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I. Fokus
Gentechnik ist ein gesellschaftspolitisch und juristisch heik-
les Gebiet. Das BVerfG! hat dazu jetzt sein erstes Urteil
gesprochen. Die Richter(in) des Ersten Semats markieren
Eckpunkte nachbarrechtlicher Abwehr- und Ausgleichs-
anspriiche. Eingefiigt in die zivil- und europarechtliche Ord-

nung entsteht eine Haftungsverfassung fiir die Nutzung gen-
technisch veranderter Organismen, wie hier gezeigt.

Il. Sach- und Rechtsgebiet

Der Frommste kann nicht in Frieden bleiben, schrieb uns
schon Friedrich Schiller, wenn es ,dem bosen Nachbar nicht
gefillt“2. Nachbarschaftsverhiltnisse sind gemeinhin kon-
flikttrichtig. Juristen gilt die nachbarrechtliche Materie um
§§ 906, 1004 BGB als hausbackene Kost. Das Feld wird mit
dem Einsatz gentechnisch verinderter Organismen (GVO) in
der Landwirtschaft zum zentralen Schauplatz von Gesell-
schaftsdiskurs und Selbstfindung.

Elementar sind unsere Umwelt und die Nahrungsmittelver-
sorgung. Landwirtschaftliche Praxis setzt GVO frei, was sich
auf benachbarte konventionelle und ékologische Kulturen
auswirken kann. Haftungsrechtlich geht es um Beeintrichti-
gungen des Eigentums und damit einhergehende Vermégens-
schiden. Das Gesetz zu Regelung der Gentechnik (Gentech-
nikgesetz ~ GenTG) gewihrt Nachbarn seit der Novelle
2005 spezifische Anspriiche bei Nutzungsbeeintrichtigungen
gem. § 36a GenTG, der die §§ 1004, 906 BGB konkreti-

siert. -

Das BVerfG urteilt dazu wegweisend. Das Gebiet ist damit
nicht erschopft: Angesichts begrenzter wissenschaftlicher Er-
kenntnis bleiben offene Fragen. Im Gesamtblick wird fiir den
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen und die Nutzung
von GVO eine Haftungsverfassung deutlich, die sinnvoll auf
ganzheitliche Konkordanz? setzt.

lll. Richterspruch

Die Richter(in) des Ersten Senats markieren in den Leitsét-
zen ihres Urteils eine besondere Sorgfaltspflicht des Gesetz-
gebers:

Dabei sei unter dem ,,noch nicht endgiiltig geklirten“ Erkenntnisstand
der Wissenschaft iiber Langzeitfolgen der Gentechnik der Verfassungs-
auftrag des Schutzes der natiirlichen Lebensgrundlagen auch in Verant-
wortung fiir die kiinfrigen Generationen zu beachten (Art. 20a GG).
Diese Pflicht trifft den Bundesgesetzgeber in umfassender Zustindigkeit
(Art. 74 T Nr. 26 Alt. 2 GG) fiir die Regelung des Rechts der Gentech-
nik beziiglich Menschen, Tieren und Pflanzen®. Dazu zihlt ein Stand-
ortregister zur Uberwachung des gezielten Ausbringens von GVO in die
Umwelt (§ 16a GenTG). Es soll Transparenz schaffen fiir den 6ffent-
lichen Meinungsbildungsprozess®. Spezifisch fiir Haftungsfragen stellen
die Richter fest, die Erginzung und Konkretisierung des zivilen Nach-
barrechts in § 36a GenTG sei ein angemessener Ausgleich widerstrei-
tender Interessen; er trage bei zum vertriglichen Nebeneinander von
konventionellen, 6kologischen und mit Gentechnik arbeitenden Pro-
duktionsmethodens. Das ist in den europiischen Kontext einzuordnen.

veranderte Organismen

IV. Européisches Koexistenzkonzept

Europarecht prigt das Feld, allerdings im Sinne der Subsidia-
ritit (Art. 5 EUV). Gentechnik wird zunehmend landwirt-
schaftlich genutzt. Gentechnisch verinderte Kulturpflanzen
konnen auf Nachbargrundstiicke einwirken, zum Beispiel
durch Auskreuzungen mit dort konventionell angebauten
Kulturpflanzen. In der Europiischen Union gilt zur Rechts-
harmonisierung im Binnenmarkt mit der Richtlinie iiber die
absichtliche. Freisetzung genetisch verinderter Organismen
in die Umwelt” das Konzept der Koexistenz: Landwirte sol-
len konventionelle, 6kologische und gentechnisch verinderte
Kulturen insgesamt vertriglich nutzen kénnen.

Dafiir entwickelt die Kommission Leitlinien fiir nationale
Koexistenz-MafSnahmen, die das unbeabsichtigte Vorhan-
densein von GVO in konventionellen und 6kologischen Kul-
turpflanzen vermeiden (Art. 26a der Richtlinie 2001/18/
EG). Betriebsstrukturen und Bewirtschaftungsformen in der
Union sind ebenso verschieden wie die wirtschaftlichen und
natiirlichen Bedingungen der regional arbeitenden Landwir-
te. Das soll durch Vorsorgemafinahmen in den Mitgliedstaa-
ten ebenso gewahrt bleiben wie das Angebot gentechnik-
freier Produkte (subsidiires Koexistenzkonzept). Es geht um
die Wahlfreiheiten der Erzeuger und der Verbraucher?.

V. Vorsorge und Haftung
1. Nachbarrecht

Der deutsche Gesetzgeber hat vorsorglich eine Rechtsbasis
fixiert. Das Gentechnikrecht soll Méglichkeiten gewihrleis-
ten, dass Produkte wie Lebens- und Futtermittel konventio-
nell, 6kologisch oder mittels GVO erzeugt und in den Ver-
kehr gebracht werden kénnen (§ 1 Nr. 2 GenTG). Eigen-
tumsbeeintrichtigungen und Vermogensschiden durch die
Nutzung von GVO (§ 36a GenTG) sind zivilrechtlich ge-
schiitzt.

Allgemein hat ein betroffener Nachbar bei wesentlichen Be-
eintrachtigungen, die ortsuniiblich sind oder die mit wirt-
schaftlich zumutbaren Maffnahmen abgestellt werden kén-
nen, einen Abwehranspruch gegen den Emittenten (§§ 1004,
906 BGB). Mangels Abwehranspruch hat der Nachbar einen

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, deut-
sches und internationales Handels- und Wirtschaftsrecht an der Kath.
Universitidt Eichstitt-Ingolstadt. — Besprechung von BVerfG, Urt. v.
24. 11. 2010 - 1 BvF 2/05, NVwZ 2011, 94 = NJW 2011, 441 L
(unter Nr. 2 in diesem Heft).

BVerfG, NVwZ 2011, 94.

Schiller, Wilhelm Tell, IV, 3 (Simtl. Werke, hrsg. v. Alt, Dramen 2,
2004).

Dazu Luttermann, JZ.2011, 195.

BVerfG, NVwZ 2011, 94 Ls. 1 und 2, Rdnrn. 132 £.

BVerfG, NVwZ 2011, 94 = NJW 2011, 441 Ls. 3.

BVerfG, NVwZ 2011, 94 Ls. 4, Rdnrn. 253 ff.: Vereinbarkeit mit
Art. 141, Art. 121, Art, S T 1 und Art. 31 GG.

Richtlinie 2001/18/EG v. 12. 3. 2001, ABIEG Nr. L 106, S. 1.
EU-Kommission, Empfehlungen v. 23. 6. 2003, ABIEG Nr. L 189,
S. 36, 39, und v. 13. 7. 2010, ABIEU Nr. C 200, S. 1.
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verschuldensunabhingigen Ausgleichsanspruch, wenn die
Einwirkung iiber das zumutbare Maf§ hinaus eine ortsiibli-
che Nutzung des Grundstiicks oder dessen Ertrag mindert
(§ 906 11 2 BGB). Dieser ist subsididr gegeniiber Anspriichen
auf Schadensersatz und wird nach enteignungsrechtlichen
Grundsitzen bemessen’.

Die Rechtsprechung gewihrt einen entsprechenden Aus-
gleichsanspruch auch, wenn der Eigentiimer an der Abwehr
einer nach § 906 BGB iibermifigen Beeintrichtigung gehin-
dest ist (sog. biirgerlich-rechtlicher Aufopferungsanspruch).
Die Hinderung kann rechtlich oder tatsichlich begriindet
sein, z. B. durch die Nichterkennbarkeit der schadlichen Wir-
kung?®.

2. Konkretisierung

Was eine ,wesentliche Beeintriachtigung® i.S. von § 906
BGB ist, fithrt § 36a GenTG aus. Dabei geht es aber nicht,
wie Gesetzesbegriindung und jetzt auch BVerfG schreiben,
um einen unbestimmten Rechtsbegriff!!. Die Formulie-
rung ist ein Widerspruch in sich. Ein Begriff bezeichnet etwas
Bestimmtes, um darauf zugreifen zu konnen. Das gilt beson-
ders fiir Klarheit und Rechtssicherheit, denn ein ,unbe-
stimmter® Begriff (Tatbestand) ist wertlos, beliebig, juristisch
unbrauchbar: Der Rechtsbegriff scheidet die Willkir vom
Recht!?,

Demgemif wird das Nachbarrecht fiir die vertrigliche Ko-

existenz konkretisiert. Unerheblich ist dabei fiir die Beurtei-
lung der ,,Ortsiiblichkeit® i.S. von § 906 BGB, ob die Ge-
winnung von Erzeugnissen mit oder ohne GVO erfolgt
(§ 36 Il GenTG). Ein Grundstiick wird wesentlich beein-
trachtigt, wenn aus Sicht des Nutzungsberechtigten wegen
Ubertragung oder sonstigen Eintrags von GVO Erzeugnisse
nach einer Fallgruppe des § 36a I GenTG (Nr. 1) nicht in
den Verkehr gebracht, (Nr. 2) nur gesetzlich als gentechnisch
verindert gekennzeichnet vertrieben oder (Nr. 3) nicht ge-
kennzeichnet als Produkt aus 6kologischem Landbau (Ver-
ordnung 2092/91/EWG) verkauft werden diirfen.

Dabei greifen Schwellenwerte. Gemeinhin gelten als akzeptabel bis zu
0,9% fiir das Vorhandensein von GVO-Spuren, wenn dieser Anteil
zufillig: oder technisch unvermeidbar ist'3. Wird er in Lebens- oder
Futtermitteln iiberschritten, besteht Kennzeichnungspflicht. Die Kom-
mission will zu Recht niedrigere Werte; differenziert nach Pflanzenarten
zum Beispiel 0,3% bei Raps und 0,5% fiir Zuckerriiben, Mais, Kartof-
feln. Die Mitgliedstaaten kénnen zum Schutz bestimmter Produktions-
formen niedrigere Schwellenwerte setzen. Relevante Einkommensein-
buflen dkologischer und konventioneller Landwirte sind also auch unter
0,9% GVO-Spuren méglich4.

3. Gute fachliche Praxis

Um Nachbargrundstiicke und Umwelt im Sinne hoher Qua-
litatsstandards und landwirtschaftlicher Vielfalt (Koexistenz)
praventiv zu schiitzen!’, gilt fiir die Nutzung von GVO all-
gemein die haftungsbewihrte Pflicht zur ,guten fachlichen
Praxis“ (§ 16 b GenTG). Diese Vorsorgepflicht und einher-
gehender Aufwand sind wirtschaftlich zumutbar i.S. von
§ 906 BGB (§ 36a II GenTG). In dkologisch sensiblen Ge-
bieten gilt ein erhéhter Vorsorgemafistab. Insgesamt zu be-
achten sind die europdischen Vorgaben der Richtlinie
92/43/EWG iiber die Erhaltung der natiirlichen Lebens-
riume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, spezifisch
in Deutschland auch die Ziele des Bundesnaturschutzgeset-
zes (§§ 1, 2 BNatSchG).

Die einzuhaltende ,gute fachliche Praxis“ prigt § 16b III
GenTG. Dazu gehoren insbesondere Mafinahmen im Um-
gang mit GVO, die Eintrige in andere Grundstiicke verhin-
dern und Auskreuzungen in andere Kulturen benachbarter

Flichen sowie Weiterverbreitung durch Wildpflanzen ver-
meiden (Nr. 2). Bei Haltung gentechnisch veranderter Tiere
ist ihr Entweichen bzw. das Eindringen anderer Tiere der
gleichen Art zu unterbinden (Nr. 3). Wihrend der Befor-
derung, Lagerung und Weiterverarbeitung von GVO sind
Verluste sowie Vermischungen und Vermengungen mit ande-
ren Erzeugnissen zu verhindern (Nr. 4). Allgemein gelten die
Vorgaben der Genehmigung fiir das Inverkehrbringen von
GVO (§§ 16b IINr. 1, 16 Va GenTG). Die Akteure miissen
iiber entsprechende Zuverlissigkeit, Kenntnisse, Fahigkeiten
und Ausstattung verfiigen (§ 16 b IV GenTG).

In der Gentechnik-Pflanzenerzeugungsverordnung!® nach § 16b VI
GenTG spezifiziert die Bundesregierung die Vorgaben. Sie sind nicht
abschlieBend (§ 16b I GenTG: insbesondere®). Sie schaffen fiir
Landwirte einen Handlungsrahmen, bleiben aber an neue Entwicklun-
gen anzupassen, Das trigt, wie das BVerfG bekriftigt, ,der Vielgestal-
tigkeit des geregelten Lebenssachverhalts“ Rechnung!”: Im Einzelfall ist
durch Auslegung anhand der Wertungen der Regelbeispiele die Sorgfalt
zu ermitteln, die im Sinne guter fachlicher Praxis fiir die Erfiillung der
Vorsorgepflicht nétig ist. Nachbarn konnen gem. § 16b I GenTG haf-
tungsmindernd schriftliche Vereinbarungen iiber die gute fachliche Pra-
xis treffen. '

V1. Erkenntnisstand

Der Sorgfaltsmafistab ist fiir technisch fortschreitende Ent-
wicklung gedacht im allgemeinen Haftungskonzept!®. Ange-
messen ist das jeweils ,im Verkehr erforderliche Maf§
(§ 276 11 BGB; § 16 I Nr. 2 GenTG: ,,Stand von Wissen- .
schaft und Technik®). Dabei hat der Gesetzgeber mit einem
angenommenen ,,Basisrisiko“!® von GVO einen weiten Kreis
gezogen. Zum Schutz der in § 1 Nrn. 1, 2 GenTG genannten
Rechtsgiiter und Belange unterliegen nicht nur GVO, son-
dern auch deren Nachkommen allgemein und insbesondere
jene, die durch zufillige Auskreuzung oder Rekombination
entstehen, dem Gentechnikrecht (§ 3 Nr. 3 GenTG).

Das BVerfG bekriftigt zugleich die besondere Verantwor-
tung fiir den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen
(Art. 20a GG). Die Richter sehen hier das Gentechnikrecht
gedeckt durch die Einschitzungsprirogative des Gesetz-
gebers, setzen ,keinen wissenschaftlich-empirischen Nach-
weis des realen Gefihrdungspotenzials“ der GVO und ihrer
Nachkommen voraus?®: Die wissenschaftlich ungeklirte
Situation befuge den Gesetzgeber, die Gefahrenlagen und
Risiken zu bewerten, zumal die geschiitzten Rechtsgiiter ver-
fassungsrechtlich verankert seien und hohes Gewicht hit-
ten?!, Diese Grundsicht prigt das Urteil insgesamt zum
Schutz von Menschen, Tieren, Pflanzen und der Umwelt in
ihrem Wirkungsgefiige. Die Richter sehen damit auch die
normierte Vorsorgepflicht als verhiltnismifig. Mithin ist
anhand des wissenschaftlichen Erkenntnisstands eine ganz-
heitliche Konkordanz zu sichern.

9 BGHZ 120, 239 (249) = NJW 1993, 925; BGH, NJW-RR 1988, 1291;
NJW 2003, 2377; NJW 2009, 762.

10 BGH, NJW 1967, 1857; NJW 1999, 1029; NJW 2001, 1865; NJW
2004, 3701. ) .

11 So BT-Dr 15/3088, S. 30, und BVerfG, NVwZ 2011, 94 Rdnr. 272.

12 Grdl. Luttermann, FR 2007, 18.

13 Art. 12 II, Art. 24 1 der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003, ABIEU
Nr. L.268, S. 1, Art. 21 OI der Richtlinie 2001/18/EG i.d. E der Richt-
linie 2008/27/EG, ABIEU Nr. L 81, S. 45.

14 EU-Kommission, Empfehlung vom 13. 7. 2010, ABIEU Nr. C 200,
S. 8 (Nr. 2.3.3).

15 BVerfG,NVwZ 2011, 94 Rdnr. 295.

16 Vom 7. 4.2008, BGBI I, 655.

17 BVerfG,NVwZ 2011, 94 Rdnr. 219.

18 Grdl. Luttermann, JZ 1998, 174.

19 BVerfG,NVwZ 2011, 94 Rdnr. 142.

20 BVerfG, NVwZ 2011, 94 Rdnmn. 142, 234. Vgl. OLG Stuttgart,
LMRR 1999, 145.

21 Dazu oben Fufln. 6.
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Praktisch soll die Wahl einer Produktionsmethode anders
arbeitende Personen wirtschaftlich nicht bedrohen. Wihrend
der Einsatz von Gentechnik zur Chancennutzung grundsitz-
lich zugelassen ist, sind — so die Richter?? — Folgen und
Ausbreitung einmal in die Umwelt freigesetzten Materials
situativ abhingig (noch) schwer oder gar nicht begrenzbar.
Leitend fiir Vorsorgepflicht und gute fachliche Praxis ist: Die
Ausbreitung von GVO soll originir méglichst vermieden
oder, wo unvermeidbar, minimiert werden2?. Treten dennoch
wesentliche Beeintrichtigungen nach § 1 Nrn.1 und 2
GenTG auf, dient § 362 GenTG fiir Abwehr und Ausgleich.
Demgemif haben die Rechtsanwender (Behorden, Fachge-
richte) Ermessen, das verantwortlich geprigt ist.

VIi. Beweisrecht

Beweisschwierigkeiten eines Geschidigten kénnen mit der
Sach- und Rechtslage einhergehen. Ein hiufiges Problem soll
der Rechtsfolgenverweis in § 36 IV GenTG beseitigen. Kom-
men nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls letztlich
mehrere Nachbarn als Verursacher in Betracht, haften diese
gesamtschuldnerisch (§ 362 IV 1 GenTG i. V. mit §§ 83012,
840 I BGB; alternative Kausalitit). Das gilt nicht, wenn
anfinglich feststeht, dass jeder der Nachbarn nur fiir einen
gemif richterlicher Schitzung abgrenzbaren Teil der Beein-
trichtigung verantwortlich ist (§ 36a IV 2 GenTG).

Ansonsten gilt grundsitzlich das allgemeine Beweisrecht
(§ 286 ZPO). Der Gesetzgeber hielt spezielle Beweisregeln,
aufSer § 34 GenTG, fiir nicht erforderlich und betont besor.
ders den Anscheinsbeweis24:

Werden etwa GVO auf Feld A angebaut und auf Feld B in Kulturen
entsprechende Einkreuzungen dokumentiert, spreche in der Regel der
Beweis des ersten Anscheins dafiir, dass der GVO-Anbau auf Feld A
ursdchlich sei. Fiir die mégliche Erschiitterung des Anscheins reicht
nicht der Hinweis auf andere denkbare Geschehensabliufe, zum Bei-
spiel eine Verursachung durch gentechnisch kontaminiertes Saatgut.
Der in Anspruch genommene Nachbar muss den Alternativverlauf tat-
sichlich belegen und bei Bestreiten beweisen.

Wirksame Verteidigung setzt also voraus, dass ein anderer
typischer Ursachenverlauf ernsthaft moglich ist. Damit ent-
fallt der Anscheinsbeweis. Unerheblich ist dann, welcher der
beiden Geschehensabliufe der wahrscheinlichere Vorgang
ist>. In Betracht kommt im genannten Beispiel der Beleg,
dass in Saatgut des Licferanten fiir Feld B bereits mehrfach
erhebliche Verunreinigungen durch GVO nachgewiesen wor-
den sind.

VIIL. Praktische Konsequenzen

Festgehalten sei: Haftungsrechtlich ist der Anbau gentech-
nisch verinderter Kulturen dem konventionellen oder éko-
logischen Anbau in der Landwirtschaft gleichgestellt
(§ 36a Il GenTG). Nachbarn haben Beeintrichtigungen
durch Eintrag von GVO in ihre Kulturen gemeinhin zu dul-
den (§ 906 BGB), soweit die gesetzten Schwellenwerte nicht
iiberschritten bzw. vor allem die Methoden guter fachlicher
Praxis gewahrt sind. Hier ist praktisch anzusetzen, um Schi-
den und Haftung méglichst zu vermeiden (Privention).

Im Sinne vertriglicher Koexistenz erhalten Anwender gen-
technischer Produktionsweisen und deren Nachbarn: Rechts-
und Planungssicherheit. Dazu dienen mit den gesetzlichen
Verhaltenspflichten (§ 16b III ‘GenTG) die Gentechnik-
Pflanzenerzeugungsverordnung?é, die Empfehlungen der Eu-
ropdischen Kommission fiir Koexistenz-MaRnahmen?” sowie
Anwendungsbestimmungen der Genehmigung, die in der
Produktinformation mitzuliefern sind (§16b V GenTG).
Moderne Betriebsfiithrung baut zum Beispiel auf Trennungs-

verfahren, die im Umgang mit identititsgeschiitzten Pflan-
zensorten und in der Saatguterzeugung bekannt sind. Spezi-
fische Uberwachungssysteme mindern Vermischungsrisiken.
Abstandsflichen beim Anbau hindern artfremde Eintrige,
Vorsorglich kénnen Nachbarbetriebe kooperieren, beispiels-
weise Aussaatzeiten und Fruchtfolgen abstimmen oder Sor-
ten mit verschiedenen Bliitezeiten anbauen.

Zu beachten ist das nachbarliche Gemeinschaftsverhiltnis
als Ausdruck besonderer Riicksicht (§ 242 BGB). Das kann
im Einzelfall begrenzend wirken, etwa eine Anpassung der
Anbaupline gebieten?®. Das BVerfG betont, der Gesetzgeber
fordere keine Vorkehrungen, die ,,mit absoluter Sicherheit®
Risiken fiir die Rechtsgiiter des § 1 Nrn. 1, 2 GenTG aus-
schliefen; sonst drohe faktisch ein Verbot fiir den Umgang
mit GVO, die zum Inverkehrbringen zugelassén sind
(8§ 14 ff. GenTG)?. Bei ihnen zeitigen neue Erkenntnisse
Modifikation3®. Das kennzeichnet die Verantwortung von
den Betreibern und Behordenvertretern.

IX. Ungewissheit

Die Richter des BVerfG betonen den gentechnikfreundlichen
Ansatz des Gesetzgebers (§ 1 Nrn. 2, 3 GenTG). In diesem
Sinne fixiert § 36a GenTG den Rechtsrahmen, um die wis-
senschaftlichen, technischen und wirtschaftlichen Maéglich-
keiten der Gentechnik weiter erforschen, entwickeln und
nutzen zu kdnnen. Dies ist wie gezeigt kein Freibrief. Das
unterstreicht die weiterhin bei GVO geltende Gefihrdungs-
haftung, die Betreiber mit der gesetzlichen Ursachenver-
mutung gem. §§ 32, 34 GenTG trifft32.

Das nimmt fortbestehende Ungewissheit auf, die sich auch spiegelt in
der ,,hochkontroversen gesellschaftlichen Diskussion®3? iiber die Gen-
technik. Dies erinnert an die Debatte iiber die friedliche Nutzung der
Kernenergie. Im Beschluss zum ,Schnellen Briiter* markierten Richter
des BVerfG 1978, Grundrechtsgefihrdungen seien nicht ,mit absoluter
Sicherheit“ auszuschlieRen: Fiir die »Gestaltung der Sozialordnung®
miisse es bei Abschitzungen anhand praktischer Vernunft bewenden,
die menschliche Erkenntnis nach dem Stand von Wissenschaft und
Technik gebiete. Ungewissheiten ,jenseits dieser Schwelle® seien »Un-
entrinnbar und insofern als sozialaddquate Lasten von allen Biirgern zu
tragen®34,

Die Diktion seither ist verindert. Doch klar bleibt: Im
Grunde geht es um Wahrscheinlichkeiten. Sie kommen leicht
im wissenschaftlich-mathematischen Gewand von Exaktheit
und Neutralitit daher, bergen aber michtige Deutungs-
hoheit. Einbruchsorte lobbyistischer Schieflagen sind
Schwellenwerte. Die Europiische Kommission spricht von
»dem hinnehmbaren Vermischungsgrad®, der Bundesrat
warnt, die ubiquitire Verbreitung von GVO-Spuren nehme
auch bei Okoprodukten zu3S, Haben gentechnikfreie Kultu-
ren Zukunft?

22 BVerfG,NVwZ 2011, 94 Rdur. 135.

23 BVerfG, NVwZ 2011, 94 Rdnr. 224, mit Verweis auf BT-Dr 15/3088,
S. 26f.

24 BT-Dr 15/3088,S. 31.

25 BGH,NJW 1978, 2032.

26 Vom 7. 4.2008, BGBI 1, 655; s. oben V 3.

27 ObenlV. _

28 Vgl. BVerfG, NVwZ 2011, 94 Rdnr. 185, Allg. zivilrechtlich z.B.
BGH, NJW-RR 2008, 610; NJW 2003, 1313.

29 BVerfG, NVwZ 2011, 94 Rdur. 238. Europarechtlich mafigebend ist
die Richtlinie 2001/18/EG (o. Fufn. 7).

30 OLG Frankfurt a. M., OLG-Report 2009, 478 (Bt-Mais 176); Rev.
BGH ~ 11 ZR 243/09 (frither: XI ZR 63/09).

31 BVerfG,NVwZ 2011, 94 Rdnr. 238 (194).

32 Grds. Luttermann, JZ 1998, 174.

33 BVerfG,NVwZ 2011, 94 Rdnr. 137.

34 BVerfG, NJW 1979, 359  Kalkar II.

35 BT-Dr 15/3088, S. 52; EU-Kommission, Empfehlung vom 13. 7. 2010,
ABIEU Nr. C200, S. 8 (Nr. 2.3).
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X. Ethische Perspektive

Die Gentechnik greift ein ,in die elementaren Strukturen des
Lebens“36, mit synthetischer Biologie3” weit iiber Nachbar-
schaft hinaus. Das fordert ethische Anspannung (§ 1 Nr. 1
GenTG) fiir den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen.
Das ist Auftrag, wie das BVerfG erstmals so klar mit
Art. 20a GG bekriftigt, fiir Rechtsprechung und Verwal-
tung®®: Eine angemessene Haftungsverfassung sichern, die
— anders als wir es gerade in der Weltschuldenkrise mit der
Staatshaftung fiir Bankschulden erleben3® — die Folgenver-

antwortung durchsetzt, die den privaten Gentechnikverwen-
der als Storer trifft*®, Das etabliert unsere Freiheitsordnung,
Praktisch obliegt jedermann, die Schopfung fiir kiinftige

Generationen zu bewahren. ]

36 BVerfG,NVwZ 2011, 94 Rdnr. 135.

37 Grds. Luttermann, JZ 2011, 195.

38 BVerfG, NVwZ 2011, 94 Rdnrn. 135 £f., 243, Grds. BT-Dr 12/6633
{Gesetz zur GG-Anderung), S. 6£., und BT-Dr 12/6000 (Verfassungs-
kommission), S. 65.

39 Luttermann, ZRP 2010, 1.

40 BVerfG,NVwZ 2011, 94 Rdnr. 285.

Kommentar

Professor Dr. Bernd Riithers*

Rechtswissenschaft ohne Recht?

I Der iiberfillige Methodendiskurs

In den letzten Jahren ist unter den deutschen Juristen ein
inzwischen vielstimmiger Methodendiskurs zu Stande ge-
kommen. Es geht dabei im Kern um die Frage, ob und wie
die wachsenden rechtspolitischen Funktionen der Richter,
besonders der obersten Bundesgerichte, bei der Begriindung
ihrer normsetzenden (»gesetzgeberischen®) Entscheidungen
offengelegt und begriindet werden miissen. Richterliche
Rechtsfortbildung ( »Ersatzgesetzgebung®) ist wegen der ra-
santen Entwicklung der gesellschaftlichen Gegebenheiten
und der schnellen ,, Alterung® iiberkommener Gesetze legitim
und unvermeidbar. Sie wird von den Gerichten heute aber
haufig nicht offen deklariert und begriindet, sondern als
»objektiv-teleologische Auslegung® des Gesetzes falsch eti-
kettiert, wihrend es sich in Wahrheit um subjektive Recht-
setzungen, also ,,Einlegungen® der jeweiligen Spruchkérper
handelt. Gegenstand der Kritik ist also nicht die legitime
Aufgabe der Rechtsprechung, das Recht im verfassungs-
gemiflen Rahmen fortzubilden, sondern diese richterliche
Normsetzung offen zu begriinden und nicht unter dem fal-
schen Etikett ,Auslegung® zu verschleiern. Wer fiir solche
Methodenehrlichkeit eintritt, wird von den Leugnern der
Gesetzesbindung gern in bemerkenswerter Naivitit als Ver-
treter eines ,strikten Gesetzespositivismus® schubladisiert.
(R. Ogorek, in: Festschr. f. Hassemer, 2010, S. 159 [160£.)). -

1. Uberraschende Basisvorstellungen: Es gibt gar kein
Recht”

Der dazu entstandene Diskurs zeitigt vielfiltige Nebenwir-
kungen. So legt er nebenbei manche, bisher eher unbewusste
oder verschwiegene Basisvorstellungen der Diskursteilneh-
mer offen. Kiirzlich hat Walter Grasnick, Honorarprofessor
fiir Strafrecht und Rechtsphilosophie in Marburg und Ober-
staatsanwalt a. D., die Feststellung aufgespiefit, dass die Ge-
richte der Bundesrepublik mittels der in der Justiz verbreitet
geiibten ,objektiv-teleologischen Methode zu heimlichen
»Herren der Rechtsordnung® werden (Grasnick, Myops
Nr. 9, Mai 2010, S. 12, mit Bezug auf Rijthers, Rechtstheo-
rie 2009, 253). Er meint, das sei zwar so, aber das sei auch
gut so. Man miisse sich um die Rechtsordnung und ihre
Herren keine Sorgen machen. Niemand kénne die Rechts.
ordnung in Gefahr bringen, denn, so wértlich, ,,die gibt es

gar nicht. So wenig, wie die Ordnung tiberhaupt oder das
Recht als solches®. Er hilt beides fiir Marchengebilde, wie
beispielsweise ,,Schneewittchen oder den Mann im Mond®,

Ahnlich wirklichkeitsfremd erscheint ihm jeder, der ,,mit
sehnsuchtsvoller Beschwérung® vom Rechtsanwender Me-
thodenstrenge und Methodenehrlichkeit fordert oder etwas
iiber ,die Tatsache eines Stufenbaus der Rechtsordnung er-
zdhlen will“. Der unbefangene juristische Leser stutzt: Ein
Professor der Rechte verkiindet als sein erkenntnistheoreti-
sches Credo, dass es keine Rechtsordnung, ja iiberhaupt kein
»Recht als solches* gibt. Beides seien Mirchenfiguren. Ange-
sichts der teilweise bemiiht witzigen Formulierungsversuche
des Beitrags und seiner méglichen Folgerungen schaut der
Leser auf das Erscheinungsdatum der Publikation. Nein, es
handelt sich nicht um die April-Nummer des Myops, son-
dern um dessen Mai-Heft 2010,

2. Die Analogie zum Kunstbegriff

An Forschheit fehlt es Grasnick nicht. Wer anders denkt als
er, den zihlt er zu den Triumern. Das sind alle die, welche
von cinem ,Stufenbau der Rechtsordnung® ausgehen und
immer noch der ,reinen Chimdire® einer »S0 genannten Ge-
setzesbindung des Richters* anhingen (ebenso Ogorek, in:
Festschr. f. Hassemer, S. 168). Es geht ihm darum, ,,in unse-
rem Weltbildhaus die alten Bilder — auch die Richterbilder —
ab- und die neuen aufzuhingen, morsche Dielen zu ersetzen
und Mobel umzustellen® (S. 16). Es miisse gelingen, Schritt
fiir Schritt auch die Biirger aufzukliren, nicht dariiber, was
Recht ist (weil es das ja nicht gibt), sondern wie Richter
arbeiten. Als Kronzeugen fiir seine juristische Erkennt-
nistheorie zitiert er den berithmten Kunsthistoriker Ermst
H. Gombrich. Dem sei klar gewesen:

» There is no such thing as art. There are only artists.“ (Gom-
brich, Story of Art, 1950). Der Satz stammt tibrigens nicht
von ihm, sondern von seinem Lehrer Julius von Schlosser
(vgl. Gombrich, Kiinstler, Kenner, Kunden, 1993, S. 91.).

Gombrich traf damit eine Aussage itber den Kunstbegriff.
Sie erscheint auf den ersten Blick einladend, ja plausibel,
wenn man an einige Entscheidungen des BVerfG zur Kunst-

* Der Autor ist em. Prof. fiir Zivilrecht und Rechtstheorie sowie Rich-
ter am OLG a.D. in Konstanz.




