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A. Einleitung und Gang der Untersuchung

Die Sache ist im Grunde recht einfach. Die freiheitliche Weltanschauung, der Glau-
be an die Moglichkeit eines Rechtsstaats, an gleiches Recht fiir alle, an Grundrech-
te und an eine freie Gesellschaft, ist durchaus vereinbar mit der FEinsicht, daf;
Richter nicht allwissend sind, dafs sie iiber Tatbestdnde im Irrtum sein kénnen und
daps, praktisch gesehen, kaum je in einem individuellen Rechtsstreit absolute Ge-
rechtigkeit verwirklicht wird.1

Karl Popper

I. Vorsorge als Konzept.
Problemaufriss und erste Begriffsbestimmungen

Vorsorge — das ist die Idee, Probleme nicht erst dann zu 16sen, wenn sie
entstanden sind, sondern Risiken zu antizipieren und einen Vorrat fiir den Fall
ihres Eintretens anzulegen. Vorsorge ist es dementsprechend, wenn wir eine
Versicherung abschliefen und dabei die Hoffnung haben, sie niemals in An-
spruch nehmen zu miissen. Vorsorge ist es schon, auch an einem sonnigen Tag
die Fenster beim Verlassen des Hauses zu schlieBBen, weil es ja regnen konnte.

Neben dieser individuellen Vorsorge, die wir jeden Tag betreiben, steht die
Kollektivvorsorge der Staaten und Staatengemeinschaften. Man bereitet sich
auf Pandemien vor, auf Naturkatastrophen, auf Kriege und viele weitere denk-
bare Menschheitstragddien.

Vorsorge ist die Reaktion der modernen Gesellschaft auf Risiken.2 Ein Ri-
siko existiert, wenn eine (bestimmte) Wahrscheinlichkeit fiir das Eintreten ei-
nes Schadens besteht. Diese Funktion aus dem Schaden und seiner Eintritts-
wahrscheinlichkeit 1dsst sich grundsétzlich mathematisch abbilden: Wenn mit
einer Wahrscheinlichkeit von 5% ein Schaden von 1.000 € entsteht, konnte
man dem Risiko den Wert 50 (0,05 * 1.000) zuweisen. Gewonnen wire damit
allein noch nichts, es liee sich aber eine Skala zur Gegeniiberstellung ver-
schiedener Risiken erstellen. So lieBe sich sagen, dass es, wenn eine Gesell-
schaft sich zwischen zwei Optionen entscheiden muss, verniinftig ist, das Ri-
siko mit dem hoheren Risikowert stirker zu regulieren als das Niedrigere. So

I Popper, Vermutungen und Widerlegungen, 5.

2 Jungst zur Geschichte der staatlichen Risikovorsorge ab dem 19. Jahrhundert
Kéck, in: Kock/Markus/Reese, Zukunftsfahiges Umweltrecht I, 69.
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wiirde man ein Risiko mit dem Wert 40 eher zulassen als dasjenige mit dem
Wert 50. Das Problem an Wahrscheinlichkeiten und Risiken ist aber, dass ihre
Berechnung keinerlei Aussagekraft fiir das kiinftige Einzelereignis besitzt.
Ihre ,,praktische Richtigkeit™ belegt sich, wenn liberhaupt, erst in grolen Wie-
derholungszahlen. Es mag sich herausstellen, dass sich nur das kleinere Risiko
realisiert und das groBere auch ohne Vermeidung nicht eingetreten wire. Es
konnen auch beide oder keines oder nur das grof3e Risiko eintreten. Vorsorge-
entscheidungen sind damit notwendigerweise Prognosen, sie lassen sich ex
post nicht danach beurteilen, ob nun ,,das richtige* Risiko vermieden wurde.

1. Das potenzielle Risiko:
Kernelement fiir das Verstindnis von Vorsorge

Komplizierter wird es noch, wenn sich gar keine Aussagen {iber das Risiko
treffen lassen, weil objektive Ungewissheit besteht. Als diese Arbeit im Fe-
bruar 2020 erdacht wurde, befand sich die Welt in so einer Situation wissen-
schaftlicher Unsicherheit: Wie mit dem Coronavirus umzugehen ist, konnte
niemand sagen, weil das Virus fast vollstindig unbekannt war und iiber seine
krankmachende Wirkung und Ubertragungswege nur ganz bedingt aus friihe-
ren Erfahrungen mit Sars-CoV-1 gemutmalt werden konnte. Wie sollen Staa-
ten, wie soll die Europdische Union in einer solchen Situation verfahren,
wenn weder das Risiko noch mégliche Bekdmpfungsmafnahmen auch nur im
Ansatz geklart sind?

Eine Teilantwort darauf liefert das Vorsorgeprinzip3 des Unionsrechts. Hier-
nach kénnen die Organe der Union schon dann (vorldufige) Schutzmafnahmen
treffen, ,,wenn wissenschaftliche Ungewissheiten in Bezug auf das Vorliegen
und den Umfang von Gefahren fiir die menschliche Gesundheit oder die Um-
welt bestehen.“

Zentral fiir den Gegenstand dieser Arbeit ist daher die Differenzierung in
bekannte und unbekannte Risiken, das Unionsrecht nennt letztere ,,potenzielle
Risiken. Das Vorsorgeprinzip betrifft den Bereich epistemischer’ Unsicher-

3 Auch Vorsorgegebot, Gebot der Vorsorge oder Vorsorgegrundsatz. Die verschie-
denen Bezeichnungen lassen sich in Rechtsprechung und Literatur gleichermaf3en fin-
den, es handelt sich aber um echte Synonyme. Auch in der vorliegenden Arbeit wird
daher bisweilen mit diesen anderen Begriffen operiert.

4 Es handelt sich um eine in stindiger Rechtsprechung des Gerichts und Gerichts-
hofs verwendete Formel; statt aller EuG, Rs. T-584/13 (BASF Agro BV/Kommission),
ECLL:EU:T:2018:279 (Rn. 59).

5 Gemeint ist damit unter Umstdnden auch nur intersubjektive Ungewissheit. Das
Vorsorgeprinzip betrifft Situationen objektiver Unkenntnis iiber ein Risiko, aber auch
solche, bei denen nur fiir die Entscheidenden keine (!) Mdglichkeit der Kenntnis be-
steht, diese aber vielleicht irgendwo auf der Welt vorhanden sein kénnte. Wenn es den
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heit. Diesen Féllen ist zu eigen, dass sich die allgemeinen Regeln rationaler
Entscheidungsfindung darauf nicht anwenden lassen: Potenzielles Risiko
meint nicht eine geringe Wahrscheinlichkeit, sondern trifft gar keine Aussage
iiber den Wahrscheinlichkeitsgrad. Das Risiko mag 0 oder 1 oder ein beliebi-
ger Wert dazwischen sein. Man kann diesen potenziellen Risiken daher nicht
auf die gleiche Art begegnen wie bekannten Risiken, weil man die reelle Ge-
fahr sonst strukturell {iber- oder unterschitzt und keine verniinftige Entschei-
dung tiber ihre Bekdmpfung treffen kann.

Es wird sich, auch durch einen Blick auf die Wahrscheinlichkeitstheorie,
zeigen, dass diesem Grundproblem der juristischen Kontrolle von Prognose-
entscheidungen nicht entronnen werden kann. Es verbleibt stets ein dezisiver
Kern, der sich mannigfaltig durch Einschiatzungsspielrdiume bei der Bewer-
tung des (potenziellen) Risikos, durch Ermessensspielrdiume bei der Bestim-
mung der Schutzniveaus und durch Freirdume bei der abstrakten Gewichtung
von Rechtsprinzipien und Interessen offenbart und der sich nicht auflosen
lasst.

2. Richtigkeit durch Verfahren und Methode

Es verbleibt — so viel muss vorweggenommen werden und gilt es noch zu
beweisen — ein nur schwach kontrollfdhiger materieller Gehalt der Risikosteu-
erung. Ob die 6ffentliche Stelle® trotz der Ungewissheit iiber das Risiko eine
AbwehrmafBnahme ergreift oder nicht, ist nach pflichtgemadfem Ermessen zu
entscheiden. Besondere Bedeutung erlangen dabei Verfahrensanforderungen,
die zwar nicht die Richtigkeit, aber die Rechtsstaatlichkeit der Entscheidung
sicherzustellen vermdgen.” Dafiir sind die Organe und Einrichtungen zur Be-
wertung des Risikos verpflichtet. Vorsorge darf niemals Ausrede fiir unterlas-
sene Forschung sein, sondern verlangt nach einer umfassenden und grds. er-
schopfenden Aufklarung des Sachverhalts. Erst wenn sich nach diesem Er-
kenntnisgewinnungsprozess keine definitiven Aussagen iiber das Risiko tref-
fen lassen, besteht ein Vorsorgeanlass. Von entscheidender Bedeutung ist
dabei aber der Faktor Zeit: Potenzielle Risiken bringen es mit sich, dass man
sie fir gewohnlich nicht ,herauszichen* kann. Will man diesen effektiv be-

hoheitlichen Stellen unmaoglich ist, sich das Risikowissen anzueignen, liegt intersub-
jektive Ungewissheit und damit ein Anwendungsfall des Vorsorgeprinzips vor.

6 Die ,,0ffentliche Stelle* wird, wie es bisweilen auch der EuGH handzuhaben
pflegt, fiir verschiedene Organe und Einrichtungen ungeachtet der Gewalt verwendet.
Es ist, wenn nicht explizit anders erwéhnt, auch stets nur die Union, nicht aber die
Mitgliedstaaten gemeint. Wo sich Unterschiede zwischen Legislative, Exekutive und
Judikative oder zwischen Organen und Einrichtungen resp. Union und Mitgliedstaaten
ergeben, wird entsprechend darauf eingegangen.

7 Dazu jlingst und ausfiihrlich Rauber, Kompensation durch Verfahren.





