Innovation fiir die Gesellschaft?
Verfassungsrechtliche Grundsatzfragen

Herbert Landau

I Einleitung

Recht ist innovations- und fortschrittsfeindlich. Diese Be-
hauptung diirfte fiir so manchen fortschrittsglaubigen Ju-
risten nur schwer verdaulich sein, doch in ihr steckt ein
wahrer Kern.

Nicht umsonst wird hiufig beklagt, das Recht wirke
hemmend auf Innovationen.!

Auch aus der Medizin kommt es immer wieder zu Kla-
gen Uber das vermeintliche Innovationshemmnis Recht.
Beispielhaft sei hier nur die Diskussion um die Forschung
an und mit embryonalen Stammzellen genannt.

Doch woran liegt es, dass allenthalben die innovations-
hemmende Wirkung des Rechts beklagt wird?

Ein wichtiger Grund hierfiir ist sicherlich die Verrecht-
lichung und Burokratisierung vieler Lebensbereiche, die
die Dynamik wissenschaftlicher und gesellschaftlicher
Neuerungen bremst. Auch wenn wohl viele andere - ins-
besondere europiische — Staaten ebenfalls unter einer mas-
siven Uberregulierung leiden, diirfte die ,Regelungswut”
in Deutschland doch besonders ausgeprigt sein. Nicht um-
sonst ist in den angelsichsischen Lindern im Zusammen-
hang mit Uberregulierung und Biirokratisierung hiufig die
Rede von der ,german disease”.?

Die Uberregulierung ist indes nicht der einzige Grund
far die tendenziell innovationshemmende Wirkung des
Rechts. Dem Recht wohnt vielmehr schon aufgrund der
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Natur der Sache eine gewisse Statik inne; Recht hat ein
beharrendes Moment. Recht ist — wie es der frithere Ver-
fassungsrichter Dieter Grimm einmal ausgedriickt hat —
,geronnene Politik” und oft geschriebene Antwort auf his-
torische Ereignisse und Reflexion konsensualer gesell-
schaftlicher Problemlésungen.® Alles Recht ist Regel, so
Hans Mayer, ist Berechenbarkeit. Das Neue wird einem
berechenbaren System zugeordnet — es wird eingefangen,
gleich wie eine Flugbewegung auf dem Bildschirm eines
Fluglotsen. Diese normative Einordnung erfahren wir als
Selbstvergewisserung, die es erlaubt, mit den Spriingen
der Zeit zurechtzukommen.

Fir das Verfassungsrecht gilt dies in besonderem Maf3e.
Eine Verfassung soll die Grundordnung eines Gemeinwe-
sens auch fiir eine fernere Zukunft festlegen. Sie soll gleich-
sam der ,ruhende Pol” im Leben eines Gemeinwesens sein,
an dem sich die staatliche und gesellschaftliche Ordnung
ausrichten kann. Um diese ,ruhende Kraft” zu schiitzen,
kniipfen viele moderne Verfassungen eine Verfassungsinde-
rung an strenge Voraussetzungen. Zu einer Anderung des
Grundgesetzes bedarf es beispielsweise — gemifd Art. 79
Abs. 2 GG - einer Zweidrittelmehrheit in Bundestag und
Bundesrat. Eine ,Kernsubstanz” - gleichsam das Fun-
dament des Grundgesetzes — wird durch Art. 79 Abs. 3 GG
sogar schlechthin fiir unabinderlich, fiir , ewig” erklirt.*

Mit der These von der statischen, innovationshemmen-
den Natur des Rechts im Allgemeinen und des Verfas-
sungsrechts im Besonderen ist das Verhiltnis von Recht
und Fortschritt indes nur unzureichend beschrieben. Ein
wichtiger Aspekt bleibt dabei nimlich aufler Betracht —
die Fortentwicklung, die Innovation des Rechts selbst.

Rechtsnormen sind notwendigerweise abstrakt. Thr In-
halt ldsst sich meist nicht allgemeingiiltig feststellen. Sie
bediirfen vielmehr der Konkretisierung durch den Rechts-
anwender im Einzelfall und in einer konkreten histori-
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schen Situation. Ich nenne nur die Begriffe ,Treu und
Glauben” und ,,Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns”.
Erst durch diesen Konkretisierungsakt — durch Auslegung
und Anwendung — erlangen Rechtsnormen ihre eigentliche
Bedeutung. Erst durch ihre Konkretisierung werden sie zu
,gelebtem Recht”, entwickeln sie verhaltenssteuernde
Wirkung.

Fur die Normen des Verfassungsrechts gilt dies in beson-
derem Mafle. Sie sind grofitenteils weit, unbestimmt, not-
wendig abstrakt und offen — und damit unterschiedlichen
Interpretationsmoglichkeiten zugéinglich.

Was heifst schon ,freie Entfaltung der Personlichkeit”,
was ,Freiheit des Glaubens” oder was ,Eigentum”? Was
bedeuten Rechtsstaat, Sozialstaat und Demokratie?

Alle diese Begriffe lassen einen groflen interpretatori-
schen Spielraum und kénnen sich mit den tatsichlichen
Verhiltnissen, auf die sie sich beziehen, in ihrer Bedeutung
wandeln. Durch diese , Offenheit” kann das besonders sta-
tisch konstruierte Verfassungsrecht in den Hinden des
Rechtsanwenders eine erhebliche Dynamik entfalten und
den gesellschaftlichen und wissenschaftlichen Fortschritt
mehr oder weniger flexibel einfangen.

II. Vom Beruf des Verfassungsgerichts zur Verfassungs-
fortbildung

1. Die Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Gefiige
der Staatsorganisation

Das Grundgesetz ist nach Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG ,un-
mittelbar geltendes Recht”, es ist Maf3stab jedweder Staats-
tatigkeit. Zur Konkretisierung und damit auch zur Fortent-
wicklung des Grundgesetzes an die sich wandelnden
Gegebenheiten sind viele berufen: der Gesetzgeber, die Re-
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gierung, die Verwaltung, der Gemeinsame Bundesaus-
schuss, die Gerichte - all diese Akteure miissen oft Verfas-
sungsnormen konkretisieren. Letztverbindlich entscheidet
indes allein das Bundesverfassungsgericht tber die Aus-
legung und Anwendung des Grundgesetzes.

Dieses Letztentscheidungsrecht des Bundesverfassungs-
gerichts — welches den Rechtsstaat des Grundgesetzes zum
Verfassungsstaat macht — fithrt faktisch zu einer Allein-
stellung des Gerichts in Sachen Verfassungskonkretisie-
rung und -fortbildung. Was Verfassungsrecht ist und was
nicht, ergibt sich daher - so kann man zuspitzen — aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

Mit dieser besonderen Stellung des Bundesverfassungs-
gerichts ist auch eine besondere Verantwortung verbunden.
Das Gericht hat dafiir Sorge zu tragen, dass das Verfas-
sungsrecht die Entwicklungen auf gesellschaftlichem und
wissenschaftlichem Gebiet aufnimmt und sich ihnen be-
hutsam anpasst, ohne dabei die Identitit und die integrati-
ve, friedensstiftende Wirkung der Verfassung fiir das Ge-
meinwesen aufs Spiel zu setzen.

2. Verfassungsentwicklung am Beispiel des allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG)

Als Beispiel daftr, wie das Grundgesetz ,,auf der Hohe der
Zeit” geblieben ist, will ich die sukzessive Entwicklung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts, des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung und des ,neuen” Rechts
auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit in-
formationstechnischer Systeme darstellen.

Nach seinem Wortlaut kennt das Grundgesetz kein
Recht des Einzelnen auf Schutz seiner Personlichkeit.
Art. 2 Abs. 1 GG spricht zwar davon, dass jeder das Recht
auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit habe. Nach der
Entstehungsgeschichte dieses Artikels wurde dies vor al-
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lem als , allgemeine Handlungsfreiheit”, also als allgemei-
nes Freiheitsrecht, verstanden.

Der verfassungsrechtliche Personlichkeitsschutz blieb
demgegentiber zunichst unterbelichtet.

Erst spiter, etwa ab Ende der sechziger Jahre, hat das
Bundesverfassungsgericht die Vorschrift des Art. 2 Abs. 1
GG in ihrer Bedeutung als allgemeines Personlichkeits-
recht — also als Recht auf den Schutz einer persénlichen
Lebenssphire — entfaltet. Der allgemeinen Handlungsfrei-
heit stellte das Gericht eine auf den Schutz der Person
selbst und ihrer Privat- und Intimsphire gerichtete Kom-
ponente an die Seite.’

In der Folgezeit hat das Bundesverfassungsgericht das
allgemeine Personlichkeitsrecht immer weiter ausdifferen-
ziert. Es hat ihm — ohne dass der Text des Grundgesetzes
insoweit Anhaltspunkte liefern wiirde — beispielsweise ein
Grundrecht auf persénliche Ehre, ein Recht am eigenen
Namen, am eigenen Bild, am eigenen Wort, ein Recht auf
sexuelle Selbstbestimmung, ein Recht auf Kenntnis der ei-
genen Abstammung und viele weitere Grundrechtspositio-
nen des Einzelnen entnommen.®

Etwa Anfang der achtziger Jahre des vorigen Jahrhun-
derts trat eine weitere Gefihrdung des Personlichkeits-
rechts verstirkt ins Bewusstsein der Offentlichkeit, die bis-
lang vom ,Radarschirm der Fluglotsen” nicht erfasst
worden war: Der Ubergang der offentlichen Verwaltung
von manuell zusammengetragenen Karteien und Akten
zur elektronischen Datenverarbeitung barg die Gefahr in
sich, dass der Einzelne — durch die unbegrenzte Speiche-
rung und Verkniipfung personenbezogener Daten — zum
,glisernen Menschen” werden konnte.

Derartige Befiirchtungen und Angste nahm das Bundes-
verfassungsgericht in seinem Volkszdhlungsurteil aus dem
Jahr 1983 auf und schuf - als weitere Entwicklung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts — das Recht auf informatio-
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nelle Selbstbestimmung, die verfassungsrechtliche Grund-
lage fiir das Datenschutzrecht in Deutschland.” Es gewihrt
seinen Trigern Schutz gegen die unbegrenzte Erhebung,
Speicherung, Verwendung und Weitergabe der auf sie bezo-
genen individualisierten oder individualisierbaren Daten.8

Die Informationstechnik hat sich — wie wir alle wissen —
seit dem Volkszdhlungsurteil aus dem Jahre 1983 rasant
weiterentwickelt. Die Computertechnologie steckte An-
fang der achtziger Jahre noch in den Kinderschuhen. Daten-
verarbeitung erfolgte weitgehend tiber zentrale Groficom-
puter, die schwergewichtig und voluminés, teuer und vor
allem vergleichsweise langsam und aus heutiger Sicht mit
sehr geringer Speicherkapazitit ausgestattet waren.

Mittlerweile sind sehr leistungsfihige informations-
technische Systeme in Gestalt von PCs, Laptops und
Smartphones in etwa so verbreitet wie Kaffeemaschinen
oder Toaster. Schon im Jahr 2007 standen in 72 % der deut-
schen Haushalte Computer; immerhin fast 65 % der Haus-
halte hatten einen Internetzugang.” Auf einem simplen
USB-Stick kann mittlerweile dieselbe Datenmenge gespei-
chert werden wie frither auf einem immobilen Grof3com-
puter. Das Internet, E-Mail, E-Government, Navigations-
systeme, soziale Netzwerke wie Facebook, virtuelle
,communities” wie Second Life und neue Ermittlungs-
methoden wie KfZ-Scanning oder die Online-Durch-
suchung bestimmen die gesellschaftliche Wirklichkeit!®
und damit auch aktuelle Gefihrdungen.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht begegnete das Bundes-
verfassungsgericht diesen neuen und stindig steigenden
Gefahren lange allein durch weitere Ausdifferenzierungen
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung,!’ wel-
ches mittlerweile zu dem Grundrecht der modernen Kom-
munikations- und Wissensgesellschaft geworden ist.

Dies dnderte sich anlisslich der Entscheidung des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts zur sog. ,Online-
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Durchsuchung” im Jahre 2008.'> Zum Schutz vor solchen
Online-Durchsuchungen hielt der Senat die bereits existie-
renden Grundrechte — insbesondere das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung - fiir unzureichend und schuf
daher - als weitere Ausprigung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG - ein ,neues Grundrecht”, das Grundrecht auf
Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit infor-
mationstechnischer Systeme, welches aus Vereinfachungs-
grinden in Praxis und Wissenschaft auch kurz als ,IT-
Grundrecht” bezeichnet wird.

Denn: Von einer ,,Online-Durchsuchung” gehen nach
Auffassung des Ersten Senats neue und schwerwiegende
Gefahren fiir die Personlichkeit aus, denen insbesondere
mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
nicht begegnet werden konne. Der Einzelne sei zu seiner
Personlichkeitsentfaltung unter den Bedingungen der mo-
dernen Informationsgesellschaft auf die Nutzung informa-
tionstechnischer Systeme angewiesen. Er vertraue dabei
dem System personliche Daten an und liefere diese bereits
zwangslaufig durch dessen Nutzung. Ein komplexes infor-
mationstechnisches System ermogliche daher Einblicke in
die Lebensgestaltung und erlaube Riickschliisse auf die
Personlichkeit des Nutzers und sein Sozialverhalten.!® Auf
diesem Hintergrund ist auch die (vor Kurzem von Frank
Schirrmacher beschriebene) ,soziale” Revolution der
,Nerds” (bestimmter Computerfreaks) zu verstehen, die
die Welt der Kommunikation im Internet zunehmend pri-
gen und zur politischen Kraft erstarken konnen.'*

Wir halten fest: Die Entwicklung des Grundrechts aus
Art. 2 Abs. 1 GG von einer allgemeinen Handlungsfreiheit
tber ein allgemeines Personlichkeitsrecht bis hin zum
Recht auf informationelle Selbstbestimmung und schlief3-
lich zum Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulich-
keit und Integritit informationstechnischer Systeme ist
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gleichsam ein ,Musterbeispiel” fiir Verfassungsfortbil-
dung, ein Beispiel, wie gesellschaftliche und wissenschaft-
liche Innovationen der Verfassung inkorporiert werden.

3. Verfassungsfortbildung in den Bereichen Gesundheit
und Medizin

a) Schutzpflichten des Staates?

Die Entwicklung des Personlichkeitsschutzes unter dem
Grundgesetz ist zwar ein prominentes, aber bei Weitem
nicht das einzige Beispiel fiir die Wandlungsfihigkeit der
Verfassung. Auch im Bereich des Gesundheits- und Medi-
zinrechts hat das Bundesverfassungsgericht das Grund-
gesetz in zahlreichen Punkten fortgebildet und es kompati-
bel mit der gesellschaftlichen und wissenschaftlichen
Dynamik gestaltet.

So hat das Gericht etwa — obwohl das Grundgesetz weder
ein Recht auf Gesundheit noch eine entsprechende Staats-
zielbestimmung kennt — aus dem Grundrecht auf korper-
liche Unversehrtheit und Leben aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG eine Schutzpflicht des Staates fiir Leben und Gesund-
heit seiner Biirger abgeleitet. Es hat damit eine neue gesell-
schaftliche Orientierung — das Bediirfnis nach sozialer
Sicherheit und Schutz durch den Staat — erspiirt, aufgenom-
men und in die dogmatischen Strukturen implantiert. Es
hat das urspriinglich ausschliellich im status negativus
konzipierte Grundrecht aus Art.2 Abs. 2 Satz1 GG in die
Nihe eines Leistungsrechts und damit eines sozialen
Grundrechts auf Gesundheit gebracht!® und die in Gesell-
schaft und Politik zu beobachtende Tendenz zu mehr Sozial-
staatlichkeit auch verfassungsrechtlich ,eingefangen”.

Dabei darf nicht verkannt werden, dass sich die Verfas-
sungsfortbildung in den Bereichen Gesundheit und Medi-
zin regelmiflig vor besondere Probleme gestellt sieht. In
den Bereichen Gesundheit und Medizin treffen die Interes-
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sen der Patienten, der Behandler und der Allgemeinheit —
noch dazu hiufig in menschlichen und rechtlichen Aus-
nahmesituationen - aufeinander. Der medizinische Fort-
schritt fordert einen Ausgleich zwischen den Rechten des
Patienten, der Berufs- und Forschungsfreiheit des Arztes
und den Belangen der Allgemeinheit. Das Grundgesetz
gibt hier eine klare Orientierung: die Grundrechte des
Patienten — das Recht auf korperliche Unversehrtheit und
das Recht auf Leben - genief3en tiberragenden Schutz.

b) Beispiel: BVerfGE 115, 25 ff. — ,, Nikolausentscheidung“
Die sog. , Nikolausentscheidung” des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts'é (die im Ubrigen ihren Spitz-
namen deshalb trigt, weil sie am Nikolaustag des Jahres
2005 getroffen wurde) verdeutlicht dies.

Der Entscheidung liegt der Fall eines an Duchenne’scher
Muskeldystrophie erkrankten, im streitgegenstindlichen
Zeitraum zwischen fiinf und sieben Jahre alten Jungen zu-
grunde, der Mitglied einer gesetzlichen Krankenversiche-
rung war. Er unterzog sich — um die Krankheit aufzuhal-
ten - u.a. einer ,Bioresonanztherapie”, in deren Verlauf
sich eine gewisse Besserung des Krankheitsbildes einstell-
te. Den Antrag auf Ubernahme der Kosten fiir diese Be-
handlung lehnte seine Krankenkasse ab, und auch eine spi-
tere Klage wurde zuriickgewiesen.

Seine Verfassungsbeschwerde hatte indes Erfolg. Es sei —
so der Erste Senat — ,mit den Grundrechten aus Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip und aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG nicht vereinbar, einen gesetzlich
Krankenversicherten, fiir dessen lebensbedrohliche oder re-
gelmiflig todliche Erkrankung eine allgemein anerkannte,
medizinischem Standard entsprechende Behandlung nicht
zur Verfiigung stehe, von der Leistung einer [...] drztlich an-
gewandten Behandlungsmethode auszuschlieflen, wenn
eine nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung
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oder auf eine sptirbare positive Einwirkung auf den Krank-
heitsverlauf” bestehe.

Der Sache nach hat das Bundesverfassungsgericht dem
Beschwerdefithrer damit einen verfassungsunmittelbaren
Anspruch gegen die GKV auf Erstattung der Kosten fiir die
Bioresonanztherapie zugesprochen. Verallgemeinerungs-
fahig ist die Entscheidung meines Erachtens nicht. Sie ist
ersichtlich durch die Umstinde des Einzelfalles, mit ande-
ren Worten durch das schwere Einzelschicksal des Be-
schwerdefiihrers veranlasst. Von den Sozialgerichten wird
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bisher
nur mit grofler Zuriickhaltung rezipiert. Das Bundessozial-
gericht rekurriert zwar auf die in der Entscheidung vom 6.
Dezember 2005 enthaltenen Maf3stibe, weitet ihren An-
wendungsbereich indes nicht aus. Jede Erstreckung auf
nicht lebensbedrohliche Erkrankungen lehnt das Bundes-
sozialgericht ab, und auch bei dem ,Off-Label-Use” von
Arzneimitteln hat es im Wesentlichen an den bisherigen
Regeln festgehalten.!” Auch die zustindige Kammer des
Bundesverfassungsgerichts behandelt die in der Senatsent-
scheidung vom 6. Dezember 2005 entwickelten Grund-
sitze eher restriktiv.!®

Dass diese Entscheidung dennoch das Verhalten zu steu-
ern vermag, sieht man an der Praxis des Gemeinsamen
Bundesausschusses, der die genannten Kriterien bei seinen
Entscheidungen verstirkt berticksichtigt.

¢) Verfassung und Biowissenschaften

Zahlreiche schwierige Fragen der Verfassungskonkretisie-
rung und -fortbildung werden auch durch die rasante Ent-
wicklung der Biotechnologie aufgeworfen. Kann man hier
mit einer dhnlich offenen Entwicklung wie beim Person-
lichkeitsschutz rechnen? Ist das Klonen von Menschen
mit dem Grundgesetz vereinbar? Sind Produktion und Ver-
brauch von Embryonen verfassungsrechtlich zulissig? Wie
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ist die Forschung an und mit embryonalen Stammzellen
verfassungsrechtlich zu bewerten und wie die sog. Prdim-
plantationsdiagnostik?

Das Grundgesetz gibt auch auf diese Fragen keine aus-
driicklichen Antworten; dennoch werden sie in der Verfas-
sungsrechtswissenschaft seit Langem hochst streitig
diskutiert. Dreh- und Angelpunkt dieser verfassungsrecht-
lichen Kontroverse ist — neben dem Recht auf Leben aus
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG - vor allem die Menschenwiirde-
garantie aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG.

Von ihrer ideengeschichtlichen Herkunft wie ihrer ver-
fassungsrechtlichen Genese her ist die Menschenwiirde —
das wird man nicht leugnen kénnen — zunichst bezogen
auf bereits geborene Menschen. Den Vitern und Miittern
des Grundgesetzes ging es — unter dem unmittelbaren Ein-
druck der nationalsozialistischen Schreckensherrschaft —
um ein verfassungsrechtliches Verbot der Folter, der Stig-
matisierung und der Demiitigung. An die hier in Rede ste-
henden Fragen des Eingriffs in das menschliche Leben in
seinem frithesten Stadium dachte bei Entstehung des
Grundgesetzes wohl noch niemand.?®

Wer sich unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten
mit der Biotechnologie beschiftigen will, muss sich daher
zwangslaufig zunichst die Frage stellen, ob die Menschen-
wirdegarantie sich auch auf das menschliche Leben in sei-
ner Frihphase — in der Entwicklungsphase nach der Be-
fruchtung und vor der Nidation — erstreckt.

Nach meinen derzeitigen Uberlegungen ist diese Frage
mit einem ,,Ja” zu beantworten:

Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG spricht von der Wurde des
»Menschen” und stellt damit jegliche Form menschlichen
Lebens unter seinen Schutz. Demgemifd hat das Bundes-
verfassungsgericht bereits in seinem zweiten Abtreibungs-
urteil aus dem Jahre 1993 entschieden, dass auch das un-
geborene menschliche Leben - zumindest ab dem
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Zeitpunkt der Nidation — unter dem Schutz der Men-
schenwiirdegarantie stehe, weil es sich bei den verschie-
denen Phasen des vorgeburtlichen Lebensprozesses um
unabdingbare Stufen der Entwicklung individuellen
Menschseins handele.?!

Diese Argumentation spricht aus meiner Sicht beinahe
zwingend fiir eine Einbeziehung auch des prianidativen Le-
bens in den Schutzbereich der Menschenwiirdegarantie aus
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG. Mit der Kernverschmelzung be-
ginnt eben ein kontinuierlicher, autonomer Entwicklungs-
prozess, der ohne entscheidende qualitative Zisuren zur
Ausdifferenzierung des Organismus bis zur Geburt fithrt.?

Dieser Entwicklungsprozess kann — was den verfas-
sungsrechtlichen Lebens- und Wiirdeschutz anbelangt —
vernunftigerweise nicht aufgespalten werden, um die
Phase vor der Nidation vom Schutz der Menschenwiirde
auszunehmen. Hier ist die stringente Ordnungsfunktion
der Verfassung gefragt, die Offenheit verengt sich. Eine
Aufspaltung wire nicht nur unnattirlich; sie wiirde auch
die Effektivitit des verfassungsrechtlichen Lebens- und
Wiirdeschutzes insgesamt infrage stellen, ein ,Damm-
bruch” stiinde zu befiirchten. Eine Begrenzung der Men-
schenwiirde auf den Zeitraum nach der Nidation wiirde
das Grundgesetz seiner Mafistiblichkeit fiir die durch die
biotechnologische Entwicklung aufgeworfenen Fragestel-
lungen weitgehend berauben, obwohl diese Fragen doch of-
fensichtlich die Grundlagen der menschlichen Gattung in
geradezu existenzieller Weise beriihren.?

Fur die verfassungsrechtliche Beurteilung hat diese ex-
tensive Auslegung der Menschenwiirdegarantie des Art. 1
Abs. 1 Satz1 GG weitreichende Folgen, zumal die Men-
schenwiirde als Verfassungshochstwert einer Abwigung
mit anderen Verfassungsgarantien — insbesondere mit der
Forschungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG und der
Berufsfreiheit — nicht zuginglich ist.
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Gegen die Menschenwiirde verstofit nach dem oben Ge-
sagten insbesondere die Forschung an und mit embryona-
len Stammzellen, und zwar nicht nur dort, wo Embryonen
allein zwecks embryonenverbrauchender Gewinnung von
Stammzellen erzeugt werden, sondern auch dort, wo zum
Zwecke der Stammzellenforschung tiberzihlige Embryo-
nen verwendet werden. Die Inanspruchnahme eines Em-
bryos zu Forschungszwecken stellt eine menschenunwiir-
dige Instrumentalisierung desselben dar,>* die — wegen der
absoluten Abwigungsresistenz der Menschenwiirde -
auch nicht mit der Forschungsfreiheit gerechtfertigt wer-
den kann.

Auch eine Priimplantationsdiagnostik ist aus meiner
Sicht mit den Vorgaben der Menschenwiirdegarantie aus
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG nicht vereinbar. Die Priimplantati-
onsdiagnostik lduft auf eine Art ,Qualititskontrolle”, auf
eine Selektion hinaus, in deren Rahmen sich die ,Erzeu-
ger” eines Embryos das Recht zu einer Entscheidung tiber
Lebenswert und Lebensunwert anmaflen, die ihnen die
Grundordnung nicht zugesteht.

Schlechthin menschenwiirdewidrig ist auch das Klonen,
sei es zu therapeutischen, sei es zu reproduktiven Zwe-
cken. Hier wird letztlich eine Entitit — die das Potenzial
zur Menschwerdung in sich trigt — zu Heilungszwecken
produziert und instrumentalisiert, was unter Zugrundele-
gung der an Kant ankniipfenden , Objektformel” als evi-
dent menschenwiirdewidrig erscheinen muss.

Dasselbe gilt fiir das reproduktive Klonen. Denn es ge-
niigt nicht, die Menschenwiirde nur auf ihre jeweiligen in-
dividuellen Triager zu beziehen. Um ihrer Wirksamkeit
willen muss sie vielmehr gewissermafien auf einer struk-
turell hoheren Ebene als objektives Prinzip etabliert wer-
den, das dann auch kinstliche Reproduktion von Indivi-
dualitit und deren gleichsam fabrikmaifliige Herstellung
nicht zuldsst: Damit wiirde ndmlich die Einmaligkeit und
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Individualitit des Menschen als objektive Bedingung der
Achtung und als Grundlage der menschlichen Gattung
uberhaupt infrage gestellt.?

d) Pharmazeutische Forschung

Auch im Zusammenhang mit der pharmazeutischen
Forschung - ihren Fortschritten und Ergebnissen — stellen
sich immer wieder neue verfassungsrechtliche Fragen von
erheblicher Brisanz: Hat der Gesetzgeber bei der Normie-
rung der teilweise sehr restriktiven Arzneimittelzulas-
sungsverfahren die Rechte und Interessen der pharmazeuti-
schen Hersteller in ausreichender Weise berticksichtigt?2¢
Unter welchen Voraussetzungen darf pharmazeutische For-
schung in Gestalt sog. Humanforschung unmittelbar am
Menschen stattfinden, und unter welchen Bedingungen
duirfen Tierversuche durchgefiihrt werden? Sind die restrik-
tiven Regelungen des Heilmittelwerbegesetzes tiber die
Arzneimittelwerbung, die eine wirtschaftliche Verwertung
von pharmazeutischen Forschungsergebnissen erschweren,
wirklich gerechtfertigt?

Diese Fragen haben allesamt verfassungsrechtliche Im-
plikationen und stellen den Verfassungsexegeten teilweise
vor grofle Herausforderungen. Die verfassungsrechtliche
Gemengelage ist dabei im Bereich der pharmazeutischen
Forschung dhnlich uniibersichtlich wie im medizinischen
Bereich.

Das Grundgesetz gibt auch hier jedenfalls eine Orientie-
rung, einen Fixpunkt vor: Die Menschenwiirde und das
Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit in ihrer
Ausprigung als Schutzpflicht des Staates geniefien einen ho-
hen Schutz und gehen im Zweifelsfall der vorbehaltlos ge-
wihrleisteten Forschungsfreiheit und der Berufsfreiheit vor.
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4. Grenzen der Verfassungsentwicklung und Verfassungs-
fortbildung

Nach dem Gesagten mag man vielleicht denken, das
Grundgesetz sei ,,Wachs” in den Hinden des Gerichts, das
sich beliebig formen ldsst. Dieser Eindruck ist jedoch
falsch. Grenzen ergeben sich nimlich zum einen schon
aus der institutionellen Struktur des Bundesverfassungs-
gerichts. Dessen Funktion ist — wie die jedes anderen Ge-
richts — im Wesentlichen eine kontrollierende, begren-
zende und hemmende. Es bedarf stets eines Antragstellers,
der eine Sache und damit eine bestimmte Rechtsfrage zum
Gegenstand eines Verfassungsrechtsstreits macht. Auch
vor dem Bundesverfassungsgericht gilt also: ,,Wo kein Kli-
ger, da kein Richter.”?’

Die Befugnisse des Bundesverfassungsgerichts sind in-
des nicht nur in prozessualer Hinsicht, sondern auch in-
haltlich beschrinkt. Der Entscheidungsfindungsprozess
ist an Recht und Gesetz gebunden und daher — anders als
derjenige politischer Organe — nicht voluntativ, sondern in
erster Line kognitiv gesteuert. Das Gericht muss seine Lo-
sungen auf der Grundlage hergebrachter juristischer Me-
thoden und Vorgehensweisen aus dem Verfassungsrecht
herleiten und dabei — jedenfalls idealiter — an iltere Ent-
scheidungen und die von der Wissenschaft entwickelte
Dogmatik ankniipfen. Andernfalls fehlt es dem Richter-
spruch an Uberzeugungskraft — was dann die Autoritit des
Gerichts infrage stellt.

SchlieBlich gilt es — auch fir das Bundesverfassungs-
gericht — bei der Verfassungsfortbildung absolute Grenzen
zu beachten, die sich unmittelbar aus dem Grundgesetz
selbst ergeben, etwa aus den Vorgaben des Art. 79 GG. Die
Kernsubstanz unserer Verfassung darf weder vom verfas-
sungsindernden Gesetzgeber noch vom Gericht angetastet
werden. Das Grundgesetz im Kern verindern kann - so
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sagt es auch Art. 146 GG - nur der sog. , pouvoir consti-
tuant”, das Volk selbst als verfassungsgebende Gewalt.

III. Fazit

Das Recht hat — wie wir gesehen haben - eine bewahrende,
ja beharrende Funktion und Wirkung. Es soll dafiir sorgen,
dass einmal getroffene Grundentscheidungen im Interesse
des Rechtsfriedens auch in Zukunft Beachtung finden.
Das kann dazu fihren, dass es allgemein als wiinschens-
wert empfundenen Fortschritten im Wege steht.

Dies gilt in besonderem Mafle fiir das Verfassungsrecht,
welches dem Gemeinwesen Stabilitit verleihen, es dauer-
haft integrieren soll und daher gegeniiber spiteren Abinde-
rungen durch den einfachen Gesetzgeber in besonderer
Weise geschiitzt ist.

Gleichzeitig ist das Verfassungsrecht aber durch offene,
weite und unbestimmte Begrifflichkeiten geprigt, die dem
Rechtsanwender erhebliche Auslegungsspielriume gewih-
ren. Es ist einer Fortbildung zuginglich und kann an Ver-
inderungen in den tatsichlichen Verhiltnissen, auf die es
sich bezieht, angepasst werden. Es kann so auch unter ge-
wandelten gesellschaftlichen Bedingungen seine integra-
tive, friedensstiftende Funktion fiir das Gemeinwesen be-
wahren.

Nicht nur die Gber sechzigjihrige Verfassungsgeschichte
der Bundesrepublik bestitigt diese Zusammenhinge. Auch
die Entwicklung der amerikanischen Bundesverfassung
legt ein beredtes Zeugnis dafiir ab. Die amerikanische Bun-
desverfassung, die aus dem 18. Jahrhundert stammt und in
vielen Teilen noch offener formuliert ist als das Grund-
gesetz, ist seit ihrem Inkrafttreten nur sechzehn Mal for-
mell geindert worden. Dennoch tibt sie — dank der rechts-
fortbildenden Titigkeit des Supreme Courts — auch heute
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noch ihre integrative Wirkung auf die Rechtsgemeinschaft
aus. Mit dieser Konstruktion, die zu Bewahrendes festhilt,
ohne notwendige Innovationen dauerhaft zu blockieren,
,fahren” also moderne Gesellschaften offensichtlich gut —
warum sollten wir diese Strukturen dndern?
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