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Einleitung

Technik hat die Welt, in der wir leben, entscheidend geprigt. Moderne Bau-
werke, Verkehr, Kommunikation, Gesundheit und Unterhaltung werden mafi-
geblich durch Technik ermdglicht. Technischer Fortschritt ist vielleicht der
wichtigste Treiber gesellschaftlichen Wandels und wirkt sich unmittelbar auf
den Wohlstand einer Gesellschaft und seine Verteilung aus. Technikrecht regu-
liert Technik, wird aber auch vom technischen Fortschritt getrieben. Durch den
exponentiellen Zuwachs an technischem Wissen und an technischem Einfluss
auf den Alltag hat auch das Technikrecht an Umfang und Bedeutung zugenom-
men. Das vorliegende Buch will eine Einftihrung in dieses faszinierende Rechts-
gebiet geben.

Die ersten vier Kapitel beschiftigen sich mit allgemeinen Aspekten des Tech-
nikrechts. Aufbauend auf einer Definition des Technikrechts im ersten Kapitel
werden im zweiten und dritten Kapitel Ziele und Instrumente des Technik-
rechts dargestellt, im vierten dann die besonderen Herausforderungen, denen es
begegnet. Das fiinfte Kapitel gibt einen Uberblick tiber die verschiedenen
Rechtsgebiete, die dem Technikrecht zuzuordnen sind. Im sechsten Kapitel soll
noch einmal die Frage gestellt werden, ob es sich beim Technikrecht um ein ei-
genstindiges Rechtsgebiet handelt, und ein Ausblick auf aktuelle Entwicklun-
gen gegeben werden.






Kapitel 1:

Technikrecht als techniksteuerndes Recht

Trotz des Erfolges, den das Technikrecht als Disziplin in Forschung und
Lehre verzeichnet, gibt es nach wie vor kein einheitliches Verstindnis davon,
was Technikrecht umfasst. Hinzu kommt, dass zunehmend auch bestimmte
Technikbereiche als Gegenstand des Rechts behandelt werden, insbesondere die
Biotechnologie und die Informationstechnologie (Digitalisierung). Dabei sind
die Besonderheiten einer rechtsgebietetibergreifenden, von der Technik her
denkenden Herangehensweise noch nicht geklirt. Mit den Worten von Joachim
Lege fehlt bislang ein ,juristisch durchdachtes System des gesamten Technik-
rechts“.!

In diesem Buch soll Technikrecht als techniksteuerndes Recht verstanden
werden, wobei die Techniksteuerung den Hauptzweck der umfassten Regelun-
gen darstellt. Sowohl der Technikbegrift als auch der Begriff der rechtlichen
Steuerung bediirfen weiterer Prizisierung. In den folgenden Kapiteln soll dann
gezeigt werden, dass ein so verstandenes Technikrecht auch dogmatische Beson-
derheiten aufweist, die sich auf Besonderheiten des Regelungsgegenstands
Technik zuriickfihren lassen, insbesondere auf dessen dynamische Entwick-
lung und die damit verbundenen Ungewissheiten.

I. Zum Technikbegriff

Technik ist kein feststehender Rechtsbegriff. Nur im Patentrecht spielt das
Merkmal der Technizitit eine wichtige Rolle und ist auch durch Rechtspre-
chung geprigt (dazu mehr im Abschnitt zum Patentrecht (Kapitel 5, II.1.) und
den sonstigen technischen Schutzrechten). Auflerhalb des Rechts wird u.a. in

der Technikphilosphie, der Technikgeschichte und der Techniksoziologie die

! Lege, Interview mit Helmut Gebauer, Universititsjournal Dresden 10/2001, 3; vgl. Vec, in:
Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 4.



4 Technikrecht als technikstenerndes Recht

Frage gestellt, was unter Technik zu verstehen ist.> Darauf kann das Technik-
recht aufbauen. Wichtige Trends sind die Verwissenschaftlichung und die De-
materialisierung von Technik.

1. Technik als Handlungsanweisung zur Ausnutzung naturgesetzlicher Kausa-
lititen

Angelehnt an das Patentrecht kann Technik als Handlungsanweisung zur
Ausnutzung naturgesetzlicher Kausalititen verstanden werden.? Die darin ent-
haltenen Merkmale sind zum einen das Vorliegen einer Handlungsanweisung,
zum anderen die Beschrinkung auf solche Handlungsanweisungen, die gerade
naturgesetzliche Kausalititen ausnutzen.

Warum ist diese Technikdefinition sinnvoll? Zum einen steht sie auf einer
mittleren Abstraktionsebene bzw. fithrt zu einem mittleren Umfang der erfass-
ten Kulturphinomene. Technik ist nicht jede beliebige Handlungsanweisung,
womit auch das Technikrecht uferlos wire, ist aber auch nicht beschrinkt auf
bestimmte Technikbereiche oder etwa nur besonders entwickelte Technikfor-
men. Zum anderen ermdglicht die auf Handlungsanweisungen basierende De-
finition die Abgrenzung einzelner Techniken bzw. Technologien als ,,Elemen-
tarbausteine des technischen Wissens“, d.h. einzelner Handlungsanweisungen,
die — neben bestimmten Technikbereichen - zum Ankntipfungspunke fiir
rechtliche Regelungen gemacht werden kénnen.

Der Definition liegt eine Zerlegung des Technikbegriffs in einzelne Merk-
male zugrunde, mit der auch noch andere — weitere oder engere — Technikbe-
griffe erfasst werden konnen:® Erstens das Vorliegen einer Handlungsanweisung
zur Abgrenzung von blofler Erkentnis. Damit verbunden ist auch das Erforder-
nis, dass es sich um ein Handeln in der Auflenwelt handeln muss, nicht um ein
rein geistiges Tétigwerden wie etwa in der Mathematik. Die daraus resultierende
Abgrenzung bereitet gerade in der Informationstechnologie immer wieder
Kopfzerbrechen (dazu im Abschnitt zum Patentrecht, Kapitel S, II.1.). Zwei-

> Empfehlenswerte Einfithrungen dazu: Kornwachs, Philosophie der Technik, 2013; Konig,
Technikgeschichte, 2009; HinfSling, Techniksoziologie, 2. Aufl. 2019.

3 Zech, in: FS Bodewig, 2018, S. 137, 153.

* Kornwachs, Philosophie der Technik, 2013, S. 70.

5 Zech, in: FS Bodewig, 2018, S. 137, 150 £f. Ahnlich Huning, in: Rapp (Hrsg.), Technik und
Philosophie, 1990, S. 11, 20.
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tens die Anwendung von Naturgesetzen bzw. das Beruhen auf naturgesetzli-
chen Kausalititen zur Abgrenzung von anderen Handlungsanweisungen, die
etwa soziale oder 6konomische Kausalzusammenhinge ausniitzen. Diese Ab-
grenzung spielt eine grofie Rolle im Bereich des Patentrechts und der anderen
gewerblichen Schutzrechte, da die Ausnutzung 6konomischer Zusammen-
hinge der Wettbewerbsfreiheit unterfillt und gerade nicht erfasst werden soll.
In der Technikphilosophie wird drittens hiufig noch der Einsatz von Artefak-
ten, d.h. die Erzeugung oder Verwendung menschengemachter Objekte, als
Merkmal eines engen Technikbegriffs gesehen.® Mit den zu beobachtenden De-
materialisierungstendenzen in der technischen Entwicklung wird die Bestim-
mung von Artefakten jedoch schwieriger. Viertens kénnen, dem Trend der Ver-
wissenschaftlichung von Technik entsprechend, Querbeziige zur Wissenschaft
gefordert werden, sei es mit der Auffassung von Technik als angewandte Wis-
senschaft, sei es durch das Abstellen auf wissenschaftliche Methoden bei der Er-
kenntnisgewinnung.

2. Verwissenschaftlichung der Technik

Ein wichtiger Aspekt der modernen Technik, der sich bis zum Beginn der
Naturwissenschaften zuriickverfolgen lisst, ist ihre ,,Verwissenschaftlichung®.”
Im spiten 19. Jahrhundert mit der Entstehung der Ingenieurswissenschaften
(Technikwissenschaften®), der forschungsgestiitzten industriellen Chemie und
der entsprechenden Elektrotechnik erlebte verwissenschaftlichte Technik ihren
Durchbruch. In den heutigen Bereichen der Hochtechnologie, sei es Bio-, In-
formations-, Nano- oder Energietechnologie, ist Technik ohne Wissenschaft
nicht denkbar.

Es nimmt daher nicht Wunder, wenn Technik auch als angewandte Natur-
wissenschaft (applied science) definiert wird.” Ein solches Verstindnis von

¢ Ropobl, in: Banse n.a. (Hrsg.), Erkennen und Gestalten — Eine Theorie der Technikwissen-
schaften, 2006, S. 44, 45; Ropohl, Allgemeine Technologie, 3. Aufl. 2009, S. 30.

7 Kornwachs, Philosophie der Technik, 2013, S. 88.

8 Banse u.a, in: dies. (Hrsg.), Erkennen und Gestalten — Eine Theorie der Technikwissen-
schaften, 2006, S. 15, 21.

? So Bunge, Technology and Culture 7 (1966), 329; vgl. Zech, in: FS Bodewig, 2018, S. 137,
158 f.
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Technik bedarf jedoch der Prizisierung.'® Sofern damit gemeint ist, dass erst na-
turwissenschaftliche Erkenntnisse gewonnen werden missten, die dann einer
technischen Anwendung zugefiithrt werden, ist diese Reihenfolge nicht zwin-
gend. Historisch ging Technik hiufig der Wissenschaft voraus, etwa bei der Ent-
wicklung der Dampfmaschinen. Allerdings gibt es einen Unterschied zwischen
nicht theoriegeleitetem Handwerk (crafts) und theoretisch abgesicherter Tech-
nik (technology)."

Treffender ist es daher, von der Anwendung wissenschaftlicher Methoden
als Kennzeichen (moderner) Technik zu sprechen.” Auch wenn die Frage, wel-
che Methoden im Einzelnen in den Naturwissenschaften anerkannt sind, nicht
einfach beantwortet werden kann, gehoren etwa planmifSige Beobachtung und
theoretische Absicherung dazu. Verwissenschaftlichung von Technik kann da-
her einer Absicherung ihres Funktionierens dienen, sie erlaubt aber auch ein An-
wachsen der Komplexitit. Technik wird fiir Nicht-Fachleute immer weniger
verstandlich. Gleichzeitig zeigen Unfille mit Technik (Verwirklichung von
Technikrisiken), dass Verwissenschaftlichung zwar eine Erhéhung der Zuver-
lissigkeit von Technik bewirken kann, es aber keine absolute Zuverlissigkeit
gibt (ebensowenig wie absolut gesicherte wissenschaftliche Erkenntnis).

3. Dematerialisierung der Technik

Der wichtigste aktuelle Trend ist der zunechmende Einfluss der Digitalisie-
rung, verstanden als Einsatz von Informationstechnologie in allen Bereichen der
Gesellschaft. Dies fithrt auch dazu, dass unterschiedlichste Technikbereiche mit
dem Einsatz von Informationstechnik verkniipft werden. Klaus Kornwachs
spricht von der ,Informatisierung“"® der Technik, wobei er als aufeinanderfol-
gende Trends in der Technikentwicklung Mechanisierung, Automatisierung,

' Konig, Technikgeschichte, 2009, S. 21; Kornwachs, Philosophie der Technik, 2013, S. 88
t.s Kornwachs, in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz,
2019, S. 1, 5; Zech, in: FS Bodewig, 2018, S. 137, 158 f.

" Bunge, in: Mitcham/Mackey (Hrsg.), Philosophy and Technology, 1972, S. 62; Cardwell,
Wheels, Clocks, and Rockets, 1995, S. 4.

> Bunge, in: Mitcham/Mackey (Hrsg.), Philosophy and Technology, 1972, S. 62; Zech, in:
FS Bodewig, 2018, S. 137, 159.

"> Kornwachs, Philosophie der Technik, 2013, S. 82 f.; Kornwachs, in: Mainzer (Hrsg.), Phi-
losophisches Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, 2019, S. 1, 6.
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Informatisierung und Biologisierung ausmacht. Die Biotechnologie gehort zu-
sammen mit der Informationstechnologie zu den besonders dynamischen Tech-
nologien.

Die zunehmende Digitalisierung fithrt dazu, dass auch unkérperliche Ver-
fahren und Objekte eine immer grofere Rolle spielen, etwa Simulationsverfah-
ren, Algorithmen oder Software. Damit ist das Kriterium der Herstellung und
Verwendung von Artefakten nicht mehr trennscharf, da neben korperliche
auch unkérperliche Artefakte wie Software oder Daten treten. Die physische
Realitit wird durch die virtuelle erginzt. Augenfillig wird diese Verschiebung,
wenn etwa Softwareentwickler als Ingenieure bezeichnet werden. Je nachdem,
ob man den Einsatz naturgesetzlicher Kausalititen verlangt oder auch logisch-
abstrakte Zusammenhinge gentigen ldsst, ist die Zugehdrigkeit zum Bereich der
Technik zu verneinen oder zu bejahen. Wegen des immer engeren Zusammen-
spiels kann das Technikrecht aber Informatik nicht aufSer Acht lassen.

II. Rechtliche Steuerung

Die zweite Komponente des Technikrechts ist diejenige der rechtlichen Steu-
erung bzw. der Techniksteuerung.'* Technikrecht steuert Technik. Der Begriff
der Steuerung ist insbesondere im 6ffentlichen Recht umstritten und hat zu ei-
ner regelrechten ,,Steuerungsdiskussion“ gefiithrt. Ein verwandter Begriff ist
derjenige der rechtlichen Regulierung. Der Steuerungsbegriff erscheint aber
durchaus sinnvoll und ldsst sich fiir den Bereich der Techniksteuerung als Be-
einflussung von Verhalten im Umgang mit Technik definieren. Eine solche
Steuerung hat aber auch Grenzen der Wirksamkeit und der Zulissigkeit.

' RofSnagel, Rechtswissenschaftliche Technikfolgenforschung, 1993, S. 241 {f.; RofSnagel,
in: Schulte (Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1997, S. 139, 155; Pitschas, in: Kloepfer
(Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000, S. 73, 78 und passim;
Schulte, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000, S. 59,
61 ff.

S Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/VofSkuble (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Band 1, 2. Aufl. 2012, § 19 Rn. 2.
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1. Diskussion um den Steuerungsbegriff

Die grundlegende Kritik am Steuerungsbegriff entziindet sich daran, dass
eine ,rechtliche Beherrschbarkeit individueller Entscheidungen suggeriert
werde.'® Damit sind die Grenzen der Steuerbarkeit angesprochen, auf die noch
eingegangen werden soll. Dennoch gehort es zum Wesen des Rechts, dass es das
Verhalten der Rechtsunterworfenen (wie es klassisch formuliert wird) beein-
flusst und damit bestimmte konkrete und abstrakte Zwecke verfolgt. Rechtliche
Steuerung kann damit als Beeinflussung der technischen und gesellschaftlichen
Entwicklung durch das Recht verstanden werden."”

Zudem kann Technik selbst nicht beeinflusst werden. Olzver Lepsius formu-
liert dies so: ,,Gegenstand des Rechts kann nicht die Technik selbst, sondern nur
der Umgang des Menschen mit ihr sein.“'* Ansatzpunkt rechtlicher Regelungen
kann immer nur menschliches Verhalten sein. Es geht um die gezielte Steuerung
gesellschaftlicher Abliufe durch Steuerung individuellen Verhaltens.”

Interessanterweise gibt es eine — wenn auch nicht vollkommen - parallele
Debatte im Privatrecht, insbesondere im Haftungsrecht. Dabei geht es ebenfalls
um die verhaltenssteuernde Wirkung des Rechts und die daran ankntipfenden
Zwecke rechtlicher Regelungen. Die Priventionsfunktion des Haftungsrechts
wird mittlerweile kaum mehr angezweifelt (dazu spiter). Mit der Anerkennung
der verhaltenssteuernden Wirkung wichst auch die Bedeutung der Rechtséko-
nomik, die sich mit Anreizwirkungen beschiftigt. Wie noch genauer zu zeigen
sein wird, kann das Recht menschliches Verhalten sowohl unmittelbar — durch
Ge- und Verbote — als auch mittelbar — durch Setzen von Anreizen — beeinflus-
sen.

Wie bereits erwihnt wird hiufig auch der Begriff der rechtlichen Regulie-
rung verwendet. Regulierung kann in einem engeren Sinne als Einwirkung der
Verwaltung auf einen Wirtschaftssektor, um Wettbewerb zu sichern und um
Gemeinwohlziele zu verfolgen, verstanden werden.” In einem weiteren Sinne

¢ Lepsins, VVDStRL 63 (2004), 264, 288.

Y Lege, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikumsteuerung als Rechtsproblem, 2002, S. 67.

18 Lepsius, VVDStRL 63 (2004), 264, 278.

Y Vgl. Hoffmann-Riem, in: Eifert/ders. (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung,
2002, S. 26, 38.

0 Dazu Ruffert, in: Eblers/Febling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Band 1,
4. Aufl. 2019,§ 22 Rn. 1 ff.
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deckt sich Regulierung mit Steuerung: Regulierung als gezielte staatliche Beein-
flussung gesellschaftlicher Prozesse zur Verfolgung eines bestimmten Zwecks.*
Die rechtliche Regulierung betrifft die rechtliche Seite, also Regulierung durch
Schaffung und Fortbildung von Rechtsnormen.

2. Techniksteuerung als Beeinflussung von Verbalten im Umgang mit Technik

Wie gezeigt kann Techniksteuerung als Beeinflussung von Verhalten im Um-
gang mit Technik aufgefasst werden. Der Umgang mit Technik kann noch ge-
nauer definiert werden, indem die verschiedenen technikbezogenen Verhaltens-
weisen beleuchtet werden. Insbesondere lassen sich die Entwicklung, Verbrei-
tung und Anwendung von Technik unterscheiden (dazu im nichsten
Abschnitt). Techniksteuerung kann damit als die rechtliche Beeinflussung der
Entwicklung, Verbreitung und Anwendung von Technik definiert werden.

3. Grenzen der Techniksteuerung

Rechtliche Techniksteuerung bedeutet notwendig keine perfekte Steuerung
des Umgangs mit Technik. Vielmehr kennt das Recht allgemein und damit auch
das Technikrecht Grenzen der Wirksamkeit.?> Bei unmittelbaren Ge- und Ver-
boten geht es um die Rechtsbefolgung, bei mittelbaren Anreizen um die Effek-
tivitit der Anreize. Dies bedeutet jedoch nicht, dass eine rechtliche Steuerung
ginzlich wirkungslos wire. Gleichzeitig ist sie die einzige demokratisch legiti-
mierte Form der Technikbeeinflussung.

Mit der demokratischen Legitimation ist auch die Frage der Rechtfertigung
angesprochen, also ob und in welchem Umfang die rechtliche Steuerung zulis-
sig ist. Grenzen ergeben sich hier vor allem aus den Grundrechten, die staatli-
chen Eingriffen Grenzen setzen. Umgekehrt kann sich aber aus dem Grund-
rechtsschutz Dritter auch eine Pflicht zum staatlichen Handeln ergeben, wenn
Technik die Grundrechte Dritter gefihrdet (dazu bei den Zwecken des techni-
schen Sicherheitsrechts).?

*! Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/VofSkuble (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Band I, 2. Aufl. 2012,§ 19 Rn. 5.

** Hoffmann-Riem, in: ders./Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung, 1998,S. 11,20 f.

3 Schroder, in: Schulte/ders. (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 237,
243,
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III. Techniksteuerung als vorrangiger Zweck

Die dritte Komponente des hier vorgestellten Begriffs von Technikrecht ist,
dass es nur solche Normen umfassen soll, die Techniksteuerung als Hauptzweck
verfolgen.* Diese Beschrinkung soll ein zu starkes Ausufern verhindern. Da
Technik in allen Lebensbereichen verbreitet ist, wire sie als Regelungsgegen-
stand ohne zusitzliche Einschrinkung in nahezu allen Rechtsgebieten zu fin-
den.”

Techniksteuerung als Hauptzweck findet sich deutlich bei technikspezifi-
schen Gesetzen wie etwa dem Gentechnikgesetz (GenTG) oder dem Atomener-
giegesetz (AtG), aber auch dariiber hinaus. So verfolgen etwa auch das Produkt-
sicherheitsrecht und das Produkthaftungsrecht den Zweck, die Anwendung
von Technik zu steuern, und zwar nicht nur als Nebenzweck, sondern als
Hauptzweck. Beim Patentrecht ist die Steuerung der Technikentwicklung und
-verbreitung klarer Hauptzweck, auch wenn nicht spezifische Technologien ge-
regelt sind, wohl aber Technik als solche zu den Tatbestandsmerkmalen gehort.

In der Literatur finden sich auch andere Begriffe von Technikrecht. Eine De-
finition, die sich mit der rechtlichen Techniksteuerung decken diirfte, stellt auf
Technik als Regelungsgegenstand ab (Technik als Gegenstand des Rechts)™.
Ein interessanter Ansatz, der vor allem der Anwendersicht gerecht wird, stellt
auf die rechtlichen Instrumente des Technologiemanagements ab, wodurch
sich auch eine entsprechende Einteilung des Technikrechts ergibt.”” Ein sehr en-
ges Verstindnis von Technikrecht stellt auf einzelne Aspekte oder Bereiche der
Techniksteuerung ab, etwa nur auf das technische Sicherheitsrecht oder nur auf
die Produktsicherheit.?

* Zech, in: Festgabe Institut fiir Recht und Technik, 2017, S. 275, 288.

» Friauf, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikumsteuerung als Rechtsproblem, 2002, S. 33: ,Der
Versuch, die Rechtsfunktionen zu erfassen, die einen thematischen Bezug zu Aspekten des
Technikwandels haben und ihn in der einen oder anderen Weise beeinflussen konnen, miifite
nahezu in einen Gesamtiiberblick iiber unsere Rechtsordnung einmiinden. Wenn die in stetem
Fluf befindliche Technik heute praktisch alle Lebensbereiche durchdringt, so wird sie ihrerseits
allenthalben durch rechtliche Strukuren geprigt und kanalisiert.”

* Vieweg, in: Festgabe Lukes, 2000, S. 199, 201.

Y Ensthaler/Gesmann-Nuissl/Miiller, Technikrecht, S. S f.

» Vgl. Klindt/Schuche, in: Eblers/Febling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 1, 4. Aufl. 2019, § 36.



Kapitel 2:

Warum Technikrecht?

Die rechtliche Steuerung der Entwicklung, Verbreitung und Anwendung
von Technik verfolgt bestimmte Zwecke. Diese erschlieffen sich, wenn man auf
die Chancen und Risiken von Technik blickt. Zudem muss man technische In-
novationen als Ansatzpunkte fur die Zweckverfolgung im Auge haben,
wodurch sich Entwicklung, Verbreitung und Anwendung als steuerbare Ver-
haltensweisen ergeben. Historisch haben sich die Zwecke rechtlicher Technik-
steuerung von der Abwehr technischer Gefahren hin zu einer umfassenden In-
novationssteuerung entwickelt. Deskriptiv lisst sich feststellen, dass Technik
und Recht sich wechselseitig beeinflussen.

I. Chancen und Risiken von Technik

Chancen und Risiken von Technik spielen eine grofle Rolle bei der Bestim-
mung der Zwecke des Technikrechts. Es geht um Gewinne und Schiden, die
durch den Umgang mit Technik eintreten konnen. Ist ihr Eintritt nicht sicher,
sondern nur moglich, spricht man von Chancen und Risiken. Aus 6konomi-
scher Sicht ist die Frage bedeutsam, wen diese treffen.

1. Risikobegriff

Risiko bedeutet eine Sachlage, bei der ein Schaden eintreten kann.! Obwohl
urspriinglich kein Rechtsbegriff, ist der Risikobegrift heute sowohl im 6ffentli-
chen Rechtals auch im Privatrecht weitgehend anerkannt.? Das Risiko ldsst sich

! Zech, in: Jahrbuch SGHVR 2016, S. 17, 19.
zAppel, NuR 1996, 227, 229; Kahl, DVBI 2003, 1105, 1107.
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als Produkt von Schadensausmafl und Eintrittswahrscheinlichkeit quantifizie-
ren.” Es entspricht damit dem Erwartungswert* eines negativen Ereignisses bzw.
Schadensereignisses. Gelegentlich wird gefordert, dass die Moglichkeit des Ein-
tritts nicht praktisch ausgeschlossen erscheinen darf, und dass sie sich auf den
Eintritt einer nicht nur geringfiigigen nachteiligen Einwirkung auf ein rechtli-
ches Schutzgut beziehen muss.” In beiden Fillen lige das Risiko nahe bei null,
sei es, weil die Wahrscheinlichkeit nahe bei null liegt, oder, weil der zu erwar-
tende Schaden gegen null geht.

Anders verhilt es sich mit dem Begriff der Gefahr, der insbesondere dem Ge-
fahrenabwehrrecht zugrunde liegt. Eine Gefahr liegt nur vor, wenn eine Sach-
lage in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit einen Schaden an
einem Schutzgut erwarten ldsst, wobei ein solcher Schaden voraussetzt, dass die
Beintrichtigung des Schutzguts eine gewisse Intensitit erreicht.® Eine Gefahr
besteht also nur bei hinreichender Wahrscheinlichkeit” und wenn die Beein-
trichtigung eine gewisse Intensitit bzw. das Schadensausmaf? eine gewisse Hohe
erreicht. Vereinfacht gesagt liegt also eine Gefahr vor, wenn ein Risiko eine be-
stimmte Grofle erreicht. Dies ist die Gefahrenschwelle.

Damit wird auch deutlich, warum der Risikobegriff neben dem Gefahrenbe-
griff benétigt wird: Der Risikobegrift erlaubt auch die Einbeziehung sehr un-
wahrscheinlicher Geschehensabliufe und von Geschehensabliufen, iiber deren
Auswirkungen (noch) Ungewissheit herrscht.® Dies wird spiter noch eine grofie
Rolle spielen, weil damit auch prospektives staatliches Handeln im Sinne einer
Risikosteuerung denkbar wird, wihrend die klassische Gefahrenabwehr eher re-

aktiv ausgerichtet ist und sich auf konkrete, gewisse Risiken bezieht (dazu unter
IIL).

3 Ausfiihrlich zum Risikobegriff Marburger, in: Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1981, S. 39
tt.; Kloepfer, in: Gethmann/ders. (Hrsg.), Handeln unter Risiko im Umweltstaat, 1993, S. 55, 56
tt.; Lepsius, VVDStRL 63 (2004), 264, 267 tf.; Diets, Technische Risiken und Gefihrdungshat-
tung, 2006, S. 5 ff.

* Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, 2003, S. 169; Scherzberg,
VVDStRL 63 (2004), 214, 219.

> Kahl, DVBI1 2003, 1105, 1107 £.

¢ Schoch, in: ders. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 1 Rn. 279 {f; vgl. Os-
senbiihl, Die Not des Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter, 2000, S. 26
f.

7 Di Fabio, NuR 1991, 353, 354; Kock, A6R 121 (1996), 1, 17.

Slpjen, VVDStRL 48 (1990), 177, 186 f.; Kick, K] 1993, 125, 127 1.
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Mit dem Aspekt der Ungewissheit ist zugleich der dritte wichtige Aspekt des
Risikos angesprochen: Nicht nur Schadensmausmafl und Eintrittswahrschein-
lichkeit sind wichtige Kenngrof8en, sondern auch die Zuverlissigkeit, mit der
sich das aus ihnen ergebende Produkt angeben ldsst. Statistisch gesehen ldsst sich
die Zuverlissigkeit der Einschitzung einer KenngrofSe als die Wahrscheinlich-
keit angeben, mit der sich eine bestimmte Grofle innerhalb eines bestimmten
Intervalls (Konfidenzintervall) befindet bzw. umgekehrt als Gréfe eines Kon-
fidenzintervalls, um eine bestimmte Wahrscheinlichkeit zu erreichen. Der Um-
fang des Konfidenzintervalls kann aber bei Risikoabschitzungen so grof8 sein,
dass eine sinnvolle Abschitzung gar nicht méglich ist. Das Problem der Unge-
wissheit iiber Risiken wird im vierten Abschitt (Kapitel 4, III.) noch einmal auf-
gegriffen.

Geht es um rechtlich relevante Risiken, miissen sich diese auf ein rechtliches
Schutzgut bezichen, also ein von der Rechtsordnung anerkanntes Schutzgut.
Dies kann sowohl individuell zugeordnet sein wie etwa Gesundheit oder Eigen-
tum als auch gemeinschaftlich wie etwa die intakte Umwelt. Es gibt also Risiken
tir Indvidualgiiter und fiir Gemeingiiter (rechtlich geschiitzte Individual- oder
Gemeininteressen).

Um eine Berechnung des Risikos vorzunehmen, muss das Risiko und damit
der mégliche Schaden zudem bezifferbar sein. Dies ist bei Giitern mit Vermoé-
genswert unproblematisch, jedoch schwieriger bei hochstpersonlichen oder
nicht klar umrissenen Rechtsgiitern wie etwa der Privatheit. Gerade fur die Di-
gitalisierung ist daher die Quantifizierung von Risiken schwierig. Bernhard
Schlink hat dieses Problem bereits 1990 vorhergesehen: ,,Die Gefahren der In-
formations- und Kommunikationstechnik kommen auf leisen Sohlen.*’

2. Chance als korrespondierender Begriff, Janusgesichtigkeit der Technik

Nicht nur fir negative, auch fiir positive Ereignisse ldsst sich ein Erwartungs-
wert bilden. Mégliche Vorteile aus dem Umgang mit Technik, insbesondere aus
der Technikanwendung, lassen sich als Chancen bezeichnen. Der Begrift kor-
respondiert unmittelbar mit demjenigen der Risiken.'® Allerdings stehen Chan-
cen weniger im Blickfeld der rechtlichen Diskussion.

? Schlink, VVDStRL 48 (1990), 235, 238.
0 Kk, KJ 1993, 125, 126.
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In der Regel haben Technologien Vor- und Nachteile, ihre Anwendung
birgt Chancen und Risiken. Der Erwartungswert der Anwendung einer be-
stimmten Technologie ergibt sich dann als Saldo der Chancen und Risiken. Ne-
ben der Anwendung lassen sich auch bereits fiir die Entwicklung und Verbrei-
tung von Technologien Chancen und Risiken ermitteln, wenn diese auch mog-
licherweise noch abstrakter und damit schwerer zu beurteilen sind.

Ebenso lassen sich nicht nur einzelne Technologien, sondern auch ganze
Technikbereiche beurteilen. Allerdings fillt hier natiirlich auch die Beurteilung
pauschaler aus. Wie schwierig die Abgrenzung bestimmter Technikbereiche
und die Beurteilung der mit ihnen verbundenen Risiken sein kann, zeigt sich am
Beispiel der Gentechnik. Bei der Schaffung des Gentechnikrechts hatte man die
Genomeditierung noch nicht vorhergesehen.

3. Wer bat den Schaden, wer hat den Vorteil? Auftreten externer Effekte

Bei Chancen und Risiken von Technologien geht um Folgen der Technik,
also um kausale Effekte des Umgangs mit Technik. Dabei ist es entscheidend,
wen die Folgen treffen. Aus rechtsékonomischer Sicht hat dies Auswirkung auf
Anreizeftekte. Treffen die Folgen denjenigen, der sie kausal verursacht hat,
spricht man von internen Effekten. Die Handelnden, im Falle der Techniksteu-
erung also die Entwickler, Verbreiter oder Anwender von Technik, treffen dann
die Chancen und Risiken ihres Handelns, so dass sie diese berticksichtigen wer-
den.

Treffen die Folgen jedoch nicht denjenigen, der handelt bzw. der sie kausal
verursacht hat, spricht man von externen Effekten' (Inzidenzstérungen'?).
Beim Auftreten externer Effekte drohen Fehlanreize, da entweder ein ingesamt
schidliches Verhalten fiir den Einzelnen lohnend oder ein insgesamt niitzliches
Verhalten fiir den Einzelnen nicht lohnend sein kann. Damit wiirde ein Anreiz
fur wohlfahrtsminderndes bzw. kein Anreiz fiir wohlfahrtsforderndes Verhal-
ten bestehen. Das Umweltrecht kann als Paradedisziplin der rechtlichen Be-
kimpfung externer Effekte betrachtet werden, insbesondere auch von Tech-
nikrisiken.

1 Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 88.

> Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 69, 75 f.

13 Zu einer Verhaltenssteuerung durch Haftung fiir Umweltrisiken Bobne, DVB1 1994, 195,
196. Siehe auch Kapitel 3, I. 3. und Kapitel 4, V1. (zum Haftungsrecht).
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Voraussetzung fiir das Entstehen von Anreizeffekten ist, dass der Handelnde
tberhaupt Einfluss auf die Chancen oder Risiken hat. Nichts anderes bedeutet
Kausalitit, die auch als Beherrschung von Chancen und Risiken bzw. Mglich-
keit der Verinderung (Manipulationsmdglichkeit) verstanden werden kann.
Kausalitit ist auch Voraussetzung der rechtlichen Zurechnung. Im 6ffentlichen
Recht gibt es aber die Diskussion um eine Entindividualisierung der Zurech-
nung durch den Ubergang vom Gefahr- zum Risikobegriff'* (dazu mehr unter
Kapitel 5, V. zum technischen Sicherheitsrecht). Damit wiirde gerade der Ein-
zelne aus seiner Verantwortung fiir Chancen und Risiken der Technik entlas-
sen.

Anreizeftekte sind wichtig, da sie ein dezentrales Entscheiden iiber den Um-
gang mit Ressourcen erlauben, im Falle der Techniksteuerung also der Entwick-
lung, Verbreitung und Anwendung von Technologien. Stérungen, die die Lei-
sungsfihigkeit einer dezentralen Chancen-Risiken-Bewertung beeintrichtigen,
kann man als Verantwortungsstérungen bezeichnen." Neben externen Effek-
ten kann auch fehlendes Wissen zu solchen Stérungen fiihren.'¢

II. Entwicklung, Verbreitung und Anwendung von Technik

Technik als Kulturgut bedarf der Schaffung. Neue Technologien stehen
auch in einem engen Zusammenhang mit der Vorstellung von Innovationszyk-
len. Technische Neuerungen werden daher hiufig als technische Inovationen
bezeichnet. Der Innovationsprozess, d.h. Innovation und Implementierung,
konnen als ,Briickenbegriffe“!” bzw. als Ankntipfungspunkete ftr rechtliche Re-
gelungen verwendet werden. Als zentrale Handlungen lassen sich die Entwick-
lung, die Verbreitung und die Anwendung von Technik identifizieren.

1 Lepsius, VVDStRL 63 (2004), 264, 283 fF.

5 Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 69, 74.

' Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 69, 74.

V7 Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 73, 74.
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1. Innovationen und Innovationszyklen

Innovation wird als ,interdisziplinirer Verbundbegrift*'® in unterschiedli-

chen Bedeutungen verwendet. Zum einen wird er in einem engeren Sinne, der
aus der Innovationsékonomie stammt, nur fir neuartige marktreife Produkte
verwendet. Dies beruht auf einer Einteilung von Innovationszyklen in unter-
schiedliche Phasen, die auch fur das Technikrecht grofle Bedeutung erlangt
hat.”” Dabei werden nach einem klassischen Lebenszyklusmodell, das heute
nicht mehr uneingeschrinkte Giiltigkeit hat, die Phasen Invention, Innovation
und Diffusion unterschieden.?® Neue Technik tritt hier in der Phase der Inven-
tion auf. In der Phase der Innovation geht es um die Umsetzung in marktfihige
Produkte. Bei der Diffusion bzw. Implementierung geht es dann um die Ver-
breitung und Durchsetzung am Markt. Technik als Invention (Erfindung) fin-
det sich begrifflich heute noch im Patentrecht. Der enge Begriff der Innovation
hat aber gegeniiber einem weiteren Verstindnis an Bedeutung verloren.

In einem weiteren Sinn, der auch im Rahmen der sich herausbildenden
rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung verwendet wird, umfasst der
Innovationsbegriff jede Neuerung, die zur Bewiltigung eines bekannten oder
eines neuen Problems beitrigt.” Solche Innovationen im weiteren Sinne umfas-
sen auch technische Neuerungen,* so dass technische von nicht-technischen In-
novationen unterschieden werden konnen.?* Damit werden heute technische
Neuerungen bzw. neue Technologien vielfach als technische Innovation(en)

8 Kabi, DVBI 2003, 1105, 1107.

¥ Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 73, 74; Kahl, ZRph 2004, 1, 2; Eichelberger, in: Hilty/Jacger/Lamping (Hrsg.), Herausforde-
rung Innovation, 2012, S. 45, 48; Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung In-
novation, 2012, S. 81, 82.

0 HinfSling, Techniksoziologie, 2. Aufl. 2019, S. 431.

! Hoffmann-Riem, VERW 2005, 145. Zur Bestimmung der Neuartigkeit Hauschildt, in:
Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung, 1998, S.
29, 33 ft.

> Kahl, DVBI 2003, 1105, 1107; Scherzberg, in: Hoffmann-Riem, Offene Rechtswissen-
schaft, 2010, S. 273, 275.

» HinfSling, Techniksoziologie, 2. Aufl. 2019, S. 431.
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bezeichnet.* Teilweise wird dies sogar wiederum als zu enges Verstindnis von
Innovation kritisiert.?

Innovationsforschung und Diffusionsforschung haben in der Techniksozi-
ologie grofSe Bedeutung erlangt.*® Dabei geht es einerseits um die Entstehung
von Innovationen (im weiteren Sinne), andererseits um ihre Ausbreitung in der
Gesellschaft. Das Technikrecht kann grundsitzlich in allen Phasen eingreifen,
wobei je nach dem verfolgten Zweck ein Eingreifen in einer fritheren oder in
einer spiteren Phase sinnvoller ist.

Die Idee von Technologiezyklen hat sich als wertvoll erwiesen, weil sie auch
den Umstand beleuchtet, dass Technologien aufeinander aufbauen. Die Wei-
terentwicklung leitet einen neuen Zyklus ein, mit dem eine Folgetechnologie
entstehen kann. Hiufig werden auch mehrere Folgetechnologien aus einer Ba-
sistechnologie entwickelt. Man spricht von sequentieller bzw. kumulativer In-
novation.”” Die daraus resultierenden Probleme fiir die Setzung passender An-
reize, die tiber mehrere Generationen hinweg technische Entwicklung férdern,
ist ein aktuelles Problem der Innovationsékonomie und des Immaterialgiiter-
rechts. Umgekehrt kénnen auch mehrere Technologien in einem Produkt zu-
sammentreffen, was ebenfalls zu Problemen mit der Anreizsetzung fihrt.

2. Technische Innovationen

Wie gezeigt kann man technische Neuerungen bzw. (zu einem bestimmten
Zeitpunkt jeweils) neue Technologien als technische Innovationen bezeich-
nen.”® Ein wichtiger Aspekt ist dabei, dass sich diese mit dem Technikbegriff aus
dem ersten Abschnitt (Kapitel 1, I.) kombinieren lassen. Einzelne Technologien
sind demnach Handlungsanweisungen zur Ausnutzung naturgesetzlicher Kau-
salzusammenhinge. Technische Innovationen sind daher klar definierbare

* Hoffmann-Riem, in: Schulte (Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1997, S. 3; Hoff-
mann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016, S. 199; Rofnagel, in:
Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, 1999, S. 193.

» Trute, in: Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung, 1998, S. 208, 211.

*¢ Dazu HéufSling, Techniksoziologie, 2. Aufl. 2019, S. 255 ff. und 289 ff.

77 Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, 2012, S. 81, 87.

*8 Hoffmann-Riem, in: Schulte (Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1997, S. 3; Hoff-
mann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016, S. 199.
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Handlungsanweisungen, an die auch rechtliche Regelungen ankniipfen kén-
nen. Technische Innovationen kénnen damit als kleinste Einheit der techni-
schen Entwicklung aufgefasst werden.”

Technische Innovation als Prozess wiederum setzt sich aus einer Vielzahl ein-
zelner Innovationen zusammen. Wichtig ist, dass diese auch aufeinander auf-
bauen kénnen. Zudem kénnen auch Innovationen auf bestimmten Technikge-
bieten zusammengefasst werden.

3. Entwicklung, Verbreitung und Anwendung technischer Innovationen

Wie beim Innovationsprozess gezeigt, lisst sich im Umgang mit Technik
bzw. einzelnen Technologien eine zeitliche Abfolge herausarbeiten. Diese ist fiir
das Recht mehrfach relevant: Zum einen lassen sich bestimmte Stadien als An-
kniipfungspunkt fiir rechtliche Regelungen heranziehen (ebenso wie das bereits
tir einzelne Technologien und Technikbereiche festgestellt wurde). Zum ande-
ren ist der Prozess aber auch als Objekt der Beeinflussung durch rechtliche Re-
gelungen relevant, sei es, dass er gefordert, behindert oder in eine bestimmte
Richtung gelenkt werden soll. Daher soll der Prozess im Umgang mit einzelnen
Technologien noch einmal genauer angesehen werden.

Innovation und Diffusion bzw. Implementierung bieten nur eine sehr grobe
Unterteilung, die nicht auf einzelne Technologien abstellt, sondern auf jede Art
von Innovation passt. Blickt man auf Technologien, die als Handlungsanwei-
sungen bzw. anwendbares Wissen bestimmt werden konnen, so lassen sich de-
ren Entstehung bzw. Schaffung, deren Weitergabe bzw. Verbreitung und
schliefillich deren Anwendung unterscheiden. Die entsprechenden Akteure sind
dabei einmal als Schopfer, einmal als Weitergebende und einmal als Ausfiih-
rende der Handlungsanweisung bzw. des anwendbaren Wissens beteiligt.

Als technikrelevante gesellschaftliche Prozesse und individuelle Handlungen
sollen daher Entwicklung, Verbreitung und Anwendung von Technik unter-
schieden werden. Auch in der Literatur finden sich dhnliche Einteilungen wie

» Zech, in: FS Bodewig, 2018, S. 137, 172 f.
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etwa Entstehung, Entwicklung, Verbreitung und Nutzung von Technik,* Ent-
wicklungs-, Verbreitungs- und Einsatzbedingungen®' oder Erforschung, Ent-
wicklung und Anwendung.’* Allen liegen die beschriebenen Technikzyklen zu-
grunde.

Entwicklung: Die Entstehung der Technik (Technikgenese) durch Schaf-
fung bzw. Schopfung entsprechender Handlungsanweisungen geschieht im
Rahmen der Entwicklung. Zeitlich vorgelagert ist noch die Forschung, die hiu-
tig eng mit der Entwicklung verkntipft ist.

Verbreitung: Die Verbreitung von Technik betrifft die Weitergabe des an-
wendbaren Wissens. Sie ist damit nicht identisch mit dem Diffusionsbegriff in
der Diffusionsforschung, der auch die Anwendung mit umfasst. Ein Begrift, der
gut mit der Weitergabe von Technik iibereinstimmyt, ist der Technologietrans-
fer.

Anwendung: Die Anwendung der Technik erfolgt durch Ausfithrung der
Handlungsanweisung. Hiufig geschieht dies durch Herstellung (Produzenten-
seite) und Verwendung (Nutzerseite) entsprechender Gerite bzw. Produkte.
Ein anderer wichtiger Aspekt der Technikanwendung ist der Betrieb techni-
scher Anlagen.

Schliefilich kommt es auch zu Weiterentwicklungen der vorhandenen Tech-
nik, so dass ein neuer Zyklus beginnt. Den Umstand, dass bestindig neue Tech-
nologien geschaffen werden, kann man als technische Entwicklung bezeichnen.
Mit der Schaffung und Weitergabe neuer Technologien entstehen neue Chan-
cen und Risiken, die zunichst eher abstrakt sind, mit der Anwendung der Tech-
nologien dann konkreter werden. Der Begrift des technischen Fortschritts be-
wertet technische Entwicklung positiv und riickt das Auftreten neuer abstrakter
Chancen durch neue Technologien und die mit ihnen entstehenden neuen
Handlungsmdoglichkeiten in den Vordergrund.

Zusammenfassend kénnen Entwicklung, Verbreitung und Anwendung von
Technologien als Ansatzpunkte fiir eine rechtliche Steuerung und die mit ihr
verbundenen Ziele dienen. Entsprechende Ziele sind die Innovationsférderung,
die Forderung des Technologietransfers und die Risikooptimierung bei der

30 Schulze-Fielitz, in: Schulte/Schrider (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011,
S. 455, 462.

3! Kloepfer, Technik und Recht im wechselseitigen Werden, 2002, S. 13.

32 Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 73, 74.
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Technikanwendung.” Alexander RofSnagel spricht von Technikauswahl und
Technikgestaltung als Ansatzpunkte fiir rechtliche Steuerung.*

II1. Ziele des Technikrechts

Bereits im vorigen Unterabschnitt wurde festgehalten, dass man die wesent-
lichen Ziele des Technikrechts anhand der Phasen des Technikzyklus verorten
kann, nimlich die Innovationsforderung, die Férderung des Technologietrans-
fers und die Risikooptimierung bei der Technikanwendung. Diese Ziele des
Technikrechts stellen aber nur den Endpunkt einer lingeren Rechtsentwick-
lung dar. Daher sollen nun die Ziele in historischer Abfolge bzw. in ihrer histo-
rischen Entwicklung dargestellt werden.” Mit Razner Pitschas wird dabei von
einer Entwicklung der Ziele (und damit auch der Instrumente) vom Schutz vor
Technikfolgen zu rechtlicher Risikovorsorge zu Innovationssteuerung ausge-
gangen.*

Weitere Ziele, die sich nicht alle in die groffen Entwicklungslinien einfiigen,
nennt Karl Heinrich Friauf: Steuerung des Technikwandels durch Staatsbe-
triebe, staatliche Aufsicht tiber privatwirtschaftliche Titigkeit, Technikf6rde-
rung, Blockierung technologischen Wandels durch staatliche Intervention und
erzwungener Ausstieg aus Technologien.”” Das schlichte Verwaltungshandeln
(also Techniksteuerung durch Realakt, insbesondere durch eigene staatliche
Entwicklung, Verbreitung oder Anwendung) soll hier jedoch nur eine unterge-
ordnete Rolle spielen, da es primir um die rechtliche Steuerung geht. Der er-
zwungene Ausstieg aus Technologien ist ein neues Phinomen und wird im Ab-
schnitt zur Kernenergie angesprochen.

3 Zech, ZGE 7 (2015), 1, 4.

3 RofSnagel, in: Schulre (Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1997, S. 139, 156.

% Eine hervorragende Einfiihrung in die Geschichte des Technikrechts gibt Ver, in:
Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3 ff.

3¢ Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 73, 83 ff.

37 Friauf, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikumsteuerung als Rechesproblem, 2002, S. 33, 34 ff.
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1. Reaktiver Schutz vor Technikfolgen

Ein historischer Kern des Technikrechts liegt im technischen Sicherheits-
recht. So wird die preuflische Dampfkesselgesetzgebung des 19. Jahrhunderts als
»Keimzelle des modernen Rechts der technischen Sicherheit“3® bezeichnet.
Auch heute noch beschiftigen sich zahlreiche Regelungen, wie etwa das Immis-
sionsschutzrecht, mit technischen Risiken aus dem Blickwinkel des klassischen
Gefahrenabwehrrechts. Es geht dabei um die Gewihrleistung von Sicherheit im
Umgang mit Technik bzw. mit Risiken der Technik.” Die Gewihrleistung von
Sicherheit als zentrale Aufgabe des Staates geht bereits auf die Aufklirung zu-
riick, sie ist auch die ,klassische Legitimationsgrundlage des modernen Staa-
tes“40,

Gefahrenabwehr ist notwendig reaktiv. Der Gefahrenbegrift setzt ein be-
stimmtes Wissen tiber das Risiko voraus, da nur so beurteilt werden kann, ob es
die Gefahrenschwelle tiberschreitet. Die Gesetzgebung reagiert also bei der Ge-
fahrenabwehr auf erkannte, die Gefahrenschwelle iiberschreitende Risiken.
Dies geschieht beim technischen Sicherheitsrecht, indem bestimmte Technik-
bereiche abstrakt als regelungsbediirftig erkannt und gesetzlich geregelt werden.
Durch die Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen, Technikklauseln
wie Bezugnahmen auf den Stand der Technik und Verordnungsermichtigun-
gen, also Bezugnahmen auf Verordnungen, kann der Gesetzgeber eine gewisse
Flexibilisierung erreichen (dazu im Abschnitt zum technischen Sicherheitsrecht,
Kapitel 5, V.). Mit Technikklauseln kann auch das selbstregulative Element
technischer Standards einbezogen werden. Technische Normung gibt es bereits
seit der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts.*

Historisch tritt neben das technische Sicherheitsrecht auch frith das Haf-
tungsrecht als alternative Form der Risikosteuerung, indem fur bestimmte
Technologien die Gefihrdungshaftung als ,ein neuer Weg beim Umgang mit

3 Vec, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 24 £,
25.

37 Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, 2003, S. 10

0 Scherzberg, in: Jaeckel/Janssen (Hrsg.), Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht,
2012, S. 105, 110.

I Marburger, Die Regeln der Technik im Reche, 1979, S. 25 Vec, in: Schulte/Schrider
(Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 49 f.
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Risiken“** eingeftihrt wird. Ebenfalls frith wird auch das notwendige Zusam-
menspiel von Férderung und Begrenzung erkannt. Das Immissionsschutzrecht
hat auch nachbarrechtliche Elemente und dient damit zugleich der Technikfor-
derung bzw. Technikerméglichung, was insbesondere am mit dem BGB einge-
fithrten § 906 BGB deutlich wird (dazu unter Kapitel S, IV.2. zur Ausgleichs-
haftung). Der Zielkonflikt zwischen dem Schutz von Umweltgiitern und der
Industrieférderung wurde bereits im 19. Jahrhundert adressiert.*

2. Vorausschanende Risikostenerung

Eine Fortentwicklung und Erginzung gegeniiber der bloflen Gefahrenab-
wehr stellt die vorausschauende Risikosteuerung dar (,Risikoverwaltungs-
recht“*). Sie bezieht auch Risiken unterhalb der Gefahrenschwelle mit ein und
versucht, diese proaktiv zu steuern (,,Vorverlagerung der Gefahrenabwehr).*
Paradebeispiel hierftr ist das Gentechnikrecht.

Damit verbunden ist die Einsicht, dass eine Risikovermeidung um jeden
Preis nicht sinnvoll sein kann, sondern ein aus Wohlfahrtsgesichtspunkten op-
timales Risikoniveau anzustreben ist. Neben Risiken, die nach Méglichkeit ver-
mindert werden sollen, treten solche, die als Restrisiko hinzunehmen sind.“

Neben die Technikbegrenzung tritt damit auch die Technikerméglichung
als eigener Zweck des technischen Verwaltungsrechts.*” Der Gedanke der Tech-
nikerméglichung wird unter Kapitel 5, V. zum technischen Sicherheitsrecht
noch ausfiihrlicher dargelegt. Dabei geht es nicht nur um den méglichen Aus-
schluss von Rechten Dritter. Ganz allgemein trigt die Schaffung von Rechtssi-
cherheit zur Technikermdglichung bei. Zudem kann die rechtliche Gewihrleis-
tung von Sicherheit auch zu einer gesellschaftlichen Akzeptanzsteigerung fiih-
ren (dasselbe gilt fiir eine haftungs- oder versicherungsrechtliche Absicherung).

2 Vec, in: Schulte/Schrider (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 28.

B Ve, in: Schulte/Schrider (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 35.

“ Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 136; Kock, in: Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 1993, S. 11, 12; Kdck, in: Jaeckel/Janssen (Hrsg.), Risikodogmatik im
Umwelt- und Technikrecht, 2012, S. 65, 68.

% Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 450; Kloepfer, DIN-Mitt. 1998,
422,423,

% Kock, in: Gawel (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht, 2001, S. 271, 282 £.

7 Kloepfer, Technik und Recht im wechselseitigen Werden, 2002, S. 86 ff.
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Auch das Problem der Ungewissheit wird bei der vorausschauenden Risi-
kosteuerung deutlich (dazu unter Kapitel 4, III.). Exemplarisch hierftr ist wie-
derum das Gentechnikrecht. Mégliche gesetzgeberische Antworten sind regu-
lierte Selbstregulierung und Steuerung durch Setzung von Anreizen, um so de-
zentrales Entscheiden zu erméglichen (dazu unter Kapitel 3,1.3.).

3. Umfassende Innovationssteuerung

Tritt zu der Risikosteuerung eine echte Innovationsférderung hinzu, kann
man von einer umfassenden rechtlichen ,Innovationssteuerung“*® sprechen.
Diese bezieht auch nicht nur die Technikanwendung, sondern den gesamten
Technikzyklus mit ein.* Damit sind die Funktionen des Technikrechts umfas-
send beschrieben: Forderung und Begrenzung der Entwicklung, Verbreitung
und Anwendung von Technik.

Dass neben Technikbegrenzung und einer eher passiven Technikermagli-
chung auch Technikférderung im Sinne einer Innovationsférderung zu den
Aufgaben des Rechts gehort, ist mittlerweile weithin anerkannt. Damit kénnen
zwei Pole der rechtlichen Steuerung hervorgehoben werden: Forderung (Tech-
nikférderung, Technikermdglichung, Innovationsférderung) einerseits, Be-
grenzung (Technikbegrenzung, Technikkontrolle, Innovationshinderung) an-
dererseits.>

Rainer Pitschas hebt hervor, dass die ,,Innovationsfunktion® des Technik-
rechts eine regelrechte Neuausrichtung der Aufgaben des Staates und damit der
Funktion des Technikrechts bedeutet: ,,nicht mehr nur eine Grundverantwor-
tung des Staates hinsichtlich der Risiken der technologischen [...] Entwicklung,
sondern auch eine Verantwortungszunahme fir die im Zusammenhang der
Steuerungs- bzw. Wertschépfungskette von Technikentwicklung erreichbaren

* Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S.73,93.

* Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S.73,93; Zech, ZGE 7 (2015), 1, 4.

0 Vieweg, JuS 1993, 894, 895; Vieweg, in: Festgabe Lukes, 2000, S. 199, 202; Schulte, in:
Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000, S. 59, 65; RofSna-
gel, in: Hof/Wengenroth (Hrsg.), Innovationsforschung, 2010, S. 9, 12 ff;; Zech, in: Festgabe
Institut fiir Recht und Technik, 2017, S. 275, 289.
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bzw. notwendigen Innovationen®.”! Ihm ist zuzustimmen, dass die beiden Pole
der Techniksteuerung jedenfalls als gleichwertig angesehen werden miissen.

Keineswegs selbstverstindlich ist auch die damit verbundene technik- bzw.
innovationsfreundliche Grundhaltung: Technische Innovation, d.h. die Schaf-
fung neuer Technologien, wird als etwas per se Positives bewertet (was auch der
grundlegenden Wertung des Patentrechts entspricht>?).

4. Innovationsstenerung als Optimierung von Chancen und Risiken

Nicht nur die Risikominimierung, auch die Innovationsférderung kann
nicht um jeden Preis erfolgen. Razner Pitschas spricht deshalb auch nur von ,er-
reichbaren bzw. notwendigen Innovationen®.>®* Anne Rithel wird noch deutli-
cher:

»Es ist aber kein sinnvolles Ziel der Rechtsordnung, Innovationen per se zu fordern,
sondern es geht darum, diejenigen Innovationen zu identifizieren und zu férdern, die bei
geringstem Risiko grofStmdglichen Neuertrag an Nutzen und Erkenntnis versprechen
und daher gemeinwohlvertriglich sind.“>*

Hinter diesen Uberlegungen verbirgt sich der bereits angesprochene Opti-
mierungsgedanke. Die Férderung und Begrenzung der Entwicklung, Verbrei-
tung und Anwendung von Technik soll in einer Weise erfolgen, die Chancen
und Risiken optimiert.

Dieser Optimierungsgedanke erlaubt eine Analyse bestehender oder neu zu
schaffender Regelungen mit Hilfe der Rechtsékonomik. Er ist aber umgekehrt
auch auf einen rechtsdkonomischen Einfluss zuriickzufiithren. Die Idee der rati-
onalen Risikosteuerung mit Risikobewertung und Kosten-Nutzen-Analyse
kommt urspriinglich aus der US-amerikanischen Risikoregulierungsdiskus-
sion.”® Das Ziel einer Maximierung des Erwartungswerts aus Chancen und Ri-
siken ist utilitaristisch. Es geht um Wohlfahrtseffekte technischer Innovationen.

5t Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 73, 90.

52 Bently/Sherman, Intellectual Property Law, 4. Aufl. 2014, S. 402.

53 Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 73, 90.

5% Rathel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 335, 348.

% Kock, in: Gawel (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht, 2001, S. 271, 271 f.
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Damit stellen sich aber auch die bekannten Schwierigkeiten solcher Gerechtig-
keitsideen, etwa, ob positive und negative Effekte frei verrechnet werden kon-
nen, also der Nutzen des einen den Schaden des anderen aufwiegen kann. In der
Okonomik bildet sich dieses Problem in unterschiedlichen Effizienzkriterien ab,
etwa der Unterscheidung Pareto-effizienter und Kaldor-Hicks-effizienter Rege-
lungen.>¢

Aus rechtlicher bzw. rechtsphilosophischer Perspektive steht neben der
Wohlfahrtstérderung der Rechtsgiiterschutz als grundlegendes Ziel der Rechts-
ordnung. Ethisch geht es um utilitaristische Begriindungen einerseits und deo-
ntologische Begriindungen andererseits. Eine Méglichkeit, beide zu kombinie-
ren, besteht darin, Normen grundsitzlich utilitaristisch zu begriinden, dies aber
deontologisch zu begrenzen.” Der Grundkonflikt zwischen beiden Ansitzen
spielt auch eine Rolle, wenn es um die Grenzen rechtsékonomischer Begriin-
dungen geht. So kann der Rechtsgiiterschutz absolute Grenzen bei den akzep-
tablen Risiken setzen.

S. Grenzen der rechtlichen Stenerung

Grenzen der rechtlichen Steuerung werden nicht nur durch die Steuerbarkeit
von Verhalten (Wirksamkeit des Rechts, siehe oben), sondern auch durch die
rechtlichen Ziele gesetzt.

Zum einen geht es um die Legitimitit rechtlicher Steuerung. Bei Eingriffs-
normen ergibt sich bereits aus dem Verfassungsrecht, dass die verfolgten Ziele
den gesetzgeberischen Eingriff rechtfertigen miissen. Auch aus rechtsékonomi-
scher Perspektive ist ein gesetzgeberisches Handeln nur angezeigt, wenn ein
Marktversagen vorliegt.”® Rechtliche Regelungen miissen und diirfen also nur
bei besonderen Chancen und Risiken getroffen werden.

Auch aus der Perspektive der verfolgten Zwecke kénnen sich Probleme erge-
ben. Bereits angesprochen wurde das Verhiltnis von Individualgtiterschutz und
Gemeingliterschutz (insbesondere Umweltschutz). Zudem gibt es besonders
abstrakte Rechtsgiiter, wie etwa Privatheit, deren Bestimmung und Bewertung

3 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 11 ff.

%7 Hiibner, Einfuhrung in die philosophische Ethik, 2. Aufl. 2018, S. 229.

%8 Dazu Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S.
89f.
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schwerer fillt als die von klar definierten Rechtsgiitern wie Leben, korperliche
Unversehrtheit oder Eigentum.

Es gibt auch Zwecke, die sich das Recht gerade nicht zu eigen gemacht hat.
Das Verhiltnis von Moral und Recht wird auch im Technikrecht immer wieder
bertihrt. Moralische Bedenken gegen Technik, also Bedenken, die sich auf au-
Berrechtliche Werte stiitzen, werden auch unter dem Stichwort ,Ethik und
Recht® diskutiert. So stellt sich die Frage, ob moralische Bedenken etwa tiber
Generalklauseln berticksichtigt werden kénnen. Grundsitzlich ist dies jedoch
abzulehnen (so auch im Patentrecht, wo der Ausschluss der Patenterteilung we-
gen VerstofSes der gewerblichen Vertwertung gegen die guten Sitten kein Ein-
fallstor fiir jedwede moralische Erwigungen darstellt, sondern nur eine Art
»Notventil ).

Schliefilich st68t die rechtliche Steuerung von Technik an Grenzen, wenn
die rechtliche Bewertung nicht feststeht oder unter Anpassungsdruck gerit, ins-
besondere bei transformativen Technologien. Bei diesen besteht nicht nur eine
Unsicherheit tiber die tatsichlichen Effekte und Risiken, sondern auch eine
Ambiguitit beztiglich ihrer normativen Bewertung. Dartiber hinaus bergen sol-
che Technologien ein transformatives Potential, d.h. die Fihigkeit, gesellschaft-
liche Praktiken, Werte und Normen zu verindern, wodurch wiederum die Be-
wertung der Technologie gleichsam riickbeztiglich beeinflusst werden kann.*

IV. Wechselseitige Beeinflussung von Technik und Recht

Die gezeigten Ziele des Rechts haben sich in ihrer Blickrichtung von einer
Reaktion des Rechts auf technische Entwicklungen hin zu einer gestaltenden
Steuerung technischer Entwicklungen fortentwickelt. Eine wichtige abschlie-
ende Erginzung dieser Darstellung betrifft die umgekehrte Richtung, also
nicht den Einfluss des Rechts auf die Technik, sondern den Einfluss der Tech-
nik auf das Recht. Zwar treiben technische Entwicklungen nicht im Sinne eines
Technikdeterminismus® einseitig gesellschaftliche Prozesse, sie schaffen aber

% Zech, in: FS Bodewig, 2018, S. 137, 172. Ahnlich Bartels, Ethik und Patentrecht, 2020.

©Vgl. Fateh-Moghadam/Zech, in: dies. (Hrsg.), Transformative Technologien, 2021, S. 7
ff.

' Dazu HénfSling, Techniksoziologie, 2. Aufl. 2019, S. 91 {f,, 457 f.
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Maglichkeiten und sind damit ein wichtiger Einflussfaktor. Umgekehrt neh-
men gesellschaftliche Prozesse Einfluss auf technische Entwicklungen, deren
Verbreitung und Anwendung. Dies gilt auch fiir das Recht.

Technik und Recht beeinflussen sich also wechselseitig. Martina Eckardt
hat dafiir den Begriff der ,,Koevolution von Technik und Recht® geprigt,** der
auf dem Gedanken einer Koevolution von Technik und Gesellschaft fufdt.®> ALi-
chael Kloepfer spricht von einem ,wechselseitigen Werden“** und von einer
»Entwicklungsverschrinkung von Technik- und Technikrechtsentwicklung“®.

Die Wechselbeziiglichkeit wird besonders deutlich, wenn Technik, wie bei
den soeben angesprochenen transformativen Technologien, Wertvorstellungen
beeinflusst, was wiederum einen Verinderungsdruck auf den Gesetzgeber er-
zeugen kann. Anhand des Grades, in dem die Wechselbeztiglichkeit berticksich-
tigt wird, kann man auch die Entwicklung des Technikrechts von einem ,, Tech-
nikrecht 1.0“ zu einem ,, Technikrecht 4.0“°® umschreiben: von der Gefahrenab-
wehr (bei der bereits eine Koevolution auftritt) Giber die Risikosteuerung (die
von einer Kooperation staatlicher und privater Akteure und damit von Recht
und Technik geprigt ist) und die Innovationstérderung als Komplementir-
funktion (Innovationssteuerung) hin zu einer normativen Riickbeziiglichkeit
transformativer Technologien (technische Moglichkeiten beeinflussen dem
Recht zugrunde liegende Wertvorstellungen)

2 Eckardt, Technischer Wandel und Rechtsevolution, 2001, S. 7 ff.

 Vgl. Konig, Technikgeschichte, 2009, S. 85.

¢ Kloepfer, Technik und Recht im wechselseitigen Werden, 2002.

¢ Kloepfer, Technik und Recht im wechselseitigen Werden, 2002, S. 17.

% Zech, Vortrag , Technikrecht 4.0 — eine Skizze des postindustriellen Technikrechts, Ring-
vorlesung Technikrecht 4.0, gehalten an der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirn-
berg, 25. April 2018.






Kapitel 3:

Wie steuert das Recht Technik?

Bereits bei der Darstellung der Ziele des Technikrechts wurde deutlich, dass
das Recht tiber unterschiedliche Instrumente verftigt, mit denen es die Entwick-
lung, Verbreitung und Anwendung von Technik steuern kann. Diese unter-
scheiden sich im Hinblick auf die Rolle des Staates, insbesondere die Unmittel-
barkeit seines Einflusses, was im Folgenden dargestellt werden soll. Zudem wird
der Unterschied zwischen technikneutralen und technikspezifischen Regelun-
gen erortert und abschlieffend auf die unterschiedliche Rolle des Staates je nach
Stadium des Technikzyklus eingegangen.

I. Mittel der Techniksteuerung

Nachdem im vorigen Kapitel die Ziele des Technikrechts untersucht wur-
den, geht es nun um die Mittel bzw. Instrumente, mit denen diese Ziele verfolgt
werden. Die Normen des Technikrechts unterscheiden sich danach, wie sie Ein-
fluss auf den Umgang mit Technik nehmen. Wichtige Unterscheidungen sind
dabei diejenige zwischen direkter und indirekter Steuerung und diejenige zwi-
schen imperativer Regulierung und einer Regulierung mit Beteiligung Privater.
Im Verwaltungsrecht sind diese Unterscheidungen Teil der bereits erwihnten
»oteuerungsdiskussion’. Wenn man das Privatrecht mit einbezieht, tritt die
Unterscheidung zwischen Normen, die technikbezogenes Handeln unmittelbar
adressieren, und solchen, die es nur mittelbar durch Anreizsetzung beeinflussen,
in den Vordergrund.

! Siehe Kapitel 1 Fn. 15.



30 Wie steuert das Recht Technik?

1. Direkte und indirekte Stenerung

Eine wichtige, wenn auch grobe, Unterscheidung ist diejenige von direkter
und indirekter Steuerung,” also direkter und indirekter Einwirkung des Staates
auf die Verhaltensweisen der Biirger.” Die Steuerung durch den Staat umfasst
dabei auch das Exekutivhandeln, das insbesondere bei Eingriffshandlungen ei-
ner entsprechenden rechtlichen Grundlage bedarf. Blickt man nur auf das
Recht, also Legislativ- und Judikativhandeln, lassen sich ebenfalls direkte Ver-
haltenssteuerung (Ge- und Verbote) und indirekte Verhaltenssteuerung (An-
reizeffekte) unterscheiden, was vor allem fur die Einbeziehung des Privatrechts
als Steuerungsinstrument wichtig ist (dazu unter 3.).

Die direkte Steuerung durch den Staat erfolgt vor allem im Rahmen der Ein-
griffs- und Leistungsverwaltung, bei der die Exekutive ein bestimmtes Verhalten
unterbindet oder fordert. Dazu zihlen auch das Setzen monetirer Anreize (Sub-
ventionen, Steuern) oder eigenes staatliches Handeln im Umgang mit Technik.
Die direkte Steuerung setzt auf Seiten der Exekutive ein hohes Maf§ an Wissen
tber das zu steuernde Verhalten voraus, welches gerade bei Technik schwierig
zu erlangen ist (dazu unter Kapitel 4, III.), und bedeutet dadurch einen hohen
Aufwand. Die indirekte Steuerung von Technik wird dagegen durch Schaffung
eines Rechtsrahmens bewirkt, der nur mittelbar die Entwicklung, Verbreitung
und Anwendung von Technik beeinflusst. Der Staat wird dadurch entlastet,
ohne sich seiner Verantwortung fiir die unter Kapitel 2, III. kizzierten Ziele zu
entziehen.

2. Stufenweise Unterscheidung von imperativer Regulierung zu Selbstregulierung

Eine trennschirfere Einteilung erméglicht die von Wolfgang Hoffmann-
Riem eingefiihrte Unterscheidung verschiedener Regulierungsstufen nach dem

* Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 166 £.; Kloepfer, in: Schulte/Schrider (Hrsg.),
Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 151 ff.; Kahl, DVBI 2003, 1105, 1113; vgl. Ei-
fert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/VofSkuble (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Band I, 2. Aufl. 2012, § 19 Rn. 13; Eifert, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, 2018, Kap. 5 Rn. 76.

3 Kloepfer, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 151
ff., 158 ff.
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Grad der Beteiligung Privater.* Dabei konnen etwa staatliche imperative Regu-
lierung, staatliche Regulierung unter Einbau selbstregulativer Elemente, staat-
lich regulierte gesellschaftliche Selbstregulierung und private Selbstregulierung
unterschieden werden.’ Eine Einteilung in drei Stufen bzw. Grundtypen wire
diejenige in staatlich-imperative Regulierung, hoheitlich regulierte gesellschaft-
liche Selbstregulierung und gesellschaftliche Selbstregulierung.®

Einen klassischen Fall der Selbstregulierung stellt die technische Regelset-
zung dar.” Kniipft das Recht, etwa mit Technikklauseln, daran an, nimmt es
eine ohnehin vorhandene Tendenz der Technikentwickler und -anwender zur
Eigengesetzlichkeit auf (dazu unter Kapitel 4, I.).

Die Beteiligung Privater kann insbesondere auch eine Antwort auf das Wis-
sensproblem, also das Problem der Ungewissheit tiber Technikrisiken und -
chancen, geben (dazu ebenfalls unter Kapitel 4, II1.).* Jedenfalls fiir die Innova-
tionsforderung ist die imperative Regulierung nicht gut geeignet.” Aber auch
tber die Innovationsférderung hinaus im Bereich der Steuerung der Verbrei-
tung und Anwendung von Technik bestehen Ungewissheiten, die eine Einbe-
ziehung privaten Wissens sinnvoll erscheinen lassen. Dies kann insbesondere
durch rechtliche Anreizsetzung erreicht werden.

3. Anreizsetzung (unmittelbare und mittelbare Technikstenerung durch das
Recht)

Wenn man tiber das Verwaltungsrecht hinaus auch privat- und strafrechtli-
che Steuerungsmaglichkeiten mit einbezieht, bietet sich die Abgrenzung nach
mittelbarer und unmittelbarer Einwirkung des Rechts auf technikbezogene
Handlungen an. Diese Einteilung steht der Unterscheidung zwischen direkter

* Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-AfSmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht
als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S. 261, 300 ft.; Ezfert, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 5 Rn. 76.

5 Hoffmann-Riem, in: Schulte (Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1997, S. 3, 13 ff.

¢ Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/VofSkuble (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Band I, 2. Aufl. 2012, § 19 Rn. 14.

7 Hoffman-Riem, in: Eifert/ders. (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, 2002, S.
26, 41.

8 Eifert, in: Die Verwaltung, Beiheft 4, 2001, S. 137, 138 f.

° Hoffman-Riem, in: Eifert/ders. (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, 2002, S.
26,38 f.
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und indirekter staatlicher Einwirkung bzw. staatlicher Regulierung mit mehr o-
der weniger starker Beteiligung Privater nahe, jedoch wird nicht auf staatliches
Handeln insgesamt (und insbesondere Exekutivhandeln) abgestellt, sondern
nur auf das Recht, also Legislativhandeln.'® Das Recht kann unmittelbar auf das
erwiinschte oder unerwiinschte Verhalten Einfluss zu nehmen suchen durch
Ge- und Verbote, wie es typisch ist fiir das Strafrecht, oder mittelbar durch Set-
zung von Anreizen, was gerade bei privatrechtlichen Regelungen hiufig zu fin-
den ist. Teilweise wird die privatrechtliche Steuerung auch als dritte Méglich-
keit neben direkter und indirekter Steuerung durch den Staat gesehen."

Die Setzung von Anreizen wird aus 6konomischer Sicht durch Internalisie-
rung von Technikexternalititen erreicht. Entwicklung, Verbreitung und An-
wendung von Technik kénnen jeweils Externalititen verursachen, also negative
oder positive Folgen, die ohne rechtliche Regelung nicht die Entwickler, Verb-
reiter oder Anwender treffen. Diese Folgen werden durch entsprechende recht-
liche Regelungen 6konomisch den jeweiligen Handelnden zugerechnet. Aller-
dings sind solche Regelungen nur erforderlich, wenn ohne sie ein Marktversa-
gen auftreten wiirde, also wohlfahrtsférdernde Entwicklungen oder
Anwendungen unterbleiben wiirden. Klassische Beispiele fiir solche Regelun-
gen sind das Patentrecht und das Haftungsrecht. Das Patentrecht sucht, positive
Externalititen auf der Entwicklungsstufe zu vermeiden, und setzt so einen An-
reiz fiir die Entwicklung von Technologien (dazu unter Kapitel 5, I.). Das Haf-
tungsrecht, insbesondere technische Gefihrdungshaftungen, dient der Vermei-
dung negativer Externalititen und setzt dadurch einen Anreiz fiir die Wahl des
optimalen Risikolevels bei der Technikanwendung (dazu unter Kapitel 5, V1.).

Voraussetzung ist die Zurechenbarkeit im Sinne der Beeinflussbarkeit. Die
Anreizsetzung kann nur dann funktionieren, wenn die Adressaten Einfluss auf
die verfolgten Ziele haben. Ein Anreiz zur Entwicklung oder Weiterentwicklung
von Technik muss diejenigen treffen, die zur Entwicklung imstande sind. Ein
Anreiz zur Risikoverringerung muss diejenigen treffen, die in der Lage sind, das
Risiko zu beeinflussen. Daher ist die kausale Verursachung zentrale Vorausset-
zung jeder steuernden Norm. Problematisch ist aber, dass gerade durch die

1 Kirchhof, Verwalten durch ,mittelbares” Einwirken, 1977, S. 6 f., versteht unter mittelba-
rer Einwirkung jede kausale Herbeifithrung von Erfolgen durch den Staat, die nicht durch ,,un-
mittelbaren Befehl® bewirkt wird, also nicht durch imperative Regulierung.

" Kloepfer, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 151,
178.
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Technik auch lange und komplexe Kausalketten geschaffen werden, bei denen
die Kausalitit schwer zu bestimmen ist. Daher wird teilweise auch eine ,,Entin-
dividualisierung der Zurechnung“'* als Tendenz im Umwelt- und Technikrecht
konstatiert, die einer Steuerung durch Anreize fir individuelle Akteure zuwi-
derliefe.” Das Problem komplexer Kausalverliufe, das auch die unmittelbare
Techniksteuerung erschwert, wird noch genauer untersucht werden.

Der entscheidende Vorteil einer Steuerung durch Anreizsetzung liegt darin,
dass er dezentrales Entscheiden ermdglicht. Sie stellt daher eine mégliche Strate-
gie im Umgang mit Informationsasymmetrien dar (dazu unter Kapitel 4, II1.2.).

II. Technikneutrale und technikspezifische Regelungen

Eine Unterscheidung, die sich notwendig aus dem Regelungsgegenstand
Technik bzw. Technologien ergibt, ist diejenige von technikneutralen und tech-
nikspezifischen Regelungen.

1. Technikneutrale Regelungen kniipfen nicht an bestimmte Technologien an

Technikneutralitit kann grundlegend als Eigenschaft von rechtlichen Rege-
lungen, die nicht nach Technikbereichen oder Entwicklungsstufen eines Tech-
nikbereichs unterscheiden, verstanden werden.™ Ein bekanntes Beispiel ist die
Technikneutralitit des Patentrechts, das nach Art. 52 Abs. 1 EPU bzw. § 1 Abs.
1 PatG grundsitzlich Erfindungen auf allen Gebieten der Technik schiitzt (vgl.
Art. 27 Abs. 1 Satz 1 TRIPS).” Gegenbeispiel sind Gesetze, deren sachlicher
Anwendungsbereich bereits technikbezogen ist, wie etwa das Gentechnikrecht
(vgl. § 2 Abs. 1 GenTG).

Unterscheidungen nach Technikbereichen oder bestimmten Technologien
konnen sich in Tatbestand oder Rechtsfolge finden. Eine solche fehlende Tech-
nikneutralitit fihrt dazu, dass bestimmte Technologien unabhingig davon ge-

2 [ epsius, VVDStRL 63 (2004), 264, 283.

'3 Lepsins, VVDSIRL 63 (2004), 264, 284: ,Wird die Zurechnung aber naturalisiert oder
vergesellschaftet, muss ein akteurszentriertes Praventionsmodell in der Theorie zu kurz greifen.”

' Zech, in: Festgabe Institut fiir Recht und Technik, 2017, S. 275, 284; vgl. Zech, in: FS
Bodewig, 2018, S.137,170.

15 Zech, in: FS Bodewig, 2018, S. 137, 170 ff.
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fordert oder verhindert werden, wie sie sich auf tibergeordnete Regelungszwe-
cke auswirken. Eine Regelung ist daher insbesondere dann technikneutral,
wenn sie auch unter dem Einfluss technischen Wandels nicht zu Ergebnissen
fihrt bzw. fihren kann, die dem Normzweck zuwiderlaufen. Wolfgang Hoff-
mann-Riem spricht daher von unspezifischen, d.h. nicht auf die Unterbindung
unerwiinschter Innovationen als solche bezogenen Regulierungen.'¢

Alexander RofSnagel greift den Grundgedanken auf, dass Technikneutralitit
bedeutet, nicht bestimmte Technologien zu férdern oder zu beeintrichtigen. Er
versteht technikneutrale Regulierung in zwei Bedeutungen, nimlich erstens,
keine bestimmte technische Losung vorzuschreiben und grundsitzlich die Er-
wihnung einer konkreten Technik zu vermeiden, und zweitens, als weiterge-
hendes Verstindnis, keine oder so wenig wie méglich technikbezogene Regelun-
gen zu treffen und Anforderungen unabhingig von méglichen technischen Lo-
sungen zu formulieren.”” Technikneutralitit kann also in verschiedenen
Intensititen verwirklicht werden. Sie ist auch kein aus sich heraus Geltung be-
anspruchendes Postulat an den Gesetzgeber, sondern erscheint insbesondere
wegen der Dynamik des Regelungsgegenstands Technik sinnvoll (dazu unter
Kapitel 4, II.).

2. Technikneutralitit als Wertneutralitit?

Noch weitergehend wird Technikneutralitit teilweise als Wertneutralitit des
Rechts gegeniiber der Technik bzw. der Entwicklung der Technik insgesamt
verstanden, dass also das Recht weder einem Technikpessimismus noch einem
Technikoptimismus folgt. So weist Helmuth Schulze-Fielitz auf die Technik-
neutralitit der Verfassung hin: ,Die Entwicklung der Technik wird von Verfas-
sungs wegen nicht als solche positiv oder negativ bewertet [...].“'® Dagegen ar-
gumentieren Michael Griinberger und Rupprecht Podszun, die das Recht gerade
als gesellschaftliche Instanz zur Bewertung von Technologien sehen und eine
Schirfung der ,,Funktion des Rechts [...] als die Einrichtung der Gesellschaft,
die tiber den Erfolg von Technologien und Geschiftsmodellen entscheidet —

' Hoffmann-Riem, in: Eifert/ders. (Hrsg.), Innovation, Recht und éffentliche Kommuni-
kation, 2011, S. 295, 302 f.

Y RofSnagel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationstordernde Regulierung, 2009,
S. 323, 325.

'8 Schulze-Fielitz, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011,
S. 455, 457.
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und diesen nicht, wie gelegentlich behauptet, neutral gegeniiber steht®, for-
dern.?’

Richtig scheint, dass das Recht der Entwicklung von Technik grundsitzlich
positiv gegeniibersteht. Das Patentrecht fufft auf dem Gedanken, dass die Ent-
wicklung neuer Technologien etwas grundsitzlich Férderungswiirdiges ist, wo-
bei aber gerade nicht nach bestimmten Technologien unterschieden wird. Auch
auf der Ebene der Verbreitung ist eine grundsitzlich positive Einstellung des
Rechts zu vermerken, Techniktransfer gilt per se als férderungswiirdig. Auf der
Ebene der Anwendung aber differenziert das Recht durchaus nach der jeweili-
gen Niitzlichkeit und Gefihrlichkeit bestimmter Technologien und Technik-
bereiche und zielt teilweise auch auf die Verhinderung bestimmter Technikan-
wendungen wie etwa der Anwendung der Kerntechnik zur Stromerzeugung
(vgl.§ 1 Nr. 1 AtG: ,Nutzung der Kernenergie zur gewerblichen Erzeugung von
Elektrizitit geordnet zu beenden®).

3. Technikspezifische Regelungen, wo erforderlich

Technikneutralitit ist wie dargestellt kein Selbstzweck. Zumindest aber soll-
ten Normzwecke unabhingig von der technischen Entwicklung bzw. ihrer Ver-
wirklichung oder Beeintrichtigung durch bestimmte Technologien formuliert
werden. Technikspezifische Regelungen sind dagegen dann zu treffen, wenn sie
erforderlich sind, um rechtliche Wertungen durchzusetzen. Franz Hofmann
spricht von Technikneutralitit und Techniksensibilitit des Rechts.”” Wenn die
Steuerung bestimmter Technologien erforderlich ist, kann und muss das Recht
technikspezifische Regelungen vorsehen. Deutlichstes Beispiel ist die Unterbin-
dung der Anwendung bestimmter besonders gefihrlicher Technologien.

III. Eingreifen in verschiedenen Stadien des Innovationszyklus

Das Recht kann, wie bereits dargestellt, in verschiedenen Stadien des Tech-
nikzyklus eingreifen. Technikrelevante gesellschaftliche Prozesse sind die Ent-
wicklung, Verbreitung und Anwendung von Technik. Als konkrete Handlun-
gen konnen sie tatbestandliche Ankniipfungspunkte fiir Regelungen sein oder

' Griinberger/Podszun, ZGE 6 (2014), 269, 270.
2 Hofmann, ZGE 8 (2016), 482, 489.
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auf der Rechtsfolgenseite stehen. So gehort etwa die Entwicklung neuer Tech-
nologien zum Tatbestand des Patentrechts, das dann bei der Anwendung in
Form der gewerblichen Verwertung eingreift. Das technische Sicherheitsrecht
fokussiert sich auf die Anwendung von Technik. Losgelost von einzelnen Tat-
bestandsmerkmalen und Rechtsfolgen lassen sich alle techniksteuernden Rege-
lungen danach einordnen, auf welcher Ebene sie Steuerungswirkung entfalten,
sei es direkt oder indirekt. So entfaltet das Patentrecht indirekt eine Steuerungs-
wirkung auf der Ebene der Entwicklung, das technische Sicherheitsrecht direkt
auf der Ebene der Anwendung.



Kapitel 4:

Welchen besonderen Herausforderungen begegnet die
rechtliche Techniksteuerung?

In diesem Abschnitt soll — als Abschluss der allgemeinen Erwigungen zum
Techikrecht — der Frage nachgegangen werden, welche besonderen Herausfor-
derungen der Regelungsgegenstand Technik mit sich bringt. Einige wurden be-
reits angesprochen. Neben der Eigengesetzlichkeit sind vor allem die Dynamik
und die dadurch bedingten Ungewissheiten zu nennen.

Die Besonderheiten des Regelungsgegenstands Technik bedingen auch dog-
matische Besonderheiten. So hat etwa die Suche nach geeigneten rechtlichen
Steuerungsmitteln bei dynamischer Verinderung und Ungewissheit zu Tech-
nikklauseln und Gefihrdungshaftungsregelungen fiir bestimmte Technikberei-
che gefiihrt. Technikrecht ist damit keine reine ,,Querschnittsmaterie®!
auch zahlreiche klassische Rechtsgebiete erfasst werden.

, wenn

' Vieweg, in: Schulte (Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1997, S. 35; Ve, in:
Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 60.
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I. Eigengesetzlichkeit der Technik

Traditionell wird vor allem die Eigengesetzlichkeit der Technik betont.” Ins-
besondere durch technische Standards geben sich Technikentwickler und -an-
wender in eigenen Organisationen (CEN?, CENELEC*, ETSI’, DIN® etc.) Re-
geln. Daher wird auch von den Eigengesetzlichkeiten technischer Regeln ge-
sprochen.” Ingenieure und Juristen erheben beide einen Steuerungsanspruch,
was auch historisch, etwa ab den 1880er Jahren, zu Konflikten um gesellschaft-
lichen Einfluss gefiithrt hat.®* Heute kann man dagegen eher von einem Koope-
rationsverhiltnis ausgehen, das auch der bereits dargestellten regulierten Selbst-
regulierung zugrundeliegt (als rechtlich geprigte Kooperationsverhiltnisse zwi-
schen Privaten und Staat).”

Die Eigengesetzlichkeit hingt auch mit der Komplexitit des Regelungsge-
genstands zusammen. Im Rahmen der technischen Entwicklung nimmt die
Komplexitit der Technik stetig zu. Daher ist es unausweichlich, dass Juristen
nicht in gleichem Mafle bestimmte Technikgebiete verstehen kénnen wie die
jeweiligen Fachpersonen. Die Kooperation ist daher unausweichlich.

II. Dynamik der Technik

Mehrfach wurde bereits die Dynamik der Technik angesprochen. Unabhin-
gig davon, ob die technische Entwicklung als positiv (Fortschritt) oder negativ

> Di Fabio, in: Vieweg (Hrsg.), Techniksteuerung und Recht, 2000, S. 9, 15; vgl. Ve, in:
Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 83.

? Comité Européen de Normalisation (Europiisches Komitee fiir Normung).

“ Comité Européen de Normalisation Electrotechnique (Europiisches Komitee fiir elektro-
technische Normung).

* European Telecommunications Standards Institute (Europdisches Institut fiir Telekom-
munikationsnormen).

¢ Deutsches Institut fiir Normung.

7 Schulze-Fielitz, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011,
S. 455, 457.

8 Vec, in: Kloepfer (Hrsg.), Kommunikation — Technik — Recht, 2002, S. 111, 115 {f,; Ve,
in: Schulte/Schréder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 55 ff.

*Vgl. Di Fabio, in: Vieweg (Hrsg.), Techniksteuerung und Recht, 2000, S. 9, 17; Kloepfer,
Technik und Recht im wechselseitigen Werden, 2002, S. 49.
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bewertet wird, lisst sich jedenfalls eine Zunahme des verfiigbaren technischen
Wissens konstatieren. Diese verlduft nicht linear, sondern exponentiell. Aus ju-
ristischer Sicht ist allerdings weniger die Menge des technischen Wissens ent-
scheidend (obwohl diese zumindest die Verstindlichkeit beeintrichtigt und da-
mit zur Eigengesetzlichkeit beitrigt), sondern die gesellschaftlichen Auswirkun-
gen.

1. Technische Entwicklung

Die vorhandene Technik wird stindig weiterentwickelt, wodurch auch die
Menge der verfiigbaren technischen Lehren zunimmt. Es kommt also zu einem
Anwachsen der verfigbaren Handlungsanweisungen, wodurch die Beherr-
schung neuer Kausalverliufe méglich wird. Dabei stellt sich die Frage, ob die
Zunahme eher exponentiell oder linear verliuft. Nimmt man die Zahl der ange-
meldeten Patente als Mafistab (was nicht zwingend mit der Menge der verfiig-
baren technischen Lehren korreliert), so hat sich die Zahl der jihrlichen Patent-
anmeldungen beim Europiischen Patentamt von 2019 auf 2020 sogar leicht ver-
ringert (von 181.532 auf 180.250)."° Bei den praktisch relevanten Technologien
ist also eher ein lineares Wachstum zu beobachten.

Mit der Quantitit ist noch nichts tiber die Qualitit der neuen Technologien
ausgesagt. Die Entwicklung der Technik ldsst sich aber auch inhaltlich beschrei-
ben: Bezogen auf bestimmte Groflen wie beherrschbare Energiemengen oder
beherrschbare Informationsmengen lisst sich ebenfalls ein lineares bzw. expo-
nentielles Wachstum feststellen (linear bei den Energiemengen, exponentiell zu-
mindest bislang bei den Informationsmengen).'' Auch die Entstehung be-
stimmter Technikbereiche, die auf bestimmten grundlegenden Technologien
aufbauen (Elektrotechnik, Kerntechnik, Gentechnik etc.), stellt eine inhaltliche
Entwicklung dar. Basistechnologien kénnen daher eine besonders grofle Wir-
kung entfalten, indem sie neue Technikbereiche eréffnen.

Mit der Darstellung der Entwicklung ist noch keine zwingende Aussage tiber
die soziale Nitzlichkeit der Technik verbunden. Daher wird hier auch der Be-
griff der technischen Entwicklung und nicht der des technischen Fortschritts

10 https://www.epo.org/about-us/annual-reports-statistics/statistics_de.html (zuletzt auf-
gerufen am 10.05.2021).
"1 Zech, in: Festgabe Institut fiir Recht und Technik, 2017, S. 275, 281 ff.
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verwendet. Dennoch kann die Anwendung bestimmter Technologien zur ge-
sellschaftlichen Wohlfahrt beitragen, wobei (wie in Kapitel 2 dargestellt) Chan-
cen und Risiken abzuwigen sind.

Neben den Chancen sind daher auch die Risiken neuer Technologien von
besonderer Bedeutung. Als ,,emerging risks“'* oder ,,neue Risiken?’ gilt ihnen
das Hauptaugenmerk der Risikosteuerung, was vor allem durch die Ungewiss-
heit bedingt ist, mit der solche Risiken verbunden sind (dazu unter IIL.).

2. Hinterberbinken des Rechts

Aus rechtlicher Sicht bedeutet die Dynamik der Technik eine entscheidende
Besonderheit gegeniiber anderen Regelungsgegenstinden.'* Da die Entwick-
lung des Rechts durch Legislative und Judikative im Wege der Gesetzgebung
und richterlichen Rechtsfortbildung langsamer erfolgt, ergibt sich daraus eine
besondere Herausforderung fiir das Recht. So wird das ,,Hinterherhinken“’ des
Rechts als ,,Lieblingsmetapher“'® vieler Technikrechtler bezeichnet. Zahlreiche
weitere Begriffe beschreiben die unterschiedlichen Geschwindigkeiten, so
etwa ,Nachhinken“V, ,legal lag“**, ,Phasenverschiebung“"” oder ,notorische
Verspitung des Rechts“*. Allerdings wird diese Vorstellung durchaus auch als

12 Zech, in: Jahrbuch SGHVR 2016, S. 17, 18 f.

' Kock, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1993, S. 11.

1 Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, 1979, S. 2; Streinz, BayVB1 1989, 550; Vie-
weg, JuS 1993, 894, 896; Murswick, in: FS Kriele, 1997, S. 651, 652; Ossenbiihl, Die Not des
Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter, 2000, S. 11 ff.; Schulze-Fielitz, in:
Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 455, 463 f.; Griinber-
ger/Podszun, ZGE 6 (2014), 269, 270; Zech, ZGE 7 (2015), 1, 3; Zech, in: Festgabe Institut fiir
Recht und Technik, 2017, S. 275, 283 f.

5 Vgl. Nicklisch, BB 1983, 261, 265; Berg, JZ 1985, 401; Wolf, Der Stand der Technik, 1986,
S.271; Vec, in: Schulte/Schréder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 90.

' Berg, JZ 1985, 401.

Y Vieweg, in: Schulte (Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1997, S. 35, 36.

18 Vieweg, JuS 1993, 894, 896; Vieweg, in: Festgabe Lukes, 2000, S. 199, 209; vgl. Dietz, Tech-
nische Risiken und Gefihrdungshaftung, 2006, S. 163.

Y Koz, AcP 170 (1970), 1, 15.

2 QOssenbiihl, Die Not des Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter,
2000, S. 13; vgl. Vec, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011,
S.3,90.
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setwas schematisch® kritisiert.”! Ein Ursprung dieser Metaphern liegt in der
Techniksoziologie, wo es die These vom Hinterherhinken der gesellschaftlichen
hinter der technischen Entwicklung bzw. vom ,,cultural lag® gibt.**

Unstrittig stellt sich die technische Entwicklung gegeniiber der rechtlichen
als die schnellere dar. Dadurch entsteht ein Spannungsverhiltnis zum Ziel der
Rechtssicherheit.” Es kommt zu einem Anpassungsdruck neuer Technologien
auf das materielle Technikrecht.** Als rechtlich-dogmatische Herausforderung
fithrt dies dazu, dass das Technikrecht Instrumente entwickeln muss, mit denen
es als tendenziell beharrendes Regelungsregime mit dem dynamischen Rege-
lungsgegenstand Technik umgehen kann. Dazu gehoren etwa die Delegation
von Regelungsbefugnissen durch Technikklauseln oder die mittelbare Steue-
rung durch Anreizsetzung.

III. Ungewissheit

Ungewissheit iiber den Regelungsgegenstand ist die zentrale Herausforde-
rung des Technikrechts. Sie hingt mit dem Risikobegriff zusammen: Techni-
sche Risiken unterliegen mehr oder weniger grofler Ungewissheit. Das gleiche
gilt aber auch fiir die Chancen von Technologien. Der Grad der Ungewissheit
hingt von der technischen Entwicklung ab. Wichtig ist die Unterscheidung zwi-
schen allgemein fehlendem und ungleich verteiltem Wissen. Das Recht kann
Anreize schaffen, neues Technikwissen zu erzeugen und bestehendes besser zu
nutzen.

*! Ve, in: Schulte/Schrader (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 90.

*2Vgl. Rammert, Technik aus soziologischer Perspektive 2, 2000, S. 49.

3 Ossenbiibl, Die Not des Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter,
2000, S. 12.

* Schulze-Fielitz, in: Schulte/Schrider (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011,
S. 455, 463. Brownsword, International Journal of Law and Information Technology 20 (2012),
249, 263 ff., spricht vom Problem der Verbindung zwischen neuartigen Technologien und be-
stehendem Recht (,,regulatory connection®).
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1. Staatliches Handeln unter Ungewissheit

Sowohl tiber die Chancen als auch iiber die Risiken von Technologien (ins-
besondere neuer Technologien, dazu unter 3.) besteht Ungewissheit. Allerdings
stehen die Risiken hiufig im Vordergrund der rechtlichen Diskussion.

Ungewissheit ist auch ein wichtiger Aspekt des Risikobegriffs.> Der Fehler-
balken gehort gleichsam zum Risikobegriff dazu (siche oben Kapitel 2,1.1.). Die
Unsicherheit bzw. Ungewissheit kann mogliche Schadensereignisse und/oder
die Eintrittswahrscheinlichkeit betreffen. Daraus ergeben sich verschiedene As-
pekte bzw. Arten der Ungewissheit: Zum einen kénnen mégliche Ereignisse
und deren Eintrittswahrscheinlichkeit zumindest mit einer gewissen Zuverlis-
sigkeit bestimmbar sein, was einer geringen Ungewissheit entspricht. Zum zwei-
ten konnen mdgliche Ereignisse zwar bekannt, deren Eintrittswahrscheinlich-
keit aber nicht bzw. nur mit grofSer Unzuverlissigkeit bestimmbar sein. Zum
dritten kénnen weder mdégliche Ereignisse noch deren Hiufigkeit bestimmbar
bzw. vorhersehbar sein, was einer groflen Ungewissheit entspricht. Diese Eintei-
lung (mogliche Ereignisse und Eintrittswahrscheinlichkeit bekannt, Eintritts-
wahrscheinlichkeit nicht bekannt, weder mégliche Ereignisse noch deren Ein-
trittswahrscheinlichkeit bestimmbar) wird von Wolfgang Kick hervorgeho-
ben.* FEine andere Einteilung (Ungewissheit durch unterschiedliche
Empfindlichkeit, durch Messfehler und fehlerhafte Interpretation, durch zufil-
lige Prozesse, durch Ahnungslosigkeit) findet sich bei Orrwin Renn.”

Aus rechtlicher Sicht ergibt sich aus der Ungewissheit iiber Risiken (und
Chancen) die Aufgabe der Bewiltigung von Ungewissheit durch das Recht.”

» Kock, KJ 1993, 125, 127 1.

% Kock, in: Bora (Hrsg.), Rechtliches Risikomanagement, 1999, S. 129, 131 £; Kock, in: Ga-
wel (Hrsg.), Effizienz im Umweltrecht, 2001, S. 271, 276.

7 Renn, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 105, 107.

8 Schulte, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 59 tt,; Spiecker gen. Dobmann, in: Lege (Hrsg.), Gentechnik im nicht-menschlichen Bereich —
was kann und was sollte das Recht regeln?, 2001, S. 51 ff.; Appel, in: Schmidt-AfSmann/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungswissenschaft, 2004, S. 327 ff.; Hoffmann-
Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016, S. 302 ff.



111 Ungewissheit 43

Staatliches Handeln bzw. staatliche Entscheidungen miissen unter ,,Ungewiss-
heitsbedingungen“” erfolgen, Regulierungsentscheidungen hiufig ohne
Kenntnisse tiber konkrete Innovationen.*® Dies ergibt sich gerade auch aus der
zeitlichen Perspektive, da Regulierungsentscheidungen auch zukiinftige Inno-
vationen betreffen, die erst nach Inkrafttreten entsprechender Gesetze getitigt
werden. Ein Modellcharakter fiir den Umgang des Rechts mit ungewissen Risi-
ken wird dem Gentechnikrecht zugesprochen.’® Allerdings zeigt sich an den
dem Gentechnikrecht durch die Genomeditierung bereiteten Schwierigkeiten
auch exemplarisch, welchen Problemen die direkte Regulierung begegnet. Die
Genomeditierung kann als Modellfall einer Innovation gelten, die durch beste-
hende iltere Regulierung nicht mehr angemessen erfasst wird.*

Die Ungewissheit steht auch im Zusammenhang mit den Zielen des Tech-
nikrechts bzw. deren historischer Entwicklung (s.o. Kapitel 2). Es lisst sich ar-
gumentieren, dass sich gerade durch die Ungewissheit iiber neue Technologien
aus der Schutzpflicht des Staates fiir Grundrechte (auch gegeniiber Beeintrich-
tigungen durch Private) die Pflicht zu einer tiber blofle Gefahrenabwehr hinaus-
gehenden Risikovorsorge (vgl. Kapitel 2, II1.) ableiten ldsst.”

2. Informationsasymmetrien und objektiv fehlendes Wissen

Ungewissheit kann sowohl als Informationsasymmetrien® (zwischen Tech-
nikentwicklern und -anwendern einerseits und Legislative, Exekutive und Judi-
kative andererseits) als auch als allgemein bzw. objektiv fehlendes Wissen (tiber

» Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 103, 116; Heine, in: Schulte
(Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1996, S. 57, 65; Appel, in: Schmidt-AfSmann/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungswissenschaft, 2004, S. 327, 330; Scherzberg,
VVDStRL 63 (2004), 214, 217. Kick, AR 121 (1996), 1, 7: ,Handeln unter Bedingungen von
UngewifSheit.

0 RofSnagel, in: Saner/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, 1999, S. 193, 198.

3 Appel, in: Eblers/Febling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Band 2, 4. Aufl.
2020, § 51 Rn. 15.

2 Vgl. dazu Seitz, EuZW 2018, 757, 763; Spranger, NJW 2018, 2929, 2930; Appel, in: Eb-
lers/Febling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Band 2, 4. Aufl. 2020, § 51 Rn. 2, 5.

 Kick, A6R 121 (1996), 1, 20 fF.

3 Eckardt, Technischer Wandel und Rechtsevolution, 2001, S. 17; Spiecker gen. Dobhmann,
in: Lege (Hrsg.), Gentechnik im nicht-menschlichen Bereich — was kann und was sollte das
Rechtregeln?, 2001, S. 51, 66 £.; Spiecker gen. Débmann, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die Vermes-
sung des virtuellen Raums, 2012, S. 137, 143; vgl. Kahl, ZRph 2004, 1, 3; zweifelnd Schulte, in:
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zukiinftige Entwicklungen) auftreten. Es kann also danach unterschieden wer-
den, ob das fehlende Wissen nur dem staatlichen Entscheider fehlt oder ob es
generell nicht zur Verfiigung steht (Informationsasymmetrien und objektive
Wissensdefizite).” Je nachdem, welche Art von Ungewissheit vorliegt, ergeben
sich unterschiedliche Aufgaben fiir das Recht. Okonomisch gesprochen geht es
um die Generierung und Distribution von Risikoinformation.* Vorhandene
Information muss verteilt werden, nicht vorhandene erzeugt werden, sofern
und soweit dies fiir eine Risikooptimierung erforderlich ist.

3. Technische Entwicklung und Ungewissheit

Ein wichtiger Einflussfaktor dafiir, wie unsicher die Risiken und Chancen
einer Technologie beurteilt werden kénnen, ist der zeitliche Aspekt. Zukiinftige
Technologien, die noch gar nicht erfunden worden sind, lassen sich naturgemif3
besonders schwer hinsichtlich ihrer Risiken und Chancen beurteilen. Vielmehr
fallen solche Vorhersagen teilweise spektakulir falsch aus. Auch neuartige Tech-
nologien, die gerade erst erfunden wurden, lassen sich schwerer beurteilen als
iltere. Daher zeichnen sich sog. ,emerging risks“ (neuartige Risiken) gerade
durch Ungewissheit aus.” Dabei findet sich neben noch allgemein fehlendem
Wissen (Grenzen der Technikfolgenabschitzung®) immer auch eine Informati-
onsasymmetrie zwischen den Entwicklern und anderen Akteuren. Erst wenn
eine Technologie einen gewissen Reifegrad erreicht, verringert sich diese Unge-
wissheit.

Ganz allgemein ist es also eine Folge der technischen Entwicklung, dass auf
Erfahrungswissen beruhende Prognosen erschwert sind.”” Umgekehrt bedeutet

Spiecker gen. Dobmann/Collins (Hrsg.), Generierung und Transfer staatlichen Wissens im Sys-
tem des Verwaltungsrechts, 2008, S. 259, 268 £.

% Rodi, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, 2009, S.
147, 154; Spiecker gen. Dobmann, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die Vermessung des virtuellen
Raums, 2012, S. 137, 143.

3¢ Gawel, in: Hart (Hrsg.), Privatrecht im Risikostaat, 1997, S. 265, 280 {f.; Gawel, in: Ei-
fert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung, 2009, S. 197, 201 ff.

37 Zech, in: Jahrbuch SGHVR 2016, S. 17, 18.

3 Grunwald, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikumsteuerung als Rechtsproblem, 2002, S. 43, 53
ff.

¥ Murswiek, VVDStRL 48 (1990), 207, 211.
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dies aber auch, dass sich die Ungewissheit mit der Zeit indert.** Sowohl das ins-
gesamt vorhandene Risikowissen als auch dessen Verteilung dndern sich also mit
der Zeit. Die Erkennbarkeit und die Abschitzbarkeit von Risiken sind vom Ent-
wicklungsstadium einer Technologie abhingig.*' Fehlende Information nimmt
mit dem zeitlichen Voranschreiten einzelner Innovationen (innerhalb eines In-
novationszyklus) sowie mit der Reife ganzer Technikgebiete ab.

Obwohl die Risikobeurteilung in der rechtlichen Diskussion im Vorder-
grund steht, gilt die Zeitabhingigkeit der Ungewissheit auch fiir die Beurteilung
der Chancen. Dies gilt, wie fvo Appel festhilt, gerade auch fiir neuartige Tech-
nologien: ,Es ist kennzeichnend fiir innovative Technologien, dass die Abschit-
zung der Folgen, die Beurteilung von Nutzen und Risiken mit erheblichen Prog-
noseunsicherheiten verbunden ist.“* Ebenso spricht auch Anne Rithel ,,die mit
Innovationen zwangsliufig einhergehende Unwissenheit tiber die positiven und
negativen Innovationsfolgen, also iiber Risiken und Nutzen® an.*

Die unterschiedliche verfiigbare Information vor und nach einer Innovation
bzw. ihrer Schaffung (ex ante und ex post) bedingt auch unterschiedliche Steu-
erungsinstrumente in den verschiedenen Stadien. Notwendigerweise miissen
die Innovationsférderung und die vorsorgende Risikosteuerung fiir zukiinftige
Technologien, d.h. die Steuerung der technischen Entwicklung, mit geringerem
Wissen auskommen als die Risikosteuerung fiir vorhandene Technologien, d.h.
die Steuerung der Anwendung. Dabei handelt es sich jedoch um einen bruchlo-
sen Ubergang in Form der stets zunehmenden Information iber Chancen und
Risiken im Laufe der Entwicklung und Weiterentwicklung.

4. Generierung und Nutzbarmachung von Risikoinformation

Aus der Ungewissheit ergeben sich die Generierung und Nutzbarmachung
von Information iiber Technologien als Ziele des Rechts. Nach Arno Scherzberg
ist ,Risikosteuerung [...] deshalb so auszugestalten, dass sie neues Wissen gene-

riert [...].“** Und Jvo Appel schreibt:

0 Scherzberg, in: Hoffmann-Riem, Offene Rechtswissenschaft, 2010, S. 273, 283; Jaeckel,
in: dies./Janssen (Hrsg.), Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, 2012, S. 5, 14.

4 Zech, in: Jahrbuch SGHVR 2016, S. 17, 19f.

2 Appel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 147, 155.

“ Rothel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 335, 348.

“ Scherzberg, VVDSIRL 63 (2004), 214, 234
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»Nimmt man die methodischen Ansitze beim Umgang mit Ungewissheit niher in
den Blick, findet sich in einem ersten Schritt durchweg der Versuch, Ungewissheit zu-
mindest dadurch méglichst weitgehend abzubauen, dass die vorhandenen und verfiig-
baren Erkenntnisquellen breit und umfassend erschlossen werden, letztlich also Wissen-
sproduktion betrieben wird.“*

Auch bei den rechtlichen Aufgaben ist zwischen Risikoinformation, die nie-
mandem zur Verfuigung steht, und solcher, die nur bestimmten Akteuren zur
Verftigung steht, zu trennen. Wihrend aus ersterer die Schaffung neuer Risiko-
erkenntnis als Aufgabe erwichst, ergibt sich bei letzterer nur die Frage, von wem
das Wissen eingesetzt werden soll, bzw., wem es zuginglich gemacht werden soll.

Hinzu kommt das Abschitzen der verbleibenden Unsicherheit und die nor-
mative Antwort (Vorsicht oder Wagen). Die Europiische Kommission geht in
der Mitteilung zum Vorsorgeprinzip auf die verbleibende Unsicherheit ein:
»Die Umsetzung eines auf dem Vorsorgeprinzip beruhenden Ansatzes sollte mit
einer moglichst umfassenden wissenschaftlichen Risikobewertung beginnen;
wenn moglich, sollte in jedem Stadium dieser Bewertung das Ausmaf$ der wis-
senschaftlichen Unsicherheit ermittelt werden.“ % Das im Teil zum technischen
Sicherheitsrecht ausfithrlicher zu behandelnde Vorsorgeprinzip (Kapitel S,
V.5.) stellt eine mogliche normative Antwort auf verbleibende Unsicherheit dar.

Eine ,,Okonomische Theorie der Unsicherheitsbewiltigung®*” setzt vor al-
lem auf Anreize zur Generierung von Risikowissen und zur optimalen Risi-
kosteuerung.®® Risikoinformation kann als Gut aufgefasst werden, dessen opti-
male Produktion und Allokation anzustreben ist.*” Die Schaffung entsprechen-
der Anreize gehért zu den Zielen indirekter Techniksteuerung. Aus der

“ Appel, in: Schmide-Afmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungswis-
senschaft, 2004, S. 327, 337.

“ Mitteilung der Kommission, die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000) 1
endgiiltig, S. 19; dazu Appel, NVwZ 2001, 395, 396.

7 Gawel, in: Hart (Hrsg.), Privatrecht im ,Risikostaat®, 1997, S. 265, 276 .

“ Rothel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 335, 348
tt; Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 69, 83 ff.

® Gawel, in: Hart (Hrsg.), Privatrecht im ,Risikostaat, 1997, S. 265, 271 {f.; Gawel, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 69, 84 ff.
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Informationsdkonomik kommen auch Erkenntnisse zur Auswirkung von In-
formationsasymmetrien auf den gesamtgesellschaftlichen Nutzen, etwa wenn
private Risikoinformation zu Lasten Dritter ausgenutzt wird.*

Maégliche weitere Antworten auf das Wissensproblem konnen die Schaffung
spezialisierter staatlicher Stellen, die Hinzuziehung wissenschaftlichen Sachver-
stands durch den Staat (,,Expertokratie®’) oder die regulierte Selbstregulierung
(etwa unter Einbeziehung technischer Normung) darstellen. Die mittelbare Re-
gulierung durch Anreizsetzung und damit verbundenes dezentrales Entschei-
den bleibt aber ein wichtiger Baustein. Regelmifig wird eine Mischung all die-
ser Instrumente eingesetzt.

S. Information diber Chancen neuer Technologien

Die Generierung und Nutzbarmachung von Informationen iiber die Chan-
cen von Technik erfolgen ganz tiberwiegend durch den Markt. Rechtliche An-
reize werden hier durch das Immaterialgiiterrecht vermittelt. Innovationstorde-
rung richtet sich notwendigerweise auf die Zukunft und ist dadurch mit einer
grofleren Ungewissheit behaftet. Deswegen erfolgt auch die rechtliche Innova-
tionsforderung eher unspezifisch (vgl. aber die bei den Zielen des Technikrechts
erwihnte Einschitzung von Anne Rithel, dass der Rechtsordnung die Aufgabe
zukomme, ,diejenigen Innovationen zu identifizieren und zu férdern, die bei
geringstem Risiko grofitmdéglichen Neuertrag an Nutzen und Erkenntnis ver-
sprechen?), wihrend die Regulierung der Technikanwendung spezifischer
sein kann. Auch bei der Innovationsforderung lassen sich jedoch frithere und
spitere Stadien der Technikentwicklung unterscheiden, so dass etwa das Zulas-
sungsrecht bereits spezifischer fordern kann als das Patentrecht (dazu in den ent-
sprechenden Abschnitten).

Dagegen ist die direkte Innovationstorderung schwierig. So diirfte nach
Wolfgang Kick die ,bewufite Steuerung des technologischen Prozesses im gan-
zen, also nicht nur bezogen auf die Sicherheitsdimension der Technologieent-

0 Gawel, in Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, 2009, S.
197,202 f.

3 Schulte, in: Spiecker gen. Dobmann/Collins (Hrsg.), Generierung und Transfer staatlichen
Wissens im System des Verwaltungsrechts, 2008, S. 259, 269.

52 Rithel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 335, 348.
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wicklung (Schadensbezug), [...] die Regulierungsfihigkeit des politischen Sys-
tems und insbesondere auch die Verarbeitungsfihigkeit durch das Rechtssystem
tbersteigen®.* Zwar kénnen Forschung und Technik direkt gefordert werden,
insbesondere durch staatliche Subventionen. Diese Form der Innovationsforde-
rung hat aber immer mit mangelnder Information zu kimpfen.

IV. Komplexe Verursachung

Ungewissheit kann nicht nur durch das zeitliche Moment der technischen
Entwicklung, sondern auch durch komplexe Kausalbezichungen bei der Entste-
hung von Schiden oder Nutzen durch Technologie bestehen. Komplexe Kau-
salketten sind ein Kennzeichen von Technologien, die eine weite Verbreitung
und einen hohen Vernetzungsgrad aufweisen. Dies fiihrt zu Situationen, in de-
nen unklar ist, welcher von mehreren in Betracht kommenden Akteuren einen
Schaden verursacht hat. Wenn fiir jeden einzelnen potentiellen Verursacher
nicht angegeben werden kann, ob sein Handeln tiberhaupt kausal im Sinne ei-
ner kumulativen oder alternativen Kausalitit (Doppelkausalitit) geworden ist,
scheitert der strenge Kausalititsbeweis (,Unaufklirbarkeit multifaktorieller
Verursachung“>*). Paradebeispiel hierfiir sind Asbestschiden. Technikfolgen
sind daher hiufig nicht ,kausal sicher zurechenbar“®.

Die multifaktorielle Verursachung spielt aktuell bei bestimmten Entwick-
lungen der Informationstechnologie (kiinstliche Intelligenz, cyber-physikali-
sche Systeme) eine Rolle.> Prototyp ist aber das Umweltrecht,”” wo zugleich das
Problem von Gemeinschaftsgiitern auftritt:

»Die diffusen Ursachenzusammenhinge von Umweltrisiken, die unter anderem zeit-
versetzte, kumulierende und grenziiberschreitende Effekte ausldsen, sind ein gesell-
schaftliches Phinomen, zu dem alle beitragen. Fiir schlechte Luft ist letztlich die Gesell-
schaft verantwortlich. Wird die Zurechnung aber naturalisiert oder vergesellschaftet,

53 Kock, ASR 121 (1996), 1, 7.

* Wagner, ZEuP 2007, 1122, 1132.

% Scherzberg, VVDStRL 63 (2004), 214, 220.

3 Spiecker gen. Dobmann, CR 2016, 689, 701; Tenbner, AcP 218 (2018), 155, 201 £; Zech,
ZtPW 2019, 198, 207 f; Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg
2020/Bonn 2022, S. AS7; Wagner, VersR 2020, 717, 739 1.

" Dazu Teubner, in: Liibbe (Hrsg.), Kausalitit und Zurechnung, 1994, S. 91, 99 f.
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muss ein akteurszentriertes Praventionsmodell in der Theorie zu kurz greifen. Die Zu-
rechnung von Ungewissheit verindert sich: von der subjektiven zur objektiven Be-
herrschbarkeit, vom Einzelnen zum Kollektiv.“5

Bei fehlender oder nicht nachweisbarer Kausalitit einzelner Akteure gerit die
Anreizsetzung durch Internalisierung an ihre Grenzen. Sowohl der erschwerte
Nachweis von Kausalbeziehungen als auch das Bestehen von Gemeinschaftsgii-
tern stellen daher gerade fir das Haftungsrecht als Steuerungsinstrument eine
Herausforderung dar. Das Recht versucht aber, dennoch den einzelnen Akteu-
ren ,beizukommen® bzw. ihnen rechtlich bestimmte Technikfolgen zuzurech-
nen, etwa mit Verursachungsvermutungen wie § 34 GenTG oder § 6 UmwHG,
wobei § 7UmwHG die Grenzen bei einer moglichen Verursachung durch meh-
rere Akteure aufzeigt.”” Im Haftungsrecht gibt es auch eine Diskussion tiber
Kollektivhaftung oder haftungsersetzende Versicherungen (dazu beim Haf-
tungsrecht, Kapitel 5, VL).

% Lepsius, VVDStRL 63 (2004), 264, 284.
% Zech, ZFPW 2019, 198, 218.






Kapitel 5:

Uberblick tiber die relevanten Rechtsgebiete

Abschlieflend soll ein Uberblick iiber die fiir das Technikrecht relevanten
Rechtsgebiete gegeben werden. Wihrend die bisherigen Teile einen Allgemei-
nen Teil des Technikrechts bilden, soll hier skizziert werden, wie der Besondere
Teil aussehen kénnte. Eine ausfiihrliche Darstellung muss jedoch einem umfas-
senden Lehrbuch vorbehalten bleiben.

Die hiesige Darstellung gliedert nach Regelungen, die die Entwicklung und
Verbreitung von Technik steuern, und solchen, die die Technikanwendung
steuern. Die Einteilung richtet sich also nach den Zwecken der Rechtsgebiete,
die zumindest als Nebenzweck in der Steuerung der Entwicklung, Verbreitung
und Anwendung von Technik bestehen. Bei der Entwicklung und Verbreitung
sind die Innovationsférderung, und die Verbreitungsférderung einerseits sowie
die Begrenzung der Entwicklung und Verbreitung andererseits in den Blick zu
nehmen (L-IIL). Bei der Anwendung von Technik sind die Erméglichung von
Technikanwendung und die sichere Technikanwendung als Ziele zu nennen,
wobei letztere sowohl direkt durch das Sicherheitsrecht als auch indirekt durch
das Haftungsrecht verfolgt wird (IV.-VL.).

I. Innovationsforderung

Die Innovationsférderung ist eine dem Ziel nach weitgehend unbestrittene
Aufgabe des Rechts, jedenfalls soweit ohne rechtliche Intervention niitzliche In-
novationen unterblieben. Allerdings bestehen hinsichtlich der geeigneten In-
strumente unterschiedliche Auffassungen. Wie bereits im Grundlagenteil aus-
gefiithrt, kommen sowohl direkte als auch indirekte Forderinstrumente in Be-
tracht, wobei wegen des Wissensproblems der indirekten Forderung
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grundsitzlich der Vorzug zu geben ist. Allerdings bringt auch diese Nachteile
mit sich, da sie auf AusschliefSlichkeitsrechten basiert, die die Technologienut-
zung einschrinken.

1. Direkte und indirekte Innovationsforderung

Der Staat kann Technik direkt férdern. Dies geschieht insbesondere durch
Forschungsforderung' oder Beschaffung (Vergaberecht).? Ende 2019 wurde das
Gesetz zur Forderung von Forschung und Entwicklung (Forschungszulagenge-
setz, FZulG) geschaffen, mit dem eine technikneutrale direkte Innovationsfor-
derung betrieben wird.” Noch weitergehend kann der Staat auch selbst For-
schung und Entwicklung betreiben. Wihrend dies bei der Grundlagenfor-
schung, etwa an Universititen, die Regel ist, begegnet die staatliche
Technikentwicklung den durch das Wissensproblem verursachten Schwierig-
keiten. Einen letzten Aspekt der rechtlichen Innovationstérderung stellt die
Technikermédglichungsfunktion des Sicherheitsrechts dar, insbesondere durch
die Schaffung von Rechtssicherheit bei der Anwendung, auf die im Abschnitt
zum technischen Sicherheitsrecht (V.) niher eingegangen werden soll.

Das klassische Instrument der rechtlichen Innovationsférderung ist die indi-
rekte Forderung durch Gewihrung rechtlicher Exklusivitit. Insbesondere das
Patentrecht, aber auch andere Immaterialgtiterrechte sowie das Zulassungsrecht
schaffen die Méoglichkeit, technische Neuerungen fiir eine bestimmte Zeit ex-
klusiv zu verwerten. Auf diese Weise werden positive Externalititen internali-
siert und dadurch Anreize fiir die Schaffung neuer Technologien erzeugt. Die
okonomischen Effekte von Ausschliellichkeitsrechten sind jedoch deutlich
komplexer. Neben der Schaffung von Innovationsanreizen (Produktionseftizi-
enz) dienen sie auch der Verbreitung von Innovationen (Allokationseffizienz).
Zudem haben AusschliefSlichkeitsrechte auch negative Effekte, indem sie die
Nutzung vorhandener Technologie (statische Effizienz) einschrinken. Dies ge-

schieht aber zu dem Zweck, ein Mehr an Innovation zu schaffen (dynamische
Effizienz), so dass sich im Saldo positive Wohlfahrtseffekte ergeben. Uberblicke

' Dazu Trute, in: Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovations-
forschung, 1998, S. 208, 231 f.

* Febling, in Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, 2009, S.
120 ff.

3 Dazu Bérsch/Barbu, ITRB 2020, 190.
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ber die 6konomischen Effekte finden sich u.a. bei Hans-Bernd Schifer/Claus
Ort* und Wolfgang Kerber®.

Die negativen Effekte von AusschliefSlichkeitsrechten konnen jedoch in be-
stimmten Situationen iiberwiegen, insbesondere, wenn der rechtliche Schutz zu
einer Blockade von Folgeinnovationen fiithrt.® Historische Beispiele zur Auswir-
kung von Patentschutz auf den technischen Fortschritt finden sich etwa bei den
Dampfmaschinen” oder der Fotografie®. Das Recht hilt hier bestimmte Mecha-
nismen bereit, welche die Blockadewirkung reduzieren und so einen hinreichen-
den Anreiz fiir Folgeinnovationen sicherstellen (dazu unter 4.).

Wie bereits erwihnt bedeutet rechtliche Exklusivitit die rechtlich gesicherte
Maéglichkeit, eine Technologie fiir einen bestimmten Zeitraum exklusiv zu ver-
werten, d.h. insbesondere kommerziell einzusetzen. Dies kann sich dadurch er-
geben, dass eine faktische exklusive Nutzungsméglichkeit rechtlich abgesichert
wird, wie beim Geheimnisschutz oder auch beim rechtlichen Schutz des Einsat-
zes technischer Sicherungsmafinahmen. Typisch ist aber die Gewihrung eines
Ausschliefflichkeitsrechts, wie im Patent- oder Urheberrecht, bei dem relevante
Nutzungen rechtlich ausschliellich zugewiesen werden. Eine immer wichtigere
Form der Exklusivitit ist diejenige, die sich aus dem Zulassungsrecht ergibrt,
wenn flr eine bestimmte Zeit keine Zulassungen an Konkurrenten erteilt wer-
den. All diese Formen von Exklusivitit konnen rechtliche Anreizwirkung ha-
ben.

Hinzuweisen ist auch auf den Umstand, dass rechtliche Exklusivitit auf un-
terschiedlichen Stufen des Innovationsprozesses eingreifen kann: der Geheim-
nisschutz bereits wihrend der Forschung und Entwicklung, das Patentrecht ab
Vorliegen einer Erfindung (wobei die sich Wirkung der Exklusivitit bei der An-
wendung entfaltet), das Zulassungsrecht ab Vorliegen eines marktreifen und zu-
gelassenen Produkts. Dies ist auch mit dem Wissensproblem verkniipft, da bei
voranschreitender Konkretisierung von der technischen Idee zum technischen
Produkt auch das Wissensproblem geringer wird.

* Schiéifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 745 ff.

5 Kerber, ZGE 5 (2013), 245, 248.

¢ Zech, in: Hilty/Jaeger/Lamping (Hrsg.), Herausforderung Innovation, 2012, S. 81, 87 {f;
Krusemarck, Die abhingige Schopfung im Recht des geistigen Eigentums, 2013, S. 125 ff.

7 Nuvolari, Cambridge Journal of Economics 28 (2004), 347 ff.

8 Dreier, in: FS Stauder, 2011, S. 40 ff.
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2. Technikneutralitit und Wissensproblem

Wie bereits im Einleitungsteil dargestellt sieht sich die Innovationstérderung
in besonderem Mafle dem Wissensproblem ausgesetzt. Noch zu entwickelnde
Technik kann nur unzureichend vorhergesehen werden, erst recht nicht ihre
Chancen und Risiken. Dem trigt etwa die Technikneutralitit des Patentrechts
Rechnung. Patentrechtlicher Schutz wird in allen Bereichen der Technik ge-
wihrt. § 1 Abs. 1 PatG bzw. Art. 52 Abs. 1 EPU stellen ausdriicklich fest, dass
Patente ,fur Erfindungen auf allen Gebieten der Technik erteilt werden, Art.
27 Abs. 1 Satz 1 TRIPS schreibt dieses Prinzip auch volkerrechtlich fest.

Dennoch lisst sich auch im Patentrecht ein ,, Trend zu einer technologiespe-
zifischen Segmentierung®” konstatieren. Zahlreiche Sonderregelungen wurden
tir biotechnologische Erfindungen eingefiihre, fiir Arzneimittel und fiir Pflan-
zenschutzmittel wurde mit den erginzenden Schutzzertifikaten (§ 16a PatG,
Arzneimittel-SchutzzertifikatVO, Pflanzenschutzmittel-Schutzzertifi-
katVO") auch eine tiber die regulire Schutzdauer von zwanzig Jahren (§ 16
PatG) hinausgehende Schutzmdéglichkeit kreiert. In der Literatur wird auch dis-
kutiert, ob das Patentrecht bestimmte gesellschaftlich besonders nitzliche
Technologien, etwa im Bereich des Umweltschutzes, besonders fordern soll.'
Dies ist mit Blick auf das Wissensproblem jedoch klar abzulehnen. Vielmehr
liegt die Stirke des Patentrechts gerade darin, dass tiber die Nitzlichkeit einer
Technologie der Markt entscheidet.

Jenseits des Patentrechts findet eine technikspezifische Férderung durch Ex-
klusivitit insbesondere in Form der zulassungsrechtlichen Marktexklusivitit
statt. Sie ist auch in einem spiteren Stadium des Innovationszyklus angesiedelt,

? Schneider, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg), Geistiges Eigentum und Innovation, 2008,
S. 309, 326.

' Verordnung (EG) Nr. 469/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6. Mai
2009 tber das ergidnzende Schutzzertifikat fiir Arzneimittel; zuletzt gedndert durch Verordnung
(EU) 2019/933 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019.

" Verordnung (EG) Nr. 1610/96 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli
1996 tber die Schaffung eines erginzenden Schutzzertifikats fiir Pflanzenschutzmittel; zuletzt
geindert durch Beitrittsakte vom 9. Dezember 2011.

> Derclaye, Marquette Intellectual Property Law Review 12 (2008), 263, 286 ff;
Bently/Sherman, Intellectual Property Law, 4. Aufl. 2014, S. 381; vgl. Zech, ZGE 7 (2015), 1,
12 f.
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da sie sich auf zulassungsreife Produkte bezieht. Der zu férdernde Entwick-
lungsaufwand liegt hier jedoch nicht in der Entwicklung der Technik selbst,
sondern in ihrer Weiterentwicklung zur Zulassungsreife, insbesondere in der
Durchfithrung investitionsintensiver Tests (etwa klinische Studien fur die Zu-
lassung von Arzneimitteln) die zur Gewinnung von Daten fiir die Marktzulas-
sung erforderlich sind. Dieser Mechanismus wird noch ausfiihrlicher darge-
stellt.

Eine besondere Rolle am Anfang des Innovationszyklus nimmt der Geheim-
nisschutz als technikneutraler Vorfeldschutz ein. Er greift in einem noch frithe-
ren Stadium des Innovationszyklus ein als das Patentrecht, dient damit aber ge-
rade dessen Absicherung. Der Geheimnisschutz ist daher auch notwendig tech-
nikneutral, ja nicht einmal auf Technik beschrinkt (wie das Patentrecht).

3. Exklusivitit durch Immaterialgiiterrechte: Zurechnung, Schutzvoraussetzun-
gen, Wirkungen

Klassisches Zurechnungsprinzip des Immaterialgiiterrechts ist das Schop-
fungsprinzip, d.h., originirer Rechtsinhaber ist grundsitzlich der Schopfer (Er-
finder, § 6 Satz 1 PatG; Urheber, § 7 UrhG). Daneben findet sich bei den Leis-
tungsschutzrechten auch eine Zurechnung an den Investor (etwa der Daten-
bankhersteller, § 87a Abs. 2 UrhG). Beide Prinzipen lassen sich mit dem fiir eine
Steuerungswirkung erforderlichen Verursachungsgedanken in Einklang brin-
gen (vgl. Kapitel 2,1.3.).

Die Exklusivitit wird typischerweise nur bei Erfiillung bestimmter Innovati-
vitits- und Verbreitungserfordernissen gewihrt. Zu den Innovativititserforder-
nissen gehoren etwa Neuheit und erfinderische T4tigkeit im Patentrecht und
Originalitit im Urheberrecht. Zu den Verbreitungserfordernissen gehort die
formelle Patenterteilungsvoraussetzung der so deutlichen und vollstindigen Of-
fenbarung, dass ein Fachmann die Erfindung ausfithren kann (§ 34 Abs. 4 PatG,
Art. 83 EPU), die zusammen mit der Verdffentlichung der Patentanmeldung zu
einer Verbreitung der Technik fhrt. Die Innovativitits- und Verbreitungser-
fordernisse folgen aus dem Zweck der Schutzrechte und kénnen als Rahmen fiir
einen Vergleich der verschiedenen Rechte verwendet werden.

Auch bei den Wirkungen der rechtlichen Exklusivitit ist zu differenzieren.
Aus rechtsdogmatischer Sicht kann die Zuweisungsebene (Zuweisungswirkung
des Ausschliellichkeitsrechts selbst) von der Durchsetzungsebene (Abwehr-
und Ersatzanspriiche im Verletzungsfall) unterschieden werden. Auf beiden
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Ebenen kann die Zuweisungswirkung justiert werden." So kann die ausschlief3-
liche Nutzung schrankenlos gewihrt werden, sie kann aber auch durch Schran-
ken fur bestimmte abstrakte Fille eingeschrinkt werden (mit oder ohne mone-
tiren Ersatz fur den Rechtsinhaber) oder sie kann im konkreten Fall einge-
schrinkt werden, etwa indem kein Unterlassungsanspruch, sondern nur ein
Schadensersatzanspruch gewihrt wird. Ein wichtiges Instrument der Einschrin-
kung unter Wahrung der 6konomischen Teilhabe sind Zwangslizenzen.

4. Welche Rechte vermitteln Exklusivitit als Innovationsanreiz?

Neben dem Patentrecht vermitteln eine ganze Reihe von Rechten Exklusivi-
tit bei der Nutzung bzw. Anwendung von Technik, um dadurch die Entwick-
lung zu f6rdern. Diese sollen in ihrer zeitlichen Abfolge dargestellt werde, d.h.
danach geordnet, in welchem Stadium der Entwicklung sie eingreifen bzw. an-
setzen. Patentrecht setzt etwa im Stadium der Erfindung an und entfaltet hier
auch seine Anreizwirkung, obwohl sich die rechtliche AusschliefSlichkeit auf das
Stadium der Anwendung bezieht.

Bereits im Entwicklungsstadium greift der Geheimnisschutz. Er dient nicht
in gleicher Weise der Innovationsférderung wie das Patentrecht. Einerseits um-
fasst er auch nicht-technische Geheimnisse wie etwa Geschiftszahlen. Anderer-
seits vermittelt er keine rechtliche Ausschliefflichkeit, sondern schiitzt nur da-
vor, dass geheime Technologien von Anderen genutzt werden. Erst seit 2019 ist
der Geheimnisschutz in einem eigenen Gesetz geregelt, dem Gesetz zum Schutz
von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG), das wiederum eine europiische
Richtlinie umsetzt.'"* Zuvor war der Geheimnisschutz im UWG geregelt und
zwar aus historischen Griinden (Fokus auf Werkspionage) als Strafbarkeitsnorm
(§ 17 UWG a.F.). Voraussetzung des Geheimnisschutzes ist das Vorliegen eines
geschiitzten Geheimnisses. Der Inhaber des Geheimnisses ist dann, sofern keine
der gesetzlich geregelten Ausnahmen eingreifen, davor geschiitzt, dass das Ge-
heimnis unerlaubt erlangt, offengelegt oder genutzt wird, und kann im Verlet-

'® Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, 2017, S. 462 ff.

" Richtlinie (EU) 2016/943 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016
iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertaulicher Geschiftsinformationen (Ge-
schiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtwidriger Nutzung und Offenle-

gung.
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zungsfall Abwehr- und Ersatzanspriiche geltend machen. Die Funktion des Ge-
heimnisschutzes liegt darin, durch den rechtlichen Schutz des Geheimnisses den
erforderlichen Aufwand fiir die Geheimhaltung, also den faktischen Schutz, ge-
ring zu halten. Bildlich gesprochen geht es darum, die Kosten fiir den Werks-
zaun nicht ins Unermessliche wachsen zu lassen. Der rechtliche Schutz der fak-
tischen Ausschliellichkeit bewirkt eine de facto Exklusivitit bei der Nutzung,
so dass aus praktischer Sicht eine gewisse Funktionsgleichheit mit Immaterial-
giiterrechten besteht. Auch die Technologietransfer-Gruppenfreistellungsver-
ordnung (TT-GVO?®) zihlt Know-how zu den ,, Technologierechten®, zu de-
nen u.a. auch das Patentrecht gehort (Art. 1 Abs. 1lit. b TT-GVO; siche im Teil
zum Technologietransfer, I1.3.). Im Verhiltnis zum Patentschutz schafft der
Geheimnisschutz ein geschiitztes Vorfeld fiir Forschung und Entwicklung. Er
ist ,notwendiges Vorstadium eines Patentschutzes, ohne das ein funktionsfihi-
ges Patentsystem kaum denkbar wire®." Mittelbar dient damit der Geheimnis-
schutz auch der Innovationsférderung. Er steht am Anfang eines Technikzyk-
lusses.

Das zentrale Recht der Technikférderung ist das Patentrecht. Schutzgegen-
stand des Patentrechts sind technische Erfindungen, wobei unter einer solchen
nach einer klassischen Formel des BGH eine ,,Lehre zum planmifiigen Handeln
unter Einsatz beherrschbarer Naturkrifte zur Erreichung eines kausal iiberseh-
baren Erfolges zu verstehen ist."” Patente werden fiir neue, erfinderische und
gewerblich anwendbare technische Erfindungen erteilt und gewihren ein bis zu
20-jihriges AusschlieSlichkeitsrecht. Das Patentrecht dient sowohl dazu, einen
Anreiz fir das Erfinden zu schaffen (Produktionseffizienz), als auch dazu,
Mirkte fiir Technologien zu ermdglichen (Allokationseftizienz). Die Innovati-
onsférderung kann dabei nach wie vor als die Kernfunktion bzw. ,,Kernlegiti-
mation“*® des Patentrechts bezeichnet werden. Indem es den Umgang mit Tech-
nik beeinflusst, stellt es ein Regulierungsinstrument dar (vgl. Kapitel 1, IL).

' Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission vom 21. Mirz 2014 tiber die Anwen-
dung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf
Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen.

' Kalbfus, in: Harte-Bavendamm/Obly/ders. (Hrsg.), GeschGehG, 2020, Einl. Rn. 177.

7 BGH, Beschluss vom 27.3.1969, X ZB 15/67 — Rote Taube, Griinde II1.A.2. Dazu Zech,
in: FS Bodewig, 2018, S. 137, 139 .

'8 Grundmann/Méslein, in: dies. (Hrsg.), Innovation und Vertragsrecht, 2020, S. 3, 23.
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Bently/Sherman betonen, dass diese Einschitzung (anders als die Rechtfer-
tigung des Patentrechts) unstreitig ist: ,,[...] the patent system has widely been
seen, both by supporters and critics alike, as a system of regulation — that is, as a
regime that modifies behaviour.”” Wie das Zitat bereits nahelegt, ist aber die
Frage, ob das Patentrecht in seiner aktuellen Form sinnvoll ist, die Rechtferti-
gung des Patentrechts, durchaus umstritten. Sie ergibt sich aus den rechtspoliti-
schen Funktionen. Eine aktuelle Darstellung der verschiedenen Ansitze findet
sich bei Martin Stierle.*® Nach der hier vertretenen Ansicht stellt das Patent-
recht ein hervorragendes Instrument der Innovationstérderung dar, weil es ge-
rade dem Wissensproblem Rechnung trigt. Es schafft einen Anreiz fiir techni-
sche Kreativitit, tiberlisst aber die Beurteilung der Niitzlichkeit dem Marke.
Wegen des Wissensproblems erscheint das Patentrecht auch ungeeignet zur Ri-
sikosteuerung® oder zur Férderung bestimmter Technologien (s.o. Kapitel 2,
11LS.).

Neben dem Patentrecht gibt es weitere technische Schutzrechte, also Aus-
schliefSlichkeitsrechte, die sich auf den Schutz von Technologien beziehen. In
erster Linie ist hier das Gebrauchsmuster zu nennen, das sich ebenfalls auf Er-
findungen bezieht, anders als das Patent aber ohne Priffung der materiellen
Schutzvoraussetzungen erteilt wird. Daneben gibt es auch technikspezifische
Schutzrechte, insbesondere den Schutz der Topografien von mikroelektroni-
schen Halbleitererzeugnissen, der allerdings kaum praktische Bedeutung erlangt
hat. Grofle Bedeutung haben dagegen erginzende Schutzzertifikate, mit denen
im Bereich von Arznei- und Pflanzenschutzmitteln ein zusitzlicher, an die Pa-
tentlaufzeit ankntipfender Schutz von maximal fiinf Jahren fiir Wirkstoffe oder
Wirkstoffzusammensetzungen gewihrt wird. Erginzende Schutzzertifikate stel-
len auch insofern eine Besonderheit dar, als sie eine Genehmigung fiir das Inver-
kehrbringen des entsprechenden Arznei- oder Pflanzenschutzmittels vorausset-
zen. Sie sind mit ihrem produktnahen Schutzgegenstand und ihrer Zwitterstel-
lung zwischen Patent- und Zulassungsrecht in einem spiteren Stadium des
Innovationszyklus angesiedelt.

Das Urheberrecht gehért grundsitzlich zu den ,,nichttechnischen® Schutz-
rechten. Schutzgegenstand ist das kiinstlerische Werk und nicht Technologien.

' Bently/Sherman, Intellectual Property Law, 4. Aufl. 2014, S. 380.

20 Stierle, Das nicht-praktizierte Patent, 2018, S. 187 ff.

! Schneider, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg), Geistiges Eigentum und Innovation, 2008,
S. 309, 331.
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Der Kernbereich des Urheberrechts dient daher nicht der Techniksteuerung.”
Dennoch kénnen kiinstlerische Gestaltungen auch technische Wirkung entfal-
ten, d.h., eine Erfindung verwirklichen. Bedeutet die Wahl zusitzlicher Merk-
male (neben den Merkmalen der verwirklichten technischen Lehre) eine krea-
tive Gestaltung, kommt das Urheberrecht zum Tragen.” Eine grofe Bedeutung
kommt dem Urheberrecht beim Softwareschutz zu. Computerprogramme sind
als Sprachwerke geschiitzt, § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG, wenn sie eine personliche
geistige Schopfung darstellen, § 2 Abs. 2 UrhG. Fiir die Individualitit gelten da-
bei aber keine strengeren Voraussetzungen als bei anderen Werkarten. Schlief3-
lich konnen auch technische Zeichnungen und Pline urheberrechtlichen
Schutz geniefSen, und zwar als Darstellungen wissenschaftlicher oder techni-
scher Art nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG, miissen daftir aber ebenfalls die allgemei-
nen Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines schutzfihigen Werks nach § 2 Abs.
2 UrhG erftllen. Der Schutz der Zeichnungen und Pline erstreckt sich auch
nicht auf die dargestellte technische Vorrichtung, d.h. deren Nachbau wire
keine Urheberrechtsverletzung. Die Rechtfertigung des Urheberrechts hat ne-
ben der 6konomischen eine starke personlichkeitsrechtliche Komponente. Da-
bei ist umstritten, ob die eine oder die andere iiberwiegt.** Jedenfalls der Soft-
wareschutz diirfte iberwiegend 6konomischen Zwecken dienen, d.h., dhnlich
wie das Patenrecht der Behebung eines durch Nachahmbarkeit drohenden
Marktversagens. Die — auch fiir Computerprogramme geltende — lange Schutz-
dauer von 70 Jahren nach dem Tod des Urhebers (§ 64 UrhG) ist jedoch fur die
Verfolgung dieses Zweckes nicht erforderlich. Vielmehr wiirde auch eine kiir-
zere Schutzdauer fiir den erforderlichen Anreiz sorgen. Hier zeigt sich die per-
sonlichkeitsrechtliche Komponente.
Auch das Zulassungsrecht kann fiir rechtliche Exklusivitit sorgen. Im Phar-
mabereich® ist hier zunichst die besondere zehnjihrige Marktexklusivitit bei
Arzneimitteln fur seltene Leiden (orphan drugs) zu nennen (Art. 8 VO [EG]

> Obly, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg), Geistiges Eigentum und Innovation, 2008, S.
279, 281.

B Zech, ZUM 2020, 801, 803 f.

*Vgl. etwa die Beitrige von Haimo Schack einerseits und Ansgar Obly andererseits in: De-
penbener/Peifer (Hrsg.), Geistiges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, 2008, S. 123
ff. und 141 ff.

» Meier/von Czettritz/Gabriel/Kanfmann, Pharmarecht, 2. Aufl. 2018, § 4 Rn. 190 fF.
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Nr. 141/2000). Daneben gibt es bei allen Arzneimittelzulassungen eine achtjih-
rige Datenexklusivitit und einen zehnjihrigen Marktschutz.* Letzterer kann
bei Hinzukommen einer neuen Indikation noch um ein Jahr verlingert werden.
Last but not least wurde ein besonderer Anreizmechanismus fiir die Zulassung
pidiatrischer Arzneimittel geschaffen, nimlich eine auf dem Schutz durch er-
ginzende Schutzzertifikate aufbauende zusitzliche sechsmonatige Exklusivitit
(Art. 36 Abs. 1 VO [EG] 1901/2006) und ein eigener Unterlagenschutz fiir die
pidiatrische Zulassung (paediatric-use marketing authorisation, PUMA, Art.
38 VO [EG] 1901/2006). Exklusivitit als Folge von Zulassungserfordernissen
und einer Einschrinkung der Zulassung von Konkurrenzprodukten bzw. der
Nutzung der dafiir erforderlichen Daten findet sich auch in anderen Bereichen,
so bei Pflanzenschutzmitteln (Art. 59 VO [EG] Nr. 1107/2009), bei zulassungs-
pflichtigen Chemikalien (Art. 10lit. a VO [EG] Nr. 1907/2006 [REACH-VO])
und bei neuartigen Lebensmitteln (Art. 26 VO [EU] Nr. 2015/2283)”.

S. Rechtliche Exklusivitit als Innovationshemmnis

In bestimmten Fillen kann rechtliche Exklusivitit auch Innovation hem-
men. Dies ist dann der Fall, wenn sich der Schutz der aktuellen technischen In-
novation auf die Entwicklung weiterer Technologien negativ auswirkt.

Ein wichtiger Fall besteht darin, dass eine technische Innovation als For-
schungswerkzeug (research tool) erforderlich ist, um weitere Technologien zu
entwickeln. Zwar stellt § 11 Nr. 2 PatG Handlungen zu Versuchszwecken frei,
die sich auf den Gegenstand der Erfindung beziehen. Dies umfasst jedoch nur
die Erforschung der patentierten Erfindung, nicht die Forschung mit der paten-
tierten Erfindung. In der Schweiz wurde daher eine eigene Zwangslizenz fiir den
Bereich der Biotechnologie geschaffen, wo Blockadeeftekte befiirchtet werden.
Nach Art. 40b PatG-CH hat, wer eine patentierte biotechnologische Erfindung

% Regelungen in Art. 10 Abs. 1 Richdlinie 2001/83/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 6. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarznei-
mittel, § 24b Abs. 1 AMG, Art. 14 Abs. 11 Verordnung (EG) Nr. 726/2004 des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 31. Mirz 2004 zur Festlegung von Gemeinschaftsverfahren fur die
Genehmigung und Uberwachung von Human- und Tierarzneimitteln und zur Errichtung einer
Europiischen Arzneimittel-Agentur.

7 Dazu Brzezinski-Hofmann/Zech, in: Mastl (Hrsg.), Europiisierung des Lebensmittel-
rechts. Verrechtlichung der Lebensmittelwirtschaft, Frankfurt am Main 2017, S. 31 {f.
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als Instrument oder Hilfsmittel zur Forschung bentitzen will, Anspruch auf eine
nicht-ausschlieffliche Lizenz.

Auch bei Weiterentwicklungen kann es zu negativen Auswirkungen kom-
men, nimlich dann, wenn die Weiterentwicklung nur genutzt werden kann, in-
dem zugleich die dltere Erfindung genutzt wird. Diese sogenannte patentrecht-
liche Abhingigkeit liegt § 24 Abs. 2 PatG zugrunde. Der Weiterentwickler kann,
wenn seine eigene Erfindung im Vergleich mit derjenigen des Patents mit dem
ilteren Zeitrang einen wichtigen technischen Fortschritt von erheblicher wirt-
schaftlicher Bedeutung aufweist, eine Lizenz zu angemessenen Bedingungen
verlangen. Der Inhaber des ilteren Patents kann seinerseits eine Gegenlizenz zu
angemessenen Bedingungen verlangen. Dieser Mechanismus stellt sicher, dass
tiur Entwickler mehrerer aufeinander aufbauender Erfindungen hinreichende
Anreize zur Verfiigung stehen.

II. Verbreitungsférderung

Bei der Verbreitungsforderung spielt ebenfalls die indirekte Steuerung eine
grofle Rolle. Es geht um die Schaffung von Mirkten fiir Technologie. Neben
dem Immaterialgiiterrecht kommt dabei auch das Vertragsrecht (Lizenzrecht)
und das Wettbewerbsrecht (Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen) ins Spiel.

1. Patentrecht und andere Immaterialgiiterrechte

Auch die Verbreitung von Technik gehort zu den Zielen des Patentrechts.
Indem es einen Offenbarungsanreiz setzt, trigt es dazu bei, dass Technologien
der Offentlichkeit zuginglich werden, und indem es Transaktionskosten fiir
den Handel mit Technologien senkt, schafft es Technologiemirkte, die idealer-
weise eine niitzliche Allokation bewirken. Das Patentrecht ist damit ein Instru-
ment der indirekten Verbreitungstorderung. Ein weiterer Aspekt besteht darin,
dass Patentschutz eine Informationsfunktion ftir Investoren haben kann (sig-
naling) und auf diese Weise zur Verbreitung wie auch zur Weiterentwicklung
von Technologien beitragen kann, indem die Finanzierung junger innovativer
Unternehmen erleichtert wird.
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2. Zugangsrege/ungen

Von besonderem Interesse als Instrument der Verbreitungsforderung sind
auch Zugangsregelungen, die zunichst als Ausnahmen zu immaterialgiiter-
rechtlichem Schutz entwickelt wurden.” Bei der Nutzung von Daten wird ak-
tuell die Schaffung echter Zugangsrechte diskutiert. Auch bei diesen stellt sich,
wie bei der Einschrinkung patentrechtlichen Schutzes durch Zwangslizenzen
nach § 24 PatG oder neuerdings auch bei der Einschrinkung des patentrechtli-
chen Unterlassungsanspruchs nach § 139 Abs. 1 PatG, die Frage nach einer mo-
netiren Entschidigung des Rechtsinhabers.

Zu erwihnen ist hier auch die besondere Funktion des urheberrechtlichen
Schutzes bei Open Source Software.”” Durch ihn wird es moglich, die Nutzung
nur unter der Bedingung zu gestatten, dass entstehende Weiterentwicklungen
unter denselben Bedingungen als Open Source zur Verfiigung gestellt werden
miussen (sog. Copyleft-Effekt). Bei patentierten Erfindungen haben sich dhnli-
che Modelle, etwa die Inititative der BioBricks Foundation, noch nicht durch-
gesetzt. Moglicherweise ist das damit zu erkliren, dass patentrechtlicher Schutz
wesentlich kostspieliger ist.

3. Lizenzrecht und Wettbewerbsrecht

Blickt man auf den durch das Immaterialgiiterrecht erméglichten Technolo-
gietransfer durch Rechtsgeschifte, spielt das Lizenzrecht eine grofie Rolle.** Ver-
trige iiber technisches Wissen kénnen unter anderem die Weitergabe geheimen
Wissens, die Verduflerung von Schutzrechten oder die Gestattung der Nutzung
einer rechtlich geschiitzten Technologie (Lizenz) zum Gegenstand haben. Zwar
ist (auf8er im Urheberrecht) auch eine vollstindige Rechtstibertragung méglich,
besonders hiufig erfolgt der Technologietransfer aber durch ausschlief3liche o-
der einfache Lizenzen. Lizenzvertrige zeichnen sich dadurch aus, dass der Inha-
ber eines Schutzrechts den Eingriff in das Schutzrecht gestattet (mit schuld-
rechtlicher oder dinglicher Wirkung), ohne das Schutzrecht ganz aufzugeben.

2 Uberblick bei Wielsch, Zugangsregeln, 2008.
*? Ausfiihrliche Darstellung bei Jaeger/Metzger, Open Source Software, 5. Aufl. 2020.
3 Dazu Obergfell/Hauck, in: dies. (Hrsg.), Lizenzvertragsrecht, 2. Aufl. 2020, 3. Kapitel.
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Das Wettbewerbsrecht férdert den Technologietransfer, indem es entspre-
chende Vereinbarungen durch die TT-GVO privilegiert (dhnlich im Entwick-
lungsbereich die F&E-GVO).*' Technologietransfer-Vereinbarungen im Sinne
der TT-GVO umfassen nach Art. 1 Abs. 1lit. ¢ TT-GVO Vereinbarungen (also
nicht nur Vertrige, sondern z.B. auch abgestimmte Verhaltensweisen) tiber die
Lizenzierung und {iber die Ubertragung von Technologierechten (Rechte an
Erfindungen, Designs, Halbleitertopographien, Sorten, Software, Art. 1 Abs. 1
lit. b TT-GVO). Lizenzvertrige und auch andere Technologietransfervereinba-
rungen beschrinken in der Regel den Wettbewerb, da sie dem Lizenznehmer
nicht nur die Nutzung der geschiitzten Technologie erlauben, sondern auch die
Grenzen der erlaubten Nutzung festlegen. Die TT-GVO geht davon aus, dass
die durch die Vereinbarung erzielte Verbreitung von Technologie positiv zu be-
urteilen ist und solche Vereinbarungen daher trotz der inhirenten Wettbe-
werbsbeschrinkung erlaubt sein sollen, sofern sein nicht zu weitgehende Be-
schrinkungen enthalten. Zu diesem Zweck stellt die TT-GVO Technologie-
transfer-Vereinbarungen grundsitzlich frei, d.h. diese werden als zulissig nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV betrachtet. Zudem listet die TT-GVO bestimmte Be-
schrinkungen auf, die zu einem Wegfall dieser Freistellung fiir den ganzen Ver-
trag fithren (Kernbeschrinkungen, Art. 4 TT-GVO).

III. Begrenzung der Entwicklung und Verbreitung

Weniger prominent, aber dennoch erwihnenswert sind Regelungen, deren
Zweck nicht die Forderung, sondern die Begrenzung der Entwicklung und vor
allem auch der Verbreitung bestimmter Technologien ist (frithe Risikosteue-
rung). Wihrend die Begrenzung von Innovation eher selten ist, spielt die Be-
grenzung der Verbreitung in Form der Proliferationskontrolle eine grofle Rolle
(Dual-Use-VO*, Aulenwirtschaftsverordnung). Es geht darum, bestimmte als
gefihrlich eingestufte Technologien nicht weiter zu verbreiten.

Eine verwandte Frage ist, ob auch eine Haftung (und damit indirekte Steue-
rung) fiir die blofle Verbreitung von Technologie in Betracht kommt. In der

3! Dazu Hauck, in Obergfell/ders. (Hrsg.), Lizenzvetrragsrecht, 2. Aufl. 2020, 6. Kapitel.

32 Verordnung (EG) Nr. 428/2009 des Rates vom 5. Mai 2009 iiber eine Gemeinschaftsre-
gelung fiir die Kontrolle der Ausfuhr, der Verbringung, der Vermittlung und der Durchfuhr
von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck.
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Regel stellt das Verbreiten einer Technologie noch keine Verkehrspflichtverlet-
zung dar, die eine Haftung des Verbreiters fiir Schiden, die sich aus der Anwen-
dung der Technologie ergeben, begriinden konnte. Erst recht gilt dies fiir die
blofle Entwicklung von Technologien, auch wenn es durchaus Diskussionen
gibt, ob bestimmte Forschungsaktivititen wegen der méglichen Gefihrlichkeit
ihrer Ergebnisse unzulissig sein sollen, so etwa bei ,,gain of function“-Versuchen
mit Krankheitserregern (bei denen herausgefunden werden soll, welche Fakto-
ren Krankheitserreger gefihrlicher machen). Mit den Worten von Konrad Ott:
» Lechnologische Neuerungen, verstanden als Erwerb und Bereitstellung neuen
Wissens und Kénnens, sind in aller Regel erlaubt oder geboten.“*

IV. Erméglichung und Férderung der Technikanwendung

Auch auf der Ebene der Technikanwendung kann man zunichst danach fra-
gen, welche Instrumente der Technikférderung dienen. Im Fokus des Rechts
steht bei der Technikanwendung aber die Risikosteuerung, sei es direkt durch
Sicherheitsrecht (dazu unter V.) oder indirekt durch Haftungsrecht (VL.).

1. Technikermoglichung durch Sicherbeitsrecht

Wie bei den Zielen des Technikrechts (Kapitel 2, IIT) bereits dargelegt, gehort
zu den Zielen des Techniksicherheitsrechts auch die Technikerméglichung.*
Teilweise wird die Forderung der Technikanwendung auch ausdriicklich in den
gesetzlich festgelegten Zwecken erwihnt, etwa in § 1 Nr. 3 GenTG (daneben
enthile § 1 Nr. 2 GenTG das Koexistenzprinzip, also das Ziel, ein Nebeneinan-
der konventioneller und gentechnischer Produkte zu erméglichen, also eine Art
negative Technikermdglichung). Auch im Chemikalienrecht erwihnt Art. 1
Abs. 1 VO (EG) Nr. 1907/2006 (REACH-VO) als Ziel, gleichzeitig mit der Ri-
sikosteuerung Wettbewerbsfihigkeit und Innovation zu verbessern. Die Tech-
nikférderung bzw. -ermdglichung geschieht insbesondere durch die Schaffung

3 Ott, in: Nida-Riimelin (Hrsg.), Angewandte Ethik, 2005, S. 568, 594.

3 Kloepfer, NuR 1997, 417 f.; Kloepfer, DIN-Mitt. 1998, 422, 425 f.; Franzius, VERW
2001, 487, 489; Schmidt-Preufs, in: Kloepfer (Hrsg.), Kommunikation — Technik — Recht, 2002,
S. 175.
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von Rechtssicherheit. Daneben ist aber auch der Ausschluss von Rechten Drit-
ter zu erwihnen.

2. Gestattungswirkung und Ausgleichshaftung

Durch die Anwendung von Technik kann es zu einer unmittelbaren, eigent-
lich pflichtwidrigen Beeintrichtigung fremder Rechtsgiiter kommen. Ist die
Techniknutzung dennoch erwiinscht, muss eine Duldungspflicht des Beein-
trichtigten eigens angeordnet werden. Im Immissionschutzrecht geschieht dies
beispielsweise durch § 14 Satz 1 BImSchG: Unterlassungsanspriiche sind durch
die Anlagengenehmigung ausgeschlossen. Im Gegenzug bekommt der Beein-
trichtigte aber einen verschuldensunabhingigen Schadensersatzanspruch nach
§ 14 Satz 2 BImSchG, so dass er wirtschaftlich nicht die Technikfolgen tragen
muss.”

Eine dhnliche Regelung findet sich im Gentechnikrecht. § 23 GenTG nor-
miert eine Duldungspflicht, § 36a GenTG eine daran ankniipfende Ausgleichs-
haftung. Dadurch wird das bereits angesprochene Koexistenzprinzip (§ 1 Nr. 2
GenTG, Art. 26a Freisetzungsrichtlinie) verwirklicht.

Vorbild dieser Regelungen ist die nachbarschaftsrechtliche Regelung des §
906 Abs. 2 Satz 1 BGB, der Grundstiickeigentiimern eine Duldungspflicht ge-
geniiber wesentlichen Beeintrichtigungen durch eine ortstibliche Benutzung
des Nachbargrundstiicks auferlegt, sofern die Beeintrichtigung nicht durch
wirtschaftlich zumutbare Mafinahmen verhindert werden kann. Nach § 906
Abs. 2 Satz 2 BGB steht dem Duldungspflichtigen dann ein Ausgleichsanspruch
in Geld zu.

3. Risikostreuung, Vergemeinschaftung von Risiken

Ein letzter Mechanismus, mit dem Technikanwendung geférdert werden
kann, ist die Risikostreuung durch Haftung und Versicherung (Vergemein-
schaftung von Technikrisiken). Eine Méglichkeit, Risiken durch die Allgemein-
heit tragen zu lassen, besteht darin, entstandene Schiden durch eine Unfallver-
sicherung abzudecken. So ist bei einem Arbeitsunfall, bei dem der Arbeitneh-
mer nicht vorsitzlich geschidigt wurde, nach § 104 Abs. 1 SGB VII die Haftung
des Unternehmers oder anderer Arbeitnehmer ausgeschlossen. Der geschidigte

35 Zum Streit um Rechtsnatur des § 14 Satz 2 BImSchG Salje, in: Schulte/Schroder (Hrsg.),
Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 281, 315.
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Arbeitnehmer hat nach § 26 Abs. 1 SGB VII einen direkten verschuldensunab-
hingigen Anspruch gegen die Sozialversicherungstriger. Dennoch haben die
Unternehmer keinen Anreiz, die Betriebssicherheit zu vernachlissigen, da die
Unfallverursacher bei grober Fahrlissigkeit nach § 110 I SGB VII gegeniiber den
Versicherungstrigern haften und nach § 111 SGB VII auch eine Haftung der
Unternehmen selbst fiir das Handeln ihrer Organe besteht. Das System der Un-
fallversicherung, das bereits auf ein Gesetz unter Otto von Bismarck im Jahre
1884 zuriickgeht, hat mafigeblich die Technisierung der Arbeitswelt erleichtert
und deren Folgen fiir die Arbeitnehmer abgemildert.*

Versicherungen spielen eine grofie Rolle bei der Technikanwendung. Zum
einen gibt es freiwillige, aber tibliche Haftpflichtversicherungen, die ein Grof:-
teil der Unternehmen abgeschlossen hat. Zum anderen gibt es Pflichthaft-
pflichtversicherungen, d.h. eine Kopplung von Haftung und Pflichthaftpflicht-
versicherung, die auch Pliinderungsstrategien ausschlielt (Leerlaufen der Haft-
pflicht mangels Vermdgens des haftenden Unternehmens). Hier stellt sich die
Frage, ob gesetzlich auch ein Direktanspruch der Geschidigten vorgesehen ist.
Zuletzt kann sich das Recht auch fiir eine haftungsersetzende Versicherung ent-
scheiden oder zumindest fiir Haftungsfonds, die bestimmte Fille uneinbringli-
cher Schadensersatzanspriiche abdecken.”

Versicherungen bringen immer ein moralisches Risiko mit sich, sie konnen
zu Fehlanreizen fithren.’® Wichtigstes Thema aller Versicherungslésungen ist
daher eine Ausgestaltung, die daftir sorgt, dass keine Anreize fiir wohlfahrtsmin-
derndes Verhalten gesetzt werden, etwa durch eine entsprechende Beitragsge-
staltung oder Riickgriffsanspriiche.

Versicherungen dienen aber nicht nur der Schadensstreuung. Ein weiterer
wichtiger Aspekt ist das ,Risikowissen der Haftpflichtversicherer?”. Haft-
pflichtversicherer und Unfallversicherer, insbesondere Berufsgenossenschaften,
konnen als Sammelpunkt fir Risikowissen dienen und so zur Losung des Un-
gewissheitsproblems beitragen.

3¢ Zur historischen Entwicklung Wagner, Delikesrecht, 14. Aufl. 2021, 8. Kapitel Rn. 71 {f.

37 Zu entsprechenden Lésungen fiir KI-Systeme Borges, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer
(Hrsg.), Liability fiir Artificial Intelligence and the Internet of Things, 2019, S. 145, 159 ft;
Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, 2020, S. A 105 ff.

3 Wagner, VersR 1999, 1441, 1445 f.

39 Scherzberg, VVDSIRL 63 (2004), 214, 235.
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V. Sichere Technikanwendung: Techniksicherheitsrecht

Die direkte Risikosteuerung auf der Ebene der Technikanwendung erfolgt
durch das Techniksicherheitsrecht. Es dient der Risikominimierung bzw. -be-
grenzung und der Férderung der sicheren Technikanwendung. Der Schutz von
Individualgiitern und Gemeingiitern (insbesondere im Umweltrecht) ist hier
vorrangiger Gesetzeszweck, vgl. § 1 BImSchG (Abs. 1 Gemeingiter, Abs. 2 In-
dividualgiiter) oder § 1 Nr. 1 GenTG. Dabei trifft den Staat auch eine grund-
rechtliche Schutzpflicht.*” Einen Sonderfall stellt das AtG dar: Es verfolgt u.a.
die Verhinderung der Anwendung einer Technologie (Technikverhinderung)
bzw. den ,Ausstieg® aus einer bestimmten Technologie (Nutzung der Kern-
energie zur gewerblichen Erzeugung von Elektrizitit), § 1 Nr. 1 AtG.

Neben dem Begriff Techniksicherheitsrecht findet sich auch die Bezeich-
nung technisches Sicherheitsrecht oder Recht der technischen Sicherheit*. Es
kann — anhand seines Zwecks — als ,,Gesamtheit der Gesetze, deren Zweck die
Steuerung durch die Technik hervorgerufener Gefahren ist®,* definiert werden.
Stellt man auf die systematische Stellung ab, so kann man auch von Technikver-
waltungsrecht sprechen.

Techiksicherheitsrecht greift hauptsichlich in der Phase der Technikanwen-
dung. Daher wird auch von einer ,,Diffusionsorientierung“* oder einer ,,Fol-
genorientierung“** dieses Rechtsgebiets gesprochen. Es zeichnet sich durch
technikspezifische Regelungen aus, hat aber auch eine grofie Schnittmenge mit
dem Umweltrecht, wobei es um die Steuerung von Immissionen bzw. Emissio-
nen geht.

4 BVerfG, Beschluss vom 20.12.1979, 1 BvR 385/77 — Miilheim-Kirlich.

1 Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 73, 85.

> Marburger, in: Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1981, S. 39, 51.

“ Eifert, in: ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, 2009, S. 11,
18.

“ Pitschas, in: Kloepfer (Hrsg.), Technikentwicklung und Technikrechtsentwicklung, 2000,
S. 73, 83.
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1. Instrumente des Techniksicherbeitsrechts (Instrumente direkter Risikostene-

rung)

Als Instrumente der direkten Steuerung kénnen, je nach Eingriffsintensitit,
repressive Verbote mit Befreiungsvorbehalt, priventive Verbote mit Erlaubnis-
vorbehalt (mit Anspruch auf Erteilung bei Erfiillung der Genehmigungsvoraus-
setzungen), Anmeldepflichten, Anzeigepflichten sowie die Moglichkeit verwal-
tungsrechtlicher Verfiigungen unterschieden werden.* Hinzu kommen Kenn-
zeichnungspflichten im Produktbereich. Als Referenzgebiete bzw. -gesetze
konnen ProdSG und BImSchG herangezogen werden, auf die jeweils bei der
Produktsicherheit und bei der Anlagensicherheit noch eingegangen wird.

Priventive Verbote mit Erlaubnisvorbehalt sind ein typisches Instrument
des Technikrechts, Beispiele sind etwa Anlagengenehmigungen, Stoffzulassun-
gen, Typengenehmigungen oder Bauartzulassungen.* Im Immissionsschutz-
recht sind genehmigungsbediirftige Anlagen (§ 4 ff. BImSchG) ein zentraler Re-
gelungsgegenstand. Im Produktsicherheitsrecht unterliegen dagegen nur be-
stimmte Produkte, wie etwa Arzneimittel (§ 21 AMG), der Zulassungspflicht.

Im Bereich der Produktsicherheit spielen Kennzeichnungspflichten eine
grofle Rolle, insbesondere die CE-Kennzeichnung. Daneben gibt es aber auch
freiwillige Kennzeichen wie das GS-Kennzeichen, das durch seine Anreizwir-
kung fiir sichere Produkte sorgen soll.

Als mildestes Mittel gibt es die Moglichkeit zum Erlass verwaltungsrechtli-
cher Verfugungen (vgl. etwa die Anordnungen im Einzelfall nach § 24 BIm-
SchG). Grundsitzlich gilt die ,, Technikfreiheit®, d.h., ,wo technische Risiken
(noch) keine Aufnahme im Gesetz gefunden haben, ist die Technikanwendung
prinzipiell erlaubt und mit den herkémmlichen Instrumenten der direkten Ver-
haltenssteuerung nicht oder nur eingeschrinkt zu unterbinden.“*” Man kann
auch vom Missbrauchsprinzip sprechen.*

4 Uberblick bei Kluth, in: ders./Smeddinck (Hrsg.), Umweltrecht, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 160
& % Kloepfer, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 151,
: 52;7 Kloepfer, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 151,
15445 Streinz, in: Callies/Hdirtel/Veit (Hrsg.), Neue Haftungsrisiken in der Landwirtschaft:
Gentechnik, Lebensmitel- und Futterrecht, Umweltschadensrecht, 2007, S. 47, SO0.
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2. Verantwortlichkeit im Sicherbeitsrecht

Das klassische Gefahrenabwehrrecht stellt auf den Storer als Verantwortli-
chen fiir eine Gefahrenlage ab, wobei sowohl eine Verhaltensverantwortlichkeit
(Storer ist Verursacher der Gefahr) als auch eine Zustandsverantwortlichkeit
(Gefahr geht vom Zustand einer Sache aus, Stérer ist Inhaber der tatsichlichen
Gewalt oder Eigenttimer der Sache)* in Betracht kommen.*

Unterschieden werden konnen auch Produkt-, Anlagen- und Arbeitssicher-
heit.>* Beim Hersteller verliuft die Kausalkette tiber den Produktpfad, d.h. er
verursacht ein Risiko durch das Herstellen und Inverkehrbringen eines Pro-
dukts. Beim Betreiber ergibt sich die Verursachung durch den Betreib einer An-
lage (der Betreiberbegriff ,ersetzt Storerbegriff>). Dabei ist Anlage im weiten
Sinne als gegenstindliche Risiko- bzw. Gefahrenquelle aufzufassen, teilweise
finden sich in den Gesetzen besondere Anlagenbegriffe wie etwa derjenige des §
3 Abs. 5 BImSchG.>?

3. Regelungen zur technischen Produktsicherbeit

Die Produktsicherheit betrifft den Produktpfad, also die Technikanwen-
dung durch Herstellung und Bereitstellung bzw. Inverkehrbringen entspre-
chender Produkte (nach § 2 Nr. 4 ProdSG bedeutet Bereitstellung jede entgelt-
liche oder unentgeltliche Abgabe eines Produkts zum Vertrieb, zum Verbrauch
oder zur Verwendung auf dem Unionsmarkt im Rahmen einer Geschiftstitig-
keit und nach § 2 bzw. Nr. 16 ProdSG Inverkehrbringen die erstmalige Bereit-
stellung auf dem Unionsmarkt). Neben dem allgemeinen Produktsicherheits-
recht gibt es besondere Rechtsgebiete fiir bestimmte Technikbereiche.

Das Produktsicherheitsrecht ist im ProdSG geregelt, das wiederum die Pro-
duktsicherheitsrichtlinie (Richtlinie 2001/95/EG) umsetzt. Grundsatz ist das
Verbot der Bereitstellung unsicherer Produkte auf dem Markt (§ 3 ProdSG). So-

# Zur Zustandsverantwortlichkeit Lepsins, VVDStRL 63 (2004), 264, 297.

30 Schoch, in: ders. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 334 {f.

3! Einteilung bei Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, 2003, S. 27 ff.

52 Lepsins, VVDStRL 63 (2004), 264, 295.

53 Zum Anlagenbegriff Meflerschmidt, in: Eblers/Febling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Ver-
waltungsrecht, Band 2, 4. Aufl. 2020, § 46 Rn. 37 {f.; Salje, in: Schulte/Schrider (Hrsg.), Hand-
buch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 281, 282 ff.
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weit es sich um Produkte handelt, die von einer der Verordnungen zum Pro-
duktsicherheitsgesetz (1. bis 14. ProdSV) erfasst werden, wie etwa von der Ma-
schinenverordnung (9. ProdSV), miissen die Anforderungen der jeweiligen
ProdSV erfiillt werden (harmonisierter Produktbereich). Im Ubrigen darf die
Bereitstellung nur erfolgen, wenn die Sicherheit und Gesundheit von Personen
nicht gefihrdet ist, § 3 Abs. 2 ProdSG. Die Beurteilung erfolgt nach dem Stand
von Wissenschaft und Technik. Normen (§ 5 ProdSG) fungieren dabei als wich-
tiges Indiz.>* Es besteht eine Stufenleiter der Anforderungen von zwingend zu
beachtenden technischen Vorschriften sowie technischen Normen, wissen-
schaftlichen Erkenntnissen und zuletzt Branchentiblichkeit, die jeweils Indiz-
wirkung haben.>> Bei Verbraucherprodukten kommt die Kennzeichnung als In-
strument der Produktsicherheit hinzu. Die CE-Kennzeichnung im harmonisier-
ten Bereich (z.B. Maschinensicherheit) ist verpflichtend.

Der produktbezogene Immissionsschutz (§§ 32 ff. BImSchG) fithrt, anders
als der anlagenbezogene Immissionsschutz, ein ,,Schattendasein®.>

Ein wichtiger Technikbereich, der ein besonderes Produktsicherheitsrecht
kennt, ist das Chemikalienrecht. Fiir die nach der REACH-VO vorzuneh-
mende Registrierung sind Informationen erforderlich, die vom Hersteller oder
Importeur bereitgestellt werden (Registrierungsdossier nach Art. 10 VO [EG]
Nr. 1907/2006 [REACH-VO]). Dadurch wird die Risikoabschitzung bereits
durch Hersteller oder Importeure vorgenommen und Anreize fir die mogliche
Einstellung oder Substituierung von Substanzen geschaffen® bzw. zumindest
fiir ihre Uberpriifung im Rahmen der Abwigung. Zur Gewinnung der Infor-
mationen ist teilweise die Durchfiihrung von Studien notwendig. Auf die Ex-
klusivitit an den Daten und Durchbrechungsméglichkeiten wurde bereits hin-
gewiesen.

Ein weiterer Bereich, der unmittelbar fiir Leib und Leben relevant ist, ist das
Arzneimittel- und Medizinprodukterecht. Hier besteht eine Zulassungspflicht
(Zulassung nach §§ 22 ff. AMG oder nach VO [EG] Nr. 726/2004). Der Bereich
ist durch zahlreiche europiische Rechtsvorschriften harmonisiert. Die Durch-
fihrung klinischer Studien ist im Pharmabereich ein wesentlicher Kostenfaktor,
der den gesamten tibrigen Forschungs- und Entwicklungskosten gleichkommt.

5% Lach/Polly, Produktsicherheitsgesetz, 2. Aufl. 2015, S. 15.

55 Lach/Polly, Produktsicherheitsgesetz, 2. Aufl. 2015, S. 19f.

3¢ Beaucamp, in: Kluth/Smeddinck (Hrsg.), Umweltrecht, 2. Aufl. 2020, § 2 Rn. 118.

57 Pache, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 252, 257.
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Der Unterlagenschutz wurde bereits angesprochen. Fiir Medizinprodukte gilt
die Verordnung (EU) 2017/745 (MedizinprodukteVO). Daneben ist auch das
Pflanzenschutzmittelrecht zu nennen (PflSchG, Verordnung [EG] Nr.
1107/2009). Das Lebensmittelrecht weist insbesondere bei neuartigen Lebens-
mitteln (novel foods) Beziige zum Technikrecht auf, deren Inverkehrbringen
durch die Verordnung (EU) 2015/2283 geregelt wird.

Als letzter Bereich soll das Gentechnikrecht angesprochen werden (GenTG,
Richtlinie 2001/18/EG [FreisetzungsRL). §§ 14 ff. GenTG regeln Freisetzung
und Inverkehrbringen gentechnisch verinderter Organismen und von Produk-
ten, die diese enthalten. Es besteht eine Genehmigungspflicht. Das besondere
Risiko von Organismen liegt in deren Vermehrungstihigkeit (was allerdings
auch nattrlich vorkommende Krankheitserreger betrifft).

4. Regelungen zur technischen Anlagensicherbeit

Das Anlagensicherheitsrecht betrifft die Technikanwendung durch Betrieb
entsprechender Anlagen. Neben dem Immissionsschutzrecht gibt es hier eine
Reihe spezieller Gesetze zu bestimmten Technikbereichen.

Wichtigste Materie ist das Immissionsschutzrecht (BImSchG).”® Es regelt
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG Errichtung und Betrieb von Anlagen. Anlagen
im Sinne des Immissionsschutzrechts sind nach § 3 Abs. S BImSchG erstens Be-
triebsstitten und sonstige ortsfeste Einrichtungen, zweitens Maschinen, Gerite
und sonstige ortsveridnderliche Einrichtungen sowie Fahrzeuge und drittens be-
stimmte Grundstiicke. Wichtig ist die Unterscheidung von genehmigungsbe-
diirftigen und nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen, § 4 Abs. 1 BImSchG,
die sich nach der vierten Verordnung zur Durchfithrung des Bundes-Immissi-
onsschutzgesetzes (4. BImSchV) richtet. Zu den Genehmigungsvoraussetzun-
gen nach § 6 Abs. 1 BImSchG gehort unter anderem, dass die Betreiberpflichten
nach § 5 BImSchG eingehalten werden, zu denen insbesondere der Schutz-
grundsatz (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG) und der Vorsorgegrundsatz (§ 5 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG, dazu unter V.5.) geh6ren. Zudem konnen nach § 7 BImSchG
Rechtsverordnungen tber Anforderungen an genehmigungsbediirftige Anla-

gen erlassen werden (Beispiel: Verordnung tiber elektromagnetische Felder, 26.
BImSchV).

%8 Einfithrung bei Kment/Braun, JURA 2011, 414 ff. und 490 ff.
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Bei den technikspezifischen Rechtsgebieten ist das Kernenergie- und Strah-
lenschutzrecht (AtG, StrlSchG) zu nennen. Die Genehmigungsbediirftigkeit
ergibt sich im Kernenergierecht aus § 7 AtG. Fur Anlagen zur Spaltung von
Kernbrennstoffen zur gewerblichen Erzeugung von Elektrizitit werden keine
Genehmigungen mehr erteilt.

Auch das Gentechnikrecht (GenTG) gehort zu den technikspezifischen
Rechtsgebieten. Hier stand bei der Schaffung des Gesetzes der Umgang mit Un-
gewissheit bzw. ungewissen Risiken im Vordergrund.”” Regelungsgegenstand
sind gentechnische Arbeiten in gentechnischen Anlagen (§§ 7 ff. GenTG). Da-
bei werden vier Sicherheitsstufen unterschieden, § 7 Abs. 1 GenTG. Je nach Si-
cherheitsstufe besteht die Pflicht zur Anzeige, Anmeldung oder Genehmi-
gung.®’

Der Betrieb von Verkehrsmitteln richtet sich nach unterschiedlichen Vor-
schriften, u.a. das BImSchG (§§ 38 ff. BImSchG). Fr Kraftfahrzeuge sind StVG
und StVZO, fir Eisenbahnen das AEG, fiir Luftfahrzeuge das LuftVG zu nen-
nen. Daneben gibt es zahlreiche europiische Vorschriften.

Zuletzt sei noch auf den Bereich der IT-Sicherheit verwiesen. Hier entwi-
ckeln sich aktuell neue sicherheitsrechtliche Regelungen. Im Bereich der Kriti-
schen Infrastrukturen ist das BSI-Gesetz zu nennen, das zuletzt durch das ,IT-
Sicherheitsgesetz 2.0“" erginzt wurde. Auch zur kiinstlichen Intelligenz gibt es
Diskussionen tiber eine gesetzliche Regulierung, insbesondere den von der Eu-
ropiischen Kommission vorgeschlagenen AI Act (Gesetz tiber Kiinstliche Intel-
ligenz).®?

% Appel, in: Eblers/Febling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Band 2, 4. Aufl.
2020, § 51 Rn. 15.

© Appel, in: Eblers/Febling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Band 2, 4. Aufl.
2020,§ 51 Rn. 121.

¢! Zweites Gesetz zur Erhhung der Sicherheit informationstechnischer Systeme vom
18.5.2021.

¢ Europiische Kommission, COM(2021) 206 final, 21.4.2021, Vorschlag fiir eine Verord-
nung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften
fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter
Rechtsakte der Union.
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S. Umgang mit Ungewissheit: Vorsorgeprinzip und Technikklauseln

Auf die Begriffe Sicherheit, Gefahr und Risiko und insbesondere auf den
Ubergang von der Gefahrenabwehr zur Risikosteuerung wurde bereits einge-
gangen. Dieser stellt eine Reaktion auf das Ungewissheitsproblem dar. Der ur-
springlich dreigliedrige Risikobegriff (Gefahr, Risiko, Restrisiko)*® wird im
Gentechnikrecht zu einem zweistufigen Sicherheitsmodell (relevante Risiken
und unentrinnbare Restrisiken)** weiterentwickelt. Dabei bleibt die wichtige
Erkenntnis, dass es keine vollstindige Risikofreiheit geben kann, erhalten. Diese
hat bereits das BVerfG in seiner Kalkar-EntscheidungI® formuliert: ,,Vom Ge-
setzgeber im Hinblick auf seine Schutzpflicht eine Regelung zu fordern, die mit
absoluter Sicherheit Grundrechtsgefihrdungen ausschliefit, die aus der Zulas-
sung technischer Anlagen und ihrem Betrieb méglicherweise entstehen kénnen,
hiefle die Grenzen menschlichen Erkenntnisvermdgens verkennen und wiirde
weithin jede staatliche Zulassung der Nutzung von Technik verbannen. Fir die
Gestaltung der Sozialordnung muf es insoweit bei Abschitzungen anhand
praktischer Vernunft bewenden. Ungewif$heiten jenseits dieser Schwelle praketi-
scher Vernunft sind unentrinnbar und insofern als sozialadiquate Lasten von
allen Biirgern zu tragen.“ Die Frage bleibt aber, wo man im konkreten Fall die
Grenze zieht.

Hier steht das Vorsorgeprinzip im Mittelpunkt.®® Das Vorsorgeprinzip kann
als zentraler Grundsatz des europiischen Risikorechts betrachtet werden.¢” Es
findet sich in Art. 191 Abs. 2 AEUV fir die Umweltpolitik (,,beruht auf den
Grundsitzen der Vorsorge und Vorbeugung®) und wird von EuGH® und Eu-
ropiischer Kommission® auch auflerhalb des Umweltrechts angewendet. Das

¢ Dazu Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 104 {f.; Lepsius, VVDStRL
63 (2004), 264, 268 f.

“ Appel, NuR 1996, 227, 231 £.; Schrider, in: Schulte/ders. (Hrsg.), Handbuch des Technik-
rechts, 2. Aufl. 2011, S. 237, 254.

¢ BVerfG, Beschluss vom 8.8.1978, 2 BvL 8/77 — Schneller Briiter, Kalkar I.

% Dazu Renn, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 105,
107.

7 Arndt, in: Jaeckel/Janssen (Hrsg.), Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, 2012,
S. 35, 37.

% EuGH, Urteil vom 5.51998, Rs. C-157/96 — The Queen / Ministry of Agriculture, Fish-
eries and Food und Commissioners of Customs & Excise, ex parte National Farmers' Union u.a.

¢ Mitteilung der Kommission tiber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000)
1 endgiiltig. Dazu Appel, NVwZ 2001, 395 ff.
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Vorsorgeprinzip ,berechtigt im Kern die Verwaltung, ihr Handeln an der An-
nahme des ungiinstigsten Falls auszurichten.“”® Daraus ergibt sich die Aufgabe,
nicht nur Gefahren, sondern auch Risiken zum Gegenstand gesetzlicher Rege-
lungen zu machen (,,In Deutschland dient das Vorsorgeprinzip der Erweiterung
des Regelungsgegenstandes auf mogliche Gefahren.“™). Prominent findet sich
das Vorsorgeprinzip in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG (,,Vorsorge gegen schidliche
Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erheb-
liche Beldstigungen getroffen wird, insbesondere durch die dem Stand der Tech-
nik entsprechenden Mafinahmen®).

Dennoch gibt es nach wie vor auch Restrisiken, die hinzunehmen sind. Ein
interessantes Beispiel fiir ein solches Risiko findet sich in BVerfG ,,Schwarze L6-
cher.”> Zwar geht es um einen besonders hohen potenziellen Schaden, jedoch
mit besonders geringer Eintrittswahrscheinlichkeit. Es ging um eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen die Férderung des CERN-Teilchenbeschleunigers mit
der Begriindung, dieser knne unbeabsichtigt ein schwarzes Loch erzeugen und
so den Weltuntergang herbeiftihren. Die Risikobewertung nach dem Stand der
Wissenschaft kommt hier trotz hoher Anforderungen (,Ein Schadensereignis
apokalyptischen Ausmafles muss als mogliche Konsequenz eines wissenschaftli-
chen Vorhabens nach dem Stand von Wissenschaft und Technik praktisch aus-
geschlossen sein®) zur Verneinung eines relevanten Risikos.

Eine andere, klassische Mglichkeit zur Reaktion auf Ungewissheit (genauer:
auf die dynamische Entwicklung der Technik, denn Ungewissheit hat hier nur
zum Zeitpunkt der Gesetzgebung bestanden) ist die Flexibilisierung auf der Tat-
bestandsseite durch Technikklauseln und Rechtsverordnungen.” Technikre-

geln bzw. Technikklauseln sind Bezugnahmen auf allgemein anerkannte Regeln
der Technik™, den Stand der Technik (wie etwa in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG)

70 Spiecker gen. Dibmann, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die Vermessung des virtuellen Raums,
2012, S.137,152.

7 Lepsius, VVDStRL 63 (2004), 264, 275.

72 BVerfG, Beschluss vom 18.2.2010, 2 BvR 2502/08 — ,Miniatur-Schwarze-Ldcher®.

73 Dazu Streinzg, BayVBI 1989, 550, 551; Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesell-
schaft, 2003, S. 85 ff.; Schulze-Fielitz, in: Schulte/Schrider (Hrsg.), Handbuch des Technik-
rechts, 2. Aufl. 2011, S. 455, 464 ft.; Eifert, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
2018, Kap. 5 Rn. 78 {f.; Kluth, in: ders./Smeddinck (Hrsg.), Umweltrecht, 2. Aufl. 2020,§ 1 Rn.
48 ff.

7 Grundlegend zu den Regeln der Technik Marburger, Die Regeln der Technik im Reche,
1979, S. 24 ft.
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oder den Stand von Wissenschaft und Technik (etwa in § 6 Abs. 2 GenTG und
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 GenTG). Dadurch ergibt sich auch ein Zusammenhang mit
technischen Normen (Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, die durch
technische Standards konkretisiert werden”). Dies bewirkt eine Delegation von
Regelungsbefugnissen im Detail (personelle und disziplinire Delegation’).

Technikregeln wirken durch die Bezugnahme auf den jeweiligen Stand der
Technik als dynamische Verweisungen.” Dynamische Verweisungen auf tech-
nische Normen als solche (also Verweisungen auf eine bestimmte Norm in ih-
rem jeweiligen aktuellen Stand) begegnen dagegen Kompetenzbedenken.” Je-
denfalls fungieren Normen als wichtiges Indiz fiir den Stand von Wissenschaft
und Technik.” In Gerichtsverfahren werden sie als vorweggenommene Sach-
verstindigengutachten behandelt.*

VL. Sichere Technikanwendung: Privention durch Haftung

Als Instrument der indirekten Risikosteuerung steht das Haftungsrecht zur
Verfugung.® Es wird kaum mehr bezweifelt, dass Haftungsregelungen eine
wichtige Anreizfunktion haben. Haftungsrecht kann daher ,durch Vermei-
dungsanreize zur flexiblen Risikominimierung motivieren“*>. Eine Kombina-
tion von Ordnungsrecht und Haftungsrecht stellt sich als sinnvolle Lésung dar,

75 Schulze-Fielitz, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011,
S. 455, 465.

7¢ Denga/Poble/Holzel, RW 2020, 420, 423.

77 Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationstérdernde Regulierung, 2009, S.
197,200 f.

78 Kloepfer, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 151,
191 ft; Schulze-Fielietz, in: Schulte/Schrider (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl.
2011, S. 455, 489 .; Kluth, in: ders./Smeddinck (Hrsg.), Umweltrecht, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 50.

7 Lach/Polly, Produktsicherheitsgesetz, 2. Aufl. 2015, S. 15.

8% Kluth, in: ders./Smeddinck (Hrsg.), Umweltreche, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 50.

8 Reich, in: Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung, 1998, S. 330, 346 f.; Wagner, VersR 1999, 1441 ff.; Zech, in: Jahrbuch SGHVR 2016,
S. 17 f£; ders., in: Bitburger Gespriche Jahrbuch 2020, S. 59, 64 ff.

82 Scherzberg, VVDSIRL 63 (2004), 214, 235.
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die eine Vereinfachung der behoérdlichen Aufgaben erlaubt.*® Das Haftungs-
recht greift hauptsichlich in der Phase der Technikanwendung. Denkbar wire
allerdings auch eine Haftung wegen pflichtwidriger Offenbarung gefihrlicher
technischer Information. Die Anreizwirkung fillt bei Verschuldens- und Ge-
tihrdungshaftung unterschiedlich aus und soll kurz skizziert werden, bevor die
Grundprinzipien der haftungsrechtlichen Zurechnung und die relevanten
Rechtsgebiete vorgestellt werden.

1. Verhaltenssteuernde Wirkung von Haftungsregelungen

Die Verschuldenshaftung setzt einen Anreiz zu sorgfiltigem Verhalten, je-
doch nur so weit, als es die objektiv erforderliche Sorgfalt verlangt (Steuerung
des Sorgfaltsniveaus).* Zugleich schaftt sie einen Anreiz fiir Betroftene zur Ab-
wehr von Schiden. Dahinter verbirgt sich das Problem der versteckten Technik-
térderung auf Kosten Betroffener. Durch eine entsprechende Einstellung der
objektiv erforderlichen Sorgfalt (richterrechtliche Bestimmung der Verkehrs-
pflichten als ,Risikovermeidepflichten“®) kann dies beschrinkt werden. Aus
wohlfahrtsékonomischer Sicht ist die Sorgfaltsanforderung so anzusetzen, dass
der Saldo aus Nutzen der Risikoverringerung und Kosten der Sorgfalt maximal
ist. Allerdings setzt dies zumindest Risikokenntnis der Richter voraus. Hinzu
kommt, dass objektiv nicht erkennbare Risiken (Entwicklungsrisiken, vgl. § 1
Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG) den Verschuldensvorwurf auf keinen Fall auslésen
konnen.

Die Gefihrdungshaftung internalisiert Technikrisiken vollstindig. Dadurch
wird nicht nur ein Anreiz zu sorgfiltigem Handeln geschaffen, sondern dariiber
hinaus wird ein Anreiz geschaffen, nur dann zu handeln (d.h. Technik anzu-
wenden), wenn die Chancen die Risiken tiberwiegen (Steuerung des Aktivitits-
niveaus). Dies hat den Vorteil, dass die Abwigung durch den Technikanwender
und nicht durch den Richter (Verkehrspflichten) oder Gesetzgeber (gesetzliche
Pflichten, Sicherheitsrecht) erfolgt. Damit wird das Technikwissen der privaten

83 Bobhne, DVBI 1994, 195, 196.

8 Uberblick zur 6konomischen Funktion der verschiedenen Haftungsarten bei Wagner,
VersR 1999, 1441 ff.; Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, 4. Kapitel Rn. 4 ff.; Zech, in: Jahr-
buch SGHVR 2016, S. 17, 18 ff.; ders., in: Bitburger Gespriche Jahrbuch 2020, S. 59, 64 ft.

8 Wilhelmi, Risikoschutz durch Privatrecht, 2009, S. 132.
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Akteure aktiviert, die Gefihrdungshaftung dient der ,,ErschlieSung privater Ri-
sikoinformationen“*. Daneben schafft die bei einer echten Gefihrdungshaf-
tung gegebene Verantwortlichkeit auch fir Entwicklungsrisiken einen Anreiz
zur Weiterentwicklung und kann die Technikakzeptanz auf Betroffenenseite
steigern.”’

Ahnlich wie die immaterialgiiterrechtliche Exklusivitit steht auch die Ge-
tihrdungshaftung fiir Technik im Verdacht, Innovation zu behindern, indem
sie die wirtschaftlichen Lasten der Technikanwender erhoht. Dem ist aber ent-
gegenzuhalten, dass — anders als die Verschuldenshaftung, die ja Ptlichtwidrig-
keit voraussetzt (und auch zu Unterlassungsanspriichen fithren kann®) - die
Gefihrdungshaftung davon ausgeht, dass ein Verhalten prinzipiell erlaubt ist.
Die Gefihrdungshaftung stellt sich als ,Kompensation fiir ein Leben mit Risi-
ken“® dar, d.h. gerade fiir erlaubtes, weil nitzliches, aber riskantes Verhalten.
Damit unterscheidet sie sich auch von einer direkten Eingriffsregulierung. Haf-
tungsregeln implementieren eine ,freiheits-betonende Unsicherheitsregel wih-
rend das Vorsorgeprinzip eine ,schutz-betonende Unsicherheitsregel dar-
stellt.” Haftungsrecht im Zusammenspiel mit Versicherungsrecht kann teil-
weise auch direkte Regulierung ersetzen.” Damit kann durchaus von einer
Technikerméglichung durch Gefihrdungshaftung gesprochen werden.

Um die 6konomische Sinnhaftigkeit der Einbeziehung von Entwicklungsri-
siken gibt es eine lebhafte Diskussion.” Aus technikrechtlicher Sicht ist diese
Frage von zentraler Bedeutung, da gerade die Ungewissheit tiber neuartige Tech-
nologien und ihre Risiken eine zentrale Herausforderung des Technikrechts

8 Wagner, VersR 1999, 1441, 1444. Vgl. Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Inno-
vationsverantwortung, 2009, S. 69, 95 ft.; Rothel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovati-
onsverantwortung, 2009, S. 335, 349 f.

87 Zech, in: Jahrbuch SGHVR 2016, S. 17, 29.

88 Wilhelmi, Risikoschutz durch Privatrecht, 2009, S. 118 ff.; Zech, JZ 2013, 21, 27.

% Kock, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1993, S. 11, 13 f.

X Spiecker gen Dobmann, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die Vermessung des virtuellen Raums,
2012, S. 137, 152.

! Kloepfer, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 151,
178.

> Gawel, in: Hart (Hrsg.), Privatrecht im ,Risikostaat, 1997, S. 275, 298 {f.; Rothel, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 335, 350; Schdifer/Ott,
Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, 6. Aufl. 2020, 421 {f.; Zech, in: Bitburger Ge-
spriche Jahrbuch 2020, S. 59, 68.
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darstellt. Zum einen wird argumentiert, dass objektiv nicht erkennbare Risiken
auch nicht in die Abwigung der Handlungsoptionen mit einbezogen werden
konnen. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass zumindest bei neuartigen Tech-
nologien zumindest erkennbar ist, dass hier maglicherweise neue Risiken entste-
hen. Eine echte Gefihrdungshaftung unter Einbeziehung auch der Entwick-
lungsrisiken ist daher fiir neue Technologien durchaus sinnvoll. Daraus kann
man auch die rechtspolitische Forderung einer besonderen Gefihrdungshat-
tung fiir neue Technologien ableiten.” De lege lata bestehen nur zahlreiche Spe-
zialtatbestinde, die noch im Einzelnen dargestellt werden.

2. Verantwortlichkeit im Haftungsrecht

Grundvoraussetzung der haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit ist die kau-
sale Verursachung. Anders als im Sicherheitsrecht gentigt also nicht die blofSe
Einwirkungsmaoglichkeit bzw. Moglichkeit der Beseitigung eines Risikos, viel-
mehr muss das Risiko, das sich im Schaden verwirklicht hat, und damit auch der
Schaden durch Handeln des Haftenden verursacht worden sein. Kausalitit im
Sinne der Conditio-sine-qua-non-Formel lisst sich aber durchaus als Vermei-
dungsméglichkeit definieren, d.h., kausaler Verursacher ist derjenige, der die
Entstehung eines Risikos hitte vermeiden kénnen, indem er anders gehandelt
hitte. Sein Handeln ist dann als Schaffung des Risikos zu werten — hier durch
Technikanwendung. Praktisch fithrt die unklare Verursachung von Schiden,
insbesondere von Umweltschiden, hiufig zu Beweisproblemen, die bereits bei
den Herausforderungen des Technikrechts angesprochen wurden.

Nicht jeder kausal verursachte Schaden ist ausgleichspflichtig, nur bei Vor-
liegen besonderer Griinde, insbesondere der schuldhaften (pflichtwidrigen)
Verursachung des Schadens oder der Verwirklichung einer besonderen Gefahr
bzw. eines besonderen Risikos (Gefdhrdungshaftung), haftet der Verursacher.”
Der dritte Modus, die Haftung fiir die rechtsmifiige Inanspruchnahme fremder
Rechtsgiiter (Ausgleichshaftung), wurde bereits unter IV. angesprochen.

3 Rothel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, 2009, S. 335, 351
ff.; Zech,JZ 2013, 27 £.; ders., Jahrbuch SGHVR 2016, S. 17, 34 f. Ablehnend A#n#n, in: Jahrbuch
Junger Zivilrechtswissenschaftler 1993, S. 37, 54; Eichelberger, in: Hilty/Jacger/Lamping
(Hrsg.), Herausforderung Innovation, 2012, S. 45, 53 f.

* Wagner, Delikusrecht, 14. Aufl. 2021, 1. Kapitel Rn. 4 fF.
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Bei der Verschuldenshaftung spielt die Verletzung von Verkehrspflichten
eine entscheidende Rolle. Hier ist auch das Verhiltnis von Haftungs- und Si-
cherheitsrecht relevant, da offentlich-rechtliche Verhaltensstandards Einfluss
auf Verkehrspflichten haben (jedoch nicht zwingend eins zu eins abgebildet
werden).”

Die spezifische Gefahr (genauer: das spezifische Risiko, da ja gerade nicht die
Uberschreitung der Gefahrenschwelle erforderlich ist), fiir die bei einer Gefihr-
dungshaftung gehaftet wird, ergibt sich aus dem jeweiligen Gefihrdungshat-
tungstatbestand (Schaffung des besonderen Risikos). Das kann insbesondere
der Betrieb einer technischen Anlage (Eisenbahn, Kraftfahrzeug, Flugzeug etc.)
sein. Ein Uberblick {iber Gefihrdungshaftungsregelungen fiir technische Risi-
ken findet sich bei Florian Dietz.”® Die Forderung nach einer Gesamtanalogie
zu den technischen Gefihrdungshaftungsregelungen fiir neue Technologien
(als rechtspolitisch einfacher durchzusetzende Alternative zu der bereits ange-
sprochenen gesetzlichen Schaffung einer Technikhaftung) konnte sich nicht
durchsetzen.”

Betrachtet man Technikanwendung als Gegenstand von Haftungsregelun-
gen, lassen sich grundlegend allgemeine, produktbezogene und anlagenbezo-
gene Haftungsregelungen unterscheiden. Auch im Haftungsrecht findet sich
also die Unterscheidung von Produkt- und Anlagenverantwortlichkeit. Die
Produkthaftung trifft grundsitzlich den Hersteller, die Anlagenhaftung den Be-
treiber.

3. Haftung fiir Produkte (Herstellerbaftung)

Bei der Herstellerhaftung geht es um die Schadensverursachung tiber den
Produktpfad. Dabei werden Schiden durch die Herstellung und das Inverkehr-
bringen von Produkten verursacht.

Als Haftungsnorm kommt zunichst die Verschuldenshaftung nach § 823
Abs. 1 BGB in Betracht, die — mit entsprechenden richterrechtlichen Beweiser-
leichterungen — als Produzentenhaftung bezeichnet wird.

% Wagner, MiiKo BGB, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 497 ff.

% Dietz, Technische Risiken und Gefihrdungshaftung, 2006, S. 35 ff.

77 Befiirwortend aber Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, 8. Kapitel Rn. 19 ff; Zech, in:
Jahrbuch SGHVR 2016, S. 17, 32.
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Daneben gibt es die Produkthaftung nach ProdHaftG (basierend auf Richt-
linie 85/374/EWG), die man als modifizierte Produkthaftung bezeichnen kann.
Zwar setzt die Produkthaftung dem Wortlaut nach kein Verschulden voraus.
Hinter dem fur die Haftung erforderlichen Produktfehler (Konstruktions-,
Fabrikations- oder Instruktionsfehler) verbirgt sich aber ein AufSerachtlassen
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt durch den Hersteller.” Insbesondere
sind Entwicklungsrisiken nicht erfasst (§ 1 Abs. 2 Nr. S ProdHaftG, Art. 7 lit. e
Richtlinie 85/374/EWG).” Zwar erlaubt Art. 15 Abs. 1 lit. b Richtlinie
85/374/EWG, dass ein Mitgliedstaat abweichend vorsehen kann, dass ein Her-
steller auch dann haftet, wenn er einen Entwicklungsfehler nachweist. Davon
haben aber nur Finnland und Luxemburg Gebrauch gemacht.

Gefihrdungshaftungen fiir Produkte sind gegentiber der Anlagen- bzw. Be-
treiberhaftung eher selten. Prototyp ist die Haftung fiir Arzneimittelschiden
nach §§ 84 ff. AMG. Sie umfasst auch Entwicklungsrisiken und wurde so zum
Vorbild fiir die nachfolgend eingefithrten Gefihrdungshaftungsregelungen.'®
Fir Medizinprodukte gibt es keine entsprechende Gefihrdungshaftung. Im Be-
reich der Gentechnik sieht § 37 Abs. 2 GenTG im Ergebnis eine Gefihrdungs-
haftung fiir gentechnisch hergestellte Produkte vor (Anwendung des
ProdHaftG ohne § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG, wenn der Produktfehler auf gen-
technischen Arbeiten beruht). Aktuell gibt es eine Diskussion um die Haftung
tir KI-Produkte, in der teilweise eine Gefihrdungshaftung der Hersteller gefor-
dert wird.""" Durch die zunehmende Automatisierung und Autonomie kommt
es zu einer Verlagerung der Kontrolle von der Nutzerseite auf die Herstellerseite
(gilt auch fiir Betreiber, sofern sie nicht als Trainer agieren). Dies spricht fiir eine
schirfere Haftung der Hersteller und nicht der Nutzer.'*

* Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, 9. Kapitel Rn. 11. Selbst bei Ausreifern im Bereich
der Fabrikationsfehler besteht im Ergebnis aufgrund der Rechtsprechung keine Gefihrdungs-
haftung, vgl. ebd. Rn. 22 ff.

? Dazu Reich, in: Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovati-
onsforschung, 1998, S. 330, 347 £.; Zech, ] Z 2013, 21, 23.

100 Zech, JZ. 2013, 21, 22.

" Dazu Wagner, AcP 217 (2017), 707 {£.; ders., VersR 2020, 717, 725 {f., 734 £.; Zech, Gut-
achten A zum 73. Deutschen Juristentag, 2020, S. A 67 ff., A 98 ff.

192 Wagner, VersR 2020, 717, 738.
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4. Haftung fiir Anlagen (Betreiberbaftung)

Als Anlage im haftungsrechtlichen Sinn kann jede besondere objekthafte Ge-
fahren- bzw. Risikoquelle bezeichnet werden.'® Als Betreiber kann derjenige be-
zeichnet werden, der Einfluss auf das Risiko bei der Errichtung und bei der lau-
fenden Nutzung (Betrieb) hat. Bei der Anlagen- bzw. Betreiberhaftung geht es
um die Schadensverursachung durch den Betrieb von Anlagen. Diese konnen
ortsfest oder beweglich sein.

Auch beim Betrieb von Anlagen kommt eine Verschuldenshaftung nach §
823 Abs. 1 BGB in Betracht. Erforderlich ist die Verletzung von Verkehrspflich-
ten im Zusammenhang mit dem Betrieb einer Anlage. Errichtung und Betrieb
einer technischen Anlage stellen sich als Schaffung und Beherrschung einer Ge-
fahrenquelle durch den Betreiber dar. Eine Haftung fir Hilfspersonen kommt
nach § 831 BGB oder § 3 HaftPflG in Betracht.

Bei den Gefihrdungshaftungstatbestinden ist als Erstes die Haftung fur Ei-
senbahnen und Energieanlagen bzw. Leitungsanlagen nach dem Haftpflichtge-
setz (HaftPflG) zu nennen. Sie kann als Urform der Gefihrdungshaftung fiir
Technik bezeichnet werden: Die Haftung des Eisenbahnunternehmers ist his-
torisch die erste Gefihrdungshaftung fiir technische Risiken (im preuflischen
Gesetz iber die Eisenbahnunternehmungen von 1838).% Dabei ging es vor al-
lem um die Risiken durch Funkenflug beim Betrieb von Eisenbahnen. § 1 Haft-
PfIG betrifft Schienen- oder Schwebebahnen, § 2 HaftPflG die Wirkungen von
Elektrizitit, Gasen, Dimpfen oder Fliissigkeiten, die von einer Stromleitungs-
oder Rohrleitungsanlage oder einer Anlage zur Abgabe der bezeichneten Ener-
gien oder Stoffe ausgehen. Die geschiitzten Rechtsgiiter sind auf Leben, kérper-
liche Unversehrtheit und Eigentum beschrinkt.

Historisch folgten als nichstes Gefihrdungshaftungen fiir weitere Verkehrs-
mittel. Hier sind die Haftung des Kraftfahrzeughalters, § 7 StVG, und die Haf-
tung des Luftfahrzeughalters, § 33 LuftVG, zu nennen.

Fir Wasserbau und Einwirkungen auf Gewisser sicht § 89 WHG eine Ge-
tihrdungshaftung vor. Das WHG wurde urspriinglich 1957 geschaffen, die Re-
gelung wurde aber 2009 erweitert und bezieht nun neben dem Betrieb einer An-

19 Vgl. Salje, in: Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S.
281, 282 ft.; Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, 2020, S. A 61.
1% Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, 8. Kapitel Rn. 4.
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lage jede Einwirkung auf Gewisser mit ein. Die Rechtfertigung dieser Erweite-
rung ist problematisch.'”® Entwicklungsrisiken sind umfasst, obwohl sie im Ge-
setz nicht ausdriicklich erwihnt werden.

Kernenergie und Kerntechnik fihrten zur Schaffung einer Gefihrdungshaf-
tung, die heute in § 25 AtG verankert ist. Haftender Inhaber einer Kernanlage
(Reaktoren, § 2 Abs. 4 AtG i.V.m. Anlage 1) ist nach § 2 Abs. 4 AtG i.V.m.
Anlage 1 derjenige, der von der zustindigen Behorde als Inhaber einer solchen
bezeichnet oder angesehen wird (nicht notwendig Betreiber). Entwicklungsrisi-
ken sind wiederum umfasst, obwohl im Gesetz nicht ausdriicklich erwihnt. Un-
gewohnlich ist, dass fiir die Haftung keine Haftungshéchstgrenze vorgeshen ist.
Dies hingt mit dem besonderen Zweck der Haftung fiir Kernanlagen zusam-
men, nimlich der Kanalisierung auf den Staat als Risikotriger (Freistellungsver-
pflichtung des Bundes). Die Haftung fiir durch ionisierende Strahlung verur-
sachte Schiden regelt § 176 StrlSchG, der auf §§ 25 ff. AtG verweist.

Im Bereich des Bergbaus und der Gentechnik geht es um anlagenbezogene
Umwelteinwirkungen. Die entsprechenden Gefihrdungshaftungen nach §§
114 ff. BBergG bzw. §§ 32 ff. GenTG gehoren zu den jingeren Gefihrdungs-
haftungen, die Entwicklungsrisiken ausdriicklich miteinbeziehen. Mit dem
UmweltHG wurde eine allgemeine Haftung fiir Umwelteinwirkungen, die von
einer Anlage ausgehen, geschaffen (der Anlagenbegriff stimmt nicht mit demje-
nigen des BImSchG tiberein'®). Fiir CCS-Anlagen sieht § 29 KSpG eine Gefihr-
dungshaftung vor.

In der aktuellen Diskussion um die Haftung fir KI-Systeme wird auch eine
Gefihrdungshaftung fiir Betreiber von KI-Systemen diskutiert.'”” Diese er-
scheint jedoch wegen der bereits angesprochenen Verlagerung der Risikokon-
trolle von der Nutzer- auf die Herstellerseite nur sinnvoll, soweit die Betreiber
tatsichlich noch Kontrolle ausiiben konnen.

19 Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, 8. Kapitel Rn. 6.

19 Kluth, in: ders./Smeddinck (Hrsg.), Umweltreche, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 204.

' Dazu Wagner, VersR 2020, 717, 725 {f., 736 ff.; Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen
Juristentag, 2020, S. A 61 ff.,, A 98 {f.



Kapitel 6:

Ausblick

I. Zusammenspiel der verschiedenen Rechtsgebiete

Zu Beginn der Untersuchung wurde Joachim Lege zitiert, der darauf hin-
weist, dass bislang ein ,juristisch durchdachtes System des gesamten Technik-
rechts® fehlt.! Technikrecht wird daher teilweise auch als ,,Querschnittsmate-
rie“? bezeichnet. Die Darstellung in diesem Buch hat aber gezeigt, dass sich die
verschiedenen Rechtsgebiete auch funktional und methodisch zueinander in
Beziehung setzen lassen. Daher kann durchaus von einem dogmatisch einheitli-
chen Technikrecht mit funktionalen und methodischen Besonderheiten ge-
sprochen werden. Es hat mit den Worten Udo D7 Fabios ,,Systemqualitit®.

Was sind die Konsequenzen daraus? Die wichtigste Erkenntnis ist, dass es
sich lohnt, scheinbar nur lose verbundene Rechtsgebiete wie technikbezogenes
Immaterialgtiterrecht, Wettbewerbsrecht, Sicherheitsrecht und Haftungsrecht
zusammenzudenken. Die rechtliche Beeinflussung von Chancen und Risiken
bestehender und neuer Technologien bietet dafiir eine Struktur. Die Bertick-
sichtigung von Chancen und Risiken gleichermaf$en lisst an eine parallele Zu-
weisung von Chancen und Risiken als normatives Prinzip denken. Aus 6kono-
mischer Sicht kann die Zusammengehorigkeit von Chancen und Risiken* als
vollstindige Internalisierung sowohl positiver als auch negativer Externalititen

! Lege, Interview mit Helmut Gebauer, Universititsjournal Dresden 10/2001, 3; vgl. Vec, in:
Schulte/Schroder (Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, 2. Aufl. 2011, S. 3, 4. Zu einer dhnli-
chen Diskussion im angloamerikanischen Rechtskreis Guzbot, Law, Innovation and Techno-
logy, 11 (2019), 1 fF.

> Vieweg, in: Schulte (Hrsg.), Technische Innovation und Recht, 1997, S. 35.

3 Di Fabio, in: Vieweg (Hrsg.), Techniksteuerung und Recht, 2000, S. 9, 15.

* Zum Prinzip der Zusammengehorigkeit von Vorteil und Risiko Zech, JZ 2013, 21, 26
m.w.N.



84 Ausblick

erklirt werden.” Auch dieses Prinzip findet aber seine Grenzen, insbesondere
dann, wenn die Verursachung nicht klar festgestellt werden kann. Im Technik-
recht kommt 6konomischen Mechanismen aber zumindest eine grofe Bedeu-
tung zu.

II. Aktuelle Herausforderungen

Abschlieflend sollen Herausforderungen benannt werden, sie sich aus der
technischen Entwicklung oder aus neuen gesellschaftlichen Aufgaben ergeben.
Es geht um Technikgebiete, die sich schnell entwickeln und die besondere Be-
deutung fiir die Gesellschaft haben. Teilweise haben sie transformativen Cha-
rakter und dadurch auch Riickwirkung auf ihre normative Beurteilung.

Trends der technischen Entwicklung sind insbesondere Miniaturisierung
(Beherrschung immer kleinerer Strukturen) und Virtualisierung (Einfluss der
Informationstechnologie auf alle Technikbereiche). Bei den gesellschaftlichen
Herausforderungen steht aktuell Nachhaltigkeit und insbesondere Klimaneut-
ralitit an erster Stelle.

In den Materialwissenschaften und den aus ihnen resultierenden Technolo-
gien werden immer kleinere Strukturen beherrscht. Die Nanotechnologie®
macht sich dies zu Nutze und fiillt den Bereich zwischen molekularen und klas-
sischen mechanischen Strukturen. Im Zusammenspiel mit der Informations-
technologie kénnen nicht nur Molekilstrukturen zunehmend zuverlissig mo-
delliert werden (insbesondere durch den Einsatz von machine learning), es wird
auch die additive Fertigung (3D-Druck) erméglicht.

Die Energietechnik steht im Zeichen des Klimawandels. Erneuerbare Ener-
gien, Energiespeicherung, CCS (Carbon Capture and Storage) und zahlreiche

5 Zech, Basler Juristische Mitteilungen (BJM) 2014, 1, 12 ft;; ders., in: Jahrbuch SGHVR
2016,S.17,34f.

¢ Siche dazu Renn/Roco, Journal of Nanoparticle Research 8 (2006), 153 ff.; Hendler/Mar-
burger/Reiff/Schrider (Hrsg.), Nanotechnologie als Herausforderung fiir die Rechtsordnung,
2009; Scherzberg/Wendorff (Hrsg.), Nanotechnologie, 2009 (mit mehreren juristischen Beitri-
gen); Scherzberg, in: Jaeckel/Janssen (Hrsg.), Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht,
2012, S. 105 ft.; Sabellek, Patente auf nanotechnologische Erfindungen, 2014. Eine immissions-
schutzrechtliche Entscheidung im Bereich der Nanotechnologie findet sich in BVerwG, Urteil
vom 11.12.2003, 7 C 19.02 — Nanopulver.
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andere Technologien sind erforderlich, um diese grofle gesellschaftliche Auf-
gabe zu erfiillen.

Die Life Sciences (Biotechnologie, Medizin, Veterinirmedizin, Pflanzen-
schutz) sind durch die Entwicklung der Genom-Editierung (genome editing)
geprigt. Gegentiber der bereits als klassisch zu bezeichnenden Gentechnologie
erlaubt sie eine Verinderung des Erbguts mit hoherer Prizision. Daneben gibt
es auch andere wichtige Fortschritte, insbesondere bei der Leistungsfahigkeit der
Gensequenzierung und bei der Modellierung von Proteinen. Ermdglicht wird
dies auch durch Fortschritte in der Informationstechnologie (Bioinformatik).
Den Life Sciences kommt wegen der Moglichkeit, Lebewesen und insbesondere
auch den menschlichen Organismus zu beeinflussen, transformatives Potential
Zu.

Der Technikbereich, der aktuell zu den grofiten Treibern gesellschaftlicher
Verinderungen gehort, ist die Informationstechnologie. Kiinstliche Intelligenz
(Maschinenlernen), Robotik und Vernetzung gehoren zu den Trends der infor-
mationstechnologischen Entwicklung. Maschinenlernen zeichnet sich durch ei-
nen Ubergang vom Programmieren zum Trainieren aus.” Dabei miissen nicht
mehr simtliche Systemzustinde im Vorhinein bedacht werden. Die Erfolge die-
ser Technologie sind spektakulir.

Informationstechnik fordert aus mehreren Griinden auch den Technologie-
begrift heraus. Erstens werden Effekte durch Information erzielt, was urspriing-
lich Kennzeichen menschlichen Handelns war (Geistestitigkeit versus Tech-
nik). Daher ist maschinelle Informationsverarbeitung auch nicht Teil des engen
Technikbegriffs, der auf naturwissenschaftliche Kausalitit abstellt. Durch kom-
plexe Informationsverarbeitung kénnen immer mehr Aufgaben erfillt werden,
die friher nur der menschlichen Informationsverarbeitung zuinglich waren.
Zweitens treten in bestimmten Bereichen des Maschinenlernens (insbesondere
kiinstliche neuronale Netze) inhirente Handlungsanweisungen auf. Die gelern-
ten Modelle sind zunichst nicht als explizite symbolische Beschreibung verfiig-
bar, wie es bei klassischer Software der Fall ist. Allerdings kann hier die For-
schung an und Entwicklung von erklirbarer kiinstlicher Intelligenz (explainable
artificial intelligence) Abhilfe bringen. Zusammen fithren die aktuellen Ent-
wicklungen aber dazu, dass es ,technische® Losungen gibt, denen keine natur-

7 Zech, Risiken Digitaler Systeme: Robotik, Lernfihigkeit und Vernetzung als aktuelle Her-
ausforderungen fiir das Recht, 2020, https://doi.org/10.34669/wi.ws/2, S. 27 ff.
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gesetzlichen Kausalititen oder keine klar beschriebenen Kausalititen zugrunde-
liegen. Dies stellt insbesondere auch fiir das Patentrecht eine Herausforderung
dar.

Als Letztes sei noch die ,,Quantentechnik® genannt, also die technische An-
wendung quantenphysikalischer Erkenntnisse. Obwohl die Quantenphysik be-
reits sehr alt ist und quantenphysikalische Effekte in zahlreichen Technologien
zum Einsatz kommen, entwickeln sich aktuell spektakulire neue Technologien.
Diese betreffen insbesondere Kommunikation, Sensorik und Computing.
Quantenkommunikation verspricht eine Kommunikation, die nicht abgehort
werden kann, ohne dass dies entdeckt wird. Quantensensorik soll die Detektion
besonders schwacher Strome erlauben und so zu bildgebenden Verfahren fih-
ren, die die Aktivitit des menschlichen Gehirns in bislang nicht gekannter Pri-
zision wiedergeben. Quantencomputer, also die maschinelle Verarbeitung von
Quanteninformation, verspricht die Lésung mathematischer Probleme, die mit
herkémmlichen Computern nahezu unlésbar sind.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten: Die Dynamik und Ungewissheit der Tech-
nik, die Entwicklung immer neuer Technolgien, ist nicht nur eine Herausforde-
rung fiir das Recht. Sie macht das Technikrecht als Rechtsgebiet auch ungemein
spannend.
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Herbert Zec

Einfilhrung in das Technikrecht

Dieses Buch will eine Einfuhrung in das Technikrecht geben. Es definiert
Technikrecht als techniksteuerndes Recht, umreifst die Ziele des Technikrechts
anhand der Chancen und Risiken von Technologien und skizziert die
rechtlichen Mittel, mit denen diese verfolgt werden. Als besondere
Herausforderungen werden die Dynamikder Technikund die damit
verbundene Ungewissheit Uber die Chancen und Risiken neuartiger
Technologien herausgearbeitet. Geordnet nach den Zielen werden die
verschiedenen umfassten Rechtsgebiete Uberblicksartig dargestellt, um
schlieBlich die Frage zu stellen, ob das Technikrecht als ein eigenstandiges
Rechtsgebiet aufgefasst werden kann.





