Die Freiheit, Wissen zu schaffen zur Minderung der Last des Nichtwissens auf dem

Gebiet der Gentechnik

Von Dr. Christian Bickenbach, Mainz

Die Gentechnik gehort zu den umstrittensten Technologien
unserer Zeit. Sie weckt Erwartungen und schiirt Angste. Das
gilt auch fiir die so genannte griine Gentechnik, die auf die
planmdapfige Verdnderung des Erbguts von pflanzlichen Or-
ganismen zielt. Die Befiirworter sehen darin die Chance,
Kulturpflanzen zu erzeugen, die grofiere Ertriige abwerfen
und widerstandsfihiger sind gegen klimatische Verdnderun-
gen oder tierische Schddlinge und so helfen, der weltweiten
Nahrungs- und Bodenverknappung entgegenzuwirken. Die
Gegner befiirchten nicht wieder gutzumachende Eingriffe in
die Umwelt, die unabsehbare Risiken fiir Pflanzen, Tiere und
Menschen nach sich ziehen und daher moglichst unterbleiben
sollten. Der deutsche Gesetzgeber hat versucht, dieses Span-
nungsverhdltnis im Gesetz zur Regelung der Gentechnik
(Gentechnikgesetz; — GenTG) zu normieren und auszuglei-
chen. Im Rahmen einer umfassenden Novelle des GenTG im
Jahre 2004/2005 wurden u.a. die Bedingungen fiir das Frei-
setzen von gentechnisch verdnderten Organismen deutlich
verschiirft.' Einen hiergegen gerichteten Normenkontrollan-
trag der Landesregierung des Landes Sachsen-Anhalt hat das
BVerfG zuriickgewiesen. Der Beitrag beschdiftigt sich kritisch
mit der Entscheidung, weil sie massive Eingriffe in die Wis-
senschaftsfreiheit und andere Grundrechte fiir verfassungs-
gemdf} halt und symptomatisch ist fiir die Tendenz des Ge-
richts, risikobehaftete Verhaltensweisen als unerwiinscht und
aus diesem Grund weniger schutzwiirdig anzusehen.

I. Einleitung
1. Das menschliche Streben nach Wissen

,DaB ich nicht mehr mit sauerm Schweifl / Zu sagen brauche,
was ich nicht wei3, / Daf} ich erkenne, was die Welt / Im
Innersten zusammenhilt.*> Kaum ein literarisches Zitat sagt
mehr iiber das Streben nach Wissen als der Auftaktmonolog
im Faust. Die Suche nach Erkenntnis und Wahrheit, das Ver-
langen nach Antworten auf letzte Fragen beherrscht das
menschliche Dasein seit jeher. Zugleich fillt aber ein Schlag-
licht auf die Problematik des Wissensdurstes, auf die Gier
nach Wissen. Wie weit ist der Mensch bereit zu gehen? Wel-
che Grenzen sind ihm gesetzt oder setzt er sich selbst?

Die Geschichte der Wissenschaft ist eine Geschichte der
Grenzen und ihrer Uberschreitung.” Waren es zunichst vor
allem religios motivierte Denkverbote zum Weltbild und zur
Herkunft des Menschen, die in der westlichen Welt im Zuge
des Humanismus und der Aufkldrung groBtenteils liberwun-

' Zum Gentechnikrecht als staatliches und europiisches Risi-
korecht Calliess/Korte, DOV 2006, 10.

* Johann Wolfgang von Goethe, Faust, Der Tragodie erster
Teil, Nacht, Vers 380-384.

3 Zur Geschichte der Wissenschaftsfreiheit Zwirner, AOR 98
(1973), 313 (314 ff.).

den wurden," stehen heute ethische Fragen und Sorgen vor
den Folgen neuer Techniken wie z.B. der Nanotechnologie
oder der Gentechnik im Blickpunkt. Gefahren und Risiken
stehen Chancen und Notwendigkeiten gegeniiber. Der erfor-
derliche Ausgleich gehort zu den stidndigen Aufgaben von
Staat und Gesellschaft. Die Wahrnehmung dieser Aufgabe
erfordert Wissen. Der moderne Staat ist daher ein Wissens-
staat, die moderne Gesellschaft eine Wissensgesellschaft. In
neuzeitlich rational geordneten Gemeinwesen miissen Wissen
und Vernunft das Handeln bestimmen, sonst beherrschen
falsche Propheten und Demagogen das Feld.’

Der technische Fortschritt, insbesondere die Computer-
technologie, ermoglicht dem Menschen immer tiefere Einbli-
cke in das Universum sowie in die Bausteine und die Entste-
hung des Lebens. Hier setzt die Gentechnik an. Die Ent-
schliisselung von Erbgut erlaubt heute seine Verdnderung.
Wissenschaftler und Unternehmen konnen zu Architekten
und Baumeistern von Leben werden. Hierin liegt zum guten
Teil die Ursache fiir die Angste und die teilweise schroffe
Ablehnung. Es steht die Frage im Raum, ob die Gentechnik
,,Bin Teil von jener Kraft, / Die stets das Bose will und stets
das Gute schafft“® ist. Die Ambivalenz und Widerspriich-
lichkeit dieses ebenso berithmten Zitats stehen stellvertretend
fiir die rechtlichen Probleme, die die Gentechnik aufwirft.
Wie soll die Rechtsordnung mit einer Technologie umgehen,
deren Auswirkungen auf die Umwelt insgesamt kaum be-
kannt sind, weil MutmaBungen, Verheiungen und Vorurteile
an der Stelle von Wissen stehen? Wenn die gebotene Ratio-
nalitét staatlichen und gesellschaftlichen Handelns auf Wis-
sen griindet, muss die Rechtsordnung hier sowohl ihrer Ord-
nungs- als auch ihrer Bereitstellungsfunktion nachkommen.
Wissen will gewonnen, geordnet, angewandt und weiterge-
ben werden.

2. Gang der Untersuchung

Der Beitrag beschiftigt sich hauptsédchlich mit den Fragen,
die das Urteil hinsichtlich der Wissenschaftsfreiheit aufwirft,
weil die Ausfithrungen des BVerfG hier zu Kritik Anlass
geben. Die kommerzielle Nutzung der griinen Gentechnik
spielt in Deutschland keine groBe Rolle. Der Deutsche Bau-
ernverband rit vom Anbau gentechnisch verdnderter Pflanzen
ab.” Zum besseren Verstindnis des Gentechnikrechts wird
eingangs der Inhalt der im Verfahren umstrittenen Regelun-
gen vorgestellt. Auch erfolgt eine iiberblicksartige Darstel-
lung der Urteilsbegriindung, weil anderenfalls Analyse und

* Zum Verhiltnis von Sikularitit und Wissenschaftlichkeit
Fassbender, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2006, § 76 Rn. 15.

> Fassbender (Fn. 4), Rn. 4 f.

® Johann Wolfgang von Goethe, Faust, Der Tragodie erster
Teil, Studierzimmer, Vers 1335-1336.

7 Sonnleitner, ,Wir raten den Bauern von der Gentechnik ab®,
FAZ v. 28.11.2010, S. 42.
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Kritik schwerer verstindlich wiren. Die Bedeutung des Ur-
teils fiir die Wissenschaftsfreiheit kann man nur ermessen,
wenn der Zusammenhang von Freiheit, Nichtwissen und
Rechtfertigungslast samt seinem verfassungsrechtlichen Fun-
dament in den Blick gerdt. Aussagen des BVerfG zum
Schutzbereich und zur VerhiltnisméBigkeit von Eingriffen in
das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit bilden den Haupt-
teil der Analyse und Kritik.

II. Inhalt des Urteils
1. Verfahrensgegenstand

a) Uberblick iiber den Inhalt des GenTG, insbesondere der
§§ 16a, 16b und 36a GenTG

Das GenTG dient gemidl3 § 1 GenTG drei Zwecken. Es soll
vor schidlichen Auswirkungen gentechnischer Verfahren und
Produkte schiitzen und Vorsorge gegen das Entstehen solcher
Gefahren treffen (Nr. 1), die Moglichkeit gewihrleisten, dass
Produkte konventionell, 6kologisch oder unter Einsatz gen-
technisch verinderter Organismen erzeugt und in den Ver-
kehr gebracht werden konnen (Nr. 2) und den rechtlichen
Rahmen fiir die Erforschung, Entwicklung, Nutzung und
Forderung der wissenschaftlichen, technischen und wirt-
schaftlichen Moglichkeiten der Gentechnik schaffen (Nr. 3).
Es enthilt neben erschopfenden Begriffsbestimmungen in § 3
GenTG Vorschriften zur Zulassung von gentechnischen Ar-
beiten in gentechnischen Anlagen, iiber Voraussetzungen fiir
die Freisetzung und das Inverkehrbringen von gentechnisch
verdnderten Organismen und Produkten, die solche Organis-
men enthalten oder daraus bestehen. Daneben enthilt das
GenTG u.a. Regelungen zu einem Standortregister (§ 16a
GenTG), eine umfassende Vorsorgepflicht fiir Produkte
(§ 16b GenTG) sowie Vorschriften zur Haftung des Betrei-
bers (§ 32 GenTG) und zu Abwehr- und Ausgleichsansprii-
chen Diritter fiir Nutzungsbeeintrichtigungen (§ 36a GenTG).
Letztere sind in Zusammenhang zu sehen mit §§ 906, 1004,
823 BGB.

Das Standortregister enthélt u.a. Angaben iiber die tat-
sdchliche Durchfithrung einer genehmigten Freisetzung und
den Anbau von gentechnisch verdnderten Organismen. Es
informiert dariiber, welcher gentechnisch verinderte Orga-
nismus auf welcher Fliche von welcher Person angebaut oder
freigesetzt wird.® Es ist in Teilen allgemein zuginglich; so
kann sich jedermann iiber das Grundstiick der Freisetzung
oder des Anbaus sowie die Flichengrofle informieren (§ 16a
Abs. 4 S. 1 Nr. 3 GenTG). Daneben erteilt die zustidndige
Behorde gemidl § 16a Abs. 5 GenTG auch Auskunft iiber
personenbezogene Daten, soweit der Antragsteller ein be-
rechtigtes Interesse glaubhaft macht und kein Grund zu der
Annahme besteht, dass der Betroffene ein iiberwiegendes
schutzwiirdiges Interesse an dem Ausschluss der Auskunft
hat.

GemidB § 16b Abs. 1 GenTG trifft denjenigen, der zum
Inverkehrbringen zugelassene Produkte, die gentechnisch
verdnderte Organismen enthalten oder daraus bestehen, an-
baut, weiterverarbeitet oder gewerbsméifig in den Verkehr

 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 160.

bringt, eine weitreichende Vorsorgepflicht in Bezug auf die
durch § 1 Nr. I und Nr. 2 GenTG geschiitzten Rechtsgiiter.
Er muss Vorsorge dagegen treffen, dass es zu einer Beimi-
schung oder zu sonstigen Eintrigen kommt. Die Vorsorge-
pflicht wird gema § 16b Abs. 2 durch die Einhaltung der
guten fachlichen Praxis erfiillt. Hierzu zdhlen z.B nach Abs. 3
MaBnahmen, die Eintrdge in andere Grundstiicke verhindern
sowie die Vermeidung von Auskreuzungen in andere Kultu-
ren benachbarter Fldchen und die Weiterverbreitung durch
Wildpflanzen.

§ 36a Abs. 1 GenTG stellt klar, dass im Fall von Nut-
zungsbeeintrichtigungen, z.B. Verkehrsverbote oder Kenn-
zeichnungspflichten, durch die Ubertragung von Eigenschaf-
ten eines Organismus, die auf gentechnischen Arbeiten beru-
hen, oder sonstige Eintrige von gentechnischen Organismen
eine wesentliche Beeintriachtigung im Sinne von § 906 BGB
vorliegt. Die Vorschrift erleichtert so z.B. okologisch oder
konventionell anbauenden Landwirten die Geltendmachung
von Anspriichen aus § 906 Abs. 2 S. 2 BGB. § 36a Abs. 4
GenTG vereinfacht den Nachweis der haftungsbegriindenden
Kausalitdt und sieht eine gesamtschuldnerische Haftung vor.

b) Uberblick iiber den Vortrag der Antragstellerin

Verfahrensgegenstinde waren § 36a GenTG, § 16a Abs. 1, 3-
5 GenTG,’ § 16b Abs. 1-4 GenTG und § 3 Nr. 3 und Nr. 6
GenTG. Die Antragstellerin riigte die Vereinbarkeit dieser
Vorschriften mit Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG,
Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (informationelle
Selbstbestimmung), Art. 5 Abs. 3 GG und Art. 3 Abs. 1 GG.

Ein wesentlicher Angriffspunkt war die Modifikation des
Haftungsrechts.'® Die aus § 36a GenTG resultierenden wirt-
schaftlichen Risiken seien unkalkulierbar und voraussichtlich
nicht versicherbar, umso mehr, als die Haftung gesamt-
schuldnerisch und ohne Kausalititsnachweis erfolge. Es
handle sich um eine verdeckte und ungerechtfertigte Gefahr-
dungshaftung, weil von zum Inverkehrbringen zugelassenen
gentechnisch verdnderten Organismen keine Gefahr ausgehe.
Hierin liege ein unverhiltnisméBiger Eingriff in die Berufs-
freiheit der Gentechnik verwendenden Landwirte und Saat-
guthersteller, weil die Vorschrift zu einem faktischen Aus-
schluss des beruflichen Einsatzes von Gentechnik fiihre. Sie
wirke wie eine objektive Zulassungsschranke fiir den sich
herausbildenden Berufs des ,,.GVO-anbauenden Landwirts.*
Das in § 1 Nr. 2 GenTG genannte Ziel der Koexistenz werde
daher durch § 36a GenTG verfehlt. Aus den gleichen Griin-
den verletze die Vorschrift das Eigentum der Verwender von
Gentechnik und den eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb der von der Haftung betroffenen Landwirte und
Saatguthersteller. Die Ungleichbehandlung verstole zudem
gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

? Das Gericht hat wegen des Regelungszusammenhangs auch
§ 16a Abs. 2 GenTG und § 16b Abs. 1la GenTG auf ihre
VerfassungsméaBigkeit tiberpriift, BVerfG, Urt. v. 24.11.2010
—1BvVvF 2/05, Rn. 119, 121.

' BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 89 ff.

ZJS 1/2011



Freiheit, Wissen und Gentechnik

OFFENTLICHES RECHT

Die Einwinde der Antragstellerin richteten sich des Wei-
teren gegen das Standortregister.'' § 16a GenTG verletze die
Verwender von Gentechnik in ihrem Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG. Das Standortregister sei weder geeignet noch erforder-
lich, um die Uberwachung etwaiger Auswirkungen verkehrs-
zugelassener gentechnisch verdnderter Organismen auf die
Umwelt, die angestrebte Transparenz und die Koexistenz der
verschiedenen Anbauformen zu ermdglichen. Der teilweise
offentliche Zugang zu Daten begiinstige politisch motivierte
Feldzerstorungen und gefdhrde das Eigentum der Verwender
von Gentechnik. Allein eine Geheimhaltung der genauen
Standortdaten schiitze die Betroffenen zuverlédssig. Die Rege-
lung geniige nicht den verfassungsrechtlichen Schutzpflichten
des Gesetzgebers.

Das Verfahren richtete sich auch gegen die in § 16b
Abs. 1-4 GenTG geregelte Vorsorgepflicht und die gute fach-
liche Praxis.'” Die Vorschriften seien mit der Berufsfreiheit
aller Personen, die verkehrszugelassene gentechnisch verin-
derte Organismen anbauten, weiterverarbeiteten oder in Ver-
kehr brachten, unvereinbar. Es fehle an der Erforderlichkeit
fiir den Schutz der in § 1 Nr. 1 und Nr. 2 GenTG genannten
Rechtsgiiter. Das in §§ 14-16 GenTG geregelte Genehmi-
gungsverfahren fiir das Inverkehrbringen sei ausreichend.
VorsorgemaBBnahmen bréuchten iiber das zur Sicherung des
Koexistenzzwecks Notwendige nicht hinausgehen. Vor die-
sem Hintergrund sei insbesondere der viel zu unbestimmte
§ 16a Abs. 4 GenTG nicht nur formell, sondern auch mate-
riell verfassungswidrig.

SchlieBlich waren auch die VerfassungsméBigkeit von § 3
Nr. 3 und Nr. 6 GenTG umstritten.'® Die Vorschriften regeln,
was im Sinne des GenTG ein gentechnisch verdnderter Orga-
nismus ist, bzw. als Inverkehrbringen gilt. Je weiter die Beg-
riffsbestimmungen gefasst sind, desto weiter ist der Anwen-
dungsbereich des Gesetzes. Die Normen stehen daher im
Zusammenhang mit den umstrittenen materiell-rechtlichen
Pflichten aus dem GenTG. § 16b GenTG und § 36a GenTG
kniipfen an beide Begriffe an, § 16a GenTG an das Vorhan-
densein eines gentechnisch verdnderten Organismus. § 3
Nr. 3 GenTG stellt klar, dass auch die Ergebnisse von Aus-
kreuzungen unter das GenTG fallen. § 3 Nr. 6 GenTG fiihrt
dazu, dass ein genehmigungspflichtiges Inverkehrbringen
auch dann vorliegt, wenn (unbeabsichtigt) Erzeugnisse abge-
geben oder bereitgehalten werden, die zufdllig oder technisch
unvermeidbar mit gentechnisch verdnderten Organismen aus
einer genehmigten Freisetzung vermischt worden sind. Damit
ist seinerseits z.B. der Anwendungsbereich von § 36a GenTG
erdffnet. Dadurch werde sowohl die Durchfiihrung von Frei-
setzungsversuchen zum Zweck der Erforschung und Ent-
wicklung transgener Pflanzen durch universitire und aufBer-
universitdre Forschungseinrichtungen in verfassungswidriger
Weise erheblich erschwert als auch die objektive Berufswahl-
freiheit der beteiligten Unternehmen verletzt.

"' BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 96 f.
2 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 98.
B BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 99.

Fasst man den Vortrag der Antragstellerin zusammen, so
ergeben sich im Wesentlichen zwei Argumentationslinien.
Zum einen seien § 36a GenTG und § 16b GenTG zu weit
gefasst, weil mit der Genehmigung zur Freisetzung oder zum
Inverkehrbringen gemél § 16 GenTG feststehe, dass von den
jeweiligen gentechnisch verdnderten Organismen keine Ge-
fahr mehr fiir die durch § 1 Nr. 1 GenTG geschiitzten
Rechtsgiiter ausgehe. Es fehle insoweit an der Geeignetheit
und Erforderlichkeit. Zum anderen gewihrleiste der Koexis-
tenzbelang (§ 1 Nr. 2 GenTG) die reale Erforschung, Erzeu-
gung und Nutzung von Produkten, die gentechnisch verin-
derte Organismen enthielten oder daraus bestiinden. Die
angegriffenen Normen wiirden dem nicht gerecht, weil sie
einseitig die konventionelle und 6kologische Landwirtschaft
begiinstigten, den gentechnischen Landbau aber praktisch
verhinderten.

2. Die Argumentation des BVerfG
a) Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Aus dem Urteil geht nicht hervor, ob die Antragstellerin auch
die formelle VerfassungsmiBigkeit der angegriffenen Vor-
schriften geriigt hatte. Das BVerfG hat sich dennoch veran-
lasst gesehen, die Gesetzgebungskompetenz des Bundes
sowie das ordnungsgemidBe Zustandekommen des Gentech-
nikneuordnungsgesetzes'* und des Gentechnikinderungsge-
setzes' zu priifen.'® Im Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle ist die Vereinbarkeit von Normen mit dem Grund-
gesetz Gegenstand des Verfahrens, das Interesse der Antrag-
stellerin oder die Reichweite des Antrags ist nicht ma3geb-
lich." Inhaltlich dient es der objektiven Kontrolle. Ist das
Verfahren einmal in Gang gesetzt, ist es ,,in seinem weiteren
Verlauf der Verfiigung des Antragstellers entzogen, so dass
fiir die Gestaltung und Durchfiithrung des Verfahrens nicht
die Antrige und Anregungen des Antragsstellers, sondern
ausschlieBlich Gesichtspunkte des offentlichen Interesses
mabBgeblich sind.«'®

In der Sache sieht das BVerfG die Gesetzgebungskompe-
tenz beim Bund. Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG (Untersuchung
und kiinstliche Verdnderung von Erbinformationen) sei auf-
grund seiner Genese und seinem Sinn nach weit zu verstehen.
Der Kompetenztitel decke neben der Humangentechnik auch
die Gentechnik in Bezug auf Tiere und Pflanzen und begriin-
de eine umfassende Zustindigkeit des Bundes. Die Vorschrift
umfasse nicht nur Regelungen betreffend die Forschung und
Entwicklung, sondern auch die Verwendung von und den
Umgang mit gentechnisch verdnderten Organismen. Eine
bundeseinheitliche Regelung sei im gesamtstaatlichen Inte-
resse zur Wahrung der Rechtseinheit auch erforderlich
(Art. 72 Abs. 2 GG). Die Novellierungen des GenTG seien
auch nicht zustimmungspflichtig gewesen. Weder die Auftei-

¥ BGBLI. 12005, S. 186.

S BGBL. 12008, S. 499.

¢ BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 123 ff.

7" Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 7. Aufl.
2007, Rn. 123.

8 BVerfGE 1, 396 (414).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com



AUFSATZE

Christian Bickenbach

lung eines Gesetzentwurfs in einen zustimmungspflichtigen
und einen nichtzustimmungspflichtigen Teil noch die Ande-
rung von fiir die Landesbehdrden beachtlichen Verfahrens-
vorschriften fiihrten zu einer Zustimmungspflicht des Bun-
desrates. Letzteres ergebe sich aus einer moglichen abwei-
chenden Gesetzgebung der Lénder gemall Art. 84 Abs. 1 S. 2
GG, die der Bund nicht nach der Maf3gabe von Art. 84 Abs. 1
S. 5 GG ausgeschlossen habe.

b) Vereinbarkeit der angegriffenen Regelungen mit Grund-
rechten

aa) § 3 Nr. 3 und Nr. 6 GenTG

Aus Sicht des Gerichts sind zundchst § 3 Nr. 3 und Nr. 6
GenTG verfassungsgemifl, obwohl beide Definitionen mit-
telbar in die Freiheit der Berufsausiibung, die Eigentumsfrei-
heit und in die Wissenschaftsfreiheit eingreifen.” Angesichts
der verfassungsrechtlich begriindeten Schutzzwecke des
GenTG sei es legitim, den Anwendungsbereich des Gesetzes
moglichst umfassend zu formulieren (auch Produkte von
Auskreuzungen sind gentechnisch veridnderte Organismen)
und das Inverkehrbringen insbesondere auch auf Zufalls-
nachkommen von legal freigesetzten gentechnisch verdnder-
ten Organismen zu erstrecken. Eine Beschriankung der Defi-
nition des gentechnisch veridnderten Organismus wiirde die
durch zuféllige Vorginge entstandenen Nachkommen der
gentechnikrechtlichen Kontrolle entziehen. Die u.a. durch
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 20a GG gebotene Risikovor-
sorge wire damit nicht mehr in vollem Umfang gewihrleis-
tet. Angesichts der von der Einschitzungsprirogative des
Gesetzgebers gedeckten Annahme eines ,,Basisrisikos* seien
die mittelbaren Eingriffe in die betroffenen Grundrechte auch
unter Beachtung des Grundsatzes der praktischen Konkor-
danz gerechtfertigt. In einer wissenschaftlich ungeklérten
Situation sei ein empirischer Nachweis des realen Gefihr-
dungspotentials der gentechnisch verdnderten Organismen
und ihrer Nachkommen nicht notwendig.

bb) § 16a Abs. 1-5 GenTG, § 16b Abs. 1a GenTG

Das Gericht hat auch keine verfassungsrechtlichen Einwinde
gegen die Vorschriften iiber das Standortregister, obwohl
diese in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung, die Berufsfreiheit, die Eigentumsgarantie und die
Wissenschaftsfreiheit eingreifen.”® Im Mittelpunkt steht na-
turgemifl die informationelle Selbstbestimmung. Die Argu-
mente sind aber letztlich auf alle betroffenen Grundrechte
iibertragbar.21 Der Senat stellt zunichst klar, dass die Vor-
schriften dem Gebot der Normklarheit und -bestimmtheit
geniigen. Das gelte auch fiir § 16a Abs. 5 GenTG. Die Rege-
lungen seien zudem verhéltnisméBig. Der Gesetzgeber ver-
folge vermittels § 1 GenTG die legitime Absicht, Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG zu
schiitzen und dem Staatsziel des Schutzes der natiirlichen
Lebensgrundlagen in Art. 20a GG Geniige zu tun. Die Schaf-

¥ BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 138 ff.
2 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BVF 2/05, Rn. 151 ff.
21 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 202 ff.

fung von Transparenz stelle in diesem Zusammenhang einen
eigenstindigen und legitimen Zweck der Gesetzgebung dar.
Das Standortregister sei zur Erreichung der Ziele geeignet
und erforderlich, weil die Informationsmoglichkeit insbeson-
dere UberwachungsmaBnahmen zur Risikovorsorge und die
Koexistenz fordere. Unter Beriicksichtigung des dem Gesetz-
geber bei der Einschidtzung der Erforderlichkeit zukommen-
den Beurteilungs- und Prognosespielraums sei ein ebenso
wirksamer, aber die Betroffenen weniger belastender Weg
der Erhebung und Verarbeitung von Daten iiber den Anbau
von gentechnisch verdnderten Organismen nicht ersichtlich.
SchlieBlich seien die Regelungen trotz der Mdglichkeit zum
Missbrauch fiir Straftaten auch angemessen,” weil der Ge-
setzgeber mit der Aufteilung des Registers in einen allgemein
zuginglichen und einen nicht allgemein zuginglichen Teil
einen verfassungsrechtlich tragfihigen Kompromiss zwi-
schen den unterschiedlichen Interessen gefunden habe. Durch
die Einrichtung des Standortregisters werde die Wahrschein-
lichkeit mutwilliger Zerstorungen von Anbaukulturen nicht
erhoht. Zudem sei der Staat in diesen Fillen verpflichtet, die
Betitigung der Grundrechte der betroffenen Landwirte und
Unternehmen zu schiitzen.

cc) § 16b Abs. 1-4 GenTG

In dhnlicher Weise begriindet das Gericht auch die Verfas-
sungsmiBigkeit von § 16b Abs. 1-4 GenTG.” Der Schwer-
punkt der Kontrolle liegt auf Art. 12 Abs. 1 GG, soweit je-
doch der personliche und sachliche Schutzbereich der Wis-
senschaftsfreiheit eroffnet ist,”* sind die Ausfithrungen des
Gerichts wiederum iibertragbar. Als legitime Griinde sieht
das Gericht einmal mehr u.a. den Schutz der in § 1 Nr. 1
GenTG genannten Rechtgiiter sowie im Hinblick auf die
Koexistenz (§ 1 Nr. 2 GenTG) den Schutz der Berufs- und
Eigentumsfreiheit von potentiell betroffenen Dritten. Die
Geeignetheit und Erforderlichkeit der Bestimmungen iiber
die Vorsorgepflicht und die gute fachliche Praxis seien unter
Beriicksichtigung des auch hier dem Gesetzgeber zustehen-
den Einschitzungs- und Prognosevorrangs ebenfalls nicht zu
beanstanden. Die Notwendigkeit der Vorschriften entfalle
nicht durch die Inverkehrbringensgenehmigung nach § 16
Abs. 2 GenTG, weil es darum gehe, einen moglichst umfas-
senden und liickenlosen Rechtsgiiterschutz auch nach der
Marktfreigabe zu gewihrleisten.” Das Gericht sieht trotz der
strengen Vorgaben auch das Erfordernis der Angemessenheit
gewahrt.” So konne man beim Vollzug der gesetzlichen
Vorgaben auf bereits bestehende Trennungspraktiken oder -
verfahren und bisherige Erfahrungen aufbauen. Die erforder-
lichen Standards seien ,,sukzessive durch administrative und
gerichtliche Vorgaben unter Wahrung des Grundsatzes der
VerhiltnismiBigkeit auszubauen.*’

22 BVerfG, Urt.
2 BVerfG, Urt.
2 BVerfG, Urt.
2 BVerfG, Urt.
26 BVerfG, Urt.
2 BVerfG, Urt.

.24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 188 ff.
.24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 212 ff.
.24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 240.
.24.11.2010 — 1 BVvF 2/05, Rn. 229.
.24.11.2010 — 1 BVvF 2/05, Rn. 230 ff.
.24.11.2010 — 1 BVF 2/05, Rn. 238.
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dd) § 36a GenTG

SchlieBlich hélt das BVerfG § 36a GenTG fiir verfassungs-
gemil, obwohl die Vorschrift die Freisetzung und das Inver-
kehrbringen von gentechnisch veridnderten Organismen mit
beachtlichen Haftungsrisiken belastet. Von allen zur Priifung
angestellten Vorschriften diirfte § 36a GenTG die wichtigste
sein, weil sie faktisch prohibitiv wirkt. Art. 14 Abs. 1 GG sei
nicht verletzt, weil die Vorschrift i.V.m. §§ 906, 1004 BGB
eine zulissige Inhalts- und Schrankenbestimmung darstelle.”®
Das gelte insbesondere fiir Ausgleichsanspriiche nach oder
analog § 906 Abs. 2 S. 2 BGB. Auch stelle die Errichtung
eines zumindest teilweise mit 6ffentlichen Mitteln finanzier-
ten Haftungsfonds kein gleich geeignetes, aber weniger be-
lastendes Mittel dar, weil fiir die Verwender von Gentechnik
der Anreiz entfiele, ,,neben privaten oder betriebswirtschaftli-
chen Kosten negative externe Effekte bei ihren Aktivititen zu
beriicksichtigen.“*’ § 36a GenTG stehe auch im Einklang mit
der Freiheit der Berufsausiibung. Gleiches gelte fiir die Wis-
senschaftsfreiheit.”® Hinsichtlich der Zwecke verweist das
Gericht der Sache nach auf die Ziele, die auch § 16a Abs. 1-5
GenTG, § 16b Abs. 1a GenTG legitimieren. Auch die Erwi-
gungen zur sonstigen materiellen Vereinbarkeit mit Art. 5
Abs. 3 GG @hneln den vorhergehenden Priifungen, wobei
auffillt, dass das Gericht keine strukturierte Verhiltnismi-
Bigkeitspriifung vornimmt.

ee) Zwischenfazit

Mit seinem Urteil stellt das BVerfG die der Gefahrenabwehr
und Risikovorsorge dienenden § 1 Nr. 1 und Nr. 2 GenTG
samt ihrer verfassungsrechtlichen Fundierung durch Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG und
Art. 20a GG in den Mittelpunkt. Die entsprechenden Schutz-
zwecke rechtfertigten die angegriffenen Regelungen. § 1
Nr. 3 GenTG erscheint demgegeniiber nicht als gleichrangi-
ger Gesetzeszweck. Beziiglich der Geeignetheit und Erforder-
lichkeit der Vorschriften billigt das Gericht dem Gesetzgeber
fast durchweg eine Einschitzungspridrogative zu. Der Inhalt
und die Reichweite von Freisetzungs- und Inverkehrbringens-
genehmigungen reichten nicht aus, um Zweifel an der Ver-
héltnisméBigkeit zu begriinden. Nur wenig in den Blick
nimmt das BVerfG die realen Koexistenzmoglichkeiten fiir
Betriebe und Forschungseinrichtungen, die mit gentechnisch
verdnderten Organismen arbeiten wollen.

II1. Analyse und Kritik

1. Das Verteilungsprinzip zum Ersten: Prinzipiell unbegrenz-
te Freiheit des Einzelnen

a) Geschiitzt und doch nicht so geschiitzt

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum GenTG macht
es notwendig, an eine essentielle Grundlage des bundesre-
publikanischen Verfassungsstaates zu erinnern: die sach-
geprigte Selbstdefinitionsmacht menschlicher Freiheit. Das
Gericht hat diese zwar nicht bestritten, die Entscheidung

B BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 256 ff.
¥ BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 285.
3 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 305 ff.

bewegt sich aber auf einem schmalen Grat und ist symptoma-
tisch fiir die Tendenz, bestimmte Formen der Freiheitsbetiti-
gung als grundrechtlich geschiitzt, aber eben doch nicht so
geschiitzt anzusehen. In seinem Beschluss zum baden-
wirttembergischen Spielbankgesetz hatte das Gericht dem
Beruf des Spielbankenunternehmers den vollen Schutz der
Berufswahlfreiheit mit dem Argument versagt, der Betrieb
einer Spielbank sei ,,eine an sich unerwiinschte Tatigkeit, die
der Staat gleichwohl erlaubt, um das illegale Gliicksspiel
einzudimmen, dem nicht zu unterdriickenden Spieltrieb des
Menschen staatlich iiberwachte Betdtigungsmoglichkeiten zu
verschaffen und dadurch die natiirliche Spielleidenschaft vor
strafbarer Ausbeutung zu schiitzen.*’' In einem Sondervotum
zum Urteil zum Nichtraucherschutz in Gaststitten wird die
wirtschaftliche Seite der Ermoglichung des Rauchens durch
den Gastwirt bereits nicht zum Schutzbereich der Berufsfrei-
heit gezihlt. Wirtschaftliche Vorteile aus einem fiir Dritte
gefihrlichen Tun sind danach nicht schutzwiirdig.”* Die Se-
natsmehrheit 6ffnet dem Gesetzgeber den Weg zu einem
ausnahmslosen Rauchverbot. Diese Judikate bergen nicht nur
die Gefahr der Vermischung von Recht und Moral, sondern
erdffnen dem Gesetzgeber auch das weite Feld der ,,Erwach-
senenerziehung.**

Im Urteil des BVerfG zum GenTG finden sich keine ver-
gleichbaren Passagen. Das Gericht ldsst aber ein Gesetz pas-
sieren, das gentechnische Forschungen erheblich erschwert,
wenn nicht sogar faktisch fast verhindert. Der Entscheidung
ist anzumerken, dass der Senat die Freisetzung von gentech-
nisch verinderten Organismen und das Inverkehrbringen
entsprechender Produkte fiir Téatigkeiten halt, die vielleicht
besser unterbleiben sollten, obwohl sie grundrechtlich ge-
schiitzt sind.* Diese Feststellung ist keine Unterstellung. Die
malgeblichen Ausfiihrungen erfolgen bereits eingangs der
Priifung der materiellen VerfassungsmiBigkeit des GenTG.
Das Gericht erwédhnt zwar die Chancen, die die Forschung
und Produktion von gentechnisch verinderten Organismen
erdffnet. Mit der Betonung des Eingriffs in elementare Struk-
turen des Lebens — dieser Punkt wird als erstes genannt —, der
kaum moglichen Reversibilitit und der fehlenden rdumlichen
Begrenzbarkeit hebt es aber die gesundheitlichen und 6kolo-
gischen Risiken im Allgemeinen und fiir die gentechnikfreie
Landwirtschaft im Besonderen hervor.”

Gegen die Skepsis des Gerichts und des Gesetzgebers wi-
re nichts einzuwenden, wenn die Erkenntnisse iiber die
nichtwirtschaftlichen Gefahren und Risiken, die von gentech-
nisch verdnderten Organismen moglicherweise ausgehen,
soweit fortgeschritten wiren, dass sie zumindest eine gewisse
empirische Grundlage hitten. Derartige Kenntnisse lassen
sich aber nur durch Forschungen und Erprobungen gewinnen.
Mit seinem Urteil eroffnet das BVerfG dem Gesetzgeber
jedoch einen Weg, die Minderung der Last des Nichtwissens

1 BVerfGE 102, 197 (215).

2 BVerfGE 121, 317 (379), Sondervotum Bryde.

33 Ahnlich BVerfGE 121, 317 (385 ff., 388), Sondervotum
Masing.

3* Dazu unten 2. a) cc).

3 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 135 ff.
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zu verhindern. Es ist daher durchaus angezeigt, zunéchst das
Prinzip des Nichtwissens und die Umkehr der Beweislast™
als Kern des (philosophischen) Liberalismus ins Gedichtnis
zu rufen.”’ Das gilt umso mehr, als nicht allein die Berufs-
freiheit, sondern das Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung, die Eigentumsfreiheit und mit der Wissen-
schaftsfreiheit ein Grundrecht der geistigen Freiheit schlecht-
hin auf dem Spiel steht.*®

b) Staatstheoretische Grundlagen

Aus der Grundidee der biirgerlichen Freiheit ergibt sich ,,ein
Verteilungsprinzip: die Freiheitssphidre des Einzelnen wird
als etwas vor dem Staat gegebenes vorausgesetzt, und zwar
ist die Freiheit des Einzelnen prinzipiell unbegrenzt, wihrend
die Befugnis des Staates zu Eingriffen in diese Sphére prinzi-
piell begrenzt ist.“” Die staatstheoretischen Grundlagen
dieses Prinzips hat John Locke gelegt. Er hat mit seiner Leh-
re, dass der Einzelne iiber unverduBerliche Rechte verfiigt,
die er auch durch Gesellschafts- und Herrschaftsvertrag nicht
verlieren kann, maf3geblich zu der Entwicklung beigetragen,
die 1776 in der amerikanischen Unabhingigkeitserkldrung
gipfelte. In Europa hat die Erkldrung der Menschen- und
Biirgerrechte von 1789, speziell in Deutschland die Philoso-
phie von Immanuel Kant den Boden fiir das Verteilungs-
prinzip bereitet. Es dauerte aber das ganze 19. Jhd. und bis
zur Weimarer Reichsverfassung, bis der Konflikt von Fiirs-
ten- und Volkssouverdnitit zugunsten von Demokratie und
Republik aufgelost wurde, und erst mit Inkrafttreten des
Grundgesetzes mit seinen Art. 1 Abs. 2 und Abs. 3 GG und
Art. 20 Abs. 3 GG wurden der Vorrang der Verfassung und
die Bindung der Gesetzgebung an die Grundrechte auch
rechtlich anerkannt.

Dem Verteilungsprinzip liegen philosophisch das Prinzip
des Nichtwissens und die Umkehr der Beweislast fiir Anfor-
derungen an die Rechtfertigung und konkrete Formen politi-
scher Herrschaft zu Grunde.* Die so verstandene Liberalitiit
ist nicht zu verwechseln mit einem blof3 politischen oder
wirtschaftlichen Programm, es handelt sich vielmehr um eine
Denkweise und Handlungsanleitung. Sie miindet einerseits in
die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft, andererseits

® Der Begriff ,Beweislast wird hier nicht im zivilprozess-
rechtlichen Sinne verwandt, sondern im Sinne von Rechtfer-
tigungslast. Diese Umkehr der Rechtfertigungslast ist nicht
zu verwechseln mit der Umkehr, die nach verbreiteter Auf-
fassung dem Vorsorgeprinzip zugrunde liegt (dazu unten 2.).
Diese bewirkt, dass im Zweifel der Einzelne sein Tun recht-
fertigen muss, jene legt die Rechtfertigungslast dem Staat
auf.

¥’ Dazu Zoller, Das Recht des Einzelnen, FAZ v. 6.1.2007,
S. 13.

¥ Zur Wissenschaftsfreiheit als geistiger Freiheit Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 401.

39 Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 126, Herv. nicht im
Original; siehe auch Volkmann, JZ 2004, 696 (698), zum
liberalen Paradigma des Rechtsstaats.

“ Zsller, Das Recht des Einzelnen, FAZ v. 6.1.2007, S. 13.

in das appellative Gebot der Selbstentfaltung und das rechtli-
che Verbot der Fremddefinition von menschlicher Freiheit.

¢) Grundrechtliche Positivitiit des Verteilungsprinzips

Seine positiv-rechtliche Grundlage findet das rechtsstaatliche
Verteilungsprinzip heute in den Einzelgrundrechten i.V.m.
Art. 1 Abs. 2 und Abs. 3 GG und Art. 20 Abs. 3 GG. Die
Verpflichtung der Staatsgewalt auf die Grundrechte setzt
einen bindenden Gehalt voraus. Inhalt und Reichweite lassen
sich aber nicht allein dem Wortlaut der einzelnen Artikel
entnehmen. Der Text ist Ausgangspunkt der Interpretation, er
reicht aber nicht aus, um zu bestimmen, was z.B. Religion,
Weltanschauung, Rundfunk, Kunst, Wissenschaft oder Beruf
im Sinne des Grundgesetzes bedeutet. Eine effektive Bindung
vor allem des parlamentarischen Gesetzgebers an die Grund-
rechte verlangt nach einer auch sachgeprigten Normativitit,*'
die sich je nach der Struktur des geschiitzten Lebensbereichs
auch am Selbstverstindnis der Grundrechtstriger orientiert.
Grundrechte sind daher ,,sachgeprigte Schutzgarantien be-
stimmter individueller und sozialer Aktions-, Organisations-
und Sachkomplexe.“”” Der Wortlaut der Grundrechtsartikel
hebt ,,aus der Gesamtheit der von einer Vorschrift betroffe-
nen tatsdchlichen Gegebenheiten die fiir die juristische Ent-
scheidung erheblichen Momente im Sinn einer steuernden
Direktive heraus, setzt also fiir Fragestellung wie Gewichtung
MaBstiibe verbindlicher Relevanz.“*® Diese Auffassung von
der Positivitit der Grundrechte fiihrt zu einem weiten
Schutzbereichs- und strikten Schrankenverstindnis. Grund-
rechtsbegrenzungen sind in der Regel rechtfertigungsbediirf-
tig. Verbindendes Merkmal ist die Autonomie des Einzel-
nen,44 die durch Art. 1 Abs. 1 GG zum Richtmal3 des Grund-
gesetzes geworden ist. Die sachbestimmte Selbstdefinitions-
macht menschlicher Freiheit findet hierin ihren Grund.

2. Die Wissenschaftsfreiheit als Freiheit, Wissen zu schaffen
a) Sachlicher Schutzbereich

aa) Wahrheitssuche, Eigengesetzlichkeit und Selbstbestim-
mung

Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ist eine wertentscheidende Grundsatz-
norm, die das Verhiltnis von Staat und Wissenschaft regelt.
Zugleich gibt sie jedem, der in diesem Bereich arbeitet, ein
individuelles Freiheitsrecht. Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt
die freie wissenschaftliche Betitigung gegen staatliche Ein-
griffe.*” In den sachlichen Schutzbereich fallen vor allem die
auf wissenschaftlicher Eigengesetzlichkeit beruhenden Pro-
zesse, Verhaltensweisen und Entscheidungen beim Auffinden
von Erkenntnissen, ihrer Deutung und Weitergabe.46 ,Damit

4 Hierzu Hufen, Staatsrecht II, Grundrechte, 2. Aufl. 2009,
§ 6 Rn. 8.

*2 Miiller, Die Positivitit der Grundrechte, 1969, S. 11; Hesse
(Fn. 38), Rn. 69.

* Miiller, Recht — Sprache — Gewalt, 1975, S. 39.

* Hufen (Fn. 41), Rn. 12.

* BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 145.

4 Seit BVerfGE 35, 79 (112) st. Rspr; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz,
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sich Forschung und Lehre ungehindert an dem Bemiihen um
Wahrheit als ,etwas noch nicht ganz Gefundenes und nie
ganz Aufzufindendes‘ (Wilhelm von Humboldt) ausrichten
konnen, ist die Wissenschaft zu einem von staatlicher Fremd-
bestimmung freien Bereich personlicher und autonomer Ver-
antwortung des einzelnen Wissenschaftlers erklirt worden.“*’
Art. 5 Abs. 3 GG schiitzt jeden nach Inhalt und Form ernst-
haften planmifBigen Versuch zur Ermittlung der Wahrheit.
Forschung zielt somit darauf, ,,in methodischer, systemati-
scher und nachpriifbarer Weise neue Erkenntnisse zu gewin-
nen.“ Die Freiheit der Forschung umfasst ,,insbesondere die
Fragestellung und die Grundsitze der Methodik sowie die
Bewertung des Forschungsergebnisses und seine Verbrei-
tung.“** Diese Faktoren machen die sachgeprigte Selbstdefi-
nitionsmacht menschlicher Freiheit auf dem Gebiet der Wis-
senschaft aus.*

bb) Riskantes und ethisch zweifelhaftes Verhalten als Teil der
Wissenschaftsfreiheit

Das Bemiithen um Wabhrheit als noch nicht ganz Gefundenes
und nie ganz Aufzufindendes ist nur moglich, wenn der Wis-
senschaftler sein Denken und Tun auf das Neue, das Unbe-
kannte ausrichtet, ausrichten darf. Das Vordringen in Grenz-
bereiche gehort daher zwingend zum Wesen und zum Cha-
rakter der Wissenschaftsfreiheit, es ist Teil ihrer Innovations-
funktion.”” Die Geschichte der Wissenschaft ist eine Ge-
schichte von Grenziiberschreitungen. Die Wissenschaftsfrei-
heit schiitzt daher auch ethisch und rechtlich zweifelhafte
sowie riskante Forschungen.”' Sachbestimmte Normativitiit
meint nicht sachbestimmte Moralitit. Aus ethischen und
rechtlichen Griinden umstritten sind z.B. die Embryonenfor-
schung,” die Forschung an Nichteinwilligungsfihigen, Min-
derjihrigen,” militirische Forschung™ oder Versuchsanord-

Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 5 Abs. 3 Rn. 352 f.; Hufen (Fn. 41),
§ 33 Rn. 6.

“"BVerfGE 35, 79 (112).

*8 BVerfGE 35, 79 (112).

¥ Gegen das Merkmal ,,Selbstdefinition Scholz, in: Maunz/
Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Art. 5 Abs. 3
Rn. 89, der dabei aber nicht ausreichend beriicksichtigt, dass
das Merkmal an das Normprogramm und die Sachstrukturen
des Normbereichs von Art. 5 Abs. 3 GG gebunden ist. Man
kann sich daher nicht einfach selbst zum Waissenschaftler
erkldren, siehe Starck (Fn. 46), Art. 5 Abs. 3 Rn. 353.

50 Kriiger, in: Flamig u.a. (Hrsg.), Handbuch des Wissen-
schaftsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 1996, S. 269.

' Hufen (Fn. 41), § 33 Rn. 13; a.A., Lorenz, in: Badura/
Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens,
Festschrift fiir Peter Lerche zum 65. Geburtstag, 1993, S. 267
(8. 270 ff., insb. 277 f.).

>* Ablehnend z.B. Hillgruber, in: Depenheuer/Heintzen/Je-
staedt/Axer (Hrsg.), Staat im Wort, Festschrift fiir Josef Isen-
see, 2007, S. 561 (S. 569).

3 Ausfiihrlich Michael, Forschung an Minderjihrigen: ver-
fassungsrechtliche Grenzen, 2004.

nungen mit Tieren.” In diesen Fillen sind die erkenntnislei-
tenden Fragestellungen von herausragender Bedeutung fiir
den verfassungsrechtlichen Schutz. Verteilungsprinzip, Posi-
tivitdt der Grundrechte und Eigengesetzlichkeit der Wissen-
schaft sprechen jedoch grundsitzlich fiir einen weiten sachli-
chen Schutzbereich. Gegenstinde von fiir Leib oder Leben
von Menschen oder die Umwelt insgesamt riskanten For-
schungen sind z.B. die Nuklear- und die Nanotechnik. Insbe-
sondere iiber die Eigenschaften und Wirkungen von Nano-
teilchen ist noch wenig bekannt. Dennoch ist diese Technik
bereits weit verbreitet.

cc) Gentechnische Forschung als Teil des sachlichen Schutz-
bereichs der Wissenschaftsfreiheit

Die Folgen der Bestimmung des sachlichen Schutzbereichs
der Wissenschaftsfreiheit fiir die Gentechnik sind klar. ,,Da-
nach ist die Erforschung von gentechnisch verinderten Orga-
nismen vom Schutzbereich erfasst, auch soweit lebende Or-
ganismen zu experimentellen Zwecken in die Umwelt — sei es
im Rahmen von Freisetzungsversuchen oder im Rahmen
wissenschaftlich begleiteten Erprobungsanbaus verkehrszu-
gelassener gentechnisch verdnderter Organismen — einge-
bracht werden und sich in dieser fortpflanzen und ausbreiten
konnen. Art. 5 Abs. 3 GG ist also auch betroffen, wenn die
Forschung auflerhalb des geschlossenen Systems stattfindet
und die Umwelt einschlieBlich der Rechtsgiiter Dritter in das
kontrollierte Experiment einbezieht. Das gilt jedenfalls fiir
die experimentelle Forschung an Universititen.”® Die gen-
technische Forschung zidhlt zum Gegenstands- und Diskurs-
bereich der Wissenschaftsfreiheit. Die Freisetzung von gen-
technisch verdnderten Organismen oder ihr Anbau (als Form
des Inverkehrbringens) zu wissenschaftlichen Zwecken sind
durch Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt. Die mit der Gentechnik
verbundenen Gefahren und Risiken, z.B. Auskreuzungen,
Vermarktungsverbote gegeniiber konventionell oder 6kolo-
gisch produzierenden Landwirten oder fiir die Gesundheit
von Menschen, dndern nichts am verfassungsrechtlichen
Schutz. Mogliche Eingriffe in Rechte Dritter fithren nicht per
se dazu, dass die Tatigkeit auBerhalb des Schutzbereichs
liegt. Das ist eine Frage der Schranken.’’ Ziehen wissen-
schaftliche Versuche Schiden oder Nutzungsbeeintrichti-
gungen nach sich, ist Ersatz zu leisten oder fiir Entschidi-
gung zu sorgen, Wissenschaft ist aber nicht allgemein an
gesellschaftliche Verantwortungen oder Folgenverantwortun-
gen gebunden.” Art. 20a GG éndert daran nichts, weil er an

> Die Vereinbarkeit von sog. Zivilklauseln in Hochschulge-
setzen oder Grundordnungen mit der Wissenschaftsfreiheit ist
sehr umstritten.

% Siehe nur VG Bremen DVBI. 2010, 1044, Forschung an
Makaken.

% BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 146.

57 Pernice, in: Dreier (Hrsg), Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. IIT (Wissenschaft) Rn. 30.

8 Scholz (Fn. 49), Art. 5 Abs. 3 Rn. 99; a.A. wohl Calliess/
Korte, DOV 2006, 10. Was es bedeutet, Hochschulen gesell-
schaftliche Verantwortung politisch oder rechtlich zuzuwei-
sen, zeigt sich an ihrer Indienstnahme fiir die Wirtschaft, die
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den Staat adressiert ist. Gerade weil der Staat zur Erfiillung
seiner Aufgaben ein Wissensstaat sein und auf gesellschaftli-
ches Wissen zuriickgreifen muss, ist die Gentechnik ein Teil
der Kraft, die Wissen schafft, der Wissenschaft.

b) Personlicher Schutzbereich

Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt nicht nur die Forschung an
Hochschulen und die auBeruniversitire Forschung, sondern
auch die in der Industrie, wenn dort trotz einer Zweckbin-
dung mit der gebotenen inhaltlichen Unabhingigkeit ernst-
haft, planmifBig und methodisch geordnet gearbeitet werden
kann.”® Aus diesem Grund ist nicht nur die experimentelle
gentechnische Forschung an Universititen oder aufleruniver-
sitdren Instituten geschiitzt. Auf Art. 5 Abs. 3 GG konnen
sich daher z.B. auch Saatguthersteller berufen. Das ist aber in
jedem Einzelfall zu ermitteln, weil die Wissenschaftsfreiheit
ihrem Wesen und Charakter nach ein voraussetzungsreiches
Grundrecht ist. Das BVerfG hatte im vorliegenden Fall kei-
nen Anlass, auf diese Problematik ndher einzugehen, weil
dem Verfahren keine Verfassungsbeschwerde eines Unter-
nehmens zu Grunde lag. Es konnte daher seine Aussagen zur
Wissenschaftsfreiheit auf die experimentelle Forschung an
Universititen beschréinken,60 ohne damit eine abschlieBende
Aussage zu treffen.

c¢) Eingriffe in die Wissenschaftsfreiheit

Die angegriffenen Regelungen greifen (un-)mittelbar in den
Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 GG ein. Mit § 3 Nr. 3 und
Nr. 6 GenTG ,hat der Gesetzgeber sichergestellt, dass wis-
senschaftliche Freilandversuche und ihre unbeabsichtigten
Folgen den Kontroll- und Eingriffsbefugnissen des Staates
und der Folgenverantwortung der Forschung nach Maf3gabe
des Gentechnikgesetzes unterfallen. Er hat die Rahmenbedin-
gungen der Forschung abgesteckt und auf die praktische
Durchfiihrung, Fragestellung und Methodik von Forschungs-
projekten Einfluss genommen.“’ Was in den Worten des
Gerichts beildufig klingt, ist rechtlich gesehen ein Eingriff in
den Gegenstandsbereich — in der Terminologie der Kunstfrei-
heit: in den Werkbereich — der Wissenschaftsfreiheit. Die
Vorschriften zum Standortregister in §§ 16a Abs. 1, Abs. 3-5
und 16b Abs. 1a GenTG betreffen ,,auch die Bedingungen fiir
die Durchfiithrung des Forschungsprojekts und beriihrt damit
den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG.“** Die Rege-
lungen belasten somit universitire und institutionelle For-
schungseinrichtungen sowie Erzeuger von Saatgut, die ihrer-
seits forschen. § 16b Abs. 1-3 GenTG greift in die ,,Freiheit
ein, Fragestellung und Methodik einschlielich der prakti-
schen Durchfiihrung eines Forschungsprojekts frei zu be-

tiberwiegend an Ausbildung und weniger an Bildung interes-
siert ist.

% Starck (Fn. 46), Art. 5 Abs. 3 Rn. 355; Scholz (Fn. 49),
Art. 5 Abs. 3 Rn. 99; Kriiger (Fn. 50), S. 264 f. und S. 278 f.;
Hufen (Fn. 41), § 33 Rn. 7.

% BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 146.

' BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 147.

62 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 210.

stimmen.“® § 36a GenTG betrifft das Haftungsrisiko sowie

die Folgen eines Haftungsfalls und nimmt so Einfluss auf die
Aufwendungen fiir Vorsorgemafnahmen. Diese Faktoren
beeinflussen maligeblich ,,Fragestellung, Umfang und prakti-
sche Ausfithrung eines Forschungsprojekts.“®* Insgesamt ist
zu konstatieren, dass jede Regelung fiir sich genommen be-
reits einen Eingriff darstellt, das Zusammenspiel von Beg-
riffsbestimmungen, materiellen Pflichten, strukturellen Ei-
gentiimlichkeiten der Wissenschaftsfreiheit und realen Folgen
insbesondere der §§ 16a, 36a GenTG aber den Schutzgehalt
von Art. 5 Abs. 3 GG in seinem Kern trifft.

3. Das Verteilungsprinzip zum Zweiten: Prinzipiell begrenzte
Machtbefugnis des Staates

a) Das Ubermapverbot als Ausdruck der begrenzten Macht-
befugnis des Staates

Eingriffe in Grundrechte konnen gerechtfertigt, wollen aber
auch gerechtfertigt sein. Inhaltlich stehen sie insbesondere
unter dem Vorbehalt des UbermaBverbots, sprich dem Ver-
hiltnismiBigkeitsprinzip.® Das UbermaBverbot ist Ausdruck
der begrenzten Machtbefugnis des Staates. Seine Herausbil-
dung und Anerkennung verlduft nicht zufillig mit der Ent-
wicklung des Freiheitsrechts.®® Ausgehend vom Polizeirecht
entwickelte es sich zunidchst als MafBstab im Verwaltungs-
recht,”” unter der Geltung des Grundgesetzes und durch die
Rechtsprechung des BVerfG wurde es zur allgemeinen Ma-
xime hoheitlichen Handelns. Der Grundsatz der Verhiltnis-
maBigkeit ,ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip, im
Grunde bereits aus dem Wesen der Grundrechte selbst, die
als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs des Biirgers
gegeniiber dem Staat von der 6ffentlichen Gewalt jeweils nur
so weit beschriankt werden diirfen, als es zum Schutz 6ffentli-
cher Interessen unerlisslich ist.“*®

Die inhaltlichen Anforderungen folgen aus dem Rationa-
litatsgebot staatlichen Handelns und aus den Bedingungen,
unter denen grundrechtsgebundene Gesetzgebung stattfindet.
Rechtsnormen miissen rational begriindbar sein. Ein Gesetz
ist nur verfassungsgemif3, wenn und soweit es legitime Zwe-
cke verfolgt. Des Weiteren widerspricht es der Vernunft, ein
Gesetz als verfassungsgemif3 anzusehen, obwohl es untaug-
lich und somit unnétig ist. Aus dem Gedanken heraus, dass
der Gesetzgeber die Freiheit der Biirger nicht stirker in An-
spruch nehmen darf als notig, folgt die fehlende Erforderlich-
keit, soweit die Zwecke gleichermallen mit milderen Mitteln
verwirklicht werden konnen. SchlieBlich stellt sich die Frage
nach der Angemessenheit staatlicher Manahmen, weil ande-
renfalls trotz Art. 1 Abs. 3 GG die Gefahr besteht, dass von

 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BVF 2/05, Rn. 242.

® BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 304.

% Dazu Hufen (Fn. 41), § 9 Rn. 14 ff.

% Zur historischen Entwicklung Remmert, Verfassungs- und
verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen des UbermaR-
verbots, 1995, passim.

67 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 3/2, 1994, § 8412.

% BVerfGE 19, 342 (348 f.).
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der Freiheit des Einzelnen nichts bleibt. Die vom Gesetzgeber
verfolgten Ziele sind daher in Relation zu sehen zu den Aus-
wirkungen fiir das jeweilige Grundrecht und seinen Triger.
Das UbermaBverbot gilt fiir alle Formen und Maximen staat-
lichen Handelns, damit auch fiir das Vorsorgeprinzip.

b) Risikovorsorge und GenTG
aa) Legitimitdit von Risikovorsorge

Das Gentechnikrecht ist, wie viele Materien des Umwelt- und
Technikrechts, Gefahrenabwehr- und Risikovorsorgerecht.
Angesichts unbekannter Wirkungszusammenhédnge und dro-
hender Schiden hat das Vorsorgeprinzip als Leitprinzip grofie
Bedeutung.” Es dient der Risikovermeidung und -minimie-
rung. Nach einer Definition des Sachverstindigenrates fiir
Umweltfragen (SRU) liegt ein Risiko im Rechtssinne vor,
~wenn ein Schaden moglich oder nicht auszuschlieBen ist.
Wihrend die Gefahr [...] eine hinreichend grofie Schadens-
wahrscheinlichkeit voraussetzt, reicht beim Risiko bereits die
blofe Moglichkeit eines Schadens. Im Gegensatz zur Gefahr
erfasst das Risiko also auch die Fille der Ungewissheit und
der subjektiven Nichtkenntnis einzelner Faktoren oder Wir-
kungszusammenhiinge.“”" Insbesondere letzteres ist kenn-
zeichnend fiir das Gentechnikrecht. Entscheidungen iiber
Freisetzungen und Inverkehrbringen erfolgen in einer Situati-
on der Unsicherheit,”" die Folgen fiir die Schutzgiiter des
GenTG sind ungewiss. Die staatliche Pflicht zum Schutz von
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 14 Abs. 1 GG
und der natiirlichen Lebensgrundlagen legitimieren daher
verfassungsrechtlich im Grundsatz die Anwendung des Vor-
sorgeprinzips auf das Gentechnikrecht,”> wobei das BVerfG
im 2. Leitsatz insbesondere die Bindung des Gesetzgebers an
Art. 20a GG betont.

bb) Risiken des Vorsorgeprinzips

Die Legitimitét von Risikovorsorge darf aber nicht den Blick
dafiir verstellen, dass das Streben nach Privention das libera-
le Paradigma mehr und mehr erodieren ldsst. Mehr noch, jede
Freiheitsbetitigung erscheint als Risiko.”” Dem Vorsorge-
prinzip liegt, ausgehend vom Staatsverstindnis {iber das
Staatsaufgabenverstidndnis bis zu Gesetzesformulierungen
und Handlungsformen,74 ein Sicherheitsdenken zu Grunde,
das seinerseits zur Gefahr fiir die Freiheit werden kann. Diese
Entwicklung ldsst sich anhand der Rechtsprechung des
BVerfG zeigen. Die Antragstellerin hatte im Hinblick auf die

69 Volkmann, JZ 2004, 696 (701): Vorsorge-Paradigma des
Rechtsstaats.

70 SRU-Sondergutachten ,,Umwelt und Gesundheit — Risiken
richtig einschétzen®, BT-Drs. 14/2300 v. 15.12.1999, S. 53.

! Hierzu demniichst ausfiihrlich Spiecker genannt Déhmann,
Staatliche Entscheidungen unter Unsicherheit, 2011, passim.
2 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 149 f.; Cal-
liess/Korte, DOV 2006, 10 (11).

? Volkmann, JZ 2004, 696 (701).

™ Zu diesem Zusammenhang Wahl, Herausforderungen und
Antworten: Das Offentliche Recht der letzten fiinf Jahrzehn-
te, 2006, S. 47.

Berufsfreiheit der an der Forschung beteiligten Unternehmen
vorgetragen, es liege der Sache nach eine objektive Regelung
der Berufswahl vor, ,,ohne dass nachweisbare oder hochst-
wahrscheinliche, schwere Gefahren fiir ein iiberragend wich-
tiges Gemeinschaftsgut erkennbar seien.*”> Die Formulierung
stammt aus dem berithmten Apothekenurteil des BVerfG. Die
Entscheidung ist bis heute bemerkenswert, weil das Gericht
die Prognose des Gesetzgebers, ohne eine Beschriankung der
Apothekenzahl seien die Volksgesundheit und die Versor-
gung der Bevolkerung mit Arzneimitteln gefdhrdet, mangels
ausreichender tatsichlicher Grundlagen verworfen hat.”®
Diese strengen Anforderungen hat das Gericht seit dem ers-
ten Miihlenbeschluss aufgegeben.”” Der Gesetzgeber darf
daher nach der Rechtsprechung auch zur Bekdmpfung von
Risiken, die von Forschungsprojekten ausgehen, vorbeugend
bzw. vorsorglich titig werden. Aus der rechtsstaatlichen Ver-
teilungslogik wird eine gegenliufige Vorsorgelogik.”

Eine vorausschauende Gesetzgebung ist prinzipiell zu be-
griifen. Ein ,auf Sicht fahren* wiirde allzu schnell zu noch
groflerem Aktionismus fithren, als dies ohnehin der Fall ist.
Die ,,Haltbarkeit von Gesetzen ist in den letzten Jahrzehnten
deutlich gesunken. Die Gesetzes- und Verordnungsblitter
enthalten eine Vielzahl von Mallnahmegesetzen, die auf ei-
nen kurzfristigen Erfolg zielen. Der Gesetzgeber ist aber gut
beraten, zwischen den verschiedenen Lebensbereichen zu
differenzieren. Das gilt bereits innerhalb des Umwelt- und
Technikrechts. Gefahrenabwehr und Risikovorsorge setzen
zum einen voraus, dass es sich um Gefahren und Risiken
handelt. So sind die gesundheits- und umweltschidlichen
Wirkungen von Kernbrennstoffen oder sonstigen radioakti-
ven Stoffen ausreichend erforscht, die Auswirkungen gen-
technisch veridnderter Organismen dagegen kaum bekannt.
Hier ldsst sich weder der Eintritt bestimmter Ereignisse ohne
weiteres prognostizieren noch lassen sich allgemeine Aussa-
gen zur Schidlichkeit fiir die Umwelt oder die menschliche
Gesundheit machen. Anders verhilt es sich mit den Wirkun-
gen fiir die konventionelle und 6kologische Landwirtschaft.
Kennzeichnungspflichten und eventuell fehlende Vermark-
tungsmoglichkeiten fithren hier zu wirtschaftlichen Risiken.
§ 1 Nr. 2 GenTG ist aber so formuliert, dass auch die Exis-
tenz von landwirtschaftlichen Betrieben, die mit gentechnisch
verdnderten Organismen arbeiten wollen, moglich sein muss.
Genau das ist aber unter den gegenwirtigen Bedingungen
sehr problematisch.

Zum anderen birgt eine Gesetzgebung, die am Gedanken
der Vorsorge ausgerichtet ist, die bereits beschriebenen Ge-
fahren fiir die Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte insge-
samt, weil der Verwaltung — wie z.B. im Polizeirecht — ent-
weder Befugnisse eingerdaumt werden, um zu ermitteln, ob
Gefahren oder Risiken vorliegen oder — wie im Fall des
GenTG - die Erforschung von Gefahren und Risiken stark

> BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 99.

" BVerfGE 7, 377 (415 ff.).

" BVerfGE 25, 1 (17); zuletzt BVerfGE 121, 317 (350) —
Nichtraucherschutz; BVerfGE 119, 59 (83) — Hufbeschlag;
BVerfGE 117, 163 (183) — Erfolgshonorare.

8 Volkmann, JZ 2004, 696 (701).
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erschwert wird. In beiden Fillen erlauben Gesetze gravieren-
de Eingriffe in Grundrechte, weil die Befugnisse zeitlich nach
vorn verlagert werden; der Unterschied der betroffenen
Normbereiche ist aber erheblich. Die Gefahr fiir Leib und
Leben durch terroristische Anschldge ldsst sich kaum prog-
nostizieren, sondern ist abstrakt vorhanden und kann schnell
sehr konkret werden. Eingriffe in die Unverletzlichkeit der
Wohnung, das allgemeine Personlichkeitsrecht oder das
Fernmeldegeheimnis sind daher unvermeidbar, sofern man
Gefahren- und Risikolagen ermitteln will. Die Risiken fiir
Leib und Leben durch gentechnisch verdnderte Organismen
lassen sich mangels ausreichender Kenntnisse der Kausalver-
laufe ebenfalls kaum prognostizieren. Eingriffe in die Wis-
senschaftsfreiheit verstirken aber dieses Defizit, die Frage
ihrer Vermeidung ist daher von grofiter Bedeutung. Die Legi-
timitdt von Eingriffen in die Wissenschaftsfreiheit ist daher
zweifelhaft.

cc) Das Basisrisiko im Gentechnikrecht

Das Urteil des BVerfG beruht letztlich auf der Annahme,
dass von gentechnisch verénderten Organismen ein ,,Basisri-
siko* ausgeht.”” Der Begriff lisst aufhorchen. Als Quelle
fithrt das Gericht mehrere verwaltungsgerichtliche Entschei-
dungen an, die ihrerseits auf AuBerungen in der Literatur zum
Grundkonzept des GenTG und damit insbesondere auf das in
§ 1 Nr. 1 GenTG verankerte Vorsorgeprinzip verweisen.*
Aus dem Umwelt- und Technikrecht — vor allem aus dem
Atom- und Immissionsschutzrecht — kennt man die Begriffs-
trias Gefahr, Risiko und Restrisiko.®' Die rechtliche Abgren-
zung zwischen Gefahr und Risiko einerseits und Risiko und
Restrisiko andererseits ist umstritten.®” Ein einheitliches Beg-
riffsverstindnis gibt es weder innerhalb noch auflerhalb der
Rechtswissenschaft. Das gingigste Abgrenzungskriterium
zwischen Gefahr und Risiko ist die Eintrittswahrscheinlich-
keit eines Schadens, so dass eine Gefahr letztlich ein qualifi-
ziertes Risiko ist. Den Unterschied zwischen Risiko und
Restrisiko markiert die praktische Vernunft als Grenze des
menschlichen Erkenntnisvermdgens.* In beiden Fillen han-
delt es sich um ein Risiko. Ob ein Restrisiko vorliegt und als
solches der Nachbarschaft oder der Allgemeinheit zugemutet
werden darf, ist zwar auch eine politische Entscheidung, die
aber bei Fragen der Moglichkeit der Risikoerforschung in
Art. 5 Abs. 3 GG ihre Grenzen findet.

Die rechtliche Einordnung des Basisrisikos féllt nicht
leicht. Grundlage hierfiir miissen die gesetzlichen Regelun-
gen in § 1 Nr. 1 GenTG und § 16 GenTG sein. § 1 Nr. 1
GenTG ist dem Vorsorgeprinzip verpflichtet. Geht man aber
gleichzeitig von einem Basisrisiko und strengen Schutz-
pflichten des Gesetzesgebers aus, wie es das BVerfG tut, ist

" BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 142.

% Siehe nur VG Hannover NuR 2009, 67 (72); Mecklenburg,
NuR 2006, 229 (232); Dederer, NuR 2001, 64.

8! Grundlegend BVerfGE 49, 89 (137 ff.) — Kalkar; Breuer,
DVBI. 1978, 829 (836 f.).

82 Siehe nur Lepsius, VVDSIRL 63 (2004), 264 (268 f.);
Scherzberg, VVDSIRL 63 (2004), 214 (219 ff.).

8 BVerfGE 49, 89 (143).

die Zuordnung des Basisrisikos zum Risiko nicht unproble-
matisch, weil damit feststiinde, dass trotz moglicherweise
schwerwiegender und irreversibler Folgen, die gentechnisch
veranderte Organismen fiir die Umwelt und die menschliche
Gesundheit vielleicht haben konnten, Freisetzungen und ein
Inverkehrbringen moglich sind. § 16 Abs. 1 Nr. 2 GenTG
verstirkt diese Zweifel noch, weil Genehmigungen fiir Frei-
setzungen an den Stand von Wissenschaft und Technik, also
an neueste wissenschaftliche Erkenntnisse gebunden sind.®
§ 16 Abs. 2 GenTG verweist fiir Inverkehrbringensgenehmi-
gungen sogar auf den Stand der Wissenschaft.” Beide Vor-
schriften dienen somit ersichtlich dazu, Risiken soweit als
moglich vorzubeugen. Wenn das nicht moglich ist, diirfte
eine Genehmigung eigentlich nicht ergehen.®® Das GenTG
lasst aber die kommerzielle und experimentelle Nutzung von
gentechnisch veriinderten Organismen grundsitzlich zu.*” Die
Zuordnung des Basisrisikos zum Restrisiko diirfte jedoch
nicht der Auffassung des BVerfG entsprechen, sonst hitte der
Vortrag der Antragstellerin zur fehlenden Erforderlichkeit der
§§ 16b Abs. 1-4, 36a GenTG verfangen miissen, weil der
Gesetzgeber mit den tatbestandlichen Voraussetzungen in
§ 16 Abs. 1 und Abs. 2 GenTG bereits an die Grenzen
menschlichen Erkenntnisvermogens gegangen ist, und Vor-
schriften jenseits der praktischen Vernunft einem der Ratio-
nalitit verpflichteten Gesetzgeber nicht anstehen. Fiir eine
Zuordnung zum Restrisiko spricht freilich, dass das Scha-
denspotential von gentechnisch verdnderten Organismen und
die Eintrittswahrscheinlichkeit von Schiden ungewiss sind.®
Insgesamt wirft der Begriff ,,Basisrisiko* daher mehr Fragen
auf, als er beantwortet.

¢) Das Verbot iibermdfsiger Eingriffe
aa) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Fiir die Beurteilung der Geeignetheit und Erforderlichkeit der
Vorschriften rdumt das BVerfG dem Gesetzgeber eine Ein-
schitzungsprirogative ein, sprich einen Prognose- und Wer-
tungsspielraum beziiglich der Frage, inwieweit die Regelun-
gen die Gesetzeszwecke real fordern, bzw. es weniger belas-
tende, aber gleichermafien geeignete Mittel gibt.*’ Der Um-
fang dieses Spielraums ist in einer Verfassungsordnung, die
eine voll ausgebaute Verfassungsgerichtsbarkeit kennt, von
zentraler Bedeutung, weil er die Gewaltenteilung und das
Demokratieprinzip sowie den Grundrechtsschutz beriihrt. Der

8 So zumindest die Definition fiir das Atomrecht, siehe
BVerfGE 49, 89 (136); § 16 Abs. 1 Nr. 3 GenTG verweist
zusétzlich fiir den Zweck der Freisetzung auf den Stand der
Wissenschaft.

% Zum Stufenprinzip im Gentechnikrecht Calliess/Korte,
DOV 2006, 10 (14).

% Fiir das Atomrecht BVerfGE 49, 89 (136).

%7 Gleiches gilt fiir das Europarecht, siche Calliess/Korte,
DOV 2006, 10 (14).

% Zum Begriff ,Restrisiko“ SRU-Sondergutachten BT-
Drs. 14/2300, S. 53.

¥ BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 142, 183,
228, 283.
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mehr und mehr ubiquitédre Einsatz der Argumentationsfigur in
der Rechtsprechung des BVerfG stellt aber partiell die
Grundrechtsbindung des Gesetzgebers — jedenfalls ihre Kon-
trolle — in Frage. Wohl ist es nicht Sache des Verfassungsge-
richts, sich ,,an die Stelle des Gesetzgebers zu setzen, sondern
nur zu priifen, ob der Gesetzgeber die verfassungsmifigen
Grenzen des ihm eingerdumten Ermessens beachtet hat. Die
These, dass ,fiir eine gerichtliche Priifung der Verfassungs-
méBigkeit des gesetzgeberischen Handelns® nicht ,,Wissen
desselben Umfanges notwendig* ist, wie fiir Handlungen des
Gesetzgebers, steht aber auf tonernen FiiBen,90 wenn dieser
selbst nicht iiber entsprechendes Wissen verfiigt. Liegen
allgemein zu wenig gesicherte Erkenntnisse fiir Prognosen
vor, kann es zwar nicht Aufgabe des Gerichts sein, Unmogli-
ches im Prozess nachzuholen, umso mehr wire es aber seine
Aufgabe gewesen, dem Verteilungsprinzip Rechnung zu
tragen und die Reduzierung des Nichtwissens zu erleichtern.
Soll vom rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip etwas iibrig
bleiben, muss auch fiir das Vorsorgeprinzip die Rechtferti-
gungslast des Staates gelten.”’ Der materielle Kern dieser
Rechtfertigungslast ist zumindest in der Rechtsprechung des
BVerfG bisher immer das UbermaBverbot/VerhltnismiBig-
keitsprinzip gewesen. Als KontrollmafBstab kann es seine
Funktion aber nur erfiillen, wenn die Einschitzungspriro-
gative des Gesetzgebers nicht iiberhandnimmt.

bb) Angemessenheit

Ausgangspunkt fiir die Bewertung der Zweck-Mittel-Relation
ist einerseits die rechtliche Tragweite der Eingriffe in die
Wissenschaftsfreiheit.”> Die Regelungen wirken sich auf
Fragestellung, Methodik und Durchfithrung von Forschungs-
projekten aus und treffen damit den Normbereich in seinem
strukturellen Kern. Andererseits sind die Gefahren und Risi-
ken gentechnisch verdnderter Organismen fiir die menschli-
che Gesundheit, die Umwelt und die wirtschaftliche Existenz
insbesondere von Nachbarbetrieben zu beriicksichtigen.

Die grofiten Zweifel an der Angemessenheit bestehen hin-
sichtlich § 36a GenTG, weil drohende Entschidigungsan-
spriiche in unbegrenzter Hohe faktisch prohibitiv wirken und
gerade nicht zu mehr Rechts- und Planungssicherheit fiir die
Verwender von Gentechnik fiihren.” Die Regelung dient
daher nicht nur als priventives Instrument zur Forderung der
Entwicklung, Anwendung und Durchsetzung einer guten
fachlichen Praxis,” sondern wirkt ganz allgemein priventiv,
weil bei einer Freisetzung zu Forschungszwecken bereits
Eintridge ab der Nachweisgrenze zu einer wesentlichen Beein-

% Alle Zitate aus Fassbender (Fn. 4), § 76 Rn. 19.

ot Volkmann, JZ 2004, 696 (702), der skeptisch hinsichtlich
der Wirksamkeit ist; a.A. Calliess/Korte, DOV 2006, 10 (12),
die sich fiir eine Umkehr der Beweislast (Rechtfertigungslast)
aussprechen, der Gesetzgeber darf dann von der Gefihrlich-
keit ausgehen, solange nicht das Gegenteil durch den Risiko-
verursacher nachgewiesen wird.

” Die vom BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05,
Rn. 304, durchaus gesehen wird.

%> So aber BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 288.
** So aber BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 295.

trichtigung und damit zur Haftung fiihren. Das gilt umso
mehr, als Gentransfers moglicherweise kaum zu vermeiden
sind.” Das Argument, die Verwender von Gentechnik kénn-
ten ihrerseits Beeintridchtigungen von gentechnikfrei bewirt-
schafteten Feldern abwehren,96 geht ins Leere, weil entspre-
chende Eintrige keine vergleichbaren Folgen haben. Eine
mogliche Verfilschung von Forschungsergebnissen kann
zwar auch finanzielle Auswirkungen haben, diese sind aber
nicht vergleichbar mit kaum abschétzbaren Entschiddigungs-
forderungen.

Entgegen der Auffassung des BVerfG diirfte § 36a
GenTG daher im Licht von Art. 5 Abs. 3 GG unzumutbar
sein.”” Es geht nicht darum, (auBer-)universitire Forschungs-
einrichtungen nicht als Storer anzusehen, sondern die Hohe
der Anspriiche miisste dhnlich wie in § 33 GenTG begrenzt
oder die Zahlungspflicht auf einen solventen Schuldner, z.B.
einen Haftungsfonds, iibergeleitet werden. Der Ausgangs-
punkt des Urteils, auch Forschungseinrichtungen als Storer
im Sinne des privaten Nachbarrechts anzusehen, ist konse-
quent. Kommt es zu wesentlichen Beeintrachtigungen und in
deren Folge zu Nutzungsausfillen, muss es fiir Geschidigte
einen monetiren Ausgleich geben. Ob es sich allerdings, wie
das BVerfG meint,”® nicht um eine verschuldensunabhingige
Gefahrdungshaftung fiir rechtméBiges Tun handelt, erscheint
insofern zweifelhaft, als Anspriiche gemil oder analog § 906
Abs. 2 S. 2 BGB ebenfalls nicht von einem Verschulden
abhiingig sind.” Das BVerfG kann seine Einordnung aber auf
die Rechtsprechung des BGH zum nachbarrechtlichen Aus-
gleichsanspruch analog § 906 Abs. 2 S. 2 BGB stiitzen. Der
Anspruch dient als Ausgleich fiir rechtswidrige, aber aus
tatsdchlichen Griinden zu duldende Storungen (z.B. nicht
rechtzeitige Erkennbarkeit einer Beeintrachtigung) aus einer
bestimmungsgemiBen Grundstiicksnutzung.'” Er geht nicht
allein zuriick auf das rechtm@fige Vorhandensein einer Anla-
ge oder auf eine erlaubte Titigkeit. Der nachbarrechtliche
Ausgleichsanspruch setzt allerdings nach der Rechtsprechung
des BGH eine privatwirtschaftliche Nutzung des Grundstiicks
voraus, von dem die Storung ausgeht.'’' Dieser Punkt trifft
zumindest auf universitire Forschungseinrichtungen nicht zu.

Die Problematik von § 36a GenTG ist die fehlende, aber
aus verfassungsrechtlicher Sicht angezeigte Privilegierung
wissenschaftlicher Einrichtungen. Wenn das BVerfG urteilt,
dass eine Freistellung der Verwender von gentechnisch ver-
dnderten Organismen von der verschuldensunabhingigen

% Das BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 310,
sieht das ganz richtig und hétte aus diesem Grund zu einem
anderen Ergebnis kommen miissen; siehe zur Nichtvermeid-
barkeit von Eintrdgen auch den Vortrag der Bundesregierung,
BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 109.

% So BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 288.

T A.A. Calliess/Korte, DOV 2006, 10 (21).

% BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 263.

% Siehe auch Calliess/Korte, DOV 2006, 10 (21).

' BGHZ 155, 99 (102 ff.), der sich dort auch mit Stimmen
aus der zivilrechtlichen Literatur auseinandersetzt, die darin
eine Gefdahrdungshaftung sehen.

" BGHZ 155, 99 (102).
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Haftung im Nachbarrecht im Ergebnis zu einer Besserstel-
lung fithren wiirde, sieht es das richtig, hilt aber eine Gleich-
behandlung fiir angemessen. Dabei bleibt es das Geheimnis
des Gerichts, warum ausgerechnet die haftungsrechtliche
Gleichstellung des Anbaus gentechnisch verdnderter Pflanzen
mit dem normalen Anbau (§ 36 Abs. 3 GenTG) den Einsatz
gentechnisch verinderter Kulturen fordert.'” Die Gleichbe-
handlung folgt zwar der Vorsorgelogik.'” Wie aber soll bei
einer Umkehr der Rechtfertigungslast unter den gegebenen
rechtlichen Bedingungen die wissenschaftliche Forschung
geleistet werden, die notwendig wire, um die (Un-)Gefihr-
lichkeit zu beweisen? Hilt man diesen Nachweis fiir erforder-
lich, muss man Forschungseinrichtungen privilegieren. Das
gilt besonders fiir Hochschulen, wenn und weil diese nicht
unbedingt wirtschaftliche Interessen verfolgen. Das Urteil
folgt trotz dieser Widerspriichlichkeit der Vorsorgelogik.
Dieser ist es geschuldet, dass das BVerfG zu seinem Ergebnis
kommt, obwohl es die Bedeutung der Sicherheitsforschung,
Entwicklungsforschung und Begleitforschung auf dem Gebiet
der griinen Gentechnik ebenso sieht wie den Umstand, dass
derartige Forschungen und Aussagen zu Wechselwirkungen
mit dem umgebenden Okosystem nicht moglich sind ohne
Freisetzungen und entsprechende Feldversuche.'®*

Insgesamt mag sich der Gesetzgeber um einen angemes-
senen Ausgleich der widerstreitenden Rechtspositionen be-
miiht haben.'” Gelungen ist er ihm in diesem Fall nicht.
Gleiches gilt fiir das BVerfG. Die Urteilsbegriindung stiitzt es
sich zu sehr auf § 1 Nr. 1 GenTG,'™ liest § 1 Nr. 2 GenTG
einseitig und vernachlissigt § 1 Nr. 3 GenTG.'”” Auch fiir die
Wissenschaftsfreiheit gilt: Freiheit ist ohne Risiko nicht zu
haben. Den ,,alten Traum vom Triumph iiber die Gefihrlich-
keit des Lebens“'®® sollte der Mensch besser nicht triumen.

IV. Fazit

Das Urteil des BVerfG zur Verfassungsmafigkeit des gelten-
den GenTG ist, soweit ersichtlich, iiberwiegend begriiit wor-
den. Zustimmung ist aber nicht mit Uberzeugungskraft zu
verwechseln. Die normative Kraft von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG
hat einmal mehr gelitten.'” Diesmal ging es nicht um Hoch-
schulstrukturen, den Einfluss von Gruppen oder Studienbe-
dingungen, sondern um Inhalt und Realisierbarkeit von For-
schungsvorhaben und damit um den Kern der Wissenschafts-
freiheit. Die Frage nach den Bedingungen fiir gentechnische

192 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BVF 2/05, Rn. 282.

19 Dazu allgemein Calliess/Korte, DOV 2006, 10 (12).

"% BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BVF 2/05, Rn. 311.

'% BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 307.

1% BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 174, 206,
tiberragendes Gewicht der Gemeinwohlziele.

"7 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BVF 2/05, Rn. 310.

1% Volkmann, JZ 2004, 696 (702).

19 Siehe nur BVerfGE 111, 333 — Brandenburg. Immerhin
hat das BVerfG in seinem Beschluss zum hamburgischen
Hochschulgesetz dem Gesetzgeber wieder Grenzen aufge-
zeigt, Beschl. v. 20.7.2010 — 1 BvR 748/06. Allgemein zur
normativen Kraft der Verfassung Hesse (Fn. 38), Rn. 41 ff,;
allgemein Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959.

Forschungen betrifft nur vordergriindig den ,,Forschungs-
standort Deutschland.“ Die Frage reicht viel tiefer, weil der
Umgang mit der Wissenschaftsfreiheit ein Gradmesser fiir die
Liberalitidt eines Gemeinwesens ist. Die Moglichkeit des
Einzelnen, von seiner Freiheit Gebrauch zu machen, ist von
rechtlichen und tatsichlichen Umstinden abhingig. Wer
Freiheiten wahrnimmt, ist fiir sein Tun verantwortlich — gera-
de auch mit Blick auf die Zukunft. Die Frage, ob der Schutz
der Lebensgrundlagen kiinftiger Generationen besser durch
eine Bewahrung des status quo oder durch Veridnderungen
gelingt, muss aber erlaubt sein. Es gibt gute Griinde, mit der
Gentechnik vorsichtig umzugehen, vielleicht sogar auf sie zu
verzichten. Die Verantwortung fiir diese Entscheidung sollte
aber auf Wissen oder zumindest belastbaren Prognosen beru-
hen. Beides gewinnt man nicht durch ,,staatliche Bevormun-
dung, Lenkung oder Beeintriachtigung [...] wissenschaftlicher
Titigkeit.«' '

10 Hesse (Fn. 38), Rn. 401.
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