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Indra Spiecker genannt Déhmann, LL.M. (Georgetown)

Staatliche Entscheidungen unter Unsicher heit

- juristische und 6konomische Vorgaben -

l. Einfuhrung

Die Rechtswissenschaft beschaftigt sich traditionell mit der Analyse von Rechtsregeln.” Thr
geht es darum, "auf der Grundlage von rechtsimmanenter Rationalitét und semantischer Be-
stimmtheit der Rechtsnorm, Entscheidungsregeln fur praktisch-juristische Problemldsungen
zur Verfiigung zu stellen”.? Eine solche Entscheidungsregel soll daher prézise und bestimmt
sein. Sie kann dies nur sein, wenn sie ein konkretes Problem in konkreter Weise behandelt.

Konkretheit verlangt Sicherheit in der Einschétzung.

Ein modernes Verstandnis gesellschaftlicher VVorgange gebietet, auch Unsicherheit in der Be-
urteilung zu berticksichtigen. Der Jurist sieht sich dabei vor besondere Probleme gestellt.
Denn er beurteilt die ihm vorgelegte Fragestellung statisch vor einem einzigen zeitlichen Ho-
rizont. Eine Entwicklung des Erkenntnisstandes zwischen dem Zeitpunkt der Entscheidung
und dem spateren Beurteilungs- und Kontrollzeitpunkt dieser Entscheidung bleibt fur ihn
weitgehend aulRer Betracht — sai es, well bei der Kontrolle alein auf den Entscheidungszeit-
punkt abgestellt wird,® oder weil lediglich der Kontrollzeitpunkt als mai3geblich erachtet wird.
So sind etwa Irrtimer Uber die Tatsachenlage, aufgrund derer eine bestimmte Regelung ge-
troffen wurde, Irrtimer Uber den zukunftigen Verlauf von technischen oder gesellschaftlichen
Vorgéangen, auf welche die Regelung Einflu? nehmen sollte, oder auch Irrtimer Gber Art und
Umfang der Wirkungsweise einer gewahlten Regulierung nahezu stets unbeachtlich.

Ein solches Verstandnis von Rechtswissenschaft stof3t indes bei staatlichen Entscheidungen
unter Unsicherheit auf Schwierigkeiten. Die gewohnte Prézision 183t sich nicht ohne weiteres
erreichen. Denn die Unsicherheit, die Individuum, Gesellschaft und Staat immer ofter wahr-
nehmen, entsteht aus der Dynamik naturwissenschaftlicher, technischer und gesellschaftlicher
Vorgénge in der Zukunft und ihrer Nicht-Vorhersehbarkeit in der Gegenwart. Will die
Rechtswissenschaft beanspruchen, auch Regeln kontrollieren zu kénnen, die fur die Zukunft
formuliert sind, selbst wenn die weitere gesellschaftliche und naturwissenschaftliche Ent-

! strémholm, Allgemeine Rechtdehre, 1976, S. 1.

% KiRler, Recht und Gesellschaft, 1984, S. 53.

% S0 etwa im Rahmen der Lehre vom Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers, vgl. BVerfGE 25, 1, 13; 30,
250, 263, wonach den Gesetzgeber nur eine Nachbesserungspflicht bei fehlerhafter Prognose trifft, die Recht-
maligkeit der Regelung aber nicht in Frage steht. Der Entscheidungszeitpunkt ist auch flr die Beurteilung ei-
ner polizeirechtlichen Gefahr entscheidend, da es fur die Rechtmafigkeit eines Eingriffs allein auf den Er-
kenntnisstand ex ante ankommen soll, vgl. BGHZ 5, 144, 149; Drews/ Wacke/ Vogel/ Martens, Gefahrenab-
wehr, 9. Auflage 1986, S. 226.



wicklung zum Entscheidungszeitpunkt nicht sicher hervorsehbar ist, muf3 sie auch eine Theo-
rie staatlichen Handelns unter Unsicherheit bereitstellen.

Auf dem juristischen Feld jedenfalls fehlen bisher echte Kriterien zum Umgang mit Unsi-
cherheit, welche das Handeln der offentlichen Hand unter dieser Bedingung zu kontrollieren
vermogen, wahrend sich andere Wissenschaften schon langer mit der Ungewif3heits- und Ri-
sikoproblematik auseinandersetzen. Bei dieser Einschatzung wird nicht verkannt, dal3 gerade
in den letzten Jahren die Risikoforschung auch in der Rechtswissenschaft nachdrticklich Ein-
zug gehalten hat.” Die vorgelegten Arbeiten in diesem Feld setzen sich aber vorwiegend mit
Fragen eines effizienten und effektiven Risikomanagements, also der Verhinderung des Ein-
tritts von Schaden, auseinander. Eine solche Betrachtung der Problematik folgt aber erst einer
Entscheidung nach, die unter Unsicherheit ergangen ist. Risiko und Unsicherheit sind etwas
kategorial Verschiedenes.

Unsicherheit®, wie sie hier verstanden werden soll, 1&Rt sich nur entscheidungsorientiert be-
greifen. Dieser Ansatz ergibt sich aus dem Zusammenhang von Information und Entschei-
dung: Unsicherheit beruht auf Informationsdefiziten in Bezug auf zweck-, aufgaben- oder
entscheidungsorientiertes Wissen.® UngewiRheit ist damit zwangslaufig mit einer Entschei-
dungssituation verkntpft, denn die Entstehung, Ermittlung und Bewul3twerdung von Infor-
mation und Informationsbedarf hangt maf3geblich von der Nachfrage danach ab. Sie entstett,
weil Menschen und Institutionen Entscheidungen treffen missen, ohne dal3 sie vollstandig
Uber die einzelnen Handlungsalternativen und die Umweltzustande, von denen die Auswir-
kungen ihrer Entscheidungen abhangen, Bescheid wissen.” Diese Lage ist charakteristisch fiir
die ex-ante-Sicht jedes Entscheidungstrégers.

Voraussetzung jeglicher Form der Unsicherheit ist die unvollkommene Information®. Denn
eine Welt mit perfekter Information determinierte — jedenfalls unter der Voraussetzung eines
rational handelnden Entscheidungstrégers — die zu wahlende Handlungsmoglichkeit des Indi-
viduums.® Die Entscheidung erginge unter Sicherheit.

Dieser entscheidungsorientierte Charakter von Unsicherheit bestimmt gleichzeitig die Ab-
grenzung von dem oftmals — insbesondere in der juristischen Literatur - synonym verwandten
Begriff des Risikos. Unsicherheit erfaldt den Zustand vor einer Entscheidung zwischen mehre-

* Vgl. nur DiFabio, NuR 1991, 353; ders., Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994; dazu Engel, Die Ver-
waltung 1996, 47; Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft — von der Gefahrenabwehr zum Risiko-
management, 1995; ders., KritV 1991, 241; ders., NUR 1992, 254; Breuer, NuR 1994, 157; Riedd (Hrsg.), Ri-
sikomanagement im 6ffentlichen Recht, 1997; dazu Kischel, UPR 1996, 437; Winter (Hrsg.), Risikoanalyse
und Risikoabwehr im Chemikalienrecht, 1995; Scherzberg, VerwArch 1993, 484.

® Vorliegend werden synonym dazu die Begriffe UngewiRheit und Unwissen verwandt. Anders die 6konomische
Lehre, die deutlich unterscheidet, vgl. etwa die Auflistung bel Rasmusen, Games and Information, 2. Auflage
1994, S. 45; Sinn, Okonomische Entscheidungen bei UngewiRheit, 1980, S. 22 Fn. 21.

® Vgl. etwa Gawel, Reguliertes Wissen um Unwissen, in Hart (Hrsg.), Der Stellenwert des Privatrechts im Risi-
kostaat, 1997, S. 265, 267; Mag, HAWW Band 6, 1981, S. 478, 479.

"Vgl. zu den Einwirkungen der Zustandsklasse, unter der ein Einzelergebnis zu erwarten ist, auf die Beurteilung
in der ex-ante-Sicht auch Sinn, a.a.0., S. 11 f. Zu Recht weist er darauf hin, dal? fir die ex-post-Sicht diese
Faktoren eher belanglos sind, da nur dann das erzielte Ergebnis beriicksichtigt wird.

8 Siehe zur Begrifflichkeit etwa Rasmusen, aa.0., S. 45 f.; Wessling, Individuum und Information, 1991, S. 38 f.

°Vgl. Mag, aa0., S. 478, 479; Wesdling, aa.0., S. 37. Dies gilt selbst dann, wenn zwei Handlungsalternativen
vollig gleichwertig sind. Denn bei vollkommener Information erkennt das Individuum diesen Sachverhalt und
entscheidet sich daher fur eine Alternative durch willkurliches Handeln (Werfen einer Miinze, Abzéhlen, etc.).
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ren Handlungsalternativen unter bestehenden Wissensdefiziten.'* Der Begriff des Risikos
beschreibt dagegen die Folge einer Entscheidung fir einen ganz bestimmten, mit Informati-
onsdefiziten belasteten Handlungsstrang. So gibt es Entscheidungen unter Unsicherheit, deren
Folge Risko sein kann, nicht aber sein muf3. Risko wird in diesem Kontext entsprechend
dem okonomischen Verstéandnis als die Gefahr einer Fehlentscheidung mit der moglichen
Folge eines negativen Ereignisses verstanden.™

Mit der Entscheidung fir eine bestimmte Handlungsalternative wird Unsicherheit zundchst
beendet. Ist der gewéhlte Handlungsstrang seinerseits mit einem Risiko behaftet, wird dieses
in Kauf genommen. Als Folge der Entscheidung unter Unsicherheit kann nun die Eintritts-
wahrscheinlichkeit eines moglichen Schadens nach den Regeln des Risikomanagements
maoglichst gering gehalten werden. Gleichzeitig wird mit der Entscheidung mindestens eine
andere Handlungsmoglichkeit ausgeschieden. Aber Ungewil3heit kann auch nach einer ersten
Entscheidung unter Unsicherheit erneut bestehen, diesmal auf einer zweiten Handlungs- und
Entscheidungsebene. Dies ist dann der Fall, wenn die gewéhlte Handlungsalternative erneut
mit unvollkommener Information belastet ist — etwa weil die Entscheidungsvariante nicht nur
zu einem einzigen, sondern zu mindestens einem weiteren Risiko fiihren kann, oder wenn zur
Risikobewdltigung/-vermeidung erneut mehrere Alternativen unter unvollkommener Infor-
mation zur Wah! stehen.

Im Unterschied zu diesem von mir verwendeten entscheidungsorientierten Unsicherheitsbe-
griff will eine weitere, auf Knight beruhende 6konomische Abgrenzung™ Risiko als quantita-
tives, mel3bares Element begreifen. Unsicherheit soll dagegen as qualitatives oder nicht-
meRbares Element bezeichnet werden.™® Entsprechend dieser andersartigen Formulierung ei-
ner Abgrenzung von Risiko und Unsicherheit gibt es eine Vielzahl von Theorien, wie Risiko
begegnet werden kann — vor alem durch die Wahrscheinlichkeitsbestimmung des Eintritts
eines Schadens — , wahrend die Unsicherheit oftmals als fast nicht I6sbares Problem empfun-
den wird.** Eine solche Differenzierung vermag allerdings die juristischen Begrifflichkeiten
weder hinsichtlich des Oberbegriffs des Risikos™ noch hinsichtlich der sonstigen, weiterfilh-
renden Unterscheidungen®® besser zu (er-)klaren. Denn juristisches Risikoverstandnis erfafit
sowohl quantitative als auch nicht-mef3bare Befurchtungen um einen Schadenseintritt. Unsi-
cherheit im juristischen Sinne erfal3t daher gleichfalls beides.

10 50 auch Mag, aa0., S. 478, 480; Haas, Unsicherheit und Risiko in der Preishildung, 1965; Krelle, ZgS 113
(1957), S. 632, 633; Wittmann, Unternehmung und unvollkommene I nformation, 1959.

1 50 schon Wittmann, a.a.0.; Philipp, Risiko und Risikopolitik, 1967; Krelle, Praferenz und Entscheidungstheo-
rie, 1968; ders., aa.O., S. 632, 633.

12 Knight, Risk, uncertainty and profit, 1921 (Nachdruck New Y ork 1964).

B3 vgl. nur Hax, Entscheidungsmodelle in der Unternehmung/ Einfiihrung in Operations Research, 1974

14 S0 etwa Heiner, Uncertainty, signal-detection experiments, and modeling behavior, in Langlois (Hrsg.), Eco-
nomics as a process, 1986, S. 59 ff.

15 schon hier sind umfangreiche Streitigkeiten tber das Verhéltnis von Gefahr und Risiko zu beobachten, vgl.
nur DiFabio, aa.O. (Fn.4), 1994, S. 105 f.; Ossenbihl, LVwZ 1986, 161, 163; Breuer, NVwZ 1990, 211, 213,
auf der einen sowie Ladeur, KritV 1991, 241, 2; ders., in Bechmann (Hrsg.), Risko und Gesellschaft, 1991,
S. 209, 212 ff., auf der anderen Seite.

16 Siehe z.B. die Begrifflichkeiten etwa bei Kloepfer, UTR 5, 31, 34 f.; Trute, Staatliches Risikomanagement im
Anlagenrecht, in Riedel (Hrsg.), Risikomanagement im offentlichen Recht, 1986, S. 55, 95.
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Gerade im Bereich der Gentechnik tritt die Unsicherheit, unter welcher der Staat entscheidet,
in besonderer Deutlichkeit zu Tage, und zwar bei Handeln aller drei Gewalten. Auf gesetzge-
berischer Ebene zeigt sich die Ungewil3heit daran, dal die Legidative ihre Entscheidung tber
das Ob und Wie der Regulierung gentechnischer Forschung ohne sichere Kenntnis von Ge-
fahrlichkeit und Risikopotential gentechnischer Forschung getroffen hat. Mit Sicherheit lief3
sich nur davon ausgehen, dal3 gentechnische Forschung den Menschen und seine Umwelt so-
wie ihre Beziige zueinander verandern wird. Wie umfangreich diese Verénderungen sein wer-
den, ob sie beherrschbar sind und vor alem, ob und welche negative Folgen sie zeitigen,
konnte und kann auch weiterhin nicht vorhergesehen werden.

Die Ungewif3heit Gber mogliche Schadensposten und mdgliche Geschadigte setzt sich auch
auf der Exekutivebene fort: Dies la3t sich fur die Freisetzung gentechnisch veranderter Pflan-
zen, Uber deren Zuléssigkeit im Rahmen des Genehmigungsverfahrens zu befinden ist, beson-
ders eindrucksvoll aufzeigen. Zwar kann die Behorde, aufbauend auf den Erfahrungen und
bisherigen Forschungsergebnissen des Antragstellers sowie der besonderen Sachkunde durch
die Zentrale Kommission fur die biologische Sicherheit (ZKBS), ein Urtell hinsichtlich der
antizipierten Folgen einer Genehmigung der Freisetzung im Rahmen der Risiko-Nutzen-
Abwagung féllen. Doch eine solche Beurteilung mag nicht mit letzter Sicherheit ausschlief3en,
dai3 andere Folgen eintreten oder das Ausmal3 vorhergesagter Reaktionen ein anderes ist.

Und selbst die richterliche Beschaftigung mit gentechnischer Forschung ist geprégt vom Di-
lemma der Ungewil3heit: Neben der Unsicherheit, der jedes Gericht ausgesetzt ist, weil die
Parteien ein umfangreicheres Wissen als es selber zur Verfiigung haben, hat auch das Gericht
oftmals keinen besseren Wissensstand zur Beurteilung der Genehmigungsentscheidung als die
Behorde — selbst wenn seit der Genehmigung der Zeitverlauf zu einem Informationszuwachs
gefuihrt haben sollte. Denn fur den zu beurteilenden Genehmigungsfall muf3 die zusétzliche
Information keine Verbesserung der Entscheidungsgrundlage bedeuten.

Schon dieser kurze Uberblick tber Auftreten von Unsicherheit zeigt, dai ein Beitrag in die-
sem Rahmen der umfassenden Problematik nicht gerecht werden kann, wenn er sich nicht auf
nur ein Gebiet auftretender Unsicherheit beschrénkt. Das Handeln unter Unsicherheit durch
den Gesetzgeber soll im folgenden den Schwerpunkt bilden. Denn sowohl fir das generelle
Problem unsicherer Entscheidungen als auch fur den konkreten Anwendungsbereich bei der
gentechnischen Forschung gibt es bereits Uberlegungen der Rechtswissenschaft. So ist die
Frage, ob gentechnische Forschung tberhaupt einer Regulierung bedarf und wenn ja in wel-
chem Umfang, im Vorfeld der Abfassung des Gentechnikgesetzes bereits diskutiert worden,*’
und es lassen sich Ansétze einer Auseinandersetzung mit dem Problem der Unsicherheit er-
kennen, ohne dal diese Frage allerdings im Vordergrund gestanden hétte. Des weiteren be-
steht mit der allgemein anerkannten Lehre vom Prognosespielraum des Gesetzgebers'® bereits
ein traditioneller Umgang der Rechtswissenschaft mit Unsicherheitsentscheidungen der Le-
gidlative, der kritisch untersucht werden kann.

'vgl. dazu nur die Literatur nach dem VGH-Kassel BeschluB. )
18 Siehe dazu nur BVerfGE 25, 1, 20; 30, 292, 317; 50, 290, 332 f. (mit Ubersicht iiber bisherige Entscheidun-
gen); 62, 1, 50; 76, 1, 50f.; 78, 249, 287; 90, 145, 173.
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Eine Einbettung der Fragestellung in bereits bekannte Forschungsaspekte ist auch deshalb
geboten, weil die Unsicherheits- und Risikoforschung in den letzten Jahren zwar von ver-
schiedenen anderen Wissenschaften umfangreich betrieben worden ist, die Rechtswissen-
schaft aber bis jetzt eher zurtickhaltend auf diese Materie zugeht. Die Erkenntnisse der ande-
ren Disziplinen kénnen auch bei einer juristischen Untersuchung wertvoll sein, wirden aller-
dings bei umfassender Berticksichtigung den hier gegebenen Rahmen sprengen. Deshalb be-
schranken sich die folgenden Uberlegungen auf einen vergleichenden Blick in die Okonomie
und vernachléssigen bewul3t andere Sozialwissenschaften, insbesondere die Politologie und
die Soziologie. Die Okonomie bietet sich vor allem deshalb an, weil sie sich schon besonders
lange mit dem Unsicherheitskonzept auseinandergesetzt hat,'® auch wenn sie bis jetzt keine
abschliefRende Lsung anbieten kann. Immerhin lassen sich gesicherte Erkenntnisse aus Teil-
bereichen in die rechtswissenschaftlichen Uberlegungen einbetten, und neuere Forschungser-
gebnisse kénnen vom Juristen in der Anwendung erprobt werden.

Aufgrund dieser Selektion kann insbesondere nicht ndher darauf eingegangen werden, daf
Risiko und Unsicherheit jeweils unterschiedlich vom Entscheider, vom unbeteiligten Dritten
und vom Betroffenen wahrgenommen werden,® daR also jedenfalls zwischen einer Ebene des
Beobachters und des Handelnden unterschieden werden muR.?* Auch die Abhangigkeit der
Einschétzung von Risiko und Unsicherheit von der Form der gesellschaftlichen Kommunika-
tion* kann nicht beriicksichtigt werden. AuRer acht bleiben muR auch, daR die Bereitschaft
zum Eingehen von Risiko von verschiedenen Faktoren abhangt, u.a. davon, ob der Risikotré-
ger sich ihm selbst aussetzt oder ihm ausgesetzt wird™.

Im folgenden werden zunéchst der Gegenstand und die Ursachen von Unsicherheit néher be-
leuchtet, bevor die gesetzgeberischen Mdglichkeiten unter den Bedingungen von Ungewi3heit
untersucht werden. Dabel werden die verschiedenen Handlungsalternativen der Legislative
unter dem Blickwinkel des Anwendungsbereichs der gentechnischen Forschung dargestellt
und analysiert. Schliefdlich werde ich zum Schluf3 einen Ausblick auf mdgliche Verénderun-
gen des juristischen Verstandnisses staatlicher Entscheidungen unter Unsicherheit liefern, der
sich vor allem auf eine Neuformulierung moglicher Vergleichskriterien fur die Erforderlich-
keit staatlicher Mal3nahmen konzentriert.

¥ vgl. nur Knight, aa.0. (Fn. 12), von 1921, und Sinn, aa.O. (Fn. 5), von 1980, die alerdings beide weder
Anfangs- noch Endpunkt darstellen.

2 v/gl. as Auswahl Krohn/ Kriicken, in dies. (Hrsg.), Riskante Technologien: Reflexion und Regulation, 1993,
S. 9, 25 ff., sowie die dortigen Beitrége; Bechmann, in ders. (Hrsg.), Risko und Gesellschaft, 2. Auflage 1997,
S. VIII ff.; Starr, Science Vol. 165 (1969), S. 1232; Beck, in Bechmann (Hrsg.), Risko und Gesellschaft,
2. Auflage 1997, S. 305.

2L v/gl. Luhmann, Okologische Kommunikation, 3. Auflage 1990, S. 57 f.

22 Thompson/ Rayner, Government and Opposition, Band 33 (1998), S. 139, 147 f.; Krohr/ Kriicken, aaO.,
S. 9, 31; vgl. auch Popper, Das Elend des Historizismus, 3. Auflage 1971, S. 12.

% Hier die Luhmannsche Differenzierung zwischen Risiko und Gefahr zu verwenden, wiirde angesichts der
Festlegung der Begrifflichkeiten in der juristischen Terminologie zu Unklarheiten fihren. Luhmann unter-
scheidet Risiko und Gefahr nach dem Kriterium der Zurechenbarkeit, vgl. Luhmann in Bechmann (Hrsg.), Ri-
siko und Gesdllschaft, 2. Auflage 1997, S. 327.
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[, Unsicherheit

Unsicherheit als vorentscheidungstypisches Phanomen 13t sich hinsichtlich ihrer Eigenart
und im Hinblick auf die Ursachen ihres Auftretens im Verlauf einer Entscheidungssituation
betrachten. Beide Unterscheidungen sind beziiglich der spéteren Behandlung von Ungewi(3-
heit durch den Gesetzgeber von Bedeutung, ergeben sich doch daraus jeweils unterschiedliche
Anforderungen an legislatives Verhalten.

Eine solche Kategorisierung ist auch nicht ganzlich unmaoglich, wie es zunéchst aus dem Cha-
rakter von Information heraus anmuten will. Da Unsicherheit Folge fehlender Information ist,
es aber hervorstechendstes Kriterium von Information ist, dafd ihr Wert nur bestimmt werden
kann, wenn man sie kennt, scheint es, als sei eine Unsicherheitsqualifizierung anhand dessen,
was die fehlende Information ausmacht, unsinnig. Allerdings geht es bei der folgenden Klas-
sifizierung nicht darum, den Wert der fehlenden Information zu bestimmen. Eine solche Vor-
gehensweise setzte tatsachlich an der einzelnen, ganz konkreten unbekannten Information an.
Vielmehr geht es hier darum, den Kontext, aus dem heraus die Tatsache stammen kénnte und
in den sie einzuordnen ist, zu bestimmen. Der Ausléser der Unsicherheit wird also von seinem
Umfeld her bestimmt, nicht von seinem Wert her.

1. Der Gegenstand der Unsicherheit

Unsicherheit ist daher nach den Sphéren zu klassifizieren, aus denen die fehlenden Informati-
on stammt. Je nach Ursache und Umfeld lassen sich jeweils unterschiedliche Arten von Un-
gewif3heit festlegen.

a) Naturwi ssenschaftlich-technisch beschreibbare Tatsachen

Die Ursache, wegen der Unsicherheit in besonders augenfalliger Weise besteht und welche
die Unsicherheitsdebatte im Zusammenhang mit der friedlichen Nutzung von Atomenergie
vorwartsgetrieben hat, liegt in fehlender Information Uber Tatsachen aus dem naturwissen-
schaftlich-technischen Kontext. Tatsachen, die naturwissenschaftlich-technisch beschrieben
werden kdnnen, meinen in diesem Kontext eindimensionale Informationen bezogen auf einen
Ausgangspunkt.

Diese Art von Unsicherheit tritt im gentechnischen Forschungsbereich mit besonderer Hau-
figkeit auf. Als Beispiel mag der Freisetzungsversuch gentechnisch veranderter Pflanzen die-
nen: Mit Unsicherheit belegte Einzeltatsache ist die einzelne im Labor herbeigefiihrte Mutati-
on und die daraus resultierenden Eigenschaften wie etwa die Uberlebensfahigkeit der kiinst-
lich veranderten Pflanzen aul3erhalb des Laborraumes, ihre Fahigkeit, Wasser zu speichern
oder ihre Farbung.

Aber Unsicherheit aufgrund naturwissenschaftlich-technisch beschreibbarer Tatsachen tritt
noch in viel gréRRerer Reichweite auf. Ein Beispiel dafir stellen Zurechnung und Kausalitét
dar. Die kausale Verbindung einer einzelnen Tatsache zu einer anderen Tatsache kann zwar
nur wahrgenommen werden, weil Beziige hergestellt werden und bei mehreren Zwischen-
schritten eine Kausalkette errichtet werden mul3. Ist diese Verbindung aber erst einmal be-
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kannt, kdnnen die Zwischenschritte vernachlassigt und die Kausdlitét als Einzeltatsache be-
schrieben werden. Das Verstandnis, dal3 Ereignis "A" auf Tatsache "B" beruht, gentigt, um
darauf aufbauend weitere Schritte unternehmen zu kénnen. So ist es beispielsweise nicht er-
forderlich zu wissen, welche Aminosaurenkombination in welcher Weise verandert wurde,
um eine andere Farbung einer Pflanze zu erreichen. Es genigt die Kenntnis, dal3 diese Eigen-
schaft durch den Menschen im Labor manipulierbar ist.

b) Naturwissenschaftlich erfaf3bare Zusammenhange

Im Unterschied zu den beschreibbaren Einzeltatsachen erfalt Unsicherheit Gber naturwissen-
schaftlich-technisch erfal3bare Zusammenhangstatsachen diese als eigenstandige zwei- und
mehrdimensionale Informationen, die Auswirkungen einer Einzeltatsache auf andere Ele-
mente der Umwelt beschreiben, ohne dal3 eine strenge eindimensionale Verbindung herge-
stellt werden konnte. Zusammenhangstatsachen gehen in ihrer Bedeutung Uber einen einzel-
nen Aspekt hinaus. Sie setzen die Veranderung mit weiteren Faktoren in Bezug, die sich ih-
rerseits auswirken, ohne dal3 eine strenge Zurechnung erfolgen kénnte. Sie stellen Zusam-
menhéange dar, indem sie die Betrachtung einer Einzeltatsache in einen Kontext stellen. Ein-
zeltatsachen werden dadurch vernetzt. Oder anders gesprochen: Einzeltatsachen stellen eine
unmittelbare Beziehung dar, Zusammenhangstatsachen dagegen erfassen mittelbare Verhalt-
nisse. Allerdings werden nur Zusammenhénge ohne zwingende Verbindung erfal3t. Daher
fallen Ursachenkombinationen darunter, die nicht im einzelnen aufschlisselbar sind, nicht
aber strenge Kausalitatsbeziehungen®. Modellvorstellungen konnen as ein typischer Fall
solcher Zusammenhénge verstanden werden: Ein Phanomen 183t sich aufgrund eines be-
stimmten Verstandnisses von Welt einordnen, ohne dal3 damit schon eine Begriindung abge-
leitet werden konnte. Wo Modelle tber Verbindungen fehlen, weil ein Phdnomen noch nie
erklarbar war oder well ein Erklérungsversuch gescheitert ist, besteht Unsicherheit. Oftmals
fehlt schon eine Ausgangshypothese tberhaupt, aufgrund derer dann Zusammenhange gefun-
den werden konnten.

Im gentechnischen Bereich sind weite Teile der Unsicherheit auf fehlende Kenntnis von Zu-
sammenhangen naturwissenschaftlich-technischer Art geprégt. Unbekannt sind die Auswir-
kungen von genetischen Manipulationen auf fernliegende Bereiche der Struktur des manipu-
lierten Lebewesens, da nicht samtliche Vorgange des Organismus auf bestimmte Gene zu-
ruckgefuhrt werden konnen. Aber auch die Reaktion der Umwelt auf die Veranderung ist von
dieser Ungewil3heit Uber die Zusammenhéange, innerhalb derer die Reaktionen ablaufen, ge-

pragt.

2 Sjehe dazu vorige Seite.



c) Die Wirkung menschlicher Interventionen auf naturwissenschaftlich erfaf3bare Zusammen-
hénge

Von Einzel- und Zusammenhangstatsachen abgetrennt, bildet Unsicherheit Gber die Wirkung
menschlicher Interventionen auf naturwissenschaftlich wahrnehmbare Zusammenhange eine
eigenstandige Form der Ungewif3heit. Hierbel geht es nicht um naturwissenschaftliche Ge-
setzmélBigkeiten, sondern um die Verbindung menschlichen Handelns und umweltbezogener
Reaktionen darauf.

Die Unsicherheit ergibt sich oftmals daraus, dal? der Mensch bestimmte Aktionen vornimmt
und dadurch in Prozesse eingreift, die er gar nicht umfassend Uberschauen kann. Im Gentech-
nikrecht stellt die Nebenfolgenproblematik ein typisches Beispiel dar - und das gleich in viel-
faltiger Hinsicht. Aufgrund der im Labor entwickelten Erkenntnisse kann mdglicherweise mit
Sicherheit vorhergesagt werden, wie sich die kinstlich veranderte Pflanze selbst entwickeln
wird. Unsicherheit besteht aber dartiber, wie das ndhere, noch Uberschaubare Umfeld auf die
menschlich herbeigefihrte Veradnderung reagieren wird, ob etwa eine Korrektur der &uferen
Form zu einem Wandel in den Verhatensweisen von Tieren und anderen Pflanzen fuhrt, die
sich mit der mutierten Pflanze einen Lebensraum teilen. Selbst wenn sich die Forschung Gber
derartige Umstande noch Vorstellungen macht, so wird Unsicherheit durch die schwer oder
auch gar nicht prognostizierbaren Fernwirkungen solcher Eingriffe in den genetischen Be-
stand im Freilandversuch produziert. Unbekannt ist, wie die mittelbare Umwelt auf ein sol-
chermalien verandertes Lebewesen reagiert oder auch, wie sich z.B. die Nahrungskette durch
die genetische Variation verandert. Die Mutation kann Auswirkungen auf die biologische
Abbaubarkeit haben, so dal3 die Bodenbeschaffenheit langfristig verandert wird, weil beson-
dere Ablagerungen hervorgebracht werden.

d) Handeln anderer Akteure

Unsicherheit existiert aber nicht nur im naturwissenschaftlich-technischen Raum. Unsicher-
heit kann auch hinsichtlich des Handelns anderer Akteure bestehen, also hinsichtlich sozial-
wissenschaftlich beschreibbarer Tatsachen. Gleich der naturwissenschaftlich-technischen Un-
sicherheit lassen sich auch hier Einzeltatsachen und Zusammenhangstatsachen unterscheiden.

Als Einzeltatsache im sozialwissenschaftlichen Kontext, die Unsicherheit ausdsen kann, ist
sekundéres Handeln anderer Akteure zu berticksichtigen, das fur den primér Handelnden nicht
sicher vorhersagbar ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn man in diese Art von Unsicherheit
die Unkenntnis Uber die Préferenzen eines I ndividuums einbezieht. Dabei sind dem Gesetzge-
ber nicht nur die bestehenden Praferenzen unbekannt, sondern vor allem auch die Praferenz-
verschiebungen in der Zukunft und ihre Ursachen.

Auch im Bereich der gentechnischen Forschung, die doch scheinbar vor alem naturwissen-
schaftlich-technische Ungewif3heiten aufwirft, lassen sich Beispiele fur eine solche soziawis-
senschaftlich beschreibbare Unsicherheit aufgrund unbekannter Handlungen und Einstellun-
gen der beteiligten Akteure finden. Das Vorliegen einer Risikoaversion oder Risikogeneigt-
heit auf Seiten des Regelungsadressaten ist dem Gesetzgeber nicht bekannt, stellt aber einen
wichtigen Faktor dar, um Handeln in der Zukunft vorhersagen zu kénnen. Denn ein risikoa-
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verser Wissenschaftler wird sich anders verhalten als ein risikofreudiger. Aber auch andere
Préferenzen spielen eine gewichtige Rolle, wenn es um Verhaltenssteuerung geht: Gerade auf
einem innovativen und von hoher Dynamik geprégten Forschungsgebiet wie der Gentechnik
konnen unterschiedlichste Motivationen das Handeln der Beteiligten bestimmen. Ruhm und
Ehre, der Entdecker bestimmter Verfahren oder technischer Méglichkeiten gewesen zu sein,?
sind dabei nur die eine Seite eines Spektrums, das bis hin zur Erreichung von Vermarktungs-
vorteilen und daraus resultierender wirtschaftlicher Erfolge reicht. Entsprechend unterschied-
lich missen Regelungen abhéngig vom Typus ausfallen, den der Gesetzgeber vor Augen hat.

€) Sozalwissenschaftlich erfa3bare Zusammenhénge

Auch im sozialwissenschaftlichen Kontext lassen sich die beschreibbaren Tatsachen von den
erfal3baren Zusammenhangen abgrenzen. Gleich dem naturwissenschaftlich-technischen Be-
reich handelt es sich hierbei um die Herstellung von Verbindungen zwischen Einzeltatsachen,
mit denen — ohne dal’ eine strenge Kausalitét beobachtet werden kann — Situationen in ihrer
gesellschaftsrelevanten Mehrdimensionalitét erfaldt und beschrieben werden konnen. Hierzu
gehoren vor allem auch Verhatensweisen, die nicht auf eine ganz konkrete Erfahrung zu-
ruckgefiihrt werden konnen, sondern die von der sozialwissenschaftlichen Forschung ledig-
lich alsin einer gewissen Konstellation haufig auftretend wahrgenommen werden.

f) Die Wirkung von Interventionen eines Akteurs auf das Handeln anderer Akteure

Unsicherheit ergibt sich auch aus der Interaktion zwischen zwei oder mehreren Akteuren. Die
Unsicherheit kann zum einen darauf beruhen, dal3 die Handlungen des jeweils anderen nicht
bekannt oder nicht beobachtbar sind® oder daR sie von auRen durch einen Dritten nicht wahr-
nehmbar sind. Beides kann auch zusammenfallen. Fuhrt die Aktion eines Individuums zu ei-
ner davon beeinfluRten Handlung anderer Akteure, kann der Gesetzgeber nicht mit Sicherheit
bestimmen, welche Folgen seine Regulierung auf deren Adressaten und andere Betroffene
haben wird. Hier ist etwa die wirtschaftliche Abwanderungsgefahr zu nennen: Firmen, deren
Geschéftsbereich in besonderem Mal3e die Ergebnisse gentechnischer Forschung erfaldt, For-
schungsinstitutionen und Wissenschaftler in diesem Bereich kénnen aufgrund einer restrikti-
ven Regulierung in Deutschland dazu bewogen werden, ihren Sitz in andere Rechtsrdume zu
verlegen, die Forschung weniger rigide kontrolliert und beschrénkt wird.

2. Der Grund der Unsicherheit

Die Ursachen des Auftretens von Unsicherheit sind fir das Handeln des Staates unter Unsi-
cherheit in gleicher Weise bedeutsam wie die Art der Ungewif3heit. Art und Griinde von Un-
sicherheit beeinflussen beide, in welcher Weise der Gesetzgeber mit der mangelnden Sicher-
heit umgehen kann und darf.

% Man denke nur an den Bekanntheitsgrad, den Klon-Schaf "Dolly" seinem 'Entdecker’ gebracht hat.
%6 7y hidden action und hidden information siehe unten Seite 12.



a) Technische Unmdglichkeit der Aufklérung

Die gerade im Bereich der Gentechnik markanteste Ursache fir Unsicherheit liegt in der rein
technischen Unbeschaffbarkeit von Informationen, weil die gegenwértigen Kenntnisse und
Fahigkeiten solche nicht bereitzustellen vermdgen. Die Unmoglichkeit kann sich dabel auf die
Beschaffbarkeit Uberhaupt beziehen, aber auch auf die Analyse bekannter Informationen.
Beides ist im gentechnischen Forschungsbereich anzutreffen: Die Zustandigkeit eines be-
stimmten DNA-Abschnittes fur eine konkrete Eigenschaft ist ermittelt, bevor eine Verande-
rung vorgenommen wird. Nicht immer bekannt ist, ob aus dem Zusammenspiel dieser Ami-
nosaurenkombination mit anderen Faktoren noch weitere Eigenschaften folgen, die sich erst
bei einem Freilandversuch auswirken konnen.

b) menschliche Unmdglichkeit der Aufklarung

Nicht in den Bereich technisch unmdglicher Informationsbeschaffung gehort die Unmaoglich-
keit weitergehender Aufklarung, wie sie sich aus den begrenzten Informationsverarbeitungs-
und -aufnahmekapazitéten des Menschen ergibt. Dabei handelt es sich um eine eigenstandige
Kategorie, nicht aber um eine besondere Art der technischen Unmoglichkeit weiterfuhrender
Informationsgewinnung. Wenngleich diese Form der Unmoglichkeit weitergehender Aufkl&
rung auf eine fehlende biologisch-technische Ausstattung des menschlichen Gehirns zurtick-
zufuihren ist, so unterscheiden sich beide Kategorien doch in einem wesentlichen Punkt. Denn
die Kategorie technischer Unmdglichkeit beschreibt die Unféhigkeit des Menschen, seine
Umwelt mittels derzeit bekannter technischer Hilfsmittel adéquat zu erfassen. Die Kategorie
der menschlichen Unmaoglichkeit dagegen meint die im Menschen selbst angelegte Unfahig-
keit, Informationen, die ihm an sich zuganglich sind, tatsachlich der Verarbeitung und damit
der Nutzung zuzufiihren — sai es, weil er die Information gar nicht wahrnimmt oder weil er sie
zwar wahrnimmt, aber nicht in ihrer Bedeutung und Tragweite erfalst. Man kdnnte auch sa-
gen, dafi3 in diesem Fall die Information vorhanden ist und sie auch gewonnen werden kann,
der Mensch aber aus immanenten Griinden dazu nicht in der Lage ist, wahrend die Informati-
on bei technischer Unmoglichkeit gar nicht erst menschlicher Nutzung zur Verfligung gestellt
werden kann. Unsicherheit, die auf technischer Unféhigkeit beruht, enthét die Hoffnung, ei-
nes Tages Herr Uber das Unwissen werden zu kdnnen, wéhrend die defizitdre menschliche
Verarbeitungsmoglichkeit komplexer Zusammenhange eine solche Hoffnung auf zukinftige
Entwicklung nicht in sich birgt. Auch ein aufmerksamer, belesener Wissenschaftler kennt
nicht — und kann nicht kennen — alle relevanten Forschungsergebnisse seines und benachbar-
ter Gebiete. Und selbst wenn er sie zur Kenntnis genommen hat, mag er ihre Bedeutung erst
verspétet oder Uberhaupt nicht wahrnehmen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die
Bedeutung von Informationen anderer Bereiche fir das eigene Fach nach dem Prinzip der
begrenzten Aufmerksamkeit nicht erkannt werden.

C) Prohibitiv hohe Kosten der Informationsgewinnung und -verarbeitung

Es ist auch eine Situation vorstellbar, in der zwar Sicherheit dartiber besteht, dal? weitere In-
formationen ermittelbar sind, die Kosten einer weiterfihrenden Aufklarung aber solcherma-
3en hoch sind, dal3 sie jede weitere diesbezligliche Anstrengung verbieten. Dies kann daran
liegen, dal3 die Art der Information schwierig zu erlangen ist oder daran, dal3 die Umstéande
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der Informationsgewinnung die Kosten in die Hohe treiben. Letzteres liegt gerade dann vor,
wenn vorhergegangene Entscheidungen bereits zu einer bestimmten Forschungsrichtung ge-
fuhrt haben und zur Erlangung der benttigten Information diese Entwicklung ganzlich riick-
gangig gemacht werden mifte und damit ihre Erkenntnisse zumindest zunéchst unbrauchbar
waren. Auch hier kann sich also das aus der Okonomie bekannte Problem der Pfadabhangig-
keit? auswirken.

Wo allerdings die Grenze zwischen noch vertretbaren und prohibitiv hohen Kosten einer
weiterfuhrenden Informationsgewinnung verlauft, ist schwer zu bestimmen. Das liegt in erster
Linie am Informationsproblem selbst. Denn die Festlegung der Kosten fur die Bestimmung,
ob weitere Informationen Uberhaupt existieren, sie gewonnen und schliefdlich auch zur Ver-
ringerung von Ungewil3heit genutzt werden kdnnen, ist typischerweise schon mit einem ersten
Unsicherheitsproblem gekoppelt: Eine Einschdtzung, ob in die Ermittlung weiterer Informa-
tionen investiert wird, hangt mal3geblich davon ab, welchen Nutzen der Entscheider sich da-
von verspricht.” Diese Abwégung verlauft aber so gut wie immer in einer ihrerseits von Un-
sicherheit gepragten Entscheidungssituation. Denn der Entscheider kann Ublicherweise weder
die Kosten noch den zusétzlichen Informationsgewinn sicher vorherbestimmen. Diese Be-
rechnung kann sinnvoll nur ergehen, wenn die noch zu beschaffende Information in ihrer
Qualitat und Quantitét vorhersagbar ist. Dazu bendtigt der Entscheider ein Wissen, das er gar
nicht haben kann.*

d) Normative Beschrénkungen der Informationsermittlung und -verwendung

Unsicherheit kann schlief3lich auch deshalb bestehen, weil die Verwendung einer Information
oder aber eine bestimmte Methode der Informationsgewinnung verboten sind und somit wei-
teres Wissen trotz seiner generellen Verflgbarkeit nicht genutzt werden kann. Das Strafpro-
zelrecht stellt in diesem Gebiet eine umfassende, wenn auch nicht immer befriedigende Theo-
rie bereit, welche Informationen der Staat sich auf welche Weise beschaffen darf und wie mit
Verstten gegen Beschaffungsverbote umzugehen ist. Nach der Rechtskreistheorie des Bun-
desgerichtshofs fuhrt nicht jegliches Verbot einer bestimmten Methode auch zur Prohibition
der Verwertung der Information, sondern nur dann, wenn mit der Verletzung des Verbots ein
bestimmter Schutzzweck verfehlt wiirde.®* Im Gentechnikrecht spielen Forschungsverbote
eine Rolle — dies allerdings eher im menschlichen Bereich als im nicht-menschlichen For-
schungssektor.**

Aber auch der Gesetzgeber ist Informationsgewinnungsverboten ausgesetzt, weil schon die
Information als solche nicht erlangt werden soll**; Das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung aus Art. | | GG™ verbietet das Eindringen in grundrechtlich gewéhrleistete Positio-
nen des Burgers.

%" Siehe dazu nur Arthur/ Ermoliev/ Kaniovski, European Journal of Operational Research 30 (1987), 294ff.
%By/gl. Mag, aa.O. (Fn. 6), S. 478, 487 f.

2 Tietzel, Wirtschaftstheorie und Unwissen, S. 19; Wessling, aa.O. (Fn. 8), S. 41.

% Siehe nur BGHSt 11, 213.

% vgl. etwa§5i.V.m. § 8111 des Embryonenschutzgesetzes (EschG).

%2 \/gl. dazu Eberle, in Gedachtnisschrift fir W. Martens, S. 351 ff.

% Siehe dazu BVerfG NJW 1984, 419.
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3. Objektive und subjektive Unsicherheit

Schliefdlich liegt ein letzter Grund fir die Existenz von Unsicherheit in der Mif3verteilung von
Information. Betrachtet man Ungewif3heit aus der Perspektive der handelnden Subjekte, zeigt
sich, da’3 ein Grofdteil der Nichtkenntnis aus Informationsasymmetrien rihrt, also daher
stammt, da3 ein Handlungstrager etwas weil3, was sein Gegeniiber nicht weiR**. Die Informa-
tion besteht also, sieist auch erlaubterweise nutzbar, aber sie steht nur einem Handelnden zur
Verfuigung. Als Unterfall der asymmetrischen Informationsverteilung sind sog. hidden action
und hidden information zu berticksichtigen.®

Man kann das Gesetzgebungsverfahren als Spiel im Sinne der Spieltheorie mit mehreren
Handelnden verstehen, die um die wechselseitige Relevanz ihrer Aktionen fireinander wis-
sen, und bei dem es mehrere beobachtbare Handlungen bei kontinuierlichen Beziehungen
zwischen den Parteien gibt. Dann ist es der einen Seite zwar oftmals moglich, aus dem Ver-
halten des anderen Akteurs Schltisse Uber dessen Informationsstand zu ziehen und dadurch
UngewiRRheit entgegenzuwirken.®® Ein Akteur kann auch im Wege des Signaling durch die
Bekanntgabe von Hilfstatsachen die andere Seite zu bestimmten Schliissen veranlassen®’ oder
im Wege des Screening durch sein eigenes Verhalten zur Offenbarung von Hilfstatsachen
bewegen®®. L&t aber die Verhaltensweise der anderen Seite keine eindeutigen Riickschliisse
zu oder handelt es sich um eine Situation mit nur einer einzigen Entscheidung und einer ein-
zigen Handlung, bleibt die Unsicherheit bestehen. Die Herstellung eines glaubhaft gleichen
Informationsstandes zwischen den Akteuren ist jedenfalls nicht immer moglich.*

Die ungleiche Verteilung von Informationen der Beteiligten tritt als weiterer Unsicherheits-
faktor im Gesetzgebungsverfahren vor alem im Hinblick auf naturwissenschaftlich-
technische und sozialwissenschaftliche Tatsachen auf. Hier kénnen die Regelungsadressaten
Informationen besitzen, die fiir die Regelung von Bedeutung sind, tber die aber die Legidlati-
ve nicht verfiigt und in deren Besitz sie nur unter ganz bestimmten V oraussetzungen gelangen
kann. So kann sie ihre Kenntnis zwar durch Sachverstandige, Gutachten etc. erhdhen, auf der
Seite der potentiellen Regelungsadressaten bleibt aber eine ungleich grof3ere und gewichtigere
Informationsmenge vorhanden. Dazu trégt bei, dal3 noch wahrend der Beratungen im Vorfeld
eines Gesetzentwurfes und wahrend des Verabschiedungsprozesses Forschungs- und Wirt-
schaftsinstitutionen fortwahrend neue Kenntnisse gewinnen, die dem Gesetzgeber nicht mehr
zuganglich gemacht werden. Gerade in Technikgesetzen wie dem GenTG, aber auch dem
AtomG oder dem ArzneimittelG ist die Dynamik der Fort- und Weiterentwicklung durch die
Regelungsadressaten so hoch, dal3 dem Gesetzgeber nur eine reaktive Rolle zukommt, selbst
wenn er erste Kenntnis erhalten hat.

Solche asymmetrische Informationsverteilung gibt es im Gentechnikrecht ohnehin fortgesetzt
auf der Ebene der Exekutive. Die Behorde muf3 bestandig aufgrund eines Informationsstandes

3 Varian, Mikrodkonomie, 3. Auflage 1995, S. 443.

% Zur Terminologie etwa Rasmusen, aa.O. (Fn. 5), S. 165.

% Damit beschéftigt sich in besonderer Weise die Spieltheorie.

3 Siehe dazu Rasmusen, aaO., S. 249 ff., und Baird/ Gertner/ Picker, Game Theory and the Law, 1994,
S. 122 ff.

% vgl. Rasmusen, aa.0., S. 259 ff., und Baird/ Gertner/ Picker, aaO., S. 122 ff.

% 50 auch Rasmusen, aa.0., S. 249, und Baird/ Gertner/ Picker, aa0., S. 157.
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entscheiden, der weitgehend von den Mitteilungen und der Darstellung des Antragstellers
Uber den bisherigen und zuktinftigen Projektverlauf abhangt. Aber auch die Legidative ist bei
der Regelung der gentechnischen Forschung in hohem Mal3e einer ungleich distribuierten
Information ausgesetzt, weil die Informationen Uber das Gefdhrdungspotential auf diesem
Gebiet insbesondere in den Handen von Forschungseinrichtungen liegt. Da die Gentechnik als
ein wirtschaftlich potentiell sehr eintraglicher Bereich eingestuft wird, sind diese Institutionen
meist direkt oder indirekt an den wirtschaftlichen Ertragen ihrer Tétigkeit beteiligt, so dald ihr
Interesse einseitig auf Zulassung solcher Forschung und nachfolgender Freisetzung zum
Zwecke einer marktwirtschaftlichen Verwertung gerichtet sein kann. Dies fuhrt zu einer ein-
seitigen Vermittlung der Informationen, die den Gesetzgeber Uber viele Tatsachen im Unkla-
ren |&ft.

[11.  Gesetzgeberische Entscheidungen im Angesicht von Unsicher heit

Entscheidungssituationen sind dadurch gekennzeichnet, dal3 sie eine Wahl zwischen minde-
stens zwel Handlungsalternativen ertffnen. Eine Entscheidung setzt die Entscheidungsfahig-
keit des Entscheiders und die Entscheidungsreife der Materie voraus. Der Gesetzgeber ist
durch seine demokratische Legitimation materiell und durch die Kompetenzverteilung des
Grundgesetzes auch formell berechtigt, in bestimmten Materien grundsétzlich Regelungen zu
treffen. Eine Unsicherheit, die aus fragwirdiger Kompetenz entsteht, etwa weil die Subsumti-
on unter die Artt. 72 Abs. 1, 74 Abs. 1 GG dtreitig ist, soll hier unbeachtet bleiben. Fur die
Gentechnik jedenfalls hat der Verfassungsgeber dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir
weitere Regelungen in Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG zugeteilt,*® wahrend die urspriingliche Fas-
sung des GenTG aus einer Sammelkompetenz abgeleitet wird.**

1. Verminderung der Unsicherheit

Bevor der Gesetzgeber entscheidet, kann er bestrebt sein, seine Ungewil3heit zu verringern.
Besteht aber ein besonders hohes Schadenspotential, das sich in néchster Zeit schon verwirk-
lichen kann, wenn er nicht unverziiglich handelt,** wird er auf Mal3nahmen mit dem Ziel der
Verminderung seiner Unsicherheit verzichten, well dies tblicherweise mit einem Zeitverlust
einhergeht. Dies ist jedoch der Ausnahmefall. Regelméidig kann er verschiedenen Wege be-
schreiten, um seine Informationsdefizite zu verandern.

a) Erhebung von Tatsachen

Eine erste Mdglichkeit, um Unsicherheit ganzlich zu beseitigen oder wenigstens zu verrin-
gern, liegt in der Erhebung von zusétzlichen Tatsachen. Diese weitere Informationsgewin-
nung und —bearbeitung stellt ein naheliegendes und unter bestimmten Umstanden rationales

“0 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 27.10.1994, BGBI. |, S. 3146 ff.

*1vgl. Landmann/ Rohmer - Wahl, Umweltrecht Kommentar, Miinchen Stand 1999, Vorb. GenTG Rz. 36.

“2 Ahnlicher Situation ist die Exekutive im Ordnungsrecht bei sog. "Gefahr im Verzug", "gegenwértiger Gefahr",
und "dringender Gefahr" ausgesetzt, siehe dazu Drews/ Wacke/ Vogel/ Martens, a.a.O. (Fn. 3), S. 205 ff.
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Verhaten dar, das zur Ungewil3heitsreduktion und zur Verminderung moglicher Schéden
durch ein gezieltes Riskomanagement fuhren kann. Der Informationsstand des Entscheiders
muR dazu qualitativ und quantitativ verbessert werden.*® Nicht notwendigerweise muR es sich
dabei um neue Tatsachen handeln, die bisher niemandem bekannt waren. In Betracht kommen
auch Tatsachen, die lediglich der Entscheider nicht kennt.

Eine weitere Aufklarung kommt allerdings nicht fur jede Art von Unsicherheit in Betracht.
Denkbar ist eine Erhebung von weiteren Informationen bel fehlender Kenntnis tber naturwis-
senschaftlich-technische oder sozialwissenschaftliche Tatsachenwissen. Auch strenge Kausa-
litétsbeziehungen kénnen auf diesem Wege einer Klarung zugefihrt werden. Fir Zusammen-
hangswissen und Informationen Uber Interaktionen dagegen fuhrt eine Aufklérung nicht wei-
ter. Denn hier geht es um die Erkenntnis von mehrdimensionalen Faktoren und unbestimmba-
ren Zusammenhangen, die eben nicht durch weiteres Tatsachenwissen aufgelost werden kon-
nen.

Dem Gesetzgeber stehen zur Ermittlung von Tatsachen umfangreiche Mittel zur Verfligung.
Diese reichen von der direkten Informationsgewinnung etwa durch Befragung informierter
Personen oder Etablierung eigener Institutionen zur Durchfiihrung eigenstandiger For-
schungsanstrengungen bis zu indirekten Vorgehensweisen wie Sgnaling oder Mechanism
Design®. Auch letztere Methoden, die zur Tatsachenermittiung nicht die unmittelbar gewon-
nene Information verwenden, sondern diese erst im Zusammenhang mit anderen Erkenntnis-
sen erhalten, dienen nur der Gewinnung von Einzeltatsachen. Denn hier geht es nicht um die
Ermittlung eines bestimmten Zusammenhangs. Dieser mul3 vielmehr bekannt sein, um auf
eine bestimmte Einzeltatsache schlief3en zu kénnen.

Im Gesetzgebungsverfahren fur das GenTG spielten als Mittel der Informationsbeschaffung
insbesondere sogenannte "hearings’ sowie die Einbeziehung von Sachversténdigen in mind-
licher und schriftlicher Form im Zuge des Entwurfs eine Rolle.* In diesen Zusammenhang
gehort auch die Einsetzung der Enquete-Kommission zu "Chancen und Risiken der Gentech-
nologie", wie sie bereits 1984 eingerichtet wurde. Ihr AbschluRbericht von 1987*° floR in den
Gesetzesentwurf zum derzeitigen GenTG ein.*’

Die Informationsbeschaffung ist dabei nicht als eine eigenstandige Handlungsalternative mif3-
zuverstehen. Sie stellt einen Zwischenschritt dar, welcher der eigentlichen Entscheidung unter
Unsicherheit vorgelagert ist.*® Denn die Informationsentscheidung tragt fast immer zur Ver-
ringerung, nur ausnahmsweise als gunstigster Fall zur Aufhebung der Ungewil3heit bei. Sieist
aber im Regelfall keine echte Handlungsalternative, um das Problem, Uber das Entschei-
dungsungewil3heit besteht, zu lI6sen. Denn die Informationsentscheidung geschieht auf der
gedanklichen Ebene, beinhaltet aber selbst noch kein an Dritte adressiertes Handeln.*®

* Mag, aa.O. (Fn. 6), S. 478, 482.

“ Auch hier hat die Spieltheorie umfangreiche Forschungen anzubieten, vgl. nur den Uberblick bei Rasmusen,
aaO. (Fn. 5), S. 249 ff., oder Baird/ Gertner/ Picker, aa.O. (Fn. 37), S. 122 ff.

> Vgl. dazu u.a. Landmann/ Rohmer - Wahl, a.a.O. (Fn. 40), Vorb. GenTG Rz. 35.

“6 BT-Drucksache 10/6775.

“"vgl. Landmann/ Rohmer — Wahl, aa.O. (Fn. 40), Vorb. GenTG Rz. 35.

“8 Siehe dazu nur Mag, aa.O. (Fn. 6), S. 478; Tietzel, aa.0. (Fn. 28), S. 19.

*Vgl. Mag, aaO. (Fn. 6), S. 478, 482.
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Informationsbeschaffung durch den Staat kennt indes auch Grenzen. So ist Aufklarung kein
Mittel gegen UngewiRheit, wenn die weitere Informationsgewinnung verboten ist.>® Erfafit
das Verbot lediglich eine bestimmte Methode der Informationsermittlung, kann der Gesetzge-
ber versuchen, auf anderem Wege und mittels anderer Verfahrensweise die angestrebte In-
formation zu erhalten. Weiterfihrende Tatsachenermittlung ist dann noch méglich, kann aber
in Einzelféllen auch technisch unmdglich sein, wenn eine verbotene Methode die einzige ist,
die zum Ziel fiihren kénnte.™

Ganzlich scheidet eine weitere Aufklarung aus, wenn Tatsachen dem Staat auf keinen Fall
zuganglich gemacht werden sollen, wie dies etwa bei hochstpersonlichen Informationen der
Fall ist.>? Dann mag zwar eine weitere Aufklarung die gewiinschte Information zu Tage for-
dern, der Staat darf sie aber nicht nutzen und sein weiteres Vorgehen nicht darauf stiitzen. Die
Entscheidung hat dann unter fortbestehender Unsicherheit ohne vorgeschaltete Information-
sentscheidung zu ergehen.

Sowohl bei normativ unzulassigen Methoden der Informationsgewinnung wie bei dem Verbot
der Kenntnis bestimmter Information kann der Staat lediglich versuchen, die Grenze fir das
jeweilige Verbot zu verschieben oder zu verlagern, um doch noch zur erstrebten Kenntnis zu
gelangen. Eine solche Verlagerung muf3 sich strikt an der Grundrechtsbindung der Legidative
orientieren, und kann ohnehin nur zum Erfolg fuhren, wenn die bestehende Normierung noch
einen verfassungsrechtlichen Spielraum zul &f3t.

Es bleibt die Frage, unter welchen Bedingungen der Staat eine weitere Informationsentschei-
dung vor der eigentlichen Entscheidung treffen mul3. Eine solche Pflicht des Staates besteht
nur unter bestimmten Voraussetzungen. Grundsétzlich lief3e sich eine Pflicht zur weiterge-
henden Informationssammlung und —verarbeitung aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem darin
verankerten VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz®® abgeleitet denken. Denn verantwortliches Han-
deln in diesem Sinne heil3t, dal? der Staat nicht eingreifen darf, wenn mildere Mittel zur Ver-
fugung stehen. Ein solches kann auch die Informationsgewinnung vor einer Entscheidung
darstellen. Milder ist dieses Mittel aber nur unter bestimmten Bedingungen und Umstéanden.
Vor alem ist dabei zu berticksichtigen, dal3 die verglichenen Mittel mit annéhernd gleicher
Wahrscheinlichkeit zum Ziel fihren kdnnen missen.

Zum einen ist eine weitere Informationsentscheidung nicht mehr weniger einschneidend,
wenn die Aufklarungsbemiihungen des Staates als ausreichend zu betrachten sind und Ent-
scheidungsfahigkeit gegeben ist. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn eine Teilsicherheit
in der Weise hergestellt werden konnte, dal3 nur mehr die Wirkungen der staatlichen Inter-
vention auf naturwissenschaftlich-technischer oder sozialwissenschaftlicher Ebene von Unsi-
cherheit geprégt sind. Denn die letzte Unabschétzbarkeit der Folgen staatlichen Handelns

* Siehe dazu oben Seite 11.

°1 So etwa im Strafrecht, wenn allein der Beschuldigte tiber eine bestimmte Information verfiigt, deren Preisgabe
ihm nicht niitzen kann. Die diversen geschriebenen und ungeschriebenen Beweisermittlungs- und —verwer-
tungsverbote sorgen dafuir, daf3 diese Information regelméiig nicht erlangt werden kann.

%2 \/gl. die Rechtsprechung zum Schutz der Intimsphére des einzelnen Menschen, BVerfGE 27, 344, 351, zur
Uberkommenen Sphérentheorie, und BVerfGE 65, 1 — Volkszéhlungsurteil -, zum aktuellen Versténdnis.

%3 Dieser wird zum Teil auch aus der Wirkung der Grundrechte insgesamt abgeleitet; siehe zusammenfassend
dazu Jakobs, Der Grundsatz der Verhdltnisméligkeit, 1985, S. 27 ff.
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kann, wenn Modelle und Analogien eine bestimmte Konsequenz nahelegen, nur durch eben
diese Tétigkeit des Staates beseitigt werden. Die Vertretbarkeitskontrolle, wie sie das Bun-
desverfassungsgericht in einigen seiner Entscheidungen zum Prognosespielraum des Gesetz-
gebers vertreten hat™, ist dann zur Kontrolle der gewahlten Regulierung weitgehend ausrei-
chend.

Milder ist ferner nicht jede beliebige Informationsgewinnung, sondern nur digjenige, welche
in einem kostenmal3ig vertretbaren Rahmen durchgefihrt wird. Das folgt schon daraus, daf3
andere Aufgaben, welche der Staat gleichfalls wahrzunehmen hat, eine Begrenzung gebieten.
Wirde er zur Herbeifihrung einer Sicherheitsentscheidung in einem einzigen Bereich — etwa
der gentechnischen Forschung - samtliche vorhandenen Mittel aufwenden, kdnnte er seinen
anderen Aufgaben nicht mehr gerecht werden. Umgekehrt mul3 die Anstrengung, weitere Tat-
sachen zu ermitteln, zumindest eine gewisse Wahrscheinlichkeit beinhalten, dal3 mit einem
weiteren Kosteneinsatz auch tatsachlich ein Wissenszuwachs erreicht werden kann. Von
vornherein as aussichtslos erachtete Aufklarung darf und mul3 der Gesetzgeber aul3er acht
lassen und muf3 keine weiteren Anstrengungen in diese Richtung unternehmen.

Schwieriger ist die Bestimmung, wann der Punkt erreicht ist, dal3 Informationsgewinnung
prohibitiv teuer ist und deshalb Unsicherheit bestehen bleibt, obwohl eine Verringerung zu-
mindest denkbar wére.> Die Lehre vom Grenznutzen 18Rt sich dazu kaum erkenntnisbringend
heranziehen. Sie fuhrt in diesem Zusammenhang nur begrenzt weiter, weil zur Bestimmung
des Nutzens der Wert der zu gewinnenden Information und die Kosten ihrer Erzielung zumin-
dest anndhernd bekannt sein muf3ten, oftmals aber wegen des besonderen Charakters von In-
formation nicht einmal prognostizierbar sind.*® Zudem sind Posten in die Rechnung einzu-
stellen, die aus juristischer Sicht nicht quantifizierbar sind und sein dirfen, wie Leben, Wirde
oder Gesundheit. Dennoch wird man in Ermangelung anderer Losungsanséatze nicht ganzlich
von einer Kosten-Nutzen-Abwagung abriicken konnen. So wird der Ermittlungsaufwand hé-
her sein dirfen, wenn hochwertige Rechtsgliter wie das Leben beteiligt sind. Dieser wird sich
nochmals steigern durfen, wenn Betroffene auf die mogliche Verwirklichung auftretender
Risiken keinen Einflul? nehmen und von den Chancen, die Risiken immer auch innewohnen,
keinen Nutzen ziehen kdnnen.

b) Einsatz von Wissen tiber Zusammenhange

Neben der Gewinnung von Informationen steht dem Gesetzgeber noch eine weitere Hand-
lungsalternative zur Verringerung der Unsicherheit zur Verfiigung: Die Ubertragung von Er-
kenntnissen Uber Zusammenhénge aus anderen Themen- und Informationsfeldern. Diese be-
wahrt sich vor allem bei Ungewif3heit aufgrund von fehlender Kenntnis der eigentlichen Zu-
sammenhange. Dabel kann entweder ein theoretisches Modell herangezogen werden und auf-
grund des Modells ein konkreter Schlufd gezogen werden. Oder der Gesetzgeber kann beste-

> BVerfGE 39, 210, 233; 57, 139, 160.
%5 Siehe oben Seite 10.
%6 Mag, Entscheidung und Information, 1977; Wesding, a.a.O. (Fn. 8), S. 107.
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hende Erfahrungen auf verwandten Gebieten im Wege des Analogieschlusses zu Ubertragen
suchen.

Diese Form der Reduzierung von Unsicherheit ist nicht begrenzt — wie die Erhebung von Tat-
sachen — auf bestimmte Arten der Unsicherheit. Sowohl natur- wie auch sozialwissenschaftli-
che Erkenntnisse kdnnen Ubertragen werden, um eine bestimmte Unkenntnis zwar nicht zu
beheben, aber doch das Feld der Unsicherheit einzugrenzen. Indes, auch dieser Weg ist nicht
ein Weg zur Behebung von Unsicherheit, sondern dient lediglich zur Minimierung erkannter
Unkenntnis.

Denn letztlich fuhrt auch der Analogieschlufd oder der Ruckgriff auf ein Modell nicht zur vol-
ligen GewilRheit. Das konkrete Informationsdefizit mag sich gerade als die eine Anwendung
herausstellen, an der das herangezogene Modell seine Unzulénglichkeit und seine Grenzen
erfahrt. Oder der Analogieschluld scheitert daran, dal3 der Gesetzgeber Unterschiede nicht fir
wesentlich gehalten hat — vorausgesetzt, dal3 er dies mit gutem Grund tun durfte — , die sich
schlief3lich as uniberbriickbar erweisen.

Weder Analogieschlu® noch Ubertragung von Modellen sind unproblematische Varianten der
Verringerung von Unsicherheit. In beiden Falen ist fraglich, ob der Gesetzgeber ohne weite-
res auf einen anderen Sachverhalt oder ein Modell eines anderen theoretischen Hintergrundes
zurlickgreifen darf, oder ob er nicht in der Auswahl seiner Mittel Einschrénkungen unterliegt.
So ist zumindest erwégenswert, ob die Legidative darlegen muf3, aufgrund welcher Erwéagun-
gen sie Modelle und verwandte Strukturen in Betracht gezogen hat und aufgrund welcher
Uberlegungen andere auRer acht gelassen wurden. Daraus folgt dann auch eine Darlegungs-
pflicht, warum ein bestimmtes Modell gegeniiber anderen ausgewéahlt wurde. Und schlief3lich
tritt die Frage auf, ob eine Entscheidung fur einen Analogieschlul? oder ein Modell den Ge-
setzgeber zwingt, dieser Préferenz auch fir zukinftige Entscheidungen auf ahnlichem Feld
treu zu bleiben, oder ob er zu spéterer Zeit anderen Modellen grof3ere Erkenntnismoglichkei-
ten beimessen darf. Eine unverrtickbare Entscheidung fir ein bestimmtes Modell erscheint
mit dem Rechtsstaatlichkeitsgebot wenig vereinbar, da auf diese Weise neue Erkenntnisse
Uber das Modell selbst zwischen Erst- und Zweitentscheidung nicht umgesetzt werden konn-
ten, Der Staat mifte moglicherweise zu einem weniger geeigneten Mittel greifen, um mo-
dellkonsistent zu bleiben. Dies aber ware mit dem Verhdltnismaldigkeitsgrundsatz nicht zu
vereinbaren, wenn es in der Zwischenzeit ein milderes Mittel aufgrund eines tiberzeugenderen
Modellansatzes gibt.>” Anders sieht dies dagegen aus, wenn im Rahmen einer einheitlichen
Regelung — wie etwa dem GenTG — mehrere unterschiedliche Modelle zur Losung einzelner
Problemschritte zugrundegelegt werden. Hier kénnte man zumindest erwégen, ob nicht ein
einheitlicher Ansatz verfolgt werden muf3.

*" Siehe zum besonderen Problem der Geltung des V erhaltnisméRigkeitsgrundsatzes bei Unsicherheit unten Sei-
te 22.
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2. Entscheidung unter Unsicherheit

Schlagen Mittel der Verringerung von Ungewif3heit fehl, ist der Staat noch nicht der Ent-
scheidung enthoben. Regelméaldig stehen ihm jedenfalls zwei Handlungsalternativen zur Wah:
Digjenige einer staatlichen Lenkungsmal3nahme gleich welcher Art und rechtlichen Klassifi-
zierung, sowie digjenige des Verzichts auf jegliches Handeln.

a) Verzcht auf die Entscheidung zum Handeln

Dem Staat steht immer auch die Moglichkeit zur Verfigung, untétig zu bleiben. Das ergibt
sich schon allein daraus, dafi? es eine Allzustandigkeit der Legislative nicht geben kann.*® Es
bliebe keine Handlungsfahigkeit gewahrleistet, wenn der Gesetzgeber jedem aus der Gesell-
schaft an ihn herangetragenen Anspruch auf Regelung und Regulierung Folge leisten mifite.
Aber auch die Nicht-Entscheidung ist eine Form der Entscheidung.

Nun konnte man aus der immer auch bestehenden Alternative des Nicht-Handelns ein gene-
relles Postulat staatlicher Zuriickhaltung bei Unsicherheit ableiten. Indes verwehrt Ungewil3-
heit nicht generell ein gesetzgeberisches Tatigwerden. Das ergibt sich zum einen, wenn man
der Lehre von den Schutzpflichten®® folgen will, die ein staatliches Handeln in bestimmten
Situationen fordert. Dazu kann auch eine unsichere Entscheidungssituation gehdren, wenn die
staatliche Pflichtenstellung in hohem Mal3e verdichtet ist.

Auch grundrechtliche Leistungsrechte kdnnen ein staatliches Eingreifen trotz Ungewil3heit
fordern, wenn namlich die Bedenken gegen die Gewahrung einer Leistung in einer solchen
Weise von Unsicherheit geprégt sind, dal3 die Rechtsstellung des Leistungsempfangers bei
Nicht-Gewahrung der Genehmigung beeintrachtigt wirde. Solche Félle sind eher auf exekuti-
ver Ebene aufgrund der dort haufiger auftretenden Leistungsrechte denkbar,®® kénnen aber
auch den Gesetzgeber in seinen Entscheidungen betreffen, da es auch grundrechtlich abgesi-
cherte Leistungsrechte, etwa aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2, gibt®".

Gegen einen generellen Verzicht auf gesetzgeberische Téatigkeit spricht auch, dafl3 damit jegli-
che Form praventiver Lenkung verhindert wirde. Der Staat wére festgelegt auf ein rein re-
pressives Handeln. Als Mal3nahmen kamen lediglich Verbote und Sanktionen in Betracht.
Dal? aber nicht Strafen, sondern Anreize die bessere Steuerungsmoglichkeit darstellen, ist eine
Binsenweisheit 6konomischer Lehre.

%8 Anders insoweit die Ansitze von Beck, aa.0. (Fn. 20), S. 305, und von DamnV Hart, KritV 1987, 183, 196.
Inshesondere Beck verlangt eine Reaktion des Staates auf jedes Risiko, das er als solches erkenne, weil schon
die Nicht-Reaktion die Gefahr vergrofiere. In diese Richtung auch Murswiek, Die staatliche V erantwortung fir
die Risiken der Technik, 1985, S. 66 f., der ein voraussehbares Nicht-Eingreifen des Staates als Zurechnungs-
grund fur nachteilige Folgen hélt.

% Siehe dazu etwa BVerfGE 49, 89, 140 ff. fir Gesundheit und Leben bei atomaren Gefahren, und BV erfGE 39,
1, 42; 88, 203, 251 f., fur das Leben bei Schwangerschaftsabbruch.

% Ein typischer Fall tritt etwa auf, wenn die Risiko-Nutzen-Bilanz nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 bei einem gentechni-
schen Freisetzungsversuch an sich zugunsten des Anlagenbetreibers ausfallen mifite, die Behdrde aber trotz-
dem die Genehmigung nicht gewahrt.

®! Etwa BVerfGE 27, 360, 362; 61, 15, 19.
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Nicht zuletzt lastet der Staat mit dem Verzicht auf ein Handeln dem Biirger die Folgen dieses
Nicht-Tuns an. Denn solange es keine Haftung fur gesetzgeberisches Unterlassen gibt, kann
sich dieser nicht schadlos halten, wenn sich ein Risiko verwirklicht, das der Staat abgewendet
hétte, wenn er gehandelt hédtte. Die Kosten fir die Nichtgewahrung von staatlichem Schutz
verblieben beim Birger.

b) normative Vorgaben fir die Bewertung von verbleibender Unsicherheit

Unterschiede in den Moglichkeiten des Gesetzgebers zum Umgang mit Unsicherheit ergeben
sich zudem aus dem Regelungsinhalt selbst. Handelt es sich bel der angestrebten Intervention
um eine Rechtskreiserweiterung, mit der erst Rechte des Birgers geschaffen werden, ist der
Handlungsspielraum der Legisative deutlich grof3er, als wenn es sich um Eingriffe in recht-
lich gesicherte Positionen handelt. Das folgt aus der Abwehrrichtung der Verfassung gegen
freiheitsbeschréankende Eingriffe des Staates™.

C) Vorgaben fur das Entscheidungsverfahren

Der Gesetzgeber ist gerade bei Unsicherheit nicht frel darin, wie er das Verfahren der Ent-
scheidungsfindung gestaltet. Vielmehr mul? bel der Gesetzgebung berticksichtigt werden, daf3
es Vertreter unterschiedlicher Interessen gibt. Sie sind in das Gesetzgebungsverfahren einzu-
binden.®® Man kann dies individualrechtlich oder auch demokratietheoretisch begriinden. Die
erste Begriindung entstammt den materiellen Grundrechten und Verfahrensrechten,® wahrend
die zweite Begriindung dem Demokratieprinzip ein Gebot der Partizipation entnimmt. Dies
bedeutet, den verschiedenen Interessenvertretern Raum zur Darstellung und Bewertung ihrer
Positionen einzurédumen und sich mit ihren Stellungnahmen auseinanderzusetzen. Da der Ge-
setzgeber nicht von einer sicheren Sachlage ausgehen kann und darf, geht damit eine besonde-
re Pflicht zur Offenheit ihnen gegentiber einher: Die Beteiligung darf nicht eine rein formale
sein, sondern muf3 vor alem eine inhaltliche Auseinandersetzung férdern. Andererseits darf
der Staat sich durch diese Beratung nicht die Entscheidungsfindung abnehmen lassen und
zum Spielball lobbyistischen Tuns werden.

Wer in die Unsicherheitsentscheidung einzubeziehen ist, richtet sich vor alem danach, wer
hinsichtlich des Regelungsgegenstandes Interessen geltend machen kann und solche vertritt.
Der Kreis der Beteiligten darf nicht nur digjenigen erfassen, die einen direkten Vor- oder
Nachteil zu besorgen haben. Ahnlich dem Verfahren bei der Aufstellung von Bebauungsplé-
nen mussen mogliche Konsequenzen umfassend beriicksichtigt und erdrtert werden. Gesell-
schaftliche Kommunikation muR einbezogen werden.®

Diese Ausweitung der Anhorung und Einbeziehung darf aber nicht uferlos sein. Der Gesetz-
geber darf die Kosten fur die Beiziehung Beteiligter nicht prohibitiv teuer werden lassen. Be-
stes Instrument dazu ist die Bundelung von Interessen durch die Einbeziehung institutionali-
serter Interessenvertreter.

62 Sog. Satus negativus der Grundrechte, siehe nur BVerfGE 7, 198, 204 f.; 50, 290, 337; Laubinger, VerwArch
1989, 261, 299.

8 Ahnlich auch Breuer, NuR 1994, 157, 161.

% Vgl. BVerfGE 49, 89.

& Vgl. auch Hart, KritJ 1989, 99, 100.
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Das Informationsmaterial, das auf diese Weise zusammengetragen worden ist, muf3 der Ge-
setzgeber gewissenhaft abwégen. Ahnlich dem Planungsermessen darf er tiber die Gewich-
tung der Argumente entscheiden, nicht aber Interessen von Gewicht ganzlich aul3er acht las-
sen. Die Abwégung muf3 erkennen lassen, dal3 der Gesetzgeber ale zum Entscheidungszeit-
punkt mal3geblichen und verfligbaren Informationen berlicksichtigt und gegeneinander abge-
wogen hat.®® Dazu gehort auch, dai? er nicht entgegen jeglicher Erfahrungswerte handeln
darf.®” So waren bei der Abfassung des GenTG nicht nur die Verbraucherinteressen, Umwelt-
verbande, Wissenschaftler und Forschungseinrichtungen zu bertcksichtigen, sondern auch
Wirtschafts- und Industrievereinigungen zu héren, da jede Regulierung der Materie — ebenso
wie die Beibehaltung der vorherigen Rechtslage nach dem BeschluR des VGH Kassel®® - Fol-
gen fur die Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Biotechnologie zeitigte. Aufgrund der nicht
belanglosen Interessen der Wirtschaft konnte — wie geschehen — auch keine Regelung getrof-
fen werden, welche die gentechnische Forschung in Deutschland so sehr erschwert hétte, dal?
eine Abwanderung damit befalster Forschungseinrichtungen fast unausweichlich gewesen
wére,

d) Pflicht zum Offenhalten von Korrekturmaglichkeiten

Unsicherheit verlangt vor allem, dal3 der Staat die Augen nicht vor der Ungewif3heit
verschliefdt, sondern sie offenkundig macht. Hier beriihrt eine Entscheidungstheorie Uber ge-
setzgeberisches Handeln unter Unsicherheit die bereits vorliegenden Untersuchungen zum
Riskkomanagement. Zwar ist die Unsicherheit, ob der Gesetzgeber handeln soll oder nicht,
durch einen Gesetzesbeschluld — eine Entscheidung - zunédchst beseitigt. Allerdings wartet auf
der Seite der Regelbildung und -anwendung oftmals neue Unsicherheit, wenn die gewéhlte
Handlungsalternative wiederum mehrere neue Handlungsmoglichkeiten ertffnet, die ihrer-
seits hinsichtlich Voraussetzungen und Folgen mit Ungewif3heit belegt sind. Aus der Sicht der
Erstentscheidung handelt es sich dann um Risiken. Richtet man aber das Augenmerk darauf,
dal3 zur Verringerung oder gar Beseitigung dieses Risikos mehrere Mdglichkeiten zur Verfi-
gung stehen, Uber die ohne umfassende Information entschieden werden mul3, auf dieser
zweiten Ebene erneut Unsicherheit auf. Auch dieser Ungewifl3heit mul® ein Gesetz gerecht
werden konnen. Dies ist nur moglich, wenn mit eine Norm, die unter Unsicherheit zustande-
gekommen ist, nicht fir alle Zukunft Bestand hat.®® Vielmehr miissen bereits in der Vorschrift
selbst Korrekturmoglichkeiten fur spdteren Wissenszugewinn vorgesehen sein.

Zum einen kann der Gesetzgeber Flexibilitét bel der Anwendung der Norm vorsehen. Dazu
gehdren etwa grof3ziigige Ausnahmeregelungen, weitreichende Ermessensvorschriften und die
verfahrensrechtlich vorgeschriebene Einbeziehung von Sachverstandigen fir die Exekutive
sowie Beweidastverteilungen und die Verwendung einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbe-
griffe und Generalklauseln fur die Judikative.

% Ahnlich auch BVerfGE 57, 139, 160.

67 3o schon BVerfGE 25, 1, 17. Ahnlich auch die soziologische Forschung, vgl. Krohr/ Kriicken, a.a.O. (Fn. 20),
S.9, 31

8 VVGH Kassel, NJW 1990, 336.

% Ahnlich auch Breuer, NUR 1994, 157, 161.
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Der Gesetzgeber kann aber auch die Regulierung selbst als Unsicherheitsentscheidung kenn-
zeichnen, indem er auf das Ewigkeitspostulat seiner Normierungen verzichtet. Dies wird be-
sonders deutlich, wenn er ein Gesetz nur vorlaufig erlai3t, was vor allem durch Befristung
oder einen Uberpriifungsvorbehalt innerhalb eines bestimmten Zeitrahmens oder abhangig
vom Eintritt bestimmter Ereignisse geschehen kann.

Eine weitere Moglichkeit liegt in der Gewahrung einer Entschadigung fir die Félle, in denen
sich ein Risko als Folge der Unsicherheitsentscheidung verwirklicht hat. Dieser Ansatz &h-
nelte dem "dulde und liquidiere” - Grundsatz, den das Bundesverfassungsgericht in seinen
friihen enteignungsrechtlichen Entscheidungen vertreten hat’®. Allerdings kann eine solche
Zahlungsverpflichtung des Staates nicht jede Verwirklichung des Risikos erfassen. Auszu-
scheiden sind etwa digjenigen als Anspruchsberechtigte, die auch Vorteile aus der Unsicher-
heitsentscheidung erwarten konnten: Denn einem Risiko wohnt immer auch eine Chance inne
— gébe es nur negative mogliche Folgen einer Handlung, mifite der Gesetzgeber ohnehin von
der Verwirklichung absehen. Wen Chance und Risiko getroffen hétten, kann nicht den Staat
als Versicherung fir den ungtinstigen Eintritt benutzen. Fir ihn gelte eine Entschédigungsre-
gelung nicht.

Schliefdlich darf der Gesetzgeber auch nicht eine Norm schaffen, die jeglicher weiterer Infor-
mationsgewinnung entgegensteht und damit eine Weiterentwicklung legislativer Kenntnis
zum Abbau von Unsicherheit hindert. Dies betrifft vor allem die VVorgabe von konkreten, ab-
solut gehaltenen und damit unverdnderlichen Standards wie Grenzwerten. Denn solche
Fixwerte verhindern, dal3 Entwicklungen zur Verbesserung bereits erreichter Fahigkeiten und
Kenntnisse Gberhaupt gefordert und bekanntgemacht werden. Auch die Vorgabe von Grenz-
werten unter einem Vorbehalt spaterer Anderung ist wenig hilfreich, da auch darin eine deut-
liche Bremse fur Innovationen enthalten ist.

In jedem Fall mul? der Gesetzgeber eine Regelungslage schaffen, welche die Vorlaufigkeit der
daraus hervorgehenden Rechtslage deutlich hervortreten I&3t. Dies ist erforderlich, um das
Entstehen von Vertrauen auf Seiten des Regelungsadressaten zu verhindern. Auf diese Weise
bleibt moglich, die Strategie, die zu einer bestimmten Normengebung gefuhrt hat, aufzuge-
ben, zu variieren und zu veréndern.

e) Prognose- und Entscheidungsspielraum

Letztlich kdnnen aber alle diese Schritte nicht verhindern, dald der Gesetzgeber seine Unsi-
cherheit nicht vollig abbauen und die Konsequenzen daraus nicht immer auf den Birger oder
andere Ubertragen kann. Diese letzte verbleibende Unsicherheit kann die Legisative im Rah-
men ihres Prognose- und Entscheidungsspielraums™ ausfilllen, der dann aber verstérkt einer
Kontrolle unterworfen werden mulf3.

Der Prognosespielraum kommt an drei Stellen der verfassungsrechtlichen Uberpriifung ge-
setzgeberischen Handelns ins Spiel, samtlich im Rahmen des Verhdtnisméaligkeitsgrundsat-

" Die ausdriickliche Abkehr davon in BVerfGE 58, 300, 324. i
" vgl. dazu z.B. BVerfGE 25, 1, 20; 30, 292, 317; 50, 290, 332 f. (mit Ubersicht tber bisherige Entscheidun-
gen); 62, 1, 50; 76, 1, 50 f.; 78, 249, 287; 90, 145, 173.
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zes. Ublicherweise wird er bei den Punkten Geeignetheit und Erforderlichkeit des durch den
Gesetzgeber gewahlten Mittels thematisiert. Daneben ist die Einschétzungsprérogative aber
auch noch bei der Uberpriifung des Ziels der staatlichen Malnahme von Bedeutung. Erst
wenn dieses Ziel seinerseits verfassungsgemal ist, bedarf es Giberhaupt einer weiteren Prifung
des gewahlten Mittels.

Allerdings verliert das zentrale Kontrollinstrument staatlichen Handelns, der Verhadltnismé:
Rigkeitsgrundsatz, an Schérfe, wenn Unsicherheit die Entscheidung des Gesetzgebers be-
stimmt. Das wirkt sich auch auf den Prognose- und Entscheidungsspielraum der Legidative
aus. Denn der Gesetzgeber wird tétig, ohne sicher vorhersagen zu kénnen, ob und in welchem
Umfang ein Handlungsbedarf besteht und wie er aufgrund welcher Steuerungsintention aus-
gefullt werden kann. Trotzdem wird der Verhdltnismal3igkeitsgrundsatz aber auch unter Unsi-
cherheit nicht vollig bedeutungslos. Vielmehr hangt die Kontrolldichte maf3geblich davon ab,
welche Art von Unsicherheit vorliegt. Unsicherheit hei3t noch nicht, dal3 die Entscheidung
des Gesetzgebers der Kontrolle entzogen ware.”

Am ehesten vermag der Verhdltnismaiigkeitsgrundsatz noch seine herkdmmliche Bedeutung
zu erhalten, wenn die Unsicherheit auf der Unkenntnis der Interaktionswirkungen des gesetz-
geberischen Tuns beruht. Damit begegnet der Gesetzgeber gewohnten Unsicherheitsphano-
men, so dal3 sich Ziel, Erforderlichkeit und Geeignetheit der angestrebten Mal3nhahme an den
bisher entwickelten Grundsdtzen des Bundesverfassungsgerichts messen lassen. Denn die
Unsicherheit erfaldt lediglich die Wirkungen des Handelns, nicht aber die V oraussetzungen.

Anders sieht es dagegen aus, wenn die Unsicherheit aus der Tatsachensphére — gleich, ob na-
turwissenschaftlich-technisch oder sozialwissenschaftlich — stammt. Fehlende Tatsachen-
kenntnis beeintréchtigt sowohl Ziel- wie Mittelkontrolle. Ist der Gesetzgeber Uber Tatsachen
in Ungewif3heit, welche die Problemformulierung Gberhaupt und damit die Feststellung eines
Handlungsbedarfs betreffen, wirkt sich dies unmittelbar auf die Zielscharfe aus. Der Gesetz-
geber muld schon eine Prognose wagen, um Uberhaupt den Handlungsbedarf zu erfassen.
Wenn die Zielformulierung schon nicht prazise ist, kann die Rechtméa3igkeitskontrolle nur
entsprechend unscharf ausfallen.

Die Unsicherheit erfaldt aber auch die nachfolgenden Schritte der Prifung des Verhatnismé-
RBigkeitsgrundsatzes. Unsicherheit verhindert, dal3 ein Ziel konkret formuliert wird. Je unge-
nauer die Vorstellung des Gesetzgebers tber seinen Handlungsbedarf ausféllt, desto weiter
wird das Ziel gefaldt. Je weiter dieses ist, desto schwieriger ist aber auch die Kontrolle der
Mal3nahme an eben diesem Ziel. Das 183t sich deutlich am Kriterium der Erforderlichkeit zei-
gen. Nur ein Mittel, das mit gleicher Sicherheit wie ein in Betracht gezogenes anderes Mittel
das anvisierte Ziel zu erreichen verspricht, kann in die Erforderlichkeitsprifung einbezogen
werden. Eine Vergleichbarkeit mit anderen moglichen Varianten kann bel einer unter Unsi-
cherheit ergangenen Zielformulierung aber meist gar nicht hergestellt werden. Denn Ver-
gleichbarkeit mufd im Hinblick auf den angestrebten Erfolg bestehen. Der aber ist unprézise
gefalit.

"2 |n diese Richtung vorsichtig Breuer, NuR 1994, 157, 162.
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S0 ist es dem Gesetzgeber auch bel der Regelung der gentechnischen Forschung ergangen.
Zwar sind der Gesundheitsschutz des Menschen, die Bewahrung der Umwelt und Foérderung
der Forschung grundsétzlich legitime Ziele, die sogar grundgesetzlich abgesichert sind®. Ob
aber die Gentechnik im nicht-menschlichen Bereich, wenn man das gesetzgeberische Ziel
konkreter fafdt, Uberhaupt Gesundheits- und Umweltgefahren in dem Mal3e in sich birgt, wie
es der Gesetzgeber angenommen hat,”* kann weder mit Sicherheit fir den gesamten For-
schungsbereich noch wenigstens fiir bestimmte Teile vorhergesagt werden.”

Selbst wenn ein Ziel postulierbar ist, weil sich die Tatsachenungewif3heit auf die moglichen
Handlungsalternativen erstreckt, ist der VerhadltnismaRigkeitsgrundsatz nicht ohne weiteres in
gewohnter Weise anwendbar. Es mag zwar die Vergleichbarkeit im Hinblick auf das ange-
strebte Ziel hergestellt werden kénnen. Bei unsicherem Tatsachenwissen ist der Vergleich
aber kaum durchftihrbar. Denn was genau ein milderes Mittel ist, 1&3t sich kaum bestimmen,
wenn sichere und unsichere Mal3nahmen einander gegentiberstehen. Ein génzliches Verbot
biotechnologischer Forschung wiirde verhindern, dai jedenfalls in Deutschland Freisetzungs-
versuche stattfinden. Jede Regulierung, die auch nur einen winzigen Ausschnitt an Forschung
im gentechnischen Bereich zul&3t, kann die Folgen der gestatteten Genmanipulationen nicht
mehr beherrschen. Wie ein solcher Handlungsspielraum im Hinblick auf die Erforderlichkeit
abgeschétzt werden soll, ist derzeit vollig unklar.

Nahezu bedeutungsios wird der Verhadtnismaldigkeitsgrundsatz, wenn Zusammenhangswissen
fehlt. Es kann in diesem Unsicherheitsfall zwar noch das angestrebte Ziel des Gesetzgebers
sicher bestimmbar sein, wenngleich auch dies nicht immer der Fall sein dirfte. Das Fehlen
der Einordnung in Kontexte verhindert aber sowohl, dal3 die Geeignetheit der Zielerreichung
geprift, als auch, dal3 die Erforderlichkeit vergleichbarer Mittel zur Erreichung dieses Ziels
kontrolliert werden kann.

Eine Kontrolle des Prognosespielraums bei Unsicherheitsentscheidungen erfordert vor alem
eine Neubestimmung des Mal3stabs des milderen Mittels, um auch einen Vergleich zwischen
sicheren und mit Unsicherheit behafteten Handlungsalternativen des Staates durchfiihren zu
konnen. Tritt die Prognose des Gesetzgebers ein, kann die zunéchst als unsicher eingeschétzte
Mal3nahme nachtraglich as die effizientere und mildere beurteilt werden. Zum Entschei-
dungszeitpunkt ist das nur eine — wie auch immer begriindete — Vermutung, die der Kontrolle
bedarf.

Man konnte sich zwar auf den Standpunkt stellen, ein sicheres Mittel misse immer einem
unsicheren vorgezogen werden. Dies trifft jedoch nur zu, wenn sichere und unsichere Steue-
rung lediglich ein einziges Ziel erreichen konnen und sollen. Angesichts der multiplen Zie-
lausrichtung von Gesetzen, wie sie etwa in 8 1 Nr. 1 und Nr. 2 GenTG oder in 8 1 Krw-/
ADbfG formuliert ist, und des kumulativen Auftretens der Ursachen von Unsicherheit stellt
sich aber das Problem, wie etwa die unsichere Verwirklichung mehrerer Ziele mit der siche-

™ Firr den Gesundheitsschutz folgt dies aus Art. 2 Abs. 2, fiir den Umweltschutz aus Art. 20a und fiir die For-
schungsférderung aus Art. 5 Abs. 3 GG.

™ Siehe dazu die Zwecksetzung in § 1 GenTG.

® vgl. Mahro, in Mellinghoff/ Trute (Hrsg.), Die Leistungsfahigkeit des Rechts, 1988, S.261, 267 f.; Hobom,
Umschau 1987, S. 466.
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ren Erflllung nur eines Ziels zu vergleichen ist. Auch Unsicherheit Gber Nebenfolgen des
staatlichen Handelns kann eine grundsétzliche Uberlegenheit des vermeintlich sicheren Mit-
tels in Frage stellen. Eine Forderung nach generellem Vorrang von Sicherheit vor Unsicher-
heit riickt zudem die daraus folgende Handlungsmaxime fur den Staat in die Ndhe des 6ko-
nomischen Minimax-Prinzips’. Darin steckt aber letztlich ein Hemmschuh fiir jegliche Fort-
entwicklung. Denn die Absicht, dem worst case vorbeugen zu wollen, kann nur eine Ent-
wicklung fordern, die negative Risiken von vornherein ausschlief3t und damit auch positive
Entwicklungen nicht zul &3t.

Eine Neubestimmung des Mal3stabs der Erforderlichkeit gesetzgeberischen Handelns muf
sich daran orientieren, daf3 Ungewif3heit Wandlungen unterworfen ist, die sich aus Informati-
onszuwachs ergeben. Dies verhindert, dal’ regelungsbedirftige Materien katalogartig aufge-
zahlt werden kdnnen, wenn man sie denn einmal ermittelt hdtte. Zurickgreifen kann der Ge-
setzgeber immerhin auf die Schutzgiter des Grundgesetzes wie Wiirde des Menschen, Leben,
Gesundheit, Eigentum, Familie und Ehre. Deren potentielle Gefahrdung durch sein Handeln
kann er gewichten und vergleichen.

Die Ermittlung der méglichen Schutzgiter geniigt jedoch noch nicht. Denn nicht jede, wie
auch immer entfernte, Mdglichkeit eines Schadenseintritts kann gentigen, damit der Gesetz-
geber handeln darf. Die Eintrittswahrscheinlichkeit einer Beeintréchtigung eines Schutzguts
muf3 im Rahmen des Mdglichen ermittelt werden. Auch diese ist mit anderen Eintrittswahr-
scheinlichkeiten vergleichbar. Die Okonomie stellt ein umfangreiches Wissen zur Verfiigung,
wie Eintrittswahrscheinlichkeiten ermittelt werden kénnen.””

Dariiber hinaus mul? berticksichtigt werden, in welcher Intensitét die Schutzgiter beeintréch-
tigt sind. Bestimmte, besonders wichtige Guter konnen daher auch bei einem geringen Risiko
Handlungsbedarf rechtfertigen, wenn der Eingriffscharakter besonders intensiv ist. Als Mog-
lichkeit, solche Intensitét zu bestimmen, kann das Kriterium der Wiederherstellbarkeit dienen.
So kann ein vernichtetes Leben nicht ersetzt werden, wahrend Eigentum dagegen grundsétz-
lich ersatz- oder entschadigungsfahig ist. Man kann also zwischen existentiellen Gitern — im
Sinne von nicht-ersatzfahig — und nicht-existentiellen Gutern — im Sinne von einer Schadens-
ersatzregelung zuganglich — unterscheiden.

Nicht vernachlassigt werden darf, dal3 Entscheidungen unterschiedlich viele Risiken in unter-
schiedlicher Intensitdt aufrufen kdnnen. So mag eine Handlungsalternative mehrere Risiken
beinhalten, deren mdgliche Schadensposten vergleichsweise gering sind im Verhaltnis zu den
madglichen Folgen einer anderen Alternative im Hinblick auf ein einziges Rechtsgut.

Dies verweist as weiteres Eingrenzungskriterium auf die Zeitdimension von Unsicherheit.
Folgen der Entscheidung kdnnen innerhalb kurzer Frist eintreten oder erst in der néchsten

" Eingefithrt von v. Neumann und Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, Princeton 1944,
Dieses hat gerade in den Sozialwissenschaften unter dem Stichwort des Vorrangs der schlechten Prognose
Einzug gehalten. Danach soll der Unheilsprophezeiung in mit hoher Unsicherheit belasteten technischen Re-
gelungsmaterien der Vorzug vor jeglicher Heilsprophezeiung zu gewdahren sein, vgl. etwa Jonas, Das Prinzip
Verantwortung, 1984, S. 70 ff.

" Vgl. nur Sinn, aa.0. (Fn. 5); Raiffa, Decision Analysis, Reading 1968; Sengupta, Optimal Decisions under
Uncertainty, Berlin 1985, oder Laux, Entscheidungstheorie, 4. Auflage Berlin 1998. Zur Anwendung von
Wahrscheinlichkeitsurteilen in der Rechtswissenschaft Breuer, NuR 1994, 157, 165.

24



Generation, ja womadglich noch spéter spirbar sein. In die Abwégung zwischen den verschie-
denen Handlungsalternativen missen jedenfalls solche potentiellen Schaden einbezogen wer-
den, die innerhalb der néchsten Jahre auftreten wirden. Dies bedeutet allerdings noch nicht,
dal? eine Handlungsalternative vorzugswurdig ist, die nur solche Auswirkungen beachtet, da-
bei aber Schaden in einem entfernteren Zeitrahmen unberticksichtigt 1&3t. Denn auch solche
Folgen sind zur Kenntnis zu nehmen. Bei einem Vergleich ist aber einzubeziehen, dal? der zu
erwartende I nformationszuwachs eine gegenwartig bestehende Unsicherheit Gber Mittelfolgen
in der ferneren Zukunft verandern wird und somit noch weitere Handlungsmoglichkeiten ent-
stehen konnen.

In der Konsequenz fuhrt dies zu einer vergleichenden Nachteiligkeitsprognose, die neben der
Zeitdimension auch die sonstigen angesprochenen Kriterien berticksichtigt und abwéagt. Der
Gesetzgeber muf3 die von ihm ermittelten Handlungsalternativen hinsichtlich der Schwere der
maoglichen Nachteile im Vergleich zwischen gegenwartigem Handeln und spéterem Handeln
bewerten. Wenn zu erwarten ist, dal? bei Verwirklichung eines Risikos oder nachhaltiger Ver-
anderung der Wahrscheinlichkeit in der Zukunft dhnlich wirksame Gegenmalnahmen, wie sie
in der Gegenwart oder nahen Zukunft moglich waren, in der spéteren Zukunft ausschieden,
braucht der Gesetzgeber nicht weiter abzuwarten, sondern darf handeln.” Eine solche Ent-
scheidung muf3 malf3geblich von der Wiederherstellbarkeit bedrohter Rechtsguter gepragt sein.
Risiken fUr nicht restitutive Rechtsglter wie Leben oder Gesundheit sind gewichtiger zu be-
urteilen als Risiken fur ersatzféhige Rechtsgiiter wie Eigentum.

V. Ausblick: Folgen fir das Staatsver sténdnis

Entscheidungen unter Unsicherheit werfen auch die Frage auf, ob unsere Verfassung uber-
haupt darauf ausgerichtet ist, Unsicherheit zu bewaltigen. Dagegen spricht schon ihr Charak-
ter als Verfassung im Geiste der Aufklarung. Verfassungen diesen Geistes ging es immer um
die Verbreiterung der Mitwirkung und damit der Interessengrundlage.” Dies filhrte zu einer
Verstéarkung des oOffentlichen Interesses und die Intensivierung der Birgerbeteiligung, die
nunmehr in den Unsicherheitsentscheidungen ad absurdum geftihrt wird. Denn Risiko- und
UngewiRheitsempfinden sind zwar logische Folge aufklérerischen Bestrebens. Sie sind aber in
erster Linie Ausdruck der durch Kommunikation vermittelten Erfahrung, dal3 es dem Men-
schen nicht wirklich gelingen kann, unfehlbare Gesetzmalligkeiten zu ergriinden, zu schaffen
und danach zu leben. Die breite Mitwirkung der Gesellschaft an der Identifikation und Ein-
schéatzung von Risiken, die mit bestimmten Handlungsalternativen verknipft sind, und die
gesellschaftliche Bewertung der Effektivitét staatlichen Handelns fordern angesichts der Inef-
fektivitéat staatlichen Handelns trotz bestehenden gesellschaftlichen Drucks ein immer grof3er
werdendes Handlungsinstrumentarium des Staates, um der Unsicherheit Herr zu werden. Die-
se Forderung weist jedoch nicht in eine einheitliche Richtung. Immer mehr Beteiligte am Dis-

"8 | n diese Richtung wohl BVerfGE 25, 1, 17.
" Luhmann, in Bechmann (Hrsg.), Risiko und Gesellschaft, 2. Auflage 1997, S. 327, 332.
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kurs fihren zu immer mehr Meinungen Uber potentielle Wahimoglichkeiten. Entsprechend
weit liegen die Auffassungen tiber Anforderungen an staatliches Handeln auseinander.®

Eine moderne Verfassung mul3 also nicht nur die Beteiligung des Birgers am Staat sicher-
stellen und ihn gleichzeitig vor dessen Allmacht schiitzen, sondern auch den Burger vor dem
EinfluR anderer Burger im Staat bewahren. Dies kann nur durch einen Interessenausgleich
geschehen, zumindest durch eine friedensstiftende Entscheidung am Ende des Diskurses. Be-
friedung setzt indes die Anerkennung der Uberlegenheit staatlichen Handelns voraus. Der
Birger mui3 die Existenz des Gewaltmonopols inhaltlich nachvollziehen und akzeptieren.
Aber im Fall von Unsicherheit sind staatliche Entscheidungen eben mit Risiken durchsetzt.
Geht der Staat diese Risiken ein, wird die Uberlegenheitsannahme zunehmend in Frage ge-
stellt. Dies fuhrt zu einer Krise des Staates. Demokratie wird fragwurdig, wenn der Hand-
lungsdruck von unten, den die zunehmende Risikowahrnehmung und das zunehmende Unsi-
cherheitsempfinden schiiren, nach einem totalitdren Staat verlangt. Ein solcher miifdte aber
zwangslaufig demokratische Grundprinzipien mif3achten und damit auch die Kontrolle staatli-
cher Allmacht durch die Artikulation und Beteiligung des Offentlichen Interesses verhin-
dern®

Dieser Gedanke fuhrt zuriick zum Grundverstandnis vom handelnden und entscheidenden
Staat, wie er sich auch in der Verfassung wiederfinden sollte. Der Staat ist nicht immanent
allzustéandig, nicht verpflichtet zur permanenten Absicherung des Birgers vor alen Risiken,
weil der sich in einem Sicherheitsstaat aufgehoben fuhlen will. Vielmehr sollte der Staat eher
dem Modell des "Retters in der Not" anhangen, der bei kategorialem Versagen der freien Ta
tigkeit seiner Untertanen eingreift, sie im tbrigen aber der Eigenverantwortung und Eigenvor-
sorge Uberl&ft und auch Gberlassen muf. Nur so kann in der vermeintlichen Krise des Staates
als Unsicherheitsmanager auch eine Chance zu groRerer Freiheit, Eigensténdigkeit und damit
verbundener Freisetzung von Kreativitat und Produktivitét liegen.® Immerhin vermittelt der
Staat auf diese Weise auch eine Form der Sicherheit: die Sicherheit, dal3 nichts sicher ist. Die-
se Aussage ist keinesfalls zynisch gemeint. Sie soll lediglich darauf hinweisen, dal? nicht das
Streben nach Sicherheit, sondern der akzeptierte Umgang mit Unsicherheit Ziel einer Theorie
staatlichen Handelns unter Ungewif3heit sein miissen.

8 v/gl. Thompson/ Rayner/ Ney, Government and Opposition, Vol. 33 (1998), S. 330, 352.
8 vgl. Beck, aaO. (Fn. 20), S. 305, 325.
82 Siehe zu Risiko und Chance Kloepfer, UTR 5, S. 31.
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