Gerd Winter

(ber den Umgang des Rechts mit neuen Techniken.
Das Beispiel Gentechnologie

Das Recht verhiilt sich gegentiber neuen technischen Entwicklungen auf eine ci-
genartig gegensitzliche Weise: Einerseits ermoglicht und fordert es neue Tech-
niken. andererseits begrenzt es sie, wo sie Schaden anrichten. Diese Doppel-
ctruktur! ist nicht etwa in sich widersprichlich und insofern irrational. Vielmchr
garantiert sic, dald eine neuc Technik sich zuniichst zu ciner gewissen Reife ent-
wickeln kann. bevor sie dem Schiidlichkeitstest unterworfen wird. Dadurch ent-
faltet sic zugleich ein solches Eigengewicht — Investitionen sind getitigt, Perso-
nen haben sich der Technologie verschricben, Interessen haben sich organisicrt
__daB der Schiidlichkeitstest nur kleinere Korrekturen bewirken und nur in
Ausnahmefillen cinmal Prinzipiclles dndern kann. a

Dicse Doppelstruktur des Rechts hat zu der gegenwartigen okologischen Krise
beigetragen und ist deshalb reformbediirftig. Drei Reformrichtungen bieten
sich an:

_ Der Ahbau des die Technik freisetzenden Rechts.

_ Der Ausbau des technikbegrenzenden Rechts.

_ Der Aufbau cines technikgestaltenden Rechts.

Im folgenden machte ich diese drei Varianten niher untersuchen und daber die
Gentechnik als Anwendungsfall benutzen.

1. Freisetzendes Recht

Hicrunter fasse ich das Reeht, das die private Initiative der Entwicklung und
Verwertung der Gentechnik zu mobilisieren versucht, indem cs

_ einen rechtlichen Handlungsrahmen und

~ cine Infrastruktur bereitstellt.

a) Rechtlicher Handlungsrahmen

An erster Stelle sind das Patentrecht und das Sortenschutzrecht zu nennen. Der
Bundesgerichtshof hat 1975 Verfahren der genetischen Verdnderung von Mi-
kroorganismen. Verfahren der Verwendung solcher Organismen sowic diese

Al

selbst (m. . W. deren Verwendung) als patentfithig akzeptiert.” MalBgeblich

; Zuihrs. N, Ruen, Markt und Recht. 1977, 65 1.
BGH v, 1131975, BGHZ 64, 101 (Biackerhele)
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war dabei der Gedanke, daB die biologischen Naturkrifte und Erscheinungen
ahnlich wie physikalische und chemische berechenbar und beherrschbar gewor-
den seien.’ Seit dieser grundsatzlichen Klirung sind nur noch (freilich nicht
Icichte) Einzelfragen offen. die vor allem um den Umfang der zu fordernden Of-
fenlegung und den Umfang des moglichen Patentschutzanspruchs kreisen. So
fordert der Bundesgerichtshof, wohl in der Absicht, fur die Schutzrechtsgewiih-
rung cine moglichst weitgehende Offenlegung cinzubhandeln, dall neben der
Hinterlegung des rekombinierten Organismus .mch dic Angabe eines wiceder-
holbaren Herstellungsverfahrens erforderlich sei.’ Umstritten ist auch, ob sich
der Patentschutz nur auf den hergestellten Organismus oder auch aul seine Mu-
tanten erstreckt und ob er sich auf bestimmte Funktionen ausdehnen Lifit, auch
soweit diese durch genctiseh andersartige. noch nicht hergestellte Organismen
erbracht werden.”

Auch soweit ¢s die genetische Verinderung von Pflanzen und die Benutzung
der Pflanzen selbst angeht, sind die Grundsatzfragen geklart. Verfahren der ge-
netischen Manipulation sind patentfihig, da es sich im wesentlichen um chemi-
sche Operationen handelt." Neue Pllanzensorten sind, wenn sic ihrer Art nach
im Artenverzeichnis zum Sortenschutzgesetz aufgefiihrt sind, nicht patentfihig,
aber sortenschutzfithig.” Der Sortenschutz gibt das ausschlieBliche Recht, Ver-
mechrungsgut der geschutzten Sorte ﬁir den gewerbsmiBigen Vertrieb zu erzeu-
gen oder gewerbsmiiBig zu vertreiben®; anders als das Patent schiitzt er also nicht
vor der Verwendung der Sorte zum cigenen Anbau und zur Samengewinnung
fir cigene Zweceke.

Das Patentrecht ist nach Tradition und Anlage auf die gesellschaftlichen Nutzen
und Kosten nicht abwiigende Entfesselung des quantitativen Fortschritts gerich-
tet. Zwar ist ¢s in seinen Anfangen cinmal Bclohnunt_ fur cinen gesellschafthi-
chen Nutzen gewesen, den der Erfinder vorweisen mulite, aber dieser Zwecek ist
auf dic Voraussetzung., daB die Erfindung ..gewerblich anwendbar zu sein hat”,
zusammengeschrumpft. Im Sortenschutzrecht wird nicht einmal dies gefordert.
Will man das éindern, so wiire zu denken an

~ die gianzliche Aufgabe gewerblicher Schutzrechte fir Lebewesen oder

- den Einbau von Nutzen- und Kostenkriterien in die Schutzrechtsgewihrung.
Beide Wege setzen jedoch im Entwicklungszyklus einer Technik immer noch an
ciner zu spéten Stelle an. Wie das Beispiel vieler nicht patentierter, aber den-
noch verwerteter Erfindungen zeigt, geht Technikentwicklung auch dann vor-

"BGH v, 27.3.1969, BGHZ 52, 74 (79) (Rote Taube).

"BGH v, 11.2.1980, GRUR 1981, 263 (Bakterienkonzentrit ).

Vel Do L F. Capman, Der Schutz von Mikroorganismen im Furopmschen Pa-
tentrecht. GRUR Int. 1985, 242,

“ ¥ 27t 2 ParG sehlieBt nur Lim wesentlichen biologische Verfiahren zur Zuchtung™ i,
Vel 1. Siravss, Patentschutz fur gentechnologische Pllanzenzuchtungen? Zum Verbot
des . l)nppd\ahm(u" von Pilanzensorten. GRUR Int. 1983, 591 (394).

" Vel § 1 SaatgutverkehrsGove THI2I985, BGBL T 1633,

“ § 10 SortenschutzG v, FHI201985. BGBL T 2170,
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an. wenn Patentschutz verweigert wird. Die Sicherung der Verwertung wird
dann von anderen MaBnahmen. insbesondere der Geheimhaltung der Erfin-
dungen als Betriebs- und Geschiftsgeheimnis, itbernommen. Die Entwicklung
der Gentechnik lieBe sich also allenfalls verlangsamen. aber nicht qualitativ
steucrn und erst recht nicht abblocken.

b) Infrastruktur

Unter Infrastruktur versteht man die offentlichen Leistungen, die die Voraus-

setzungen fir cine Wirtschaftsentwicklung schatten. Im Hinblick aul cine be-

schlcunigte Entwicklung gentechnisch gestutzier Produktion sind vor allem zu

nennen:

— der sog. Wissenschaftstransfer von universitiren und auBeruniversitiiren ol-
fentlichen Forschungscinrichtungen in die private Produktion.

_ die staatlichen Forderungsprogramme fiir Forschung und Entwicklung.

aa) Der Ruf nach  Wissenschaftstranster™ unterstellt, dali Forschungsergebms-

se bisher zu wenig in die Praxis getragen worden sind. Tatsichlich geht es aber

am cine Veranderung der Forschung selbst. zumindest was die Auswahl der

Forschungsthemen. teils aber auch was dic Methodik, Auswertung und Benut-

zung der Forschung betrifft. Der Verwertungsaspekt wird gegeniber wissen-

«chaltsimmanenten Gesichtspunkten verstirkt, die Wissenschalt - fur dic Beter-

ligten mehr oder weniger durchsichtig - Sinalisiert. "

Der Einflul des Interesses an einer okonomischen Verwertung der Forschungs-

ergebnisse auf die Forschung selbst vermittelt sich iiber zwer organisatorische

Formen:'"

- Kooperationsvertrage und Forschungsaultrige zwischen Unternchmen und
Forschungseimrichtungen und

~ nstitutionelle Vertlechtung in ciner cigenen Einrichtung wie den Genzentren
in Berlin, Heidelberg, Koln und Munchen sowie den Nenture-Firmen™
(z. B. Organogen, Biosyntech). die teils neben- teils hauptamthich von Hoch-
schulangehorigen betricben werden.

bb) Das .Biotechnologic-Programm des Bundesministers tir Forschung und

Technologic (BMEFT). das als Beispiel turstaatliche Forderungsprogramme dhe-

aen kann. vermeidet zwar cine Ausrichtung aul unmittelbare Produktentwick-

tung. Als forderungswiirdige Themengruppen werden cher solche mit Grundla-

gencharakter ausgewiesen. Doch zeigen Formulicrungen wic .geziclte Grund-

lugentorschung™, technisch interessant™, ~praktisch verwertbar™ oder .neue

s ist eine — treilich nicht schwer erklirhare — Tragik der Versuche cimer retleknerten
(. b aueh: kompenstierenden) Fmalisierung der Wissenschaft (Kooperatiomvertrage
swischen eimgen Umiversitaten und Gewerkschatten, theoretische Fntwicklung des Fi-
nalisierungskonzepts durch das Starnberges Max-Planck-Institut), dald sie umgekehnt
proportional stark angeeritfen werden i Verglewch zar Kritik an der immensen Finali-
sierung, dic fukiseh statthindet

S, die Zusammenstellung von R AL Zenr we T Ewie, Vom Wassen zam Profit, in: bild
der wissenschatt, TUSGOS H
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Anwendungsmoglichkeiten®, daB letztlich doch marktnahe Leistungen er-
bracht werden sollen. Speziell fiir dic Gentechnologie wird dies noch insofern
betont, als die Verbundforschung zwischen Industric und offentlichen For-
schungseinrichtungen bevorzugt werden soll. Immerhin ist aber mit zwei (von
[4) Themengruppen auch die Risikoforschung vertreten. Die angeftihrien Bei-
spicle — Okosystemare Wirkungen rekombinierter herbizidresistenter Nutz-
pflanzen und Suche nach Mikroorganismen mit sehr spezifischen (und damit
steuerbaren) Nihrstoffansprichen - zeigen jedoch cin vorherrschendes Ver-
trauen auf den technological fix (die technische Reparatur) und Fremdheit
gegenuber grundsitzlichen, teils auch cher sozial- als naturwissenschaftlich zu
erforschenden Problemen (im Beispiel: Technik des Ackerbaus ohne Herbizi-
de, Laborsicherheit als soziale Organisation usw. ).

Das geltende Recht der Forschungsorganisation und -forderung ist, soweit ¢s
private und staatliche Einflisse angeht. durch eine Laissez-faire-Haltung ge-
kennzeichnet. Wissenschaftler konnen sich - aber miissen sich nicht - ihnen aus-
setzen. Sie werden es tun, je mehr sie auf Forschungsmittel angewiesen sind,
wobei = gut marktwirtschaftlich — EinfluB gewinnt, wer Geld zu vergeben hat.
Soweit es andererseits die staatliche Forschungsforderung angeht, gibt es tber
Priorititensetzung, Grenzen und Verfahren weder im Hochschulrecht noch
sonst rechtliche Regelungen.

Dieses (Nichtentscheiden™ enthiilt indirekt die Entscheidung, die faktischen
Abhiingigkeitsverhaltnisse im Dreieck Wirtschaft - Politik — Wissenschaft zu
akzepueren und ist deshalb reformbediirftig. Daber geht es gerade nicht um eine
stirkere staatliche EinfluBnahme auf die Wissenschalt. sondern im Gegenteil
um deren Befreiung von zunchmenden auBeren Einflassen oder. in den Worten
des Bundesverfassungsgerichts'™, um

s Banstehen des Staates. dersieh als Kultarstaat versteht, fur die ldee der freren Wissen-
sehatt und seine Mitwirkung an threr Verwirkhichung™.

Dazu gehort em  Ordnungsrahmen™, der die verwertungsorientierte Forschung
m die torschungsottentliche Kritik bindet und der nichtverwertungsorientier-
ten. insbesondere der aut Umweltvertraglichkeit und auf Alternativen gerichte-
ten Forschung organisatorische und finanzielle Existenzmoglichkeiten schafft.

2. Eingrenzendes Recht
Hicrunter fasse ich das Recht, das die sozialen Kosten der sich entwickelnden

Gentechnik zu verhindern oder zu vermindern sucht. ' Diese sozialen Kosten.
dic als Gesundherts- und Umweltrisiken (= Schitden eier bestimmiten Eintritts-

CBVerfG v, 29.5. 1973, F 35, 79 (114).
" Zum folgenden vel im cinzelnen G, Wintek, Gentechnik als Rechtsproblem. DVBIL,
19860, 585,

e ——————



192 Gerd Winter

wahrscheinlichkeit) auftreten. sind in der Ubersicht aufgezeichnet. und zwar ge-
glicdert nach den Etappen des Herstellungs- und Verwertungsprozesscs. aus
dem sie hervorgehen. Den Risiken entsprechen moghche KontrollmaBstibe.
Sie sind jedoch nur teilweise auch bereits gesetzlich verankert. Soweit dies nicht
der Fall ist. jedoch gesetzliche Grundlagen existicren, dic entsprechend ange-
pafit werden konnten. sind die ..Regelungskandidaten™ in Klammern gesctzt.
Lcerstellen weisen darauf hin, dafi eine Regelung auch nicht annihernd besteht,
Wic dic Ubersicht (S. 193) zeigt. istdie Vermarkung rekombinierter Organismen
und Phlanzen einschlicBlich der mitihrer 1 lilfe gewonnenen Produkte am dichte-
sten geregelt. Es besteht eine Zulassungspflicht far Arzneimittel. Dungemitiel.
Pflanzenschutzmittel, Lebensmittelzusatzstoffe und neue Pllanzensorten. Eine
Anmeldungspflicht besteht fur sonstige Chemikalien, die mit Hilfe von gentech-
nischen Methoden gewonnen worden sind. Keine Zulassungs- oder Anmelde-
pflicht besteht lediglich fur rekombinierte Organismen. die inder Abwasser- und
Abfallbehandlung oder in der Rohstoffgewinnung cingesetzt und im Hinblick
darauf vermarktet werden. desgleichen nicht fur rckombinierte Tiere.

7u den Voraussetzungen der Zulassung bzw. Anmeldung gehoren jeweils auch
solche der Gesundheits- und Umweltvertriglichkeit.

Unterstellt man. dald gegen diese Voraussetzungen nichts cinzuwenden ist (ich
komme spater durauf zuriick) und daB die Zulassungspflicht auf die genannten
noch nicht erfaften Tatbestinde ausgeweitet wird. so ist insgesamtdoch der An-
«atz an der Vermarktung zu Kritisieren. Dahinter steht cin an gefihrlichen Che-
mikalien orientiertes Sicherheitsdenken. das ersl in dem massenhaften Inver-
kehrbringen groBere Gefahren sicht und dementsprechend an dieser Schwelle
die Kontrolle ansetzt. wihrend die davor licgenden Forschungs-. Entwicklungs-
und Herstellungsaktivititen weniger Gewicht haben. weil man mit ¢iner gewis-
sen Absorptionsfahigkeit von Mensch und Natur rechnen kann. Ungeachtet der
Fragwirdigkeit ciner solchen Auffassung auch fur Chemikalien ist jedentalls
fostzustellen. daf sic fur rekombinierte Lebewesen nicht tragbar ist. weil be
diesen bereits bloBe .Spurenclemente™ zur schiadlichen Masse werden Konnen.
indem sic sich vermehren. Das Recht mul3 deshalb weit vor der Vermarkiungs-
stufe ansetzen.

Ganz ungeregelt ist dieser Bereich freilich nicht. Gewisse Kontrollen bestehen
fiir Forschung. Entwicklung und Produktion in geschlossenen Anlagen. Nui
gelten sie entweder lediglich fur besonders stark emittierende Anlagen (so die
Gencehmigungspilicht nach Bundesimmissionsschutzgesetz mit ihren hochent-
wickelten Malstiben der Gefahrenvermeidung und Varsorge) oder sie gelten
nur fur Chemikalien. nicht fur lebende Orgamsmen (50 die behordhichen An-
ordnungsbefugnisse nach dem Chemikaliengesetz und der Arbeitsstoffverord-
nung). Auch darin spiegelt sich das auf gefihrliche Chemikalien zentrierte Si-
cherheitsdenken des geltenden Recehts.

Das Immissions- und Chemikalienrecht Lalit sich immerhin durch relativ cinti-
che Anderungen auf die spezifischen Risiken der in geschlossenen Anlagen an-
gewendeten Gentechmk erstrecken. weil die Hauptstrategien. nimlich dic mog-
lichste Perfektion des Einschlusses. sich im Grundsitzlichen gleichen. Schwerer
zu greifen — und dementsprechend fast ganzlich ungeregelt geblicben — st dage:
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gen dic bewulite Freisetzung von rekombinierten Mikroorganismen. Pllanzen
oder auch Tieren. Der viel diskutierte Freilandversuch mit Eisbakterien, fur
den inden USA cin Gericht eine U mweltvertriglichkeitsprafung gefordert hat.
wiire nach deutschem Recht voraussetzungslos zuldassig'* (wenn man aulier Be-
tracht LiBt. daB sich das Forschungsteam wohl freiwillig dem Genehmigungsver-

fahren der rechtlich unverbindhichen BMFT-Richtlinicn'” unterwerien wurde).
Dasselbe gilte z. B. fur Freilandversuche mit Mikroorganismen, die als Dunge-
mittel. Pestizide. in der Sondermullbearbeitung oder in der Rohstoffgewinnung
cingesetzt wurden. Das Risiko. daf sic an Orte gelangen. an denenihre gedach-
te Nittzlichkeit in Schiidlichkeit umschlagt — man denke an das Wunschszenario
des Autofeindes. dic olumwandelnden Bakterien drangen in Tanklager ¢in -,
dieses Risiko ist von der Gesetzgebung bisher noch nicht erkannt worden. Hier
wat sich cin weites und dringlicher werdendes Betatigungsfeld fir den Gescetzge-
ber aul. dessen Bestellung hoffentlich von der Enquetckommission Gentech-
nologie grundlich vorbereitet werden wird.

Solange das Recht kemne derartigen administrativen Praventivkontroflen tar
Freisetzung und auch far geschlossene Anlagen einfithrt, steht nur cine .reakt-
ve Auffanglinic bereit, namlich die privatrechtliche Hafrung fur cingetretene
Schiden. ' Allerdings ist sie cin sehr schwaches Instrument. Die Haftung seizt
. i, voraus. dafh der Geschadigte einen K ausalzusammenhang zwischen cinet
schadigenden Handlung und ciner Rechtsgutsverletzung nachweist. Meist wird
diec Rechtsgutsverletzung., z. B. dic Schitdigung der Gesundheit. kaum mit
cinem bestimmten rekombinierten Organismus in Verbindunge gebracht werden
konnen. Der Fall ATDS ist datur cin Beispiel. Selbst wenn aber der abstrakie
Zusammenhang zwischen bestimmten rekombinierten Organismen und be-
stimmiten Schiidigungen feststeht, wenmalso 2. B. dic Mincralisicrung cines bir-
dolankinhalts cindeutig auf Bakterien der ferstellungsmethode von Prof. Cha-
krabarty zuriickzufithrenist, mull der Geschiidigte noch den Konkreten Zusam-
menhang zwischen dem Schaden, der Freilassung der Bakterien und demTrans-
portweg zum Geschadigten beweisen. Erst wenn dies gelingt, aber mehrere
Freilasser ursichlich geworden sein konnen, kommi dem Geschadigten eine Be-
weiserleichterung zu Hilte: v Kann dann aud cinen Verursacher zurtickgreilen
und ihm aberlassen. beiden anderen Verursachern Regrelh zu nchmen. Freilich
hat der Gesehirdigte vorher uber den Kausalzosammenhang hinaus noch weiter
darzulegen und zu beweisen. dafd der in Anspruch genommence Schadiger cine

= Allerdings konnte der Versuch, wenn es ueh um Pilanzenschutznuttel handeh (hasbidk-
terien gehoren daza). dureh b crondnung nntersagt werden. Aber das Verbiahren ist Ly
wieng. und im ubrigen mulite tu jedes cavelne auszuprobierende Pllanzenschutzmticl
cine cigene Verordnung erlissen werden. wins schon daran schetert, dal die Experimen
patoren nicht verpflichtet sind. die Behorden uber thre Absichten zo informicren.

“Richthinien zum Schutz vor Getahren darch in-vitro nenkombinierte: Nuklemsauren.
1 Fassung.

*Zum tolecnden s The Bovirwia, Probleme altermativer Kausalitit bei Massemschaden.,
Archiv tur dic civilistische Praxis T985. 56 1
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Verkehrssicherungspflicht verletzt hat, was kaum Erfolg verspricht, wenn sich
dieser an die Sicherheitsvorkehrungen der BMFT-Richtlinien gehalten hat (die
sich ja selbst als  Stand von Wissenschaft und Technik® deklarieren'”).

Es ist zwar durchaus denkbar. dal man die Voraussetzungen privatrechtlicher
Haftung fir den Geschidigten erleichtert. Der Kausalititsnachweis wird aber
auch in erleichterter Form immer cine Hiirde sein. und im ubrigen bleibt die
Schadenshaftung cin Instrument, das erst post festum einsetzt. Deshalb ist die
Entwicklung eines priventiven Verwaltungsrechts der Gentechnik unverzicht-
bar. Seine KontrollmaBstibe wiirden sich vermuthich an denen des Immissions-
rechts orienticren, d. h. an dem Vorsorgegebot, das technisch mogliche Sicher-
heitsvorkehrungen auch dann noch verlangt, wenn

= bekanntist. dall keine schiadlichen Wirkungen entstehen konnen oder

- unbekanntist. ob solche Wirkungen entstehen konnen.

Dic Kontrollstrategien wiiren bei gentechnischer Anwendung in geschlossenen
Anlagen der maximale physikalische Einschlul sowie der biologische Ein-
schlull* durch richtige Einstellung der Uberlebenstihigkeit der Organismen in
nicht-experimentellem Milicu, bei Freisetzungen der biologische Einschluf3 und
gewisse aullere Testbedingungen wie Isolicrung des Freilandes, Windverhilt-
NISSC USW.

Als Vorbild fiir die Anforderungen an den Nachweis ausreichender Vorsorge
bei Freisetzungen konnen dabei Richtlinien dienen. die cine Arbeitsgruppe des
amerikamschen National Institute of Health (NTH) entwickelt hat."™ Auch dic
beeindruckende Vielzahl der hier geforderten Informationen iiber Versuchsbe-
dingungen. Spender-. Vektor- und Empfangerorganismus, deren Eigenschaf-
ten und Auswirkungen in der Umwelt kann aber nicht dariiber hinwegtiauschen
—1m Gegentetl fuhrt diese Vielzahl es erst richtig vor Augen —, daf3 dic Sicher-
heitsanforderungen nicht wettergehen konnen als der Stand von Wissenschaft
und Technik. Dieser Stand hitngt nicht nur wegen des vorherrschenden Interes-
ses am schnellen Fortschritt der Gentechnik zurtick . er sto3t vielmehr an struk-
turelle Grenzen: Der Faktor Mensch ist meht auszuschalten, die Freisetzung er-
laubt per se keinen perfekien Einschlu, und. allgemeiner pesagt. das pProgno-
stische Wissen wird hinsichtlich des Verhaltens von rekombinierten 1ebewesen
vermutlich immer weitaus brichiger sein als das selbst schon briichige Wissen
uber das Verhalten komplexer technischer Systeme. Es ist also hochst zweifel-
haft. ob es genugt. allein auf den Aushau des Instrumentariums ciner Sicher-
hentskontrolle zu setzen und sich diese von immer weiter verfeinerten Prognose-
methoden™ und technischen Vorkehrungen zu versprechen. Die Betanung

Richthimen, wa O, . A

" Points to Consider tor Experiments Involving Release of Genetically Engincered Orga-
nisms, SO Federal Register 12456, 2831985 S, die Zusammenfassung bei G, Manko,
Zur Zulassung ciner Freisetzung gentechnisch manipulierter Orgamismen. Nator und
Recht. . E.

" Zusolchen Mechanismen der Fruherkennung s G. Beonsmass, HL Boose, D Brosg I
Groeni-Aser, HPascnen, G. Scaursass, B, WinGiri, Frihwarnung vor Technikfol-
gen, e Energiewirtschaftliche Tagesfragen 1985, 15311,



196 Gerd Winter

licgt, wohlgemerkt, auf dem ..allein®: Der Sicherheitstest ist unverzichtbar und
verdient alle Ausfeilung. Aber erist ergianzungsbedurftig, weil perfekte Sicher-
heit nicht zu haben ist.

3. Gestaltendes Recht

Im vorigen ergab sich susammenfassend, daB das eingrenzende Recht nicht
mehr cinholen kann, was das freisetzende Recht an Technikentwicklung in Be-
wegung gesetzt hat. Wohl LBt sich das Ungleichgewicht etwas enizerren, wenn
man eimnerseits die Beschleunigungswirkung des freisetzenden Rechts (z. B.
durch Modifikation des Patentrechts und des Wissenschaftsrechts) zuruck-
«chraubt, andererseits das cingrenzende Recht bereits in der Frithphase einer
Technikentwicklung ansetzen 1aBt, wie cs bei der Gentechnik schon aus den ge-
zeigten nattrlichen Griinden — siche die Freilassung im Versuchsstadium - ge-
boten ist und bei anderen Technologien cingeliihrt werden konnte. Aber der
Schiidlichkeitstest. auf dem das cingrenzende Recht aufbaut. ist auch dann nur
begrenzt verlaBlich. Welche anderen Tests lassen sich denken?

a4) Reversibilitiit und Selbstbegrenzung

Angebote sind vor allem in der Naturphilosophic entwickelt worden, und di¢
Suche nach rechtlichen MaBstiben sollte an ithnen nicht vorbeigehen.

Biologic hat zur Zeit Konjunktur, nicht nur dort, wo iiber das rechte Verhaltnis
des Menschen zur Natur gesprochen wird. sondern auch dort, wo man nach neu-
en Mustern fir das Verhaltnis der Menschen untereinander sucht. Zum Beispicl
gibt es eine Debatte dariiber, ob die Autopoiese genannte Selbstorganisation
und Selbstreproduktion biologischer Systeme ein Vorbild fiir dic staatliche Re-
gulicrung der Wirtschatt «ein und das hicrarchische . Vollzugsmodell” desinter-
ventionistischen Staates ersetzen kann 2" Soweit es um das Verhaltnis von
Mensch und Natur geht®! = im Zusammenhang der Gentechnologie also um un-
cer Thema —. durchzicht die Naturphilosophie cine grundsatzliche Thesc. die in
Variationen immer wicderkehrt: Die neuzeitliche Trennung von Geist und Ma-
teric. Subjekt und Objekt. beherrschendem Menschen und unterworfener Na-
tur sci verhiangnisvoll geworden und misse einer Versohnung von Mensch und
Natur weichen. > Spezielier auf Technik bezogen heibit es bei Ernst Broen:™

M Der neueste Stand ergibt sich aus Go TEUBNER. Social Order from Legislative Noise? Au-
topoictic Closure as a Problem tor Legal Regulation, und K.-H. LADEUR, Perspekuven
ciner post-modernen Rechistheorie — Zur Auscinandersetzung mit N L.uhmanns Kon-
zept der LEinhaitdes Rechtssystems™ an: Buropean University Institute Collognium Pa-
pers, Autopoiesis in Law and Socicty. Florenz 1985

U Auch hierzu gibt es Ableitungen aus dem Autopoiese-Konzept, u. o ber LADEUR, .. O

 Als erster Nachkriegsautor (und seither uniibertrotfen) ist zu nennen B Broai, Dis
Prinzip Hoffnung. 1959 Kapitel 37. weiterhin 2. B €. Amery. Natur als Politik., 1970
L. Musrorn. Mythos der Maschine: FoCAPRAL Wendezeit, 1985 K. M. Mever-Astoi.
Wege zum Frieden mit der Natur. 1984

' RBroci. a.a.0. Ausgabe Suhrkamp 1967, 783 1 Brocu setzt L (). 783) cinem semem
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«Die burgerliche Technik war insgesamt ein Uberlister-Typ. und die sogenannte Aus-
beutung der Naturkrifte war genauso wenig wie die der Menschen primiir aufs konkrete
Material des Ausgebeuteten bezogen oder daran interessiert, in ihm cinheimisch zu sein.
Gerade Aktivitat ubers Gewordene hinaus, dieser in der Technik so wunderbar starke
Impuls, braucht aber Anschluff an die objektiv-konkreten Kriifte und Tendenzen; es ist
die technisch intendierte ,Ubernaturierung’ der Natur selber, welche Einwohnerschaft
in der Natur verlangt.”

Der Uberlister-Typ kann lange existicren, wenn er die List oder — wie es bei
Brocn an anderer Stelle heiBt — die Kiinstlichkeit nicht zu weit treibt und sorg-
faltig cine Grenze einhiilt, bei deren Uberschreitung die Natur gleichsam zu-
rickschlagt, indem der Wald stirbt. cin FluB umkippt. der Boden unfruchtbar
wird usw. So wichtig die sorgfiltige Prognose und dic technische Vermeidung
solcher Grenziiberschreitungen auch sind - ich habe dies unter dem Stichwort
weingrenzendes Recht™ mehrfach betont —, sosehr ist doch Mihe aut den zwei-
ten Weg der gewifl noch undeutlichen™, von Brocu so genannten Allianztech-
nik zu verwenden, weil die Grenze nicht exakt feststellbar ist. ., Einwohnerschaft
in der Natur bedeutet, die Natur nicht auf die schiere Uberlebenstiihigkeit zu
reduzieren, sondern die menschlichen Anspriiche an sic den naturhaften Le-
bensprozessen und -kreislaufen einzuordnen. Dementsprechend darf die Suche
nach neuen, womaglich zu verrechtlichenden Malistaben fur Technikbewertung
nicht bei den klassischen Geboten der Gefahrvermeidung cinschlieBlich der
(letztlich noch dem Grenzen-Denken verhafteten) Vorsorge gegen Gefahren
haltmachen, sondern mufl jene Moglichkeiten guter Einwohnerschaft ausloten.
Ein MaBstab aus dieser Erfahrungsquelle ist die Reversibilitit.™ Reversibilitiit
bedeutet, angewandt auf Technikbewertung, daf3 cine Technik um so mehr ab-
zulehnen ist, je starker sic unumkehrbar ist, m. a. W. je mehr sic die Korrektur-
moglichkeiten ciner Gesellschaft cinschrinkt. Das Kriterium 1aBt sich durch
Ruckgnff auf die biologische Evolutionstheorie begriinden. die gerade fur die
Gentechnologie aufschluBreich ist.™ Evolution der Arten besteht nach heute
wohl herrschender Ansicht entgegen der dlteren Auflassung von LAMARCK nicht
darin, dal Umweltanforderungen an Organismen in Verdanderungen des geneti-
schen Materials umgesctzt werden. Mutationen erfolgen vorwicgend zufillig.
ungesteuert. Notwendige Anpassungen erfolgen vielmehr auf der IEbene des In-
dividuums durch Ausnutzung somatischer Spiclriume und auf der Ebence der
Population durch Sclektion. Da die somatischen Spiclriume beachtlich sind,

cigenen ihnhichen Marx-Zitat hinza: LDas ber aller Vorsicht gegen die zahlreichen my-
thischen Reste im Begriff ¢ines quellenden Substrats, ja gegen cinen pantheistischen
Vitzliputzli, wie er wohl ebenlalls im Begnitf einer natura niturans noch spuken konnte.

"Eine Konkretisierung der Brocuschen Vorstellung versucht A von Gueicn z. B in:
Harte und sanfte Natourwissenschaften, Kommune 4/1985, 45 1., und: Harte oder sanfte
Chemie? Kommune 1980 (1. 12)).

7 Sie wird unter dem Namen L Fehlerfreundlichkeit von C. und E.-UL von WiIZSACKLR in
dresem Band genauer umschnieben.

“ Zum folgendens G Barrson. Geist und Natar, Eine notwendige Einheit, 1984, 189 {f
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bleibt der Genpool der Population variantenreich. Wirde dagegen jede Um-
weltverinderung zu einer genetischen Anpassung fithren. so wurden dic Arten
«chon innerhalb weniger Generationen jegliche Freiheit der somatischen An-
passung und damit dic Fihigkeit. sich auf variable. wechselnde Umstiinde ein-
sustellen verlieren. Der Preis fir cine Umstellung von somatischer auf gencti-
sche Anpassung ist cine Einbulie an Flexibilitit in der Anpassung an variable
Umstiande. Erist nur dann nicht zu zahlen, wenn die Umstiinde dauerhaft sind
und dem Organismus nahelegen. durch dic genetische Anpassung ein neues Ni-
veau zu erreichen. von dem aus er sein somatisches Anpassungspotential nach
oben und unten wicder voll ausnutzen Kann. Erforderten die Umweltbedingun-
gen z. B.ovorher ein Anpassungspotential in den Grenzen von 5 bis 7 und for-
dern sie nun daucrhaft 6 bis 8. so lohnt™ es sich. die genetische Einstellung. die
vorher bei 6 (also der Mitte zwischen 5 und 7) lag. aul 7 zu zentrieren.

Was folgt daraus fir den vorgeschlagenen MaBstab der Reversibilitit? Das Bet-
spiel der genetischen und somatischen Anpassung zeigt die Zuruckhaltung der
Natur gegentiber dauerhatter Festlegung. und LEinwohnerschalt des Men-
schen in der Natur legt nahe, dieses Prinzip auch auf technische Einwirkungen
des Menschen auf die Natur anzowenden, Das gilt nicht nur fir Gentechnik, aul
die das Beispicl der Evolutionstheoric besonders unmittelbar pafit, sondern
quch fiir andere Techniken. Auf wechselnde gesellschaftliche Anforderungen
sollte man nicht mit Techniken reagieren., die zu langlristigen. uber die Zeit der
Anforderung hinauswirkenden Festlegungen fuhren.

Ein hicrgegen verstoBBendes Beispiel ist die Kernspaltung. deren Lasten auch
dann noch gesellschaftliche Entfaltungsspiclritume cinengen werden, wenn der
Strombedar! durch Einsparung und aus anderen Quellen befriedigt werden
kann. Fir die Gentechnik folet aus dem Kriterium der Reversibilitiat, dald sie
niemals ganze Arten. sondern nur Individuen manipulicren darf, dald dic mani-
pulicrten Individuen dic Ausgangsarien nicht verdriingen darfen und - das ist
die weitestreichende Forderung — dald dic manipulicrten Individuen notfalls
simtlich wieder cingefangen. vernichtet oder rickkombinicrt werden Konnen.
Das gilt nur dann micht. wenn nachgewiesen werden kann. dafs dice gescllschalt-
lichen Bedingungen sich dauerhaft peandert haben und cine irreversible geneti-
sche Anpassung als sinnvoll erscheinen lassen.

Noch cinen weiteren Mabstab mochte ich vorschlagen. Zu semer Begrundung
ist s ntzlich. noch cinmal auf das oben angeluhrte Biocn-Zitat zurtickzuge-
hen. In dem Zitat kommt cin bedenkenswerter Unterschied zur heute vorherr-
schenden Naturphilosophie zum Ausdruck. Diese ist im Grunde unpolitisch
(und wird viclleicht deshalb so wenig als Argernis emplunden). indem sie aut
dubere Sachzwiinge verweist und —auchim Entwurf der Alternative — die Natur-
wissenschaften zum Kronzeugen macht, Broen besteht dagegen aul cinem Zu-
sammenhang von Ausheutung der Natur und Ausbeutung des Menschen:

CNaturstromung als Freand, Techmik als Fntbindung und Vermitthung derim Schofd der
Natur sehlummernden Schoptungen. dis gehort zum Konkretesten an konkreter Uto-

TBrocH . O UNI13
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pic. Doch auch nur der Anfang zu dieser Konkretion setzt zwischenmenschliches Kon-
kretwerden, das ist. soziale Revolution voraus: .. Sinnlos daher. von Erfinden. das fur
sich allein steht. cin sicher Gutes zu erwarten. Es ist nicht immer besser als die Gesell-
schatt. die es setzt und gebrawcht, wenn es auch viel mehr Ubernehmbares als diese ent-
halt. Jubel uber grofic techmische Fortschritte ist allemal mehtig, wenn die Klasse und der
Zustand der Klisse meht mitgedacht werden, fur die die Wuander geschehen

Man braucht nicht die materialistische Kapitalismusanalyse. dic hier voraus-
gesetzt wird, zu teilen. man kann z. B. einer marktwirtschaftlichen Theorie an-
hangen, um dennoch die Botschaft zu horen. dalh Technik nicht nur auf
thre Einwohnerschaft in der Natur. sondern auch auf ihre Einwohnerschaft
m der Gesellsehaft untersucht werden muB. Es genugt nicht, das technische
Handeln gegenaber der Natur von Laufien™. von der Natur her. zu begrenzen
oder umzugestalten. viclmehr mubh es von innen™. von seinen gescellschaft-
lichen Triebkriften her, begrenzt und umgestaltet werden. Nam tua res agitur.
paries cum proximus ardet (Denn um deine Sache geht es, wenn die Wand des
Nachbarn brennt). Wer allein des Prestiges oder Profits willen forscht. entwik-
Kelt und produziert, wird auch die Natur seinen Zweeken unterwerfen, Erst die
Befreiung aus den Zwiingen von Prestige und Profit gibt auch dic Freiheit.
sich auf die Lebenskreisliufe der Natur einzulassen. Um cine Analyse dieser
Zwinge kommt man also nicht herum. Iech kann das hier nicht en passant ent-
wickeln, sondern nur mein eigenes Ergebnis mitteilen: Die Antrichskriifte von
Forschung. Entwicklung und Produktion sind nicht rein 6konomische. sie sind
viclmehr so stark politisch durchsetzt. da3 es lohnt, Steuerungsmalistibe zu
ctablicren und anzuwenden. Ein solcher MaBstab. der aus den Zwangen von
Prestige und Profit herausfiihrt., ist die Selbsthegrenzuny.

Sclbstbegrenzung bedeutet in bezug auf Technikbewertung. daf cine Technik.
dic natiirliche Ressourcen verbraucht und verindert, abzulchnen ist. wenn fir
sie kein begrundeter Bedarf besteht.

[ch habe sic als cinen aus ciner Gesellschaftstheorie abzuleitenden Malistab
cingefuhrt. doch lassen sich fiir diesen auch Vorbilder in der lebenden Natur fin-
den.

Begehrte Substanzen, Dinge., Muster oder Ertahrungssequenzen. die in gewissem Sin-
ne gut” fur den Orgamsmus sind - Nahrungsanttel, Lebensbedingungen. Temperatur,
Unterhaltung, Sex und so fort . sind niemals so beschaften, das mehr von der Siche
stets besseristals wemger dason. Viclmehr gibt es fiir alle Objekte und Erfiahrungen cie
Quantitat. dic emen optumalen Wert hat. Jensens dieser Quantitat wird die Varable 1o-
xische Unter diesen Wert zu fallen bedeuater Entbebrungs ™

Der Mensch scheint auf dieses Mittelmal schlecht eingestellt zu sein, aber er ist
uber seine Vernuntt in der Lage. sich fur Selbstbegrenzung zu entscheiden. Fiir
cine solche Entscheidung sprechen nicht nur biologische Vorbilder. sondern
auch cine Viellult von gesellschafisgeschichtlichen — ich erinnere nur an das dic

“BaArkson Q..
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gricchische Gesellschaft durchzichende undgv ayav (Nichts allzuschr). Er-
withnt sei auch das kiinstlerische Prinzip der Selbstbegrenzung: Erst wenn der
Komponist sich aut eine Tonart und cine Satzstruktur beschrinkt, kann er sinn-
voll komponieren.”” Selbstbegrenzung ist also nicht schlicht Verzicht, sondern
geradezu Entfaltungsbedingung fur gesellschaftliche Kreativitit. 5o ist ¢s auch
bezogen aul die Gentechnik allemal geistig anspruchsloser. alle denkbaren
Kombinationen durchzuprobicren., als zu tiberlegen. wic man ohne das ange-
strebte Antibiotikum auskommen kann. ™

Im praktischen Zusammenhang der Technikbewertung bedeutet Selbstbegren-
zung vor allem Bedarfsprifung und Bedarfskritik. Bezogen auf die Kernenergie
miiBte an diesem Kriterium zumindest die Briitertechnik scheitern, bezogen auf
Eindcichungen im Wattenmeer dic Projekte zugunsten landwirtschaftlicher
Landgewinnung. bezogen aul Verkehrsanlagen diejenigen Projekie, dic zu
grofy dimensionicrt sind oder den Individualverkehr noch steigern. Im Bereieh
der Gentechnik wiire fir mich die herbizidresistent gemachte Pflanze cin Bei-
spicl, das ciner Bedarfsprufung und Bedarfskritik nicht standhalten konnte.
desgleichen die Manipulation von Onkogenen. die Geld und Muahe auf cinen
vergleichsweise unbedeutenden Krebsentstehungsptad lenkt.

b) Einwinde

Spatestens un dieser Stelle der konkreten Anwendung der abstrakt viclleicht
recht plausiblen Kriterien durfte sich Widerstand regen. Ieh Kann hier nicht alle
Finwande ausfithrlich behandetn und werde mich mit cinigen Stichworten be-
gnugen.

aa) Wer soll uber Reversibilitit und Sclbstbegrenzung entscheiden? Wenn es
der Staat ist. wirde die biirokratische Eigendynamik nicht alles nur schlimmer
machen? — In der Tat ist diese Moglichkeit nicht von der Hand zu weisen. wobet
ich nicht so schr cin staatliches Bedurfnisdiktat erwarte, sondern eine aus der in-
ternationalen Konkurrenz abgeleitete staatliche Quantititsverchrung, die dem
blinden Wachstum im tibrigen noch den Stempel hoherer Rationalitat verleiht.
Man lese unter diesem Gesichtspunkt cinmal den zweiten grobien Gentechmk-
Bericht des amerikanischen Otfice of Technology Assessment: ' Erist ein cinzi-
pes Dokument der Furcht vor auskindischer Konkurrenz, das kontrollicrendes
Recht nur noch als Konkurrenznachteil zu verstehen vermag. Andererseits 7¢1-
gen Beispiele der Ablehnung oder Einschriankung von Groliprojekien in der

“Vielleicht hieBe sich uberhaupt cine neue Art Systemtheone entwickeln, die zegt. dald
Svateme mehr lensten als Komplexitatsreduknon zur Uberlebenssicherung, nambich eime
inhaltliche Awswal! von Variablen. die das System 2an (ualitativen Foattfaltung bungen

vl 1= Crakcart. Zeugenschaft, 1985, 2190 . Wae mechanisch und phantasielos es be

allem zugeht — Kochbuchrezepte, in denen nur cin paat Ingredienzien vertauscht wer-

den —. kann nur der ermessen. der die einschligigen Arbeiten 7o lesen vermag.~

Commercial Biotechnology. An Internanional Analysis. Washington D. C: LS, Cone

gress, Office of Technology Assessment. 1984
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Bundesrepublik durch Gerichte (Flughafen Hamburg I, Minchen I1, Negertal-
sperre). aber auch durch Verwaltungen (Supermarktansiedlungen, manche
EindeichungsmaBnahmen), daf Bedarfsiberlegungen hier und da greifen®,
und zwar dann, wenn sich eine kritische Offentlichkeit rithrt. Es kommt also
darauf an. die matericllen Kriterien mit Verfahren der Offentlichkeitsbeteili-
gung zu verknipfen.

bb) Werden durch die vorgeschlagenen Kriterien nicht die Forschungsfreiheit
und dic Eigentumsgarantie verletzt?

Soweit es die Forschung angeht, dirfte es verfassungsrechtlich ausgeschlossen
sein, sie einer staatlichen Bedartspriifung zu unterzichen, Zulidssig und sinnvoll
dagegen erscheint es mir, die Forscher starker als bisher zu zwingen, vor Beginn
und nach Abschlull ihrer Projekte offentlich Rechenschaft zu geben. Hierzu
miiBten geeignete Foren cingerichtet werden. Neben solchem Vertrauen auf
den offentlichen Diskurs sollte man einen Ordnungsrahmen der Wissenschaft
entwickeln, der vor allem cinscitige EinfluBnahimnen ausschlieBt. Vielleicht
verbreitet sich so einmal die Anschauung, dafl Forschung primir Selbstzweck
oder gar ¢in Weg zur Bewunderung der Natur ist. und daB erst die Umsetzung
in praktische Verwertung cinen qualitativen Sprung bedeutet, der dann freilich
genauester gesellschafulicher Priifung bedart.

Soweit es die Eigentumsgarantie betrifft, ist vor allem zu Kliren, wer hier wes-
sen Eigentum beschrinkt. [ch glaube. die Situation heute ahnelt im Strukiurel-
len der der Kimple um die Bauernbefreiung Anfang des 19, Jahrhunderts, um
Sozialisierung und Mitbestimmung Anfang des 20, Juhrhunderts und um Um-
weltzerstorung in den 70¢r Jahren. ™ Die Gutsherrn bericfen sich aul ihr Eigen-
tum an der Arbentskraft der abhingigen Bauern, die Unternchmer aul ihr Ei-
pentum an den Produktionsmitteln. dic Umweltzerstorer aut ihr Eigentum an
dem Betrieb mit seinen Auswirkungen. [nallen Fillen hatdie Geschichte gegen
die Eigenttiimer entschieden und dic private Verlugungsgewalt beschrinkt: Der
Bauer ist befreit worden, der Arbeiter darf uber die Produkuonsmittel - in
Grenzen — mitbestimmen. und der Bestandsschutz fur umweltgetihrdende Un-
ternchmen ist weitgehend zur Disposition des Gesetzgebers gestellt worden.
Ganz iithnlich kann man heute hinsichtlich der Anwender der Gentechnik argu-
menticren. dafd sie sich etwas privat ancignen. das tatsachlich Eigentum der Ge-
sellschaft insgesamt ist, namlich einen Teil des genetischen Materials. Aut cine
solehe Appropriation aber kann sich der verlassungsrechtliche Schutz des Pri-
vateigentums nicht erstrecken.

Gl Waster, Bedurfmsprutung im Fachplanungsrecht. Natur und Recht 1985, 41 1
Zu emer solchen naturwassenschafthichen Tradition s. G A isegr, Zum Schaunen bestellr
- Goethe als Vorhaufer alternativer Wissenschaft. inc ders.. Fortsehrint wohin™. JOS4, 97
(1. . besonders cindrucksvoll finde ich dic Naturheschretbungen von 1 G Hisgbrrom den
Ideen zur Philosophic der Geschichte der Menschhert. 1784

" Zu eiem historischen Verstimdms der staathichen Eigentumsgarantic s. die Klassische
Analyse von O, Kirciemeg. Die Grenzen der Entergnung, 1930, - ders. Funktionen
des Staats und der Verfassung. 1972, 22311



