Vorsorgeprinzip und Innovation

Tvo Appel

Das Verhdltnis von Innovation und Vorsorge ist ebenso prekdr wie folgenreich.
Prekdr ist es auf der einen Seite, weil Vorsorge die ungewollten Folgen von
Innovationen vermeiden oder die damit verbundenen Risiken reduzieren kann,
zu viel Vorsorge unter Umstinden aber auch Innovationen hemmt und begrenzt.
Auf der anderen Seite konnen Innovationen, sofern sie entsprechend ausgeformt
und genuizt werden, auch Grundlage fiir geeignete und effektive Vorsorge sein.
Folgenreich ist das Verhiltnis insofern, als es mit dariiber entscheidet, wie inno-
vations- und entwicklungsoffen eine Gesellschaft ist und welche Ristken sie zur
Erzielung von Innovationen einzugehen oder auch nicht einzugehen bereit ist.
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L. Wiederentdeckung der Innovation

Seit einiger Zeit steht das Verhiltnis von Vorsorge und Innovation wie-
der auf der Tagesordnung. Der damit verbundene Ruf nach stirkerer
Berticksichtigung und Absicherung von Innovationen im Recht ist nicht
neu. Er hat in regelmifigen Abstinden Konjunktur. Vor allem diejeni-
gen, die Forschung und Wirtschaft durch rechtliche Regulierung zu stark
eingeschrinkt sehen, fordern immer wieder eine grofere Offenheit fiir
Innovationen im Recht. Rechtliche Regulierung soll so ausgerichtet und
gehandhabt werden, dass Innovationen nicht eingeengt, sondern die darin
liegenden Chancen moglichst weitgehend genutzt werden kénnen.

Das zugrundeliegende Narrativ folgt einem standardisierten Muster.
In Ankniipfung an eine vermeintlich zu starke regulative Einschrinkung
einzelner Bereiche von Wissenschaft und Wirtschaft — wie beispielsweise
den Neuen Molekularbiologischen Techniken (NMT) — wird vorsorgende
rechtliche Regulierung als innovationsfeindlich gebrandmarkt. Zugleich
wird gefordert, das Recht so umzugestalten, dass es Innovationen nicht
hemmt, sondern im Gegenteil ermdglicht und fordert. Dabei wird teils
offen, teils verdeckt unterstellt, vorsorgende rechtliche Regulierung sei ten-
denziell innovationsfeindlich und verhindere die Zukunftsfahigkeit sowie
dringend notige Erfolge in Wissenschaft und Wirtschaft. Um die Entwick-
lung neuer Technologien zu gewahrleisten und das Innovationspotential
der Wirtschaft zu férdern, miisse die Bedeutung von Innovationen auch
und gerade in jenen Bereichen gestirkt werden, in denen das Vorsorgeprin-
zip von Rechts wegen zur Anwendung komme.
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1. Ruf nach einem Innovationsprinzip

Im Zuge dieser erneuten Diskussion des Verhaltnisses von Innovation und
Vorsorge steht seit geraumer Zeit ein sogenanntes ,,Innovationsprinzip“ im
Raum. Mafigeblich entwickelt und propagiert wurde der Begriff seit 2013
vom Think Tank ,European Risk Forum (ERF) der der Chemie-, Tabak-
und Erdolindustrie nahesteht.! Durch Unternehmen und Wirtschaftsver-
bande an die Politik herangetragen, hat sich die urspringlich in erster
Linie 6konomisch verstandene Idee eines Innovationsprinzips mittlerweile
verselbstandigt und namentlich Eingang in die sogenannte ,Better Regu-
lation-Strategie“ der EU gefunden.? Dementsprechend taucht der Begriff
Snnovationsprinzip“ seit 2015 immer ofter auch in Dokumenten der
Europiischen Kommission auf.> Nach Beschreibungen der Europiischen

1 Nach dem Selbstbild des European Risk Forum (ERF) handelt es sich um “an
expert-led, not-for-profit think tank that promotes high-quality risk assessment
and risk management decisions by the EU institutions and raises awareness of
risk management issues at the EU level” (vgl. http://www.riskforum.eu/); gebiin-
delt wurden die Uberlegungen fiir die Verwendung in Politik und Gesellschaft
2015 in einer kurzen Studie: The ERF Study, http://www.riskforum.eu/up-loads/
2/5/7/1/25710097/innovation_principle_one_pager_5_march_2015.pdf; naher
zur  Entstehungsgeschichte des Konzepts eines ,Innovationsprinzips®
Garnett/van Calster/Reins, Towards an innovation principle: an industry trump
or shortening the odds on environmental protection?, Law, Innovation and
Technology 2018, 1 ff. (https://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/17579961.
2018.1455023?ne edAccess=true); vgl. auch Eidgendssische Ethikkommission fiir die
Biotechnologie im Ausserbumanbereich (EKAH), Benotigt das Vorsorgeprinzip eine
Erginzung? Ethische Uberlegungen zum ,Innovationsprinzip 2019, S. §.

2 Pelkmans/Renda, European Commission — How Can EU Legislation Enable
and/or Disable Innovation, 2014; Europdische Kommission, Commission Staff
Working Document. Better Regulation Guidelines, SWD (2017) 350 (https://ec.
europa.eu/info/sites/default/files/better-regulation-guidelines.pdf); Europdische
Kommission, Better regulation Toolbox, Document complementing the Better
Regulation Guidelines, 2017 (https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/be
tter-regulation-toolbox_2.pdf); zusammenfassend zum REFIT-Programm der
Europdischen Kommission, “REFIT — making EU law simpler, less costly and
future proof” unter https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/evalua
ting-and-improving-existing-laws/refit-making-eu-law-simpler-less-costly-and-fut
ure-proof_en.

3 Europdische Kommission, Better regulations for innovation-driven investment at
EU Level, 2016; Europdische Kommission, Commission Staff Working Document.
Better Regulation Guidelines, SWD (2017) 350; A. Renda/F. Simonelli, Europais-
che Kommission — Study supporting the interim evaluation of the innovation
principle. Final Report, 2019 (https:/www.ceps.eu/ceps-publications/study-sup-
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Kommission ist das Innovationsprinzip ein wesentlicher Bestandteil des
Konzepts der besseren Rechtssetzung der EU und stellt sicher, dass bei
jeder Ausarbeitung von Strategien oder Rechtsvorschriften die Auswirkun-
gen auf die Innovation in vollem Umfang evaluiert werden.* Im Ergebnis
findet sich damit eine Forderung, die urspringlich aus der Wirtschaft und
von Teilen der Wissenschaft stammt, politisch gewendet auf der Ebene der
EU und in den dort verfolgten Regulierungsstrategien wieder.

Die Funktion, die einem ,Innovationsprinzip“ in der europiischen
Gesetzgebung zugedacht wird, liegt auf der Hand. Ziel ist es, innovati-
onsfreundliche(re) Rahmenbedingungen zu schaffen. Rechtsvorschriften
sollen so gestaltet werden, dass alle Phasen einer potentiell innovativen
Technik oder Produktion von Forschung und Entwicklung bis zur kom-
merziellen Nutzung optimal genutzt werden koénnen. Auf diese Weise
soll der mit einer innovativen Idee verbundene potentielle wirtschaftliche,
soziale und/oder auch 6kologische Nutzen mdglichst umfassend realisiert
werden. Auch wenn der Prinzipiencharakter des Innovationsprinzips nur
behauptet und in den Raum gestellt, aber kaum ansatzweise begrindet
wird,’ lasst die politische Stoffrichtung, die mit dem Postulat eines ,,Inno-
vationsprinzips“ verbunden ist, keine Zweifel aufkommen: Klar erkennba-
res Ziel der Einfilhrung eines ,Innovationsprinzips® ist es, die Setzung
und Anwendung von Recht so umzugestalten, dass die Entwicklung neuer
Technologien gefordert, das Innovationspotential der europaischen Wirt-
schaft gestarkt und Innovationen in stirkerem MafSe als bisher ermoglicht
werden. Daraus erwéchst die Forderung, ein Innovationsprinzip moglichst

umfassend in das europiische Recht und die europdischen Vertriage einzu-
fuhren.¢

porting-the-interim-evaluation-of-the-innovation-principle/). Die Entwicklung
zusammentfassend C. Calliess, Das Innovationsprinzip — Ein neues europiisches
Rechtsprinzip?, ZEuS 2021, 125 ff.

4 Europdische Kommission, Better-regulation-Toolbox 21, 2017, https://ec.eu-
ropa.eu/info/sites/info/files/file_import/better-regulation-toolbox-21_en_0.pdf;
A. Renda/F. Simonelli, Europaische Kommission — Study supporting the inter-
im evaluation of the innovation principle. Final Report, 2019 (https://ec.cu-
ropa.eu/info/sites/default/files/better-regulation-toolbox_2.pdf).

S Ansitze fur eine Begrindung als Prinzip finden sich in: Ewuropean Politi-
cal Strategy Centre EPSC, Towards an Innovation Principle Endorsed by Bet-
ter Regulation, 2016 (https://ec.europa.ecu/epsc/ sites/epsc/files/strategic_note_is-
sue_14.pdf).

6 Vgl. nur BusinessEurope/ERF/ERT, Impact of EU Regulation on Innovation,
2015 (https://www.businesseurope.cu/sites/buseur/files/media/reports_and_stud-
ies/2016-12-02_impact_of_eu_regulation_on_innovation_-_repository_of_indus-
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Demgegeniiber hat bereits die Erwahnung des Innovationsprinzips in
Texten zum EU-Forschungsprogramm ,Horizon Europe Proteste in Poli-
tik, Wissenschaft, von Verbinden und Nichtregierungsorganisationen aus-
gelost. Sie haben wie auch einzelne Mitgliedstaaten der EU die Sorge, dass
mit der Einfihrung eines Innovationsprinzips das Vorsorgeprinzip ge-
schwiacht werden konnte. Denn der beftirchtete Preis, der mit einer Star-
kung eines Innovationsprinzips verbunden wire, lautet auf eine dadurch
bedingte Relativierung und partielle Zurtckdringung der Vorsorge und
des Vorsorgeprinzips. Vor diesem Hintergrund besteht aller Anlass, das
Verhaltnis von Innovation und Vorsorge, insbesondere aber Bedeutung
und Funktion eines etwaigen ,Innovationsprinzip® und seine moglichen
Auswirkungen auf das Vorsorgeprinzip und verrechtliche Vorsorgekonzep-
te naher in den Blick zu nehmen.

2. Einordnung in eine langere Tradition

Zunichst gilt es sich jedoch klar zu machen, dass die Diskussion um
das Verhaltnis von Vorsorge und Innovation in einer langen Tradition
steht, die im Hinblick auf die Vergleichbarkeit der Argumentationslini-
en aufschlussreich ist. Ahnliche Vorstofe gab es in der Vergangenheit na-

<

mentlich unter den Formeln ,Technikermoglichungsrecht ,Okonomisie-
rung der Vorsorge®, ,Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung
des Rechts“ sowie im angloamerikanischen Bereich unter dem Stichwort
»Science Based Approach® Allen diesen Vorstofen ist gemein, dass sie die
Einschrankungen, die mit einer vorsorgenden Regulierung fiir Wirtschaft,
Technik, Forschung und Innovation einhergehen, tendenziell begrenzen
sollen. Neu ist, dass ein solcher Vorstof§ in Teilen der Politik Gehor findet
und dazu genutzt wird, auf Rechtsetzungsprozesse einzuwirken.

try_cases.pdf.). Zur Frage, ob und inwieweit ein “Innovationsprinzip” bereits im
Recht der EU enthalten ist, Calliess, Das Innovationsprinzip — Ein neues euro-
paisches Rechtsprinzip?, ZEuS 2021, 125 ff.
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a. Technikermoglichungsrecht

Ein Vorlaufer der aktuellen Diskussion findet sich in der Debatte um die
Technikermoglichungsfunktion des Rechts.” Ausgangspunkt der Debatte
war die Feststellung, dass Recht gerade im Bereich von Technik und fort-
schrittsgerichteten Wirtschaftsaktivititen durch die angestrebte praventive
Vermeidung kritischer, unerwiinschter Folgen® oft als Technikverhinde-
rungsrecht wahrgenommen wurde und wird. Durch die Betonung des As-
pekts der Technikermoglichung sollte und soll demgegentber die grundle-
gende Ambivalenz des Technikrechts in den Vordergrund geriickt werden,
dass das Recht neben schutz- und vorsorgebezogener Technikregulierung
auch die Ermoglichung von Technik bezweckt und bewirkt und ohne
dessen rahmensetzende Gewahrleistungsfunktion eine sichere zukunftsori-
entierte Technikentwicklung in modernen Rechtsstaaten regelmafSig gar
nicht moglich ware.

In gewisser Weise hat die Diskussion um die Technikermoglichungs-
funktion des Rechts eine Selbstverstandlichkeit benannt und beleuchtet.
Denn die Zulassungsverfahren fiir innovative Techniken und Produkte
sind regelmifig darauf ausgerichtet, das zugrundeliegende Spannungsver-
haltnis von Chancen und Risiken aufzugreifen und die damit verbunde-
nen multipolaren Rechtspositionen und dahinterstehenden Interessen zu
einem Ausgleich zu bringen. Vor allem das technische Sicherheitsrecht
bei Grofanlagen, der Umgang mit neueren Informations- und Kommuni-
kationstechniken, das Atom- und Gentechnikrecht, die Umweltvertraglich-
keitspriffung und nicht zuletzt auch das Bio- und Medizinrecht bieten
anschauliche Beispiele fiir rechtlich anspruchsvolle Regelungsregime, die
dem Bewusstsein fiir die Erheblichkeit moglicher Folgen durch Antizipati-
on neuer technischer Moglichkeiten sowie Kalkulation und Bekimpfung
von Risiken Rechnung tragen und mogliche negative Folgen begrenzen
sollen. Weil jedoch die Ermdglichungsfunktion von Technikentwicklern,
-betreibern und -nutzern oft ausgeblendet und/oder als selbstverstindlich

7 Pitschas, Technikentwicklung und —implementierung als rechtliches Steuerungs-
problem: Von der administrativen Risikopotentialanalyse zur Innovationsfunkti-
on des Technikrechts, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technik-
rechtsentwicklung, 2000, S.73 ff.; Franzius, Technikermdglichungsrecht. Wech-
selbeziehungen zwischen Technik und Recht am Beispiel der Kommunikations-
technik, DieVerw 2001, 487, 507.

8 Bohret, Neuartige Folgen - eine "andere" Verwaltung, VerwArch 1989, 13 ff;
ders., Nachweltschutz, 1991, S.90f; G. Bechmann/]. Jorissen, Technikfolgenab-
schitzung und Umweltvertraglichkeitsprifung, KritV 1992, 140 (142 ff.).
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hingenommen, die schutz- und vorsorgebezogene Begrenzungsfunktion
des Regulierungsrechts aber in den Vordergrund geriickt wird, war und ist
es ein Anliegen der Diskussion, beide Seiten klar zu benennen, die prinzi-
pielle Offenheit und grundlegende Ausgleichsfunktion des Rechts hervor-
zuheben und drohende Einseitigkeiten der Perspektiven zu vermeiden.

Letzten Ende ging und geht es darum, der Erkenntnis Rechnung zu
tragen, dass Umwelt- und Technikrecht nicht nur die Aufgabe der Bewil-
tigung von Risiken, sondern auch und gerade die Funktion der vorgreif-
lichen Erméglichung und Regulierung von Technikinnovationen haben.
Diese doppelte Perspektive? soll pragend sein fiir die rechtliche Begleitung
moderner Technologien wie etwa der Informations- und Kommunikati-
onstechniken, der Gentechnik, der Bio- und Medizintechnik oder der Na-
notechnologie.

b. Okonomisierung der Vorsorge

Zu den Vorlaufern der Diskussion um das Verhiltnis von Vorsorge und
Innovation zdhlen auch Versuche, das Vorsorgeprinzip und daraus abgelei-
tete Vorsorgeanforderungen unter einen Wirtschaftlichkeitsvorbehalt zu
stellen. Diese Tendenzen zu einer Okonomisierung der Vorsorge zielen da-
rauf ab, die Reichweite vorsorgender Regulierung im Recht zu begrenzen,
indem sie unter den Vorbehalt der wirtschaftlichen Vertretbarkeit gestellt
und einer entsprechenden Kosten-Nutzen-Analyse unterstellt werden. !

Im Bereich der Vorsorge machen sich die Okonomisierungstendenzen
zunutze, dass Vorsorge als hoch unbestimmter Rechtsbegrift im Zulas-
sungsrecht regelmafig nur handhabbar ist, wenn im Gesetz oder auf
untergesetzlicher Ebene Konkretisierungen vorgenommen werden. Dem-

9 Allgemein zu der mit der Doppelperspektive verbundenen Problematik Graf
von Westphalen/Neubert, Zur Rolle von Recht und Rechtswissenschaft im Tech-
nikfolgenabschitzungs- und -bewertungsprozess, in: Graf von Westphalen
(Hrsg.), Technikfolgenabschatzung als politische Aufgabe, 1988, S. 257 ff.

10 Allgemein zur Okonomisierung im Umweltrecht Wolff/Gsell, Okonomisierung
der Umwelt und ihres Schutzes: Unterschiedliche Praktiken, ihre theoretische
Bewertung und empirische Wirkungen, 2018; zu Kosten-Nutzen-Erwigungen
im Verwaltungsrecht Fehling, Kosten-Nutzen-Analysen als MafSstab fiir Verwal-
tungsentscheidungen, VerwArch 2004, 443 ff.; zur Okonomisierung des Verwal-
tungsrechts nur Schneider, Zur Okonomisierung von Verwaltungsrecht und
Verwaltungsrechtswissenschaft, DieVerw 2001, 317 ff.; Gropl, Okonomisierung
von Verwaltung und Verwaltungsrecht, VerwArch 2002, 459 ff.
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entsprechend gibt es eine Vielzahl an Regelungen in Rechtsverordnungen,
Verwaltungsvorschriften, Richtlinien und privaten Normungen, mit deren
Hilfe das geforderte Maff an Vorsorge auf nationaler und - beispielhaft
durch die BVT-Merkblitter im Bereich des Industrieemissionsanlagen-
rechts'! — auf europdischer Ebene konkretisiert wird.!? In diese Konkreti-
sierungsstufen werden in immer stirkerem MafSe Wirtschaftlichkeitsvorbe-
halte eingebaut. Wahrend beispielsweise fir die Festlegung von Vorsorge
nach dem Stand der Technik im traditionellen deutschen Verstindnis zu-
nichst der beste verfiigbare Stand der Technik eruiert und erst in einem
zweiten Schritt die VerhéltnismaQigkeit daran ankniipfender Vorsorgestan-
dards geprift wurde, werden die beste verfiigbare Technik im Unionsrecht
und daran ankniipfend der Stand der Technik im europarechtlich geprig-
ten nationalen Recht bereits bei der Entstehung unter den Vorbehalt wirt-
schaftlicher Vertretbarkeit gestellt. Die damit verbundenen Vorsorgeanfor-
derungen werden dadurch im Ansatz relativiert.

Das Ziel von Okonomisierungsstrategien, die auf das Vorsorgeprinzip
und seine Ausformungen bezogen werden, ist klar. Vorsorge soll zwar
grundsitzlich, aber eben doch nur in dem Mafle betrieben werden diirfen,
in dem die damit verbundenen Einschrinkungen wirtschaftlich vertretbar
sind. Die Anforderungen an die Begriindung und Rechtfertigung von Vor-
sorgemafinahmen werden erhoht. Kosten und Nutzen vorsorgender Regu-
lierung sollen einander gegeniibergestellt und die Kosten fiir Forschung
und Wirtschaft moglichst gering gehalten werden.

¢. Innovationsoffenbeit und Innovationsverantwortung des Rechts
Dem Verhaltnis von Vorsorge und Innovation galt nicht zuletzt auch das

von der Forschungsstelle Recht und Innovation der Universitait Hamburg
in den Jahren 1996 bis 2012 betriebene Projekt ,,Innovation und Recht“!3

11 Niher dazu Appel, Konkretisierung rechtlicher Anforderungen durch techni-
sche Regeln: Immissionsschutzrecht, Gewasserschutzrecht, Bodenschutzrecht,
Umwelt- und Technikrecht, UTR 2006, 67 ff.; ders., Standardisierung durch In-
formationsaustausch. Zur Konkretisierung der ,,Besten Verfiigbaren Technik®
(BVT) nach dem Konzept der IVU-Richtlinie, in: Méllers (Hrsg.), Standardisie-
rung durch Markt und Recht, 2008, S. 91 ff.

12 Appel, Methoden des Umgangs mit Ungewissheit, in: Schmidt-Amann/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Methoden, 2004, S. 327 (334 ff.).

13 Dazu nur Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovati-
onsforschung, 1998; Eifert/ Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche
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Allgemeines Ziel des Projekts war eine systematische, trans- und inter-
disziplindr geoffnete Untersuchung des bestehenden Rechts hinsichtlich
seiner forderlichen und hemmenden Einflasse auf Innovationsprozesse.'#
Ausgangspunkt war die Erkenntnis, dass signifikante Neuerungen in Tech-
nik und Gesellschaft sowohl die Politik als auch Recht und Wissenschaft
herausfordern und zum Thema rechtswissenschaftlicher Innovationsfor-
schung gemacht werden miissen. Auf diese Weise sollten Erkenntnisse
dartiber gewonnen werden, wie Recht die Entstehung und Umsetzung von
sozialen und technischen Innovationen beeinflusst und wie es steuernd
darauf hinwirken kann, dass die mit Innovationen verbundenen Risiken
moglichst vermieden, die damit verbundenen Chancen aber genutzt wer-
den.

Nachdem die Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung des
Rechts als zentrale Bezugs- und Orientierungspunkte markiert worden
waren, spielten auch die moglicherweise innovationshemmende Wirkung
des Vorsorgeprinzips und das zugrundeliegende Verhiltnis von Vorsorge
und Innovation eine zentrale Rolle.’> Dementsprechend war ein Ertrag
der Uberlegungen, dass der Fokus der rechtlichen Priifung nicht auf die
Analyse der nicht intendierten, negativen Auswirkungen technischer Ent-
wicklungen beschrinkt werden diirfe, sondern auch die Chancen und
potentiell positiven Ertrage innovativer Technologien in den Blick nehmen
musse. Die charakteristische Doppelrolle von Innovationen und Innovati-
onsfolgen sollte auf diese Weise in den Vordergrund gertickt werden: Auf
der einen Seite die Férderung der Innovationsbereitschaft und die damit
verbundene Entwicklung neuer Technologien durch Ermittlung und Ein-
schitzung der damit verbundenen Chancen, auf der anderen Seite der ver-

Regulierung, 2002; dies. (Hrsg.) Innovationsfordernde Regulierung, 2009; dies.
(Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009; die verschiedenen Stringe zusam-
menfiihrend Hoffinann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation,
2016. Vgl. zum Verhaltnis von Innovationen und Verwaltungsrecht zuvor be-
reits die Beitrage in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann (Hrsg.), Innovation und
Flexibilitit des Verwaltungsrechts, 1994.

14 Zur Problematik, bezogen auf das Verwaltungsrecht insgesamt, nur Scherzberg,
Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermoglichung oder Begrenzung von
Innovationen?, VVDStRL 2004, 214 ff.

15 Vgl. nur Calliess, Das Innovationspotential des Vorsorgeprinzips unter besonde-
rer Berticksichtigung des integrierten Umweltschutzes, in: Eifert/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 119 ff.; Appel, Aufgaben und
Verfahren der Innovationsfolgenabschitzung, in: dies. (Hrsg.), Innovationsver-
antwortung, 2009, S. 147 ff.
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gleichsweise klassische Versuch, die negativen Folgen innovativer Prozesse
zu vermeiden oder wenigstens zu mindern. !¢

d. Science Based Approach

Ein weiterer Ansatz, der in der langen Tradition vorsorgebezogener Ein-
grenzungsversuche steht, ist der vor allem im anglo-amerikanischen Raum,
teilweise aber auch auf der Ebene der Europidischen Union verfolgte
»Science Based Approach® oder auch ,Risk Based Approach®!” Der Sache
ging und geht es vor allem um zwei Aspekte:!® Zum einen darum, dass
anwendungsorientierte wissenschaftliche Forschung nicht durch starre re-
gulatorische Vorgaben zu stark behindert wird, vor allem wenn mit der
Wahrnehmung der darin liegenden Chancen (grofer) sozialer und/oder
okologischer Nutzen verbunden wire. Zum anderen darum, dass neue,
innovative Produkte mit (groffem) wirtschaftlichem Potential nicht kom-
plizierte, kostspielige und im Ergebnis moglicherweise einschrankende
Zulassungsverfahren durchlaufen miissen, bevor sie verwertet und genutzt
werden durfen.

Hauptankniipfungspunkt daftir war und ist auch hier ein vermeintlich
zu weit reichendes und daher Forschung und Wirtschaft zu stark ein-
schrinkendes Vorsorgeprinzip. Daher sollten und sollen das Ausmafd der
geforderten Vorsorge und die gestellten Vorsorgeanforderungen auf Evi-
denzen und wissenschaftliche Nachweise gesttitzt werden miissen. Anders
als nach der klassischen deutschen und kontinentaleuropiischen Lesart des
Vorsorgeprinzips, das begrindete Verdachtsmomente ausreichen lasst,!
sollen unter dem Einfluss des angloamerikanischen Rechts, das auch das
internationale Recht stark prigt, fiir die Rechtfertigung von Vorsorgean-

16 Naher Appel, Aufgaben und Verfahren der Innovationsfolgenabschitzung, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 147 ff.

17 Niher dazu Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung, 2014; vgl. auch
Sunstein, Laws of Fear — Beyond the Precautionary Principle, 2005; Rothstein et
al., The Risks of Risk-Based Regulation, Environment International 2006,
1056 ff.; Scherzberg, Risikoabschatzung unter Ungewissheit — Preliminary risk
assessment im Kontext der Nanotechnologie, ZUR 2010, 303 (306 ff.).

18 Vgl. zur parallelen Zielrichtung des propagierten ,Innovationsprinzips“ nur
(https://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/17579961.2018.1455023?ne
edAccess=true); vgl. auch EKAH, Benotigt das Vorsorgeprinzip eine Erginzung?
Ethische Uberlegungen zum ,Innovationsprinzip® 2019, S. 5.

19 Niher dazu unten I
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forderungen ausreichende Evidenzen und wissenschaftliche Nachweise ge-
fordert werden. Die Entwicklung ist auch hier im Fluss, zielt aber klar
erkennbar darauf ab, das traditionelle Konzept der Vorsorge im Ansatz zu
begrenzen.

3. Abgleich mit dem rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip

Diese wenigen Beispiele zeigen, dass die Diskussion um ein ,,Innovations-
prinzip® zahlreiche Vorlaufer hat und der Sache nach schon linger prisent
ist. Mit dem Postulat eines Innovationsprinzips werden in leicht verander-
ter Form iltere Ansitze in neue Schlduche gefiillt, allerdings mit offen-
sichtlich grofferem Erfolg auf politischer Ebene als in den Jahrzehnten
davor. Erstaunlich ist gleichwohl, dass die angestrebten Verinderungen
im Verhaltnis von Freiheit und Sicherheit, die mit dem Austarieren von
Vorsorge und Innovation verbunden sind, bislang nicht grundlegender
thematisiert werden. Denn die Versuche zielen offensichtlich darauf ab,
das geforderte Maf$ an Sicherheit zu reduzieren und dadurch Freiheitsrau-
me gegenuber vermeintlich zu weitgehenden Einschrinkungen durch Vor-
sorge abzuschotten.

a. Rechtsstaatliche Verterlung

Auf den ersten Blick wirkt der Ruf nach Einfithrung eines Innovations-
prinzips allerdings wie eine fundamentale Verkennung des rechtsstaatli-
chen Verteilungsprinzips als Grundentscheidung der Verfassung fiir eine
optimale Sicherstellung individueller Freiheiten.?® Dem rechtsstaatlichen
Verteilungsprinzip zufolge ist die offentliche Gewalt prinzipiell begrenzt,
die individuelle Freiheit dagegen prinzipiell unbegrenzt. Daher sind
nicht die (prinzipiell unbegrenzten) grundrechtlichen Freiheiten rechtfer-
tigungsbedurftig, sondern die (prinzipiell begrenzte) Befugnis des Staates
zu Einschrinkungen dieser Freiheiten. Dementsprechend konnen Freihei-
ten genutzt werden, sofern sie nicht — an rechtsstaatlichen MafSstiben
gemessen — verfassungsrechtlich gerechtfertigt eingeschrankt werden.

20 Vgl. zum rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip nur Depenbeuer, Solidaritit und
Freiheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX,
3. Aufl. 2011, §194 Rn.S57; grundlegend Schmutt, Verfassungslehre, 11. Aufl.
2017, S.126.
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Dieser rechtsstaatliche Verteilungsmechanismus gilt auch im Verhiltnis
von Freiheiten, die fir Innovationen genutzt werden, einerseits und vorsor-
gender staatlicher Regulierung andererseits. Miissen Einschrinkungen der
grundrechtlichen Freiheiten prinzipiell die von ihren Voraussetzungen
und ihrem Inhalt her messbare und kontrollierbare Ausnahme bleiben, ist
auch jede vorsorgende Regulierung des Staates, durch die er grundrechtli-
che Freiheiten einschrinkt, rechtfertigungsbediirftig. Unter anderem die-
ser Rechtfertigung dient das Vorsorgeprinzip. Es liefert Rechtfertigungs-
grinde fir eine Einschrinkung von Forschung und Innovation, die zu den
grundrechtlich geschiitzten Freiheiten zihlen und daher ansatzbedingt
nicht rechtfertigungsbediirftig sind. Anders als Vorsorgeregulierung und
Vorsorgemaflnahmen bediirfen die Freiheiten, die auf Forschung und In-
novation gerichtet sind, keiner besonderen Begriindung und Rechtferti-
gung. Ebenso gut konnte ein allgemeines Freiheitsprinzip postuliert wer-
den, das den staatlichen Schutz- und Vorsorgepflichten entgegengehalten
wirde. Da die zugrundeliegenden Freiheiten in den Grundrechten enthal-
ten sind und deren Grundfunktion entsprechen, macht ein allgemeines
Freiheitsprinzip aber wenig Sinn. Es ist, wenn es in diese Zusammenhange
eingeordnet wird, ebenso tberflissig wie ein Innovationsprinzip.

b. Bedeutung des Zulassungsrechts

MaRgebend konkretisiert wird das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip vor
allem tber das Zulassungsrecht.?! Durch eine mehr oder weniger offene
Gestaltung der Zulassungsvoraussetzungen bestimmt das Zulassungsrecht
dartber, wie weitgehend aus Schutz- und/oder Vorsorgeerwigungen he-
raus Freiheiten eingeschrinkt werden (diirfen) — auch wenn sie der Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung innovativer Produkte oder Techniken
gelten. Gerade im Bereich neuer Technologien ist das Zulassungsrecht
ein Indikator fir die Innovationsoffenheit einer Rechtsordnung und der
Gesellschaft, die sie sich gibt.?? Deshalb lauft auch das Zulassungsrecht
Gefahr, partiell als technologie- und innovationsfeindlich qualifiziert und
als Brems- und Verhinderungsfaktor wahrgenommen zu werden. Insofern

21 Dazu und zum Folgenden Appel, Reformperspektiven im Zulassungsrecht, in:
Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts Band III, 2022, § 123
Rn.9.

22 Vgl. zu dem zugrundeliegenden Spannungsverhaltnis nur die Beitrige in: Hoff
mann-Riem/Eifert (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, 2002; dies.
(Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009.
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tberrascht es nicht, dass die Konzepte eines Technikermoéglichungsrechts??
und nun auch das Postulat eines Innovationsprinzips vor allem auf die
staatliche Regulierung von Zulassungsverfahren bezogen werden. Denn
auch das Zulassungsrecht sieht sich vor allem im Bereich neuer Technolo-
gien vor die Herausforderung gestellt, der Zwiespaltigkeit von Chancen
und Risiken angemessen Rechnung zu tragen.?* Ziel muss es sein, bei aller
notigen Vorsicht die Chancen neuer Technologien zu nutzen und durch
Schaffung eines rechtlichen Rahmens zu erméglichen, zugleich aber einen
angemessenen Schutz und ausreichende Vorsorge gegentber den mogli-
chen Risiken und Gefahren zu gewihrleisten, die mit den neuen Techni-
ken fiir Menschen und Umwelt einhergehen koénnen.

Im Bereich neuer und innovativer Techniken, Stoffe und Produkte sind
die Probleme des Zulassungsrechts wesentlich dadurch gekennzeichnet,
dass der Erkenntnisstand der Wissenschaft und insbesondere die Beurtei-
lung von Ursachenzusammenhingen und langfristigen Folgen eines Ein-
satzes bestimmter Techniken, Stoffe oder Produkte nicht immer endgltig
geklart sind,® so dass in einem Zustand der teilweisen Unsicherheit agiert
werden muss. Daher tberrascht es nicht, dass das Zulassungsrecht gerade
in diesen Bereichen unter dem Einfluss sich dynamisch wandelnder sach-
licher Herausforderungen einem kontinuierlichen Anderungsdruck unter-
liegt und unter Ruckgriff auf den jeweils aktuellen wissenschaftlichen und
technologischen Sachverstand mit dem laufenden Entwicklungsprozess
rickgekoppelt werden muss,?® um einschrankende Schutz- und Vorsor-
geanforderungen rechtfertigen zu kénnen. Deshalb dndern sich die Anfor-
derungen, die aus dem Vorsorgeprinzip abgeleitet werden, kontinuierlich
und unterliegen einem dynamischen, auf permanente Fortentwicklung
und Einbeziechung der neuesten Erkenntnisse angelegten Anforderungs-
profil.

23 Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000;
ders., in: Brandner/MefSerschmidt (Hrsg.), Umweltschutz und Recht, 2000,
S. 109 ft.; Franzius, Technikerméglichungsrecht, DiéVerw 2001, 487 ff.

24 Vgl. zum Gentechnikrecht nur Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/
Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51.

25 Zu diesem Befund, bezogen auf das Gentechnikrecht, BVerfGE 128, 1 ff.

26 Niher dazu Appel, Reformperspektiven im Zulassungsrecht, in: Kahl/Ludwigs
(Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts Band 111, 2022, § 123 Rn. 9.
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¢. Innovationsneutralitat des Vorsorgeprinzips

Diese skizzierten Zusammenhinge zeigen tber die festgehaltenen Ertra-
ge hinaus, dass das Vorsorgeprinzip im Ansatz innovationsneutral ist. So-
fern sie sich an rechtsstaatlichen Mafistiben gemessen verfassungsrechtlich
rechtfertigen lassen, kénnen Vorsorgemafinahmen grundrechtskonform
eine Vielzahl unterschiedlicher Freiheiten einschrinken. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob diese Freiheiten einen Innovationsbezug haben oder
nicht. MaSgebend ist, ob sich aus den ermittelten und bewerteten Risiken
ein Besorgnispotential ergibt, dem nach Einschitzung des Gesetzgebers
durch Vorsorgemaffnahmen begegnet werden muss, um die Risiken zu
vermeiden oder auf ein fir hinnehmbar erachtetes Niveau zu reduzieren.
Zwar liegt das Hauptaugenmerk in einer Vorsorgesituation zwangslaufig
auf dem Aspekt der Risiken bzw. des potentiellen Schadens. Das bedeutet
aber nicht, dass der mogliche Nutzen und die Chancen, die in der Frei-
heitsaustibung liegen, keine Rolle spielen wirden. Der Nutzen und die
Chancen missen mit Blick auf die grundrechtlichen Freiheiten, die ein-
geschrankt werden und an deren Mafstab sich Vorsorgemaffnahmen mes-
sen lassen mussen, im Gegenteil immer mitgedacht werden.?” Die Verhilt-
nisméafigkeit und Angemessenheit der Freiheitseinschrinkung erfordern
zwingend auch Uberlegungen zum Ausmaf der Freiheitseinbuf8e und der
damit beschrinkten Nutzenpotentiale. Insofern sind Uberlegungen zur
Reichweite und Angemessenheit von Freiheitseinschrinkungen und die
Auswirkungen auf das mit den Freiheiten verbundene Innovationspoten-
tial fester Bestandteil einer verfassungsrechtlich eingefassten Vorsorgedog-
matik.

Die Kritik, das Vorsorgeprinzip sei innovationsfeindlich oder innovati-
onshemmend und misse durch ein Innovationsprinzip erginzt werden,
ist vor diesem Hintergrund bereits im Ansatz nicht plausibel. Natiirlich
steht aulSer Frage, dass das Vorsorgeprinzip und die daran ankntpfende
Regulierung in volks- und betriebswirtschaftlichen Zusammenhangen ste-
hen und sich auf das Gesamtgeflige von 6konomischen, o6kologischen
und sozialen Belangen auswirken. Auch liegt auf der Hand, dass es einen
Zusammenhang zwischen Innovationen, Forschung und Wirtschaft gibt

27 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge. Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1996, S. 135 ff.; Hoff-
mann-Riem, Ermoglichung von Flexibilitit und Innovationsoffenheit im Ver-
waltungsrecht, in: ders./Schmidt-Afmann (Hrsg.), Innovation und Flexibilitat
des Verwaltungsrechts, 1994, S.9, 50ff.; Petersen, Schutz und Vorsorge, 1993,
S. 288 ff.
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und Innovationen einen mafigebenden Beitrag zur Fortentwicklung einer
Gesellschaft auch mit Blick auf eine nachhaltige Entwicklung haben kon-
nen. Daraus abzuleiten, dass Vorsorge und Innovation stets offen gegenei-
nander abgewogen werden mussten, ist aber weder verfassungsrechtlich
nachvollziehbar noch beruht es auf ethisch tragfihigen Annahmen.?8
Ebenso wenig lasst es sich rechtfertigen, unter Berufung auf ein Innovati-
onsprinzip eine raschere Zulassung von Forschung, Techniken, Stoffen
oder Produkten zu fordern, die Ma§gabe einer regulierten Vorsorge als po-
tentiell gefahrlich qualifiziert werden, selbst wenn damit im Hinblick auf
den Fortschritt der Gesellschaft oder unter dem Gesichtspunkt der Nach-
haltigkeit ein erhebliches Chancenpotential verbunden sein kann.?’ Sofern
ein hinreichendes Besorgnispotential ermittelt und bewertet wurde und
die daran anknipfenden Vorsorgemaffnahmen verhiltnismifig sind, las-
sen sich damit einhergehende Freiheitseinschrinkungen sowohl ethisch als
auch verfassungsrechtlich rechtfertigen.

4. Griinde fiir den Ruf nach einem Innovationsprinzip

Dass das Innovationsprinzip und dhnliche VorstofSe gleichwohl propagiert
werden und die Diskussion dariber trotz aller vergleichsweise offensichtli-
chen Gegenargumente relativ groffe Aufmerksamkeit gewonnen hat, muss
Griinde haben. Ein Grund liegt offenbar darin, dass das Vorsorgeprinzip,
seine Konkretisierungen und seine Handhabung in der Rechtsanwendung
zu Verschiebungen im rechtsstaatlichen Verteilungsgeftige gefiihrt haben,
die zumindest partiell als problematisch wahrgenommen und dem Vorsor-
gekonzept angelastet werden.

Dabei ist eine maffgebende Ursache fiir die wahrgenommenen Verschie-
bungen im Konzept der Vorsorge selbst angelegt. Vorsorge fihrt dazu,
dass die Risiken bestimmter Techniken und/oder Tatigkeiten nicht oder
nur nach dem Ergreifen vergleichsweise umfangreicher Maffnahmen zum
Ausschluss oder zur Minderung dieser Risiken hingenommen werden.
Vorsorge als Programm fiir den Umgang mit Ungewissheit ist ihrem An-

28 Dazu in aller Klarheit EKAH, Bendtigt das Vorsorgeprinzip eine Erganzung?
Ethische Uberlegungen zum ,Innovationsprinzip® 2019, S. 6, 13.

29 EKAH, Benétigt das Vorsorgeprinzip eine Erginzung? Ethische Uberlegungen
zum ,Innovationsprinzip% 2019, S. 6, 13 und passim.

157



https://doi.org/10.5771/9783748941521-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ivo Appel

satz nach aber auf unbegrenzte Ausweitung angelegt.3® Sie ist konzeptio-
nell nicht limitiert und kennt daher auch keine immanenten Grenzen.
Sie lasst sich gegenstindlich, riumlich und zeitlich unbegrenzt ausdehnen
und erdffnet damit immer weiter reichende Inpflichtnahmen sozialen Ver-
haltens. Denn die beste Vorsorge scheint es zu sein, moglichst wenig zuzu-
lassen, weil sich dann auch keine Risiken verwirklichen oder potentielle
Schiden eintreten konnen.

Dem korrespondiert die Legitimation weitreichender Eingriffsbefugnis-
se durch Vorsorge. Denn je umfassender der Schutz bestimmter Rechtsgu-
ter durch risikominimierende oder -vermeidende Vorsorge gestarkt werden
soll, umso abstrakter werden die Griinde, die den einzelnen zur Rechtferti-
gung ihrer Inanspruchnahme genannt werden konnen. Letztlich ist diese
konzeptionelle Unbegrenztheit der Vorsorge die Kehrseite der Begrenztheit
des Wissens. Im Unterschied zum Verursacherprinzip beruht Vorsorge ge-
rade nicht auf engen Zuordnungsmustern, sondern ist weitgehend raum-
und auch zeitneutral 3!

Diese strukturelle Offenheit ist ein magebender Grund dafiir, dass Vor-
sorge in Teilen von Wirtschaft, Wissenschaft und Politik als problematisch
und teilweise zu weitgehend wahrgenommen wird. Denn Vorsorge 6ffnet
die rechtliche Beurteilung Gber die durch Erfahrungssitze geprigte Gefah-
renabwehr hinaus.3? Vorsorge ermoglicht die Rechtsanwendung und das
Einfordern von Vorsorgemafinahmen, auch wenn Ungewissheit herrscht
und die Tatsachengrundlage fiir Prognosen unsicher ist. Dabei wird jedoch
haufig tbersehen, dass die strukturelle Offenheit des Vorsorgekonzepts
verfassungs- und einfachrechtlich begrenzt wird. Entscheidend ist, dass ein
ausreichender Besorgnisanlass besteht, der naher prazisiert und begriindet
werden muss. Ziel der Vorsorgedogmatik ist gerade die rechtliche Rationa-
lisierung von Entscheidungen unter Unsicherheit und die Eingrenzung der

30 Hierzu und zum Folgenden bereits Appel, Methodik des Umgangs mit Unge-
wissheit, in: Schmidt-Amann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, 2004, S. 327 (334 fF.).

31 Appel, Methodik des Umgangs mit Ungewissheit, in: Schmidt-Affmann/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004,
S.327 (334fF.).

32 Ladeur, in: Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, 1993, 209 ff.; Di Fabio,
Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S.450ff.; ders., Risikosteuerung
durch Offentliches Recht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ASmann (Hrsg.), Auf-
fangordnungen, 1996, S. 143 (147 ff.).
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damit verbundenen Folgen und Kosten.>* Nur wenn sie gelingt, konnen
Vorsorgeziele und -maffnahmen mit Blick auf die damit zwangslaufig ein-
hergehenden Freiheitseinschrinkungen gerechtfertigt werden.

Als besonders neuralgischer Punkt der Vorsorgedogmatik haben sich
Einschatzungs—, Beurteilungs- und Wertungsspielriume sowohl des regu-
lierenden Gesetzgebers als auch der Rechtsanwender erwiesen. Sie kom-
men dogmatisch zum Zug, wenn auch unter Einbeziehung wissenschaftli-
chen und technischen Sachverstands keine hinreichenden Erkenntnisse ge-
wonnen werden kénnen, um die maffgebenden verfassungs- und/oder ein-
fachrechtlichen Vorgaben auszufiillen, Ungewissheiten verbleiben und die
fur rechtliche Entscheidungen maflgebenden Grundlagen daher briichig
werden. In diesem Fall dienen Einschatzungs-, Beurteilungs- und Wer-
tungsspielriume als dogmatisch ausgeformte Formelkompromisse dazu,
eine gelockerte Norm- und Mafstabsbindung zu rechtfertigen, die Ent-
scheidungsbefugnisse des jeweiligen Entscheidungstriagers unter dem Ge-
sichtspunkt der Gewaltenteilung zu legitimieren und die gerichtliche Kon-
trolle einzuschrinken. Im Ergebnis fithren Einschatzungsspielriume im
Anwendungsbereich des Vorsorgeprinzips dazu, dass der regulierende Ge-
setzgeber, der untergesetzliche Normsetzer und/oder die Rechtsanwender
anhand gelockerter Mafstibe und mit entsprechend reduzierter gerichtli-
cher Kontrolle dartiber entscheiden, ob und inwieweit sie die Anforderun-
gen an eine vorsorgebedingte Einschrinkung von Freiheiten als erfullt an-
sehen oder nicht.3* Solche Einschitzungs-, Beurteilungs- und Wertungs-
spielriume, die das Recht auch in anderen Bereichen kennt und dogma-
tisch ausgeformt hat, sind nicht per se eine Achillesferse der Vorsorgedog-
matik. Entscheidend ist, die rechtsstaatlichen Grenzen dieser Spielriume
sowie die rechtlichen Anforderungen an ihre Nutzung und Ausfillung,
die sich namentlich aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung und der

33 Appel, Risiken des Risikorechts, in: FS fiir Wahl, 2011, S. 468 f.; vgl. auch Wahl/
Appel, Pravention und Vorsorge. Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Privention und Vorsorge, 1995, S. 107; Appel, Me-
thodik des Umgangs mit Ungewissheit, in: Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, S.327 (334f.);
Karthaus, Risikomanagement durch ordnungsrechtliche Steuerung, 2001,
S. 72 ff; Scherzberg, Wissen, Nichtwissen und Ungewissheit im Recht, in: Engel/
Halfmann/Schulte (Hrsg.), Wissen — Nichtwissen — Unsicheres Wissen, 2002,
S.113 (134).

34 Niher dazu, bezogen auf Risikoeinschitzungen, Wahl, Risikobewertung der
Exekutive und richterliche Kontrolldichte — Auswirkungen auf das Verwal-
tungs- und das gerichtliche Verfahren, NVwZ 1991, 409 ff.
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Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ergeben, klar zu fassen und zu
benennen. Nur wenn sie als Grenzen herangezogen und gewahrt werden,
lassen sich Vorsorgeanforderungen rechtsstaatlich einhegen und rechtferti-
gen.

II. Herausforderung einer rechtlichen Begrenzung der Vorsorge

In der Sache liegt dem Vorsorgeprinzip der allgemeine Gedanke zugrunde,
dass potentiellen Schiaden vorrangig mit praventiven Mitteln zu begegnen
und die Anforderungen an Wahrscheinlichkeit, Imminenz und individuel-
le Zurechenbarkeit soweit abzusenken sind, dass Beeintrichtigungen nach
Moglichkeit verhindert und nicht erst im Nachhinein bekimpft und besei-
tigt werden.?> Der darin enthaltene Grundsatz der Schadensvermeidung
statt Schadensbeseitigung soll vor allem in Fallen greifen, in denen die
wissenschaftlichen Beweise nicht ausreichen, keine eindeutigen Schliisse
zulassen oder unklar sind, in denen jedoch aufgrund einer vorldufigen
und objektiven wissenschaftlichen Risikobewertung begriindeter Anlass zu
der Besorgnis besteht, dass die moglicherweise gefihrlichen Folgen fiir
die Umwelt und die Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen mit
dem angestrebten Schutzniveau unvereinbar sein konnten. Dies gilt nicht
nur fiir den Verdacht einer Gefahr oder Fille geringer Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts, sondern auch fur zeitlich oder raumlich entfernte-
re Gefahren oder Belastungen, die fir sich genommen unproblematisch
sind, in ihrer Summe oder der Wechselwirkung mit anderen Belastungen
aber Risiken hervorrufen oder schadlich sein kénnen.3¢ Im Ergebnis redu-
ziert das Vorsorgeprinzip das Beweismafl und verlagert die Beweislast. Es

35 Dazu und zum Folgenden zusammenfassend Appel, Europiisches und nationa-
les Umweltverfassungsrecht, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch des
Umweltrechts, 5. Aufl. 2018, §2 Rn. 32ff; vgl. allgemein zur Dogmatik und
den rechtlichen Methoden im Umgang mit Unsicherheit nur Jickel, Gefahren-
abwehrrecht und Risikodogmatik, 2010, S.277 ff.; Spiecker genannt Déhmann,
Staatliche Entscheidungen unter Unsicherheit, 2022.

36 Appel, Europidisches und nationales Umweltverfassungsrecht, in: Koch/
Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch des Umweltrechts, 5.Aufl. 2018, §2
Rn. 32ff; fur das Europarecht zusammenfassend Meferschmidt Europaisches
Umweltrecht, 2011, §3 Rn. 92f. mw.N.; zur Problematik langer Latenzzeiten
zwischen Ursachen und erkennbaren Schadensfolgen und der Zurechenbarkeit
von Distanz- und Summationsschiden Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge.
Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Praven-
tion und Vorsorge, 1995, S. 4 ff.
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verlangt nicht die Uberzeugung, dass ein Risiko tatsachlich vorliegt, oder
dass daran keine verninftigen Zweifel bestehen. Vielmehr geniigen plausi-
ble oder ernsthafte Anhaltspunkte, die deutlich unter der Gberwiegenden
Wahrscheinlichkeit liegen. Wenn solche Anhaltspunkte vorliegen, ist es
Sache des Risikoverursachers, die begriindeten Anzeichen fiir bestimmte
Ursache-Wirkungs-Bezichungen zu widerlegen und die der Besorgnis un-
terliegenden Annahmen zu erschittern.

Die rechtsstaatliche Herausforderung besteht darin, dass das Vorsorge-
prinzip, sofern es nicht normativ weiter ausgeformt und prazisiert wird,
in seiner inhaltlichen Aussagekraft vergleichsweise schwach determiniert
und konkretisierungsbedirftig ist. Es bietet sowohl dem Normsetzer als
auch dem Rechtsanwender Spielriume bei der Konkretisierung und Inter-
pretation. Dennoch ist das Vorsorgeprinzip alles andere als nur eine un-
verbindliche Absichtserklarung. Es hat die Qualitit eines Rechtsprinzips,
das einen unmittelbar verbindlichen Auftrag enthalt. Trotz seiner Kon-
kretisierungsbedrftigkeit kommt ihm erhebliche rechtliche Bedeutung
gerade mit Blick auf die Rechtfertigung vorsorgender Regelungen und
Einzelmafinahmen zu.3” Es fiihrt zu einer betrichtlichen Erweiterung der
staatlichen Handlungsméglichkeiten, da auf seiner Grundlage Freiheitsein-
schrinkungen auch dann gerechtfertigt werden konnen, wenn Wissens-
defizite und Unsicherheiten bestehen. Die Anforderungen des Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatzes, der auch Vorsorgemaffnahmen begrenzt, werden
insoweit zuriickgenommen, als die Schwelle fiir den Nachweis eines dro-
henden Schadens oder die Geeignetheit bestimmter Abwehrmittel mehr
oder weniger weit abgesenkt wird. Auf diese Weise kann das Vorsorgeprin-
zip in ein erhebliches Spannungsverhiltnis zu traditionellen rechtsstaatli-
chen Anforderungen geraten.

Um die mit dem Vorsorgeprinzip verbundene Absenkung der Eingriffs-
schwelle unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten zu rechtfertigen, haben
sich in der vergleichsweise umfangreichen Rechtsprechung sowohl der
nationalen als auch der europaischen Gerichte eine Reihe von Grundlinien
herausgebildet:3® Vorsorgemalnahmen kdnnen zum Schutz von Rechtsgi-

37 Vgl. nur BVerfGE 149, 407 ff. (Rn. 17 {f). Dem entspricht die Einschitzung,
dass das Vorsorgeprinzip in seiner Auftragsdimension vergleichsweise schwach,
in seiner Rechtfertigungsdimension hingegen stark justiziabel ist; vgl. Liibbe-
Wolff, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritit, 1998, S. 66 ff.

38 Zusammenfassend dazu nur Appel, Europaisches und nationales Umweltverfas-
sungsrecht, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch des Umweltrechts,
5. Aufl. 2018, §2 Rn.32ff; zu den Konkretisierungen in der europiischen
Rechtsprechung Meferschmidt, Europaisches Umweltrecht, 2011, §3 Rn. 91,
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tern auch unter Bedingungen der Ungewissheit getroffen werden, ohne
dass Risiken vollstindig nachgewiesen werden miissen, wenn ein ausrei-
chender Vorsorgeanlass besteht. Auch bei wissenschaftlichen Ungewisshei-
ten konnen vorsorgend (freiheitseinschrinkende) Schutzmafnahmen er-
griffen werden, ohne dass abgewartet werden muss, dass Risiken und ihr
jeweiliges Ausmaf§ in vollem Umfang nachgewiesen werden. Der Vorsor-
geanlass muss sich jedoch auf eine wissenschaftliche Risikoanalyse und
-bewertung stiitzen. Ist die Einschitzung der Risiken wissenschaftlich um-
stritten, gentgt fir das Ergreifen von Vorsorgemalinahmen eine ernstzu-
nehmende Minderheit unter den Wissenschaftlern. Reine Hypothesen und
unschlissige Einzelmeinungen reichen jedoch nicht aus. Auch wenn mit
dem Vorsorgeprinzip eine Verlagerung der Beweislast einhergeht, kann
vom Risikoverursacher kein vollstindiger Nachweis der Ungefahrlichkeit
gefordert werden, der bei (fort)bestehender Ungewissheit auch nicht zu
erbringen ware. Insofern fordert das Vorsorgeprinzip auch keine Redu-
zierung der Risiken auf null. Bei Bestehen eines Vorsorgeanlasses ist ne-
ben einer hinreichenden Risikodokumentation ein dem ermittelten und
bewerteten Risikopotential angemessenes Risikomanagement notig, das
risikoregulierende Maffnahmen bis hin zu absoluten Verboten umfassen
kann.?

Die skizzierten Zusammenhinge zeigen, dass das Vorsorgeprinzip zwar
eine schwache Auftrags-, aber eine starke Rechtfertigungsdimension hat,
die ein vorsorgeaktiver Staat fir sich geltend machen und nutzen kann.
Nach dem kontinentaleuropaischen Konzept der Vorsorge konnen begriin-
dete Verdachtsmomente ausreichen, um unter Umstinden weitreichende
freiheitseinschrinkende Vorsorgemafinahmen zu rechtfertigen. Sind die
klassischen rechtsstaatlichen Begrenzungsmechanismen und namentlich
die Verhiltnisméfigkeit von Vorsorgemafinahmen bei fortbestehender Un-

S. 108 ff. (185). Vgl. aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur
BVerfGE 128, 1 ff. — Gentechnikgesetz; aus der Rechtsprechung des EuGH Urt.
v. 14.5.1998 — C-263, 97, Slg. 1998, 12265 Rn. 99 — BSE; EuGH Urt. v. 5.5.1998
- C-157/96, Slg. 1998, 12211 Rn. 63 — National Farmers® Union; EuG Urt. v.
16.7.1998 — T-199/96, Slg. 1998, 11-2805 Rn. 66 — Bergaderm und Goupil; EuG
Urt. v. 11.9.2002 — T-13/99 und T-70/99, Slg. 2002, 11-3305 Rn. 114 ff. — Pfizer;
EuG Urt. v. 11.9.2002 - T-70/99, Slg. 2002, 1I-3495 Rn. 152 — Alpharma; EuG
Urt. v. 21.10.2003 - T-392/02, Slg. 2003, 1I-4555 Rn. 185 — Artedogan; EuGH
Slg. 2003, 11-3305 Rn. 122 — Solvay.

39 So bereits zusammenfassend Appel, Europdisches und nationales Umweltverfas-
sungsrecht, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch des Umweltrechts,
5. Aufl. 2018, § 2 Rn. 32 ff. m.w.N.
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sicherheit nur schwer gehaltvoll zu priifen, arbeitet die Vorsorgedogmatik
mit der Annahme mehr oder weniger weitreichender Einschitzungsspiel-
raume des Gesetzgebers. Vor allem diese Einschatzungsspielriume sind es,
die zur Annahme einer nur schwer eingrenzbaren, tendenziell uferlosen
Vorsorge gefiihrt haben. Demgegentiber gilt es festzuhalten: Rechtlich
regulierte Vorsorge ist nicht uferlos. Einschatzungs-, Beurteilungs- und
Wertungsspielraume sind nur ein Baustein der Vorsorgedogmatik, der un-
ter Umstinden am Ende einer lingeren Prifungskaskade zum Tragen kom-
men kann. Maigebend sind zunichst die Ermittlung und Bewertung des
Besorgnispotentials und die Auswahl von Vorsorgemaffnahmen, die dem
ermittelten und bewerteten Besorgnispotential entsprechen. Dabei miis-
sen alle verfiigbaren Erkenntnisquellen und insbesondere der einschlagige
wissenschaftliche Sachverstand weitestmoglich genutzt,* immer wieder
aktualisiert und die darauf gestiitzte Regulierung gegebenenfalls zeitnah
nachgebessert und angepasst werden. Einschitzungsspielriume kdnnen
nicht pauschal, sondern nur dann angenommen werden, wenn sie im Rah-
men der rechtstaatlichen Grenzen normativ vorgesehen sind und/oder die
Delegation von Beurteilungs- und Einschatzungsbefugnissen einschliefi-
lich der Reduzierung der gerichtlichen Kontrolle auch unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten zu rechtfertigen ist, weil alle verfiigbaren Erkennt-
nismoglichkeiten ausgeschopft wurden und gleichwohl Ungewissheiten
verbleiben. Auch der Gesetzgeber kann in diesen Fallen einen Einschat-
zungsspielraum nur fir sich in Anspruch nehmen, wenn zuvor die verfig-
baren Erkenntnismoglichkeiten genutzt wurden, gleichwohl Erkenntnisla-
cken oder -defizite im Gesetzgebungsverfahren verbleiben und diese auch
tber die Zeit hinweg nicht durch Erkenntniszuwachs und nachfassende
Regulierung ausgeglichen werden konnen. Im Ubrigen miissen auch bei
Annahme eines Einschdtzungs-, Beurteilungs- oder Wertungsspielraums
Mindestanforderungen an korrekte Sachverhaltsermittlung, Verfahren, Me-
thodik und Willkirfreiheit gewahrt sein und gegebenenfalls gerichtlich
kontrolliert werden.#! Hinzu kommt, dass bei der Gewdhrung von Ein-
schatzungs- und Beurteilungsspielraumen durch den Gesetzgeber eine un-
tergesetzliche Konkretisierung unbestimmter Vorsorgeanforderungen stets
in dem Mafle vorgenommen werden muss, wie dies moglich ist. Die
Rechtsanwender dirfen nicht mit einem hoch unbestimmten Vorsorge-

40 Naher dazu Appel, Bedeutung auferrechtlicher Wissensbestinde fiir das Ma-
nagement von Unsicherheit und Nichtwissen, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Ma-
nagement von Unsicherheit und Nichtwissen, 2016, S. 113 ff.

41 Vgl. nur BVerfGE 84, 34 (53 £.); BVerfGE 149, 407 (Rn. 30).
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begriff und der Annahme eines weitreichenden Einschitzungsspielraums
allein gelassen werden, sondern bedurfen einer weitestmoglichen unterge-
setzlichen Prazisierung.

. Potentielle Wirkungsweisen eines Innovationsprinzips

Hilt man sich diese Zusammenginge von Vorsorgeregulierung und Vor-
sorgedogmatik vor Augen, dringt sich die Frage auf, wie und an welchen
Stellen sich das Postulat eines ,,Innovationprinzips“ in diesem Gesamtsys-
tem auswirkt bzw. auswirken wiirde. Auch wenn die Forderung nach
einem Innovationsprinzip in erster Linie eine politische ist und auf die
Gesetzgebung einwirken mochte, hat sie unter Umstinden das Potential,
auf weitere Stellschrauben der Vorsorgedogmatik und Rechtsanwendung
einzuwirken, die durchaus folgenreich sein konnen und deshalb naher in
den Blick genommen werden sollten.

1. Innovationsprinzip als erhoffter Gegenpol zur Vorsorge

Die Hoffnung derjenigen, die ein Innovationsprinzip propagieren, liegt
nicht zuletzt darin, einen politischen und rechtlichen Gegenpol zu dem
als stark wahrgenommenen und aus ihrer Sicht tendenziell schwer ein-
grenzbaren Vorsorgeprinzip zu setzen. Dabei macht sich die Initiative zu-
nutze, dass Innovation als Begriff und Idee von hoher symbolischer und
rechtspolitischer Strahlkraft ist.#> Vor allem im Rechtsetzungsprozess soll
dem Vorsorgenarrativ ein starkes Innovationsnarrativ entgegengehalten
werden, das die mafgebenden Akteure dazu bringt, Regulierung mit dem
Ziel der Vorsorge in tatsichlich oder vermeintlich innovativen Bereichen
im Ansatz zu begrenzen.*

42 Dazu unten IV.1.

43 Europdische Kommission, Better-regulationToolbox 21, 2017. https://ec.europa.
eu/info/sites/info/files/file_import/better-regulation-toolbox-21_en_0.pdf;
Renda/Simonelli, Europaische Kommission — Study supporting the interim eva-
luation of the innovation principle. Final Report, 2019 (https://ec.europa.eu/in-
fo/sites/default/files/better-regulation-toolbox_2.pdf).
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2. Innovationsprinzip und VerbaltnismafSigkeit

Dariiber hinaus muss sich der Blick aber auch auf die rechtlichen und
rechtsdogmatischen Folgewirkungen richten, die mit einer Stirkung des
Innovationsgedankens und dem Postulat eines Innovationsprinzips ver-
bunden sein konnen. Um sich die Funktionen und potentiellen Wirkungs-
weisen eines Innovationsprinzips zu vergegenwartigen, hilft ein Blick auf
andere Rechtsprinzipien. Von ihrer jeweiligen theoretischen Fundierung
abgesehen, die mit Blick auf ein Innovationsprinzip bislang fraglich und
nicht niher fundiert worden sind,* liegen die maf$geblichen rechtlichen
Wirkungen solcher Prinzipien in der Orientierungsfunktion fiir die Recht-
setzung, der starken Rechtfertigungsdimension fiir einen regulierungswil-
ligen Gesetzgeber und der Bedeutung bei der Auslegung und dem Ausfil-
len normativer Spielriume.

Im Verhaltnis zur Vorsorge zeigen sich die Folgen eines etwaigen In-
novationsprinzips vor allem bei der Prifung der VerhiltnisméRigkeit vor-
sorgender Regulierung. Der Grundsatz der VerhiltnismiGigkeit ist mit
seinen vier Prifungsstufen der verfassungsrechtlich legitimen Zielverfol-
gung sowie der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit des
Mitteleinsatzes auch an die Vorsorgeregulierung und einzelne Vorsorge-
mafnahmen heranzutragen. Allerdings gilt es sich vor Augen zu halten,
dass die Verhiltnismafigkeit in Vorsorgesituationen regelmafig nicht nur
im Verhiltnis einzelner Biirger zum Staat relevant wird, sondern in mehr-
poligen Verhaltnissen, in denen Entscheidungen mit einer vergleichsweise
weiten Zukunftsperspektive unter Bedingungen der Unsicherheit getrof-
fen werden mdussen. Ist bereits die Verhiltnismafigkeit in mehrpoligen
Verhiltnissen nicht einfach zu priifen,® erweist sich eine zukunftsgerichte-
te, von Prognosen abhingige Verhiltnismafigkeitsprifung unter Unsicher-
heitsbedingungen auf der Grundlage der herkdmmlichen Dogmatik als
Herausforderung. Denn zédhlt es zu den Grundfunktionen der Vorsorge-
dogmatik, freiheitseinschrainkende Maffnahmen auch unter Bedingungen
der Ungewissheit treffen zu konnen, muss die Prifung der Verhaltnisma-
Bigkeit diese Ungewissheit auf allen Prifungsstufen in Rechnung stellen.#6
Verbleiben Unsicherheiten, rdumen die Verfassungsrechtsprechung und
die Verfassungsrechtsdogmatik dem Gesetzgeber auf allen Stufen der Ver-
haltnismaRigkeit einen mehr oder weniger weitreichenden Einschitzungs-,

44 Vgl. oben L1.
45 Naher dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 566 ff.
46 Vgl. aus neuerer Zeit nur BVerfGE 128, 1 Rn. 142, 183 — Gentechnikgesetz.
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Wertungs- und Beurteilungsspielraum ein.#” Zur Problematik der Unge-
wissheit kommt hinzu, dass Vorsorge stets die Frage nach einer raumlich
und zeitlich mehrdimensionalen VerhaltnismaRigkeitsprifung aufwirft.
Da mit ihr sowohl rdumlich als auch zeitlich Freiheitseinschrainkungen
in unterschiedliche Richtungen verbunden sind, missen in verschiedene
Richtungen VerhaltnismiRigkeitsprifungen durchgefithrt und aufeinan-
der abgestimmt werden. Muss die VerhaltnismiRigkeit aber gleichzeitig
in mehrere Richtungen gewahrt werden, wandeln sich die vielen verschie-
denen VerhaltnismaRigkeitsprifungen zu einer Frage der Verteilungs- bzw.
Belastungsgerechtigkeit, wie das Bundesverfassungsgericht zuletzt in sei-
nem Klima-Beschluss aufgezeigt und festgehalten hat.#

Ein handhabbarer Mafstab fiir die Verteilungs- oder Belastungsgerech-
tigkeit lasst sich dem Vorsorgeprinzip unmittelbar nicht entnehmen — wie
er auch einem etwaigen Innovationsprinzip nicht entnommen werden
konnte. Dies ist ein mafigebender Grund dafiir, dass das Bundesverfas-
sungsgericht und die Verfassungsrechtsdogmatik auch hier mit Einschit-
zungs-, Beurteilungs- und Wertungsspielriumen operieren. Sie bieten das
dogmatische Scharnier, um in Fillen, in denen es aufgrund verbleibender
Ungewissheit an (hinreichend prazisen) MafSstiben mangelt, gleichwohl
zu einer rechtlich gerechtfertigten Regulierung und entsprechend legiti-
mierten Entscheidungen kommen zu kénnen. Auf den ersten Blick scheint
es sich bei der Ausfullung der Einschitzungs-, Beurteilungs- und Wertungs-
spielriume um eine offene Entscheidung zu handeln, bei der einzelne
Belange und Faktoren entsprechend ihrer Bedeutung und ihrem relativen
Gewicht in die Entscheidung eingestellt werden konnten. Das Postulat
eines Innovationsprinzips scheint genau darauf abzuzielen, bei der Aus-
fullung dieser Spielraume dem Vorsorgenarrativ ein Innovationsnarrativ
entgegenzustellen, um die Ausfillung der Spielriume zu beeinflussen und
die Begriindungslasten zu verschieben. Je starker Innovationen in ihrer
Wertigkeit gewichtet wiirden, so die mégliche Argumentation, umso ho-
her wire der Begrindungsaufwand fiir ihre etwaige Einschrinkung und
umso niher lige das Ergebnis, dass einschrinkende Vorsorgemaflnahmen
tiberhaupt nicht getroffen werden durften.

Diese Argumentation geht jedoch bereits im Ansatz fehl. Denn das Vor-
sorgeprinzip hat ansatzbedingt die Funktion, auch auf die Ausfillung von

47 Vgl. nur BVerfGE 128, 1 Rn. 142, 183 — Gentechnikgesetz.
48 BVerfGE 157, 30 (Rn. 193 ff.).
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Einschitzungs-, Beurteilungs- und Wertungsspielriumen einzuwirken.#’
Vorsorge kommt gerade dort zum Einsatz, wo die Ungewissheit angesichts
moglicher Schadenspotentiale hoch ist. Wenn das drohende Schadenspo-
tential nach Einschitzung des Gesetzgebers oder anderer Entscheidungs-
trager bei verbleibender Ungewissheit als nicht hinnehmbar erscheint,
kommt es auf die Chancen bzw. den Nutzen einer Innovation nicht
(mehr) an. Dann muss eine hinreichende Vorsorgeregulierung und missen
entsprechende Vorsorgemafinahmen vorgesehen werden. Maf§gebend ist
allein, ob das Besorgnispotential, auf dessen Grundlage die Vorsorgeent-
scheidung getroffen wird, nach Einschitzung der den Spielraum ausfiillen-
den Entscheidungstriger hinreichend begriindet ist. Insoweit sind Vorsor-
ge und Innovation keine kommensurablen GrofSen.

Besteht nach der Einschatzung, Beurteilung oder Wertung des Gesetzge-
bers bzw. anderer Entscheidungstrager bei der Ausftllung entsprechender
Spielriume demgegentber kein hinreichendes Besorgnispotential, weil die
drohenden Folgen in einer Ungewissheitssituation als geringfiigig und/
oder hinnehmbar eingeschitzt werden, lassen sich Vorsorgeregulierung
und daran ankniipfende Vorsorgemafnahmen nicht rechtfertigen. Fir die-
se Erkenntnis bedarf es jedoch keines Riickgriffs auf ein irgendwie gearte-
tes Innovationsprinzip oder tiberhaupt auf Innovationen als rechtlich rele-
vanten Belang. Diese Grenzen der Vorsorgeregulierung ergeben sich auch
im Anwendungsbereich von Einschitzungs-, Beurteilungs- und Wertungs-
spielriumen bereits aus den grundrechtlichen Freiheiten, die nicht ohne
hinreichende verfassungsrechtliche Rechtfertigung eingeschrinkt werden
dirfen. Ein Innovationsprinzip ist in diesem Zusammenhang ebenso iber-
flassig wie verzichtbar.

3. Forcierte Auseinandersetzungs- und Begriindungslasten

Zugutehalten kann man der Diskussion um ein Innovationsprinzip, dass
sie die Aufmerksambkeit (erneut) darauf gelenkt und das Bewusstsein dafiir
geschirft hat, dass Rickgriffe auf das Vorsorgeprinzip stets einer prizisen
Ermittlung und Bewertung des Besorgnispotentials, einer weitgehender
Ausschopfung des einschligigen wissenschaftlichen Sachverstandes und
einer daran ankniipfenden eingehenden Begriindung bedarf. Der Ruck-

49 BVerfGE 128, 1 (37) - Gentechnikgesetz; Epiney, in: Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 20a Rn. 71; Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, S. 101 £
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 121 ff.
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grift auf das Vorsorgeprinzip zieht stets eine gesteigerte Auseinanderset-
zungs- und Begriindungslast nach sich. Risiken und Besorgnispotentiale
dirfen nicht pauschal unterstellt und angenommen werden, sondern be-
dirfen einer eingehenden und gegebenenfalls differenzierten und abge-
stuften Begrindung, die sich auf wissenschaftlichen Sachverstand sowie
fundierte Prognosen und Folgenabschitzungen stiitzen muss. Dementspre-
chend kommt Gesetzes-, Entscheidungs-, Umwelt-, Risiko- und Innovati-
onsfolgenabschitzungen gerade im Anwendungsbereich des Vorsorgeprin-
zips eine maflgebende Bedeutung zu.

Insgesamt ergeben sich daraus hohe Anforderungen an Ermittlung, Be-
wertung und differenzierte Einschitzung von Vorsorgeanlissen sowie der
daran ankniipfenden freiheitseinschrinkenden Vorsorgemafnahmen. Dies
ist der maffgebende Grund dafiir, dass auch die Zulassung innovativer
Technologien oder Produkte an ausgeformte rechtliche Verfahren gekniipft
ist. Umgekehrt stehen diese Verfahren aber auch dann nicht zur Disposi-
tion, wenn sie aufwendig sein und linger dauern sollten, um Besorgnis-
potentiale fundiert zu ermitteln und auf dieser Grundlage einschitzen
zu konnen.’® Dass dadurch Freiheiten eingeschrinkt und innovative Ent-
wicklungen unter Umstinden verzogert oder im Extremfall ausgeschlossen
werden, ist im Gesamtkonzept von Schutz und Vorsorge angelegt.

IV. Problematische Offenbeit des Innovationsbegriffs und Begrenztheit der
Perspektive

Die skizzierten Zusammenhange zeigen, dass ein ,Innovationsprinzip“ ge-
gentiber den ohnehin bestehenden grundrechtlichen Freiheiten rechtlich
gesehen keinen erkennbaren Mehrwert mit sich brachte. Nur erganzend
soll daher darauf hingewiesen werden, dass ein Innovationsprinzip — selbst
wenn es in rechtlichen Zusammenhingen in Bezug genommen werden
sollte — auch in seiner Aussagekraft, Zielrichtung und Reichweite praktisch
kaum handhabbar wire.

50 EKAH (Hrsg.), Benotigt das Vorsorgeprinzip eine Erganzung? Ethische Uberle-
gungen zum ,,Innovationsprinzip® 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/e
kah-dateien/dokumentation/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_ DE_V.
pdf), S. 3.
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1. Prognostische Elemente der Innovation

Probleme einer rechtlichen Handhabung eines Innovationsprinzips berei-
tet bereits die Offenheit des Innovationsbegriffs, der ein starkes prognosti-
sches Element aufweist. Ob etwas eine Innovation ist, lasst sich regelmafSig
erst mit Verzogerung und oft erst im Riickblick sagen. Die Elemente ,,neu®
und ,Fortschritt, die hiufig als Grundvoraussetzungen einer Innovation
genannt werden, erfordern zudem eine Wertung, fiir die es an hinreichend
klaren Mafstiben fehlt. Ein Grund dafiir ist die Mehrdeutigkeit des Inno-
vationsbegriffs. Auf der einen Seite bezieht sich der Begriff der Innovation
auf den Aspekt des Neuen und praktisch Natzlichen, auf der anderen
Seite wird mit dem Begriff ,innovativ® oft die Wertung verbunden, dass
damit ein praktisch folgenreicher wirtschaftlicher, gesellschaftlicher und/
oder okologischer Nutzen einhergeht.’!

In der Diskussion um ein ,Innovationsprinzip® wird regelmafig die
zweite Konnotation in Bezug genommen. Dies zieht zwei Folgewirkungen
nach sich, die von den Verfechtern eines Innovationsprinzips regelmafig
nicht niher fundiert, hinterfragt und/oder begriindet werden: Zum einen
wird unausgesprochen die Pramisse gesetzt, dass Innovationen grundsitz-
lich nicht nur neu, sondern zukunftsgerichtet positiv und von praktischem
Nutzen seien oder jedenfalls sein kénnen. Es bedarf nur eines Seitenblicks
auf das Beispiel innovativer Waffen- oder Ausspahungstechnologien, um
die Problematik dieser unhinterfragten positiven Konnotation in Frage
zu stellen. Zum anderen wird durch die Verwendung des Wortes ,, Innova-
tion“ teils unbewusst, teils bewusst das Ziel verfolgt, dass Innovationen
und neue wissenschaftliche und technologische Entwicklungen als etwas
grundsatzlich positiv zu Bewertendes ,zumindest ein Stickweit der kriti-
schen Diskussion entzogen werden>? Dieser Versuch einer herausheben-

51 EKAH (Hrsg.), Benotigt das Vorsorgeprinzip eine Erganzung? Ethische Uberle-
gungen zum ,Innovationsprinzip% 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/e
kah-dateien/dokumentation/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_ DE_V.
pdf), S.5. Naher zum Innovationsbegriff Hauschildt, Facetten des Innovations-
begriffs, in: Hoffmann-Riem/Schneider, Rechtswissenschaftliche Innovations-
forschung, 1998, S. 29 ff.; ders./Salomo, Innovationsmanagement, 5. Aufl. 2011,
S. 3 ff.; Rofnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/
Wengenroth (Hrsg.), Innovationsforschung — Ansitze, Methoden, Grenzen
und Perspektiven, 2007, S. 9 ff. (9 £.); Hoffmann-Riem, Innovationsoffenheit und
Innovationsverantwortung durch Recht, ASR 2006, 255 ff. (255 £.).

52 EKAH (Hrsg.), Benotigt das Vorsorgeprinzip eine Erginzung? Ethische Uberle-
gungen zum ,Innovationsprinzip% 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/e
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den Abschottung ist bereits im politischen Diskurs problematisch, in
rechtlichen Zusammenhéngen ist er nicht haltbar.

2. Zwiespdltigkeit der Perspektiven

Teilweise wird vertreten, Innovationen mussten in den Dienst der Nachhal-
tigkeit gestellt werden. Nachhaltigkeit sei auch das beste Kriterium, um
»gute® von ,schlechten® Innovationen zu unterschieden. Auf diese Weise
konnten Innovationen mit Nachhaltigkeit und unter Umstanden auch mit
Vorsorge versohnt werden.>?

Abgesehen davon, dass sich auch bei einer Beschrinkung der Perspek-
tive auf nachhaltige Innovationen das skizzierte Verhiltnis von Vorsorge-
prinzip und postuliertem Innovationsprinzip nicht dndern wirde, > ist
auch eine Beschrinkung des Innovationsbegriffs auf nachhaltige Innova-
tionen weder absehbar noch praktisch handhabbar. Innovationen kénnen
zwar fir Vorsorge und Nachhaltigkeit genutzt werden, sofern die Ziele
und Mafstabe fiir eine entsprechende Einordnung vorhanden sind. Auch
kann Innovationstitigkeit durch Vorsorgemaffnahmen angeregt und fir
eine Suche nach alternativen, risikodarmeren Entwicklungspfaden genutzt
werden. Innovationen konnen aber auch in betrichtlichen Widerspruch
zu einer vorsorgenden und nachhaltigen Regelungsstrategie geraten. Ob
das eine oder das andere der Fall ist, lisst sich nicht immer klar beur-
teilen. Angesichts der prinzipiellen Offenheit von Innovationen und der
damit verbundenen Zwiespiltigkeit der Perspektiven ist das auch nicht
verwunderlich. Weder lassen sich dem Vorsorgeprinzip oder dem Nachhal-
tigkeitsprinzip eindeutige Anhaltspunkte fiir besonders innovative oder
umweltinnovative Produkte oder Tatigkeiten entnehmen noch weist der
Innovationsbegriff aus sich heraus eine Begrenzung auf solche Innovatio-
nen auf, die mit Nachhaltigkeit und/oder Vorsorge im Einklang stehen.
Ohne weitere Prazisierungen ist der Innovationsbegriff ebenso nachhaltig-

kah-dateien/dokumentation/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_ DE_V.
pdf), S.s.

53 Vgl. zur Verkniipfung von Innovation, Vorsorge und Gemeinwohlvertraglich-
keit nur Calliess, Das Innovationsprinzip — Ein neues europdisches Rechtsprin-
zip?, ZEuS 2021, 125 (133, 136 ).

54 Zur davon unabhingigen ethischen Beurteilung EKAH (Hrsg.), Benotigt das
Vorsorgeprinzip eine Erginzung? Ethische Uberlegungen zum ,Innovations-
prinzip 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/ekah-dateien/dokumentatio
n/publikationen/EKAH_Innovationsbericht DE_V.pdf), S. 6.
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keits- und vorsorgeneutral wie der Vorsorge- und Nachhaltigkeitsbegriff in-
novationsneutral angelegt ist.

Insofern lasst sich auf die allgemeine Frage, ob Vorsorgeregulierung
Freiheiten einschrinkt oder Innovationen fordert, auch nur offen antwor-
ten. Beides kann der Fall sein. Natiirlich konnen Regelungen der Vorsorge
und Nachhaltigkeit Freiheiten einschrinken, die fiir Innovationen genutzt
werden. Sofern Ziele der Vorsorge und/oder Nachhaltigkeit normativ klar
und berechenbar vorgegeben werden, kénnen sie aber auch erhebliche
Anreize fir innovative Techniken setzen und Innovationen beférdern. Ob
das eine oder das andere der Fall ist, lasst sich abstrakt generell nicht
sagen und schon gar nicht durch eingrenzende Begriffsdefinitionen beant-
worten.

3. Abgleich mit anderen regulierungsbedingten Freiheitseinschrankungen

Schlieflich gilt es sich vor Augen zu halten, dass die mit dem Postulat
eines ,Innovationsprinzips“ regelmifig einhergehende Fokussierung auf
innovationsbezogene Freiheiten verdeckt, dass es eine Vielzahl anderer
Freiheiten gibt, die durch vorsorgende Regulierung ebenfalls betroffen
und fir freiheitliche Gesellschaften grundlegend sein kénnen. Nicht nur
die Freiheit zu Entwicklung und Nutzung von Innovationen, auch andere
Freiheiten missen als verfassungsrechtliche Giiter in Rechnung gestellt
werden. Alle diese Freiheiten durfen — unabhingig davon, ob sie einen
Innovationsbezug aufweisen oder nicht — durch Vorsorgeregulierung und
einzelne Vorsorgemafinahmen nur eingeschrinkt werden, wenn diese ge-
messen an den rechtsstaatlichen Anforderungen verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt werden konnen. Diese anderen Freiheiten, die Gefahr laufen,
durch das starke Innovationsnarrativ in den Hintergrund gedrangt zu wer-
den, diirfen durch eine zu einseitige, allein auf Innovationen ausgerichtete
Perspektive nicht aus dem Blick geraten.

V. Neue molekularbiologische Techniken als Referenzgebiet

Reiches Anschauungsmaterial fiir die Frage, wie Vorsorge und Innovati-
on zueinander ins Verhaltnis zu setzen sind und welchen Grenzen die
rechtliche Regulierung dabei unterliegt, bieten die Entwicklung und Nut-
zung Neuer Molekularbiologischer Techniken (NMT) und neuer genomi-
scher Techniken (NGT), die vom EuGH umfassend dem Vorsorgeregime

171



https://doi.org/10.5771/9783748941521-143
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ivo Appel

des Gentechnikrechts unterstellt wurden®s und auf europiischer Ebene
zur (Neu-)Regulierung anstehen.’® Besonders anschaulich zeigt sich die
Problematik bei der Produktzulassung im Umgang mit neuen molekular-
biologischen Techniken.’” Denn mit dem Aufkommen dieser Techniken
wie der Genschere Cripr/CAS9 ist die Frage virulent geworden, ob die
dadurch genetisch veranderten Pflanzen wie herkdmmliche gentechnisch
veranderte Organismen reguliert werden sollen, obwohl die meisten dieser
Techniken nicht mit einem Gentransfer verbunden sind, der das bisherige
Regelungskonzept des Gentechnikrechts pragt. Der EuGH hat diese Frage
grundsatzlich bejaht und damit auch die durch die neuen Techniken er-
schlossenen Anwendungsbereiche dem Regelungs- und Zulassungsregime
des Gentechnikrechts unterworfen,’® so dass jeweils die entsprechenden
Zulassungsverfahren gefiithrt und alle Zulassungsvoraussetzungen erfillt
werden mussen. Die einschrinkenden Auswirkungen auf Wissenschaft
und Wirtschaft sind hoch. Sie haben dazu gefihrt, dass der Ruf nach einer
Ausdifferenzierung des entsprechenden Zulassungsrechts im Hinblick auf
die einzelnen Risiko- und Gefahrenpotentiale sowie nach einer Reform des
zugrundeliegenden europiischen Rechts der Gentechnik gerade mit Blick
auf neue molekularbiologische Techniken immer lauter geworden ist.*

55 EuGH, C-528/16, NJW2018, 2943 ff. - Confédération paysanne/Mutagenese.

56 Fir die Ausfithrungen in Abschnitt VI. konnte in weitem Mafle auf Vorarbei-
ten zurickgegriffen werden; dazu zihlen namentlich der Vortrag ,Neue Mole-
kularbiologische Techniken zwischen Innovation und Vorsorge® und die an-
schliefende Diskussion auf dem ,,Forum NMT 2019“ des Bundesministeriums
fur Landwirtschaft und Erndhrung am 19.07.2019 in Berlin (https://www.bmel
.de/SharedDocs/Downloads/DE/_Landwirtschaft/Gruene-Gentechnik/ForumN
MT2019-VortragAppel.html) sowie der Beitrag Appel, Gentechnikrecht, in:
Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl.
2020, § 51 insb. Rn. 3¢, 4a, 8aff., 18 b und 25bff,, auf die hier und im Folgen-
den zurickgegriffen wird.

57 Niher dazu Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51 Rn. 8aff.,, 18 b und 25b ff.

58 EuGH, C-528/16, NJW2018, 2943 ff. — Confédération paysanne/Mutagenese;
vgl. zu dieser Entscheidung nur Seitz, Modifiziert oder nicht? — Regulatorische
Rechtsfragen zur Genoptimierung durch neue biotechnologische Verfahren,
EuZW 2018, 757 ff.; Dederer, Genomeditierung ist Gentechnik; Eine kritische
Analyse des EuGH-Urteils Confédération paysanne u.a., EurUP 2019, 236 ft;
Beck, All About That Risk? A (Re-)Assessment of the CJEU‘s Reasoning in the
“Genome Editing” Case, EurUP 2019, 246 ff.

59 Vgl. nur Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina, Deutsche Forschungs-
gemeinschaft und Union der deutschen Akademien der Wissenschaften, Wege zu
einer wissenschaftlich begriindeten, differenzierten Regulierung genomeditier-
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Die Frage, wie das Ergebnis dieser Reform aussehen wird, ist ausgespro-
chen folgenreich. Die neueren Techniken ermoglichen eine Verinderung
des Erbguts in kleinsten Schritten, ohne dass dafiir lange Kreuzungsexperi-
mente wie bei der klassischen Ziichtung einerseits oder das Einschleusen
artfremder Gene andererseits notig waren.®® Teilweise wird in den neueren
Techniken daher die Chance gesehen, der Monopolisierung in der Pflan-
zenzucht entgegenzuwirken. Denn die vergleichsweise kleinen Eingriffe
sind Gberwiegend so einfach und giinstig, dass nicht nur Saatgutkonzerne,
sondern auch kleine Kooperativen in der Lage wiren, zeitnah und ohne
den Transfer fremder Gene neue Pflanzen — zum Beispiel Sorten, die ro-
bust gegen Hitze, Kalte, Dirre oder Feuchtigkeit sind — zu entwickeln.
Teilweise wird mit den neueren Techniken daher auch die Aussicht verbun-
den, ganze Ernten vor Insekten, Pilzerkrankungen und anderen Gefahren
zu schitzen. Diinger, Insektenvernichtungsmittel und Herbizide sollen
sich durch editierte Pflanzen im groflen Mafstab einsparen lassen. Die
Produktivitit auf armen Boden und auch die 6kologische Vielfalt sollen
auf diese Weise gesteigert werden konnen. Auf der anderen Seite werden
auch in den neueren molekularbiologischen Techniken Risiken geschen,
die nicht ohne Weiteres — jedenfalls nicht ohne praventive Priifung des
damit verbundenen Risiko- und Folgenpotentials — als unproblematisch
angeschen werden. Vor diesem Hintergrund lasst die Frage der Zuordnung
neuerer molekularbiologischer Techniken in besonderem MafSe das stets
prekare Verhaltnis von Chancen und Risiken innovativer Techniken zutage
treten. Verscharft wird die Problematik dadurch, dass die Zuordnung ein-
zelner Sachbereiche zu einer regulierten Risikotechnologie mitunter von
Vorverstindnissen und Annahmen abhingt, die nicht ohne Weiteres ratio-
nal und nachvollziehbar begriindet werden kénnen. So sind beispielsweise

ter Pflanzen in der EU, 2019; Appel, in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51 Rn. 3a, 18b; Andersen/Schrei-
ber, NuR 2020, 168 ff.; zur Roadmap der Europdischen Kommission und der
Initiative ,Rechtsetzung fiir Pflanzen, die mit bestimmten neuen molekular-
biologischen Techniken hergestellt werden®; https://ec.europa.eu/info/law/bette
r-regulation/have-your-say/initiatives/13119-Legislation-for-plants-produced-by-
certain-new-genomic-techniques_en; diese Initiative soll ein hohes Schutzni-
veau fur die Gesundheit von Mensch, Tier und Umwelt aufrechterhalten und
den Beitrag sicherer NMT bzw. NGT zu den Zielen des European Green Deal
und der "Farm-to-Fork"- Strategie gerade auch durch Innovationen ermdgli-
chen.

60 Dazu und zum Folgenden bereits Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/
Pinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51, Rn. 8
b.
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in der Medizin gentechnisch hergestellte Arzneimittel mittlerweile ebenso
gingig wie unverzichtbar. Die Einschatzung der Risiken fillt dort ungleich
positiver aus als im Bereich der griinen Gentechnik. Allein dieser Ver-
gleich spricht dafir, die neueren molekularbiologischen Techniken nicht
pauschal zu regulieren, sondern differenzierter vorzugehen, abgestuft zu
normieren und bestimmte Bereiche gegebenenfalls von der Regulierung
auszunehmen.

Diesen Weg sind das europiische und das deutsche Gentechnikrecht
bislang jedoch nicht gegangen.®! Nach der Grundannahme des Gentech-
nikrechts liegt vielmehr das eigentlich, gegentiber anderen Regelungsmate-
rien besondere Risiko der Gentechnik in der gentechnischen Verinderung
als solcher. Allein aus der angenommenen Andersartigkeit gentechnischer
Veranderungen gegenitiber klassischen Methoden der Verinderung von Or-
ganismen wird normativ auf ein allgemeines gentechnisches Basisrisiko
geschlossen, das allein an das Herstellungsverfahren ankniipfen, ein Min-
destmafl an rechtlicher Kontrolle und Beschrinkung erfordern und das
umfassende gentechnische Regelungsregime tiberhaupt erst rechtfertigen
so0ll.62 Dabei handelt es sich um eine normative Annahme,® die unabhan-
gig vom konkreten Gefihrdungspotential einzelner gentechnisch verander-

61 Zu den Novellierungsbestrebungen auf europaischer Ebene nur https://ec.euro
pa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13119-Legislation-for
-plants-produced-by-certain-new-genomic-techniques_en.

62 Grundlegend und begriffsprigend zum ,Basisrisiko“ bereits in der Erstkom-
mentierung von 1994 Wahl, Gentechnikgesetz, in Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht (1994), GenTG, Vorb. Rn. 17 ff.; vgl. zur (unausgesprochenen) gesetz-
lichen Pramisse eines Basisrisikos auch Appel Stufen der Risikoabwehr NuR
1996, 227 (229 ft.) sowie Sparwasser/Engel/Vofskuble, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003,
Fn. 14), § 6 Rn.362. Aufgegriffen wird die Annahme eines Basisrisikos vom
Bundesverfassungsgericht (BVerfG NVwZ 2011, 95 [99]), das dem Gesetzgeber
unter Berufung auf dessen weiten Einschatzungs- und Wertungsspielraum zu-
gesteht, der Gentechnik insgesamt ein ,Basisrisiko“ zu unterstellen. Zur Rezep-
tion des Basisrisikos der Gentechnik in der Rechtsprechung auch VG Schleswig
BeckRS 2007, 27819; VG Hannover NuR 2009, 67 (72), jeweils unter Berufung
auf Wilhelm Mecklenburg, Zur Storfallbewaltigung im Gentechnikrecht — Aus-
saat von mit gentechnisch verinderten Organismen verunreinigtem Saatgut,
NuR 2006, 229 (232), sowie BVerwG BeckRS 2012, 50031 (Rn. 25).

63 Die Annahme eines solchen Basisrisikos soll im Bereich der Einschitzungspra-
rogative des Gesetzgebers liegen und gerade keine wissenschaftlich-empiri-
schen Nachweise realer Gefahrdungspotentiale der gentechnisch verinderten
Organismen und ihrer Nachkommen voraussetzen; vgl. BVerfG NVwZ 2011,
95 (99); naher zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Basisrisikos Rn. 48.
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ter Organismen (GVO) auf allgemeine Vorsorgeerwigungen gestiitzt ist
und dem Regelungsregime insgesamt zugrunde liegt.

Die Problematik, die mit der generellen Annahme eines Basisrisikos der
Gentechnik einhergeht, wird durch die Erfassung neuer Formen der Gene-
ditierung und genbezogenen Pflanzenziichtung besonders virulent. Denn
die Annahme eines allgemeinen gentechnischen Basisrisikos, die dem
europiischen und dem deutschen Gentechnikrecht nach wie vor zugrunde
liegt, ist durch die Fortentwicklung neuer molekularbiologischer Techni-
ken fraglich geworden. Gerade weil der europaische Gesetzgeber keine dif-
ferenzierteren Regelungen erlassen hat, die der Fortentwicklung der Gen-
technik und den neueren molekularbiologischen Techniken Rechnung
tragen, hat der EuGH den Anwendungsbereich des europaischen Gentech-
nikrechts weit gefasst und auch neue Formen der Geneditierung und
genbezogenen Pflanzenziichtung der entsprechenden Regulierung durch
das europiische Gentechnikrecht zu unterstellt.* Eine solche Zuordnung
der neueren molekularbiologischen Techniken zum Gentechnikrecht hatte
jedoch eine genauere Auseinandersetzung mit der Frage erfordert, worin
das spezifische — der Gentechnik mittels Gentransfers vergleichbare — Risi-
ko der neueren molekularbiologischen Techniken liegt, das die ausgeweite-
te Annahme eines solchen Basisrisikos rechtfertigen konnte. Sowohl die
mittlerweile angesammelte Erfahrung im Bereich der Gentechnik als auch
die Annaherung der neueren molekularbiologischen Techniken an den
Bereich klassischer Ziichtung begriinden erhebliche Zweifel daran, dass
sich die pauschale Annahme eines Basisrisikos weiter halten lasst, ohne
erhebliche Unstimmigkeiten aufzuwerfen. Entweder miisste differenzierter
danach gefragt werden, ob und inwieweit die neueren molekularbiologi-
schen Techniken tatsichlich spezifische Risiken aufweisen, die auch im
Vergleich zu traditionellen, nicht vom Gentechnikrecht erfassten Ziich-
tungsmethoden die Annahme eines allgemeinen Basisrisikos rechtfertigen
konnen. Oder auch andere Formen der ,klassischen® Ziichtung missten
genauer auf ihre Risiken hin Gberpriift und die Frage aufgeworfen werden,
ob nicht auch ihnen ein entsprechendes Basisrisiko zugrunde liegt. Da
jede Form der Ziichtung — auch die konventionelle — zu einer genetischen
Verinderung fihrt, misste nachvollziehbar(er) begrindet und gerechtfer-
tigt werden, ob und inwiefern die vergleichsweise schnelleren, gezielteren
und priziseren neueren Verfahren ein spezifischeres Risiko aufweisen und
dem aufwendigen Regime des Gentechnikrechts unterworfen werden, die
viel undifferenzierteren und in ihren Risiken und Folgen oft weniger

64 EuGH C-528/16, NJW 2018, 2943 ff. - Confédération paysanne/Mutagenese.
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absehbaren Verfahren der klassischen Pflanzenzichtigung hingegen im Er-
gebnis nicht. Den neueren molekularbiologischen Techniken ohne nihere
und differenzierte Prifung ein Basisrisiko zu unterstellen und sie damit
dem Gentechnikrecht zuzuordnen, andere Formen der Ziichtung ohne
nahere und differenzierte Prifung aber von einem solchen Basisrisiko aus-
zunehmen und sie keiner spezifischen Risikoregulierung zu unterwerfen,
erscheint jedenfalls nicht ohne Weiteres stimmig und verstarkt das Postulat
nach einer differenzierteren Regelung des europdischen Gesetzgebers.

Die Argumentation des EuGH®® ist insofern problematisch, als sie die
Schlussfolgerung, dass durch neuere molekularbiologische Techniken ge-
wonnene Organismen gentechnisch verinderte Organismen (GVO) im
Sinne der Freisetzungsrichtlinie der EU seien, teilweise aus Aussagen ab-
leitet, die fiir GVO getroffen wurden und damit das Vorliegen von GVO
bereits voraussetzen. Diese Aussagen konnen aber keine Begriindung dafiir
liefern, ob es sich bei Organismen, die mit neueren Techniken gewonnen
wurden, um GVO im Sinne des europaischen Gentechnikrechts handelt
oder nicht. Im Ubrigen stiitzen sich die Schlussfolgerungen des EuGH
im Wesentlichen auf die Feststellung, dass den durch neuere Techniken
gewonnenen Organismen Risiken zukommen konnten, die jenen transge-
ner Organismen vergleichbar seien. Dass die neueren molekularbiologi-
schen Techniken in gleichem MafSe riskant seien, wird aber nicht niher
dargelegt, sondern aufgrund der dem Gericht vorliegenden, nicht niher
spezifizierten Angaben angenommen. Damit unterstellt der EuGH ein
Basisrisiko grundsatzlich aller Neuen Molekularbiologischen Techniken
und der durch sie gewonnenen Organismen, das von ihm argumentativ
durch keine weiteren Untersuchungen und/oder Quellen zu Wirkungen
und Risiken dieser Techniken und der durch sie gewonnenen Organismen
abgesichert wird.

Auf diese Weise wird das vom EuGH an zentralen Stellen seiner Argu-
mentation in Bezug genommene Vorsorgeprinzip partiell entwertet. Denn
um rechtsstaatlich gesichert angewendet werden zu konnen, setzt das Vor-
sorgeprinzip stets voraus, dass der jeweils angenommene Vorsorgeanlass
und das zugrunde gelegte Besorgnispotential so klar wie moglich benannt
und argumentativ unterfittert werden. In diesem Sinne gibe es Anlass
und durchaus auch Argumente, um beispielsweise potentielle Risiken be-
stimmter unnattirlicher Verfahren unter dem Gesichtspunkt der Vorsorge

65 Dazu bereits Appel, Gentechnikrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder (Hrsg.), Beson-
deres Verwaltungsrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 51 Rn. 8aft.,, 18 b und 25b ff.
66 EuGH C-528/16, NJW 2018, 2943 ff. - Confédération paysanne/Mutagenese.
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als problematisch auszuweisen, solange ausreichende Erfahrungswerte zu
ihren Auswirkungen auf den Organismus fehlen. Diesen Begriindungsauf-
wand, der die einzelnen neueren molekularbiologischen Techniken diffe-
renziert(er) in den Blick nehmen misste, betreibt der EuGH aber nicht
und nimmt damit in Kauf, dass der fiir das Gentechnikrecht so wichtige
Ruckgriff auf das Vorsorgeprinzip mit Blick auf die neueren molekular-
biologischen Techniken nur wenig tberzeugend ausfillt. Bezeichnender-
weise halt der EuGH am Ende seiner Uberlegungen pauschal fest, dass
eine Auslegung, ,wonach die mit Verfahren/Methoden der Mutagenese
gewonnenen Organismen unterschiedslos vom Anwendungsbereich der
Richtlinie ausgenommen wiren, den mit ihr verfolgten Schutzzweck be-
eintrichtigen und dem Vorsorgeprinzip zuwiderlaufen, zu dessen Umset-
zung die Richtlinie dient“¢” Dem lieBe sich mit derselben Uberzeugungs-
kraft entgegenhalten: Eine Auslegung, die mit Verfahren/Methoden der
Mutagenese gewonnene Organismen unterschiedslos dem Anwendungsbe-
reich der Freisetzungsrichtlinie unterwirft, ohne zuvor das Risikopotential
der neueren Techniken differenziert in den Blick genommen und begriin-
det zu haben, liuft dem Schutz- und Vorsorgezweck dieser Richtlinie,
den rechtsstaatlichen Anforderungen (auch) an Eingriffe zum Zwecke der
Vorsorge sowie dem Verhiltnismafigkeitsprinzip zuwider, denen auch das
europdische Gentechnikrecht zu dienen bestimmt ist. Denn entscheidend
ist, dass die neueren molekularbiologischen Techniken und die mit ihnen
einhergehenden Risiken gerade nicht ,unterschiedslos sondern differen-
ziert betrachtet werden (mussen). Umso mehr zeigt sich, dass die zugrun-
deliegenden Fragen zur Reichweite des europiischen Gentechnikrechts
durch die vergleichsweise pauschale Entscheidung des EuGH nicht endgiil-
tig und befriedigend gekldrt worden sind, sondern der nachfassenden Ent-
scheidung eines differenziert(er) regulierenden europaischen Gesetzgebers
bediirfen.

Diese Uberlegungen entwerten aber weder das Vorsorgeprinzip noch
die daran ankniipfende Vorsorgedogmatik, die in sich stimmig und im
Grundsatz rechtsstaatlich gesichert handhabbar sind. Sie zeigen jedoch,
wie anspruchsvoll das Vorsorgeprinzip ist und wie sehr seine rechtsstaatli-
che Handhabung von der differenzierten Begrindung von Besorgnispoten-
tialen als Anlass fiir Vorsorgemafinahmen, an eine stetige Rickkopplung
an sich verindernde Rahmenbedingungen, an sich fortentwickelnde Er-
kenntnisse sowie einen sich veraindernden Sachverstand und nicht zuletzt

67 EuGH C-528/16, NJW 2018, 2943 ff. — Confédération paysanne/Mutagenese,
Rn. 53 a.E.
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daran anknipfende Nachbesserungen der Regulierung in die eine wie in
die andere Richtung abhingt. Die pauschale Annahme eines Basisrisikos
reicht dafiir jedenfalls dann nicht (mehr) aus, wenn sich ein Technikbe-
reich iber Jahrzehnte hinweg fortentwickelt und ausdifferenziert hat, ohne
dass die einschlagige rechtliche Regulierung mit der Entwicklung Schritt
halt und der mittlerweile erreichten Ausdifferenzierung Rechnung tragt.

VI. Riickschliisse auf das Verhdltnis von Vorsorge und Innovation

Wird das Vorsorgeprinzip so angewendet, dass die Vorsorgeanlasse hinrei-
chend ermittelt und differenziert begriindet und jene Bereiche aus der Vor-
sorge entlassen werden, die keine erkennbaren oder als nicht hinnehmbar
eingeschatzten Risiken (mehr) mit sich bringen, bedarf das Vorsorgeprin-
zip keiner Erganzung durch ein irgendwie geartetes Innovationsprinzip.
Zwar ist richtig, dass unter dem Ruckgriff auf Vorsorge Freiheitseinschrian-
kungen gerechtfertigt und dadurch auch Entwicklungsmoglichkeiten und
Innovationen von Rechts wegen beschnitten werden durfen.®® Das zugrun-
deliegende Problem ergibt sich daraus, dass VorsorgemaSnahmen wie Ge-
fahrenabwehr Freiheiten einschranken, anders als diese aber keine imma-
nenten Grenzen kennen, da sie ansatzbedingt an schwer eingrenzbare und
nicht bzw. nicht vollends einschitzbare Unsicherheitslagen ankniipfen.
Diese prinzipielle Offenheit der Vorsorge durch Einfithrung eines gegen-
laufigen Innovationsprinzips begrenzen zu wollen, geht aber bereits im
Ansatz fehl. Denn auch ein Innovations- oder Freiheitsprinzip kann auf
das zugrundeliegende Problem keine Antwort geben, die iiber den Modus
von grundrechtlichen Freiheiten und staatlichen Rechtfertigungsanforde-
rungen fiir Eingriffe in diese Freiheiten hinausgeht.

In der Sache fiihrt kein Weg daran vorbei, die Besorgnisanlisse durch
prozedurale Vorgaben und den Riickgriff auf externen Sachverstand so
weit wie moglich zu ermitteln und zu bewerten, um daran ankniip-
fend dem Besorgnisanlass entsprechende verhiltnismifige Vorsorgemaf-
nahmen zu treffen, wobei dem Gesetzgeber bei fortbestehender Ungewiss-
heit und/oder unklarem externen Sachverstand ein begrenzter Einschat-
zungs-, Beurteilungs- oder Wertungsspielraum zugestanden werden muss.
Das Beispiel des Umgangs mit neuen molekularbiologischen Techniken

68 Dazu und zum Folgenden Appel, Reformperspektiven im Zulassungsrecht, in:
Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts Bd. III, 2022, § 123
Rn.9, 51.
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zeigt, dass den Anforderungen des Vorsorgeprinzips unter Umstinden
nicht angemessen Rechnung getragen wird, wenn beispielsweise ein gene-
relles Basisrisiko einer lingst weiter ausdifferenzierten Technik unterstellt
und/oder vorschnell und pauschal Einschatzungsspielriume angenommen
werden. Aufgabe des Gesetzgebers ist es demgegentber, das auf Vorsorge
gestutzte Recht sukzessive und zeitnah immer wieder an den jeweiligen
Erkenntnisgewinn anzupassen, gegebenenfalls weiter zu regulieren oder
auch entsprechend zu deregulieren. Gelingt es allerdings nicht, fortbeste-
hende Unsicherheiten auszuriumen, ist Vorsorge das maflgebende rechtli-
che Instrument: In dem Umfang, in dem sich Vorsorgeanlisse plausibel be-
grinden lassen, konnen Vorsorgemafinahmen gerechtfertigt werden, auch
wenn damit Freiheitseinschrainkungen einhergehen.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich, dass es zwischen Vorsorge und der
Entwicklung neuer innovativer Technologien keine unauflosbaren Wider-
spriiche gibt. Die Zulassung innovativer Technologien und Produkte kann
aus Schutz- und Vorsorgegrinden an ein mehr oder weniger aufwendiges
praventives Verfahren gebunden werden, das auch dann nicht zur Disposi-
tion steht, wenn es linger dauern sollte. Das gilt auch in Zeiten eines
beschleunigten Technologiefortschritts — selbst wenn dieser Fortschritt no-
tig erscheint, um die anstehenden globalen Herausforderungen bewiltigen
zu konnen.®” Gerade die darin zum Ausdruck kommende Balance macht
einen auf Fortschritt und Vorsorge ausgerichteten Rechtsstaat aus.

69 EKAH (Hrsg.), Benotigt das Vorsorgeprinzip eine Erganzung? Ethische Uberle-
gungen zum ,Innovationsprinzip% 2019 (https://www.ekah.admin.ch/inhalte/e
kah-dateien/dokumentation/publikationen/EKAH_Innovationsbericht_ DE_V.
pdf), S. 3.
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