Erhard Denninger
Neue Rechte im technologischen
Zeitalter?

I.

Man erlaube mir, das Thema »Neue Rechte im technologischen Zeitalter« mit einem
Fragezeichen zu versehen. Damit soll nicht ein vorurteilsvoller Zweifel an der
Exiscenz solcher »neuen« oder »neuartigen« Rechte angemeldet werden und schon
gar nicht an der Tarsache, daf die technologische Entwicklung nicht nur unsere
Lebensbedingungen, sondern mic diesen auch unsere rechtlichen Ordnungen tief-
greifend umgestalrer. Vielmehr soll das Fragezeichen andeuten, dafl dieser Wandel
eine Viclzahl unbeantworteter Fragen aufwirft, von denen einige hier niher betrach-
tet werden sollen. So wissen wir z.B. nichts Genaues iber Art und Grad der
notwendigen Abhingigkeic des rechtlichen Wandels vom technischen Wandel.
Zcichnet diescr jenem eine bestimmte Richtung — mit Notwendigkeit? ~ vor oder
kann die Gescllschaft zwischen mehreren Optionen wihlen? Welches Maf an
Steucrungschancen ergibt sich aus diesem Verhilinis fiir das Rechtssystem gegen-
uber der technologischen Entwicklung — oder behile Ernst Forsthoff mi seiner
Prognose recht, dafl alle selbstindigen geistig-politischen Konzeptionen an den
ehernen Sachzwingen der »technischen Realisation« scheitern werden?' Oder be-
trachten wir die Sitvation des Individuvms: Welche Qualitat besitzen diese »neuen«
Rechte, welche Funktonen erfillen sie? Sollen sie dem Einzelnen in erster Linie
Schutz gewihren oder dienen sie — als »offensive« Rechte ~ sciner weiteren
Entfzltung, seiner noch intensiveren Herrschaft iiber Natur und Mirwelt? Wie fiigen
sie sich rechtslogisch, verfassungstheoretisch und normpraktisch in das iberkom-
mene Rechtsbegriffs- wnd Rechtsschutzsystem ein? Sichern sie dem Einzelnen
letzelich das notwendige MaR an Freiheit in einer durch und durch verwalteten und
technisierten Wele oder nicht? Fragen iiber Fragen, fir die mein kleines Fragezei-
chen am Anfang als Chiffre stche.

1.

1. Versuchen wir zunichst, genauer zu fassen, wovon die Rede sein soll. Wenn wir
feststellen, daf sich unter der Uberschrift »Neve Rechte des technologischen
Zeitalters« gar keine fest abgegrenzte, homogene Gruppe von Rechesphinomenen
versammelt, sondern hdchst unterschiedliche Erscheinungen, dann schidft sich
unser Blick fir die Noewendigkeit, dic Ausgangsfragen schr differenziert anzuge-

1 E.Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft. 1971, S. 30f.
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hen. Der eine denkt zuerst an die Chancen, auch an die 6konomischen Chancen
gentechnologischer Experimente und Auswertungen, der andere an ihre Gefahren,
zumal im Bereich der Humangenetik. Ein dritter denkt an die Verwertung det
Kernenergie; ein vierter an sein Recht, private Fernsehprogramme auszustrahlen
und zu verkaufen; ein fiinfcer méchte Manganknollen und andcre kostbare Erze
vom Grunde der Tiefsee »fischen«;* und ein sechster begchrt schlicht den Schutz
seiner personlichen Daten gegen elektronisch automacisierte und damir ubiquitdre
Behordenncugier. Das Bundesverfassungsgericht hat hierfiir den Terminus »Recht
auf informationelle Selbstbestimmung« aus der Literatur ubernommen’ und dieses
Recht sozialethisch und demokratietheoretisch untermauert.

Vielfiltig wie die Rechtsobjekte, die »Rechusgiiter« und die Rechtsfunkcionen, z. B.
Herrschaftssicherung oder Verwertung oder Férderung oder Eingriffsabwehr, sind
auch dic anerkannten oder um Anerkennung kimpfenden Rechtssubjekte, die
potentiellen Rechtsinhaber »never Rechte« und die ithnen zugeordneten Pflichtsub-
jekte. Das Zweierschema Sraat-Individuum ist briichig; lingst siehen auflerdem
Gruppen, »Initiativens, »Betroffene«, » Allgemeinheiten« und ihre Vertreter sowie
juristische Kollektve aller Art aul der Biithne. Die herkommlich am dualistischen
Schema orientierte und an klare juristische Zurechnungsendpunkre, Rechrs- und
Haftungssubjekte gewohnte Verwaltungsrechtsdogmatik kiampft cinen verzweifcl-
ten, woh! hoffnungslosen Kampf, um der Fiille der Erscheinungen in den neuen, wie
es heifft: »mehrpoligen« Verwaltungsbezichuogen Herr zu sverden.

2. Die Komplexitit der Fragestellung wird weiterhin deudich, wenn man nach
Unterschieden in der Entwicklung auf den verschiedenen Ebenen der Rechtsgel-
tung, pach Abstufungen im Universalititsanspruch internationaler Regelungen
fragr. Daf dic rasante Entwicklung der modernen Verkehrs- und Kommunikations-
techniken das BewuBtsein fir die weltweite Interdependenz nicht nur der poljti-
schen und 6konomischen, sondern auch der rechtlichen Beziehungen gebildet hat,
ist freilich einc Binsenweisheit. Weniger gemeinplitzig ist die Beobachtung, daRl die
jingste Entwicklung des Volkerrechts, die im wesentlichen als Auseinanderserzung
um die Vervollkommaung des Systems der individuellen und kollektiven Menschen-
rechte gefiihre wird, unmittelbar durch die technologische Entwicklung angestofien
und inhaltlich bestimmt wird. Ich spreche von der ihrerseits in rascher Verinderung
begriffenen Rechtsmasse, welche man als »Menschenrechte der dricten Generartion«
zu bezeichnen pflegt und fiir dic Erbe Riedel mit guten Griinden die Kennzeichnung
als »Menschenrechte der dritten Dimension« vorschlage.¢

Ein Merkmal dieser Rechte wie des Rechts auf einc Jebenswerte Umwelr, des Reches
auf Entwicklung, des Rechis auf Frieden, des Rechts auf Teilhabe am gemeinsamen
Menschheitserbe, des Rechts auf Selbstbestimmung, Partizipation und Xommuni-
kation ist ihre programmbafte Unbestimmtheir, thre Nichteignung fiir den unmit-
telbaren administrativen Vollzug, Auf dic Ebene ianerstaatlichen Rechis tibertragen
wiirde man sich derartige Rechte nur als Staatszielbestimmungen oder Gesetzge-
bungsaufirige, keinesfalls aber als unmiuelbar einklagbare subjcktive Berechtigun-
gen des Einzelnen vorstellen kénnen. In diesem Sinne handelt es sich hicr um
»werdendes Rechte, dessen rechts- und allgemein-policische Dynamik, ja Brisanz,
aber nicht unterschitzt werden sollte. In unserem Problemzusammenhang ist
bemerkenswert, da@ der wissenschaftlich-technologische Fortschritt vélkerrechtlich

2 Zu den Rechisfragen: G.Jaenicke/L. Schanze/W. Hauser, A Jomnt Venwre Agreememt for Seabed
Mining, Studies 1n Transnauonal Law of Nawural Resources, Vol. , 1981

y BVerfGE 65, 1, 43; Nachwaise ber B Denninger, Das Recht auf informationelle Selbstbesummung und
Innere Sicherhere, KJ 1984, 214, 218,

4 L£.Riedel, Menschenrechte dec dnten Dimension, EuGRZ 1989, o ff.
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als cin universelles, menschheitliches Phinomen (und Problem) wahrgenommen
und verarbeitet wird. Das gilt von seinen Gefahren und Risiken ebenso wie von
seinen Reichtums- und Machtentfaltungschancen. Dieses Bewufltsein hat schon
1975 in der »Declaration on the Usc of Scientific and Technological Progress in the
Interests of Peace and for the Benefit of Mankind« der Vereinten Nationen
Ausdruck gefunden’:

»All States shall promote international co-operation to ensure that the results of scientific and
technological devclopments are used 1n the interests of strengthening international peace and
secunry, {recdom and independence, and also for the purpose of the economic and social

development of peoples and the realization of human rights and freedoms in accordance with
the Charter of the United Nauons«.

Die welcweite Eckenntnis, dal der technische Fortschrit (der Waffensystemc) den
zur Vernichtung ciner bestimmten Anzahl von Menschen erforderlichen Aufwand
an Zcit und Menschenkraftin der Geschichte stetig verringert hat® und daf heute die
totale Selbstausrottung der Menschheic auf dem Spiele steht, hat menschenrechtlich
ihren Niederschlag in der Proklamierung eines Rechtes auf Frieden gefunden. Am
12. November 1984 proklamierte die General Assembly der Vercinten Nationen
»feierlich«, »that the peoples of our planet have a sacred right to peace« und
dementsprechend, sthat cthe preservation of the right of peoples to peace and the
promotion of its implementation constitute a fundamental obligation of cach
Suate«”

Nicht nur die zerstdrerischen Krifte und Méglichkeiten der Technik beschiftigen
die Phantasie der Volkerrechusjuristen, sondern auch ihre Gliick und Wohlfahrt
verheiflenden. Diese positiven Seiten scchen als ungeschriebene Voraussetzung
hincer der Konzeption eines Rechtes auf Entwicklung, wie esin der UN-Declaration
on the Right to Development vom 4.Dezember 1986° als Recht sowohl jedes
Einzelnen als auch jedes Volkes (Art. 1, 1.) vorgestellt wird: Dort ist zwar, in
ausdricklicher Erinnerung an die beiden universellen Menschenrechtspakte der
Vereinten Nationen vom 19. Dezember 1966, nur von den wirtschaftlichen, sozia-
len, kulturellen und politischen Dimensionen der Entwicklung die Rede, doch war
und ist jedermann klar, dafl deren Entfaltung nur auf der Basis einer hochentwickel-
ten und noch weiter zu entwickelnden wissenschaftlich-technischen Zivilisation
maglich ist.

Daran, dafl die Fortschritte der Raumfahritechoik die Herausbildung einer excrater-
restrischen Rechtsordnung erzwingen, die sich um »dic geordnete und sichere
ErschlieBung des Mondes« — so der Mondvertrag von 1979, Art. 11 (7)° — ebenso
kimmern mufl wie um die Beseirigung des Weltraum-Abfalls, ist hier nur zu
erinnern. Die Bewilugung der Technik-Folgen auf unserem klein und eng geworde-
nen Planeten bietet rechtliche Probleme genug.'® Zu den umstritiensten gehoren die
recheliche Bedeutung und Funktion des Prinzips des »Common Hertage of Man-
kind<", bei dessen Erwihnung der moderne Jurist weder an die Bhagavadgica noch
an die Antigone des Sophokles oder an Leonardos Mona Lisa zu denken hat,

§ General Assembly resolution 1384 (XXX) of 16 November 1975.

6 Dazu: H. Popitz, Phinomene der Machy, 1986, S. 126.

7 General Assembly resoluuon 39711 of 12 November 1984,

8 General Assembly resoluaon 417128 of ¢ December 1984,

9 Textin: M. Schwenzer/W. Rudolf, Fricdensvolkerrecht, 3. Aufl. 1985, Nr. 45, 48911, Vgl. Riedel (Fn. 4),

157.

10 Vgl. den Kawlog 1m Abschlufidokument des Wiener KSZE-Folgetreffens vomn 15, Januar 1989, Ab-
schnitt Zusammenarbeit in den Bereichen der Winschalt, der Wissenschaft und der Technik sowse der
Umwelt, Nr. 24 f{., Texe in: EuGRZ 1989, 85, 9of.

11 Vgl dazo Riedel (Fn. 4), 15 1L
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sondern an die Ausbeutung des Mceresgrundes. Art. 136 der UN-Seerechrsiiberein-
kunft von 182" stacuiert: »The Area and its resources are the common heritage of
mankind«. Hinter dem hier bekundeten Menschheits-Pathos verbirgt sich die
Gerechuigkeits- und Solhdariditsforderung der Entwicklungslinder im Nord-Siid-
Dralog, dic befiirchten, wegen fehlenden Kapitals und fehlenden technischen Know-
how’s von der Nutzung der Tiefsee-Bodenschatze ausgeschlossen zu bleiben. An
diesern nur scheinbar etwas abgelegenen, weil auf dem Grunde des Ozeans angesie-
delten Beispicl wird deutlich, dafl die rechnologische Entwicklung uns zwingt, die
sozialethischen Grundlagen unserer modernen Rechissysteme zu iiberdenken. Die
Idec, daBl die naciirlichen Reichtiimer der Erde das »Common heritage of mankind«
bilden oder, schicfer und konflikutrichtiger formuliere, da im »Naturzustand« der
Menschheic alle cin »Rechte auf alles haben, war einc der tragenden Siulen der
klassischen Sozialphilosophie des 17./18. Jahrhunderts. »Die Erde und alles, was in
shr ist,« sagt Jobn Locke, »ist den Menschen zum Unterhalt und zum Genuf ihres
Daseins gegeben. Alle Friichee, die si¢ auf nattrliche Weise hervorbringt, und alle
Tiere, die sie ernihrt, gehdren den Menschen gemeinsam, ... und niemand hat tiber
irgend ctwas; so wie es sich in einem naciirlichen Zustand befindet, urspriinglich ein
privates Herrschaftsrecht, welches das der iibrigen Menschen ausschlésse.«'* Und
Roussean sicht in der Eigentums-Behauptung (im doppelten Wortsinn) den eigentli-
chen Griindungsake der biirgerlichen Gesellschaft, d. h. der staatlichen Rechsord-
nung.

»Der erste, dem es in den Sinn kam, ein Grundstick einzuhegen und zu behaupten: sDas
gehdrt mir, und der Menschen fand, einfilug genug, ihm zu glauben, war der eigentliche
Grunder der biirgerlichen Gesellschaft. Wieviel Verbrechen, Kricge, Mordiaten, Elend und
ScheuRlichkeie hdcte der Mann dem Measchengeschlecht erspart, der die Pfahle herausgerissen,
den Graben cingecbnet und seinen Mitmenschen zugerufen hitte: sHutet euch, diesem
Betriiger zu glauben! Thr seid verloren, wenn [hr vergefit, daf} die Friichte allen gehoren und
die Erde niemandem ¢«

Die zweite tragende Saule nicht nur der Philosophie, sondern vor allem der Praxis
der Aufklirung und des ihr folgenden technologischen Zeitalters bis heute ist die
Uberwindung des potentieflen Ur-Kommunismus durch das konkretisierende und
individualisierende Eigentumsreche und seine Legitimation durch individuelle Ar-
beitsleistung. Dies gilt von John Locke bis zum Eigentumsschurz sozialversiche-
rungsrechtlicher Rechespositionen durch das Bundesverfassungsgericht.’ »Ist auch
das Wasser, das in der Quelle rinnt, allen eigen, wer wollce in Zweifel stellen, dafl
das Wasser im Krug nur dem gehért, der es geschdpft hat?«'é Die mit dem
moderncn menschenrechdlichen Common-Heritage-of-Mankind-Prinzip begriin-
detc Teilhabe-Forderung derjenigen Volker, die keinen Krug besitzen, erkennt die
Eigentumslegitimation durch Arbeitsleistung nicht mehr, oder jedenfalis niche mehr
in uneingeschrinktem Mafle an, Hierfir darf man, freilich ein wenig spekulativ, cine
doppelte, teils subjekebezogene, teils abjekibezogene Motivation vermuten. Die
subjektbezogene 18st den surengen Zurechnungszusammenhang zwischen individu-
cller Arbentsleistung und technologisch potenziertem Arbeitsertrag, ciner schier
grenzenlos steigerbaren Arbeitsproduktivitat auf. Die Effizienz der modernen

12 UN Doc. A/CONF. 62/122, Unnted Nauons Cenvention on the Law of the Sea, 10 December 1982, vgl.
Riedel, 1.2.0O.

13 J. Locke, Second Treause of Government, V, 26.

14 J.). Rousstay, Discours uber den Ursprung nnd die Grundlagen der Ungleichheit unter den Menschen,
11.

15 BVer(GE 69, 272, y00. st. Rspr.

16 ). Locke, Sccond Treause, V, 29,
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Technik im jeweiligen Leistungszusammenhang kann weder einem (oder vielen)
Einzelnen noch einem abgrenzbaren Kollektiv zugerechnet werden. Die objekibe-
zogene Motivation leugnet — mit welcher Begriindung anch immer - die unbe-
grenzte Aneignungsfihigkeit der irdischen Giiter. In dieser letzten Hinsicht beriihre
sich tibrigens der moderne Common-Heritage-Gedanke wieder mit der Grund-Idee
John Locke's, den man keinesfalls zum ideologischen Stammvater eines hemmungs-
losen, technikbasierten Ausbeutungskapitalismus zurechustilisieren darf. Gorur gab
die Welt, sagt er, den Fleifigen und Verstandigen zum Gebrauch und zu Eigen-
tum,'7 aber nicht unbegrenzt. »So viel, als ein jeder zu irgendwelchem Voreil fiir
sein Leben nutzen kann, bevor es verdirbe, darf er sich zu seinem Eigentum machen.
Was dariber ist, ist mehr, als thm zusteht, und gehdre den anderen.«'® Denen, die
die Regenwalder Brasiliens oder dic Edelhdlzer Afrikas schonungslos abholzen,
sollte man die Lekture (und Beherzigung) der Locke’schen Eigentumsphilosophie
ebenso zur Pflicht machen wie den Verbrauchern auf der nérdlichen Halbkugel, die
die NutznieBler dieses Raubbaus sind.

11].

t. Zu den charakeeristischen Ancworten des Rechtssystems auf die Herausforde-
rungen der Technik und ihrer Risiken gehort die zunchmende Austauschbarkeit von
subjekeivern und objektivem Recht. Auf der einen Scite fordert man die Ausdch-
nung des Kreises der Rechtssubjekte auf Tiere, Pflanzen, Flisse oder Landschaften
oder andere Gegenstinde der unbelebten Natur. »Should trees have standing?«
fragte Christopher D. Stone 1974, und die Zahl derer, die mit Ja antworten, wichsc.”?
Der allgegenwirtigen Bedrohung der Natur durch die Technik glaubt man nur
durch ihre umfassende Subjcktivierung begegnen zu kdnnen. Auf der anderen Seite
neigt man dort, wo die Zuerkennung von subjektiven Rechtsanspruchen zu unab-
sehbaren Kostenbelastungen fiir den Staat fihren kdnnte, dazu, ein subjektives
Grundrecht, wie z. B. »das Recht auf Leben und Gesundheite, mit einem objekeiv-
rechtlichen Schutzmantel zu umkleiden. Der einzelne hat dann zwar niche ohne
weiteres ein einklagbares Recht auf unverseuchtes Trinkwasser, wohl aber ist der
Gesetzgeber von Verfassungs wegen objekuivrechdich verpflicheet, ausreichende
gesundheitsschiitzende Wasserrechtsnormen zu erlassen. Eine inhaltliche Objekti-
vierung urspriinglich rein individuell-subjcktiver Grundrechtspositionen vollzieht
sich auch als Folge der wissenschaftlichen sowie der technologisch-industriellen
Arbeitsteilung. Dem Grundreche der Wissenschaftsfreiheie, Art. § Abs. 3 GG, ent-
sprach die Vorstellung des iber Inhalt, Methode und #uflere Bedingungen seiner
Forschung vollkommen frei entscheidenden einzelncn Wissenschaftlers. Daf dieses
Bild die Realitic moderner Forschungszusammenhinge verfehlt, bedarf keiner
Ausfithrung. Heute treten Rechte der kollegialen Mitbestimmung in gesetzlich oder
msattucionell geordneten Verfahren an die Stelle der autonomen Einzelentschei-
dung. Es wire jedoch ganz falsch, hierin nvr einen Verlust an autonomer Wissen-

17 Decselbe, ebendary, V, 34.

18 Derselbe, ebendort, V, 31,

19 Chrstopher D. Stone, Umwelt vor Gericht. Die Eigenrechte der Natur 1487 (engl. 1974); K. M. Meyer-
Abich, Wege zum Freden mic der Naeur, 1984; P. Saladin/]. Limbacher, Mensch und Natur: Herausfor-
derung fur die Rechuspolitik, in: Menschengerecht. Rechispolitischer Kongref der SPD, Essen 1986,
Arbeiwsmatenalien. Kriusch und differenziert jevze: H. Freiherr von Lersner Gibe es Eigenrecite der
Natur?, NVwZ 1988, 588. Verneinend: VG Hamburg, B. v. 22.9. 1988, NVwZ 1988, 105§.
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schaftsfretheir zu schen. Die Mitbestimmung der an einem tiberindividucllen For-
schungsprojekt beteiligten Wissenschaftler ist nicht Fremdbestimmung, sondern
autonome Ausiibung ihrer Wissenschafusfreiheit. Auf der Ebene des produkdiven,
gesellschaftsrechtlich gebundenen Eigentums, etwa in einer Aktiengesellschaft,
spielt sich Entsprechendes ab. Moderne technische Leiscungen sind nur durch den
gebiindelten, hoch arbeitsteiligen Einsatz einer Vielzahl von Kapitalbeiuigen und
Arbeitsleistungen zu verwirklichen. Wenn sich der Einzelne mit seinem Beitrag dem
gemeinsamen Ziel und Plan unterordnert, so mul man auch dies nicht als herero-
nomc, sondern als autonome Rechtsavsiibung verstehen. Entscheidende Bedeutung
kommt dann allerdings der rechtlichen Absicherung seiner verfahrensmifligen
Stellung und der mit ihr gegebenen Mitwirkungschancen zv.*

2. Wenden wir uns nunmehr der Frage zu, welche Rechisentwicklungen auf der
Ebene des innerstaatlichen deutschen Rechts als unmittelbare Folge technologischer
Verinderungen zu beobachten sind, so mussen wir zwei Linien unterscheiden. Die
erste zeichnet dic Herausbildung neuer, bisher nicht bekannter, inhaldich bisher so
nicht exisuerender Rechte nach. Die zweite betrifft die Fortentwicklung der be-
kannten Rechtsdogmarik, insbesondere der Grundrechte; auch hier ergeben sich im
cinzelnen zum Teil neue Rechtsanspriiche aus alten, wohlbekanncen Grundrech-
ten.

Bei der Betrachtung der Rechte der ersten Kacegorie ist man versucht, sie danach zu
klassifizieren, cb ste Ausdruck eines optimistischen oder aber pessimistischen
Technikbewuftseins sind. Oder weniger gefihisbetont: Wir kénnen Recbte als
Folgen erweiterter Naturbeherrschung durch die Technik von solchen Rechten
wneerscheiden, die vor allem der Sicherung gegen die Gefahren der Technik dienen.
Zu der ersten Gruppe, zu der international das Recht auf das gemeinsame Mensch-
heitserbe z3hly, ist das Reche auf die sogenannte Grundversorgung durch den
offentlichrechtlichen Rundfunk in Deutschland zu zihlen. Dieses ist zwar als Reche
der offentlichrechilichen Rundfunkanstalten auf ungeschmilerte Aufgabenwahr-
nehmung gegeniiber der privatrundfunkrechtlichen Konkurrenz entwickelt wor-
den.*' Dahinter steht jedoch der auf das Sozialstaatsprinzip gegriindete Anspruch
des Einzelnen auf Teilhabe an einem Minimum kvleureller Leistungen. Auch die
moderne Konzeption des Rechtes auf Bildung und auf Ausbildung, welche jedem
Bildungswilligen grundsitzlich den Zugang zu der besten thm méglichen Ausbil-
dung erdffnet, ist hier zu erwihnen.

Weitaus zahlreicher sind die schon anerkannten oder nur postulierten Rechte,
welche Schutz gegen die negativen Mdglichkeiten moderner Technik gewzhren
sollen.”* Das beginnt mit der Wicderentdeckung des Grundrechts oder sogar
Menschenrechts auf Sicherbeir,* fihre iiber das Grundrecht auf eine lebenswerte
Umwelt,* uber das Reche auf Freiheit von Furcht vor techpischen Gefahren® sowie
vor staatlicher Uberwachung®® bis zu dem daran ankniipfenden Grundrecht auf

20 Zur (Grundrechus-)Freihent durch vnd in Mitbesummung vgl. AK-GG-Denninger, vor Art. i Rdne. 181,
Dort auch Nachweis abw. Menungen.

21 BVerfGE 73, 118, 147,

21 Das wird besonders deutlich an der »Erklarung der Rechte kiinfuger Generationena, welche P. Saladin
und C. A. Zenger formuliert haben. Vgl. diesclben, Rechte kiinfuger Generatonen, Bascl/Franklure/M.
1983, S. 464. Dor auch, S. 67 ff.. zum Common Hernage of Mankind- Ansatz.

23 G.Robbers, Sicherhew als Menschencechy, 1987; J. Isensee, Das Grundrecht auf Sichethew. Zu den
Schuwzpflicheen des freihestdichen Verfassungssiaates, 1583.

14 Nachweise zum Stand der Diskussion (bis 1983) in: Staatszielbesummungen/Gesetzgebungsauftrage.
Bericht der Sachverstindigenkomnussion, hrsg. v. BMin des Innern, BMin der Jusuz, 1983, Rdnr,
131~140.

15 H.Hofmann, Rechisfragen der 2tomaren Enisorgung, 1981, yo8 (0

26 Vgl. Denninger, Verfassungstreue und Schuiy der Verfassung, VVDSIRL Heft 37, 1979, 26 L.

-
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informationelle Sclbstbestimmung und zu dem Reche cines Menschen auf Kenntnis
seiner biologischen Abstammung als Schutz gegen Experimente mit heterologer in
vitro-Fertilisacion.”” Es kann nicht verwundern, daf} ein erheblicher Teil dieser
Rechte, wie das Recht auf Freiheit von Furcht, die informationelle Selbstbestim-
mung als Avsdruck des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts?® oder auch die Begren-
zung der humangenetischen Experimente rechtsdogmatisch unmittelbar am Men-
schenwiirdesatz des Art. 1 Abs. 1 Grundgeserz fesigemache werden miissen. Denn
der Zugniff der Technik erfolgt in diesen Fillen unmittetbar auf die Identiir der
menschlichen Person. Bei der anonymen heterologen Befruchtung soll dem entste-
henden Lebewesen ein Teil seiner biologischen Tdentitit gewissermaflen unterschla-
gen werden. Bei der vom Individuum nicht mehr kontrolierten oder kontrollierba-
ren Fremdverfigung Gber persénliche Daten wird die Herausbildung der sozialen
Identitir des Menschen partiell oder ginzlich zerstoee. In beiden Fillen ist das
Individvum nur noch Objeke, nicht aber Subjekt seiner Um- uwnd Mitweltbezie-
hungen. Die unvermeidliche unmictelbare Riick{iihrung der Rechtsposition des
Einzelnen auf den Menschenwiirdesacz bedeutet (reilich zugleich, daf die rechtliche
Diskussion dariber nicht ohne Riickgriff auf philosophisch anthropologische Pra-
missen und michin niche ideologiefrei gefihrt werden kann. Es ist aber jedenfalls
menschlicher, diese Auseinandersetzung zu leisten als sich blindlings allen techni-
schen Machbarkeiten auszuliefern.

3. Die zweite der vorhin angedeuteten Rechtsentwicklungen verlaufc weniger spek-
takulir, weil sic jedenfalls terminologisch darauf verzichtet, neue Rechee zu prasen-
tieren, sondern vielmehr Inhalt und Funktion bestchender Rechte umbildet. Sie
setzt sich aus einer Vielzahl oft nur richterrechilich enrwickelter Rechtsinderungen
zusammen; vnd es ist nicht ganz cinfach, deren gemeinsamen Nenner begrifflich
prizise zu bestimmen. Ich mdchte dies dennoch versuchen, indem ich sechs
Beispiele zur Diskussion stelle:

2) Dem Idcalbild rechtsstaatlicher Bestimmtheit von Eingriffsgesetzen entspriche
¢s, wenn die Sphire des Burgers und die Ingerenzmoglichkeir des Staaces durch
feste, moglichst zahlenmifig bestimmte Werte voneinander geschieden wiren.”
Der Biirger wiiflte dann, worauf er sich einzurichten hat, die Handlungen des
Staates wiren fur ihn kalkulierbar. Fiir das Reche der technischen Sicherheit ist
dieses Modell uberhole. Dic sich rasch verindernden technischen Risiken und
Gefahren und die noch rascher voranschreitende Erkenntnis derselben,’ die keines-
wegs immer von ebenso raschen Fortschricen in der entsprechenden Schurz- und
Vorsorgetechnik begleitet ist, haben die Rechisprechung des Bundesverfassungsge-
nichts veranlaflt, dem Geserzgeber nicht mehr die Statuierung fester Grenzwerte,
sondern nur noch die Beachtung des Grundsatzes bestméglicher Gefahrenabwehr
und Risikovorsorge aufzugeben.)' Dem gentige der Gesetzgeber, wenn er beispiels-

27 Vgl H.B.Schlegel (Hrsg.), Gentechnologie und In-vitro-Fertilisanon, Kolloquium der Akademie der
Wissenschaften zn G38tungen, 23. Januar 1587, 1988. Dort vor allem die Beitrige von C.Starck und
G. Patzig; ferner A.Eser. Gentechnologic und Reche: Der Mensch als Objekt von Forschung und
Tecbnik, wn: Menschengerecht (Fn. 19). 1986, j¢ff. Zum Grundrecht auf Kenntnis der cigenen
Abstammung neuestens: BVerdG, Urte] vom 31.1.1989, JZ 1989, 335 m. Anm. v. C.Suarck.
So deutlich BVerfGE 6, 1, 41: Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mst Art. 1 Abs. 1 GG. Zum allgemewnen
Personlichkentsrecht Art. 2 Abs, 1 GG wvgl. bes. v. MangoldvKiein/Starck, GG, 3. Aufl. 1984, Art. 2,
Rdnr. é41f., neuestens BVer(G, U. v. 31.1.1989, ]Z 1989, 336.
29 Zum »Niedergang~ des rechtsstaatlichen Rechissicherhents-1deals insgesame vgl. E. Denninger, Der
Privenuons-Suaat, KJ 1988, 1.
30 Dic junsusche und nawrwissenschaftliche Diskussion uber »Grenzwertes gibt davon Zeugnis. Vgl. nur
G. Winter (Hrsg.), Grenzwerte, 1986 (Umweclirechtliche Studien Bang 1, hrsg. von Bawus/Rehbinder/
Winter); F. Nicklisch (Hrsg.), Pravention im Umweltrecht. Ristkovorsorge, Grenzwerte, Haftung, 1988.
BVerdGE 49, 89, 139 (Kalkar); §3, 30, 58 (Miilhaim-Kirlich).
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weisc im Atomrecht dem Anlagenbetreiber vorschreibt, daf er dic »nach dem Stand
von Wissenschalt und Technik« eeforderliche Risikovorsorge zu treffen habe (§ 7
Abs. 2 AtomG). Entsprechend wird bei der Begrenzung von Lirm- oder Schadstoff-
immissioncn verfahren.’* Dieses sogenannte Prinzip cines »dynamischen Grund-
rechtsschutzes«?? hat einen Vorteil, aber mehrere Nacheeile. Der — theoreusche -
Vorteil fiir den Biirger liegt in der Zusicherung optimalen Grundrechisschutzes; die
Nachteile liegen in der Entmachtung der Legislatuve und in einem schwer kontrol-
lierbaren Machtzuwachs fiir die Exekutive, ferner in der permancncen Umstritten-
heir der tatsichlich praktizierten Grenzwerte, was zu langwierigen und uferlosen
Prozessen fiihrt. An die Stelle klarer demokrarisch Jegitimierter, sachlich eindeutiger
Entscheidungen tritt ein undurchsichtiges Geflecht aus sachverstindiger Beratung,
interessengebundener Einflufnahme und administrativem Politikersatz. Dic Theo-
rie (des Bundesverfassungsgerichts) ist 18blich, gibt sie doch dem Geserzgeber sogar
auf, scine Gesetze je nach besserer wissenschaftlicher Einsicht »nachzubessern«,
doch die Praxis ist kiimmerlich; sic hinke nicht nur den jeweils einschligigen
Katastrophen (von der Nordseeverseuchung bis zum Ozonloch) hinterher, sondern
sie tt dies auch noch im Schneckentempo internationaler Harmonisierungskonfe-
renzen.

b) Dem Idealbild rechrsstaatlicher Ordnungsverwaltung entspriche die sogenannte
gebundene Erlaubnis. Der Burger soll einen Rechtsanspruch auf die Erteilung der
Verwaltungsgenehmigung haben, wenn er die gesetzlich méglichst genau umschrie-
benen Vorausserzungen der Genehmigungserteilung erfiillt. Denn der Staat will die
Aktivitat des Biirgers, z.B. dic Ausibung eines Gewerbes, ja nicht verbicien,
sondern nur im [nteresse des Gemeinwohls priventiv kontrollieren. Auch dieses
Prinzip fallt im Bereich besonders gefibrlicher Technologien dzhin. Die Verwaltung
nimmt cin nicht ndher definiertes Versagungsermessen in Anspruch, also die
Kompetenz, die erforderliche Erlaubnis zu versagen, obwohl der Biirger alle von
Geserzes wegen geforderten Bedingungen erfiille hat.)* An die Stelle einer dem Staat
gegeniber zweifclsfrei durchsetzbaren Grundrechtsausiibung trite eine Risiko- und
Chancengemeinschaft zwischen Burger und Staat nach Maflgabe eines mit vielen
Ungewiheiten behafteten Risikokalkiils.

c) Fihren die Bedingungen moderner Technik im Wirtschaftsrecht vor allem zu
Unschirfen der Rechusinhalie und zu Unsicherheiten der Rechtsanwendung, so
bewirken sic in anderen Rechisgebicten, etwa im Polizei- oder Umweltreche, eine
Aufldsung der Subjektkategorie. Dem rechesstaatlichen Ideal des Polizeirechts
enespriche es, daf polizeiliche Mafinahmen nur gegen den Stérer gerichtet werden
kdnnen, d.h. nur gegen denjenigen, der selbst eine politische Gefahr verursacht
hat’’ Infolge der technischen Entwicklung wird dieser Grundsatz in zweierle
Hinsichr relaoviert: Zum einen wird die individeelle Zurechnung ciner polizeilichen
Gefahrenverursachung dort fragwiirdig, wo zahllose Einzelne in nicht melbaren
Einzelbeitrigen zur Emistehung einer Gefahrenlage zusammenwirken (Lufrver-
schmutzung, Waldsterben, Grundwasser- und Bodenverseuchung). Zum anderen
sind mehrere moderne polizeiliche Ubcrwachungs- und Erforschungstechniken
(Videotiberwachung, elektronische Dateien oder Rasterfahndung) von ihrer Tech-
nik her so angelegt, daB sie Unbereiligte ebenso wie Beteiligte oder nur potentiell

32 Vgl etwa § 7a WHG: »altgemein anerkannte Regeln der Technik« und strenger »Suand der Technik« als
Magstibe, Zur Larmabwehr vgl. BVer{GE 6, 54, 78 ff. (Fluglarmbekampfung).

33 BVerfGE 49, 85, 137: »Nachbesserungspflicht« des Gesetzgebers: BVerfGE 6, 54, 79.

34 Excmplanisch im Atomrecht. Vgl. (mu zahlreichen Nachw.) BVer{GE 49. 89, 144 L.

35 Vgl. state vielee: Drews/\Wacke/Vogel/Martens, Gefalirenabwehr, 9. Aufl. 1986, 290 ff., V. Gérz, Allge-
meines Polizei- und Ordnuogsrecht, 5. Aufl. 1988, Rdnr. 184 {f.
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Beteiligte erfassen. Das heiflt, polizeiliches Handeln richtet sich notwendig nicht
mehr nur gegen den oder die Stdrer, sondern auch gegen vollig »harmlose« Biirger.
Im Umweltrecht trite an die Stelle der liberal-rechtsstaatlichen »Stdrermehrheit«
eine Solidarhaftung aller Benutzer in Gestalt einer Gefihrdungshaftung (2. B. im
Wasserrecht).>”

d) Dieser Ausweitung des Kreises der Pflichusubyckee entspricht u. UL eine solche
des Kreises der Begiinstigten. Nach dem Vorbild der Encwicklung im Baureche hat
das Bundesverwaltungsgericht jiingst den Nachbarschutz auch im Wasserrecht
anerkannt.’® Wihrend die Gerichte hier und anderswo wnendlich mithsam versu-
chen, durch cine Vielzahl einzelner zweipoliger (Staat/Biirger) Entscheidungsver-
{ahren cine Art Aichendeckender patchwork-Gerechtigkeit zusammenzubasteln,
wiirden die technischen Bedingungen, etwa fiir cinc gemeinvertragliche Abwasser-
einleitung, ein vielpoliges Zuteilungs- und Haftungsiibernzhmeverfahren erfordern,
an dem simtliche Beteiligten mitzuwirken hiteen,

e) Damit begegnen wir erneut der Interdependenz von Rechtsinhalt und Verfah-
rensgestaltung zur Rechtsdurchsetzung. Diese dem Juristen seit dem rémischen
Aktonensystem an sich vertraute Erscheinung erfihet durch die technologische
Entwicklung eine charakteristische Ausprigung. Wihrend nach dem Idealbild
rechusstaatlichen Verfahrensrechts ein inhaltlich definiertes Reche je nach der Tatsa-
chenlage und ihrer Beweisbarkeit entweder ganz oder teilweise zuerkannt wird oder
nicht, wird bei komplizierten technikrechtlichen Sachverbalten der Rechtsinhal
selbst nach Maflgabe des Fortgangs des Verfahrens verindert. Dabei kommt dem
Faktor Zeit cin um so groferes Gewicht zu, je stirker er auch die technische
Entwicklung auf dem beuwreffenden Gebict und damit die technische Obsoleszenz
beherrscht. Ein Beispiel aus dem Arzneimitelrecht mag dies illustricren:3? Obwohl
der Gesetzgeber bindend vorschreibt, dal die Gesundheitsbehorde die Entschei-
dung liber dic Zulassung cines peuen Arzneimiuels zum Marke innerhalb von vier,
aulerstenfalls siecben Monaten zu creffen hat, fihrt die Kompliziertheir der toxiko-
logischen und pharmakologischen Priifungen durch das Gesundheitsamt dazu, daff
die Ancragsteller mehrere Jabre auf den Zulassungsbescheid warten miissen. Der
Zeitverlust entwertet nicht nur einen evil. gleichzeitig beanragten Patentschutz,
sondern wecitgehend auch den nach Dutzenden von Millionen Mark 2ihlenden
{nvestitionsaufwangd f{iir die Encwicklung des neuen Praparates. Selbst wenn man
einciumt, daf die getroffenen Fristregelungen nicht nur als objektives Reche fiir die
Behérde verbindlich sind, sondem auch Grundlage fir subjekeive Klageanspriiche
der Arazncimiccelhersteller sein kdnnen, so ist doch nicht ohne weiteres zu sehen,
wie sie rasch zu threm Recht kommen konnen. Denn auch das Genicht konnte seine
Entwscheidung nicht weeffen, ohne sich zuvor »sachkundig« gemacht zu haben. Und
dies eben dauert offenbar Jahre. Der Rechusstaat stdft hier an technologische
Grenzen seiner Verwirklichung.

f) Dieses und andere Beispicle belegen dic Richugkeit der Feststellung der Verfas-
sungsrichter Simon und Heuflner, daf nur durch eine geeignete Gestaltung des
Verfahrensrechts verhindert werden kann, dafl der Bereich zwischen Recht und

38 Vgl- M. Kmiesel/H. “tegtmeyer/]. Vahle, Handbuch des Datenschutzes fur Sicherheisbehorden, 1986, zu
den Techniken: S. 11611, 226 (1.5 zur cechilichen Zulissigkest: S. 249 (. Ferner: U. KanB, Der suspen-
diene Datenschutz bes Polizer und Geheimdiensten, 1989.

37 Baspicl: § 22 WHG,

33 BVerwGE 38, 40 rit Verweisung auf BVerwGE g1, 122, 129 (. st. Rspr. (Baurecht).

39 S. § 27 Abs. 1 AMG, gemif EG-Richlinic 65/65 EWG, Art. 7, v. 26.1.1965. Vgl. dazu E.Denninger,
Der =Rechissuar= im (Anuags-)Stau, Pharm. Ind. 51 (1985), 249 (1.
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Technik zu einem junstischen Niemandsland wird.* Dabei sind die Verfahren so
anzulegen, dafl die einander widerstreitenden Interessen der Betroffenen, die Be-
lange des Gemeinwohls und die technologisch geforderte Sachrichtigkeit zu einem
verniinfugen Ausgleich gebracht werden kdnnen. Was hierzu im einzelnen erforder-
lich ist, bedarf erst noch der Erforschung.** Bei alledem wire es jedoch falsch, die
optimale Verwirklichung von Verfahrensgerechtigkeit allein schon fir eine ausrei-
chende Bedingung einer auch in der Sache selbst richtigen Entscheidung zu halten.
Wire dies anders, so kénnte man sich den schwierigen Prozef ciner politischen
demokratischen Entscheidungsfindung ersparen und sich mit eincm Zusammenwic-
ken wissenschaftlich-technischer Sachverstindiger mit unabhingigen Richtern be-
gniigen.** Fragt man nun, nach welchen materiellen Kriterien die Gerichte technik-
rechtliche Kollisionslagen entscheiden, so st66t man lerztlich immer wieder auf den
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit. Er trice allerdings vielfach auch in der Verklei-
dung scheinbar subjektbezogener Kategorien wie Zumutbarkeit, Ricksichtnahme-
gebot, Schwere und Unertraglichkeit cines Eingriffs auf. In Wahrheit handelc es sich
dabej um richterliche Verlegenheitsformeln, welche den Versuch einer objektiver
Mafstabsfindung mit Hilfe appelativer, das subjektive rechesgefiih! ansprechender
Kategorien wagen. Die Inkommensurabilitit zwischen der Prazision der Zahlen-
sprache des Naturwissenschaftlers und Technikers und der bewertenden Sprache
des »Gerechtigkeitskinstlers« (des Juristen) wird nirgends deutlicher als hier.#

4. Was also ist das Neue an den neuen Rechten im twechnologischen Zeitalter?
Vielleiche die Einsicht, daf die uralten Schwierigkciten der Menschheit mic der
Gerechtigkeitauch durch den wissenschaftlich-technischen Fortschrit nicht geldst
werden. Erwiachst daraus das Bewufltsein, sich ihnen immer wieder verantwortlich
stellen zu mussen, so ist das schon viel.

40 BVerlGE 33, 30, 76 (Abw. Votum). Der Jubilar, dem diese Zeilen gewidmet sind, hat die »Prozedurali-

sterung~ von Recht fruhzeiug und wiederholt themausiert. Vgl. nur R. Wiethsler, Matenalizauon and

Proceduratizavon in Modern Law, (1982), Vera(f. in: G.Teubner (Hrsg.), Dilemmas of Law in the

Welfare State (1586), 221 ff.

Dazu demnachst: E. Denninger, Rechtliche Grenzen der Mitwirkung auferstaadicher Einrichiungen be

staathichen Normscizungs- und Konurollverfahren, bes. 3. Teil, 11, 4.

In diese Richtung tendieren Vorschiage wie der von H.-J. Papicr, Der Vorbehalt des Gescrzes und seiner

Grenzen, m: Gotz/Klern/Starck (Hrsg.), Die offemliche Verwaltung zwischen Gesetzgebung und

nchterlicher Kontrolle, 1985, 36f(. 661,

43 Dazu E.Dennminger, Wissenschaftlich-technischer Sachverstand und staatliche Technologiestcuerung
durch Recht, in: Festschrife fur ). Habermas, 198,
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