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Falk Peterst

Zur rechtlichen Haftung fur schadliche Folgen der Verwendung von Nanomateri-
alien — ein Neuland unter rechtstheoretischer Betrac:htung2

Vorbemerkung

Waéhrend die Fachwelt sich dartiber Gedanken macht, ob man mdglichen Risiken der Nanotech-
nologie auch mit haftungsrechtlichen Mitteln begegnen soll, [3] und dabei wie selbstverstandlich
in systemimmanenten Uberlegungen stecken bleibt, befasst sich der Rechtstheoretiker bereits mit
der bedeutsameren Grundsatzfrage, ob ein System aus rechtlichen Wertungen und Begriffen wie
das Haftungsrecht mit der Dynamik der nanotechnol ogischen Entwicklung tiberhaupt zu synchro-
nisieren ist. Die Rechtstheorie ist Teil der Rechtsphilosophie und damit M etawissenschaft. Von
dieser Metaebene aus erfolgen die nachstehenden Analysen und Diagnosen. Sie bieten folglich
keine Patentrezepte zur L 6sung von haftungsrechtlichen Problemen bel Schaden durch Nanoma-
terialien, sondern enthalten einige A nregungen zum wissenschafts- und rechtstheoretischen Nach-
denken. Nach dem Fazit fur Entscheidungstréger ergehen zum Schluss einige Empfehlungen.

1. Zum gesellschaftspolitischen Interesse an der Nanotechnologie

Das gesellschaftspolitische Interesse an der Nanotechnologie nahrt sich hauptsachlich aus dem
Fragenkomplex:

Wird sich die Nanotechnologie als Segen oder als Fluch fur Menschen und Umwelt erweisen?
Uberwiegen die Chancen oder die Risiken? Brauchen wir speziell fur diese Technologie eine
staatliche Regulierung, also spezielle gesetzliche Regeln oder nicht?

Politik-, Verbands- und Unternehmensfunktionadre beantworten diese Fragen fur sich personlich
geméal3ihren Vorurteilen —wodurch diese auch immer bestimmt sind —, wie stets, wenn essich um
neue Technologiefelder handelt. Das st nur nattirlich.

1.1 Die NanoKommission

Um Vorurteile auszurdumen und das Terrain der Nanotechnologie nach Mdglichkeit objektiv zu
sondieren, hatte die Bundesregierung Ende 2006 im Rahmen ihrer Hightech-Strategie eine aus Ex-
perten bestehende NanoK ommission als zentrales nationales Dialoggremium ins Leben gerufen.
Diein diesem Gremium fir rechtliche Fragen zustandige Arbeits- bzw. Themengruppe "Regulie-
rung" gelangte alerdings nur schleppend und nur teilweise zu einheitlichen Empfehlungen, ins-
besondere im Hinblick auf die europdische REACH-Verordnung. Problematische
Themenbereiche waren vor allem das Arbeitsschutz- und das L ebensmittelrecht sowie die Biozid-
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Verordnung; kontrovers diskutiert wurden insbesondere Fragen betreffend Produktregister und
Kennzeichnungspflichten. Schliefdlich empfahl die NanoKommission der Bundesregierung die
Fortsetzung des Dialogs mit den verschiedenen Stakeholdern und regte an, einmal jéhrlich eine
Konferenz zum Informationsaustausch der Beteiligten zu veranstalten. [4]

1.2 Der Aktionsplan Nanotechnologie 2015 der Bundesregierung

Den Abschlussbericht der NanoKommission vom Februar 2011 wartete die Bundesregierung fur
ihr Folgekonzept, den Aktionsplan Nanotechnol ogie 2015, indes nicht ab, sondern publizierte die-
sen Plan bereitsim Januar 2011. Darin verkiindete sieihre strategischen Ziele, namlich (verkirzte,
teils wortliche, teils ssinngemaél3e Wiedergabe)

*  mit der Nanotechnologie zu Wachstum und Innovation in Deutschland beizutragen,
» die Nanotechnologie sicher und nachhaltig zu gestalten,
» die Potenziale der Nanotechnologie in Bildung und Forschung zu nutzen,

» die Potenziale der Nanotechnologie bei der L 6sung global er Herausforderungen auszuschop-
fen,

» die Beitrége der Nanotechnologie zu Umwelt- und Klimaschutz, zur Sicherung der Energie-
versorgung sowie zum Aufbau einer wissensbasierten Biotkonomie zu sichern,

» die Mdoglichkeiten der Nanotechnologie fir die Gesundheit einzusetzen und

» die Mdglichkeiten der Nanotechnologie fur eine nachhaltige Landwirtschaft und die Siche-
rung der Erndhrung zu nutzen sowie mit Nanotechnologie zu umweltfreundlicher und ener-
giesparender Mobilitdt zu kommen. [5]

Diese Eile oder auch Voreiligkeit und die mangelhafte, ja fast vallig fehlende Beriicksichtigung
der Arbeiten der NanoKommission im Aktionsplan Nanotechnologie 2015 der Bundesregierung
war fur eine Oppositionsfraktion im Deutschen Bundestag Anlass genug fur eine Kleine Anfrage,
betreffend den Umgang der Bundesregierung mit den Ergebnissen bzw. Empfehlungen der Nano-
Kommission. [6]

1.3 Der Sachverstandigenrat fur Umweltfragen (SRU)

Teilweise zeitparallel zu der Arbeit der NanoK ommission erstellte der unabhangige SRU ein Son-
dergutachten "V orsorgestrategien fir Nanomaterialien”. Er kommt darin zu folgendem Ergebnis
(teils wortliche, teils sinngemalie Wiedergabe):

Bisher gibt es zwar keine wissenschaftlichen Bewelse dahingehend, dass Nanomaterialien — bel
heutiger Herstellungsweise und im Rahmen heutiger V erwendungen — zu Schadigungen von Um-
welt oder Gesundheit fihren. Allerdings darf diese Feststellung nicht als pauschale Entwarnung
verstanden werden, da bel vielen Nanomaterialien standardisierte Testmethoden fur umfassende
Risikobewertungen fehlen, folglich das Wissen umihre méglichen negativen Wirkungen begrenzt
ist und Uberhaupt neue Technologien Risiken mit sich bringen, deren Natur und Umfang sich in
der Regdl erst allmahlich herausstellen. Es empfiehlt sich daher ein Risikomanagement in jeweils
zwei aufeinander folgenden Schritten — stets bezogen auf ein bestimmtes Nanomaterial: Zunachst
die Risikoermittlung, verstanden als naturwissenschaftliche Risikobewertung, und sodann die nor-
mative Risikobewertung, wie sie fur die klassi sche Gefahrenabwehr im Rechtssinne typisch ist.
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Demgemél3 gibt der SRU folgende zentralen, samtlich auf Pravention gerichteten Handlungsemp-
fehlungen (verkirzte, teils wortliche, teils sinngemaél3e Wiedergabe):

* Die Hersteller von Nanomaterialien sind verstarkt zu verpflichten, Daten zu Risiken von
Nanomaterialien vorzulegen,

* der Anteil der Risikoforschung an der 6ffentlich geforderten Nanotechnol ogieforschung ist
deutlich zu erhthen,

» bestehende Dialogaktivitéten sind in die gesellschaftliche Breite weiterzuentwickeln,

» eineubergreifende Definition von Nanomaterialien sollte sich an einer oberen Grol3enbegren-
zung von 300 nm orientieren,

» die in vielen Rechtsbereichen bestehenden nanospezifischen Regulierungsiticken sollten
moglichst schnell im Lichte des V orsorgeprinzips geschlossen werden,

»  zur Verbesserung der Markttransparenz sollten bestehende K ennzeichnungspflichten um ei-
nen "Nanozusatz" erganzt werden,

« im Chemikalienrecht (REACH) sollten umfangreiche Anderungen vorgenommen werden,

* imProduktrecht ist daflir zu sorgen, dass bei bestehendem Zulassungsverfahren Nanomateri-
alien immer eigenstandig zugel assen werden,

* im Umweltrecht sollten Anlagenbetreiber verpflichtet werden, die Emissionen von Nanoma-
terialien, bei denen eine abstrakte Besorgnis besteht, zu minimieren. [7]

2. Zur Haftung fur Schaden durch Verwendung von Nanomaterialien
Diein dem hier zu behandelnden Thema enthaltene Frage

Sind durch die Verwendung von Nanomaterialien bzw. durch den Einsatz von Nanoprodukten ver-
ursachte Schaden haftungsrechtlich angemessen zu kompensieren?

ist von keinem der genannten sachverstandigen Akteure explizit aufgegriffen worden. Das mag
daran liegen, dass man wie selbstversténdlich davon ausgegangen ist, dass es in Deutschland ein
Produkthaftungsrecht gibt, welches in Fallen von Schaden, die durch Verwendung von Nanoma-
terialien bzw. durch den Einsatz von Nanoprodukten verursacht worden sind, anzuwenden wére.
Das ist gedanklich auch korrekt; denn Normzweck des Produkthaftungsrechts ist es, Herstellung
und Vertrieb fehlerhafter Produkte zu verhindern bzw. gegebenenfalls Schadensersatz zu leisten
und eventuell Schmerzensgeld zu zahlen. Das Produkthaftungsgesetz von 1989 ist das insoweit
einschlagige Gesetz. Esgilt allerdings nicht fur Arzneimittel. Insoweit gilt das Arzneimittel gesetz
von 1961 in der Neufassung von 1976 alslex specialis. Schliefdlich wird das Produkthaftungsrecht
durch das Gerate- und Produktsicherheitsgesetz von 2004 erganzt, wonach V erwal tungsbehdrden
Rickrufaktionen veranlassen kdnnen, sofern das verantwortliche Unternehmen dies nicht schon
selbst unternommen hat.

Die Wolkigkeit des Wortes "angemessen” in obiger Frage signalisiert allerdings bereits, dass man
es bel ihrer Beantwortung mit Unschérfen zu tun haben wird. Und so ist es denn auch.

Ein juristischer Entscheider, der in einem konkreten Fall eines behaupteten Schadens durch Ver-
wendung von Nanomaterialien bzw. durch Einsatz von Nanoprodukten tGber Haftungsfragen zu
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entscheiden hétte, stief3e schon bel der Klérung der Faktenbasis, aber auch bei der Sondierung der
rechtlichen Normenbasis auf grundsétzliche Schwierigkeiten.

2.1 Faktenbasis in der Nanotechnologie: labil

Dem unvoreingenommenen Beobachter fallt bei dem Vergleich der Arbeitsergebnisse und Emp-
fehlungen der 0.g. beteiligten sachversténdigen Akteure und in Betrachtung ihres Verhaltnisses
zueinander auf, dass von einem wissenschaftlichen Konsens zwischen ihnen hinsichtlich mogli-
cher Risiken der Nanotechnologie oder gar hinsichtlich ihrer verhaltnisméaliigen Bedeutung zuei-
nander mitnichten gesprochen werden kann. Das hat im Wesentlichen folgende Grinde.

2.1.1 Oszillierende Begriffe

Schon der Begriff des Risikosist schillernd und wird je nach Profession anders verstanden. Wah-
rend Naturwissenschaftler, Techniker und Okonomen stets bestrebt sind, Risiken zu quantifizie-
ren, also zu objektivieren, um dadurch Vorhersagbarkeit hinsichtlich ihrer Bedingungen und
Wirkungen zu ermdglichen, betonen Sozialwissenschaftler (z.B. Soziologen oder Psychol ogen)
unbeirrt, die Feststellung, ob ein Risiko gegeben ist oder nicht, sel immer von personlichen Wert-
vorstellungen oder gar Vorurteilen abhangig. Juristen schliefdlich neigen zu einem Mittelweg,
namlich das objektivierte Risiko mit einer subjektiven Bewertung seiner Akzeptabilitét zu ver-
knipfen. In der Jurisprudenz bezeichnet der Risikobegriff einen Entwicklungszustand, in wel-
chem der Schadenseintritt nur erst eine abstrakte Moglichkeit darstellt, so dass angemessene
Préaventivmalinahmen noch getroffen werden kénnen.

In der Jurisprudenz wird zudem zwischen den Begriffen Risiko und Gefahr unterschieden. Unter
Gefahr versteht man hier eine Situation, in der mit einem konkreten Schadenseintritt fir ein
Rechtsgut wahrscheinlich gerechnet werden muss. Demgeméal? befassen sich Juristen haufig mit
der Frage, wann ein Risiko (char.: abstrakt) in eine Gefahrenlage (char.: konkret) umgeschlagen
ist bzw. erfahrungsgemald umschlégt.

Schliefdich ist sogar der Begriff des Schadens problematisch, weil im Schadensersatzrecht nicht
die Aquivalenztheorie gilt — sie betrachtet im Hinblick auf einen Schadenseintritt ausschliefllich
den logischen Kausalzusammenhang bei der Verursachung des Schadens und geht dabei von der
Gleichwertigkeit aller conditiones sine qua non aus —, sondern es herrscht die Adaguanztheorie.
Nach ihr ist adaquate Ursachlichkeit erforderlich. Damit scheiden solche Kausalverlaufe aus, die
dem Verantwortlichen billigerweise rechtlich nicht mehr zugerechnet werden kdnnen. Aul3erdem
umfasst der Schadensersatz nicht nur unmittel bare Schaden, sondern auch mittelbare Schaden (so-
genannte Folgeschaden); denn dass der Schaden nur mittelbar eingetreten ist, hindert elne adaqua-
te Ursachlichkeit, wie sie im Schadensersatzrecht gefordert ist, nicht. [8] Wann allerdings
adaquate Urséchlichkeit gegeben ist, bleibt — trotz aller wissenschaftlichen Kausalitétsuntersu-
chungen — letztlich personliche Wertentscheidung.

2.1.2 Die Abhéangigkeit der Sachverhaltsfeststellung von Gutachten

Der sogenannte Gutachterprozess ist ein dem Juristen gelaufiger Terminus. Er besagt, dassin ei-
nem Gerichtsverfahren Sachverstandige dem Gericht auf dessen Anforderung die ihm fehlende
Sachkunde in Form von Gutachten vermitteln. Die Wirdigung eines Gutachtens und die aus ihm
fur die Sachentscheidung zu ziehenden Schlussfolgerungen bleiben dabel selbstversténdlich dem
Gericht vorbehalten. Jedoch wird das Gericht, das seine Entscheidung revisionssicher machen
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will, sich in aller Regel auf das Gutachten stiitzen. Demgemal3 ist es eine Binsenweisheit, dassin
einem Gutachterprozess der Gutachter den Ausgang des Prozesses wesentlich bestimmt. Gutach-
ten werden haufig auch in auf3ergerichtlichen Streitigkeiten erstellt, in denen der juristische Ent-
scheider mehr Sachkunde bendtigt. Dies ist in der technischen Welt immer haufiger der Fall.
Allerdings gibt es dabei Probleme, die gerne verdrangt werden. An Haftungsfragen in Zusammen-
hang mit der Nanotechnologie ist das gut zu verdeutlichen, wie die folgenden Ausfihrungen zei-
gen.

2.1.2.1 Nanomaterial — das unbekannte Etwas

Die Nanotechnik spielt sich in einer Grof3enordnung ab, "bel der die Oberflacheneigenschaften ge-
geniiber den Volumeneigenschaften der Materialien eine immer grofere Rolle spielen und zuneh-
mend quantenphysikalische Effekte beriicksichtigt werden missen; denn hier kann das Verhalten
von Materie nicht mehr nur mit den Gesetzen der klassischen Physik beschrieben werden. Man
Stoft hier zu Langenskalen vor, auf denen besonders die Grof3e die Eigenschaften eines Objekts
bestimmt (grofReninduzierte Funktionalitéten).” [9] Das hat unter anderem zur Folge, dass bei der
nanotechnologischen Forschung eine interdisziplindre Kooperation stattfinden muss und auch
stattfindet, bel der z.B. die Physik fur die quantenmechanischen Gesetzméalligkeiten, die Chemie
flr gewtnschte Strukturen von Materie und Atomanordnungen und die Biologie zusammen mit
der Medizin etwa fiir gentechnische K onstruktionen zustandig ist. Uberhaupt ist die Nanotechno-
logie "ein Sammelbegriff flr eine weite Palette von Technologien, diein verschiedenen naturwis-
senschaftlichen Disziplinen angewendet werden und denen gemeinsam ist, dass sie sich mit
Strukturen und Prozessen im Bereich der Nanometerskala befassen.” [10] Das damit verbundene
V erschwimmen von Grenzen zwischen verschiedenen naturwissenschaftlichen Disziplinen macht
die Suche nach kompetenten Sachverstandigen im Falle von Rechtsstreitigkeiten natrlich nicht
einfacher.

Was nun die Chancen und Risiken bzw. den Nutzen und die Gefahren der Nanotechnologie be-
trifft, so gehen die wissenschaftlichen Meinungen —wie oben unter 1.1 bis 1.3 schon dargelegt —
auseinander. Einerseits wird nicht bezweifelt, dass die Nanotechnologie als eine neue Quer-
schnittstechnol ogie ein hohes innovatives Potenzial enthdlt, z.B. in der Elektronik (Sensoren, Ak-
toren), in der Medizin oder in der Okologie; andererseits geben einige Forschungsergebnisse
durchaus Anlass zur Besorgnis. So hat z.B. die Risikoforschung betreffend Nanopartikel und Na-
nofasern ergeben, dass diese Stoffe "nicht nur andere physikalische und chemische Eigenschaften
alsvergleichbares Material herkémmlicher GroR3e aufweisen, sondern dass sie sich auch hinsicht-
lich ihres Verhaltens und ihrer Wirkung im Organismus und in der Umwelt unterscheiden.” [11]
Bezeichnend fur das noch unzureichende Wissen Gber Nanomaterialien ist irgendwie auch, dass
es bisher keine offizielle Nomenklatur fir sie gibt. Dasist insoweit irrefihrend, as unter den ma-
kroskaligen Stoff auch dessen nanoskalige Form ohne weiteres subsumiert wird, was aber wegen
der unterschiedlichen naturwissenschaftlichen Spezifitaten nicht korrekt ist. [12]

2.1.2.2 Gutachter zwischen Erkenntnis und Interesse

Inwieweit Gutachten realitétsadaquat sind, ist stets eine der Kardinalfragen im forensischen, aber
auch im wissenschaftlichen Alltag. Die Evolution der Erkenntnistheorie von Kant tiber Hegel und
Marx bis zu Habermas— um nur einige wenige der grof3en Kopfe zu nennen — hat eine Erkenntnis
gezeitigt, die mittlerweile — nicht zuletzt auch wegen ihrer aufgrund der neurobiol ogischen und
hirnphysiologischen Forschungsergebnisse erfolgten Anerkennung — unumstofdich ist: Der Er-
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kenntnisprozess ist nicht ein blof3 rezipierender, die objektive Realitdt aufnehmender Vorgang.
Vielmehr sind die menschlichen Wahrnehmungen konstruktivistisch und zugleich wenig objektiv.
[13] Sie sind von Erkenntnisinteressen geleitet und diese sind realitétskonstitutiv. Tieferer Grund
daflr ist, dass der Mensch so etwas wie uninterpretierte Tatsachen nicht denken kann, obgleich es
sich um Tatsachen handelt, die nicht in seinen Interpretationen aufgehen (philosoph. Dualismus,
Dichotomie). Also: Objektivitét ist denknotwendig vorhanden, steht aber in standiger Wechselwir-
kung mit den Erkenntnisinteressen. Das gilt sowohl fir die Geisteswissenschaften als auch fur die
Naturwissenschaften bzw. (noch algemeiner ausgedrtickt) fir die hermeneutischen ebenso wieflr
die empirisch-analytischen Wissenschaften. Wahrend indes die empirisch-analytischen Wissen-
schaften in Zusammenhénge des "instrumentalen” Handel ns eingebettet sind und die Wirklichkeit
unter dem Gesichtspunkt "technischer Verflgbarkeit" betrachten, widmen sich die hermeneuti-
schen Wissenschaften dem "kommunikativen Handeln" und der "intersubjektiven Versténdigung
in der umgangssprachlichen Kommunikation und im Handeln unter gemeinsamen Normen™. [14]

Das lauft auf die fur Gutachter jeglicher Couleur peinliche Erkenntnis hinaus, dass der Mensch
dazu neigt, sich die Realitét so hinzubiegen, wie er sie winscht bzw. braucht (psychol. Bovaris-
mus), dass es sich also bel ihm stets um —wie der Psychologe sagen wirde — motivationale Wahr-
nehmung handelt. Der Rechtstheoretiker wiirde sagen, dass bei jeglicher Ergebnisfindung nicht
logisch deduziert, sondern teleologisch induziert wird. Davon wirde es nur eine Ausnahme zu ge-
ben, ndmlich wenn es sich um das Denken in rein fiktiven Systemen — Logik und reine Mathema-
tik werden manchmal als solche bezeichnet — handelt, also um Denken in Systemen, die mit der
Redlitét nichts zu tun haben. Ob es solche fiktiven Systeme, die dann reine K opfgeburten wéren,
gibt oder ob sieletztlich nicht doch apriori realitdtsbezogen sind, ist streitig und wird es auch wohl
bleiben. Wie sagt doch der Harvard-Mathematikprofessor Robert Kaplan: Es bleibt ein ewiges
Rétsel, ob wir das Wesen der Dinge erfinden oder entdecken. [15]

Kurzum: Erkenntnisinteresse entspringt dem eigenen Uberlebensinteresse, weil das menschliche
Gehirn nur eine einzige Aufgabe hat, ndmlich das System, dem esdient, in seiner Umwelt optimal
funktionsttichtig, also adaptionsfahig zu halten. Ob bzw. inwieweit und unter welchen Bedingun-
gen Distanz zum eigenen Erkenntnisinteresse moglich ist, ist bisher nicht erforscht und moglicher-
wei se unerforschbar.

In der Nanotechnologie wird sich die vorstehend kurz aufgezeigte erkenntnistheoretische Proble-
matik spurbar auswirken, weil hier die empirische Bewahrung der Beobachtung gering und das
Angewiesensein auf Deutung groR3 ist. Unversehens wird man an den altbekannten Popper’ schen
Satz erinnert: Wir wissen nicht, wir raten.

Der SRU hat noch eine weitere — vielen nicht bewusste — Schwierigkeit angesprochen, namlich
dass die von der Wissensgesellschaft bewirkte "Explosion des Wissens' entgegen landlaufiger
Meinung nicht zu mehr Sicherheit, sondern zu mehr Unsicherheit fuhrt, weill mehr Wissen auch
mehr Wissen Uber das, was man nicht weil3, also mehr Ungewissheit zur Folge hat. Auch das
kénnte gerade bei der Nanotechnologie zutreffen. Wiederum fihlt man sich an einen grof3en Phi-
losophen erinnert, néamlich an Blaise Pascal mit seinem die Jahrhunderte der Wissenschaft tber-
ragenden Bild: Die menschliche Wissenschaft gleicht einer Kugel, welche ununterbrochen
wachst: In dem Mafe als ihr Umfang zunimmt, wéachst auch die Zahl ihrer Berihrungspunkte mit
dem Unbekannten.

Bedauerlicherweise oder gliicklicherweise — je nach Standpunkt — ist wegen mangelhaften er-
kenntnistheoretischen Bewusstseins bei vielen Sachverstandigen immer noch das platte Objekti-
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vitatsideal ungetribt vorherrschend, was durch Redewendungen, wie "absolut richtig”, "vdllig
eindeutig”, "logisch bewiesen" und dergleichen mehr, taglich signalisiert wird. Insoweit fallen ins-
besondere die technischen Berufe auf. Bei Gericht ist dieses Problem prinzipiell bekannt. Deswe-
gen behilft sich ein Gericht, dem ein Gutachten nicht systemrational genug, vielleicht nicht einmal
plausibel (scheinrational), sondern eher parteiisch erscheint, in sinngeméi3er Befolgung des
Grundsatzes "Audiatur et altera pars' damit, dass es ein Gegengutachten anfordert. Genigt auch
dieses seinen Anspriichen nicht, lasst es ein Obergutachten erstellen. Damit ist man dann aller-
dings bei einer weiteren Schwierigkeit, die ganz generell mit der Bewahrung des Juristen in der
wissenschaftlich-technischen Welt zu tun hat.

2.1.2.3 Mangelndes Vorverstandnis beim juristischen Entscheider

Vor gut einem halben Jahrhundert hat der grof3e Staatsrechtler Forsthoff in einem viel beachteten
Vortrag die Rolle des Juristen in der industriellen Gesell schaft, insbesondere auch dessen Verhélt-
nis zur Technik, beleuchtet. Er kam zu folgendem Ergebnis: Ausder Sicht der Technik ist der Jurist
ein Funktiondr, der fir sich in Anspruch nimmt, alles zu kénnen, némlich verschiedensten Behor-
den und Unternehmen mit vollig unterschiedlichen, auch technischen Aufgaben bzw. Geschéfts-
zwecken mit gleicher Geschicklichkeit vorzustehen, obgleich er in technisch-fachlichem Sinne
nichts gelernt hat. Aber die Entwicklung wird einmal einen Punkt erreichen, an dem die Technik
vermoge ihres gewachsenen Eigengewichts die Funktionsweisen des Juristen Uberwdltigt. [16]

Forsthoff hat damit ein Problem angesprochen, das sich seither noch um ein Vielfaches verscharft
hat: In der industriellen, von Natur- und Technikwissenschaften beherrschten, ja mittlerwelle di-
gitalen Welt kann das, was der Jurist gelernt hat, nur noch als polyvalente Sockel qualifikation ge-
wertet werden, die— soll es zu einer realitétsadaguaten Kompetenz in der Praxis kommen — durch
eine auRerjuristische Spezialqualifikation (z.B. in Informationstechnik, Okologie, Lebensmittel-
chemie usw.) erganzt werden muss. [17] Damit soll nicht einer Fachidiotie das Wort geredet wer-
den, sondern ganz im Gegenteil die Notwendigkeit interdisziplindgrer Kompetenz in ein und
demselben Juristenkopfe betont werden.

Selbstverstandlich nitzen naturwissenschaftliche bzw. technische Gutachten einem juristischen
Entscheider nur dann etwas, wenn bel ihm ein ausrei chendes V orverstandnis betreffend den streit-
befangenen wissenschaftlichen oder technischen Gegenstand vorhanden ist. Blof3e Alltagserfah-
rung und personliche Anschauung nutzen ihm hier nichts. Soist es z.B. schon vorgekommen, dass
in einem Software-Prozess dem Richter der Unterschied zwischen Quellcode und Bindrcode nur
deswegen nicht klargemacht werden konnte, weil ihm jegliches Verstandnisfiur formale Logik ab-
ging. In einem anderen Prozess, in dem esum die Qualitét von Glasfaserkabeln ging, konnten dem
Richter die Eigenarten elektronischer und optischer Ubertragungsweisen nicht klargemacht wer-
den. So ist man wegen der grof3en Bedeutung der Informationstechnologie im Arbeitsalltag aller
Menschen in einzelnen Gerichtssprengeln bereits dazu Ubergegangen, Spezialzustandigkeiten fir
Computersachen einzurichten und dort nur noch juristische Entscheider einzusetzen, die sowohl
im Recht wie auch in der Informationstechnik hinreichend firm sind.

Was nun die Nanotechnologie betrifft, so sind nicht mal ihre Eigenschaften im physikalischen
Wirkungsgefiige i.e.S. wissenschaftlich geklart. Noch weniger sind ihre Wirkungen in biologi-
schen Systemen geklért. Fraglich ist durchaus, ob insoweit tberhaupt einmal ein Konsens erreicht
werden kann, wie man ihn aus der klassischen Naturwissenschaft kennt, oder ob man sich hier an
einen weiteren grof3en Denker erinnern sollte, namlich an Linus Pauling, der einmal gesagt hat:
Wissenschaft ist Irrtum auf den neuesten Stand gebracht. Aber genau deswegen ist esnicht mufig,
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sondern dringend notwendig, dass der juristische Entscheider sich stets auf der Hohe der wissen-
schaftlichen Diskussion befindet, damit er, wenn schon keine rationalen, so doch wenigstens plau-
sible Entscheidungen treffen kann.

2.2 Klassisches Haftungsrecht: wegen der Dynamik der Nanotechnologie inadaquat

Haftungsrecht gibt es in allen drei grof3en Sektoren des Rechts, also im 6ffentlichen Recht, im
Strafrecht und im Zivilrecht. Im 6ffentlichen Recht spricht man vom Staats- bzw. Amtshaftungs-
recht, welches dann greift, wenn ein "Beamter" in Austibung 6ffentlicher Gewalt schuldhaft die
ihm einem Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht verletzt. Diese Sachlage interessiert hier
nicht. Die strafrechtliche Haftung besteht im Bestraftwerden mit Haft- oder Geldstrafe, wenn je-
mand gegen strafrechtliche Bestimmungen verstol3en hat. Auch sie interessiert hier nicht.

Von Interesseist hier die zivilrechtliche Haftung, wie sie im birgerlichen Recht verankert ist und
die man zuerst assoziiert, wenn von Haftung fir einen Schaden die Rede ist.

2.2.1 Verschuldens- und Geféahrdungshaftung

Grundsétzlich ist die Haftung vom Verschulden abhangig. Eine Schadensersatzpflicht trifft ein
Rechts- bzw. Wirtschaftssubjekt also dann, wenn es aufgrund eines rechtswidrigen, schuldhaften
Verhaltens einen Schaden verursacht hat. Dagegen handelt essich bei der Gefahrdungshaftung um
eine Schadensersatzpflicht, die kein Verschulden voraussetzt, sondern darauf beruht, dass der Er-
satzpflichtige bel einer erlaubten Tatigkeit unvermeidlich eine gewisse Gefahrdung seiner Umge-
bung herbeifuhrt. Besonders bekannt ist die Gefahrdungshaftung des Kraftfahrzeughalters gemal3
8 7 StV G,; aber auch in vielen anderen Gesetzen ist die Gefahrdungshaftung vorgesehen wie z.B.
im Eisenbahnrecht, im Energie- und Atomrecht, im Wasserhaushalts- und Gentechnikrecht und
anderen mehr. Auch im Produkthaftungsrecht ist die Gefahrdungshaftung des Herstellers eines
fehlerhaften Produkts vorgesehen. [ 18] Sollte esirgendwann spezielle gesetzliche Regelungen fir
die Nanotechnologie geben, so ist damit zu rechnen, dass auch dort die Gefahrdungshaftung vor-
gesehen sein wird. Wo liegen also noch Probleme, wenn mit der Gefahrdungshaftung auf schuld-
lose Schadensverursachung durch Verwendung von Nanomaterialien reagiert werden kann?

2.2.2 Das Problem der Zurechenbarkeit

In dem Gutachten des SRU wird zu diesem Problem ausgefihrt (Zitat):

Die Risikogesellschaft ist durch die Unmdglichkeit externer Zurechenbarkeit von Gefahrenlagen
gekennzeichnet. Im komplexen System der hoch differenzierten, technisch entfalteten Industriege-
sellschaft, die wiederum hochspezialisierte arbeitsteilig wirkende Akteure in Wissenschaft, Wirt-
schaft, Politik und Recht hervorbringt, lassen sich einzelne Ursachen und Verantwortlichkeiten
kaum noch feststellen. Dies macht es nahezu unmdglich, individuelle Zurechnungen auf Entschei-
dungen vorzunehmen. [19]

Dem ist aus Sicht der Rechtstheorie nichts hinzuzufigen.

2.2.3 Vorindustrielles Darlegungs- und Beweisrecht
Auch diesbeziiglich sai aus dem Gutachten des SRU zitiert:

In vielen umweltpolitischen Handlungsfeldern sind die Wirkungs- und Wanderungsketten von um-
weltbelastenden Schadstoffen im Einzelnen nur sehr begrenzt vorhersehbar. Thre akkumulativen,
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synergetischen und antagonistischen Wechselwirkungen fuhren zu einer strukturellen Uniber-
sichtlichkeit der Zusammenhé&nge, die es — wie etwa im Fall der Eintrage von Nanomaterialien in
die Umwelt — sehr schwer machen, kausale Zusammenhange und damit etwaige Schadensursa-
chen mit der rechtlich geforderten Sicherheit zu ermitteln. Die so beschriebene hohe Komplexitét
in Verbindung mit der Multikausalitat der Ursachen macht es oftmals unmdoglich, Unmittelbar-
keit, Zurechenbarkeit, Verantwortlichkeit und Schuld im rechtlichen Sinne festzustellen. Verstarkt
werden diese Schwierigkeiten noch durch die in der Regel langen Latenzzeiten zwischen den scha-
densauslésenden Ursachen und den erkennbaren Schadensfolgen. Beispielhaft konnen hier die
Ozonschicht schadigenden FCKW sowie die klimaschadlichen CO,-Emissionen genannt werden.
[20]

Deutlicher kann man nicht auf die Problematik hinweisen, die sich in der technischen Welt immer
mehr verscharft, ndmlich auf die Unmdglichkeit des Darlegens und Beweisens seitens des An-
spruchstellers bzw. Klagers in einer naturwissenschaftlich oder technisch komplizierten Haf-
tungsrechtsstreitigkeit. Deswegen gibt es Versuche, dieser Hilflosigkeit eines Anspruchstellers
bzw. Klagers abzuhelfen: durch die Rechtsfiguren des Anscheinsbeweises und der Beweislastum-
kehr.

2.2.3.1 Der Anscheinsbeweis [21]

Der Anscheinsbewels (auch: Bewels des ersten Anscheins, Prima-facie-Beweis) ist gesetzlich
nicht geregelt und auch in der Jurisprudenz dogmatisch nicht aufgearbeitet. Gleichwohl macht
man in der Praxis von ihm manchmal Gebrauch. Er erlaubt, gestiitzt auf Erfahrungssétze, Schliisse
von bewiesenen auf zu bewel sende Tatsachen zu ziehen, klassischerweise bei der Feststellung von
Kausalitdt und Verschulden im Zivilprozess.

Es wird aber sofort klar, dass der Anscheinsbeweis im Haftungsprozess wegen Schaden durch
Verwendung von Nanomaterialien nichts nitzt, weil dort — wie oben dargelegt — die Faktenbasis
noch weitgehend ungeklart ist und dies mdglicherweise auch bleibt, aso Erfahrungssétze als
Grundlagen fur den Anscheinsbewels nicht vorhanden sind.

2.2.3.2 Die Beweislastumkehr [22]

Grundsétzlich hat jede Partei die Darlegungspflicht und tragt die Beweislast betreffend die tat-
séchlichen V oraussetzungen der ihr glinstigen Rechtsnormen. Die Beweislastumkehr ist eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz und verlagert die Beweislast vom Anspruchsteller bzw. Klager auf
den Anspruchsgegner bzw. Beklagten. Sie ist in einigen wenigen Fallen gesetzlich vorgesehen.
Daneben gibt es aber auch richterrechtliche Regeln der Beweislastumkehr. Insbesondere in den
Falen der Arzt- und Produzentenhaftung setzt die Rechtsprechung unter bestimmten V orausset-
zungen eine Beweislastumkehr an, also in eben den Rechtsbereichen, die oben unter Ziff. 2 zum
Thema Produkthaftung schon genannt worden sind. Die Beweislastumkehr ist im klassi schen Haf -
tungsrecht die bedeutsamste M al3nahme, um dem Anspruchsteller bzw. Klager aus seiner Beweis-
not zu helfen.

2.2.4 Die Unangemessenheit der Einzelfallmentalitat in der Risikogesellschaft

Mit dem Begriff der "Risikogesellschaft" ist gemeint, dass die Gesellschaft durch Hervorbringung
letztlich nicht vollig beherrschbarer Grofdtechnol ogien selbst die Risiken erzeugt, durch die sie so-
dann bedroht wird.
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Das klassische Haftungsrecht — ob Verschuldenshaftung oder Gefahrdungshaftung — ist ein auf
den Einzelfall im burgerlichen Alltag zugeschnittenes Recht. Die Schadensereignisse, die es hier
zu bewadltigen gibt, zeichnen sich durch Punktualitét, Individualitdt und Konkretheit aus. Sie las-
sen sich kalkulieren und beherrschen. Hier ist die Einzelfallmentalitét angebracht, ja geboten. Die
Praxis der Rechtsprechung beweist das.

Demgegeniber sind die Schaden, die durch Grofdtechnologien wie die Nanotechnologie verur-
sacht werden konnen, weder ortlich, zeitlich noch sozial einzugrenzen. Sie sind unkalkulierbar
und nicht kompensierbar, well sie einen globalen, kollektiven und diffusen Charakter aufweisen.
Hier ist jegliche Einzelfallmentalitét fehl am Platze.

3. Fazit fur Entscheidungstrager

Eine Zusammenfassung der vorstehend vorgetragenen Argumente konnte fur Entscheidungstra
ger folgendermal3en aussehen:

3.1 in faktischer Hinsicht

Die Nanotechnologie wird bei der Sachverhaltsfeststellung in rechtlichen Entscheidungsprozes-
sen bis auf weiteres ein Tummel platz fur Gutachter sein. Die V oraussetzungen daf ir sind gerade-
zu ideal, weil es sich in der Nanotechnologie, bei der die Quantenphysik eine erhebliche Rolle
spielt, weitgehend um stochastische Prozesse handelt, bei denen nur statistische, aber keine indi-
viduellen Aussagen getroffen werden kdnnen, und weil die Nanowissenschaft in Einzelfragen ge-
nerell von der Unentscheidbarkeit beherrscht wird, ob es sich um Probleme oder Aporeme
handelt, also um Fragen, denen man es nicht ansieht, ob sie Uberhaupt |6sbar sind oder nicht.

Dartber hinaus spielen bel der Gutachtenerstellung jewells Erkenntnisinteressen, die auch von po-
litischen und wirtschaftlichen Interessen beeinflusst werden, eine grof3e Rolle.

3.2 in rechtlicher Hinsicht

Dieklassische Haftung ist ein am Einzelfall im birgerlichen Alltag orientiertes, fir Schadensfélle
verursacht durch Grof3technol ogien wie die Nanotechnol ogie ungeei gnetes und niemal s praventiv
wirkendes System aus menschlichen Wertungen und Begriffen. Diese Wertungsel emente machen
die Feststellung eines Schadens nach Grund und Hoéhe unkalkulierbar.

Die vielen Unwégbarkeiten bei der Feststellung nanotechnologischer Sachverhate und ihrer
rechtlichen Wurdigung verdienen hinsichtlich der Regulierung etwaiger nanotechnisch bedingter
Schéaden besondere Beachtung, weil bei ihnen — vergleichbar etwader Situation in der Atomtech-
nologie — die Naturalrestitution, also der eigentliche und primére Zweck des Haftungsrechts, in
der Regel unmdglich ist und weil materieller Schadensersatz bzw. finanzielle Entschédigungen
héufig nur symbolischen Charakter haben.

4. Einige Empfehlungen zum Schluss

Die an gesellschaftlicher Akzeptanz des unter Ziff. 1.2 erwadhnten Aktionsplans Nanotechnologie
2015 der Bundesregierung bzw. an seiner aufgrund dieser Akzeptanz wirksamen Durchsetzung in-
teressierten Wissenschaftler und Unternehmen sollten ihre Uberlegungen in rechtlicher Hinsicht
auch auf folgende Empfehlungen konzentrieren.
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4.1 Maoglichkeit der Verbandsklage [23]

Sollte es bei dem Verwiesensein auf das klassische Haftungsrecht bleiben, so sollte — angesichts
der grofen Widerstande gegen die Nanotechnologie nicht nur bei laienhaften Blrgern, sondern
auch bei Wissenschaftlern — zumindest die Mdglichkeit der Verbandsklage vorgesehen werden;
denn wenn es durch Verwendung von Nanomaterialien tatsachlich zu Schaden kommen sollte,
wird stets nicht nur eine Person, sondern eine zunachst nicht absehbare Vielzahl von Personen be-
troffen sein. AlsVerbandsklage wird die Klage von Vereinen oder Verbanden bezeichnet, mit der
diese nicht die Verletzung eigener Rechte geltend machen, sondern die der Allgemeinheit. Im
deutschen Recht gibt es mittlerweile in verschiedenen Rechtsgebieten unterschiedlich ausgepréagte
Moglichkeiten, eine Verbandsklage zu erheben. Diesist vor allem im Naturschutz- und Umwelt-
recht der Fall.

4.2 Etatistische Vorsorgepflichten

Mehr as irgendwelche vagen haftungsrechtlichen Moglichkeiten wirden etatistische Vorsorge-
mal3nahmen die allgemeine Akzeptanz der Nanotechnologie fordern. Den Staat trifft némlich —
vor dem Hintergrund der Tatsache, dass er die Nanotechnologie als kiinftige Schllisseltechnologie
in Forschung und Entwicklung finanziell fordert, sowie in Anbetracht des algemeinen Wissens
um die Ambivalenz von Groftechnik schlechthin und der durch viele Erfahrungen gefestigten
Zweifel an ihrer standigen Beherrschbarkeit — bei elner etwaigen gesetzlichen Regelung betref-
fend die Nanotechnol ogie schon wegen der bis auf Weiteres gegebenen Unkalkulierbarkeit ihrer
Risiken eine besondere V orsorgepflicht, welcher er nur durch Entwicklung strikter VVorsorgestra-
tegien gentigen kann. Zu diesen gehdren aber nicht nur die oben unter Ziff. 1.3 vom SRU empfoh-
lenen MalRnahmen, wie beispielsweise die Verpflichtung auf standiges Risikomanagement oder
das Schlief3en von nanospezifischen Regulierungsl ticken, sondern vor allem auch etatistische Vor-
sorgemal3nahmen; denn durch Nanotechnol ogie verursachte Schaden konnen schnell das Ausmal3
von Katastrophen — dhnlich Naturkatastrophen oder anderen durch Grof3technologien verursach-
ten Katastrophen —annehmen, bei denen nach allgemeiner Ansicht der Staat als" Retter in der Not”
mit personellen, technischen und finanziellen Mitteln einzuspringen hat und diestraditionell auch
tut. FUr den Staat bestiinde im Ubrigen die Mglichkeit, sich fir den Fall, dass etatistische Vor-
sorgemal3nahmen zur Anwendung kommen mussen, sich bei den dafir Verantwortlichen im Re-
gresswege schadlos zu halten. Eine solche Regelung erscheint nicht nur rechtlich, sondern auch
staatspolitisch angemessen.

4.3 Uberweisung der Thematik an eine Enquete-Kommission

Die mit dem Begriff "Nanotechnologi€" bezeichnete Problematik kénnte durchaus irgendwann
Befassungsgegenstand einer Enquete-Kommission alsder fur Zukunftsfragen wohl gewichtigsten
Institution im deutschen Parlamentarismus werden. Bekanntlich handelt es sich bei einer solchen
Kommission um eine vom Deutschen Bundestag oder von einem L andesparlament eingesetztein-
ter- bzw. Uberfraktionelle Arbeitsgruppe, die gesellschaftlich relevante Fragen von langfristiger
Bedeutung, insbesondere ihre ethischen, juristischen, 6konomischen oder sozialen Implikationen,
mit wissenschaftlicher Unterstiitzung unter der Zielvorstellung bearbeitet, dass die gefundenen
L 6sungen bzw. Empfehlungen bei der Bevolkerung in mdglichst breiter Mehrheit auf Akzeptanz
stof3en.

Unter den 27 Enquete-Kommissionen, die der Deutsche Bundestag bisher eingesetzt hat, finden
sich nicht wenige, die gerade wegen oder zumindest auch wegen der Risikoproblematik in Ver-
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bindung mit dem Einsatz neuer Technologien ins Leben gerufen worden sind, so z.B. die Enquete-
Kommissionen "Neue Informations- und Kommunikationstechniken™ (1981-1986), "Zukinftige
Kernenergie-Politik" (1981-1983), "Chancen und Risiken der Gentechnologie" (1984-1992),
"Technologiefolgenabschéatzung™ (1984-1989), "Vorsorge zum Schutz der Erdatmosphére’
(1987-1995), "Schutz des Menschen und der Umwelt"(1992-1998) und schliefdich "Internet und
digitale Gesellschaft" (2010-2012). [24] So ware durchaus auch eine Enquete-Kommission
"Chancen und Risiken der Nanotechnologi€”" vorstellbar.
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