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cherheit und UngewifSheit in der Moderne. Hamburg 1995; Brendle, Uwe, Reformvorschlige
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(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung, 1998, S. 11 ff; ders./Schmidt-Afmann,
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Frankfurt/Main, 1994; ders., Ziele, Grundsitze, Strategien und Instrumente, in: Hansmann,
Klaus/Sellner, Dieter, Grundziige des Umweltrechts, Kapitel 11, Berlin, 2012, 135-297; ders.,
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ves Wachstum, KOM(2010) 2020

Europiische Kommission 08.09.2011, Vierter Bericht tiber die Anwendung der Produkthaf-
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(International Organisation for Standardization), Risk management - Principles and guidelines,
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A. Einleitung

Im ,,Gemeinsamen Markt“, den zu errichten und durch ,,gemeinsame Politiken
und MafSnahmen® zu arrondieren Aufgabe der EG war (Art. 2 EGV), spielt die
Technik eine zentrale Rolle: Sowohl die Produktionsverfahren in meist industri-
ellen, oft auch in handwerklichen Anlagen als auch die den Binnenmarkt konsti-
tuierenden Waren sind gepridgt durch technische Anwendungen. Dem Binnen-
markt-Programm ebenfalls verpflichtet ist die — nach dem Vertrag von Lissabon
(Art. 1 Abs. 3 EUV nF) an die Stelle der Gemeinschaft getretene — Europdische
Union; sie wirkt dabei auf ,,die nachhaltige Entwicklung Europas“ hin: Techni-
sche Innovationen sind dabei essentiell, wenn der Union das Umsteuern in Rich-
tung ,nachhaltige Entwicklung® gelingen und zugleich ,eine in hohem Mafse
wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiftigung und sozia-
len Fortschritt abzielt, sowie ein hohes Mafs an Umweltschutz und Verbesserung
der Umweltqualitat® erreicht werden soll, weshalb die Union im gleichen Atem-
zug den ,wissenschaftlichen und technischen Fortschritt* fordert (Art. 3 Abs. 3
EUV).

Regulierung von Technik ist eine Querschnittsaufgabe der europdischen Integra-
tion: Sie durchzieht das Handeln der Unionsorgane sowohl im Hinblick auf das
instrumentelle Ziel der Binnenmarktetablierung! als auch hinsichtlich der materi-

1 Der Wortlaut von Art. 2 EGV machte dies durch die Formulierung deutlich, Aufgabe der Gemein-
schaft sei es, ,,durch die Errichtung des Gemeinsamen Marktes ... die im Folgenden aufgezihlten
materiellen Gemeinwohlbelange (Callies/Ruffert/Ruffert, EUV/EGV, Art. 2 EGV, 2007, Rn 12,
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ellen Gemeinschaftsziele in weit stirkerem MafSe als dies auf den ersten Blick
den Anschein haben mag. In der Industriegesellschaft beruhen die im Wettbe-
werb zentralen Innovations- und Rationalisierungserfolge einerseits auf appara-
tiv-technischem sowie informationellem Fortschritt, andererseits auf (grenziiber-
schreitender) Arbeitsteilung. Damit wichst zugleich die Verletzlichkeit der Wirt-
schaftsprozesse. Die zunehmende Bedeutung technischer Entwicklungen und An-
wendungen bedingt nicht nur vielfiltige Abhingigkeiten sowie unerwiinschte
Wirkungen — als Kehrseite des technischen Fortschritts nicht selten wahrgenom-
men als ,,Risiko“? —, sondern evoziert zugleich den Ruf nach regulatorischer Ein-
hegung. Angesichts der Komplexitdt sowohl der technischen Zusammenhinge
als auch der fiir die Entwicklung, Anwendung und Nutzung der Technik not-
wendigen Kooperation unterschiedlicher Akteure in den diversen ,,Wertschop-
fungsketten“ stoflt das Recht relativ rasch an seine Grenzen; zumindest wenn
man darunter die klassische hoheitlich-imperative Steuerung versteht. Dieses
Spannungsfeld zwischen gestiegenen (Sicherheits-, Vorsorge- und Nachhaltig-
keits-) Erwartungen auf der einen und zunehmender Komplexitit der techni-
schen, wirtschaftlichen und informationellen Kooperation der Akteure auf der
anderen Seite ldsst sich umschreiben als ,,Wachsende Staatsaufgaben — sinkende
Steuerungsfahigkeit des Rechts“.?

3 Der Beitrag umreifst die regulatorische Herausforderung, vor die sich das Recht
gestellt sieht (Rn 4 ff). Die Ankniipfungspunkte und bisherigen Strategien der
Technikregulierung auf europdischer Ebene erliutern — veranschaulicht vorwie-
gend an Beispielen aus dem Stoff- und Produktrecht — Rn 41 ff. Abschlieflend fin-
det sich unter Rn 209 ff ein Ausblick auf das innovationsorientierte Technik-
recht.

I. Allgemeine Einfiihrung und regulatorische Herausforderung

4 Vor dem vorstehend skizzierten Hintergrund tiberrascht es wenig, dass man in
Briissel von dem Versuch, in grofler Breite bis hinein in die Tiefe der technischen
Einzelheiten verbindliche Vorgaben zu formulieren, bald wieder Abstand neh-

spricht hier von den ,eigentlichen Gemeinschaftszielen®) zu fordern, beginnend mit ,,in der gan-
zen Gemeinschaft eine harmonische, ausgewogene und nachhaltige Entwicklung des Wirtschaftsle-
bens ...“; zur Fortgeltung der fritheren Ziel-Hierarchie auch nach der Anderung des Wortlauts
durch den Vertrag von Lissabon siehe Callies/Ruffert/Ruffert, EUV/IAEUV, Art. 3 EGV, 2011,
Rn 22 mwN.

2 Eine stark rezipierte Phinomenologie findet sich bei Beck, Risikogesellschaft, 1986. Fiir Nachwei-
se zu starker begrifflich und systematisch strukturierterer Literatur siche Nida-Riimelin/Schulen-
burg, in: Grunwald (Hrsg.) S. 18 ff.

3 So der Titel eines programmatischen Bandes, herausgegeben von Dieter Grimm aus dem Jahr
1990; siehe dazu auch das Folgewerk: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, Baden-Baden 1994, her-
vorgegangen aus einer interdisziplinidr zusammengesetzten Forschungsgruppe am Zentrum fiir in-
terdisziplindre Forschung der Universitit Bielefeld. Zu den Grenzen rechtlicher Steuerung, aller-
dings aus einer anderen Perspektive, siche auch Ruffert in: ders. (Hrsg.), Europdisches Sektorales
Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 1, Rn 32 ff.
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men musste. Die schier iiberbordende Komplexitdt sowohl der technischen De-
tails als auch der heterogenen Belange und Interessen, entzogen sich dem detail-
versessenen regulatorischen Zugriff der Gemeinschaftsorgane. Stattdessen suchte
man vermehrt Kooperationslosungen, bei denen der Gesetzgeber sich darauf be-
schrankt, ,grundlegende Anforderungen“ (meist in Gestalt von ausfiillungsbe-
diirftigen Prinzipiennormen) zu formulieren und auf Detail-Festlegungen zu ver-
zichten. Diese sind dann von den problemniheren Akteuren aus Zivilgesellschaft
und Verwaltung zu erbringen, wobei (privaten) Normungsorganisationen in vie-
len Handlungsfeldern eine besondere Rolle zukommt, der sie dann ,,im Schatten
der Hierarchie“ nachgehen.* Damit einher geht eine Verlagerung von Definiti-
onsmacht, was nicht nur demokratietheoretisch, sondern auch in juristischer
Hinsicht problematisch sein kann. Denn vermeintliche ,,technische Details“ kon-
nen ein Handelshemmnis ebenso darstellen wie ein wettbewerbsrechtliches Prob-
lem; sie konnen aber auch Festlegungen enthalten, aus denen sich weitreichende
Auswirkungen im Hinblick auf Arbeitsschutz-, Verbraucher- und Umweltbelan-
ge ergeben. Die Parlamente auf nationaler als auch auf europiischer Ebene bli-
cken daher nicht selten sorgenvoll auf Verlagerung von Definitionsmacht hin zu
den Standardisierungsorganisationen (siehe dazu unter Rn 179 ff).

1. Technikbegriff, Technikbewertung und Regulierungsbedarf

Der Technikbegriff hingt eng mit der Entfaltung menschlicher Fihigkeiten zu-
sammen; entsprechend weit kann man den Kreis der begrifflich bezeichneten Ge-
genstande ziehen: Von einfachen ,, Kultur-Techniken® bis hin zur Raumfahrt. In
dem Begriff schwingt die aristotelische Unterscheidung von ,natiirlich“ und
wkunstlich® mit: In Abgrenzung vom Natirlichen, welches den Grund seines
Entstehens und Werdens in sich selbst trigt, also ,,Gewordenes“ bezeichnet,
meint techne das kiinstlich vom Menschen im Rahmen herstellender Tatigkeit
(poiesis) Hervorgebrachte.’ Der poiesis wohnt dabei die bereits angesprochene
Zielorientierung inne. Der Mensch nutzt seine die Natur erweiternden Fihigkei-
ten um bestimmter Zwecke willen.

Im Einklang mit diesen Uberlegungen findet sich in der VDI-Richtlinie 3780 zur
» Technikbewertung® eine nutzenorientierte Begriffsbestimmung von ,, Technik“:

m ,die Menge der nutzenorientierten, kunstlichen, gegenstindlichen Gebilde
(Artefakte oder Sachsysteme),

m die Menge menschlicher Handlungen und Einrichtungen, in denen Sachsyste-
me entstehen,

m die Menge menschlicher Handlungen, in denen Sachsysteme verwendet wer-
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den.

N

Voelzkow, in, Fithr (Hrsg.), S. 129-142 mwN. Siehe dazu unter Rn 105 ff und Rn 179 ff.
Grunwald, in: ders. (Hrsg.), S. 13 ff.

“w
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7 Dieser Technik-Begriff, auf den sich auch die folgende Darstellung stiitzt, bietet
mehrere Ankniipfungspunkte fir die juristische Betrachtung. Zum einen
schwingt darin die zweckrationale Ziel-Mittel-Relation mit, wie sie auch in den
Kriterien des Ubermafiverbotes und Effizienzdenkens des 6konomischen Prinzips
zum Tragen kommen. Zum anderen liegt der Fokus sehr deutlich auf menschli-
chem Verhalten und damit bei dem zentralen Gegenstand rechtlicher Regulie-
rung. Die in der Definition genannten ,,menschlichen Handlungen“ beziehen sich
dabei einerseits auf Entwicklung und Gestaltung von Artefakten und Sachsyste-
men sowie andererseits auf deren instrumentelle Verwendung.

8 Wer Technik entwickelt, anwendet und (wirtschaftlich) nutzt, verfolgt damit re-
gelmifig ein Ziel, welches sich fur ihn als vorteilhaft darstellt (Nutzenfunktion).
Technik als ,,System der Mittel“ ist gekennzeichnet durch ihren intentionalen
Charakter.® Was sich fir den einen als erwiinschte Wirkung des Technikeinsat-
zes darstellt (zB Fortbewegung ohne Muskelkraft), kann fiir den anderen auch
bei bestimmungsgemifSen Gebrauch der Technik mit negativen Folgen verbun-
den sein (Kollision mit der Eisenbahn oder dem Automobil). Hinzu kommen
Fehlfunktionen (Dampfkessel-Explosion) und sonstige unerwiinschte Wirkungen
(Brand infolge des Funkenfluges aus der Dampflok): Sowohl die intendierten als
auch die nicht intendierten Folgen des Technikeinsatzes konnen zu Konflikten
fithren; das Technikrecht ist die Antwort der Gesellschaft auf diese Konflikte (so-
weit sie als solche wahrgenommen wurden). Ansatzpunkt fiir das Recht ist dabei
nicht die Technik an sich, sondern das menschliche Verhalten im Umgang mit
der Technik. Alle rechtlichen Regeln, die in diesem Sinne die Entfaltung und
Nutzung von Technik beeinflussen, lassen sich als Technikrecht bezeichnen.”

9 In historischer Perspektive priagt zweckintentionale Nutzung von Technik durch
den Menschen zugleich dessen Verhiltnis zur Natur. Die durch Technik geschaf-
fenen Moglichkeiten und deren Nutzung im Rahmen von Wirtschaftsprozessen
vergroflern die (potenzielle) Eingriffstiefe und -reichweite in enormer Weise. Das
hinzugewonnene ,,Wissen und Koénnen“ des Menschen erlaubt ihm, den ,,Stoff-
wechsel“ in und mit der Natur zu intensivieren,® erweitert in der Verantwor-
tungsperspektive aber zugleich den Zurechnungszusammenhang. Was sich durch
menschliches Handeln bzw Unterlassen beeinflussen ldsst, ist zugleich Gegen-
stand von Sorgfaltsanforderungen und Folgenanlastung. Aus der Verantwor-
tungsperspektive stellt sich die 6konomische Nutzung technischer Errungen-
schaften iiberall dort als konflikttrachtig und damit regelungsbedurftig dar, wo

6 Siehe dazu Hubig, in: Bibliothek dialektischer Grundbegriffe, S. 28 ff, sowie Grunwald in: ders.
(Hrsg.), 13 ff, jeweils mwN.

7 Ahnlich Schulte/Schroder/Schulze-Fielitz, HbTR, S. 456: Technikrecht ,,umfasst alle rechtlichen
Regeln mit unmittelbaren Wirkungen fiir die Entfaltung technischer Entwicklungen..

8 Siehe zur Materialitit des ,,Mensch-Natur-Verhiltnisses“ und zur Geschichte des Stoffwechselbe-

griffs — von Karl Marx bis zur ,sozialen Okologie“ — Deneke, in: Bohmer/Schramm (Hrsg.),
S. 42 ff.
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die ,,unerwiinschten Wirkungen® fiir andere Personen (seien sie bereits geboren
oder noch ungeboren) oder fur den sozialen und okologischen Gesamtzusam-
menhang nicht berticksichtigt werden.” In 6konomischer Perspektive lasst sich
das Problem bezeichnen als ,,Nutzen-Kosten-Entscheidungsdisparitit“, da die
Techniknutzer nicht fir alle ,,externen Effekte® einzustehen haben. Diese Liicke
in der Folgenanlastung ermoglicht es den Techniknutzern, die Folgen von ,,St6-
rungen® (einschliefSlich etwa der Risiken) an nicht an der Entscheidung tiber den
Technikeinsatz beteiligte Dritte abzugeben.!0

Genau in diesem Defizit der Folgenbetrachtung von Technik, so der Sachverstin-
digenrat fir Umweltfragen in seinem grundlegenden Gutachten von 1994, liegt
das eigentliche Problem im Verhiltnis Mensch-Natur“, wobei die Antwort im
Prinzip der Retinitdt zu suchen sei: Der Mensch miusse die ,,Gesamtvernetzung*
all seiner zivilisatorischen Tatigkeiten und Erzeugnisse mit dieser ihn tragenden
Natur zum Prinzip seines Handelns machen. Erforderlich sei die Operationalisie-
rung uber ,,Umweltqualititsziele und Umweltstandards®, um auf diese Weise
konkrete, unmittelbar messbare HandlungsmafSstiabe bereit zu stellen.!!

Wo die am Prinzip der Retinitdt ausgerichtete Folgenbetrachtung von Technik
nicht zu den aus einer (langfristigen) Gemeinwohlperspektive normativ inten-
dierten Verhaltensweisen fiihrt, besteht grundsitzlich Regelungsbedarf. Damit ist
allerdings noch nicht gesagt, auf welcher Ebene im legislativen ,,Mehrebenen-
System“ eine solche Regelung anzustreben ist. Auch kann es sein, dass zivil-ge-
sellschaftliche Arrangements oder eine Kombination aus hoheitlicher Regulie-
rung und zivilgesellschaftlicher Institutionenbildung nicht nur unter den Ge-
sichtspunkten des UbermafSverbotes und der Subsidiaritit, wie sie auch in Art. 5
Abs. 1 EUV verankert sind, sondern — nicht zuletzt angesichts des Komplexitats-
dilemmas und der Notwendigkeit, Wissen, Kreativitit und Lernfahigkeit der
Technik-Akteure zu stimulieren — auch im Hinblick auf die Effektivitat der Ziel-
erreichung vorzugswiirdig sind (siehe dazu unter Rn 72 ff). Hinzuweisen ist zu-
dem darauf, dass genau der Umstand, dass die Akteure nicht fiir alle (kausal) auf
ihre Handlungen zurtickgehenden Folgen einzustehen haben, zugleich den Kern
der (auch: wirtschaftlichen) Handlungsfreiheit ausmacht. Zu suchen ist also nach
einer Balance zwischen einer die wirtschaftlichen Aktivititen stimulierenden

9 Fir eine grundlegende Reflektion dieser Zusammenhinge siche Zandvoort, in: Encyclopedia of
Life Support Systems (EOLSS), 2013.

10 Siehe Gawel, in: Fiihr (Hrsg.), S. 145), der hier von der ,Realisierung von Risiken im Warenver-
kehr (Produktrisiken)“ spricht.

11 SRU, Umweltgutachten 1994, Rn 35 ff. Zur Bestimmung und Funktion von Umweltqualititszie-
len und -standards siehe auch das Umweltgutachten 1996, sowie Rebbinder, in: Hansmann/Sell-
ner (Hrsg.), Rn 2 und 215 ff. Zu den ethischen Anforderungen an die Technikgestaltung siche
unter Rn 29 ff. Zum Ansatz von REACh, die Ableitung von Wirkungsschwellen und damit die
Bestimmung des Mafstabs fiir die Risikobewertung in die Hinde der Techniknutzer zu legen,
siche Rn 223).
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Freistellung von Handlungsfolgen und einer Folgenzurechnung, die normativ un-
erwiinschte Entwicklungen zurtickdriangt.

2. Herausforderungen aus der Sicherheitsperspektive: Technisches
Sicherheitsrecht

Die klassische — und auch in historischer Perspektive zunichst dominante — ge-
sellschaftliche Herausforderung, auf die das Technikrecht eine Antwort zu for-
mulieren sucht, ist die Gewahrleistung von Sicherheit, verstanden meist als Fehl-
funktionen intendierter Techniknutzungen: Der Staat sieht es als seine Aufgabe,
auf technische Risiken zu reagieren, um eine Schadigung seiner Biirger moglichst
zu vermeiden. Die regulatorische Antwort ist das technische Sicherheitsrecht, pa-
radigmatisch symbolisiert durch die Dampfkessel-Regulierung als frithe Form ei-
nes standardisierten Regelwerkes und teilprivatisierter Uberwachung; parallel
entwickelt sich das Arbeitsschutzrecht, mit dem Ziel, die Risiken aus der Anwen-
dung technischer Verfahren fiir die Beschiftigten zu vermindern, und eine ,,Ge-
werbeaufsicht® als staatliche Behorde.!?

Das technische Sicherheitsrecht lisst sich beschreiben als die Gruppe von Nor-
men, die darauf abzielen, die unerwiinschten Wirkungen von Technik zu bewal-
tigen. Dazu zdhlen insbesondere das Anlagen- und Arbeitsschutzrecht, das Stoff-
und Produktsicherheitsrecht, das technische Baurecht und das Verkehrsrecht,
aber auch Regelwerke, die sich mit einzelnen technischen Anwendungen befas-
sen, wie etwa das Gentechnikrecht. Im Kern geht es dabei darum, unerwiinschte
Folgen und Auswirkungen, aus denen sich Beeintrachtigungen der Grundrechte
oder von Belangen der Allgemeinheit ergeben konnen, zu begrenzen. Den uner-
wiinschten Wirkungen (,,costs“) stehen dabei intendierte Wirkungen (,,benefits“)
gegeniiber, die abzuschidtzen sowie gegen- und untereinander zu gewichten sind
(sieche dazu unter Rn 209 ff).

3. Herausforderung aus der Binnenmarkt- und Freihandels-Perspektive

National abweichende Antworten auf die Sicherheits- bzw Risikofragen haben
nicht selten Handelshemmnisse und Wettbewerbsverzerrungen zu Folge. Beides
ist aus der Perspektive des Binnenmarktes unerwiinscht. Schon EWG und EG
waren daher bemiiht, die Anforderungen des Technikrechts anzugleichen bzw zu
harmonisieren. Die Verwirklichung des Binnenmarktes ist dabei — anders als dies
oftmals wahrgenommen wird — lediglich ein Mittel zur Erreichung der gemein-
schafts- bzw unionsrechtlichen Ziele, kein ,eigentliches Gemeinschaftsziel“.!3
Die Wohlfahrtseffekte, die man sich von der Etablierung des Binnenmarktes er-
hofft, sind daher abzuwigen gegen andere materielle Ziele, wie sie etwa primar-
rechtlich in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV sowie in Art. 11, 12, Art. 114 Abs. 3

12 Ve, in: Schroder/Schulte (Hrsg.), S. 24 ff mwN.
13 Siehe die Nachweise in Fn 1.
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und 191 Abs. 2 AEUV im Hinblick auf Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz
und Verbraucherschutz formuliert sind (zu den Moglichkeiten, Beschrankungen
des Warenverkehrs im Binnenmarkt zu rechtfertigen, sieche Kellerhals in: Muller-
Graff (Hrsg.), Europiisches Wirtschaftsordnungsrecht (EnzEuR Bd. 4), § 6, so-
wie fiir das Lebensmittelrecht Gundel in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektora-
les Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 8, Rn 14 ff).

Paradigmatisch kommt dies etwa in Art. 1 Abs. 1 der REACh-Verordnung zum
Ausdruck, wo es vorrangig um ein ,,hohes Schutzniveau® fir Mensch und Um-
welt geht und die Verwirklichung des Binnenmarktes zwar erwahnt wird, aber
eher beildufig und wohl nicht zufillig am Ende der Zielbeschreibung;'# und dies,
obwohl die Verordnung auf der Grundlage der Binnenmarktkompetenz erlassen
wurde. Vereinheitlichungseffekte im Binnenmarkt lassen sich daher oftmals ver-
stehen als blofSe ,,Rechtsreflexe“, die sich mehr oder minder zwangsldufig aus
unionsweiten Vorgaben zur Erreichung anderer Ziele ergeben. Dabei muss sich
die Union aber ihrerseits rechtfertigen gegeniiber welthandelsrechtlichen Anfor-
derungen zum freien Warenverkehr (siche Rn 82 ff).

4. Herausforderungen im Hinblick auf Wettbewerbsfahigkeit und Innovation

Unter den Bedingungen globalisierter Markte sowie korrespondierender Produk-
tions- und Distributionsstrukturen beeinflusst Technikregulierung die Wettbe-
werbsfahigkeit der ,,heimischen“ Wirtschaft. Zugleich sind die Auswirkungen
auf Innovationsfihigkeit zu beriicksichtigen. Dabei ergeben sich aus technikbe-
zogenen Vorschriften, dies ist besonders zu betonen, nicht per se negative Effekte
fiir Wettbewerbsfahigkeit und Innovation; im Gegenteil: Eine strenge Technikre-
gulierung kann durch die damit initiierten Innovationen sogar die Wettbewerbs-
fahigkeit strenger regulierter Volkswirtschaften erhohen.!s

Aus Europdischer Perspektive ist damit die sog. Lissabon-Strategie angespro-
chen, die darauf gerichtet war, Europa zu dem dynamischsten und erfolgreichs-
ten Wirtschaftsraum der Welt zu machen. Mittlerweile hat sich die EU von die-
sem ambitionierten Ziel vorsichtig entfernt. Auf der Basis der Mitteilung der
Kommission ,,EUROPA 2020: Strategie fiir intelligentes, nachhaltiges und inte-
gratives Wachstum® hat der Europaische Rat die fortgeschriebene Strategie am
17.6.2010 formal verabschiedet.'® Technische Entwicklungen spricht die Strate-

14 Rebbinder, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Rn 17.

15 So auch die ,Porter-Hypothese®; siche dazu Porter, Scientific American 1991, 168 sowie unter
6. (Rn26 ff) und 7. (Rn 27 ff).

16 Mitteilung der Kommission: Europa 2020 — Eine Strategie fuir intelligentes, nachhaltiges und in-
tegratives Wachstum, KOM(2010) 2020; zu den Beziigen zur lindlichen Entwicklung siche Hiir-
tel in Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 7, Rn 206.
Zur Lissabon-Strategie und deren Instrumenten siehe unter http://ec.europa.eu/growthandjobs/
index_de.htm.

Fiibr 217

15

16

17



4

18

19

20

§ 4 Technikrecht und Standardisierung

gie allenfalls indirekt an, indem sie drei sich ,gegenseitig verstirkende Priorita-
ten® in den Mittelpunkt stellt:

m ,Intelligentes Wachstum: Entwicklung einer auf Wissen und Innovation ge-
stiitzten Wirtschaft,

m  Nachhaltiges Wachstum: Forderung einer ressourcenschonenden, okologi-
scheren und wettbewerbsfihigeren Wirtschaft,

= Integratives Wachstum: Forderung einer Wirtschaft mit hoher Beschiftigung
und ausgepragtem sozialen und territorialen Zusammenhalt.“

Zu den von der Kommission benannten ,,Kernzielen“ gehort die Vorgabe, einen
Anteil von 3% des Bruttoinlandsprodukts (BIP) in der EU fir Forschung und
Entwicklung aufzuwenden. Auflerdem werden die Klimaschutz- und Energieeffi-
zienz-Ziele bekriftigt. Fortschritte in dieser Richtung sind vorgesehen u.a. durch
eine ,Innovationsunion®, die dazu beitragen soll, dass ,innovative Ideen in
wachstums- und beschiftigungswirksame Produkte und Dienstleistungen umge-
setzt werden konnen®. Anzustreben sei auch ein ,, Ressourcenschonendes Euro-
pa“, mit dem Ziel, ,,das Wirtschaftswachstum von der Ressourcennutzung abzu-
koppeln, den Ubergang zu einer emissionsarmen Wirtschaft zu unterstiitzen, die
Nutzung erneuerbarer Energietrdger und die Energieeffizienz zu fordern® sowie
das Verkehrswesen zu modernisieren. Diese — sowie fiinf weitere Leitinitiativen-
sollen fur die EU und fur die Mitgliedstaaten ,,bindend“ sein.

Ob und inwieweit die mit dem Programm verbundene Selbstbindung eine starke-
re Pragekraft entfalten kann als die — wohl als weitgehend wirkungslos zu be-
zeichnende — Lissabon-Strategie, bleibt abzuwarten. Die Europdische Kommissi-
on spricht selbst ,,fehlende Schnittstellen und Hindernisse“ an und empfiehlt als
Losung einen ,stiarkeren, vertieften und erweiterten Binnenmarkt®, obwohl sie
selbst ,,Anzeichen auf eine Integrationsmiidigkeit und nachlassende Binnenmark-
teuphorie“ konzediert (S. 25). Ungeachtet begriindeter Zweifel an der Durch-
schlagskraft der Strategie bleibt festzuhalten, dass die beschriebenen regulativen
sowie administrativen und fiskalischen Ansitze die Entwicklung der Technik be-
einflussen (sollen). Das gilt in grundsitzlich gleicher Weise aber auch fir das
Ausbleiben solcher Initiativen. Je nach Ausgestaltung stiarken oder schwichen sie
die Zurechnungszusammenhinge zu den Technikfolgen bzw vermitteln Anreize
fiir Verhaltensdnderungen in der einen oder anderen Richtung.

5. Herausforderungen aus der Perspektive der nachhaltigen Entwicklung

Ein Jahr nach Verabschiedung der ,,Lissabon-Strategie* verabschiedete der Euro-
pdische Rat in Stockholm die Strategie der EU fiir die nachhaltige Entwicklung,
um so die ,,Lissabon-Strategie“ um den Aspekt der Umwelt zu ergidnzen. Damit
trug der Rat nicht nur der nunmehr in Art. 11 AEUV verankerten Querschnitts-
klausel, sondern auch ,der Tatsache Rechnung, dass das Wirtschaftswachstum,
der soziale Zusammenhalt und der Umweltschutz auf lange Sicht Hand in Hand
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gehen missen.“!” Die Kommissionsmitteilung zur nachhaltigen Entwicklung be-
zieht sich auf den entsprechenden UN-Prozess mit den Konferenzen in Rio
(1992) und Johannesburg (2002) (siche dazu auch Wegener, § 3 Rn 17 ff in die-
sem Band). In der Frage, wie der Begriff der nachhaltigen Entwicklung zu defi-
nieren sei, beschrankt sich die Mitteilung darauf, die Brundtland-Kommission
von 1987 mit der klassischen Formulierung zu zitieren: ,,Dauerhafte Entwick-
lung ist Entwicklung, die die Bediirfnisse der Gegenwart befriedigt, ohne zu ris-
kieren, dass kiinftige Generationen ihre eigenen Bediirfnisse nicht befriedigen
konnen.“ Im Ubrigen benennt die Mitteilung die ,grofften Gefahren fiir die
nachhaltige Entwicklung® und formuliert Ansitze, diesen zu begegnen. In der
Uberpriifung der Strategie im Jahr 2005 formuliert die Kommission: ,,Die He-
rausforderung besteht darin, eine Dynamik aufrechtzuerhalten, in der sich wirt-
schaftliches Wachstum, soziale Sicherheit und Umweltschutz wechselseitig ver-
stirken.“!® Diese Formulierung macht deutlich, dass nicht materielle Nachhaltig-
keitskriterien im Vordergrund stehen (deren Definition und Operationalisierung
— jedenfalls in der Breite der Technikanwendungen und -wirkungen — ohnehin
mit erheblichen Unschirfen moglich sein diirfte),!” sondern es darum geht, Um-
steuerungs-Impulse zu setzen mit dem Ziel, eine Dynamik in Richtung einer
nachhaltigen Entwicklung zu entfalten und entsprechende Potentiale zu erschlie-
Ben. Damit gewinnt der Begriff — anders als dies in der gebrduchlichen Substanti-
ierung als ,,Nachhaltigkeit“ (oder sustainability) mitschwingt — eine prozessuale,
auf Verinderung der bestehenden Strukturen gerichtete Komponente. Dies gilt
auch und gerade fir die Entwicklung und Gestaltung von Technik und die damit
geschaffenen Bedingungen ihres Gebrauchs.

Technikentwicklung, darauf wurde bereits hingewiesen, findet nicht im luftlee-
ren Raum statt, sondern ist geprdgt und beeinflusst von den Anreizen und
Hemmnissen, die das Verhalten mafSgeblicher Akteure beeinflussen. Damit aber
gerdt neben den drei ,klassischen“ Elementen ,,wirtschaftlicher Wohlstand, so-
ziale Gerechtigkeit, Umweltschutz“ als ,vierte Dimension“ nachhaltiger Ent-
wicklung die Gestaltung der institutionellen Rahmenbedingungen mit in das
Blickfeld. Dies gilt sowohl fiir die ,internationale Verantwortung®, bei der die
Kommissionsstrategie institutionelle Aspekte explizit benennt als auch fir die In-
stitutionenentwicklung innerhalb der EU. Unter der Uberschrift ,,Bessere Politik-
gestaltung® formuliert die Strategie dementsprechend Anforderungen an ,besse-

17 Nachhaltige Entwicklung in Europa fiir eine bessere Welt: Strategie der Europaischen Union fiir
die nachhaltige Entwicklung, KOM(2001)264 endgiiltig vom 15.5.2001, S. 2.

18 Europdische Kommission, Uberpriifung der Strategie fiir nachhaltige Entwicklung — Ein Akti-
onsprogramm, KOM(2005) 658, S. 3 sowie die dort in Anhang I (S. 22 ff) wiedergegebenen
,Leitprinzipien der nachhaltigen Entwicklung*.

19 Die Kommission erstellt hierzu ,,Fortschrittsberichte®, die sich auf einen Satz von Indikatoren
fiir nachhaltige Entwicklung stiitzen, die unter Mitwirkung nationaler Experten erstellt und von
der Kommission im Februar 2005 verabschiedet wurden (SEK(2005) 161; siehe dazu http://
epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/sdi/indicators/).

Fiibr 219

21



4

22

§ 4 Technikrecht und Standardisierung

re Rechtsetzung®, die sich auf eine integrierte Folgenabschiatzung (auf europdi-
scher Ebene bezeichnet als: Integrated Impact Assessment, ITA; siche dazu unter
Rn 53 ff und Rn 213 ff) zu stiitzen habe: ,,Dies gibt der Politik die Moglichkeit,
auf der Grundlage einer ausgewogenen und integrierten Bewertung der zu erwar-
tenden wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen Folgen, der Verbindungen
und Tradeoffs zwischen diesen und unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen
von Interessengruppen die besten Optionen auszuwihlen. (...) All dies fordert
die Integration verschiedener politischer Konzepte und fithrt zu kohirenteren
Entscheidungen und einer umfassenderen Priifung der Frage, wie nachhaltigere
Ergebnisse zu erzielen sind, wobei man Losungen finden kann, bei denen alle ge-
winnen, und innerhalb der EU wie international positive Sekundareffekte in an-
deren Bereichen und Tradeoffs identifizieren und beeinflussen kann.“20

Damit greift die Kommission eine Debatte auf, die sich in Deutschland im Kon-
text der sog. Chemie-Enquéte des 12. Bundestages entwickelte. Die Enquéte-
Kommission legte unter dem Titel ,,Die Industriegesellschaft gestalten — Perspek-
tiven fiir einen nachhaltigen Umgang mit Stoff- und Materialstromen® einen
auch international beachteten?! Abschluss-Bericht vor. Dabei stiitzt sie sich auf
die Vorarbeiten des Sachverstandigenrates fiir Umweltfragen, der in seinem Um-
weltgutachten 1994 unter dem Titel ,,Fir eine dauerhaft-umweltgerechte Ent-
wicklung® u.a. eine ,tiefgreifende Korrektur bisheriger Fortschritts- und Wachs-
tumsvorstellungen“ fordert, um fortzufahren:>2 ,,Das Schicksal der Menschheit
wird davon abhingen, ob es ihr gelingt, sich zu einer Entwicklungsstrategie
durchzuringen, die der wechselseitigen Abhingigkeit dieser drei Entwicklungs-
komponenten — der 6konomischen, der sozialen und der 6kologischen — gerecht
wird“. Schon der Rat hatte auf die notwendigen institutionellen Rahmenbedin-
gungen hingewiesen und deren ,,Spiegelung® sowohl auf der Ebene der Organi-
sationen (Unternehmen, Verbinde, Behorden) als auch auf der der individuell
handelnden Akteure (Rn 81 ff). Die Enquéte-Kommission setzte sich aus der Ge-
setzgebungsperspektive vertieft mit dem regulativen? und administrativen® An-
passungsbedarf auseinander. Diese Vorarbeiten aufgreifend, entwickelt die En-
quéte-Kommission ihren Ansatz des ,,Managements von Stoffstromen®, wozu

20 Europdische Kommission, Uberpriifung der Strategie fiir nachhaltige Entwicklung — Ein Akti-
onsprogramm, KOM(2005) 658, S. 15.

21 Der Zwischenbericht erschien auch in englischer Sprache: Enquéte-Kommission, Responsibility
for the Future — Options for Sustainable Management of Substance Chains and Material Flows,
Bonn 1994.

22 Rat der Sachverstindigen fiir Umweltfragen, BT-Drucks. 12/6995, Tz. 1.

23 Siehe die im Auftrag der Enquéte-Kommission erstellten Gutachten von Rebbinder (Konzeption
eines in sich geschlossenen Stoffrechts, 1994) und Fiibr (Ansitze fiir proaktive Strategien zur
Vermeidung von Umweltbelastungen im internationalen Vergleich, 1994).

24 Siehe dazu das dritte rechtswissenschaftliche Gutachten, erstellt von Liibbe-Wolff, welches sich
mit der ,,Modernisierung des umweltbezogenen Ordnungsrechts* (Bielefeld 1994) befasste.
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die jeweiligen Akteure einen spezifischen Beitrag zu leisten haben, was durch
einen ganzen Kranz an Instrumenten zu unterstiitzen sei.?

Die Enquéte-Kommission hatte sich bereits in ihrem Zwischenbericht mit den in-
stitutionellen Bedingungen fiir ein integratives Konzept von technischen, 6kono-
mischen, sozialen und kulturellen Innovationen befasst und darin einen ,,Schliis-
sel zu einer nachhaltig zukunftsfihigen Entwicklung® gesehen. Institutionelle In-
novationen, so die Einschitzung, konnen dhnliche Impulse fiir einen grundlegen-
den Wandel auslosen, wie sie von technischen Entwicklungen, wissenschaftlichen
Entdeckungen oder neuen Weltanschauungen ausgehen. Die anschliefSende En-
quéte-Kommission in der 13. Wahlperiode greift die Priifauftrage aus der vorhe-
rigen Legislaturperiode auf und wihlt ausweislich des neuen Untertitels (Ziele
und Rahmenbedingungen einer nachhaltig zukunftsvertraglichen Entwicklung)
eine stirkere institutionelle Perspektive. Eine dazu vergebene Studie?® versteht
das Umsteuern in Richtung einer nachhaltigen Entwicklung als zukunftsbezoge-
ner gesellschaftlicher Lern-, Such- und Gestaltungsprozess, der durch weitgehen-
des Unwissen, Unsicherheit und vielfaltige Konflikte gekennzeichnet sei. Diese
Charakterisierung fuhrt zur Schwerpunktverlagerung von der materiellen Zielde-
finition (,, Was?“) auf die Fragen nach dem institutionellen Kontext: Die Frage,
wie gesellschaftliche Lernprozesse organisiert und Zielvorstellungen entwickelt
werden konnen, welche Weichen gestellt werden miissen und welche Beitriage
Staat, Wirtschaft und Gesellschaft hierbei zu leisten haben. Konsequenterweise
siecht man im Begriff der ,,Nachhaltigkeit“ eine ,,regulative Idee“.

Die Bedeutung technischer Entwicklungen und deren Verkniipfung mit den not-
wendigen institutionellen Reformen betont in der Folge auch die Mitteilung der
Europaischen Kommission zur Strategie fiir nachhaltige Entwicklung aus dem
Jahr 2001:27 ,Die Zerstorung der Umwelt und den Verbrauch der Ressourcen
von der wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung zu entkoppeln, erfordert eine
umfassende Neuausrichtung bei den o6ffentlichen und privaten Investitionen auf
neue, umweltfreundliche Technologien. Die Strategie fiir eine nachhaltige Ent-
wicklung sollte in den nichsten Jahren als Katalysator fiir politische Entschei-
dungstriager und die 6ffentliche Meinung dienen und zur treibenden Kraft fiir in-
stitutionelle Reformen und ein verdndertes Verhalten von Unternehmen und Ver-
brauchern werden.“ Sie benennt im gleichen Atemzug auch die Voraussetzungen
fir die notwendigen Verhaltensinderungen: ,Klare, stabile, langfristige Ziele
werden Erwartungen wecken und die Voraussetzungen dafiir schaffen, dass die
Unternehmen das Vertrauen haben, in innovative Losungen zu investieren und
neue, qualitativ hochwertige Arbeitsplitze zu schaffen.

25 Siehe BT-Drucks. 12/8260, Kapitel 5 und 7.
26 Minsch/Feindt/Meister/Schneidewind/Schulz, 1998.
27 KOM(2001) 264, S. 3.
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Aus der Technikperspektive lasst sich zusammenfassend festhalten, dass es zur
Bewiltigung der Herausforderungen, die sich aus dem Leitbild der ,,nachhaltigen
Entwicklung® ergeben, darauf ankommt, Lern- und Verinderungsprozesse zu in-
itileren, die ein Umsteuern der Dienstleistungs-, Produktions-, Verbrauchs- und
Redistributionsstrukturen Schritt fur Schritt (inkrementell) ermoglichen und un-
terstiitzen. Derartige Prozesse tiberschreiten die Moglichkeiten von Einzel-Akteu-
ren (auch die von groflen Unternehmen); die Aufgabe staatlicher Rahmensetzun-
gen besteht dementsprechend darin, einen institutionellen Kontext zu schaffen,
der das Zusammenwirken der unterschiedlichen Akteure zunichst einmal -
durch Abbau bestehender Hemmnisse und ,,Stolpersteine® — ermoglicht sowie
zusitzlich Anreize dafur schafft, sich auf die Verdnderungsprozesse einzulassen
(Mitwirkungsbereitschaft der Akteure).

6. Marktschaffende Funktion des Technikrechts

Recht setzt dem Gebrauch von Technik, dies hat die bisherige Darstellung ge-
zeigt, nicht nur Grenzen. Vielmehr schafft das Recht zugleich in erheblichem
Umfang die Voraussetzungen, unter denen sich Technik entwickeln und nutzen
lasst.?® Dies gilt, was oftmals tibersehen wird, bereits fur die Bereitstellung der
rechtlichen Grundlagen des Marktes mit den darin eingebetteten allgemeinen
Sorgfaltsanforderungen, Riicksichtnahmegebote und Kooperationsobliegenhei-
ten, die ein eigenverantwortliches Handeln der Akteure ermdglichen und den
Aufbau von - fiir das Marktgeschehen, aber auch die Technikentwicklung un-
verzichtbaren — Vertrauen institutionell absichern. Es gilt aber auch fiir solche
Regeln, die auf den ersten Blick Grenzen setzen, indem sie technische Anforde-
rungen formulieren, etwa hinsichtlich der Freisetzung von Stoffen oder zu be-
stimmten Sicherheitsanforderungen. Auch solche Vorschriften schaffen einen
Markt fur (innovative) technische Losungen, den es ohne diese rechtlich definier-
ten Sicherheitsanforderungen so nicht gibe. Mit anderen Worten: Jede Begren-
zung schafft rechtlich begriindete Knappheiten, aus denen — ,,Not macht erfinde-
risch“ — Impulse fiir die Technikentwicklung hervorgehen. Technikrecht erfillt
damit auch mit seinen begrenzenden Anteilen eine marktschaffende Funktion.

7. Technikrecht als Freisetzung und Innovations-Ermoglichung

Von der marktschaffenden Funktion im Einzelfall schwer zu trennen ist die frei-
setzende Funktion des Technikrechts: Diese besteht im Kern darin, die Entwick-
ler und Nutzer von Technik von der Verantwortlichkeit fur die Handlungsfolgen
(teilweise) freizustellen: Indem das Recht ansonsten bestehende zivilrechtliche

28 Franzius, Die Verwaltung 34 (2001), S. 487 (489, 507).
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Abwehr- und Ausgleichsanspriiche einschrinkt,?® gewihrt es Investitionssicher-
heit. Und es definiert die Voraussetzungen, unter denen (risiko-/innovations-
trachtige) Forschungen und industrielle Aktivitaten stattfinden konnen. Staatli-
che Kontrolle ist damit zugleich eine staatliche Leistung, die Technik und deren
Weiterentwicklung erst ermoglicht.?0

Zum Teil war die Forderung bestimmter Technologien explizites Ziel gesetzli-
cher Regelwerke (so etwa der Forderzweck in § 1 Nr. 1 AtomG in den Fassungen
von 1959-1986); uiberwiegend liegt die Forderungsfunktion implizit in der
Schaffung des Rechtsrahmens. Paradigmatisch in dieser Hinsicht ist die (partiell
tautologische) Formulierung in § 1 Nr. 3 GenTG, wonach der ,Zweck des Ge-
setzes“ darin besteht, ,,den rechtlichen Rahmen fiir die Erforschung, Entwick-
lung, Nutzung und Forderung der wissenschaftlichen, technischen und wirt-
schaftlichen Moglichkeiten der Gentechnik zu schaffen®.

8. Ethische Aspekte in der Technikregulierung

Technische Entwicklungen oder Anwendungen sind auch an ethischen MafSsti-
ben zu messen. Im Mittelpunkt stehen dabei meist Fragen der menschlichen Ge-
sundheit und der Gentechnik.’! Dementsprechend gibt es einen umfassenden
Diskurs dartiber, welche Anforderungen aus ethischer Perspektive an die Tech-
nikentwicklung zu stellen sind,?? wobei Instrumente der — oftmals zumindest im-
plizit ethisch fundierten — ,,prospektiven Technikfolgenabschitzung“33 eine zen-
trale Rolle einnehmen. Aus diesem Diskurs ergeben sich auch Vorschlage fiir die
Gestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen.3* SchliefSlich beinhalten die An-
forderungen aus dem Leitbild der nachhaltigen Entwicklung (siche unter
Rn 20 ff) ebenfalls ethisch fundierte Elemente.

Das Recht steht damit auch vor der Aufgabe, eine Antwort auf ethische Fragen
zu formulieren. Zu unterscheiden sind dabei Konstellationen, bei denen es um
relative (Verteilung und Zurechnung von Vor- und Nachteilen [Nutzen/uner-
winschte Wirkungen bzw ,,benefits“/,,costs“]) oder absolute ethische Aspekte
geht. Bei der erstgenannten Kategorie kann man auf die klassischen juristischen
Abwiagungslehren zuriickgreifen. Dabei spielen — in der Rechtsanwendung jeden-
falls implizit; in der politischen Entscheidungsfindung zum Teil auch explizit —

29 Eine solche Verschiebung zivilrechtlicher aequitas findet sich etwa in § 14 BImSchG: Das Recht
»belohnt“ die Durchfiihrung eines formlichen Genehmigungsverfahren des Investors mit einer
Schutzposition gegeniiber den Nachbarn einer industriellen Anlage. Nach § 7 Abs. 6 AtomG aF
galt § 14 BImSchG im Ubrigen auch fiir Atomanlagen.

30 Schulte/Schroder/Schulze-Fielitz, HbTR, S. 456 f.

31 Siehe dazu die Beitrdge in Albers, 2011.

32 Siehe etwa die Beitrige in Grumwald (Hrsg.), Handbuch der Technikethik, 2013.

33 Zu diesem governance-orientiertem Ansatz auf der Basis ethisch fundierter materialer (Nachhal-
tigkeits-)Anforderungen siehe Liebert/Schmidt, Poiesis & Praxis 7(1-2), 2010, 99 ff.

34 Fir einen grundlegenden, auf dem ,,Vertragsmodell“ sowie alternativ einer strikten Folgenanlas-
tung basierenden Ansatz siche Zandvoort, Encyclopedia of Life Support Systems (EOLSS), 2013.
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ethische Aspekte eine Rolle. Dies zeigt sich etwa an der primaren Zweckbestim-
mung des Gentechnikrechts: § 1 Nr. 1 GenTG formuliert als primare Schutz- und
Vorsorge-Aufgabe des Gesetzes ,,Leben und Gesundheit von Menschen, die Um-
welt in ithrem Wirkungsgefiige, Tiere und Pflanzen und Sachgiiter vor schadli-
chen Auswirkungen gentechnischer Verfahren und Produkte zu schiitzen® und
erganzend ,,Vorsorge (...) zu treffen®; insoweit bewegt sich die Zweckbestim-
mung im Rahmen klassischer ,,Sicherheits-“ bzw ,,Schutz- und Vorsorge-Gesetz-
gebung® — allerdings soll dies alles erfolgen (so die vorangestellte Formulierung)
yunter Beriicksichtigung ethischer Werte“. Welche rechtliche Bedeutung dieser
Formulierung?> zukommt, ist bislang ungeklart.3

Zu den ,absoluten® ethisch fundierten Grenzen gehoren die Regelungen im
deutschen Embryonen-Schutzgesetz, welches u.a. die ,,missbrauchliche Anwen-
dung von Fortpflanzungstechniken“ und die ,,missbrauchliche Verwendung
menschlicher Embryonen® unter Strafe stellt. Die Bemithungen, auf internationa-
ler Ebene ein Verbot des Klonens menschlicher Embryonen zu erreichen,?” blie-
ben bislang ohne Erfolg. Ethisch fundiert sind auch die Patentierungsverbote in
Art. 53 des Europdischen Patentiibereinkommens, wonach etwa fiir ,,Erfindun-
gen, deren gewerbliche Verwertung gegen (...) die guten Sitten verstofSen wiirde*
(lit. a) sowie fiir ,,Pflanzensorten oder Tierrassen“ (lit. b) Europdische Patente
nicht erteilt werden, wobei die Patentierungspraxis allerdings Wege gefunden
hat, die Patentierungsverbote zu umgehen.38

9. Integrierte Perspektive unter dem Risiko-Paradigma

Technikbezogene Lern- und Verdnderungsprozesse gleichen zu einem gewissen
Umfang einer Expedition in unbekanntes Gelande. Die einzelnen Akteure wissen
vorab nicht genau, worauf sie sich einlassen. Mit anderen Worten: Es besteht
Ungewissheit iiber die Handlungsfolgen. Das Moment der Ungewissheit oder
Unsicherheit bzw. des Nichtwissens ist kennzeichnend fiir ein Handeln in einer
risikobehafteten Situation. Dies gilt in besonderer Weise fir den Umgang mit
technischen Anlagen, Erzeugnissen und Entwicklungen. Von daher liegt es nahe,
die unterschiedlichen rechtlichen Vorgaben zum Umgang mit ,, Technik® aus der
Perspektive der Gewihrleistung hinreichender Sicherheit zu betrachten; eine Per-
spektive, die sich auch in den historischen Entwicklungslinien zeigt (siehe

35 Zu den parallelen europarechtlichen Vorschriften siehe dazu die Freisetzungs-RL 2001/18/EG,
die in Erwidgungsgrund 9 betont, es sei ,,besonders wichtig, dass die in einem Mitgliedstaat aner-
kannten ethischen Grundsitze beachtet werden®, um fortzufahren: ,,Die Mitgliedstaaten konnen
ethische Aspekte beriicksichtigen, wenn GVO (gentechnisch veranderte Organismen) absichtlich
freigesetzt oder als Produkte oder in Produkten in den Verkehr gebracht werden.

36 Die Formulierung geht zuriick auf die Novelle im Jahr 2004 (BGBL. 12005, 186). Die Kommen-
tierungen berticksichtigen die ,,Ethik-Klausel“ — soweit ersichtlich — bislang nicht; siehe etwa
Wabhl, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band IV, § 1 GentG, Rn 9 ff (Stand 1994).

37 Siehe den fraktionsiibergreifenden Antrag in BT-Drucks. 15/463.

38 Herdegen/Feindt, 2011.
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Rn 34 ff). Damit ist nicht gesagt, dass sich alle Handlungskonstellationen, vor al-
lem solcher mit schleichender oder inkrementeller Belastung, aus der Perspektive
des Begriffspaares Risiko/Sicherheit vollstindig auflosen lassen. Jedenfalls fiir
das Technikrecht diirfte es aber einen hilfreichen analytischen Zugriff darstellen,
um Ansatzpunkte fir die Beeinflussung menschlichen Verhaltens durch Rechts-
normen zu identifizieren. Hinzuweisen ist aber darauf, dass der hier verfolgte
analytische Ansatz nicht davon ausgeht, der einzelne Akteur sei grundsitzlich in
der Lage, alle Handlungsfolgen vorherzusehen. Vielmehr hat das Recht hier so-
wohl die Aufgabe, zu einer intensiveren und breiter angelegten Folgenbetrach-
tung anzuregen, als auch durch das institutionelle Design (individuelle wie kol-
lektive) Lern- und Entscheidungsprozesse voranzutreiben und so die ,,Grenzen
menschlichen Erkenntnisvermogens® zu verschieben.

Die klassisch polizeirechtliche Gefahrenabwehr- bzw Sicherheitsperspektive wird 33
angesichts der Entwicklung der modernen Industriegesellschaft, die sich als eine
hochdynamische, in raumlicher und zeitlicher Hinsicht zunehmend vernetzter
zeigende Entwicklung darstellt, jedenfalls fiir den Bereich des Technikrechts bes-
ser mit dem Begriff des ,Risikos* erfasst (siche Rn 42) Die regulatorische He-
rausforderung, vor denen die Normgeber auf europaischer, aber auch auf inter-
nationaler und nationaler Ebene stehen, erweisen sich als deutlich komplexer als
lediglich ,,Gewiahrleistung von Sicherheit“: Im Vordergrund steht die Gewinnung
von Wissen zur Verringerung der Ungewissheit sowie die Ermoglichung von Ver-
anderungsprozessen hin zu Optionen, die den normativen Vorgaben gerecht wer-
den (sieche Rn 209 ff). Unter dem Risikoparadigma diirfte sich diese regulatori-
sche Aufgabe besser integrieren lassen. Im Mittelpunkt steht dabei das technik-
bezogene menschliche Verhalten und dessen Folgen auf die anderen Akteure der
»Wertschopfungskette®, aber auch auf Drittbetroffene und Belange der Allge-
meinheit. Dabei kommt es zu einer Verlagerung von der herkommlichen hoheit-
lichen Gefahren-Perspektive hin zu einer Risikobewiltigung durch die technik-
nutzenden Akteure; wofiir das Recht — auch mittels standardisierter Verfahren
der Risikoanalyse und —Bewertung — den regulatorischen Rahmen bereitstellt
(siche Rn 72 ff und Rn 179 ff sowie Rn 220 ff).

Damit ist nicht gesagt, dass sich alle Handlungskonstellationen, vor allem solche
mit schleichender oder inkrementeller Belastung, aus der Perspektive des Be-
griffspaares Risiko/Sicherheit vollstindig auflosen lassen.’® Jedenfalls fiir das
Technikrecht diirfte es aber einen hilfreichen analytischen Zugriff darstellen, um
Ansatzpunkte fur die Beeinflussung menschlichen Verhaltens durch Rechtsnor-
men zu identifizieren. Hinzuweisen ist aber darauf, dass der hier verfolgte analy-
tische Ansatz nicht davon ausgeht, der einzelne Akteur sei grundsitzlich in der

39 Kiritisch aus der Perspektive der Umweltsoziologie Wehling (Vom Risikokalkiil zur Governance
des Nichtwissens, 2011), der anschaulich die ,,Karriere“ des Risikobegriffs vor allem in der De-
batte in Deutschland nachzeichnet und zutreffend auf die Grenzen eines solchen Ansatzes hin-
weist (S. 530 ff).
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Lage, alle Handlungsfolgen vorherzusehen. Vielmehr hat das Recht hier sowohl
die Aufgabe, zu einer intensiveren und breiter angelegten Folgenbetrachtung an-
zuregen, als auch durch das institutionelle Design (individuelle wie kollektive)
Lern- und Entscheidungsprozesse voranzutreiben und so die ,,Grenzen menschli-
chen Erkenntnisvermogens“? zu verschieben.

Il. Historischer Kontext

Die Technikregulierung auf europdischer Ebene kann ankniipfen an gemeinsame
Traditionen in den Mitgliedstaaten, in denen sowohl Elemente des romischen
Rechts als auch Impulse der franzosischen Revolution zu finden sind.*! Aus der
Riickschau ldsst sich am Beispiel des Industrieanlagenrechts zeigen, wie das
Recht in Reaktion auf gesellschaftliche Konflikte nach und nach seine Antworten
fortentwickelt: Mit der Industrialisierung gingen Belastungen in der Umgebung
der Fabriken einher. Wihrend zuvor vor allem die Zinfte regulativ ziigelnd
wirkten, ermoglichte die Anfang des 19. Jahrhunderts gewidhrte ,,Gewerbefrei-
heit“ (zB das gleichnamige Edikt des preufSischen Konigs von 1810) die Entfal-
tung starker wirtschaftlicher Triebkrafte. Schon im PreufSischen Allgemeinen
Landrecht (1794) hief$ es: ,,Die Erlaubnis zur Anlegung einer Fabrik zu erteilen
kommt allein dem Staate zu.“ Was aber eine Fabrik sei und nach welchem Ver-
fahren und unter welchen Anforderungen eine Erlaubnis auszusprechen sei, blieb
zunéchst offen.

Wie in anderen Gebieten des Rechts und der Verwaltung kam ein wichtiger Im-
puls aus dem ,revolutiondren“ Frankreich. Ein napoleonisches Dekret aus dem
Jahr 1810 erlangte auch in den besetzten Gebieten Deutschlands Geltung. Es
unterteilte die Fabriken in drei Gefahrdungs-Klassen (,installations classées; so
noch heute die Bezeichnung des Rechtsgebietes in Frankreich, wo dieses Dekret —
in mehrfach verianderter Form — noch immer giiltig ist); fiir jede Klasse galten je-
weils spezifische Verfahrensanforderungen. Fiir die besonders problematischen
Anlagen (etwa Herstellung von Sprengstoff, aber auch von Spiegeln) war ein
formliches Verfahren vorgeschrieben, welches nicht nur eine offentliche Be-
kanntmachung beinhaltete, sondern auch die Maoglichkeit fir Nachbarn und
Kommunen, Einwendungen zu erheben. Die Entscheidung lag bei staatlichen Be-

40 So die missverstindliche Formulierung des BVerfG in der Kalkar-Entscheidung (BVerfGE 49,
89/143).

41 Ve, in: Schroder/Schulte (Hrsg.), HbTR, Kurze Geschichte des Technikrechts, S. 1 ff — mit Hin-
weisen etwa zu den technischen Vorgaben zum altromischen Wasserversorgungs-, Bau- und Im-
missionsschutzrecht (9 f) sowie zur Verrechtlichung infolge der industriellen Revolution, u.a.
durch die Dampfkesselregulierung (22 ff).

42 Decret imperial relatif aux Manufactures et Ateliers qui repandant une Odeur insalubre ou in-
commode du 15 Octobre 1810, in: Recueil des lois, decret et avis du conseil d’etat publies dans
departments de I'Ems-Superieur, des Bouches-du-Weser, et des Bouches-de-I'Elbe, tom. 4, Paris
1811, p. 452-61, siehe dazu Mieck, S. 36/49, sowie Fiibr, Sanierung von Industrieanlagen,
S.14-31.
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horden. Diese Regelungskonstruktion iibernahm weitgehend unveriandert die
Preuflische Allgemeine Gewerbeordnung (1845). Uber die Reichsgewerbeord-
nung (1869) fanden die Regelungen dann Eingang in das Recht der Bundesrepu-
blik Deutschland.

Diese Grundstruktur blieb bis zum Erlass des Bundes-Immissionsschutzgesetzes
im Jahre 1974 unverindert. Sie war gepridgt von einem ,polizeirechtlichen®
Grundverstandnis, welches auf die Abwehr von Gefahren (also die Abwehr un-
mittelbar drohender Schiden an einem Rechtsgut) ausgerichtet war. Ein Zusam-
menspiel der Verteidigung privater Rechte und offentlicher Partizipation mit ho-
heitlicher Entscheidung und Uberwachung prigt dabei bis heute das Anlagen-
recht. Es handelt sich um die klassische Dreieckskonstellation: Fabrikbetreiber,
(Polizei-)Staat mit den Nachbarn als ,,Dritte“ bzw ,,Drittbetroffene.

Stoffe und ihre Wirkungen waren zunichst vor allem dann Gegenstand des
Rechts, soweit es um den Einsatz in bzw die Freisetzung aus industriellen Anla-
gen ging. Das moderne Stoff- und Produktrecht ist gekennzeichnet durch pa-
rallele Entwicklungen im Zivilrecht (etwa zur Gewihrleistung und Produkthaf-
tung) und im Offentlichen Recht, wo sich fiir die verschiedenen Produktgruppen
die Anforderungen sektoral differenziert entwickelten. Im Zuge des europaischen
und globalen Freihandels gewannen dabei supranationale Vorgaben, vom
europdischen Binnenmarkt*® bis hin zum GATT-/WTO-Abkommen,* zuneh-
mend an Bedeutung.

Hervorzuheben sind zwei Entwicklungen, die mit der zunehmenden Verrechtli-
chung infolge der industriellen Revolution einhergingen. Zum einen kam es zu
einer ,,Normalisierung des Risikos®, welche eine Aufteilung der Verantwor-
tungsbereiche zwischen Selbst-Regulierung der Wirtschaft und staatlicher Rah-
mensetzung ermoglichte; zum anderen schafft die Lehre vom - bei Einhaltung
der Sorgfaltsanforderungen — strafrechtlich ,erlaubten Risiko“ die Grundlage fiir
den Betrieb gefahrlicher, gleichwohl als ,lebensnotwendig® wahrgenommenen
Gewerbetriebe.* In Einzelfillen greift aber auch weiterhin die strafrechtliche
Verantwortlichkeit (s. Rn 173 ff).

43 Zur Entwicklung der Produktsicherheitsanforderungen siehe Ehlers/Fehling/Piinder/Klindt/
Schucht, § 36, Rn 30 ff.

44 Diese sind fiir praktisch alle Produktgruppen relevant; zur Bedeutung etwa im Agrarrecht siehe
Hirtel in Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 7,
Rn 45 ff, im Lebensmittelrecht Gundel in Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschafts-
recht (EnzEuR Bd. 5), § 8, Rn 100 ff, oder im Chemikalienrecht Kogan, American University In-
ternational Law Review, Vol. 28, No. 2, 2012. Sieche dazu auch unter Rn 82).

45 Vec, in: Schroder/Schulte,, HDTR, Kurze Geschichte des Technikrechts, S. 37 ff, mit Verweis auf
die entlastende Wirkung von Versicherungslosungen.
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I1l. Regulatorischer Kontext: Erscheinungsformen von Technik und Technikrecht

Ausgehend von dem umfassenden Technikbegriff (s. Rn 5 ff) lassen sich weite
Teile des Wirtschaftsverwaltungs-, des Umwelt- und Planungsrechts, aber auch
des Zivilrechts als Technikrecht bezeichnen. Die Darstellungen zum Technik-
recht wihlen daher schon aus pragmatischen Griinden einen jeweils spezifischen
Zugang. Manche verstehen unter ,, Technikrecht“ allein Produktsicherheit und
die darauf bezogene technische Normung;*® andere stellen unter dem Titel
,» Technikrecht® in erster Linie Ansitze des betrieblichen Managements vor.*’ Die
letztgenannte Perspektive kann sich darauf berufen, dass — angetrieben vom
menschlichen Erkenntnisdrang und den Kriften des Marktes — Technik gekenn-
zeichnet ist durch eine besondere Dynamik: Technik strebt fortwihrend nach Er-
neuerung und Optimierung, nicht selten durch — bewusste oder zufillige — Uber-
schreitung von bislang als solchen wahrgenommenen naturwissenschaftlich-tech-
nischen Grenzziehungen. Das Technikrecht muss also die dem Wesen der Tech-
nik immanente Veranderungsdynamik zum Gegenstand ihres regulatorischen
Zugriffs machen; dies gilt zundchst einmal unabhingig davon, um welche Er-
scheinungsformen und Anwendungsfelder von Technik es sich handelt.

Betrachtet man Technikrecht wie hier aus einer Querschnittsperspektive, ergibt
sich fur die Einordnung in den regulatorischen Kontext ein vielschichtiges Bild:
Das Technikrecht enthilt Beztige in viele Bereiche des — 6ffentlichen und priva-
ten — Wirtschaftsrechts (zu dieser Unterscheidung und den verschiedenen Facet-
ten des sektoralen Wirtschaftsrechts siehe Ruffert in ders. (Hrsg.) Europaisches
Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 1, Rn 30 ff). Im Hinblick auf den
regulatorischen Ankniipfungspunkt unterscheidet man herkommlicherweise zwi-
schen dem Anlagenrecht auf der einen sowie dem Stoff- und Produktrecht*® auf
der anderen Seite (siche Rn 72 ff). Damit stehen die im engeren Sinne ,,techni-
schen® Risikoursachen im Mittelpunkt. Das Recht kann aber auch ansetzen an
bestimmten beruflichen Tatigkeiten bzw Wirtschaftssektoren, etwa der Land-
wirtschaft (Hdrtel in Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales Wirtschaftsrecht
(EnzEuR Bd. 5), § 7) und der Lebensmittelwirtschaft (Gundel in Ruffert (Hrsg.),
Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 8), der Energiewirt-
schaft (Ludwigs in Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht
(EnzEuR Bd. 5), § 5), der Telekommunikation (Ki#ihling in Ruffert (Hrsg.), Euro-
paisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 4) oder dem Transport-
wesen (Knauff in Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales Wirtschaftsrecht (En-
zEuR Bd. 5), § 6) sowie allgemein an Infrastrukturen, etwa in Gestalt ,, Transeu-

46 So Ehlers/Fehling/Piinder/Klindt/Schucht, § 36, Rn 1.

47 Ensthaler/Gesmann-Nuissl/Miiller, Technikrecht — Rechtliche Grundlagen des Technologiema-
nagements, 2012, Einfithrung, S. 1.

48 Dazu gehoren auch die spezifisch regulierten Teilbereiche der Arzneimittel (Janda in Ruffert
(Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 9) oder Pflanzenschutzmit-
tel und Biozide (siche dazu Rehbinder, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Rn 154 ff und 203 ff).
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ropdischer Netze“ (Calliess/Lippert, § 2 in diesem Band). Unubersehbar ist damit
auch, dass eine Vielzahl von Disziplinen an Entwicklung und Umsetzung von —
gesetzlichen und untergesetzlichen — Normen des Technikrechts beteiligt ist: Von
der Agrar- und Energiewissenschaft tiber Logistik, Informationstechnologien und
der Okonomie bis hin zur ganzen Bandbreite der Ingenieurwissenschaften. Man
liegt sicher nicht falsch, wenn man davon ausgeht, dass Technikrecht tiberwie-
gend von Personen vollzogen wird, die sich selbst nicht als Juristen bezeichnen
wiirden, gleichwohl aber dieses Rechtsgebiet pragen.

B. Technik als Gegenstand von Regulierung

Die folgende Darstellung wahlt als Ausgangspunkt die Entwicklung und den Ge-
brauch von Technik. Der spezifische Regelungsbedarf ergibt sich aus den Unsi-
cherheiten im Hinblick auf die erwiinschten und unerwiinschten Wirkungen des
Technikeinsatzes, also aus einer Konstellation, die sich mit dem Begriff des ,,Ri-
sikos“ charakterisieren ldasst (Rn 42 ff). Anschlieffend ist die Bandbreite mogli-
cher Antworten des (Technik-)Rechts zu umreifSen (Rn 72 ff) und auf Funktion
und Grenzen untergesetzlicher Standardisierung einzugehen (Rn 179 ff).

I. Risiken durch Technik - risikobezogener Technikbegriff

Mit der Entwicklungsdynamik von Technik kommt unweigerlich die Frage da-
nach in den Blick, welche Richtung der Verdanderungsprozess einschligt, zu wel-
chen FEigenschaften und (Fehl-)Funktionen er fiihrt und welche Wirkungen auf
Rechtsgiiter Privater und der Allgemeinheit damit einhergehen kénnen. Die vor-
genannten Aspekte lassen sich biindeln im Begriff des Risikos. Im vorliegenden
Zusammenhang geht es nur um solche Risiken, die im Zusammenhang mit Tech-
nik entstehen, wobei von einem auf den Umgang mit den Artefakten bezogenen
Technikbegriff ausgegangen wird.

Blofle ,,Kultur“-Techniken sind daher ebenso wenig erfasst wie nicht gegen-
standsbezogene Dienstleistungen. Ausgeklammert bleiben damit etwa Risiken,
die aus Dienstleistungssystemen resultieren; etwa dem Bankwesen fiir die Finanz-
wirtschaft, dem Versicherungswesen fiir das System der Gesundheitsversorgung
oder dem demographischen Wandel fiir das System der Alterssicherung.

Gemeint sind hingegen Risiken, die vom Umgang mit (kleinen und grofSen) orts-
festen Anlagen* sowie alle Arten von korperlichen Stoffen und Erzeugnissen®
sowie von Produkten®' ausgehen, einschliefSlich der Verkniipfungen mit der
Computertechnik und den damit gegebenen Moglichkeiten, Prozesse organisati-
onsintern oder -iibergreifend zu steuern und (personenbezogene) Daten zu verar-
beiten.

49 Siehe etwa die Begriffsbestimmung in Art. 3 Abs. 3 Industrieemissions-Richtlinie (IE-RL).
50 Siehe dazu die Begriffsbestimmungen in Art. 3 Abs. 1 und 3 REACh.
51 Siehe Art. 2 a) Produktsicherheits-RL (2001/95/EG) sowie § 2 Nr. 22 ProdSG.
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1. Der Begriff des Risikos

Von Risiken ist in unterschiedlichen Zusammenhangen die Rede; entsprechend
variieren auch die Bedeutungsgehalte. Eine explizite Definition des Begriffs ,Ri-
siko“ findet sich fur das Anlagenrecht in der Seveso-III-Richtlinie (2012/18/EU),
wo es in Art. 3 Abs. 15 ,Risiko“ definiert als ,,die Wahrscheinlichkeit, dass in-
nerhalb einer bestimmten Zeitspanne oder unter bestimmten Umstinden eine be-
stimmte Wirkung eintritt“. Aus dem Kontext der Seveso-Richtlinie wird deut-
lich, dass damit eine unerwiinschte (,,negative®) Wirkung gemeint ist. Begrifflich
ist dies jedoch nicht zwingend. Der Begriff des Risikos kennzeichnet die Unsi-
cherheit iiber zukiinftige Ereignisse und deren Wirkungen. Ob und fiir wen diese
Wirkungen sich als positiv (dann spricht man — jedenfalls im Deutschen — auch
von ,,Chance®)*? oder negativ darstellen, ist damit noch nicht gesagt. In der Re-
gel diirften, wenn auch meist bei unterschiedlichen Personen oder Belangen, bei-
de Einordnungen der Wirkungen aufzufinden sein.

Definitorisch nahert man sich dem Phanomen oftmals — gewissermafSen ,,spiegel-
bildlich“ — aus der Sicherheits-Perspektive. So definiert Art. 2 b) Produktsicher-
heits-RL (2001/95/EG), wann ein ,sicheres Produkt“ vorliegt: ,jedes Produkt,
das bei normaler oder verniinftigerweise vorhersehbarer Verwendung, was auch
die Gebrauchsdauer sowie gegebenenfalls die Inbetriebnahme, Installation und
Wartungsanforderungen einschlieft, keine oder nur geringe, mit seiner Verwen-
dung zu vereinbarende und unter Wahrung eines hohen Schutzniveaus fur die
Gesundheit und Sicherheit von Personen vertretbare Gefahren birgt (...)“. In der
deutschen Umsetzung erginzt man dies durch die Risiko-Perspektive und wihlte
folgende Begriffsbestimmung (§ 2 Nr. 23 ProdSG): Risiko ist ,,die Kombination
aus der Eintrittswahrscheinlichkeit einer Gefahr und der Schwere des moglichen
Schadens“, wobei nach § 2 Nr. 11 ProdSG gilt: ,,Gefahr [ist] die mogliche Ursa-
che eines Schadens“. Nimmt man beide Definitionen zusammen, dann adressiert
das ProdSG mit der doppelten Verwendung des Terminus” ,,moglich eine zwei-
fache ,,Ungewissheit“: Zunichst auf der Seite des auslosenden Ereignisses (,,Ur-
sache®) und dann noch einmal auf der Wirkungsseite (,,moglicher Schaden®).
Aus normtheoretischer Perspektive ergibt sich daraus — schon unter der Geltung
der ,klassischen® Gefahrenabwehr, aber auch unter Vorsorgeaspekten — eine
zweistufige Betrachtung:>? Ein unsicheres Ereignis (Prognose 1 bzw Ungewissheit
1. Ordnung) 16st eine Wirkung aus, die wiederum mit Folgen verbunden ist, die
ihrerseits unsicher sind (Prognose 2 bzw Ungewissheit 2. Ordnung; siehe dazu
Rn 5, 4., Abbildung 2). Diese zweistufige Sichtweise findet sich auch in anderen

52 Siehe etwa die Enquéte-Kommission des Deutschen Bundestages ,,Chancen und Risiken der Gen-
technik“ (Abschlussbericht, BT-Drucks. 10/6775).
53 Darnstddt, S. 12 ff und 159 ff; siehe dazu auch Fiibr, Sanierung, S. 170 ff.
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Regelwerken des Technikrechts wieder;>* sie liegt zudem auch in den Standardi-
sierungsbemithungen zur Risikoanalyse und zum Risikomanagement.

Demgegenuiber versteht man im deutschen Polizeirecht herkommlicherweise Ge-
fahr als ,,Wahrscheinlichkeit eines Schadens“,’ ohne dass dabei definitorisch
zwischen verschiedenen Ungewissheiten unterschieden wiirde. In Abgrenzung
zum Gefahrenbegriff entwickelten sich im Kontext der deutschen Diskussion
zum (Atom-)Anlagenrecht die Begriffe ,,Risiko-Vorsorge“ bzw ,,Schadens-Vor-
sorge“ und ,,Rest-Risiko“.%¢ In dieser Debatte spiegeln sich die konstitutiven Ele-
mente des Risiko-Begriffs, namlich die Wahrnehmung der Akteure hinsichtlich
eines ungewissen Ereignisses sowie der daraus moglicherweise resultierenden (ne-
gativen) Auswirkungen.

Diese Bedeutungselemente finden sich auch aufserhalb des Rechts. Hier wird Ri-
siko haufig in einer umfassenden Bedeutung gebraucht, um Entscheidungssitua-
tionen zu kennzeichnen, in denen eine mogliche Handlung ex ante, also zum
Entscheidungszeitpunkt zu mindestens zwei verschiedenen Konsequenzen fithren
kann, wobei ex post nur eine dieser moglichen Konsequenzen tatsichlich eintre-
ten kann. Die potenziellen Ergebnisse einer so beschriebenen Risikosituation, al-
so die moglichen Konsequenzen, konnen dann qualitativ (als Nutzen oder Scha-
den) und gegebenenfalls auch quantitativ (in der Hohe des Nutzens oder im Aus-
malf$ des Schadens) spezifiziert werden.

Konstitutives Element fiir den Begriff des Risikos ist die Unsicherheit tiber zu-
kiinftige Entwicklungen, was in der Literatur oftmals mit dem Begriff der
»Wahrscheinlichkeit“ belegt wird.’” Eine solche Redeweise ist aber zumindest
missverstandlich, wenn nicht gar unter bestimmten Bedingungen falsch: Denn sie
legt nahe, es misse eine — irgendwie quantitativ bestimmbare — Aussage zur Ein-
trittswahrscheinlichkeit moglich sein, wenn ein Risiko vorliegen soll. Dies ist
aber — jedenfalls aus juristischer Perspektive — nicht zutreffend. Risikobezogene
Rechtsnormen sind das Ergebnis eines gesellschaftlichen Prozesses, der — ausge-
hend von einer Risiko-Wahrnehmung — in die Zuschreibung von Aufgaben und
Verantwortlichkeiten miindet. Fine Uberfithrung in (quantitativ bestimmbare)
Wahrscheinlichkeitsaussagen bedarf es dazu nicht.

Die folgende Darstellung basiert auf einem umfassenden Begriff des Risikos. Er
erfasst alle unsicheren Entscheidungssituationen, das heifst alle (technikbezoge-
nen) Entscheidungen unter Ungewissheit (zu den einzelnen Risiko-Elementen

54 So etwa in der Unterscheidung von ,,Exposition“ als auslosendem Ereignis und der (6ko-)toxi-
kologischen Wirkungsabschitzung im umwelt- und gesundheitsbezogenen Stoffrecht (konkreti-
siert in Anhang I der REACh-Verordnung; siehe Fiibr, Praxishandbuch REACh, Kapitel 8,
Rn 91 ff).

55 Denninger, in: Lisken/Denninger, Rn 39 ff.

56 Siehe Schneider/Steinberg/Roller, S. 52 ff und 129 ff.

57 Siehe aus sozialwissenschaftlicher Perspektive etwa Sellke/Renn, in. Gruf§ (Hrsg.), S. 503 f.
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siche , Rn 65).°8 Im Kern geht es mithin um Prognosen tiber zukiinftige technik-
bezogene Entwicklungen, aus denen sich die Frage ergibt, ob und wie bereits
jetzt eine Intervention erfolgen soll bzw darf. Damit einher geht ein Perspekti-
ven-Wechsel von einem reaktiven (Gefahrenabwehr-)Recht hin zu einem Rah-
men, der ein proaktives Herangehen fordert und dafir entsprechende Anreize fiir
die Akteure setzt.

2. Technik und menschliches Verhalten

Aus handlungstheoretischer — und damit, da die Funktion des Rechts darin liegt,
menschliches Verhalten zu beeinflussen, auch: juristischer — Perspektive stehen
folglich die Akteure im Mittelpunkt der Betrachtung. Dies verlangt, sowohl die
Bedingungen, unter denen Technik sich entwickelt, in den Blick zu nehmen (Ver-
anderungs- bzw Innovationsprozesse) als auch die davon meist nicht zu trennen-
de Frage, in welcher Weise welche Akteure in welchem spezifischen institutionel-
len Kontext die Technik nutzen. So verstanden kann ein Risiko nur in Verbin-
dung mit Entscheidungen bzw Handlungen konkreter Akteure bestehen. Ausge-
schlossen sind damit Naturereignisse, also etwa Erdbeben oder Uberschwem-
mungen; nicht aber die Frage, wie die Akteure mit diesen Ereignissen umgehen,
ob sie also ein Atomkraftwerk oder ein anderes Bauwerk gegen die Auswirkun-
gen dieser Ereignisse absichern (Wahl des Standortes, Bauausfithrung etc.). Risi-
ken weisen also durchweg einen Entscheidungs- bzw Handlungsbezug auf.>®

Hingegen ist die Frage, welche Person ein Ereignis auslost bzw bei welcher Per-
son sich die Wirkungen zeigen, fiir den Risikobegriff als solchen nicht relevant,®
wohl aber fiir die juristische Einordnung risikotrachtigen Verhaltens: Wer aus-
schliefSlich sich selbst bzw die ihm zugeordneten Rechtsgiiter aufs Spiel setzt,
dem stellt sich die Rechtsordnung in der Regel nicht in den Weg. Die fiir das
Recht konstitutive Folgenanlastung menschlichen Verhaltens tritt in diesen Fil-
len unmittelbar ein, so dass ergidnzende rechtliche Zuordnungen entbehrlich er-
scheinen, solange man nicht paternalistischen Vorkehrungen (,,Schutz vor sich
selbst) das Wort reden will. Sobald aber Rechtsgiiter Dritter oder Belange der
Allgemeinheit auf dem Spiel stehen, stellt sich die Frage nach dem ,,Ob“ und
»Wie“ juristischer Intervention.

58 Zum Risikobegriff und seinen (sozialwissenschaftlichen) Auspriagungen siehe grundlegend Bonf,
1995, sowie Nida-Riimelin/Schulenburg, in Grundwald (Hrsg.), S. 18, und Kéck, KJ, S. 125-
145, sowie Sellke/Renn, in: Gruf (Hrsg.), Fn 58 jeweils mit weiteren Nachweisen.

59 Nida-Riimelin/Schulenburg, Grunwald (Hrsg.), S. 18.

60 So aber Lubmann, S. 117, der zwischen selbstgewihlter Gefahr und fremdauferlegtem Risiko
unterscheidet.
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3. Anknuipfungspunkte der Regulierung: Risikocharakterisierende Elemente

Die Frage, wo es bei Risikokonstellationen Ankntipfungspunkte und Bedarf fiir
rechtliche Regulierung gibt,%! verlangt, den Risikobegriff weiter zu entfalten.®?
Leitend bleibt dabei die Funktion des Rechts, das menschliche Verhalten zu be-
einflussen, was es notwendig macht, die Handlungssituation mit den dabei wirk-
samen Anreizen und Hemmnissen genauer in den Blick zu nehmen. Risiko, ver-
standen als Handeln unter Ungewissheit,®> bedarf einer genaueren Systematisie-
rung,® um geeignete regulatorische Ansatzpunkte zu identifizieren.

Die oben vorgestellte Begriffsbestimmung bedarf daher weiterer Entfaltung.
Eine Risiko-Konstellation ist danach gekennzeichnet durch eine zweistufige Un-
gewissheit:

1. Zunichst einmal — und darauf beziehen sich die meisten Risikobeschreibun-
gen — kann Ungewissheit dartiber bestehen, ob ein Ereignis® eintritt (Unge-
wissheit 1. Ordnung); also etwa, ob ein Dampfkessel explodiert oder nicht.

2. Daran schlieft sich aber eine zweite Ungewissheit dariiber an, welche Fol-
gen®” mit dem Eintritt des Ereignisses verbunden sind (Ungewissheit 2. Ord-
nung); also die Frage, ob — jenseits des zerstorten Dampfkessels — mit dem Er-
eignis noch weitere (,,externe*) Folgen verkniipft sind.

Zu der vorgenannten zweistufigen Risikokonstellation mit den jeweils charakte-
risierenden Elementen der Unsicherheit 1. und 2. Ordnung tritt nun eine dritte

61 Siehe dazu auch die Beitrdge in OECD, Risk and Regulatory Policy, 2010.

62 Eine Reihe von hilfreichen Begriffsbestimmungen, allerdings aus der betrieblichen Perspektive
(Organisationen und Systeme), enthilt die ISO 31.000 sowie die auf die praktische Umsetzung
ausgerichtete Regel der Osterreichischen Normungsorganisation (ONR 49.000-49.003). Soweit
im Folgenden nicht anders angegeben, werden die Begriffe so verwendet wie in den genannten
Normenwerken.

63 ISO 31.000 Nr. 2.1 definiert ,,Risiko“ als ,,Auswirkung von Unsicherheit auf Ziele“ und meint
damit Ziele der jeweiligen Organisation, die vor der Aufgaben steht, eine Risikomanagementsys-
tem aufzubauen bzw zu unterhalten. Im vorliegenden Zusammenhang sind dabei auch gesell-
schaftliche Ziele jenseits der Perspektive einzelner Organisationen mit gemeint.

64 Zu der auch in der ,klassischen“ polizeirechtlichen Perspektive bestehenden Notwendigkeit
einer ,optimierenden Synthese von Diagnose, Prognose und Bewertung® unterschiedlicher
ynicht unmittelbar kommensurabler Urteilselemente® siehe Denninger, in: Lisken/Denninger,
Rn 52 ff mwN.

65 Zum Folgenden siehe auch Gottschalk-Mazouz, in: Diuwell/Hiibenthal/Werner (Hrsg.), S. 485 ff,
sowie die Begriffsbestimmungen in den herangezogenen Normenwerken.

66 ISO 31.000 Nr. 2.17 definiert den Begriff ,,Ereignis“ als ,,Eintritt oder Verinderung einer be-
stimmten Kombination von Umstinden“; ONR 49.000 unterscheidet zwischen Ereignis
(Nr. 3.16; ,,plotzlicher Eintritt“) und Entwicklungen (3.1.5: ,,allmihliche Verinderung von Um-
stinden.).

67 Die ISO spricht hier von ,,Auswirkung® (engl.: consequence) und definiert dies aus der Sicht der
Organisation als ,,Ausgang eines Ereignisses (2.17), welcher die Ziele betrifft“. Aus gesellschaft-
licher Perspektive sind hingegen auch die Konsequenzen eines Ereignisses mit zu betrachten, die
jenseits der Ziele der Organisation liegen, weshalb hier im Einklang mit dem Ansatz der ,,Geset-
zesfolgenanalyse* (GFA; diese dazu Fiibr/Bizer/Feindt, 2007; engl.: Impact Assessment, siche da-
zu Bizer/Lechner/Fiibr, 2010) von ,,Folgen® gesprochen wird; Auswirkungen im Sinne der ISO-
Norm sind mit gemeint.
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hinzu: das Verhalten der Akteure. Diese sind einerseits ,,Rezipienten* der Risiko-
konstellation, indem sie die risikocharakterisierenden Elemente in der Bedeutung
fur das eigene Handeln in ihren Wahrnehmungshorizont aufnehmen (oder eben
nicht wahrnehmen);%® damit verkniipft ist andererseits zugleich die Frage, welche
eigenen Handlungsmoglichkeiten die Akteure fiir sich sehen (oder nicht sehen),
um die Risikokonstellation zu beeinflussen. Die Perspektive der Akteure ist also
nicht nur relevant im Rahmen der oftmals diskutierten Risiko-Wahrnehmung®
und der Risikoanalyse, sondern auch dafiir, welche Handlungsmoglichkeiten
und Strategien sie sehen, um die Risiken angemessen zu beherrschen (Risiko-Ma-
nagement im engeren Sinne)’? bzw, soweit sie nicht selbst unmittelbar auf die Ur-
sachen der Risikokonstellation einwirken konnen, welche sonstigen Moglichkei-
ten zur Verfigung stehen (vom Ausweichen bis zur gesellschaftlich-politischen
bzw behordlichen Intervention und Partizipation).

In der Wahrnehmung der Akteure spiegeln sich die Ungewissheiten iiber den Ein-
tritt des Ereignisses sowie iiber die daraus resultierenden Folgen; womit sich be-
reits ein Ansatzpunkt fur regulative Maffnahmen exemplarisch benennen lisst,
namlich Datengewinnungs- und Datendokumentationspflichten mit dem Ziel,
die Ungewissheit zu verringern und die ,,Sichtbarkeit* der risikobeeinflussenden
Faktoren und der Folgen zu erhohen (siehe dazu Rn 183 ff). Die diesbeziigliche
Einschatzung der Akteure ist letztlich immer gepriagt von der ,subjektiven®
Wahrnehmung der Risikokonstellation.”! Sowohl aus betrieblicher als auch aus
regulativer Perspektive versucht man gleichwohl, die Risiko-Entscheidungen je-
denfalls ein Stiickweit an ,objektiven® Kriterien zu orientieren;’? etwa indem
man sich bemuht, die Eintrittswahrscheinlichkeit des Ereignisses quantitativ oder
qualitativ zu beschreiben. In quantitativer Hinsicht unterscheidet man dabei zwi-
schen statistischen Ansitzen sowie der Analyse moglicher eintrittsauslosender
Faktoren in Gestalt von ,,Fehlerbiumen, die etwa die Versagungsoptionen und
-wahrscheinlichkeiten der einzelnen Komponenten beschreiben, wobei wiederum
im Rahmen probabilistischer Ansitze statistische Befunde Eingang finden. Alter-
nativ stitzt man sich auf deterministische Ansitze, bei denen die Einschitzung

68 Zur Unterscheidung zwischen Unsicherheit und (prinzipiellen) ,,Nichtwissen® siehe Schmidt, in
Janich/Nordmann/Schebek, S. 109 ff, der auch hinweist auf verschiedene Mechanismen der
»Produktion von Nichtwissen, einschliefSlich der von ihm konstatierten ,,erwiinschten Instabili-
tit“ als Quelle neuer (autonomer, eigenaktiver) Produktivitit mit den damit einhergehenden
Kontrollverlusten.

69 Bonf, 1995; Kloepfer, S.210; Kick, KJ, S. 125/130 ff, und ders., A6R 121 (1996), S. 5. ff.

70 Der Begriff Risiko-Management findet in zweierlei Bedeutungsgehalten Verwendung: Zum einen
beschreibt er den Gesamtzusammenhang von der Risikoanalyse tiber die Risikobewertung/Risi-
kobeurteilung bis hin zu den auf dieser Basis getroffenen Risikominderungsmaf$nahmen; zum
anderen bezeichnet er nur das letztgenannte Element. In der ISO 31.000 (siehe etwa Bild 2) und
in der ONR finden beide Bedeutungsgehalte Verwendung, wobei das Risikomanagement im en-
geren Sinne auch als ,,Risikobewiltigung“ bezeichnet wird (ISO 31.000 Bild 3 und Nr. 5.5).

71 Zum ,notwendig subjektiven® polizeirechtlichen Gefahrenbegriff siche Denninger, in Lisken/
Denninger, Rn 46 ff.

72 Fiir einen Uberblick zu den verschiedenen methodischen Ansitzen siehe ONR 49002 Nr. 5-9.
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von Experten (expert judgement) eine zentrale Rolle spielt, mit deren Hilfe man
das Gefahrenpotential und die Storungsszenarien ermittelt mit dem Ziel, be-
stimmte unerwiinschte Ereignisse auszuschliefSen.”

Verbleibende Unsicherheiten in der Risikobeurteilung aufzufangen, ist die Aufga-
be von Assessment-Faktoren, die man auch ,Sicherheitsfaktoren®, zutreffender
wohl als ,,Risikozuschlag® bezeichnen kann.”

Fur die Frage nach den geeigneten Ansitzen rechtlicher Regulierung erscheint es
naheliegend, an die Wahrnehmung der Akteure und an ihre Handlungsmoglich-
keiten anzuknupfen. Mit der ISO 31.000 steht hier ein begrifflicher und proze-
duraler Rahmen bereit, der aus betrieblicher Perspektive die verschiedenen Ele-
mente eines Risikomanagementprozesses beschreibt. Dessen Kernstiick ist die Ri-
sikobeurteilung (en: ,,risk assessment“),” dieser umfasst als Unterschritte die Ri-
sikoidentifikation, die Risikoanalyse und die Risikobewertung (siehe die folgen-

de Abbildung 1).

73 Siehe dazu Jochum, 2010, der — gestiitzt auf Vorarbeiten der ,,Kommission fiir Anlagensicher-
heit“ nach § 51 a BlImSchG - darauf hinweist, dass dabei durchaus probabilistische Elemente mit
einfliefen und auch die Grenzen dieses Ansatzes diskutiert.

74 1In der Stoffsicherheitsbewertung nach REACH variieren diese Faktoren (mathematisch korrek-
ter: Divisoren) zwischen 10 und 10.000 in Abhingigkeit von der Aussagekraft der Datengrund-
lage und der Einschitzung der Risikokonstellation; sieche REACh-Verordnung, Anhang I
Nr. 3.3.1, dazu Kleibauer/Fiihr/Hommen et al., 2012. Zur Standardisierung bei der Risikobe-
wertung siehe Rn 223.

75 Die ISO-Norm verweist hier auf den ISO Guide 73:2009, Risk management — Vocabulary,
Nr. 3.4.1. Siehe dazu auch - leicht abgewandelt — ONR 49.001, Nr. 5.1 mit Bild 4. ist entnom-
men der — mittlerweile zuriickgezogenen deutschen Fassung der ISO 31.000, S. 22.
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Erstellen des
Zusammenhangs (5.3)

Risikobeurteilung (5.4)

Risikoidentifikation (5.4.2)

Kommunikation Uberwachung
und Risikoanalyse (5.4.3 o
Konsultation isikoanalyse (5.4.3) Uberprifung
(5.2) (5.6)

Risikobewertung (5.4.4)

.—.I Risikobewaltigung (5.5) I-——

Abbildung 1: Risikomanagementprozess in Organisationen (ISO 31.000)

Eingebettet ist dies auf der einen Seite in einen Monitoring-Prozess, der mittels
Uberwachung und Uberpriifung eine Riickkopplung zu den einzelnen Schritten
ermoglicht, sowie andererseits der Informationsaustausch und die Kommunikati-
on mit den internen und externen Stakeholdern der Organisation. Beide Kon-
text-Perspektiven fliefSen zusammen, wenn es darum geht, den Prozess der Risi-
kobeurteilung auszulosen, indem man anhand der Risikokriterien die konkrete
Bedeutung der risikoauslosenden Faktoren fiir die jeweilige Organisation beur-
teilt; dabei spielen fir die Einordnung Normen, Gesetze und Verhaltensgrundsiat-
ze eine zentrale Rolle.”¢

In der betrieblichen Perspektive der ,,Risikobewaltigung® gilt es, die jeweils ein-
schldgigen rechtlichen Vorgaben zu identifizieren und diese in inner- und tiberbe-
triebliche Prozesse zu uUberfithren. Aus der Perspektive hoheitlicher ,Risiko-Re-
gulierung® ist jeweils zu priifen, ob die vorhandenen institutionellen Rahmenbe-
dingungen eine ,angemessene Bewiltigung“’’ der Risiken erwarten lassen oder
ob eine Verianderung der regulatorischen Vorgaben geboten erscheint.

76 Siehe die Begriffsbestimmung in ONR 49.000, Nr. 3.1.13: ,Risikokriterien®.
77 So die Terminologie der Grundpflichten der Stoffverantwortlichen in Art. 14 Abs. 6 und 37
Abs. 5 REACH; siehe dazu Fiibr, Praxishandbuch REACh, Kapitel 8 Rn 79 ff und 106 ff.
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4. Vielfalt der Akteure: Information, Kommunikation und Kooperation (IKuK)

Die bisherige Darstellung des Risikobegriffs und der Rolle menschlichen Verhal-
tens erfolgte aus der Perspektive von Unternehmen (und damit aus der Sicht des
im Technikbereich primir relevanten Akteurs). Schon innerhalb nur eines Unter-
nehmens haben dabei allerdings eine Vielzahl unterschiedlicher Akteure zusam-
men zu wirken. Der Aufbau eines betrieblichen Risikomanagement-Systems hat
die Vielfalt der Interessen und Perspektiven, aber auch der Erfahrungen und
(professionell gepragten) Wahrnehmungsraster der Unternehmensangehorigen zu
berticksichtigen.

Aus regulatorischer Perspektive tritt ein weiterer komplexititssteigernder Faktor
hinzu: Anders als in der ,klassischen® polizeirechtlichen Perspektive bestimmt
nicht das Handeln eines individuellen Akteurs das Risiko; dieses resultiert viel-
mehr aus Umstdnden, bei denen in der Regel mehrere Akteure zusammenwirken.
Dies gilt sowohl fiir die ,,Freisetzung“ der Technik, also die Entfaltung der Inno-
vations- und Produktivkrifte, als auch fir deren ,,Begrenzung® im Hinblick auf
konfligierende Belange Dritter oder der Allgemeinheit. Die damit angesprochene
Kooperation findet sowohl innerhalb einer Organisation (also in einem Unter-
nehmen oder einer Forschungseinrichtung), als auch in der Interaktion mehrerer
Organisationen (etwa in Forschungs- und Entwicklungsprozessen entlang von
Wertschopfungsketten) statt. Zu den bereits angesprochenen Elementen der In-
formation und Kommunikation tritt nun die organisationsiibergreifende Koope-
ration hinzu. Die daraus resultierenden Herausforderungen verlangen nach ent-
sprechenden Instrumenten der Information, Kommunikation und Kooperation
(,IKuK-Instrumente“),”® wobei auch Transparenzforderungen interessierter
Dritter“ sowie der allgemeinen Offentlichkeit zu beriicksichtigen sind (siche un-
ter Rn 157 ff sowie Rn 169 ff).

5. Gesellschaftliche Perspektive der Risikoregulierung

Will man aus regulatorischer Perspektive auf Risiko-Konstellationen einwirken,
hat man sowohl die unterschiedlichen risikocharakterisierenden Elemente als
auch die Pluralitat der Akteure sowie die Kombination mehrerer risikorelevanter
Ereignisse in den Blick zu nehmen. Ausschlaggebend ist letztlich das Verhalten
der Akteure (individuelle bzw betriebliche ,,Risikobewaltigung®), weil der Staat
aus tatsiachlichen, aber auch aus rechtlichen Griinden nicht alle Risiko-Entschei-
dungen an sich ziehen kann.

78 Siehe dazu — am Beispiel der Risikobewiltigung entlang der Wertschopfungskette unter REACh
— Fiibrin Hendler (Hrsg.), S. 87-132, sowie ders., in Ehlers/Fehling/Piinder, Rn 5 f und 28.
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64 1In der offentlichen Debatte konzentrierte man sich gleichwohl zunachst vorwie-
gend auf die hoheitliche Risiko-Regulierung:” Die Diskussionslinie zieht sich
hier von den Vorarbeiten des National Research Council in den USA3 tiber die
dort von US-Prisident und Kongress eingesetzte Commission on Risk Assess-
ment and Risk Management®! bis hin zur bundesdeutschen Risikokommission®?
Dabei trat der Umstand in den Hintergrund, dass die notwendigen Verianderun-
gen in stofflicher, technischer und organisatorischer Hinsicht erst durch das Zu-
sammenwirken unterschiedlicher gesellschaftlicher Akteure gelingen kann: Nur
im Zusammenspiel der Akteure, also durch eine inner- und tiberbetriebliche Risi-
kobewiltigung, unterstiitzt durch einen entsprechend ausgerichteten regulativen
Rahmen ldsst sich das proaktive Potential erschliefSen, welches es erlaubt, erfolg-
reich sowohl die unterschiedlichen Risiken als auch die Herausforderungen des
Marktes zu bewiltigen. Ein entsprechend erweitertes Bild der einzelnen Elemen-
te, an denen regulatorische Interventionen ansetzen konnen, findet sich — in Zu-
sammenfassung der Uberlegungen in Rn 42 ff — in der folgenden Abbildung.

79 Das Stichwort lautete hier ,Risikovorsorge als Staatsaufgabe“, siehe dazu Kock, A6R 121
(1996), 1 ff sowie Schlink, VVDStRL 48 (1990), 235 ff, und Scherzberg, VVDStRL 63 (2004),
214 ff; siche dazu auch Rofnagel, in: Ropohl (Hrsg.), 195.

80 National Research Council (NRC): Risk Assessment in the Federal Government, 1983; dazu —
und zu der spiteren Fortschreibung der Methodik — siehe Kleibauer/Fiibr/Hommen et al.,
S. 15 ff.

81 The Presidential/Congressional Commission on Risk Assessment and Risk Management, deren
Mandat auf die Novelle des Clean Air Acts im Jahr 1990 zuriickgeht (http://
www.riskworld.com/riskcommission/Default.html), legte 1997 einen zweibandigen Abschlussbe-
richt vor: Band 1 befasst sich allgemein mit gesellschaftlichem Management von Risiken fiir Um-
welt und Gesundheit (Framework for Environmental Health Risk Management) unter Ein-
schluss der ,,stakeholder jenseits der Administration, wiahrend Band 2 sich mit der regulativen
Entscheidungsfindung befasst (Risk Assessment and Risk Management in Regulatory Decision-
Making).

82 Die nach der BSE-Problematik eingesetzte Risiko-Kommission legte 2003 ihren Abschlussbericht
vor, der in Methodik und den Verfahrensschritten an die Vorarbeiten des NRC ankniipfte.
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Gesellschaftliche / Regulatorische Perspektive: (Subj.) Erwartungen/Einschatzungen zu ...

e _ e
Assessment

: o > bekannt unbekannt Fa.kForen
Unwissen quantitativ qualitativ (Risiko-
_ ZUSChlag)
Fehler- statistisch
baume ! i ; - 2
. \ positiv negativ I} fur wen? Moni-
Lo o ! quantitativ < monetar toring
deterministisch  probabilistisch Bewertung < ~monetar (der realen
qualitativ Entwick-
lung)
Ungewissheitsspektrum Ungewissheitsspektrum . . .
Eintritt des Ereignisses:: Folgen/Auswirkungen: Inklusive Riickwirkung auf den
- subjektiv ,,Méglicrieitsraum” - subjektiv (zukuinftigen) Moglichkeitsraum K
- ,objektiv” Wahrnehmung - ,objektiv*
| RiSIKO=
Betriebliche Perspektive manage-
Risikobewdltigung® | ment
individuell kollektiv 15O 31.000/ONR 49000, [i.e.S.],
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) - < Steuerung | Instrumente
\ einmalig wiederholt - Riickkopplung ‘
Y
- Risikoanalyse (zu den Einflussfaktoren fiir beide Ungewissheiten)
- Folgenabschatzung (und normative Bewertung der moglichen Folgen) Modelle
- Verméchtnisse fiir den Méglichkeitsraum Szenarien
(Limitation der — zukiinftigen — Optionen-Vielfalt fir das Handeln der Akteure) Prognosen
© Fuhr/Kleihauer Darmstadt 2013 Eigene Darstellung, u.a. nach: Gottschalk-Mazouz 2002 sowie 1SO 31.000

Abbildung 2: Ubersicht Risiko-Elemente und Verhalten der Akteure

Die Abbildung veranschaulicht — unter Ausklammerung normativer Vorgaben —
die tatsachlichen Risiko-Elemente und das korrespondierende Verhalten der Ak-
teure. Die bereits angesprochene Zweistufigkeit der Prognose (Ungewissheit 1.
und 2. Ordnung; siehe Rn 53 ff) ist fir die Einordnung einer Risikokonstellation
ebenso relevant wie fur die Frage, ob und welche regulatorische Intervention ge-
eignet, erforderlich und angemessen ist. In der Regel sind dabei jeweils andere
Akteure und Kontextbedingungen in den Blick zu nehmen.

Wenn es etwa um die Wirkungen eines Stoffes geht, dann wire es wenig sachge-
recht, jedem der vielen Verwender des Stoffes die Aufgabe zuzuweisen, zur Ver-
ringerung der Ungewissheit 2. Ordnung Eigenschaften und Wirkungen des Stof-
fes zu erheben und zu dokumentieren; vorzugswiirdig ist es, dies bei den Herstel-
lern des jeweiligen Stoffes zu biindeln (so der Ansatz der europaischen Stoffregu-
lierung REACh); Ahnliches gilt fiir ein Bauteil oder ein anderes Erzeugnis, was
der Begriff der Hersteller-Verantwortung® kennzeichnet. Hingegen gehoren die
konkreten Bedingungen, unter denen die nachfolgenden Akteure der Wertschop-
fungskette den Stoff verwenden und freisetzen (Ungewissheit 1. Ordnung) in de-

83 Diese findet sich — neben den Regelwerken fiir elektrische und elektronische Gerite (Richtlinie
2002/96/EG) oder Altautos (Richtlinie 2000/53/EG) — etwa in der Okodesign-RL 2009/125/EG
(Erwigungsgrund 32 und ofter).
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ren Verantwortungsbereich, was entsprechende Anforderungen zur Erkennung
und Minderung der Risiken verlangt. Zusatzlich hat das Recht eine Interaktion
zwischen beiden Akteurgruppen zu gewihrleisten, die sowohl Gewinnung und
Austausch von Informationen als auch die Risiko-Beurteilung und das Risiko-
Management umfasst (siche dazu Rn 169 ff).34 Aufserdem ist ein Monitoring im
Hinblick darauf erforderlich, ob die Regulierungsziele tatsachlich erreicht wer-
den.

Aus regulatorischer Perspektive®® sind die (positiven oder beeintrachtigenden)
Auswirkungen auf individuelle Rechtspositionen sowie auf Belange der Allge-
meinheit der Anlass, zugleich aber auch die Rechtfertigung fiir gesetzliche Vorga-
ben. Daher sind die Folgen gesetzgeberischen (Nicht-)Handelns vorab zu ermit-
teln (zur Folgenbetrachtung siehe Rn 213 ff). Aus dieser Perspektive steht daher
zundchst die Ungewissheit 2. Ordnung im Mittelpunkt, die aber wiederum ver-
kniipft ist mit der Unsicherheit 1. Ordnung dariiber, ob mit dem Eintritt eines
Ereignisse zu rechnen sei.

Aus der Perspektive der unmittelbar handelnden Akteure®® — dies sind, soweit es
um Gestaltung und Nutzung von Technik geht, meist Organisationen (vorrangig
Unternehmen/Betriebe, aber etwa auch Forschungseinrichtungen oder Forderor-
ganisationen mit den darin titigen professionellen Akteuren), manchmal aber
auch Privatakteure (Verbraucher, Verkehrsteilnehmer etc.) — kommt es darauf
an, das eigene Verhalten sowie das Zusammenwirken mit anderen Akteuren so
zu koordinieren, dass eine im Sinne der jeweiligen Zielsetzung angemessene ,,Ri-
sikobewaltigung® erfolgt.

Neben der Vielfalt der (inner- wie tiberbetrieblich) involvierten Akteure besteht
eine weitere Herausforderung darin, dass — anders als in der insoweit vereinfa-
chenden — in der Regel mehrere risikoauslosende Ereignisse miteinander ver-
kniipft sind. Jedes Verhalten der Akteure fithrt damit nicht nur zu einer Risiko-

84 S. Fiibr, in Ehlers/Fehling/Punder, Rn 4 ff.

85 In der Abbildung wiedergegeben als gesellschaftliche bzw regulatorische Perspektive, die die Ri-
siko-Konstellation ,,von oben® (,,hoheitlich“) in den Blick nimmt. Dabei handelt es sich nicht,
um einem moglichen Missverstindnis vorzubeugen, um eine ,,objektive® Betrachtung. Vielmehr
kommen dabei (ebenso wie bei der ,,Risikobewiltigung® durch die unmittelbar involvierten Ak-
teure) die subjektive Wahrnehmung der Risiko-Konstellation zum Tragen; und zwar sowohl im
allgemeinen gesellschaftlichen Diskurs als auch im Rahmen des jeweiligen regulatorischen Pro-
zesses, also der hoheitlichen oder privaten Normsetzung.

86 Deren Perspektive erscheint in der Abbildung ,,von unten®, wobei bei ihnen sowohl Ungewiss-
heit 1. Ordnung tiber den Eintritt des Ereignisses als auch jene 2. Ordnung im Hinblick auf die
damit verkniipften Folgen relevant ist. Beide Wahrnehmungsperspektiven lassen sich — aller Me-
thoden der Risikoabschitzung (ISO 31.000 und ONR 49.000 ff; sieche dazu bei Fn 64) zum
Trotz — nur bis zu einem gewissen Grade quantitativ oder qualitativ objektivieren, so dass letzt-
lich subjektive Wahrnehmungen und Beurteilungen ausschlaggebend dafiir sind, fir welche
Handlungsalternativen sie sich entscheiden. Die Erwartungen iiber die Folgen des eigenen Han-
delns haben auch Riickwirkungen auf die Einschdtzung des zukiinftig zur Verfugung stehenden
Moglichkeitsraumes (sie wirken als ,,Vermachtnisse“), was wiederum das aktuelle Verhalten be-
einflusst.
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Entscheidung im Hinblick auf die konkret anstehende Risikokonstellation, son-
dern beeinflusst damit zugleich den Moglichkeitsraum fir zukiinftige Risikokon-
stellationen. Dabei kommt sowohl eine Erweiterung als auch eine Einengung der
Handlungsmoglichkeiten in Betracht.?” Die ohnehin bereits hohe Komplexitit
nimmt damit weiter zu; ein Umstand, der auch in regulatorischer Perspektive zu
berticksichtigen ist. Daraus resultieren dann auch Einschrinkungen in der Viel-
falt der tatsdchlichen und regulatorischen Optionen. Zugleich sind bei mehrstufi-
ger Risikobewiltigung aber auch Lern- und Riickkopplungsprozesse auf Seiten
der Akteure moglich, die ebenfalls Gegenstand von Risikoregulierung sein kon-
nen.

6. Generierung der Wissensbasis

Sowohl aus der regulatorischen Perspektive als auch aus derjenigen der jeweili-
gen Akteure essentiell ist die Frage, auf welcher Wissensbasis die Risikoentschei-
dung zu treffen ist; mit anderen Worten: Mit welchen Verfahren und Methoden
sich eine Risikoanalyse und Folgenabschatzung durchfiihren lasst. Die dazu ein-
gesetzten Modelle, Szenarien und Prognosen stehen dabei im Spannungsfeld zwi-
schen Komplexitatsreduktion und Aussageverlasslichkeit.

Die Frage, wer, in wessen Auftrag auf welcher Datengrundlage, auf welcher me-
thodischen Grundlage und mit welchen Dokumentations- und Transparenzan-
forderungen etc. diese Analysen und Abschitzungen vornimmt, ist ihrerseits Ge-
genstand von gesetzlicher und untergesetzlicher Regulierung (siche dazu
Rn 169 ff).

Il. Antworten des Rechts

Die Antworten, die das Recht im Hinblick auf die vorstehend umschriebenen Ri-
sikokonstellationen formuliert,3® sind abhingig von dem jeweiligen Gegenstands-
bereich (siehe dazu bereits unter Rn 39 f). Fur weite Bereiche des Produktrechts
entschied man sich fiir eine Strategie, die darauf gerichtet ist, durch technische
Standards die ereignisauslosenden Produktrisiken zu begrenzen. Dieser Ansatz
zielt auf die ,,Unsicherheit 1. Ordnung“ und entspricht im Anlagenrecht der
Emissionsbegrenzung nach dem ,,Stand der Technik® (siehe dazu Wegener, § 3,
Rn 43 ff). Die Umsetzung erfolgte dabei zweigleisig: Fiir bestimmte Produktgrup-
pen wihlte man den Weg der Harmonisierung auf europaischer Ebene (siehe da-
zu Rn 105); fur andere gilt der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung. Indem
der Vorschriftengeber die rechtlichen Anforderungen auf die , Unsicherheiten

87 Bonfs, S. 80 ff, bezeichnet derartige Konstellationen als ,,Gefahren zweiter Ordnung®. In der hier
zugrunde gelegten Begrifflichkeit wiirde man von wiederholter oder mehrstufiger Risikobewalti-
gung sprechen.

88 Fiir eine Darstellung der juristischen Debatte, ausgehend von Schelsky und Forsthoff (Der Staat
der Industriegesellschaft, 1971) siehe Kéock, A6R 121 (1996), 1 ff sowie Schlink, VVDStRL 48
(1990), 235 f und Scherzberg, VVDSERL 63 (2004), S. 214 ff.
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1. Ordnung* fokussiert, bringt er implizit zum Ausdruck, dass die Auswirkun-
gen im Rahmen der , Unsicherheiten 2. Ordnung® entweder keiner besonderen
(bereichsspezifischen) Regelung bediirfen® oder aber eine solche Regelung
(noch) nicht moglich erscheint.

Fur Stoffe, Erzeugnisse, Anlagen und sonstige Tatigkeiten, bei denen man mit be-
sonderen Auswirkungen auf die privaten oder 6ffentlichen Schutzgiiter rechnete,
entschied man sich hingegen fiir ein Vorgehen, welches auch eine standardisierte
Risikoabschitzung im Rahmen der ,,Unsicherheit 2. Ordnung® beinhaltet. Als
ibergreifende Regelungen zu nennen sind hier etwa das allgemeine Stoffrecht
(REACh/CLP)? sowie die generellen Vorgaben zur Produktsicherheit.”! Weitere
Ausfillung erfihrt dieser Regulierungsansatz fiir unterschiedliche Produktgrup-
pen des tdglichen gewerblichen und privaten Ge- und Verbrauchs. So enthilt et-
wa die EU-Kosmetik-Verordnung erstmals auch spezifische Regelungen zu Na-
nomaterialien (etwa nanoformige UV-Filter).?

Indem der Vorschriftengeber sich der Komplexitiat der Ungewissheit 2. Ordnung
stellt und hierbei die — schon aus Griinden der Wissensgenerierung unverzichtba-
re — Mitwirkung der gesellschaftlichen Akteure einfordert, ersetzt er zugleich die
traditionell hoheitlicher Gefahrenabwehrregulierung durch die eigenverantwort-
liche Ableitung der einzuhaltenden Schutzstandards durch die techniknutzenden
Akteure (siehe unter Rn 223): Dazu sind auf der Seite der negativen Folgen und
Auswirkungen auf Rechte Dritter und Belange der Allgemeinheit prozedurale
Vorgaben zur Methoden der Risikoanalyse und der Folgenabschitzung und -be-
wertung zu entwickeln, etwa quantitativ in der Gestalt von Grenz- oder Schwel-
lenwerten®® oder, soweit dies nicht moglich oder risiko-adidquat ist, durch quali-
tative Vorgaben.®* Damit einher geht ein Perspektivenwechsel: Der Schwerpunkt
verschiebt sich von der (meist: reaktiven) hoheitlichen Definition von materiellen
Standards im Bereich der Ungewissheit 1. Ordnung hin zu managementorientier-
ten (daher stirker: proaktiven) prozeduralen Vorgaben zum Umgang mit der Un-

89 Selbstverstindlich bleiben die allgemeinen Vorgaben, insbesondere auch die des Haftungs- und
des Strafrechts, anwendbar (sieche Rn 173 ff).

90 Zur paradigmatischen Umsetzung des Ansatzes der Eigen-Verantwortung der wirtschaftlichen
Akteure im Rahmen des allgemeinen europiischen Stoffrechts siehe Fiibr, Praxishandbuch
REACH, Kapitel 1, Rn 4 ff mwN, sowie Rn 166 ff, Abschnitte 5 bis 7.

91 Siehe dazu Dauses/Langner/Klindt, HdbEUWIR, C.VIL., und Ehlers/Fehling/Pinder/Klindt/
Schlucht, § 36, Rn 30 ff.

92 Siehe dazu Schenten, in: Bayerisches Landesamt fiir Gesundheit und Lebensmittelsicherheit
(Hrsg.), S. 39 ff, sowie Sobek et al., S. 461 ff.

93 Siehe dazu die human- und 6kotoxikologischen Schwellenwerte des Stoffrechts bei Fn 264.

94 Siehe dazu etwa die ,Risikobeschreibung® nach Anhang I Nr. 6.4 der REACh-Verordnung, die
vorschreibt, bei solchen Wirkungen, fiir die sich keine Schadlichkeitsschwelle bestimmen lasst,
eine ,qualitative Beurteilung der Wahrscheinlichkeit, dass bei Anwendung des Expositionsszena-
riums Auswirkungen vermieden werden“ vorzunehmen. In derartigen Fillen behilft sich das
Recht regelmifsig damit, die Unsicherheit 1. Ordnung zu adressieren, beispielsweise in Gestalt
von Minimierungspflichten fur krebserzeugende, persistente und bioakkumulierende Stoffe.
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gewissheit 2. Ordnung. Im Mittelpunkt steht nicht mehr die abstrakte Gefahr-
lichkeit (,,hazard“)® oder die Kategorien Gefahrenabwehr/Vorsorge, sondern
das konkrete Risiko, welches sich mithilfe von Wirkungsabschitzungen einord-
nen und ,,angemessen beherrschen® lasst.

Gemeinsam ist den vorgenannten Ansitzen des Stoff- und Produktrechts, dass sie
fir Hersteller, Importeure und Handler, in manchen Fillen auch fir ,,nachge-
schaltete“ (gewerbliche) Anwender, Verbraucher und Akteure der Entsorgungs-
wirtschaft Vorgaben zur ,Risikobewiltigung® formulieren. Die Regelungen for-
mulieren zunichst allgemeine Anforderungen, die von den Akteuren je fiir sich,
meist aber zusitzlich auch kooperativ entlang der Wertschopfungskette einzuhal-
ten sind. Den Akteuren bleibt dabei ein gewisser Gestaltungsspielraum, der inno-
vative Losungen zulisst, solange sie die prozeduralen und materiellen Vorgaben
einhalten; ein Regulierungsansatz, der sich als Zuweisung von ,Eigen-Verant-
wortung“%® charakterisieren ldsst.

Je mehr der Vorschriftengeber eine Regulierung der Bedingungen, unter denen
Entscheidungen zur ,,Unsicherheit 2. Ordnung® getroffen werden, fur geboten
hilt, desto mehr gewinnen hobheitliche Interventionen an Bedeutung. Dies gilt et-
wa fiir industrielle Anlagen sowie fuir Fahrzeuge bis hin zu Eisenbahnen und
Flugzeugen (zu den anlagenbezogenen Vorschriften des Umweltrechts siche We-
gener, § 3, Rn 29, 43, 47 {f; zu den technischen Vorgaben des Verkehrsrechts
sieche Knauff in: Ruffert, Europaisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd.
5), § 6, Rn 138 ff), aber auch fir einzelne Gruppen an Stoffen und Erzeugnissen
(von den Bauprodukten bis hin zu Kinderspielzeug), fur die Spezialregelungen er-
gingen, beispielsweise Arzneimittel, Kosmetika, Biozide und Pestizide sowie ,,be-
sonders besorgniserregende Stoffe«.%7

Die folgende Darstellung konzentriert sich dabei auf Stoffe und Erzeugnisse (zu
den anlagenbezogenen Vorgaben im Hinblick auf Risiko-Abschitzung und Risi-
ko-Management im Rahmen der Industrieemissions- sowie der Seveso-Richtlinie
sieche Rn 169 ff), wobei exemplarisch die Vorgaben der REACh-Verordnung her-
angezogen werden (sieche dazu insbesondere unter Rn 82, Rn 132 ff, Rn 166 und
Rn 169 ff). Europarechtlich steht damit der ,,Freie Warenverkehr* als Herzstiick

95 Paradigmatisch hierzu der Ansatz, Stoffe anhand von ,,Gefihrlichkeitsmerkmalen® zu klassifizie-
ren; siehe dazu die Richtlinie 67/548/EWG mit ihren 31 Anpassungsrichtlinien; mittlerweile ab-
gelost durch die ,,Schwester-Verordnung® zu REACh, die CLP-Verordnung EG/1272/2008. An-
hand von Stoffeigenschaften ordnet man diese definierten ,,Gefahrenklassen® zu, die mit ent-
sprechenden Symbolen versehen werden (,,H-Sitze“; engl.: hazard/deutsch: Gefahr).

96 Fiihr, Eigen-Verantwortung im Rechtsstaat, 2003.

97 Fiir diese Stoffgruppe (engl. ,substance of very high concern® — SVHC) sieht die REACH-Ver-
ordnung ein hoheitliches Zulassungsverfahren bzw generelle Beschrankungen vor; siche dazu
Fithr/Hermann/[udizkowski, Praxishandbuch REACH, Kap. 15 und Fiithr/Pache/Rudireto, Pra-
xishandbuch REACH, Kap. 16. Zur Regulierung von Arzneimitteln siehe Janda, in: Ruffert, Eu-
ropdisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 9; zu den sonstigen stoffrechtlichen
Vorgaben siehe Rebbinder, in: Hansmann/Sellner, Kap. 11 Rn 99 ff.
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kann, diese in das Normungsgeschehen einzubringen. Gelingt dies nicht, wird
man auch nicht in der Lage sein, , Kontrastinformationen® in den Normungs-
prozess einzuspeisen und ,,Gegenmacht® aufzubauen. Ohne fundierte Kontrast-
informationen bleibt voraussichtlich auch die im Rahmen des ,Neuen Rechts-
rahmens“ (siehe Rn 113 ff) gestirkte ,,externe Kontrollschleife“ durch die Euro-
paische Kommission, die eine Prifung vornimmt, bevor die neu erarbeitete
Norm im Amtsblatt der Union bekannt gemacht wird, weitgehend wirkungslos.

Im Hinblick auf die ,rechtlichen Priifkriterien® ist bilanzierend festzuhalten,
dass — nicht zuletzt im Gefolge der Debatte aus der Mitte der 1990er-Jahre — eine
Reihe von Verbesserungen auf der prozeduralen Ebene zu konstatieren sind: In-
stitutionelle und finanzielle Starkung der Vertreter diffuser Interessen auf Euro-
paischer Ebene sowie eine intensivere ,,Schlusskontrolle“ durch die Europiische
Kommission vor der Veroffentlichung im Amtsblatt. Inwieweit sich dies auf die
Verfahren und die erzielten Normungsergebnisse auswirkt, wire im Einzelnen
noch zu untersuchen.

C. Aktuelle Herausforderungen und Ausblick
I. Technikregulierung und Eigen-Verantwortung der Akteure

Innovationsorientiertes Risikoverwaltungsrecht (einschliefSlich der Verkniipfun-
gen zum Zivilrecht)??! hat die Verinderungsdynamik der Technik zum Gegen-
stand. Innovation entsteht dabei aus der kreativen Interaktion mehrerer Akteure.
Das Verwaltungsrecht als Bestandteil des durch hierarchische Uber- und Unter-
ordnung geprigten Offentlichen Rechts betrachtet herkémmlicherweise bipolare
Rechtsbeziehungen in vertikaler Perspektive. Beim Hinzutreten von ,,Drittbetrof-
fenen“ entsteht zwar eine triangulare Konstellation, fur das Verwaltungsrecht je-
doch bleibt die vertikale Orientierung der Betrachtung weiterhin vorherr-
schend.?3? Die Besonderheit der neueren produkt- und stoffrechtlichen Regulie-
rungskonzepte liegt aber darin, dass die vertikalen Einzelbeziehungen fiir sich ge-
nommen nicht ,das Eigentliche“ ausmachen, sondern erst das Zusammen-Spiel
der Akteure auf horizontaler Ebene. Will das Technikrecht die ihm zugeschriebe-
nen Funktionen (siche Rn 12 ff) erfiillen, muss es diese erweiterte Konstellation

231 Zu verweisen ist auf die gesellschaftsrechtlichen Pflichten zum Risikomanagement, die auch
technikbezogene Existenzrisiken des Unternehmens umfassen (Schenten, in: Fithr (Hrsg.), Pra-
xishandbuch REACh, Kap. 28) oder auf die Verkntipfungen zur Produkt- und Anlagenhaftung
sowie zur Umweltverantwortlichkeit nach dem Umweltschadensgesetz.

232 Wobei das Verwaltungsrecht zugleich die zivilrechtliche Konstellation beeinflusst und sie etwa
im Bereich des Industrieanlagenrechts deutlich zugunsten desjenigen verschiebt, der sich auf
eine im formlichen Verfahren erteilte Genehmigung stiitzen kann (§ 14 BImSchG). Zu der da-
mit einhergehenden Verlagerung zivilrechtlicher aequitas siehe Subr, Grundrechte in sterbender
Umwelt, 1986, sowie Rehbinder, in: Hansmann/Sellner, Rn 17 ff.
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in den Blick nehmen.?33 Dabei steht das Recht vor einer — in mehrfacher Hinsicht
— komplexen Aufgabe: Zu analysieren sind zunichst die Wirkungszusammen-
hinge mit den jeweils zu bewiltigen Unsicherheiten (siche bei Rn 64). Dabei
spielen naturrdumliche Zusammenhinge und Begrenzungen sowie physikalische
und chemische Effekte ebenso eine Rolle wie das Zusammenspiel mehrerer Ak-
teure, wobei jeweils Riickkopplungs- und Lernprozesse sowie zeitliche Verschie-
bungen zwischen risikoauslésendem Ereignis und der Sichtbarkeit der Folgen mit
zu berticksichtigen sind. Dies gilt sowohl fir die Bio- und Technosphire als auch
fiir die sozialen Interaktionen. Die ,,Regulierungskunst® besteht vor diesem Hin-
tergrund darin, die vielschichtige Konstellation (auch) mit den Instrumenten des
Verwaltungsrechts zu adressieren. Dabei liegt es in Fortfiihrung verwaltungs-
rechtlicher Handlungsmuster zunachst nahe, weiterhin vor allem vertikale bipo-
lare Konstellationen und damit die Uber- und Unterordnungsperspektive des 6f-
fentlichen Rechts beizubehalten. Aus Sicht der Regelungsadressaten konnen je-
doch die verhaltensbeeinflussenden (und damit grundrechtsrelevanten) Effekte,
die sich auf horizontaler Ebene durch Beitrige der anderen Akteure der Wert-
schopfungskette ergeben, mindestens ebenso relevant sein.?3* Gleiches gilt fiir die
Innovationsperspektive, deren Anliegen darin besteht, die verhaltensbeeinflussen-
den Wirkungen jenseits des schlichten Verbots bestimmter Techniknutzungen zu
analysieren. Rechtlich initiierte und beeinflusste (technische und organisatori-
sche) Innovation?? ist hier nur zu fassen als horizontale Interaktion mehrerer
Akteure, die sich jeweils in einem von durch Eigen-Verantwortung gepragten
Rechtsrahmen bewegen. Die Frage, wie dabei Risiken zu bewiltigen und ein an-
gemessenes MafS an Sicherheit auch im Zusammenspiel der Akteure in der Wert-
schopfungskette zu gewihrleisten ist, erweist sich dabei als zentrales Regulie-
rungsproblem (zu den Ansitzen, die damit einhergehenden Herausforderungen
im Lebensmittelrecht zu bewiltigen, siche Gundel in Ruffert (Hrsg.), Europdi-
sches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5), § 8, Rn 32 ff).

Il. Innovationsorientiertes Technikrecht

Stellt man die klassische verwaltungsrechtliche Konstellation einem risikobezoge-
nen Regulierungsansatz gegeniiber, der darauf gerichtet ist, technische Innovati-

233 Die folgende Darstellung fiihrt unterschiedliche Uberlegungen zusammen, die der Autor an an-
derer Stelle (siehe Literaturnachweise zu Beginn dieses Beitrags) formuliert hat, und entwickelt
sie im Hinblick auf die Herausforderungen des risikoorientierten Technikrechts fort.

234 Fir eine solche ,,Grundrechtspriiffung aus der Wirkungsperspektive®, die vor allem bei wirt-
schaftslenkender — und damit oftmals innovationsinduzierender — Regulierung von Bedeutung
ist, sowie zum Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur zu den ,mittelbaren® Grund-
rechtsbeeintrachtigungen siehe Fiibr, Eigen-Verantwortung im Rechtsstaat, S. 288 ff.

235 Hoffmann-Riem, in: ders./Schneider (Hrsg.), S. 15 f.
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onsprozesse in der Wertschopfungskette zu beeinflussen, dann lassen sich folgen-
de Unterschiede identifizieren:>3

Adressaten der risikobezogenen verwaltungsrechtlichen Vorgaben sind nicht
mehr Einzel-Akteure, sondern vielmehr mehrere oder alle Akteure einer Wert-
schopfungskette. Die einzelnen bipolaren Rechtsbeziehungen zwischen Ver-
waltung und Biirger ergeben zusammen ein multipolares Geflecht mit sich ge-
genseitig beeinflussenden Verhaltensimpulsen, deren Hauptwirkungen auf der
horizontalen Ebene angesiedelt sind.

Gegenstand des verwaltungsrechtlichen Zugriffs ist weiterhin eine berufliche
Titigkeit mit Technikbezug. War diese aber bislang klar abgegrenzt (zB ,,In-
verkehrbringen eines Stoffes/Produktes oder ,,Betrieb einer Anlage*), so sind
nunmehr ganz unterschiedliche Funktionen in der Wertschopfungskette ange-
sprochen, die zum Teil in einem Akteur vereint, zum Teil aber auch tber
mehrere Akteure verteilt sind.

Raumlich betrachtet ging es bislang um Titigkeiten, die an einen Standort
»im Geltungsbereich des Gesetzes“ geknlpft waren. In Zeiten der grenziiber-
schreitenden Arbeitsteilung versucht das Recht nunmehr, auch die extraterri-
torial gelegenen Akteure mit zu erfassen. Denn sonst droht eine Schlechter-
stellung?’ inldndischer Akteure.

In zeitlicher Hinsicht hat man es oftmals mit Konstellationen zu tun, in denen
zunichst kleine Beitrdge (auch im Niedrigdosisbereich) sowie deren kombina-
torisches Zusammenwirkungen?3® erst tiber einen lingeren Zeitraum zu uner-
winschten Wirkungen fiihren.

Die administrative Entscheidungssituation war in zeitlicher Hinsicht meist
vor Aufnahme (bzw Anderung) der Titigkeit angesiedelt (Eréffnungskontrol-
le). Die neueren anlagen-, stoff- und produktrechtlichen Rahmenbedingungen
sind angelegt als Dauerpflichten mit dynamischem Charakter, deren (Innova-
tions-)Wirksamkeit nicht mehr allein von behordlichen Einzelentscheidungen
abhingt. Statt einer Vorabfestlegung mit entsprechender Bindungswirkung
fiir alle Beteiligten ist man jetzt bemiiht, alle relevanten Entscheidungsprozes-
se in einer sich dynamisch verdndernden Umgebung im Hinblick auf Regulie-
rungsziele zu beeinflussen. Damit einhergeht eine Verlagerung der Entschei-
dungsmacht auf die technikgestaltenden und techniknutzenden Akteure; die
Behorden finden sich ,,in der zweiten Reihe“ wieder.

236

Die Darstellung schreibt die von Hoffmann-Riem (1998, S. 26) beschriebenen Entwicklungen
im Hinblick auf ein risikoorientiertes Technikrecht fort.

237 Dies zeigt sich etwa bei der abweichenden Behandlung importierter Erzeugnisse in Art. 7

238

REACh, die u.a. der Sorge geschuldet ist, ansonsten mit den Vorgaben des WTO-Rechts in
Konflikt zu geraten; siehe dazu detailreich Kogan, American University International Law Re-
view,, 2012.

Zu kombinierten Expositionen chemischer Substanzen und ihre Auswirkungen auf den Men-
schen und die Umwelt Streffer, 2000.
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m Die Informationen fir hoheitliche Gestattungsakte lieferte bislang primar der
Antragsteller; offenkundige Informationsdefizite konnten zur Versagung der
Genehmigung fihren. Fur das risikoorientierte Technikrecht stellt hingegen
die Gewinnung, Verteilung und Nutzung von Informationen das zentrale
Problem dar. Denn diese befinden sich — soweit sie bereits vorhanden sind —
verstreut bei den unterschiedlichen Akteuren.?® Oftmals st6fst das Tech-
nikecht aber auf Konstellationen, die durch Informationsdefizite gekennzeich-
net sind (so bestand eine zentrale Motivation fiir den Erlass der Chemikalien-
verordnung REACh darin, dem Zustand der ,toxic ignorance“ abzuhel-
fen).240 Die zentrale Herausforderung besteht demnach darin, die Liicken in
den Wissensbestanden (jedenfalls teilweise) zu schliefSen.

= Eng mit der Informationsgewinnung verkniipft ist die Frage, wie sich die Un-
sicherheiten im Hinblick auf den Eintritt von Ereignissen (Unsicherheit
1. Ordnung) sowie hinsichtlich der damit einher gehenden Wirkungen (Unsi-
cherheit 2. Ordnung; siehe Abbildung 2 bei Rn 64) einordnen und bewerten
lassen. Das Recht fur die Risikoanalyse und die Risikobewertung benotigt in-
tersubjektiv nachvollziehbare Methoden und deren (méglichst standardisier-
te) Dokumentation.

m Die Problemlosungsstrategien hatte bislang der Antragsteller zu liefern; an-
dernfalls drohte die Verweigerung der hoheitlichen Gestattung. Welche Bei-
trige zu leisten sind, um die Risiken angemessen zu beherrschen, ist aber ex
ante meist noch unbekannt. Dieses Wissen zu generieren, bedarf der kreativen
Interaktion und Kooperation der Akteure. Das innovationsorientierte Risiko-
verwaltungsrecht will nicht nur diesen Prozess initiieren, sondern auch errei-
chen, dass die Akteure dessen Ergebnisse dokumentieren und entlang der Ket-
te kommunizieren (IKuK-Mechanismen).

m Die Uberwachung war herkommlicherweise angelegt als Inspektion vor Ort
auf der Grundlage der behordlichen Eroffnungsentscheidung. Nunmehr be-
steht das Problem darin, dass der Uberwachungsmafistab zu einem erhebli-
chen Teil noch gar nicht bekannt ist, sondern erst von den Akteuren eigenver-
antwortlich zu generieren ist (im Stoffrecht beispielsweise im Expositionssze-
nario, wie es Bestandteil des Registrierungsdossiers und des Sicherheitsdaten-
blattes ist,’*! mit den dort bezeichneten Risikomanagement-MafSnahmen).

m Zur Durchsetzung der verwaltungsrechtlichen Vorgaben steht herkéommli-
cherweise der Verwaltungszwang (Untersagung, Buflgeld) sowie gegebenen-
falls auch das Strafrecht zur Verfiigung. Nunmehr weist das Recht den Ak-
teuren neue Aufgaben und Rollen zu, die von diesen uiberwiegend eigenver-
antwortlich wahrzunehmen sind. Zu einer hoheitlichen Durchsetzung der ver-

239 Zu diesem Aspekt und den daraus zu ziehenden Schlussfolgerungen fiir die Gestaltung der in-
stitutionellen Rahmenbedingungen siehe Ladeur, Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), S. 56 ff.

240 Fiibr, Praxishandbuch REACh, Kap. 1, Rn 2 mwN.

241 Dazu Fiibr, Praxishandbuch REACh, Kap. 8, Rn 91 ff.

Fiibr 291



4

21

212

§ 4 Technikrecht und Standardisierung

waltungsrechtlichen Vorgaben kommt es nur noch punktuell und eher in
Randbereichen des Regulierungsansatzes.

In der Gesamtschau lisst sich sagen: Der durch das Recht mit geschaffene insti-
tutionelle Rahmen hat zunichst einmal die Funktion der ,,Erméglichung®. Die
standardisierten Formate zur Gewinnung und Bewertung von Informationen so-
wie zur Kooperation senken die Transaktionskosten und lassen die Informatio-
nen ohne Offenlegung von schiitzenswerten Einzelangaben austauschen. Zu-
gleich tragen die veranderten Rahmenbedingungen — im Zusammenspiel mit den
Marktkriften, deren stimulierende Wirkung das Verwaltungsrecht antizipiert —
dazu bei, die Anreizsituation in Richtung auf das Regulierungsziel zu verschie-
ben. Das Recht beeinflusst also durch Abbau von Hemmnissen das ,,Konnen;
durch das gesamte ,institutionelle Setting* aber auch das ,,Wollen* der Akteure
in Richtung der intendierten Innovationen; der gesamte Rahmen ist zudem so
angelegt, dass er auch die ,Fahigkeiten“ der Akteure zu effektivem und effizien-
tem Risiko-Management stiarkt.2¥> Modernes Technikrecht ist darauf angelegt,
Lernprozesse der Akteure anzustofSen, deren Ergebnisse dann zugleich zur Risi-
kobeherrschung wie zu Innovationen fithren. Dadurch trigt es dazu bei, die Re-
gulierungsziele zu erreichen, ohne diese jedoch in der ganzen Bandbreite im ei-
gentlichen Sinne gewahrleisten zu konnen. Dies gelingt nur im begrenzten Rah-
men von Einzelfall-Interventionen (etwa durch spezifische Verbote und Be-
schrankungen, praventive Eroffnungskontrollen in Form von Genehmigungs-,
Anmelde- oder Zulassungsverfahren). Diese klassischen imperativen Instrumen-
te, die selbstverstandlich weiterhin Bestandteil eines Instrumentenmixes sein soll-
ten, in deutlich groflerem Umfang einzusetzen, erscheint nicht nur wegen der
Uberforderung hoheitlicher Bearbeitungs-, Beurteilungs- und Entscheidungska-
pazititen wenig zielfuhrend, sondern auch deshalb, weil diese Instrumente zwar
in der Lage sind, Freiriume fiir alternative Losungen zu schaffen, aber aus sich
heraus nicht in der Lage sind, Innovations- und Veranderungsprozesse anzusto-
Ben.

Zu beriicksichtigen ist zudem ein weiterer Aspekt: Auch der regulative Rahmen
selbst ist auf Lernprozesse angewiesen. So ist etwa die europdische Chemikalien-
regulierung REACh auch selbst als ,,lernendes System“243 angelegt, weil die ge-
wonnenen Informationen nicht nur den wirtschaftlichen Akteuren, sondern auch
den Behorden sowie den Verbrauchern und letztlich auch der allgemeinen Of-
fentlichkeit fiir den gesellschaftlichen Diskurs zur Verfiigung stehen.

242 Fiir eine institutionenanalytische Aufarbeitung der REACh-Mechanismen unter Einschluss der
Spieltheorie sieche Koch, 2007.

243 Zu den verschiedenen Elementen zur Ermoglichung von Perspektivenpluralismus und dem Ein-
bringen von Kontrastinformationen siehe Fiihr, REACh als lernendes System, 2013.
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. Implikationen fiir Verstandnis und Gestaltung rechtlicher
Rahmenbedingungen

Fragt man vor diesem Hintergrund, welche Voraussetzungen erfullt sein miissen,
um ein innovationsorientiertes Technikrecht zu konzipieren, kommt den folgen-
den Punkten eine besondere Bedeutung zu, wenn es darum geht, die in Rn 12 ff
beschriebenen Herausforderungen zu bewaltigen.

1. Gutes Verstandnis fur die Interaktion der Akteure in der Kette

Notwendig ist zunichst ein genaues Bild der zu regulierenden Wertschopfungs-
kette im Status quo mit den Anreizen und Hemmnissen, die das Verhalten der
Akteure bestimmen. Von besonderer Bedeutung sind dabei die vorhandenen
Strukturen, unter denen die Prozesse der Information, Kommunikation- und Ko-
operation ablaufen, einschliefSlich der grenziiberschreitenden Verflechtungen und
der Konkurrenz. Die Rechtswissenschaft kann daran mitwirken — als Teil einer
interdiszipliniren Institutionenanalyse?** — die Anreize und Hemmnisse zu identi-
fizieren, die sich in erster Linie aus den Marktpositionen der Akteure, aber auch
aus den juristischen Rahmenbedingungen ergeben. Sie leistet damit einen Beitrag
zur Gesetzesfolgenabschitzung bzw — auf europdischer Ebene — zum Integrated
Impact Assessment.

Es hat sich zudem gezeigt, dass die einzelnen Wertschopfungsketten oftmals eine
spezifische ,,Kultur® im Umgang mit IKuK-Mechanismen entwickelt haben, die
nicht nur fir das Zusammenwirken der Akteure untereinander, sondern auch fiir
die Kooperation mit den Behorden eine nicht zu unterschitzende Bedeutung hat.
Darin eingebettet ist eine — oftmals ebenfalls spezifische ,,Kultur® der beteiligten
Organisationen (Unternehmen), aber auch einzelner Teileinheiten (Geschaftsfel-
dern, Abteilungen etc.).?43

2. Rahmenbedingungen fiir eigenverantwortliches Handeln der Akteure

Ausgangspunkt fiir jede Anderung der rechtlichen Rahmenbedingungen bildet
die vorgefundene Motivationslage der Akteure. Auf der Grundlage der vorste-
hend beschriebenen Anreiz- und Hemmnis-Analyse (AHA) lassen sich Defizite
identifizieren, die die gegenwartige Handlungskonstellation pragen. Auf dieser
Grundlage sind Gestaltungsoptionen zu entwickeln, mit denen sich die Motivati-
onslage, aber auch die Moglichkeiten und Fahigkeiten der Akteure in Richtung
der regulativen Intention verandern lasst.

244 Fir eine kompakte Einfuhrung siche Bizer/Fiibr, 2013.
245 Zur Bedeutung der Unternchmenskultur aus betriebswirtschaftlicher Perspektive siche etwa
Pfriem, 2011.
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a) Anreize

Dabei ist den Impulsen des Marktes eine besondere Aufmerksamkeit zu schen-
ken. Wenn es — etwa iiber eine erhohte Transparenz der risikoauslosenden Ele-
mente und einer diesbeziiglich verbesserten Wahrnehmung der Akteure — gelingt,
die Nachfrage nach ,inhirent sicheren® Produkten und Verfahren zu erhohen,
durfte dies in der Regel die stirkste Anreizwirkung entfalten.

b) Hemmnisse

Nicht zu unterschitzen ist aber auch der erganzende Ansatz, bestehende Hemm-
nisse abzubauen. Die risikobezogene Kommunikation und Kooperation zwischen
den Akteuren kann etwa scheitern, weil Schnittstellen nicht klar definiert und die
einzelnen Aufgaben nicht spezifisch zugewiesen sind. Zu berticksichtigen sind zu-
dem spezifische Wahrnehmungsraster (oftmals professionell gepragt; wobei etwa
fiir den Entwicklungsingenieur andere Signale mafSgeblich sind als fiir das Mar-
keting oder die Compliance-Verantwortlichen).

¢) Anreiz- und Hemmnis-Analyse

Aus dem Zusammenspiel von Anreizverstairkung und dem Abbau von Hemmnis-
sen lassen sich Moglichkeitsraume erschlieflen, die das Verhalten der Akteure in
Richtung auf eine verbesserte Risikobewailtigung beeinflussen (siche Abbildung
1, Rn 58 sowie Abbildung 2, Rn 64), woraus sich wiederum Innovationschancen
ergeben. Grundlage dafiir bildet die bereits angesprochene Anreiz- und Hemm-
nis-Analyse, mit der sich Defizite im Hinblick auf die Verhaltensbeitriage identifi-
zieren lassen, die regulatorisch intendiert sind (Delta-Analyse).24

3. Standardisierung in Risikoregulierung und Risikobewaltigung

Bislang dominiert im Bereich des Produkt-, aber auch des Anlagenrechts die Stra-
tegie, durch verscharfte technische Standards die Freisetzung von Stoffen (und
andere unerwiinschte Ereignisse) zu begrenzen. Dieser Ansatz zielt auf die Unge-
wissheit 1. Ordnung und setzt darauf, dass stoffliche, technische oder organisa-
torische Optionen zur Verfiigung stehen, um den Eintritt risikoauslosender Er-
eignisse (etwa die Freisetzung von Stoffen) zu begrenzen.

Je umfassender der Gesetzgeber aber einen solchen Ansatz ausformuliert, desto
gravierender erleben die Adressaten die damit verbundenen Einschriankungen.
Zudem durfte der wirtschaftlich erschlieBbare Moglichkeitsraum zur Reduzie-
rung der Ungewissheit 1. Ordnung tendenziell abnehmen. Die politisch als vor-
teilhaft angesehene Option, Potentiale zur Erhohung der (Ressourcen-)Effizienz
unter Beibehaltung des Nutzen-Niveaus durch verbindliche technische Anforde-
rungen zu erschliefSen, st6fSt damit an naturrdumliche oder 6konomische sowie

246 Dazu — und zum methodischen Vorgehen — siehe Bizer/Fiibr.
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sozial-psychologische?*” Grenzen. Spatestens an diesem Punkt gewinnt die Recht-
fertigung der MafSnahmen im Hinblick auf die vermiedenen Folgen und Auswir-
kungen an Bedeutung. Dann aber kommt der Gesetzgeber nicht umhin, auch
Mechanismen bereitzustellen, die eine Bewertung der Auswirkungen und damit
der Ungewissheit 2. Ordnung erlauben. Gleiches gilt fiir solche Risikokonstella-
tionen, fur die sich — etwa wegen des verbleibenden Unwissens oder strukturellen
Nicht-Wissens?*® — generelle Standards fiir die Ungewissheit 1. Ordnung nicht
formulieren lassen.

Gefordert sind dann Methoden und Verfahren, mit denen die Adressaten Risiko-
konstellationen eigenstindig analysieren und bewerten konnen. Indem die ho-
heitliche Risikoregulierung derartige Instrumente mit allgemeiner Verbindlich-
keit bereitstellt, schafft sie zugleich einen Orientierungsrahmen fir die eigenver-
antwortliche betriebliche Risikobewiltigung durch die Akteure der Wertschop-
fungsketten. Zwar sind auch hoheitliche Vorgaben, die zunichst vorwiegend
prozedurale Anforderungen zur Ermittlung und Bewertung der Ungewissheit
2. Ordnung formulieren, mit Belastungen fur die Adressaten verbunden. Diese
belassen den Akteuren jedoch einen grofseren ,,Moglichkeitsraum fur eigenstin-
diges Handeln und die Entwicklung von Strategien zur Risikovermeidung oder
Risikobewiltigung.

a) Standardisierung der Risikobewertung

Als Beispiel fiir eine solche Entwicklung sei erneut auf die Mechanismen der
REACh-Verordnung verwiesen: Die okologischen (PNEC)2* und humantoxiko-
logischen (DNEL)?** Wirkungsschwellen erlauben eine wirkungsseitige Einord-
nung stoffbedingter Risiken.?’! Die Registranten bestimmen die jeweiligen Werte
eigenverantwortlich. Sie haben zudem nachzuweisen, dass die Werte wahrend
des gesamten Lebensweges des Stoffes nicht tberschritten werden. Nur dann
liegt eine ,,angemessene Beherrschung® der Risiken vor, was Voraussetzung fiir
die Registrierung und damit nach dem ,,n0 data, not market“-Grundsatz (Art. 5
REACh) auch fir die Vermarktung ist. Die Risikobewertung des Herstellers,
aber auch aller in der Wertschopfungskette nachgeschalteten Anwender verfugt
damit {iber eine wirkungsseitige Orientierung (Ungewissheit 2. Ordnung), aus
der sich wiederum Umfang und Intensitit der freisetzungsbegrenzenden Maf3-
nahmen (Ungewissheit 1. Ordnung) ergibt. Damit aber — und darin liegt die be-
sondere Leistung dieses alle industriellen und gewerblichen Produktionsvorgange

247 Anschaulich fiir das ,,Glithbirnen-Verbot“ Wegener, ZUR 2009, 169 f.

248 Siehe dazu Fn 66.

249 Predicted No Effect Concentration nach REACh Anhang I Nr. 3; dazu Kleihauer, in: Praxis-
handbuch REACh, Kapitel 11, sowie Schmolke.

250 Derived No Effect Level nach REACh Anhang I Nr. 1.4; praxisrelevant vor allem fiir den Ar-
beitsschutz, dazu Riihl, in: Fithr (Hrsg.), Praxishandbuch REACh, Kap. 21 Rn 15 ff.

251 Fiibr, Praxishandbuch REACh, Kap. 1 Rn 48 ff.
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durchziehenden Rechtsgebietes — steht ein Beurteilungsrahmen zur Verfiigung,
der in dem damit definierten Rahmen einerseits den Schutz von Rechtsgiitern ge-
wihrleistet und zugleich Gestaltungsraum fiir eine Optimierung auf beiden Stu-
fen der Ungewissheit ermoglicht.

b) Standardisierung des Risikomanagements

Das betriebliche Risikomanagement, angeleitet durch das entlang der Lieferkette
kommunizierte ,Sicherheitsdatenblatt, hat dann die Aufgabe, die eigenverant-
wortlich definierten Vorgaben umzusetzen; aber auch Lernprozesse zu initiieren,
die dann in der Lieferkette weiterzutragen sind; so ausdriicklich Art. 31 Abs. 9
REACh (,,downstream*) und Art. 34 REACh (,upstream*). Die REACh-Ver-
ordnung stellt dafir mit dem Sicherheitsdatenblatt standardisierte Instrumente
zum Austausch von Informationen bereit, was die Transaktionskosten senkt.

Die Unternehmen, auch darauf ist hinzuweisen, haben dabei — spiegelbildlich zu
den unterschiedlichen sektoralen Regelwerken — eine ganze Reihe von techni-
schen (und 6konomischen) Risiken gleichzeitig zu bewailtigen. Weil diese oftmals
miteinander verkniipft sind, empfiehlt es sich, auf Unternehmensseite die unter-
schiedlichen Risiken nicht isoliert voneinander zu betrachten. Dementsprechend
ist eine Tendenz zu beobachten, nicht nur das Risikomanagement als solches zu
standardisieren (ISO 31.000; dazu unter Rn 53 ff), sondern auch ein integriertes
Risikomanagement (,,Enterprise Risk Management“ — ERM) zu entwickeln,?%?
welches auch Anforderungen aus den Kriterien Nachhaltiger Entwicklung mit
einschlieffen kann und damit umfassend die eingangs skizzierten Herausforde-
rungen (sieche Rn 12 ff) auf die Handlungsebene der Unternehmen herunter-

bricht.

¢) Risikobewadiltigung statt Gefahrenabwehr?

Historischer Ausgangspunkt der Entwicklung des Technikrechts war die Per-
spektive hoheitlicher Gefahrenabwehr. Schon damals zeigte sich rasch, dass eine
reine polizeirechtliche Perspektive bipolarer Uber- und Unterordnung dem Rege-
lungsgegenstand nicht gerecht wird. Mit der Dampfkessel-Uberwachung durch
privatrechtlich organisierte technische Uberwachungsvereine schuf man sich
schon friih einen ,Intermediar®, der Aufgaben der Wissensgewinnung und Wis-
sensdokumentation tibernahm. Damit einher ging eine fortschreitende Standardi-
sierung in der Bewiltigung dampfkesselbedingter Risiken. Ahnliche Entwicklun-
gen lassen sich in zahlreichen anderen Technikbereichen beobachten.?®3 Die Vor-
stellung, hoheitliche Organe konnten, wie dies die polizeirechtliche Gefahrenab-

252 Siehe zu den Erfahrungen internationaler Unternechmen mit dem Management von
»Governance, Risk and Compliance“ (GRC) v.d.Veen/Ortwein, FAZ, 2012, 14, sowie die Ini-
tiativen im Rahmen von COSO, Demystifying Sustainability Risk, 2013.

253 Zur ,Risikosteuerung durch technische Normen®, u.a. im Hinblick auf Staubexplosionen,
siche Ekardt/Manger/Neuser/Pottschmidt/RofSnagel/Rust, S. 189 ff.
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wehrperspektive voraussetzt, in einem eigenstandigen Erkenntnisakt Eintritts-
wahrscheinlichkeit und potenzielles Schadensausmaf$ beurteilen, um auf dieser
Grundlage zum Schutz der ihr anvertrauten Rechtsgiiter titig zu werden, erwies
sich damit bereits zu Beginn der Industrialisierung als nur bedingt tragfihig. Ver-
mutlich oftmals unbewusst begann sich die Erkenntnis durchzusetzen, dass der
rationale Umgang mit Ungewissheit auf einem Risikoverstindnis aufbauen muss,
welches sich von polizeirechtlichen Denkschemata emanzipiert.?>* Erforderlich
ist vielmehr ein Blick auf die risikobegriindende Konstellation und ein — auch
verfahrensrechtlich eingebetteter Weg — die unterschiedlichen Ungewissheiten zu
adressieren.

Ausgehend von den hier dargelegten ,Elementen des Risikobegriffs“ (siche
Rn 45 ff mit Abbildung 2 in Rn 64) lassen sich einige Entwicklungslinien im
Technikrecht wie folgt charakterisieren: Im Rahmen der Umweltgesetzgebung im
ausgehenden 20. Jahrhundert beschrankte man sich zunichst weitgehend darauf,
zur Verringerung der Ungewissheit 1. Ordnung spezifische Anforderungen zu
formulieren (etwa zur Konkretisierung der generellen Forderung nach dem
»Stand der Technik® in Gestalt von anlagenspezifischen Vorgaben zur Begren-
zung der Emissionen in die Luft, womit auch der Grundsatz der Vorsorge opera-
tionalisiert wurde). Damit hatte man wenigstens die groffen Punktquellen im
Hinblick auf die wichtigsten bekannten Schadstoffe reguliert. Auf der Wirkungs-
seite gelangte man allerdings nicht daruber hinaus, fiir ein gutes Dutzend an
Schadstoffen luftbezogene Immissionswerte festzulegen.?>> Im Wasserbereich gibt
es jetzt immerhin Umweltqualititsnormen fiir knapp 50 Stoffe bzw Stoffgrup-
pen, die als ,,prioritir“ angesehen werden.?%¢

Durch dieses Regulierungsraster fielen und fallen aber einerseits ,,diffuse Emis-
sionen®, also solche, die nicht in gefasster Form aus Schornsteinen oder Fabrik-
Einleitungen in Gewdisser erfolgen, sondern etwa durch den Ge- und Verbrauch
von Produkten oder in kleineren Anlagen entstehen; sowie andererseits Wirkun-
gen, fur die es keine Grenz- oder Schwellenwerte gibt. Beide vorgenannten Berei-
che erweisen sich fur eine rationale Technikregulierung als problematisch, weil
einerseits der regulatorische Zugriff auf diffuse Freisetzungen schwer zu opera-
tionalisieren ist und andererseits man kaum bei allen Stoffen mit Eigenschaften
ohne Wirkungsschwelle zu einer vollstindigen Vermeidung von Freisetzungen
gelangen kann.

Soweit es um die Wirkungen von Stoffen auf Mensch und Umwelt geht, steht
jetzt aber mit den Vorgaben zur Risikobewertung (siche Rn 223) immerhin ein
Verfahren zur Verfigung, mit dem die Techniknutzer Wirkungswerte ableiten

254 Wollenschliger, S. 69.

255 Siehe die Immissionswerte in Teil 4 der TA Luft sowie die korrespondierenden Vorgaben der
europiischen Luftqualititsrecht (siehe Richtlinie 2008/50/EG).
256 Siehe die Umweltqualititsnormen aus der Richtlinie 2013/39/EU.
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konnen und - jedenfalls schrittweise — auch ableiten miissen. Damit stehen Maf3-
stibe zur Verfiigung, die Wirkungen im Rahmen der Ungewissheit 2. Ordnung
zu bewerten. Die einzelnen Akteure, aber auch die Gesellschaft insgesamt verfii-
gen damit tiber konsentierte Kriterien fiir die Einordnung der Folgen des Tech-
nikgebrauchs. Das Recht stellt mithin einen — iiberwiegend von den Akteuren
selbst zu generierenden — VerantwortungsmafSstab zur Verfligung, an dem die
Technik-Akteure ihr Verhalten ausrichten und entsprechende Instrumente zum
betrieblichen und iiberbetrieblichen Risikomanagement entwickeln und imple-
mentieren konnen. Der Staat erfiillt seine Gewahrleistungsverantwortung nicht
mehr nur durch direkte hoheitliche Intervention, sondern durch das Zusammen-
spiel von materiellen Grundpflichten und deren prozeduraler Einbettung, die ver-
schiedene wissenschaftlich-technische Konkretisierungsbedarfe erfillt. Die ho-
heitliche Aufgabe der Gefahrenabwehr, angesichts der Komplexitit und der auf
der Zeitschiene verteilten Verhaltens- und Wirkungsbeitrage ohnehin strukturell
iiberfordert, tritt damit in den Hintergrund (bildlich gesprochen: in die zweite
Reihe), wihrend im Vordergrund der durch das Recht mitgestaltete institutionel-
le Kontext die Risikobewaltigung durch die gesellschaftlichen Akteure ,,anlei-
tet. Statt im Nachhinein zu reagieren, wenn Schiaden sichtbar werden oder die
Medien uber einzelne Probleme prominent berichten (,,Schadstoff des Monats*),
zielt ein solcher die polizeirechtliche Tradition partiell iberwindender Regulie-
rungsansatz darauf ab, die Akteure zu veranlassen, proaktiv das Wissen zu sam-
meln, welches fiir die Risikobeurteilung und die Risikobewiltigung notwendig
1St.

4. Steuerungsansatz: Responsive Regulierung

Aus der Perspektive der technikregulierenden Organe (Normgeber auf allen Ebe-
nen, einschliefSlich ,,privater® Standardisierung) kommt es darauf an, moglichst
mafSgeschneiderte institutionelle Arrangements ("most harmonious fit") zu fin-
den, um so die regulative Antwort auf die Anreiz- und Hemmnissituation der
Akteure zu formulieren. Diese antwortende Funktion in der Verdnderung der in-
stitutionellen Rahmenbedingungen kennzeichnet der Ansatz der ,,Responsiven
Regulierung®.?’” Dieser Ansatz verlangt auch von der Rechtswissenschaft, weite-
re Dimensionen in ihren Analysekanon mit aufzunehmen. In den Worten von
Nomnet/Selznik (1978, 111):

»Responsive law aims at enablement and facilitation; restrictive accountability is
a secondary function. A new kind of lawyerly expertise is envisioned — expertise
in the articulation of principles of institutional design and institutional diagnosis.
Such principles would [...] point to the institutional mechanisms by which such
problems may be corrected or moderated.

257 Zu diesem Ansatz siche auch Ayres/Braithwaite, 1992, und die Beitrage in Bizer/Fiihr/Hiittig,
2002, sowie Fiihr, 2006.
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Der Regulierungsansatz erginzt die — weiterhin selbstverstindlich unverzichtba-
ren — imperativen Bestandteile um kooperative Elemente im Sinne der erwihnten
IKuK-Instrumente. Sie sollen dazu beitragen, ,,Gelegenheiten zu schaffen® und
kreatives Potential freizusetzen, aus denen sich Innovationen entwickeln und rea-
lisieren lassen. Er setzt aber nicht allein auf das (hoheitliche) Recht, sondern be-
rucksichtigt andere verhaltensbeeinflussende Faktoren — etwa professionelle Nor-
men, die zum Teil auch als implizites Wissen bzw ungeschriebene Verhaltens-
norm existieren,?® sowie die sonstigen institutionellen Rahmenbedingungen mit
den daraus resultierenden Anreizen und Hemmnissen — mit ein. Mit anderen
Worten: Die Regulierung formuliert die ,,Antwort auf die Befunde der Anreiz-
und Hemmnisanalyse (AHA).

IV. Verhaltenssteuerung durch Technikverwaltungsrecht

Das klassische Verwaltungsrecht — geprigt durch die hoheitlich dominierte verti-
kale Interaktion zwischen staatlichen Stellen und einzelnen Adressaten — st6fst an
seine Grenzen (zu den Grenzen wirtschaftsrechtlicher Steuerung siehe auch Ruf-
fert in ders. (Hrsg.) Europiisches Sektorales Wirtschaftsrecht (EnzEuR Bd. 5),
§ 1, Rn 32 ff), wenn es darum geht, das horizontale Zusammenwirken mehrerer
privater Akteure zu organisieren. Der Ansatz der ,,imperativen Steuerung® reicht
hier jedenfalls nicht mehr aus, wenn es darum geht, die in Kapitel A beschriebe-
nen Herausforderungen zu bewiltigen. Bei der Priifung, ob ein spezifischer tech-
nikrechtlicher Regulierungsansatz zum Erfolg fiihren wird, lasst sich daher durch
eine Analyse allein der (zwingenden, also ,,strikten®) rechtlichen Vorgaben nicht
beantworten. Vielmehr sind die sonstigen, aus dem institutionellen Kontext — un-
ter Einschluss der Marktkrifte — resultierenden Impulse in den Blick zu nehmen.

Ausgehend von einem responsiven Regulierungsansatz hat man sich jedenfalls
fiir den Bereich des Technikrechts (endgiiltig von der Vorstellung) zu verabschie-
den, der Staat sei das (alleinige) Zentrum der Macht, der Politik und des Rechts.
Stattdessen geht es darum, einen interaktiven Prozess zwischen regulativen In-
stanzen und individuellen Entscheidungen zu organisieren. Fiir den Erfolg eines
solchen Ansatzes zentral ist die Meso-Ebene,?® die angesiedelt ist zwischen der
betriebswirtschaftlichen Mikro-Ebene des Unternehmens und der volkswirt-
schaftlichen Makro-Ebene. Dies konnen regionale Zusammenhinge, einzelne Be-
durfnisfelder oder bestimmte Branchen bzw Wertschopfungsketten sein. Auf der
Meso-Ebene kommt es oftmals zu eigenstandigen Organisationsformen, etwa in
Form von (Teil-)Branchen-Verbanden. Diese sind durch Verwaltungsrecht
schwer adressierbar. Organisationen auf der Meso-Ebene sind aber in der Lage,
die individuellen Adressaten zusammenzufithren und damit Foren zu entwickeln,
auf denen sich Gelegenheiten zur Innovation ergeben.

258 Siche dazu Ekardt/Manger/Neuser/Pottschmidt/RofSnagel/Rust, S. 109 ff.
259 Schneidewind/Seuring, S. 170 ff.
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Fiir das Stoff- und Produktrecht, so konstatiert Di Fabio,*° schale sich ,,allmih-
lich ein eigener Regelungstyp moderner Risikoverwaltung im Staatenverbund he-
raus: verwurzelt in den Traditionen einer vorausschauenden Gefahrenabwehr,
praktisch handelnd im Sinne eines modernen Risikomanagements“. Setzt man
bei der Bewiltigung der Herausforderung, vor denen die Gesellschaft im Bereich
der nachhaltigkeitsorientieren Technikentwicklung steht, allerdings vorrangig
auf hoheitliche Losungen, so ist die Entwicklung hin zu einem paternalistischen
»Praventionsstaat“?! vorgezeichnet. Zu suchen ist nach einer Balance zwischen
strikten Vorgaben und inhaltlich offenen, aber materiell und prozedural einge-
betteten Anforderungen, die von den Akteuren in Eigenverantwortung auszuful-
len sind. Ein prototypisches Beispiel dafiir wird man in der REACh-Verordnung
zu sehen haben. Ob und wie sich ein solcher Ansatz bewihrt, lisst sich in den
nachsten zehn bis zwanzig Jahren beobachten. Hier, wie auch sonst im Technik-
recht, bedarf es auch auf Seiten der Regulierungsorgane kontinuierlicher Lern-
prozesse, um die Funktion des Technikrechts als ,lernendes System® nach und
nach genauer auszubalancieren.

Verzeichnis wichtiger Entscheidungen:

Gericht  Datum Az Sammlung Benennung Fundstelle

EuGH 20.2.1979  C-120/78 Slg 1979,  Rewe — ,,Cassis NJW 1979,
649 de Dijon* 1766-1767

EuGH 14.7.1981 C-155/80 Slg 1981,  Oebel — ,Nacht- NJW 1981, 1885 =
1993 backverbot* EUGRZ 1981, 441

(m. Anm. Bieber)

EuGH 28.1.1986  C-188/84 Slg 1986,  Holzbearbei- NJW 1986, 1418-
419 tungsmaschinen 1419

EuGH 14.7.1988  C-90/86 Slg 1988,  Nudel NJW 1988, 2169-
4285 2170

EuGH 20.9.1989  C-302/86 Slg 1989,  Dinische Pfand- NVwZ 1989, 849
4607 flaschen

EuGH 13.12.1991 C-18/88 Slg 1991, 1/ GB-INNO EuZW 1992, 250-
5941 252

EuGH 5.2.2004 C-24/00 Slg 2004, »Kommission/ EWS 2004, 372-377
1-1277 Frankreich“ =ZLR 2004, 179-

193

EuGH 2.12.2004 C-41/02 2004, »Kommission/ EuZW 2008, 53-57
I-11375 Niederlande*“

EuGH 15.11.2005 C-320/03 2005,/ »Kommission/ EuZW 2006, 50 =
9871 Osterreich® ZUR 2006, 139

(Fahrverbot auf A
12)

260 Di Fabio, in: Rengeling (Hrsg.), § 64, Rn 1.
261 Denninger, KJ 1988, 1.
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Verzeichnis wichtiger Entscheidungen:

Gericht  Datum Az Sammlung Benennung Fundstelle
FuGH 14.9.2006 C-158/04 u. 2006, I/ »Alfa Vita Vassi- LRE 53, 354-360
C-159/04 8135 lopoulos*

EuGH 10.2.2009  C-110/05 2009, Kommission/Itali- EuR 2009, 548 = JuS

(Grofe 1-519 en (Kleinkraftra- 2009, 652 (m. Anm.

Kammer) der) Streinz) = EuZW
2009, 173 (m.Anm.
Albin/Valentin)

EuGH 12.7.2012 C-171/11 Fra.bo SpA/Deut- EuZW 2012, 797 (mit

Fiibr

sche Vereinigung
des Gas- und
Wasserfaches e.V.
(Fra.bo)

Aufsatz Schweitzer) =
ZIP 2012, 1866 =
EWS 2013, 54
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