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Vorwort

Hermann Heller hat in seiner im Jahr 1934 posthum verdffentlichten
Allgemeinen Staatslehre die Staatsrechtswissenschaft zutreffend als
» Wirklichkeitswissenschaft® charakterisiert (S. 50). Unabhingig von
den damit verbundenen Kontroversen um die Einordnung der Rechts-
wissenschaften zwischen Geistes- und Sozialwissenschaften kommt
damit der Anspruch des Rechts zum Ausdruck, sich auf die Wirklich-
keit menschlichen Lebens und Tuns zu beziehen und diese zu steuern.
Damit ist fiir den Gesetzgeber die Anforderung verbunden, vor und bei
der Gesetzgebung die zugrunde liegende Wirklichkeit so weit wie mog-
lich zutreffend zu erfassen. Das Bundesverfassungsgericht priift deshalb
regelmiflig, ob der Gesetzgeber die empirischen Grundlagen seiner
normierenden Titigkeit ausreichend griindlich erforscht hat.

In Bereichen eines noch begrenzten menschlichen Wissens, also vor
allem in Feldern der Grundlagenforschung sowie der Erforschung von
elementaren Zusammenhingen des Lebens von Menschen, Tieren und
Pflanzen, wie sie bei der Gentechnik im Vordergrund stehen, erweist
sich die Bestimmung des Wissensstandes als besonders schwierig.
Gleichwohl sind auch in diesem Bereich die etablierten wissenschaft-
lichen Standards und die konsentierten Erkenntnisse der Fachwissen-
schaften weit fortgeschritten, auch wenn lingst nicht alles erforscht ist
und sein kann. Wihrend im Bereich der roten Gentechnik in Wissen-
schaft und Gesellschaft vergleichsweise rational mit der Beurteilung
von Vor- und Nachteilen der neuen Techniken umgegangen wird und
auch die Gesetzgebung in diesem Bereich jenseits ethischer Grundsatz-
kontroversen in normalen Bahnen verliuft, ist der Bereich der Griinen
Gentechnik durch ein hohes Maf§ an Verstindigungsschwierigkeiten
gekennzeichnet.



Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass sich auch das Bun-
desverfassungsgericht in einem im Jahr 2005 eingeleiteten Normen-
kontrollverfahren zu den seinerzeit verschirften Haftungsregelungen
und Informationspflichten einer besonderen Herausforderung ausge-
setzt sah. Dies kommt nicht nur darin zum Ausdruck, dass die Ent-
scheidung erst im November 2010 erging, sondern spiegelt sich auch
im Inhalt der Entscheidung wider. Dieser ist durch eine Reihe von
neuen Argumentationsansitzen gekennzeichnet, die in der bisherigen
Rechtsprechung des Gerichts nicht anzutreffen sind. Zudem ist frag-
lich, ob das Gericht seiner Entscheidung eine zutreffende Bestandsauf-
nahme zum Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse iiber die von
der Griinen Gentechnik ausgehenden Gefahren zugrunde gelegt hat.

Den damit verbundenen verfassungsrechtlichen und prozessrecht-

lichen Fragen ist die nachstehende Untersuchung gewidmet, die im

Auftrag des InnoPlanta e.V. durchgefiihrt wurde.

Halle, im Februar 2012 Winfried Kluth
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Erster Teil:
Ausgangslage und Aufgabenstellung

[. Einfihrung

Die Bewertungen von Risiken der Technik haben im letzten Jahr welt-
weit die politische Diskussion gepragt —in Deutschland aber mit beson-
derer Intensitit. In keinem anderen Land der Welt wurde auf den schwe-
ren atomaren Unfall im japanischen Fukushima politisch und
gesetzgeberisch so radikal reagiert, wie dies in Gestalt des Atomaus-
stiegs bis zum Jahr 2022' in Deutschland? der Fall war. Im direkt betrof-
fenen Japan kommen die kritischen Diskussionen zur kiinftigen friedli-
chen Nutzung der Kernenergie erst jetzt in Gang und in Europa gibt es
nicht wenige Lander, die sogar an ihren Plinen zum Bau neuer Atom-
kraftwerke festhalten.

Der Politikwechsel in Deutschland wurde vielfach damit begriindet,
dass durch die Ereignisse in Japan die von der friedlichen Nutzung der
Kernenergie ausgehenden Gefahren neu beurteilt werden mussen. Es
soll also bedingt durch den Unfall eine neue Erkenntnis vorliegen, die
eine politische und gesetzgeberische Neuausrichtung veranlasst und zur
Abkehr auch von der friedlichen Nutzung der Kernenergie fihrt.?

1  G.v.31.07.2011, BGBIL. I S. 1704.

2 Anders ist die Lage in den iibrigen EU-Mitgliedstaaten, die z.T. neue
Kernkraftwerke planen.

3 Siehe Regierungserklirung von Bundeskanzlerin Angela Merkel zur Ener-
giepolitik, ,,Der Weg zur Energie der Zukunft“ v. 09.06.2011. Dort heifst
es unter anderem: ,,In Fukushima haben wir zur Kenntnis nehmen miis-
sen, dass selbst in einem Hochtechnologieland wie Japan die Risiken der
Kernenergie nicht sicher beherrscht werden konnen. Wer das erkennt,
muss die notwendigen Konsequenzen ziehen. Wer das erkennt, muss eine
neue Bewertung vornehmen.“
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Diese Argumentation ist indes ungenau und verschleiernd zugleich.
Nicht die Erkenntnis als solche ist neu, sondern deren politische Bewer-
tung. Dass solche Gefahren drohen, war von Beginn an bekannt und
hat auch das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum
Schnellen Briiter beschaftigt. Dort fuhrt das Gericht aus:

,»ODb das vorlegende Gericht die mogliche kuinftige Entwicklung wirklich-
keitsnah einschitzt, ob also — falls die Schnellen Brutreaktoren tatsichlich
einmal grofStechnisch genutzt werden — jemals mit den von ihm fur nicht
ausschliefSbar betrachteten Folgewirkungen und Zwingen zu rechnen ist,
lasst sich heute noch nicht absehen. Zweifel hieran sind durchaus méglich,
etwa deshalb, weil es geeignete und rechtsstaatlich unbedenkliche Mittel
geben kann, den befiirchteten Gefdhrdungen der freiheitlichen Lebensord-
nung zu begegnen; das OVG geht selbst davon aus, dass die Richtigkeit sei-
ner Einschitzung derzeit nicht auszumachen ist. Eine Beweisaufnahme
uber diese Fragen wiirde nicht entscheidend weiterhelfen. Sie vermochte
vielleicht einige tatsichliche Anhaltspunkte zur Abschitzung einiger Fak-
toren fiir moglicherweise nicht auszuschliefende Folgewirkungen der vom
vorlegenden Gericht ins Auge gefassten Art zu erbringen. Die Befiirchtun-
gen des OVG sind im Wesentlichen aber auf das mogliche Eintreten kiinf-
tiger politischer Entwicklungen allgemeinster Art bezogen; hierfiir gebricht
es an allgemein anerkannten Erkenntnisverfahren, die tiber eine Beweisauf-
nahme eine richterliche Uberzeugung in der einen oder in der anderen
Richtung zu begriinden vermochten.

Erst die Zukunft wird erweisen, ob die Entscheidung fiir die Anwendung
der Briitertechnik mehr zum Nutzen oder zum Schaden gereichen wird. In
dieser, notwendigerweise mit Ungewissheit belasteten Situation liegt es
zuvorderst in der politischen Verantwortung des Gesetzgebers und der
Regierung, im Rahmen ihrer jeweiligen Kompetenzen die von ihnen fiir
zweckmifSig erachteten Entscheidungen zu treffen. Bei dieser Sachlage ist
es nicht Aufgabe der Gerichte, mit ihrer Einschitzung an die Stelle der
dazu berufenen politischen Organe zu treten. Denn insoweit ermangelt es
rechtlicher MafSstabe.“

Das Bundesverfassungsgericht beschriankt also seine eigene Beurteilung
der Gefahrdungslage, weil es an normativen Kriterien der Risiko- und
Konfliktbewertung fehlt. Es umschreibt dann in seinen weiteren Aus-
fihrungen den rechtlichen Rahmen fiir gesetzgeberische Entscheidun-
gen unter Ungewissheit:
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»In einer Situation, in der verniinftige Zweifel moglich sind, ob Gefahren
der vom OVG befiirchteten Art eintreten oder nicht eintreten werden, sind
die staatlichen Organe, mithin auch der Gesetzgeber, aus ihrer verfassungs-
rechtlichen Pflicht, dem gemeinen Wohl zu dienen, insbesondere wegen der
aus Art. 112 GG folgenden objektiv-rechtlichen Verpflichtung aller staat-
lichen Gewalt, die Wiirde des Menschen zu schiitzen, gehalten, alle
Anstrengungen zu unternehmen, um mogliche Gefahren frithzeitig zu
erkennen und ihnen mit den erforderlichen, verfassungsmifSigen Mitteln
zu begegnen. Sollten sich in der Zukunft Anzeichen dafur einstellen, dass
von Kernkraftwerken des Typs Schneller Briter Gefahren dieser Art mit
einiger Wahrscheinlichkeit ausgehen werden — dies abzuschitzen gehort,
wie dargelegt, zunidchst in den Verantwortungsbereich der politischen
Staatsorgane —, wire der Gesetzgeber zu einem neuerlichen Tatigwerden
verpflichtet. “4

Der Gesetzgeber ist mithin zu einer Beobachtung der Nutzung von
Kernenergie verpflichtet und muss dann erneut aktiv werden, wenn sich
die Grundlagen seiner bisherigen gesetzlichen Regelungen verdndern.

In Bezug auf die friedliche Nutzung der Atomkraft stell(t)en die Ereig-
nisse von Fukushima einen solchen Anlass dar, der ein neuerliches
Tatigwerden des Gesetzgebers zumindest rechtfertigt. Es geht um die
Neubeurteilung der Lage auf der Grundlage der Realisierung einer
Gefahr, mit der schon zuvor gerechnet werden musste.

»Will der Gesetzgeber die Moglichkeit kunftiger Schiden durch die Errich-
tung oder den Betrieb einer Anlage oder durch ein technisches Verfahren
abschitzen, ist er weitgehend auf Schliisse aus der Beobachtung vergange-
ner tatsdachlicher Geschebnisse auf die relative Haufigkeit des Eintritts und
den gleichartigen Verlauf gleichartiger Geschehnisse in der Zukunft ange-
wiesen; fehlt eine hinreichende Erfahrungsgrundlage hierfur, muss er sich
auf Schliisse aus simulierten Verldufen beschrianken. Erfahrungswissen die-
ser Art, selbst wenn es sich zur Form des naturwissenschaftlichen Gesetzes
verdichtet hat, ist, solange menschliche Erfahrung nicht abgeschlossen ist,
immer nur Anndherungswissen, das nicht volle Gewissheit vermittelt, son-
dern durch jede neue Erfahrung korrigierbar ist und sich insofern immer
nur auf dem neuesten Stand unwiderlegten moglichen Irrtums befindet.
Vom Gesetzgeber im Hinblick auf seine Schutzpflicht eine Regelung zu for-
dern, die mit absoluter Sicherheit Grundrechtsgefihrdungen ausschliefst,
die aus der Zulassung technischer Anlagen und ihrem Betrieb moglicher-

4

BVerfGE 49, 89 (143).
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weise entstehen konnen, hiefSe die Grenzen menschlichen Erkenntnisver-
mogens verkennen und wiirde weithin jede staatliche Zulassung der Nut-
zung von Technik verbannen. Fiir die Gestaltung der Sozialordnung muss
es insoweit bei Abschidtzungen anhand praktischer Vernunft bewenden.“’

Das Bundesverfassungsgericht verlangt vom Gesetzgeber mithin nicht,
dass jegliche Gefahren, die mit der Verwendung neuer und bislang nur
begrenzt in ihren Folgen® erforschter Techniken (im weiten Sinne) ver-
bunden sein konnen, véllig ausgeschlossen werden. Es reicht eine
Gefahrenabschitzung ,anhand praktischer Vernunft“ mit der Folge,
dass auch gesellschaftliche Restrisiken eingegangen werden durfen.

Die damit verbundene Eroffnung von begrenzten Gestaltungsspiel-
raumen fur den parlamentarischen Gesetzgeber” beruht auf der Voraus-
setzung, dass der Gesetzgeber die zum Zeitpunkt seiner Entscheidung
vorliegenden und verfugbaren wissenschaftlichen (Er-)Kenntnisse
grundlich und moglichst umfassend ermittelt und seiner Entscheidung
zugrunde gelegt hat. Ob er dies hinreichend sorgfiltig und in einem
methodischen Mindestanforderungen gentigenden Verfahren getan hat,
ist Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Dabei ist von
dem anerkannten Grundsatz auszugehen, dass tiberall dort, wo es an
eindeutigen materiell-rechtlichen Maf$staben fehlt, verfahrensrechtli-
chen Vorgaben eine gesteigerte und die fehlende materiell-rechtliche
Steuerung kompensierende® Bedeutung zukommt.” Dies bedeutet fur
das verfassungsgerichtliche Verfahren, dass zwischen der Sachentschei-
dung als solcher, fiir die dem Gesetzgeber ein gewisser Entscheidungs-
und Gestaltungsspielraum einzuraumen ist, und der Kontrolle des Ver-
fahrens der Entscheidungsfindung, das einer intensiveren Prifung zu

wn

BVerfGE 49, 89 (143).

6  Genauer geht es um das sichere Wissen um die Folgen der Anwendung
dieser Techniken.

7  Man kann hier auch von gesetzgeberischem Ermessen sprechen, siche
Messerschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000.

8  Zu dem dahinter stehenden Grundgedanken niher Vosskuhble, Das Kom-
pensationsprinzip, 1999.

9  Siehe exemplarisch Denninger, Staatliche Hilfe zur Grundrechtsaustibung

durch Verfahren, Organisation und Finanzierung, in: Isensee/Kirchhof

(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 193, Rn.

22 ff.
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unterziehen ist, differenziert werden muss. Insoweit unterliegen auch
die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts selbst unterschiedli-
chen Anforderungen. Das Gericht ist gehalten, selbst die verfahrens-
rechtlichen Anforderungen an die Ermittlung des wissenschaftlichen
Meinungsstandes einzuhalten, da es nur so uberpriifen kann, ob und
ggf. in welcher Form der Gesetzgeber die an ihn gestellten Anforderun-
gen verfehlt hat.

II. Die Konfliktebenen im Bereich der Griinen
Gentechnik

Die gesetzliche Regelung der Entwicklung, ,,Herstellung“ und Freiset-
zung von gentechnisch veranderten Pflanzen (einschlieSlich Saatgut)
war in Deutschland und Europa durch eine sowohl fachliche als auch
gesellschaftliche Spannungslage besonderer Intensitat gepragt, die eine
yrationale“ Verstindigung erschwert hat. Im Einzelnen konnen ver-
schiedene Konfliktebenen unterschieden werden.

Auf einer ersten Ebene konnen die (schutz-)guterbezogenen Wissens-,
Bewertungs- und Abwagungskonflikte unterschieden werden:

o Der Streit uber mogliche Gefahren, die von gentechnisch veran-
derten Pflanzen fur den Menschen ausgehen, ihr Gewicht (beides
gehort zur naturwissenschaftlichen Wissenssphire) und ihre
Gewichtung in Relation zu anderen Interessen und Werten
(gehort zur politisch-rechtswissenschaftlichen Wertungssphare).

J Der Streit uber mogliche Gefahren, die von gentechnisch veran-
derten Pflanzen fiir die Natur (andere Pflanzen, Tiere und das
Okosystem) ausgehen, ihr Gewicht (beides gehort zur naturwis-
senschaftlichen Wissenssphire) und ihre Gewichtung in Relation

10 Zur Systematisierung der Konflikt- und Abwigungsebenen siehe auch
Schwabenbauer, Wissenschaftsfreiheit im Zeichen von Ungewissheit, in:
Grimm/Schleissing (Hrsg.), Grine Gentechnik: Zwischen Forschungsfrei-
heit und Anwendungsrisiko, 2012, S. 107 (108 ff.).



