprache, S. 81 (86). Lesenswert zur Untauglichkeit der versicherungsmathematischen Je-desto-
Formel, die rechtliche Risikobewertung zu erkliren 4. Leisner, DOV 2002, 326 (327fF.).
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hinreichend wahrscheinlich ist, um das Risiko als abzuwehrende Gefahr zu qua-
lifizieren. Vielmehr ist das Anziinden von Feuerwerk zum Jahreswechsel schlicht
weit verbreitet und wird mehrheitlich akzeptiert. Auch ob die Risiken der Coro-
na-Pandemie Gefahren oder allgemeine Lebensrisiken darstellen, ldsst sich nicht
ohne weitere — zeitlich und ortlich kontingente — Wertungen aus der Wahrschein-
lichkeit von Krankheits- und Todesféllen ableiten.

Die rechtliche Beurteilung, ob ein Risiko eine Gefahr darstellt, ist mithin wer-
tender Natur.!"” Wertungen sind jedoch nicht objektiv. Dies bedeutet, dass die
Subsumtion unter unbestimmte Rechtsbegriffe nur vor dem Hintergrund einer
konkreten Gesellschaftsordnung stattfinden kann. Die Frage, ob ein Risiko recht-
lich akzeptabel ist, kann mithin nur unter Beriicksichtigung einer konkreten Ge-
sellschaftsordnung und unter Erfassung der sozialen Bedeutung der das Risiko
bergenden Situation beantwortet werden. Eine intersubjektiv plausible Bewer-
tung hinsichtlich der Akzeptabilitit eines Risikos ergibt sich schlieBlich erst vor
dem Hintergrund gemeinsamer Erfahrungen, Erwartungen und Gewohnheiten.
Insofern besteht eine Wechselbeziehung zwischen Recht und sozialer Wirklich-
keit: Recht schafft soziale Wirklichkeit genauso wie umgekehrt soziale Wirklich-
keit Recht produziert. Ohne den Kontext einer sozialen Wirklichkeit sind unbe-
stimmte Rechtsbegriffe unanwendbar. Dies gilt auch in den eingangs der Unter-
suchung genannten Féllen, in denen die Je-desto-Formel das alleinige Kriterium
bei der rechtlichen Risikobewertung ist, weil andere Griinde abseits einer niedri-
gen Schadenswahrscheinlichkeit und einer geringen Schadenshdhe, warum das
fragliche Risiko akzeptabel sein konnte, offensichtlich nicht einschldgig sind.
Auch in diesen Fillen folgt aus der Eintrittswahrscheinlichkeit und dem Scha-
densausmal} nicht abschliefend, ob das fragliche Risiko akzeptabel ist oder
nicht. Das akzeptable Risikomal ist auch hier nur vor der Folie einer konkreten
Gesellschaftsordnung zu bestimmen.

Bislang wurde argumentiert, dass die Subsumtion unter den Gefahrbegriff
Wertungen erfordert und sich diese Wertungen nicht abschlieBend aus einer Be-
trachtung der Schadenswahrscheinlichkeit in Abhéngigkeit zur erwarteten Scha-
denshohe (Je-desto-Formel) ergeben. Diese Feststellung diirfte nicht {iberra-
schen, da es in der Natur wertungsbediirftiger Rechtsbegriffe liegt, dass sie Wer-

119 Sjehe im Kontext der Debatte um die Risiken der Kernenergie R. Lukes, BB 33 (1978),
317 (320), der auf die Notwendigkeit einer Gesamtbeurteilung und -abwagung aller Umsténde
des Einzelfalls bei Risikoentscheidungen hinweist, wobei die Bewertung der Eintrittswahr-
scheinlichkeit nur ein Faktor sei; siche ferner R. Breuer, DVBI 93 (1978), 829 (835); ders.,
NJW 32 (1979), 1862 (1870); ders., NVwWZ 1990, 211 (214); P. Lerche, Kernkraft und rechtli-
cher Wandel, S. 16; P Marburger, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier (Hrsg.), Bitburger
Gespriche, S. 39 (46); sich Marburger anschlieBend D. Murswiek, Die staatliche Verantwor-
tung fiir die Risiken der Technik, S. 402.
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tungen bediirfen, die nicht abschlieBend durch Regeln fiir die Rechtsanwendung
vorwegnehmbar sind. Ebenso ist es fiir die Rechtsanwendung kein wesentlicher
Gewinn, wenn unter Topoi wie jenem der Sozialaddquanz auf die Kontextabhin-
gigkeit dieser Wertungen hingewiesen wird. Daher sei im Folgenden versucht,
den Begriff der Sozialaddquanz mit substantiellem Gehalt zu fiillen, der einen
Mehrwert gegeniiber der herkdmmlichen Je-desto-Formel verspricht und zu-
gleich das schwierige, mit dem Topos der Sozialadiquanz aufgeworfene, Ver-
héltnis zwischen Faktizitdt und Normativitit konsolidiert. Denn aus der Faktizi-
tit der Lebensverhéltnisse folgt, wie bereits ausgefiihrt, nicht automatisch ihr
rechtliches Gesolltsein.

b) Sozialaddquanzurteile sind Werturteile

Bislang wurde herausgestellt, dass die Anwendung des Gefahrbegriffs Wertun-
gen erfordert, die nur vor dem Hintergrund einer konkreten Gesellschaftsord-
nung getroffen werden konnen. Sozialaddquanzurteile sind jedoch nicht nur ge-
sellschaftlich kontingent. Vielmehr sind sie als Werturteile auch innerhalb einer
bestimmten Gesellschaft strittig.'?’ Daran schlieBt sich die Frage an, auf wessen
Anschauung es hinsichtlich des Urteils, ein Verhalten oder ein Zustand entspre-
che den sozialen Normen, ankommt.

Diesem — zur Nutzbarmachung des Kriteriums der Sozialaddquanz fiir die An-
wendung des Rechts entscheidenden — Aspekt wird in der Regel keine besondere
Aufmerksamkeit geschenkt. Hans Welzel, der Begriinder der Sozialadiquanzleh-
re im Strafrecht,'?! beschreibt sozialadiquate Handlungen schlicht als solche, die

120 Zur Zeit-, Orts- und Milieuabhéngigkeit von gesellschaftlichen Werturteilen siehe aus
der soziologischen Devianzforschung R. L. Akers, Deviant Behavior, S. 6f.; S. Henry/L. M. Ho-
ward, Social Deviance, S. 13ff.; C. F. Bright, Conceptualizing deviance, S. 1. Aus der rechts-
wissenschaftlichen Literatur zur Definition eines Schadens als Beeintrichtigung des normalen
Bestandes eines Schutzguts siehe F. Hansen-Dix, Die Gefahr im Polizeirecht, im Ordnungs-
recht und im Technischen Sicherheitsrecht, S. 126: ,,Die Normalitit des vorhandenen Bestan-
des steht allerdings nicht verbindlich fest. Sie differiert nach Ort und Zeit und hingt von den
jeweils herrschenden Anschauungen ab.* Zur Wandelbarkeit bzw. Orts-, Zeit- und Milieuab-
hingigkeit der gesellschaftlichen Anschauungen in der Diskussion zum Schutzgut der 6ffentli-
chen Ordnung sieche E. Denninger, JZ 1970, 145 (148); H. H. Klein, DVBI 86 (1971), 233
(239); G. Erbel, DVBI1 1972, 475 (476); N. Achterberg, in: FS Scupin, S. 9 (261f.); B. Drews/G.
Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S. 249; F-J. Peine, Die Verwaltung 12 (1979),
25 (30).

121" Zur Entwicklung der Sozialaddquanzlehre im Strafrecht mit weiteren Nachweisen siche
F. Ruppert, Die Sozialaddquanz im Strafrecht, S. 27 ff.; 7. Exner, Sozialaddquanz im Strafrecht,
S. 58; F. Knauer, ZStW 2014, 844 (846). Die Sozialaddquanzlehre wurde vom zivilrechtlichen
Deliktsrecht rezipiert, siche E. Deutsch, in: G. Stratenwerth/A. Kaufmann/G. Geilen/H.J.
Hirsch/H.-L. Schreiber/G. Jakobs/F. Loos (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Welzel zum 70. Ge-
burtstag am 25. Mérz 1974, S. 227 (237 11.).
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sich ,,vollig im Rahmen der ,normalen‘, geschichtlich gewordenen sozialen Ord-
nung des Lebens [bewegen]“.!?? Das Kriterium der Sozialadiquanz ermogliche
es, ,,die soziale und zugleich geschichtliche Natur des Strafrechts“!?* zu beriick-
sichtigen. Die soziale Addquanz sei der den Strafrechtstatbestdnden ,,zugrunde-
liegende, von ihnen vorausgesetzte ,Normal‘-Zustand sozialer Handlungs-
freiheit“.!* Werner Hurst'?®, der Begriinder der Sozialadiquanzlehre zur Be-
stimmung der polizeirechtlichen Verantwortlichkeit,'?® hélt ein Verhalten fiir
sozialaddquat, das heifit dem Normalmal} entsprechend, wenn es ,,den Anforde-
rungen des menschlichen Gemeinschaftslebens* entspreche.'?’

Keine Problematisierung erfahrt dabei die Relativitit und Wertungsbediirftig-
keit von Sozialaddquanzurteilen. ,Das Sozialaddquate® steht ndmlich nicht unab-
anderlich fest und ist auch keiner ,objektiven® Erkenntnis zugénglich. Dies kann
als gesicherter Bestand der soziologischen Devianzforschung gelten:

Die soziologische Devianzforschung beschéftigt sich mit den Vorgéngen, die
ablaufen, wenn bestimmte Verhaltensweisen als normal/regelgerecht bzw. als de-
viant/abweichend bezeichnet werden.!?® Thre Analysen beziehen sich also auf
menschliches Verhalten und nicht jegliche Form von Zustinden oder Gescheh-
nissen. Zwar existiert keine allgemein geteilte soziologische Definition abwei-
chenden Verhaltens. Bereits der Definitionsversuch, abweichendes Verhalten sei
ein Verhalten, das gegen eine soziale Norm verstoBt,'? ist nicht allgemein aner-
kannt. Vertreter des sogenannten Labeling Approach kritisieren an diesem Defi-

122° H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 55f.

123 H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 55; Hervorhebungen im Original.

124 H Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 57.

125 W. Hurst, AGR 83 (1958), 43 (751T.).

126 C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 339 Fn. 34; auf Hurst verweisen auch 7. Kin-
green/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 9 Rn. 19. Ein aktueller Vertreter dieser Lehre,
Christoph Gusy, beschrankt das Kriterium der Sozialaddquanz auf Félle, in denen es keine
rechtlichen Handlungs- bzw. Unterlassungspflichten gibt. Die Sozialaddquanzlehre sei danach
das Pendant zur Rechtswidrigkeitslehre und werde vor allem bei VerstoBen gegen die offentli-
che Ordnung relevant, siche C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 338f. Gusy iibersieht
dabei, dass in Fallen fehlender positivrechtlicher Verhaltensnormen nicht nur das Schutzgut der
offentlichen Ordnung betroffen sein kann, sondern auch die Rechte oder Rechtsgiiter des Ein-
zelnen oder der Bestand sowie die Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates als Teil-
schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit. Bei der Frage, ob Baume in besiedelten Gebieten we-
gen der Mdglichkeit ihres Umfallens oder eines Astabbruchs eine Gefahr darstellen, sind bei-
spielsweise die Rechtsgiiter der Gesundheit und des Lebens sowie des Eigentums tangiert.

127 W. Hurst, ASR 83 (1958), 43 (781.).

128 Fiir einen ersten Uberblick siehe Bryant, Clifton D. (Hrsg.), The Routledge Handbook of
Deviant Behavior.

129" G. Jensen, in: C.D. Bryant (Hrsg.), The Routledge Handbook of Deviant Behavior, S. 11 (12).
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nitionsansatz, dass das Verhalten als objektiv abweichend bezeichnet wird.'*° Sie
bevorzugen in Anschluss an Howard Saul Becker'®' die Beschreibung, ,,[d]er
Mensch mit abweichendem Verhalten ist ein Mensch, auf den diese Bezeichnung
erfolgreich angewandt worden ist; abweichendes Verhalten ist Verhalten, das
Menschen als solches bezeichnen®.'*? Abweichendes Verhalten hat danach keine
ontische Qualitét, sondern ist Ergebnis einer Zuschreibung bzw. Etikettierung.!*?
Unter Rekurs auf den Labeling Approach stellen Stromungen, die Ende der
1970er Jahre aufkamen, die Bedeutung von Macht und Herrschaftsstrukturen in
den Mittelpunkt ihrer Uberlegungen.!** Sie thematisieren die ungleichen Ein-
flussmoglichkeiten gesellschaftlicher Gruppen auf die Formulierung und Durch-
setzung von Normen.'** Das erfolgreiche — da sich durchsetzende — Urteil, ein
Verhalten sei abweichend bzw. kriminell, wird dabei als Definitionsmacht begrit-
fen."*® Wenngleich vieles umstritten ist, so herrscht grundsétzliche Einigkeit,
dass soziale Regeln und damit Sozialadiquanzurteile zeit-, orts- und milieuab-
hingig'?” und sozial konstruiert'*® sind. Es gibt daher keine allseits geteilte, ob-
jektive Definition des ,normalen‘ bzw. des ,anormalen‘ Verhaltens.'** Auch

130 f7 S. Becker, Au3enseiter, S. 7 ff.

131 Wenngleich der Labeling Approach regelmiBig auf Howard Saul Becker zurtickgefiihrt
wird, war er zeitlich nicht der erste, der entsprechende Ansétze publizierte, siehe die Einleitung
von Michael Dellwing in H. S. Becker, AuBBenseiter, S. X; K. F. Rohl, Rechtssoziologie, S. 285.

132 H.S. Becker, AuBenseiter, S. 7. Vgl. ferner ders., AuBenseiter, S. 11f.

133 S, Lamnek/S. Vogl, Theorien abweichenden Verhaltens: ,,Moderne Ansitze®, S. 151; J.
Best, in: C.D. Bryant (Hrsg.), The Routledge Handbook of Deviant Behavior, S. 17 (17); G.
Jensen, in: Bryant (Hrsg.), The Routledge Handbook of Deviant Behavior, S. 11 (11); R. L.
Akers, Deviant Behavior, S. 28; K. F. Rohl, Rechtssoziologie, S. 285.

134 S Lamnek/S. Vogl, Theorien abweichenden Verhaltens: ,,Moderne Ansitze, S. 191f.,
241F., 271, 32, 68ff.; K. F. Rohl, Rechtssoziologie, S.289f.; R. L. Akers, Deviant Behavior,
S.13f.

135 H.S. Becker, AuBBenseiter, S. 13f.; S. Lamnek/S. Vogl, Theorien abweichenden Verhal-
tens: ,,Moderne Ansdtze®, S. 35. Fiir eine kurze und prignante Kritik zur These, dass Normset-
zung und -durchsetzung nur von den Interessen der Herrschenden geleitet werde, siche K. F.
R6hl, Rechtssoziologie, S. 290f.

136 S Lamnek/S. Vogl, Theorien abweichenden Verhaltens: ,,Moderne Ansitze*, S. 19, 34f,,
14711, 152, 155.

137 R. L. Akers, Deviant Behavior, S. 6f.; S. Henry/L. M. Howard, Social Deviance, S. 131T.;
C. F. Bright, Conceptualizing deviance, S. 1.

138 R L. Akers, Deviant Behavior, S. 30.

139 Einleitung des Herausgebers René Konig zu E. Durkheim, Die Regeln der soziologi-
schen Methode, S. 67: ,,Das heif3t aber mit anderen Worten, dal3 es keine allgemeine Definition
des ,normalen‘ und des ,anormalen‘ Verhaltens gibt; beides gewinnt seinen Sinn erst vor einem
bestimmten Komplex von anerkannten Normen, die in einer gegebenen Gesellschaft durch-
schnittlich befolgt werden. Das ist die sozialkulturelle Relativierung der Phdnomene des nor-
malen und des anormalen Verhaltens, die immer nur im Horizont eines bestimmten Gesell-
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wenn soziale Normen von denjenigen, die sie durchzusetzen versuchen, notwen-
dig mit einem Richtigkeits- und damit Absolutheitsanspruch versehen sind, ste-
hen sie nicht unabénderlich fest, sondern sind einem laufenden sozialen Prozess
unterworfen.

Zwar ldsst sich mit geeigneten Methoden empirischer Sozialforschung be-
schreiben, welche sozialen Normen bzw. Zuschreibungen zu einer bestimmten
Zeit an einem bestimmten Ort in bestimmten Milieus vorherrschen. Ein be-
stimmtes Verhalten ist jedoch nicht aus sich heraus wiinschenswert oder zu miss-
billigen.'* Dies bringt es mit sich, dass es innerhalb einer Gesellschaft konfligie-
rende Bewertungen hinsichtlich derselben Verhaltensweisen geben kann'*!. So-
zialaddquanzurteile kdnnen also hdchst strittig sein.!*?

¢) Sozialaddquanz und Risikoerhéhung

Uber den Umstand, dass Sozialadiquanzurteile Werturteile und damit nicht ob-
jektiv sind, 14sst sich auch nicht unter Verweis auf objektiv beschreibbare Risiko-
differenzen zwischen sozialadiquatem und sozialinaddquatem Verhalten hin-
weggehen. Dies wird im Folgenden anhand eines Fallbeispiels zum rechtlichen
Umgang mit gefdhrlichen Hunden dargestellt. Anhand des Fallbeispiels wird
zugleich verdeutlicht, mit welchen Problemen es behaftet ist, die Gefahr iiber
den Aspekt der Risikoerhohung im Vergleich zum sozialaddquaten (allgemeinen
Lebens-)Risiko definieren zu wollen. Der verbreiteten Ansicht'#®, die die Gefahr

schaftstyps und darin auch immer nur in bezug [sic] auf eine bestimmte Entwicklungsphase
dieses Typs verstanden werden koénnen.*

140 R L. Akers, Deviant Behavior, S. 7: ,,In defining deviance, the sociologist starts with the
assumption that there are no absolute categories of inherently deviant behavior and that all
human behavior is natural. No behavior is intrinsically unnatural or deviant, but only so in re-
lation to social definitions, which can vary by time and place.*

141" R. L. Akers, Deviant Behavior, S. 5, 14f.; C. F. Bright, Conceptualizing deviance, S. 2.
Defizitir ist es insofern, wenn F. Ruppert, Die Sozialaddquanz im Strafrecht, S. 239ff., 248,
hinsichtlich des Sozialaddquanzurteils im Strafrecht schlicht auf ,,die Gesellschaft™ abstellen
mdchte.

142 Dass soziale Normen umstritten sind, ist die zentrale Annahme des in der soziologischen
Devianzforschung verorteten conflict model, siehe dazu R. L. Akers, Deviant Behavior, S. 12 ff.
Letzterem ist insofern zu folgen, als soziale Normen umstritten sein konnen, aber auch Kon-
sens moglich ist, siche ders., Deviant Behavior, S. 14f.

143 Besonders prignant im Gefahrenabwehrrecht C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht,
Rn. 110; Hervorhebungen im Original: ,,Eine Gefahr liegt vor, wenn das Schutzgut [...] einem
Risiko ausgesetzt ist und dieses Risiko das Maf; der normalen, hinzunehmenden Schadens-
wahrscheinlichkeit iiberschreitet, wenn als das Rechtsgut mehr als allgemein iiblich geféhrdet
wird [...]. Mehr als allgemein iiblich ist das Schadensrisiko, wenn es das ,allgemeine Lebens-
risiko® iiberschreitet*; D. Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, Kap. 5 Rn. 117: ,,Das Poli-
zei- und Ordnungsrecht als Recht der Gefahrenabwehr setzt eine Gefahr voraus, ein allgemei-
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als das im Vergleich zum sozialaddquaten, normalen Mal3 erhohte Risiko be-
schreibt, ist daher mit Vorsicht zu begegnen.

aa) Darstellung Fallbeispiel gefihrliche Hunde

Die Risiken, die von Kampfhunden oder gefdhrlichen Hunden ausgehen, waren
Gegenstand verschiedener gesetzlicher Bemiihungen.'* In einem GroBteil der
Bundeslédnder existieren Vorschriften zur Gefahrenabwehr, die die Haltung von
gefdhrlichen Hunden génzlich untersagen oder einer Anzeige- oder Erlaubnis-
pflicht unterstellen, einen Leinen- und Maulkorbzwang in der Offentlichkeit vor-
sehen sowie die Zucht von gefahrlichen Hunden verbieten. Die Zuordnung von
Hunden zur Klasse der gefahrlichen Hunde geschieht zum Teil iiber sogenannte
Rasselisten. Hunde, die den genannten Rassen angehoren, sowie deren Kreuzun-
gen untereinander oder mit anderen Rassen gelten (in vielen Bundeslédndern wi-
derleglich) als gefihrliche Hunde. Die Rasselisten wurden zunichst'* in den
meisten Bundesldndern in Form von Polizeiverordnungen erlassen, die auf die
generelle Erméchtigung der Polizeibehorden zum Verordnungserlass zur Gefah-
renabwehr gestiitzt wurden. Teilweise existierten schon zum Zeitpunkt der hier
interessierenden gerichtlichen Auseinandersetzungen spezielle parlamentsge-
setzliche Ermichtigungen zum Erlass von Verordnungen mit Rasselisten.'*
Durch Bundesgesetz ist unter anderem die Einfuhr von Hunden der Rassen Pit-
bull-Terrier, American Staffordshire-Terrier, Staffordshire-Bullterrier, Bullterrier
sowie deren Kreuzungen untereinander oder mit anderen Hunden verboten (§ 2
Abs. 1 S. 1 HundVerbrEinfG'#).

Die Regelungen zum Schutz vor gefdahrlichen Hunden waren aus verschiede-
nen Griinden Gegenstand verwaltungs- und verfassungsrechtlicher Uberpriifun-
gen. Fiir die vorliegende Untersuchung sind jene Entscheidungen interessant, die
die rechtliche Risikobewertung adressieren.'*® Gestritten wurde insbesondere

nes Risiko reicht fiir ein Vorgehen nicht aus. Gefahrenabwehr beginnt, wenn ein spezifisches
Risiko eintritt, welches das normale Maf tiberschreitet und dadurch eine nicht gerechtfertigte
Rechtsgutsverletzung droht.*

144 zur Ubersicht siehe J. Caspar, DVBI 2000, 1580 (1582ff.) und 4. Gingel/T. Gansel,
NVwZ 2001, 1208; S. Hélscheidt, NdsVBI 2000, 1 (2f.).

145 Zur Geschichte der als tauglich erachteten Ermédchtigungsgrundlagen zum Verordnungs-
erlass beim Umgang mit gefahrlichen Hunden siehe F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonde-
res Verwaltungsrecht, 2013, Kap. 2 Rn. 374, 379.

146 Art. 37 Abs. 1 S. 2 bayLStVG.

147 Art. 1 des Gesetzes zur Bekdmpfung gefihrlicher Hunde v. 12.04.2001, BGBI 1 530.

148 Fiir eine Ubersicht relevanter Entscheidungen siehe 4. Gingel/T. Gansel, NVwZ 2001,
1208 (1212 1., 1214 ff.). Fiir eine Auseinandersetzung mit der diesbezliglichen Rechtsprechung
siche ferner J. Caspar, DVBI 2000, 1580 (15851t.); S. Holscheidt, NdsVBI 2000, 1 (5ft.); M.
Kaltenborn, NWVBI1 2001, 249 (2501t.); M. Méstl, Jura 2005, 48 (501f.); F. Rachor, in: Lisken/
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um zweierlei: Ob von der Zugehdrigkeit eines Hundes zu einer Rasse auf seine
besondere Gefahrlichkeit geschlossen werden konne (Frage der Gefahrenprog-
nose) und ob die gesetzlich aufgefiihrten Rassen tatsidchlich gefahrlicher seien
als andere, nicht genannte Rassen (gleichheitsrechtliche Frage).

Die verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen divergieren diesbeziiglich,'*’
nicht zuletzt, weil das statistische Material zu BeiB3statistiken, mithin die Diagno-
segrundlage fiir die Prognose einer Gefahr, zweifelhaft'>’ und teils widerspriich-
lich ist. Nur hinsichtlich der Rassen Pitbull-Terrier, American Staffordshire-Ter-
rier, Staffordshire-Bullterrier und Bullterrier scheinen — nach bundesverfas-
sungsgerichtlicher Rechtsprechung — die BeiBstatistiken den eindeutigen Schluss
zuzulassen, dass diese iiberproportional hiufig auffillig werden. !

bb) Zum Aspekt der Risikoerhohung

Den Vorschriften iiber gefdhrliche Hunde liegt eine Differenzierung zwischen
,normalen‘ und besonders gefdhrlichen Hunden zugrunde. Alle Hunde bergen
das Risiko, Menschen zu beillen. Nicht alle Hunde unterliegen jedoch den Vor-
schriften zum Umgang mit gefdhrlichen Hunden. Welche Hunde als derart ge-
fahrlich gelten, dass sie besonderer Gefahrenabwehrmafinahmen bediirfen, wird
also nicht iiber die grundsitzliche Gefiahrlichkeit von Hunden definiert, sondern
in Relation zum ,normal‘ gefdhrlichen Hund.

Auf den ersten Blick scheint dies plausibel: Wenn ein bestimmter Lebensbe-
reich — beispielsweise die Hundehaltung — grundsitzlich als akzeptabel bewertet
wird, ldsst sich gleichwohl eine Binnendifferenzierung hinsichtlich der Geféhr-
lichkeit verschiedener Hunderassen treffen. Wenn aber das Bediirfnis nach Hun-
dehaltung durch die Haltung einer weniger riskanten Hunderasse gestillt werden
kann, leuchtet es ein, dass die Haltung einer unnotig riskanten Hunderasse als
inakzeptable Gefahr bewertet wird.

Denninger, 2012, Abschnit E Rn. 78 ff.; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, 2013, Kap. 2 Rn. 374, 379.

149 Die Rasselisten fiir gleichheitswidrig haltend: VGH BW, NVwZ 1992, 1105 (1107);
NVwZ 1999, 1016 (1018); OVG Bremen, Urteil v. 06.10.1992 — 1 N 1/92, juris, Rn. 32ff.;
OVG SH, NVwZ 2001, 1300 (1302); HessVGH, NVwZ-RR 2002, 650 (652f.).

Die Rasselisten fiir zuléssig erachtend: BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994 — V{. 16-
VII-92, Vf. 5-VII-93, juris, Rn. 151; VerfGH RP, NVwZ 2001, 1273 (1275); VerfGH Bln,
NVwZ 2001, 1266 (1267f.).

130 Die Aussagekraft der BeiBstatistiken, die dafiir sprechen, dass manche der nicht geliste-
ten Hunde ebenso gefahrlich wie die gelisteten seien, anzweifelnd BayVerfGH, Entscheidung
v. 12.10.1994 — Vf£. 16-VII-92, Vf. 5-VII-93, juris, Rn. 145; VerfGH Bln, NVwZ 2001, 1266
(1270).

31 BVerfGE 110, 141 (160 ff.) — Kampthunde [2004]; BVerfG-K, NVwZ 2004, 975 (975f.);
NVwZ 2005, 925 (925f1.).
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Die Bewertung des hoheren Risikos (im weiteren Sinne) als Gefahr und die
Bewertung des niedrigeren Risikos (im weiteren Sinne) als hinzunehmendes Ri-
siko (im engeren Sinne) ist jedoch nur in solchen Fillen eine hinreichende Erkla-
rung fiir die Risikobewertung, in denen zwischen zwei Risiken eine grof3e Risi-
kodifferenz besteht und zwischen den beiden — an verschiedenen Polen angesie-
delten — Risiken keine weiteren, sich graduell unterscheidende Risiken existieren.
Gibt es im betreffenden Lebensbereich eine Vielzahl sich graduell unterschei-
dender Risiken, so stellt sich das Problem der Vagheit'>>: Ab welchem Risiko-
mal} das hinzunehmende Risiko als eine abzuwehrende Gefahr beurteilt wird, ist
anhand der Skala der existierenden Risiken nicht exakt zu beantworten, da in
unterschiedlichen Lebensbereichen unterschiedlich hohe Risiken hingenommen
werden. Es ldsst sich also keine allgemeingiiltige Aussage nach dem Muster tret-
fen, alle Risiken, die beispielsweise pro Jahr und Person haufiger als 10~°-mal
auftreten, seien abzuwehrende Gefahren. In diesen Féllen, in denen sich die in
einem Lebensbereich moglichen Risiken graduell unterscheiden, ist daher eine
wertende Entscheidung erforderlich, welche Risiken die Rechtsordnung noch
hinzunehmen bereit ist und welche nicht mehr.

Diesen wertenden Aspekt bei der Risikobeurteilung libergeht der Verfassungs-
gerichtshof Rheinland-Pfalz, wenn er ausfiihrt, den Regelungen der zu priifenden
Kampthundeverordnung liege die Einschitzung zugrunde, dass von den in der
Liste aufgefiihrten Rassen eine im Verhéltnis zum Durchschnitt der {ibrigen Hun-
de gesteigerte Gefahr ausgehe'>®. Beien beispielsweise 1% der Pudel, 2% der
Schiferhunde und 3 % der Bullterrier statistisch einmal im Jahr einen Menschen,
so ldsst sich zwar das Verhiltnis der Rassen zueinander objektiv darstellen. Da-
durch nicht vorentschieden ist jedoch, welche Rassen als ,normal* geféhrlich und
welche als ,anormal‘ gefdhrlich bewertet werden. Beispielsweise lie3e sich — al-
lein aus dem statistischen Material — sowohl ableiten, keines der Risiken, alle
Risiken oder nur das Risiko der Pudel oder nur jenes der Pudel und Schiferhunde
hinnehmen zu wollen. Allein aus der Statistik ldsst sich also nicht ohne weitere
Wertungen folgern, welches Risiko ,normal‘ im Sinne von sozialaddquat und
welches ,anormal‘ im Sinne von sozialinadiquat ist.'>* Die Qualifikation eines
Risikos als ,normal‘ oder sozialaddquat folgt mithin nicht zwingend aus der ne-

132 Fiir einen Einstieg siehe Keil, Geert/Poscher, Ralf (Hrsg.), Vagueness and Law; D.
Gruschke, Vagheit im Recht: Grenzfille und flieBende Ubergéinge im Horizont des Rechts-
staats.

153 VerfGH RP, NVwZ 2001, 1273 (1275).

154 So auch die soziologische Devianzforschung, siche S. Henry/L. M. Howard, Social De-
viance, S. 9: ,,However, sociologists generally hold that a departure from a statistical norm does
not define deviance. Reading a book a day is statistically outside the norm, but it is not a type
of negative deviance.*
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gativen Abweichung des als ,anormal‘ bewerteten Risikos vom durchschnittli-
chen Risiko des entsprechenden Lebensbereichs, sondern erfordert iiber die Er-
kenntnis einer Risikodifferenz hinausgehende Wertungen.

d) Wertempirismus

Im Folgenden wird argumentiert werden, dass das Problem der Wertungsbediirf-
tigkeit nicht dadurch einer Objektivierung'*® zugefiihrt werden kann, indem das
rechtliche Gefahrenurteil durch die mehrheitliche gesellschaftliche Billigung
oder Missbilligung eines Risikos ersetzt wird.

aa) Darstellung

Zunichst sei dargelegt, welche Hoffnung mit dem Ansatz verbunden wird, die
Wertungen der Gerichte und Behdrden bei der Anwendung unbestimmter Rechts-
begriffe durch die mehrheitliche Wertung der Rechtsunterworfenen zu ersetzen.
Die wissenschaftliche Idee, die subjektive Wertung der Richterin bei der An-
wendung unbestimmter Rechtsbegriffe durch das empirische gesellschaftliche
Werturteil zu ersetzen, ist nicht neu.!*® Zum einen ist darin der Versuch zu sehen,
die wertende Risikobeurteilung einer Objektivierung!®’ (,die Mehrheit ist dieser
Auffassung) zuzufiihren. Zum anderen steht hinter der Idee das ,,demokratische
Ideal einer Gesellschaft, in der die entscheidenden Instanzen nur den Willen ihrer
Mitglieder vollziehen oder gar iiberfliissig sind*“!*®. Zugleich verbirgt sich hinter
ihr ein Misstrauen gegeniiber der ,frei‘ entscheidenden Richterin — teilweise ein-
gebettet in eine Angst vor Klassenjustiz, stammen Richterinnen und Richter doch
iiberwiegend aus der Schicht der Beamten und des Bildungsbiirgertums'*®. Die
Diskussion zur Frage, ob Wertempirismus zu ,besseren‘ Entscheidungen fiihrt,
weist daher Parallelen zum Diskurs auf, ob direkte oder reprasentative Demokra-

155 R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 30.

156 Siehe nur die Besprechung und Nachweise bei K. F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstat-
sachenforschung, S. 9f., 1801f.; ders., Rechtssoziologie, S. 227 f. Skeptisch beziiglich der Be-
deutsamkeit der Schichtzugehorigkeit bei der Auslegung des Rechts F. Bydlinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 143 f.

157 R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 30: ,,Die bisher erérterten Vorschla-
ge der Objektivierung des Problems der Wertungen lassen sich in drei Klassen einteilen: (1) das
Abstellen auf faktisch vorhandene Uberzeugungen und Konsense sowie auf faktisch geltende
oder befolgte nichtrechtliche Normen [...].

158 K. F. Réhl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 206.

139 K. F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 183 f.; ders., Rechtssoziolo-
gie, S. 348.
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tie vorzugswiirdig sei.'®® Befiirworter direkter Demokratie sehen jede Verstr-
kung von Elementen direkter Demokratie als ,demokratischer® und damit besser
an und befiirworten dementsprechend die Ausfiillung unbestimmter normativer
Begrifte durch die Befragung des Souveréns, des Volkes. Kritiker verweisen auf
die Konzeption des Grundgesetzes als repriasentative Demokratie, die Verfah-
rensgemédBheit der Demokratie sowie auf die Manipulierbarkeit und Uninfor-
miertheit der ,Masse und heben die Vorteile der fachlich informierten, speziali-
sierten und arbeitsteilig arbeitenden Richterinnen und Richter sowie Behorden
hervor.

Das Augenmerk des Wertempirismus liegt zwar {iblicherweise auf den Gerich-
ten. Dies mag daran liegen, dass die Gerichte ,das letzte Wort* haben und ihr
Entscheidungsverhalten durch die 6ffentliche Dokumentation und Begriindung
ihrer Entscheidungen angreifbarer ist. Erachtet man den Wertempirismus fiir
sinnvoll, liegt jedoch die Forderung nahe, dass nicht nur die Gerichte, sondern
bereits die Behorden auf die empirische Ermittlung der herrschenden Anschau-
ungen innerhalb der Bevolkerung zur Rechtsgewinnung zuriickgreifen sollten.

bb) Keine Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken mit mehrheitlich
akzeptierten Risiken

Im Folgenden wird argumentiert werden, dass die Hoffnung, die subjektiven
Wertungen der Richterinnen bzw. Behordenvertreter bei der Anwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe durch das empirische gesellschaftliche Werturteil zu
ersetzen, nicht nur unerfiillbar ist. Das rechtliche Gefahrenurteil durch das empi-
rische gesellschaftliche Werturteil zu ersetzen, ist vielmehr grundsatzlich abzu-
lehnen. Dies liegt nicht nur an den hiufig bemiihten Umstidnden, dass demosko-

pische Umfragen zeitlich und monetér aufwendig'®' sowie in Situationen un-

160 Siehe zum Ganzen E. Benda, Demoskopie und Recht, S. 12ff.; K. F. Rohl, Das Dilemma
der Rechtstatsachenforschung, S. 206 ff.

I6l Kritisch beziiglich des Kosten-Nutzen-Verhiltnisses empirischer Sozialforschung K. F.
R6hl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S.212, 305f.; ders., Rechtssoziologie,
S. 98, 100. Siehe auch ders., Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 205.

Stark veraltete Literatur verweist auf Kosten zwischen 9.500 und 20.000 Deutsche Mark
(allerdings fiir Mehrthemenumfragen), 7. W. Miiller, Die demoskopische Ermittlung der Verkehrs-
auffassung im Rahmen des § 3 UWG, S. 176. Zu dieser Zeit waren jedoch noch keine Online-
Befragungen moglich. Diese haben seit der Jahrtausendwende stark an Bedeutung gewonnen und
sind deutlich kostengiinstiger (10 bis 70% der Kosten einer vergleichbaren postalischen Be-
fragung) und schneller umzusetzen, R. Jacob/A. Heinz/J. P. Décieux, Umfrage, S. 120f. Opti-
mistisch bzgl. der Durchfiihrung von Online-Befragungen aus der rechtswissenschaftlichen
Literatur H. Hamann, in: G. Christandl/S. Laimer/K. Nemeth/F. Skarics/D. Tamerl/M. Trenker/
C. Voithofer/M. Walch (Hrsg.), Intra- und Interdisziplinaritdt im Zivilrecht, S. 135 (152).
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durchfiihrbar sind, in denen schnelles (in der Regel behordliches) Handeln
erforderlich ist.'®? Vielmehr sprechen grundsitzliche, und nicht nur pragmatische
Griinde gegen eine Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken mit gesellschaft-
lich mehrheitlich gebilligten Risiken.

(1) Faktische Nichtersetzbarkeit der Wertungen durch Behérden und Gerichte

Dass eine empirische Ermittlung der gesellschaftlichen Anschauungen eine wer-
tende Entscheidung der Behordenvertreter bzw. Richterinnen nicht ersetzen
kann, hat Klaus Friedrich Rohl anschaulich dargelegt, weshalb sich der folgende
Abschnitt in groBen Teilen auf eine Zusammenfassung seiner Kritik am Wertem-
pirismus beschrénkt.

Die Hoftnhung, durch empirische Sozialforschung wertende Entscheidungen
der Richterinnen und Richter bzw. der Behorden tiberfliissig zu machen, ist nicht
erfillbar, weil die Feststellung der gesellschaftlichen Anschauungen ,,bei fast
jedem Schritt wertende Entscheidungen*!®® erfordert.'®* Der Interpret hat — in
den Worten Martin Krieles — ,,unzéhlige Gelegenheiten [...], die Weichen so zu
stellen, dal am Ende — auf scheinbar ganz objektive Weise — das von ihm ge-
wiinschte Ergebnis herauskommt.*“!%* Die Moglichkeit der Wertung féngt bei der
Auswabhl der Befragten an und hort bei der Entscheidung, welche Mehrheiten fiir
ausreichend erachtet werden'®, nicht auf. Manipulierbar diirfte das Umfrageer-
gebnis auch durch die Art der Fragestellung sein.'®” Anzunehmen ist beispiels-
weise, dass die Antwort sehr unterschiedlich ausfallen wird, je nachdem, ob ge-

162 Zweifelnd beziiglich der Nutzbarmachung empirischer Sozialforschung zur Bestim-
mung der herrschenden Anschauungen im Kontext des polizeilichen Schutzguts der 6ffentli-
chen Ordnung daher F-J. Peine, Die Verwaltung 12 (1979), 25 (47). Optimistisch G. Erbel,
DVBI 1972, 475 (480), allerdings unter Deutung der empirischen Forschung nicht als ,,objek-
tiv[er], mathematisch[er] Beweis*, sondern als Methode, bei der ,,die Polizeibehdrden bei Aus-
schopfung aller verfligbaren sozialen Indizien mittels der ihnen zu Gebote stehenden Erkennt-
nismethoden [...] [das Ergebnis] als allgemein oder mehrheitlich anerkannt bewerten diirfen*,
Hervorhebungen im Original.

R. Stormer, Die Verwaltung 30 (1997), 233 (253 f.), sieht die Schwierigkeiten des Einsatzes
empirischer Sozialforschung in der behdrdlichen und gerichtlichen Praxis, ist jedoch der An-
sicht, dass sie zur ordnungsgeméBen Tatsachenfeststellung gehdort. LieBe sich eine Sozialnorm
nicht zweifelsfrei feststellen, verbiete sich ein behordliches Tétigwerden zum Schutze der 6f-
fentlichen Ordnung; Zweifel gingen also zu Lasten der Behorde. So auch W. Kahl, VerwArch
99 (2008), 451 (455, 467); B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S. 250.

163 K. F. Rohl, Rechtssoziologie, S. 228.

164 K. F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 186 ff.

165 M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 108.

166 Diese Frage stellt in Bezug auf ,die Verkehrsauffassung‘ auch 7. Miiller, JR 1992, 8 (10).

167 Vgl. E. Benda, Demoskopie und Recht, S. 11: ,,Entscheidend [fiir die Beseitigung von
Zweifeln der Juristen gegeniiber der Moglichkeit, gesellschaftliche Auffassungen wissen-
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fragt wird, ob ,,man wiinsche, dass in besiedelten Gebieten Baume stehen, ob
,,man die Risiken, die von unvorhersehbarem Astabbruch durch Baume in besie-
delten Gebieten ausgehen, hinzunehmen bereit sei“ oder ob ,,man die Risiken,
die von unvorhersehbarem Astabbruch durch Baume in besiedelten Gebieten
ausgehen, hinzunehmen bereit sei, obwohl im letzten Monat zwei Menschen von
Asten erschlagen worden seien®. Selbst wenn die Meinungsforschung Techniken
entwickelt hat, um den Einfluss der Art der Fragestellung auf das Ergebnis einzu-
grenzen,'® bleiben dennoch Zweifel, ob dies vollstindig gelingen kann.

Ein weiteres Problem bei der Nutzbarmachung empirischer Sozialforschung
fiir die Rechtsgewinnung ist das sogenannte Problem der Sozialwahlfunktion,
das Réhl ausfiihrlich thematisiert hat.'® Sobald mehr als zwei Alternativen zur
Entscheidung stehen, muss man Regeln formulieren, anhand derer diejenige Al-
ternative bestimmt werden kann, welche die groflte Zustimmung erfdhrt, wenn
man nicht schlicht der relativ groBten Gruppe den Vorzug geben mochte.!” So-
bald sich keine intersubjektiv einheitliche Rangordnung innerhalb der Entschei-
dungsmoglichkeiten bilden ldsst, ist das Formulieren einer rationalen und fairen
Regel zur Mehrheitsbildung jedoch unméglich.!”! Zur Veranschaulichung sei im
Folgenden ein Beispiel aus dem Bereich der Risikobewertung dargestellt.

Im Bereich der Risikobewertung stehen regelméfig mehr als zwei Entschei-
dungsalternativen zur Auswahl. Mehr als zwei Entscheidungsalternativen stehen
immer dann zur Auswahl, wenn ein Risiko nicht nur in Kauf genommen oder
abgelehnt werden kann, sondern auch Moglichkeiten zur Risikominimierung
und -steuerung in Frage kommen. Steht beispielsweise zur Frage, ob eine Gesell-
schaft die Risiken, die mit der Haltung von Hunden verbunden sind, hinnehmen
mochte, sind folgende Entscheidungsalternativen denkbar: 1. Hundehaltung ist
uneingeschriankt erlaubt, 2. Hundehaltung ist uneingeschrinkt verboten, 3. die
Haltung mancher Hunderassen ist verboten, 4. die Haltung von Hunden ist zulds-
sig, allerdings besteht eine Leinenpflicht, wenn Hunde auferhalb des eigenen
Grundstiicks mitgefiihrt werden; 5. die Haltung von Hunden ist zuléssig, aller-
dings besteht nicht nur eine Leinen-, sondern auch eine Maulkorbpflicht, wenn
Hunde auferhalb des eigenen Grundstiicks mitgefiihrt werden, 6. die Haltung

schaftlich exakt zu ermitteln] diirfte insbesondere sein, ob die Demoskopie streng objektiv,
ohne den geringsten Schein einer Parteinahme (Fragestellung!) durchgefiihrt wird.*

168 K. F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 197.

169 K. F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 201 ff.; ders., Rechtssoziolo-
gie, S. 228 ff.

170 K. F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 201; ders., Rechtssoziologie,
S.228f.

7' K. F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 202 ff.; ders., Rechtssoziolo-
gie, S. 229ff. m.w.N.
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von Hunden ist zuléssig, allerdings besteht fiir manche Hunderassen eine Maul-
korb- und Leinenpflicht, wenn die Hunde auflerhalb des eigenen Grundstiicks
mitgefiihrt werden.

Nun ist denkbar, dass die hier genannten Entscheidungsalternativen keiner all-
gemein anerkannten Rangfolge hinsichtlich ihrer Wertigkeiten zugefiihrt werden
konnen. Moglich ist beispielsweise, dass — bei einer angenommenen Gruppe von
drei Abstimmungsberechtigten — eine Person die Hundehaltung am liebsten ganz
verbieten, am zweitliebsten die Haltung an Bedingungen zur Risikominimierung
kniipfen (beispielsweise an einen Leinen- und Maulkorbzwang) und zuletzt die
Hundehaltung erlauben mochten. Die zweite Person wiirde die Hundehaltung am
liebsten uneingeschrinkt erlauben, am zweitliebsten ganz verbieten, anstelle sie
an Bedingungen zu kniipfen, weil sie den Hunden aus Tierliebe das Tragen von
Maulkorben und Leinen nicht zumuten mochte, und zuletzt die Hundehaltung an
Bedingungen kniipfen. Die dritte Person mdchte die Hundehaltung am liebsten
an Bedingungen kniipfen, am zweitliebsten uneingeschrénkt erlauben und zu-
letzt uneingeschrankt verbieten. Hier lieBe sich angesichts der verschiedenen
Préaferenzordnungen keine einheitliche Rangfolge innerhalb der zur Wahl ge-
stellten Alternativen bilden, was eine rationale und faire Mehrheitsfindung fiir
eine Alternative unmoglich machte.!”” Wiirde beispielsweise zuerst dariiber ab-
gestimmt werden, ob die Hundehaltung uneingeschriankt verboten sein soll, wére
die Mehrheit dagegen. Wiirde danach dariiber abgestimmt werden, ob die Hun-
dehaltung uneingeschrénkt erlaubt oder an Bedingungen gekniipft sein soll, wére
die Mehrheit fiir das Kniipfen der Hundehaltung an Bedingungen. Anders séhe
das Abstimmungsergebnis aus, wenn zuerst iiber die Frage abgestimmt worden
wire, ob die Hundehaltung uneingeschrankt erlaubt sein soll. Auch hier wire die
Mehrheit dagegen. Auf die daraufhin gestellte Frage, ob die Hundehaltung un-
eingeschriankt verboten oder an Bedingungen gekniipft sein soll, fande sich eine
Mehrheit fiir das uneingeschrinkte Verbot. Wiirde zuerst iiber die Frage abge-
stimmt werden, ob die Hundehaltung an Bedingungen gekniipft sein soll, wére
die Mehrheit dagegen. Auf die darauthin gestellte Frage, ob die Hundehaltung
lieber uneingeschriankt verboten oder uneingeschriankt erlaubt sein soll, fainde
sich eine Mehrheit fiir die Erlaubnis. Die Reihenfolge der Abstimmungen be-
stimmt also das Abstimmungsergebnis.

Dasselbe Dilemma stellte sich, wenn man eine Gruppe von Personen hinsicht-
lich ihrer Prédferenzen zum Umgang mit der Corona-Pandemie befragen wiir-
de.!” Einige befiirworten moglicherweise alle MaBnahmen, die eine Einddm-

172 K. F. R6hl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, S. 202 ff.; ders., Rechtssoziolo-
gie, S. 229ff. m.w.N.

173 Zur statistischen Verteilung der Bewertung der Corona-Mafinahmen innerhalb Deutsch-
lands bei den drei Antwortmoglichkeiten ,,Gehen zu weit®, ,,Sind angemessen® und ,,Gehen
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mung der Pandemie versprechen. Andere nehmen das Risiko einer Infektion in
Kauf und lehnen jegliche Einschrinkungen ab. Manche verzichten gerne auf
Groflveranstaltungen, mochten demgegeniiber keine Masken in Geschiften und
in Offentlichen Verkehrsmitteln tragen. Andere mochten GroBveranstaltungen
besuchen, storen sich jedoch nicht an Masken.

In diesen Féllen bedarf es einer Instanz, die die (nicht aus der Gruppe der Ab-
stimmungsberechtigten ableitbare und damit eigenstindige) Wertung trifft, wie
mit den verschiedenen Priaferenzordnungen der Mitglieder der abstimmungsbe-
rechtigten Gruppe umgegangen werden soll. Die empirische Sozialforschung
kann Wertungen der rechtsanwendenden Stellen mithin nicht iiberfliissig ma-
chen.!7

(2) Dichotomie von Sein und Sollen

Ferner kann aus faktisch bestehenden gesellschaftlichen Anschauungen aufgrund
der oben!” bereits erlduterten Dichotomie von Sein und Sollen grundsitzlich
nicht auf die rechtliche Akzeptabilitit eines Risikos geschlossen werden. Wenn-
gleich sich Recht und soziale Wirklichkeit insofern beeinflussen, als Recht aus
einer konkreten Gesellschaftsordnung hervorgebracht wird sowie nur vor dem
Hintergrund einer bestimmten Gesellschaftsordnung angewendet werden kann,
weil nur auf diese Weise situativ plausible Entscheidungen moglich sind, und
Recht durch die (nicht liickenlose) Normbefolgung umgekehrt soziale Wirklich-
keit schafft, folgt aus dieser Wechselbeziehung zwischen Recht und sozialer
Wirklichkeit gerade kein Gleichlauf beider Spharen. Thr Verhéltnis ist vielmehr
eins der stindig osszillierenden Wechselbeziehung. Aus der Faktizitit von Le-
bensverhéltnissen kann also nicht automatisch ihr rechtliches Gesolltsein abge-
leitet werden. Gleiche Dichotomie gilt zwischen gesellschaftlichen normativen
Urteilen und rechtlichen Urteilen. Gesellschaftlichen Anschauungen (auch nor-
mativer Art) kommt mithin nicht automatisch rechtliche Geltung zu.!”

nicht weit genug®, siche Statista, 44% halten Corona-Mallnahmen fiir angemessen, https://
de.statista.com/infografik/23810/umfrage-zur-angemessenheit-der-aktuellen-corona-massnah
men/ (zugegriffen am 28.04.2023). Zur Akzeptanz verschiedener Malnahmen zur Einddm-
mung der Corona-Pandemie siehe dass., Welche der folgenden MaBnahmen halten Sie in der
heutigen Situation fiir angemessen?, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1112622/um
frage/umfrage-zu-akzeptierten-massnahmen-in-deutschland-waehrend-der-corona-krise/  (zu-
gegriffen am 28.04.2023).

174 Vgl. O. Lepsius, JZ 2005, 1 (12): ,,Die Karlsruher Rechtsprechung sollte jedenfalls da-
vor bewahrt werden, den amerikanischen Fehler zu wiederholen, nimlich die Losung juristi-
scher Fragen durch Sozialtatsachen zu erhoffen.*

175 Siehe auf den S. 72 ff.

176 Tn Bezug auf Sozialaddquanzurteile explizit BVerwGE 77, 40 (43f.) — Fahreignung
[1987]: ,,Eine unmittelbar Recht schaffende Wirkung konnte eine in der ,Rechtsgemeinschaft®
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Sozialen Urteilen kommt vielmehr nur dann rechtliche Geltung zu, wenn diese
gesetzlich angeordnet ist. Dies ist beispielsweise beim polizeilichen Schutzgut
der 6ffentlichen Ordnung der Fall.!”” Auch in diesen Fillen entbindet die gesetz-
liche Inkorporation sozialer Werturteile ins Recht die Behorden und Gerichte
jedoch nicht von bestehenden rechtlichen Bindungen bei der Anwendung des
Rechts. Soziale Werturteile konnen nur unter den Bedingungen des Rechts Ein-
gang ins Recht finden.!”® Selbst bei einer gesetzlich angeordneten Inkorporation
sozialer Werturteile ins Recht existiert also eine normative Schranke, die die In-
korporation an die Bedingung kniipft, dass durch sie nicht gegen Gesetz und
Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) verstoBen wird. Den Gerichten und Behdrden kommt
dabei die Funktion zu, die faktischen Anschauungen auf ihre rechtliche Gel-
tungsmoglichkeit hin zu iiberpriifen (Filterfunktion der Gerichte und Behdrden).
Sprechen weder gesetzliche noch verfassungsrechtliche Wertungen gegen die
Einbeziehung gesellschaftlicher Wertungen, so miissen Gerichte und Behorden
bei gesetzlich angeordneter Inkorporation sozialer Urteile ins Recht diese Inkor-
poration bei ihrer Anwendung des Rechts vornehmen. Der Umstand, dass den
Behorden und Gerichten die Aufgabe zukommt, die rechtlichen Bedingungen an
die Inkorporation sozialer Normen ins Rechts zu {iberpriifen, bedeutet zugleich,
dass selbst bei einem Begriff wie jenem der 6ffentlichen Ordnung, der im Aus-
gangspunkt als Verweis auf gesellschaftliche Urteile zu verstehen ist, ein rein
empirisches Verstdndnis des Begriffs ausscheidet: Indem die Gerichte und Be-
horden als normative Schranke fungieren und die verfassungsrechtlichen und
einfachrechtlichen Bedingungen an die Inkorporation empirischer Werturteile

vorherrschende Auffassung ohnehin nicht haben; diese konnte allenfalls bei Ermittlung des
objektiven Gesetzeszweckes als ein Gesichtspunkt unter anderen beriicksichtigt werden.* Zur
Dichotomie von Sein und Sollen in Bezug auf die Figur der Sozialaddquanz im Strafrecht T.
Exner, Sozialaddquanz im Strafrecht, S. 119ff.; F. Ruppert, Die Sozialaddquanz im Strafrecht,
S. 1241t 2201t

77" G. Erbel, DVBI 1972, 475 (479); F-J. Peine, Die Verwaltung 12 (1979), 25 (28); B.
Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S.247; K. Waechter, NVwZ 1997,
729 (729, 734); W. Kahl, VerwArch 99 (2008), 451 (4521.); R. Poscher, in: FS Wiirtenberger,
S.1029 (1044f.); C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 97; F. Schoch, in: F. Schoch
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 268. Siehe auch H. Kelsen, Reine Rechtsleh-
re, S.351: ,,[...] es wire denn, daf3 das positive Recht selbst irgendwelche metarechtliche Nor-
men wie Moral, Gerechtigkeit usw. delegiert. Aber dadurch wiirden diese zu positivrechtlichen
Normen umgestaltet. Ablehnend beziiglich der Transformation von gesellschaftlichen An-
schauungen in Rechtsnormen durch die bloe Bezugnahme auf im Einzelnen noch nicht fest-
stehende gesellschaftliche Anschauungen N. Achterberg, in: FS Scupin, S. 9 (27, 34).

178 So zum polizeilichen Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung R. Poscher, in: FS Wiirtenber-
ger, S. 1029 (1044).
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ins Recht tiberpriifen, nehmen die Begriffe eine empirisch-normative Doppelna-
tur an.'”

Auch hinsichtlich des Begriffs der Gefahr wére denkbar, ihn als gesetzliche
Inkorporation empirischer Risikoakzeptanz zu deuten. In diesem Fall lidge eine
fiir die Bejahung einer Gefahr hinreichende Schadenswahrscheinlichkeit vor,
wenn die Schadenswahrscheinlichkeit von der Mehrheit der relevanten Bevolke-
rung missbilligt wiirde. Diese Auslegung kann jedoch aus verschiedenen Griin-

den nicht liberzeugen.

(3) Keine gesetzliche Inkorporation empirischer Risikoakzeptanz
durch den Gefahrbegriff

Erstens unterscheidet sich der Begriff der Gefahr nicht von anderen unbestimm-
ten Rechtsbegriffen. Begreift man den Begrift der Gefahr bzw. der ,hinreichen-
den Eintrittswahrscheinlichkeit eines Schadens‘ als gesetzlichen Verweis auf
gesellschaftliche Urteile, wirft das die Frage auf, ob man dann nicht alle unbe-
stimmten Rechtsbegriffe als gesetzliche Inkorporation von sozialen Werturteilen
deuten miisste. Dies brichte eine fundamentale Anderung des Verstiindnisses
unbestimmter Rechtsbegriffe mit sich. Ob jemand zum Fiihren eines Kraftfahr-
zeugs ,geeignet‘ ist (§ 2 Abs. 4 S. 1 StVG), ob jemand die fiir den Betrieb einer
Gaststitte erforderliche ,Zuverldssigkeit® besitzt (§ 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GastG), ob
den Parteien das Festhalten am Vertrag trotz Anderung der Geschiftsgrundlage
,2zumutbar® ist (§ 313 Abs. 1 BGB) und ob ein Mittel zur Erreichung eines
Zwecks ,verwerflich® ist (§ 240 Abs. 2 StGB), miisste bei diesem Verstandnis
anhand der faktischen mehrheitlichen gesellschaftlichen Anschauungen beant-
wortet werden. Dies kann aufgrund der grundsitzlich bestehenden Dichotomie
von Sein und Sollen nicht iberzeugen. Gesellschaftlichen Anschauungen kommt
nur punktuell, das heiflt im Ausnahmefall, bei gesetzlich angeordneter Inkorpo-
ration sozialer Werturteile ins Recht rechtliche Geltung zu. Da keine Griinde
ersichtlich sind, warum der Gefahrbegriff im Unterschied zu anderen unbe-
stimmten Rechtsbegriffen eine derartige Inkorporation bezwecken soll, ist ein
empirisches Verstdndnis des Gefahrbegriffs bzw. der ,hinreichenden Eintritts-
wahrscheinlichkeit® abzulehnen.

179 Diesbeziiglich ist an die Warnung Klaus Friedrich Rohis zum Begriff der guten Sitten zu
erinnern, dass bei Begriffen, die eine empirisch-normative Doppelnatur aufweisen, die Gefahr
besteht, dass die empirische Komponente ,,bis zur Bedeutungslosigkeit relativiert” werde, sie-
he K. F. Rohl, Rechtssoziologie, S. 226.
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(4) Fehlen erforderlichen (Erfahrungs-) Wissens

Zweitens fehlt den meisten Menschen in vielen Bereichen das zur Risikobewer-
tung erforderliche (Erfahrungs-)Wissen. Dies gilt etwa fiir die Risiken, die von
stillgelegten Bergwerken'®® oder von Kontaminationen des Trinkwassers ausge-
hen. Damit ist nicht gemeint, dass Menschen Risiken nur dann bewerten kénnen,
wenn sie die statistischen Schadenswahrscheinlichkeiten beziffern konnen. Die
meisten Menschen werden auch keine Beifstatistiken in Bezug auf verschiedene
Hunderassen oder die Anzahl von Verletzungen durch Feuerwerk an Silvester
beziffern kdnnen. Dies ist fiir einen alltagstauglichen Umgang mit Risiken auch
nicht erforderlich. Vielmehr gentigt es, aufgrund vergangener Erfahrungen mit
dem Risiko eine pragmatische Einschdtzung fiir einen Umgang mit ihm zu ent-
wickeln. Im Hinblick auf Risiken, die im Alltag der meisten Menschen nicht
vorkommen oder Fachwissen erfordern, fehlt den meisten Menschen demgegen-
iiber das ndtige (Erfahrungs-)Wissen, das Voraussetzung fiir eine Bewertung von
Risiken ist. Behorden und Gerichte konnen demgegeniiber auf Sachvesténdige
zuriickgreifen, um sich eine fachlich fundierte Uberzeugung zu bilden.

(5) Rechtssicherheit

Drittens spricht die rechtsstaatlich geforderte Rechtssicherheit'®! gegen eine Be-
stimmung der rechtlichen Akzeptabilitit von Risiken anhand ihrer gesellschaftli-
chen (Miss-)Billigung. Empirische Mehrheiten kénnen im Extremfall tdglich
schwanken. Die Bewertung von Risiken anhand ihrer Sozialaddquanz ermog-
licht zwar gerade die bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe notige
kontextuale Deutung, die per se zeitlich, ortlich und milieuspezifisch schwankt.
Damit ist sinnvollerweise jedoch nicht gemeint, dass jede tagesaktuelle Schwan-
kung des gesellschaftlichen Stimmungsbildes bei der Rechtsanwendung nachge-
zeichnet werden sollte. Den Behdrden und Gerichten kommt vielmehr die Funk-
tion zu, gerade angesichts inhomogener, widerstreitender Interessen und Mei-
nungen und schwankender Mehrheiten im Rahmen ihrer rechtlichen Entscheidung
eine Vereindeutigung des inhomogenen, schwankenden Wertediskurses herbei-
zuflihren. Bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe sind die rechtlichen
Entscheidungstrager also vor die Aufgabe gestellt, einerseits den zeitlich und
ortlich relativen gesellschaftlichen Kontext, mithin die soziale Wirklichkeit, zu
berticksichtigen, andererseits den stetig wandelbaren Kontext zum Zwecke der
Vorhersehbarkeit der Rechtsanwendung zu fixieren. Es ist also zu unterscheiden

180 NdsOVG, Urteil v. 19.10.2011 — 7 LB 57/11, juris.

181 Zur Ableitung des Gebots der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit der Rechtsanwen-
dung aus dem Bestimmtheitsgrundsatz siehe zum Beispiel BVerfGE 17, 306 (314) — Mitfahr-
zentrale [1964]; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG II, Art. 20 Rn. 289.
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zwischen der kulturellen Kontingenz der Risikobewertung und den schwanken-
den Mehrheiten innerhalb einer Gemeinschaft zu einer bestimmten Zeit. Letztere
Schwankungen bediirfen zum Zwecke der Rechtssicherheit einer Fixierung, Sta-
bilisierung und Vereindeutigung. Auch dies spricht dafiir, rechtliche Gefahrenur-
teile nicht durch mehrheitliche gesellschaftliche Werturteile zu ersetzen.

Verschirft wird das Problem der Rechtsunsicherheit bei einem empirischen
Verstindnis des Gefahrbegriffs durch die Manipulierbarkeit der faktischen Risi-
koakzeptanz. Eine gute Zusammenfassung auch der empirischen Forschung zu
dieser Problematik findet sich in Cass Robert Sunsteins Monographie ,,Gesetze
der Angst“. Beispielsweise fiirchten sich Menschen eher vor Risiken, wenn ih-
nen leicht Beispiele einfallen, in denen sich die Risiken realisiert haben.!®? Die
Verfiigbarkeit von negativen Beispielen kann wiederum durch eine entsprechen-
de mediale Debatte'®® oder allein durch ein Gesprich'®* iiber die Risiken mani-
puliert bzw. beeinflusst werden. Starke Affekte wirken sich auf die Risikoakzep-
tanz dadurch aus, dass Menschen erhebliche Unterschiede in der Eintrittswahr-
scheinlichkeit eines Schadens umso eher vernachldssigen, je affektbeladener der
negative Ausgang ist.'®> Affekte konnen ihrerseits durch unterschiedliche Dar-
stellungen von Risiken, beispielsweise durch eine plastische Beschreibung der
moglichen Schmerzen, manipuliert werden.'®¢ Aufgabe der Rechtsordnung und
der Rechtsanwendung ist es hingegen nicht, zufillige und schwankende Affekte
nachzuzeichnen, sondern — bereits aus Griinden der Rechtssicherheit — stabile
und kohérente Werturteile zu produzieren.

(6) Unterschiedliche Struktur rechtlicher und auferrechtlicher
Risikoentscheidungen

Viertens liegen rechtlichen Urteilen spezifische, auf dem positiven Recht und
Dogmatik beruhende Differenzierungen zugrunde, die gesellschaftliche Wertur-
teile nicht teilen. Fiir die rechtliche Risikobewertung grundlegend ist die Diffe-
renzierung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge. Rechtlich ist mithin zu unter-
scheiden zwischen der Frage, ob eine Gefahr fiir ein Schutzgut besteht, und je-
ner, ob diese Gefahr abgewehrt wird. Letztere Frage wird im Gefahrenabwehrrecht
mal3geblich durch das geltende Opportunitétsprinzip und durch den — das Oppor-
tunititsprinzip begrenzenden — VerhdltnismiBigkeitsgrundsatz beantwortet. Das
gesetzliche Programm zur Herbeifiihrung rechtlicher Risikoentscheidungen sieht

182 C.R. Sunstein, Gesetze der Angst, S. 571F., 63 m.w.N.

183 C.R. Sunstein, Gesetze der Angst, S. 153 ff.

184 C. R. Sunstein, Gesetze der Angst, S. 63 m.w.N.

185 C.R. Sunstein, Gesetze der Angst, S. 1001T., 114ff. m.w.N.
186 C.R. Sunstein, Gesetze der Angst, S. 116f.
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mithin gerade durch das Zusammenspiel von tatbestandlicher Risikobewertung
und den rechtlichen Freirdumen und Zwéngen auf der Rechtsfolgenseite ein dif-
ferenziertes System des Inausgleichbringens gegenlaufiger Interessen vor.

Die empirische Risikoakzeptanz ist vergleichsweise unterkomplex. Sie diffe-
renziert nicht zwischen Tatbestand und Rechtsfolge. Wie liefe sich etwa heraus-
finden, ob die Mehrheit der Kolner das Risiko, das vom Mitfiihren von Glas-
flaschen beim Strafenkarneval'®’ ausgeht, als inakzeptable Gefahr oder als hin-
zunehmendes Risiko bewertet, ohne auf mogliche Abwehrmalinahmen
(beispielsweise ein Verbot des Mitfiihrens von Glasflaschen) einzugehen? Die
Frage, ,,ob man es befiirworte, dass Glasflaschen beim Karneval mitgefiihrt wer-
den diirfen oder ob sie verboten werden sollten* beinhaltet beispielsweise bereits
die GefahrenabwehrmafBnahme des Verbots des Mitfiihrens von Glasflaschen.
Die Frage, ob Glasflaschen beim Stralenkarneval ,,zu gefdhrlich oder akzepta-
bel®“ seien, beinhaltet zwar keine konkrete Gefahrenabwehrmalfinahme. Es ist
jedoch anzunehmen, dass die meisten Menschen die Antwort davon abhéngig
machen wiirden, welche Gefahrenabwehrmal3nahme ihnen vorschwebt. Dies
zeigt sich etwa daran, dass die Frage, ob die Verbreitung des Corona-Virus ak-
zeptabel oder inakzeptabel ist, in der gesellschaftlichen Alltagsrisikobewertung
hiufig mit der Frage vermischt wird, ob die konkret ergriffenen MaBBnahmen zur
Einddmmung der Verbreitung befiirwortet werden.'®3

Die empirische Risikoakzeptanz ldsst sich ohne Ansehung moglicher Rechts-
folgen mithin kaum abfragen, weil der gesellschaftlichen, alltdglichen Risikobe-
wertung in der Regel eine holistische Betrachtung des Risikos einschlieBlich der
in Frage stehenden oder bereits ergriffenen Abwehrmafinahme zugrunde liegt.
Die Menschen akzeptieren Risiken hdufig gerade deshalb, weil sie die moglichen
AbwehrmaBnahmen in Relation zum Risiko missbilligen.

Eine rechtliche Gefahrenbeurteilung unter Riickgriff auf das mehrheitliche ge-
sellschaftliche Werturteil wére damit vor das Problem gestellt, dass ein gesell-
schaftliches Urteil isoliert zum Risiko haufig nicht zu beschaffen ist. Genau jene
isolierte Bewertung des Risikos ohne Ansehung moglicher Risikoabwehrmal-
nahmen erfordert die rechtliche Risikobewertung jedoch. Auch die unterschied-

187 VG Osnabriick, Beschluss v. 11.02.2010 — 6 B 9/10, juris, Rn. 17; VG Koln, Urteil v.
16.09.2010—20 K 441/10, juris, Rn. 25 ff.; OVG NW, Urteil v. 09.02.2012 — 5 A 2375/10, juris,
Rn. 371f.

188 Siehe auch entsprechende Umfragen hinsichtlich der Akzeptanz der Mafinahmen zur
Einddmmung der Corona-Pandemie: Statista, Welche der folgenden Maflnahmen halten Sie in
der heutigen Situation fiir angemessen?, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1112622/
umfrage/umfrage-zu-akzeptierten-massnahmen-in-deutschland-waehrend-der-corona-krise/
(zugegriffen am 28.04.2023); dass., 44% halten Corona-Malinahmen fiir angemessen, https://
de.statista.com/infografik/23810/umfrage-zur-angemessenheit-der-aktuellen-corona-massnah
men/ (zugegriffen am 28.04.2023).
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liche Struktur rechtlicher und gesellschaftlicher Risikoentscheidungen spricht
mithin gegen eine Gleichsetzung von allgemeinen Lebensrisiken mit gesell-
schaftlich mehrheitlich akzeptierten Risiken.

e) Empirisches oder normatives Verstdindnis der Sozialaddquanz

Gefahren konnen damit nicht mit mehrheitlich missbilligten Risiken gleichge-
setzt werden. Gleichwohl bedarf es einer Anbindung der rechtlichen Risikobe-
wertung an die Realitdt und Normalitdt der Gesellschaft. Andernfalls lieBe sich
nicht erklaren, warum unterschiedliche Gesellschaften unterschiedliche Risiken
(auch rechtlich) akzeptieren und warum eine Gesellschaft bereit ist, manche Ri-
siken mit nicht unerheblichen Schadenswahrscheinlichkeiten hinzunehmen. Die
Kontextaddquanz der Risikobewertung ldsst sich mithin nur herstellen, indem
die Faktizitit der Lebensverhéltnisse und -anschauungen auf irgendeine Art Ein-
gang in die rechtliche Risikobewertung findet. Wie also ldsst sich diese Einbezie-
hung sozialer Wirklichkeit herstellen und in welchem Verhiltnis steht sie zur
rechtlichen Gefahrdogmatik? Ist die Sozialaddquanz trotz der oben geduBerten
Griinde gegen eine Gleichsetzung von rechtlichen Gefahrurteilen mit empiri-
schen Werturteilen empirisch zu verstehen? Wie konnte eine derartige partielle
Berticksichtigung empirischer Werturteile theoretisch bruchlos gelingen? Oder
ist der Topos der Sozialaddiquanz normativ zu verstehen und meint das Urteil,
etwas sei aufgrund normativer Uberlegungen einer konkreten Gesellschaftsord-
nung angemessen?'® Aber geht dann nicht gerade der gesuchte Bezug zur sozi-
alen Wirklichkeit verloren?

aa) Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Im Folgenden wird zunéchst die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts zum Topos der Sozialadiquanz nachgezeichnet. Das Bundesverwaltungs-
gericht vertrat zunéchst ein normatives Verstindnis hinsichtlich des Begriffs der
Sozialaddquanz. In der jiingeren Rechtsprechung schwenkte es auf ein empiri-
sches Verstdndnis um, fordert jedoch trotz empirisch verstandenen Sozialad-
dquanzurteils keine empirische Erhebung der mehrheitlichen gesellschaftlichen

189 Uneindeutig 7. Exner, Sozialaddquanz im Strafrecht, S. 111f., der argumentiert, die Fi-
gur der Sozialaddquanz im Strafrecht sei ,,weniger rechtlicher als empirischer Natur* und neh-
me auf auBerrechtliche Kriterien Bezug, weshalb die Rechtsordnung fiir diese Kriterien keine
Erkenntnisquelle sein kdnne. Er verhélt sich damit gerade nicht zur Frage, ob mit dem Begriff
des Sozialaddquanzurteils die empirische mehrheitliche Auffassung innerhalb der relevanten
Bevolkerung oder die Auffassung des Rechtsanwenders zur wiinschenswerten Sozialordnung
gemeint ist.
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Anschauungen, sondern lisst die Uberzeugung der Tatrichterin vom Bestehen
der jeweiligen gesellschaftlichen Anschauungen gentigen.

Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zum Malstab der Sozialad-
dquanz entwickelte sich hauptsidchlich im Rahmen immissionsschutz- und nach-
barrechtlicher Fragestellungen. Der Topos der Sozialaddquanz fand dabei iiber
die Auslegung anderer Begrifflichkeiten Eingang in die Dogmatik: Anhand des
Topos der Sozialaddquanz konkretisiert die Rechtsprechung den Begriff der Zu-
mutbarkeit der fraglichen Immission bzw. allgemein des fraglichen Risikos oder
Nachteils."” Der Begriff der Zumutbarkeit, der durch den Begriff der Sozialad-
dquanz konkretisiert wird, ist teilweise ein gesetzliches Tatbestandsmerkmal
(siche zum Beispiel § 15 Abs. 1 S. 2 BauNVO). Dariiber hinaus wird er von der
Rechtsprechung zur Auslegung von Tatbestandsmerkmalen verwendet, die inak-
zeptable Risiken, Nachteile oder Beldstigungen beschreiben, hiufig angekniipft
an das Tatbestandsmerkmal der ,Erheblichkeit* eines Nachteils oder einer Belas-
tigung.'”! Beispielsweise sind nicht genehmigungsbediirftige Anlagen gem. § 22
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG so zu errichten und zu betreiben, dass schiadliche Umwelt-
einwirkungen verhindert werden, die nach dem Stand der Technik vermeidbar
sind. Ferner miissen gem. § 22 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG nach dem Stand der Tech-
nik unvermeidbare schidliche Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmal3 be-
schriankt werden. Schéddliche Umwelteinwirkungen definiert § 3 Abs. 1 Blm-
SchG als Immissionen, die nach Art, Ausmal} oder Dauer geeignet sind, Gefah-
ren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belédstigungen fiir die Allgemeinheit
oder die Nachbarschaft herbeizufiihren. Die Rechtsprechung zieht bei Anwen-
dung dieser Normen den Begriff der Zumutbarkeit zur Konkretisierung der ,Er-

190 Siehe aus der umfangreichen Rechtsprechung BVerwGE 68, 62 (67) — Glockenlduten
[1983]; BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 —4 B 50/96, juris, Rn. 4, 6 f.; Beschluss v. 09.04.2003
— 6 B 12/03, juris, Rn. 14; Beschluss v. 18.05.2009 — 8 B 13/09, juris, Rn. 4; OVG RP, Urteil v.
23.05.2019 — 1 A 11371/18, juris, Rn. 37; BayVGH, Beschluss v. 16.07.2019 — 15 ZB 17.2529,
juris, Orientierungssatz 3; HessVGH, Beschluss v. 24.03.2020 — 4 B 2146/19, juris, Rn. 65;
OVG LSA, Beschluss v. 20.10.2020 — 2 M 71/20, juris, Rn. 16.

Teilweise wird anstelle des Begriffs der Sozialaddquanz oder neben ihm der Begriff der
Ortsiiblichkeit verwendet, sieche zum Beispiel BVerwG, Urteil v. 12.12.1991 — 4 C 5/88, juris,
Rn. 19: ,ortsiiblich und sozialaddquat®; siche ferner den Verweis des Bundesverwaltungsge-
richts auf die Formulierung der Berufungsinstanz ,,ortsiiblich, wohntypisch und sozialaddquat™
im Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 8 sowie NdsOVG, NJW 2013, 2922 (2922).
Der Begriff der (Orts-)Ublichkeit ist nach dem oben Gesagten jedoch im Sinne von ,Sozialad-
dquanz‘ zu verstehen, da die deskriptive Ublichkeit allein nicht automatisch das soziale oder
rechtliche Sollen indiziert.

91 Aus der umfangreichen Rechtsprechung siehe zum Beispiel BVerwGE 68, 62 (67) —
Glockenlduten [1983]; 88, 143 (144) — Sportlarm [1991]; HessVGH, NVwZ-RR 2006, 531
(532); OVG Bremen, NJW 2007, 939 (940); NdsOVG, NJW 2013, 2922 (2922); OVG LSA,
Beschluss v. 20.10.2020 — 2 M 71/20, juris, Rn. 16.
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heblichkeit‘ der Nachteile und Beldstigungen heran'®? und konkretisiert den
MafBstab der Zumutbarkeit wiederum anhand der Sozialaddquanz der fraglichen
Immissionen!®>,

Doch wie bestimmt das Bundesverwaltungsgericht, ob das in Frage stehende
Risiko sozialadidquat ist oder nicht? Auf wessen Anschauung stellt es ab? In einer
Entscheidung zur Zumutbarkeit liturgischen Glockenldutens von 1983 hatte das
Bundesverwaltungsgericht zunidchst den ,verstindigen Durchschnittsmen-
schen*“!** zum Mafstab fiir die Bewertung, ob das in Frage stehende Glockenliu-
ten sozialaddquat sei, erhoben. Der ,,verstindige Durchschnittsmensch® ist nicht
als Verweis auf tatsdchlich bestehende Anschauungen der durchschnittlichen
Biirger unter Ausschluss ,Unverstidndiger’ gemeint. Der Zusatz des ,verstindi-
gen‘ Durchschnittsmenschen iiberformt den Begriff des Durchschnittsmenschen
vielmehr normativ und erméchtigt allein die Richterin, sich ein Urteil zur Sozial-
adiquanz zu bilden.' Dabei soll sie nicht die tatsichlich bestehende durch-
schnittliche Auffassung in der Gesellschaft ermitteln, sondern soll ihr Urteil von
der Frage leiten lassen, wie ein verstindiger Mensch die Situation bewerten wiir-
de. Der Begriff des ,verstdndigen Durchschnittsmenschen® ist also rein normativ
gemeint.

Explizit kritisch zur Heranziehung gesellschaftlicher Anschauungen bei der
Auslegung des Rechts duBlerte sich das Bundesverwaltungsgericht ferner in ei-
nem Urteil'”® zur Fahreignung eines Trunkenheitsfahrers im Jahr 1987. Es riigte
die Auffassung des Instanzgerichts, dass eine Riickfallwahrscheinlichkeit von
36% von der Gesellschaft als sozialaddquat akzeptiert werde: Erstens komme
einer ,,in der ,Rechtsgemeinschaft® vorherrschende[n] Auffassung ohnehin* kei-
ne ,,unmittelbar Recht schaffende Wirkung* zu. Zweitens gebe es ,.keinerlei ge-
sicherte[n] Erkenntnisse iiber eine derartige gesellschaftliche Ubereinkunft*.!’

In seiner spéteren Rechtsprechung schwenkte das Bundesverwaltungsgericht
auf ein empirisches Verstdndnis des Arguments der Sozialaddquanz um und stell-
te zur Bestimmung der Sozialaddquanz von Gerduschimmissionen auf die ,,all-

192 Siehe zum Beispiel BVerwGE 68, 62 (67) — Glockenlduten [1983]; 88, 143 (144) —
Sportlarm [1991]; HessVGH, NVwZ-RR 2006, 531 (532); OVG Bremen, NJW 2007, 939
(939f1.).

193 Siehe zum Beispiel BVerwGE 68, 62 (67f.) — Glockenlduten [1983]; 88, 143 (145) —
Sportlarm [1991]; BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 4, 6 f.; Beschluss v.
09.04.2003 — 6 B 12/03, juris, Rn. 14; Beschluss v. 18.05.2009 — 8 B 13/09, juris, Rn. 4f.

194 BVerwGE 68, 62 (67) — Glockenlduten [1983].

195 Siehe hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals der ,guten Sitten‘ zur normativen Uberfor-
mung der faktischen Komponente der ,Sitten‘ durch den Zusatz der ,guten‘ Sitten K. F. RoAl,
Rechtssoziologie, S. 226; K. F. Rohi/H. C. R6hl, Allgemeine Rechtslehre, S. 557.

19 BVerwGE 77, 40 — Fahreignung [1987].

197 BVerwGE 77, 40 (43 f.) — Fahreignung [1987].
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gemeine[...] Einschitzung in der Bevolkerung®!®® bzw. die ,,Bevolkerung insge-
samt*“!”® ab. Der Begriff der Sozialadiquanz diene ,,[...] zur Beschreibung von
Verhaltensweisen oder Zustianden, die sich im sozialen Zusammenleben ergeben
und die sich moglicherweise fiir den einzelnen sogar nachteilig auswirken, je-
doch von der Bevdlkerung insgesamt hingenommen werden, weil sich die Ver-
haltensweisen oder Zustinde noch in den Grenzen des als sozial Ublichen und
Tolerierbaren halten.“?* Insofern verweise der Begriff der Sozialadiquanz auf
auBBerrechtliche, iiber die Zeit wandelbare Wertungen und unterscheide sich dies-
beziiglich nicht von anderen Fillen, ,,in denen die gesetzte Rechtsordnung sich
nicht als abschlieBend versteht*?!.

Kritisch anzumerken ist diesbeziiglich zunichst, dass das Bundesverwaltungs-
gericht als Malistab fiir die Sozialaddquanz auf die ,,Bevolkerung insgesamt
verweist. Aufgrund der Relativitdt von Sozialaddquanzurteilen kann es bei einem
empirischen Verstidndnis der Sozialadiquanz jedoch nur auf die aktuellen An-
schauungen der Mehrheit der relevanten Gesellschaft ankommen. Die Erhebung
der ,,.Bevolkerung insgesamt™ zum Maf3stab der Sozialaddquanz verschleiert den
bestehenden Pluralismus und fingiert?*? eine Einheitlichkeit, die es faktisch nicht
gibt. Es ist zu vermuten, dass das Bundesverwaltungsgericht zumindest unbe-
wusst auf sprachlicher Ebene versucht, dem Argument der Sozialaddquanz durch
fingierte Quantitit und Konsens (,,alle sind der Meinung*) mehr Gewicht beizu-
legen.

Das Bundesverwaltungsgericht versteht in seiner jliingeren Rechtsprechung
die Sozialaddquanz mithin empirisch. Davon zu unterscheiden ist die Frage der
Ermittlung des empirisch verstandenen Sozialaddquanzurteils. Wenngleich das
Bundesverwaltungsgericht das Sozialaddquanzurteil empirisch versteht, verlangt
es keine empirische Ermittlung des Sozialaddquanzurteils unter Riickgrift auf
Sachverstdndige der Demoskopie. Vielmehr ldsst es gentigen, dass sich die Rich-
terinnen ohne empirische Erhebungen eine Uberzeugung zu den vorherrschen-
den gesellschaftlichen Anschauungen bilden: Die Feststellung, welche Verhal-
tensweisen und Zustinde von der ,,Bevilkerung insgesamt® als sozialaddquat

198 BVerwGE 88, 143 (149) — Sportlarm [1991].

199 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 5; Beschluss v. 09.04.2003 — 6
B 12/03, juris, Rn. 14,

200 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 5.

201 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 5.

202 Eine Fiktion sei auch das Abstellen auf ,die Verkehrsauffassung®, siehe 7. Miiller, JR
1992, 8 (91.): ,,Genau besehen gibt es ,die‘ Verkehrsauffassung gar nicht. Eine 100%ig homo-
gene Verkehrsauffassung ist nur theoretisch denkbar.” Siehe auch K. F. Rohl, Das Dilemma der
Rechtstatsachenforschung, S. 200: ,,Empirische Wertforschung kann nur Mehrheitsentschei-
dungen bringen.*
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angesehen wiirden, sei ,,vornehmlich eine Frage tatrichterlicher Wiirdigung* 2%

Zwar ist mit dem Begriff der tatrichterlichen Wiirdigung primér gemeint, dass
die Tatrichterin bei der Bewertung der Beweise grundsétzlich frei ist und die
Beweiswiirdigung revisionsrechtlich nur auf Rechtsfehler {iberpriift werden
kann.?** Theoretisch konnte von den genannten Zitaten also die tatrichterliche
Wiirdigung der Beweiskraft empirischer Erhebungen zur Akzeptanz bestimmter
Risiken gemeint sein. Faktisch setzt sich das Bundesverwaltungsgericht jedoch
nicht damit auseinander, ob ein Bedarf an empirischer Sozialforschung besteht
oder ob die Richterinnen aufgrund eigener Sachkunde die mehrheitlichen gesell-
schaftlichen Anschauungen feststellen konnen. Vielmehr wird durch den alleini-
gen Verweis auf die Zustandigkeit der Tatrichterin zur Wiirdigung der herrschen-
den sozialen Anschauungen die Richterin und nicht die Gesellschaft ins Zentrum
der Beurteilung der Sozialaddquanz gestellt. Das Bundesverwaltungsgericht ver-
steht den Begriff der Sozialaddquanz also als Verweis auf die tatsdchlich vorhan-
denen gesellschaftlichen Anschauungen, erachtet es jedoch fiir ausreichend, dass
sich das Gericht ohne empirische Erhebungen eine Uberzeugung zu den gesell-
schaftlichen Anschauungen bildet. An welche Voraussetzungen eine Uberzeu-
gungsbildung des Gerichts ohne empirische Erhebung der mehrheitlichen gesell-
schaftlichen Anschauungen durch die Hinzuziehung von Sachverstindigen zur
Demoskopie gekniipft ist, wird vom Bundesverwaltungsgericht nicht problema-
tisiert.

Keine vertiefte Problematisierung erfahrt ferner die Frage, in welchem Ver-
héltnis die empirisch verstandene Sozialaddquanz zum rechtlichen Gefahrurteil
steht. Das Bundesverwaltungsgericht betont, der Begriff der Sozialaddquanz ver-
weise auf auBlerrechtliche, liber die Zeit wandelbare Wertungen und unterscheide
sich diesbeziiglich nicht von anderen Féllen, ,,in denen die gesetzte Rechtsord-
nung sich nicht als abschlieBend versteht“??. Zugleich weist es darauf hin, dass
bei der Bewertung eines Risikos als sozialaddquat auch ,,bewertende Vorgaben
der gesetzten Rechtsordnung bedeutsam® seien.?’® Der Begriff der Sozialad-
dquanz erfiille ,,keine eigenstindige MaBstabsfunktion.“?” Er diene ,,lediglich
als Differenzierungsmerkmal, das es unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten er-

203 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 5: ,[...] ist vornehmlich eine
Frage der tatrichterlichen Wiirdigung®; Beschluss v. 09.04.2003 — 6 B 12/03, juris, Rn. 14:
»|-..] ist vornehmlich eine Frage tatrichterlicher Wiirdigung®.

204 Fir die Verwaltungsgerichtsordnung siehe Eichberger/Buchheister, in: Schoch/Schnei-
der, VwGO, § 137 Rn. 153; fiir die Zivilprozessordnung siehe Kriiger, in: MiiKo ZPO, § 546
Rn. 15.

205 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 5.

206 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 5.

207 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 7; Beschluss v. 09.04.2003 — 6
B 12/03, juris, S. 14.
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moglicht, der jeweiligen Art der Stérung Rechnung zu tragen®, da sich fiir Lirm
keinen starren Grenzwerte festlegen lieBen.?%®

Damit 16st das Bundesverwaltungsgericht das Spannungsfeld zwischen einem
normativen und einem empirischen Verstdndnis der Sozialaddquanz nicht auf.
Abseits der in diesen Ausfithrungen enthaltenen Feststellung, dass durch die In-
korporation sozialer Werturteile nicht gegen bestehende rechtliche Wertungen
verstoBen werden darf, bleibt unklar, in welchem Verhiltnis die empirische Sozi-
aladdquanz zum rechtlichen Gefahrurteil steht. Ist die rechtliche Akzeptabilitit
eines Risikos — wenn es die bestehenden rechtlichen Vorgaben zulassen — mit
dem sozialen Akzeptanzurteil gleichzusetzen? Oder ist die soziale Ublichkeit
und Akzeptanz eines Risikos nur ein Gesichtspunkt unter anderen bei der recht-
lichen Risikobewertung? Aber welche Bedeutung kommt dem sozialen Akzep-
tanzurteil liberhaupt zu, wenn seine Berticksichtigung und Bedeutung im Ver-
héltnis zu anderen Gesichtspunkten dem Rechtsanwender zu entscheiden {iber-
lassen sind? Liegt dem Bundesverwaltungsgericht dann nicht doch ein normatives
Verstiandnis der Sozialaddquanz zugrunde?

bb) Funktion einer empirischen Sozialaddquanz unter normativen Vorzeichen

Dem Bundesverwaltungsgericht ist insofern zu folgen, als es mittlerweile ein
empirisches Verstindnis der Sozialaddquanz vertritt. Der Topos der Sozialad-
dquanz verweist begrifflich und funktional auf gesellschaftliche, und nicht recht-
liche, Normen.?"”

Bei einem rein rechtlichen Verstidndnis lautete der Rekurs auf die Sozialad-
dquanz eines Risikos ausformuliert: ,,Ich, die Rechtsanwenderin, halte das frag-
liche Risiko nach meinen normativen Uberlegungen fiir der Gesellschaftsord-
nung angemessen, mithin filir sozialaddquat.“ Dieses Urteil unterscheidet sich
jedoch nicht von Fillen der Rechtsanwendung, in welchen ohne den Topos der
Sozialaddquanz argumentiert wird. SchlieBlich wird jedes rechtliche Urteil zur
Angemessenheit eines Zustandes oder Verhaltens in Bezug auf eine konkrete
Gesellschaftsordnung getroffen, da sich ohne den Hintergrund einer bestimmten
Gesellschaft keine situativ plausible Einzelfallentscheidung treffen ldsst. Dies
gilt insbesondere bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe. Wiirde der

208 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, S. 7; Beschluss v. 09.04.2003 — 6
B 12/03, juris, S. 14.

209 Schwankend 7. Exner, Sozialadidquanz im Strafrecht, S. 161 fT.: Einerseits gelte es, ,,fern
jeder empirischen Erhebung® die Billigung des fraglichen Verhaltens ,,mit Bezug auf den ein-
sichtigen und verstdndigen Durchschnittsmenschen nachzuweisen®, andererseits solle die ,,his-
torische Verfestigung™ von Verhaltensweisen empirisch ermittelt werden und die ,,allgemeine
Billigung* dieser Verhaltensweisen vorausgesetzt werden, ,,solange keine Ablehnung empi-
risch feststellbar ist*.
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Begriff der Sozialadéquanz schlicht auf das verweisen, was die jeweilige Rechts-
anwenderin der Gesellschaftsordnung angemessen findet, bediirfte es des Topos
der Sozialaddquanz mithin nicht.

Der Mehrwert des Topos der Sozialaddquanz gegeniiber einem rein inner-
rechtlichen Argumentieren mit der Akzeptabilitét eines Risikos kann daher nur in
seinem Bezug auf soziale Normen liegen.?!? Soziale Regeln sind dadurch ge-
kennzeichnet, dass sie von Menschen geteilt werden. Soziale Regeln entstehen
mithin erst durch die intersubjektive Teilung von Uberzeugungen und Verhal-
tensanforderungen an den Einzelnen. Sie sind also keine Privatmeinungen. Ob
die Rechtsanwenderin eine soziale Norm fiir wiinschenswert hilt, ist dabei irre-
levant, da sie keine Féahigkeit zur Schaffung sozialer Normen hat. Thre Kompe-
tenz ist auf die Schaffung rechtlicher Normen beschrankt.

Ferner fuBt die Uberzeugungskraft des Topos der Sozialadiquanz auf der brei-
ten gesellschaftlichen Verankerung des Akzeptanzurteils. Diese ist es gerade, die
Gerichte oder Behorden bemiihen, wenn sie sich auf das Argument der Sozialad-
dquanz berufen.

Damit ergibt sich ein Spannungsfeld: Einerseits besteht der Mehrwert des To-
pos der Sozialaddquanz gegeniiber einem rein innerrechtlichen Argumentieren in
seinem auflerrechtlichen Bezug. Die Sozialaddiquanz muss daher empirisch ver-
standen werden. Gleichzeitig ist die Bedeutung eines empirischen Verstindnis-
ses der Sozialaddquanz dadurch beschréinkt, dass das rechtliche Gefahrenurteil,
wie gezeigt wurde, nicht schlicht durch die mehrheitliche empirische Risikoak-
zeptanz ersetzbar ist. Die empirisch zu verstehende Sozialaddquanz kann also
nur einen gewissen Einfluss auf die rechtliche Risikobewertung haben. In derar-
tigen Féllen, ebenso wie bei empirisch-normativen Mischbegriffen wie jenem
der ,guten Sitten‘, besteht jedoch die Gefahr, wie Klaus Friedrich R6hl zum
Begriff der guten Sitten pragnant formuliert hat, dass die empirische Komponen-
te ,,bis zur Bedeutungslosigkeit relativiert werde.?!! Dass diese Befiirchtung
auch im Hinblick auf den Topos der Sozialaddquanz berechtigt ist, zeigt sich
daran, dass in den Gerichtsentscheidungen auf die Sozialaddquanz von Risiken
heterogen verwiesen wird. Gerichte rekurrieren auf den Topos der Sozialad-
dquanz in Fillen, in denen sie das fragliche Risiko auch rechtlich akzeptabel

210 Fiir das Strafrecht die faktische Grundlage durch den Begriff der Sozialaddquanz indi-
ziert betrachtend 4. Eser, in: B. Schiinemann/H. Achenbach/W. Bottke/B. Haffke/H.-J. Rudol-
phi (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, S. 199 (211):
,»Durch das Moment der ,Sozial‘addquanz wird eine faktische Grundlage vorgegeben, die ih-
rerseits durch zwei Faktoren bestimmt wird: durch die Ublichkeit derartigen Verhaltens und,
weil nicht nur eines einzelnen oder einer vereinzelten Gruppe, durch dessen Charakter als ge-
sellschaftliche Observanz.*

2l K F Rohl, Rechtssoziologie, S. 226.
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finden und hinsichtlich des fraglichen Risikos gesellschaftliche Anschauungen
zu existieren scheinen.?!?

Qualifizieren die Gerichte demgegeniiber ein Risiko rechtlich als Gefahr, be-
diirfen sie des Topos der Sozialaddquanz nicht, da er schlieBlich eine Rechtferti-
gungsstrategie fir die Akzeptabilitit eines Risikos ist. Dementsprechend gehen
Gerichte in derartigen Fillen entweder nicht*'* oder nur kurz auf das Argument
der Sozialadiquanz ein®*'* oder begriinden — wenn die Parteien des Rechtsstreits
oder die Vorinstanz mit der Sozialaddquanz des Risikos argumentiert haben —,
warum die gesellschaftliche Anschauung irrelevant sei bzw. ihr jedenfalls nicht
automatisch auch rechtliche Geltung zukomme?',

Der gerichtliche Rekurs auf den Topos der Sozialaddquanz scheint mithin da-
von abzuhédngen, ob die Gerichte das sozial iibliche und akzeptierte Risiko fiir
rechtlich akzeptabel halten oder nicht. Halten sie es fiir rechtlich akzeptabel,
scheinen sie im Topos der Sozialadiquanz zur Rechtfertigung ihrer Uberzeugung
fiindig zu werden. Halten sie es fiir rechtlich inakzeptabel, lehnen sie den Rekurs
auf gesellschaftliche Ubungen und Uberzeugungen mit Verweis auf die Dichoto-
mie von Sein und Sollen ab. Der Hinweis Rohls zu empirisch-normativen Misch-
begriffen bringt das Problem mithin auf den Punkt. Wenn die rechtliche Beriick-
sichtigung von empirischen Ubungen und Uberzeugungen einer rechtlichen
Schranke unterliegt, iber welche die Rechtsanwenderinnen wachen, versinkt die
empirische Komponente in der Bedeutungslosigkeit.

Zugleich gibt es zur normativ geleiteten Beriicksichtigung und Zulassung von
empirischen Ubungen und Uberzeugungen keine Alternative. An ihr fiihrte der
Weg nur vorbei, wenn man das rechtliche Urteil ganzlich durch das empirische
Werturteil ersetzte. Dies kann aus den oben dargestellten Griinden jedoch nicht
iiberzeugen.

Damit ist das Verhéltnis von rechtlichem Gefahrenurteil und sozialer Faktizi-
tat ein schwieriges. Einerseits lassen sich rechtliche Urteile nicht mit sozialen
Ubungen und Uberzeugungen gleichsetzen. Andererseits gilt die Beobachtung,

212 Siche etwa HessVGH, NVwZ-RR 2012, 21 (22) zur Sozialaddquanz des Larms durch
Kinderspielplatz; BayVGH, NJW 1998, 401 (402) zur Sozialaddquanz des Feierns Ortlicher
Vereine; BVerwGE 68, 62 (67) — Glockenlduten [1983] zur Sozialaddquanz liturgischen Glo-
ckenldutens.

213 Siche etwa zum Risiko, das von alten Bergwerken ausgeht, NdsOVG, Urteil v.
19.10.2011 — 7 LB 57/11, juris, Rn. 23 ff.; VGH BW, Urteil v. 25.10.2012 — 1 S 1401/11, juris,
Rn. 70ff.; zum Larm durch Hundegebell siche NVwZ-RR 1996, 578 (579).

214 Knapp argumentierend, dass das fragliche Hundegebell nicht als ortsiiblich und zumutbar
angesehen werden konne, NdsOVG, NJW 2013, 2922 (2923); SachsOVG, NJW 2018, 181 (183).

215 Sieche etwa BVerwGE 77, 40 (43 f.) — Fahreignung [1987]; 79, 118 (125) — Gebraucht-
wagenmarkt [1988]; OVG NW, Urteil v. 09.02.2012 — 5 A 2375/10, juris, Rn. 41.
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dass die Rechtsanwendung von der Faktizitdt der Lebensverhéltnisse beeinflusst
ist. Diese Beobachtung ist insbesondere dann eklatant, wenn ein Risiko als recht-
lich akzeptabel bewertet wird, obwohl es mit nicht unerheblicher Wahrschein-
lichkeit zu nicht unerheblichen Schéiden fiithren wird. Warum Feuerwerk an Sil-
vester und die Haltung von Hunden erlaubt sind und Glasflaschen beim Stra3en-
karneval jedenfalls bis vor wenigen Jahren?!® erlaubt waren, lisst sich nur unter
Riickgriff auf die Tradition dieser Risiken verstindlich machen. Da es in diesen,
in ihrer Anzahl begrenzten, Fillen eines argumentativen Rekurses auf die gesell-
schaftliche, von Billigung getragene Ubung bedarf, um die rechtliche Akzeptabi-
litat der fraglichen Risiken zu begriinden, sei im Folgenden versucht zu beleuch-
ten, wie ein derartiger Rekurs aussehen konnte.

Hier wird vorgeschlagen, den Topos der Sozialaddquanz auf Risiken anwen-
den, die erstens nicht nur von einer selbstverstdndlichen, breiten sozialen Akzep-
tanz?!'” getragen sind, sondern zweitens bislang auch rechtlich als akzeptabel
bewertet wurden. Es werden mithin nur solche Risiken rechtlich {iber das Krite-
rium der Sozialaddquanz anerkannt, die nicht nur von der ganz iiberwiegenden
Zahl der Rechtsunterworfenen gebilligt, sondern gerade auch von den zur Durch-
setzung des Rechts erméchtigten Stellen als rechtlich zuléssig betrachtet werden.

Erstes Kriterium ist relevant, um die schlichte mehrheitliche Billigung eines
Risikos von der tiefen Verankerung eines gesellschaftlichen Akzeptanzurteils zu
unterscheiden. Die rechtliche Geltung eines gesellschaftlichen Akzeptanzurteils
kann nicht lediglich darauf basieren, dass die gesellschaftliche Mehrheit das
fragliche Risiko billigt, da das mehrheitliche gesellschaftliche Urteil aus oben
genannten Griinden nicht rechtlich mafB3geblich ist. Die rechtliche Geltung eines
gesellschaftlichen Akzeptanzurteils griindet vielmehr auf der Selbstverstiandlich-
keit der Akzeptabilitit, die gerade auch in der tradierten rechtlichen Billigung,
dem zweiten Kriterium, ihren Ausdruck erfihrt. In dieser Selbstverstiandlichkeit
kommt die tiefe kulturelle Verankerung des Akzeptanzurteils zum Ausdruck.

Die Selbstverstindlichkeit ist nicht mit Konsens gleichzusetzen. Feuerwerk an
Silvester werden einige aufgrund der dadurch verursachten Umweltbelastung

216 Eine Gefahr bejahend OVG NW, Urteil v. 09.02.2012 — 5 A 2375/10, juris, Rn. 37 ff,;
eine Gefahr verneinend zuvor VG Osnabriick, Beschluss v. 11.02.2010 — 6 B 9/10, juris,
Rn. 17;VG KoélIn, Urteil v. 16.09.2010 — 20 K 441/10, juris, Rn. 25 ff.

217 Hinsichtlich der Existenz ,herrschender® Sozialnormen im Rahmen des Schutzguts der
Offentlichen Ordnung fordern B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr,
S. 248, dass die Sozialnormen von einer ,.klaren und deutlichen Mehrheit getragen werden®;
Hervorhebung im Original. Eine einfache Mehrheit hilt ferner K. F. Rohl, Das Dilemma der
Rechtstatsachenforschung, S. 200, bei empirischen Umfragen zur Rechtsgewinnung dann nicht
fiir ausreichend, wenn der Verstofl gegen die mehrheitlich gebilligte Norm ,,auflergewohnliche
Sanktionen nach sich zieht*.
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ablehnen. Die ganz liberwiegende Mehrheit wird jedoch Feuerwerk an Silvester
akzeptabel finden.

Eine derartige Selbstverstandlichkeit des Akzeptanzurteils bildet sich nur in
Bereichen, die {iber eine hinreichend breite soziale Aufmerksamkeit und Alltag-
lichkeit verfiigen. Eine diesbeziigliche Testfrage ist, ob grundsétzlich jedes Mit-
glied derjenigen Gemeinschaft, in Bezug auf welche die Existenz eines Sozialad-
dquanzurteils festgestellt werden soll, hinsichtlich des fraglichen Risikos eine
spontane Meinung abgeben kann. Ob ein bestimmtes Material feuerfest genug
ist, um im Gebdudebau verwendet zu werden, ist etwa eine zu technische und nur
kleine Teile der Bevolkerung bewusst betreffende Frage, als dass sich hinsicht-
lich ihrer ein Sozialaddquanzurteil bilden kdnnte.

Letzteres Kriterium — die tradierte rechtliche Billigung des fraglichen Risi-
kos — trdgt der Differenz zwischen der sozialen Akzeptanz eines Risikos und der
rechtlichen Akzeptabilitit desselben Rechnung. Zugleich ist es, wie bereits ange-
deutet, Ausdruck der Selbstverstiandlichkeit, mit welcher gesellschaftlich von der
Akzeptabilitit des fraglichen Risikos ausgegangen wird. Diese Selbstverstind-
lichkeit wirkt insofern in der rechtlichen Beurteilung des fraglichen Risikos fort.
Der Gleichlauf der gesellschaftlichen und rechtlichen Bewertung ist mithin sei-
nerseits Ausdruck der Selbstverstindlichkeit der Akzeptabilitdt des fraglichen
Risikos.

Die rechtliche Billigung ist von Féllen zu unterscheiden, in denen die zustén-
dige Behorde ein Risiko grundsétzlich als rechtlich inakzeptabel missbilligt, ge-
gen es bislang jedoch nicht vorgegangen ist. Dies kann entweder dem Opportuni-
tatsprinzip oder schlichter Versdumnis geschuldet sein. Ein lediglich geduldetes,
nicht jedoch gebilligtes Risiko ist nie sozialaddquat. MaBgeblich ist vielmehr die
Auffassung seitens der zur Anwendung des Rechts erméchtigten Stellen, dass das
sozial akzeptierte Risiko nicht nur sozial, sondern gerade auch rechtlich zuldssig
ist. Rechtliche Bindungswirkung kommt der behordlichen und gerichtlichen Bil-
ligung eines Risikos jedoch nur zu, wenn sie hinreichend zeitlich verfestigt, mit-
hin tradiert ist. Im Bereich neuer Risiken muss den Behdrden und Gerichten zu-
néchst eine Phase zugestanden werden, in welcher sie eine rechtliche Einschit-
zung hinsichtlich des Risikos entwickeln konnen. Eine mehrmalige behordliche
Billigung eines Risikos begriindet insofern noch keine zeitliche Bindung fiir die
Zukunft. Sozialaddquat sind vielmehr nur solche mehrheitlich sozial akzeptier-
ten Risiken, die liber eine hinreichende zeitliche Verfestigung hinsichtlich ihrer
rechtlichen Billigung verfiigen. Erst diese zeitliche Verfestigung der rechtlichen
Billigung eines Risikos rechtfertigt das Vertrauen der Rechtsunterworfenen, das
fragliche Risiko erzeugen zu diirfen. Durch sie manifestiert sich die Selbstver-
standlichkeit, mit welcher die Mitglieder einer Gemeinschaft von der rechtlichen
Zulassigkeit eines Risikos ausgehen. Der Topos der Sozialaddquanz weist nach
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hiesigem Verstdndnis daher eine Nahe zum Vertrauensschutz auf: Geschiitzt wird
iber den Topos der Sozialaddquanz gerade nicht lediglich die aktuelle mehrheit-
liche gesellschaftliche Akzeptanz oder Missbilligung eines Risikos. Dies kédme
einer Gleichsetzung des rechtlichen Gefahrenurteils mit dem empirischen Mehr-
heitsurteil durch die Hintertiir gleich. Geschiitzt ist vielmehr das Vertrauen der
Rechtsunterworfenen, dass Risiken, von deren selbstverstindlicher Zuléssigkeit
sie ausgehen und aufgrund der tradierten behdrdlichen und gerichtlichen Billi-
gung auch ausgehen diirfen, auch zukiinftig rechtlich zuléssig sind. Dieses Ver-
trauen in die selbstverstiandliche rechtliche Zuléssigkeit eines Risikos, das auf-
grund der verfestigten behordlichen Billigung eines Risikos berechtigt ist, darf
nur vom parlamentarischen Gesetzgeber, nicht jedoch von den Gefahrenabwehr-
behorden angegriffen werden. Sozialaddquate Risiken stellen mithin keine Ge-
fahren dar, solange ihre rechtliche Missbilligung nicht aus verfassungsrechtli-
chen Griinden geboten ist.

Ein solches Vertrauen entsteht gerade nicht, wenn ein Risiko zwar eine breite
soziale Akzeptanz genie3t, das Risiko bislang jedoch nicht rechtlich gebilligt
wurde. Denkbar ist etwa, dass viele Menschen es billigen, wenn Gegenstinde
zum Verschenken auf die 6ffentliche Strafe gestellt werden. Die Behdrden gehen
jedoch regelméBig gegen das unsachgeméfe Entsorgen von Miill vor; die Praxis
der Bevolkerung wird also nicht von Behorden und Gerichten gebilligt.

Wenn man den Grund der rechtlichen Bindungswirkung des Sozialadiquanz-
urteils liber das berechtigte Vertrauen der Rechtsunterworfenen in die rechtliche
Zulassigkeit eines Risikos konstruiert, wird auch verstdandlich, warum der Topos
der Sozialaddquanz nur zur Rechtfertigung der Zuldssigkeit von Risiken heran-
gezogen wird, auf den Topos der Sozialinaddquanz jedoch nicht zur Rechtferti-
gung ihrer Unzuldssigkeit rekurriert wird. Der Umstand, dass die Mehrheit der
Gesellschaft ein bestimmtes Risiko missbilligt, entfaltet gerade keine rechtliche
Wirkung. Geschiitzt ist schlieBlich das Vertrauen in den Bestand einer bestimm-
ten Rechtsposition, bestehend aus der Moglichkeit, ein bislang selbstverstind-
lich gebilligtes Risiko auch in Zukunft erzeugen zu diirfen. Nicht geschiitzt ist
demgegeniiber das Vertrauen, dass ein bislang missbilligtes Risiko auch zukiinf-
tig missbilligt wird.

Davon zu unterscheiden ist der Umstand, dass bei der Anwendung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe wie jenem der Gefahr gesellschaftlich kontingente au3errecht-
liche Wertungen einflieen. Jede Rechtsanwenderin ist als Mitglied einer spezi-
fischen Gemeinschaft von zeitlich und 6rtlich kontingenten Wertmalstiben ge-
pragt, die zum Teil in ihre Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe einfliefen. In
diesem Rahmen findet auch die breite gesellschaftliche Missbilligung eines Risi-
kos Eingang in die Anwendung des Gefahrbegriffs. Dieser Einfluss auB3errechtli-
cher Anschauungen ist zwingend, da kontextaddquate Einzelfallentscheidungen
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nur vor dem Hintergrund einer konkreten Gesellschaftsordnung, mithin unter
Einbettung der rechtlichen Entscheidung in einen gesellschaftlichen Sinnzusam-
menhang stattfinden konnen. Der zeitlich-, ortlich- und milieuspezifische Kon-
text eines rechtlichen zu regelnden Sachverhalts erzeugt jedoch keine rechtliche
Bindungswirkung, wie es unter Zugrundelegung des hiesigen Verstdndnisses
hinsichtlich des Topos der Sozialaddquanz der Fall ist. Er stellt schlicht das unter
den Mitgliedern einer Gemeinschaft geteilte Hintergrundwissen zur Deutung so-
zialer Konflikte dar.

Die Sozialaddquanz als Rechtsbegriff hat mithin zwei Komponenten. Sie setzt
sowohl die selbstverstdndliche, breite soziale Akzeptanz als auch die tradierte
rechtliche Billigung des fraglichen Risikos voraus. Aus erster Komponente der
Sozialaddquanz folgt, dass sie keine Grundlage ist, um die rechtliche Bindungs-
wirkung einer behordlichen und gerichtlichen Praxis ohne korrespondierende
gesellschaftliche Akzeptanz zu begriinden. Auch wenn die Baurechtsbehdrden
die Verwendung eines bestimmten Materials in bestandsgeschiitzten Gebduden
bislang nicht als Gefahr bewertet haben, folgt aus dieser Bewertung nicht die
Sozialaddquanz des mit dem Material verbundenen Risikos. Das fragliche Risiko
war nie sozialaddquat, sondern nur rechtlich zuléssig.

Das Kriterium der tradierten rechtlichen Billigung ist insbesondere in Féllen
interessant, in denen eine Behorde erstmals gegen ein bislang gebilligtes Risiko
vorgehen mochte. Gegen das Mitfiihren von Glasflaschen beim Stra3enkarneval
wurde — soweit ersichtlich — erstmals 2010 behordlich vorgegangen.?!® In diesen
Momenten des erstmaligen Vorgehens gegen ein bislang sozial und rechtlich ge-
billigtes Risiko spricht das Abweichen von der vorherigen Praxis gegen das Vor-
liegen einer Gefahr. In derartigen Fillen bedarf es daher eines besonderen Argu-
mentationsaufwands, warum sich entweder die soziale Akzeptanz des Risikos
iiber die Zeit gedndert hat oder warum die Sozialaddiquanz nicht mehr rechtlich
malgeblich sein kann. Dass wéhrend der Corona-Pandemie Feuerwerk an Sil-
vester verboten ist, 1dsst sich etwa nur dariiber rechtfertigen, dass die pandemie-
spezifische Gefahr in der Ansammlung von Menschen liegt, die wéihrend des
Feuerwerks erwartet wird. Die feuerwerksspezifischen Risiken begriinden we-
gen ihrer Sozialaddiquanz hingegen keine Gefahren. Ob zukiinftig ein héheres
Sicherheitsniveau als bislang gewlinscht ist, ist ausschlieBlich der Entscheidung
des parlamentarischen Gesetzgebers tliberlassen. Nur er kann entscheiden, dass
ein bislang sozialaddquates Risiko zukiinftig verboten sein soll. Wenn Feuer-
werk, der Stralenkarneval oder die Hundehaltung zukiinftig verboten sein sol-
len, muss mithin der parlamentarische Gesetzgeber titig werden.

218 VG Osnabriick, Beschluss v. 11.02.2010 — 6 B 9/10, juris, Rn. 17;VG Koln, Urteil v.
16.09.2010 — 20 K 441/10, juris, Rn. 25ff.
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Der Topos der Sozialaddquanz hat damit einen begrenzten Anwendungsbe-
reich. Eine selbstverstindliche soziale Billigung eines Risikos kumulativ zu sei-
ner tradierten rechtlichen Billigung wird in der Regel nur in Bezug auf Risiken
vorliegen, in denen das Vorliegen einer Gefahr bereits deshalb abwegig ist, weil
die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts gering oder der Schaden niedrig
ist. SchlieBlich herrscht iiberwiegend nur im Hinblick auf Bagatellbeeintrichti-
gungen eine selbstverstindliche, breite gesellschaftliche Akzeptanz. Man denke
etwa an das gelegentliche Bellen eines Hundes oder an den Liarm des Einwurfs
von Glasflaschen in den Container zur Tageszeit auflerhalb der Mittagsruhe. Ab-
seits dieser sehr niederschwelligen Belédstigungen fangt ja schon der Streit inner-
halb der sozialen Sphére an, welche Beeitrachtigung noch ,sozialaddquat® sei. In
Féllen, in denen sich die rechtliche Akzeptabilitdt eines Risikos jedoch bereits
aus den Kriterien der herkommlichen Gefahrdogmatik (niedrige Schadenswahr-
scheinlichkeit und geringe Schadenshdhe) ergibt, bedarf es des Kriteriums der
Sozialaddquanz nicht. Relevanz im Sinne von Unterscheidungsféhigkeit bei der
Rechtsanwendung kommt dem Topos der Sozialaddquanz daher nur in Fillen zu,
in denen die rechtliche Akzeptabilitdt eines Risikos ohne den Topos der Sozial-
addquanz deshalb nicht erklart werden kann, weil die Schadenswahrscheinlich-
keit und die potenziellen Schiden nicht unerheblich sind. Warum die mit Feuer-
werk einhergehenden Risiken an Silvester hingenommen werden, ldsst sich bei-
spielsweise nur unter Verweis auf die rechtlich gebilligte Tradition des Feuerwerks
erkléaren.

Das besondere am Kriterium der Sozialaddquanz ist, dass es im Gegensatz zur
herkdmmlichen Gefahrdogmatik positiv fiir die Akzeptabilitét des fraglichen Ri-
sikos streitet. Die herkommliche Je-desto-Formel beleuchtet den Zusammen-
hang von Schadenshohe und Einrittswahrscheinlichkeit bei der rechtlichen Risi-
kobewertung. Anhand der Je-desto-Formel ldsst sich negativ begriinden, warum
manche Risiken keine Gefahren darstellen: Sie stellen dann keine Gefahr dar,
wenn die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts angesichts der Schadensho-
he zu gering ist. Die Formel ist richtig. Sie kann jedoch nicht erkldren, warum
manche Risiken trotz nicht ganz unerheblicher Schadenswahrscheinlichkeiten
hingenommen werden. Hier entfaltet der Topos der Sozialaddquanz seine Rele-
vanz. Er liefert die Erklarung, warum manche Risiken mit nicht unerheblichen
Schadenswahrscheinlichkeiten rechtlich akzeptabel sind.

Sozialaddquate Risiken stellen keine Gefahren dar. Ist ein Risiko sozialad-
dquat, entfaltet die herkdmmliche Je-desto-Formel nur insoweit Relevanz, als sie
Ausdruck verfassungsrechtlicher Anforderungen an die einfachrechtliche Risi-
kobeurteilung ist. Diese werden weiter unten®'” dargestellt.

219 Sjehe aufden S.112ff.
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cc) Amtsaufkldrungspflicht

Wird das Sozialaddquanzurteil wie hier empirisch verstanden, erfordert es die
Amtsaufkldarungspflicht der Behorden und Gerichte, die Sozialaddquanz eines
Risikos festzustellen.

Gem. § 86 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VWGO und § 24 Abs. 1 S. 1 VwWVTG sind die Be-
horden und Gerichte zur Ermittlung des Sachverhalts von Amts wegen verpflich-
tet. Der Sachverhalt im Sinne von § 86 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VwWGO und § 24 Abs. 1
S. 1 VwV{G meint die Tatsachen, iiber die das Gericht bzw. die Behorde norma-
tiv urteilen muss. Es ist der fiir die Entscheidung bedeutsame ,Ausschnitt aus
der Realitit.??® Welche Tatsachen dabei relevant sind, ergibt sich aus den Rechts-
normen, anhand derer nach der Auffassung der Behorde oder des Gerichts der
Lebenssachverhalt zu bewerten ist.2! Der Sachverhalt meint also die empiri-
schen Voraussetzungen der die Entscheidung determinierenden Normen. Da so-
zialaddquate Risiken keine Gefahren darstellen und die Sozialadédquanz hier als
selbstverstandliche breite gesellschaftliche und tradierte rechtliche Billigung ei-
nes Risikos verstanden wird, erfordert es mithin die Amtsaufklarungspflicht von
Behorden und Gerichten, das Vorliegen der selbstverstindlichen breiten gesell-
schaftlichen und tradierten rechtlichen Billigung des fraglichen Risikos festzu-
stellen.??

Damit ist jedoch nicht der Weg zur Ermittlung des empirisch verstandenen
Sozialaddquanzurteils vorentschieden. Die empirische Ermittlung des Sozialad-
dquanzurteils durch Hinzuziehung von Sachverstdndigen ist nur dann erforder-

220 Dawin, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 86 Rn. 20.

21 Zu § 86 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VwGO sieche BVerwGE 106, 115 (119) — Miilheim-Kérlich
[1998]; BVerwG, NVwZ 2015, 439 (441); NVWZ-RR 2017, 1037 (1038); Schiibel-Pfister, in:
Eyermann, VwGO, § 86 Rn. 27; Rixen, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 86 Rn. 11.

Zu §24 Abs.1 S.1 VwVALG siehe OVG SL, Beschluss v. 08.06.2006 — 2 Q 7/06, juris,
Rn. 17; J. Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 24 Rn. 5.

222 Hinsichtlich des Schutzguts der offentlichen Ordnung fiir eine empirische Ermittlung
der Sozialnormen F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1
Rn. 277; R. Stérmer, Die Verwaltung 30 (1997), 233 (253 f.), sieht Schwierigkeiten des Einsat-
zes empirischer Sozialforschung in der behordlichen und gerichtlichen Praxis, ist jedoch der
Ansicht, dass sie zur ordnungsgeméfBen Tatsachenfeststellung gehort. LieBe sich eine Sozi-
alnorm nicht zweifelsfrei feststellen, verbiete sich ein behdrdliches Tatigwerden zum Schutze
der offentlichen Ordnung; Zweifel gingen also zu Lasten der Behorde. So auch W. Kahl, Verw-
Arch 99 (2008), 451 (455, 467); B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr,
S.250. Vgl. ferner G. Erbel, DVBI1 1972, 475 (480), allerdings unter Deutung der empirischen
Forschung nicht als ,,objektiv[er], mathematisch[er] Beweis“, sondern als Methode, bei der
,,die Polizeibehorden bei Ausschdpfung aller verfligbaren sozialen Indizien mittels der iinen zu
Gebote stehenden Erkenntnismethoden [...] [das Ergebnis] als allgemein oder mehrheitlich
anerkannt bewerten diirfen*; Hervorhebungen im Original.
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lich, wenn die befassten Richterinnen bzw. Behordenvertreter nicht selbst iiber
das notige Erfahrungswissen verfiigen.?*?

Grundsétzlich ist die Treffsicherheit von Annahmen tiber mehrheitliche gesell-
schaftliche Anschauungen ohne empirische Grundlage aufgrund der durch per-
sonliche Erfahrung, Wissen, Milieuzugehdrigkeit, Alter etc. begrenzten Sicht des
die Annahme Aussprechenden niedrig. Aussagen iiber mehrheitliche innere Tat-
sachen (beispielsweise das mehrheitliche Sozialaddquanzurteil) ohne empirische
Ermittlung dieser Tatsachen sind mithin anféllig fiir subjektive Fehleinschitzun-
gen.””* Vor diesem Hintergrund ist verstindlich, warum der Umstand, dass die
Gerichte in der Regel auf die aufwendige empirische Ermittlung gesellschaftli-
cher Auffassungen verzichten, in anderen Zusammenhéngen — wie hinsichtlich

des Begriffs der ,guten Sitten‘ sowie des polizeilichen Schutzguts der 6ffentli-

chen Ordnung®® — kritisiert wurde.??°

Dieses Problem wire im Hinblick auf den Topos der Sozialaddquanz jedoch
nur dann virulent, wenn die rechtliche Risikobewertung durch das mehrheitliche
gesellschaftliche Werturteil ersetzt werden sollte. In diesem Fall erforderte es die

223 BGH, GRUR 2004, 244 (245); Bacher, in: BeckOK ZPO, § 284 Rn. 6. VerkehrsaufTas-
sungen, Verkehrssitten und Handelsbrduche demgegeniiber zu Normtatsachen und nicht Erfah-
rungswissen zdhlend Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, § 284 Rn. 3.

224 Vgl. zum Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung 7. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ord-
nungsrecht, § 7 Rn. 44; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1
Rn. 273; W. Kahl, VerwArch 99 (2008), 451 (475f., 478 1.).

225 Die offentliche Ordnung ist ,,die Gesamtheit jener ungeschriebenen Regeln fiir das Ver-
halten des einzelnen in der Offentlichkeit, deren Beobachtung nach den jeweils herrschenden
Anschauungen als unerlédssliche Voraussetzung eines geordneten staatsbiirgerlichen Gemein-
schaftslebens betrachtet wird”, PrOVGE 91, 139 (140) — Damenboxkémpfe [1933]. Diese De-
finition ist heute noch géngig, siche nur BVerfGE 69, 315 (352) — Brokdorf [1985]; BVerfG-K,
NVwZ 2004, 90 (91); E. Denninger, in: Lisken/Denninger, Abschnitt D Rn. 35; V. Gétz/M.-E.
Geis, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, § 5 Rn. 1; C. Gusy, Polizei- und Ordnungs-
recht, Rn. 96; T. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 7 Rn. 42; W.-R. Schenke,
Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 63; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, Kap. 1 Rn. 268. In Sachsen-Anhalt und Thiiringen gelten die entsprechenden Legaldefi-
nitionen § 3 Nr. 2 SOG LSA und § 54 Nr. 2 ThiirOBG, die den Zusatz enthalten, dass die Re-
geln ,,im Rahmen der verfassungsméiBigen Ordnung liegen* miissen.

226 Zum Begriff der ,guten Sitten® siche K. F. Rohl, Rechtssoziologie, S.226; K. F. Roh-
I/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 557; H. Dreier, in: GS Mayer-Maly, S. 141 (152, 155).
Zum Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung siehe F.-J. Peine, Die Verwaltung 12 (1979), 25 (47);
K. Waechter, NVwZ 1997, 729 (731); T. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 7
Rn. 44ff.; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 273; W.
Kahl, VerwArch 99 (2008), 451 (461f., 4751, 478 1.); R. Stérmer, Die Verwaltung 30 (1997),
233 (25211.); G. Erbel, DVB12001, 1714 (17181.); T. Hebeler, JA 2002, 521 (524); V. Gétz, in:
FS Stober, S. 195 (204); T. Aubel, Jura 2004, 255 (258); T. Finger, Die Verwaltung 40 (2007),
105 (109).
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Amtsaufklirungspflicht von Behdrden und Gerichten, in Bezug auf alle Risiken
das mehrheitliche gesellschaftliche Urteil festzustellen. Dies wird gerade in Fil-
len milieuspezifischer Risiken und schwankender oder uneindeutiger Mehrheits-
verhiltnisse ohne demoskopische Befragung eines reprisentativen®?’ Teils der
relevanten Bevolkerung schwierig sein.

Der Anwendungsbereich des Topos der Sozialaddquanz ist nach hiesiger Defi-
nition jedoch auf Risiken beschrinkt, die zum einen eine selbstverstidndliche
breite gesellschaftliche, zum anderen eine tradierte rechtliche Billigung genie-
Ben. Sozialaddquate Risiken sind mithin traditionelle Risiken, die definitionsge-
mif innerhalb der Gesellschaft, die die Tradition pflegt, {iber hinreichende Be-
kanntheit verfiigen. Handelt es sich bei den fraglichen Traditionen um Verhal-
tensweisen, die in der gesamten Gesellschaft verbreitet sind, verfiigen die
befassten Richterinnen bzw. Behordenvertreter als Angehorige des betreffenden
Verkehrskreises daher in der Regel selbst iiber das notige Erfahrungswissen.?
Nicht tiber das notige Erfahrungswissen verfiigen sie demgegeniiber, wenn die
Traditionen nur Teile der Gesellschaft betreffen und sie nicht Angehorige des
betreffenden Verkehrskreises sind. Dass die Haltung von Hunden und Feuerwerk
an Silvester beispielsweise weit verbreitet und von breiter, selbstverstindlicher
gesellschaftlicher Billigung getragen sind, konnen Behorden und Gerichte ohne
Hinzuziehung von Sachverstindigen feststellen. Ob in bestimmten Gegenden
Verliebte traditionell um Mitternach vom 30. April auf den 1. Mai gemeinsam

227 In der Meinungsforschung iiblich ist die Befragung einer Stichprobe anstelle der Befra-
gung aller fiir das Analyseziel relevanter Personen. Zu den Griinden der Befragung einer Stich-
probe sowie ihren Vor- und Nachteilen gegeniiber Totalerhebungen siehe S. Althoff, Auswahl-
verfahren in der Markt-, Meinungs- und empirischen Sozialforschung, S. 20ff. Die Auswahl
der Stichprobe, insbesondere in Bezug auf die Stichprobengrofle und die Auswahl der befrag-
ten Personen, ist vom Ziel geleitet, dass die befragte Stichprobe moglichst genau das hypothe-
tische Umfrageergebnis hinsichtlich der Grundgesamtheit spiegelt (Représentativitit des Um-
frageergebnisses). Zu moglichen Vorgehensweisen bei der Auswahl der Stichprobe und ihren
jeweiligen Vor- und Nachteilen sieche ADM Arbeitskreis Deutscher Markt- und Sozialfor-
schungsinstitute e.V., Stichproben-Verfahren in der Umfrageforschung, S. 19ff.; S. Althoff,
Auswabhlverfahren in der Markt-, Meinungs- und empirischen Sozialforschung, S.29ff.; M.
Hdider, Empirische Sozialforschung, S. 156 ff.

Fiir sehr grobe Richtwerte hinsichtlich der Stichprobengréfe siehe R. Jacob/A. Heinz/J. P.
Décieux, Umfrage, S. 73. Kritisch M. Hdder, Empirische Sozialforschung, S. 147f.: ) Die Gro-
Be einer Stichprobe allein bietet keine Garantie fiir eine gute Abbildung von Eigenschaften
beziehungsweise Parametern der Grundgesamtheit.“ Zum Vorgehen bei der Festlegung der
StichprobengroBe unter Beriicksichtigung der Irrtumswahrscheinlichkeit siehe ders., Empiri-
sche Sozialforschung, S. 152f.

228 BGH, NJW 2002, 1718: ,,Zur Feststellung der Verkehrsauffassung der Allgemeinheit ist
der Tatrichter als Teil dieser Allgemeinheit regelméBig ohne weiteres in der Lage*; GRUR
2004, 244 (245).
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iiber ein Feuer springen (sogenannter ,Maisprung‘) kann von Behorden und Ge-
richten nur dann ohne Hinzuziehung von Sachverstindigen festgestellt werden,
wenn sie Teil der Gemeinschaft sind, die diesen Brauch pflegt. Sind sie nicht Teil
der Gemeinschaft, bediirfen sie fremden Erfahrungswissens, um die Tradition
sowie die tradierte rechtliche Billigung des fraglichen Risikos festzustellen.
Denkbar ist etwa die Befragung von langjdhrigen Mitgliedern der Gemeinschaft
zur Feststellung der Tradition sowie die Befragung von Behordenvertretern der-
jenigen Behorde, die fiir die Abwehr des Risikos zustindig ist, ob sie vom frag-
lichen Risiko wussten und aus welchen Griinden sie bislang gegen das Risiko
(nicht) vorgegangen sind.

Die hiesige Definition der Sozialaddquanz ist somit gerade auch im Hinblick
auf die Anforderungen der Amtsaufklarungspflicht konsistenter als der bisherige
Rekurs auf die Sozialaddquanz von Risiken. Wird der Topos der Sozialaddquanz
fiir tradierte Risiken reserviert, die definitionsgemé0 iiber eine hinreichende Be-
kanntheit verfiigen, ist es schliissig, wenn Gerichte und Behorden in der Regel
auf Grundlage eigener Sachkunde die Sozialaddquanz der Risiken feststellen.
Wird der Topos der Sozialaddquanz jedoch auch verwendet, um die Zuléssigkeit
beliebiger Risiken, etwa bestimmter Lidrmschwellenwerte, zu bestimmen, erfor-
derte es die Amtsaufklidrungspflicht von Behorden und Gerichten, das diesbeziig-
liche mehrheitliche gesellschaftliche Werturteil mithilfe von Demoskopen fest-
zustellen. Der bisherige Rekurs des Bundesverwaltungsgerichts auf die Sozial-
addquanz bestimmter Risiken ist insofern defizitér.

/) Rechtliche Grenzen der Sozialaddquanz

Anhand des Kriteriums der Sozialaddquanz ldsst sich die rechtliche Risikobe-
wertung mithin in einen bestimmten gesellschaftlichen Kontext einbetten. Es ist
somit ein Bindeglied zwischen der sozialen Wirklichkeit und dem Recht. Soziale
Wirklichkeit darf jedoch nur unter den Bedingungen des Rechts Eingang ins
Recht finden.??® Im Folgenden werden daher die rechtlichen Grenzen dargestellt,
die dem Rekurs auf die Sozialaddquanz von Risiken bei der einfachrechtlichen
Risikobewertung auferlegt sind. Erstens gilt der Vorrang des Gesetzes. Zweitens
darf die Sozialaddquanz bestimmter Risiken nur unter Einhaltung der Anforde-
rungen der staatlichen Schutzpflicht Eingang in die Anwendung des Gefahrbe-
griffs finden. Auch erhebliche Beeintrachtigungen des Bestandes oder der Funk-
tionsfahigkeit staatlicher Stellen fithren zur rechtlichen Unzulédssigkeit tradierter
Risiken. Zuletzt verbietet es sich in gleichheitsrechtlichen Fallgestaltungen, auf

229 So zum polizeilichen Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung R. Poscher, in: FS Wiirtenber-
ger, S. 1029 (1044).
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die Tradition oder Sozialaddquanz von Risiken als Rechtfertigung fiir die Diskri-
minierung von Erzeugern uniiblicher Risiken abzustellen.

aa) Vorrang des Gesetzes

Der Riickgriff auf die Sozialaddquanz von Risiken zur Rechtfertigung ihrer
rechtlichen Akzeptabilitét ist selbstverstindlich nur in dem Umfang und in den
Grenzen zuldssig, in denen die Risikobewertung nicht durch rechtsimmanente
MaBstibe determiniert ist.>*° In Fillen, in denen das in Frage stehende Risiko
gesetzlich fiir zu- oder unzuldssig erklért ist, ist wegen des Vorrangs des Gesetzes
kein Raum mehr fiir das Argument der Sozialaddquanz, weil der parlamentari-
sche Gesetzgeber auch sozialadiquate Risiken verbieten darf.3! Sollte sich bei-
spielsweise der parlamentarische Gesetzgeber aus Umweltschutzaspekten dazu
entscheiden, Feuerwerk an Silvester zu verbieten, ist das Anziinden von Feuer-
werk an Silvester aufgrund des gesetzlichen Verbots unzuléssig. Eine bisherige
entgegenstehende gesellschaftliche, behordliche und gerichtliche Praxis wére
durch das vorrangige Gesetz iiberholt. Die Gefahrenabwehrbehorden diirfen in-
folge ihrer schwicheren demokratischen Legitimation Feuerwerk an Silvester
aufgrund seiner Sozialaddquanz indes nicht verbieten.

Natiirlich kommen im Gesetzgebungsverfahren Anschauungen der Parlamen-
tarier zur Sozialaddquanz bestimmter Zustdnde oder Verhaltensweisen zum Aus-
druck, weil derartige Vorstellungen unverzichtbare Voraussetzung der Recht
iiberhaupt erst erzeugenden legislativen Normfindung sind. Sobald ein Risiko
gesetzlich erlaubt ist, ist es jedoch nicht mehr aufgrund seiner Sozialaddquanz
rechtlich zuléssig, sondern aufgrund seiner gesetzlichen Erlaubnis. Kinderlarm
wurde etwa zundchst von der Rechtsprechung als grundsétzlich akzeptable, da
sozialaddquate Gerduscheinwirkung bewertet,”* bevor dieses Sozialadiquanz-

230 Vgl., wenngleich weitergehend auch Richterrecht einbeziehend, F. Bydlinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 584: ,,Die Grenze fiir die methodisch zuldssige Konkreti-
sierung [ ...] einer Generalklausel zieht stets die Gesamtheit der systematisch aufschluBreichen,
weil in sachlichem, logischem oder teleologischem Zusammenhang stehenden, konkreteren
Regeln und Grundsétze der geltenden Rechtsordnung einschlieflich des — hilfsweise heranzu-
ziehenden — Richterrechts (soweit dieses nicht gerade in Frage gestellt ist).*

21 So zum Strafrecht 4. Eser, in: B. Schiinemann/H. Achenbach/W. Bottke/B. Haffke/H.-J.
Rudolphi (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, S. 199
(212): ,,Eine nicht weniger wichtige Grenzmarke gegeniiber dem Riickgriff auf ,Sozialad-
dquanz kann der erklirte Wille des Gesetzgebers sein, einem bis dahin sozialiiblichen Verhal-
ten gerade Einhalt zu gebieten und es deshalb nicht mehr zu tolerieren.*

232 Zur Zumutbarkeit von Kinderlirm aufgrund seiner Sozialadidquanz siche BVerwG, Ur-
teil v. 12.12.1991 — 4 C 5/88, juris, Rn. 18 f.; HessVGH, NVwZ-RR 2012, 21 (22); VGH BW,
Beschluss v. 06.03.2012 — 10 S 2428/11, juris, Rn. 7, 11.
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urteil in § 22 Abs. 1a BImSchG positivrechtlichen Ausdruck erfahren hat**. Seit
der Normierung von § 22 Abs. 1a BImSchG stellt Kinderldrm also allein deshalb
im Regelfall keine schidliche Umwelteinwirkung dar, weil der Gesetzgeber sei-
ne grundsitzliche Akzeptabilitit normiert hat, nicht weil er sozialaddquat ist.

Ob aus dem positiven Recht eine spezifische Risikobewertung folgt, ist zwar
in vielen Fillen Gegenstand von Auslegungsstreitigkeiten. Die Existenz einer
auslegungsfihigen Rechtsnorm macht weitergehende Wertungen also nicht ob-
solet. Dem Vorrang des positiven Rechts vor dem Argument der Sozialaddquanz
muss hier durch eine Diskursregel Rechnung getragen werden: Das Argumentie-
ren mit dem Vorrang des Gesetzes hat immer Vorrang vor dem Argumentieren
mit der Sozialaddquanz, gerade weil der parlamentarische Gesetzgeber auch so-
zialaddquate Risiken verbieten darf.

bb) Minderheitenschutz — Schutz vor Risiken — staatliche Schutzpflicht

Nicht alle Risiken, die die Mehrheit traditionell erzeugt, diirfen rechtlich als hin-
zunehmende Risiken bewertet werden. Vielmehr erlegen die Grundrechte der
Minderheit der Durchsetzung der Mehrheit Grenzen auf.

Qualifizieren Behdrden oder Gerichte ein Risiko aufgrund seiner Sozialad-
dquanz nicht als Gefahr, bedeutet dies, dass die Gefahrenabwehrbehorden nicht
zur Abwehr des Risikos einschreiten (diirfen). Aus der Perspektive der das Sozi-
aladdquanzurteil teilenden Mehrheit stellt dies kein Problem dar: Da die behord-
liche Risikobewertung mit ihrer Bewertung {ibereinstimmt, sind sie von der
behordlichen Risikobewertung nicht belastet. Die rechtliche Bewertung eines
sozialaddquaten Risikos als rechtlich akzeptabel ist daher ein Problem des Min-
derheitenschutzes?**. Jene, die von der Mehrheitsauffassung abweichen, etwa

233 Art. 1 des Zehntes Gesetzes zur Anderung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes — Pri-
vilegierung des von Kindertageseinrichtungen und Kinderspielplédtzen ausgehenden Kinderlar-
mes v. 20.07.2011, BGBI 1 1474.

234 Die Schutzbediirftigkeit der Minderheiten wurde auch beziiglich des Schutzguts der 6f-
fentlichen Ordnung hervorgehoben, da das Schutzgut auf ,,die Gesamtheit jener ungeschriebe-
nen Regeln fiir das Verhalten des einzelnen in der Offentlichkeit, deren Beobachtung nach den
jeweils herrschenden Anschauungen als unerléssliche Voraussetzung eines geordneten staats-
biirgerlichen Gemeinschaftslebens betrachtet wird“ (PrOVGE 91, 139 (140) — Damenbox-
kidmpfe [1933]) Bezug nimmt, siehe E. Denninger, Polizei in der freiheitlichen Demokratie,
S.28, 311f; ders., JZ 1970, 145 (148); ders., in: Lisken/Denninger, Abschnitt D Rn. 36; E.
Franfen, in: FG 25jdhriges Bestehen des Bundesverwaltungsgerichts, S. 201 (209); T. Kin-
green/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 7 Rn. 46. A.A. H. H. Klein, DVBI1 86 (1971),
233 (239f1.); N. Achterberg, in: FS Scupin, S. 9 (34).

Wegen der Schwierigkeit, in einer ,,pluralistischen Gesellschaft® ,allgemein giiltige]...]
moralische][...] MaBstébe[...]* zu ermitteln, zieht der Bundesgerichtshof die Sittenvorstellun-
gen der Mehrheit beispielsweise nur zugunsten des Angeklagten zur Begriindung der Straflo-
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weil sie andere Traditionen pflegen, konnen ein Interesse an der staatlichen Ab-
wehr des Risikos haben. Dieses Interesse ist aufgrund der subjektiv ausgerichte-
ten Rechte?®® immer dann schiitzenswert, wenn die eine Mindermeinung vertre-
tende Person vom fraglichen Risiko betroffen ist. Entscheidend ist die faktische
Betroffenheit von einem Risiko, das heiflit die Moglichkeit einer Beeintrichti-
gung in eigenen Rechten. Vom Lirm und der Verschmutzung durch das Feuer-
werk an Silvester sind beispielsweise alle Personen betroffen, deren Rechtsgiiter
durch das Feuerwerk Schaden zu nehmen drohen.

Interessenskonflikte zwischen Risikobefiirwortern und Schutzsuchenden kon-
nen je nach Fallgestaltung verfassungsrechtlich aus verschiedenen Perspektiven
betrachtet werden. Verbietet der Staat ein bestimmtes, von der Mehrheit gebillig-
tes Risiko (wie es beispielsweise bei der Normierung der allgemeinen Gurtpflicht
in Kraftfahrzeugen der Fall war*¢), sind die Abwehrrechte der Risikobefiirwor-
ter betroffen, wenn sie an der Erzeugung des Risikos mitwirken oder von ihm
profitieren wollen. MalBstab fiir die Zulédssigkeit derartiger Freiheitsbeschriankun-
gen ist der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz. Duldet der Staat demgegeniiber die
Erzeugung eines mehrheitlich gebilligten Risikos, kommen derartige Fille nur
aus der Perspektive der Schutzsuchenden vor Gericht: Da nur sie von der Zulas-
sung oder Duldung des Risikos negativ betroffen sind, haben nur sie ein Rechts-
schutzbediirfnis. Im Folgenden wird letztere Perspektive eingenommen, da es
darum geht, welche rechtlichen Grenzen der Qualifikation traditioneller, das
heift tiblicher und auf breiter Billigung beruhender Risiken als hinzunehmende
Risiken auferlegt sind.

(1) Staatliche Schutzpflicht

Der Inhalt und Umfang des grundrechtlichen Schutzes vor Risiken wird {iber-
wiegend unter dem Topos der staatlichen Schutzpflichten thematisiert. Vom Be-
griff der Schutzpflichten werden alle Konstellationen erfasst, in denen die unmit-
telbare Bedrohung nicht vom deutschen Staat ausgeht, beispielsweise, weil der
Schaden durch ein Naturereignis, durch das Handeln eines nicht-staatlichen Drit-
ten oder durch das Handeln eines Drittstaates droht. Wenngleich der Inhalt und
Umfang des grundrechtlichen Schutzes vor Risiken iiberwiegend unter dem To-
pos der Schutzpflichten thematisiert wird, konnen Risiken auch unmittelbar von

sigkeit einer Korperverletzung, in die eingewilligt wurde, heran, nicht jedoch zulasten des An-
geklagten zur Begriindung der Sittenwidrigkeit der Korperverletzung trotz Einwilligung (§ 228
StGB), sieche BGH, Urteil v. 22.01.2015 — 3 StR 233/14, juris, Rn. 41.

235 Zu den Griinden der Subjektivierung der Rechte siehe J. Buchheim, Actio, Anspruch,
subjektives Recht, S. 93 ff.

236 Spiegel Online, Anschnallen bitte!, https://www.spiegel.de/geschichte/einfuehrung-der-
gurtpflicht-a-946925 html (zugegriffen am 28.04.2023).
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staatlichem Handeln ausgehen. In diesen Féllen sind die Grundrechte in ihrer
abwehrrechtlichen Dimension betroffen.

Teilweise wurde vertreten, die Schutzpflicht des Staates werde erst bei Gefah-
ren aktiviert und sozialadiquate Risiken wiirden keine Gefahren darstellen.?*’
Durch den Ausschluss sozialaddquater Risiken aus dem Schutzbereich der
Schutzpflichten wird jedoch schlicht die entscheidende Frage umgangen, welche
Risiken tiberhaupt auf rechtlich zuldssige Weise wegen ihrer mehrheitlichen Bil-
ligung als Nicht-Gefahren qualifiziert werden diirfen. Anhand des Mal3stabs der
Schutzpflichten kann gerade erst beantwortet werden, ob die Mehrheit der Min-
derheit Risiken, die ihrer Ansicht nach hinzunehmen seien, auch rechtlich aufer-
legen darf.?®

Der justiziable Inhalt der Schutzpflichten wird vom Bundesverfassungsgericht
nicht einheitlich bestimmt. Uberwiegend betont das Gericht, dass dem Gesetzge-
ber bei der Art und Weise der Erfiillung der Schutzpflichten ein weiter Einschét-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum*® zukomme und eine Verletzung
der Schutzpflichten nur dann anzunehmen sei, wenn ,,die offentliche Gewalt
Schutzvorkehrungen iiberhaupt nicht getroffen hat oder die ergriffenen Mal3nah-
men génzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind, das gebotene Schutzziel
zu erreichen oder erheblich dahinter zuriickbleiben.“**® In der zweiten Entschei-
dung zum Schwangerschaftsabbruch legte das Bundesverfassungsgericht unter
der Bezeichnung als Untermal3verbot demgegeniiber einen Mallstab an, der wie

27 D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, S. 141ff., 149;
einschrinkend Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, Art.2 Rn. 181: , Risikovorsorge kann sogar
durch Art. 2 II geboten sein, namlich dann, wenn {iber neuartige Risiken noch keine hinreichen-
den Erkenntnisse vorliegen und der effektive Schutz von Leben und Gesundheit die Verbreite-
rung der Informationsbasis erfordert”; Hervorhebung im Original. Fiir einen Ausschluss von
Restrisiken bzw. sozialaddquaten Risiken aus dem Schutzbereich ebenfalls C. Degenhart,
Kernenergierecht, S. 147 ff.; D. Rauschning, VVDStRL 38 (1980), 167 (1901t., 193, 208 These
17). Schwankend zwischen dem Ein- und Ausschluss von Restrisiken bzw. sozialaddquaten
Risiken aus dem Schutzbereich der Schutzpflichten J. Isensee, in: HStR 1X, § 191 Rn. 235,
238f.

238 7u befiirworten daher G. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesund-
heit, S. 237 ff., 240ff., der die Frage der Zumutbarkeit sozialaddquater Risiken nicht auf Schutz-
bereichsebene, sondern erst im Rahmen der Rechtfertigung thematisieren mochte. Ebenso W.
Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 286 ff., 288; H. Hofimann, Rechtsfragen der atomaren Entsor-
gung, S.3221t., 333 ff,, 3391f., 345, 351.

239 BVerfGE 39, 1 (44, 51) — Fristenlésung [1975]; 46, 160 (164) — Schleyer [1977]; 56, 54
(80f.) — Fluglarm [1981]; 77, 170 (214 f.) — Lagerung chemischer Waffen [1987]; 77, 381 (405)
— Zwischenlager Gorleben [1988]; 79, 174 (202) — StraBenverkehrslarm [1988]; 92, 26 (46) —
Zweitregister [1994].

240 BVerfGE 77, 170 (215) — Lagerung chemischer Waffen [1987] (in leicht anderer Formu-
lierung); 92, 26 (46) — Zweitregister [1994]; BVerfG-K, Beschluss v. 18.02.2010 — 2 BvR
2502/08, juris, S. 703.
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das Gebot des verhdltnismidBigen Ausgleichs unterschiedlicher Interessen (Ver-
hiltnisméBigkeit im engeren Sinne)**! klingt:

,,Der Staat muf3 zur Erfiillung seiner Schutzpflicht ausreichende MaBBnahmen normativer und
tatsdchlicher Art ergreifen, die dazu fiihren, daB3 ein — unter Beriicksichtigung entgegenstehen-
der Rechtsgiiter — angemessener und als solcher wirksamer Schutz erreicht wird (Untermaf3ver-
bot).«242

Auf dieser Linie ist auch der Miilheim-Karlich-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts, in dem es hinsichtlich des Maf3stabs der staatlichen Schutzpflicht
bei der Genehmigung eines Kernkraftwerks keinen Unterschied zu abwehrrecht-
lichen Konstellationen machen mdchte:

,Demgemaf erscheint es geboten, bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung der materiell-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Vorschriften fiir die Genehmigung von Kernkraftwerken
nicht weniger strenge Maflstidbe anzulegen als bei der Priifung staatlicher Eingriffsgesetze.“243

Fiir die Frage der grundrechtlichen Schutzintensitédt vor Risiken bietet sich eine
von Thorsten Kingreen und Ralf Poscher eingefiihrte begriffliche Differenzie-
rung an, da sie die Nomenklatur fiir unterschiedliche Konstellationen liefert, die
bislang einheitlich unter dem Begriff der Schutzpflichten thematisiert werden.
Kingreen und Poscher unterscheiden die sogenannten echten von den unechten
Schutzpflichten.?** Erstere wirken in Bereichen, in denen der Staat an der Ge-
fahrdung nicht beteiligt ist, weil sie primir einen nichtmenschlichen Ursprung
hat (beispielsweise bei Risiken durch Naturkatastrophen®*) oder weil er die ge-
fahrdenden Handlungen, die von nichtstaatlichen Dritten ausgehen, verboten

241 T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 462: ,,Das Mal der ausreichenden Leistung
bestimmt das BVerfG in Anlehnung an die VerhiltnismaBigkeit ieS anhand des sog Untermaf3-
verbots*; Hervorhebung im Original.

242 BVerfGE 88, 203 (Leitsatz 6, siche ferner S.254f)) — Schwangerschaftsabbruch II
[1993].

243 BVerfGE 53, 30 (58) — Miilheim-Kérlich [1979].

24 T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 148 ff.

245 Zur Schwierigkeit, Risiken tiber die Natiirlichkeit ihres Ursprungs abzugrenzen auf-
grund der vielfachen und kaum iiberschaubaren Einflussnahme des Menschen auf die Natur
und ihrer Wechselbeziehung siehe auf den S.51f. Im Rahmen der Abgrenzung echter von
unechten Schutzpflichten kann zugrunde gelegt werden, dass ein Fall echter Schutzpflichten
vorliegt, wenn das in Frage stehende Risiko ganz iiberwiegend ohne menschliche Einflussnah-
me aufgetreten ist. Ein Erdbeben, das ohne erkennbaren Anlass auftritt, ist damit ein natiirliches
Phianomen und ein Fall einer echten Schutzpflicht, selbst wenn der Mensch moglicherweise
aufgrund komplexer Zusammenhénge (beispielsweise durch eine von ihm verursachte Klima-
veranderung) seine Wahrscheinlichkeit erh6ht hat. Demgegeniiber liegt ein Fall einer unechten
Schutzpflicht vor, wenn der Staat privaten Dritten Bohrungen erlaubt, die die Wahrscheinlich-
keit eines Erdbebens drastisch erhdhen.
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bzw. fiir rechtswidrig erklirt hat.>*® Die Frage, ob bzw. inwieweit der deutsche
Staat seine Biirger vor Risiken zu schiitzen hat, die von fremden, souveridnen
Staaten ausgehen, ist ebenfalls den echten Schutzpflichten zuzuordnen.?*’ Die
echten Schutzpflichten lassen sich mangels Beteiligung des Staates an der Risi-
koverursachung nicht abwehrrechtlich rekonstruieren.

Die unechten Schutzpflichten sind in grundrechtlichen Dreiecksverhéltnissen
zu verorten, in denen einige Grundrechtstrager ein Risiko erzeugen mochten,
wihrend andere Schutz vor dem Risiko suchen.?*® Der Staat ist in diesen Fillen
aufgrund seines Gewaltmonopols zur Regelung des Konflikts gezwungen.?*
Entweder er verbietet die Risikoerzeugung oder kniipft sie an bestimmte Bedin-
gungen, wodurch er zugleich in die Freiheitsrechte derjenigen eingreift, die das
Risiko erzeugen oder von der Risikoerzeugung profitieren mochten. Oder er er-
laubt oder duldet die Risikoerzeugung und verpflichtet damit zugleich (aufgrund
des Verbots privater Gewalt**®) die Gefdhrdeten zur Hinnahme der Geféhr-
dung.”! Wegen der staatlich auferlegten Pflicht zur Hinnahme der Risiken ldsst
sich die Betroffenheit der Schutzsuchenden auch abwehrrechtlich rekonstruie-
ren.?>? Die staatliche Duldung des Anziindens von Feuerwerk an Silvester stellt
aufgrund der mit Feuerwerk einhergehenden Verletzungs- und Immissionsgefahr

246 T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 148.

247 T. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 148. Fiir derartige Konstellationen siehe
BVerfG-K, NJW 2018, 2312 (2313, 2315); BVerfGE 66, 39 (581f., 62f.) — Pershing II [1983].
In BVerfGE 66, 39 (581f., 62f.) — Pershing II [1983] hielt das Bundesverfassungsgericht die
Verfassungsbeschwerde mangels eines der deutschen Hoheitsgewalt zurechenbaren Aktes be-
reits fiir unzuldssig. Voraussetzung fiir die Zurechnung einer Gefahr sei die Beeinflussbarkeit
des Geschehensablaufes, welche in diesem Fall nicht gegeben sei. Anders formuliert (und prii-
fungstechnisch bei der Moglichkeit des Bestehens einer Schutzpflicht in der Zulassigkeit oder
in der Begriindetheit bei der Frage des Bestehens einer Schutzpflicht zu thematisieren): Eine
Schutzpflicht kann sich nur auf Mdgliches beziehen, ,,Impossibilium nulla obligatio est*, Di-
gesten 50, 17, 185. Entscheidende Frage ist dann jedoch, ob eine Beeinflussung des Gesche-
hensablaufs tatsdchlich unmdglich ist und wieviel zur Beeinflussung versucht werden muss.

248 T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 1541T., 338.

249 T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 154,

230 J. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 36, der die abwehr-
rechtliche Rekonstruktion von Schutzpflichten jedoch ablehnt, siehe ders., Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 38ff.; T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 154.

2L T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 144, 334; R. Poscher, Grundrechte als Ab-
wehrrechte, S. 167 ff.

22 D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, S. 611F., 881f.,
102ft., 107; T. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 144, 156, 335 f. Siehe ferner R. Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte, S. 97ff., mit vielen weiteren Nachweisen zu Versuchen, die
grundrechtlichen Schutzpflichten abwehrrechtlich zu rekonstruieren. Ablehnend K. Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Band I11/1, S. 7301tf., 739; J. Dietlein, Die Lehre
von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 38 ff.
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aus dieser Perspektive beispielsweise einen Eingriff in das Recht auf korperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG derjenigen dar, die das Feuerwerk miss-
billigen, ihm aufgrund der staatlichen Erlaubnis des Feuerwerks jedoch ausge-
setzt sind. Umgekehrt bedeutete ein Verbot von Feuerwerk einen Eingriff in die
Handlungsfreiheit derjenigen, die Feuerwerk anziinden mdchten.

Hinsichtlich der Zuordnung von Krankheiten zu den echten bzw. unechten
Schutzpflichten ist zu unterscheiden: Der erforderliche staatliche Schutz vor dem
Risiko, an einer Krankheit zu leiden, die weder durch menschliche Einflussnah-
me (etwa durch das Inverkehrbringen toxischer Stoffe) entsteht noch ansteckend
ist, richtet sich nach den Mafstidben, die fiir echte Schutzpflichten gelten, da der
Staat an der Risikoerzeugung nicht beteiligt ist. Geht das Risiko demgegentiber
von einer ansteckenden Krankheit aus, ist wiederum danach zu unterscheiden, ob
der verlangte staatliche Schutz die Regelung eines Dreieckskonflikts voraussetzt
oder nicht: Ob der Staat allgemein vor einer Erkrankung mit dem Corona-Virus
schiitzen muss, etwa durch die Entwicklung eines Impfstoffs, ist beispielsweise
eine Frage, die sich nach den fiir echte Schutzpflichten geltenden Maf3stiben
entscheidet. Demgegeniiber bemisst sich die Erforderlichkeit staatlicher Mal-
nahmen zur Einddmmung der Corona-Pandemie, die Eingriffe in die Freiheits-
rechte Dritter beinhalten, nach den MaBstiben, die fiir unechte Schutzpflichten
gelten.?>® Zwar war der deutsche Staat an der Entstehung des Virus selbst dann
nicht beteiligt, wenn das Virus in einem Labor in Wuhan hergestellt sein sollte
und nicht natiirlichen Ursprungs ist***. Das pandemiespezifische Risiko liegt je-
doch nicht in der Existenz des Virus, sondern in seiner Verbreitung. Da die
Krankheit von Mensch zu Mensch tibertragen wird, besteht ein Verbreitungsrisi-
ko dann, wenn infektidse Personen mit ansteckungsgefahrdeten zusammentref-

233 Vgl. aber T. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 1501F.; D. Murswiek, NVwZ-Extra
2021, 1 (10). Murswiek unterscheidet zwar nicht terminologisch zwischen echten und unechten
Schutzpflichten, fiihrt jedoch aus, dass der Staat ,,[g]egeniiber Naturkatastrophen und Epidemi-
en [...] verfassungsrechtlich aber nur zur Gewéhrleistung existentieller Lebensvoraussetzun-
gen und insofern eines Mindeststandards verpflichtet” sei. Die Gleichsetzung von Naturkatast-
rophen mit der Corona-Pandemie legt nahe, dass Murswiek bei hiesiger Terminologie im Falle
der Corona-Krise stets die echte Schutzpflicht des Staates fiir einschlédgig erachtet. Dafiir spre-
chen auch seine Ausfiihrungen in ders., Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekamp-
fung. Stellungnahme fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags
Rheinland-Pfalz, S. 30, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zuge-
griffen am 28.04.2023): ,,Eine Epidemie oder eine Pandemie ist deshalb kein Freiheitseingriff,
gegen den grundrechtlich verbiirgte Freiheitsrechte schiitzen konnen.* Siehe auch ders., Ver-
fassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am
28.04.2023).

254 Zur Diskussion hinsichtlich des Ursprungs der Corona-Pandemie siehe Tagesschau,
Neue Debatte iiber die Labortheorie, https://www.tagesschau.de/faktenfinder/corona-china-
labor-these-101.html (zugegriffen am 28.04.2023).
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fen.? Je nach Fallkonstellation konnen also sowohl infektidse als auch gesunde,
jedoch ansteckungsgefahrdete Personen Verursacher des Verbreitungsrisikos
sein.?*® Hier ist der Staat am Verbreitungsrisiko beteiligt, indem er es entweder
duldet, dass infektiose mit ansteckungsgefdhrdeten Personen in Kontakt treten,
oder das Risiko durch geeignete Maflnahmen zu verringern versucht. Duldet der
Staat Verhaltensweisen, mit denen ein Verbreitungsrisiko einhergeht, ldsst sich
der damit nicht gewédhrleistete Schutz vor einer Verbreitung der Krankheit auch
abwehrrechtlich als Eingriff in die Gesundheit der sich unfreiwillig ansteckenden
Menschen deuten.?’ Ergreift der Staat demgegeniiber MaBnahmen zur Einddm-
mung des Verbreitungsrisikos, greift er mit diesen Mallnahmen in die Freiheits-
rechte sowohl der infektiosen als auch der ansteckungsgefahrdeten Personen ein.
Anders als bei Krankheiten, die nicht ansteckend sind, ldsst sich das Spannungs-
feld, in dem der Staat im Falle der Corona-Pandemie regelnd tatig wird, daher als
grundrechtliche Dreieckskonstellation rekonstruieren.”® Das zeigt sich auch da-
ran, dass der Konflikt zwischen denjenigen, die das Verbreitungsrisiko billigen,
und denjenigen, die Mallnahmen zur Verringerung des Verbreitungsrisikos befiir-
worten, theoretisch ohne staatliche Beteilung mithilfe des ,,Faustrechts**>° der
sich gegeniiberstehenden Grundrechtstrager gelost werden kdnnte: Denkbar
wire es etwa, dass Bilirger eigenméchtig Ansammlungen auflésen oder Reise-
riickkehrer am Verlassen ihrer Wohnung hindern bzw. umgekehrt Biirger sich
ohne Hygienemallnahmen in groBen Gruppen treffen.

Die Unterscheidung zwischen echten und unechten Schutzpflichten ist des-
halb sinnvoll, weil nach hier vertretener Ansicht unterschiedliche verfassungs-
rechtliche MaBstébe gelten. Im Falle echter Schutzpflichten spricht Einiges da-
fiir, dass der staatlichen Risikoeinschitzung nur schwache verfassungsrechtliche
Grenzen auferlegt sind. Erstens lédsst sich in der Beteiligung des Staates an der
Entstehung der Risiken in Féllen unechter Schutzpflichten ein Grund fiir gréere
Verantwortung hinsichtlich der Verhinderung negativer Folgen sehen. Zweitens

255 R. Poscher, in: S. Huster/T. Kingreen (Hrsg.), Hdb. InfSchR Kap. 4 Rn. 98.

236 R. Poscher, in: S. Huster/T. Kingreen (Hrsg.), Hdb. InfSchR Kap. 4 Rn. 98.

2T A.A. D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellung-
nahme fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz,
S.30, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf  (zugegriffen am
28.04.2023): ,,Eine Epidemie oder eine Pandemie ist deshalb kein Freiheitseingriff, gegen den
grundrechtlich verbiirgte Freiheitsrechte schiitzen konnen.“ Siehe auch ders., Verfassungsblog,
16.03.2021, https://doi.org/10.17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

28 A.A. D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellung-
nahme fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz,
S.30, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf  (zugegriffen  am
28.04.2023).

29 T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 154,
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folgt eine Abschwichung der verfassungsrechtlichen Vorgaben bei der Erfiillung
echter Schutzpflichten aus der potenziellen Uferlosigkeit**® moglicher Schutz-
handlungen: Natiirliche bzw. rechtswidrig erzeugte Risiken abzuwehren eroffnet
unzéhlige und ins Priventive weit hineinreichende Handlungsmoglichkeiten, ge-
rade weil der Staat an der Risikoerzeugung nicht beteiligt ist. Die Entscheidun-
gen, welcher Schutz vor Hochwasser notig ist oder wieviel zur Befreiung von
Geiseln eingesetzt werden sollte, sind daher dem ressourcen- und zielorientierten
Abwiégen des Gesetzgebers iiberlassen. Eine Verletzung der echten Schutzpflicht
liegt erst dann vor, wenn die bestehenden Schutzmafnahmen ,,génzlich ungeeig-
net oder vollig unzulinglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen oder er-
heblich dahinter zuriickbleiben‘?®!,

Die Sozialadiquanz bzw. die Tradition von Risiken gewinnt demgegeniiber
nur in Konstellationen unechter Schutzpflichten Bedeutung, da der Begriff der
Sozialadiquanz auf die Ubereinstimmung eines Verhaltens oder menschlich er-
zeugten Zustandes mit den sozialen Regeln verweist bzw. Traditionen per se
menschliche Verhaltensweisen bezeichnen und der Anwendungsbereich des To-
pos der Sozialaddquanz wegen des Vorrangs des Gesetzes auf gesetzlich nicht
eindeutig verbotene Risiken beschrinkt ist. Die Risikobewertung spielt sich da-
mit im Spannungsfeld zwischen Risikoerzeugern und Schutzsuchenden ab. Da
unechte Schutzpflichten auch abwehrrechtlich rekonstruiert werden konnen,
stellt sich die Frage, ob der Mal3stab unechter Schutzpflichten nicht parallel zum
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz bestimmt werden sollte. Dies wiirde die im je-
weiligen Fall geltenden grundrechtsdogmatischen MaBstidbe von dem Zufall*®?
befreien, ob der Fall abwehrrechtlich oder als Fall einer Schutzpflicht rekonstru-
iert wird. In derartigen staatlich geregelten Dreieckskonstellationen scheint es
jedenfalls angebracht, die Position der Schutzsuchenden nicht erst dann als ver-
letzt anzusehen, wenn ,,die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen iiberhaupt
nicht getroffen hat oder die ergriffenen MaBBnahmen génzlich ungeeignet oder
vollig unzulénglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen oder erheblich
dahinter zuriickbleiben.**%* Thre Position ist jedenfalls insofern zu stiirken, als sie

260 S0 auch, jedoch in Bezug auf Schutzpflichten in staatlich geordneten Dreieckskonstella-
tionen Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 42 Rn. 60: ,,Diese Schutzpflicht hat indes-
sen keinen definitiven Inhalt, der dem konkreten Anspruch auf Eingriffsabwehr vergleichbar
wire. Das Gegenteil eines rechtswidrigen Eingriffs ist das Unterlassen genau dieses Eingriffs;
das Gegenteil eines rechtswidrigen Unterlassens ist ein Biindel moglicher Schutzhandlungen.*

261 BVerfGE 77, 170 (215) — Lagerung chemischer Waffen [1987] (in leicht anderer Formu-
lierung); 92, 26 (46) — Zweitregister [1994]; BVerfG-K, Beschluss v. 18.02.2010 — 2 BvR
2502/08, juris, Rn. 11.

262 Darauf hinweisend, dass die jeweils gewéhlte dogmatische Rekonstruktion auch gesell-
schaftliche Machtverhaltnisse spiegeln kann, 7. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 465 f.

263 BVerfGE 77, 170 (215) — Lagerung chemischer Waffen [1987] (in leicht anderer Formu-
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als Teil eines Interessenkonflikts zwischen Schutzsuchenden und Freiheitsaus-
tibenden gedeutet wird, dessen Auflosung einer Abwégung bedarf. Die Anerken-
nung einer Abwégungsentscheidung im Rahmen eines Interessenskonflikts wer-
tet die grundrechtlichen Position der Schutzsuchenden auf und gleicht sie der
Position der Risikoerzeuger an: Misst man allein Beschrinkungen der Freiheit
am VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz, wihrend hinsichtlich der staatlichen Schutz-
pflicht lediglich gepriift wird, ob die bestehenden Schutzvorkehrungen vollig
unzulinglich sind, so privilegiert dies die ,aggressiveren Risikoerzeuger.?%* Das
Verbot, Risiken zu erzeugen, wiirde verfassungsrechtlich stets strenger liberpriift
werden als das Nichtgewéhrleisten von Schutz. Was den abwehrrechtlich betrof-
fenen Risikoerzeugern zum Schutze Dritter abverlangt werden kann, richtet sich
jedoch gerade auch nach der Position der grundrechtlich betroffenen Schutzsu-
chenden.?® Daher erscheint es sinnvoll, derartige Dreieckskonstellationen als
einheitliche Abwigungsentscheidung zu rekonstruieren.?®® Die staatliche Schutz-
pflicht ist dabei nicht erst dann verletzt, wenn Schutzvorkehrungen {iberhaupt
nicht oder auf vollig unzuliangliche Weise getroffen wurden, sondern schon dann,
wenn die Interessen der Schutzsuchenden im Verhéltnis zu jenen der Risikoer-
zeuger bei der Abwigung keine hinreichende Beriicksichtigung gefunden haben.
Damit wird im Falle unechter Schutzpflichten hier ein Schutzniveau beflirwortet,
wie es das Bundesverfassungsgericht in seiner zweiten Entscheidung zum Schan-
gerschaftsabbruch zugrunde gelegt hat.?®’

Wenngleich befiirwortet wird, die Position der Schutzsuchenden aufzuwerten,
indem man die Auflosung mehrpoliger Grundrechtskonflikte als einheitliche Ab-
wiagungsentscheidung konstruiert, ist damit keine konkrete Abwégungsentschei-
dung und insbesondere kein konkretes Schutzniveau vorgegeben. Vielmehr
kommt den staatlichen Stellen bei der Auflésung derartiger Interessenskonflikte

lierung); 92, 26 (46) — Zweitregister [1994]; BVerfG-K, Beschluss v. 18.02.2010 — 2 BvR
2502/08, juris, Rn. 11.

264 T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 465.

265 T Kingreen/R. Poscher, Grundrechte, Rn. 465: ,,Auch wenn die unterschiedlichen MaB-
stibe nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren miissen, da der verhdltnisméBige Eingriff
gerade auch deshalb verhdltnisméBig sein kann, weil er einen ausreichenden Schutz beldsst
[...]1.«

266 BVerfG-K, NVwZ 2020, 876 (877): ,,Zu deren Schutz vor Infektionen ist der Staat aber
wegen seiner nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG durch Art.2 II 1 GG begriindeten
Schutzpflicht grundsitzlich nicht nur berechtigt, sondern auch verfassungsrechtlich verpflich-
tet. Zwar lésst sich selbstverstiandlich nicht jegliche Freiheitsbeschrankung damit rechtfertigen,
dass dies dem Schutz der Grundrechte Dritter diene. Vielmehr hat der Staat stets einen verhélt-
nismafigen Ausgleich zwischen der Freiheit der einen und dem Schutzbedarf der anderen zu
schaffen.*

267 BVerfGE 88, 203 (Leitsatz 6, S. 254 f.) — Schwangerschaftsabbruch IT [1993].
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stets ein weiter Einschéitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu.?*® Die
Position der Schutzsuchenden erlegt dem Staat also nur dullere Grenzen bei der
Anwendung des Gefahrbegriffs auf. Solange diese duBleren Grenzen nicht {iber-
schritten sind, darf der Staat bei seiner Risikobewertung die Sozialaddquanz
bzw. die Tradition des fraglichen Risikos beriicksichtigen. Eine verfassungs-
rechtliche Grenze ist erst dann erreicht, wenn der Minderheitenschutz hinter dem
unter Beriicksichtigung gegenstehender Interessen zwingend gebotenen Maf}
zuriickbleibt.

Dass sich das jeweils angemessene Schutzniveau auch danach richtet, welche
Rechtsgiiter Dritter (als entgegenstehende Interessen) durch die Schutzmafinah-
men tangiert sind, bedeutet nicht, den Ausgleich des Interessenskonflikts zwi-
schen Schutzsuchenden und Risikoerzeugern auf der Tatbestandsebene bei der
Subsumtion unter den Gefahrbegriff herstellen zu miissen. Das Inausgleichbrin-
gen der gegenldufigen Interessen zwischen Schutzsuchenden und Risikoerzeu-
gern ist vielmehr grundsitzlich innerhalb des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes
zu verorten, da er das dafiir erforderliche dogmatische Gertist birgt. Ob ein mehr-
heitlich gebilligtes Risiko auch rechtlich als hinzunehmendes Risiko qualifiziert
werden darf, richtet sich mithin allein nach der Intensitit der Betroffenheit der
Schutzsuchenden in ihren Rechten. Ob bzw. wie dieses Risiko abgewehrt werden
darf, ist eine Frage, die von ersterer getrennt im Rahmen des VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatzes behandelt werden sollte. Hier finden die Interessen der Risiko-
befiirworter Beriicksichtigung.

(2) Verfassungsrechtlich gebotenes Schutzniveau

Die verfassungsrechtliche Grenze der rechtlichen Billigung traditioneller Risi-
ken bestimmt sich nach dem Gewicht des Risikos, konkretisiert durch die Ver-
meidbarkeit der Risikokonfrontation seitens der Schutzsuchenden.

(a) Gewicht des Risikos

Der Staat ist umso weitgehender zum Schutze verpflichtet, je groBBer das Risiko
ist. Das Bundesverfassungsgericht fasst dies unter die Formel, dass Inhalt und
Umfang der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht ,,von der Art, der Ndhe und
dem Ausmal} moglicher Gefahren, der Art und dem Rang des verfassungsrecht-

268 Gerade auch im Hinblick auf Schutzpflichten den Grund fiir den bei ihnen geltenden

weiten Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum in den mehrpoligen Grundrechts-
konflikten sehend BVerfGE 77, 170 (214f.) — Lagerung chemischer Waffen [1987]; 77, 381
(405) — Zwischenlager Gorleben [1988]; 88, 203 (254) — Schwangerschaftsabbruch IT [1993];
92, 26 (46) — Zweitregister [1994]; BVerfG-K, NVwZ 2020, 876 (878); BVerfG, NJW 2020,
905 (909).
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lich geschiitzten Rechtsguts sowie von den schon vorhandenen Regelungen* ab-
hidnge.”® In Fillen, in denen sich Grundrechtstriger gegen die Beschrinkung
ihrer Freiheit zum Schutze anderer wendeten und Priifungsmafstab fiir das Bun-
desverfassungsgericht daher der abwehrrechtliche VerhéltnisméaBigkeitsgrund-
satz war, formulierte es, der Gemeinschaftsschutz werde umso dringlicher, je
groBer die Nachteile und Gefahren seien, die aus génzlich freier Grundrechtsaus-
libung erwachsen konnen.?”°

Die GroB3e eines Risikos ldsst sich — wie es auch in der erstgenannten Formel
des Bundesverfassungsgerichts zum Ausdruck kommt — durch die Wahrschein-
lichkeit einer Rechtsgutsbeeintridchtigung, die Bedeutung des bedrohten Rechts-
guts und den Grad seiner wahrscheinlichen Beeintrachtigung konkretisieren. Je
bedeutender das Rechtsgut, je groBer die Wahrscheinlichkeit seiner Beeintréchti-
gung und je groBer seine erwartete Beeintrachtigung ist, desto gewichtiger ist das
Risiko.

Zwar tauchen hier hinsichtlich der Bestimmung des Gewichts des Risikos die
Komponenten der gefahrenabwehrrechtlichen Je-desto-Formel auf (Eintritts-
wahrscheinlichkeit, Bedeutung des Rechtsguts und Grad seiner Beeintrichti-
gung). Es handelt sich aber nicht um die klassische gefahrenabwehrrechtliche
Je-desto-Formel. Bei dieser wird zur Bestimmung des fiir die Bejahung einer
Gefahr erforderlichen Wahrscheinlichkeitsgrades nach der Bedeutung des
Schutzguts und dem Grad seiner Beeintriachtigung gefragt: Je bedeutender das
bedrohte Rechtsgut und je grofer seine erwartete Beeintrachtigung, desto gerin-
gere Wahrscheinlichkeiten geniigen fiir die Bejahung einer Gefahr.?’! Die Je-des-
to-Formel dient also der Konkretisierung des fiir die Bejahung einer Gefahr er-
forderlichen Wahrscheinlichkeitsgrades. Die hiesige Je-desto-Formel dient dem-
gegeniiber nicht der Bestimmung des fiir die Aktivierung der Schutzpflicht
erforderlichen Wahrscheinlichkeitsgrades einer Rechtsgutsbeeintridchtigung,
sondern der Bestimmung des Gewichts der Interessen der Schutzsuchenden im
Rahmen der Konkretisierung der im konkreten Fall geltenden Schutzpflicht. Die
Wahrscheinlichkeit der Rechtsgutsbeeintrdchtigung ist innerhalb der hiesigen
Je-desto-Formel also ein Subkriterium zur Bestimmung des Gewichts des Risi-

269 BVerfGE 49, 89 (142) — Kalkar I [1978]; bestitigt in BVerfGE 53, 30 (57) — Miilheim-
Karlich [1979]; 56, 54 (78) — Fluglarm [1981].

2710 BVerfGE 7, 377 (404 f.) — Apothekenurteil [1958] (in leicht anderer Formulierung); 153,
182 (283) — Suizidhilfe [2020] Rn. 265.

271 BVerwGE 45, 51 (61) — Gewahrsam [1974]; 142, 205 (216) — Schulbetretungsverbot
[2012] Rn. 32; B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S. 224; F. Schoch,
in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 286; W.-R. Schenke, Polizei-
und Ordnungsrecht, Rn. 77.
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kos, wohingegen die herkdmmliche gefahrenabwehrrechtliche Je-desto-Formel
das Kriterium zur Bestimmung der hinreichenden Wahrscheinlichkeit ist.

Diese Unterscheidung ist durch den unterschiedlichen Zweck von Schutz-
pflicht und einfachrechtlicher Gefahrenschwelle bedingt. Wahrend die einfach-
rechtliche Gefahrenschwelle eine Eingriffsermichtigung schafft und daher den
Punkt markieren muss, ab welchem die Gefahrenabwehrbehorden zur Abwehr
eines Risiko ermichtigt sind, geht es bei der verfassungsrechtlichen Schutz-
pflicht primér nicht um die Schwelle, ab derer sie aktiviert wird, sondern um
Direktiven fiir ihren Inhalt im konkreten Fall als verfassungsrechtliche Min-
destanforderung an staatlichen Schutz. Die inhaltliche Konkretisierung geschieht
sowohl anhand des Grades der Wahrscheinlichkeit einer Rechtsgutsbeeintréichti-
gung als auch anhand der Bedeutung des bedrohten Rechtsguts und des Grades
seiner erwarteten Beeintrachtigung.

Anhand der herkdmmlichen Je-desto-Formel ldsst sich jedoch auch auf der
verfassungsrechtlichen Ebene der Zusammenhang zwischen Schadenswahr-
scheinlichkeit und Schadenshohe darstellen. Auch die staatliche Schutzpflicht
gebietet es, umso kleinere Schadenswahrscheinlichkeiten als Gefahren zu quali-
fizieren, je groBer die potenziellen Schédden sind.

Der hiesige Vorschlag, die Grenzen der Berlicksichtigung mehrheitlicher So-
zialaddquanzurteile bei der rechtlichen Risikobewertung anhand des Gewichts
des Risikos zu bestimmen, erinnert an entsprechende Versuche hinsichtlich der
Bestimmung der Pflicht zum polizeilichen Einschreiten (,Ermessensreduktion
auf Null*).?”? Dies iiberrascht nicht. Zwar geht es hier um die Frage, wann die
Behorden ein mehrheitlich als sozialaddquat bewertetes Risiko tatbestandlich als
hinzunehmendes Risiko qualifizieren diirfen, wihrend es bei der Ermessensre-
duktion auf Null um die auf Rechtsfolgenseite verortete Frage geht, ob bzw. wie
die Polizei bei Vorliegen einer Gefahr einschreiten muss. Den Fillen ist jedoch
gemeinsam, dass es in beiden um grundrechtliche Anforderungen bei der An-
wendung gefahrenabwehrrechtlicher Normen geht. Die Grundrechte erlegen so-
wohl der Subsumtion unter unbestimmte Rechtsbegriffe auf Tatbestandsebene
als auch der Ermessensausiibung auf der Rechtsfolgenseite Grenzen auf.

272 BVerwGE 11, 95 (97) — Vornahmeklage auf baupolizeiliches Einschreiten [Urteil]; <
Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 327; R. Poscher/B.
Rusteberg, JuS 2011, 1082 (1086); W.-R. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 100. A.A.
T Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 10 Rn. 43; . Rachor/K. Graulich, in:
Lisken/Denninger, Abschnitt E Rn. 119.
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(b) Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation

Welche RisikogroBe bei der Bestimmung des Inhaltes der verfassungsrechtlichen
Schutzpflicht zugrunde zu legen ist, wird durch die Moglichkeit und den Grad
bestimmt, ob bzw. inwieweit die Schutzsuchenden das Risiko durch zumutbare
MalBnahmen vermeiden oder verringern konnen.

Das Kriterium der Vermeidbarkeit?”* der Risikokonfrontation auf Seiten der
Schutzsuchenden hdngt mit dem Kriterium der Freiwilligkeit zusammen. Die
zwangsweise Auferlegung von Risiken greift in die Grundrechte der Betrofte-
nen, hiufig in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, ein. Werden die Risiken freiwillig eingegan-
gen, liegt demgegeniiber kein Grundrechtseingriff vor. Vielmehr schiitzen die
Grundrechte gar die Selbstgefihrdung, -schidigung und -tétung?’*. Daraus folgt,
dass Risiken, die lediglich Personen treffen, die die Risiken freiwillig und miin-
dig eingehen, keine vom Gefahrenabwehrrecht zu regelnden Fragen hervorrufen.
Gefahrenabwehrrechtlich bedeutsam sind lediglich Félle, in denen die Selbstge-
fahrdung nicht von einem freien Willen getragen ist>’> oder mit einer Fremdge-
fihrdung einhergeht?’®.

Wenn ein Risiko unerwiinscht, aber vermeidbar ist, 1dsst sich zwar nicht davon
sprechen, es sei freiwillig im Sinne von gewollt eingegangen. Dennoch ldsst sich
am Grad der Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation gewichten, wie grof3 die
unerwiinschte Belastung mit dem Risiko ist. Ist die Konfrontation mit einem
Risiko génzlich unvermeidbar bzw. die Vermeidung unzumutbar, kdnnen die
Schutzsuchenden schlielich nichts tun, um der Belastung mit dem Risiko zu
entgehen. Ist das Risiko demgegeniiber vermeidbar und die Vermeidung zumut-
bar, so besteht fiir die Schutzsuchenden jedenfalls (in der Regel unter Inkaufnah-
me eigener Einschrinkungen und Nachteile) die Moglichkeit, dem Risiko zu

273 Bei der Frage der Zumutbarkeit von Windspitzen, die durch die geplante Bebauung be-
fiirchtet werden, ebenfalls auf die Vermeidbarkeit der Gefihrdung abstellend VG Freiburg,
Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 110 f. Mit der Unzumutbarkeit der Vermeidung
eines Risiko begriindet der Bundesgerichtshof etwa auch die Existenz der Gefdhrdungshaftung,
siche BGH, NZV 2004, 395 (396): ,,Die Gefahrdungshaftung fiir gefédhrliche Anlagen beruht
auf dem Gedanken, dass derjenige, der zur Forderung seiner Zwecke erlaubtermaflen Gefahren
schafft, denen sich andere nicht in zumutbarer Weise entziehen konnen, auch ohne Verschul-
densnachweis fiir die Schiden aufkommen soll [...].“

274 BVerfG, NJW 2020, 905 (906 ft.).

275 VGH BW, NJW 1998, 2235 (2236); Urteil v. 25.10.2012 — 1 S 1401/11, juris, Rn. 75f.;
T. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 7 Rn. 25; F. Schoch, in: F. Schoch
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 260; W.-R. Schenke, Polizei- und Ordnungs-
recht, Rn. 57.

276 VGH BW, NJW 1998, 2235 (2236); Urteil v. 25.10.2012 — 1 S 1401/11, juris, Rn. 77; F.
Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 260; W.-R. Schenke,
Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 57.
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entgehen und — sofern das Risiko durch Grundrechtstrager verursacht wird — da-
mit den Grundrechtskonflikt zu entscharfen.

Unvermeidbar kann ein Risiko nicht nur aus naturgesetzlichen Griinden sein.
Unvermeidbar bzw. seine Vermeidung unzumutbar ist es auch, wenn eine Rechts-
pflicht zur Eingehung des Risikos besteht, beispielsweise bei einer gesetzlich
bestehenden Impfpflicht. Haufig sind Risiken jedoch nicht aus naturgesetzlichen
oder rechtlichen Griinden ginzlich unvermeidbar. Vielmehr stellt sich die Frage,
wann die Meidung eines Risikos zumutbar bzw. unzumutbar ist.

(aa) Zur Vermeidbarkeit im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 GG

Die Frage, wann ein Konflikt vermieden werden kann bzw. umgekehrt die Ver-
meidung unzumutbar ist, hat insbesondere im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 GG ge-
richtliche Aufmerksamkeit erfahren. Nach der Rechtsprechung ist im Rahmen
von Art. 4 Abs. 1 GG bei der Herstellung der praktischen Konkordanz konfligie-
render Verfassungsgiiter zu priifen, ob der durch die staatliche Vorschrift hervor-
gerufene Glaubens- oder Gewissenskonflikt des Grundrechtstriagers durch ein
zumutbares alternatives Verhalten des Grundrechtstrigers vermieden werden
kann.?”” Fiir zumutbar befunden wurde es beispielsweise, als muslimisches Mid-
chen in einer den muslimischen Bekleidungsvorschriften gerecht werdenden
Schwimmbekleidung am koedukativen Schwimmunterricht teilzunehmen.?’
Nicht in Frage komme ferner eine Befreiung von der fiir Motorradfahrer gelten-
den Helmpflicht fiir Anhénger einer Glaubensgemeinschaft, die das Tragen eines
Turbans zwingend vorsieht, wenn der Verzicht auf das Motorradfahren, bei-
spielsweise aufgrund verfiigbarer alternativer Fortbewegungsmittel, zumutbar
ist.2”? Als unzumutbar wurde es demgegeniiber bewertet, sich in Ermangelung
von Fleisch, das in Einklang mit den eigenen, fiir bindend empfundenen religio-
sen Vorschriften zubereitet wurde, vegetarisch zu ernéhren.?*?

277 BVerfGE 93, 1 (24) — Kruzifix [1995]: ,,Uberdies verleiht Art. 4 Abs. 1 GG den Grund-
rechtstragern nicht uneingeschrinkt einen Anspruch darauf, ihre Glaubensiiberzeugung im
Rahmen staatlicher Institutionen zu betétigen. Soweit die Schule im Einklang mit der Verfas-
sung dafiir Raum 148t wie beim Religionsunterricht, beim Schulgebet und anderen religiosen
Veranstaltungen, miissen diese vom Prinzip der Freiwilligkeit geprigt sein und Andersdenken-
den zumutbare, nicht diskriminierende Ausweichmdglichkeiten lassen*; BVerwGE 105, 73
(86f.) — Teilnahme einer Lehramtsstudentin an Tierpraparationen [1997].

218 BVerwGE 147, 362 (374) — Religiose Bekleidungsvorschriften beim koedukativen
Schwimmunterricht [2013]; vorgehend HessVGH, NVwZ 2013, 159 (161).

27 BVerwG, Urteil v. 04.07.2019 — 3 C 24/17, juris, Rn. 15f.

280 BVerfGE 104, 337 (350) — Schichten [2002]; fiir zumutbar befunden demgegeniiber in
BVerwGE 99, 1 (7f.) — Schichten [1995].
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Dem Begriff der Zumutbarkeit im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 GG liegt die Er-
wiagung zugrunde, dass im Falle konfligierender geschiitzter Interessen regelmé-
Big nicht das einseitige Nachgeben einer Seite zur Losung fithren konne, sondern
ein beidseitiger Kompromiss zu suchen sei.?®! Die Zumutbarkeit richtet sich
nach dem konkret in Frage stehenden Konflikt. Ist das gegenldufige Interesse von
groBem Gewicht, ist mehr zumutbar, als wenn es um weniger gewichtige Inter-
essen geht.

Die Unbestimmtheit und Wertungsbediirftigkeit des Begriffs der Unzumutbar-
keit fithrt zwar zu Differenzen bei der Beantwortung der Frage, wann ein Kon-
flikt durch eine Alternative vermieden werden kann und die Vermeidung zumut-
bar ist. Beispielsweise gelangten das Bundesverwaltungs- und das Bundesver-
fassungsgericht hinsichtlich der Zumutbarkeit des Verzichts auf Fleisch zu
unterschiedlichen Auffassungen. Das Bundesverwaltungsgericht hielt den Ver-
zicht auf Fleisch fiir zumutbar, da die Betroffenen sowohl auf pflanzliche Nah-
rungsmittel und Fisch ausweichen als auch auf Fleischimporte zuriickgreifen
konnten, die aus Lindern ohne Schichtungsverbot stammen.?®?> Demgegeniiber
befand das Bundesverfassungsgericht den Verzicht auf Fleisch aufgrund der Ver-
breitung seines Konsums als unzumutbar.?®* Das Ausweichen auf importiertes
Fleisch sei wegen des fehlenden personlichen Kontakts zum Schlachter und der
dadurch fehlenden Vertrauensbasis mit der Unsicherheit verbunden, ob das ver-
zehrte Fleisch tatsichlich den Geboten des Islam entspreche?®* (und damit wohl
ebenfalls unzumutbar, auch wenn das Gericht dies nicht explizit feststellte).

Wenngleich die Unbestimmtheit des Begriffs der Zumutbarkeit zu Wertungs-
unterschieden fiihren kann, so diirfte es dennoch moglich sein, eindeutige Falle
zu benennen, in denen die Entschirfung des Verfassungskonflikts durch alterna-
tives Verhalten zumutbar bzw. unzumutbar ist. Es scheint, als ob die oben darge-
stellten Entscheidungen zur Zumutbarkeit im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 GG die
Erwigung teilen, dass gravierende Anderungen in der Lebensfiihrung niemals
zumutbar seien. Abverlangt wird den Grundrechtstragern lediglich die Bemii-
hung um einen Kompromiss und das Durchfiihren kleinerer, fiir den Kompro-
miss erforderlicher Verhaltensdnderungen. Eine fundamentale Umstellung der
Lebensfithrung wird demgegeniiber nicht gefordert. Dies leuchtet ein, denn be-
deutende, aufwendige Umstellungen in der Lebensfiihrung stellen fiir die Betrof-
fenen keinen Kompromiss mehr dar. Eine derartige Auflosung des Verfassungs-

281 BVerwGE 147, 362 (369f.) — Religiose Bekleidungsvorschriften beim koedukativen
Schwimmunterricht [2013].

282 BVerwGE 99, 1 (7f.) — Schéchten [1995].

283 BVerfGE 104, 337 (350) — Schichten [2002].

284 BVerfGE 104, 337 (350f.) — Schiichten [2002].
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konflikts bedeutete gerade nicht die Herstellung eines schonenden Ausgleichs
konfligierender Interessen, sondern die Bevorzugung einer Seite.

Dementsprechend wird der Verzicht auf Motorradfahren nur fiir zumutbar be-
funden, wenn der Betroffene iiber alternative motorisierte Fortbewegungsmittel
verfligt. Die Umstellung der Lebensfiihrung auf eine Fortbewegung ohne Moto-
risierung wird offensichtlich fiir unzumutbar erachtet. Das Anlegen einer den
muslimischen Bekleidungsvorschriften gerecht werdenden Schwimmbekleidung
zur Teilnahme am koedukativen Schwimmunterricht bedeutet ebenfalls keine
fundamentale Umstellung der Lebensfiihrung, sondern ist zeitlich auf die Dauer
des Schwimmunterrichts begrenzt und stellt — je nach Komfort der Kleidung —
maximal eine kleinere Unannehmlichkeit dar.

Genau an der Frage, ob eine fundamentale Anderung der Lebensfiihrung bei
einem Verzicht auf Fleisch erforderlich wére, scheiden sich schlieflich die Geis-
ter zwischen dem Bundesverwaltungs- und dem Bundesverfassungsgericht. Fiir
das Bundesverwaltungsgericht scheint der Fleischverzicht fiir die Lebensfiih-
rung aufgrund der verfligbaren Alternativen keine groBe Bedeutung zu haben,
wihrend das Bundesverfassungsgericht betont, der Fleischkonsum sei weit ver-
breitet.?®> Offensichtlich misst es der Erndhrung eine zentrale Rolle in der Le-
bensfithrung bei und bewertet eine unfreiwillige Erndhrungsumstellung dement-
sprechend als gravierenden Einschnitt in die selbstbestimmte Lebensfiithrung. In
dieses Bild fiigen sich auch Entscheidungen ein, wonach das Ausweichen auf
vegetarische Komponenten der Gemeinschaftsverpflegung fiir Soldaten bzw.
Wehrdienstleistende zumutbar und die spezielle Verkdstigung vegetarischer Sol-
daten bzw. Wehrdienstleistender nicht nétig sei.?®® Das Ausweichen auf vegetari-
sche Komponenten der Gemeinschaftsverpflegung setzt keine fundamentale
Umstellung der Lebensfiihrung voraus, sondern ist zeitlich begrenzt (in der Re-
gel auf die Wochentage und fiir Wehrdienstleistende auf die Zeit des Wehrdiens-
tes). Ferner bestand in einem der Félle fiir den Betroffenen die Moglichkeit, von
der Teilnahmepflicht an der Gemeinschaftsverpflegung befreit zu werden und
sich selbst zu versorgen.?’

285 BVerfGE 104, 337 (350) — Schichten [2002].

286 Reisekostenrechtlich eingekleidet OVG NW, Beschluss v. 24.08.2010 — 1 A 2139/08,
juris, Rn. 21f.; in OVG SH, Beschluss v. 17.02.1993 — 3 M 86/92, juris, Rn. 24, 27 scheitert das
Begehren des Antragstellers daran, dass er weder die Moglichkeit einer Gesundheitsbeeintriach-
tigung mangels vegetarischer Vollkost noch das Vorliegen einer Gewissensentscheidung hinrei-
chend substantiiert dargelegt hat. Es klingt jedoch an, dass das Ausweichen auf vegetarische
Komponenten der allgemeinen Verpflegung zumutbar wére.

287 Reisekostenrechtlich eingekleidet OVG NW, Beschluss v. 24.08.2010 — 1 A 2139/08,
juris, Rn. 17, 21 1.
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Nach diesen MaBstében diirfte es beispielsweise zumutbar sein, sich an Silves-
ter um Mitternacht an einem Ort aufzuhalten, der weitgehenden Schutz vor
Larm, Rauch und Verletzungen durch Feuerwerke bietet. Die Einschrankung in
der Lebensfithrung ist zeitlich punktuell am Jahreswechsel konzentriert. Umge-
kehrt ist es unzumutbar, zur Vermeidung des Risikos, dass das eigene Grund-
stiick durch ein benachbartes stillgelegtes Bergwerk einsackt®®, wegzuziehen.
Ob das Risiko einer Infektion mit COVID-19 vermeidbar und seine Vermeidung
zumutbar ist, hingt davon ab, ob wirksame Impfstoffe existieren und die mit der
Impfung verbundenen Nebenwirkungen zumutbar sind. Zeigte sich nach einiger
Zeit, dass die mit der Impfung einhergehenden Nebenwirkungen selten oder mild
sind und die Impfung hoch effektiv vor der Erkrankung schiitzt, wére das Risiko
einer Infektion fiir alle Menschen, die sich impfen lassen konnen, als weitgehend
freiwilliges zu bewerten. Aufgrund der Effektivitit der Impfung wire das Infek-
tionsrisiko vermeidbar und angesichts der geringen Nachteile, die durch die Imp-
fung zu beflirchten sind, wire die Vermeidung auch zumutbar. Wiirden mit der
Impfung hédufige und schwere Nebenwirkungen einhergehen, wire die Vermei-
dung des Infektionsrisikos durch eine Impfung unzumutbar. Der Verzicht auf
jeglichen Kontakt zu seinen Mitmenschen zur Infektionsvermeidung ist auf die
Dauer unzumutbar. Zum einen ist der Mensch fiir seine psychische Gesundheit
auf soziale Kontakte angewiesen. Zum anderen setzt eine Kontaktvermeidung in
der Regel eine bedeutsame Umstellung der Lebensfiithrung voraus, da die meis-
ten Menschen sowohl im Beruf als auch in der Freizeit mit anderen Menschen
auch physisch in Kontakt treten.

(bb) Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation als Kriterium zweiter Ordnung

In dem Umfang, in welchem ein Risiko durch zumutbare MaBBnahmen zum
Selbstschutz vermieden?®® werden kann, belastet es die Schutzsuchenden nicht.
Kann ein Risiko durch zumutbare MaBBnahmen zum Selbstschutz vermieden oder
reduziert werden, reduzieren sich mithin die fiir die Bewertung des Risikos mal-
gebliche Schadenswahrscheinlichkeit und Schadenshéhe. Das Kriterium der

288 Siehe fiir eine vergleichbare Fallgestaltung NdsOVG, Urteil v. 19.10.2011 —7 LB 57/11,
juris.

289 Bei der Frage der Zumutbarkeit von Windspitzen, die durch die geplante Bebauung be-
fiirchtet werden, ebenfalls auf die Vermeidbarkeit der Gefdhrdung abstellend VG Freiburg,
Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 110 f. Mit der Unzumutbarkeit der Vermeidung
eines Risiko begriindet der Bundesgerichtshof etwa auch die Existenz der Gefahrdungshaftung,
siche BGH, NZV 2004, 395 (396): ,,Die Gefahrdungshaftung fiir gefdhrliche Anlagen beruht
auf dem Gedanken, dass derjenige, der zur Forderung seiner Zwecke erlaubtermallen Gefahren
schafft, denen sich andere nicht in zumutbarer Weise entziehen konnen, auch ohne Verschul-
densnachweis fiir die Schaden aufkommen soll [...].
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Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation ist bei der Risikobewertung insofern ein
Kriterium zweiter Ordnung, als anhand seiner das Mal} der Schadenswahrschein-
lichkeit und der Schadenshohe, Kriterien erster Ordnung, bestimmt wird.

Zwar ist das Meiden eines Risikos hdufig mit Nachteilen verbunden. Soweit
diese Nachteile jedoch zumutbar sind, sind bei der Bewertung des fraglichen
Risikos nur jene Schadenswahrscheinlichkeit und Schadenshohe maBgeblich,
die abziiglich der Mafinahmen zur Risikovermeidung vorliegen. Bei der Bewer-
tung des von einem Volksfest ausgehenden Larms ist beispielsweise zu fragen,
ob die Nachbarn der Belastung mit dem Lirm durch zumutbare Maflnahmen
entgehen oder sie jedenfalls verringern konnen. Findet das Fest nur an wenigen
Tagen im Jahr statt**® und kénnen die Nachbarn der Lirmbelastung weitgehend
dadurch entgehen, dass sie sich wihrend des Volksfestes im Inneren des Hauses
aufhalten und die Fenster geschlossen halten, so diirften die MaBnahmen zur
Larmreduktion zumutbar sein. Bei der Bewertung des Lérms ist daher der Larm-
pegel zugrunde zu legen, der abziiglich der Maflnahmen zur Larmvermeidung
vorliegt. Findet das Volksfest demgegeniiber wochenlang statt, sind selbige
Mafnahmen zur Larmvermeidung unzumutbar, da es eine gravierende Umstel-
lung der Lebensfiihrung bedeutete, sich wochenlang im Inneren des Hauses bei
geschlossenen Fenstern aufzuhalten. In diesem Fall liegt der Bewertung des
Larms jener Larmpegel zugrunde, der ohne die MaBBnahmen zur Lairmvermei-
dung vorliegt.

Ein traditionelles Risiko kann mithin rechtlich zulédssig sein, wenn es zwar
grof} ist, aber ohne bedeutende Nachteile weitgehend vermieden werden kann.
Umgekehrt kann ein Risiko unzuléssig sein, wenn es von mittlerer Grof3e ist, die
unfreiwillig vom Risiko Betroffenen es jedoch nicht vermeiden konnen. Je klei-
ner die Risiken sind, desto eher sind sie zumutbar, auch wenn sie unvermeidbar
sind, da die Position der Schutzsuchenden mal3geblich durch das Gewicht und
die Wahrscheinlichkeit der befiirchteten Rechtsgutsverletzung bestimmt ist. Das
Kriterium der Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation hat insofern insbesondere
bei mittleren und grof8en Risiken einen Effekt auf die Risikobewertung.

(cc) Helfende Dritte sowie professionelle Helfer

Im Folgenden geht es um die Frage, inwieweit im Rahmen der Vermeidbarkeit
der Risikokonfrontation mit der potenziellen Betroffenheit hilfsbereiter Dritter
bzw. professioneller Helfer umzugehen ist. Diese Frage wird insbesondere — aber
nicht nur — dann virulent, wenn die Risikoverursacher sich durch die Risikoer-
zeugung zundchst ausschlieBlich selbst gefahrden oder die Betroffenheit Dritter
vom Risiko gering, da vermeidbar ist, die Risikoerzeugung anschlieend jedoch

2% HessVGH, NVwWZ-RR 2006, 531 (533).
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den Bedarf von riskanten Rettungshandlungen durch hilfsbereite Dritte schafft.
Denkbar ist etwa, dass sich eine Gruppe von Personen verabredet, mit explosiven
Materialien auf einem abgelegenen Grundstiick zu experimentieren. Wenn zu-
grunde gelegt wird, dass mogliche Brinde nicht auf andere Grundstiicke tiber-
greifen konnen, besteht die Brandgefahr zunichst einmal nur fiir die sich freiwil-
lig den Risiken aussetzenden Personen. Sobald sich jedoch die Explosionsgefahr
verwirklicht, werden Feuerwehr und medizinische Rettungskrifte den Menschen
zu Hilfe kommen und dabei méglicherweise selbst Explosionsrisiken ausgesetzt
sein. Wihrend von den Risiken zunédchst also nur sich freiwillig selbstgefahrden-
de Menschen betroffen sind, fordert die anschlieBende Entwicklung des Gesche-
hens Dritte zur selbstgefahrdenden Hilfeleistung heraus. RegelméBig betroffen
sind dabei Berufsgruppen, die zur Gefahrenabwehr oder Rettung bestimmt sind.
Realen Gerichtsentscheidungen entstammen etwa die Gefdhrdung von Rettungs-
kréften und ihren Einsatzfahrzeugen durch die Glasscherben beim Stralenkarne-
val®! und die Gefiahrdung von unbeteiligten Dritten, die in Not geratenen Sport-
tauchern®? oder im Tagesbruch abgestiirzten Menschen?** zur Hilfe eilen.

Hier stellt sich die Frage, ob bzw. inwieweit die potenzielle Gefahrdung hilfs-
bereiter Dritter bei der Qualifikation eines Risikos als freiwilliges eine Rolle
spielt. Denkbar ist, deren Gefdhrdung als freiwillige zu qualifizieren. Weder
§ 323c Abs. 1 StGB (unterlassene Hilfeleistung)*** noch die strafrechtlichen Ga-
rantenpflichten®” verpflichten schlieBlich zu Hilfeleistungen, die erhebliche Ei-
gengefahrdungen bedingen. Auch lie3e sich vorbringen, die Angehdrigen helfen-
der Berufsgruppen hétten ihren Beruf freiwillig gewahlt. Daher kénnte man ar-
gumentieren, das Risiko sei fiir sie vollstindig vermeidbar, indem sie nicht helfen
(hilfsbereite Dritte) bzw. indem sie einen anderen Beruf wéhlen (Angehorige
helfender Berufsgruppen). Folge dieser Ansicht wére, dass die erwartbare Ge-
fahrdung helfender Dritter bei der Bewertung eines Risikos unberiicksichtigt
bliebe.

Diese Ansicht kann jedoch aus verschiedenen Griinden nicht tiberzeugen: Zum
einen konnen sich helfende Dritte — beispielsweise aufgrund familidrer Bindun-
gen zum Verungliickten — in einer psychischen Ausnahmesituation befinden, die

21 OVG NW, Urteil v. 09.02.2012 — 5 A 2375/10, juris, Rn.39; VG Koéln, Urteil v.
16.09.2010 — 20 K 441/10, juris, Rn. 24.

292 VGH BW, NJW 1998, 2235 (2236).

293 VGH BW, Urteil v. 25.10.2012 — 1 S 1401/11, juris, Rn. 77.

2% Siehe den Wortlaut von § 323¢ Abs. 1 StGB: Wer bei Ungliicksfillen oder gemeiner
Gefahr oder Not nicht Hilfe leistet, obwohl dies erforderlich und ihm den Umstinden nach
zuzumuten, insbesondere ohne erhebliche eigene Gefahr und ohne Verletzung anderer wichti-
ger Pflichten moglich ist, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe be-
straft.

295 Heuchemer, in: BeckOK StGB, § 13 Rn. 91.
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es rechtfertigt, ihre Gefdhrdung im Rahmen ihrer Hilfeleistung nicht als freiwil-
lige und damit vermeidbare zu qualifizieren. Zum anderen konnen hilfsbereite
Dritte haufig nicht das Maf} eigener Gefdhrdung im Rahmen der Rettungshand-
lung abschitzen. Sie entscheiden sich also zur Hilfe ohne Kenntnis aller relevan-
ten Umstdnde. Freiwillig ist eine Selbstgefdhrdung jedoch nur dann, wenn sie
miindig, das heifit in Kenntnis aller relevanten Umstdnde eingegangen wird.

Auch die Gefiahrdung professioneller Helfer kann nicht stets als vollstidndig
freiwillige bezeichnet werden. Zwar haben professionelle Helfer ihren Beruf frei-
willig gewdhlt. Mit der Berufswahl entscheiden sie sich zwar grundsétzlich fiir
die Inkaufnahme erhohter Risiken. Damit ist jedoch nicht gesagt, dass sie jegliche
Risiken, die mit ihrem Beruf (potenziell) einhergehen konnten, billigen. Nahe
liegt vielmehr, dass sie sich wiinschen, dass bestimmte Handlungen, die erwart-
bar riskante Rettungshandlungen erforderlich machen, verboten werden, weil sie
den beim Rettungseinsatz erwartbaren Risiken nicht ausgesetzt sein wollen.

Im Ubrigen sprechen rechtspolitische Griinde dagegen, Gefihrdungen im
Rahmen von Hilfeleistungen als vermeidbare zu qualifizieren: Die Gemeinschaft
hat ein Interesse daran, sowohl altruistisches Verhalten allgemein als auch insbe-
sondere die Wahl altruistischer Berufe zu fordern,?® indem sie das MaB an zulis-
sigen Risiken mit Gefdhrdungspotenzial fiir helfende Dritte rechtlich steuert.
Gerade helfende Berufsgruppen iibernehmen schlieflich nicht jegliches Risiko,
das mit ihrem Beruf einhergeht, freiwillig, sondern entscheiden sich in Abhén-
gigkeit von den — unter der jeweiligen Rechts- und Gesellschaftsordnung erwart-
baren — Risiken fiir oder gegen den Beruf.

Aus den genannten Griinden ist die Bedrohung helfender Dritter nicht als frei-
willige und damit vermeidbare zu qualifizieren. Folge dieser Ansicht ist, dass ein
riskantes Verhalten, das erwartbar riskante Rettungshandlungen Dritter heraus-
fordert, nicht als reine Selbstgefdhrdung ohne gefahrenabwehrrechtliche Rele-
vanz qualifiziert werden kann.

Diese Ansicht findet eine Stiitze in verschiedenen Gerichtsentscheidungen.
Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg rechtfertigte ein zur Gefahren-
abwehr erlassenes Tauchverbot etwa mit der Uberlegung, dass das Tauchen in
diesem Revier erwartbar Rettungshandlungen Dritter erforderlich mache und
damit nicht von einer rein freiwilligen Selbstgefihrdung ausgegangen werden
konne.??” Ebenso argumentierte der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich der von
einem Tagebruch ausgehenden Gefahr, dass ,,der Annahme einer bloen Selbst-
gefdhrdung bei Betreten des Grundstiicks entgegen [stehe], dass jeder, der in ei-

2% Vgl. zur zivilrechtlichen Zurechnungslehre in Bezug auf sogenannte Herausforderungs-
falle Wagner, in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 509.
297 VGH BW, NIJW 1998, 2235 (2236).
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nen Tagesbruch stiirzt, um Hilfe rufen und damit unbeteiligte Dritte zu Rettungs-
maBnahmen veranlassen wird.“*®

In gewisser Hinsicht vergleichbar, wenn auch unter anderen, ndmlich haf-
tungsrechtlichen Vorzeichen stehend, sind die zivil- und strafrechtlichen Heraus-
forderungsfille. Der klassische Herausforderungsfall bezieht sich auf Konstella-
tionen, in welchen ein Erstschidiger durch eine vorwerfbare Handlung ein Opfer
gefdhrdet oder schidigt und dadurch Dritte zu riskanten Rettungs- oder Verfol-
gungshandlungen herausfordert. In diesen Féllen kann nach der obergerichtli-
chen Rechtsprechung jemand, ,,der durch vorwerfbares Tun einen anderen zu
selbstgefdhrdendem Verhalten herausfordert, diesem anderen dann, wenn dessen
Willensentschluss auf einer mindestens im Ansatz billigenswerten Motivation
beruht, aus unerlaubter Handlung zum Ersatz des Schadens verpflichtet sein
[...], der infolge des durch die Herausforderung gesteigerten Risikos entstanden
ist.“* Der Willensentschluss des Helfers zur Hilfeleistung unterbricht mithin
nicht den Zurechnungszusammenhang zwischen der Handlung des Erstschidi-
gers und der Verletzung des Helfers.

Der klassische zivilrechtliche Herausforderungsfall ist also derart gestrickt,
dass es einen Erstschidiger gibt, der vorwerfbar eine andere Person schidigt und
dadurch Dritte zu riskanten Hilfeleistungen herausfordert. Der klassische Her-
ausforderungsfall bezieht sich folglich nicht auf Fille, in denen sich eine Person
im Ausgangspunkt ausschlieBlich selbst gefdhrdet. Allerdings wurde zivilge-
richtlich auch Opfern ihrer eigenen selbstgefdhrdenden Handlung die Haftung
fiir Schdden von ihnen zu Hilfe gekommenen Dritten auferlegt.’®

Wihrend es bei den Herausforderungsféllen darum geht, wer fiir Schdaden haf-
tet bzw. verantwortlich ist, geht es im Gefahrenabwehrrecht um die offent-
lichrechtliche Zuldssigkeit von Risiken. Dennoch gibt es auch Parallelen: In bei-
den Fillen ist entscheidend, dass in die Bewertung des Ausgangsverhaltens die
erwartbare Gefdhrdung zu Hilfe eilender Dritter eingestellt wird. Im Gefahren-
abwehrrecht wird ein Verhalten, das vorhersehbar riskante Rettungshandlungen
Dritter herausfordert, daher nicht als reine freiwillige Selbstgefdhrdung ohne
gefahrenabwehrrechtliche Relevanz qualifiziert, in der zivil- und strafrechtlichen

2% VGH BW, Urteil v. 25.10.2012 — 1 S 1401/11, juris, Rn. 77.

2% BGH, NJW 2007, 2764 (2766); NJW 1996, 1533 (1533). Uneinigkeit herrscht innerhalb
der zivil- und strafrechtlichen Zurechnungslehre hinsichtlich der Frage, ob bei professionellen
Helfern, die berufsmaBig einem erhdhten Risiko ausgesetzt sind, eine andere Haftungsvertei-
lung gerechtfertigt ist, indem professionellen Helfern kein Ersatz fiir Schiaden gewéhrt wird,
die sich im Rahmen des berufsmiBig erhohten Risikos halten. Fiir eine Zurechnung von Scha-
den, die auf berufsspezifischen Gefahren beruhen, jedenfalls in den dortigen Fallgestaltungen
BGH, NJW 1996, 1533 (1533 f.); NJW 2018, 3250 (3251 f.); dagegen Wagner, in: MiiKo BGB,
§ 823 Rn. 513.

300 OLG Karlsruhe, NZV 1990, 230 (230).
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Zurechnungslehre wird der Zurechnungszusammenhang nicht unterbrochen,
wenn ein im Ausgangspunkt selbstgefdhrdendes Verhalten riskante Rettungs-
handlungen Dritter herausfordert.

Ob ein Risiko, das im Ausgangspunkt lediglich sich freiwillig selbst Geféhr-
dende betrifft, als Gefahr bewertet werden muss, hingt damit erstens davon ab,
wie wahrscheinlich das Eingehen des Risikos Rettungshandlungen Dritter her-
ausfordert, und zweitens, wie wahrscheinlich und grof} die potenziellen Schiden
der Helfer sind. Das Bergsteigen begriindet beispielsweise dann eine Gefahr,
wenn sich Bergsteiger in Gebiete begeben, in denen eine hinreichende Wahr-
scheinlichkeit von Ungliicksfillen besteht, sich die verungliickten Bergsteiger
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nicht selbst befreien konnen und die Ret-
tung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu Schidden an den Rechtsgiitern der
Bergwacht oder hilfsbereiter Dritter fiihrt.

(3) Zwischenergebnis

Der Qualifikation traditioneller Risiken als Nicht-Gefahren sind durch die
Grundrechte der schutzsuchenden Minderheit Grenzen auferlegt. Ein traditionel-
les Risiko muss umso eher als Gefahr qualifiziert werden, je groBer das Risiko
fiir die vom Risiko unfreiwillig betroffene Minderheit ist. Bei der Risikobewer-
tung ist jene RisikogroBe zugrunde zu legen, die nach Durchfiihrung zumutbarer
MafBinahmen zum Selbstschutz seitens der unfreiwillig vom Risiko Betroffenen
verbleibt. Die Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation ist insofern ein Kriterium
zweiter Ordnung, anhand dessen das Kriterium erster Ordnung, die Risikogrofe,
zu bestimmen ist.

Als grundrechtliche Grenze, inwieweit sich die Mehrheit mit ihren Anschau-
ungen gegeniiber der Minderheit durchsetzen darf, gilt diese absolut. Irrelevant
ist daher, wie die Mehrheitsverhiltnisse verteilt sind. Es spielt also keine Rolle,
ob 51 Prozent aller K6lner Karneval feiern wollen oder 99 Prozent. Die Minder-
heit muss sich der Mehrheit nicht umso eher beugen, je grofBer die Mehrheit ist.
Indem die Grundrechte der Minderheit der Durchsetzung der Mehrheit verfas-
sungsrechtliche Grenzen auferlegen, lassen sich die grundrechtlichen Grenzen
gerade nicht iiber das formale Argument der Mehrheit iiberspielen, selbst wenn
die Mehrheit noch so tiberwiltigend ist.

Die Tradition von Risiken ist daher insbesondere im Bereich mittlerer und
kleiner Risiken, denen die Schutzsuchenden nicht durch zumutbare Maflnahmen
zum Selbstschutz entgehen kdnnen, sowie im Bereich grofler Risiken, die durch
zumutbare MafBnahmen seitens der Schutzsuchenden auf ein hinnehmbares Maf}
reduziert werden konnen, fiir die rechtliche Risikobewertung relevant. Im Falle
einer hohen Wahrscheinlichkeit von gro3en Schidden an bedeutenden Rechtsgii-
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tern, die nicht durch zumutbare Maflnahmen seitens der Schutzsuchenden auf ein
hinnehmbares Mal} reduziert werden kann, gebietet es demgegeniiber die grund-
rechtliche Schutzpflicht, die fraglichen Risiken als Gefahren zu qualifizieren.

cc) Schutz der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates

Bislang wurde untersucht, welche Grenzen der rechtlichen Billigung traditionel-
ler, bisher als sozialadidquat gebilligter Risiken durch die Grundrechte der schutz-
suchenden Minderheit auferlegt sind. Im Folgenden geht es um die Frage, ob der
rechtlichen Billigung traditioneller Risiken durch die Gefdhrdung des Bestandes
oder der Funktionsfihigkeit der Einrichtungen oder Veranstaltungen des Staates
als Schutzelemente des Schutzguts der 6ffentlichen Sicherheit®*! Grenzen aufer-
legt sind.

Die Grundrechte der schutzsuchenden Minderheit wirken hier indirekt als
Grenze, soweit die staatlichen Institutionen aufgrund ihrer Beeintrdchtigung
durch das mehrheitlich gebilligte Risiko Grundrechtstriagern keinen Schutz ge-
wéhren konnen. Die verminderte Einsatzfahigkeit der Rettungsfahrzeuge beim
StraBBenkarneval erfahrt etwa liber die Grundrechte der schutzsuchenden Minder-
heit Berticksichtigung, indem sich ihre Rettungschancen im Falle beschédigter
Einsatzfahrzeuge mindern.

Abseits derartiger Fallgestaltungen stellt sich die Frage, ob die Bedrohung der
Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates der rechtlichen Billigung traditi-
oneller Risiken eigenstindige Grenzen auferlegt. Die 6ffentlichen Kosten, die
mit mehrheitlich gebilligten Risiken durch die Inanspruchnahme o6ffentlicher
Stellen einhergehen, sind Teil des mehrheitlich gewlinschten Ressourceneinsat-
zes. Sie erlegen der rechtlichen Billigung traditioneller Risiken grundsitzlich
keine Grenzen auf. Der Umstand, dass der Karneval oder Silvester einen hoheren
Bedarf an Einsitzen seitens der Feuerwehr erfordert, ist fiir sich gesehen also
kein Aspekt, der bei der Auslegung des Gefahrbegriffs Beriicksichtigung finden
darf. Auch die Reifenschidden, die beim Karneval an den Rettungsfahrzeugen
durch die herumliegenden Glasscherben entstehen, sind grundsétzlich 6ffentli-
che Kosten der Karnevalsfreuden und Teil des mehrheitlich gewiinschten Res-
sourceneinsatzes Offentlicher Giiter.

Traditionelle Risiken diirfen jedoch rechtlich dann nicht als hinzunehmende
Risiken qualifiziert werden, wenn die Risiken eine erhebliche’® Beeintrichti-

301 B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S. 233 f.; T Kingreen/R. Po-
scher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 301f.; . Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 263 ff.

302 Ebenfalls auf die Erheblichkeit der Funktionsbeeintrichtigung abstellend, jedoch im
deutlich niederschwelligeren Bereich der Storung von 6ffentlichen Veranstaltungen durch kri-
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gung der Funktion oder des Bestandes staatlicher Einrichtungen oder Veranstal-
tungen beflirchten lassen. Der Staat darf nicht an seiner eigenen Destabilisie-
rung mitwirken. In der Anerkennung der Einrichtungen und Veranstaltungen des
Staates als Schutzelemente des Schutzguts der offentlichen Sicherheit kommt
richtigerweise zum Ausdruck, dass die Gefahrenabwehr nicht nur individual-
rechtlich ausgerichtet ist, sondern auch dem Bestand und der Funktionsfihigkeit
des Staates dient. Zum anderen lésst sich diese Grenze wiederum individual-
rechtlich iiber den Aspekt des Minderheitenschutzes begriinden: Die Interessen
der Minderheit konnen nur in einem funktionierenden Staatswesen zur Geltung
gebracht werden.

Wie auch bei der Gefidhrdung von Individualrechten bedarf es jedoch der
Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle, um der rechtlichen Billigung tra-
dierter Risiken zwingende verfassungsrechtliche Grenzen zu setzen. Das An-
ziinden von Feuerwerk an Silvester vor Gebduden, in denen staatliche Stellen
angesiedelt sind, fiihrt beispielsweise trotz der Rauchentwicklung, des Verlet-
zungsrisikos und der Vermiillung in der Regel weder zu einer erheblichen Funk-
tionsbeeintrichtigung der in dem Gebdude angesiedelten offentlichen Stellen
noch zur erheblichen Beschiddigung des oOffentlichen Gebéudes, die zwingend
der Verhinderung bediirften. Sollten die beim Stralenkarneval umherliegenden
Glasscherben demgegeniiber an derart vielen Einsatzfahrzeugen Reifenschiden
verursachen, dass die Flotte zeitnah nicht mehr bedarfsgerecht eingesetzt wer-
den kann, miisste das Risiko, das von Glasflaschen beim Stralenkarneval aus-
geht, als Gefahr qualifiziert werden.

dd) Exemplifizierung am Beispiel des Strafsenkarnevals

Im Folgenden wird beispielhaft eine gerichtliche Argumentation unter Rekurs
auf das Argument der Sozialaddquanz in Bezug auf den Kolner Stralenkarneval
entwickelt, um aufzuzeigen, wie ein derartiger Rekurs — um rechtlich tragfahig
zu sein — vonstattengehen konnte:

Das behordliche Verbot des Mitfithrens von Glasflaschen zur Gefahrenabwehr
setzt das Vorliegen einer Gefahr voraus. Eine Gefahr ist eine Sachlage, die mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit zu einem Schaden an einem
Rechtsgut fiihren wird.>*® In der Vergangenheit hat sich gezeigt, dass wihrend des

tische MeinungsduBerungen der Zuschauer T Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungs-
recht, § 7 Rn. 40.

303 BVerwGE 45, 51 (57) — Polizeigewahrsam [1974]; B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Mar-
tens, Gefahrenabwehr, S. 220; R. Poscher/B. Rusteberg, JuS 2011, 984 (986 f.); F. Schoch, in:
F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 279; W.-R. Schenke, JuS 2018,
505 (5006); E. Denninger, in: Lisken/Denninger, Abschnitt D Rn. 39. Siehe ferner die Legalde-
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Karnevals massenhaft Glasflaschen unsachgemail entsorgt oder als Wurfgeschos-
se verwendet werden. Glasscherben konnen zu Schnittverletzungen und Reifen-
schiden flihren. Es besteht also die Moglichkeit von Rechtsgutsverletzungen.

Fraglich ist, ob diese Moglichkeit als Gefahr zu bewerten ist. Sowohl der Be-
griff der Gefahr als auch jener der ,hinreichenden Wahrscheinlichkeit* sind unbe-
stimmte Rechtsbegriffe. Sie bediirfen im besonderen Malle der wertenden An-
wendung. In diese Anwendung flieBen mangels hinreichender rechtlicher Deter-
minierung auch auBBerrechtliche Wertungen ein. Ohne die Beriicksichtigung des
aulerrechtlichen Sinnzusammenhangs wiére keine kontextaddquate Risikobe-
wertung moglich. AuBerrechtlichen Akzeptanzurteilen kommt jedoch nicht auto-
matisch auch rechtliche Geltung zu. Der Dichotomie von Sein und Sollen ist
dariiber Rechnung zu tragen, dass sozialaddquat im Rechtssinne nur solche Risi-
ken sind, welche kumulativ {iber eine selbstverstindliche, breite gesellschaftli-
che Billigung als auch iiber eine tradierte rechtliche Billigung verfiigen.

Erstes Kriterium ist relevant, um die schlichte mehrheitliche Billigung eines
Risikos von der tiefen Verankerung eines gesellschaftlichen Akzeptanzurteils zu
unterscheiden. Die rechtliche Geltung eines gesellschaftlichen Akzeptanzurteils
kann nicht lediglich darauf basieren, dass die gesellschaftliche Mehrheit das
fragliche Risiko billigt, da das mehrheitliche gesellschaftliche Urteil aufgrund
der Dichotomie von Sein und Sollen nicht automatisch rechtlich maBgeblich ist.
Die rechtliche Geltung eines gesellschaftlichen Akzeptanzurteils griindet viel-
mehr auf der Selbstverstindlichkeit der Akzeptabilitit, die gerade auch in der
tradierten rechtlichen Billigung, dem zweiten Kriterium, ihren Ausdruck erfahrt.
In dieser Selbstverstandlichkeit kommt die tiefe kulturelle Verankerung des Ak-
zeptanzurteils zum Ausdruck.

Letzteres Kriterium — die tradierte rechtliche Billigung des fraglichen Risikos
— ist unmittelbar Ausfluss der Verschiedenheit des rechtlichen vom sozialen
Werturteil. Zugleich ist es, wie bereits angedeutet, Ausdruck der Selbstverstind-
lichkeit, mit welcher gesellschaftlich von der Akzeptabilitit des fraglichen Risi-
kos ausgegangen wird. Diese Selbstverstandlichkeit wirkt insofern in der recht-
lichen Beurteilung des fraglichen Risikos fort. Eine derartige Selbstversténdlich-
keit bildet sich jedoch erst mit der Zeit. Erst die zeitliche Verfestigung der
rechtlichen Billigung eines Risikos rechtfertigt das Vertrauen der Rechtsunter-
worfenen, das fragliche Risiko erzeugen zu diirfen. Der Topos der Sozialad-
dquanz weist nach hiesigem Verstidndnis daher eine Ndhe zum Vertrauensschutz
auf: Geschiitzt wird tiber den Topos der Sozialadiquanz gerade nicht lediglich
die aktuelle mehrheitliche gesellschaftliche Akzeptanz oder Missbilligung eines

finitionen in § 2 Nr. 3a BremPolG; § 2 Nr. 1 NPOG; § 4 Nr. 3a SachsPVDG; § 3 Nr. 3a SOG
LSA; § 54 Nr. 3a ThiirOBG.
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Risikos. Dies kdme einer Gleichsetzung des rechtlichen Gefahrenurteils mit dem
empirischen Mehrheitsurteil durch die Hintertiir gleich. Geschiitzt ist vielmehr
das Vertrauen der Rechtsunterworfenen, dass Risiken, von deren selbstverstiand-
licher Zuléssigkeit sie ausgehen und aufgrund der tradierten behordlichen und
gerichtlichen Billigung auch ausgehen diirfen, auch zukiinftig rechtlich zuldssig
sind. Dieses Vertrauen in die selbstverstindliche rechtliche Zuléssigkeit eines
Risikos, das aufgrund der verfestigten behdrdlichen Billigung eines Risikos be-
rechtigt ist, darf nur vom parlamentarischen Gesetzgeber, nicht jedoch von den
Gefahrenabwehrbehdrden angegriffen werden. Sozialaddquate Risiken stellen
mithin keine Gefahren dar, solange ihre rechtliche Missbilligung nicht aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden geboten ist.

Die Sozialaddquanz eines Risikos kann ein Gericht aufgrund eigenen Erfah-
rungswissens feststellen, wenn die Mitglieder des Gerichts Angehorige des be-
treffenden Verkehrskreises sind.** Da die Tradition des Rheinischen StraBenkar-
nevals innerhalb der Mehrheitsgesellschaft verankert ist, verfiigen die Mitglieder
des Gerichts vorliegend iiber hinreichendes eigenes Erfahrungswissen.

Der Rheinische StraBBenkarneval beruht auf langer Tradition und findet in K6ln
und der Umgebung breite Akzeptanz in der Offentlichkeit. Auch das Mitfiihren
von Glasflaschen beim Feiern ist Bestandteil dieser Tradition. Bislang sind die
Behorden nicht gegen das Mitfiihren von Glasflaschen vorgegangen. Dies ist
nicht lediglich dem Opportunitétsprinzip geschuldet, wonach Behorden auf3er-
halb von Féllen, in denen ihr Ermessen zum Einschreiten auf Null reduziert ist,
nicht verpflichtet sind, eine Gefahr abzuwehren. Das behordliche Gewéhrenlas-
sen beruht auch nicht auf einem Versdumnis bei grundsétzlicher Missbilligung
des von Glasflaschen ausgehenden Risikos. Vielmehr ist es seinerseits Ausdruck
von der gesellschaftlich tief verankerten Auffassung, dass das von dem Mitfiih-
ren von Glasflaschen beim StraBenkarneval ausgehende Risiko sozial und recht-
lich akzeptabel sei. Aufgrund des jahrzehntelangen, von den Behdrden und Ge-
richten gebilligten Feierns mit Glasflaschen hat sich das berechtigte Vertrauen
der Menschen gebildet, dass das Mitfiihren von Glasflaschen beim Stralenkarne-
val nicht nur auf breiter sozialer Akzeptanz beruht, sondern auch rechtlich gebil-
ligt wird. Das Risiko, das mit dem Mitfiihren von Glasflaschen verbunden ist, ist
mithin sozialaddquat und wird rechtlich nicht als Gefahr bewertet. Da die Kom-
petenz der Gefahrenabwehrbehorden auf die Abwehr von Gefahren beschriankt
ist, diirfen sie gegen das Risiko, das vom Mitfiihren von Glasflaschen beim Stra-
Benkarneval ausgeht, ohne spezielle gesetzliche Ermachtigung nicht vorgehen.

304 BGH, NJW 2002, 1718: ,,Zur Feststellung der Verkehrsauffassung der Allgemeinheit ist
der Tatrichter als Teil dieser Allgemeinheit regelméBig ohne weiteres in der Lage*; GRUR
2004, 244 (245).
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Das Vertrauen der Rechtsunterworfenen in die selbstverstidndliche rechtliche Zu-
lassigkeit des Mitfiihrens von Glasflaschen darf nur vom parlamentarischen Ge-
setzgeber erschiittert werden.

Der Einbeziehung von Sozialaddquanzurteilen bei der Anwendung des Ge-
fahrbegriffs sind jedoch verfassungsrechtliche Grenzen auferlegt. Diese ergeben
sich aus den Grundrechten der vom Risiko unfreiwillig betroffenen Minderheit
sowie aus der Bedrohung der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates.
Die Betroffenheit der Minderheit vom Risiko ist allein faktisch zu bestimmen, da
die Grundrechte vor jeder Beeintrachtigung schiitzen. Sie muss weder dauerhaft
noch intensiv sein. Unfreiwillig betroffen sind vom Risiko auch Personen, die
sich aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu helfenden Berufsgruppen erhohten Risiken
aussetzen, wenn deren Tatigwerden und Gefdhrdung im konkreten Fall erwartbar
ist. An den Glasscherben konnen sich Passanten und Rettungskrifte sowie Kar-
nevalisten verletzen, die die von Glasflaschen ausgehenden Risiken missbilligen
und sie damit nicht freiwillig eingehen. Ferner verzogern die durch Glasscherben
verursachten Reifenschdden an den Rettungsfahrzeugen die Rettung von verletz-
ten Personen.

Ein sozialaddquates Risiko muss als Gefahr bewertet werden, wenn der Min-
derheitenschutz hinter dem verfassungsrechtlich zwingend gebotenen Mal3e zu-
riickbleibt. Zur Beantwortung dieser Frage ist das Interesse der Minderheit zu
gewichten. Das Gewicht ihres Interesses bestimmt sich nach der Grofe des Risi-
kos, konkretisiert durch die Wahrscheinlichkeit einer Rechtsgutsbeeintrachti-
gung, die Bedeutung des bedrohten Rechtsguts sowie den Grad seiner erwarteten
Beeintrachtigung. MaBgeblich ist jenes Risiko, das unter Zugrundelegung zu-
mutbarer Mallnahmen zum Selbstschutz seitens der unfreiwillig vom Risiko Be-
troffenen verbleibt, mithin unvermeidbar ist.

Zwar ist das durch die Glasscherben bedrohte Rechtsgut der korperlichen Un-
versehrtheit gem. Art. 2 Abs.2 S. 1 GG bedeutsam. Der Grad der Verletzung
diirfte sich im tiberwiegenden Teil jedoch auf leichte Schnittverletzungen be-
schranken. Ferner ist die Wahrscheinlichkeit einer Verletzung gering und kann
durch vorsichtiges Verhalten weiter reduziert werden. Menschen, die im Gebiet
des Karnevals weder arbeiten miissen noch dort wohnen, konnen das Risiko voll-
standig vermeiden, indem sie das Gebiet des Karnevals nicht aufsuchen. Diese
Meidung ist ihnen aufgrund der zeitlich begrenzten Dauer des Karnevals zumut-
bar.?®> Nur den Anwohnern des Karnevals sowie den Menschen, die im Gebiet
des Karnevals arbeiten, ist die Meidung des Gebiets unzumutbar, da sie voraus-
setzen wiirde, die Wohnung und damit den Lebensmittelpunkt fiir den Zeitraum

305 Vgl. zur Zumutbarkeit der Vermeidung einer Gefahrdung durch starken Wind durch ei-
gene MaBinahmen VG Freiburg, Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 110f.
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des Karnevals aufzugeben bzw. der Arbeit auf eigenes arbeitsrechtliches Risiko
fernzubleiben. Auch sie konnen jedoch die Wahrscheinlichkeit einer Verletzung
durch vorsichtiges Verhalten weitgehend einddmmen. Beispielsweise konnen sie
ihre Schritte vorsichtig setzen und ihre Kraftfahrzeuge und Fahrrader auBBerhalb
des Gebiets des Karnevals abstellen, um Reifenschdden zu vermeiden. Ebenso
konnen die Rettungskrifte die Wahrscheinlichkeit von Schnittverletzungen
durch vorsichtiges Verhalten senken. Ferner sind die Risiken zeitlich auf die
Tage des Karnevals beschrankt. Angesichts dessen ist ein Verbot des Mitfiihrens
von Glasflaschen aus den verfassungsrechtlichen Griinden des Minderhei-
tenschutzes nicht zwingend geboten.

Rechtliche Grenzen hinsichtlich der Inkorporation mehrheitlicher gesell-
schaftlicher Akzeptanz bei der Risikobewertung folgen ferner aus der Bedrohung
der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates, wenn die Risiken zu einer
erheblichen Beeintrichtigung staatlicher Stellen fiihren wiirden. Die Inanspruch-
nahme oOffentlicher Stellen als solche sowie unerhebliche Beeintrachtigungen
staatlicher Einrichtungen oder Veranstaltungen erlegen der Inkorporation mehr-
heitlicher Sozialaddquanzurteile ins Recht demgegeniiber keine Grenzen auf. Sie
sind vielmehr Ausdruck des mehrheitlich gebilligten Ressourceneinsatzes offent-
licher Giiter. Der Umstand, dass beim Karneval verstarkt Polizei und Rettungs-
kréafte im Einsatz sind, ist fiir sich genommen damit kein Grund, den Karneval
als Gefahr zu bewerten. Auch die Reifenschidden, die die Glasscherben an eini-
gen Einsatzfahrzeugen hervorrufen, haben keine erhebliche Funktionsbeein-
trachtigung der Kolner Polizei und Feuerwehr zur Folge, sondern sind auf einige
Einsatzfahrzeuge beschrinkt.

Verfassungsechtlich zwingende Griinde, die es gebieten, die traditionell gebil-
ligten Risiken, die vom Mitfiihren von Glasflaschen beim StraBenkarneval aus-
gehen, als Gefahren zu bewerten, ergeben sich damit weder aus Griinden des
Minderheitenschutzes noch aufgrund einer erheblichen Beeintrachtigung staatli-
cher Stellen. Die vom Mitflihren von Glasflaschen beim Stra3enkarneval ausge-
henden Risiken stellen aufgrund ihrer Sozialaddquanz somit keine Gefahren dar.

ee) Minderheitenschutz — Recht auf Risikoerzeugung —
gleichheitsrechtliche Bindungen

Als traditionell gebilligte Risiken werden in der Regel Risiken bezeichnet, die
von der Mehrheit der Gesellschaft erzeugt und gebilligt werden. Minderheiten
konnen jedoch abweichende Traditionen pflegen, die von der Mehrheit missbil-
ligte Risiken bergen. Minderheitenschutz ist mithin nicht nur dort relevant, wo
Minderheiten Schutz vor Risiken, die die Mehrheit erzeugt, suchen. Minderhei-
tenschutz ist auch in der Form relevant, dass Minderheiten Risiken erzeugen
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wollen, die von der Mehrheit missbilligt werden. Im Folgenden wird anhand von
Beispielen aus der Rechtsprechung und der Rechtsprechung zugrunde liegenden
Normgebung gezeigt, warum es gleichheitswidrig ist, die Erzeuger iiblicher, tra-
ditioneller Risiken gegeniiber den Erzeugern uniiblicher Risiken zu bevorzugen.

(1) Rechtsprechungsbeispiele

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof begriindete in seiner Entscheidung zur
Kampthundeverordnung®® die Schlechterbehandlung von Haltern ausléndischer
Hunderassen mit Haltern von ebenso gefdhrlichen deutschen Hunderassen da-
mit, dass die deutschen Hunderassen aufgrund ihrer langen Zuchtgeschichte so-
wie weiten Verbreitung und langen Verwendung in Deutschland eine hohere Ak-
zeptanz genossen.’”” Aufgrund der weiten Verbreitung und langen Verwendung
der in Frage stehenden deutschen Rassen konne der Verordnungsgeber ,,den Ge-
sichtspunkt, daB3 bei diesen Hunden mdglicherweise eine dhnliche Aggressivitét
und Gefihrlichkeit vorliegt, geringer gewichten und zuriickstellen.“3 Der Ver-
fassungsgerichtshof leitete also aus der Ublichkeit und breiten gesellschaftli-
chen Akzeptanz mancher Hunderassen nicht nur ihre rechtliche Akzeptabilitit
ab, sondern rechtfertigte damit zugleich die Schlechterbehandlung von Haltern
uniiblicher Hunderassen mit vergleichbarem Schadenspotenzial. Auf dhnliche
Weise versuchten eine Reihe von Normgebern, ihre Rasselisten iiber ein den
gelisteten Rassen angeblich zukommendes ,,Kampthundeimage* zu rechtferti-
gen:*” Irrelevant ist ihrer Auffassung nach offenbar, ob die gelisteten Hunderas-
sen tatsdchlich gefdhrlicher als die ,normalen‘ Hunde sind; entscheidend sei,
dass die Mehrheit die Rassen lediglich fiir gefahrlicher halte. Das ,,Kampthunde-
image* als Ausdruck des Argwohns der Mehrheit gegeniiber dem als anormal
Empfundenen wird insofern als ausreichender Grund fiir eine Schlechterstellung
erachtet.

Ferner argumentierte der Bayerische Verfassungsgerichtshof, eine Ausdeh-
nung der Rasselisten auf die bislang nicht gelisteten, weit verbreiteten Rassen sei
unpraktikabel und wiirde einen ,,iiberméfig hohen, kaum zu leistenden Verwal-

tungsaufwand bedeute[n]*.3!°

306 BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994 — Vf. 16-VII-92, V{. 5-VII-93, juris.

307 BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994 — Vf. 16-VII-92, Vf. 5-VII-93, juris, Rn. 152.

308 BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994 — V{. 16-VII-92, V{. 5-VII-93, juris, Rn. 152.

39 Kritisch VGH BW, NVwZ 1992, 1105 (1108); OVG Bremen, Urteil v. 06.10.1992 - 1 N
1/92, juris, Rn. 39; OVG SH, NVwZ 2001, 1300 (1303 f.), die ausfiihren, dass die gesellschaft-
liche Einschétzung, die eine Hunderasse erfiihre, zahlreichen Unwigbarkeiten und einem stén-
digen Wandel unterworfen sei und das ,,Kampthundeimage* als rechtlich brauchbares Abgren-
zungskriterium daher ausscheide.

310 BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994 — V£, 16-VII-92, V{. 5-VII-93, juris, Rn. 152.



VI. Sozialadiquanz, Normalitdt, Ublichkeit 143

Ein dhnliches gleichheitsrechtliches Argumentieren mit der Tradition be-
stimmter Risiken begegnet uns im Cannabis-Beschluss®!! des Bundesverfas-
sungsgerichts. Dort geht es unter anderem um die Frage, ob ein Versto3 gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz daraus folge, dass der unerlaubte Verkehr mit
Cannabis, nicht aber mit Alkohol und Nikotin unter Strafe gestellt sei.’'? Interes-
sant fiir die vorliegende Fragestellung ist die Argumentation im Hinblick auf den
Vergleich von Alkohol und Cannabis. Das Gericht stellte darauf ab, dass Alko-
hol im Gegensatz zu Cannabis eine Vielzahl von Verwendungsmoglichkeiten
habe — beispielsweise auch im religiosen Kult Verwendung finde — und bei dem
Genuss von Alkohol im Gegensatz zu Cannabis nicht die Erzielung von Rausch-
zustinden im Vordergrund stehe.’!* Das Gericht argumentierte also, dass zwar
auch Alkohol zu Rauschzustinden flihren konne, diese Verwendungsweise je-
doch nicht dominiere. Das Bundesverfassungsgericht stellte damit auf die {ibli-
cherweise beabsichtige Wirkung von Alkohol ab. Weiterhin — so das Bundesver-
fassungsgericht — konne der Gesetzgeber den Genuss von Alkohol aufgrund der
herkdmmlichen Konsumgewohnheiten in Deutschland und im europidischen
Kulturkreis nicht effektiv unterbinden.’'* Es liegt damit argumentativ auf einer
Linie mit dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof: Beide Gerichte begriindeten
die Besserstellung der Mehrheiten (die Halter deutscher Hunderassen bzw. die
Konsumenten von Alkohol) mit einem Effizienzargument: Gegen die Mehrheit
konne nur mit groBem Aufwand vorgegangen werden; ein Vorgehen gegen die
Minderheit sei leichter.

(2) Das Ubliche bei der abstrakt-generellen Normgebung

In der abstrakt-generellen Normgebung ist das Denken in typischen Fillen ange-
legt.’"> Eine vom Einzelfall abstrahierende Regelung setzt schlieBlich voraus,
dass dem Gesetzgeber bei der Normgebung das Typische der zu regelnden Le-
benssachverhalte vor Augen steht. Andernfalls fehlte ihm die notwendige An-

311 BVerfGE 90, 145 — Cannabis [1994

]

312 BVerfGE 90, 145 (195) — Cannabis [1994].

313 BVerfGE 90, 145 (197) — Cannabis [1994].

314 BVerfGE 90, 145 (197) — Cannabis [1994].

315 BVerfGE 11, 245 (254) — Kriegsgefangenenentschidigungsgesetz [1960]: ,,Jede gesetz-
liche Regelung muf} generalisieren®; J. Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 76, 96; A.
Kaufimann, Analogie und ,,Natur der Sache®, S. 38: ,,.Des Gesetzgebers Aufgabe ist es, Typen
zu beschreiben. [...] [Der] Richterspruch [muf3] [...] die Lebenssachverhalte in ihrer von der
Gesetzesnorm gemeinten Typizitdt erfassen [...]*; Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3 Rn. 121:
,,.Untypische, singuldre Einzelfille werden demgegeniiber auch deshalb nicht erfasst, weil ein
Gesetz aufgrund seines abstrakt-generellen Charakters notwendigerweise typisieren muss und
der Gesetzgeber Ausreier gar nicht vorhersehen kann.*
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schauung fiir die alle Einzelfdlle iiberspannenden Gemeinsamkeiten, die tatbe-
standlich normiert werden kdnnen. Insofern ist in der abstrakt-generellen Norm-
gebung bereits angelegt, dass der Gesetzgeber Regelungen schafft, die sich an
der Wirklichkeit orientieren, wie sie sich mehrheitlich darstellt. Die Mehrheit
oder Ublichkeit sind hier keine normativen Argumente, sondern bilden schlicht
die Folie, vor der der Gesetzgeber regelnd tétig wird. Er darf auch gar nicht vom
Untypischen, Seltenen bei der Normgebung ausgehen, weil die Regelungen an-
sonsten in den meisten Fillen ihren Zweck verfehlen wiirden und (bei einem
Eingriff in Grundrechte) verfassungswidrig, da ungeeignet wéren.

Umgekehrt ist die Orientierung an typischen Sachverhalten bei der Normge-
bung problematisch, wenn untypische Sachverhalte von der fiir typische Félle
geltenden Regelung erfasst werden. Wére eine Differenzierung zwischen den fiir
typische und den fiir untypische Sachverhalte geltenden Rechtsfolgen geboten,
liegt eine gleichheitsrechtlich problematische Typisierung®'® vor. Typisierungen
sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,nur zulédssig,
wenn die damit verbundenen Hérten nur unter Schwierigkeiten vermeidbar wi-
ren, lediglich eine verhéltnismiBig kleine Zahl von Personen betreffen und die
Ungleichbehandlung nicht besonders ins Gewicht fillt. [...] Letztlich miissen die
Vorteile der Typisierung im rechten Verhiltnis zu der mit ihr notwendig verbun-
denen Ungleichbehandlung stehen. 3!’

Im Rahmen von Typisierungen, beispielsweise bei der Regelung von Massen-
erscheinungen, kommt es also aus Praktikabilititsgriinden zwar faktisch zur
Ausrichtung der Normen an der mehrheitlichen, ,typischen Wirklichkeit. Diese
Ausrichtung der Normen an der Mehrheit wird jedoch nicht als zuléssiges Ziel
einer Regelung, sondern als ein teilweise notwendiges und daher in Kauf genom-
menes, jedoch zu begrenzendes Ubel gedeutet. Die Benachteiligung von Minder-
heiten darf im Rahmen von Typisierungen folglich nur ein auf das notwendige
Mal zu begrenzender Kollateralschaden sein, nie expliziter Zweck einer Rege-
lung oder explizites Unterscheidungsmerkmal.

Zuldssig ist es nach diesen Maf3stiben, wenn bei der Frage, ob eine bestimmte
Hunderasse gefahrlich ist, an den typischen Hund dieser Rasse angekniipft wird,
mithin an das Verhalten, welches sich bei der iiberwiegenden Mehrheit der Hun-
de dieser Rasse zeigt. Zuléssig ist es auch, dass das Bundesverfassungsgericht
hinsichtlich der Unterscheidung zwischen Alkohol und Cannabis daran ankniipft,

316 Der Begriff der Typisierung sollte, um Unterscheidungskraft zu besitzen, nur fiir die
gleichheitsrechtlich problematische Gattungsbildung, nicht fiir das Verfahren der Tatbestands-
bildung durch Generalisierung verwendet werden, siehe J. Isensee, Die typisierende Verwal-
tung, S. 96 f.

317 St. Rspr. des BVerfG, siehe aus jiingerer Zeit BVerfG, Beschluss v. 29.01.2019 — 2 BvC
62/14, juris, Rn. 47.
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welche Wirkung typischerweise (anders: iiblicherweise) mit dem jeweiligen
Stoff erzeugt wird (Rauschzustdnde oder keine Rauschzustidnde). Zwar begiins-
tigt das Abstellen auf die iiblichen Verwendungsweisen von Alkohol bzw. Cann-
abis diejenigen, die sich der Mehrheit entsprechend verhalten. Selbst wenn sich
innerhalb von Minderheitsgruppen relativ einheitliche Verhaltensweisen ent-
wickeln und iiber ldngere Zeit bestehen sollten, wiirde dieses Verhalten nicht in
die Bestimmung der iiblichen Verhaltensweise einer iibergeordneten Gruppe,
etwa aller Deutschen, einflieBen. Ob eine Minderheit beispielsweise auf Alko-
hol verzichtet, dafiir aber rituell Cannabis einsetzt, wére bei der Bestimmung
der ,deutschen° iiblichen Verhaltensweise irrelevant. Das Abstellen auf die {ibli-
chen Verhaltensweisen benachteiligt also all jene, die nicht der Mehrheit angeho-
ren. Daher sind derartige Typisierungen nur in den genannten engen Grenzen
zuldssig.

(3) Ublichkeit als gleichheitsrechtliches Argument auf3erhalb von Typisierungen

Im Gegensatz zu zulédssigen Typisierungen rechtfertigte der Bayerische Verfas-
sungsgerichtshof in seiner Entscheidung zur Kampfhundeverordnung®'® die Un-
gleichbehandlung von Hunderassen ohne rechtstechnische oder praktische Not-
wendigkeit mit der unterschiedlichen Ublichkeit der Rassen und der daraus fol-
genden unterschiedlichen mehrheitlichen Akzeptanz, die ihnen entgegengebracht
wird. Hier kommt es nicht zur ungewollten Benachteiligung atypischer Fille
durch die Zugrundelegung des typischen Falles bei der Normgebung, sondern
die Rechtsprechung rechtfertigt die Normgebung gerade mit der Besserstellung
der Mehrheit. Dass die Halter weniger verbreiteter Hunderassen benachteiligt
werden, ist hier also nicht notwendiger Kollateralschaden einer Regelung, die
(ohne erheblichen Aufwand) nicht anders kann, als untypische Sachverhalte zu
benachteiligen. Vielmehr zielt die Normgebung allein auf die als anormal bewer-
tete Minderheit ab.

Dargelegt ist auch nicht, dass die Bevorzugung der Mehrheit aus Praktikabili-
tatsgrilnden bei der Normgebung oder dem -vollzug erforderlich ist. SchlieBlich
konnte der Normgeber ohne Schwierigkeiten die Kampfhundelisten durch die
deutschen, ebenso gefahrlichen Hunderassen ergéinzen. Auch dass die Durchset-
zung der an die Listung ankniipfenden Verhaltensvorschriften (Maulkorbzwang
etc.) bei weit verbreiteten Rassen erhebliche Schwierigkeiten aufwerfen wiirde,
ist nicht plausibel dargelegt.

Indem die Gerichte diese Normgebung billigen, erheben sie die Mehrheit ohne
rechtstechnische Notwendigkeit zu einem materiellen gleichheitsrechtlichen Ar-
gument: ,,Weil bestimmte Hundehalter in ihren Praferenzen von der Mehrheit

318 BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994 — V£, 16-VII-92, V{. 5-VII-93, juris.
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abweichen und die Haltung anormaler, uniiblicher Hunde bevorzugen, darf man
sie benachteiligen.” Dem Grundgesetz liegt indes durch die den Mehrheiten und
Minderheiten gleichermal3en verbiirgten Grundrechte die Konzeption zugrunde,
dass die Zugehorigkeit zur Mehrheit oder Minderheit selbst kein zuldssiges ma-
terielles gleichheitsrechtliches Argument ist. Die Mehrheit darf sich zwar regel-
méBig prozedural mit ihrer Ansicht durchsetzen (siche zum Beispiel Art. 42
Abs. 2 S. 1 GG), aber nicht die Verteilung der Mehrheitsverhiltnisse zu einem
inhaltlichen gleichheitsrechtlichen Argument machen. Insofern bestehen gewis-
sen Parallelen zu den grundrechtlichen Diskriminierungsverboten in Art. 3 Abs. 3
GG. Diese verbieten nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
fiir eine Ungleichbehandlung an die in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmale
anzukniipfen.>!” Die sogenannten Ankniipfungsverbote stellen also ein Verbot
fiir bestimmte Argumente dar: Ungleichbehandlungen kdnnen nie mit Verweis
auf eines der im Grundgesetz fiir unzuléssig erkliarten Merkmale gerechtfertigt
werden. Parallel gilt auch: An die Verteilung der Mehrheitsverhéltnisse darf zur
inhaltlichen Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen nicht angekniipft wer-
den. Ausgeschlossen ist damit die Rechtfertigung einer Benachteiligung uniibli-
cher Risiken allein aus dem Grund, weil sie uniiblich und daher mehrheitlich
sozial nicht akzeptiert sind.>*

Die spezifische StoBrichtung des hier entwickelten Verbots, zur Rechtferti-
gung von Ungleichbehandlungen an die Ublichkeit und daraus folgende unter-
schiedliche empirische Akzeptanz von Risiken anzukniipfen, mithin an ihre ge-
sellschaftliche Tradition, ist auf Ungleichbehandlungen von ansonsten gleichen
Sachverhalten beschriankt. Sein Anwendungsbereich sind also die Gleichheits-
sitze. Auferhalb gleichheitsrechtlicher Fragestellungen gewihrleistet die Be-
rliicksichtigung der Tradition von Risiken bei der rechtlichen Risikobewertung —
wie oben ausgefithrt wurde — die kontextaddquate Einbettung eines Risikos in
einen bestimmten sozialen Sinnzusammenhang. Beispielsweise miissen die Ge-
fahrenabwehrbehorden bei der Bewertung derjenigen Risiken, die vom Mitfiih-
ren von Glasflaschen beim Stralenkarneval ausgehen (Verletzungen und Sach-
schdden durch zerbrochenes Glas), den Umstand berticksichtigen, dass die Risi-
ken traditionsreich, mithin iiblich sind und eine breite gesellschaftliche und
bisherige rechtliche Akzeptanz genieBen. Es ist ihnen allerdings verwehrt, das
Mitfiihren von Glasflaschen beim Stralenkarneval wegen seiner langen Traditi-

319 St. Rspr. seit BVerfGE 85, 191 (206) — Nachtarbeitsverbot [1992].

320 Ablehnend beziiglich der Einbeziehung der sozialen Akzeptanz bei der Gefahrenprogno-
se sind auch M. Kaltenborn, NWVBI 2001, 249 (251) und F. Rachor/K. Graulich, in: Lisken/
Denninger, Abschnitt E Rn. 70. Dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof beziiglich der Einbe-
ziehung der ,,herkdmmlichen Gewohnheiten und [der] kultuerelle[n] Tradition* bei der Gefah-
renprognose zustimmend 7. Kunze, NJW 2001, 1608 (1612).
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on zu erlauben, das Mitfithren von Glasflaschen beim Christopher Street Day
trotz der Vergleichbarkeit der Risiken in allen anderen zur Bewertung von Risi-
ken relevanten Aspekten jedoch zu untersagen.

(4) Ausnahme Leistungsgrenzen

Im Beispiel der Rasselisten wire die Ergdnzung der Rasselisten um die &dhnlich
gefdhrlichen weit verbreiteten Rassen leicht zu vollziehen und wohl auch durch-
zusetzen. Es sind jedoch auch Fille vorstellbar, in denen das Vorgehen gegen
weit verbreitete Verhaltensweisen oder Zustidnde einen erheblichen Verwaltungs-
und Vollzugsaufwand bedeutete. Beispielsweise wire bei einem Alkoholverbot
in der deutschen Gesellschaft mit betrdchtlichem Vollzugsaufwand mit ungewis-
sem Erfolg zu rechnen. Insofern stellt sich die Frage, ob bzw. inwieweit der
Vollzugsaufwand zur Bekdmpfung eines Risikos gleichheitsrechtlich relevant
sein darf. Anders formuliert: Ist es gleichheitsrechtlich zuldssig, ein Risiko nicht
zu bekdampfen, weil die Bekdmpfung des Risikos aufgrund der weiten Verbrei-
tung des Risikos betrdchtlichen Vollzugsaufwand verursachte, wihrend ein ande-
res (ansonsten gleiches) Risiko bekdmpft wird, weil die Bekdmpfung aufgrund
der geringen Verbreitung des Risikos leichter ist?

Eindeutig sind Félle gelagert, in denen die Bekdmpfung eines Risikos nicht
nur erheblichen Aufwand mit sich bréachte, sondern gdnzlich unmdglich ist. Man
gehe davon aus, die Risiken, die von Wiirmern und Fl6hen ausgehen, seien im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG gleich. Verfiigte der Staat liber ein Mittel gegen Wiir-
mer, nicht jedoch gegen Flohe, so fiihrte die Unmdoglichkeit des Vorgehens gegen
Flohe nicht dazu, auch nicht gegen den Wurmbefall vorgehen zu diirfen. Eine
staatlich verordnete Einnahme von Medikamenten gegen den Wurmbefall wire
also nicht gleichheitswidrig. Die Unmdglichkeit, die Flohe zu bekédmpfen, ist ein
sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung, da sich Rechtspflichten nur auf
Magliches richten kénnen3?!,

Schwieriger zu bewerten sind Félle, in denen das Vorgehen gegen eines von
zwel unliebsamen Risiken nicht génzlich unmoglich ist, sondern ,,lediglich* be-
trachtlichen Vollzugsaufwand mit sich brachte (wie es hinsichtlich des hier be-
sprochenen Alkohol/Cannabis-Beispiels der Fall ist). Hier ist dem Argument,
dass einem Risiko wegen seiner weiten Verbreitung nur unter Schwierigkeiten
beizukommen wire, mit groBBter Vorsicht zu begegnen. Ein Vorgehen gegen Min-
derheiten ist immer leichter und mit weniger Verwaltungsaufwand zu bewerk-
stelligen. Mehr als alles andere fiihrt das Argument, dass ein Vorgehen gegen
weniger verbreitete Risiken leichter sei, daher drastisch die Wichtigkeit des Min-
derheitenschutzes vor Augen. SchlieBlich ist das {ibliche Risiko wegen seiner

321 Impossibilium nulla obligatio est®, Digesten 50, 17, 185.
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Verbreitung eigentlich das dringendere Problem. Wird allein gegen das seltene,
uniibliche Risiko vorgegangen, bedarf es daher einer aufmerksamen Betrach-
tung, ob es hier primir um die Benachteiligung von Minderheiten geht oder ob
gewichtige Praktikabilititsgriinde fiir die Abwehr allein des seltenen Risikos
sprechen.

Wie auch bei der Ratio von Typisierungen geht es darum, die Leistungsgren-
zen des Staates zu beriicksichtigen. Eine Schlechterbehandlung der seltenen Ri-
siken darf erfolgen, wenn das Vorgehen gegen die hdufigen Risiken den Staat an
seine Leistungsgrenze bréachte (,praktische Unmdglichkeit®), beide Risiken auf-
grund ihres Gefahrenpotenzials jedoch nicht hingenommen werden konnen.
Dann darf das Unvermogen, gegen beide Risiken vorgehen zu konnen, nicht
dazu fiihren, gegen keines der Risiken vorgehen zu diirfen.

Die Fille, in denen das Bekdmpfen weit verbreiteter Risiken den Staat an seine
Leistungsgrenze brichte, sind jedoch Grenzfille. Hier kapituliert das Recht in
gewissem MaB3e vor den praktischen Moglichkeiten. Dass die Schwierigkeit des
Vorgehens gegen bestimmte Risiken im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG als Recht-
fertigung von Ungleichbehandlungen zu gelten hat, ist insofern als Versuch zu
deuten, die praktischen Vollzugsschwierigkeiten zu verrechtlichen.

(5) Summationsproblem

Im Folgenden sei dem moglichen Einwand begegnet, es konne zu nicht mehr
akzeptablen Summationseffekten kommen, wenn neben den bestehenden, von
der Mehrheit als vertraut bewerteten Risiken aus gleichheitsrechtlichen Griinden
weitere Risiken zugelassen werden miissen. Vorstellbar ist beispielsweise, dass
eine Minderheit in Deutschland die Tradition pflegt, Feuerwerk nicht an Silves-
ter, sondern an jedem Geburtstag anzuziinden.

Tatsdchlich sind unerwiinschte Summationseftekte jedoch vollstindig kontrol-
lierbar. Sollte es durch die gleichheitsrechtlich gebotene Zulassung uniiblicher
Risiken zu unerwiinschten Summationseffekten kommen, kann der parlamenta-
rische Gesetzgeber zur Risikoreduktion eine gleichheitsrechtlich geleitete Ver-
teilungsentscheidung treffen. Der parlamentarische Gesetzgeber kann schlie3-
lich auch sozialaddquate Risiken verbieten. Lediglich den Behorden ist es ver-
wehrt, gegen sozialaddquate Risiken vorzugehen. Gleichheitsrechtlich unzulassig
ist es dagegen auch fiir den parlamentarischen Gesetzgeber, lediglich das der
Mehrheit unvertraute Risiko mit dem Argument zu verbieten, die Summe an
tragbaren Risiken sei mit den bestehenden, der Mehrheit vertrauten Risiken be-
reits erreicht.

Das Risiko, dass es durch die gleichheitsrechtlich erforderliche Zulassung sel-
tener Risiken zu untragbaren Summationseffekten kommt, diirfte im Ubrigen
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gering sein. Nicht zuletzt ist das Gefdahrdungspotenzial eines Risikos auch durch
seine Verbreitung bestimmt: Risiken, die von Minderheiten erzeugt werden, tra-
gen damit tendenziell ohnehin weniger zur Gesamtsumme an Risiken bei als
Risiken, die von der Mehrheit erzeugt werden.

Ferner bedarf es besonderer Aufmerksamkeit, ob zwei Risiken tatsdchlich ver-
gleichbar sind. Im obigen Beispielsfall des Anziindens von Feuerwerk ist es bei-
spielsweise plausibel, in der unterschiedlichen Haufigkeit des Anziindens von
Feuerwerk einen sachlichen Grund fiir eine Ungleichbehandlung zu sehen.
Schlieflich macht es im Hinblick auf die Ldrm- und Rauchentwicklung und das
Verletzungspotenzial einen Unterschied, ob Feuerwerk konzentriert an einem fiir
alle Angehdrigen eines Kulturkreises geltenden Feiertag oder dezentral an jedem
Geburtstag der Angehorigen eines Kulturkreises angeziindet wird. Gleichheits-
rechtlich vergleichbar kdnnten also nur Fille sein, in denen eine Minderheit ei-
nen von Silvester abweichenden, jedoch ebenso konzentrierten Feiertag mit Feu-
erwerk begehen mochte.

(6) Exkurs: Benachteiligung von Verursachern verbreiteter Risiken

Bislang wurde auf die Gefahr der Diskriminierung von Erzeugern uniiblicher
Risiken hingewiesen. Denkbar sind jedoch auch Diskriminierungen von Erzeu-
gern bekannter, weit verbreiteter Risiken. Derartige Benachteiligungen von Er-
zeugern weit verbreiteter Risiken sind insbesondere dann vorstellbar, wenn sich
die rechtlichen und gesellschaftlichen Entscheidungstriger von den Lebensum-
standen und der Weltsicht der mehrheitlichen Gesellschaft entfernen und bei ih-
nen uniiblich ist, was in gro3en Teilen der Bevolkerung {iblich ist. Hier zeigt sich
nochmals die oben®?? besprochene Relativitit von Werturteilen: Was — betrachtet
auf die Gesamtbevolkerung Deutschlands — uniiblich sein und daher missbilligt
werden mag, kann — betrachtet man eine Subgruppe — iiblich sein und daher ge-
billigt werden. Ist ein Risiko weit verbreitet, sprechen fiir ein Vorgehen allein
gegen das verbreitete und nicht gegen das uniibliche Risiko nicht einmal Prakti-
kabilititsgriinde.

Weder die Ublichkeit bzw. Bekanntheit noch die mehrheitliche Billigung von
Risiken diirfen also gleichheitsrechtlich eine Rolle spielen. Tradition ist mithin
kein zuldssiges gleichheitsrechtliches Argument. Gleichheitsrechtlich zuldssige
Unterscheidungskriterien im Hinblick auf Risiken sind ausschlieBlich die Scha-
denswahrscheinlichkeit, der erwartete Schaden, die Freiwilligkeit der Risiko-
iibernahme und der mit dem Risiko einhergehende Nutzen (dazu spiter’*® mehr).

322 Siehe auf den S. 78 fT.
323 Siehe aufden S. 189 1.
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(7) Verzerrungseffekte

Zuletzt sei noch auf einen Umstand hingewiesen, der ebenfalls gleichheitswidri-
ge Folgen zeitigen kann. Das bereits dargestellte Fallbeispiel zum rechtlichen
Umgang mit gefdhrlichen Hunden legt nahe, dass die unterschiedliche Vertraut-
heit mit Risiken objektiv bestehende Risikodifferenzen iibertrumpfen bzw.
falschlicherweise das Bestehen einer Risikodifferenz suggerieren kann. Es ist
mithin denkbar, dass die unterschiedliche Vertrautheit mit Risiken Verzerrungs-
effekte hinsichtlich des an sich sachlichen Bewertungskriteriums der Schadens-
wahrscheinlichkeit zur Folge haben konnte.

Beim Umgang mit gefdhrlichen Hunden wird dies darin deutlich, dass dort
manche als anormal empfundene Rassen gelistet werden, obwohl empirisch
nicht sicher nachweisbar ist, ob von ihnen erhdhte Risiken ausgehen,*** und an-
dere, als normal empfundene Rassen nicht gelistet werden, obwohl von ihnen
statistisch iiberdurchschnittlich viele BeiBattacken ausgehen®® und sie von ihrer
Zuchtausrichtung, Gréfle und Beilkraft mit den gelisteten Rassen vergleichbar
sind*?°. Anscheinend beurteilt der Normgeber deutsche Rassen wegen ihrer gro-
Beren Verbreitung®?’ und der daraus folgenden Vertrautheit mit den Rassen als
,normal‘, wihrend er auslidndische Rassen eher als ,anormal‘ bewertet:3?® Neben
den als besonders aggressiv geltenden®?® Rassen Pitbull-Terrier, American Staf-

324 Siehe BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994 — Vf. 16-VII-92, Vf. 5-VII-93, juris,
Rn. 1691t.

325 BayVerfGH, NVwWZ-RR 2005, 176 (177); HessVGH, NVwZ-RR 2002, 650 (652). Das
Bundesverfassungsgericht hat in BVerfGE 110, 141 (160 ff.) — Kampthunde [2004] nur darge-
legt, dass Hunde der Rassen Pitbull-Terrier, American Staffordshire-Terrier, Staffordshire-Bull-
terrier und Bullterrier im Vergleich zu allen anderen Rassen {iberproportional hdufig an Beil3-
unfillen beteiligt sind. Es hat sich nicht damit beschiftigt, ob Rottweiler, Doberménner, Scha-
ferhunde und Deutsche Doggen im Vergleich zu anderen gelisteten Hunden, die nicht den
Rassen Pitbull-Terrier, American Staffordshire-Terrier, Staffordshire-Bullterrier und Bullterrier
angehoren, ebenso hiufig auffillig werden.

326 VGH BW, NVwZ 1992, 1105 (1107f.); OVG Bremen, Urteil v. 06.10.1992 — 1 N 1/92,
juris, Rn. 32; OVG SH, NVwZ 2001, 1300 (1303); siche auch das Vorbringen des Antragstel-
lers in BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994 — Vf. 16-VII-92, Vf. 5-VII-93, juris, Rn. 64 ff.
Eine Ungleichbehandlung von Hunderassen mit vergleichbarem Geféahrdungspotenzial sehen
auch F. Rachor/K. Graulich, in: Lisken/Denninger, Abschnitt E Rn. 70.

327 Siehe Verband fiir das Deutsche Hundewesen, Welpenstatistik, https://www.vdh.de/
presse/welpenstatistik/ (zugegriffen am 28.04.2023): Im Jahr 2017 wurden 1561 Rottweiler-
Welpen in Deutschland gemeldet, 9766 Welpen der Rasse Deutscher Schéiferhund und 1095
Welpen der Rasse Deutsche Dogge, wihrend nur 183 Bordeauxdoggen, 97 Mastiffs, 91 Bull-
mastiffs und 15 Argentinische Doggen auf die Welt kamen.

328 So auch das Vorbringen des Antragstellers in BayVerfGH, Entscheidung v. 12.10.1994
— V1. 16-VII-92, V{. 5-VII-93, juris, Rn. 61.

329 BVerfGE 110, 141 (160 ff.) — Kampthunde [2004]; BVerfG-K, NVwZ 2004, 975; NVwZ
2005, 925.
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fordshire-Terrier, Staffordshire-Bullterrier und Bullterrier sind fast ausschliel3-
lich®* auslindische Rassen®! gelistet. Von der Mehrheit abweichendes Verhal-

30 Der Deutsche Schiferhund und die Deutsche Dogge finden sich in keiner Rasseliste, der
Dobermann nur in einer einzigen (Brandenburg: siehe § 8 Abs. 3 Nr. 4 der Ordnungsbehordli-
chen Verordnung iiber das Halten und Fiithren von Hunden (Hundehalterverordnung — Hun-
dehV) vom 16. Juni 2004, GVBI II 2004, 458) und der Rottweiler in manchen (Bayern: siehe
§ 1 Abs.2 S. 1 der Verordnung iiber Hunde mit gesteigerter Aggressivitit und Gefahrlichkeit
vom 10. Juli 1992, GVBI 1992, 268, zuletzt gedndert durch Verordnung vom 4. September
2002, GVBI1 2002, 513, 583; Brandenburg: siche § 8 Abs. 3 Nr. 13 HundehV; Hamburg: siche
§ 2 Abs. 3 Nr. 10 des Hamburgischen Gesetzes iiber das Halten und Fiihren von Hunden (Hun-
degesetz — HundeG) vom 26. Januar 2006, HmbGVBI 2006, 37, zuletzt gedndert durch Artikel
13 des Gesetzes vom 4. Dezember 2012, HmbGVBI 2012, 510, 519; Hessen: siche § 2 Abs. 1
Nr. 9 der Gefahrenabwehrverordnung iiber das Halten und Fiihren von Hunden (HundeVO)
vom 22. Januar 2003, GVBI I 2003, 54, zuletzt gedndert durch Artikel 2 der Verordnung vom
12. November 2013, GVBI1 2013, 640; Nordrhein-Westfalen: siche § 10 Abs. 1 des Hundegeset-
zes fir das Land Nordrhein-Westfalen (Landeshundegesetz — LHundG NRW) vom 18. Dezem-
ber 2002, GV. NRW. 2002, 656, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 20. Septem-
ber 2016, GV. NRW. 2016, 790).

Ferner erliefen die Bundesldnder, die deutsche Rassen in den Rasselisten fithren, mit Aus-
nahme von Nordrhein-Westfalen das entsprechende Gesetz erst, nachdem die Judikatur — ins-
besondere das Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 116, 347 — Niedersichsische Gefahrtier-
verordnung [2002]) und das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 110, 141 — Kampfhunde
[2004]) — sich mit der RechtméBigkeit von Rasselisten beschéftigt hatte (Brandenburg) oder
erweiterten bestehende Rasselisten erst nach dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (Bay-
ern) oder nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (Hamburg und Hessen):

Brandenburg: Die Hundehalterverordnung ist vom 16. Juni 2004, GVBI 11 2004, 458.

Bayern: In der Verordnung iiber Hunde mit gesteigerter Aggressivitit und Geféahrlichkeit
vom 10. Juli 1992, GVBI 1992, 268 war der Rottweiler noch nicht aufgefiihrt. Die Aufnahme
geschah durch Verordnung vom 4. September 2002, GVBI12002, 513, 583 kurz nach dem Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 3. Juli 2002.

Hamburg: In der Verordnung zum Schutz vor gefahrlichen Hunden und iiber das Halten von
Hunden (Hundeverordnung) vom 18. Juli 2000, HmbGVBI 2000, 152 war der Rottweiler noch
nicht enthalten. Mit Schaffung des Hamburgischen Gesetzes iiber das Halten und Fiihren von
Hunden (Hundegesetz — HundeG) vom 26. Januar 2006, HmbGVBI 2006, 37 wurde der Rott-
weiler in § 2 Abs. 3 Nr. 10 aufgenommen.

Hessen: In der Gefahrenabwehrverordnung iiber das Halten und Fiithren von Hunden (Hun-
deVO) vom 22. Januar 2003, GVBI 12003, 54 war der Rottweiler noch nicht enthalten. Aufge-
nommen wurde er mit der Anderung der Verordnung am 16. Dezember 2008, GVBI I 2008,
1028.

Nordrhein-Westfalen fiihrte bereits den Dobermann in Nr. 6 und den Rottweiler in Nr. 25 der
Anlage 2 der mittlerweile auer Kraft getretenen Ordnungsbehdrdlichen Verordnung iiber das
Halten, die Zucht, die Ausbildung und das Abrichten bestimmter Hunde (Landeshundeverord-
nung — LHV NRW) vom 30. Juni 2000, GV. NRW. 2000, 518 b.

31 Gelistet sind folgende auslandische Rassen: Alano, American Bulldog, Bandog, Bull-
mastiff, Cane Corso, Dogo Argentino, Dogue de Bordeaux, Fila Brasileiro, Kangal, Kaukasi-
scher Owtscharka, Mastiff, Mastin Espafiol, Mastino Napoletano, Perro de Presa Canario
(Dogo Canario), Perro de Presa Mallorquin und Tosa Inu.
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ten (die Haltung ,anormaler‘, auslindischer Hunderassen) erscheint offenbar
aufgrund der Abweichung verdichtig; sein Risikopotenzial wird infolgedessen
negativ verzerrt (groB3er als tatsdchlich) bewertet. Umgekehrt wird der deutsche
Rottweiler in seinem Risikopotenzial positiv verzerrt bewertet, das heif3t, er wird
fiir ungefdhrlicher gehalten, als er den Statistiken nach tatsichlich ist. Zwar wur-
den die Rasselisten nach hochstrichterlicher Auseinandersetzung teilweise um
den Rottweiler ergiinzt;**? zunichst war er jedoch nicht in den Listen enthalten.
Selbst wenn man richtigerweise dem (Verordnungs-)Gesetzgeber einen Ein-
schitzungs- und Prognosespielraum bei der Gefahrenprognose zubilligt, so ist
doch auffillig, dass der Spielraum ausschlieflich zu Ungunsten der von der Min-
derheit gehaltenen, ,anormalen® Rassen genutzt wird.

Gleichheitsrechtlich ist diese Form der Diskriminierung abweichenden Ver-
haltens besonders problematisch, weil sie zum einen unbewusst auftritt und zum
anderen das Bestehen gleichheitsrechtlicher Probleme verdeckt: Die félschli-
cherweise angenommene Risikodifferenz rechtfertigt dem Schein nach die Un-
gleichbehandlung. Bei oberflachlicher Betrachtung liegt keine gleichheitsrecht-
lich problematische Ungleichbehandlung vor, weil in der falschlicherweise ange-
nommenen Risikodifferenz — wenn sie tatsdchlich bestiinde — ein sachlicher
Grund fiir eine Ungleichbehandlung ldge.

Unbewusste Vorurteile bei der Risikobewertung sind besonders gravierend, da
mit dem Gewaltmonopol des Staates sein Recht und seine Pflicht zur Garantie
der offentlichen Sicherheit korrespondiert und das Vorliegen einer Gefahr den
Staat daher immer — innerhalb des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes — zum Ein-
greifen berechtigt. Ebenso wie iiber das scharfe Schwert der Gefahrenabwehr
nicht Wohlfahrtspflege betrieben werden darf, so darf das Gefahrenabwehrrecht
nicht zur Sanktionierung abweichenden Verhaltens missbraucht werden. Da zu
vermuten ist, dass abweichendes Verhalten von den Beurteilenden zum Teil tat-
sdchlich fiir gefahrlicher als vergleichbares ,normales® Verhalten gehalten wird,
ist auf derartige unbewusste Diskriminierungen bei der Risikobewertung ver-
starkt zu achten.

(8) Zwischenergebnis

Gleichheitsrechtliche Vorgaben haben sich als praktisch relevante verfassungs-
rechtliche Grenze der Beriicksichtigung von Tradition bei der einfachrechtlichen
Risikobewertung erwiesen.

Bei der rechtlichen Bewertung von Risiken darf — unter den gleichen Voraus-
setzungen wie sonst — typisiert werden. Das bedeutet, es darf bei Gefahrenprog-
nosen darauf abgestellt werden, welche Lebenssachverhalte typischerweise zu

332 Sjehe Fn. 330.
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Schiaden an Rechtsgiitern fiihren, sofern man nicht einschreitet. Unzuldssig ist es
hingegen, bei der Risikoabwehr auf die mehrheitlich unbekannten, uniiblichen
und daher mehrheitlich sozial nicht akzeptierten Risiken abzuzielen. Hier wird
die Minderheit nicht als Kollateralschaden einer Regelung, die sich an der typi-
schen Wirklichkeit orientiert, benachteiligt. Vielmehr ist die Abweichung von
der Mehrheit expliziter Grund fiir die Benachteiligung von Emittenten untibli-
cher Risiken. Aus den Grundrechten, die den Mehrheiten und Minderheiten glei-
chermalflen garantiert sind, folgt jedoch, dass die Mehrheit als solche kein gleich-
heitsrechtlich zuldssiges materielles Argument ist.

Pflegt ein Ort beispielsweise die rechtlich gebilligte Tradition, mit Blumentop-
fen die Fensterbianke zu zieren, so ist bei der Bewertung des Risikos herunterfal-
lender Blumentdpfe zu berticksichtigen, dass das Risiko in diesem Ort traditions-
reich ist. Sprechen keine verfassungsrechtlich zwingenden Griinde gegen die
Zulassigkeit des von den Blumentdpfen ausgehenden Risikos, ist es aufgrund
seiner Sozialaddquanz rechtlich hinzunehmen und stellt keine Gefahr dar.
Gleichheitsrechtlich unzuléssig ist es jedoch, in demselben Ort das Aufstellen
kleiner Skulpturen auf den Fensterbédnken wegen der mit ihnen einhergehenden
Risiken mit der Begriindung zu verbieten, der Blumenschmuck habe Tradition,
die Skulpturen hingegen nicht. Etwas anderes gélte nur, wenn von den Skulptu-
ren hohere Risiken ausgingen, beispielsweise weil sie windanfalliger sind.

Nur wenn der Staat an seine Leistungsgrenze stieBe und aufgrund des zusam-
mengenommenen Gefahrenpotenzials des uniiblichen sowie des iiblichen Risi-
kos nicht beide Risiken hinnehmen mochte, darf er aus (streng zu iiberpriifen-
den) Praktikabilititsgriinden das weniger verbreitete Risiko bekdmpfen, wih-
rend er das tibliche, ansonsten jedoch gleiche Risiko hinnimmt.

g) Qualifizierte Gefahrbegriffe

Nachdem aufgezeigt wurde, welche Grenzen der Einbeziehung von Sozialad-
dquanzurteilen bei der Anwendung des einfachen Gefahrbegriffs auferlegt sind,
werden im Folgenden die spezifischen Grenzen erdrtert, die der Einbeziehung
von Sozialaddquanzurteilen bei der Anwendung qualifizierter Gefahrbegriffe
auferlegt sind.

Qualifizierte Gefahrbegriffe sind etwa die gegenwértige, die unmittelbar be-
vorstehende, die erhebliche und die dringende Gefahr. Die qualifizierten Gefahr-
begriffe stellen gegeniiber der einfachen, von der polizeirechtlichen General-
klausel verlangten Gefahr erhohte Anforderungen entweder an das bedrohte
Schutzgut, an die zeitliche Ndhe des Schadenseintritts und/oder an den Grad der
Wabhrscheinlichkeit einer Rechtsgutsbeeintrichtigung.®*3

333 Nur auf die zeitliche Nihe und die Bedeutung des Schutzguts und nicht gesondert auf
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Soweit ein Risiko aufgrund seiner Sozialaddquanz von Behorden oder Gerich-
ten nicht als Gefahr qualifiziert wird, konfligiert dieses Urteil nie mit den spezi-
fischen gesetzlichen Anforderungen, die qualifizierte Gefahrbegriffe stellen: Die
qualifizierten Gefahrbegriffe stellen schlieBlich erhdhte Anforderungen an die
Qualifikation eines Risikos als Gefahr. Rechtfertigungsbediirftig anhand der
MafBstébe qualifizierter Gefahrbegriffe kann also nur die Bejahung einer Gefahr
sein, nie deren Verneinung.

h) Gefahrverdacht

Aus den bislang dargestellten rechtlichen Grenzen hinsichtlich der Inkorporation
von Sozialaddquanzurteilen bei der rechtlichen Risikobewertung folgen entspre-
chende Grenzen im Hinblick auf die Kategorie des Gefahrverdachts. Ein Gefahr-
verdacht liegt vor, wenn der handelnde Polizeibeamte bei aller Sorgfalt, Klugheit
und Besonnenheit {iber das Vorliegen einer Gefahr im Unsicheren ist.*** Er geht
also von der Moglichkeit einer Gefahr aus, ist sich jedoch aufgrund von Unsi-
cherheiten bei der Diagnose des Sachverhalts oder der Prognose eines schadi-
genden Kausalverlaufs nicht sicher.**> Der Gefahrverdacht berechtigt jedenfalls
zu Gefahrerforschungsmafinahmen, die keinen Eingriff in Grundrechte voraus-
setzen.**® Soweit die Aufklirung des Sachverhalts einen Grundrechtseingriff be-
dingt, ist wegen des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) umstritten, ob
bzw. inwieweit Gefahrerforschungseingrifte auf die Generalklausel zur Gefah-
renabwehr gestiitzt werden diirfen.**” Dieser Frage wird im Folgenden keine
Aufmerksamkeit geschenkt, da es hier lediglich um die Konsequenzen und recht-
lichen Grenzen der Inkorporation von Sozialaddquanzurteilen bei der Anwen-
dung des Gefahrbegriffs geht.

den Grad der Wahrscheinlichkeit abstellend 7. Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungs-
recht, § 8 Rn. 21; C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 127; gleichermaBen etwas unein-
deutig F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 300f. Eine
besondere zeitliche Nihe des Schadenseintritts und ein hoher Grad der Wahrscheinlichkeit ei-
ner Rechtsgutsbeeintrachtigung miissen jedoch nicht zwingend zusammenfallen; so auch E.
Denninger, in: Lisken/Denninger, Abschnitt D Rn. 54.

34 T Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 51.

35 B. Drews/G. Wacke/K. Vogel/W. Martens, Gefahrenabwehr, S. 226; T. Kingreen/R. Po-
scher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 51; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 295; W.-R. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. §3.

36 W._R. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 88; F Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, Kap.1 Rn.297ff.; C. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht,
Rn. 192.

337 W.-R. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 88 ff.; C. Gusy, Polizei- und Ordnungs-
recht, Rn. 186ft.; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1
Rn. 2971f.
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Besteht der Verdacht, es existiere ein sozialaddquates Risiko, so richtet sich
das Vorliegen eines Gefahrverdachts danach, ob das Risiko — im Falle seines
Bestehens — aus Griinden des Minderheitenschutzes oder wegen der zu erwarten-
den Beeintrachtigung staatlicher Stellen als Gefahr bewertet werden miisste oder
nicht. Gebdten der Minderheitenschutz oder der Schutz der Einrichtungen oder
Veranstaltungen des Staates im Falle des Vorliegens des Risikos ein Einschrei-
ten, so liegt ein Gefahrverdacht vor. Dass die mehrheitliche Gesellschaft und die
Behorden und Gerichte das Risiko bislang als sozialaddquat bewertet haben, adn-
dert an der Qualifikation des Gefahrverdachts ebenso wenig etwas wie an der
Qualifikation des Risikos als Gefahr. Ist nicht hinreichend sicher zu beurteilen,
ob das moglicherweise bestehende, bislang von der mehrheitlichen Gesellschaft
und den Behorden und Gerichten als sozialaddquat bewertete Risiko aus Griin-
den des Minderheitenschutzes oder aufgrund der zu erwartenden Beeintrichti-
gung der Einrichtungen oder Veranstaltungen des Staates als Gefahr bewertet
werden miisste oder nicht, so liegt ebenfalls ein Gefahrverdacht vor. Beispiels-
weise kann die Dimension der befiirchteten Rechtsgutsbeeintriachtigung unsicher
sein, wovon wiederum die Bewertung abhéngt, ob ein sozialaddquates Risiko
aus Griinden des Minderheitenschutzes oder zum Schutze der Einrichtungen
oder Veranstaltungen des Staates rechtlich als Gefahr beurteilt werden miisste.

i) Sekunddrebene

Die Frage, ob eine Gefahr besteht, ist auf der sogenannten Primirebene angesie-
delt. Auf der Sekundérebene geht es darum, wer die Kosten einer Gefahrenab-
wehrmalinahme zu tragen verpflichtet ist bzw. ob der von einer Gefahrenabwehr-
maBnahme Betroffene eine Entschidigung erhilt.’®

Auf der Sekundirebene setzt sich das bislang Ausgefiihrte zur Inkorporation
von Sozialaddquanzurteilen bei der Anwendung des Gefahrbegriffs fort. Qualifi-
ziert die Gefahrenabwehrbehorde ein Risiko aufgrund seiner Sozialaddquanz als
rechtlich hinzunehmendes Risiko, schreitet sie zur Gefahrenabwehr weder ein
noch verpflichtet sie andere — Storer oder Nichtstorer —, das Risiko abzuwehren.
Die Frage, wer die Kosten einer GefahrenabwehrmafBinahme zu tragen hat, stellt
sich hier also nicht, da es zu keiner Gefahrenabwehrmallnahme kommt.

Denkbar ist jedoch, dass eine Gefahrenabwehrbehdrde ein Risiko wegen sei-
ner Sozialaddquanz nicht als Gefahr bewertet, diese Bewertung vom Gericht je-
doch aufgehoben wird, weil das Gericht das Risiko nicht fiir sozialaddquat hélt
oder weil es der Auffassung ist, dem Sozialaddquanzurteil konne aus rechtlichen
Griinden keine rechtliche Geltung verschafft werden. Da der Gefahrbegrift ein

38 Siehe zur Unterscheidung zwischen primérer und sekundérer Ebene etwa F. Schoch, in:
F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 971.
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unbestimmter Rechtsbegriff ohne Beurteilungsspielraum®* ist, ist die von der
Behorde getroffene Gefahrenbeurteilung schlielich uneingeschrénkt gerichtlich
tiberpriifbar.’*® Das Gericht darf im Falle seiner Anrufung also seine rechtliche
Einschitzung an die Stelle derjenigen der Verwaltung setzen. In diesen Fillen
stellt sich die Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die vom Risiko
negativ betroffenen Personen einen Entschidigungsanspruch gegen den Staat
wegen seines rechtswidrigen Untétigbleibens haben. Da die Polizeigesetze hin-
sichtlich der Entschddigungsanspriiche — soweit sie eine entsprechende Rege-
lung beinhalten — an eine Maflnahme bzw. eine Inanspruchnahme ankniipfen und
damit ein positives Tun erfordern, kommt bei gdnzlichem Untitigbleiben der
Behorde keine Haftung nach den polizeirechtlichen Haftungstatbestinden, son-

dern nur aufgrund des verschuldensabhingigen Amtshaftungsanspruchs in Be-

tracht.>*!

Die Sekundirebene kann auch betroffen sein, wenn gleichheitswidrig nur die
Erzeugung eines sozialaddquaten Risikos von den Behorden gebilligt wurde,
wihrend gegen die Erzeuger eines uniiblichen Risikos vorgegangen wurde. We-
gen des rechtswidrigen Vorgehens gegen die Erzeuger eines uniiblichen Risikos
stehen den Betroffenen Entschiddigungs- und Schadensersatzanspriiche nach den
fiir rechtswidrige MaBBnahmen geltenden Grundsétzen zu. In einem Teil der Poli-
zeigesetze ist eine verschuldensunabhiingige Haftung normiert,>** in Ermange-
lung einer solchen ist auf die gewohnheitsrechtlichen Haftungsinstitute der Auf-

339 Die verschiedenen Theorien zu Beurteilungsspielrdumen zusammenfassend E. Pache,
Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, S. 56 ff.; H. Maurer/C. Waldhoff, All-
gemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 31 ff., 63.

340 Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,,unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fort-
setzung einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung fiir die Allge-
meinheit” siche BVerfG-K, Beschluss v. 20.04.2017 — 2 BvR 1754/14, juris, Rn. 46; hinsicht-
lich des Tatbestandsmerkmals ,,Gefahr im Verzug® in Art. 13 Abs. 2 GG siehe BVerfGE 103,
142 (157) — Wohnungsdurchsuchung [2001]; hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,,unmittel-
bar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit
von erheblicher Gefahr fiir die Allgemeinheit* siche BVerwGE 87, 23 (26) — Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs [1990]; OLG Celle, Beschluss v. 14.09.2011 — 22 W 2/11, juris,
Rn. 15; siehe ferner F. Rachor/K. Graulich, in: Lisken/Denninger, Abschnitt E Rn. 132; W.-R.
Schenke, JuS 2018, 505 (506).

341 F. Buchberger/F. Rachor/W. Sailer, in: Lisken/Denninger, Abschnitt M Rn. 14, 17. A.A.
FE Ossenbiihl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 518.

32 Siehe § 59 Abs. 2 ASOG Bln; § 38 Abs. 1b BbgOBG; § 117 Abs. 1 S. 2 BremPolG; § 64
Abs. 1 S.2 HSOG; § 80 Abs. 1 S. 2 NPOG; § 39 Abs. 1b OBG NW, § 67 PolG NW; § 87 Abs. 1
S.2 POG RP; §68 Abs.1 S.2 SPolG; §47 Abs.1 Nr.2 SichsPVDG, §41 Abs.1 Nr.2
SachsPBG; § 69 Abs. 1 S.2 SOG LSA; § 68 Abs. 1 S. 2 ThiirPAG, § 52 ThiirOBG; § 51 Abs. 2
Nr. 1 BPolG. Siehe dazu F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1
Rn. 10251t.; F. Ossenbiihl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 511 f.; E. Buchberger/F. Rachor/
W. Sailer, in: Lisken/Denninger, Abschnitt M Rn. 13, 68.
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opferung abzustellen.>* Daneben greift bei Verschulden der Amtshaftungsan-
spruch.3#

J) Zwischenergebnis

Im zuriickliegenden Kapitel wurde dargestellt, dass sich die rechtliche Akzepta-
bilitit mancher Risiken mit nicht unerheblichen Schadenswahrscheinlichkeiten
nur unter Verweis auf ihre Sozialaddquanz erkldren ldsst. Gleichzeitig kann von
einer breiten gesellschaftlichen Billigung eines Risikos wegen der Dichotomie
von Sein und Sollen nicht automatisch auf die rechtliche Akzeptabilitit des frag-
lichen Risikos geschlossen werden. Man ist also vor das Problem gestellt, dass
die Faktizitét der Lebensverhiltnisse einerseits die Produktion von Recht beein-
flusst, andererseits das Recht nicht mit der gesellschaftlichen Faktizitét gleichge-
setzt werden darf. Diesem Dilemma versucht die Arbeit durch eine Definition der
Sozialaddquanz Herr zu werden, die einerseits die Eigenstdndigkeit rechtlicher
Urteile betont, andererseits dem Einfluss der gesellschaftlichen Sphire auf die
rechtliche Risikobewertung Rechnung tragt. Nach hiesigem Verstindnis sind so-
zialadiquate Risiken solche, die nicht nur iiber eine selbstverstindliche, breite
gesellschaftliche, sondern auch eine tradierte rechtliche Billigung verfiigen. In
der tradierten rechtlichen Billigung des Risikos kommt die Auffassung der recht-
lich maB3geblichen Stellen zum Ausdruck, dass das fragliche Risiko nicht nur
gesellschaftlich, sondern gerade auch rechtlich zuldssig ist. Das Sozialaddquan-
zurteil wird damit zu einem rechtlichen, und keinem rein gesellschaftlichen Ur-
teil. Zugleich begriindet die zeitlich verfestigte rechtliche Billigung eines Risi-
kos das Vertrauen der Rechtsunterworfenen, das Risiko auch zukiinftig erzeugen
zu dirfen, und ist damit Grund der rechtlichen Bindungswirkung des Sozialad-
dquanzurteils. Erst die verfestigte rechtliche Billigung eines Risikos begriindet
mithin die Selbstverstdndlichkeit, mit welcher die Rechtsunterworfenen nicht
nur von der mehrheitlichen sozialen Akzeptanz, sondern gerade auch von der
rechtlichen Akzeptabilitit des fraglichen Risikos ausgehen. Dieses Vertrauen der
Rechtsunterworfenen in die selbstverstandliche rechtliche Zuldssigkeit eines Ri-
sikos, welches aufgrund der tradierten rechtlichen Billigung des Risikos berech-
tigt ist, darf nur vom parlamentarischen Gesetzgeber erschiittert werden. Sozial-
addquate Risiken stellen daher keine Gefahren dar. Gegen sie darf nicht durch die

33 F. Ossenbiihl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 512; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 1036; E. Buchberger/F. Rachor/W. Sailer, in: Lisken/
Denninger, Abschnitt M Rn. 69 f.

344 F Ossenbiihl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 511; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 1034; E. Buchberger/F. Rachor/W. Sailer, in: Lisken/
Denninger, Abschnitt M Rn. 78 f.
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Gefahrenabwehrbehdrden, sondern nur durch den parlamentarischen Gesetzge-
ber vorgegangen werden.

Mit dem Topos der Sozialaddquanz wird nach hier vertretenem Verstindnis
daher nicht lediglich auf den Umstand verwiesen, dass in die Anwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe mangels hinreichender rechtlicher Determinierung not-
wendig auBBerrechtliche WertmaBstdbe einflieBen. Dieser pauschale Hinweis 16st
schlieBlich das schwierige Verhiltnis zwischen Normativitdt und Faktizitét bzw.
gesellschaftlicher und rechtlicher Sphire nicht auf. Der Topos der Sozialad-
dquanz ist nach hiesigem Verstindnis daher auf Risiken beschrinkt, die aufgrund
ithrer Sozialaddquanz rechtlich zuldssig sind. Er ist mithin fiir Risiken reserviert,
deren Sozialaddquanz aufgrund der tradierten rechtlichen Verankerung des Sozi-
aladdquanzurteils rechtliche Bindungswirkung erzeugt. Im Gegensatz zum Ver-
standnis des Bundesverwaltungsgerichts, wonach der Begriff der Sozialadédquanz
,keine eigenstindige MaBstabsfunktion‘** erfiille, sondern ,,lediglich als Diffe-
renzierungsmerkmal [diene], das es unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten ermdg-
licht, der jeweiligen Art der Stérung Rechnung zu tragen‘**%, wird der Begriff der
Sozialaddquanz hier also enger definiert und ist unter Zugrundelegung dieses
Verstindnisses ein (im Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen) zwingen-
der, und nicht lediglich ergdnzender Grund fiir die rechtliche Akzeptabilitit eines
Risikos. Soweit ein Risiko sozialadiquat ist, findet daher die herkdmmliche
Je-desto-Formel nur insoweit Anwendung, als sie Ausdruck verfassungsrechtli-
cher Anforderungen ist. Die Qualifikation von Risiken anhand ihrer Sozialad-
dquanz unterliegt schlieBlich verfassungsrechtlichen Grenzen: Die Gefdhrdung
staatlicher Einrichtungen und Veranstaltungen gebietet die Abwehr sozialad-
aquater Risiken, wenn die Zulassung der Risiken zu einer erheblichen Beein-
trachtigung der Funktion oder des Bestandes staatlicher Einrichtungen oder Ver-
anstaltungen fiihrte.

Ferner gebietet der Minderheitenschutz die Qualifikation sozialaddquater Ri-
siken als Gefahren, wenn die rechtliche Zulassung der sozialaddquaten Risiken
dazu fiihrte, dass der Schutz der das Sozialaddquanzurteil nicht teilenden, vom
Risiko betroffenen Minderheit hinter dem verfassungsrechtlich zwingend gebo-
tenen MaB zuriickbliebe. Der Inhalt der staatlichen Schutzpflicht richtet sich nach
jener GroBe des Risikos (konkretisiert durch die Wahrscheinlichkeit der Rechts-
gutsbeeintrachtigung, die Bedeutung des bedrohten Rechtsguts und den Grad der
erwartbaren Beeintrachtigung des Rechtsguts), welche nach zumutbaren Mal3-
nahmen zum Selbstschutz zur Vermeidung oder Reduktion des unerwiinschten

345 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 7; Beschluss v. 09.04.2003 — 6
B 12/03, juris, Rn. 14.

346 BVerwG, Beschluss v. 03.05.1996 — 4 B 50/96, juris, Rn. 7; Beschluss v. 09.04.2003 — 6
B 12/03, juris, Rn. 14.
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Risikos seitens der Schutzsuchenden verbleibt. Das Kriterium der Vermeidbar-
keit der Risikokonfrontation ist insofern ein Kriterium zweiter Ordnung, anhand
dessen die RisikogroBe, Kriterium erster Ordnung, konkretisiert wird.

Weiterhin sind dem Rekurs auf das Argument der Sozialaddquanz aus gleich-
heitsrechtlichen Griinden Grenzen gesetzt: Erzeuger traditioneller, von der
Mehrheit gebilligter Risiken diirfen nicht besser behandelt werden als Erzeuger
gleich groBer Risiken, die sich nur hinsichtlich ihrer Ublichkeit und mehrheitli-
chen Akzeptanz von ersteren unterscheiden. Ware die mehrheitliche Akzeptanz
eines Risikos ein sachlicher Grund fiir eine Ungleichbehandlung, wiirde die Zu-
gehorigkeit zur Mehrheit oder Minderheit zu einem materiellen gleichheitsrecht-
lichen Argument mutieren. Den Grundrechten liegt jedoch die Auffassung zu-
grunde, dass die Zugehorigkeit zur Mehrheit oder Minderheit selbst kein zuldssi-
ges materielles Argument ist. In der Sozialadiquanz bzw. -inaddquanz von
Risiken liegt mithin kein sachlicher Grund fiir eine Schlechterbehandlung von
Erzeugern mehrheitlich missbilligter Risiken.

Erlegt die Gefahrenabwehrbehorde den Haltern von Bordeauxdoggen bei-
spielsweise eine Maulkorbpflicht auf, so muss sie diese ebenfalls den Haltern
Deutscher Doggen auferlegen, da sich beide Hunderassen nur hinsichtlich ihrer
Ublichkeit und daraus folgenden Sozialadiquanz in Deutschland unterscheiden.
Diirfen beim traditionsreichen Stralenkarneval trotz Verletzungsrisiko Glasfla-
schen mitgefiihrt werden, so muss dies auch fiir den Christopher Street Day gel-
ten, wenn sich das Verletzungsrisiko in allen anderen Punkten gleicht.

In welchem Verhiltnis steht nun der Begriff der Sozialaddquanz zu jenem des
allgemeinen Lebensrisikos? Sowohl sozialaddquate Risiken als auch allgemeine
Lebensrisiken sind hinzunehmende Risiken. Beide Begriffe sind also Gegenbe-
griffe zur Gefahr. Der Begriff der Sozialadidquanz ist jedoch gegeniiber jenem des
allgemeinen Lebensrisikos insofern spezifischer, als in ihm zum Ausdruck
kommt, dass die rechtliche Akzeptabilitit der fraglichen Risiken im Ausgangs-
punkt auf ihrer gesellschaftlichen Billigung fult. Er weist damit im Gegensatz
zum ,allgemeinen Lebensrisiko‘ einen begrifflichen Bezug zur gesellschaftlichen
Faktizitéit auf. Er bringt damit begrifflich schérfer zum Ausdruck, dass es Risiken
gibt, die man unter den Bedingungen seiner Existenz und kulturellen Prigung
hinnimmt. Sie nimmt man nicht als relevante, abzuwehrende Gefahren, sondern
als hinzunehmende ,sozialaddquate bzw. ,allgemeine Lebensrisiken® wahr.

4. Sozialaddquanz und Risikovergleiche

Im Folgenden wird ein weiterer Aspekt untersucht, der bislang im Zusammen-
hang mit allgemeinen Lebensrisiken und Sozialaddquanzurteilen diskutiert wird,
wenngleich er nach hiesiger Ansicht nichts mit Sozialaddquanzurteilen, wie sie
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hier verstanden werden, zu tun hat. Es wird der Frage nachgegangen, ob die
rechtliche Akzeptabilitit eines Risikos danach bestimmt werden kann, ob es hin-
sichtlich seiner Schadenshohe und seiner Eintrittswahrscheinlichkeit mit beste-
henden Risiken vergleichbar ist.

Die Frage stellt sich deshalb, weil eine Reihe von Gerichten®** in Deutschland
versucht haben, von bestehenden Risiken ein allgemeingiiltiges, quantitatives
May; fir die rechtliche Akzeptabilitit von Risiken abzuleiten. Hinter dem Ver-
such verbirgt sich die Annahme, dass die existierenden Alltagsrisiken gesell-
schaftlich akzeptiert seien, wenn keine politische Absicht zur Anderung des
Sicherheitsniveaus bekundet wurde.**® Indem die Gerichte die bestehenden Risi-
ken durch probabilistische Risikoanalysen quantifizieren, hoffen sie, das Kriteri-
um der Sozialaddquanz quantitativ in Form einer Wahrscheinlichkeitsangabe
ausfiillen zu konnen. Dies legt — ihrer Ansicht nach — den Grundstein fiir die
Ubertragung des Sozialadiquanzkriteriums auf neue Risiken, deren Zulissigkeit
in Frage steht.

Diese Methode, aus bestehenden Risiken ein MaB fiir die Akzeptabilitit neuer
Risiken abzuleiten, steht mit Sozialaddquanzurteilen, wie sie hier verstanden
werden, in keinem Zusammenhang. Nach hiesigem Verstindnis ist ein Risiko
sozialaddquat, wenn es nicht nur auf selbstverstindlicher, breiter gesellschaftli-
cher Akzeptanz beruht, sondern bislang auch rechtlich gebilligt wurde. Werden
neue Risiken aufgrund der Vergleichbarkeit ihrer Eintrittswahrscheinlichkeit und
Schadenshdhe mit bestehenden Risiken als hinnehmbar bewertet, geht es jedoch
weder um ihre tatsdchliche Akzeptanz — diese soll anhand der Risikovergleiche
hiufig gerade erst begriindet werden — noch um ihre traditionelle rechtliche Bil-
ligung, sondern um ihre neu zu begriindende rechtliche Akzeptabilitit. Risiko-
vergleiche werden hier also nur deshalb im Zusammenhang mit Sozialaddquan-
zurteilen untersucht, weil sie bisher (soweit die Vorgehensweise iiberhaupt re-
flektiert wurde) als Methode zur Bildung eines MaBstabes fiir die rechtlich, und
nicht empirisch, verstandene Sozialaddquanz von Risiken gedeutet wurden.

Wenngleich dem Versuch, von bestehenden Risiken ein allgemeines, iibertrag-
bares MaB fiir die Sozialaddquanz abzuleiten, nicht gefolgt werden kann, so ver-
spricht ein Blick auf die Methode, anhand von Risikovergleichen die rechtliche
Akzeptabilitit von Risiken zu bestimmen, dennoch ertragreich zu sein. Abseits
der Frage, ob anhand von Risikovergleichen ein quantitatives MaB fiir die Sozi-
aladdquanz gefunden werden kann, stellt sich ndmlich die Frage, ob Risikover-

347 Ausgehend von der Entscheidung HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u. a.,
juris, zum Planfeststellungsverfahren betreffend den Flughafen Frankfurt Main.

348 KHP Konig, Heunisch und Partmer, Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutachten G
16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer Landebahn am Flughafen Frankfurt
Main, Band C, S. 65, 82f.
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gleiche ein normativ plausibler Weg zur Bestimmung der rechtlichen Akzeptabi-
litdt von Risiken sind.

Zur Beantwortung dieser Frage wird zunédchst dargelegt, was probabilistische
Risikoanalysen charakterisiert, und beispielhaft nachgezeichnet, woher die Idee
probabilistischer Risikovergleiche stammt. Dies ermdglicht eine prézisere Ein-
ordnung der hinter ihnen stehenden Prdmissen und den aus ihnen abgeleiteten
Folgerungen.

a) Probabilistische Risikoanalysen — was ist das?

Risikovergleiche zur Bestimmung der rechtlichen Akzeptabilitdt von Risiken ba-
sieren auf sogenannten probabilistischen Risikoanalysen. Eine Risikoanalyse hat
zum Ziel, die von einem bestimmten Sachverhalt (beispielsweise einer techni-
schen Anlage) ausgehenden Risiken zu ermitteln. Zentrale Fragen einer Risiko-
analyse sind deshalb, was schiefgehen kann, wie wahrscheinlich es ist, dass es
schiefgeht, und was die Folgen sind, wenn es schief geht.**

Probabilistische Risikoanalysen werden hdufig den sogenannten determi-
nistischen gegeniibergestellt. Da auch deterministische Risikoanalysen mit
Wabhrscheinlichkeiten, das heif3t Probabilititen, arbeiten®® und in Risikoanaly-
sen hiufig eine Kombination beider Ansitze angewandt wird,*! sind die Begriff-
lichkeiten und die strenge Unterscheidung zwischen probabilistischen und deter-
ministischen Risikoanalysen etwas irrefiihrend. Im Folgenden seien dennoch
beide Methoden getrennt dargestellt, um die unterschiedlichen Ansitze zu ver-
deutlichen.

Nach deterministischen Risikoanalysen gelten technische Anlagen als sicher,
wenn sie bestimmte technische Anforderungen erfiillen, beispielsweise wenn ein
bestimmtes Material verwendet wurde und sie eine bestimmte Statik aufweisen.
Sie arbeiten also nach dem Alles-oder-nichts-Prinzip: Wenn das System die Si-
cherheitsanforderungen erfiillt, gilt es als sicher.>*> Welche Anforderungen es
erfiillen muss, um als sicher zu gelten, wird in der Regel durch ingenieurswissen-
schaftliche Erfahrung bestimmt, die glaubhafte worst-case-Ereignisse zugrunde

349 S Kaplan/B.J. Garrick, Risk Analysis 1 (1981), 11 (13).

330 C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399
(404); G. van Reijen/W. Vinck, in: J. Conrad (Hrsg.), Gesellschaft, Technik und Risikopolitik,
S. 44 (46).

3L G. van Reijen/W. Vinck, in: J. Conrad (Hrsg.), Gesellschaft, Technik und Risikopolitik,
S. 44 (46).

352 C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399 (403).
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legt.>* Die Bezeichnung als deterministische Risikoanalyse stammt daher, dass
nicht alle moglichen Storfalle quantifiziert werden, sondern die Sicherheitsanfor-
derungen ausgehend von den zuvor als glaubhaft festgelegten worst-case-Ereig-
nissen bestimmt werden.*** Ereignisse, die zwar nicht als glaubhaft eingestuft
werden, aber mdglich sind, bleiben bei deterministischen Sicherheitsanalysen
damit unberiicksichtigt.**> Der verbleibenden Unsicherheit wird durch Sicher-
heitsabstinde Rechnung getragen.’® Deterministische Analysen haben nicht
zum Ziel, die von einem System ausgehenden Risiken zu ermitteln. Sie zielen
vielmehr darauf ab, eine sichere Konstruktion des Systems unter Betrachtung
einer endlichen Anzahl von Storfillen zu ermdglichen.®®’

Der Ansto8 fiir die Entwicklung probabilistischer Risikoanalysen ging insbe-
sondere von einer Reihe als katastrophal empfundener Unfélle in der zweiten
Hiilfte des zwanzigsten Jahrhunderts aus.**® In den Niederlanden fiihrte die Flut-
katastrophe von 1953 zur Einsetzung des sogenannten Delta-Komitees. In sei-
nem Abschlussbericht griff das Delta-Komitee auf probabilistische Risikoanaly-
sen zuriick, um die Zuverlédssigkeit der Ddmme und anderer Mallnahmen zum
Schutz vor Hochwasser zu beurteilen.?*® Im Bereich der Chemieindustrie riefen
eine Reihe von Gasexplosionen in den 1970er Jahren, insbesondere im Zusam-
menhang mit Fliissiggastankern, den Niederldndern ins Bewusstsein, dass den
Risiken der Chemieindustrie durch eine prézise Risikoanalyse begegnet werden
miisse.>*® In England war es der Unfall von Flixborough von 1974, der die Ge-
fahren der Chemieindustrie verdeutlichte und zur Auffassung fiihrte, dass die
bestehenden Risiken besser analysiert werden miissten, um ihnen begegnen zu
konnen.*®! Globalen Eindruck machten ferner die Chemieunfille in Seveso (Ita-

353 D. Smidt, in: W. Bliimel/H. Wagner (Hrsg.), Technische Risiken und Recht, S. 39 (391));
C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399 (402 f.).

354 D. Smidt, in: W. Blimel/H. Wagner (Hrsg.), Technische Risiken und Recht, S. 39 (40).

355 D. Smidt, in: W. Bliimel/H. Wagner (Hrsg.), Technische Risiken und Recht, S. 39 (40);
E W. Heuser, in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht, Teil I, S. 43 (45).

356 G. van Reijen/W. Vinck, in: J. Conrad (Hrsg.), Gesellschaft, Technik und Risikopolitik,
S. 44 (45).

357 F.W. Heuser, in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht, Teil
L, S. 43 (45).

3% Zum Effekt, dass Unfille als Signale bei der Risikobewertung wirken und ihre Auswir-
kungen weit iiber den unmittelbaren Schaden hinausgehen, siehe P. Slovic, Science 236 (1987),
280 (284); ders., in: S. Krimsky/D. Golding (Hrsg.), Social Theories of Risk, S. 117 (1221f.);
ders., Environment 58 (2016), 25 (27).

359 Delta Committee 1953, Report of the Delta Committee, Final Report, S. 19 1.

360 B J M. Ale, Risk Analysis 25 (2005), 231 (235f.); ders., Safety Science 40 (2002), 105 (108).

%1 B.J. M. Ale, Risk Analysis 25 (2005), 231 (232).
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lien) im Jahr 1976, in Bhopal (Indien) 1984, die Sandoz-Katastrophe in Basel
1976 und die Nuklearkatastrophe von Tschernobyl 1986.3¢2

Bei probabilistischen Risikoanalysen werden alle moglichen Storfalle, ihre
Konsequenzen und die Konsequenzen der Konsequenzen in Wahrscheinlichkei-
ten angegeben. Dies ermoglicht die Abschidtzung von Risiken bei ansonsten
schwer iiberschaubaren Systemen. Deshalb werden probabilistische Risikoana-
lysen in der Regel bei der Bewertung komplexer Systeme eingesetzt.*** Probabi-
listische Risikoanalysen erfordern komplizierte mathematische Modelle.*** Sie
zielen nicht darauf ab, darzustellen, wann ein System als sicher gilt, sondern sie
stellen die Wahrscheinlichkeit moglichst aller (in Folge auftretender) Kompo-
nentenausfille dar.*®> Dies erlaubt den Vergleich alternativer Designs eines Sys-
tems und die Auswahl des risikodrmsten Designs.*®® Probabilistische Risikoana-
lysen haben Schwierigkeiten in ihrer Vorhersagekraft, wenn wenige oder keine
einschligigen statistischen Daten verfiigbar sind.**” Diesem Problem wird be-
gegnet, indem auf verfiigbare Daten dhnlicher Systeme oder Baukomponenten
(beispielsweise auf einen vergleichbaren Druckbehilter) abgestellt wird.>®® Wie
deterministische Risikoanalysen arbeiten auch probabilistische mit Modellen,
die die Realitdt abbilden sollen, aber nie vollstdndig abbilden kénnen. Probabi-
listische Risikoanalysen haben indes den Vorteil, dass Ungewissheit mathema-
tisch ausgedriickt werden kann. Dadurch wird die Modellhaftigkeit der Risiko-
analyse sichtbar.>®’

362 B.J. M. Ale, Safety Science 40 (2002), 105 (107).

363 G. van Reijen/W. Vinck, in: J. Conrad (Hrsg.), Gesellschaft, Technik und Risikopolitik,
S. 44 (46).

364 C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399 (412).

365 G. van Reijen/W. Vinck, in: J. Conrad (Hrsg.), Gesellschaft, Technik und Risikopolitik,
S. 44 (46).

366 C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399
(404f,, 411).

367 C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399
(412); F-J. Feldmann, in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht,
Teil I, S. 89 (99); R. Lukes, BB 33 (1978), 317 (320); 4. Birkhofer, in: Gesellschaft fiir Rechts-
politik Trier (Hrsg.), Bitburger Gespriche, S. 61 (651t.); D. Murswiek, in: R. Hendler/P. Mar-
burger/M. Reinhardt/M. Schroder (Hrsg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, S. 127
(162f1.); W. Kick, in: E. Gawel (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht, S. 271 (291).

368 C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399 (412).

39 C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399 (412).
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b) Risikoakzeptanzschwellen durch Vergleiche mit Alltagsrisiken

Probabilistische Risikoanalysen sind zundchst einmal eine Methode, um Syste-
me auf ihre Zuverlissigkeit hin zu untersuchen.’’® Indem sie Risiken in Wahr-
scheinlichkeiten ausdriicken, erlauben sie es aber auch, probabilistische Grenz-
werte festzulegen, die bestimmen, wie grof3 ein Risiko maximal sein darf, um
(beispielsweise rechtlich) hinnehmbar zu sein. Da hinter probabilistischen Risi-
kovergleichen die Annahme steht, dass die Gesellschaft den bestehenden Risiken

nicht nur faktisch ausgesetzt sei, sondern sie auch akzeptiere, werden die an die

bestehenden Risiken angelehnten Grenzwerte ,Risikoakzeptanzschwellen*”! ge-

nannt. Damit ist ausgedriickt, dass es um die Schwelle an Risiken geht, unterhalb
derer ein Risiko rechtlich akzeptabel bzw. oberhalb derer ein Risiko nicht mehr
akzeptabel ist. Im Englischen ist sowohl die Bezeichnung , risk acceptability cri-
teria ®™* als auch der Begriff , (quantitative/probabilistic) safety goal ™ {iblich.
Risikoakzeptanzschwellen sind in manchen Léndern rechtlich bindend, in an-
deren nicht.*™ Der rechtliche Status ist indes nicht immer entscheidend fiir die
tatsdchliche Bedeutung der Risikoakzeptanzschwellen in Genehmigungsverfah-
ren. Ein Beispiel hierfiir sind die Niederlande, die eine lange Tradition in der
Durchfiihrung probabilistischer Risikoanalysen haben®”. Bereits vor der ersten
verbindlichen Einfiihrung von Risikoakzeptanzschwellen durch das External Sa-
fety (Establishments) Decree (niederlindisches Akronym: Bevi) im Jahr 20047

370 G. van Reijen/W. Vinck, in: J. Conrad (Hrsg.), Gesellschaft, Technik und Risikopolitik,
S. 44 (46).

371 HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C 227/08.T u.a., juris, Rn. 1129f.

372 Siehe zum Beispiel P.H. Bottelberghs, Journal of Hazardous Materials 71 (2000), 59
(601t.).

373 Ausgehend von U. S. Nuclear Regulatory Commission, Safety Goals for the Operations
of Nuclear Power Plants, https://www.nrc.gov/reading-rm/doc-collections/commission/policy/
511r30028.pdf (zugegriffen am 28.04.2023) nun auch beispielsweise verwendet in J.-E. Holm-
berg/M. Knochenhauer, Probabilistic Safety Goals. Phase 1 — Status and Experiences in Swe-
den and Finland, http://www.iaea.org/inis/collection/NCLCollectionStore/ Public/38/056/380
56882.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

374 L. Bengtsson/J.-E. Holmberg/J. Rossi/M. Knochenhauer, Probabilistic Safety Goals for
Nuclear Power Plants, S. 17f., http://www.iaea.org/inis/collection/NCLCollectionStore/ Pub
1ic/43/128/43128028.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

375 B.J. M. Ale, Safety Science 40 (2002), 105 (106 ff.); ders., Risk Analysis 25 (2005), 231 (231).

376 J M. Ham/J.J. Meulenbrugge/N. Versloot/N. Dechy/J.-C. Lecoze/O. Salvi, A Compari-
son between the Implementations of Risk Regulations in The Netherlands and France under the
Framework of the EC SEVESO II Directive, S. 6, https://www.researchgate.net/profile/Nico
las_Dechy/publication/233997711 A Comparison_between the Implementations of Risk
Regulations_in The Netherlands and France under the Framework of the EC_SEVE
SO _II Directive/links/56bd096b08ae9ca20a4d33ad/A-Comparison-between-the-Implemen
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griffen die Behorden auf Risikoakzeptanzschwellen zuriick, um festzustellen, ob
die jeweils zu beurteilende Anlage hinreichend sicher sei, ,,als ob die Risikoak-

zeptanzschwellen rechtlich bindend wéren*.>”’

¢) Das Erfordernis einer Vergleichsgrofie

Damit probabilistische Risikoanalysen den Vergleich unterschiedlicher Sachver-
halte auf ihr Risikopotenzial ermdglichen, bedarf es einer Vergleichsgrofle. Da
Risiken nach der iiblichsten Definition als Produkt des mdglichen Schadensaus-
mafes und der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts charakterisiert wer-
den,’”® bietet sich nach herkdmmlicher Sicht ein Vergleich der Eintrittswahr-
scheinlichkeit und des Schadens an. Die Eintrittswahrscheinlichkeit ist leicht zu
vergleichen, da sie regelméBig in Zahlen einer gemeinsamen Skala angegeben
wird. Beim Vergleich des Schadens stellen sich grof8ere Schwierigkeiten, unter-
schiedliche negative Effekte auf einer gemeinsamen Skala darzustellen bzw. ge-
geneinander zu gewichten.’” Was ist beispielsweise die Aussage eines Ver-
gleichs, wenn ein bestimmter Sachverhalt in neunzig Prozent aller Fille zu Kno-
chenbriichen fiihrt, wahrend ein anderer Sachverhalt in dreiflig Prozent aller
Fille zu Verbrennungen der Haut fiihrt? Wegen dieser Schwierigkeit des Ver-
gleichs unterschiedlicher Schiden und mangels verlésslicher statistischer Daten
hinsichtlich anderer Schiiden als Todesfille*® wird die Schadenshhe regelmi-
Big in der GroBe ,,Tod eines Menschen innerhalb eines bestimmten Zeitraums*
gewihlt.*®! Will man die Wahrscheinlichkeit in Abhéngigkeit zur Anzahl der To-

tations-of-Risk-Regulations-in-The-Netherlands-and-France-under-the-Framework-of-the-
EC-SEVESO-II-Directive.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

37 P.H. Bottelberghs, Journal of Hazardous Materials 71 (2000), 59 (62, siehe ferner 67,
80f.).

38 H.-I. Joschek, in: W. Bliimel/H. Wagner (Hrsg.), Technische Risiken und Recht, S. 13
(13); T. Aven, Risk Analysis 27 (2007), 303 (310). Im juristischen Kontext siche R. Breuer,
DVBI 93 (1978), 829 (833); E. L. Nell, Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidun-
gen, S. 164; F. Ossenbiihl, NVwZ 1986, 161 (163); A. Leisner, DOV 2002, 326 (327); L. Jae-
ckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 88; F. Schoch, in: F. Schoch (Hrsg.), Be-
sonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 286; H.-J. Papier, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik
Trier (Hrsg.), Bitburger Gespréche, S. 81 (86).

379 Siehe dazu A. Birkhofer, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier (Hrsg.), Bitburger Ge-
spriche, S. 61 (71ft.).

380 Auf die fehlenden statistischen Daten weisen hin U.S. Nuclear Regulatory Commission,
Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 133; KHP Kénig, Heunisch und Partner, Ausbau Flug-
hafen Frankfurt Main, Gutachten G 16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer
Landebahn am Flughafen Frankfurt Main, Band C, S. 35f.

Bl KHP Konig, Heunisch und Partner, Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutachten G
16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer Landebahn am Flughafen Frankfurt
Main, Band C, S. 35f.
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desopfer (sogenanntes Gruppenrisiko) darstellen, bietet sich die Darstellung iiber
sogenannte FN-Kurven an, die auf der einen Achse die Anzahl der Todesopfer N
innerhalb eines bestimmten Zeitraums und auf der anderen Achse die Wahr-
scheinlichkeit F(N) darstellen.

d) Darstellung ausgewdhlter Linder

Im Folgenden wird untersucht, ob probabilistische Risikovergleiche plausible
rechtliche Begriindungsansitze hinsichtlich der rechtlichen Akzeptabilitdt von
Risiken sind. Dazu wird nachgezeichnet, aufgrund welcher Risikovergleiche und
unter Zugrundelegung welcher Annahmen es bisher zur Festlegung probabilisti-
scher Risikoakzeptanzschwellen gekommen ist. Dabei geht es nicht um eine er-
schopfende Darstellung der Entwicklung von Risikoakzeptanzschwellen. In vie-
len Landern und internationalen Organisationen werden probabilistische Risiko-
analysen durchgefiihrt und in einigen von ihnen wird mit probabilistischen
Risikoakzeptanzschwellen gearbeitet.*®? Ferner gelten in unterschiedlichen tech-
nischen Bereichen teilweise unterschiedliche Risikoakzeptanzschwellen.

Die folgende Darstellung dient ausschlieBlich der Illustration, wie es zur Auf-
stellung von Risikoakzeptanzschwellen durch Risikovergleiche mit Alltagsrisi-
ken kommen kann, da sich hinter derartigen Risikovergleichen die Idee eines
allgemeinen, iibertragbaren Malles fiir die Sozialaddquanz von Risiken abgelei-
tet aus ,allgemeinen Lebensrisiken® verbirgt.

Diesbeziiglich begrenzt sich die Arbeit ferner auf die Darstellung einiger Mei-
lensteine der U.S.-amerikanischen und der britischen Entwicklung von Risi-
koakzeptanzschwellen durch Risikovergleiche. Dies ist dadurch gerechtfertigt,
dass diese Lénder Vorreiter in der Entwicklung probabilistischer Risikoanalysen
und der Aufstellung von Risikoakzeptanzschwellen waren und sich spitere Ar-
beiten international auf deren Vorarbeiten stiitzten.*®* Sodann wird auf den deut-

382 Eine Ubersicht zu GroBbritannien, den Niederlanden, Hong Kong, Brasilien, Singapur,
Malaysia, Australien, Kanada, Frankreich, Schweiz und den USA findet sich in Center for
Chemical Process Safety, Guidelines for Developing Quantitative Safety Risk Criteria,
S. 120ff. Siehe ferner die Landerberichte zu GroBbritannien und den USA in Lukes, Rudolf
(Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht, Teil II und den Léanderbericht zu
Frankreich in Lukes, Rudolf (Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht, Teil III.
Zu den Niederlanden siehe ferner B.J. M. Ale, Safety Science 40 (2002), 105, ders., Risk Ana-
lysis 25 (2005), 231 und P. H. Bottelberghs, Journal of Hazardous Materials 71 (2000), 59.

383 Die schwedische und finnische Sicherheitsbeurteilung von Kernkraftwerken wurden
beispielsweise von der U.S.-amerikanischen Reactor Safety Study WASH-1400 inspiriert, siche
J.-E. Holmberg/M. Knochenhauer, Probabilistic Safety Goals. Phase 1 — Status and Experien-
ces in Sweden and Finland, S.27 Kap. 3.1, http://www.iaea.org/inis/collection/NCLCollec
tionStore/ Public/38/056/38056882.pdf (zugegriffen am 28.04.2023), ebenso die deutsche,
siehe Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, Vorwort und
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schen Umgang mit Risikovergleichen zur Aufstellung von Risikoakzeptanz-
schwellen eingegangen.

aa) USA

Die erste umfassende®® probabilistische Risikoanalyse der USA ist die 1975 ver-
offentlichte sogenannte ,, Reactor Safety Study* der U.S. Nuclear Regulatory
Commission (nach ihrem Leiter Norman Carl Rasmussen auch ,, Rasmussen Re-
port“ oder nach der Nummer des Reports ,,WASH-1400 genannt). Die U.S.
Nuclear Regulatory Commission ist die gemal3 Section 101 des Atomic Energy
Act fir die Genehmigung von Kernkraftanlagen zustéindige Behorde. Ziel der
Studie war es, die probabilistische Risikoanalyse als Methodik der Risikobewer-
tung bei Kernkraftwerken zu entwickeln.3®

In der Reactor Safety Study wurden zum einen die von Kernkraftwerken aus-
gehenden Risiken quantifiziert.’®® Zum anderen wurden diese Risiken mit ande-
ren ,,natiirlichen‘*®” sowie ,,menschengemachten® Risiken verglichen.*® Zu den
natiirlichen Risiken, die quantifiziert wurden, gehdren unter anderem die Risi-
ken, durch Tornados, Hurrikans, Erdbeben oder Meteorite zu sterben, zu den

S.2ff. Hong Kong wurde bei der Aufstellung von Risikoakzeptanzschwellen von den briti-
schen Arbeiten beeinflusst, siehe Center for Chemical Process Safety, Guidelines for Develo-
ping Quantitative Safety Risk Criteria, S. 129.

384 Siehe zur U.S.-amerikanischen Geschichte der quantitativen Risikoanalyse U.S. Nuclear
Regulatory Commission, WASH-1400, The Reactor Safety Study, S. 1, 5ff., https://www.nrc.
gov/docs/ML1622/ML16225A002.pdf (zugegriffen am 28.04.2023) und dies., History of the
NRC’s Risk-Informed Regulatory Programs, https://www.nrc.gov/about-nrc/regulatory/risk-
informed/history.html (zugegriffen am 28.04.2023).

385 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 1f.

386 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 41 ff. (Me-
thodik), S. 59 ff. (Ergebnisse).

387 Zur Schwierigkeit, Risiken liber die Natiirlichkeit ihres Ursprungs abzugrenzen auf-
grund der vielfachen und kaum iiberschaubaren Einflussnahme des Menschen auf die Natur
und ihrer Wechselbeziehung sieche oben unter C.IV. Im Einklang mit der hier vertretenen An-
sicht kann davon ausgegangen werden, dass in der Reactor Safety Study mit dem Begriff der
,natiirlichen‘ Risiken Phdnomene bezeichnet werden, die jedenfalls auch ohne den Menschen
existieren bzw. vor dem menschlichen Leben bereits existierten, wie Blitzschlige und Tor-
nados. Thematisiert wird in der Reactor Safety Study jedoch nicht, dass manche der in ihr als
,natiirliche® Risiken bezeichneten Phidnomene heute moglicherweise vom Menschen beein-
flusst sind und ihre Bezeichnung als ,natiirliche Risiken‘ daher Schwierigkeiten aufwirft. Bei-
spielsweise wird angenommen, dass die Klimaerwdrmung vom Menschen (mit-)verursacht ist
und zum héufigeren Auftreten von Wirbelstiirmen fiihrt. Das Phanomen ,Tornado‘ kann damit
nicht unproblematisch als ,natiirliches‘ Risiko qualifiziert und den ,menschengemachten‘ Risi-
ken gegeniibergestellt werden. Kritisch beziiglich des Kriteriums der Natur bei der Risikobe-
wertung daher auch Health Council of the Netherlands, Not all risks are equal, S. 62 1.

38 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 103 fT.
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menschengemachten jene, durch Flugzeugabstiirze, motorisierte Fahrzeuge, Ex-
plosionen, Feuer oder die Freisetzung von Chemikalien umzukommen.*’

Zum einen wird in der Reactor Safety Study die Wahrscheinlichkeit angegeben,
mit der » und mehr Personen (Gruppe) gleichzeitig an einer Ursache sterben (so-
genanntes Gruppenrisiko). Diese Darstellung hat den Vorteil, dass deutlich wird,
wie viele Menschen bei einem Schadensereignis sterben. Dies ist deshalb sinn-
voll, weil Schadensereignisse, bei denen viele Menschen sterben, gesellschaftlich
hiufig als besonders gravierend empfunden werden.>*® Nach der Reactor Safety
Study ist das Gruppenrisiko, das von 100**' Kernenergieanlagen ausgeht, kleiner
als jenes, das jeweils von Tornados, Hurrikans, Erdbeben, Feuern, Explosionen,
Dammbriichen, dem Freisetzen von Chlor und Flugzeugabstiirzen verursacht
wird und in etwa gleich groB wie das Risiko, das von Meteoriten ausgeht.>*?

Zum anderen vergleicht die Studie verschiedene Einzelrisiken, das heil3t Risi-
ken, die fiir einen bestimmten Zeitraum fiir eine einzelne Person gelten, die sich
an einem bestimmten Ort aufhilt. Alle Einzelrisiken, durch einen nicht-nuklea-
ren Unfall zu sterben, zusammengefasst, betrdgt die jahrliche Sterbewahrschein-
lichkeit fiir einen durchschnittlichen Amerikaner laut der Reactor Safety Study
6x10und fiir besonders risikoaverse Personen (also solche, die Risiken meiden)
6x107.>% Das statistische Risiko, an einer Krankheit zu sterben, betrigt fiir den
einzelnen US-Amerikaner jihrlich 8x1072.3** Das jéhrliche Risiko einer Person,
die im Umkreis von 25 Meilen einer Kernenergieanlage wohnt,*>> durch einen
nuklearen Unfall zu Tode zu kommen, wird auf 2x107'° ¢ geschitzt und ist somit
deutlich geringer als das Risiko, an nicht-nuklearen Unféllen oder Krankheiten
zu sterben, selbst fiir besonders risikoaverse Personen.

Ferner stellt die U.S. Nuclear Regulatory Commission fest, dass die Risiken,
die durch die in der Studie bewerteten Kernkraftwerke neu hinzukdmen, den
bereits bestehenden Risiken nichts Wesentliches hinzufiigten: ,,[...] the operati-

389 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 112.

390 H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (173).

I U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 76f.

392 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 119f., 132f.

393 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 113.

3% U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 111.

3% Der Rechnung werden 15 Millionen Personen zugrunde gelegt, die im Umkreis von 25
Meilen einer Kernenergieanlage wohnen. Aulerdem ist das Risiko wiederum auf 100 Kern-
energieanlagen bezogen, siche zu beidem U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safe-
ty Study, WASH-1400, S. 111, 112, 113.

39 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 111, 112, 113.
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on of 100 reactors will not contribute measurably to the overall risks due to
acute fatalities and property damage from either man-made or natural cause.***’

Wenngleich erklirtes Ziel der Reactor Safety Study nicht die Festlegung von
Risikoakzeptanzschwellen war,**® so ist in der Studie dennoch angelegt, Risiko-
vergleiche zur Bewertung der Akzeptabilitit von Risiken heranzuziehen.**® Dies
zeigt sich daran, dass die U.S. Nuclear Regulatory Commission bereits 19814%
den Gedanken aufgriff, Risikoakzeptanzschwellen fiir das Betreiben von Kern-
kraftwerken durch den Vergleich neu hinzukommender Risiken mit bestehenden
aufzustellen. Nach einer zweijdhrigen Testphase, in der vorldufig beschlossene
Risikoakzeptanzschwellen bewertet wurden, verdffentlichte sie 1986 die finale
Grundsatzerklarung (Policy Statement) ,,Safety Goals for the Operations of Nu-
clear Power Plants “.*°! In dieser legt die U.S. Nuclear Regulatory Commission
explizit Risikoakzeptanzschwellen (in ihrer Terminologie ,safety goals‘) beim
Betreiben von Kernkraftwerken in Anlehnung an bestehende Risiken fest. Pri-
mér sind die aufgestellten Risikoakzeptanzschwellen qualitative, die jedoch in
quantitative Kriterien ,,iibersetzt* werden. Diese Ubersetzung soll die Uberprii-
fung erleichtern, ob die qualitativen Vorgaben eingehalten worden sind.*%?

Als qualitatives Ziel legt die U.S. Nuclear Regulatory Commission fest, dass
Individuen durch den Betrieb von Kernkraftwerken keine Risiken entstehen sol-
len, die den bereits bestehenden Risiken fiir ihr Leben und ihre Gesundheit we-
sentliche Risiken hinzufiigen. Ferner soll das Gruppenrisiko, das von Kernkraft-
werken ausgeht, vergleichbar oder kleiner sein als das Risiko, das von konkurrie-
renden, realisierbaren Technologien zur Elektrizitdtsgewinnung ausgeht, und
sollte anderen bereits bestehenden Gruppenrisiken nichts Wesentliches hinzufii-

gen. 403

37 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 132.

398 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S.7, 140
(unter ,,e%).

39 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 131ff.
(Conclusions and Recommendations).

400 .S, Nuclear Regulatory Commission, Safety Goals for the Operations of Nuclear Pow-
er Plants, S. 2, https://www.nrc.gov/reading-rm/doc-collections/commission/policy/51r30028.
pdf (zugegriffen am 28.04.2023): Ab 1981 entwickelte die U.S. Nuclear Regulatory Commis-
sion im Dialog mit Vertretern der Offentlichkeit Risikoakzeptanzschwellen fiir den Betrieb von
Kernkraftwerken.

1 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Safety Goals for the Operations of Nuclear Pow-
er Plants, S. 2, https://www.nrc.gov/reading-rm/doc-collections/commission/policy/51r30028.
pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

402 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Safety Goals for the Operations of Nuclear Pow-
er Plants, S. 2, https://www.nrc.gov/reading-rm/doc-collections/commission/policy/51r30028.
pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

403 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Safety Goals for the Operations of Nuclear Pow-
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In quantitative Kriterien iibersetzt bedeutet dies fiir die U.S. Nuclear Regula-
tory Commission, dass das Risiko, einen zeitnahen Tod (im Gegensatz zu Lang-
zeitfolgen wie Krebs) durch einen Unfall eines Kernkraftwerks zu erleiden, fiir
einen durchschnittlichen Menschen in der Nachbarschaft eines Kernkraftwerks
nicht mehr als ein Zehntel von einem Prozent (also 0,1 Prozent) der Summe an
Todesrisiken betragen diirfe, denen die U.S.-amerikanische Bevolkerung grund-
satzlich ausgesetzt ist. Gleiches gilt flir das durch Kernenergieanlagen erzeugte
Risiko, an Krebs (als Langzeitfolge) zu sterben: Auch dieses Risiko diirfe nicht
0,1 Prozent der Summe der bereits bestehenden Todesrisiken wegen Krebs tiber-
schreiten.***

bb) Grofsbritannien

In GroBbritannien ging die Aufstellung von Risikoakzeptanzschwellen von der
Health and Safety Executive (HSE) aus. Die HSE wurde durch den Health and
Safety at Work Act 1974 ins Leben gerufen*® und ist zustéindig fiir die Gesund-
heit und Sicherheit am Arbeitsplatz. Im 1986 erschienenen Bericht iiber die 6f-
fentliche Anhdrung im Rahmen der Planung der Kernenergieanlage ,, Sizewell
B “ hatte der Vorsitzende des Anhdrungsverfahrens, Sir Frank Layfield, angeregt,
dass die HSE Richtlinien zu tolerierbaren Risikoschwellen im Hinblick auf
Kernenergieanlagen (tolerable levels of individual and social risk to workers and
the public from nuclear power stations) aufstellen sollte.**® Dieser Aufforderung

er Plants, S. 1f., https://www.nrc.gov/reading-rm/doc-collections/commission/policy/51{r300
28.pdf (zugegriffen am 28.04.2023): “Individual members of the public should be provided a
level of protection from the consequences of nuclear power plant operation such that individu-
als bear no significant additional risk to life and health. Societal risk to life and health from
nuclear power plant operation should be comparable to or less than the risks of generating
electricity by viable competing technologies and should not be a significant addition to other
societal risks.”

404 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Safety Goals for the Operations of Nuclear Pow-
er Plants, S. 2, https://www.nrc.gov/reading-rm/doc-collections/commission/policy/51r30028.
pdf (zugegriffen am 28.04.2023): “The risk to an average individual in the vicinity of a nuclear
power plant of prompt fatalities that might result from reactor accidents should not exceed one-
tenth of one percent (0.1 percent) of the sum of prompt fatality risks resulting from other acci-
dents to which members of the U.S. population are generally exposed. The risk to the popula-
tion in the area near a nuclear power plant of cancer fatalities that might result from nuclear
power plant operation should not exceed one-tenth of one percent (0.1 percent) of the sum of
cancer fatality risks resulting from all other causes.”

405 Health and Safety at Work Act 1974, Section 10 1.

406 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 1
Ziff. 1, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023). Siche
zur Geschichte ferner J. McQuaid, in: F. Bouder/D. Slavin/R. E. Lofstedt (Hrsg.), The Tolera-
bility of Risk, S. 87 (91).
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folgte die HSE bereits zwei Jahre spéter (1988) durch Verdffentlichung des Re-
ports ,, The tolerability of risk from nuclear power stations “*"’. Bei der Erstel-
lung des Reports konnte sich die HSE auf vorangegangene quantitative Risiko-
analysen stiitzen, die zur Beurteilung der Sicherheit einzelner Industrieanlagen
erstellt worden waren. Zu nennen ist hier insbesondere der Canvey-Report, der
die Risiken beurteilte, die Ende der Siebzigerjahre von einem petrochemischen
Anlagenkomplex auf der Canvey Island ausgingen.**®

2001 veroffentlichte die HSE die Schrift ,, Reducing risks, protecting people.
HSE 5 decision-making process “**. In dieser Verdffentlichung libertrug die HSE
die im Report zu tolerierbaren Risikoschwellen bei Kernenergieanlagen aufge-
stellten Methoden auf alle technischen Risiken, die in den Anwendungsbereich
des Health and Safety at Work Act fallen.*'° Damit war das Fundament fiir eine
allgemeine Methode der Entscheidungsfindung beim Umgang mit Risiken unter
dem Health and Safety at Work Act gelegt.

Die HSE unterscheidet zwischen der Tolerierbarkeit (tolerability) und der Ak-
zeptabilitit (acceptability) von Risiken.*!! Nach ihrem Begriffsverstindnis sind
Risiken akzeptabel, wenn sie grundsétzlich hinzunehmen sind. Dem stehen inak-
zeptable Risiken gegeniiber, die grundsétzlich nicht hinnehmbar sind; Aktiviti-
ten, die inakzeptable Risiken verursachen, sind unzuldssig. Den Bereich zwi-
schen akzeptablen und inakzeptablen Risiken bezeichnet die HSE als tolerable
Risiken. Ein Risiko ist tolerabel, wenn es angesichts des mit ihm einhergehenden
Nutzens hingenommen wird, man es jedoch stets kontrollieren und — im Rahmen
des Verniinftigen — weiter reduzieren mochte. Die Bewertung, welche Reduktion
von Risiken ,,verniinftig” ist, findet anhand des sogenannten ALARP-Prinzips
statt.*'>  ALARP* steht fiir ,as low as reasonably practicable‘. Damit ist begriff-
lich nur wiederholt, was im Wort ,verniinftig* steckt. Konkret findet die Realisie-

47 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, http://
www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

408 K Vieweg, in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht, Teil III,
S. 1 (83ff.).

409 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, https://www.hse.gov.uk/
enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

410 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, Preface S. V und S. 44
Ziff. 128, https://www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

4 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 2
Ziff. 10, S.4f. Ziff. 25, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am
28.04.2023); dass., Reducing risks, protecting people, S. 41 Ziff. 121-127, https://www.hse.
gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

412 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 4
Zift. 25, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).
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rung des ALARP-Prinzips anhand von Kosten-Nutzen-Analysen statt.*'* Ver-
niinftig ist danach eine Maflnahme zur Risikoreduktion, wenn sie im Vergleich
zu den mit ihr verbundenen Kosten nicht unverhiltnisméBig ist. Zur Herstellung
einer Vergleichsgrofle, anhand derer die Kosten der Maflnahme zur Risikoreduk-
tion mit dem Sicherheitsgewinn — der Vermeidung von Todesféllen — verglichen
werden konnen, wird der Wert eines Lebens durch den sogenannten Wert eines
statistischen Lebens (,value of a statistical life “'* bzw. dquivalent ,value of pre-
venting a fatality “'*) monetir ausgedriickt.*!¢

Die Tolerierbarkeit von Risiken leitet die HSE von bestehenden Risiken ab.
Die mitunter gefahrlichsten Berufe in Grof3britannien waren zur Zeit der Anfer-
tigung des Reports ,, The tolerability of risk from nuclear power stations “ dieje-
nigen der Mienenarbeiter, der Dachdecker im Baugewerbe und der Arbeiter auf
Bohrinseln. Thr jihrliches Risiko zu sterben betrug eins zu 1.000 (10-%). Ubertrof-
fen wurde das Risiko dieser Berufsgruppen in Grof3britannien nur von der Grup-
pe der Fischer, Hubschrauberpiloten und Abbrucharbeiter.*!” Daraus folgert die
HSE, dass das maximal tolerable Risiko fiir Arbeiter bis auf wenige Ausnahme-
fille eins zu 1.000 (10°) betragen diirfe.*'® Die gefihrlichsten Berufe wie die der
Fischer oder Abbrucharbeiter werden bei der Bestimmung der Risikoakzeptanz-
schwelle ausgeklammert, da ihre Risiken {iber das hinausgingen, was ,,liblicher-
weise von substantiellen Gruppen von Arbeitern akzeptiert sei.*!” Der Ausklam-

413 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, Ap-
pendix 3, S.48ff., http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am
28.04.2023); dass., Reducing risks, protecting people, S. 35 Ziff. 101 ff., https://www.hse.gov.
uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

414 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, Ap-
pendix 3, S.49 Ziff. 141, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am
28.04.2023).

415 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, S. 36 Ziff. 103, https://
www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

416 Fiir einen Einstieg in die Diskussion zu monetiren Kosten-Nutzen-Analysen im Risiko-
recht siche aus der deutschen rechtswissenschaftlichen Literatur D. Murswiek, in: R. Hendler/
P. Marburger/M. Reinhardt/M. Schroder (Hrsg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts,
S. 127 (1671t.).

47 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 30
Ziff. 169, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

418 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 30
Ziff. 169, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
dass., Reducing risks, protecting people, S.46 Ziff. 132, https://www.hse.gov.uk/enforce/ex
pert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

419 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 30
Ziff. 169, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023): ,[...]
we can say that broadly, a risk of death around 1 in 1000 per annum is the most that is ordinarily
accepted by substantial groups of workers in any industry in the UK, with that level being



VI. Sozialadiquanz, Normalitdt, Ublichkeit 173

merung dieser Berufe liegt also wiederum die Vorstellung zugrunde, dass diese
,anormal‘ gefdhrlich seien und insofern nicht als Referenz dienen konnten.

Ausgehend vom maximal tolerablen Risiko von eins zu 1.000 (10%) fiir Arbei-
ter legt die HSE das maximal tolerable Risiko fiir die iibrige Bevolkerung auf
eins zu 10.000 (10*) fest.**® Die Unterscheidung zwischen Arbeitern und der
iibrigen Bevolkerung sieht die HSE aus mehreren Griinden als angezeigt an:
Wihrend die Arbeiter sich der ihnen drohenden Risiken bewusst seien und sie
freiwillig eingingen bzw. eine Wahl hitten, sei die iibrige Bevilkerung den Risi-
ken unfreiwillig ausgesetzt. Ferner gehorten der iibrigen Bevolkerung mogli-
cherweise auch besonders empfindliche Menschen an.**! Die Risikoakzeptanz-
schwelle von 10+ fiir die tibrige Bevolkerung begriindet die HSE in zweierlei
Hinsicht:

,If the maximum tolerable risk for any worker is set at around 1 in 1000 per annum [...], it
seems clear that the maximum level that we should be prepared to tolerate for any individual
member of the public from any single large scale hazardous plant, nuclear or other, could not
be less than ten times lower, ie, 1 in 10 000 (1 in 10*). Such a level would as it happens equate
to the average annual risk of dying in a traffic accident, and can be compared with everyone’s
general chance of contracting fatal cancer, which is an average of 1 in 300 per annum.”*??

Zum einen will die HSE der Unterscheidung zwischen dem fiir Arbeiter und dem
fiir die tibrige Bevdlkerung maximal tolerablen Risiko also durch eine schlichte
Potenzierung um zehn gerecht werden. Anstelle einer Begriindung verweist die
HSE darauf, dass es ,klar* sei, dass dieser Sicherheitsaufschlag fiir die {ibrige
Bevolkerung angebracht sei. Zum anderen stiitzt sie dieses Ergebnis auf einen
Vergleich mit anderen alltdglichen Risiken wie denen des Stralenverkehrs. Selt-
sam mutet der Vergleich mit dem Risiko, an todlichem Krebs zu erkranken, an,
da dieses Risiko deutlich hoher angegeben wird als eins zu 10.000 (nédmlich eins
zu 300).

Der Vorsitzende des 6ffentlichen Anhdrungsverfahrens im Rahmen der Pla-
nung des Kernkraftwerks ,, Hinkley Point“ hatte in seinem Bericht {iber das An-
horungsverfahren (Hinkley Point Inquiry) vorgeschlagen, das maximal tolerable

exceeded only by fishermen and relatively small sub-groups such as helicopter pilots, divers
and demolition workers.*

420 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 30
Zift. 171-172, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
dass., Reducing risks, protecting people, S.46 Ziff. 132, https://www.hse.gov.uk/enforce/ex
pert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

1 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 21
Ziff. 111, S.30 Ziff. 171, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am
28.04.2023).

422 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 30
Ziff. 172, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).
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Risiko fiir die allgemeine Bevdlkerung auf eins zu 100.000 (10~), also um eine
Zehnerpotenz niedriger festzulegen. In Auseinandersetzung mit diesem Vor-
schlag schldgt die HSE im Report von 1988 vor, beim Bau neuer Kernkraftwer-
ke die Risikoakzeptanzschwelle fiir die allgemeine Bevdlkerung auf 107 zu set-
zen, ansonsten aber fiir grofle Industrieanlagen aller Industriezweige am Grenz-
wert von 10 festzuhalten.*”* Im Report von 2001 nennt die HSE nur noch den
Wert von 10 fiir die iibrige Bevolkerung.*** Ferner distanziert sie sich im Re-
port von 2001 etwas von der Grenzziehung zwischen tolerablen und inakzeptab-
len Risiken, indem sie vorbringt, diese Grenzziehung sei nicht so universal giil-
tig wie jene zwischen grundsétzlich akzeptablen und tolerablen Risiken. Dies
sei unter anderem darin begriindet, dass die gesellschaftliche Akzeptanz von Ri-
siken von vielen Faktoren abhdnge und beispielsweise nach einem Unfall herab-
gesetzt sein konne.*?

Als akzeptables Risiko sowohl fiir Arbeiter als auch fiir die Gesamtbevdlke-
rung beziffert die HSE ein statistisches jéhrliches Sterberisiko von eins zu einer
Million (107%).4*¢ Diese Zahl griindet nach der HSE auf dem Gedanken, dass ein
Risiko mit einer Eintrittswahrscheinlichkeit von eins zu einer Million (10°) den
bereits bestehenden Lebensrisiken nur sehr wenig hinzufiige. Es sei ungefahr
von der gleichen Grofenordnung wie das Risiko, zu Hause an einem Strom-
schlag zu sterben, und hundert Mal kleiner, als durch einen Verkehrsunfall zu
sterben.*”” Diese bereits bestehenden Risiken bezeichnet die HSE im Bericht von
2001 als “background level of risk”**%, also als Hintergrundlevel an Risiken. Fer-
ner geht die HSE auf den Nutzen ein, den viele Technologien mit sich brachten:
Die Menschen nihmen viele alltdgliche Risiken wegen des Nutzens hin, den die

423 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 30
Ziff. 173, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

424 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, S. 46 Ziff. 132, https://
www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

425 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, S. 46 Ziff. 132, https://
www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023). Zum Effekt, dass Un-
falle als Signale bei der Risikobewertung wirken und ihre Auswirkungen weit iiber den un-
mittelbaren Schaden hinausgehen, siehe P. Slovic, Science 236 (1987), 280 (284); ders., in:
S. Krimsky/D. Golding (Hrsg.), Social Theories of Risk, S. 117 (122 ff.); ders., Environment 58
(2016), 25 (27).

426 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 31
Ziff. 175, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
dass., Reducing risks, protecting people, S.45 Ziff. 130, https://www.hse.gov.uk/enforce/ex
pert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

47 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 31
Ziff. 175, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

48 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, S. 45 Ziff. 130, https://
www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).
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Technologien mit sich brichten.*”® SchlieBlich birgen viele Technologien zwar
Risiken, verringerten jedoch zugleich das Hintergrundlevel an Risiken. Als Bei-
spiel sei die Elektrizitit genannt, aufgrund derer wenige Menschen jedes Jahr
stiirben, gleichzeitig jedoch Maschinen zur Lebenserhaltung betrieben werden
konnten.*°

Die HSE nimmt auch zum sogenannten Gruppenrisiko Stellung (von ihr ,so-
cietal risk‘®! genannt). Die HSE legt das maximal tolerable jéhrliche Gruppen-
risiko im Bericht von 2001 auf eins zu 5.000 fest (5x10), wobei ein Grof3scha-
densereignis nach ihrer Definition dann vorliegt, wenn durch ein einziges Ereig-
nis mindestens 50 Personen sterben.**? Diese Zahl leitet die HSE von den Risiken
ab, die von bereits bestehenden, genehmigten technischen Anlagen (den indust-
riellen Anlagen auf der Canvey Island) fiir eine gro3e Anzahl von Personen aus-
gehen.*?

cc) Deutschland

Risikovergleiche fanden in Deutschland erstmals im Kontext der Debatte um die
Risiken der Kernenergie Verwendung. Die deutsche Risikobewertung von Kern-
kraftwerken wurde unmittelbar von der U.S.-amerikanischen Reactor Safety Stu-
dy inspiriert.*** Bereits im Friihjahr 1976, also nur wenige Monate nach der im
Oktober 1975 erschienenen U.S.-amerikanischen Reactor Safety Study, gab der
Bundesminister fiir Forschung und Technologie eine Risikostudie fiir ein Kern-
kraftwerk mit Druckwasserreaktor in Auftrag.* Die Studie sollte in Anlehnung
an Methoden und Annahmen der U.S.-amerikanischen Reactor Safety Study unter
Beriicksichtigung der deutschen Eigenheiten durchgefiihrt werden.**® Sie wurde
von der Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit durchgefiihrt und erschien 1979.

429 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, S. 45 Ziff. 130, https://
www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

430 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, S. 45 f. Ziff. 131, https://
www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

B Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 31,
http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

432 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, S. 47 Ziff. 136, https://
www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

433 Health and Safety Executive, Reducing risks, protecting people, S. 46 Ziff. 135, https://
www.hse.gov.uk/enforce/expert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023); dass., The tolerability
of risk from nuclear power stations, S. 31 Ziff. 180ff., http://www.onr.org.uk/documents/toler
ability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

434 Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, Vorwort und
S.2ff.

435 Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, S. 1.

436 Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, Vorwort und
S. 21T, 244.
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Zwar sieht auch die deutsche Risikostudie wie die U.S.-amerikanische Reac-
tor Safety Study ihre Aufgabe nicht in der Durchfiihrung eines systematischen
Risikovergleichs.*” Dennoch vergleicht sie die von Kernkraftwerken ausgehen-
den Risiken mit verschiedenen anderen Risiken zur Erméglichung einer ,,groben
Einordnung der ermittelten Risiken“*®, Die Bedeutung des Risikovergleichs fiir
die Bewertung der von Kernkraftwerken ausgehenden Risiken zeigt sich an meh-
reren Stellen.**® Wie die U.S.-amerikanische Reactor Safety Study kommt auch
die deutsche Risikostudie zum Ergebnis, dass die von Kernenergieanlagen aus-
gehenden Risiken insbesondere im Vergleich mit anderen zivilisatorischen Risi-
ken klein seien.**° Laut der von der Risikostudie zugrunde gelegten Tabelle ster-
ben pro Jahr je einer Millionen Personen statistisch 130 Personen bei/durch ihre
Berufstitigkeit (nicht differenziert nach Art der Berufstétigkeit), 540 bei Berufs-
tatigkeit im Bergbau, 40 bei Berufstétigkeit im Gesundheitsdienst, 230 im Haus-
halt und der Freizeit, 240 bei einer taglichen Teilnahme am Stralenverkehr von
75 Minuten, 50 bei der Benutzung von Linienflugzeugen bei einer wochentlichen
Benutzung von einer Stunde, 1.000 bei der Benutzung sonstiger, nichtmilitéri-
scher Flugzeuge bei einer wochentlichen Benutzung von einer Stunde, 0,6 am
Blitzschlag, vier an elektrischem Strom und 2.700 durch Krebs oder Leukédmie
aufgrund natiirlicher sowie zivilisationsbedingter Ursachen. Demgegeniiber ster-
ben jéhrlich je einer Million Personen, die in der Néhe eines Kernkraftwerks
wohnen, 0,01 an einem akuten Strahlensyndrom zeitnah bzw. 0,2 an Krebs oder
Leukémie als Spatfolge.*!

Wohl vom Zeitgeist der probabilistischen Risikovergleiche beeinflusst, argu-
mentierte 1980 auch das Bundesverwaltungsgericht im bereits beschriebenen
Stade-Urteil zum einen damit, dass die Dosisgrenzwerte des § 45 StrlSchV a.F.
innerhalb der regionalen Schwankungsbreite der natiirlichen Strahlenexposition
lagen; zum anderen sei ,,dieses [durch die Strahlenschutzverordnung erlaubte]
Risiko [...] kleiner als das mit der natiirlichen Strahlenbelastung verbundene,
dem jeder einzelne vom Beginn seines Lebens an unentrinnbar ausgesetzt ist,
und um mehrere GroBBenordnungen geringer als andere Zivilisations- und Le-

bensrisiken*.*#?

7 Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, S. 241.

438 Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, S. 241.

439 Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, Vorwort und
S. 9, 238, 241.

440 Gesellschaft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, Vorwort und
S.242.

41 Gesellschafft fiir Reaktorsicherheit, Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke, S. 242.

42 BVerwGE 61, 256 (265) — Stade [1980].
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Die Argumentation in der U.S.-amerikanischen Reactor Safety Study fand teil-
weise auch unbewusst Eingang in die deutsche Rechtswissenschaft. Dietrich
Rauschning fihrte kurz nach der Veroffentlichung der Reactor Safety Study in-
haltsgleich** zu dieser, jedoch unter Verweis auf die entsprechende Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichts Oldenburg —und nicht auf die U.S.-amerikanische
Reactor Safety Study — zur Errichtung und zum Betrieb des Kernkraftwerks Un-
terweser ohne weitere Begriindung aus:

,,Eine Situation stellt dann mit Sicherheit keine Individualgefahr im Rahmen grundrechtlicher
Schutzpflicht fiir Leben und Gesundheit dar, wenn sie zu dem allgemeinen Lebensrisiko der
konkreten Person nichts Wesentliches hinzuﬁigt.“444

Auf der Normsetzungsebene arbeitet Deutschland traditionell deterministisch,
das heiflt ohne probabilistische Risikoanalysen. Erst in jlingerer Zeit integrierte
der durch den vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales gebildete (§ 20 I
Gefahrstoffverordnung) Ausschuss fiir Gefahrstoffe (AGS) probabilistische Risi-
koakzeptanzschwellen in die ,, Technischen Regeln fiir Gefahrstofte 910, Risiko-
bezogenes Mallnahmenkonzept fiir Tatigkeiten mit krebserzeugenden Gefahr-
stoffen“**> (TRGS 910). Der AGS hat gem. § 20 Abs. 3 S. 1 Nr. 2, 4 Gefahrstoff-
verordnung unter anderem die Aufgabe, technische Regeln und Grenzwerte fiir
Gefahrstoffe zu erarbeiten. Diese technischen Regeln sind bei der Risikobeurtei-
lung und Entwicklung von risikobezogenen Mallnahmen durch den Arbeitgeber
zu beriicksichtigen (im Detail siche insbesondere § 6 Abs. 14 S.2, § 7 Abs.2
S.3,Abs. 11 S. 1, § 8 Abs. 7 S. 5, § 10 Abs. 1 S. 2 der Gefahrstoffverordnung).
Die technischen Regeln gelten unter anderem fiir Tétigkeiten mit bestimmten
krebserregenden Stoffen, vgl. Nr. 1 Abs. 1 S. 1 TRGS 910.

Wie auch die HSE in GroBbritannien unterscheidet der AGS in den TRGS 910
zwischen grundsitzlich akzeptablen und grundsétzlich inakzeptablen Risiken so-
wie einem dazwischen liegenden Bereich an Risiken, die nur unter Einhaltung
bestimmter Maflnahmen toleriert werden, vgl. Nr. 3 Abs. 1 der Anlage 2 zu den
TRGS 910. Akzeptable Risiken sind nach Nr. 2 Abs. 2, Nr. 3.1 Abs. 1, 2 TRGS
910 Krebsrisiken, die in einem Arbeitsleben von 40 Jahren bei kontinuierlicher
arbeitstaglicher Exposition statistisch nicht haufiger als 4:10.000 mal (spitestens
bis 2018) bzw. nicht hdufiger als 4:100.000 mal (seit 2018) auftreten. Anders
gesagt bedeutet dies, dass das Risiko, dass 4 von 10.000 bzw. 4 von 100.000
Menschen im Verlauf ihres Arbeitslebens an Krebs erkranken, vom AGS als ak-
zeptabel bewertet wird. Den Grenzwert von 4:10.000 bzw. 4:100.000 bezeichnet

443 Siehe U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 132.

44 D. Rauschning, VVDStRL 38 (1980), 167 (192).

45 Bekanntmachung der Technischen Regeln fiir Gefahrstoffe 910 v. 13.02.2014, GMBI
258, zuletzt gedndert durch Bekanntmachung v. 22.02.2019, GMBI 120.
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der AGS als ,Akzeptanzrisiko‘. Krebsrisiken, die hdufiger als 4:1.000 mal auftre-
ten (vom AGS als ,Toleranzrisiko‘ bezeichnet), sind nicht tolerabel, vgl. Nr. 2
Abs. 4, Nr. 3.1 Abs. 1, 2 TRGS 910. Die Risiken zwischen den akzeptablen und
den intolerablen Risiken werden akzeptiert, wenn bestimmte Maflnahmen einge-
halten werden, vgl. Nr. 3.1 Abs. 1 TRGS 910.

In Anlage 2 zu den TRGS 910 findet sich die Begriindung zu den genannten
Risikogrenzen: ,,Als Ausgangspunkt fiir die Beratungen wurden verschiedene
Risiken am Arbeitsplatz und fiir die Allgemeinbevolkerung betrachtet, Nr. 2 der
Anlage 2 zu den TRGS 910. Der AGS geht diesbeziiglich in drei Schritten vor.
Erstens werden bekannte Risiken am Arbeitsplatz und fiir die Allgemeinbevdlke-
rung quantifiziert. Danach sterben im Laufe einer Arbeitslebenszeit (40 Jahre) in
der Bauwirtschaft 2:1.000 (0,002) Menschen durch einen Unfall, in der Land-
wirtschaft und im Bergbau 3:1.000 und im Einzelhandel 4:10.000. Das Risiko,
durch die sieben wichtigsten luftgetragenen Umweltkarzinogene an Krebs zu
erkranken, betrage 1:1.000 fiir die Stadtbevolkerung und 2:10.000 fiir die Land-
bevolkerung. Zweitens werden die Risikogrenzen bestehender nationaler und
internationaler Regelungen fiir den Arbeitsplatz und die Allgemeinbevdlkerung
dargestellt. Drittens wird das sogenannte bestehende Hintergrundrisiko fiir Kreb-
serkrankungen beziffert: Das auf die Lebenszeit bezogene Risiko, an Lungen-
krebs zu erkranken, liege fiir einen Nichtraucher zwischen 5:1.000 und 1:100,
sofern er nicht zusétzlichen krebsauslosenden Faktoren ausgesetzt sei, wie zum
Beispiel durch Passivrauchen oder durch eine Exposition gegeniiber krebserzeu-
genden Stoffen am Arbeitsplatz. Aufbauend auf diesen Risikobetrachtungen wer-
den in Nr. 3 der Anlage 2 zu den TRGS 910 die Risikogrenzen festgelegt.

Danach soll das sogenannte Toleranzrisiko (die Schwelle, oberhalb derer ein
Risiko nicht mehr tolerabel ist) unterhalb des bestehenden, oben genannten Hin-
tergrundrisikos fiir Krebserkrankungen liegen, vgl. Nr. 3 Abs. 5 der Anlage 2 zu
den TRGS 910. Das heifl3t, das zusétzliche Risiko durch krebserzeugende Stoffe
am Arbeitsplatz soll geringer sein als das vorhandene Hintergrundrisiko. Da das
Hintergrundrisiko im Bereich zwischen 5:1.000 und 1:100 angegeben wird,
schldagt der AGS — unter Heranziehung der Grenzwerte bestehender Regelungs-
werke (vgl. Nr. 3 Abs. 3 der Anlage 2 zu den TRGS 910) — ein Toleranzrisiko von
4:1.000 vor, vgl. Nr. 3 Abs. 12 der Anlage 2 zu den TRGS 910. Damit orien-
tiert**® sich der AGS an der optimistischen Angabe des Hintergrundrisikos
(5:1.000), was ein strengeres Toleranzrisiko zur Folge hat.

46 Da das Hintergrundrisiko zwischen 5:1.000 und 1:100 angegeben wird, hitte eine nume-
risch exakte Ableitung des Toleranzrisikos von der pessimistischen Angabe des Hintergrund-
risikos (5:1.000) zu einem Toleranzrisiko von kleiner als 5:1.000 fithren miissen und nicht zu
4:1.000.
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Als Abstand zwischen dem Toleranz- und Akzeptanzrisiko (die Schwelle, un-
terhalb derer ein Risiko ausnahmslos hinnehmbar ist) wurde ein Faktor von 100
als erforderlich erachtet, um trotz der Ungenauigkeiten bei der Quantifizierung
von Risiken und der Messung der Exposition am Arbeitsplatz beide Risiko-
schwellen deutlich unterscheiden zu konnen, vgl. Nr. 3 Abs. 6 der Anlage 2 zu
den TRGS 910. Daher schlidgt der AGS — unter Heranziehung der Grenzwerte
bestehender Regelungswerke (vgl. Nr. 3 Abs. 3 der Anlage 2 zu den TRGS 910)
— ein langfristig anzustrebendes Akzeptanzrisiko von 4:100.000 vor, vgl. Nr. 3.1
Abs. 1 TRGS 910, Nr. 3 Abs. 7 der Anlage 2 zu den TRGS 910. Da der AGS
vermutet, die sofortige Einhaltung dieses Akzeptanzrisikos werfe in vielen Be-
reichen Schwierigkeiten auf (vgl. Nr. 3 Abs. 9 der Anlage 2 zu den TRGS 910),
sieht der AGS eine bis 2018 dauernde Einfiihrungsphase vor, in der ein vorlaufi-
ges Akzeptanzrisiko von 4:10.000 gilt, vgl. Nr.3.1 Abs.1 TRGS 910, Nr.3
Abs. 10 der Anlage 2 zu den TRGS 910.

Neuen Aufschwung erfuhren Risikovergleiche in Deutschland im Kontext der
Debatte um den rechtlichen Umgang mit der Corona-Pandemie. Ob die staatli-
chen MaBinahmen zur Einddmmung der Corona-Pandemie gerechtfertigt sind,
scheint sich nach Ansicht vieler dariiber zu entscheiden, ob das Risiko einer In-
fektion mit COVID-19 mit anderen Lebensrisiken, gegen die nicht vergleichbar
vorgegangen wird, vergleichbar ist. Zum einen werden die Corona-Risiken dabei
pauschal mit anderen Lebensrisiken, die ,,allgemein akzeptiert seien, vergli-
chen.*’ Zum anderen werden die Risiken einer Corona-Infektion spezifischer
mit den Risiken einer Influenza-Infektion verglichen.*8

4T D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellungnahme
fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 13,
32, 39, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am
28.04.2023); ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (14); ders., Verfassungsblog, 16.03.2021, https://
doi.org/10.17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

48 D. Murswiek, Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.17176/20210316-1542
18-0 (zugegriffen am 28.04.2023); J. F. Lindner, Verfassungsblog, 29.12.2020, https://doi.
org/10.17176/20201229-201813-0 (zugegriffen am 28.04.2023); G. Frankenberg, Verfas-
sungsblog, 25.04.2020, https://doi.org/10.17176/20200425-164854-0 (zugegriffen am
28.04.2023); U. Volkmann, Verfassungsblog, 20.03.2020, https://doi.org/10.17176/20200320-
122803-0 (zugegriffen am 28.04.2023). Zum Vergleich beider Krankheiten aus medizinischer
Perspektive siehe etwa L. Piroth/J. Cottenet/A.-S. Mariet/P. Bonniaud et al., The Lancet Respi-
ratory Medicine 9 (2021), 251; Y. Xie/B. Bowe/G. Maddukuri/Z. Al-Aly, BMJ 2020;371:m4677,
https://doi.org/10.1136/bmj.m4677 (zugegriffen am 28.04.2023); Arzteblatt, Was COVID-19
von der saisonalen Influenza unterscheidet, https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/119475/
Was-COVID-19-von-der-saisonalen-Influenza-unterscheidet (zugegriffen am 28.04.2023);
BR24, #Faktenfuchs: Warum Covid-19 gefahrlicher ist als Grippe, https://www.br.de/nachrich-
ten/wissen/warum-covid-19-gefaehrlicher-ist-als-grippe-ein-faktenfuchs,SYWR1Ye  (zuge-
griffen am 28.04.2023).
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e) Ziel und Argumente der Risikovergleiche

Im Folgenden wird die Vorgehensweise, von bestehenden Risiken ein iibertrag-
bares MaB fiir die Sozialaddquanz von Risiken abzuleiten, bewertet. Dazu seien
zunéchst Ziel und Argumente der Risikovergleiche herausgearbeitet.

Den Risikovergleichen ist eines gemeinsam: Der Vergleich bestehender mit
neu zu bewertenden Risiken soll die neuen Risiken rechtfertigen. Von bestehen-
den Risiken wird also auf die Zuléssigkeit neuer Risiken geschlossen. Hinter den
Risikovergleichen verbergen sich jedoch unterschiedliche Argumente. Teilweise
geht es darum, neue Risiken, die gleich grof oder kleiner als bestehende, einzel-
ne, ,allgemeine Lebensrisiken‘** sind, zu legitimieren. Sind die Risiken dhnlich
groB3, lautet das Argument: ,,Wenn ihr bestimmte Risiken hinnehmt (und sie als
,allgemeine Lebensrisiken® akzeptiert), so miisst ihr neue, dhnlich grof3e Risiken
ebenso hinnehmen.* Hinter diesem Argument steht ein Kohédrenzgedanke: Gleich
grof3e Risiken kdnnen (miissen?) gleich bewertet werden. Sind die neu zu bewer-
tenden Risiken gar kleiner als die bestehenden, wird mit einem Erst-Recht-
Schluss argumentiert: ,,Wenn ihr bestimmte groBere Risiken hinnehmt, dann
miisst ihr erst recht neue, kleinere Risiken hinnehmen.*

Beliebt ist neben dem Vergleich einzelner Risiken ferner der Vergleich des in
Frage stehenden (neuen) Risikos mit a) der Summe aller bereits bestehenden
Risiken oder b) einer Gruppe bereits bestehender Risiken (beispielsweise allen
Krebsrisiken). Es werden also nicht einzelne Risiken unterschiedlichen Ur-
sprungs miteinander verglichen, sondern das neue, in Frage stehende Risiko wird
mit einer Summe bereits bestehender Risiken verglichen. Neue Risiken werden
nur dann als hinnehmbar bewertet, wenn sie der Summe der bestehenden Risiken
nichts Wesentliches hinzufiigen.**® Die Summe bestehender Risiken wird hiufig
als ,Hintergrundrisiko‘ bezeichnet, teilweise jedoch auch als ,allgemeines Le-
bensrisiko‘*!. Mit dem fiir die vorliegende Arbeit zentralen Begriff des ,allge-
meinen Lebensrisikos® werden also zwei unterschiedliche Dinge bezeichnet:
Einmal steht der Begriff fiir einzelne, ,,allgemein akzeptierte*“*>? Lebensrisiken,

49 Die vom Hessischen Verwaltungsgerichtshof (HessVGH, Urteil v. 21.08.2009 — 11 C
227/08.T u.a., juris, Rn. 1130) ,,gesellschaftlich allgemein akzeptierte Risiken fiir die Teilnah-
me am alltdglichen Leben genannten Risiken wurden durch andere Gerichte, die seine Recht-
sprechung aufgriffen, als ,,allgemeine Lebensrisiken® bezeichnet, siche oben auf S. 16f.

0 US. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S.132;
Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S.31
Ziff. 175, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
D. Rauschning, VVDStRL 38 (1980), 167 (192).

1 D. Rauschning, VVDStRL 38 (1980), 167 (192). Zur exakten Formulierung von
Rauschning und dem Kontext seiner Aussage siehe oben auf S. 177.

452 Siehe Fn. 449.
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zum anderen flir die Summe aller bestehenden Risiken (hier als Synonym zum
,Hintergrundrisiko‘). Der Vergleich neuer mit der Summe bereits bestehender
Risiken zielt darauf ab, die Bedeutung der hinzukommenden Risiken herunterzu-
spielen. Das Argument lautet: ,,Wenn ihr tiglich einer bestimmten RisikogrofB3e
ausgesetzt seid, dann sind neue Risiken, die den bestehenden nichts Wesentliches
hinzufiigen, zu vernachlissigen und von euch hinzunehmen.* Hinter diesem Ar-
gument steht der Gedanke, dass die Risikoerhdhung entscheidend fiir die Beur-
teilung eines Risikos als abzuwehrende Gefahr sei: Risiken, die den Risiken, die
,ohnehin da sind* nichts Wesentliches hinzufiigen, seien rechtlich hinzunehmen
und stellen keine Gefahr dar.

f) Zum Denken in Zehnerpotenzen

Zahlen suggerieren Prizision,* weil ein Risiko bis auf viele Nachkommastellen
numerisch ausgedriickt werden kann. Die Moglichkeit, Risiken numerisch aus-
driicken zu kdnnen, erweitert jedoch nicht nur die Darstellungsform von Risiken.
Tatsdchlich formt das verwendete Zahlensystem umgekehrt auch die Auffassung
und Gestaltung der Wirklichkeit. Im GroBteil der Welt wird ein Dezimalsystem
verwendet, das heiflt, die Zahl zehn ist die Basis des Zahlensystems. Bei der
Festlegung von Risikoakzeptanzschwellen wird die Priformation des Denkens
durch das verwendete Zahlensystem daran deutlich, dass stets in Zehnerpotenzen
gedacht wird. Nicht nur werden die ermittelten Risiken regelméBig in Zehnerpo-
tenzen dargestellt. Auch werden Sicherheitsabstinde und Zielgroen héufig in
Abstédnden von Zehnerpotenzen formuliert. Die U.S. Nuclear Regulatory Com-
mission legt in ihren Safety Goals beispielsweise fest, dass die Risiken, die von
Kernkraftwerken fiir die Nachbarn ausgehen, nicht mehr als ein Zehntel von ei-
nem Prozent (also 0,1 Prozent) der bestehenden Risiken betragen diirfe.*** Die
HSE in GroBbritannien will bei der Festlegung der Toleranzschwelle zwischen
der Gruppe der Arbeiter und der {ibrigen Bevolkerung unterscheiden. Ausgehend
von dem fiir die Arbeiter festgelegten maximal tolerablen Risiko soll das maxi-

453 Auf die ,,pseudogenauen Zahlen* im Rahmen von Kosten-Nutzen-Analysen, die ,,Pseu-
dorationalitdt™ erzeugen, verweist auch D. Murswiek, in: R. Hendler/P. Marburger/M. Rein-
hardt/M. Schréder (Hrsg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, S. 127 (163). Siche fer-
ner K.-H. Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 228 f.: ,,Manche der [fiir die
Risikobewertung] entwickelten Methoden scheinen darauf zu vertrauen, daf eine in Zahlen
ausgedriickte subjektive Wahrscheinlichkeit durch die Summierung zu einer abschlieBenden
,Grenzzahl® die Unwigbarkeiten des Verfahrens, in dem sie gebildet werden, vergessen machen.*

44 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Safety Goals for the Operations of Nuclear Power
Plants, S. 2, https://www.nrc.gov/reading-rm/doc-collections/commission/policy/51fr30028.pdf
(zugegriffen am 28.04.2023).
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mal tolerable Risiko fiir die iibrige Bevdlkerung eine Zehnerpotenz niedriger
sein.*® In den deutschen Technischen Regeln fiir Gefahrstoffe 910 wurde als
Abstand zwischen dem Toleranz- und Akzeptanzrisiko ein Faktor von 100 als
erforderlich erachtet, um beide Risikogrenzen trotz verschiedener Ungenauig-
keiten bei der Quantifizierung dennoch deutlich unterscheiden zu konnen, vgl.
Nr. 3 Abs. 6 der Anlage 2 zu den TRGS 910. Ferner soll das Akzeptanzrisiko
zunéchst 4:10.000 betragen, frithestens fiinf und spétestens zehn Jahre nach Ein-
fiihrung des Konzepts jedoch 4:100.000, vgl. Nr. 3 Abs. 7, 10 der Anlage 2 zu
den TRGS 910. In den Niederlanden wurde ein neues Delta-Komitee eingerich-
tet, das 2008 seinen Abschlussreport vorlegte. Es empfiehlt, dass das Sicherheits-
level aller eingedeichten Gegenden gegen Uberflutung bis 2050 mindestens um
den Faktor zehn erhoht werden miisse.**

Dieses Denken in Zehnerpotenzen hat weitere Griinde. Wiirde das Storfallrisi-
ko eines Systems beispielsweise mit 3,1012 x 72 (0,0632898) angegeben und das
Sicherheitsziel mit 4,3514 x 82 (0,00849883) beziffert werden, so wiirden die
komplexen Zahlen eine Genauigkeit der Modelle suggerieren, die nicht existiert.
Alle mathematischen Modelle zur Errechnung der Sicherheit bleiben Modelle
und konnen die Wirklichkeit nie vollstindig abbilden. Die Angabe von Sicher-
heit in Zehnerpotenzen betont die Modellhaftigkeit der Sicherheitsanalysen.
Gleichzeitig erleichtert sie die Vergleichbarkeit der Zahlen und erhoht damit de-
ren Verstindlichkeit. Die Vereinfachung der Welt durch die schematische Anga-
be von Sicherheit in Zehnerpotenzen ist kein rechtliches Problem. Eine Norm,
die Sicherheitsabstinde in Zehnerpotenzen festlegt, ist nicht allein deshalb weni-
ger legitim. Sie ist jedoch Ausdruck davon, dass quantitative Festlegungen von
Sicherheitszielen oder akzeptablen Risiken immer zu einem gewissen Grad will-
kiirlich sind.*’

45 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 30
Ziff. 169, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
dass., Reducing risks, protecting people, S.46 Ziff. 132, https://www.hse.gov.uk/enforce/ex
pert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).

46 Delta Committee 2008, Working together with water, S.9, 12, 43, 49, 89f., 96, 123,
https://english.deltaprogramma.nl/documents/publications/2008/09/03/working-together-
with-water (zugegriffen am 28.04.2023).

437 Kritisch deshalb beziiglich der rechtlichen Relevanz probabilistischer Sicherheitsanaly-
sen R. Breuer, DVBI193 (1978), 829 (835).
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g) Kritik an der Quantifizierung von Risiken und an Risikovergleichen

Mit der quantitativen Ermittlung von Risiken ist eine Reihe von Problemen ver-
bunden, auf die an vielen Stellen in der rechtswissenschaftlichen Diskussion hin-
gewiesen wurde. Fehlen Daten, beispielsweise bei seltenen Schadensereignissen
oder neuen Techniken, ist die statistische Ermittlung der Schadensszenarien
schwer bis unméglich bzw. fehleranfillig.**® Ferner beruhen quantitative Ermitt-
lungen zu groBen Teilen auf Modellen, die ihrerseits fehleranfallig und mit Unsi-
cherheiten behaftet sind bzw. auf Schitzungen beruhen und deren Prognosekraft
daher beschrinkt ist.**® Neben dieser Kritik, die sich auf die Moglichkeit der
Quantifizierung bezieht, wird von manchen weitergehend die grundsétzliche
Aussagekraft probabilistischer Risikoanalysen fiir die rechtliche Risikobewer-
tung angezweifelt. Aus einer numerischen Eintrittswahrscheinlichkeit bestimm-
ter Risiken lasse sich kein rechtlicher Standard ableiten; wann eine Gefahr im
Rechtssinne vorliege, ergebe sich nicht aus der Quantifizierung allein, sondern
setze eine wertende Entscheidung voraus.*%

Diese Einschitzung wird geteilt. Die hiesige Perspektive ist jedoch eine spezi-
fischere. Sie bezieht sich auf den theoretischen Ausgangspunkt bei der Festle-
gung von Risikoakzeptanzschwellen durch den Vergleich neuer mit bestehenden
Risiken. Sie bezieht sich also auf die Methode, Risikoakzeptanzschwellen durch
die probabilistische Ermittlung bestehender Risiken aufzustellen. Damit geht sie
iiber die Schwéchen und Fehleranfilligkeiten von quantitativen Analysen im All-
gemeinen und die Schwierigkeit, aus einer Zahl rechtliche Standards abzuleiten,
hinaus.

48 C. Kirchsteiger, Journal of Loss Prevention in the Process Industries 12 (1999), 399
(412); FE-J. Feldmann, in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht,
Teil I, S. 89 (99); R. Lukes, BB 33 (1978), 317 (320); 4. Birkhofer, in: Gesellschaft fiir Rechts-
politik Trier (Hrsg.), Bitburger Gespriche, S. 61 (651t.); D. Murswiek, in: R. Hendler/P. Mar-
burger/M. Reinhardt/M. Schroder (Hrsg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, S. 127
(162f1.); W. Kéck, in: E. Gawel (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht, S. 271 (291).

49 R. Lukes, BB 33 (1978), 317 (320); A. Birkhofer, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier
(Hrsg.), Bitburger Gespréche, S. 61 (70); D. Murswiek, in: R. Hendler/P. Marburger/M. Rein-
hardt/M. Schroder (Hrsg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts, S. 127 (161 ff.).

460 R. Breuer, DVBI193 (1978), 829 (835); ders., NJW 32 (1979), 1862 (1870); ders., NVwZ
1990, 211 (214); P. Marburger, in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier (Hrsg.), Bitburger Ge-
spriche, S. 39 (46); sich Marburger anschlieBend D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung
fiir die Risiken der Technik, S. 402. Siehe ferner E. L. Nell, Wahrscheinlichkeitsurteile in juris-
tischen Entscheidungen, S. 179, der ebenfalls darauf hinweist, dass mit der Probabilistik nicht
der maB3gebliche Wahrscheinlichkeitsgrad gefunden werden konne. Sie sei jedoch ein ,,Hilfs-
mittel zum Finden verniinftiger Wahrscheinlichkeitsurteile®. Kritisch auch P. Lerche, Kernkraft
und rechtlicher Wandel, S. 16 und R. Lukes, BB 33 (1978), 317 (320), der auf die Notwendig-
keit einer Gesamtbeurteilung und -abwigung aller Umstidnde des Einzelfalls bei Risikoent-
scheidungen hinweist, wobei die Bewertung der Eintrittswahrscheinlichkeit nur ein Faktor sei.
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h) Akzeptanz hinsichtlich bestehender Risiken

Den Risikovergleichen liegt die Annahme zugrunde, dass die faktisch bestehen-
den Risiken auch gesellschaftlich akzeptiert seien. Die Richtigkeit dieser Annah-
me wurde angezweifelt.*! Es scheint allerdings plausibel, dass die bestehenden
Risiken tatsdchlich mehrheitlich akzeptiert sind. Andernfalls wiirde sich wohl
eine Mehrheit im Parlament zum Ziel setzen, die fraglichen Risiken zu minimie-
ren oder ginzlich zu vermeiden.*®* Dies gilt selbstverstindlich nicht fiir unbe-
herrschbare Risiken, die sich der Einflussnahme entziehen und daher faktisch
erduldet werden miissen.*®?

Auch die Ergebnisse der psychologischen Risikoakzeptanzforschung*®* spre-
chen fiir die Plausibilitdt der Annahme tatsdchlicher Akzeptanz hinsichtlich be-
stehender Risiken: Menschen scheinen ein Risiko eher zu akzeptieren, wenn ih-
nen das Risiko bekannt ist bzw. sie an das Risiko gewohnt sind.*®> Viele akzep-
tieren die sie alltdglich umgebenden Risiken also moglicherweise einfach
deshalb, weil sie sich an sie gewdhnt haben.

i) Schluss auf Zuldssigkeit neuer Risiken

Wenngleich die gesellschaftliche Akzeptanz hinsichtlich der bestehenden Risi-
ken plausibel ist, liegt das Augenmerk der Risikovergleiche nicht darauf (die
bestehenden Risiken sind ja iiberwiegend ohnehin gesetzlich oder behordlich

41 So VG Freiburg, NJW 1977, 1645 (1648): ,.Der Einwand, da die Wahrscheinlichkeit
eines Unfalles, der durch das Bersten eines Druckgefifes ausgelost wird, im Vergleich zu sons-
tigen Risiken, die allgemein von der Gesellschaft akzeptiert wiirden, vernachlissigbar gering
sei ... liberzeugt die Kammer nicht. Sie hat erhebliche Zweifel, ob sich die Gesellschaft fiir die
Akzeptanz vieler bestehender Risiken frei entschieden hat oder sie nur deshalb heute noch in
Kauf nimmt, weil das ,Rad nicht mehr zuriickgedreht® werden kann.*

462 So auch KHP Konig, Heunisch und Partner, Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutach-
ten G 16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer Landebahn am Flughafen
Frankfurt Main, Band C, S. 65, 82f.

463 Vgl. H. Steiger, in: J. Salzwedel (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, S. 21 (35): ,,[...]
zwar miissen die dort lebenden Menschen diese [Umwelt-]Siinden der Vergangenheit hinneh-
men. Aber das ist weder addquat noch sozial, sondern ein bloBes, oft nur sehr schwer, manch-
mal schon gar nicht zu dnderndes Faktum.” Sich Steiger anschlieBend G. Hermes, Das Grund-
recht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 243: ,,Zutreffend hat Steiger darauf hingewie-
sen, da3 Gesundheitsbeeintriachtigungen aufgrund vergangener ,Umweltsiinden® weder sozial
noch adédquat, sondern ein bloBes Faktum sind.*

464 G. Bechmann, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, Abschnitt VII (XII).

465 Siche P. Slovic, Science 236 (1987), 280 (282f.); ders., in: S. Krimsky/D. Golding
(Hrsg.), Social Theories of Risk, S. 117 (120) sowie die systematische Literaturanalyse von
V.T. Covello, Technological Forecasting and Social Change 23 (1983), 285 (289) sowie H.
Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (171 ff.).
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zugelassen und bediirfen daher keiner weiteren Rechtfertigung), sondern auf
dem Schluss auf die Zuléssigkeit neuer Risiken. Die Akzeptanz der bestehenden
Risiken dient insofern nur als Ausgangspunkt, um ein Maf; fiir die rechtlich ver-
standene Sozialaddquanz von Risiken zu finden.

Von der Akzeptanz bestehender Risiken kann mit zwei mdglichen Argumen-
ten auf die Zuldssigkeit neuer Risiken geschlossen werden: Erstens konnte argu-
mentiert werden, dass neue Risiken, die kleiner oder gleich grof3 wie bestehende,
akzeptierte Risiken sind, ebenfalls innerhalb der Gesellschaft akzeptiert wiir-
den.*®® Dieser Schluss ist falsch.*’ Die psychologische Risikoakzeptanzfor-
schung hat dargelegt, dass die tatsichliche Risikoakzeptanz der meisten*t®
Menschen gerade nicht allein von der Schadenswahrscheinlichkeit und Scha-
denshohe abhingt,*®® sondern vielmehr von weiteren Kriterien wie jener der
Freiwilligkeit der Risikoexposition und Kosten-Nutzen-Abwigungen.*’® Nur
weil neue Risiken gleich groB3 wie bestehende, akzeptierte Risiken sind, kann

466 Zur Frage der Erzeugung gesellschaftlicher Akzeptanz durch Risikovergleiche siehe
H. Wagner/E. Ziegler/K.-D. Closs, Risikoaspekte der nuklearen Entsorgung, S. 158; K. Vieweg,
in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht, Teil I, S. 177 (189 1t.).

467 So schon VG Freiburg, NJW 1977, 1645 (16481.): ,,Es erscheint ihr [der Kammer] auch
bedenklich, aus der — nicht mehr ernsthaft hinterfragten — Inkaufnahme bestehender Risiken —
man denke etwa an den Stralenverkehr oder den zunehmenden Einsatz von Pflanzenschutz-
bzw. Schidlingsbekdmpfungsmitteln in der Landwirtschaft — den Schlufl zu ziehen, daB3 die
Gesellschaft ein weiteres zusdtzliches Risiko, ndmlich die Moglichkeit eines Berstunfalles,
hinzunehmen bereit ist.

Kritisch auch R. Lukes/F.-J. Feldmann/H.-C. Kniippel, in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren und
Gefahrenbeurteilungen im Recht, Teil 11, S. 71 (205 f.), die argumentieren, dass die Akzeptanz
eines Risikos nicht zugleich die Akzeptanz eines zusétzlichen, wenngleich moglicherweise
dhnlichen Risikos nahelege und deshalb keine rechtlichen Standards aus Risikovergleichen
abgeleitet werden konnten.

468 In der Terminologie der psychologischen Risikoakzeptanzforschung die sogenannten
,Laien‘ hinsichtlich der Risikobeurteilung im Gegensatz zu den sogenannten ,Experten‘ (bei-
spielsweise Ingenieure oder Physiker bei der Risikoabschédtzung). Zunéchst hatte sich die psy-
chologische Risikoakzeptanzforschung auf den Unterschied in der Risikoakzeptanz zwischen
,Laien‘ und ,Experten‘ konzentriert; spater riickten interindividuelle Unterschiede auch inner-
halb dieser Gruppen in den Vordergrund, sieche H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann
(Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (181); 4. M. Finkel, Ann NY Acad Sci 1128 (2008),
121 (122), https://doi.org/10.1196/annals.1399.013 (zugegriffen am 28.04.2023).

469 Siehe nur die systematischen Ubersichtsarbeiten von V. T. Covello, Technological Fore-
casting and Social Change 23 (1983), 285 (289) sowie von H. Jungermann/P. Slovic, in:
G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (171 ff.).

470 Siehe V. T. Covello, Technological Forecasting and Social Change 23 (1983), 285 (289);
H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (171 ff.).
Zum Kriterium der Freiwilligkeit und des Nutzens der riskanten Tétigkeit siehe ferner die Pio-
nierarbeit von C. Starr, Science 165 (1969), 1232.
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also nicht von ihrer gesellschaftlichen Akzeptanz ausgegangen werden. Gegen
ihre tatsidchliche Akzeptanz spricht ferner, dass die Risikovergleiche regelmifig
zur Erzeugung von Akzeptanz herangezogen werden und man daher gerade nicht
von bereits bestehender Akzeptanz ausgehen kann.

Ein iibertragbares Ma8 fiir die Sozialaddquanz von Risiken zu finden, scheitert
also bereits daran, dass die Sozialaddquanz die faktische Akzeptanz von Risiken
voraussetzt. Diese ist per se nicht iibertragbar, sondern liegt in Bezug auf ein
Risiko vor oder sie liegt nicht vor.

Risikovergleiche konnen also nur auf die Weise verstanden werden, dass mit
thnen die normative Hinnehmbarkeit von Risiken begriindet werden soll, ohne
dass es auf die faktische Akzeptanz ankommt. Thnen liegt mithin der Schluss
zugrunde, dass neue Risiken, die gleich grof3 oder kleiner als bestehende Einzel-
risiken sind oder der Summe aller bestehenden Risiken nichts Wesentliches hin-
zufligen, normativ hinzunehmen seien.

Auch dieser den Risikovergleichen zugrunde liegende Schluss wurde kriti-
siert. Hasso Hofmann fiihrte aus, dass die Tatsache, dass Menschen bestimmte
Risiken hinnehmen, nicht dazu fiihrte, dass sie rechtlich auch verpflichtet seien,
zusitzliche Risiken gleicher oder geringerer Intensitit hinzunehmen.*”! Ebenso
wandte sich Fritz Ossenbiihl gegen den Vergleich der Risiken der Kernenergie
mit anderen zivilisatorischen Risiken wie jenen des Straenverkehrs, weil er
meinte, dass existierende Risiken nicht geeignet seien, neue zu legitimieren.*”
Demgegentiber hielt er den aus dem Stade-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
stammenden Vergleich der zivilisatorisch verursachten (beispielsweise durch
den Betrieb eines Kernkraftwerks) mit der natiirlichen Strahlenexposition im An-
schluss an Karl Aurand fiir sinnvoll.*”*> Aurand hatte unter Berufung auf die Be-
wertung der Strahlenschutzkommission argumentiert, natiirliche Strahlungsrisi-
ken mit kiinstlich erzeugten derselben Strahlungsart zu vergleichen, sei ,,voll

41U H. Hofmann, Rechtsfragen der atomaren Entsorgung, S. 351.

4712 F Ossenbiihl, in: W. Bliimel/H. Wagner (Hrsg.), Technische Risiken und Recht, S. 45
(47); sich Ossenbiihl anschlieBend G. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und
Gesundheit, S. 242 f. Gegeniiber Risikovergleichen ebenfalls kritisch P Marburger, in: Institut
fiir Volkerrecht der Universitit Gottingen/Bundesministerium des Innern (Hrsg.), Siebtes
Deutsches Atomrechts-Symposium, S. 45 (65). Problematisch, neue Risiken mit bestehenden
zu rechtfertigen, finden aus psychologischer Sicht ferner H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bech-
mann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (194).

473 F Ossenbiihl, in: W. Bliimel/H. Wagner (Hrsg.), Technische Risiken und Recht, S. 45 (47).
Sich Aurand und Ossenbiihl anschlieBend P. Marburger, Atomrechtliche Schadensvorsorge,
S. 99f.
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gerechtfertigt“4’*, da die biologische Wirkung von natiirlicher und kiinstlicher
Strahlung auf denselben biophysikalischen Mechanismen beruhe.*’

Im folgenden Kapitel wird diese Bewertung von Risikovergleichen teilweise
aufgegriffen, jedoch auch relativiert. Es wird gezeigt, dass die Kritik zu pauschal
ist, weil sie nicht hinreichend zwischen dem Vergleich gleicher und ungleicher
Risiken unterscheidet. Umgekehrt kann der positiven Einschitzung des Ver-
gleichs natiirlicher mit menschengemachten Risiken derselben Wirkungsweise
nicht gefolgt werden.

Zunichst wird dargestellt, in welchen Féllen der allgemeine Gleichheitssatz
eine spezifische Risikobewertung vorgibt. AnschlieBend wird gezeigt, dass auch
auBlerhalb gleichheitsrechtlicher Bindungen Risikovergleiche nur dann rational
sind, wenn vergleichbare Risiken miteinander verglichen werden. Diesbeziiglich
wird unter Riickgriff auf die Erkenntnisse der psychologischen Risikoakzeptanz-
forschung hervorgehoben, dass die Vergleichbarkeit von Risiken mehr voraus-
setzt als eine dhnliche Schadenswahrscheinlichkeit und eine dhnliche Schadens-
hohe.

J) Gleichheitsrechtliche Bindungen

Gleichheitsrechtliche Bindungen aus Art. 3 Abs. 1 GG konnen eine spezifische
Risikobewertung erfordern. Art.3 Abs. 1 GG adressiert in seiner Natur als
Grundrecht die Offentliche Gewalt und verlangt die Gleichbehandlung von
Grundrechtstrdgern, wenn sie bzw. ihre Situation vergleichbar ist. Aus Art. 3
Abs. 1 GG folgt also nicht die Gleichbehandlung von gleichen Risiken an sich;
Risiken sind keine Grundrechtstrager.

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz lassen sich folgende Aussagen in Bezug
auf Risikovergleiche ableiten:

Sind zwei Risiken, die vom Verhalten von Grundrechtstrigern ausgehen,
gleich, fallen in die Zustéindigkeit desselben Trigers 6ffentlicher Gewalt*’® und
eines der Risiken ist rechtlich erlaubt, gebietet der allgemeine Gleichheitssatz
dem Hoheitstrdger, das andere Risiko ebenso zu erlauben. Er darf nicht einem
Grundrechtstrager die Erzeugung eines Risikos erlauben und zugleich einem an-
deren die Erzeugung eines vergleichbaren Risikos verbieten.*”” Erlaubt der Staat
das Anbauen von genmanipuliertem Mais, darf er Weizenbauern das Anbauen

414 K. Aurand, ZfU 3 (1980), 873 (880).

415 K. Aurand, ZfU 3 (1980), 873 (880).

476 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 13; Huster, in: Friauf/Hofling, GG, Art. 3 GG Rn. 47.

477 Siehe D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, S. 162,
278 These 15, der aus Art. 3 Abs. 1 GG ableitet, dass ,,Verursacher von Risiken bei der Aufer-
legung von Sicherheitspflichten gleich zu behandeln [seien], sofern nicht ein sachlicher Grund
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genmanipulierten Weizens nicht verbieten, wenn sich das Risikopotenzial von
genmanipuliertem Mais und genmanipuliertem Weizen nicht unterscheiden. Mit
der Erlaubnis korrespondiert die Pflicht der schutzsuchenden Grundrechtsbe-
rechtigten, das gegebenenfalls unliebsame Risiko hinzunehmen. Insofern ist die
Kritik, von bestehenden Risiken kdnne nicht auf die Zuléssigkeit neuer Risiken
geschlossen werden, zu pauschal. Der allgemeine Gleichheitssatz kann die Zu-
lassung neuer Risiken erfordern, wenn ein vergleichbares Risiko bereits erlaubt
ist und auch zukiinftig erlaubt bleiben soll.

Zweitens diirfen staatliche Schutzmafinahmen vor Risiken — egal welchen Ur-
sprungs — nicht gleichheitswidrig zulasten solcher Grundrechtstriager ausfallen,
die von ihren Freiheitsrechten auf vergleichbare Weise Gebrauch machen.*”
Wird zum Schutze vor Rauchvergiftungen beispielsweise das Anbringen von
Rauchmeldern in Wohnhéusern vorgeschrieben, diirfen Ferienwohnungen nicht
ausgenommen werden. Wiren die Risiken, die von einer Infektion mit COVID-19
ausgehen, mit den Risiken einer Infektion mit Influenza vergleichbar, diirften
Reiseriickkehrer aus Gebieten mit Corona-Infektionsgeschehen nicht schlecher
behandelt werden als Reiseriickkehrer aus Gebieten mit vielen Influenza-Féllen.

Derartige enge verfassungsrechtliche Bindungen bestehen in den meisten
Féllen, in denen sich Behorden oder Gerichte zur Legitimierung ihrer Risikobe-
wertung auf Risikovergleiche berufen, jedoch nicht. In der Regel fallen die un-
tersuchten Risikovergleiche bereits nicht in den Anwendungsbereich des allge-
meinen Gleichheitssatzes, weil die miteinander verglichenen Risiken in die
Kompetenzbereiche unterschiedlicher Hoheitstriger fallen. Wenn beispielsweise
die Behorde, die fiir die Errichtung von Windenergieanlagen zustindig ist, die
Risiken der geplanten Windenergieanlage mit den Risiken des StraBBenverkehrs
vergleicht, ist dieser Vergleich jedenfalls nicht verfassungsrechtlich geboten, da
ein Hoheitstrager durch die Risikobewertung eines anderen gleichheitsrechtlich
nicht gebunden ist.

Einzig die britische HSE leitet die Risikoakzeptanzschwellen fiir die Sicher-
heit am Arbeitsplatz unter anderem von den bestehenden Risiken der geféhr-
lichsten Berufe ab und beschrénkt sich in diesem Punkt hinsichtlich des Risiko-
vergleichs auf den ihr zugewiesenen Kompetenzbereich. Auch die HSE ist je-
doch nicht verfassungsrechtlich gezwungen, das bestehende Risikoniveau
hinsichtlich der gefahrlichsten Berufe beizubehalten. Sie konnte ebenso gut eine
Anhebung des Sicherheitsniveaus in allen ihr zugewiesenen Bereichen fordern.

die Ungleichbehandlung rechtfertigt™. Aus der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung siche
BVerfGE 107, 186 — Impfstoffversand [2003].
478 BVerfGE 121, 317 — Rauchverbot [2008].
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k) Kriterien rationaler Risikobewertung aufserhalb des allgemeinen
Gleichheitssatzes

Die meisten Risikovergleiche, die der Legitimierung neuer Risiken dienen sol-
len, sind jedoch nicht nur verfassungsrechtlich nicht zwingend, sondern auch
aullerhalb gleichheitsrechtlicher Bindungen kein plausibler Weg zur Rechtferti-
gung einer spezifischen Risikobewertung.

Mit Risikovergleichen ist die Hoffnung auf eine rationale Risikobewertung
verbunden.*”® Sind Risikovergleiche der hier untersuchten Art eine mogliche ra-
tionale Methode zur Risikobewertung, diirften intersubjektiv relevante Charakte-
ristika von Risiken allein die Schadenswahrscheinlichkeit und Schadenshéhe
sein. Denn im Rahmen der Risikovergleiche werden Risiken allein anhand dieser
zweil Merkmale miteinander verglichen. Die Risikovergleiche griinden also auf
der Einschitzung, dass allein die Bewertung eines Risikos anhand seiner Ein-
trittswahrscheinlichkeit und der Schadenshdhe rational ist. Die Eintrittswahr-
scheinlichkeit und die Schadenshdhe seien insofern das vergleichbare ,rationale*
Maf fiir die Hinnehmbarkeit eines Risikos. Dem wird im Folgenden entgegenge-
treten.

aa) Einbeziehung der Kriterien tatsdchlicher Risikoakzeptanz

Die psychologische Risikoakzeptanzforschung hat zu Tage gebracht, dass die
tatsdchliche Risikoakzeptanz der meisten Menschen nicht allein von der Ein-
trittswahrscheinlichkeit eines Schadens und der Schadenshohe abhingt. Viel-
mehr akzeptieren Menschen am ehesten bekannte, freiwillig eingegangene und
als beherrschbar empfundene Risiken, mit denen ein grofler Nutzen einhergeht,
Nutzen und Risiko als gerecht verteilt empfunden werden und der Schaden ge-
ring eingeschitzt wird.*® Das Kriterium der Beherrschbarkeit geht dabei weitge-
hend im Kriterium der Freiwilligkeit auf, da Menschen freiwillig eingegangene
Risiken subjektiv eher als beherrschbar einschétzen*®! und die Risiken auch ob-
jektiv durch ihre Vermeidbarkeit beherrschbar sind. Dementsprechend ist es fiir

419 U. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 61: ,,Risikoentscheidungen sind,
um rational bleiben zu konnen, auf Vergleiche angewiesen, auf Vergleiche von Risiko und
Nutzen und auf Vergleiche des einen Risikos mit anderen Risiken®; E. L. Nell, Wahrscheinlich-
keitsurteile in juristischen Entscheidungen, S. 179, sieht in probabilistischen Risikoanalysen
ein ,,Hilfsmittel zum Finden verniinftiger Wahrscheinlichkeitsurteile®, ohne explizit auf Risi-
kovergleiche einzugehen.

80 p'T Covello, Technological Forecasting and Social Change 23 (1983), 285 (289);
H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (171 ff.).
Zum Kriterium der Freiwilligkeit und des Nutzens der riskanten Tétigkeit siehe ferner die Pio-
nierarbeit von C. Starr, Science 165 (1969), 1232.

1 P Slovic, Science 236 (1987), 280 (283); ders., in: S. Krimsky/D. Golding (Hrsg.), So-
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die meisten Menschen nicht plausibel, wenn im Rahmen von Risikovergleichen
lediglich die Schadenswahrscheinlichkeit und Schadenshohe verglichen werden.

Weiter unten*®? wird ausfiihrlich auf die Rationalitit der einzelnen Kriterien,
die die faktische Risikoakzeptanz beeinflussen, eingegangen. Hier seien nur jene
Punkte genannt, die zur Bewertung der Risikovergleiche unabdingbar sind. Da-
bei sei noch darauf hingewiesen, dass sich die hier diskutierten Charakteristika
von Risiken auch eignen, um die Frage nach der Gleichheit von Risiken im Rah-
men des allgemeinen Gleichheitssatzes zu beantworten, da sie als rationale, das
heiflt intersubjektiv verallgemeinerbare Kriterien auch innerhalb des allgemei-
nen Gleichheitssatzes Bedeutung haben. Die nachfolgenden Ausfiihrungen kon-
nen also auch fiir gleichheitsrechtliche Fragen ertragreich sein.

Normative Bedeutung bei der rechtlichen Risikobewertung haben die Scha-
denswahrscheinlichkeit, die Schadenshoéhe, die Freiwilligkeit der Risikoexposi-
tion und ein mit dem Risiko etwaig einhergehender Nutzen.*®® Irrational ist dem-
gegeniiber das Kriterium der Bekanntheit bzw. der Neuheit eines Risikos: Ver-
fiigt man iiber hinreichendes Wissen hinsichtlich des Risikopotenzials eines
neuen Risikos, so ist das neue Risiko mit alten, ansonsten gleichen Risiken ver-
gleichbar, weil die (Un-)Bekanntheit des Risikos in diesem Fall kein rationales,
dem Risiko inhédrentes Unterscheidungsmerkmal ist.*3* Stellt sich beispielsweise
nach einiger Zeit heraus, dass die durch das Corona-Virus hervorgerufenen
Krankheiten hinsichtlich ihrer Schadenspotenziale, Eintrittswahrscheinlichkei-
ten und Schutzmoglichkeiten mit anderen Krankheiten vergleichbar sind, so ist
ihre Vergleichbarkeit ein guter Grund fiir einen Gleichlauf auch der Schutzmal-
nahmen.

Gehen die zu vergleichenden Risiken von Grundrechtstrigern aus, ist die
mehrheitliche Bekanntheit/Verbreitung eines Risikos ferner deshalb ein unzulés-
siges Unterscheidungsmerkmal, weil es die Erzeuger neuer/unbekannter/wenig
verbreiteter Risiken allein deshalb benachteiligt, weil sie ein wenig verbreitetes
oder von der Mehrheit als sozialinaddquat bewertetes Risiko erzeugen, mithin
einer Minderheit angehoren. Diese gleichheitsrechtliche Grenze wurde bereits
oben*® in Bezug auf die rechtliche Inkorporationsfahigkeit von Sozialadidquanz-
urteilen erortert.

Mittelbare Relevanz bei Risikovergleichen erlangt die Bekanntheit bzw. die
Neubheit eines Risikos in Fillen, in denen das Risikopotenzial aufgrund der Neu-

cial Theories of Risk, S. 117 (121); H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko
und Gesellschaft, S. 167 (173).

482 Siehe auf den S.2101T.

483 Siehe auf den S.2131T.

484 Siehe auf der S.212.

485 Siehe auf den S. 1411T.
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heit des Risikos noch nicht hinreichend sicher abschéitzbar ist. Ist unbekannt,
welcher Schaden mit welcher Wahrscheinlichkeit droht und ob bzw. in welchem
Umfang man sich vor dem Risiko schiitzen kann, l4sst sich das Risiko schlicht
nicht mit anderen Risiken vergleichen, da die Vergleichskriterien nicht bestimm-
bar sind. Es fehlt mithin an einer Vergleichsgrundlage.

Im Folgenden sei ndher beleuchtet, welche Vorgaben aus den Kriterien der
Schadenswahrscheinlichkeit, Schadenshohe, Freiwilligkeit und des Nutzens fiir
die Rationalitit von Risikovergleichen abgeleitet werden konnen.

(1) Eintrittswahrscheinlichkeit

Die Gleichheit von Risiken setzt voraus, dass die Eintrittswahrscheinlichkeiten
der Schidden gleich hoch sind, weil sich Risiken wesentlich durch die Potenziali-
tdt eines Schadens auszeichnen. Unterschiedlich hohe Risiken sind ungleich. Ir-
ritieren mag daher, dass Ergebnis der Risikovergleiche regelméBig ist, die vergli-
chenen Risiken seien unterschiedlich hoch. Nahe l4ge hier der Schluss, dass die
verglichenen Risiken ungleich und entsprechende Risikovergleiche somit irrati-
onal seien. Stattdessen wird darauf abgestellt, dass das in Frage stehende Risiko
kleiner oder zumindest nicht groB3er als andere erlaubte Risiken und daher erst
recht hinzunehmen sei. Argumentiert wird also mit einem Erst-Recht-Schluss.
Dieser Erst-Recht-Schluss ist valide, weil er das Verhéltnis beider Fille zueinan-
der gerecht abzubilden vermag. Ist die Erzeugung eines hoheren Risikos erlaubt,
ist es plausibel, dass die Erzeugung des niedrigeren, in anderen (im Folgenden zu
besprechenden) Punkten gleichen Risikos erst recht erlaubt sein miisse. Ebenso
plausibel wire es natiirlich, nur das niedrigere, nicht aber das hohere Risiko zu
erlauben.

(2) Schaden

Weiterhin sind zwei Risiken nur dann gleich, wenn die Art des negativen Aus-
gangs, also der Schaden, vergleichbar ist. Die oben genannten Risikovergleiche
arbeiten insofern hdufig mit einer Vereinfachung, als sie nur Todesfiélle oder — im
Falle der deutschen ,,Technischen Regeln fiir Gefahrstoffe 910 — Krebsrisiken
vergleichen. Vergleicht man die Risiken des StraBenverkehrs mit den Risiken des
Flugverkehrs und zihlt nur die Todesfille, bleibt beispielsweise unberiicksich-
tigt, dass im StraBBenverkehr wohl sehr viel mehr Menschen Unfille unterhalb
der Todesschwelle erleiden. Negative Auswirkungen unterhalb der Todesschwel-
le finden in den Risikovergleichen in der Regel deshalb keinen Widerhall, weil
diesbeziigliche verlissliche statistische Daten fehlen.**® Ferner lassen sich unter-

486 Auf die fehlenden statistischen Daten weisen hin U.S. Nuclear Regulatory Commission,
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schiedliche Nachteile nur schwer gewichten und auf einer gemeinsamen Skala
darstellen.

Vereinfachungen bei der Abbildung der potenziellen Schiden sind nicht im-
mer problematisch. Auch im Rahmen der verfassungsrechtlichen Bindungen von
Art. 3 Abs. 1 GG wird keine Identitdt, sondern Vergleichbarkeit verlangt. Im
Vordergrund der Frage nach der Vergleichbarkeit steht der Rechtsgiiterschutz,
nicht die konkrete Ausgestaltung des Schadens. Sowohl der Verlust der Sehkraft
als auch chronische Schmerzen fiihren, obgleich im Einzelnen sehr unterschied-
lich, zu einer erheblichen Minderung der Lebensqualitit. Aus der Perspektive
des Schutzes des Rechtsguts ,Gesundheit® sind die Schiden also durchaus ver-
gleichbar.

Zweitens darf in den Grenzen zuldssiger Typisierungen der typische Kausal-
verlauf zugrunde gelegt werden. Bei der Abbildung der potenziellen Schéiden
diirfen also selten vorkommende Schiden vernachldssigt werden. Ferner sind
Erst-Recht-Schliisse — wie sie im Rahmen der Schadenswahrscheinlichkeit the-
matisiert wurden — auch hinsichtlich der Art der Schidden zulédssig. Man stelle
sich den (unzutreffenden) Fall vor, im Luftverkehr stiirbe pro einer Milliarde
Personenkilometer in Deutschland ein Mensch und keiner erlitte Verletzungen
unterhalb der Todesschwelle, wihrend im Stralenverkehr pro einer Milliarde
Personenkilometer in Deutschland drei Menschen stiirben und weitere 300 unter-
schiedlich schwer verletzt wiirden. Stiinde nun zur Frage, ob der Luftverkehr
hinnehmbare Risiken birgt (und nicht der Stralenverkehr) wire es plausibel, nur
die Todesfille zu vergleichen, da nur auf Seiten des Strallenverkehrs weitere
Schiaden unterhalb der Todesschwelle zu verzeichnen sind. Wenn der Luftver-
kehr weniger Tote verursacht als der Stralenverkehr und im StraB3enverkehr zu-
sitzliche Schiaden unterhalb der Todesschwelle auftreten, so darf der Luftverkehr
jedenfalls nicht strenger reglementiert werden als der Stralenverkehr. Der Erst-
Recht-Schluss gilt natiirlich auch dann, wenn im Luftverkehr ebenfalls Men-
schen Verletzungen unterhalb der Todesschwelle erleiden, jedoch weniger als im
Stralenverkehr. Dieser Erst-Recht-Schluss bezieht sich dann jedoch auf die
Schadenshdhe der jeweiligen Schidden und nicht auf das Vernachlédssigen von
bestimmten Schadensarten.

Ob es rational und innerhalb gleichheitsrechtlicher Bindungen iiberdies recht-
lich geboten ist, gegen die Gefahr einer Verbreitung von COVID-19 vergleichbar
wie gegen die Gefahr einer Verbreitung der Grippe vorzugehen, hingt davon ab,
ob mit beiden Erkrankungen vergleichbar haufig vergleichbare Schdden verbun-

Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 133; KHP Kénig, Heunisch und Partner, Ausbau Flug-
hafen Frankfurt Main, Gutachten G 16.4, Referenzierung des externen Risikos infolge neuer
Landebahn am Flughafen Frankfurt Main, Band C, S. 35f.
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den sind. Nach dem Stand der Forschung scheint das Corona-Virus, das CO-
VID-19 verursacht, aktuell ansteckender®®” und todlicher*® als die Grippe zu

sein und insbesondere hiufiger schwere Verldufe*®® und Langzeitschiden** zu

verursachen. Ferner wird bei ungebremster Verbreitung von COVID-19 eine
Uberlastung des Gesundheitssystems befiirchtet, bei deren Eintreten nicht mehr
alle Patientinnen und Patienten die erforderliche Behandlung erhalten konn-
ten.*! Bei diesem Szenario ist wiederum mit mehr Toten und (Langzeit-)Gesch-
digten durch das Corona-Virus zu rechnen, was zur Folge hat, dass die Differenz
zwischen der Verbeitungsgefahr des Corona-Virus und jener der Grippe-Viren
wichst. Ob das Ziel, die Uberlastung des Gesundheitssystems zu verhindern,
durch weniger einschneidende MaBnahmen ebenso effektiv erreicht werden
konnte und ob die Mallnahmen angesichts der Freiheitsbeschriankungen ange-
messen sind, ist nicht Gegenstand dieser Arbeit.

(3) Freiwilligkeit

Da bei freiwilligen Risiken kein Grundrechtseingrift vorliegt, sondern die Grund-
rechte gar die Selbstgefahrdung, -schddigung und -totung schiitzen**?, sind frei-
willig eingegangene Risiken nicht mit Risiken vergleichbar, die oktroyiert sind.

487 Zur Basisreproduktionszahl der Grippe siehe die systematische Literaturanalyse von
M. Biggerstaff/S. Cauchemez/C. Reed/M. Gambhir/L. Finelli, BMC Infectious Diseases 480
(2014), https://doi.org/10.1186/1471-2334-14-480 (zugegriffen am 28.04.2023). Zur Basis-
reproduktionszahl von COVID-19 siehe die systematische Literaturanalyse von 4. Billah/M.
Miah/N. Khan, Reproductive number of coronavirus: A systematic review and meta-analysis
based on global level evidence, PLOS ONE 15(11): €0242128, https://doi.org/10.1371/journal.
pone.0242128 (zugegriffen am 28.04.2023).

8 T T Brehm/M. van der Meirschen/A. Hennigs/K. Roedl et al., Sci Rep 11 (2021), 5803,
https://doi.org/10.1038/s41598-021-85081-0 (zugegriffen am 28.04.2023); L. Piroth/J. Cotte-
net/A.-S. Mariet/P. Bonniaud et al., The Lancet Respiratory Medicine 9 (2021), 251; Y. Xie/B.
Bowe/G. Maddukuri/Z. Al-Aly, BMJ 2020;371:m4677, https://doi.org/10.1136/bmj.m4677 (zu-
gegriffen am 28.04.2023).

9 T T Brehm/M. van der Meirschen/A. Hennigs/K. Roedl et al., Sci Rep 11 (2021), 5803,
https://doi.org/10.1038/s41598-021-85081-0 (zugegriffen am 28.04.2023).

490 Zu den Langzeitschdden siehe S. Lopez-Leon/T. Wegman-Ostrosky/C. Perelman/R. Se-
pulveda et al., Sci Rep 11 (2021), 16144, https://doi.org/10.1038/s41598-021-95565-8 (zuge-
griffen am 28.04.2023).

#1 Siehe zu den Zielen der Corona-Mafinahmen D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Pro-
bleme der Corona-Bekdmpfung. Stellungnahme fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-
Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 10, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/
vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am 28.04.2023); ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (3); ders., Ver-
fassungsblog, 16.03.2021, https://doi.org/10.17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am
28.04.2023).

492 BVerfG, NJW 2020, 905 (906 ft.).
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Zu den oktroyierten Risiken zdhlen auch solche, die fiir den Einzelnen unver-
meidbar sind bzw. deren Vermeidung unzumutbar ist.

Hinsichtlich der Frage, wann ein Risiko vermeidbar und seine Vermeidung
zumutbar ist, kann auf die oben*”* entwickelten MaBstibe verwiesen werden.
Zumutbar ist die Vermeidung eines Risikos danach dann, wenn sie lediglich klei-
nere, etwa zeitlich punktuelle Anderungen der Verhaltensweisen erfordert und
nicht mit anderen — ihrerseits unzumutbaren — Risiken verbunden ist. Unzumut-
bar ist sie dagegen, wenn sie eine gravierende Umstellung der Lebensfiihrung
abverlangt oder mit anderen — ihrerseits unzumutbaren — Risiken verbunden ist.

Ubertrigt man diese Uberlegungen auf die hier in Frage stehenden Risikover-
gleiche, so diirfte es unzumutbar sein, von Anwohnern von Atomkraftanlagen
oder Flughédfen den Wegzug zu verlangen, sollten sie die Risiken der Atomkraft-
anlage oder des Flughafens scheuen. Seinen Lebensmittelpunkt zu verlegen,
stellt zweifelsfrei eine gravierende Umstellung der Lebensfiihrung dar. Ebenso
unzumutbar ist es fiir Gegner des motorisierten Straenverkehrs, aufs Land zu
ziehen. Dementsprechend sind die Risiken, die von Atomkraftwerken und Flug-
hifen fiir die Anwohner ausgehen, unfreiwillige. Unzumutbar ist es ferner, von
Menschen, die eine Ansteckung mit dem Corona-Virus fiirchten, eine ,freiwilli-
ge* soziale Isolation zu verlangen.*** Ob die Ansteckung mit dem Corona-Virus
freiwillig ist, sofern eine existierende Impfmoglichkeit nicht in Anspruch ge-
nommen wird, hdngt davon ab, ob bzw. welche Nebenwirkungen von der Imp-
fung zu erwarten sind. Uneinheitlich zu beantworten ist die Frage, ob Autofahrer
die Risiken des Autofahrens freiwillig eingehen. Wenn alternative, vergleichbar
schnelle Fortbewegungsmittel zur Verfiigung stehen, spricht die Ausweichmog-
lichkeit dafiir, dass die Risiken des Autofahrens freiwillig eingegangen werden.
Fiir den Pendler, dessen Wohnort nicht an den Zugverkehr angeschlossen ist,
wire der Verzicht auf die Benutzung eines Autos demgegeniiber unzumutbar.

Insofern leuchtet es ein, wenn in den oben dargestellten Risikovergleichen die
Risiken des Luftverkehrs fiir Anwohner mit jenen der FuBginger im Stralenver-
kehr verglichen werden, denn in beiden Fallen werden die Risiken unfreiwillig
eingegangen. Dem Anwohner ist der Wegzug wegen der damit verbundenen Ver-
legung des Lebensmittelpunkts unzumutbar. Der Fullgdnger kann sich den Risi-
ken des Stralenverkehrs nur entziehen, wenn er weitgehend im Haus bleibt, was
praktisch unmoglich oder jedenfalls aufgrund der damit verbundenen gravieren-
den Einschrinkungen unzumutbar ist, oder in eine Gegend ohne Stralenverkehr
zieht, was (solange er es nicht aus anderen, freiwilligen Uberlegungen macht)
ebenfalls unzumutbar ist.

493 Siehe auf den S.127ff.
494 Gjehe auf S. 130.
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Das Infektionsrisiko von COVID-19 ist hinsichtlich des Kriteriums der Frei-
willigkeit der Risikoexposition nur dann mit dem Infektionsrisiko von Influenza
zu vergleichen, wenn vergleichbar effektive Impfungen und Medikamente zur
Behandlung zur Verfiigung stehen und beide mit vergleichbaren Nebenwirkun-
gen behaftet sind.

(4) Nutzen

Neben der Eintrittswahrscheinlichkeit, der Art der zu erwartenden Schiaden und
der Freiwilligkeit der Risikoexposition ist fiir eine intersubjektiv plausible Risi-
kobewertung bedeutsam, welcher Nutzen mit den Risiken einhergeht und wie
Risiko und Nutzen verteilt sind, da Risiken nie um ihrer selbst willen eingegan-
gen werden, sondern nur, weil sie unvermeidbar sind, sofern man den korrespon-
dierenden Vorteil genieBen mochte. Risiken sind also nur dann gleich, wenn mit
ihnen ein vergleichbarer Nutzen einhergeht und die Verteilung von Nutznielern
und Risikotragenden vergleichbar ist. Auch beziiglich des Nutzens gilt: Gleich-
heit — sowohl im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG als auch im Rahmen intersubjektiv
verallgemeinerbarer Maf3stibe aullerhalb des allgemeinen Gleichheitssatzes —
setzt keine Identitdt, sondern Vergleichbarkeit voraus. Zwei Sachverhalte sind
hinsichtlich ihres Nutzens nicht erst dann vergleichbar, wenn sie durch den je-
weils anderen substituierbar sind. Austauschbar sind beispielsweise zwei ver-
schiedene Technologien zur Erzeugung von Elektrizitit.*>> Vergleichbar sind
zweil Sachverhalte hinsichtlich ihres Nutzens bereits dann, wenn sich fiir den
Nutzen auf einer hoheren Abstraktionsebene eine Gemeinsamkeit, sprich ein ge-
meinsamer Oberbegriff, finden ldsst. Der Luftverkehr ist beispielsweise nicht
durch den StraBlen- oder Schienenverkehr substituierbar, weil er auch Strecken
ohne Landverbindung bedienen kann und schneller ist. Der gemeinsame Nutzen
sowohl des Luft- als auch des Schienen- und Stralenverkehrs liegt jedoch in der
Mobilitit.

Natiirlich ist die Frage nach der Vergleichbarkeit des Nutzens all jenen Prob-
lemen mangelnder Objektivitit ausgesetzt, die aus gleichheitsrechtlichen Frage-
stellungen bekannt sind: Objektive MaBistibe zu entwickeln, was vergleichbar ist
und was nicht, auf welcher Abstraktionsebene man den gemeinsamen Oberbe-
griff zweier Sachverhalte ansiedeln darf, damit sie ,gleich® sind, etc. ist ein aus-
sichtsloses Unterfangen. Der Mangel an Objektivitét hinsichtlich der materiell-

495 Obgleich schon dies angezweifelt werden kann aufgrund der begrenzten und unter-
schiedlichen Verfiigbarkeit der zur Erzeugung von Elektrizitit benétigten Rohstoffe. Kritisch
beziiglich der Vergleichbarkeit von Risiken verschiedener Anlagentypen derselben Energieer-
zeugungstechnologie und beziiglich verschiedener Energieerzeugungstechnologien duflert sich
auch R. Breuer, NVwWZ 1990, 211 (218, 221).



196 C. Bewertung

rechtlichen Frage, was gleich ist, ist — wie auch im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG
— formell iiber die Zuweisung von Entscheidungskompetenzen, genauer: die
Kompetenzverteilung zwischen Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber zu
16sen.*® Solange der parlamentarische oder behordliche*” Gesetzgeber sachli-
che Griinde fiir die Vergleichbarkeit des Nutzens zweier Sachverhalte anfiihren
kann, darf das Bundesverfassungsgericht seine Wertungen nicht an die Stelle
derjenigen des Gesetzgebers stellen.

In der U.S.-amerikanischen Reactor Safety Study und dem deutschen Aquiva-
lent wurden liberwiegend Sachverhalte mit der Kernenergie verglichen, die ent-
weder nicht denselben Nutzen wie die Kernenergie (Freisetzen von Chlor bei der
menschlichen Nutzung von Chlor, Flugzeugabstiirze im Rahmen des Flugver-
kehrs) oder gar keinen Nutzen haben (Meteorite, Tornados, Hurrikans, Erdbeben
etc.). Gleiches gilt, wenn das von Windenergieanlagen ausgehende Brandrisiko
gerechtfertigt wird, indem es mit dem Risiko, ,,einen Verkehrs- oder sonstigen
Unfall zu erleiden®, verglichen wird.**® Der StraBenverkehr und Windenergiean-
lagen haben nicht denselben Nutzen. Aus demselben Grund entbehrt der Ver-
gleich der Risiken der Corona-Pandemie mit anderen ,allgemein akzeptierten*
Lebensrisiken*” einer rationalen Grundlage. Die Infektion mit COVID-19 hat
gar keinen Nutzen; andere Lebensrisiken kdnnen demgegeniiber sehr unter-
schiedliche Nutzen haben. Das Risiko einer Infektion mit COVID-19 kann somit
nicht durch einen pauschalen Vergleich mit nicht weiter spezifizierten anderen
Lebensrisiken fiir akzeptabel erkldrt werden.

496 Zur funktionell-rechtlichen Interpretation des Gehalts des allgemeinen Gleichheitssatzes
hinsichtlich der legislativen Bindung siche Heun, in: Dreier, GG 1, Art. 3 Rn. 48.

497 Wird die Verwaltung origindr rechtsetzend tétig, beispielsweise durch den Erlass einer
Rechtsverordnung oder durch die Aufstellung eines Bebauungsplans, entspricht ihre gleich-
heitsrechtliche Bindung innerhalb der durch das Gesetz gelassenen Entscheidungsfreirdume
derjenigen der Legislative. Der Grund hierfiir liegt in der Struktur der Normsetzung im Gegen-
satz zum Normvollzug. Das schwichere Legitimationsniveau der Verwaltung im Gegensatz
zum parlamentarischen Gesetzgeber wird dabei durch den Vorbehalt des Gesetzes, die Geset-
zesbindung der Verwaltung und die Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes kompensiert,
siehe Boysen, in: Miinch/Kunig, GG I, Art. 3 Rn. 39; Nufsberger, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 115.

498 HessVGH, Beschluss v. 26.09.2013 — 9 B 1674/13, juris, Rn. 24; VG Bayreuth, Urteil v.
18.12.2014 — B 2 K 14.839, juris, Rn. 56; VG Diisseldorf, Beschluss v. 23.09.2016 — 28 L
1759/16, juris, Rn. 137; VG Freiburg, Beschluss v. 23.09.2016 — 6 K 2683/16, juris, Rn. 57; VG
Wiirzburg, Urteil v. 20.12.2016 — W 4 K 14.354, juris, Rn. 82. Siehe zu diesem Vergleich oben
auf S.17.

499 D. Murswiek, Verfassungsrechtliche Probleme der Corona-Bekdmpfung. Stellungnahme
fiir die Enquete-Kommission 17/2 “Corona-Pandemie” des Landtags Rheinland-Pfalz, S. 13,
32, 39, https://dokumente.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-12-17.pdf (zugegriffen am
28.04.2023); ders., NVwZ-Extra 2021, 1 (14); ders., Verfassungsblog, 16.03.2021, https://doi.
org/10.17176/20210316-154218-0 (zugegriffen am 28.04.2023).
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Es gibt jedoch auch Beispiele aus den oben dargestellten Risikovergleichen, in
denen sich die Vergleichbarkeit des Nutzens der verglichenen Risiken durchaus
begriinden lasst. Die U.S. Nuclear Regulatory Commission legte in den Safety
Goals fest, dass das Gruppenrisiko, das von Kernkraftwerken ausgeht, vergleich-
bar oder kleiner sein solle als das Risiko, das von konkurrierenden, realisierbaren
Technologien zur Elektrizititsgewinnung ausgehe.’” Bei diesem Vergleich®!
dienen die verglichenen Systeme bzw. Technologien demselben Zweck, nidmlich
der Elektrizititsgewinnung. Ferner leitete die britische HSE das maximal toler-
able Risiko fiir Arbeiter von dem Risiko ab, dem zur Zeit der Anfertigung des
Reports die Arbeiter in den gefihrlichsten Berufen ausgesetzt waren.’®? Der ver-
gleichbare Nutzen ist hier der monetire Verdienst, sprich das Geld, das Men-
schen fiir ihre Arbeit erhalten. Plausibel ist es auch, wenn im Planfeststellungs-
verfahren zur Erweiterung des Frankfurter Flughafens die Risiken des Luftver-
kehrs fiir die Anwohner des Flughafens mit den Risiken verglichen werden,
denen FuBginger im Stralenverkehr ausgesetzt sind. Sowohl der Luftverkehr als
auch der StraBBenverkehr dienen der Mobilitdt. Der Zweck beider Technologien
ist also vergleichbar.

bb) Natiirliche Risiken

Nachdem versucht wurde, intersubjektiv plausible Vergleichskriterien zu entwi-
ckeln, wird nun die Rationalitét eines spezifischen beliebten Vergleichs bespro-
chen: der Vergleich natiirlicher Risiken mit technisch erzeugten. Wéhrend Risi-
kovergleiche generell groBer Kritik ausgesetzt waren, wurde der Vergleich natiir-
licher mit technisch erzeugten Risiken von dieser Kritik ausgenommen. Aurand,
Ossenbiihl und Marburger befiirworten es etwa, zur Rechtfertigung bestimmter

00 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Safety Goals for the Operations of Nuclear Pow-
er Plants, S. 1f., https://www.nrc.gov/reading-rm/doc-collections/commission/policy/51{r300
28.pdf (zugegriffen am 28.04.2023): “Individual members of the public should be provided a
level of protection from the consequences of nuclear power plant operation such that individu-
als bear no significant additional risk to life and health. Societal risk to life and health from
nuclear power plant operation should be comparable to or less than the risks of generating
electricity by viable competing technologies and should not be a significant addition to other
societal risks.”

01 Zum Vergleich des Risikopotenzials verschiedener Energieerzeugungssysteme pro er-
zeugter Energieeinheit siehe H. Wagner, ZRP 12 (1979), 54 (57).

392 Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 30
Ziff. 169, http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023);
dass., Reducing risks, protecting people, S.46 Ziff. 132, https://www.hse.gov.uk/enforce/ex
pert/r2p2.pdf (zugegriffen am 28.04.2023).
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Dosisgrenzwerte im Strahlenschutz die natiirliche Strahlung mit der technisch
erzeugten zu vergleichen.>*

Diesem wohlwollenden Blick kann nicht gefolgt werden. Die Ansicht legt
falschlicherweise zugrunde, dass ,natiirliche‘ Phinomene gut im Sinne von risi-
kolos bzw. -arm sind.’** Unberiicksichtigt bleiben auch Summationseffekte:
Selbst wenn sich beweisen liefe, dass beispielsweise die ,natiirliche® Strahlung
fiir den Menschen risikoarm ist, bedeutete dies nicht, dass das Hinzufiigen der-
selben oder einer geringeren Menge gleicher, technisch erzeugter Strahlung kei-
ne gesundheitlich bedenkliche Risikosteigerung mit sich bréchte.

cc) Unbeherrschbare Risiken

Sind mit ,natiirlichen® Risiken tatsdchlich unbeherrschbare gemeint, wird tiber-
dies vernachldssigt, dass unbeeinflussbare Risiken kein plausibler Vergleichs-
mafistab fiir die Sozialaddquanz von Risiken sein konnen: In Fillen, in denen
Risiken bzw. deren Verwirklichung unbeeinflussbar, also unbeherrschbar sind,
konnte sich eine Gesellschaft schlieBlich nicht fiir die Hinnahme der Risiken
entscheiden. Sie ist schlicht verdammt dazu, sie hinzunehmen, weil sie an ihrer
Existenz nichts dndern kann.

Die Plausibilitit des in der U.S.-amerikanischen Reactor Safety Study ange-
stellten Vergleichs der Risiken der Kernenergie mit jenen eines Meteoritenein-
schlags ist also zweifelhaft. Fragwiirdig sind aus diesem Grund auch die eben-
dort bemiihten Vergleiche der Risiken der Kernenergie mit jenen von Blitzschla-
gen, Erdbeben, Hurrikanen und Tornados. Wenngleich durch sicheres Bauen und
entsprechende Bauvorschriften teilweise beeinflussbar ist, ob durch diese Risi-
koquellen Menschen und Sachen zu Schaden kommen, sind die Risikoquellen
und die Verwirklichung ihrer Risiken doch nicht vollstindig beherrschbar.

) Bewertung: Irrationales Rosinenpicken

Es wurde dargestellt, dass die meisten Risikovergleiche weder verfassungsrecht-
lich zwingend noch rational sind. Verfassungsrechtliche Bindungen scheitern in
der Regel daran, dass die verglichenen Risiken in unterschiedliche Zustdandigkei-
ten fallen. Irrational sind viele Risikovergleiche, weil ungleiche Risiken mitein-
ander, beherrschbare mit unbeherrschbaren oder natiirliche mit staatlich erzeug-
ten oder erlaubten Risiken verglichen werden.

303 K. Aurand, ZfU 3 (1980), 873 (880); sich anschlieBend F. Ossenbiihl, in: W. Bliimel/H.
Wagner (Hrsg.), Technische Risiken und Recht, S.45 (47); P. Marburger, Atomrechtliche
Schadensvorsorge, S. 99f.

304 So auch Health Council of the Netherlands, Not all risks are equal, S. 63.
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Wenn die Exekutive und Judikative dennoch auf derartige irrationale Risiko-
vergleiche zuriickgreifen, so ist dies als Versuch zu deuten, ihre Risikobeurtei-
lungen zu rechtfertigen. Diese Versuche der Rechtfertigung sind in Anbetracht
der schwachen gesetzlichen Steuerung der Risikobewertung verstindlich. Sie
konnen indes nicht dariiber hinweghelfen, dass derartige Risikovergleiche keine
intersubjektiv plausiblen Argumente sind.

Der Vergleich von ungleichen Risiken ist gerade deshalb so beliebig wie be-
liebt, weil rechtlich nicht vorgegeben ist, welche Risiken miteinander verglichen
werden und welcher Lebensbereich in welchem Fall als mafB3stabsbildend heran-
gezogen wird. Dementsprechend wird — ganz im Sinne der gewiinschten Legiti-
mierung des neuen Risikos — hdufig einer der gefahrlichsten Lebensbereiche als
Referenz herangezogen: der StraBBenverkehr. Umgekehrt wird der StraB3enver-
kehr jedoch nicht als Argument gelten gelassen, um zu begriinden, warum Brand-
schutzmelder und die Masernimpfpflicht nicht gerechtfertigt seien. Die Beliebig-
keit, welche Risiken miteinander verglichen werden und in welche Richtung der
Angleich des Sicherheitsniveaus gefordert wird (Sollten alle bestehenden Risi-
ken an die hohen Risiken des Stralenverkehrs angeglichen werden? Sollte das
Risikoniveau im Stralenverkehr an jenes der Lebensmittelsicherheit angepasst
werden? Sollten alle Risiken, die iiber die Wahrscheinlichkeit eines Meteoriten-
einschlags hinausgehen, minimiert werden?) zeigt, dass aus dem Vergleich un-
gleicher Risiken nie eine spezifische Risikobewertung folgen kann.

Ob Risikovergleiche rational sind, zeigt sich demgegeniiber gerade daran,
dass man aus ihnen intersubjektiv plausible Folgerungen ableiten kann: Will es
eine Gesellschaft beispielsweise mehrheitlich ermdglichen, Hunde als Haustiere
zu halten, erlaubt der Vergleich von BeiBstatistiken, die Hunderassen mit den
niedrigsten Risikopotenzialen auszuwédhlen. Wenn manche Hunderassen seltener
als andere beiflen, ist es nachvollziehbar, nur die Haltung dieser ungeféhrlicheren
Rassen zu erlauben. Umgekehrt ist es intersubjektiv verstidndlich, wenn zwei
Hunderassen, die sich hinsichtlich ihrer Risikopotenziale gleichen, auch recht-
lich gleichbehandelt werden. Demgegeniiber folgt aus dem Vergleich von Beil3-
statistiken mit den Risiken des Stralenverkehrs nichts, weder in Bezug auf die
Bewertung von Hunden noch hinsichtlich der Bewertung des StraBenverkehrs.

Auch der, auf den ersten Blick plausibel anmutende Vergleich der Risiken der
Corona-Pandemie mit den Risiken der Influenza scheitert an der (jedenfalls ak-
tuell) fehlenden Vergleichbarkeit beider Sachverhalte: Eine Infektion mit CO-
VID-19 fiihrt aktuell hdufiger zum Tod und zu (Langzeit-)Schéiden als eine In-
fektion mit Influenza. Ferner unterscheiden sich beide Krankheiten hinsichtlich
des Kriteriums der Freiwilligkeit bzw. Beherrschbarkeit der Risikoexposition,
solange es gegen COVID-19 keine vergleichbar effektiven Impfungen und Me-
dikamente gibt. Die Rationalitdt des Vergleichs beider Infektionsrisiken hingt in
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Zukunft davon ab, wie sich diese Parameter sowohl angesichts der fortschreiten-
den Forschung als auch angesichts der Mutationen des Corona-Virus entwickeln.

m) Risikovergleiche als gesellschaftliche Diskursgrundlage

Wenngleich sich der Vergleich ungleicher Risiken nicht dazu eignet, neue Risi-
ken zu rechtfertigen oder eine spezifische Risikobewertung vorzugeben, sind
derartige Risikovergleiche von diskursivem gesellschaftlichem und politischem
Interesse. Risikovergleiche erlauben, in Relation zu den sonstigen bestehenden
Risiken vergleichsweise stark bzw. wenig gesicherte Lebensbereiche zu identifi-
zieren.’® Die Identifikation der Lebensbereiche, die vergleichsweise stark bzw.
wenig gesichert sind, kann zum einen die Wertung nach sich ziehen, dass dies
gewollt ist. Zum anderen kann die Sicherheit in den betroffenen Lebensbereichen
als Exzess bzw. Defizit bewertet werden. Risikovergleiche legen damit die
Grundlage fiir einen Diskurs, ob und warum eine Gesellschaft in manchen Le-
bensbereichen mehr Risiken hinnimmt als in anderen und ob dies im Einzelfall
wiinschenswert ist. Damit folgt aus dem Vergleich ungleicher Risiken weder nor-
mativ zwingend, wie das eine Risiko im Verhéltnis zum anderen zu behandeln
ist. Noch sind sie eine rationale Methode zur Risikobewertung. Sie eignen sich
daher nicht zur intersubjektiv einsehbaren Rechtfertigung einer spezifischen Ri-
sikobewertung. Die Skalierung unterschiedlicher Risiken anhand ihrer Eintritts-
wahrscheinlichkeiten legt jedoch den Grundstein fiir einen politischen und ge-
sellschaftlichen Diskurs dariiber, in welchen Bereichen eine Gesellschaft welche
Risiken hinzunehmen bereit ist.

n) Zur Beriicksichtigung des Hintergrundrisikos

Soeben wurde bewertet, ob es plausibel ist, neue Risiken damit zu rechtfertigen,
dass sie kleiner als oder gleich grof3 wie andere (,allgemeine Lebens-‘)Risiken
sind. Im Folgenden wird das zweite im Rahmen von Risikovergleichen beliebte
Argument erdrtert: die Beriicksichtigung des Hintergrundrisikos, auch>* als ,all-
gemeines Lebensrisiko* bezeichnet.

305 So auch H. Wagner, NJW 33 (1980), 665 (671). Auch ein Gutachten zum Planfeststel-
lungsverfahren zur Erweiterung des Frankfurter Flughafens betont, dass Risikovergleiche
,»nicht immer* konkrete Schliisse fiir die Risikobewertung zulieBen und vielmehr nur zur quan-
titativen Einordnung von Risiken sinnvoll seien, siche KHP Konig, Heunisch und Partner,
Ausbau Flughafen Frankfurt Main, Gutachten G 16.4, Referenzierung des externen Risikos
infolge neuer Landebahn am Flughafen Frankfurt Main, Band C, S. 93.

306 Zur zweifachen Bedeutung des Begriffs des allgemeinen Lebensrisikos im Kontext von
Risikovergleichen siehe oben auf S. 180.
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aa) Zum Argument der Risikoerhohung

Das Hintergrundrisiko findet in den oben dargestellten Argumentationen iiber
den Aspekt der Risikoerh6hung Eingang in die rechtliche Risikobewertung. Das
Argument der Risikoerh6hung wird in zwei verschiedenen Fassungen vorge-
bracht. Ausgehend von der U.S.-amerikanischen Reactor Safety Study ist die
hiufigere Variante®”” des Arguments, dass ein neues Risiko dann hinzunehmen
sei, wenn es der Summe der bestehenden Risiken nichts Wesentliches hinzufiige.
Hier geht es nicht um die klassische Risikoerh6hungslehre im Strafrecht. Dort
dient sie der Zuweisung von Verantwortung in Bereichen, in denen bereits Risi-
ken existieren, und deshalb moglich ist, dass der Taterfolg auch unabhéngig vom
Zutun des Titers eingetreten wire.’®® Die strafrechtliche Risikoerhdhungslehre
betrachtet ein konkretes Risiko und fragt danach, ob eine Person dieses konkrete
Risiko erhdht hat. Anders ist der hiesige Fall gelagert. Hier geht es nicht darum,
ob ein konkretes Risiko erhoht wird, sondern ob die Summe aller Risiken we-
sentlich erhoht wird. Dieses Argument zielt offenbar darauf ab, die Bedeutung
der hinzukommenden Risiken angesichts der bestehenden Risiken herunterzu-
spielen. Es kann jedoch nicht iberzeugen. Nur weil die Risikosteigerung im Ver-
gleich zur Summe der bestehenden Risiken ,doch nichtig sei‘, ldsst sich nicht
positiv ableiten, warum es gute Griinde fiir die Hinnahme des hinzukommenden
Risikos gibt. Im Ubrigen ist ein einzelnes hinzukommendes Risiko im Vergleich
zur Summe aller bereits bestehenden Risiken in der Regel klein. Uber diese
Rechtfertigungsfigur liee sich praktisch jedes Risiko rechtfertigen.

Ins Absurde wird das Argument der Risikoerhhung in den deutschen Techni-
schen Regeln fiir Gefahrstoffe gewendet, wenn dort darauf abgestellt wird, dass
das fiir Krebserkrankungen am Arbeitsplatz geltende Toleranzrisiko unterhalb
des bestehenden Hintergrundrisikos fiir Krebserkrankungen liegen miisse.*” Ge-
fordert wird also nicht, dass der Summe der bestehenden Risiken nichts Wesent-
liches hinzugefiigt werden solle, sondern dass das neu hinzukommende Risiko
kleiner als die Summe der bestehenden Risiken sein solle. Hier kann es fast zu
einer Verdopplung des Risikos kommen, wenn das neu hinzukommende Risiko
nur unwesentlich kleiner als das Hintergrundrisiko ist. Dass man bei einer Ver-
dopplung eines Risikos nicht mehr von einer nur unwesentlichen Risikoerho-
hung sprechen kann, ist evident.

07 U.S. Nuclear Regulatory Commission, Reactor Safety Study, WASH-1400, S. 132;
Health and Safety Executive, The tolerability of risk from nuclear power stations, S. 31 Ziff. 175,
http://www.onr.org.uk/documents/tolerability.pdf (zugegriffen am 28.04.2023); D. Rauschning,
VVDSIRL 38 (1980), 167 (192).

308 Siehe die Zusammenfassung bei Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, § 15
Rn. 179.

39 Siehe Nr. 3 Abs. 5 der Anlage 2 zu den TRGS 910.
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bb) Die Beriicksichtigung des Hintergrundrisikos als Aspekt
der Verhdltnismdpigkeitspriifung

Zwar kann aus dem Umstand, dass ein Risiko dem bestehenden Hintergrundrisi-
ko nichts Wesentliches hinzufiigt, nicht positiv auf die Zuldssigkeit des in Frage
stehenden Risikos geschlossen werden. Umgekehrt kann ein hohes Hintergrund-
risiko jedoch dazu fiihren, dass eine MaBBnahme zur Risikominimierung, die in
Grundrechte eingreift, unverhdltnisméBig ist. Dies wird im Folgenden darge-
stellt.

Unterschiedliche Gesellschaften bewegen sich auf unterschiedlichen Risiko-
bzw. Sicherheitsniveaus. Ein hoheres Sicherheitsniveau korreliert mit einer star-
keren normativen Strukturierung des Lebens und einem entsprechenden Norm-
vollzug: Nicht nur bestehen mehr rechtliche Regeln fiir das Zusammenleben, sie
werden auch konsequenter durchgesetzt. Das Ordnungsniveau in einem vom
Biirgerkrieg erschiitterten Land ist beispielsweise niedrig. Es stellen sich drin-
gendere Fragen als solche der Kiihlkette (Lebensmittelsicherheit) oder des
Brandschutzes (Bauordnungsrecht). Gesetzgebung und Vollzug, sofern sie noch
existieren und handlungsfédhig sind, sind auf die Losung existentieller Fragen wie
der eines Waffenstillstandes fokussiert. In einem solchen Land in einer derartigen
Situation erschiene der Erlass sowie insbesondere die Durchsetzung einer staat-
lichen Norm, die das Tragen eines Helmes beim Fahrradfahren oder die Installa-
tion von Rauchmeldern in Wohnhéusern vorschriebe, fehl am Platze. Diesen Si-
cherheitsmafBnahmen fehlte jegliche Relation zum tatsdchlichen Sicherheitsbedarf
(Waffenstillstand und Beendigung des Biirgerkrieges). Zwar wiirden weniger
Menschen an tddlichen Kopfverletzungen oder an Rauchvergiftungen sterben;
viele kimen jedoch ohnehin aufgrund der Kriegshandlungen um.

Ein anderes Beispiel: Man stelle sich vor, es falle so viel Schnee, dass alle
zehn Minuten 30 cm hinzukdmen. Eine staatlich auferlegte Pflicht, den Biirger-
steig stets von Schnee freizuhalten, wire in einer derartigen Situation sinnlos.
Jedes Schneeschippen befreite den Biirgersteig zwar kurzzeitig vom Schnee;
nach wenigen Minuten wére er jedoch wieder bedeckt. Mit dem einzelnen
Schneeschippen wird mithin zwar der Zweck der Rdumpflicht erreicht (der Biir-
gersteig ist — jedenfalls fiir kurze Zeit — vom Schnee befreit), angesichts der
Umstidnde (starker Schneefall) wird die (kurzzeitige) Zweckerreichung jedoch
bedeutungslos.

Nach hier vertretener Ansicht ldsst sich aus diesen Beispielen ein allgemeines
rechtliches Argument machen: Eine staatliche MaBBnahme, die in Grundrechte
eingreift, ist unverhéltnismifBig im engeren Sinne, wenn der mit der Mafnahme
angestrebte Zweck zwar erreicht wird, die Zweckerreichung aufgrund anderer
Umstidnde jedoch bedeutungslos ist. Gewendet aufs Sicherheitsrecht liele sich
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formulieren: Ein staatlicher Akt, der zur Erreichung von mehr Sicherheit in
Grundrechte eingreift, ist unverhdltnisméBig im engeren Sinne, wenn er in einem
evidenten Missverhéltnis zum allgemein bestehenden Sicherheitsniveau (anders:
zum Hintergrundrisiko bzw. ,allgemeinen Lebensrisiko®) steht.

Der Begriff der VerhiltnismaBigkeit in diesem Kontext mag zunéchst verwir-
ren. Ublicherweise wird im 6ffentlichen Recht mit dem Begriff der Verhiltnis-
méBigkeit im engeren Sinne das (angemessene) Verhiltnis zwischen der Inten-
sitét einer durch eine staatliche MafBnahme verursachten Grundrechtsbeeintrach-
tigung und dem Grad der durch die Maflnahme erhofften Zweckerreichung
bezeichnet.’!? Die relationale Priifung ist bei der VerhdltnisméBigkeit im engeren
Sinne also isoliert auf eine konkrete Mallnahme bezogen. Bei der hier vorge-
schlagenen Verwendung des Begriffs der VerhdltnisméBigkeit geht es indes nicht
um eine isolierte Betrachtung einer konkreten Maflnahme. Es wird nicht gepriift,
wie intensiv eine staatliche Mafinahme in Grundrechte eingreift und ob der Ein-
griff in Anbetracht des Grades der Zweckerreichung angemessen scheint. Viel-
mehr wird bewertet, ob der (einzeln betrachtet erfolgreich erreichte) Zweck in
Anbetracht dulerer Umstédnde bedeutungslos ist. Der Blick ist insofern ein wei-
terer, als duBere Umsténde in die Bewertung einbezogen werden.

Dass staatliche MaBnahmen unverhéltnisméfig im engeren Sinne sind, wenn
die Zweckerreichung aufgrund duBerer Umstinde bedeutungslos ist, ist eine
konsequente Fortfiihrung des VerhidltnisméaBigkeitsgrundsatzes. Nicht zuletzt
wird der VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz im engeren Sinne mit der Frage in Ver-
bindung gebracht, ob eine Mallnahme in Anbetracht des mit ihr angestrebten
Zwecks fiir die Betroffenen zumutbar®!! ist. Anhand des Kriteriums der Zumut-
barkeit wird bewertet, was dem Einzelnen angesichts des Verfassungskonflikts
abverlangt werden kann. Ist der mit einer grundrechtsbeeintrdchtigenden Maf3-
nahme erreichte Zweck aufgrund duflerer Umstdnde bedeutungslos, muss dem
Betroffenen auch die eigene Grundrechtsbeeintrachtigung sinnlos erscheinen.
Die Grundrechtsbeeintrachtigung ist dann angesichts der Bedeutungslosigkeit
der Zweckerreichung fiir den Einzelnen unzumutbar.

Bezogen aufs Sicherheitsrecht gibt es Untersuchungen aus der 6konomischen
Theorie zum sogenannten Wert eines statistischen Lebens, die die Annahme stiit-

310 R, Poscher, in: M. Herdegen/J. Masing/R. Poscher/K.F. Girditz (Hrsg.), Hdb. VerfR,
S. 149 Rn. 45; B. Schlink, in: M. Rosenfeld/A. Sajé (Hrsg.), The Oxford handbook of compa-
rative constitutional law, S. 718 (720f1.).

11 St. Rspr. des BVerfG, siehe nur BVerfGE 7, 377 (406) — Apothekenurteil [1958]; 13, 97
(113) — Handwerksordnung [1961]; 18, 353 (362) — Devisenbewirtschaftungsgesetz [1965]. Die
Kritik entkriaftend, dass Zumutbarkeit und Angemessenheit zu unterscheiden sind, B. Schlink,
in: P. Badura/H. Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S. 445 (451 ft.).
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zen, dass SicherheitsmaBnahmen bei gleichzeitigem Vorliegen eines hohen Hin-
tergrundrisikos als unverhdltnismiBig empfunden werden. Eine Methode, um
den Wert eines statistischen Lebens zu berechnen, stellt auf die Zahlungsbereit-
schaft von Menschen fiir einen bestimmten Sicherheitsgewinn ab. Sie schaut sich
also an, was Menschen fiir welchen Sicherheitsgewinn zu zahlen bereit sind.
Untersucht werden kann, ob die Zahlungsbereitschaft statisch ist oder beispiels-
weise mit dem Wohlstand, Gesundheitszustand oder Hintergrundrisiko der be-
troffenen Personen korreliert. Louis R. Eeckhoudt und James K. Hammitt fanden
empirische Evidenz, dass die Bereitschaft, fiir die Minimierung eines konkreten
lebensbedrohlichen Risikos Geld zu bezahlen, sinkt, wenn das Hintergrundrisi-
ko, also das unabhidngig vom konkreten Risiko bestehende Level an Risiken,
hoch ist.>'? Diesen Effekt bezeichnen sie als ,, why bother? “ effect:>'> Wieso soll-
te ich Geld fiir risikominimierende Maflnahmen ausgeben, wenn mein Risiko zu
sterben ohnehin groB ist? Den Effekt konnten sie jedoch nur bei hohem Hinter-
grundrisiko nachweisen; war das Hintergrundrisiko klein, lie} sich der Effekt
nicht beobachten.>!*

Uber die Untersuchung des allgemeinen Lebensrisikos in seiner Bedeutung als
Hintergrundrisiko konnte die vorliegende Arbeit damit einen Beitrag zur Ausdif-
ferenzierung der VerhiltnismaBigkeitsdogmatik leisten, der nicht auf das Sicher-
heitsrecht beschrankt ist.

0) Zwischenergebnis

Im zuriickliegenden Kapitel wurde gezeigt, dass viele der Risikovergleiche, die
zur Legitimierung neuer Risiken angestellt werden, irrational sind. Dennoch er-
freuen sie sich groB3er Beliebtheit. Dies erklért sich iiber das Interesse, neue Risi-
ken zu legitimieren, in Bezug auf deren Zuldssigkeit wenige rechtliche Vorgaben
bestehen. Die Skalierung unterschiedlicher Risiken anhand ihrer Eintrittswahr-
scheinlichkeit vermittelt ein Gefiihl fiir das bestehende Hintergrundrisiko und ist
von dem Wunsch getragen, das neue Risiko angesichts der Fiille bestehender
Risiken unbedeutend erscheinen zu lassen und dariiber zu legitimieren. Diese
Legitimation kann in Fillen, in denen ungleiche Risiken miteinander, natiirliche

312 L. R. Eeckhoudt/J. K. Hammitt, The Journal of Risk and Uncertainty 23 (2001), 261
(265f1., 274).

313 L. R. Eeckhoudt/J. K. Hammitt, The Journal of Risk and Uncertainty 23 (2001), 261 (264, 274).

314 L. R. Eeckhoudt/J. K. Hammitt, The Journal of Risk and Uncertainty 23 (2001), 261
(265f., 274). Gar keinen statistisch signifikanten bzw. in einer anderen Studie nur einen schwa-
chen statistisch signifikanten Zusammenhang zwischen Hintergrundrisiko und Zahlungsbereit-
schaft fiir Risikominimierung fand H. Andersson, Accident Analysis and Prevention 39 (2007),
853 (861 f.); ders., Environmental and Resource Economics 41 (2008), 579 (588, 591).
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mit technisch erzeugten oder unbeherrschbare mit beherrschbaren Risiken ver-
glichen werden, aufgrund der Irrationalitit derartiger Vergleiche nicht gelingen.
Die Irrationalitit derartiger Vergleiche zeigt sich auch daran, dass aus ihnen jed-
wede Folgerung abgeleitet werden kann, je nachdem, welche Risiken man mitei-
nander vergleicht.

Ein libertragbares MaB fiir die Sozialaddquanz zu finden, scheitert also in vie-
len Fillen bereits daran, dass die Ubertragung des gefundenen Mafes irrational
ist. Ist jedoch die Ubertragung — beispielsweise wegen der Unvergleichbarkeit
der Risiken — irrational, spielt es hinsichtlich des in Frage stehenden Risikos
schlicht keine Rolle, ob ein anderes, unvergleichbares Risiko gesellschaftlich
akzeptiert ist.

Doch selbst wenn zwei Risiken in einem Fall vergleichbar sind, ist das neue
Risiko nicht aufgrund seiner Sozialaddquanz hinzunehmen (diese setzt ndmlich
die faktische Akzeptanz voraus), sondern weil die Vergleichbarkeit der Risiken
ein normativ plausibler Grund fiir ihre Gleichbehandlung ist. Risikovergleiche
kommen daher ohne Rekurs auf den Topos des allgemeinen Lebensrisikos aus.

Das ,allgemeine Lebensrisiko — in seiner Bedeutung als ,Hintergrundrisi-
ko*!> — spielt demgegeniiber im Rahmen der VerhiltnisméBigkeit im engeren
Sinne eine bislang unbeachtete Rolle. Eine MaBnahme, die in Grundrechte ein-
greift, ist unverhdltnismaBig, wenn der durch den Eingriff bezweckte Sicher-
heitsgewinn angesichts des bestehenden Hintergrundrisikos bedeutungslos ist.

VII. Ableitung rechtlicher Kriterien aus faktischer
Risikoakzeptanz

Das hier vertretene enge Verstidndnis des Topos der Sozialaddquanz fiihrt zur
Frage zuriick, anhand welcher Kriterien neben der herkdmmlichen Je-desto-For-
mel die rechtliche Akzeptabilitit eines Risikos auBlerhalb des Anwendungsbe-
reichs des Topos der Sozialaddquanz begriindet werden kann. Der Anwendungs-
bereich des Topos der Sozialaddquanz ist schlieBlich — wie oben®'® dargestellt
wurde — begrenzt: Sozialaddquat sind nur Risiken, die kumulativ iiber eine
selbstverstandliche, breite gesellschaftliche als auch iiber eine tradierte behordli-
che und gerichtliche Billigung verfiigen. Neue Risiken kdnnen damit per se nicht
sozialaddquat sein. Die Risiken, die mit Feuerwerk an Silvester einhergehen,
sind beispielsweise rechtlich akzeptabel, weil sie iiber eine selbstverstindliche

315 Zur zweifachen Bedeutung des Begriffs des allgemeinen Lebensrisikos im Kontext von
Risikovergleichen siehe oben auf S. 203.
316 Siehe auf S.108.
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gesellschaftliche sowie tradierte behdrdliche und gerichtliche Billigung verfii-
gen, kurz: weil sie sozialaddquat sind. Gleiches gilt flir die Risiken des Rheini-
schen Stralenkarnevals. Demgegeniiber konnen die Risiken, die mit einem neu
ins Leben gerufenen Volksfest einhergehen, aufgrund ihrer Neuheit keine tra-
dierte behordliche und gerichtliche Billigung genieflen. Selbst wenn die aktuelle
Mehrheit einer Gemeinde ein neues Volksfest billigt, ist es damit nicht sozialad-
dquat im Rechtssinne. Nicht unter Riickgriftf auf den Topos der Sozialaddquanz
bewertet werden konnen ferner bestehende Risiken, hinsichtlich derer sich ent-
weder keine selbstverstindliche, breite gesellschaftliche oder keine tradierte be-
hordliche und gerichtliche Billigung etabliert hat. Die Griinde hierfiir sind viel-
faltig. Die Akzeptabilitdt der Risiken kann schlicht gesellschaftlich umstritten
sein. Ebenso ist moglich, dass die Risiken zu selten oder zu technisch komplex
sind, als dass sich eine gesellschaftliche, behordliche und gerichtliche Auffas-
sung zu ihrer selbstverstindlichen Zuléssigkeit hitte herausbilden kdnnen.

Der Topos der Sozialaddquanz schliet mithin zwar eine Erkldrungsliicke, wa-
rum bestimmte Risiken trotz nicht unerheblicher Schadensmoglichkeiten recht-
lich akzeptabel sind. AuB3erhalb seines Anwendungsbereichs besteht jedoch wei-
terhin ein Bedarf an verallgemeinerbaren Kriterien, die die rechtliche Risikobe-
wertung erkldren und lenken. Nicht zuletzt bietet der Topos der Sozialaddquanz
selbst keine Erkldrung, warum bestimmte Risiken nicht nur gesellschaftlich,
sondern auch traditionell rechtlich als akzeptabel bewertet werden. Nur weil ein
Risiko eine breite gesellschaftliche Akzeptanz genief3t, ist es schlieBlich nicht
automatisch auch rechtlich akzeptabel. Die Behdrden und Gerichten wirken
vielmehr an der Entstehung eines sozialaddquaten Risikos insofern mit, als sie
ein (gesellschaftlich akzeptiertes) Risiko bestdandig auch als rechtlich akzeptabel
bewerten und damit — iiber die Zeit — seine Sozialaddquanz im Rechtssinne be-
griinden. Warum die Behorden und Gerichte ein bestimmtes Risiko fiir rechtlich
akzeptabel halten, 14sst sich anhand des Topos der Sozialaddquanz jedoch gerade
nicht erkldren. Der Topos der Sozialadiquanz verweist vielmehr lediglich auf
eine bestehende gesellschaftliche Akzeptanz und tradierte rechtliche Akzeptabi-
litat bestimmter Risiken. Er erklért jedoch nicht, aufgrund welcher Kriterien die
Behorden und Gerichte bestimmte Risiken seit Langem als rechtlich akzeptabel
bewerten.

Unbefriedigend ist es ferner, schlicht auf den Bedarf von ,Wertungen® oder
,aullerrechtlichen Wertungen® bei der Auslegung und Anwendung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der Gefahr zu verweisen und damit einerseits die Be-
horden und Gerichte zu diesen Wertungen als erméchtigt anzusehen, gleichzeitig
thnen nichts an die Hand zu geben, anhand dessen sie diese Wertungen treffen
sollen. Gesucht sind also intersubjektiv plausible Kriterien zur Strukturierung,
Leitung und Begriindung von rechtlichen Risikoentscheidungen, die die her-
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kommliche Je-desto-Formel auerhalb des Anwendungsbereichs des Topos der
Sozialaddquanz ergidnzen.

Hier setzt die folgende Untersuchung an. Es wird der Versuch unternommen,
aus den Kriterien, anhand derer die faktische Risikoakzeptanz von Menschen
erklirbar ist, allgemeine Kriterien rechtlicher Risikobewertung abzuleiten. Es
geht mithin nicht, wie im obigen Kapitel, um das Verhéltnis von faktischer Risi-
koakzeptanz und rechtlicher Risikoakzeptabilitit, sondern um die Moglichkeit,
aus den Kriterien, die als Griinde fiir die Bildung faktischer Risikoakzeptanz er-
mittelt wurden, rechtliche Kriterien zur Risikobewertung abzuleiten. Es geht mit
anderen Worten nicht darum, die faktische gesellschaftliche Akzeptanz mancher
Risiken im Recht nachzuzeichnen (Ergebnisiibertragung), sondern um eine
Ubertragung der Kriterien, anhand derer die faktische Risikoakzeptanz erklirbar
ist (Kriterieniibertragung). Die hier untersuchten Kriterien entfalten ihre Rele-
vanz auferhalb des Anwendungsbereichs des Topos der Sozialaddquanz. Sozial-
addquate Risiken stellen allein aufgrund ihrer Sozialadiquanz keine Gefahren
dar. Ist ein Risiko jedoch nicht sozialaddquat, bedarf es Kriterien, anhand derer
die rechtliche Akzeptabilitit des Risikos begriindbar ist. Derartige rechtliche
Kriterien hofft die Arbeit aus den Kriterien faktischer Risikoakzeptanz ableiten
zu konnen.

Der Versuch stiitzt sich zum einen auf die eingangs dargestellte These, dass die
herkdmmliche Gefahrdogmatik in dem Sinne unvollstindig ist, als das Wertur-
teil, das die Subsumtion unter den Gefahrbegriff bzw. unter das Tatbestands-
merkmal der ,hinreichenden Wahrscheinlichkeit® eines Schadens voraussetzt,
nicht erschopfend unter Riickgriff auf die Je-desto-Formel erklirt werden kann.
Zwar schlie3t der Topos der Sozialaddquanz eine Erklarungsliicke, warum man-
che Risiken mit nicht unerheblichen Schadenswahrscheinlichkeiten rechtlich
akzeptabel sind. Er schlieBt jedoch auerhalb seines Anwendungsbereichs nicht
die Existenz weiterer Kriterien rechtlicher Risikobewertung aus, die die her-
kédmmliche Je-desto-Formel ergénzen. Die im folgenden entwickelten Kriterien
konnen weitergehend sogar dazu dienen zu erkldren, wie es — im Rahmen des
Anwendungsbereichs der Sozialaddquanz — zur tradierten behordlichen und ge-
richtlichen Billigung bestimmter Risiken gekommen sein mag.

Zum anderen stiitzt sich der Versuch auf die im Folgenden entwickelte These,
dass die herkommliche Je-desto-Formel ihre Plausibilitit daraus speist, dass sie
ein Kriterium der faktischen Risikoakzeptanz verarbeitet, ndmlich jenes der
Schadenshohe. Neben dem bereits in der Je-desto-Formel verarbeiteten Kriteri-
um der Schadenshohe existieren jedoch weitere, die bislang noch keine Beriick-
sichtigung erfahren haben. Dieser Umstand ldsst hoffen, dass aufbauend auf den
Erkenntnissen der psychologischen Risikoakzeptanzforschung, jener Forschung,
die die Kriterien faktischer Risikoakzeptanz zu ermitteln versucht, weitere Krite-
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rien der faktischen Risikoakzeptanz zu Kriterien der rechtlichen Risikoakzepta-
bilitdit verarbeitet werden konnen.

1. Psychologische Risikoakzeptanzforschung

Wie bereits dargestellt wurde®!’, zeigen die Ergebnisse der psychologischen Ri-

sikoakzeptanzforschung, dass Menschen am ehesten solche Risiken akzeptieren,
die sie freiwillig eingegangen sind und die sie als beherrschbar empfinden, an die
sie sich bereits gewohnt haben bzw. die ihnen bekannt sind, mit denen ein gro3er
Nutzen einhergeht, bei denen Nutzen und Risiken als gerecht verteilt empfunden
werden und der Schaden gering eingeschitzt wird.*'® Das Kriterium der Kontrol-
lierbarkeit geht dabei weitgehend im Kriterium der Freiwilligkeit auf>'°.
Anhand dieser Erkenntnisse ist beispielsweise verstindlich, warum das Risiko

einer Infektion mit COVID-19 jedenfalls bis Februar 2022 von der Mehrheit der

Wahlberechtigten in Deutschland als inakzeptable Gefahr und nicht als allgemei-

nes Lebensrisiko bewertet wurde®?’: Das Virus, das die Krankheit ausldst, zirku-

liert erst seit Kurzem zwischen Menschen. Die Bedrohung ist also neu und die
Menschen haben sich noch nicht an sie gewdhnt. Die potenziellen Folgen einer
Infektion sind noch nicht exakt abschitzbar. Es zeichnet sich jedoch ab, dass mit

317 Siehe auf S. 189.

S8 1T Covello, Technological Forecasting and Social Change 23 (1983), 285 (289) sowie
H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (171 ff.).
Zum Kriterium der Freiwilligkeit und des Nutzens der riskanten Tétigkeit siche ferner C. Starr,
Science 165 (1969), 1232.

319 Das Kriterium der Kontrollierbarkeit geht weitgehend im Kriterien der Freiwilligkeit
auf, da Menschen freiwillig eingegangene Risiken subjektiv eher als kontrollierbar einschétzen
(siehe P. Slovic, Science 236 (1987), 280 (283); ders., in: S. Krimsky/D. Golding (Hrsg.), So-
cial Theories of Risk, S. 117 (121)) und die Risiken auch objektiv durch Vermeidung des frei-
willig eingegangenen Risikos kontrollierbar sind (siche auf S. 189).

320 Die absolute Mehrheit der befragten Wahlberechtigten hielt die ergriffenen MaBnahmen
zur Einddmmung des Risikos einer Infektion mit COVID-19 fiir ,,angemessen* oder meinte,
die MaBnahmen ,,gingen nicht weit genug®, siehe Statista, 44% halten Corona-Mafinahmen fiir
angemessen, https://de.statista.com/infografik/23810/umfrage-zur-angemessenheit-der-aktuel-
len-corona-massnahmen/ (zugegriffen am 28.04.2023). Problematisch hinsichtlich des rechtli-
chen Aussagegehalts der Umfrage ist jedoch, dass die Umfrage Antworten auf die Frage nach
der Angemessenheit der Corona-Maflnahmen erhob, mithin die Bewertung der ergriffenen
MaBnahmen zur Risikoabwehr abfragte. Wie bereits auf S.94 erortert wurde, ist jedoch aus
rechtlicher Sicht die Bewertung eines Risikos auf der Tatbestandsebene von der Bewertung der
MaBnahmen zur Risikoabwehr auf der Rechtsfolgenseite getrennt zu betrachten. Allerdings ist
zu vermuten, dass die Mehrheit der befragten Personen das Risiko einer Corona-Infektion
selbst als inakzeptable Gefahr bewertete, da sie andernfalls wohl keine (freiheitsbeschranken-
den) MaBnahmen zur Risikoabwehr beflirwortet hatte.
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Langzeitfolgen gerechnet werden muss.*?! Da die Wirksamkeit der Impfungen
schon nach kurzer Zeit nachlésst, ihre Wirksamkeit gegen Mutationen des Virus
unsicher ist und nur wenig effektive Medikamente gegen die Krankheit existie-
ren, wird das Risiko einer Infektion als unfreiwilliges und unbeherrschbares
empfunden. Ferner geht mit der Infektion kein Nutzen einher, der Anreize fiir die
Akzeptanz des Risikos setzt.

Wenngleich die psychologische Risikoakzeptanzforschung keine normative
Wissenschaft ist, sondern untersucht, anhand welcher Kriterien sich die faktische
Risikoakzeptanz von Menschen erkléren ldsst, so werfen ihre Erkenntnisse den-
noch die Frage auf, ob nicht die Rechtswissenschaft im Ansatz zu kurz greift,
wenn sie bei der Bewertung von Risiken mallgeblich darauf abstellt, wie grof3
und wie wahrscheinlich der potenzielle Schaden ist, und im Ubrigen auf die kul-
turelle Kontingenz der Risikobewertung unter Topoi wie der ,Sozialaddquanz*
von Risiken oder der Zugehorigkeit eines Risikos zum ,allgemeinen Lebensrisi-
ko verweist.

2. Je-desto-Formel als normative Verarbeitung empirischer
Risikoakzeptanz

Der Versuch, aus den Kriterien faktischer Risikoakzeptanz normative Kriterien
fiir die Risikoakzeptabilitit abzuleiten, verspricht Erfolg, da bereits die her-
kommliche Je-desto-Formel im Ausgangspunkt auf einem Kriterium fuflt, das
fiir die faktische Risikoakzeptanz von Menschen bedeutsam ist: jenem der Scha-
denshohe. Wie dargestellt wurde, bewerten Menschen Risiken unter anderem in
Abhingigkeit zur erwarteten Schadenshohe.

Die Verbindung von der Plausibilitét der Je-desto-Formel und den Kriterien
der faktischen Risikoakzeptanz ist auch keine zufillige. Die Je-desto-Formel ist
ein plausibles Kriterium bei der Bestimmung der rechtlichen Akzeptabilitit eines
Risikos, weil Menschen Schadensmoglichkeiten in Abhingigkeit zur erwarteten
Schadenshohe bewerten. Weil sie das faktisch tun und es alle tun, ist die Je-des-
to-Formel eine fiir alle plausible Methode, um auch die rechtliche Akzeptabilitét
von Risiken zu bewerten. Die rechtliche Plausibilitdt der Je-desto-Formel speist
sich mithin aus der im Ausgangpunkt nichtrechtlichen, geteilten Uberzeugung
ithrer Plausibilitit.

321 S Lopez-Leon/T. Wegman-Ostrosky/C. Perelman/R. Sepulveda et al., Sci Rep 11 (2021),
16144, https://doi.org/10.1038/s41598-021-95565-8 (zugegriffen am 28.04.2023).

322 H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167
(1721.): MéBige Korrelation zwischen Todesfdllen durch eine Risikoquelle und dem von Men-
schen wahrgenommenen Risiko.
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Die Je-desto-Formel zeigt ferner, dass es — trotz der gesellschaftlichen Kontin-
genz der Risikobewertung — moglich ist, Mal3stdbe zu entwickeln, die allgemei-
ne Plausibilitdt beanspruchen kdnnen, auch wenn sie nicht zu einem einzig ,rich-
tigen® Ergebnis fithren und nicht alle Wertungen obsolet machen. Daher besteht
die Hoffnung, dass aus den Kriterien tatsachlicher Risikoakzeptanz weitere Kri-
terien fiir die rechtliche Risikobewertung ableitbar sind.

3. Rationalitdtskontrolle

Kiriterien faktischer Risikoakzeptanz eignen sich jedoch nur dann als Kriterien
zur Bestimmung der rechtlichen Akzeptablitit von Risiken, wenn sie rational
sind. Es ist ja gerade ein Argument fiir ein enges Verstdndnis der Sozialaddquanz,
dass nicht jede unverniinftige oder gar manipulierte Mehrheitsauffassung recht-
lich mafigeblich sein soll, sondern es rechtlich nur auf eine iéiberzeugende Risiko-
bewertung ankommen darf. Die Kriterien empirischer Risikoakzeptanz seien
daher einer Rationalitdtskontrolle unterworfen.

Was Rationalitdt bzw. rationales Handeln ist, ist in allen Wissenschaften —
nicht zuletzt in der Philosophie und Soziologie — umstritten. Der Philosoph Hans
Lenk zéhlt einundzwanzig ,,Rationalitdtstypen* bzw. Rationalitdtsverstdndnisse
auf und meint, die Liste lasse sich ,,zweifellos noch erweitern.3>* Als gemeinsa-
me Merkmale der ,,Rationalititstypen schldgt er vor: ,,Folgerichtigkeit oder
Formalitit, Gesetzes- oder Regelhaftigkeit, VerfahrensgeméaBheit, Rechtfertig-
barkeit und Begriindbarkeit, Relationalitdt oder Bedingtheit, Intersubjektivitit
oder Objektivitdt, Verallgemeinerbarkeit oder Allgemeingiiltigkeit, Einsehbar-
keit, Prinzipien- oder VernunftgeméaBheit, Zusammenhangsgebundenheit oder
Systemhaftigkeit‘.52*

Fiir die hiesige Fragestellung bietet es sich insbesondere an, auf die intersub-
jektive Teilung der Kriterien tatsdchlicher Risikoakzeptanz abzustellen, mithin
auf ihre Allgemeingiiltigkeit, Rechtfertigbarkeit und Begriindbarkeit®?’: Dass die
Bewertung eines Risikos von der Schadenshéhe und -wahrscheinlichkeit, Kos-
ten-Nutzen-Abwéagungen sowie von der Freiwilligkeit und Bekanntheit des Risi-

523 H. Lenk, in: H. Lenk (Hrsg.), Zur Kritik der wissenschaftlichen Rationalitit, S. 11 (23).
Siehe fiir eine Ubersicht verschiedener Rationalititskonzepte auch 4. Steinbach, Rationale Ge-
setzgebung, S. 191T.

324 H. Lenk, in: H. Lenk (Hrsg.), Zur Kritik der wissenschaftlichen Rationalitét, S. 11 (24).

325 Insofern vertritt auch U. Kischel, Die Begriindung, S. 8, dass eine Begriindung nicht erst
dann rational sei, wenn sie ,,zwingend][...], moglichst deduktiv][...]* sei. Zu fordern sei ledig-
lich eine ,,verstindliche, nachvollziehbare, vertretbare, verniinftige Begriindung®. Gerade die
intersubjektive Teilung der Kriterien der faktischen Risikoakzeptanz ermoglicht, dass auf ithnen
aufbauende Begriindungen die von Kischel genannten Voraussetzungen erfiillen.
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kos abhédngt, ist fiir die meisten Menschen plausibel, da ihre faktische Risikoak-
zeptanz von diesen Kriterien abhéngt. Zwar bestehen hinsichtlich der Bewertung
konkreter Risiken durchaus interindividuelle Unterschiede, die auf die Einstel-
lungen, Wertorientierungen und Erfahrungen der Versuchspersonen zuriickge-
fiihrt werden.>*® Selbst wenn interindividuelle Unterschiede bei der Risikobe-
wertung bestehen — Konservative beispielsweise neuen Risiken skeptischer ge-
geniliber eingestellt sind als Liberale (mithin dem Kriterium der Bekanntheit
eines Risikos mehr Bedeutung zumessen) — dndert dies nichts daran, dass die
Relevanz der genannten Kriterien fiir die Bewertung der Akzeptabilitdt von Risi-
ken allgemein plausibel ist.>*’

Im Folgenden wird analysiert, ob sich fiir die Rationalitdt der einzelnen Krite-
rien abseits ihrer intersubjektiven Teilung auch inhaltlich gute Griinde vorbrin-
gen lassen und sie sich als Kriterien bei der rechtlichen Risikobewertung eignen.
Das Kriterium der Schadenshohe ist von der Risikodogmatik bereits hinreichend
in Form der Je-desto-Formel resorbiert und bedarf an dieser Stelle keiner weite-
ren isolierten Untersuchung.

4. Bekanntheit eines Risikos

Menschen akzeptieren Risiken eher, wenn ihnen die Risiken bekannt sind bzw.
sie sich an sie gewohnt haben.’?® Anhand dieses empirischen Zusammenhangs
lasst sich ein Aspekt der kulturellen Kontingenz der Risikobewertung erkldren:
Gesellschaften akzeptieren viele Risiken einfach deshalb, weil sie sich an sie
gewohnt haben. Unterschiedliche Gesellschaften pflegen wiederum unterschied-
liche Traditionen und sind daher mit unterschiedlichen Risiken vertraut. Der em-
pirische Zusammenhang zwischen der Bekanntheit eines Risikos und seiner fak-
tischen Akzeptanz darf jedoch nicht ungefiltert vom Recht iibernommen werden.

Oben®” wurde bereits dargelegt, dass aus der Ublichkeit eines Risikos nicht
automatisch auf seine rechtliche Akzeptabilitit geschlossen werden kann. Da be-
kannte Risiken in der Regel solche sind, die weit verbreitet, mithin tiblich sind,

320 H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167
(181ff., 184 1f.).

327 Vgl. in Bezug auf die juristische Auslegung U. Kischel, Die Begriindung, S. 9: ,,Dal} der
Jurist moglicherweise mit anderer — ebenso rationaler — Begriindung ein abweichendes Ergeb-
nis bevorzugt, dndern daran [an der Mdoglichkeit nachvollziehbarer, verniinftiger Begriindun-
gen] nichts. In der tdglichen Arbeit ist der Jurist es gewohnt, verschiedene Ergebnisse fiir ver-
tretbar, d. h. gerade nicht schlicht falsch zu halten, also zu akzeptieren, dafl auch einander wi-
dersprechende Begriindungen jeweils Rationalitét fiir sich in Anspruch nehmen kénnen.*

328 Zusammenfassend H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Ge-
sellschaft, S. 167 (172 ff.).

329 Siehe auf den S.72f.
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gilt der obige Hinweis auch hier. Nur weil ein Risiko weit verbreitet, mithin {ib-
lich ist, ist es also nicht automatisch auch rechtlich akzeptabel.

Der Rekurs auf die Bekanntheit von Risiken zur Rechtfertigung derselben kann
ferner als Kurzverweis auf die mit dem Argument der Sozialaddquanz intendier-
te Rechtfertigung der Risikobewertung gemeint sein, da Risiken, die die Mehrheit
als sozialaddquat bewertet, iiberwiegend bekannte, traditionsreiche Risiken sind.
Die Rechtfertigung der Akzeptabilitit eines Risikos anhand seiner Sozialad-
dquanz ist innerhalb der oben dargestellten Grenzen zuldssig. Hier sind insbeson-
dere gleichheitsrechtliche Grenzen von Relevanz: Erzeuger bekannter Risiken
diirfen nicht besser behandelt werden als Erzeuger unbekannter Risiken. Hétte
sich nach einiger Zeit herausgestellt, dass die Risiken einer Infektion mit CO-
VID-19 den Risiken einer Infektion mit Influenza gleichen, diirften Kranke,
Krankheitsverdichtige, Ansteckungsverdichtige oder Ausscheider (§ 28 Abs. 1
S. 1 IfSG) von COVID-19 nicht schlechter behandelt werden als Kranke, Krank-
heitsverdachtige, Ansteckungsverdichtige oder Ausscheider von Influenza, selbst
wenn die Mehrheit der Bevolkerung das Risiko einer Infektion mit der Grippe
aufgrund ihrer Vertrautheit mit dem Risiko billigen, das Risiko einer Infektion
mit COVID-19 hingegen aufgrund seiner Neuheit ablehnen wiirde.

Doch auch abseits gleichheitsrechtlich abgewehrter Irrationalititen ist das
Kriterium der Bekanntheit mit Vorsicht zu behandeln, da es aufgrund seiner zeit-
lichen Instabilitdt einen generellen Hang zur Irrationalitdt aufweist: Die Be-
kanntheit eines Risikos ist kein dem Risiko inhdrentes Merkmal, da sie sich iiber
die Zeit dndert. Mit der Zeit gewohnt man sich schlicht an bestehende Risiken.
Das Kriterium ist also im Gegensatz zu den iibrigen Kriterien zwingend zeitlich
instabil. Nutzenerwédgungen mdgen sich beispielsweise auch iliber die Zeit én-
dern, aus dem Vergehen von Zeit folgt jedoch nicht automatisch, dass sie sich
dndern miissen.

Das Misstrauen gegeniiber neuen Risiken hat einen rationalen Kern: Hinsicht-
lich neuer Risiken verfligt man in der Regel iiber keine hinreichenden Kenntnis-
se, um die Schadenswahrscheinlichkeit und die Schadenshohe sicher einschitzen
zu konnen. Bei Auftreten des Corona-Virus war beispielsweise unbekannt, wie
schwer die durch ihn verursachte Krankheit statistisch verldauft und welche Dau-
erschdden moglicherweise durch die Krankheit zuriickbleiben. Bei neuen Risi-
ken befindet man sich also hiufig im Bereich der Risikovorsorge, in welcher das
verfligbare Wissen schlicht nicht ausreicht, um das Risiko hinreichend sicher
beurteilen zu konnen.”*® Die Risiko-Nutzen-Abwigung, die dem Umgang mit

30 Siehe zur Bedeutung des Erfahrungswissens fiir das traditionelle Gefahrenabwehrrecht
und der Rolle der Ungewissheit im Bereich der Risikovorsorge K.-H. Ladeur, NVwZ 1992,
948 (949f)).
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neuen Risiken zugrunde liegt und im Vorsorgeprinzip zum Ausdruck kommt, ist
folgende: Besser, es stellt sich im Nachhinein heraus, dass die geleisteten Risiko-
abwehrmafBnahmen unnétig waren, als dass sich zu einem Zeitpunkt, in dem es
bereits zu spét ist, herausstellt, man hétte bei Kenntnis aller Umstidnde lieber
frithere oder effektivere Malnahmen zur Risikoabwehr getroffen.

Da die Gewohnung an ein Risiko jedoch schlicht durch Zeitablauf und nicht
parallel zum wachsenden Wissen hinsichtlich des Risikopotenzial eintritt, ist das
Kriterium der Bekanntheit bzw. Gewohnung wegen seiner Tendenz zur Irrationa-
litdt mit Vorsicht zu behandeln. Bei der rechtlichen Beurteilung eines neuen Ri-
sikos bedarf es zunichst besonderer Aufmerksamkeit, ob das Misstrauen gegen-
iiber dem neuen Risiko gerechtfertigt ist, und anschlieend umgekehrt, ob die
Gewohnung an das Risiko gerechtfertigt ist.

5. Freiwilligkeit

Menschen akzeptieren freiwillig eingegangene Risiken eher als unfreiwillig ein-
gegangene. Es wurde dargestellt, dass das Kriterium der Freiwilligkeit iiber die
Grundrechtsdogmatik bereits zum Teil von der Gefahrdogmatik rezipiert ist: Da
die Grundrechte die Selbstgefihrdung, -schidigung und -tétung schiitzen®',
liegt bei einer freiwilligen, das heiflt miindigen und eigenverantwortlichen

Selbstgefihrdung keine Gefahr im Sinne des Gefahrenabwehrrechts vor.’*

a) Helfende Dritte und professionelle Helfer

Im Rahmen der rechtlichen Grenzen, die der Inkorporation von Sozialaddquanz-
urteilen ins Recht auferlegt sind, wurde ferner dargelegt™, dass ein Risiko aus
tatsdchlichen und rechtspolitischen Griinden nicht als freiwillig eingegangen be-
wertet werden sollte, wenn jemand privat oder aufgrund seiner Zugehdorigkeit zu
einer helfenden Berufsgruppe (Feuerwehr, Polizei, Bergwacht etc.) bei der Ret-
tung einer hilfsbediirftigen Person ein Risiko eingeht. Unfreiwillig von einem
Risiko betroffen sind also auch Personen, deren Gefdahrdung durch einen eigenen
Entschluss zur Rettung des sich freiwillig selbst Gefdhrdenden verursacht wird,
wenn ihr Entschluss zur Hilfe erwartbar und die Erforderlichkeit einer Rettungs-
handlung hinreichend wahrscheinlich ist. Diese oben ausfiihrlich besprochenen
Grundsitze gelten auch hinsichtlich der hiesigen allgemeinen Erlduterungen

331 BVerfG, NJW 2020, 905 (906 1T.).

32 T Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn. 23ff.; . Schoch, in: F.
Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 260f.; C. Gusy, Polizei- und Ord-
nungsrecht, Rn. 85 f.; W.-R. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 57.

333 Siehe auf den S. 131 1T.
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zum Gefahrbegriff uneingeschrénkt. In die Bewertung eines Risikos sind also
auch Gefdahrdungen professioneller und privater Helfer einzustellen.

b) Je-desto-Formel in Bezug auf Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation

Das Kriterium der Freiwilligkeit ist nicht nur relevant, um den Anwendungsbe-
reich des Gefahrenabwehrrechts abzustecken, indem freiwillig eingegangene
Risiken keine vom Gefahrenabwehrrecht zu regelnden Fragen hervorrufen. Viel-
mehr ldsst sich anhand des aus dem Kriterium der Freiwilligkeit abgeleiteten
Kriteriums der Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation, wie oben>** im Rahmen
der rechtlichen Grenzen der Einbeziehung von Sozialaddquanzurteilen bei der
rechtlichen Risikobewertung gezeigt wurde, Weitergehendes fiir die rechtliche
Risikobewertung ableiten:

Freiwillige Risiken sind in erster Linie erwiinschte, absichtlich eingegangene
Risiken. Zu den freiwilligen Risiken zédhlen ferner unerwiinschte Risiken, die
vermeidbar sind und deren Vermeidung zumutbar ist. Unfreiwillige Risiken sind
solche, die fiir den Einzelnen unvermeidbar sind bzw. deren Vermeidung unzu-
mutbar ist. Hinsichtlich der Frage, wann ein Risiko vermeidbar und seine Ver-
meidung zumutbar ist, kann auf oben>* entwickelte MaBstibe verwiesen werden.
Zumutbar ist die Vermeidung eines Risikos danach dann, wenn sie lediglich klei-
nere, etwa zeitlich punktuelle Anderungen der Verhaltensweisen erfordert und
nicht mit anderen — ihrerseits unzumutbaren — Risiken verbunden ist. Unzumut-
bar ist sie dagegen, wenn sie eine gravierende Umstellung der Lebensfiihrung
abverlangt oder mit anderen — ihrerseits unzumutbaren — Risiken verbunden ist.

Dass die empirische Risikoakzeptanz der Menschen davon abhingt, ob bzw.
unter welchen Kosten sie ein Risiko vermeiden konnen, lisst sich in die Gefahr-
dogmatik folgendermaf3en integrieren:

Kann ein Risiko durch zumutbare Mainahmen zum Selbstschutz vermieden®*
oder reduziert werden, reduzieren sich die fiir die Bewertung des Risikos mal-
gebliche Schadenswahrscheinlichkeit und Schadenshohe. Ist die Risikovermei-
dung zumutbar, sind bei der Risikobewertung mithin jene Schadenswahrschein-

334 Siehe auf den S. 127 ff.

335 Siehe auf den S. 127 ff.

336 Bei der Frage der Zumutbarkeit von Windspitzen, die durch die geplante Bebauung be-
fiirchtet werden, ebenfalls auf die Vermeidbarkeit der Gefdhrdung abstellend VG Freiburg,
Urteil v. 13.07.2016 — 6 K 1596/15, juris, Rn. 110 f. Mit der Unzumutbarkeit der Vermeidung
eines Risiko begriindet der Bundesgerichtshof etwa auch die Existenz der Gefahrdungshaftung,
sieche BGH, NZV 2004, 395 (396): ,,Die Gefahrdungshaftung fiir gefdhrliche Anlagen beruht
auf dem Gedanken, dass derjenige, der zur Forderung seiner Zwecke erlaubtermallen Gefahren
schafft, denen sich andere nicht in zumutbarer Weise entziehen konnen, auch ohne Verschul-
densnachweis fiir die Schiaden aufkommen soll [...].
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lichkeit und Schadenshohe zugrunde zu legen, welche nach Durchfiithrung der
MalBnahmen zur Risikovermeidung verbleiben.

Die Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation ist somit kein eigenstindiges Be-
wertungskriterium. Es ist vielmehr ein Kriterium zweiter Ordnung, das sich
mafgeblich auf die Schadenswahrscheinlichkeit und die Schadenshdhe, Kriteri-
en erster Ordnung, auswirkt. Es wirkt sich buchstéblich mafigeblich aus, als es
das MaB derjenigen Schadenswahrscheinlichkeit und Schadenshéhe bestimmit,
die bei der Risikobewertung zugrunde zu legen sind. GroBe Schadenswahr-
scheinlichkeiten konnen rechtlich zuléssig sein, wenn sie durch zumutbare Maf-
nahmen zum Selbstschutz auf ein hinnehmbares Mal} reduziert werden konnen.

c) Unbeherrschbarkeit Indiz fiir Inakzeptabilitit von Risiken

Hier zeigt sich, dass die oben®*” diskutierte Gleichsetzung allgemeiner Lebensri-
siken mit unbeherrschbaren Risiken nicht nur keinen relevanten Beitrag zur Ge-
fahrdogmatik leistet, weil sich Rechtspflichten nur auf Mogliches richten kénnen
und Risiken, die ginzlich unbeherrschbar sind, zwingend hinzunehmen sind.
Vielmehr ist die Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken mit unbeherrschbaren
Risiken gar irrefithrend, weil das Kriterium der Beherrschbarkeit auf Seiten der
Schutzsuchenden in die Gefahrdogmatik genau umgekehrt Eingang findet: Eine
schwache Beherrschbarkeit der Schadensrealisierung auf Seiten der Schutzsu-
chenden wirkt sich nicht nur negativ auf ihre faktische Risikoakzeptanz, sondern
ebenso auf die rechtliche Akzeptabilitit des fraglichen Risikos aus. Die Unbe-
herrschbarkeit eines Risikos fiir die unfreiwillig vom Risiko Betroffenen ist also
ein Marker fiir die /nakzeptabilitit eines Risikos, nicht fiir seine Akzeptabilitit,
wie es die Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken mit unbeherrschbaren Risi-
ken suggeriert.

Auf andere Weise findet das Kriterium der Unvermeidbarkeit eines Risikos
wiederum in Féllen Eingang in die rechtliche Risikobewertung, in denen mit
dem Risiko ein Nutzen korrespondiert, der nur unter gleichzeitiger Inkaufnahme
des Risikos aufrechterhalten werden kann. Dieser Aspekt wird im folgenden Ab-
schnitt beleuchtet. Die Perspektive, aus welcher das Kriterium der Unvermeid-
barkeit dabei Eingang in die Risikobewertung findet, unterscheidet sich von der
bisherigen: Bislang ging es um die Unvermeidbarkeit der Risikokonfrontation
seitens der Schutzsuchenden. Im Rahmen der Bedeutung eines mit einem Risiko
korrespondierenden Nutzens geht es demgegeniiber um die Unvermeidbarkeit
der Risikoerzeugung.

337 Siehe auf den S. 53 fT.
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6. Mit dem Risiko korrespondierender Nutzen

Die tatsdchliche Risikoakzeptanz hingt neben der Freiwilligkeit der Risikotiber-
nahme und der Gewohnung an das Risiko davon ab, ob mit dem Risiko ein Nut-
zen verbunden ist, wie grol3 dieser Nutzen ist und wie Nutzen und Risiko verteilt
sind, mithin wer den Nutzen und wer das Risiko trigt.>*®

Die Forschung zur empirischen Risikoakzeptanz zeigt gar, dass ein Risiko, das
mit einem Nutzen verbunden ist, nicht nur eher hingenommen wird als ein Risi-
ko ohne Nutzen, sondern dass auch die Abschitzung der Eintrittswahrscheinlich-
keit eines Risikos davon beeinflusst wird, ob das Risiko mit einem Nutzen ein-
hergeht.*? Trotz einiger Schwierigkeiten bei der Interpretation der Ergebnisse>*?
zeige sich eine mittelhohe Korrelation zwischen Risiko und Nutzen, das heif3t,
»lj]e geringer das Risiko, um so hoher wird der Nutzen eingeschitzt, bzw. je
hoher der Nutzen, um so geringer wird das Risiko eingeschitzt“>*! (,Risiko*
meint hier die Eintrittswahrscheinlichkeit). Eine nur mittelhohe Korrelation lege
nahe, ,,da} Risiko und Nutzen zwar nicht unabhéingig sind, sich aber auch nicht
wechselseitig determinieren®.>*? Das heiBt, die Akzeptanz eines Risikos ist nicht
nur hoher, wenn mit dem Risiko ein Nutzen korrespondiert, sondern das Risiko
wird iiberdies (falschlicherweise) fiir unwahrscheinlicher gehalten.

Wenngleich die rechtliche Risikobewertung um eine objektive Ermittlung und
Benennung der einzelnen Kriterien der Risikobewertung bemiiht sein muss,
spricht Einiges dafiir, dass auch bei der rechtlichen Risikobewertung Nutzener-
wagungen auf Tatbestandsebene von Bedeutung sind.

38 C. Starr, Science 165 (1969), 1232 (1237); V. T. Covello, Technological Forecasting and
Social Change 23 (1983), 285 (289). Die Korrelation zwischen Nutzen und Akzeptanz wird als
mittel bis hoch bewertet, siche H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und
Gesellschaft, S. 167 (195).

339 H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (195).

340 | Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (195).

U H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (195).

Allgemein zur psychologischen Risikoakzeptanzforschung siehe nur V. 7. Covello, Techno-
logical Forecasting and Social Change 23 (1983), 285 (289) sowie H. Jungermann/P. Slovic, in:
G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (171 {f.). Zum Kriterium der Freiwillig-
keit und des Nutzens der riskanten Tétigkeit siche ferner die Pionierarbeit von C. Starr, Science
165 (1969), 1232.

2 H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (195).
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a) Darstellung

Es ist zu unterscheiden zwischen Sachverhalten, die lediglich Risiken bergen,
und Sachverhalten, die Risiken und einen Nutzen bergen. Die mogliche Infektion
mit dem Corona-Virus stellt beispielsweise allein ein Risiko ohne korrespondie-
renden Nutzen dar. Ein Nutzen lésst sich bei derartigen Sachverhalten nur iiber
den Nachteil einer Gefahrenabwehrmafinahme konstruieren. Geht von einer Per-
son eine Ansteckungsgefahr aus, kiime als GefahrenabwehrmafBnahme beispiels-
weise die Auferlegung einer hiuslichen Quaranténe in Betracht. Die Quarantidne
ist ein Eingriff in die Bewegungsfreiheit der infektidosen Person. Die Kosten der
Gefahrenabwehrmalle bestehen also in einem Eingriff in die Bewegungsfreiheit.
Umgekehrt lieBe sich sagen, der Nutzen des Risikos bestehe in der Erhaltung der
Bewegungsfreiheit. Dies wire allerdings nur eine umgekehrte Beschreibung der
Kosten der Gefahrenabwehrmaf3inahme. Mit dem Risiko selbst, der Infektions-
krankheit, korrespondiert demgegeniiber kein Vorteil. Die Krankheit birgt aus-
schlieBlich ein Risiko, keinen Nutzen.

Derartigen Sachverhalten stehen Sachverhalte gegentiber, die ohne Ansehung
moglicher Gefahrenabwehrmafinahmen zugleich ein Risiko und einen Nutzen
bergen. Biume in Innenstédten sorgen etwa fiir ein gesundes Wohnklima und
spenden Schatten, bergen jedoch durch die Moglichkeit ihres Umfallens und des
Verlusts von Asten auch Risiken. Der motorisierte StraBenverkehr bietet schnel-
le und flexible Fortbewegung, birgt jedoch ein Unfallrisiko. Verbdte man den
motorisierten StraBenverkehr, bedeutete dies zum einen einen Eingriff in die all-
gemeine Handlungsfreiheit der an der Nutzung von motorisierten Verkehrsmit-
teln interessierten Menschen (rechtsgutsbezogene Kosten der Gefahrenabwehr).
Zum anderen fiele der an den motorisierten Stralenverkehr gekniipfte Nutzen
einer schnellen und flexiblen Fortbewegung weg. Dieser mit dem Risiko einher-
gehende Nutzen besteht unabhingig von etwaigen Gefahrenabwehrmafinahmen.
Es ist ein Nutzen, der unmittelbar mit dem Sachverhalt korrespondiert, der auch
die Risiken birgt. Er besteht mithin nicht lediglich in der Freiheit von einem
Rechtsgutseingriff zur Gefahrenabwehr.

Wihrend die Kosten einer Gefahrenabwehrmafinahme allein die Rechtsfol-
genseite betreffen und insbesondere iiber den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
aufgefangen werden, sollte der mit einem Risiko verbundene Nutzen sowohl auf
der Rechtsfolgenseite als auch bei der tatbestandlichen Risikobewertung Be-
rlicksichtigung finden. Diese These speist sich aus dem Umstand, dass sich die
soziale Bedeutung derartiger Risiken erst vor dem Hintergrund des mit ihnen
korrespondierenden Nutzens erschlieBt. Wiirde man einem AulBerirdischen ver-
stindlich machen wollen, warum eine Gesellschaft bereit ist, die Risiken des
motorisierten StraBenverkehrs hinzunehmen, wére es ihm nur begreiflich, wenn
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man auf die Vorteile des motorisierten Stra3enverkehrs (schnelle und flexible
Mobilitdt) hinwiese. Da sich der soziale Sinn derartiger Risiken nicht ohne Be-
trachtung des mit ihnen verbundenen Nutzens erschlie3t, sollte dieser Nutzen in
die Risikobewertung einbezogen werden.

Ferner spricht Manches dafiir, dass in der Gerichtspraxis derartige Risiko-Nut-
zen-Uberlegungen bereits in die tatbestandliche Risikobewertung — wenngleich
unreflektiert — eingeflossen sind. Viele Gerichte argumentierten beispielsweise,
dass die Risiken, die von Baumbestand in Innenstddten ausgehen, aufgrund der
positiven Wirkungen von Bidumen hinzunehmen seien.>* Hitten Baume keinen
Nutzen, ist anzunehmen, dass das Risiko ihres Umfallens und das Risiko von
Astabbriichen in dicht besiedelten Gegenden als abzuwehrende Gefahr beurteilt
wiirde. Wieso sollte eine Rechtsordnung auch die von Baumen ausgehenden Ri-
siken hinnehmen, wenn ihr die Abwehr der Risiken moglich wire und die Risi-
ken mit keinerlei Nutzen verbunden wéren?

Das MaB der akzeptablen Schadenswahrscheinlichkeit richtet sich mithin ne-
ben der Schadenshohe unter Zugrundelegung von zumutbaren Maflnahmen zur
Risikovermeidung seitens der vom Risiko unfreiwillig Betroffenen danach, ob
mit dem Risiko ein Nutzen korrespondiert und wie grof3 dieser Nutzen ist. Auch
das Verhiltnis von Risiko und Nutzen lésst sich in eine Je-desto-Formel einklei-
den: Je groBBer der mit einem Risiko korrespondierende Nutzen ist, desto grofere
Schadenswahrscheinlichkeiten sind akzeptabel.*** Umgekehrt formuliert bedeu-
tet dies, dass der fiir die Annahme einer Gefahr erforderliche Wahrscheinlich-
keitsgrad sinkt, je geringer der mit einem Risiko korrespondierende Nutzen ist.

Da der Zweck der Gefahrenabwehr der Rechtsgiiterschutz ist, sind die zentra-
len Fragen bei der rechtlichen Risikobewertung jedoch, mit welcher Wahrschein-
lichkeit ein Schaden an einem Rechtsgut droht und wie gro3 der erwartete Scha-
den ist. Diese zentralen Kriterien kommen in der herkémmlichen Je-desto-For-
mel zum Ausdruck. Eine hohe Wahrscheinlichkeit groBer Schiaden an bedeutenden

33 OVG RP, Urteil v. 26.09.1996 — 1 A 12331/95, juris, Rn. 20; OLG Karlsruhe, Urteil v.
21.10.2010 — 12 U 103/10, juris, Rn. 18;0VG RP, Urteil v. 26.09.1996 — 1 A 12331/95, juris,
Rn. 20 OVG BIn-Bbg, Beschluss v. 16.02.2016 — OVG 11 S 84.15, juris, Rn. 10. Vgl. auch
OLG Koblenz, Urteil v. 01.12.1997 — 12 U 1370/96, juris, Rn. 8; Urteil v. 02.03.1998 — 12 U
246/97, juris, Rn. 5ff.

344 Nur bezogen auf Risiken, die mit einem Nutzen fiir die Allgemeinheit korrespondieren,
R. Lukes/F.-J. Feldmann, in: R. Lukes (Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht,
Teil I, S. 143 (1491.): ,,Diese zweite [Je-desto-Formel] besage, daB je bedeutungsvoller eine an
sich gefahrliche Tatigkeit fiir das soziale Zusammenleben sei, desto hoher auch die Sozial-
pflichtigkeit des einzelnen sein miisse, d. h. die Annahme einer unzuldssigen Gefédhrdung desto
niedriger sei. Es gebe moglicherweise einen gestaffelten Grundrechtsschutz und unterschied-
lich akzeptable Risiken je nach dem [sic], welche Bedeutung eine gefihrliche Tétigkeit fiir die
Allgemeinheit habe.*
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Rechtsgiitern, deren Eintrittswahrscheinlichkeit nicht durch zumutbare Mafinah-
men vermieden oder auf ein hinnehmbares Mal} reduziert werden kann, muss
daher immer als Gefahr bewertet werden. Dieses Ergebnis wird auch nicht durch
einen eventuell mit dem Risiko korrespondierenden hohen Nutzen relativiert, da
sich der Nutzen nicht auf das Mal} der Bedrohung des Rechtsguts bezieht, son-
dern erst sekundédr bei der Bewertung der ,hinreichenden‘ Schadenswahrschein-
lichkeit relevant wird. Die Existenz eines mit dem Risiko korrespondierenden
Nutzens wirkt sich daher insbesondere bei mittleren und kleinen Schadenswahr-
scheinlichkeiten und Schadensh6hen aus.

b) Unvermeidbarkeit der Risikoerzeugung bei gleichzeitigem Erhalt
des Nutzens

Das Vorhandensein eines Nutzens beeinflusst jedoch nur dann die Akzeptabilitét
eines Risikos, wenn das Risiko mit dem Nutzen notwendig verbunden, mithin
unvermeidbar ist. Der Gedanke der Vermeidbarkeit der Risikoerzeugung als fiir
die Risikobewertung relevanter Aspekt kommt rechtspositiv in § 117 Abs. 1
OWiG zum Ausdruck, wonach ordnungswidrig handelt, wer ohne berechtigten
Anlass oder in einem unzuldssigen oder nach den Umstinden vermeidbaren
Ausmal Liarm erregt, der geeignet ist, die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft
erheblich zu beléstigen oder die Gesundheit eines anderen zu schidigen.>*> An-
ders als bei der Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation seitens der unfreiwillig
vom Risiko Betroffenen geht es hier mithin um die Vermeidbarkeit der Risiko-
erzeugung.

Notwendig oder unvermeidbar ist ein Risiko mit einem Nutzen verbunden,
wenn man des Nutzens verlustig gehen wiirde, wenn man das Risiko eliminierte.
Unvermeidbar ist beispielsweise das Risiko, dass Biume umfallen oder Aste ab-
brechen konnen, wenn man Baumbestand in Innenstédten wegen ihrer positiven
Wirkungen fiir das (Stadt-)Klima wiinscht. Zwar kann man mit geeigneten Maf3-
nahmen der Risikoreduktion dazu beitragen, das Risiko zu senken, etwa durch
regelmifige Kontrollen. Ein gewisses Risiko verbleibt jedoch selbst dann. Die-
ses Risiko ist mithin unvermeidbar, wenn man vom Beitrag der Biume zu einem
gesunden (Stadt-)Klima profitieren mochte. Notwendig verbunden mit dem An-
zlinden von Feuerwerk sind die Risiken von Verbrennungen und Branden. Zwar
konnen auch hier die Risiken graduell gesenkt werden, etwa durch ein Verbot
besonders gefdhrlicher Feuerwerksklassen. Ganz eliminieren lassen sich die Ri-

%5 Siehe etwa zum Lirm durch Kuhglocken VGH BW, Beschluss v. 07.03.1996 — 1 S
2947/95, juris, Rn. 5ff.; zum Larm durch Hundegebell NdsOVG, NJW 2013, 2922 (19221));
SachsOVG, NJW 2018, 181 (182f)).
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siken jedoch nicht, wenn man nicht des Nutzens des Licht- und Larmspektakels
verlustig gehen mdchte.

Demgegeniiber ist der mit der Hundehaltung bezweckte Nutzen (tierische All-
tagsbegleitung, Wachhund, Blindenhund etc.) beispielsweise nicht notwendig
mit dem Risiko einer Tollwutinfektion verbunden, da man Hunde ohne wesentli-
che Nebenwirkungen gegen Tollwut impfen lassen kann. In die Bewertung der
Akzeptabilitét einer Tollwutinfektion beim Hund flie8t mithin nicht der Nutzen
der Hundehaltung ein, weil man in den Genuss der Hundehaltung auch ohne das
Risiko einer Tollwutinfektion kommen kann. Vermeidbar ist beispielsweise auch
der Larm eines auBBerhalb des Hauses gehaltenen Hundes, wenn der Hund ebenso
gut innerhalb des Hauses gehalten werden kann.3#®

Vermeidbar ist ein Risiko ferner immer dann, wenn der Nutzen mit risikoér-
meren Alternativen erlangt werden kann. In den Genuss der Hundehaltung
kommt man beispielsweise nicht nur, wenn man die besonders gefahrliche Rasse
der Bullterrier, sondern auch, wenn man einen Dackel oder Golden Retriever
hilt. Vom Spektakel eines Feuerwerks profitiert man nicht nur dann, wenn man
eine besonders unfallanfillige Sorte verwendet, sondern auch, wenn man eine
weniger riskante Sorte wéhlt. Vermeidbar ist ferner der die Nachbarn belastende
Larm eines Volksfestes, wenn das Volksfest an einem ebenso geeigneten, abgele-
genen Ort stattfinden kann.>*’ Getriinke kénnen beim StraBenkarneval nicht nur
aus Glasbehéltnissen konsumiert werden, sondern auch aus Plastikflaschen, Do-
sen und Pappbechern.>*

Zwar folgt aus dem Bestehen gleichwertiger, jedoch risikodrmerer Alternati-
ven, wie oben®* erldutert wurde, nicht automatisch, das heifit ohne weitere Wer-
tungen, welches Risiko als akzeptabel und welches als inakzeptabel bewertet
wird. Aus den objektiv bestehenden Risikodifferenzen zwischen Dackeln, Gol-
den Retrievern, Schéferhunden und Bullterriern folgt mithin nicht ohne weitere
Wertungen, welche Risiken rechtlich akzeptabel sind (Nur die risikodrmste Hun-
derasse? Alle Hunderassen bis auf die gefdhrlichste?). Die Existenz einer risi-

546 Zur Anordnung, die Hunde zu Ruhe- und Nachtzeiten innerhalb des Hauses zu halten,
siche VGH BW, NVWZ-RR 1996, 578; NdsOVG, NJW 2013, 2922; SachsOVG, NJW 2018,
181.

37 HessVGH, NVwWZ-RR 2006, 531 (533): ,,Von Bedeutung ist daher auch, ob sich eine
Veranstaltung an einen ebenso geeigneten, die Nachbarschaft und insbesondere die unmittelba-
ren Anwohner insgesamt aber deutlich weniger beeintriachtigenden Standort innerhalb des Ge-
meindegebietes bzw. innerhalb des Ortsteils verlegen ldsst. Kdnnen dadurch unter Wahrung des
Charakters der Veranstaltung die Gerduschimmissionen fiir die unmittelbaren Anwohner deut-
lich reduziert werden, unterbleibt ein derartiger Standortwechsel jedoch, so verringert sich das
MaB dessen, was einem Anwohner an Gerduscheinwirkungen noch zuzumuten ist [...].“

34 OVG NW, Urteil v. 09.02.2012 — 5 A 2375/10, juris, Rn. 55.

5% Siehe auf den S. 83 ff.
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kodrmeren Alternative flieit vielmehr insofern in die Risikobewertung ein, als
der Nutzen des Sachverhalts, der das hohere Risiko birgt, nicht mehr fiir die
Akzeptabilitdt des fraglichen Risikos ins Feld gefiihrt werden kann. Ist ein Risiko
vermeidbar, ohne des mit ihm korrespondierenden Nutzens verlustig zu gehen,
wirkt sich das also derart aus, dass der mit dem Risiko korrespondierende Nutzen
nicht mehr positiv fiir die Akzeptabilitit des fraglichen Risikos streiten kann. Die
Vermeidbarkeit der Risikoerzeugung unter gleichzeitigem Erhalt des Nutzens
bewirkt also eine Neutralisierung des fiir die Akzeptabilitdt eines Risikos strei-
tenden Nutzens. Fiir die Akzeptabilitdt der Wahrscheinlichkeit von Beifunféllen
durch Bullterrier spricht mithin nicht der Nutzen der Hundehaltung, da dieser
Nutzen auch durch weniger gefdhrliche Hunderassen erreicht werden kann.

Aus dem Umstand, dass die rechtliche Akzeptabilitét eines Risikos davon ab-
héngt, ob eine Moglichkeit der Risikovermeidung oder jedenfalls Risikoredukti-
on besteht, folgt, dass sich die Bewertung der Akzeptabilitét eines Risikos durch
das Auftreten neuer Moglichkeiten zur Risikoreduktion dndern kann. Man stelle
sich etwa vor, dass nur Hunde der gefahrlichen Bullterrierrassen existierten und
der Maulkorb und die Hundeleine noch nicht erfunden wéren. Denkbar wére es
in dieser Situation, dass das von Bullterriern ausgehende Risiko als akzeptabel
bewertet werden wiirde, weil man lieber das Risiko durch BeifBunfille in Kauf
ndhme, als génzlich auf die Haltung von Hunden zu verzichten. Wiirde dann eine
neue Hunderasse gezilichtet werden, die ein niedrigeres Gefahrenpotenzial auf-
wiese, wire vorstellbar, dass von nun an das von Bullterriern ausgehende Risiko
als Gefahr bewertet werden wiirde und das Verbot, Bullterrier zu ziichten, auch
fiir verhéltnisméBig erachtet werden wiirde.

In die tatbestandliche Risikobewertung flieBen iiber das Kriterium der Ver-
meidbarkeit der Risikoerzeugung bei gleichzeitigem Erhalt des mit der Risikoer-
zeugung verbundenen Nutzens insofern Fragen der Rechtsfolge ein: Ob ein Risi-
ko akzeptabel ist, richtet sich auch danach, ob und unter dem Verlust welchen
Nutzens das Risiko vermeidbar ist. Diese Beriicksichtigung des Bestehens von
Moglichkeiten zur Risikovermeidung oder -reduktion fiihrt jedoch zu keiner
Vorwegnahme der Priifung der RechtméBigkeit potenzieller Gefahrenabwehr-
malBnahmen. Dass das von Bullterriern ausgehende Risiko auch deshalb als Ge-
fahr bewertet wird, weil Maulkorbe, Leinen und ungefahrlichere Hunderassen
existieren, nimmt beispielsweise nicht die Entscheidung vorweg, ob ein allge-
meiner Maulkorbzwang oder das Einschlédfern aller Bullterrier rechtméBig, ins-
besondere verhdltnismafig wire.

Allerdings erlangt die Vermeidbarkeit der Risikoerzeugung auch im Rahmen
der Angemessenheit der Gefahrenabwehrmafinahme Bedeutung, da anhand sei-
ner die Intensitdt der Belastung der Risikoerzeuger messbar ist: Die Anordnung,
ein unter Erhalt des mit der Risikoerzeugung bezweckten Nutzens vermeidbares
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Risiko zu vermeiden, ist in der Regel angemessen. Dementsprechend hielt das
Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen das Verbot des Mitfithrens von
Glasflaschen beim StraBenkarneval unter anderem deshalb fiir angemessen, da es
neben Glasflaschen Alternativen zum Mitfithren von Getrénken gebe (Plastikfla-
schen, Dosen, Pappbecher).>>® Ebenso rechtfertigte das Sichsische Oberverwal-
tungsgericht die an Hundehalter gerichtete Anordnung, ihre Hunde zu Ruhe- und
Nachtzeiten innerhalb des Hauses zu halten, um das NachauBendringen von
Hundegebell zu verhindern, unter anderem damit, dass die Anordnung es den
Hundeliebhabern nicht unméglich macht, Hunde zu halten.*>! Unvermeidbar ist
das Hundebellen unter Erhalt des mit der Hundehaltung bezweckten Nutzens
demgegeniiber, wenn der Hund als Wachhund gehalten wird.>>? Die Anordnung,
einen Wachhund nachts innerhalb des Hauses zu halten, beeintrachtigte die Hun-
dehalter daher stirker und konnte — je nach Intensitit und Dauer des Hundege-
bells — unverhédltnisméBig sein.

Dass die Vermeidbarkeit der Risikoerzeugung unter Erhalt des mit der Risi-
koerzeugung bezweckten Nutzens sowohl auf der Tatbestandsebene als auch im
Rahmen der Angemessenheit der Gefahrenabwehrmaf3nahme relevant ist, iiber-
rascht nicht. Der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz stellt schlielich ein Verhéltnis
zwischen dem Schutzziel einer Gefahrenabwehrmafinahme und dem mit der
MalBnahme verbundenen Rechtsgiitereingriff als Mittel der Gefahrenabwehr her,
indem er danach fragt, ob bzw. inwieweit der Zweck durch das Mittel erreicht
wird, ob bzw. inwieweit Rechtsgiiter durch das Mittel beeintrichtigt werden und
ob beide, der Grad der Zweckerreichung und der Grad der Rechtsgutsbeeintrich-
tigung, in einem angemessenen Verhiltnis zueinander stehen.’>® Der Grad der
Bedrohung eines Rechtsguts ist daher etwa sowohl auf der Tatbestandsebene von
Relevanz, als auch, um auf der Rechtsfolgenseite das Gewicht des Rechtsgiiter-
schutzes im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit der GefahrenabwehrmaBBnahme zu
bestimmen. Die doppelte Relevanz mancher Kriterien ist aus der herkdmmlichen
Dogmatik bekannt: Die Je-desto-Formel bestimmt auf Tatbestandsebene anhand
der Grofle des erwarteten Rechtsgutsschadens den mindestens erforderlichen
Wabhrscheinlichkeitsgrad fiir die Bejahung einer Gefahr. Auf der Ebene der Ver-
héltnismaBigkeit des Rechtsgutseingriffs zur Gefahrenabwehr ist die Gro3e des
erwarteten Schadens wiederum von Bedeutung, um das Verhéltnis von Schutz-
und Eingriffsgut zu liberpriifen.

330 OVG NW, Urteil v. 09.02.2012 — 5 A 2375/10, juris, Rn. 55.

31 SachsOVG, NJW 2018, 181 (183).

32 Vgl. SichsOVG, NJW 2018, 181 (183).

333 B. Schlink, in: M. Rosenfeld/A. Sajo (Hrsg.), The Oxford handbook of comparative con-
stitutional law, S. 718 (720f1.); R. Poscher, in: M. Herdegen/J. Masing/R. Poscher/K. F. Gérditz
(Hrsg.), Hdb. VerfR, S. 149 Rn. 44 f.
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Das Kriterium der Unbeherrschbarkeit bzw. der Unvermeidbarkeit eines Risi-
kos findet damit auf unterschiedliche Weise Eingang in die rechtliche Risikobe-
wertung. Zum einen hat sich die Unbeherrschbarkeit bzw. Unvermeidbarkeit ei-
nes Risikos als ungeeignetes alleinstehendes Kriterium erwiesen, um das Risiko
den allgemeinen Lebensrisiken zuzuordnen: Was génzlich unbeherrschbar ist, ist
notwendig von der Rechtsordnung hinzunehmen. Ferner wurde gezeigt®, dass
die Unvermeidbarkeit der Risikokonfrontation fiir diejenigen, die unfreiwillig
vom Risiko betroffen sind, nicht fiir die Akzeptabilitit des fraglichen Risikos
spricht (wie es die Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken mit unbeherrschba-
ren Risiken suggeriert). Vielmehr wirkt sich die Vermeidbarkeit der Risikonfron-
tation insofern positiv auf die Akzeptabilitit eines Risikos aus, als bei der Risi-
kobewertung diejenige Schadenswahrscheinlichkeit und Schadenshéhe zugrun-
de zu legen sind, die nach zumutbaren Mallnahmen zum Selbstschutz durch die
unfreiwillig vom Risiko Betroffenen verbleiben (Vermeidbarkeit der Risikokon-
frontation). Nun wurde ein weiterer Zusammenhang des Kriteriums der Unver-
meidbarkeit mit der Akzeptabilitit eines Risikos deutlich: Wenn ein Risiko mit
einem Nutzen korrespondiert, beeinflusst dieser Nutzen die Akzeptabilitit des
Risikos nur dann positiv, wenn das Risiko fiir die Risikoerzeuger unvermeidbar
ist, wenn sie in den Genuss des Nutzens kommen mdchten (Vermeidbarkeit der
Risikoerzeugung).

¢) Legitimer Nutzen

Der mit der Risikoerzeugung verbundene Nutzen muss von der Rechtsordnung
anerkannt werden, um ihn zugunsten der Akzeptabilitit einer Schadensmdglich-
keit werten zu konnen. Das Bestehen eines kollektiven Nutzens ist von den ge-
setzlich zur Auslegung des Rechts erméchtigten Gerichten und Behdrden zu be-
stimmen. Ob mit einer Handlung ein individueller Nutzen korrespondiert, ent-
scheidet sich nach dem zu plausibilisierenden Selbstverstindnis des jeweiligen
Grundrechtstriigers.’> Stiirzt sich jemand mit einem Wingsuit von einem Berg,
weil thm der Adrenalinkick Freude bereitet, ist die Existenz eines fiir diese Per-
son von der Handlung ausgehenden Nutzens von der Rechtsordnung anzuerken-
nen. Daran schlieB3t sich die Frage an, ob der Nutzen von der Rechtsordnung
gebilligt wird.

554 Siehe auf den S. 130T, und 214 1f.

355 So zur Frage, ob ein Verhalten in den Schutzbereich von Art.4 Abs. 1, 2 GG fillt,
BVerfGE 24, 236 (247 f.) — Rumpelkammer [1968]; 104, 337 (354 f.) — Schichten [2002]; 108,
282 (298 f.) — Kopftuch [2003] Zum subjektiven Kriterium des Selbstverstindnisses als Rechts-
kriterium siehe M. Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium.
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Dass ein mit einer Handlung verfolgte Nutzen von der Rechtsordnung gebil-
ligt wird, zeigt sich nicht nur dariiber, dass die entsprechende Handlung durch
spezielle Grundrechte geschiitzt ist. Ist das Anziinden eines groBen Feuers bei-
spielsweise Bestandteil eines religidosen Festes, so dient die Risikoerzeugung
(das Anziinden des Feuers) dem religiésen Kult. Dieser wird von Art. 4 Abs. 1, 2
GG geschiitzt. Ebenso ist das liturgische Glockenlduten ein von der Religions-
ausiibung erfasster Akt.>>® Viele Handlungen, die der Erzeugung eines rechtlich
anerkannten Nutzens dienen, werden vielmehr schlicht von der allgemeinen
Handlungsfreiheit erfasst. Mit dem Karneval verbinden die Menschen beispiels-
weise einen Raum, der abseits der Konventionen des Alltags ein gelostes Mitei-
nander erlaubt. Das Anziinden von Feuerwerk an Silvester betont die Symbolik
des Jahreswechsels und damit die Verginglichkeit der Zeit und des eigenen Da-
seins. Die Haltung von Hunden verschafft den meisten einen emotionalen Vorteil
durch die tierische Alltagsbegleitung, andere halten Hunde als Wach- oder Blin-
denhunde. All diese Vorteile werden von der Rechtsordnung anerkannt.

Demgegeniiber dienen Risiken keinem legitimen Zweck, wenn sie zum Zwe-
cke der Fremdschiddigung erzeugt werden. Streut jemand Reillzwecknadeln auf
einen gemeinsam genutzten Hof, da er sich iiber das larmende Spiel der Nach-
barskinder drgert, dient die Risikoerzeugung einzig der Rache durch die Verlet-
zung der Kinder oder der Beschédigung der Reifen ihrer Fahrzeuge. Diese Zwe-
cke sind keine legitimen, sondern darauf gerichtete Handlungen gar strafrecht-
lich sanktioniert.

Auch der Gedanke des berechtigten Interesses an der Risikoerzeugung kommt
rechtspositivin § 117 Abs. I OWiG zum Ausdruck, wonach ordnungswidrig han-
delt, wer ohne berechtigten Anlass oder in einem unzulédssigen oder nach den
Umstidnden vermeidbaren Ausmal} Larm erregt, der geeignet ist, die Allgemein-
heit oder die Nachbarschaft erheblich zu beléstigen oder die Gesundheit eines
anderen zu schidigen.>’

336 BVerwGE 68, 62 (68) — Glockenlduten [1983].

357 Siehe etwa zum Larm durch Kuhglocken VGH BW, Beschluss v. 07.03.1996 — 1 S
2947/95, juris, Rn. 6f.: ,,Ohne berechtigten Anlal wird Larm erregt, wenn unter objektiver
Abwigung aller dafiir und dagegen sprechenden Umstidnde nach den Grundsitzen der Sozial-
addquanz iiberwiegende Griinde gegen die Larmerregung als solche sprechen, d.h. wenn ver-
niinftige, anerkennenswerte Griinde fiir die Larmerregung nicht vorliegen [...]. Es 148t sich
nicht ohne weiteres feststellen, dafl die vom Antragsteller geltend gemachten Griinde, weshalb
er seine Kiithe mit Kuhglocken versieht, nicht verniinftig und/oder anerkennenswert sind.*
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d) Gewichtung von Vorteilen

Der Umstand, dass umso groBere Schadenswahrscheinlichkeiten akzeptabel
sind, je groBer der mit einem Risiko korrespondierende Nutzen ist, macht eine
Gewichtung des Nutzens erforderlich.

aa) Monetarisierung

Wihrend die Eintrittswahrscheinlichkeit numerisch dargestellt werden kann, gilt
dies fiir den Nutzen eines Sachverhalts — wie auch hinsichtlich der Schadenshéhe
—nicht. Es gibt zwar Versuche, das Inkommensurabilitétsproblem™® verschiede-
ner, miteinander ins Verhéltnis zu bringender Parameter durch die Monetarisie-
rung aller Parameter zu l6sen. Wenngleich es verstdndlich ist, Abwagungsent-
scheidungen durch eine Monetarisierung aller abzuwigender Giiter objektivieren
zu wollen, kann der Ansatz nicht iiberzeugen. Zum einen wirft es methodische
und theoretische Schwierigkeiten auf, im Ausgangspunkt immateriellen Giitern
wie Leben oder Gesundheit oder gar ,Schonheit einer Stadt durch Begriinung*
einen monetiren Wert zuzuweisen.’> Zum anderen wird eine Wertungsentschei-
dung durch die Zuweisung monetirer Werte fiir die Menschen nicht unbedingt
plausibler. SchlieBlich ist die tatsdchliche Risikoakzeptanz von Menschen auch
nicht das Ergebnis einer 6konomischen Kosten-Nutzen-Abwagung.

bb) Grundrechtsrelevanz

Wenngleich es fiir die Anerkennung eines legitimen Nutzens nicht darauf an-
kommt, ob die entsprechende Handlung von einem speziellen Grundrecht oder
lediglich der allgemeinen Handlungsfreiheit geschiitzt ist, 14sst sich hinsichtlich
der Bestimmung des Gewichts des Vorteils indiziell darauf abstellen, ob die das
Risiko bergende Handlung von einem speziellen Grundrecht oder der allgemei-
nen Handlungsfreiheit geschiitzt ist. Ein Feuer, das zum Zwecke eines religidosen

338 Zur Inkommensurabilitit bei der Abwégung im Rahmen der Angemessenheit innerhalb
des VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes R. Poscher, in: M. Herdegen/J. Masing/R. Poscher/K.F.
Girditz (Hrsg.), Hdb. VerfR, S. 149 Rn. 69.

3% @G. C. Keating, Southern California Law Review 91 (2018), 195 (206). Zur Schwierig-
keit, den ,,Wert von Natur und Landschaft” zu bestimmen, siche aus der deutschsprachigen
Literatur A. Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 398. Gegen die Inkommensurabilitit von
immateriellen Giitern mit materiellen Giitern S. F. Williams, Administrative Law Review 53
(2001), 257 (263). Einen Losungsvorschlag zur Durchfiihrung von Kosten-Nutzen-Analysen
trotz nicht quantifizierbarer Giiter macht C. R. Sunstein, California Law Review 102 (2014),
1369 (13751t.). Kritisch hinsichtlich der Moglichkeit, einheitliche Bewertungsmalstébe zur
Losung des Inkommensurabilititsproblems bei der Giiterabwégung zu entwickeln, R. Poscher,
in: M. Herdegen/J. Masing/R. Poscher/K. F. Gérditz (Hrsg.), Hdb. VerfR, S. 149 Rn. 70.
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Kultes entziindet wird, ist eher akzeptabel als ein Feuer, das zum Zwecke einer
Geburtstagsfeier entziindet wird. Allgemein gilt, dass das Interesse an der Risi-
koerzeugung umso gewichtiger ist, je bedeutender die grundrechtliche Handlung
ist, in deren Rahmen das Risiko erzeugt wird bzw. je bedeutender das Rechtsgut
ist, dessen Forderung die Erzeugung des Risikos dient.

cc) Unterschied des Gewichts von Gemeinwohl- und Individualzwecken

Fiir die Gewichtung des mit einem Risiko korrespondierenden Nutzens ist ferner
von Relevanz, ob der Nutzen der Allgemeinheit oder Individualinteressen dient.

Es gibt Sachverhalte, deren Nutzen grundsitzlich allen, das heif3t der Allge-
meinheit zukommt. Von dem Beitrag von Bdumen zu einem gesunden (Stadt-)
Klima profitieren etwa alle, die sich in der Stadt authalten, von Spielplétzen als
Ort fiir Kinder profitieren indirekt alle Menschen, die auf die nachfolgenden Ge-
nerationen angewiesen sind, und von der Erzeugung von Energie, beispielsweise
durch Windenergieanlagen, profitieren ebenfalls die meisten Menschen in der
heutigen Lebensweise. Zwar griindet die Wertung, dass derartige Sachverhalte
Hfur alle®, das heif3t fiir die Allgemeinheit, einen Nutzen beinhalten, auf einer
Typisierung: Der Einsiedler, der auch im Notfall keinerlei Hilfe, etwa in Kran-
kenhédusern, in Anspruch nehmen mdchte, profitiert tatséchlich nicht von der
Energie, die von Windrddern produziert wird. Die Typisierung ist jedoch zulds-
sig, da sie von der iiberwiegenden Lebenswirklichkeit als Leitbild ausgeht.

Ferner gibt es Sachverhalte, von deren Nutzen aufgrund der Heterogenitét der
Interessen der Gemeinschaftsmitglieder zwar nicht alle profitieren, deren Nutzen
jedoch grundsitzlich allen offensteht. Menschen, denen Volksfeste keine Freude
bereiten, werden an ihnen beispielsweise nicht teilnehmen. Grundsitzlich haben
jedoch alle die Moglichkeit, Volksfeste zu besuchen.

Demgegeniiber gibt es Sachverhalte, von deren Nutzen primér Individuen
profitieren. Von der Haltung eines bestimmten Hundes profitieren beispielsweise
nur die Halter dieses Hundes. Zwar lie3e sich ein Vorteil fiir die Allgemeinheit
dariiber konstruieren, dass — bei rechtlicher Erlaubnis der Hundehaltung — alle
einen Hund halten diirfen, mithin potenzielle NutznieBer sind. Der einzelne
Hund verschafft jedoch nur seinen Haltern einen Nutzen, wéhrend das einzelne
Volksfest grundsitzlich allen offensteht.

Es lasst sich also unterscheiden zwischen Vorteilen einer bestimmten Risiko-
quelle, die bei typisierender Betrachtungsweise grundsétzlich allen Angehorigen
einer Gemeinschaft zugutekommen konnen, und Vorteilen einer bestimmten Ri-
sikoquelle, die von vornherein auf manche beschriankt sind.
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Es spricht Einiges dafiir, dass sich ein Nutzen fiir die Allgemeinheit stiarker auf
die rechtliche Akzeptabilitit eines Risikos auswirkt als ein privater Nutzen.>®
Diese Annahme scheint nicht nur intuitiv plausibel und findet Widerhall in der
Rechtsprechung. Sie lésst sich auch unter dem Gedanken der Verteilungsgerech-
tigkeit rechtfertigen.

(1) Intuitiv plausible Ergebnisse

Es scheint intuitiv plausibel, dass es bei der Risikobewertung einen Unterschied
macht, ob die mit dem Risiko verbundenen Vorteile der Allgemeinheit oder ei-
nem Privaten zufallen. Wiirde jemand aus privatem Interesse statt eines Wind-
rads ein ebenso hohes und ebenso larm- und schattenintensives Kunstwerk auf
seinem Grundstiick installieren wollen, so wiirde sein Vorhaben (unabhéngig von
den unterschiedlichen einschldgigen Normen) im Hinblick auf die Belastung der
Nachbarschaft wohl strenger bewertet werden als ein entsprechendes Windrad.
Ebenfalls wiirde ein privates mehrtdgiges Fest mit lauter Musik wahrscheinlich
restriktiver beurteilt werden als ein entsprechendes Volksfest. Fiir diese Annah-
me spricht aus der Rechtsprechungspraxis etwa, dass der Hessische Verwal-
tungsgerichtshof bei der Bewertung der von einem Volksfest ausgehenden Lér-
mimmissionen im Rahmen des Tatbestandsmerkmals der ,Gefahren, erheblichen
Nachteile oder erheblichen Beldstigungen® im Sinne von § 3 Abs. 1 BImSchG
explizit mit der Bedeutung des Festes fiir die gesamte Gemeinde argumentierte:
,Je gewichtiger der Anlass fiir die Gemeinde oder die Stadt ist, desto eher ist der
Nachbarschaft zuzumuten, an wenigen Tagen im Jahr Ruhestdrungen hinzuneh-
men. %!

(2) Verteilungsgerechtigkeit

Dass sich ein Nutzen fiir die Allgemeinheit stirker auf die rechtliche Akzeptabi-
litdt eines Risikos auswirkt als ein privater Nutzen, ldsst sich ferner anhand des
Gedankens der Verteilungsgerechtigkeit rechtfertigen.

Unter dem Begriff der Verteilungsgerechtigkeit wird verhandelt, ob es eine
gerechte Verteilung von Vor- und Nachteilen, von materiellen und immateriellen

360 Siehe allein zum Nutzen fiir die Allgemeinheit R. Lukes/F.-J. Feldmann, in: R. Lukes
(Hrsg.), Gefahren und Gefahrenbeurteilungen im Recht, Teil I, S. 143 (149f.): ,,Diese zweite
[Je-desto-Formel] besage, daB3 je bedeutungsvoller eine an sich gefahrliche Tatigkeit fiir das
soziale Zusammenleben sei, desto hoher auch die Sozialpflichtigkeit des einzelnen sein miisse,
d.h. die Annahme einer unzuldssigen Gefdhrdung desto niedriger sei. Es gebe moglicherweise
einen gestaffelten Grundrechtsschutz und unterschiedlich akzeptable Risiken je nach dem [sic],
welche Bedeutung eine gefahrliche Tétigkeit fiir die Allgemeinheit habe.*

61 HessVGH, NVwZ-RR 2006, 531 (533).
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Giitern geben kann bzw. wie diese aussihe.’® Fragen der Verteilungsgerechtig-
keit spielen bei der Bewertung von Risiken dann eine Rolle, wenn Nutznieer
und Risikotragende eines Sachverhalts zumindest teilweise auseinanderfallen.

Die Verteilung von Risiko und Nutzen kann optimal sein, indem nur diejeni-
gen die Risiken tragen, die auch den korrespondierenden Nutzen ziehen. Hiufig
ist die Verteilung zwischen Risiko und Nutzen jedoch nicht optimal. Dies ist
auch dadurch bedingt, dass immer mehr Menschen auf engem Raum leben. Die
raumliche Enge hat zur Folge, dass sich die eigenen Handlungen regelméfig auf
andere Menschen auswirken. Will jemand beispielsweise einen Hund halten, tan-
giert die Hundehaltung — will man den Hund nicht unter dem Tierschutz wider-
sprechenden Bedingungen ausschlieBlich innerhalb von Rdumen und schalliso-
liert halten — notwendig auch die Mitmenschen. Sie horen das Bellen des Hun-
des, sind mit ihm auf der StraB3e konfrontiert und riskieren, in zuriickgelassene
Fékalien zu treten.

Fragen der Verteilungsgerechtigkeit sind bei der Bewertung von Risiken fer-
ner dann tangiert, wenn manche bei gleichem Nutzen mehr Risiken als andere
tragen. Dieses Problem stellt sich typischerweise bei Sachverhalten, die fiir die
Allgemeinheit Vorteile bergen, die mit ihnen verbundenen Risiken aufgrund ih-
rer Ortsgebundenheit jedoch vor allem die Nachbarn belasten. Dem Lirm eines
Kinderspielplatzes, eines Volksfestes und dem Schattenwurf und Larm von Win-
denergieanlagen sind beispielsweise vor allem die Nachbarn ausgesetzt, wéh-
rend alle von den mit ihnen einhergehenden Vorteilen profitieren konnen.

Der Gedanke der Verteilungsgerechtigkeit wurde bereits an verschiedenen
Stellen vom Recht rezipiert. Beispielsweise wird der Grund zivilrechtlicher Ge-
fihrdungshaftungstatbestinde auf diese Weise rekonstruiert:’®* Der Geféhr-
dungshaftung liege der Gedanke zugrunde, dass derjenige, der aus einer Gefah-
rensituation Vorteile zieht, auch deren Nachteile zu tragen habe.’** Die Risiken
sollen also nicht vergesellschaftet werden, wenn die Vorteile nur einigen weni-
gen zufallen.

Auch die tatbestandlichen Voraussetzungen der gefahrenabwehrrechtlichen
Inanspruchnahme eines Nichtstorers lassen sich zumindest zum Teil als Ausfluss
des Gedankens der Verteilungsgerechtigkeit deuten. An die Inanspruchnahme
von Nichtstorern stellen die Polizeigesetze qualifizierte Voraussetzungen. Dies
garantiert, dass vorrangig diejenigen Personen, von denen die Gefahr ausgeht
oder die die Sachherrschaft iiber die Gefahrenquelle innehaben, zur Beseitigung
der Gefahr in Anspruch genommen werden, das heif3t die Storer. Im baden-wiirt-

362 S. Olsaretti, in: S. Olsaretti (Hrsg.), The Oxford handbook of distributive justice,
S.1(2).

363 J. Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefdhrdungshaftung, S. 691t., 103, 105 .

364 Wagner, in: MiiKo BGB, vor § 823 Rn. 19 m.w.N.
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tembergischen Polizeigesetz ist dies beispielsweise in § 9 Abs. 1 derart geregelt,
dass die Polizei gegeniiber anderen Personen als den in den §§ 6 und 7 bezeich-
neten Storern ihre Mallnahmen nur dann treffen darf, wenn auf andere Weise eine
unmittelbar bevorstehende Stérung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung
nicht verhindert oder eine bereits eingetretene Storung nicht beseitigt werden
kann, insbesondere wenn die eigenen Mittel der Polizei nicht ausreichen oder
wenn durch Mallnahmen nach den §§ 6 bis 8 ein Schaden herbeigefiihrt wiirde,
der erkennbar auller Verhéltnis zu dem beabsichtigten Erfolg steht. Wenn primar
die Storer zur Gefahrenabwehr in Anspruch genommen werden sollen, ldsst sich
dies auf verschiedene Griinde zuriickfithren. Der Verhaltensstorer hat zur Verur-
sachung der Gefahr beigetragen. Hier wirkt also das Verursachungsprinzip.’®
Die Verantwortlichkeit des Zustandsstorers kann zum einen auf die durch die
Sachherrschaft vermittelte Einwirkungsmdglichkeit auf die gefahrenverursa-
chende Sache zuriickgefiihrt werden.’®® Ein Grund fiir seine Haftung sowie die
Haftung des Verhaltensstorers ist aber auch, dass sie aus der Sache bzw. aus der
gefihrdenden Handlung regelmiBig Vorteile ziehen konnen.’®” Der Grund fiir
ihre vorrangige Inanspruchnahme zur Gefahrenabwehr lésst sich also auch iiber
den Gedanken der Verteilungsgerechtigkeit rekonstruieren.

Wenngleich sowohl das Volksfest als auch die private Hundehaltung Fragen
der Verteilungsgerechtigkeit aufwerfen, so gibt es zwischen derartigen Sachver-
halten dennoch Unterschiede, die eine unterschiedliche Bewertung rechtfertigen:

Der erste Unterschied besteht darin, dass von den Vorteilen, die der Allgemein-
heit offenstehen, grundsitzlich jeder profitieren kann. Auch wenn der vom Larm
eines Volksfestes besonders betroffene Nachbar das Volksfest nicht besuchen
mochte, so steht es thm grundsétzlich offen. Er ist somit nicht nur vom Lérm des
Volksfestes belastet, sondern zumindest potenziell auch NutznieBer der Veran-

365 T Kingreen/R. Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 9 Rn. 9ff.; F. Schoch, in: F.
Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 342, 345; E. Denninger, in: Lisken/
Denninger, Abschnitt D Rn. 76.

366 BVerfGE 102, 1 (17, 18f.) — Altlasten [2000]: ,,Die Zustandsverantwortlichkeit findet in
der durch die Sachherrschaft vermittelten Einwirkungsmoglichkeit auf die gefahrenverursa-
chende Sache ihren legitimierenden Grund* und ,,Die Zustandsverantwortlichkeit findet ihren
Grund in der mit dem Eigentum verbundenen Sachherrschaft [...]*; F. Schoch, in: F. Schoch
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 371.

367 Zum legitimierenden Grund der Zustandsverantwortlichkeit des Eigentiimers BVerfGE
102, 1 (17, 18f.) — Altlasten [2000]: ,,Der Eigentiimer kann iiberdies aus der Sache Nutzen
ziehen“ und ,,Die Zustandsverantwortlichkeit findet ihren Grund in der mit dem Eigentum ver-
bundenen Sachherrschaft sowie in der Verbindung von Vorteilen und Lasten der Sache. Wie
dem Eigentiimer nach geltendem Recht die Vorteile der privaten Nutzung der Sache auch dann
zuflielen, wenn sie ohne sein Zutun entstehen, muss er die Lasten der Sache auch dann tragen,
wenn die Gefahr nicht durch ihn verursacht worden ist.*
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staltung. Die Verteilungsungerechtigkeit wiegt daher weniger schwer, als wenn
der mit einer Risikoquelle korrespondierende Nutzen von vornherein Menschen,
die den Risiken ausgesetzt sind, gar nicht zukommen kann. Der vom Bellen eines
Hundes betroffene Nachbar ist beispielsweise nur dem Larm des Hundes ausge-
setzt, ohne von dem Hund als tierische Begleitung profitieren zu kdnnen.

Der zweite Unterschied besteht im quantitativen Verhéltnis zwischen Nutznie-
Bern und Belasteten eines Sachverhalts. Im Falle privater Vorteile stehen sich
bestenfalls eine ungefdhr gleich grof3e Anzahl von Belasteten und Nutznieern
gegeniiber, schlechtestenfalls stehen wenige Begiinstigte vielen Belasteten ge-
geniiber. Von privaten Geburtstagsfeiern oder vom Grillen auf dem Balkon pro-
fitieren etwa die Gastgeber und Giste, wihrend die Nachbarn vom Larm und
Rauch belastet sind. Von Hunden profitieren nur die Halter, wahrend vom Bellen
der Hunde die Nachbarn und von BeiBattacken und Fikalien in der Offentlichkeit
eine grofle, unbestimmbare Anzahl von Menschen bedroht ist.

Demgegeniiber profitieren von Sachverhalten, die der Allgemeinheit einen
Nutzen verschaffen, viele Mitglieder der Gemeinschaft, wihrend regelméBig nur
wenige durch die korrespondierenden Risiken belastet sind. Von Volksfesten,
Miillverbrennungsanlagen und vom Baumbestand profitieren etwa viele Biirge-
rinnen und Biirger, wihrend nur die Nachbarn vom Lirm, Miill, Geruch oder
durch herabfallende Aste besonders belastet sind.

Dieser quantitative Unterschied im Verhéltnis zwischen Belasteten und Nutz-
niefern eines Sachverhalts ist der zweite Grund, warum Schadensmdglichkeiten,
die mit Vorteilen fiir die Allgemeinheit verbunden sind, in der Regel weitgehen-
der akzeptabel sind als Schadensmoglichkeiten, die lediglich mit Vorteilen fiir
Private korrespondieren. Beschlieft eine Gemeinde die Veranstaltung eines
Volksfestes, ist dem vom Larm besonders belasteten Nachbarn mithin eine hohe-
re Larmbelastung zumutbar, als wenn das Fest von einem Privaten ausginge.

7. Zwischenergebnis

Die meisten Menschen akzeptieren am ehesten solche Risiken, die sie freiwillig
eingegangen sind und die sie als beherrschbar empfinden, an die sie sich bereits
gewoOhnt haben bzw. die ihnen bekannt sind, mit denen ein gro3er Nutzen einher-
geht, bei denen Nutzen und Risiken als gerecht verteilt empfunden werden und
der Schaden gering eingeschitzt wird.”®® Im zuriickliegenden Kapitel wurde ge-
zeigt, dass sich aus diesen Kriterien, anhand derer die faktische Risikoakzeptanz

368 V. T. Covello, Technological Forecasting and Social Change 23 (1983), 285 (289);
H. Jungermann/P. Slovic, in: G. Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, S. 167 (171 ff.).
Zum Kriterium der Freiwilligkeit und des Nutzens der riskanten Tatigkeit siehe ferner C. Starr,
Science 165 (1969), 1232.
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von Menschen erkldrbar ist, rechtliche Kriterien zur Risikobewertung ableiten
lassen. Dabei geht es nicht — wie beim Topos der Sozialadiquanz — um die Uber-
tragung faktischer Risikoakzeptanz auf die rechtliche Risikobewertung (Ergeb-
nisiibertragung). Vielmehr werden die Kriterien faktischer Risikoakzeptanz au-
Berhalb des Anwendungsbereichs des Topos der Sozialaddquanz als Kriterien zur
Bewertung der rechtlichen Akzeptabilitit von Risiken etabliert (Kriterieniiber-
tragung).

Wihrend die Bewertung eines Risikos nach Mallgabe seiner Sozialaddquanz
auf der, aufgrund der tradierten rechtlichen Billigung berechtigten, Selbstver-
standlichkeit beruht, mit welcher die Mitglieder einer Gemeinschaft von der
rechtlichen Akzeptabilitit eines Risikos ausgehen, griindet die Plausibilitét der
zuletzt untersuchten MafBstidbe nicht auf der Anerkennung des Ergebnisses der
Risikobewertung, sondern auf der Anerkennung der Methode, die zum Ergebnis
fithrt. Die hier etablierten Kriterien zur Risikobewertung, die neben das bekann-
te Kriterium der Schadenshohe treten, sind allseits plausibel, da die meisten
Menschen Risiken anhand dieser Kriterien faktisch bewerten. Damit teilen die
Adressaten der Risikobewertung zwar moglicherweise nicht das durch Behorden
oder Gerichte gefundene Ergebnis der Risikobewertung. Die Methode der Ent-
scheidungsfindung ist jedoch geeignet, allgemeine Zustimmung zu erfahren. Die
Uberzeugungskraft der Kriterien griindet auf der geteilten Empfindung ihrer Re-
levanz bei der Risikobewertung.

Es wurde gezeigt, dass sich nicht alle Kriterien der faktischen Risikoakzeptanz
als rechtliche Kriterien zur Risikobewertung eignen. Die Bekanntheit eines Risi-
kos kann als Kurzverweis auf die mit dem Topos der Sozialaddquanz intendierte
Begriindung verstanden werden und ist innerhalb der diesbeziiglich geltenden,
im vorangegangenen Kapitel dargestellten Grenzen zuléssig. Ferner ist die Miss-
billigung neuer Risiken als Ausfluss des Vorsorgegedankens dann rational, wenn
das Schadenspotenzial der Risiken mangels hinreichender Kenntnisse noch nicht
abschitzbar ist. AuBlerhalb dieser Fille ist das Kriterium der Bekanntheit auf-
grund seiner zeitlichen Instabilitét irrational und darf keine rechtliche Beriick-
sichtigung erfahren.

Aus dem Kriterium der Freiwilligkeit der Risikokonfrontation wird, wie be-
reits im Rahmen der rechtlichen Grenzen von Sozialaddquanzurteilen dargestellt,
das Kriterium der Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation abgeleitet. Diese fin-
det insofern Eingang in die rechtliche Risikobewertung, als bei der Risikobewer-
tung nur jenes Risiko zugrunde zu legen ist, welches nach der Durchfiihrung
zumutbarer Maflnahmen zum Selbstschutz seitens der unfreiwillig vom Risiko
Betroffenen verbleibt. Die Vermeidbarkeit eines Risikos seitens der Schutzsu-
chenden ist mithin ein Kriterium zweiter Ordnung, anhand dessen die der Risi-
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kobewertung zugrunde zu legende Schadenswahrscheinlichkeit und Schadens-
hohe, Kriterien erster Ordnung, bestimmt werden.

Ferner wurde gezeigt, dass das Mal3 der akzeptablen Schadenswahrscheinlich-
keit nicht nur (im Sinne der herkdmmlichen Je-desto-Formel) von der erwarteten
Schadenshdhe abhingt, sondern auch von der Existenz und der GréBe eines mit
dem Risiko korrespondierenden Nutzens. Dies gilt jedoch nur insoweit, als das
Risiko notwendig mit dem Nutzen verbunden ist, mithin unvermeidbar ist, wenn
man nicht zugleich des korrespondierenden Nutzens verlustig gehen mochte. Je
groBer der mit einem Risiko korrespondierende Nutzen ist, desto groBBere Scha-
denswahrscheinlichkeiten sind rechtlich akzeptabel. Ein Nutzen, der der Allge-
meinheit zugutekommt, ist dabei von groBerem Gewicht als ein privater Nutzen.
Der Nutzen ist insofern ein Kriterium erster Ordnung, wenngleich es in seiner
Bedeutung hinter den anderen Kriterien erster Ordnung, der Schadenshéhe und
der Schadenswahrscheinlichkeit, zuriickbleibt. Dies ist dadurch bedingt, dass
sich das Kriterium des Nutzens nicht auf das Mal3 der Bedrohung eines Rechts-
guts bezieht, sondern auf die Frage nach der sozialen Sinnhaftigkeit der Risi-
koerzeugung. Innerhalb der von der Je-desto-Formel offengelassenen Bewer-
tungsspielrdume ist es jedoch ein sinnvolles erginzendes Kriterium zur Bestim-
mung des rechtlich akzeptablen Risikomales.

VIII. Zusammenfiihrung der Kapitel VI. und VII.

Das Gefahrenabwehrrecht dient dem Rechtsgiiterschutz. Im Zentrum der rechtli-
chen Risikobewertung steht damit die Frage, wie wahrscheinlich welcher Scha-
den an einem Rechtsgut ist. Welcher Wahrscheinlichkeitsgrad angesichts eines
bestimmten Schadens fiir die Bejahung einer Gefahr hinreicht, folgt jedoch nicht
automatisch aus der Bezifferung des Wahrscheinlichkeitsgrades und der Scha-
denshdhe, sondern erfordert Wertungen. Ein mafB3geblicher Teil dieser Wertun-
gen lésst sich anhand der herkdmmlichen Je-desto-Formel erkldren, welche eine
Relation zwischen dem erforderlichen Wahrscheinlichkeitsgrad und der Scha-
denshohe herstellt und damit die zwei fiir den Rechtsgiiterschutz zentralen Para-
meter verbindet. Indem die Je-desto-Formel ausschlieBlich das Mal3 der Bedro-
hung eines Rechtsguts in den Blick nimmt, ist sie jedoch insofern defizitir, als
sie den sozialen Kontext und damit die Griinde ausblendet, die positiv fiir die
Akzeptabilitit von Risiken sprechen konnen. In dem Angebot an derartigen po-
sitiven Griinden fiir die Akzeptabilitit von Risiken sieht die hiesige Arbeit ihren
Mehrwert.

Sie hat gezeigt, dass sich die Akzeptabilitit mancher Risiken mit nicht uner-
heblichen Schadenswahrscheinlichkeiten nur aus ihrer traditionellen gesell-
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schaftlichen und rechtlichen Billigung, mithin ihrer Sozialaddquanz, ergibt. Die-
ses Sozialaddquanzurteil ist innerhalb der verfassungsrechtlichen Grenzen hin-
reichender und zwingender Grund fiir die einfachrechtliche Zuldssigkeit der
fraglichen Risiken. Eine verfassungsrechtliche Grenze fiir die Qualifikation sozi-
aladdquater Risiken als rechtlich hinzunehmende Risiken ergibt sich aus der
staatlichen Schutzpflicht. Der Inhalt der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht
wird anhand der Gro3e des Risikos bestimmt, welche ihrerseits durch die Wahr-
scheinlichkeit einer Rechtsgutsbeeintrachtigung, die Bedeutung des bedrohten
Rechtsguts und den Grad seiner drohenden Beeintrachtigung konkretisiert wird.
Je bedeutender das Rechtsgut, je groBBer die Wahrscheinlichkeit seiner Beein-
trachtigung und je groBer seine erwartete Beeintrachtigung ist, desto gewichtiger
ist das Risiko. Wahrscheinliche, grole Schdden an bedeutenden Rechtsgiitern
stellen mithin immer eine Gefahr dar, auch wenn die Risiken traditionell gesell-
schaftlich und rechtlich gebilligt werden bzw. wurden.

In Féllen sozialadidquater Risiken findet die herkdmmliche Je-desto-Formel
nur insofern Anwendung, als sie Ausdruck der verfassungsrechtlichen Schutz-
pflicht ist. Insofern gilt der von der Je-desto-Formel beleuchtete Zusammenhang
zwischen Schadenshohe und Schadenswahrscheinlichkeit auch fiir das Verfas-
sungsrecht: Je groBler die potenziellen Schiden sind, desto geringere Schadens-
wahrscheinlichkeiten geniigen dafiir, dass die verfassungsrechtliche Schutz-
pflicht die Qualifikation des fraglichen Risikos als Gefahr gebietet.

Innerhalb des verfassungsrechtlichen Rahmens findet die Je-desto-Formel in
Féllen sozialaddquater Risiken deshalb keine Anwendung, weil die zur Bewer-
tung des Risikos erforderlichen Wertungen hier durch das rechtlich, nicht fak-
tisch verstandene Sozialaddquanzurteil ersetzt werden. Ob der vorliegende
Wahrscheinlichkeitsgrad eines Schadens fiir die Bejahung einer Gefahr hinreicht,
ergibt sich in Féllen sozialaddquater Risiken also nicht anhand von Wertungen,
die die rechtsanwendenden Stellen — unter Zuhilfenahme der Je-desto-Formel —
zu treffen haben, sondern anhand des verfassungsrechtlich einzuhegenden Sozi-
aladdquanzurteils.

Die Bedeutung des Topos der Sozialaddquanz fiir die rechtliche Risikobewer-
tung ist jedoch begrenzt, da nach hiesigem Versténdnis aufgrund der Dichotomie
von Sein und Sollen nur solche Risiken sozialaddquat im Rechtssinne sind, wel-
che nicht nur eine breite gesellschaftliche Akzeptanz, sondern auch eine traditio-
nelle rechtliche Billigung durch Behdrden und Gerichte genieflen. Geschiitzt ist
iiber den Topos der Sozialaddquanz gerade nicht lediglich die aktuelle gesell-
schaftliche Mehrheitsansicht, sondern das Vertrauen der Rechtsunterworfenen,
dass Risiken, von deren selbstverstiandlicher Zuldssigkeit sie ausgehen und auf-
grund der tradierten behdrdlichen und gerichtlichen Billigung auch ausgehen
diirfen, auch zukiinftig rechtlich zuléssig sind.
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Neben dem Entwurf eines sinnvollen Rekurses auf den Topos der Sozialad-
dquanz hat die Arbeit ferner versucht, aullerhalb des Anwendungsbereichs des
Topos der Sozialaddquanz Kriterien zur rechtlichen Risikobewertung zu etablie-
ren, die die herkdmmliche Je-desto-Formel ergénzen. Diesbeziiglich konnte die
Arbeit zeigen, dass sich ein mit dem Risiko korrespondierender Nutzen positiv
auf die rechtliche Akzeptabilitét des Risikos auswirkt. Beide Kriterien, die Sozi-
aladdquanz eines Risikos und ein mit dem Risiko korrespondierender Nutzen,
erweitern die rechtliche Risikobewertung um eine Betrachtung des sozialen
Kontextes, in welchem ein Risiko erzeugt wird. Anders als das Kriterium der
Sozialaddquanz ersetzt das Kriterium des Nutzens im Rahmen des verfassungs-
rechtlich Mdglichen jedoch nicht die herkdmmliche Je-desto-Formel. Vielmehr
ergibt sich das Mal3 der akzeptablen Schadenswahrscheinlichkeit vorrangig aus
der Schadenshdhe und der Schadenswahrscheinlichkeit und erst nachrangig, zur
weiteren Konkretisierung der durch die Je-desto-Formel offengelassenen Bewer-
tungsspielrdume, aus einer Betrachtung des mit dem Risiko korrespondierenden
Nutzens.

Zuletzt hat die Arbeit das Kriterium der Vermeidbarkeit der Risikokonfronta-
tion als Kriterium zweiter Ordnung bei der Risikobewertung etabliert. Maligeb-
lich fiir die Risikobewertung ist jenes Risiko, welches unter Zugrundelegung
zumutbarer MaBBnahmen zur Risikoreduktion seitens der vom Risiko unfreiwillig
Betroftfenen verbleibt.
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1. Die herkdmmliche Gefahrdogmatik ist ergdnzungsbediirftig.

a) Ob eine Schadensmoglichkeit rechtlich hingenommen oder missbilligt
wird, richtet sich nach der herkdmmlichen Gefahrdogmatik allein nach der Wahr-
scheinlichkeit eines Schadens in Abhéngigkeit zum Ausmal} des Schadens (Je-
desto-Formel).

b) Anhand der Je-desto-Formel ldsst sich die rechtliche Risikobewertung je-
doch nicht hinreichend erkléren, da die Rechtsordnung in unterschiedlichen Le-
bensbereichen trotz der Bedrohung vergleichbarer Rechtsgiiter unterschiedliche
Risiken in Kauf nimmt. Bei welcher Schadenswahrscheinlichkeit vom Vorliegen
einer Gefahr ausgegangen wird, muss sich also nach weiteren Kriterien als nur
der Schadenshdhe richten.

2. Da die Arbeit hinter dem Begriff des allgemeinen Lebensrisikos — einem in
Rechtsprechung und Literatur verwendeten Gegenbegriff zur Gefahr — die her-
kommliche Gefahrdogmatik ergéinzende Kriterien zur Bewertung der Akzeptabi-
litdt eines Risikos vermutet, analysiert und bewertet sie die hinter dem Topos des
allgemeinen Lebensrisikos stehenden Argumente.

3. Sie stellt heraus, dass der Begriff in seiner bisherigen Verwendung {iberwie-
gend rechtsgebietsiibergreifend mit sechs Argumentationslinien verbunden wird:
Allgemeine Lebensrisiken seien 1. erlaubte, 2. abstrakte bzw. latente, 3. natiirli-
che, 4. unbeherrschbare, 5. sozialaddquate/normale/iibliche Risiken und/oder
6. das Ergebnis einer Kosten-Nutzen-Abwégung.

4. Als fiir die Gefahrdogmatik ergiebig haben sich die Kriterien der Erlaubt-
heit, der Sozialaddquanz und der Kosten-Nutzen-Abwégungen erwiesen, als un-
ergiebig die Kriterien der Abstraktheit bzw. Latenz und der Natiirlichkeit. Das
Kriterium der Unbeherrschbarkeit wurde bislang zu unterkomplex und zu Un-
recht als alleinstehendes Kriterium bei der rechtlichen Risikobewertung behan-
delt.

5. Die rechtliche Akzeptabilitit eines Risikos richtet sich vorrangig nach dem
positiven Recht (Erlaubtheit).

a) Gesetzlich erlaubte Risiken konnen als ,allgemeine Lebensrisiken® bezeich-
net werden. Zwar ist die Bezeichnung in Féllen explizit erlaubter Risiken obso-
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let, da im Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes die hinreichende Begriindung fiir
die rechtliche Akzeptabilitit der fraglichen Risiken liegt.

b) Ob aus dem positiven Recht eine spezifische Risikobewertung folgt, ist je-
doch auflerhalb von Féllen expliziter Ver- oder Gebote oder eindeutiger verfas-
sungsrechtlicher Wertungen regelméfig umstritten. Hier transportiert der Begriff
des allgemeinen Lebensrisikos bei der Auslegung des positiven Rechts weiterge-
hende Wertungen zur Akzeptabilitét der fraglichen Risiken.

6. Die Akzeptabilitit mancher Risiken mit nicht unerheblichen Schadenswahr-
scheinlichkeiten ergibt sich nur aus ihrer Sozialaddquanz.

a) Wegen der Dichotomie zwischen Sein und Sollen sind jedoch nicht alle
gesellschaftlich mehrheitlich akzeptierten Risiken automatisch auch rechtlich
akzeptabel. Die Sozialaddquanz eines Risikos im Rechtssinne kann daher nicht
mit der mehrheitlichen gesellschaftlichen Akzeptanz gleichgesetzt werden.

b) Gleichzeitig verweist das Argument der Sozialaddquanz auf soziale Regeln,
die dadurch gekennzeichnet sind, dass sie von Menschen geteilt werden. Sein
argumentatives Gewicht griindet also auf der gesellschaftlichen Verankerung der
Regeln.

c¢) Ausgeschlossen ist damit, das Argument der Sozialadédquanz als rein recht-
liches Argument zu verstehen, das allein auf die Privatauffassung der Richterin
oder Behorde zu wiinschenswerten sozialen Beurteilungen Bezug nimmit.

d) Dem Dilemma versucht die Arbeit durch ein Verstindnis der Sozialad-
dquanz zu begegnen, wonach als sozialaddquat im Rechtssinne nur solche Risi-
ken bezeichnet werden, die nicht nur eine breite gesellschaftliche Akzeptanz,
sondern auch eine traditionelle rechtliche Billigung durch Behdrden und Gerich-
te genieflen.

e) Die rechtliche Billigung ist von Fillen zu unterscheiden, in denen die zu-
standige Behorde ein Risiko grundsitzlich missbilligt, gegen es bislang jedoch
nicht vorgegangen ist. Dies kann entweder dem Opportunitétsprinzip oder
schlichter Versdumnis geschuldet sein. Ein lediglich geduldetes, nicht jedoch ge-
billigtes Risiko ist nie sozialadidquat.

f) Der Topos der Sozialaddquanz weist nach hiesigem Verstindnis eine Néhe
zum Vertrauensschutz auf: Geschiitzt wird {iber den Topos der Sozialadiquanz
gerade nicht lediglich die aktuelle mehrheitliche gesellschaftliche Akzeptanz
oder Missbilligung eines Risikos. Dies kdme einer Gleichsetzung des rechtlichen
Gefahrenurteils mit dem empirischen Mehrheitsurteil durch die Hintertiir gleich.
Geschiitzt ist vielmehr das Vertrauen der Rechtsunterworfenen, dass Risiken,
von deren selbstverstindlicher Zuléssigkeit sie ausgehen und aufgrund der tra-
dierten behdrdlichen und gerichtlichen Billigung auch ausgehen diirfen, auch
zukiinftig rechtlich zuldssig sind.
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g) Sozialaddquate Risiken setzen daher eine zeitliche Verfestigung hinsicht-
lich ihrer rechtlichen Billigung voraus, welche die rechtliche Bindung des Sozi-
aladdquanzurteils rechtfertigt.

h) Die Je-desto-Formel findet im Hinblick auf sozialaddquate Risiken nur in-
sofern Awendung, als sie Ausdruck verfassungsrechtlicher Anforderungen an die
einfachrechtliche Risikobewertung ist.

1) Der Amtsermittlungsgrundsatz gebietet die Feststellung der breiten gesell-
schaftlichen und traditionellen rechtlichen Billigung.

J) Da sozialaddquate Risiken definitionsgeméilf eine traditionelle breite gesell-
schaftliche und rechtliche Akzeptanz genieflen, konnen Richterinnen bzw. Be-
hordenvertreter die Sozialaddquanz eines Risikos in der Regel aufgrund eigenen
Erfahrungswissens feststellen, wenn sie Angehorige des betreffenden Ver-
kehrskreises sind.

k) Verfligen Richterinnen bzw. Behdrdenvertreter iiber kein hinreichendes ei-
genes Erfahrungswissen, gebietet es der Amtsermittlungsgrundsatz, die Sozial-
addquanz eines Risikos mit Hilfe fremden Erfahrungswissens festzustellen.

7. Die Einbeziehung empirischer Akzeptanzurteile ins Recht darf nicht mit
bestehenden rechtlichen Wertungen konfligieren (normative Grenze des Argu-
ments der Sozialadiquanz).

a) Diesbeziiglich kommt Gerichten und Behorden eine Filterfunktion zu. Sie
haben soziale Akzeptanzurteile auf ihre rechtliche Geltungs- und Inkorporations-
moglichkeit hin zu tiberpriifen.

b) In Fillen, in denen das in Frage stehende Risiko gesetzlich fiir zuldssig oder
unzuldssig erklart ist, ist wegen des Vorrangs des Gesetzes kein Raum mehr fiir
das Argument der Sozialaddquanz.

c¢) Die Grundrechte der das Sozialaddquanzurteil nicht mittragenden, vom Ri-
siko faktisch betroffenen Minderheit kdnnen die Qualifikation eines Risikos als
Gefahr erfordern.

aa) MaBstab ist hierbei die sogenannte unechte Schutzpflicht, da sich Sozial-
adidquanzurteile auf menschlich verursachte, nicht grundsétzlich gesetzlich ver-
botene Risiken beziehen und sich die Risikobewertung daher im grundrechtli-
chen Dreieckskonflikt abspielt. Im Falle unechter Schutzpflichten ist eine verfas-
sungsrechtliche Grenze bei der Ausrichtung des rechtlichen Gefahrenurteils am
gesellschaftlichen Sozialaddquanzurteil dann erreicht, wenn kein ,,— unter Be-
rliicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter — angemessener und als solcher
wirksamer Schutz erreicht wird*!.

bb) Die hier nicht geltende echte Schutzpflicht, MaBstab fiir Risiken ohne
staatliche Beteiligung, ist demgegeniiber erst dann verletzt, wenn die Schutz-

I BVerfGE 88, 203 (Leitsatz 6, siche ferner S. 254 f.) — Schwangerschaftsabbruch IT [1993].
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mafBnahmen ,,gédnzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind, das gebotene
Schutzziel zu erreichen oder erheblich dahinter zuriickbleiben‘?.,

cc) Die jeweils geltende verfassungsrechtliche Grenze ist anhand der Grofle
des Risikos, konkretisiert durch die Wahrscheinlichkeit der Rechtsgutsbeein-
trichtigung, die Bedeutung des bedrohten Rechtsguts und den Grad der erwarte-
ten Beeintrichtigung des Rechtsguts zu ermitteln.

dd) Bei der Bestimmung der maf3geblichen Grof3e des Risikos ist die Vermeid-
barkeit bzw. Zumutbarkeit der Vermeidung der Risikokonfrontation seitens der
vom Risiko unfreiwillig Betroffenen von entscheidender Bedeutung.

ee) Ist ein Risiko durch zumutbare MaB3nahmen zum Selbstschutz seitens der
vom Risiko unfreiwillig Betroffenen zu reduzieren oder zu vermeiden, wirkt sich
dies insofern positiv auf die Akzeptabilitit des fraglichen Risikos aus, als bei der
Risikobewertung dasjenige Risiko zugrunde zu legen ist, welches nach Durch-
fiihrung der MaBBnahmen zur Risikovermeidung verbleibt.

d) Ferner gebietet die drohende erhebliche Beeintrichtigung der Einrichtun-
gen, Veranstaltungen oder Funktionsfahigkeit des Staates die Qualifikation eines
von der Mehrheit als sozialaddquat bewerteten Risikos als Gefahr.

e) Praktisch relevant wurden bislang im Ubrigen gleichheitsrechtliche Gren-
zen. Konkret: Die Ublichkeit und Sozialadiquanz bestimmter Zustinde oder
Verhaltensweisen wurde trotz gleichen objektiven Gefdhrdungspotenzials unzu-
lassigerweise als Argument angefiihrt, um die Benachteiligung von Erzeugern
uniiblicher Risiken zu rechtfertigen. Aus der Konzeption der den Mehrheiten und
Minderheiten gleichermafen garantierten Grundrechten folgt indes, dass die Ub-
lichkeit und Sozialaddquanz von Risiken, mithin die Zugehorigkeit zur Mehrheit
oder Minderheit an sich, keine sachlichen Griinde fiir eine Ungleichbehandlung
sind. Als verfassungsrechtliche Grenze gilt diese auch fiir den parlamentarischen
Gesetzgeber.

f) Gleichheitsrechtlich bedeutsam ist ferner, dass ,anormales‘ Verhalten als
suspekt empfunden und moglicherweise hinsichtlich seines Risikopotenzials ne-
gativ verzerrt bewertet wird. Die Schlechterbehandlung ,anormalen‘ Verhaltens
scheint dann aufgrund des fdlschlich angenommenen hoheren Risikos gerecht-
fertigt. Auf derartige unbewusste Verzerrungseffekte und daraus folgende Be-
nachteiligungen ,anormaler’ Minderheiten ist im Risikorecht zu achten.

g) Sowohl an der zweiten Komponente der Sozialaddquanz, der tradierten
rechtlichen Billigung des mehrheitlich gesellschaftlich Akzeptierten, als auch an
den rechtlichen Grenzen, die der Inkorporation von Sozialaddquanzurteilen ins

2 BVerfGE 77, 170 (215) — Lagerung chemischer Waffen [1987] (in leicht anderer Formu-
lierung); 92, 26 (46) — Zweitregister [1994]; BVerfG-K, Beschluss v. 18.02.2010 — 2 BvR
2502/08, juris, Rn. 11.
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Recht auferlegt sind, zeigt sich prignant die Eigenstindigkeit der rechtlichen
Risikobewertung im Gegensatz zur sozialen.

8. Soweit ein Risiko aufgrund seiner Sozialaddquanz von Behorden oder Ge-
richten nicht als Gefahr qualifiziert wird, konfligiert dieses Urteil nie mit den
spezifischen gesetzlichen Anforderungen, die qualifizierte Gefahrbegriffe stel-
len: Die qualifizierten Gefahrbegriffe stellen schlieBlich erhdhte Anforderungen
an die Qualifikation eines Risikos als Gefahr. Rechtfertigungsbediirftig anhand
der MalBstibe qualifizierter Gefahrbegriffe kann also nur die Bejahung einer Ge-
fahr sein, nie deren Verneinung.

9. Aus den bislang dargestellten rechtlichen Grenzen hinsichtlich der Inkorpo-
ration von Sozialaddquanzurteilen bei der rechtlichen Risikobewertung folgen
entsprechende Grenzen im Hinblick auf die Kategorie des Gefahrverdachts.

a) Besteht der Verdacht, es existiere ein von der mehrheitlichen Gesellschaft
sowie bislang von Behdrden und Gerichten als sozialaddquat bewertetes Risiko,
so liegt ein Gefahrverdacht vor, wenn das Risiko — im Falle seines Bestehens —
aus Griinden des Minderheitenschutzes oder wegen der zu erwartenden erhebli-
chen Beeintridchtigung der Funktion oder des Bestandes staatlicher Einrichtun-
gen oder Veranstaltungen als Gefahr bewertet werden miisste.

b) Ist nicht hinreichend sicher zu beurteilen, ob das moglicherweise bestehen-
de, von der mehrheitlichen Gesellschaft und bislang von Behdrden und Gerich-
ten als sozialaddquat bewertete Risiko aus Griinden des Minderheitenschutzes
oder aufgrund der zu erwartenden Beeintrachtigung der Einrichtungen oder Ver-
anstaltungen des Staates als Gefahr bewertet werden miisste oder nicht, so liegt
ebenfalls ein Gefahrverdacht vor.

10. Auch auf der Sekundérebene setzt sich das bislang Ausgefiihrte zur Inkor-
poration von Sozialaddquanzurteilen bei der Anwendung des Gefahrbegriffs fort.

a) Qualifiziert eine Gefahrenabwehrbehorde ein Risiko wegen seiner Sozial-
addquanz nicht als Gefahr, wird diese Bewertung durch ein Gericht jedoch fiir
rechtswidrig erklért, so kdnnen die vom Risiko negativ betroffenen Personen ei-
nen Entschidigungsanspruch gegen den Staat wegen seines rechtswidrigen Un-
tatigbleibens haben. Da die Polizeigesetze hinsichtlich der Entschiddigungs-
anspriiche — soweit sie eine entsprechende Regelung beinhalten — an eine MaB-
nahme bzw. eine Inanspruchnahme ankniipfen und damit ein positives Tun
erfordern, kommt bei gédnzlichem Untétigbleiben der Behorde keine Haftung
nach den polizeirechtlichen Haftungstatbestdnden, sondern nur aufgrund des
verschuldensabhidngigen Amtshaftungsanspruchs in Betracht.

b) Ging eine Behorde gleichheitswidrig gegen die Erzeuger uniiblicher Risiken
vor, wahrend sie die Erzeugung eines sozialaddquaten, ansonsten jedoch gleichen
Risikos billigte, waren sowohl die Inanspruchnahme zur Risikoabwehr als auch
der Eingriff in Grundrechte bei der Risikoabwehr unzuléssig. Den betroffenen
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Erzeugern uniiblicher Risiken stehen Entschddigungs- und Schadensersatzan-
spriiche nach den fiir rechtswidrige MaBBnahmen geltenden Grundsétzen zu.

11. Die Je-desto-Formel als bislang zentrale dogmatische Figur zur Leitung
und Erklidrung der rechtlichen Risikobewertung speist ihre Plausibilitdt daraus,
dass Menschen Risiken faktisch in Abhédngigkeit zur Schadenshohe bewerten.

12. Die Arbeit untersucht daher aullerhalb des Anwendungsbereichs des Topos
der Sozialadiquanz weitere Kriterien der faktischen Risikoakzeptanz auf ihre
Leistungsfahigkeit flir das Recht. Anders als beim Argument der Sozialaddquanz
kommt es hier nicht auf die faktische Billigung eines Risikos an. Vielmehr wer-
den aus den Kriterien, anhand derer die faktische Risikoakzeptanz von Men-
schen erkldrbar ist, allgemeine Kriterien fiir die rechtliche Akzeptabilitit von
Risiken abgeleitet (Kriterieniibertragung statt Ergebnisiibertragung).

13. Zur Identifikation derjenigen Kriterien, die bei der faktischen Risikoak-
zeptanz von Menschen intersubjektive Bedeutung haben, kann auf die Erkennt-
nisse der psychologischen Risikoakzeptanzforschung zuriickgegriffen werden.

14. Diese hat hervorgebracht, dass die Akzeptanz eines Risikos nicht nur von
der Schadenswahrscheinlichkeit und dem Schadensausmal} abhéngt, sondern
ebenso von der Freiwilligkeit der Risikoexposition, der gefiihlten Beherrschbar-
keit des Risikos, der Gewohnung an das Risiko, dem mit dem Risiko einherge-
henden Nutzen und ob Risiko und Nutzen gerecht verteilt sind. Aus diesen Kri-
terien wurden folgende Kriterien fiir die rechtliche Risikobewertung abgeleitet:

a) Freiwilligkeit der Risikoiibernahme: Gefahrenabwehrrechtlich relevant
sind nur Fille, in denen Menschen Risiken unfreiwillig ausgesetzt sind.

aa) Unfreiwillige Risiken sind nicht nur unerwiinschte, sondern auch solche,
die unvermeidbar sind oder deren Vermeidung unzumutbar ist.

bb) Wie bereits bei der Bestimmung des Inhalts der grundrechtlichen Schutz-
pflicht kommt dem Kriterium der Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation auch
im einfachrechtlichen Gefahrenabwehrrecht eine maB3gebliche Funktion zu: Ist
ein Risiko durch zumutbare MaBBnahmen zum Selbstschutz seitens der vom Risi-
ko unfreiwillig Betroffenen reduzier- oder vermeidbar, wirkt sich dies insofern
positiv auf die Akzeptabilitit des fraglichen Risikos aus, als bei der Risikobewer-
tung dasjenige Risiko zugrunde zu legen ist, welches nach Durchfiihrung der
MalBnahmen zur Risikovermeidung verbleibt.

cc) Das Kriterium der Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation ist insofern ein
Kriterium zweiter Ordnung, anhand dessen das Mal} der relevantesten Kriterien
erster Ordnung, der Schadenswahrscheinlichkeit und der Schadenshohe, be-
stimmt wird.

dd) Da Risiken umso eher rechtlich akzeptabel sind, je kleiner sie sind, hat das
Kriterium der Vermeidbarkeit der Risikokonfrontation insbesondere bei mittle-
ren und groBen Risiken einen Effekt auf die Risikobewertung.
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ee) Keine reine freiwillige Selbstgefdhrdung, sondern eine Fremdgefahrdung
liegt vor, wenn ein freiwillig selbstgefdhrdendes Verhalten vorhersehbar Ret-
tungshandlungen durch Dritte erforderlich macht und die Rettungshandlungen
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zur Gefahrdung der helfenden Dritten
fithren.

b) Das Kriterium der Beherrschbarkeit geht weitgehend im Kriterium der Frei-
willigkeit auf, da Menschen freiwillig eingegangene Risiken subjektiv eher als
beherrschbar einschétzen und die Risiken auch objektiv durch ihre mégliche Ver-
meidung beherrschbar sind.

c¢) Kosten-Nutzen-Abwégungen:

aa) Mit dem Begriff der Kosten-Nutzen-Abwigungen kann Verschiedenes ge-
meint sein. Mit dem Begriff der Kosten kann zum einen der Aufwand der Gefah-
renabwehrmaBBnahme gemeint sein. Der Nutzen besteht hier in der Abwehr der
Gefahr. Abwigungen, die den Aufwand einer Gefahrenabwehrmalnahme ins
Verhiltnis zum jeweiligen Nutzen des konkret vorliegenden Rechtsgiiterschutzes
setzen, finden klassischerweise im Rahmen des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes
statt.

bb) Demgegeniiber gibt es Sachverhalte, die sowohl ein Risiko als auch einen
Nutzen bergen. Der Nutzen des Risikos besteht hier nicht lediglich in der Freiheit
von einem Rechtsgutseingriff zur Gefahrenabwehr, sondern l4sst sich ohne An-
sehung moglicher MaBlnahmen zur Gefahrenabwehr beschreiben. Die Beriick-
sichtigung eines mit einem Risiko korrespondierenden Nutzens hat bei der tatbe-
standlichen Risikobewertung stattzufinden.

cc) Je groBer der mit einem Risiko korrespondierende Nutzen ist, desto grof3e-
re Schadenswahrscheinlichkeiten sind rechtlich akzeptabel.

dd) Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Nutzen notwenig mit der Erzeugung
eines Risikos korrespondiert, mithin das Risiko unvermeidbar ist, wenn man
nicht auch des Nutzens verlustig gehen mochte (Unvermeidbarkeit der Risikoer-
zeugung).

ee) Da der Zweck der Gefahrenabwehr der Rechtsgiiterschutz ist und die Be-
drohung eines Rechtsguts anhand der Wahrscheinlichkeit einer Beeintrichtigung
und dem Grad der Beeintrachtigung bestimmt wird, stellen wahrscheinliche gro-
Be Schiden an bedeutenden Rechtsgiitern immer eine Gefahr dar. Der mit einem
Risiko korrespondierende Nutzen hat daher insbesondere bei kleinen und mittle-
ren Risiken einen Effekt auf die Risikobewertung.

ff) Ein Nutzen, der der Allgemeinheit zukommt, ist bedeutender als ein Indivi-
dualnutzen.

d) Bekanntheit des Risikos: Das Kriterium der Bekanntheit ist kein dem Risi-
ko inhédrentes Merkmal. Es kann lediglich insofern Bedeutung erlangen, als auf-
grund der Neuheit eines Risikos die Schadenshoéhe und Schadenswahrschein-
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lichkeit nicht hinreichend sicher abschitzbar sein konnen. Es geht in Féllen un-
sicheren Wissens also als Unsicherheitsfaktor bei der Bestimmung anderer
Kriterien ein, ist jedoch kein selbstdndiges Kriterium bei der Risikobewertung.
Soweit die Akzeptabilitit eines Risikos mit seiner Bekanntheit gerechtfertigt
wird, kann diese Argumentationsstrategie jedoch als Kurzverweis auf die mit
dem Argument der Sozialaddquanz intendierte Rechtfertigung der Risikobewer-
tung gemeint sein. Diese ist innerhalb der oben dargestellten Grenzen zuléssig.

15. Als zu vereinfacht und mit einigen Problemen behaftet hat sich die in der
Literatur verbreitete Definition der Gefahr als das im Vergleich zum Normalmaf}
erhohte Risiko erwiesen.

a) Zwar lassen sich bestehende Risikodifferenzen objektiv beschreiben.

b) Lisst sich ein sozial gebilligtes Ziel sowohl auf risikoarme als auch auf
riskante Weise verwirklichen, kann anhand der Risikodifferenz erklart werden,
warum der riskante Realisierungsweg als Gefahr beurteilt wird, wihrend der
gleichermaflen geeignete Realisierungsweg als hinzunehmendes Risiko bewertet
wird.

¢) In der Praxis gibt es in vielen Lebensbereichen jedoch nicht zwei Realisie-
rungswege mit vollig verschiedenen Risikopotenzialen, sondern viele sich hin-
sichtlich ihres Risikopotenzials graduell unterscheidende Realisierungswege.

d) Das Urteil, welches Risiko sozialaddquat und welches sozialinaddquat ist,
lasst sich hier nicht allein anhand der bestehenden Risikodifferenzen erkléren, da
diese nicht vorgeben, wo auf der gleitenden Skala sich graduell unterscheidender
Risiken der Punkt ausgemacht wird, an welchem Risiken in Gefahren umschla-
gen. Hier gewinnen Wertungen zur Akzeptabilitidt von Risiken gegeniiber der
bloBen Erkenntnis einer Risikodifferenz an Bedeutung.

e) Problematisch ist ferner, dass in manchen Féllen das Sozialaddquanzurteil
objektiv bestehende Risikodifferenzen zu libertrumpfen bzw. falschlicherweise
das Bestehen einer Risikodifferenz zu suggerieren scheint (siehe zu Letzterem
Punkt 7. f) der Ergebnisse). Trotz objektiv niedrigeren Risikopotenzials wird
dann das mehrheitlich missbilligte Risiko als Gefahr qualifiziert, wahrend ein
objektiv gefahrlicheres, aber mehrheitlich akzeptiertes Risiko rechtlich als ak-
zeptables Risiko beurteilt wird.

16. Aussichtslos ist die probabilistische Ermittlung eines allgemeinen, auf
neue Risiken zibertragbaren Mafies der Sozialaddquanz. Da das Argument der
Sozialaddquanz neben der traditionellen rechtlichen Billigung die tatsdchliche
mehrheitliche Akzeptanz eines konkreten Risikos voraussetzt, ist die Sozialad-
dquanz per se nicht libertragbar, sondern liegt in Bezug auf ein konkretes Risiko
vor oder sie liegt nicht vor.
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17. Doch auch aus normativer Sicht ist es nur unter engen Voraussetzungen
plausibel, durch Risikovergleiche von bestehenden Risiken auf die Zuldssigkeit
neuer Risiken zu schliefen.

a) Verfassungsrechtlich zwingend ist die Zulassung eines neuen Risikos im
Anwendungsbereich und unter den Voraussetzungen des allgemeinen Gleich-
heitssatzes. Einem Grundrechtstriger muss die Erzeugung eines neuen Risikos
erlaubt werden, wenn einem anderen die Erzeugung eines vergleichbaren Risi-
kos bereits erlaubt ist und beide Risikobewertungen in die Zusténdigkeit dessel-
ben Tréagers hoheitlicher Gewalt fallen.

b) Doch auch auBlerhalb zwingender verfassungsrechtlicher Vorgaben bei der
Risikobewertung ist der Vergleich von Risiken nur rational, wenn gleiche Risi-
ken miteinander verglichen werden.

c) Welche Kiriterien fiir die Gleichheit von Risiken relevant sind, ist aus den
Erkenntnissen der psychologischen Risikoakzeptanzforschung abzuleiten, da
diese zeigen, welche Merkmale von Risiken intersubjektiv relevant und somit
rational sind.

d) Zur Bestimmung der Gleichheit von Risiken ist somit innerhalb und auf3er-
halb des Anwendungsbereiches des allgemeinen Gleichheitssatzes abzustellen
auf: die Schadenswahrscheinlichkeit, die Schadenshohe, die Freiwilligkeit der
Risikoexposition und den Nutzen des Sachverhalts, der das Risiko birgt. Uberle-
gungen zum Nutzen beinhalten Uberlegungen zur Verteilung von Risiko und
Nutzen.

e) Die Bekanntheit eines Risikos ist im Rahmen von Risikovergleichen nur
dann ein zulédssiges Unterscheidungsmerkmal, wenn es mit unzureichendem
Wissen hinsichtlich des Risikopotenzials des neuen Risikos einhergeht.

f) Wenngleich nicht verfassungsrechtlich zwingend, ist es rational, neue Risi-
ken, die bestehenden zuldssigen Risiken gleichen, ebenso fiir zulédssig zu erach-
ten.

g) An der Vergleichbarkeit der Risiken scheitert die Rationalitit der meisten
bisher bemiihten Risikovergleiche.

h) Der Vergleich ungleicher Risiken ist gerade deshalb so beliebig wie beliebt,
weil nicht vorgegeben ist, welche Risiken miteinander verglichen werden und
welche Folgerungen aus dem Vergleich abgeleitet werden. Er kann also ganz
nach Belieben angestellt und mit den gewiinschten Folgerungen versehen wer-
den.

18. Als fiir die Gefahrdogmatik unergiebig hat sich die Bezeichnung allgemei-
ner Lebensrisiken als ,natiirliche® Risiken erwiesen.

a) Zwar gibt es einige Risiken (Blitzschldge, Regenfille, Meteoriteneinschla-
ge, Gifte in Pflanzen und Tieren etc.), die unabhingig vom Menschen existieren.
Derartige Risiken konnte man als ,natiirliche Risiken® bezeichnen, selbst wenn
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viele dieser urspriinglich ,natiirlichen® Phdnomene heutzutage (im anthropoge-
nen Zeitalter) vom Menschen beeinflusst werden.

b) Gegen die Qualifikation allgemeiner Lebensrisiken tiber das Kriterium der
Natur spricht aus rechtspositiver Sicht jedoch, dass die deutsche Rechtsordnung
viele Risiken natiirlichen Ursprungs nicht hinnimmt, sondern abwehrt.

19. Auch der in Literatur und Rechtsprechung hiufig bemiihte Gedanke, dass
unbeherrschbare Risiken allgemeine Lebensrisiken seien, leistet in dieser Pau-
schalitét keinen relevanten Beitrag zur Gefahrdogmatik bzw. ist irrefiihrend.

a) Zwar lieBen sich unbeherrschbare Risiken als allgemeine Lebensrisiken be-
zeichnen: Was vom Normadressaten unbeherrschbar ist, kann nicht sinnvoller
Norminhalt sein. Rechtspflichten kdnnen sich nur auf Mogliches richten. Was
unbeherrschbar ist, ist also notwendig hinzunehmen und koénnte daher als allge-
meines Lebensrisiko bezeichnet werden.

b) Rechtlich interessant sind jedoch nur jene Fille, in denen ein Rechtssubjekt
das Risiko vermeiden bzw. zumindest seine Hohe beeinflussen kann. Nur in die-
sen Fillen kann ein Anspruch auf Schutz vor dem entsprechenden Risiko bzw.
eine Erméchtigung zur Abwehr des Risikos bestehen.

¢) Die Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken mit unbeherrschbaren Risi-
ken ist ferner irrefithrend: Wie oben unter Punkt 14. a) bb) dargestellt wurde, ist
bei der Risikobewertung dasjenige Risiko maB3geblich, welches unter Zugrun-
delegung zumutbarer Mallnahmen zum Selbstschutz verbleibt. Eine schwache
Beherrschbarkeit der Risikokonfrontation seitens der Schutzsuchenden wirkt
sich mithin negativ, und nicht positiv, auf die rechtliche Akzeptabilitit des frag-
lichen Risikos aus, wie es die Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken mit un-
beherrschbaren Risiken suggeriert.

d) In anderer Weise wirkt es sich wiederum auf die Risikobewertung aus,
wenn ein individueller oder allgemeiner Nutzen notwendig (d. h. unvermeidbar)
mit der Erzeugung eines Risikos einhergeht. Wie oben unter Punkt 14. ¢) cc) und
dd) dargestellt wurde, sind umso hohere Schadenswahrscheinlichkeiten akzepta-
bel, je grofer ein mit der Risikoerzeugung notwendig verbundener Vorteil ist.

20. Falsch ist die Gleichsetzung allgemeiner Lebensrisiken mit abstrakten
bzw. latenten Gefahren.

a) Nach allgemeinen dogmatischen Mafstiben liegt in den Fillen, in denen
Risiken als ,allgemeine Lebensrisiken® bezeichnet werden, weder eine abstrakte
noch eine latente Gefahr vor.

b) Ferner sind auch abstrakte Gefahren Gefahren und damit grundsitzlich ab-
zuwehren. Allgemeine Lebensrisiken sind demgegeniiber hinzunehmende Risi-
ken.

c¢) Die Arbeit konnte jedoch zeigen, dass sich viele der Risiken, die als ,allge-
meine Lebensrisiken® akzeptiert sind, durch eine zeitliche Unbestimmtheit des
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Schadensergebnisses auszeichnen. Mit den Begriffen der ,Latenz® sowie ,Abs-
traktheit® scheint — terminologisch falsch — auf die zeitliche Unbestimmtheit des
Schadenseintritts Bezug genommen zu werden.

21. Der Begriff des allgemeinen Lebensrisikos wird in Literatur und Recht-
sprechung ferner als Synonym zum sogenannten Hintergrundrisiko, der Summe
aller bestehenden Risiken, verwendet.

a) Diese Bedeutung ist von jener der rechtlich oder sozial akzeptierten einzel-
nen (allgemeinen Lebens-)Risiken zu unterscheiden.

b) Diesbeziiglich konnte die Arbeit zeigen, dass das Hintergrundrisiko eine
bislang in Literatur und Rechtsprechung nicht thematisierte Rolle im Rahmen
der VerhiltnismifBigkeit im engeren Sinne spielt: Grundrechtseingriffe sind un-
verhiltnismaBig, wenn der durch den Eingriff bezweckte Sicherheitsgewinn an-
gesichts des bestehenden Hintergrundrisikos (anders: ,allgemeinen Lebensrisi-
kos®) bedeutungslos ist. Angesichts der Bedeutungslosigkeit des Sicherheitsge-
winns ist die Grundrechtsbeeintrachtigung fiir die Betroffenen sinnlos und damit
unzumutbar.

c) Dieser Beitrag zur Ausdifferenzierung der VerhéltnismaBigkeitsdogmatik
lasst sich abstrahierend von der Sicherheitsthematik auch wie folgt formulieren:
Staatliche Maflnahmen sind unverhéltnisméfig im engeren Sinne, wenn die mit
ihnen erstrebte Zweckerreichung aufgrund dullerer Umstinde bedeutungslos ist.
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