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I. Einleitung

«Das Rationale am Menschen sind die Einsichten, die er
hat. DasIrrationale anihmist, dass er nicht danach han-
delt.»1 Und das muss er auch nicht: Der demokratische
Rechtsstaat garantiert den Menschen durch die Freiheits-
rechte auch emotional, mystisch oder subjektiv motivier-
tes Verhalten.2 Dieses Recht aufIrrationalitit gilt ebenso
in Bezug auf die Ausiibung der politischen Rechte.3 Dem-
gegeniiber hat der demokratische Rechtsstaat selbst sein
Handeln an den Geboten der Sachrichtigkeit, Vorher-
sehbarkeit und Zweckmassigkeit auszurichten und muss
seinen Autoritdtsanspruch auf «rationales Wissen» griin-
den.4Beider vom Staat verlangten Rationalitét geht es mit-
hin darum, dass er sich den «Forderungen der Vernunft»
stellt und sein Handeln sachlich und nachvollziehbar be-
griindet —emotionale oder magische Argumente geniigen
nicht.s Angesichts seiner Regulierungs- und Verwaltungs-
aufgaben (Technologierisiken, Energieversorgung etc.)
hat der moderne Leistungsstaat regelmassig vielmehr auf
wissenschaftliche Rationalitit Bezug zu nehmen.é

Welcher Konzepte und Instrumente kann sich ein Ver-
fassungsstaat wie die Schweiz bedienen, um diesen An-
forderungen gerecht zu werden? Um dieser Frage nach-
zuspiiren, werden in einem ersten Schritt die fiir den
modernen Rechtsstaat angenommenen Vernunft- und
Rationalitdtsmassstibe anhand der drei Konzepte «ratio-
nale Herrschaft» (Rz. 3ff.), «<Herrschaft durch Wissen»
(Rz.81f) und «Output-Legitimation» (Rz. 14 ff.) aufgefa-
chert und grundlegende Beziige zur Bundesverfassung
gesucht.” Am Beispiel des Verhdltnismassigkeitsprinzips
werden sodann die Méglichkeiten und Grenzen wissen-
schaftlicher Rationalitdt als Garantin rationalen Staats-
handelns niher untersucht (Rz.17ff.).8

Dieses Zitat wird FRIEDRICH DURRENMATT zugeschrieben.

2 MATTHIAS HERDEGEN, Staat und Rationalitit, Zwolf Thesen, Pader-
born et al. 2010, S. 111 ff.

3 JOSEF ISENSEE, Die Rationalitit des Staates und die Irrationalitit
des Menschen, Primissen der Demokratie, Archiv des 6ffentlichen
Rechts 2015, S.169ft., insb. S. 183f. und 194; vgl. LUKAS SCHAUB, Die
Finanzierung von Wahl- und Abstimmungskdmpfen: ein Beitrag
zum demokratischen Diskurs und zur politischen Chancengleich-
heit, Diss. Basel 2011, Ziirich /St. Gallen 2012, S. 51 ff.

4 BARDO FASSBENDER, Wissen als Grundlage staatlichen Handelns,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, Aufgaben des Staates, Bd.IV, 3. Aufl.,
Heidelberg 2006, S.245f.

5 ISENSEE (Fn.3),S.171.

6 Vgl. PETER M. HUBER, Staatund Wissenschaft, Paderborn etal. 2008,
S.31ff.

7 In Anlehnungan ISENSEE (Fn. 3), S.194, der das Deutsche Grund-
gesetz als «Instrument der Rationalisierung» bezeichnet.

8 HERDEGEN (Fn.2), S. 59, bezeichnet das Verhiltnismassigkeitsprin-
zip als «das rationalitdtssichernde Instrument fiir staatliche Ein-
griffe schlechthin».

II. Rationale Herrschaft

Im politischen Denken der frithen Neuzeit wird mit der
Auflosung der feudalen Gesellschaftsordnung auch die
Fahigkeit des Individuums anerkannt, logisch-abstrakt zu
denken. Damit entsteht «die Moglichkeit eines denkenden
Durchschauens und der darauf aufbauenden bewussten
Gestaltung der sozialen Welt».9 NICCOLO MACHIAVELLI
(1469-1527), der als «ein Prototyp des neuzeitlichen ratio-
nalen Denkens» gilt,10 verstand Herrschaft als «Projekt
der Rationalisierung blosser Willkiir».1t Herrschaftli-
che Gewalt istin seinem Werk stets, aber nur Mittel zum
Zweck.12Damit schafft er einen «Prototyp rationaler Herr-
schaft». Dieser erscheint noch «verkiirzt», weil er die Ra-
tionalisierung von Herrschaft primir mit Blick auf den
Zweck der Herrschaftsstabilisierung entfaltet und Legiti-
mationsfragen nur am Rande vorkommen.13

Die Staatstheorie von THOMAS HOBBES (1588-1679) geht
in diesem Punkt tiefer. Ausgehend vom Modell des Men-
schen als ein vorab durch die materielle Existenzsiche-
rung motiviertes Wesen, erfolgt die Ordnungsbildung
bei HOBBES durch Kontrolle der Gewalt mittels sozialer
Regeln. Weil jeder Mensch sowohl Gewalt ausiiben wie
auch von Gewalt betroffen sein kann, muss der universelle
Gewaltverzichtim Interesse des Individuums gesellschaft-
lich vereinbart werden. Die Einhaltung dieses «Gesell-
schaftsvertrags» kann jedoch nur durch eine erginzende
Vereinbarung, die simtliche Gewaltmittel auf eine all-
méchtige zentrale Instanz libertragt («Leviathany), sicher-
gestellt werden. Auch diesem «Herrschaftsvertrag» stim-
men die Beherrschten «qua Vernunft» zu.14 HOBBES denkt
den Staat damit als «Mittel fiir Zwecke der Biirger», wih-
rend der Mensch sich als Selbstzweck geniigen darf.15

Zentrale Gedanken dieser friihen Konzeptionen ratio-
naler Herrschaft hat MAX WEBER (1864-1920) weiterentwi-
ckelt und zu einer umfassenden Theorie ausgebaut. Nach
WEBERS Handlungslehre sind vier Idealtypen sozialer
Handlungen zu unterscheiden: zweckrationales, wertra-
tionales, affektuelles und traditionales Handeln.16 Zweck-
rational handelt, «wer sein Handeln nach Zweck, Mittel
und Nebenfolgen orientiert» und dabei die massgeblichen
Mittel, Zwecke und Nebenfolgen gegeneinander abwégt.

9 ANDREA MAURER, Herrschaftsordnungen — Die Idee der rationalen
Selbstorganisation freier Akteure von Hobbes iiber Weber zu Cole-
man, in: Imbusch (Hrsg.), Macht und Herrschaft, 2. Aufl., Wiesba-
den 2013, S.358.

10 RAINER WOLF, Machiavelli und der Mythos des Principe, Der Staat
1997, S.596.

11 wWOLF (Fn.10), S.617.

12 WOLF (Fn.10), S.609.

13 WOLF (Fn.10), S. 609 und 617 ff.

14 MAURER (Fn.9),S.358ff.

15 ISENSEE (Fn. 3), S.174.

16 MAX WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen 1921, S.11f.
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Die Entscheidung zwischen konkurrierenden und kolli-
dierenden Zwecken und Folgen kann ihrerseits wertratio-
nal'7 sein.18 Diese Idealtypen kénnen auch herangezogen
werden, umrationales Staatshandeln zu beschreiben.1?

Weiter hat WEBER drei Idealtypen legitimer Herrschaft
entwickelt, sodass die rationale Herrschaft in Abgrenzung
von den beiden anderen Herrschaftstypen —der traditio-
nalen und charismatischen —erschliessbar wird. Die tra-
ditionale Herrschaft stiitzt sich auf den «Alltagsglauben
andie Heiligkeit von jeher geltender Tradition», wodurch
diese den «zur Autoritit Berufenen» Legitimitat vermit-
telt.20 Die charismatische Herrschaft charakterisiert sich
durch eine personliche Legitimitédt der Herrschenden und
der durchssie geschaffenen Ordnung, etwa aufgrund ihrer
Hingabe, Heldenkraft oder Vorbildlichkeit.2! Die legale
Herrschaft mit biirokratischem Verwaltungsapparat cha-
rakterisiert WEBER schliesslich als rational.22 Sie zeichnet
sich vorab durch zwei Kategorien aus: erstens die Positi-
vierung, verstanden als die Méglichkeit, beliebig Recht
zu schaffen und zu dndern, und zweitens die Systemati-
sierung des Rechts.23 Die Bundesverfassung2+istim Sinne
WEBERS ausgepragt positivistisch. Namentlich fehlt eine
Ewigkeitsklausel, wie sie etwa im Deutschen Grundge-
setz25 zu finden ist.26 In Bezug auf das zwingende Volker-
recht unterwirft sie sich indes selbst einem streng wert-
rationalen Massstab, der die Moglichkeit, Recht zu schaf-
fen oder dndern, beschneidet.2” Der Systemgedanke des
Rechts kommt grundlegend im (ungeschriebenen) Ver-
fassungsgrundsatz der Einheit und Kohédrenz der Rechts-
ordnung?8 zum Ausdruck.29

17 Zum Begriff WEBER (Fn. 16), S. 12f.: «Rein wertrational handelt, wer
ohne Riicksicht auf die vorauszusehenden Folgen handelt, im
Dienste seiner Uberzeugung von dem, was Pflicht, Wiirde, Schén-
heit, religiose Weisung, Pietét, oder die Wichtigkeit einer «Sache»
gleichviel welcher Artihm zu gebieten scheinen.»

18 WEBER (Fn.16), S.12f.

19 Vgl. HERDEGEN (Fn. 2), S.14; ISENSEE (Fn. 3), S.175.
20 WEBER (Fn.16), S.123f. und 129ff.

21 WEBER (Fn.16), S.123f. und 4140ff.

22 WEBER (Fn.16), S.123ff.

23 Differenziert STEFAN BREUER, Rationale Herrschaft, Zu einer Kate-
gorie Max Webers, Politische Vierteljahresschrift 1990, S. 51f.; vgl.
auch ISENSEE (Fn. 3), S.173.

24 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).

25 Art.79 Abs. 3 GG (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
vom 23.Mai 1949 [GG; FNA 100-1]).

Mit Blick auf den Gedanken der Zweckrationalitét er-
scheint die Organisation —bei Weber in Form der Biiro-
kratie —als dritte Kategorie bzw. die «Realisierungsform»
rationaler Herrschaft.3¢ Die Biirokratie folgt festen Regeln
und besteht aus einem geordneten System von tiber- und
untergeordneten Behorden. Die Prozess- und Entschei-
dungsschritte werden aktenmassig erfasst und personell
in Form hauptberuflicher Beamter erledigt. Biirokratie
gewihrleistet mithin eine Erledigung nach sachlichen
Gesichtspunkten und berechenbaren Ablidufen.3! Im
«Volksstaat»32 Schweiz begegnet man biirokratischen
Strukturen traditionell mit Skepsis. Biirokratie und Demo-
kratie sind indes keine Gegenpole, im Gegenteil: «Demo-
kratien sind biirokratisch.»33 Der Leistungsstaat kann
seine Ziele und Aufgaben nur durch zweckrationales
Handeln erreichen bzw. erfiillen. Dazu muss er sich einer
effizienten staatlichen Biirokratie bedienen. Dieser Ge-
dankeliegt Art. 178 BV zugrunde, der in Verbindung mit
dem Legalitétsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) eine biirokratisch-
hierarchische Organisation der Bundesverwaltung mit
dem Bundesrat an der Spitze vorgibt. Aufgaben und Orga-
nisation stehen dabei in einem wechselseitigen Verhilt-
nis, denn «[oJhne zweckmadssige Organisation ist eine ziel-
gerichtete Aufgabenerfiillungillusorisch, und ohne eine
klar definierte Zielrichtung gestaltet sich die Suche nach
der geeigneten Organisation schwierig».34

II1. Herrschaft durch Wissen

Der Umgang mit Wissen ist —wie die Herrschaft an sich -
bis ins Spatmittelalter mit der Personlichkeit des Herr-
schers verkniipft. Der Staat definiert sich noch nicht iiber
seine Fihigkeit, Wissen zu generieren und zu nutzen.35
Dies dndertsich im Territorialstaat des aufgekldrten Ab-
solutismus. Dieser strebt, gestiitzt aufinstitutionalisiertes
Wissen und biirokratische Verwaltung, eine umfassende
Gesellschaftssteuerung an.36¢ Die «Ver-Wissenschaftli-
chung der Staatstitigkeit» kann als die inhaltliche Ent-
sprechung der Versachlichung der Herrschaftsbeziehung

30 Vgl. BREUER (Fn.23), S.5f.

31 WEBER (Fn.16), S.124 ff.

32 Wiahrend sich der Beamtenstaat durch ein berufsméssiges Beam-
tentum auszeichnet, gilt im Volksstaat das Milizprinzip; FRITZ

FLEINER, Beamtenstaat und Volksstaat, in: Festgabe fiir Otto Mayer,
29.Mirz 1916, Tiibingen 1916, S. 32.

26 Vgl. Art.192 Abs.1BV.
2

Q

Vgl. Art.139 Abs. 3 BV; umstritten ist ferner, ob einzelne Kerninhalte
der BV, wie Demokratie, Foderalismus und elementare Grundrechte,
revisionsresistent sind; ANDREAS R. ZIEGLER, in: Ehrenzeller/Egli/
Hettich/Hongler/Schindler/Schmid/Schweizer (Hrsg.), Die schweize-
rische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl., Ziirich 2023,
Bundesverfassung und Volkerrecht N 36 (zit. SGK BV-BEARBEITER:IN).

28 Dazu jlingst ROBERT BAUMANN, Die Kohdrenz der Rechtsordnung,
Uberlegungen zur Funktion und zur verfassungsrechtlichen Legi-
timation der juristischen Methoden, Basel 2023.

29 Vgl. HEINRICH HONSELL/ THEO MAYER-MALY, Rechtswissenschaft,
7.Aufl., Bern 2017, S. 161 ff.

33 CHRISTOPH MOLLERS, Demokratie — Zumutungen und Versprechen,
Berlin 2008, N 88, auch zum Folgenden.

34 MARKUS MULLER, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zur Bundesverfassung, Basel 2015, Art.178 BV N 27 (zit. BSK
BV-BEARBEITER:IN).

35 THOMAS HORSTMANN /JORG PELTZER, Die Wissensbasierung des
Staatesin historischer Perspektive, in: Schuppert/Vosskuhle (Hrsg.),
Governance von und durch Wissen, Baden-Baden 2008, S. 37ff. und
S. 43f.; vgl. auch wOLF (Fn.10), S. 612.

36 Grundlegend LARS BEHRISCH, Die Berechnung der Gliickseligkeit,

Statistik und Politik in Deutschland und Frankreich im spdten An-
cien Régime, Ostfildern 2016.
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durch die Biirokratie gelesen werden.37 Oder wie es WEBER
selbst formulierte: «Die bureaukratische Verwaltungbe-
deutet: Herrschaft kraft Wissen.»38

Wissen erscheint somit als ein zentraler Begriff rationa-
ler Herrschaft. Das Verhéltnis von Daten, die sich iiber
Informationen zu Wissen zuspitzen, wird vereinfachend
als «Informationspyramide» beschrieben.39 Aus dem
Datum als «<nulldimensionale Gegebenheiten», die noch
nicht wahrgenommen ist,4° entsteht durch das seman-
tische Wahrnehmen, das Erkennen und Bewerten die
Information.4! Der Begriff Wissen beschreibt Informa-
tionen, die geordnet, verkniipft, hierarchisiert und in
einen handlungsrelevanten Kontext gesetzt sind.42 Wis-
senschaftliches Wissen unterscheidet sich von anderen
Wissensformen43 durch die Elemente Begriindung, Wahr-
heitsbezug, Kohdrenz und intersubjektive Anerkennung.
Mittels Reflexion (Zuordnung, Hierarchisierung und
Selektion) wird es zu einem «gerechtfertigten Glauben»
zusammengefligt.44

Eine planmissige Herrschaftsordnung wie die Verfas-
sungsstaatlichkeit setzt Wissen voraus. Neben dem Ver-
fassungsgeber miissen auch die weiteren Staatsorgane
liber Erkenntnisse der Realitdt und Wissen verfiigen,
sollen sie den Verfassungsnormen effektiv Geltung ver-
schaffen.45 Ohne (wissenschaftliches) Wissen wiirden
Staatsziele und Staatsaufgaben regelmassig leere Formeln
bleiben.46 Rationalitit verlangt mithin «das Handeln des
Staates unter den Bedingungen der Wirklichkeit».47 Der
demokratische Rechtsstaat ist daher auch als «<Wissens-
staat» zu begreifen.4® Er muss dabei nicht selbst {iber
samtliches Wissen verfiigen. In erster Linie geht es darum,
dass der Staat die Rahmenbedingungen fiir die Schaffung
und Verbreitung von Wissen gewdhrleistet, indem er
etwa die Wissenschafts-, Meinungs- und Informations-
freiheit garantiert, den freien Wettbewerb und die Privat-

37 FASSBENDER (Fn.4), S.245f.
38 WEBER (Fn.16), S.128f.

39 Vgl. FLORENT THOUVENIN / ROLF H. WEBER / ALFRED FRUH, Elemente
einer Datenpolitik, Ziirich/Baden-Baden 2019, S. 4.

40 KLAUS WIEGERLING, Daten, Informationen, Wissen, Rechtshand-
buch Legal Tech, 2. Aufl., Miinchen 2021, N 2f.

41 WIEGERLING (Fn. 40), N2f.
42 WIEGERLING (Fn. 40), N2.

43 Z.B. Faktenwissen, vorwissenschaftliches Handlungswissen, Ori-
entierungswissen, implizites Wissen; WIEGERLING (Fn. 40), N 8.

44 WIEGERLING (Fn.40), N9.
45 FASSBENDER (Fn. 4), S.255f.

46 Vgl.bspw. Art.89 Abs. 1BV: «Bund und Kantone setzen sich im Rah-
men ihrer Zustdndigkeiten ein fiir eine ausreichende, breit gefa-
cherte, sichere, wirtschaftliche und umweltvertrédgliche Energie-
versorgung sowie fiir einen sparsamen undrationellen Energiever-
brauch.»; grundlegend FASSBENDER (Fn. 4), S.257f.

47 ISENSEE (Fn.3), S.171.
48 FASSBENDER (Fn.4), S.245ff.

autonomie schiitzt sowie 6konomische Anreize setzt (z.B.
durch Immaterialgiiterschutz).4®

Rationales Handeln bedingt, stets auch die Grenzen wis-
senschaftlicher Erkenntnis im Blick zu haben, und darf
daher nicht mit technokratischen Utopien verwechselt
werden. Der rationale Staat hat sich einem Falsifikatio-
nismus im Sinne KARL POPPERS zu unterwerfen. Er han-
deltalso stets unter der Primisse, dass jede wissenschaft-
liche Erkenntnis nur gilt, bis sie widerlegt ist, und «ver-
zichtet [...] darauf, iiberzeitliche Wahrheiten verbindlich
zumachen [...]».50

Zudem hat BECK gezeigt, dass die technokratische Pri-
misse, dass sich soziale Fragen durch Natur- und Tech-
nikwissenschaften beantworten lassen, nicht mehr halt-
barist. Inder klassischen Industriegesellschaft waren die
grundlegenden Fragen noch, wie Technologien zur Min-
derung materieller Not entwickelt und eingesetzt werden
konnen. In der heutigen Risikogesellschaft werden diese
Fragen aber liberlagert von der Frage, wie die Risiken und
das Bedrohungspotenzial dieser Technologien zu bew4il-
tigen sind.5! Aussagen tiber Risiken beinhalten zwangs-
laufig einen Standpunkt zur Frage, wie wir leben wollen.
Diese Frage konnen Natur- und Technikwissenschaften
nichtallein beantworten.>2 Damit werden die Politik und
das Recht besonders anfillig fiir das sogenannte Exper-
tendilemma. Dieses entsteht, wenn mehrere Gutachten
vorliegen, die zu divergierenden oder widerspriichlichen
Resultaten gelangen.53 Im Wissenschaftssystem selbst be-
stehen Methoden, Verfahren und Praktiken, um mit dem
Expertendilemma umzugehen.5¢ Demgegentiiber bleibt
dieses sowie die Konflikthaftigkeit von Wissenschaft und
Werturteil in anderen Gesellschaftsbereichen wie dem
Recht regelmassig verborgen, und die Auflosung wird
weitgehend der Wissenschaft iiberlassen.55

Diese unterschiedlichen Elemente der Herrschaft durch
Wissen spiegeln sich mehr oder weniger stark in der Bun-
desverfassung. Die Verfassung schafft einen Rahmen fiir

49 HERDEGEN (Fn.2),S.53f.

50 HERDEGEN (Fn.2), S.33; FASSBENDER (Fn. 4), S. 246, der aus Montes-
quieus Vorwort zu Vom Geist der Gesetze zitiert: «[I]n einer aufge-
klarten Zeit zittert man noch, wenn man die grossten Wohltaten ins
Werk setzt».

51 ULRICH BECK, Risikogesellschaft, Auf dem Wegin eine andere Mo-
derne, 24. Aufl., Frankfurt a.M. 2020, S. 25f.

52 BECK (Fn.51), S.76ff.

53 Grundlegend zur Technikfolgenabschitzung ARMIN GRUNWALD,
Technikfolgenabschitzung, 3. Aufl., Baden-Baden 2022, S.154 ff.;
ferner SANDRA WASSERMANN, Expertendilemma, in: Niederberger/
Wassermann (Hrsg.), Methoden der Experten- und Stakeholderein-
bindung in der sozialwissenschaftlichen Forschung, Wiesbaden
2015, S.20.

54 WASSERMANN (Fn.53), S.18 und 29, auch zum Folgenden.

55 Man denke etwa an die Praxis des Obergutachtens; vgl. etwa
BGE125V 351 E. 3b/aa.
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die akademische und private Wissensproduktion, wobei
neben der Bildungsverfassung3é insbesondere an die ein-
schldgigen Grundrechte5? zu denken ist.58 Die Grenzen
wissenschaftlicher Erkenntnis, die Grundfrage der Risiko-
gesellschaft und das Expertendilemma kommen wohl
am deutlichsten im Vorsorgeprinzip zum Ausdruck. Die-
sesverlangt nimlich, dass der Staat Mensch und Umwelt
unter Umstinden vor Risiken schiitzt, ohne dass bereits
wissenschaftliche Gewissheit liber entsprechende Kausal-
beziehungen besteht.5°

IV. Output-Legitimation
von Herrschaft

Mit FRITZ SCHARPF ist Demokratie nicht nur «<Herrschaft
durch das Volk» (Input-Legitimation), sondern staatliche
Entscheidungen sind auch als «Herrschaft fiir das Volk»
zu legitimieren, indem sie positive Auswirkungen auf das
Gemeinwohl haben (Output-Legitimation).6° Ein moder-
ner Leistungsstaat wie die Schweiz hat sich demnach auch
iiber die tatsdchlichen Auswirkungen seiner Handlungen
zu legitimieren, und zwar indem er die «objektiven Inter-
essen» der Beherrschten effizient, rational und sachlich
richtig verwirklicht.é1 Diesem Anliegen dienen all jene
Normen und Institutionen, welche das Staatshandeln an
den genannten Werten ausrichten und Machtmissbrauch
verhindern.62

Output-Legitimation im Sinne SCHARPFS hat wenig ge-
mein mit dem benevolenten Paternalismus des aufge-
klarten Absolutismus.é3 So dienen Wahlen zwar in erster
Linie der Input-Legitimation, im Sinne der Output-Legi-
timation dienen sie aber ebenso dazu, die politische
Entscheidungstriagerschaft fiir die Auswirkungen ihrer
Handlungen verantwortlich zu halten.64 Zudem hingt
die Legitimation politisch unabhéngiger Expert:innen
von Institutionen wie der Nationalbankés massgeblich
davon ab, dass ihre Entscheidungen von den politisch
Verantwortlichen (Regierung, Parlament) als «reflektier-
ter Grundkonsens des Gemeinwesens» akzeptiert und

befolgt werden.s6 Effektivitit und Effizienz konnen mithin
nur legitimierend wirken, soweit sie sich auf einen legiti-
men Zweck beziehen.6” Wie weit eine Output-Legitimation
die Herrschaftsausiibung trigt, bzw. welche zusétzliche
Input-Legitimation fiir ein ausreichendes Legitimations-
niveau erforderlich ist, ist stets anhand des konkreten Le-
gitimationsbediirfnisses der Staatshandlung zu priifen.¢s
Zudem sind nicht alle Staatstétigkeiten gleichermassen
geeignet, sich (auch) tiber ihre Wirkung zu legitimieren.6?

Seinen deutlichsten verfassungsrechtlichen Niederschlag
findet das Konzept der Output-Legitimation in Art. 170
BV.70Staatliche Handlungen sind demnach stets aufihre
«Effektivitit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit»7! zu
priifen. Der Bestimmungliegt die oben erwihnte Erkennt-
nis zugrunde, «dass der moderne (Hoch-)Leistungsstaat
sich nicht nur liber Partizipation und demokratische Ent-
scheidungsprozesse legitimiert, sondern auch iiber die
Wirkung und Wirksamkeit seiner Massnahmen».72 Der
Einsatz wissenschaftlichen Wissens schafftinsofern einen
eigenstindigen «Legitimationskreis».”

Wissenschaftliche Rationalitét
und Verhaltnismassigkeit

V.

1. Diedogmatische Trias: Eignung,
Erforderlichkeit und Zumutbarkeit

Nach dem Kriterium der Eignung muss eine behérdliche
Anordnung fiir das Erreichen des 6ffentlichen Interes-
ses™ dienlich und zwecktauglich sein. Als ungeeignet

66 SCHARPF (Fn.60), S.23f.
67 Vgl. HERDEGEN (Fn.2), S.15.

68 MARIA VON BONIN, Technokratie, Demokratie und Unwissen, Zur
Risikoregulierungin der Europdischen Union und den Vereinigten
Staaten von Amerika, Diss. Berlin 2020, S. 34 und 36.

69 Vgl. SCHARPF (Fn.60), S. 24.

70 Zu analogen Regelungen in Kantonsverfassungen siehe BSK BV-
LIENHARD/LOCHER MARTI, Art.170 N8.

71 SGKBV-UHLMANN/BUSSMANN, Art.170 N1.

72 GIOVANNIBIAGGINI, BV-Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art.170 N1
(zit. BIAGGINI, OFK BV).

56 Art.61aff. BV
57 Vgl. Art.10 Abs. 2, Art.16ff., Art. 26 f. BV.

58 Auf die Frage, wie der Staat auf dieses externe Wissen zugreifen
kann, wird bei der Untersuchung des Verhiltnismissigkeitsprin-
zips noch einzugehen sein; unten Rz. 25ff.

59 Art.74 Abs.2 BV; URSULA MARTI, Das Vorsorgeprinzip im Umwelt-
recht, Am Beispiel der internationalen, europdischen und schwei-
zerischen Rechtsordnung, Diss. Genf, Genf/Ziirich 2011, S. 21.

60 FRITZ W. SCHARPF, Regieren in Europa, Effektivund demokratisch?,
Frankfurta.M. 1999, S.16.

61 Vgl. BSK BV-LIENHARD/MARTI LOCHER, Art.170 N 5.
62 SCHARPF (Fn.60), S.20ff. und 168.

63 Vgl.obenRz.8.

64 SCHARPF (Fn.60), S.22f.

65 Vgl. Art.99 Abs.2 BV.

73 Grundlegend PETER WEINGART, Wissenschaftssoziologie, Bielefeld
2003, S. 89f.; weiterfiihrend OLIVER STREIFF, Rechtsproduktion und
Technikwissenschaften, Theorie, Phinomene und Modell eines
Grenzgangs, Habil. St. Gallen 2021, Ziirich / St. Gallen 2022, S. 132 ff.

74 Bereits das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses muss unter Umstén-
denwissenschaftlich begriindet sein; vgl. Entscheid des Verwaltungs-
gerichts Aargau vom 1. September 1971in Sachen Denner AG gegen
Entscheid des Departements des Gesundheitswesens vom 16. Mirz
1971 (in: AGVE 1971 S.26011.), S. 2601, E. 5 (Verkaufsbeschrdnkung
fiir Vitamin-C-Brausetabletten a1000mg). Der Spielraum des Gesetz-
gebersistindes weit. So kann selbst das Sicherheitsgefiihl der Bevol-
kerung ein 6ffentliches Interesse darstellen; BGE13611E. 4.4.2; dazu
kritisch FELIX UHLMANN / JASMINA BUKOVAC, Das Verhéltnismassig-
keitsprinzip aus dem Blickwinkel der Rechtsetzungslehre, in:
Uhlmann (Hrsg.), Verhdltnismdssigkeit als Grundsatz in der Recht-
setzung und Rechtsanwendung, 17.Jahrestagung des Zentrums
fiir Rechtsetzungslehre, Ziirich / St. Gallen 2019, S. 42f.
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erscheinen Massnahmen, die im Hinblick auf den ange-
strebten Zweck keine nachgewiesene Wirkung entfalten.?s
Vorausgesetzt ist folglich eine «Aussage tiber die Wirklich-
keit in der Zukunft» (Prognose), die im Laufe der Zeit be-
stitigt oder widerlegt werden kann und damit falsifizier-
barist.7¢ Dabei obliegt der (wissenschaftliche) Nachweis
der Eignung zwar dem Staat, die Beweisanforderungen
sindin der Rechtspraxis aber tief,77 sodass ein «tauglicher
Versuch» in der Regel geniigt.78 Zumindest Fehleinschit-
zungen oder eine mangelhafte Erkenntnis der Wirklich-
keitbzw. der relevanten Kausalzusammenhinge sollten
ausgeschlossen sein.” Schwierigkeiten bereitet die Be-
urteilung der Eignung von Massnahmen insbesondere
dann, wenn die Kausalbeziehungen nicht ohne Weiteres
klar sind oder relevante Daten fehlen.so

Die Erforderlichkeit verlangt, dass die Massnahme nicht
weiter geht, als es zur Verwirklichung des 6ffentlichen
Interesses notwendig ist8! bzw. dass es zur Zielerreichung
kein milderes als das eingesetzte Mittel gibt.82 Versteht
man dieses Kriterium als Rationalititsmassstab, konnen
die einer Massnahme zugrunde liegenden wissenschaft-
lichen Hypothesen kritisch tiberpriift und allenfalls falsi-
fiziert werden.83 Die Erforderlichkeitspriifung setzt voraus,
dass iiberhaupt verschiedene taugliche Massnahmen be-
stehen,84sodass ein enger Zusammenhang mit der Beurtei-
lung der Geeignetheit besteht. Auch die Prognose des Staats
iiber die Erforderlichkeit einer Massnahme muss demnach
angesichts des wissenschaftlichen Kenntnisstands vertret-
bar erscheinen bzw. «objektivund transparent nachvoll-
ziehbar»385 sein.86 Wie tief die Abkldrungen gehen miissen,

75 BVGE2018V/3 E.12.1.5; vgl. auch BGE 1211334 E. 11a (Massnahmen
gegen Smog).

76 BERNHARD SCHLINK, Der Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit, in:
Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht,
2.Bd., Tiibingen 2001, S.455f.; vgl. FELIX UHLMANN, Die Rolle des
Rechtsin der Pandemie, recht 2021, S.114; aus der Praxis BGE1181b 473
E.5a (Massnahmen zur Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten);
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-439/2020 vom 30. Novem-
ber 2021 E. 7.8.1.1ff. (Netzsperre).

77 Vgl. die Eignung bejahend BVGE 2018 V/3 E.12.16f. (Mindestfallzah-
len pro Operateurin oder Operateur zur Qualitédtssicherung der
medizinischen Behandlung); verneinend BGE 1251129 E. 4¢/cc
(einmaliger Gifteinsatz zur Ausrottung des Roten Sumpfkrebses
im Schiibelweiher).

78 UHLMANN (Fn.76), S.114; UHLMANN/BUKOVAC (Fn.74), S. 42, mit
weiteren Beispielen; kritisch DAVID HOFSTETTER, Das Verhiltnis-
massigkeitsprinzip als Grundsatzrechtsstaatlichen Handelns (Art. 5
Abs.2BV), Diss. 2013, Ziirich 2014, N240ff.

79 HERDEGEN (Fn.2),S.64.

80 Vgl. BGE13111361E. 6 (Quotenregelung zur nachhaltigen Erhohung
des Frauenanteils im Lehrkorper der Universitéten).

81 BIAGGINI, OFKBV, Art.5N21.

82 BSKBV-EPINEY, Art.5N70.

83 Bspw. durch einen Quervergleich mit anderen Regulierungssyste-
men, die mit weniger einschneidenden Massnahmen auskommen;
vgl. HERDEGEN (Fn.2), S. 66f.

84 HOFSTETTER (Fn.78), N251 und 265f.

85 BGE1471161E.5.3.

86 SCHLINK (Fn.76),S. 458.

ist wiederum ein Frage der Verhidltnisméssigkeit: Es ist
eine Genauigkeit anzustreben, die in einem verniinftigen
Verhiltnis zur benotigten Aussage steht.87 Zudem hat die
Beurteilung zwar vom gegenwirtigen Stand von Technik
und Wissen auszugehen, neue Erkenntnisse diirfen jedoch
gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung vorbehalten
werden.88 Zu beachten ist, dass zur Beurteilung der Erfor-
derlichkeit auch —nicht der wissenschaftlichen Rationa-
litdt folgende — Werturteile notwendig sind; insbeson-
dere dann, wenn verschiedene taugliche Massnahmen
mit unterschiedlichen Eingriffen verbunden sind.8?

Beider Zumutbarkeit ist schliesslich zu priifen, ob ange-
sichts der Auswirkungen der Massnahme und des an-
gestrebten Ziels eine verniinftige Zweck-Mittel-Relation
vorliegt.?0 An dieser Stelle der Verhiltnismassigkeits-
priifung «vermengen sich erkennende und wertende Ele-
mente» am stirksten, da dieberiihrten Interessen —neben
den tatsdchlichen Feststellungen —nach ihrer Stellung
in der Rechtsordnung zu gewichten sind.%! Es kommt
dadurch zu einer «Aufladung des Abwigungsurteils mit
subjektiven Elementen», wodurch, gestiitzt auf dieselbe
wissenschaftliche Erkenntnis, divergierende Ergebnisse
moglich bleiben.92 Der «Nimbus der Rationalitédt» kann
damit in Zweifel gezogen sein und ein Legitimationsver-
lust drohen.? Entscheidend ist daher, dass die notwen-
digen subjektiven Wertungen reflektiert erfolgen und
transparent dargestellt werden.%4

Erweist sich das Verhiltnismassigkeitsprinzip somit als
«dasrationalititssichernde Instrument fiir staatliche Ein-
griffe schlechthin»?95 Eine zuriickhaltendere Einschit-
zung drangt sich auf: Der Schutz vor irrationaler Macht-
ausiibung setzt (auch) zutreffende deskriptive Aussagen
tiber die Realitit voraus. Mit MULLER kann die Verhéltnis-
massigkeit somit als ein gegeniiber ausserrechtlichem Wis-
sen «anschlusspflichtiger Begriff» beschrieben werden.%

87 Urteil des Verwaltungsgerichts Ziirich VB 93/0102 vom 20. Dezem-
ber 1993 (=RB 1993 Nr. 60).

88 BGE12111378 E.15d/cc; BGE1171b28 E. 6d.

89 Bspw. wenn Einschriankungen des Rechts aufinformationelle Selbst-
bestimmung oder der Bewegungsfreiheit zu vergleichen sind; vgl.
UHLMANN (Fn.76), S.114.

90 BGE1401353 E. 8.7; BV BSK-EPINEY, Art. 5N 70.

91 HERDEGEN (Fn.2), S.69f.; vgl. UHLMANN (Fn.76), S.115.

92 HERDEGEN (Fn.?2), S.71; sieche auch SCHLINK (Fn.76), S. 460; HOF-
STETTER (Fn.78), N267; HANSJORG SEILER, Risk Engineering und
Verhiltnismissigkeit: Schnittstelle zwischen Technik und Recht,
BR 2013, S.293; MARKUS MULLER, Verhiltnismaissigkeit, Gedanken
zu einem Zauberwiirfel, 2. Aufl., Bern 2023, S. 39.

93 Vgl. ISENSEE (Fn. 3), S.170f.

94 MULLER (Fn.92), S. 46ff.

95 Oben Fn.8.

96 MULLER (Fn.92),S. 44; vgl. aus der Praxis BGE 13511384 (Beurteilung
von Schmerzen, Leiden oder Schiden bei Tierversuchen); Urteil des
Bundesgerichts 6B_154/2018 vom 25. Juli 2018 E. 1.4.1 (fachérztliche
Stellungnahme zur stabilisierenden Wirkung eines Depotneurolep-
tikums).
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Damit sind die Grundprobleme des Transfers wissen-
schaftlichen Wissensjedoch nicht geldst, sondern erst
angesprochen. Das Verhiltnismassigkeitsprinzip er-
scheint so eher als «formales Raster»,%” das eine Ausein-
andersetzung mit der Sachrichtigkeit des Staatshandelns
vorsieht.

Im Folgenden soll eine Anndherung an das Problem der
Aufnahme wissenschaftlichen Wissens durch das Recht
anhand von Praxisbeispielen aus der Risikovorsorge und
Gefahrenabwehr versucht werden. Auf dieser Ebene kann
der Blick auch fiir die Strukturen des Organisations- und
Verfahrensrechts, die sich auf wissenschaftliche Ratio-
nalitit beziehen, ge6ffnet werden.

2. Praxisbeispiele: Risikovorsorge und
Gefahrenbekimpfung

Ob Menschen handeln oder auch nicht, es konnen im-
mer Risiken entstehen. Es besteht daher kein Anspruch
auf ein Null-Risiko. Die Verhiltnismassigkeitspriifung ist
dasrechtliche Instrument, um zwischen zuldssigen und
unzulissigen Risiken zu unterscheiden: «Risiken sind zu-
lassig, wenn es unverhdltnismaéssig wire, sie zu verbie-
ten.»%8 Dabei liegt es in erster Linie am Gesetzgeber und
den Fachbehorden, festzulegen, welches Risiko noch als
akzeptabel erscheint. Als rational erscheinen Risiko-
vorsorge und Gefahrenbekdmpfung dann, wenn die em-
pirisch belegbaren Wirkungszusammenhénge bertick-
sichtigt werden.100 Jedoch sind gerade Risikoanalysen
massgeblich durch Nichtwissen geprégt.1°t Was rationale
Risikobekdmpfung und Gefahrenvorsorge im konkreten
Anwendungsfall heisst, soll im Folgenden anhand von
zwei Bundesgerichtsentscheiden zum Schutz vor der In-
fektionskrankheit Covid-19 und zur nuklearen Sicherheit
aufgezeigt werden.

In BGE 1471450 dusserte sich das Bundesgericht bei einer
Beurteilung von Massnahmen zur Eindimmung der Covid-
19-Pandemie (i.c. Versammlungsverbot) jiingst ausfiihr-
lich zu den Zusammenhéingen zwischen wissenschaft-
licher Erkenntnis und Verhiltnismassigkeit. Demnach
sind die Risiken zu quantifizieren und die Wahrschein-
lichkeiten verschiedener Szenarien zu bertiicksichtigen.

97 SGKBV-SCHINDLER, Art.5N60; vgl. auch MULLER (Fn. 92), S.131f.
(«liberwiegend formell-methodischen Charakter»).

98 SEILER (Fn.92),S.293; vgl. BGE1471450 E.3.2.3.

99 BGE1471450 E. 3.2.5; zur allgemein zuriickhaltenden Kognition
der Gerichte bei naturwissenschaftlichen und technischen Fragen
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-1345/2019 vom 5. September
2019 E.2.2.

100 HERDEGEN (Fn.2), S.77.

101

Vgl. HANS-HEINRICH TRUTE, Wissen — Einleitende Bemerkungen,
in: Rohl (Hrsg.), Wissen — Zur kognitiven Dimension des Rechts,
Berlin 2010, S. 20f.; vgl. spezifisch zu Ungewissheiten Krisensitua-
tionen MULLER (Fn.92), S.130ff.

Dabei miissen auch negative Nebenfolgen der Massnah-
men berticksichtigt werden.102 Die Beurteilung dieser Fra-
gen erfolgt unter Beriicksichtigung des aktuellen Stands
der Wissenschaft,103 wobei aber offen bleibt, was diese
Generalklausel etwa mit Blick auf das Expertendilemma
bedeutet.14¢ Es kann in der Natur des Risikos liegen, dass
beziiglich der zukiinftigen Wirkung einer bestimmten
Massnahme Unsicherheit besteht und die Entscheidung
aufgrund eines unvollstindigen Kenntnisstands getrof-
fen werden muss. In diesen Konstellationen miissen die
zustindigen Behorden iiber einen gewissen Spielraum
verfiligen und —jedenfalls wenn es um moglicherweise
gewichtige Risiken geht — Abwehrmassnahmen treffen
konnen, selbst wenn die natiirlichen Zusammenhinge
noch nicht wissenschaftlich durchdrungen sind.105 Der-
artige Massnahmen sind indes provisorischer Natur.
Die Behoérden haben ihren Wissensstand laufend zu er-
weitern. Widerlegen neue Erkenntnisse die bisherige
Risikobeurteilung, miissen die getroffenen Regelungen
tiberpriift und anhand des aktuellen Kenntnisstandes
angepasst werden.106 Mit zunehmender Dauer der Mass-
nahme steigen auch die Anforderungen an die empiri-
sche Abstiitzung der Risikoabschitzung.107 Bei einer
riickblickenden Beurteilung (z.B. wegen Staatshaftungs-
anspriichen) ist massgeblich, ob die Beh6rde dem dama-
ligen wissenschaftlichen Erkenntnisstand gebiihrend
Rechnung getragen hat.108

In BGE 13911185 setzte sich das Bundesgericht unter ande-
rem mit der Bewilligungsvoraussetzung der nuklearen
Sicherheit nach Art.20 Abs.1 lit. d KEG19 auseinander.
Demnach wird die Sicherheitsbeurteilung eines Kernkraft-
werks mit der Bewilligungserteilung nicht definitiv ab-
geschlossen. Die Sicherheitsbeurteilung ist vielmehr ein
laufender Prozess, indem die Bewilligungsinhaberin wie
auch die Aufsichtsbehorde «die nukleare Sicherheit neu zu
beurteilen, die Anlage neuen Entwicklungen anzupas-
sen und gegebenenfalls zusitzliche Sicherheits- oder
Nachriistmassnahmen vorzunehmen bzw. anzuordnen»
haben.110 Nach Art.22 Abs. 2 lit. g KEG muss die AKW-
Betreiberin die Anlage so weit nachriisten, «als dies nach
der Erfahrung und dem Stand der Nachriistungstechnik

102 Oben Rz. 5, zum zweckméssigen Handeln.

103 BGE1471450E.3.2.4.

104 Vgl. obenRz.12.

105 BGE1471450 E. 3.2.6; treffend MULLER (Fn. 92), S.140: «[...] auch
«Zuwarten [ist] ein dem Staat zurechenbares Verhalten [...], das

sich am Verhéltnismassigkeitsprinzip messen lassen muss.»; siehe
ferner oben Rz.13, zum Vorsorgeprinzip.

106 Oben Rz.11, zum Falsifikationismus.

107 BGE1471450E.3.2.7; vgl. auch Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Ziirich AN.2021.00023 vom 16. Dezember 2021 E. 2.2.2ff;
UHLMANN/BUKOVAC (Fn.74), S.52.

108 DazuBGE1181b 473 E.7; vgl. MULLER (Fn.92), S.142f.
109 Kernenergiegesetz vom 21. Marz 2003 (KEG; SR 732.1).
110 BGE13911185E.10.1.3.
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notwendig ist, und dariiber hinaus, soweit dies zu einer
weiteren Verminderung der Gefihrdungbeitrdgt und an-
gemessen ist».11! Diese Regelung beruht auf der Gewiss-
heit, dass sich der Stand von Wissenschaft und Technik
stindig weiterentwickeln.!12 Altere Anlagen miissen zwar
nicht immer an den Stand der Sicherheit von Neuanla-
genangepasst werden. Anpassungen sind jedoch so weit
vorzunehmen, als neue technische Entwicklungen oder
wissenschaftliche Erkenntnisse sicherheitstechnisch
relevant sind.!13 Das KEG folgt dabei einem zweistufigen
Ansatz: Erstens sind zwingend und unabhingig von fi-
nanziellen Uberlegungen Massnahmen zu ergreifen, «die
nachder Erfahrung und dem Stand von Wissenschaft und
Technik notwendig sind», um die Sicherheitsanforde-
rungen gemdss internationalem Standard zu gewéhrleis-
ten (Art. 4 Abs. 3 lit. a KEG).114 Zweitens sind risikoredu-
zierende Massnahmen angezeigt, soweit sie unter allen,
fiir den Betrieb der Anlage relevanten Aspekten (techni-
sche, betriebliche und finanzielle) als verhaltnisméssig
erscheinen (Art. 4 Abs. 3lit. b KEG).115 Ausldser der Nach-
riistpflicht kénnen einerseits festgestellte Verschlechte-
rungen gegeniiber dem Anfangszustand sein (z.B. durch
Alterung); andererseits kénnen sich aus neuen wissen-
schaftlichen Erkenntnissen nachtréaglich hohere Sicher-
heitsanforderungen ergeben.116

3. Strukturenim formellen Recht
a) Verwaltungsorganisation

Die Behordenorganisation muss gewdhrleisten, dass die
Verwaltungseinheiten in ihrem Zustdndigkeitsbereich mit
dem zur Umsetzung des Normprogramms notigen Fach-
wissen addquat umgehen kdnnen.!17 Verwaltungsbehor-
den sind folglich so zu organisieren und mit personellen
und sachlichen Mitteln auszustatten, dass sie im Einzelfall
die fiir die Verhéltnismassigkeitspriifung notwendigen
Informationen beschaffen und verarbeitet konnen.18

Entsprechend besteht fiir zahlreiche Bereiche des mate-
riellen Verwaltungsrechts ein sachkundiger Verwaltungs-
apparat.119 Eine Auslagerung von Verwaltungsaufgaben
nach Art.178 Abs. 3 BV drangt sich vor allem auf, wenn

111 BGE13911185E.10.1.1und E. 11.6.1.
112 ObenRz.11.
113 BGE13911185E.10.1.2.

114 Diese Standardssind indes keineswegs eindeutig; STREIFF (Fn.73),
S.19ff.

115 BGE139I11185E.11.2f. und E.11.6.1.
116 BGE13911185E.11.6.2.

117 RENE WIEDERKEHR, Fairness als Verfassungsgrundsatz, Habil.
Luzern, Bern 2006, S. 386 ff.; BENJAMIN SCHINDLER, Verwaltungs-
ermessen, Gestaltungskompetenzen der 6ffentlichen Verwaltung
in der Schweiz, Habil. Ziirich, Ziirich / St. Gallen 2010, N 455.

118 SGKBV-SCHINDLER, Art.5N61.

119 SCHINDLER (Fn.118), N452; Vg]. auch CHRISTOPH AUER/ANJA MAR-
TINA BINDER, in: Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.), Kommentar zum

schwierige fachtechnische Fragen zu beantworten sind
und zudem eine gewisse politische Unabhingigkeit not-
wendig erscheint, weil —neben dem Recht —nicht die
Tagespolitik, sondern technische Eigengesetzlichkeiten
sowie wissenschaftliche Erkenntnisse die Verwaltungs-
titigkeit bestimmen sollen.120 Derartige Uberlegungen
treffen beispielsweise bei der Nuklearaufsicht fiir das
ENSI zu.12t Seit der zweiten Hilfte des 20.Jahrhunderts
hat die Ausdifferenzierung der Wissenschaft sowie der zu-
nehmende Umfang der staatlichen Regulierungindes zu
einer Komplexitdt und Vielfalt gefiihrt, der die staatliche
Verwaltung alleine kaum mehr gewachsen ist. Sie ist zu-
nehmend auf die Expertise aus anderen gesellschaftli-
chen Systemen wie namentlich der Wissenschaft angewie-
sen.!22So kann etwa das bereits hochspezialisierte ENSI
weitere subspezialisierte Expert:innen beiziehen.123

Fernerregeln die Art. 57 ff. RVOG!24 den Beizug externer
Fachleute durch die Bundesverwaltung im Allgemei-
nen.125Nach Art. 57 RVOG konnen Ad-hoc-Expertenkom-
missionen gebildet sowie Beratungsunternehmen oder
einzelne Expert:innen beigezogen werden, 126 soweit die
notwendige Sachkunde in der Verwaltung fehlt.127 Dies
geschahim Zuge der Covid-19-Pandemie durch die «Swiss
National COVID-19 Science Task Force».128 Ausserparla-
mentarische Kommissionen (Art. 57a ff. RVOG) dienen
ebenfalls dazu, die Verwaltung mit fehlendem Fachwis-
sen zu versorgen!2® Derart berit etwa die Eidgendssische
Kommission fiir nukleare Sicherheit (KNS) den Bundes-
ratund das UVEK in Fragen der nuklearen Sicherheit von
Kernanlagen.130

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG), 2. Aufl.,
Ziirich/St. Gallen 2019, Art.12 N74.

120 HERDEGEN (Fn.2), S.106f.

121 Vgl. RETO PATRICK MULLER, Anforderungen an die unabhingige
Aufgabenerfiillung der Nuklearaufsicht — Gutachtenim Auftrag des
ENSI-Rats, erstattet am 9. Februar 2021, Ziirich / St. Gallen 2021,
S.73f.undS. 91f.

122 WEINGART (Fn.73), S.90.

123 Art.2 Abs. 4 ENSIG (Bundesgesetz iiber das Eidgendssische Nuk-
learsicherheitsinspektorat vom 22.Juni 2007 [ENSIG; SR 732.2]);
vgl. STREIFF (Fn.73), S. 302f.

124 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz
1997 (RVOG; SR 172.010).

125 Dazujlingst BERNHARD RUTSCHE / MARC M. WINISTORFER, Einbe-
zug der Wissenschaft in Krisenzeiten, AJP 2023, S. 165 ff.

126 THOMAS SAGESSER, Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
gesetz RVOG, Stampflis Handkommentar, Bern 2022, Art. 57 N14
(zit. SAGESSER, RVOG-Komm.).

127 SAGESSER, RVOG-Komm., Art.57 N7f.
128 Vgl. RUTSCHE/WINISTORFER (Fn.126), S.174.
129 SAGESSER, RVOG-Komm., Art.57 N40 und 44 ff.; STEFAN VOGEL,

Einheit der Verwaltung — Verwaltungseinheiten, Habil. Ziirich 2007,
Ziirichetal. 2008, S.273f.; differenzierend STREIFF (Fn.73), S. 280 ff.

130 Botschaft iiber die Neuordnung der ausserparlamentarischen
Kommissionen (Anderung des Regierungs- und Verwaltungsorga-
nisationsgesetzes und weiterer Erlasse) vom 12. September 2007
(BB120076641ff), S.6651.

CHRISTIAN MEYER, Konzepte und Instrumente rationalen Staatshandelns, sui generis 2023

176

27


https://perma.cc/UVD7-AKXM
https://perma.cc/UVD7-AKXM
https://perma.cc/UVD7-AKXM
https://perma.cc/KCW6-VWA2
https://perma.cc/KCW6-VWA2
https://perma.cc/3QJU-4RAE
https://perma.cc/E6Z9-2WGZ
https://perma.cc/54VN-F58M
https://perma.cc/H4K9-TK7L
https://perma.cc/H4K9-TK7L
https://perma.cc/9LM8-GHCN
https://perma.cc/VQ4Z-H74Q
https://perma.cc/VQ4Z-H74Q
https://perma.cc/VQ4Z-H74Q
https://perma.cc/VQ4Z-H74Q

28

29

30

b) Verwaltungsverfahren

Dass der materielle Entscheid auf den tatsichlichen Ge-
gebenheiten und wissenschaftlich haltbaren Prognosen
ruht, die zur Beurteilung der Verhaltnismassigkeit im Ein-
zelfall notwendig sind, 3! hangt wesentlich vom Verfah-
rensrecht ab.132 Das Verwaltungsverfahren zielt entspre-
chend darauf ab, eine tatsichliche Entscheidgrundlage
zu ermitteln, die «vollstindig und richtig» ist. Eine bloss
formelle Wahrheit —iiber welche sich Partei und Behérde
geeinigt haben —ist im Verwaltungsverfahren kein genii-
gendes Tatsachenfundament.133

Die Rechtsprechung gesteht den Behorden grundsitzlich
zu, dass sie sich ausserrechtliches Fachwissen ad hoc auf
Basis von Fachliteratur aneignen.134 Diese Moglichkeit
scheidet jedoch aus, wenn es der Behérde am notwendigen
Hintergrundwissen fehlt und es ihr nicht moglichist, die
wissenschaftlichen Erkenntnisse zu abstrahieren und
mit Blick auf die relevante Problemstellung selbstindig
einzuordnen und anzuwenden. 135 In diesen Féllen hat die
verfahrensleitende Behorde das notwendige Wissen durch
eine Expertise zu beschaffen. Dies geschieht beweismas-
sigin erster Linie in Form eines Sachverstindigengutach-
tens (Art.12 Abs. 1lit. e VwVG).136 Des Weiteren ist auch der
Amtsbericht ein Instrument, um Fachwissen ins Verfah-
ren einzufiihren. Anders als beim Sachverstindigengut-
achten kommt die Expertise hier jedoch nicht von ver-
waltungsunabhdngigen Expert:innen, sondern von einer
anderen Amtsstelle mit besonderen Fachkenntnissen. 137

Vor diesem Hintergrund mag es kaum iiberraschen, dass
sowohl in BGE 1471450 wie auch in BGE 13911185 extra-
juridische Expertise ein zentrales Motiv ist.138 Ob damit

131 Vgl.obenRz.17f.

132 Vgl.im Allgemeinen PATRICK L. KRAUSKOPF / KATRIN EMMENEGGER /
FABIO BABEY, in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskom-
mentar Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG), 2. Aufl., Ziirich et al.
2016, Art.12N1.

133 REGINA KIENER/BERNHARD RUTSCHE/ MATHIAS KUHN, Offentliches
Verfahrensrecht, Ziirich 2021, N683; vgl. Art.12und Art. 49lit. b VwVG
econtrario (Bundesgesetziiber das Verwaltungsverfahren vom 20. De-
zember 1968 (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021)).

134 Die Gerichte trauensichbeider selbstindigen Aufkldrung sozialer
Tatsachen tendenziell mehr zu als bei medizinischen, naturwis-
senschaftlichen oder technischen Tatsachen; vgl. kritisch TIL-
MANN ALTWICKER, Evidenzbasiertes Recht und Verfassungsrecht,
ZSR2019, S.193, m.w.H.

135 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_535/2019 vom 23.Juli 2020 E. 8
(Temperaturverhalten unterschiedlich zusammengesetzter Treib-
stoffgemische).

136 Vgl. etwa BGE14011334 E. 3 (Haaranalyse); BGE135V 254 E. 3.3.1
(medizinisches Gutachten).

137 RENE WIEDERKEHR/CHRISTIAN MEYER/ ANNA BOHME, VWVG Kom-
mentar, Bundesgesetziiber das Verwaltungsverfahren und weitere
Erlasse, Ziirich 2022, Art.12 VWVG N 64f.

138 Vgl. BGE13911185E.5.2.2.1und 14.2.1ff. (Gutachten der TUVNORD
EnSys GmbH betr. Risse im Kernmantel), E. 9.2 (Gutachten des ENSI
betr. Betriebsbewilligung); BGE1471450 E. 3.3.4 (Aussagen von
Virologen oder Immunologen), E. 3.3.5 (Studien und Berichte zu

aber wissenschaftliche Rationalitdt adiquat abgebildet
werden kann, stellt neuerdings STREIFF in Frage.139 Denn
der Zugang des Verfahrensrechts zu wissenschaftlichem
Wissen tiber Sachverstidndigengutachten beruht auf der
Annahme, dassin einer bilateralen Beziehung zur Exper-
tenperson objektive, wertungsfreie Aussagen tiber Tat-
sachen festgestellt werden konnen.14° Angesichts der Pro-
blemstellungin der Risikogesellschaft und des Experten-
dilemmas erscheint diese Annahme jedoch kaum mehr
haltbar. Rechtliche Verfahren miissten es daher ermog-
lichen, ein Wissen zu konstruieren, das «nicht absolut
wabhr oder falsch, sondern iiberzeugender oder weniger
iiberzeugend» ist und die Vielfalt und Konkurrenz der wis-
senschaftlichen Standpunkte abbildet.14! Dies ist aller-
dings nur moglich, wenn die unterschiedlichen Auspré-
gungen der Expertenrolle nicht in einer Person vereint,
sondern personal getrennt sind. 142 Rechtliche Strukturen,
die geeignet sind, ein solches Wissen zu konstruieren, fin-
denssich etwa im Kommissionwesen. De lege lata konnen
die Behorden in Verwaltungsverfahren daraufallerdings
nicht unmittelbar zuriickgreifen.143

VI. Fazit

Rationalititist eine schillernde Kategorie, zu der es unter-
schiedliche staatsrechtliche Zuginge gibt. WEBERS Kon-
zeption der rationalen Herrschaft ist eng verbunden mit
dem Gedanken der Zweckrationalitit, erschopft sich aber
nichtdarin, sondern setzt auch die Positivierung und Sys-
tematisierung des Rechts voraus (Einheit der Rechtsord-
nung). Substanziell bedeutet Rationalitédt auch, dass der
Staat unter den Bedingungen der Wirklichkeit handelt,
und zwar sowohl bei seinen Entscheidungen als auch bei
der Uberpriifung der Wirkungen seiner Handlungen.

Das klassische Instrument rationalen Staatshandelnsist
die biirokratische Fachverwaltung. Insbesondere wenn
eine sachrichtige Aufgabenerfiillung durch politische Ein-
flussnahme gefihrdet erscheint, erweist sich auch eine
Auslagerung als verfassungsmadssige Realisierungsform
rationaler Herrschaft (vgl. Art.178 BV). Die staatlichen
Verwaltungseinheiten sind indes immer weniger in der
Lage, dasrelevante wissenschaftliche Wissen selbstindig
umfassend zur Verfiigung zu halten. Der moderne Rechts-
staat muss sich daher als Wissensstaat verstehen, der nicht
nur die Produktion von Wissen in den gesellschaftlichen

den volkswirtschaftlichen Kosten, zum gesundheitlichen Nutzen
und zu psychischen Problemen im Zusammenhang mit Corona-
Massnahmen).

139 STREIFF (Fn.73), S.501ff. («plurales Konzept des Sachverstands»).

140 STREIFF (Fn.73),S.355f.

141 STREIFF (Fn.73),S.503.

142 STREIFF (Fn.73), S.501ff. und 545f.

143 STREIFF (Fn.73), S.504ff.
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Subsystemen ermoglicht und fordert (vgl. etwa Art. 63a
BV), sondern auch iiber ein Instrumentarium verfiigt, um
auf dieses zuzugreifen (vgl. Art. 57 ff. RVOG)144,

Wissenschaftliches Wissen ist weder ein monolithischer
Block, noch begriindet es einen Sachzwang im Sinne der
technokratischen Utopie. Vielmehr sind die Grenzen der
wissenschaftlichen Erkenntnisse und die besonderen
Problemstellungen der Risikogesellschaft zu bertick-
sichtigen (vgl. etwa Art. 74 Abs. 2 BV). Der demokratische
Rechtsstaat hat sich aber an der Wirklichkeit auszurich-
ten, sodass sein Handeln mit Blick auf die verfassungs-
madssigen Staatsziele und -aufgaben wirksam ist (Output-
Legitimation; vgl. Art.170 BV).

144 Mit Verfassungsrang noch in Art. 104 aBV (Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874 (aBV; SR 101)).

Die Untersuchung des Verhiltnismassigkeitsprinzips
(Art.5 Abs. 2 BV) hat deutlich gemacht, dass der Schutz
vor tiberschiessender staatlicher Macht (auch) zutreffen-
de deskriptive Aussagen tiber die Realitit voraussetzt.
Die Behorden verweisen daher insbesondere bei der
Priifung der Eignung und Erforderlichkeit auf wissen-
schaftliche Rationalitit. Gelingt dies nicht {iberzeugend,
setzen sie sich dem Vorwurf der Irrationalitit aus und
ein Legitimationsverlust droht. Das Gesetzesrecht sieht
zwar Instrumente vor, mit denen die Beh6rden wissen-
schaftliches Wissen beobachten und verarbeiten kon-
nen (z.B. Generalklauseln, ausserparlamentarische
Kommissionen, Sachverstindigengutachten). Im Lichte
der Anforderungen der des Wissensstaats, der Risiko-
gesellschaft, des Falsifikationismus und des Experten-
dilemmas erscheinen diese Strukturen allerdings nicht
mehr durchwegs addquat.
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Résumeé

Un Etat de droit démocratique comme la Suisse est tenu
d’agir rationnellement et doit, a cette fin, tenir compte des
connaissances scientifiques existantes. Cet article présente
les concepts et les instruments permettant de répondre d ces
exigences et met en évidence leur ancrage normatif. Limpor-
tancedela rationalité scientifique entant que garante d’'une
laction rationnelle de IEtat est examinée a la lumiére du
principedeproportionnalité. Il est en outre démontré queles
structures juridiques concernées sont en partie obsolétes.
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