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1. Uberblick iiber die zentralen Ergebnisse

1. Die Kontroverse um die Publikation der Forschungsergebnisse
von Fouchier und Kawaoka zur Ubertragbarkeit des Influenza-
Virus H5N1 haben dem Dual-Use-Dilemma neue Aktualitét
verliehen. Die Besonderheit dieser Konstellationen liegt darin,
dass eine Gefahr nicht von doppelt verwendbaren tangiblen Gii-
tern ausgeht, sondern von Informationen mit einem Potential zu
schidigender — insbesondere terroristischer oder krimineller —
Verwendung, deren Verbreitung grundsitzlich sowohl im Inte-
resse der betroffenen Forschenden als auch der Offentlichkeit
liegt. Daraus resultieren spezifische Herausforderungen fiir die
rechtliche Bewiltigung des Spannungsverhiltnisses von Freiheit
und Sicherheit.

2. Die Publikation von Forschungsdaten geniesst den Schutz der
Forschungsfreiheit nach Art. 20 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV). Staatliche Publikati-
onsverbote oder vorgédngige Bewilligungspflichten beschrinken
dieses Grundrecht. Sie sind allerdings nicht generell unzulas-
sig. Vielmehr kann die freie Publikation von Forschungsda-
ten aufgrund von Art. 36 BV zuléssigerweise eingeschriankt
werden, sofern eine geniigende gesetzliche Grundlage besteht,
ein hinreichendes 6ffentliches Interesse vorliegt und die Ein-
schrinkung verhiltnisméssig ist. Absoluter Schutz kommt dem
Kerngehalt zu.

3. Nach vorliegend vertretener Ansicht greifen Publikationsbe-
schrankungen mit dem Zweck, Fehlentwicklungen bei der Nut-
zung von Forschungsergebnissen zu unterbinden, nicht in den
Kerngehalt der Forschungsfreiheit ein. Sie konnen daher auf

! Eine detaillierte Zusammenfassung befindet sich am Ende des Buchs.
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Gesetzesebene vorgesehen werden. Zwar werden systematische
vorgingige Inhaltskontrollen nach tiberwiegender Lehrmeinung
als Zensur qualifiziert, deren Verbot den Kerngehalt samtlicher
Grundrechte mit einem kommunikativen Gehalt umschreibt.
Diese Sichtweise resultiert allerdings in einer Uberfrachtung
der Verfassung, da sdmtliche derartigen Kontrollen unabhén-
gig von ihrer Verfassungswiirdigkeit nur im Falle ihrer Veran-
kerung auf Verfassungsebene zuldssig wiren. Bedenkt man,
dass Forschungsverbote zwar einen schwereren Eingriff in die
Forschungsfreiheit als Publikationsbeschrankungen darstellen,
nicht aber in den Kerngehalt eingreifen, fiihrt sie {iberdies zu
einer Wertungsinkongruenz.

. Eine gesetzliche Grundlage fiir die Beschrankung der Pub-

likation heikler Forschungsdaten findet sich derzeit lediglich
im Giiterkontrollregime. Dieses regelt unter anderem den Ex-
port von nicht allgemein zugénglichen Informationen, die zur
Herstellung oder zum Gebrauch biologischer oder chemischer
Waffen verwendet werden kénnen. Keine Anwendung findet
es allerdings auf Informationen, die der Grundlagenforschung
dienen.

. Zulidssiges offentliches Interesse, welches Publikationsbe-

schrankungen legitimieren kann, bildet zunéchst die Wahrung
der inneren und dusseren Sicherheit. Abhédngig vom konkre-
ten Schidigungspotential der zur Diskussion stehenden For-
schungsdaten lassen sich sodann weitere offentliche Interessen
vorbringen: Zu nennen ist der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit,
insbesondere der Institutionen des Staates sowie des Rechts
auf Leben und physische Integritit (Art. 10 Abs. 1 und 2 BV)
und der Eigentumsgarantie (Art. 26 Abs. 1 BV) als Rechtsgii-
ter des Einzelnen. Im vorliegenden Kontext konnen iiberdies
der Schutz der Umwelt (Art. 74 BV), der Tierschutz (Art. 80
BV) sowie der Schutz vor Missbrauchen der Gentechnologie
(Art. 120 BV) relevant sein.

. Das Kriterium der Verhéltnismaéssigkeit verlangt, dass Grund-

rechtseingriffe zum Schutz der 6ffentlichen Interessen geeignet,
erforderlich und zumutbar sind. Wenngleich von gewissen Voll-
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zugsschwierigkeiten auszugehen ist, die rechtlichen Moglichkei-
ten zur Unterbindung von Informationsfliissen letztlich limitiert
sind und nationale Losungen angesichts der weltweit agierenden
Forschung nur beschréankte Wirkung entfalten, kann die Eig-
nung von Publikationsbeschriankungen nicht grundsétzlich in
Frage gestellt werden. Unter dem Titel der Erforderlichkeit ist
nach milderen Mitteln im Vergleich zu Publikationsverboten
oder Bewilligungspflichten zu fragen, welche in der Lage sind,
den angestrebten Erfolg ebenfalls zu erreichen. Abhéngig von
den zur Diskussion stehenden Forschungsdaten sind befristete
Publikationsverbote, die auf einen bestimmten Personenkreis
limitierte Offenlegung oder die partielle Veroffentlichung unter
Weglassung bestimmter, als heikler zu qualifizierender Daten
als gleichermassen geeignete Alternativen denkbar. Demge-
geniiber mangelt es Selbstregulierungen durch die Scientific
Community oder staatlichen Empfehlungen an der identischen
Eignung. Bei der Priifung der Zumutbarkeit ist zu kliren, ob
in einem konkreten Fall das Interesse an der Publikation oder
die kontriren offentlichen Interessen an der Geheimhaltung
iiberwiegen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass zugunsten ei-
ner VerOffentlichung nicht nur die privaten Interessen der in-
volvierten Forschenden, sondern auch gewichtige offentliche
Interessen sowie Grundrechtsinteressen Dritter in die Waag-
schale zu legen sind. Eine besondere Herausforderung fiir die
Zumutbarkeitspriifung resultiert aus der Bewéltigung verschie-
dener Ungewissheiten. Diese beziehen sich insbesondere auf
die Wahrscheinlichkeit einer terroristischen oder kriminellen
Verwendung der Forschungsdaten, die Eignung dieser Daten fiir
eine missbriuchliche Verwendung sowie das effektive Schadens-
potential. Generell gilt, dass umso geringere Anforderungen
an die Eintrittswahrscheinlichkeit gestellt werden, je grosser
das Schadenspotential ist. Das Vorsorgeprinzip findet auf die
vorliegende Konstellation keine Anwendung. Anhaltspunkte
fiir die Festsetzung der einen Eingriff legitimierenden Risiko-
schwelle ergeben sich allerdings aus einem wertenden Vergleich
mit drei Referenzgebieten: (1) den Préaventivmassnahmen zur
Terrorismusbekdmpfung bzw. zum Schutz der inneren und
dusseren Sicherheit, (2) der Geheimhaltung zum Schutz der
inneren und &dusseren Sicherheit im Kontext des Bundesgeset-

Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie 13
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zes iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung und (3) der
Beschriankung der Forschungsfreiheit durch Risikoentschei-
dungen im Gentechnologierecht. Dieser lasst den Schluss zu,
dass bei einem wertungskongruenten Umgang mit Ungewisshei-
ten umfassende, unbefristete Publikationsverbote als schwere
Grundrechtseingriffe nur bei Vorliegen einer konkreten Gefah-
rensituation zuléssig sind, wihrend fiir befristete bzw. partielle
Publikationsverbote bereits die Existenz einer gewissen latenten
Gefahrdungslage ausreicht.

Grundlage fiir eine staatliche Pflicht, die freie Publikation von
Forschungsdaten auf gesetzgeberischem Weg zu beschrinken,
bildet Art. 35 BV in Verbindung mit dem Recht auf Leben und
physische Integritét (Art. 10 Abs. 1 und 2 BV) bzw. der Eigen-
tumsgarantie (Art. 26 Abs. 1 BV). Eine solche Schutzpflicht
besteht allerdings nur unter der Voraussetzung, dass konkrete
Hinweise auf eine mogliche zweckwidrige Verwendung von
Forschungsdaten mit einem hohen Schadenspotential fiir die
genannten Schutzgiiter vorliegen. Unterhalb der Schwelle ei-
ner konkreten Gefahr fungiert der Schutz vor Missbrauchen
der Gentechnologie (Art. 120 Abs. 1 BV) als Leitlinie fiir das
gesetzgeberische Tatigwerden in Bezug auf Forschungsdaten,
die mittels gentechnologischer Verfahren generiert wurden oder
unter Anwendung dieser Technologie zweckentfremdet werden
konnen. Der Gesetzgeber verfiigt bei der Konkretisierung die-
ser Zielnorm iiber einen weiten Spielraum.

. Spricht sich der Gesetzgeber fiir eine entsprechende Norm aus,

ist zum einen der Zustidndigkeitsordnung besondere Aufmerk-
samkeit zu schenken. Da es sich bei der Publikation heikler
Forschungsdaten um eine Querschnittsproblematik handelt,
ist die Sicherstellung des erforderlichen Sachwissens bei der
Entscheidfindung im Einzelfall zentral. Zum anderen kommt
der Anhorung der Betroffenen und der Begriindung der gefill-
ten Entscheide massgebliche Bedeutung zu. Dies hingt damit
zusammen, dass entsprechende Normen aufgrund der Vielfalt
moglicher Anwendungsfélle notgedrungen relativ offen formu-
liert sind und dem Verfahren in der Konsequenz die Funktion
autonomer Richtigkeitsgewédhr zukommt.
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9. Der Gesetzgeber schliesst Entscheide auf dem Gebiet der in-

neren und #dusseren Sicherheit sowohl von der Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht (Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG) als
auch von jener an das Bundesgericht (Art. 83 lit. a BGG) aus,
sofern nicht das Volkerrecht einen Anspruch auf gerichtli-
che Beurteilung einrdumt. Sollte die Publikation heikler For-
schungsdaten beschrinkt werden, sprechen zwei Griinde fiir
eine spezialgesetzliche Regelung des Rechtsschutzes: zum einen
das ausgewiesene Schutzbediirfnis der betroffenen Forschenden,
zum anderen die grundsitzliche Eignung der Frage fiir eine
gerichtliche Beurteilung.

Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie 15



2. Einleitung

2.1 Ausgangslage

Die Frage, ob bzw. unter welchen Umsténden die Publikation
bestimmter, aufgrund ihres Missbrauchspotentials als heikel zu
qualifizierender Forschungsdaten beschrinkt werden kann, hat
aufgrund von zwei Vorkommnissen in der jiingeren Vergangen-
heit an Aktualitdt gewonnen:?> Ein US-japanisches Forscherteam
um Yoshihiro Kawaoka der University of Wisconsin-Madison
(USA) konnte anhand eines Tiermodells aufzeigen, wie sich mit-
tels gentechnischer Verdnderung das auch fiir Menschen hochan-
steckende Vogelgrippe-Virus (HSN1) auf Sdugetiere iibertragen
ldsst. Zentrale Erkenntnis bildete, dass fiir die Ubertragbarkeit
auf den Menschen nur wenige Verdnderungen des Virus erfor-
derlich sind. Eine weitere Forschungsarbeit einer niederlandi-
schen Forschergruppe um Ron Fouchier vom Erasmus Medical
Center in Rotterdam (Niederlande) widmete sich ebenfalls der
Ubertragbarkeit des Influenza-Virus auf Sdugetiere.’ Die Ma-
nuskripte mit den daraus resultierenden Forschungsergebnissen
wurden den Zeitschriften Science bzw. Nature zur Publikation
eingereicht.

Das US National Science Advisory Board for Biosecurity
(NSABB)* gab im November 2011 die Empfehlung ab, auf die

2 Fiir Hinweise auf dltere Kontroversen siche Kuhlau, Responsible Conduct,
S.25m. w. H.

* Weitere Beispiele fiir sog. Dual-Use-Forschung finden sich bei Dickmann,
Biosecurity, S. 24. Zum Begriff der Dual-Use-Forschung hinten S. 23 ff.

¢ Das NSABB verfiigt nicht iiber Regelungskompetenzen, sondern kann ledig-
lich Empfehlungen mit Blick auf die weitere Rechtsentwicklung oder konkret
zu beurteilende Situationen abgeben. Siehe Charter National Science Advisory
Board for Biosecurity, veroffentlicht unter http://oba.od.nih.gov/biosecurity/ »
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Veroffentlichung der Methoden sowie der Kernergebnisse der er-
wihnten Forschungsarbeiten in der damals vorliegenden Form zu
verzichten. Eine Publikation bedinge das Weglassen bestimmter
Detailinformationen, ohne die eine missbréuchliche Verwendung
nicht moglich sei.’ Diese Empfehlung 16ste kontroverse Diskussi-
onen aus® und bildete schliesslich den Ausloser fiir ein befristetes
freiwilliges Forschungsmoratorium mit im Labor geschaffenen
Vogelgrippeviren.” Im Mirz 2012 revidierte das NSABB seinen
Standpunkt und kam im Fall der US-japanischen Gruppe einstim-
mig zum Schluss, dass die Veroffentlichung des Papers zuzulassen
sei. Beziiglich der Erkenntnisse der niederldndischen Forscher-
gruppe empfahl es eine Publikation mit 12 zu 6 Stimmen, sofern
gewisse Anderungen vorgenommen werden.?

Die Niederlande unterstellten die Ubermittlung der For-
schungsergebnisse von Fouchier an die Zeitschrift Science der
Exportbewilligungspflicht. Die Bewilligung wurde am 27. April
2012 zwar erteilt, das Erasmus Medical Center setzte sich an-
schliessend aber auf gerichtlichem Weg gegen die Subsumtion
unter die Exportbewilligungspflicht zur Wehr. Der Gerichtshof
von Noord-Holland in Haarlem wies das Rechtsmittel am 20. Sep-
tember 2013 ab. Ausschlaggebend waren insbesondere die Qua-
lifikation als angewandte Forschung, die Tatsache, dass es sich
um eine neue Methodik handle und das grossere Gewicht der
Proliferationspréavention im Verhéltnis zur Publikationsverzoge-
rung.” Das Erasmus Medical Center hat den Fall inzwischen an

PDF/NSABB-Charter_Signed_2012.pdf.

> National Science Advisory Board for Biosecurity, Findings and Recommen-
dations, March 29-30, 2012, S. 1, veroffentlicht unter http://oba.od.nih.gov/oba/
biosecurity/PDF/03302012_NSABB_Recommendations.pdf

¢ Siehe statt vieler Enserink/Malakoff, Flu Papers, S. 20 ff.; Ledford, Call, S. 9£.;
Mabher, Oversight, S. 431 ff.

7 Siehe Fouchier et al., Pause, S. 443.

8 NSABB (Fn.5),S.5.

° ECLL:NL:RBNHO:2103:8527, veroffentlicht (in holldndischer Sprache)
unter http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBNHO:
2013:8527. Siehe dazu statt vieler Royal Netherlands Academy of Arts and
Sciences, Biosecurity Committee, Improving Biosecurity, S. 11 f. Zur Argu-
mentation der niederldndischen Behorden auch hinten S. 82 ff.

Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie 17



die ndchsthohere Instanz weitergezogen, deren Entscheid noch
aussteht.!?

Beide wissenschaftlichen Arbeiten wurden in der Zwischenzeit
veroffentlicht.!

2.2 Fragestellung

Zentrales Charakteristikum der erorterten Konstellationen bildet
das Spannungsverhiltnis zwischen den Grundrechten von For-
schenden einerseits und den Biosecurity-Risiken, die durch die
Veroffentlichung von heiklen Forschungsdaten geschaffen werden,
anderseits.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird dargelegt, nach
welchen Methoden und Kriterien dieses Spannungsverhéltnis aus
grundrechtlicher Perspektive aufgelost wird.!? Die Problematik wird
dabei mit Blick auf Forschungsarbeiten im Ausserhumanbereich
beleuchtet.”® Fiktive Beispiele bilden wissenschaftliche Untersu-
chungen, die zeigen, wie das Tollwut- oder das Vogelgrippe-Virus
mittels einer gentechnischen Verdnderung aerogen gemacht oder

1 Bob Grant, H5N1 Researcher Continues Legal Battle, The Scientist Magazi-
ne, 6. November 2013, veroffentlicht unter www.the-scientist.com/?articles.view/
articleNo/38182/title/H5N1-Researcher-Continues-Legal-Battle/.

1" Siehe Masaki Imai et al., Experimental adaptation of an influenza H5S HA
confers respiratory droplet transmission to a reassortant HS HA/H1NT1 virus in
ferrets, Nature Vol. 486 (21. Juni 2012), S. 420-428; Sander Herfst et al., Airbor-
ne Transmission of Influenza A/H5N1 Virus between Ferrets, Science Vol. 336
(22. Juni 2012), S. 1534-1541. — Zu den Hintergriinden statt vieler Royal Nether-
lands Academy of Arts and Sciences, Biosecurity Committee, Improving Bio-
security, S. 10 ff.

12 Damit soll auch ein Beitrag im Hinblick auf die Vorbereitung der ethischen
Diskussion des Konflikts geleistet werden. Zum Verhiltnis von Recht und Ethik
grundlegend Voneky, Recht, passim.

13 Das vorliegende Gutachten unterscheidet sich daher von anderen (ausldn-
dischen) Studien, welche die Frage nach einer zuldssigen Beschriankung der
Publikationsfreiheit ausschliesslich mit Blick auf den Schutz des Menschen be-
leuchten. Siehe beispielsweise Wiirtenberger, Schranken, S. 1 ff.; Wiirtenberger/
Tanneberger, Biosicherheit, S. 1 ff.

18 Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie

wie unter Riickgriff auf biotechnologische Methoden ganze Ernten
oder Tierbestdande vernichtet werden konnen. Allfillige Folgen einer
zweckwidrigen Verwendung dieser Forschungsdaten sind allerdings
nicht auf den Ausserhumanbereich beschrinkt, sondern kénnen sich
auch auf den Humanbereich erstrecken, wenn dadurch Leben und
Gesundheit von Menschen beeintréchtigt werden. Konsequenzen
entfaltet der spezifische Fokus der vorliegenden Untersuchung pri-
mar mit Blick auf den Kreis 6ffentlicher Interessen, die einer Publi-
kation heikler Forschungsdaten entgegengehalten werden konnen.

2.3 Vorgehensweise

Nach einer Kldrung der fiir die vorliegende Untersuchung zent-
ralen Begriffe (3.) wird dargelegt, inwiefern die Publikation von
Forschungsdaten grund- und menschenrechtlichen Schutz geniesst
(4.). Anschliessend wird aufgezeigt, welche Einflussnahmen auf die
Veroffentlichung von Forschungsdaten als Grundrechtseingriffe zu
qualifizieren sind (5.). Der Hauptfokus liegt auf den unter 6. thema-
tisierten Voraussetzungen zuléssiger Beschrankungen der Publika-
tionsfreiheit. In diesem Zusammenhang wird erortert, ob staatliche
Restriktionen der Publikation von Forschungsergebnissen eine Ver-
letzung des Kerngehalts der einschligigen Freiheitsrechte darstellen
konnen, welche Anforderungen an eine grundrechtsbeschranken-
de gesetzliche Grundlage gestellt werden (und ob de lege lata eine
solche existiert), welche offentlichen Interessen bzw. Grundrechte
Dritter einer Veroffentlichung von Forschungsergebnissen entge-
gengehalten werden konnen und wie der Ausgleich zwischen den
verschiedenen involvierten Interessen aus grundrechtlicher Perspek-
tive vorzunehmen ist. Lassen sich zumindest bestimmte staatliche
Massnahmen als grundrechtskonform qualifizieren, wird anschlies-
send nach dem weiteren Regelungsbedarf gefragt (7.). Schliesslich
wird ausgefiihrt, welche verfahrensrechtlichen Vorkehrungen an-
gesichts der spezifischen Sachlage bei der Beurteilung konkreter
Publikationsbeschrinkungen geboten sind (8.). In diesem Kontext
werden auch die legislatorische Verortung sowie die Eckpfeiler einer
entsprechenden gesetzlichen Grundlage thematisiert.

4 Dazu hinten S. 104 ff.
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3. Begriffskldrungen

3.1 Biosecurity

Die sich in der Literatur findenden Umschreibungen des Begriffs
der Biosecurity weisen zwar identische Stossrichtungen auf, un-
terscheiden sich aber hinsichtlich ihrer Offenheit und Schwer-
punktsetzung. So wird die Biosecurity bei Dickmann definiert
als «die biologische Sicherheit im Sinne einer politischen Bedro-
hungsbewertung»; sie habe die «politischen Dimensionen» wissen-
schaftlicher Forschung im Blickfeld. Davon abgegrenzt wird der
Terminus der Biosafety, der den Schutz vor Unfallrisiken betref-
fe und «als biologische Sicherheit vor allem die Laborsicherheit
und den addquaten Umgang mit infektiosen Krankheitserregern»
beschreibe.' Andernorts finden sich umfassendere Definitionen:
Wiirtenberger/Tanneberger verstehen Biosecurity als «Schutz
vor ingerenten Zugriffen Dritter», ohne dass spezifische Anfor-
derungen an das Ausmass der Bedrohung oder seine politische
Tragweite gestellt werden, wahrend die Biosafety den Aspekt der
«Verhinderung ungewollter Ausbreitungen» betone.!s

Dass sich in der deutschen Sprache kein Aquivalent zur Bio-
security findet, hdngt damit zusammen, dass Security ebenso wie
Safety mit «Sicherheit» tibersetzt wird. In der schweizerischen
Gesetzgebung findet sich der Terminus der Biosicherheit in Art. 6

> Dickmann, Biosecurity, S. 23 f. m. w. H.

1o Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 1 Fn. 4 m. w. H. Ablehnend ge-
geniiber einer Trennung zwischen intendierten und nicht intendierten Gefahren
demgegeniiber Mohler, Vernetzung, Rz. 133 ff. Wenngleich «bio-terroristische
Aktionen gleich wie nicht intendierte Freisetzungen von gefahrlichen Viren»
wirken (so Mohler, Vernetzung, Rz. 136) und Identitét der Schutzgiiter besteht,
bereitet die Differenzierung nach vorliegend vertretener Ansicht den Boden fiir
eine problemadéquatere Priifung der Zuldssigkeit staatlicher Massnahmen.
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Abs. 2 lit. b GTG im Zusammenhang mit den Voraussetzungen
der versuchsweisen Freisetzung gentechnisch verdnderter Orga-
nismen (GVO). Demnach diirfen GVO im Versuch freigesetzt
werden, wenn — neben anderen Vorgaben — der Versuch auch ei-
nen Beitrag zur Erforschung der Biosicherheit von GVO Ieistet.
Der Begriff der Biosicherheit bezeichnet dabei «die Sicherheit von
Mensch, Tier, Umwelt, biologischer Vielfalt und deren nachhaltiger
Nutzung».”” Auf diese Schutzgiiter Bezug genommen wird zudem —
ohne dass explizit auf den Terminus der Biosicherheit rekurriert
wird — im Kontext der allgemeinen Voraussetzungen des Umgangs
mit GVO (Art. 6 Abs. 1 GTG). Da der Umgang in einem weiten
Sinn verstanden wird als «jede Tatigkeit im Zusammenhang mit
Organismen, insbesondere das Herstellen, im Versuch Freisetzen,
Inverkehrbringen, Einfiihren, Ausfithren, Halten, Verwenden, La-
gern, Transportieren oder Entsorgen» (Art. 5 Abs. 4 GTG) ¥ und
nicht nach der Quelle der Gefdhrdung differenziert wird, werden
sowohl ungewollte als auch intendierte Schadigungen durch Dritt-
personen erfasst. Zudem hat die Biosicherheit dieselben Schutzgii-
ter wie die Biosafety und die Biosecurity im Blick.

Der Begriff der Biosicherheit im Sinne des GTG umfasst somit
sowohl die Biosafety als auch die Biosecurity, wihrend Letztere
mit dem Schutz vor Bedrohungen durch schidigende Handlungen
Dritter einen spezifischen Sicherheitsaspekt umschreibt. Aufgrund
der damit einhergehenden begrifflichen Prézision dréingt es sich
auf, auch in der deutschen Sprache den Terminus der Biosecuri-
ty zu verwenden und ihn insbesondere von demjenigen der Bio-
sicherheit abzugrenzen."” Seine genauen Konturen sind letztlich
kontextabhingig. Mit Blick auf die vorliegende Fragestellung wird
er verstanden als Schutz vor intendierten Gefdhrdungen der biolo-
gischen Sicherheit durch unerlaubte — insbesondere terroristische
oder kriminelle — Handlungen. Von Interesse sind dabei solche
Vorginge, deren Ausfithrung den Riickgriff auf wissenschaftliche
Erkenntnisse bedingt.

7 Errass, Gentechnologie, S. 159. Zur Biosicherheit als «oberstes und vorrangi-
ges Leitprinzip» auch Haldemann, Verantwortung, S. 113 f.

¥ Eingehend zum Begriff des Umgangs Errass, Gentechnologie, S. 141 ff.

¥ Demgegeniiber scheinen Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 1, die
Begriffe der Biosicherheit und der Biosecurity als Synonyme zu behandeln.
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3.2 Dual-Use
3.2.1 Traditionelles Entfaltungsgebiet

Mit dem Terminus «Dual-Use» wird der Umstand beschrieben,
dass bestimmte Giiter — primir Material und Infrastrukturein-
richtungen — in doppelter Weise, insbesondere zivil und militirisch
bzw. defensiv und offensiv, Verwendung finden konnen.?’ Dass
natiirliche oder von Menschen geschaffene Objekte verschiedene
Gebrauchsmoglichkeiten aufweisen, stellt keine neue Erscheinung
dar, sondern bildet eher den Regelfall als die Ausnahme.?!

In das politische und rechtliche Blickfeld geriickt sind Dual-
Use-Giiter wihrend des Kalten Krieges. Im Vordergrund stan-
den dabei Massenvernichtungswaffen bzw. Atomwaffen als deren
bedeutendste Erscheinung.”> So wurde die International Atomic
Energy Agency (IAEA) auch als Antwort auf den Umstand ge-
griindet, dass die Kernenergie gleichzeitig einer friedlichen wie
auch einer kriegerischen Nutzung offensteht.?

3.2.2 Aktuelle Bedeutung mit Bezug auf die Biosecurity

In neuerer Zeit hat die Dual-Use-Problematik aus zwei Griinden
an Bedeutung gewonnen:?* Erstens fiihrt der wissenschaftliche
Fortschritt dazu, dass in zunehmendem Masse Daten generiert wer-
den, die einerseits einen Erkenntnisgewinn etwa fiir die Bekdamp-
fung von Krankheiten oder Schidlingen versprechen, anderseits
aber gleichzeitig als Grundlage der Produktion von biologischen
Waffen? missbriauchliche Verwendung finden und sich insofern

20 Statt vieler Dickmann, Biosecurity, S. 117 m. w. H.; Kuhlau, Responsible
Conduct, S. 19.

21

van der Bruggen, Possibilities, S. 742.
2 van der Bruggen, Possibilities, S. 742.
2 Fischer, History, S. 1.

2 Zum Bedeutungszuwachs des Dual-Use-Dilemmas auch Kluth, Wissen-
schaftsfreiheit, S. 378 f.

2 Als biologische Waffen gelten Massenvernichtungswaffen, bei denen Krank-
heitserreger oder natiirliche Giftstoffe gezielt als Waffe eingesetzt werden. Zum

Fehlen einer allgemeingiiltigen Definition biologischer Waffen Dickmann, »
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schiddigend auf den Menschen und seine Umwelt auswirken kon-
nen. Zweitens wird der sog. Bioterrorismus seit den Anschlidgen
auf das World Trade Center in New York vom 11. September 2001
sowie verschiedenen versuchten oder zur Verwirklichung gelang-
ten Attentaten unter Verwendung von Milzbrand (Anthrax)?, die
das Vernichtungspotential von nichtstaatlichen Akteuren deutlich
gemacht haben, zunehmend als Bedrohung empfunden. Wenn-
gleich die Herstellung biologischer Waffen hohe Anforderungen
stellt, ldsst sich ein gewisses Risiko terroristischer Handlungen
unter Verwendung entsprechender Mittel bzw. Informationen nicht
negieren.?’

Der Begriff Dual-Use wird regelmissig in Kombination mit
demjenigen des Dilemmas verwendet.?® Damit wird zum Ausdruck
gebracht, dass sowohl ein restriktiver Umgang mit entsprechenden
Giitern als auch regulatorische Entscheidungen, die ihre Verbrei-
tung ungehindert zulassen, zumindest partiell zu unerwiinschten
Ergebnissen fiihren.

Forschungsarbeiten, die einer doppelten Nutzung offen stehen,
werden in den USA seit dem Fink Report aus dem Jahr 2004, der
sich mit dem Dual-Use-Dilemma im Zeitalter der Biotechnologie
auseinandersetzt,” als Dual Use Research of Concern (DURC)
bezeichnet. Als sog. «experiments of concern» gelten dabei Un-
tersuchungen, welche mindestens einer der folgenden Kategorien
zugeordnet werden konnen: Experiments of concern would (1)
«demonstrate how to render a vaccine ineffective», (2) «confer re-
sistance to therapeutically useful antibiotics or antiviral agents»,
(3) «enhance the virulence of a pathogen or render a nonpathogen

Biosecurity, S. 178 ff.; zum Bedrohungspotential biologischer Waffen auch Kuh-
lau, Responsible Conduct, S. 26 ff.

% Siehe dazu die Hinweise bei Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical
Consideration, S. 525; zum Bedrohungspotential von Anthraxpulver Dickmann,
Biosecurity, S. 78 ff.

27 Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 525.

28 Siehe statt vieler Atlas/Dando, Dual-Use Dilemma, S. 276 ff.; Miller/Selgelid,
Ethical and Philosophical Consideration, S. 523 ff.

2 National Research Council, Committee on Research Standards and Practices
to Prevent the Destructive Application of Biotechnology, Biotechnology Re-
search, passim.
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virulent», (4) «increase transmissibility of a pathogen», (5) «alter
the host range of a pathogen», (6) «enable the evasion of diag-
nostic/detection modalities» or (7) «enable the weaponization of
a biological agent or toxin».>

Im Fink Report wurde unter anderem die Schaffung eines Nati-
onal Science Advisory Board for Biotechnology (NSABB) vorge-
schlagen.’® Das NSABB definiert DURC als «research that, based
on current understanding, can be reasonably anticipated to provide
knowledge, products, or technologies that could be directly mis-
applied by others to pose a threat to public health and safety, agri-
culture, plants, animals, the environment, or material»*2. Andere
Umschreibungen von Dual Use Research of Concern stellen stirker
darauf ab, ob das Gefahrenszenario auch einen gewissen Grad an
Realisierungswahrscheinlichkeit aufweist: «A dual use problem
arises when research, based on current understanding, can be rea-
sonably anticipated to provide knowledge, products, or technolo-
gies that could be misapplied and [...] there is a recognizable threat
and not negligible chance of such misuse [...] and there are serious
consequences for society and science (public health and safety, ag-
riculture, plants, animals, the environment, or material).»** Die Be-
deutung des Kriteriums der Realisierungswahrscheinlichkeit findet
auch darin Ausdruck, dass dem Begriffspaar der Biosecurity und
der Biosafety3* der Terminus Biorisk zur Seite gestellt wird. Die-
ser nimmt auf die Eintretenswahrscheinlichkeit einer Schadigung

30 National Research Council, Committee on Research Standards and Practices
to Prevent the Destructive Application of Biotechnology, Biotechnology Re-
search, S. 114 ff.

31 National Research Council, Committee on Research Standards and Practices
to Prevent the Destructive Application of Biotechnology, Biotechnology Re-
search, S. 118 ff.

32 NSABB Draft Guidance Documents, July 2006, S. 4. Diese Definition wird
verschiedentlich dem Fink Report zugeschrieben (so von Engel-Glatter, Dual-
use research, S. 14), findet sich dort aber nicht in dieser Form. — Zu weiteren
Ausdifferenzierungen des Begriffs «Dual Use Research of Concern» Royal
Netherlands Academy of Arts and Science, Biosecurity Committee, Improving
Biosecurity, S. 25 f.

33 van der Bruggen, Possibilities, S. 754 f.

3 Dazu auch vorne S. 20.
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Bezug. Er wird von der WHO umschrieben als «[t]he probability
or chance that a particular adverse event, accidental infection or
unauthorized access, loss, theft, misuse, diversion or intentional
release, possibly leading to harm, will occur».%

Dual Use Research of Concern bildet damit jenen «Teil der
breiter gefassten Dual-Use-Forschung, der ein direktes Miss-
brauchspotential aufweist und damit eine signifikante Bedro-
hung mit weitreichenden Konsequenzen darstellt, etwa fiir das
Gesundheitswesen oder die nationale Sicherheit».*®* Der Umgang
mit Ungewissheiten bzw. das Erfordernis einer gewissen Realisie-
rungswahrscheinlichkeit des Gefahrenszenarios spielen auch bei
der rechtlichen Bewiltigung von Dual-Use-Dilemmas eine Rolle.
Dort ist diesem Aspekt bei der Giiterabwédgung im Rahmen der
Zumutbarkeitspriifung*” Rechnung zu tragen.

Die vom Dual-Use-Dilemma betroffenen wissenschaftlichen
Disziplinen erschliessen sich mit Blick auf die Schutzgiiter.*® Teil-
weise wird die Ansicht vertreten, alle Forschung unter dem Titel
der Life Sciences® verfiige tiber das Potential, Dual Use Research
of Concern darzustellen.*” Dazu gehoren jedenfalls die Biotechno-
logie* und die Biomedizin.

% WHO, Biorisk Management. Laboratory Biosecurity Guidance, Genf 2006
(WHO/CDS/EPR/2006.6).

% Invernizzi, Exportkontrollen, S. 27.

3 Dazu hinten S. 119 ff.

3% Zu den Schutzgiitern der Biosecurity, die deckungsgleich mit jenen der Bio-
sicherheit sind, vorne S. 21.

% Zum Begriff der Life Sciences statt vieler National Research Council,
Committee on Research Standards and Practices to Prevent the Destructive
Application of Biotechnology, Biotechnology Research, S. 16 ff.

40 Atlas, Responsible Conduct, S. 293 ff.; Uhlenhaut/Burger/Schaade, Protec-
ting Society, S. 26.

4 Zum Begriff der Biotechnologie, die als interdisziplindre Naturwissenschaft
die Molekularbiologie, die Biochemie, die Mikrobiologie, die Genetik, die Ver-
fahrenstechnik sowie die physikalische Chemie betrifft und das Teilgebiet Gen-
technologie umfasst, Errass, Gentechnologie, S.2 m. w. H.
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Die Besonderheit des vorliegend analysierten Dual-Use-Dilemmas
besteht darin, dass ein Risiko fiir bestimmte Schutzgiiter nicht
bereits aus der eigentlichen Forschungstétigkeit bzw. deren tangi-
bler Ergebnisse resultiert, sondern aus dem Wissen um die daraus
resultierenden Erkenntnisse, verbunden mit der Méglichkeit von
deren Verwendung zu terroristischen oder kriminellen Zwecken.
Beriicksichtigt man, dass sich die 6ffentliche Debatte ebenso wie
Regulierungsbestrebungen im Kontext der Life Sciences zunéchst
vornehmlich mit Fragen der Biosafety* bzw. der Zuléssigkeit
solcher Forschung iiberhaupt auseinandergesetzt haben,* sind
neue Losungsansitze gefragt. Die diesbeziiglichen Diskussionen
sind denn auch noch verhiltnismissig jung.** Dies gilt auch fiir
die volkerrechtliche Ebene. So wurde im Kontext der Biologie-
waffeniibereinkommen dem Missbrauch von Technologien erst
an der Sechsten Review Conference von 2006 Aufmerksamkeit
geschenkt.®

# Uhlenhaut/Burger/Schaade, Protecting Society, S. 28. Zum Umstand, dass
sich Biosafety Committees in den Vereinigten Staaten und den Niederlanden
traditionell auf Fragen der Laborsicherheit, nicht aber auf die Dual-Use-Proble-
matik konzentrieren Enserink/Malakoff, Flu Papers, S. 20.

# Vgl. van der Bruggen, Possibilities or Intentions, S. 13.

4 In der Schweiz hat bislang noch keine vertiefte Auseinandersetzung mit der
rechtlichen Bewiltigung aktueller Dual-Use-Fragen bzw. eines allfilligen Re-
gelungsbedarfs stattgefunden. Der Deutsche Ethikrat fithrte im April 2013
eine Anhorung zum Thema «Biosicherheit — Freiheit und Verantwortung in der
Wissenschaft» durch (siehe www.ethikrat.org/veranstaltungen/anhoerungen/
biosicherheit). Dabei wurden auch sicherheitsrechtliche Fragen erortert. Siehe
insbesondere den Beitrag von Thomas Wiirtenberger zum Thema «Sicherheits-
recht: Schutzpflichten vs. Forschungsfreiheit» (Audioprotokoll und Manuskript
des Referats sind auf der Website des Deutschen Ethikrats aufgeschaltet). Der
Schlussbericht wurde am 7. Mai 2014 publiziert (www.ethikrat.org/files/opin-
ion-biosecurity-summary-and-recommendations.pdf).

# United Nations Meeting of States Parties to the Bacteriological (Biological)
and Toxins Weapons Convention, Final Document of Sixth Review Conference
of the States Parties to the Convention on the Prohibition of the Development,
Production and Stockpiling of Bacteriological (Biological) and Toxin Weapons
and their Destruction, Genf 2006, S. 19 : <The Conference recognizes that while
scientific and technological developments in the field of biotechnology would »
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Stehen der Wissensaspekt und die Informationsbasiertheit von
wissenschaftlicher Forschung im Zentrum, liegt es nahe, die Dis-
tribution von Informationen bzw. Daten zu beschrinken. Die vor-
liegende Untersuchung kniipft denn auch am Bedrohungspotential
an, das im (publizierten) Wissen vermutet wird und fragt nach der
rechtlichen Zulissigkeit einer Beschrankung der Veroffentlichung
von Forschungsergebnissen. Zwar konnte auch eine Restriktion
der als Dual Use Research of Concern zu qualifizierenden Unter-
suchungen diskutiert werden. Da damit bereits der Prozess der
Erkenntnisgenese unterbunden wiirde, fithrte dies zweifellos zu
einem schwereren Grundrechtseingriff, der aufgrund der stérke-
ren Behinderung des Erkenntnisfortschritts unter dem Titel der
Interessenabwigung andere Fragen aufwirft.*

Spezifische Herausforderungen, welche auch die rechtliche
Diskussion einer Beschrinkung der Publikation heikler For-
schungsdaten prégen, resultieren vornehmlich aufgrund von drei
Umstédnden: Erstens ldsst sich die Verbreitung von Wissen nicht
in derselben Weise kontrollieren wie jene von Material oder In-
frastruktur. Dieser Aspekt ist insbesondere unter dem Titel der
Eignung staatlicher Massnahmen zu beriicksichtigen.*” Zweitens
liegt die Distribution von wissenschaftlichem Wissen bzw. dessen
Zuginglichkeit nicht nur im privaten Interesse der Forschenden,

increase the potential for cooperation among States Parties and thereby
strengthen the Convention, they could also increase the potential for the misuse
of both science and technology.» In einem Bericht, welcher die Diskussionen des
Expertenmeetings von 2008 zusammenfasst, wird auf die Dual-Use-Problema-
tik im Zusammenhang mit der Entwicklung von sog. Codes of Conduct hinge-
wiesen. Siehe United Nations Meeting of States Parties to the Bacteriological
(Biological) and Toxins Weapons Convention, Synthesis of Considerations, Less-
ons, Perspectives, Recommendations, Conclusions and Proposals drawn from
the Presentations, Statements, Working Papers and Interventions on the Topics
under Discussion at the Meeting of Experts, Submitted by the Chairman, BWC/
MSP/2008/L.1., Genf 2008, S. 7 f. Zum Ganzen van der Bruggen, Possibilities,
S.743 f.

4 Mit der Frage nach der Zulissigkeit von Beschrinkungen der eigentlichen
Forschungstitigkeit befassen sich Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit,
S.8f.

47 Dazu hinten S. 108 ff.
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sondern auch im offentlichen Interesse. Anders als beispielsweise
in der Nuklearforschung besteht in den Life Sciences denn auch
eine Tradition der Offenheit und Transparenz.*® Drittens ist die
Entscheidfindung auf diesem Gebiet mit verschiedenen Ungewiss-
heiten konfrontiert. Den beiden letztgenannten Umsténden ist im
Kontext der unter dem Titel der Zumutbarkeitspriifung vorzuneh-
menden Interessenabwigung Rechnung zu tragen.*

4 Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 549.
# Dazu hinten S. 119 ff.
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4. Grund- und menschenrechtlicher Schutz der Publikation von
Forschungsdaten

4.1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
(BV)

4.1.1 Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV)
4.1.1.1 Grundlagen und Zweck

Art. 20 BV gewihrleistet unter dem Titel der Wissenschaftsfreiheit
die Freiheit der wissenschaftlichen Lehre und Forschung. Dieses
Grundrecht, das erst mit der Totalrevision von 1999 Aufnahme
in den Verfassungstext fand, wurde vom Bundesgericht bis dahin
als Aspekt der Meinungsfreiheit und der personlichen Freiheit ge-
schiitzt.® Fast alle neueren Kantonsverfassungen verankern die
Wissenschaftsfreiheit ebenfalls explizit.’! Den betreffenden Be-
stimmungen kommt allerdings keine eigenstdndige Tragweite zu,
da sie nicht iiber einen ausgedehnteren Schutzbereich verfiigen
als Art. 20 BV.%? Dariiber hinaus wird die Wissenschaftsfreiheit

30 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 63 ff.; Schweizer, Wissenschaftsfreiheit,
§ 218 Rz. 6 ff.; Mahon, in: Aubert/Mahon, Petit Commentaire, Art. 20 Rz. 1, alle
m. w. H.; ferner Gruber, Erkenntnisfreiheit, S. 125 ff. Zur heutigen Bedeutung
der Meinungsfreiheit und der personlichen Freiheit im wissenschaftlichen Kon-
text hinten S. 40 und 43.

1 Siehe die Hinweise bei Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 30 ff. Ein Teil
der Kantonsverfassungen wurde seit Erscheinen dieses Werks totalrevidiert. Fiir
neuere Beispiele siche Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel suisse,
Rz. 605, sowie den Hinweis in Fn. 52.

52 So hilt § 11 Abs. 1 1it. q der Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Mirz
2005 (SG 111.100) explizit fest, dass die Wissenschaftsfreiheit «<im Rahmen der
Bundesverfassung und der fiir die Schweiz verbindlichen internationalen Abkom-
men gewihrleistet» ist. Zur (beschrinkten) Bedeutung kantonaler Grundrechts-»
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in den meisten Universitéitsgesetzen>, dem ETH-Gesetz>* und
dem Forschungsgesetz> garantiert.

Die Wissenschaftsfreiheit, deren Wurzeln in der deutschen Ver-
fassungstradition des 19. Jahrhunderts zu verorten sind,*® beruht
auf der Grundidee, dass die Staatsferne die Kreativitit wissen-
schaftlicher Forschung befliigelt und damit optimale Bedingungen
fiir den zivilisatorischen Fortschritt schafft.’’ Ihre Realisierung
liegt damit nicht nur im Interesse des individuellen Forschers bzw.
der Forschungsgruppe oder -einrichtung, sondern auch in demje-
nigen der Offentlichkeit.

4.1.1.2 Schutzbereich

4.1.1.2.1 Forschungsfreiheit als Teilgehalt der
Wissenschaftsfreiheit

Neben der Freiheit der Lehre bildet jene der Forschung den zwei-
ten Pfeiler der Wissenschaftsfreiheit. Das Bundesgericht definiert
Forschung als «Gewinnung und Weitergabe menschlicher Erkennt-
nisse durch die freie Wahl von Fragestellung, Methode und Durch-
fihrung»*. Geschiitzt ist damit zum einen die Suche nach neuen

garantien statt vieler Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 231; Kiener/
Kilin, Grundrechte, S. 12; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 1036 ff.

3 Siehe bspw. § 3 Abs. 1 des Gesetzes iiber die Universitit Ziirich (Universitats-
gesetz) vom 15. Midrz 1998 (LS 415.11); Art. 10 Abs. 1 des (Berner) Gesetzes iiber
die Universitit (UniG) vom 5. September 1996 (BSG 436.11); § 3 des Vertrags
zwischen den Kantonen Basel-Landschaft und Basel-Stadt iiber die gemeinsame
Trégerschaft der Universitat Basel vom 27. Juni 2006 (BS 442.400).

3 Art. 5 Abs. 3 ETH-Gesetz.

5 Art. 6 Abs. 1 lit. a FIFG.

% Dazu Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 21 ff., insb. 24.

7 Wiirtenberger, Schranken, S. 3. Zum deutschen Wissenschaftsidealismus des
19. Jahrhunderts Kleindiek, Wissenschaft, S. 62 ff.; zur Geschichte der Wissen-
schaftsfreiheit Denninger, in: Denninger et al., AK-GG, Art. 5 Rz. 1 ff.

8 Spezifisch zur Parallelitdt von o6ffentlichen und privaten Interessen an der
Publikation von Forschungsergebnissen hinten S. 122 ff.

¥ BGE 1271145, 152 E. 4b. Eine eingehende Auseinandersetzung mit dem Be-
griff der Forschung findet sich bei Alber-Malchow/Steigleder, Definition, S. 28 ff.
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Erkenntnissen, der sog. Werkbereich der Forschung. Zum anderen
wird die Freiheit wissenschaftlicher Kommunikationsbeziehungen
im Sinne des Wirkbereichs der Forschung davon erfasst.®® Schutz
geniesst die Forschung unabhiéingig davon, welcher Art sie ist (z. B.
Grundlagenforschung, angewandte Forschung, Auftragsforschung,
Ressortforschung), an welchem Ort sie stattfindet (z. B. an univer-
sitiren Hochschulen oder in der Industrie) bzw. wie sie finanziert
wird (z. B. durch staatliche oder private Mittel).®!

4.1.1.2.2 Publikationsfreiheit als Teilgehalt der Forschungsfreiheit

Zu den geschiitzten Aspekten wissenschaftlicher Kommunika-
tion gehoren zum einen die fachlichen Auseinandersetzungen
mit anderen Forschenden wihrend des Prozesses der Erkennt-
nisgenese. Grundrechtlichen Schutz geniesst zum anderen der
daran anschliessende Diskurs iiber die gewonnenen Ergebnisse
innerhalb der Scientific Community sowie mit der Offentlich-
keit, der iiber das Medium der Fachzeitschriften und weitere
Publikationsorgane stattfindet.? Dieses Recht zur Veroffentli-
chung von Forschungsergebnissen wird in der deutschen Lite-
ratur auch als Publikationsfreiheit bezeichnet.®® In der Schweiz
ist dieser Terminus im Kontext der Forschungsfreiheit nicht ge-
brauchlich, was wohl primir damit zusammenhéngt, dass sich
die wissenschaftliche Literatur und Praxis bis anhin vornehmlich
auf den Werkbereich der Forschung im Sinne der eigentlichen

¢ Zur Unterscheidung zwischen dem Werk- und dem Wirkbereich der For-
schung, die in der deutschen verfassungsrechtlichen Literatur verbreitet ist, statt
vieler Hassmann, Embryonenschutz, S. 107. Zum Wirkbereich der Forschungs-
freiheit siehe sogleich S. 31 f.

0 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 113 ff. — Zur Unterscheidung zwischen
Grundlagenforschung und angewandter Forschung (mit Blick auf die Bedeu-
tung der Exportkontrollgesetzgebung fiir die vorliegende Fragestellung) hinten
S. 83 ff.

92 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 115; Schweizer/Hafner, in: Ehrenzeller
et al., SG-Kommentar BV, Art. 20 Rz 11.

6 Statt vieler Ruffert, Wissenschaftsfreiheit, S. 187; Wiirtenberger, Schranken,
S. 3; Béuerle, Open Access, S. 12. Dickert, Forschungsfreiheit, S. 105, spricht
demgegeniiber von der Verdffentlichungsfreiheit.
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Forschungstitigkeit konzentrieren. Die Abschichtung dieses
Teilgehalts und dessen eigenstindige Benennung sind aufgrund
der damit verbundenen spezifischen Fragen durchaus sinnvoll,
weshalb dieser Begriff vorliegend ebenfalls Verwendung findet.
Von der Publikationsfreiheit geschiitzt ist einerseits der Entscheid,
ob die Ergebnisse der Forschungstitigkeit iiberhaupt an die Of-
fentlichkeit bzw. die Fachoffentlichkeit getragen werden sollen,
anderseits liegt es in der freien Entscheidung der Forschenden,
zu welchem Zeitpunkt sie ihre Ergebnisse publik machen und in
welcher Form sie dies tun.®

Das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit ist in seinem Teil-
gehalt der Publikationsfreiheit zundchst Abwehrrecht.®® Nach ei-
nem konstitutiv-institutionellen Grundrechtsverstindnis, wie es
in Art. 35 Abs. 1 BV Ausdruck findet, bilden Grundrechte darii-
ber hinaus objektive Grundsatznormen, zu deren Verwirklichung
der Gesetzgeber aufgerufen ist.® Die programmatische Schicht
der Grundrechte verlangt dabei nach einer Ausgestaltung der
Rechtsordnung, welche ihre effektive Entfaltung und volle Ver-
wirklichung ermoglicht.?” Die gestiitzt darauf stattfindende For-
schungsforderung erstreckt sich zwar auch auf die Unterstiitzung
der Publikation von Forschungsergebnissen. Die vorliegende Fra-
gestellung betrifft indes den Abwehraspekt, ndmlich die Frage, ob
und inwiefern aus grundrechtlicher Sicht staatliche Eingriffe in die
Publikationsfreiheit zuléssig sind.

4.1.1.2.3 Breites Wissenschaftsverstandnis
Da sich der grundrechtliche Schutz nach dem Wortlaut von

Art. 20 BV auf die wissenschaftliche Forschung erstreckt, bleibt
zu kldren, ob damit ein bestimmtes Begriffsverstindnis ver-

% Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 115 f.

% Zum Abwehrcharakter der Wissenschaftsfreiheit Schwander, Wissenschafts-
freiheit, S. 135.

¢ Statt vieler Biaggini, Kommentar BV, Art. 35 Rz. 4 ff.; Rhinow/Schefer, Ver-
fassungsrecht, Rz. 1144 ff.

7 Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 43 f.; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 1133.
Die Lehre von den Grundrechtsschichten geht zurtick auf Jérg Paul Miiller. Sie-
he Miiller, Allgemeine Bemerkungen, S. 633 ff.
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bunden ist, welches Konsequenzen auch fiir die Reichweite der
Publikationsfreiheit entfaltet. Eine Definition dessen, was unter
Wissenschaft zu verstehen ist, ldsst sich dem Verfassungstext
nicht entnehmen. Diese wird vielmehr der Rechtspraxis und der
Rechtswissenschaft tiberantwortet. Angesichts der Schwierigkeit,
den Wissenschaftsbegriff exakt zu definieren, erstaunt es nicht,
dass sich in der rechtswissenschaftlichen Literatur verschiede-
ne Ansitze finden.®® Diese sind entweder insofern material, als
sie an wissenschaftsinterne Kriterien der Wissenschaftlichkeit
ankniipfen, oder sie beschridnken sich auf formale Umschrei-
bungen.®” Die Reichweite der Wissenschaftsfreiheit kann daher
insbesondere dort Fragen aufwerfen, wo sich eine bestimmte
Forschungstitigkeit am Rande oder ausserhalb der Scientific
Community abspielt. Dass es sich bei den von der vorliegen-
den Thematik erfassten heiklen Forschungsdaten um Ergeb-
nisse wissenschaftlicher Tatigkeit handelt, diirfte unbestritten
sein. Somit ist auch ihr Schutz durch die Wissenschaftsfreiheit
erstellt.”

Bei der Beratung der neuen Bundesverfassung wurde teilweise
die auf einem wissenschaftskritischen Verstandnis basierende For-
derung gestellt, den Schutz wissenschaftlichen Handelns explizit
an die Wahrnehmung von Verantwortung zu koppeln.”! Da die
entsprechenden Begehren keine Mehrheit auf sich zu vereinigen
vermochten, ist von einem weiten sachlichen Schutzbereich auszu-
gehen, dessen Limitierung erst im Rahmen der Priifung der Ein-

% Zum «Dilemma einer verfassungsrechtlichen Wissenschaftsdefinition» Schwan-
der, Wissenschaftsfreiheit, S. 100 ff.; Ruffert, Wissenschaftsfreiheit, S. 152 ff.,
beide m. H. auf in der Literatur und Praxis propagierte Umschreibungen.

% Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 101 ff. Eingehend zum Begriff der Wis-
senschaft auch Trute, Forschung, S. 54 ff.; Dickert, Forschungsfreiheit, S. 168 ff.;
Alber-Malchow/Steigleder, Definition, S. 26 ff., 31 ff.

0 Zur Meinungsfreiheit als Auffanggrundrecht fiir Ausserungen, deren Wissen-
schaftlichkeit zu negieren ist, hinten S. 40.

I Dazu Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 82 ff., insb. 86 ff. Im deutschen
Schrifttum klammert beispielsweise Dickert, Forschungsfreiheit, S. 400 ff., For-
schung, welche schlechthin unverantwortlich ist, vom Schutzbereich aus; a. M.
(und fir einen weiten Schutzbereich pladierend) demgegeniiber Reimer, Schutz,
S. 50 ff.
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schrankungsvoraussetzungen erfolgt:”> «In diesem Prozess wird
gewissermassen auch die Grenze zwischen «verantwortlichem> und
«unverantwortlichem> Handeln gezogen. Diejenigen Betdtigungen,
die als Ergebnis der Giiterabwédgung verboten werden, verweisen
auf «unverantwortliches>, die erlaubten Betitigungen hingegen auf
«verantwortliches> Wissenschaftshandeln.» ™

Fiir die vorliegend thematisierte Frage der Publikation heikler
Forschungsdaten bedeutet dies, dass der grundrechtliche Schutz
jedenfalls nicht deshalb zu negieren ist, weil eine Veroffentlichung
als unverantwortlich gelten muss. Vielmehr ist erst im Rahmen der
Priifung der Einschrankungsvoraussetzungen zu kldren, ob die
Publikationsfreiheit — weil eine Verdffentlichung aufgrund iiber-
wiegender kontrirer Interessen als unverantwortlich zu qualifizie-
ren ist — zuldssigerweise eingeschréinkt werden kann.

4.1.1.3 Grundrechtstrager
4.1.1.3.1 Natiirliche und juristische Personen

Trager der Wissenschaftsfreiheit sind zunéichst alle natiirlichen Per-
sonen unabhingig von ihrer Nationalitit, Ausbildung oder Qualifi-
kation. Ausschlaggebend ist einzig die Einordnung ihrer Titigkeit
als wissenschaftlich.” Auf die Wissenschaftsfreiheit berufen konnen
sich sodann juristische Personen des Privatrechts, soweit ihr Aufga-
benbereich auch wissenschaftliche Tétigkeiten beinhaltet.”” Die in
der deutschen verfassungsrechtlichen Literatur bisweilen statuier-
te Forderung, wonach eine Berufung auf die Wissenschaftsfreiheit
durch juristische Personen des Privatrechts eine gewisse Autono-
mie innerhalb der betreffenden Institution voraussetze, welche auch
den einzelnen Forschern ein bestimmtes Mass an individueller For-
schungsfreiheit einrdume,” hat in der schweizerischen Dogmatik

2 Zu den Einschrankungsvoraussetzungen hinten S. 66 ff.

73 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 87 f.

74 Statt vieler Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 170 f. Zum Wissenschafts-
begriff vorne S. 32 f.

75 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 172.

% So Dickert, Forschungsfreiheit, S. 316 f., wonach die «innere» Freiheit des
einzelnen Forschenden conditio sine qua non fiir die «dussere» Freiheit der »
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keinen Niederschlag gefunden. Soweit private Unternehmen ihren
angestellten Forschenden kaum Spielraum offenlassen, kann diesem
Umstand gegebenenfalls aber bei der Priifung der Zul4ssigkeit von
Einschrinkungen der Wissenschaftsfreiheit Rechnung getragen wer-
den, indem sich argumentieren lisst, dass dem Grundrechtsinteresse
in solchen Konstellationen geringeres Gewicht zukommt.”” Steht der
kommerzielle Nutzen entsprechender Erkenntnisse im Vordergrund,
kommt zudem allenfalls eine Subsumtion unter die Wirtschafts-
freiheit in Frage.”® Da wissenschaftlich tdtige Unternehmen in der
Regel weit weniger als Hochschulen an der Veroffentlichung ihrer
Forschungsergebnisse interessiert sind,” ist die Grundrechtstréger-
schaft juristischer Personen des Privatrechts im vorliegenden Kon-
text ohnehin von eher untergeordneter Bedeutung.

Nach herrschender Meinung kénnen sich auch die staatlichen
Hochschulen als juristische Personen des dffentlichen Rechts auf
die Wissenschaftsfreiheit berufen, wenn eine gesetzliche Rege-
lung sie in ihrer Funktion als Einrichtung zur Ermoglichung und
Forderung der freien wissenschaftlichen Betdtigung beschrankt.?
Die staatlichen Hochschulen sind damit gleichzeitig grundrechts-
berechtigt und grundrechtsverpflichtet.®!

4.1.1.3.2 An der Veroffentlichung von Forschungsergebnissen
beteiligter Personenkreis

Publikationsbeschriankungen tangieren in erster Linie die For-
schenden, welche ihre Erkenntnisse einem Fachpublikum oder

juristischen Person bilde.

77 Zur Gewichtung im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung hinten S. 119 ff.

8 Zum Konkurrenzverhiltnis zwischen der Wissenschafts- und der Wirtschafts-
freiheit hinten S. 42 f.

" Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 558. Zu den
Griinden fiir die Geheimhaltung bzw. die «Monopolisierung der Forschungs-
ergebnisse» Dickert, Forschungsfreiheit, S. 118 ff.

80 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 173 f.; Schweizer, Wissenschaftsfreiheit,
§ 218 Rz. 19; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 1667; Biaggini, Kommentar
BV, Art. 20 Rz. 11.

8 Vgl. Schmid, Wissenschaft, S. 483 f. Zur Grundrechtsverpflichtung staatlicher
Hochschulen siehe S. 37.
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der Offentlichkeit kundtun méchten. Gleichzeitig wirken sie sich
auf die (privaten oder offentlichen) Organisationseinheiten aus,
innerhalb derer die Forschungsleistungen erbracht werden.

Dariiber hinaus entfalten sie auch Konsequenzen fiir jene na-
turlichen oder juristischen Personen, die (wissenschaftliche) Pu-
blikationsorgane herausgeben bzw. verlegen und dadurch bei der
Auswahl der zu veroffentlichenden Beitréage eingeschrankt werden.
Wihrend im Bereich der Kunstfreiheit (Art. 21 BV) allgemein an-
erkannt ist, dass neben den Kunstschaffenden auch Personen, die
Kunst vermitteln (und damit auch Verleger), in den personlichen
Schutzbereich fallen,® wird die Wissenschaftsfreiheit — wenngleich
ohne Begriindung — auf die Forschenden und Lehrenden sowie
die Hochschulen limitiert.> Diese engere Perspektive mag in der
gemeinhin stattfindenden Fokussierung auf den Werkbereich der
Forschung begriindet sein. Zudem existiert im Bereich der Kunst-
freiheit — anders als vorliegend mit der Medienfreiheit (Art. 17
BV)# —kein weiteres passgenaues Kommunikationsgrundrecht, wel-
ches jegliche Vermittlertétigkeit auffangen konnte. Eine Limitierung
der Publikationsfreiheit auf wissenschaftlich tédtige Personen tréagt
zwar dem Umstand Rechnung, dass sich das Gewicht von deren
Grundrechtsinteressen (denen im Rahmen der Zumutbarkeitsprii-
fung Rechnung zu tragen ist®) von jenem der Herausgeber bzw.
Verleger wissenschaftlicher Publikationsorgane unterscheiden kann.
Es spricht allerdings nichts dagegen, auch natiirliche und juristische
Personen, welche wissenschaftliche Erkenntnisse verbreiten, ohne
an deren Genese beteiligt gewesen zu sein, als vom personlichen
Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit erfasst zu betrachten. Ge-
langt man zum gegenteiligen Ergebnis, dridngt sich primér eine Sub-
sumtion der wissenschaftlichen Herausgeber- und Verlegertitigkeit
unter die Medienfreiheit (Art. 17 BV) auf. Aufgrund identischer
Einschriankungsvoraussetzungen sind die Konsequenzen der unter-
schiedlichen Zuordnung marginal, zumal auch im Kontext der Me-
dienfreiheit dem besonderen Gehalt der zur Diskussion stehenden
Informationen Rechnung getragen werden kann.

82 Statt vieler Biaggini, Kommentar BV, Art. 21 Rz. 5.
8 Statt vieler Biaggini, Kommentar BV, Art. 21 Rz. 11.
8¢ Zur Medienfreiheit hinten S. 41.

% Dazu hinten S. 119 ff.
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4.1.1.4 Grundrechtsverpflichtete

Zur Beachtung der Wissenschaftsfreiheit verpflichtet ist zunéchst
das Gemeinwesen. Dies gilt fiir die Zentralverwaltung im Bund
und den Kantonen ebenso wie fiir die dezentrale Verwaltung. Da-
her haben auch die als 6ffentlich-rechtliche Anstalten konstitu-
ierten Hochschulen die Wissenschaftsfreiheit ihrer Angehorigen
zu respektieren.’® Konsequenz davon bildet, dass Angestellte
staatlicher Hochschulen ihre Tatigkeit, auch soweit die Publi-
kation von Forschungsdaten betroffen ist, gegeniiber ihrer Ar-
beitgeberin in einem grundrechtlich geschiitzten Lebensbereich
ausfiihren.®’

Die Wissenschaftsfreiheit kann sodann gegeniiber Privaten,
die offentliche Aufgaben erfiillen, geltend gemacht werden. Dies
resultiert aus dem Umstand, dass nach Art. 35 Abs. 2 BV eine
Grundrechtsbindung bei der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben
besteht.®® Daher ist auch der als privatrechtliche Stiftung organi-
sierte Schweizerische Nationalfonds, der 6ffentliche Aufgaben auf
dem Gebiet der Forschungsférderung wahrnimmt,* zur Beachtung
der Wissenschaftsfreiheit verpflichtet.”® Fiir Fachhochschulen mit
privater Tréagerschaft gilt dies nur soweit, als sie 6ffentliche Auf-
gaben erfiillen, was aus dem Umstand staatlicher Genehmigung
allein nicht abgeleitet werden kann.”!

Wenn Private keine dffentlichen Aufgaben erfiillen, sondern rein
private Tétigkeiten wahrnehmen, besteht mangels unmittelbarer bzw.

8¢ Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 169.

87 Nicht in einem grundrechtlich geschiitzten Bereich agieren sie hingegen, wenn
sie in diesem Zusammenhang mit anderen Privaten, insbesondere Verlagen, in
Kontakt treten. Siehe zur Reichweite der Grundrechtsverpflichtung Privater
sogleich.

8 Zur Tragweite von Art. 35 Abs. 2 BV statt vieler Biaggini, Kommentar BV,
Art. 35 Rz. 9 ff.; Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 45 ff.; Rhinow/Schefer, Verfas-
sungsrecht, Rz. 1153 ff. Zum Begriff der offentlichen Aufgaben sieche sogleich
S. 39.

8 Siehe Art. 5 lit. a Ziff. 1, Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 FIFG.

% Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 169.

! Eine generelle Grundrechtsbindung privater Fachhochschulen bejaht demge-
geniiber Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 169.
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direkter Drittwirkung® keine Bindung an die Wissenschaftsfreiheit.”®
Wird von in der Privatwirtschaft angestellten Forschenden Vertrau-
lichkeit verlangt, ist dies daher grundsétzlich nicht grundrechtsrele-
vant. Auch privatrechtlich konstituierte Wissenschaftsverlage bzw.
Zeitschriftenredaktionen sind bei der Auswahl der zu veroffentli-
chenden Beitrédge nicht an die Publikationsfreiheit gebunden. Nach
allgemein geteilter Auffassung entfalten die Grundrechte — Ausnah-
men vorbehalten — lediglich eine indirekte Drittwirkung®* Konse-
quenz davon bildet, dass der Schutz der Grundrechte in privaten
Rechtsbeziehungen primir dem Gesetzgeber obliegt.” Einschligig
fir die Veroffentlichung wissenschaftlicher Erkenntnisse ist das
Urheberrechtsgesetz, iiber das bestimmte Aspekte der Forschungs-
freiheit auch zwischen Privaten wirksam werden konnen.*

Soweit ersichtlich bislang nicht thematisiert wurde die Frage
der Grundrechtsbindung der Schweizerischen Akademien der
Wissenschaften.®” Diese sind teils als privatrechtliche Vereine ge-
maiss Art. 60 ff. ZGB %, teils als privatrechtliche Stiftungen gemiss

%2 Zum Begriff der direkten bzw. unmittelbaren Drittwirkung, welche den
Umstand beschreibt, dass «sich die Grundrechte im Sinne einer unmittelbaren
Bindung auf den Privatrechtsverkehr aus[wirken]» statt vieler Héfelin/Haller/
Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 281; Egli, Drittwirkung, S. 142 ff.; Kiener/Kalin,
Grundrechte, S. 53; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 1171.

% Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 165 £., 170.

% Statt vieler Egli, Drittwirkung, S. 145 ff.; Hifelin/Haller/Keller, Bundes-
staatsrecht, Rz. 281 f.; Kiener/Kélin, Grundrechte, S. 54 f., die auf den Begriff
der indirekten Drittwirkung verzichten mochten; Rhinow/Schefer, Verfassungs-
recht, Rz. 1166 ff.

% Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 165 f.

% Dazu Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 166.

7 Diese umfassen — neben dem Kompetenzzentrum fiir Technologiefolgen-
Abschitzung (TA-Swiss), Science et Cité und weiteren wissenschaftlichen Netz-
werken — die Akademie der Naturwissenschaften (SCNAT), die Schweizerische
Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW), die Schweizerische
Akademie der Technischen Wissenschaften (SATW) und die Schweizerische
Akademie der Geistes- und Sozialwissenschaften (SAGW). Forschung, die Fra-
gen aus der Perspektive der Biosecurity aufwerfen kann, wird von den in den drei
erstgenannten Akademien vertretenen Wissenschaftszweigen betrieben.

% Dies gilt fiir die SCNAT und die SATW.
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Art. 80 ff. ZGB* konstituiert. Eine Grundrechtsbindung ist nach dem
vorne Ausgefiihrten jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Akademien
staatliche Aufgaben erfiillen. Sowohl die Akademien der Wissen-
schaften Schweiz als Akademienverbund wie auch die SAMW, die
SCNAT und die SATW als Einzelakademien schliessen Leistungs-
vereinbarungen mit dem Bund ab.” Soweit in diesem Rahmen die
Erfiillung staatlicher Aufgaben iibertragen wird, besteht eine Grund-
rechtsbindung. Dabei ist zu beachten, dass es dem Verfassungsbegriff
der staatlichen Aufgabe im Kontext der Aufgabenauslagerung an kla-
ren Konturen mangelt.!”! Abzustellen ist primir auf das Kriterium
der gesetzlichen Erfiillungspflicht, die entweder die Gestalt eines ge-
setzlichen Leistungs- oder Sicherstellungsauftrags aufweisen kann.!*
Der Umstand, dass das EDI iiber Streitigkeiten aus der Vereinbarung
entscheidet,'® stellt zwar ein Indiz fiir ihre 6ffentlich-rechtliche Na-
tur und damit gleichzeitig fiir die Ubertragung von Verwaltungs-
aufgaben dar. Dies entbindet indes nicht von einer sorgféltigen
Qualifizierung der einzelnen vereinbarten Leistungen und ihrer
Reichweite. Nichts fiir die Grundrechtsbindung abgeleitet werden
kann im Ubrigen aus dem Umstand, dass die SAMW urspriinglich —
neben der Verbindung der Schweizer Arzte FMH — durch die fiinf
medizinischen und zwei veterindrmedizinischen Fakultédten gegriin-
det wurde. Da die Angehorigen der medizinischen Fakultidten den
kleineren Teil des Senats als oberstes Stiftungsorgan bilden,'** ldsst
sich die SAMW nicht als staatlicher Aufgabentréiger qualifizieren,
der grundsitzlich einer Grundrechtsbindung unterliegt.!*

% Dies gilt fiir die SAMW.

100 Diese sind veroffentlicht unter www.akademien-schweiz.ch/index/Portrait/
Auftrag.html.

101 Biaggini, Kommentar BV, Art. 35 Rz. 13, der darauf hinweist, dass ein weites
Begriffsverstandnis der staatlichen Aufgabe in diesem Kontext nicht zwingend
sel.

102 Siehe Riitsche, offentliche Aufgaben, S. 157 ff. Zu unterschiedlichen Begriffs-
verstindnissen in der Literatur siehe Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 45 f. m. w. H.
13 Art. 7 der Leistungsvereinbarung (Rahmenvereinbarung) vom 6. Dezember
2007.

104 Siehe Art. 7 der SAMW Statuten vom 31. Mai 1990, veroffentlicht unter
www.samw.ch/de/Portraet/Statuten.html.

105 Parallelen lassen sich allenfalls zu den gemischtwirtschaftlichen Unter- »
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4.1.2 Konkurrenzverhiltnisse zu weiteren Freiheitsrechten
4.1.2.1 Meinungsfreiheit (Art. 16 BV)

Die Meinungsfreiheit garantiert jeder Person das Recht, «ihre
Meinung frei zu bilden und sie ungehindert zu &dussern und zu
verbreiten» (Art. 16 Abs. 2 BV). Da die Meinungsfreiheit weder
nach dem Lebensbereich, dem Inhalt oder der Form der Ausse-
rung differenziert,'% tiberschneiden sich die Wissenschafts- und
die Meinungsfreiheit insofern, als sich beide auf die wissenschaft-
liche Kommunikation erstrecken.!?’

Eine solche Konstellation sich iiberschneidender Schutzbereiche
wird als unechte Grundrechtskonkurrenz bezeichnet.'”® Die Zu-
ordnung erfolgt im konkreten Fall zum spezielleren Grundrecht,
falls dessen Schutzbereich tangiert ist. Soweit die Wissenschaft-
lichkeit der Kommunikation unbestritten ist und im Vordergrund
steht, ist daher von der Tangierung der Wissenschaftsfreiheit aus-
zugehen. Bei den vorliegend interessierenden heiklen Forschungs-
daten diirfte dies regelmaéssig der Fall sein. Aufgrund derselben
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir Einschrdnkungen '
bleibt die Zuordnung letztlich aber irrelevant.

nehmen ziehen, die als Private zu behandeln sind, sofern sie nicht durch die 6f-
fentliche Hand beherrscht werden. Dazu Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann,
Offentliches Wirtschaftsrecht, § 5 Rz. 75.

106 Statt vieler Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 454; Kiener/Kilin,
Grundrechte, S. 224; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 437.

107 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 75 ff.

108 Zur Grundrechtskonkurrenz statt vieler Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaats-
recht, Rz. 318; Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 73 ff.; Rhinow/Schefer, Verfas-
sungsrecht, Rz. 1122 ff.

1% Dazu hinten S. 66 ff.
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4.1.2.2 Medienfreiheit (Art. 17 BV)

Die Medienfreiheit vermittelt das Recht, Meinungen und Informa-
tionen tiber die Presse, Radio und Fernsehen oder andere Kanile
wie das Internet zu verbreiten.!® Thr personlicher Schutzbereich
umfasst natiirliche und juristische Personen, wobei die Literatur
in der Regel auf Journalisten, Redaktoren, Fotografen, Verlage
sowie Radio- und Fernsehstationen Bezug nimmt.""! Damit kon-
nen sich jedenfalls die Verleger wissenschaftlich ausgerichteter
Zeitschriften auf die Medienfreiheit berufen. Da Art. 17 BV den
Einzelnen insoweit schiitzt, als er sich Medien der Massenkom-
munikation bedient,''? befinden sich auch Forschende, die eine
Publikationsabsicht hegen, ohne dass sie eine ndhere Bindung zu
einem bestimmten Publikationsorgan aufweisen, im personlichen
Schutzbereich der Medienfreiheit.

Bei der Zuordnung eines konkreten Falls zur Wissenschafts-
oder Medienfreiheit ist gleich zu verfahren wie bei der Konkurrenz
zwischen der Wissenschafts- und der Meinungsfreiheit."® Steht
eine Publikation in einem Print- oder Online-Medium zur Dis-
kussion, ist darauf abzustellen, ob der Informationsgehalt wissen-
schaftlicher Natur ist. Irrelevant ist hingegen, ob es sich um ein
wissenschaftliches Publikationsorgan handelt, wobei dieser Aspekt
ein Indiz fiir die Wissenschaftlichkeit der Informationen darstel-
len kann. Bei den vorliegend zur Diskussion stehenden heiklen
Forschungsdaten diirfte der wissenschaftliche Wert regelmaissig
unbestritten sein, weshalb sich eine Subsumtion unter die For-
schungsfreiheit aufdrangt. Welches Grundrecht mit Blick auf die
Herausgeber bzw. Verleger wissenschaftlicher Publikationsorgane
im Vordergrund steht, hingt insbesondere davon ab, ob eine Beru-
fung auf die Wissenschaftsfreiheit iiberhaupt als moglich erachtet
wird. !

110 Statt vieler Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 447 ff.; Kiener/
Kilin, Grundrechte, S. 239 m. w. H.; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 438 ff.

11 Kiener/Kéilin, Grundrechte, S. 240.

112 Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 240.

113 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 82.

4 Dazu vorne S. 36.
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4.1.2.3 Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)

Stellen wissenschaftliche Vorhaben gleichzeitig eine privatwirt-
schaftliche, auf Erwerb gerichtete Tétigkeit dar, was insbesonde-
re bei der Industrie- und Auftragsforschung der Fall ist, besteht
Grundrechtskonkurrenz zwischen der Wissenschafts- und der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV).!"5 Bei der Auflosung von Kon-
kurrenzverhiltnissen zwischen den Grundrechten freier Kommu-
nikation und der Wirtschaftsfreiheit ist darauf abzustellen, ob der
Inhalt der transponierten Aussagen vorrangig ideeller oder kom-
merzieller Natur ist.!'® Dies gilt zum einen im Verhiltnis zur Pu-
blikationsfreiheit. Nach denselben Kriterien zu verfahren ist zum
anderen mit Bezug auf die Medienfreiheit (falls die Verleger- bzw.
Herausgebertitigkeit diesem Grundrecht zugeordnet wird "), wo-
bei der kommerzielle Vertrieb von Publikationsorganen fiir sich ge-
nommen den ideellen Gehalt der transponierten Inhalte und damit
den Schutz der Medienfreiheit nicht zu negieren vermag.'® Gelingt
keine eindeutige Zuordnung (liegt mithin echte Konkurrenz vor),
sind beide Grundrechte in die Beurteilung einzubeziehen.'

Die Abgrenzung der Wissenschafts- von der Wirtschaftsfrei-
heit ist in dreierlei Hinsicht von Relevanz: Erstens enthilt die
Wissenschaftsfreiheit wie alle Kommunikationsgrundrechte (im
Unterschied zur Wirtschaftsfreiheit) ein absolutes Verbot der
Zensur.'” Zweitens ist bei der Wirtschaftsfreiheit aufgrund von
Art. 27 1. V. m. Art. 94 BV zwischen grundrechtskonformen und
grundsatzwidrigen Einschrankungen zu differenzieren, wobei die
zweitgenannten einer Verfassungsgrundlage bediirfen.!?! Drittens

115 Zum Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit statt vieler Hifelin/Haller/Keller,
Bundesstaatsrecht, Rz. 628 ff.; Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 362 ff.; Miiller/
Schefer, Grundrechte, S. 1052 ff.

116 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 448.

7 Dazu vorne S. 41.

18 Vgl. Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 448.

119 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 81.

120 Dazu hinten S. 69 ff.

128 Zu den spezifischen Einschrinkungsvoraussetzungen der Wissenschaftsfrei-
heit statt vieler Héifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 657 ff.; Kiener/
Kilin, Grundrechte, S. 371 ff.; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 1067 ff.
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ist das (im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung zu berticksichti-
gende) offentliche Interesse an der Realisierung der betreffenden
Forschungstitigkeit unter Umstdnden kleiner, wenn nicht die Wis-
senschafts-, sondern die Wirtschaftsfreiheit und damit der kom-
merzielle Nutzen im Vordergrund stehen.

Geht es um die Publikation von Forschungsergebnissen, steht
auch bei der wirtschaftlich ausgerichteten Forschung die Wissen-
schaftsfreiheit im Vordergrund, soweit nicht die Veroffentlichung
als solche einen kommerziellen Zweck verfolgt. Da der private
Sektor primér an der wirtschaftlichen Verwertung von Forschungs-
ergebnissen interessiert ist und die Geheimhaltung daher eine
grossere Rolle spielt als bei der Forschung im Hochschulbereich,'?
diirften derartige Konkurrenzverhiltnisse ohnehin selten sein. Die
Herausgeber- oder Verlegertitigkeit ist bei wissenschaftlichen Me-
dien aufgrund des vorrangig ideellen Gehalts von Forschungser-
gebnissen regelmissig unter dem Titel der Wissenschafts- oder der
Medienfreiheit abzuwickeln.

4.1.3 Personliche Freiheit (Art. 10 BV) als subsididres Grundrecht

Die personliche Freiheit (Art. 10 BV)!? als — neben der Meinungs-
freiheit — ein Ursprung des verfassungsrechtlichen Schutzes der
Forschung '** tritt als subsididre Garantie hinter das spezifischere
Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit zuriick. Ein Verhéltnis der
Subsidiaritét besteht auch mit Bezug auf die Meinungsfreiheit, wel-
che zur Anwendung gelangt, wenn es an der Wissenschaftlichkeit
einer Information mangelt.'? Im Kontext der Publikation heikler
Forschungsdaten bleibt daher kaum Raum fiir eine Berufung auf
die personliche Freiheit.

122 Dazu bereits vorne S. 35.

123 Zum Schutzbereich dieses Freiheitsrechts statt vieler Hifelin/Haller/Keller,
Bundesstaatsrecht, Rz. 355 ff.; Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 145 ff.; Miiller/
Schefer, Grundrechte, S. 73 ff.

124 Dazu vorne S. 29.

125 Vgl. Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 78 f.
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4.2 Garantien des internationalen Menschenrechtsschutzes 126
4.2.1 EMRK

Die EMRK kennt keine Garantie der Wissenschaftsfreiheit. Al-
lerdings werden deren kommunikative Aspekte, insbesondere
das Recht, wissenschaftliche Erkenntnisse ungehindert auszutau-
schen, von der Meinungsfreiheit nach Art. 10 EMRK geschiitzt.!?’
Die Publikation von Forschungsdaten unterliegt damit den fiir
die Meinungsfreiheit entwickelten Schranken von Abs. 2. In der
Literatur wird zwar bisweilen kritisiert, dass die Wissenschafts-
freiheit «dadurch nicht in jeder Hinsicht ihren Eigenarten gemdiss
zur Geltung» komme."”® Der Européische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) hebt in seiner neueren Rechtsprechung die
besondere Bedeutung der freien Forschung und Lehre fiir eine
freiheitliche Gesellschaft allerdings ausdriicklich hervor.”® Die-
sem Gesichtspunkt ist bei der Priifung, ob eine Massnahme eine

126 Nicht niher eingegangen wird im Folgenden auf die internationale For-
schungskooperation und das regelméssig damit einhergehende Bekenntnis
zur Schaffung von Transparenz, wie sie beispielsweise in Art. III Abs. 1 lit. ¢
des Antarktisvertrags vom 1. Dezember 1959 (in Kraft getreten [auch fiir die
Schweiz] am 15. November 1990 [SR 0.121]) vorgesehen ist. Solchen Bestimmun-
gen fehlt es an unmittelbarer Anwendbarkeit, weshalb sich betroffene Individu-
en nicht unmittelbar darauf berufen konnen. Zur Forschungsfreiheit im Volker-
recht Cottier/Rieben/Gerber, Forschungsfreiheit, S. 118 ff.

127 Siehe z. B. EGMR, Hertel gegen die Schweiz (appl. no. 25181/94), Urteil vom
25. August 1998, Rep. 1998-VI, § 50; EGMR, Sorgug gegen die Tiirkei (appl.
no. 17089/03), Urteil vom 23. Juni 2009, §§ 21, 35; ferner EGMR (GK), Gillberg
gegen Schweden (appl. no. 41723/06), Urteil vom 23. April 2012, § 93, wo ein aus
Art. 10 EMRK abgeleitetes negatives Recht, Forschungsmaterial nicht zugédng-
lich zu machen, verneint wurde. Aus der Literatur statt vieler Grabenwarter/Pa-
bel, Européische Menschenrechtskonvention, § 23 Rz. 12.

128 Richter, in: EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 9 Rz. 57.

12 EGMR, Sorgug gegen die Tiirkei (appl. no. 17089/03), Urteil vom 23. Juni
2009, § 35: «In this connection, the Court underlines the importance of academic
freedom, which comprises the academics‘ freedom to express freely their opini-
on about the institution or system in which they work and freedom to distribute
knowledge and truth without restriction [...]».
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angemessene Schranke der freien wissenschaftlichen Meinungs-
dusserung nach Art. 10 Abs. 2 EMRK darstellt, daher Rechnung
zu tragen.!*

4.2.2 UNO-Pakt II

Der UNO-Pakt II gewdhrleistet die Wissenschaftsfreiheit als
solche ebenfalls nicht. Deren kommunikative Aspekte werden
allerdings auch unter diesem Ubereinkommen von der Meinungs-
dusserungsfreiheit (Art. 19 Abs. 2) geschiitzt.!!

4.2.3 UNO-PaktI

Gemaiss Art. 15 Abs. 1 lit. c UNO-Pakt I anerkennen die Vertrags-
staaten das Recht eines jeden, «den Schutz der geistigen und materi-
ellen Interessen zu geniessen, die ihm als Urheber von Werken der
Wissenschaft [...] erwachsen». Darauf Bezug nehmend hélt Abs. 2
unter anderem zur Ergreifung der fiir die Verbreitung von Wissen-
schaft erforderlichen Massnahmen an. Nach Abs. 3 verpflichten sich
die Vertragsstaaten schliesslich dazu, «die zu wissenschaftlicher
Forschung [...] unerlissliche Freiheit zu achtens.

Die Rechte des UNO-Paktes I gelten — mit wenigen Ausnah-
men — als nicht direkt anwendbar.'®> Als programmatische Be-
stimmungen richten sie sich vielmehr an den Gesetzgeber, dem
dadurch (auch) bei der Regelung von Publikationsbeschrinkungen
Grenzen gesetzt werden.'* Art. 15 Abs. 3 UNO-Pakt I ldsst sich

130 Siehe Grote/Wenzel, in: EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 18 Rz. 32.
131 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 36; a. M. Auer/Malinverni/Hottelier,
Droit constitutionnel suisse, Rz. 605, wonach Art. 19 Abs. 2 UNO-Pakt IT auch
die Wissenschaftsfreiheit garantiert.

132 Siehe die Botschaft betreffend den Beitritt der Schweiz zu den beiden inter-
nationalen Menschenrechtspakten von 1966 und zu einer Anderung des Bundes-
rechtspflegegesetzes vom 30. Januar 1991, BBI 1991 I 1189, 1202; aus der bun-
desgerichtlichen Praxis statt vieler BGE 120 Ia 1, 11 f. E. 5¢; 1221101, 103 E. 2a;
126 1240,242 E. 2b.

133Zu den Konsequenzen von Bestimmungen, die nicht self-executing sind,
statt vieler Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 1894; Kiener/Kilin,
Grundrechte, S. 17 f.; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 3645 ff.
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allerdings als justiziables Abwehrrecht qualifizieren, das hinrei-
chend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grundlage eines
Entscheids zu bilden, Rechte des Einzelnen beinhaltet und sich
nicht allein an den Gesetzgeber, sondern auch an die rechtsanwen-
denden Behorden richtet.!** Insoweit kann es im Zusammenhang
mit der Beschriankung der Publikation von Forschungsergebnissen
durchaus als unmittelbar anwendbar gelten.!®

4.2.4 Verhiltnis zum nationalen Recht

Aufgrund des in Art. 53 EMRK bzw. Art. 5 Abs. 2 UNO-Pakt II
und Art. 5 Abs. 2 UNO-Pakt I vorgesehenen Giinstigkeitsprinzips
ist derjenigen Norm der Vorrang einzurdumen, welche weiterge-
henden Schutz gewdhrt.*® Es handelt sich bei den konventions-
rechtlich gewihrleisteten Menschenrechten mit anderen Worten
um Mindestgarantien. Die erorterten menschenrechtlichen Garan-
tien gewédhren in Bezug auf die wissenschaftliche Publikationsfrei-
heit keinen tiber Art. 20 BV hinausgehenden Schutz.'*” Allerdings
ist bei der Konkretisierung der Eingriffsvoraussetzungen '*® auch
der Rechtsprechung der Konventionsorgane zur Bedeutung wis-
senschaftlicher Kommunikation Rechnung zu tragen.

4.3 Fazit

Die Publikation von Forschungsdaten geniesst primér den Schutz
der Forschungsfreiheit als Teilgehalt der Wissenschaftsfreiheit
(Art. 20 BV). Den kantonalen Grundrechtsgarantien kommt in

134 Zu den Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit statt vieler BGE
118 Ta 112, 116 f. E. 2b; Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 1894;
Kiener/Kélin, Grundrechte, S. 18; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 3647.
13 Fiir die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 15 Abs. 3 UNO-Pakt I pladiert
auch Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 37 m. w. H.

136 Siehe dazu statt vieler Kiener/Kélin, Grundrechte, S. 19 f.; spezifisch zum
Verhiltnis zwischen der EMRK und den Grundrechten der BV Hifelin/Haller/
Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 241 f.

137 So auch Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 39.

138 Dazu hinten S. 66 ff.
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diesem Zusammenhang keine eigenstdndige Tragweite zu. Auch
die volkerrechtlichen Verpflichtungen gewédhren keinen iiber
Art. 20 BV hinausgehenden Schutz. Soweit Publikationsbeschrin-
kungen die Tatigkeit von Verlagshdusern oder Redaktionen wis-
senschaftlicher Zeitschriften beschrianken, ist ungeklért, ob sich
diese — wie die Forschenden bzw. die Forschungseinrichtungen —
auch auf die Forschungsfreiheit berufen konnen oder ob diesfalls
die Medienfreiheit tangiert ist. Da sich die Voraussetzungen zu-
lassiger Grundrechtsbeschrinkungen mit Bezug auf die Publika-
tions- und die Medienfreiheit nicht unterscheiden, entfaltet die
Zuordnung allerdings keine Konsequenzen.

An die Forschungsfreiheit gebunden ist zun4chst das Gemein-
wesen. Fiir Private gilt dies nur insoweit, als sie staatliche Aufga-
ben erfiillen. Die Qualifikation einer Aufgabe als staatlich héngt
davon ab, ob eine gesetzliche Erfiillungspflicht besteht.
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5. Grundrechtseingriffe

5.1 Einschridnkungen der Forschungsfreiheit im Allgemeinen

Die rechtswissenschaftliche Literatur hat sich bislang primér im
Zusammenhang mit der Regulierung der eigentlichen Forschungs-
tatigkeit (im Sinne des Werkbereichs der Forschungsfreiheit **) mit
der Frage auseinandergesetzt, wann ein Eingriff in den Schutzbe-
reich vorliegt. Entsprechende Ausfithrungen finden sich vornehm-
lich im Kontext der Qualifikation staatlicher Eingriffe als schwer
oder leicht, welche Konsequenzen fiir die Anforderungen an die
gesetzliche Grundlage entfaltet. 4

Als wichtigste Erscheinungsformen gelten Forschungsverbote,
Bewilligungspflichten sowie Meldepflichten, in deren Rahmen Ver-
suche untersagt oder an Auflagen oder Bedingungen gekniipft werden
konnen. Auch die Pflicht, vor Beginn einer Forschungsuntersuchung
das zustimmende Votum der zustdndigen Ethikkommission einzu-
holen, bildet einen (schweren) Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit.*2
Um Eingriffe in die Forschungsfreiheit handelt es sich sodann bei den
im Kontext der deutschen Hochschulforschung diskutierten (und ge-
meinhin fiir zuldssig erklirten) Zivilklauseln, welche die Forschungst-
tigkeit an das Ziel binden, dem Frieden zu dienen und jede Forschung
ablehnen, die zu militdrischen Zwecken genutzt werden kann.'**

139 Zur Unterscheidung zwischen dem Werk- und dem Wirkbereich der Forschung
vorne S. 30 f.

140 Siehe Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 236 f. Zu den Anforderungen an
die gesetzliche Grundlage hinten S. 73 ff.

41 Zur Charakterisierung der Meldepflichten im schweizerischen Recht und
zu ihrem Verhiltnis zur Bewilligung Uhlmann, Meldepflichten, S. 135 ff.;
Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 44 Rz. 5.

2 Dazu Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 211, 236 f.

14 Dazu Herzmann, Friedlichkeitsforderungen, S. 375 ff. Kritisch gegeniiber »
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Den Schutzbereich der Forschungsfreiheit tangieren demnach Re-
gelungen, die eine bestimmte wissenschaftliche Tétigkeit objektiv
verunmoglichen oder wesentlich erschweren. Sie sind abzugrenzen
von bloss unwesentlichen Beeintrachtigungen, welche die Schwelle
zum Grundrechtseingriff nicht tiberschreiten.'** In die zweitge-
nannte Kategorie fallen etwa Meldepflichten, die eine sofortige
Aufnahme der Tétigkeit erlauben.'®

5.2 Grundrechtseingriffe im Kontext der Publikation
von Forschungsdaten

5.2.1 Beschrénkung der Entscheidungsfreiheit beziiglich der
Publikation als Kernkriterium

Adaptiert man die vorstehenden Ausfithrungen auf die Verof-
fentlichung von Forschungsergebnissen, sind Verbote sowie Be-
willigungs- und Meldepflichten, die ein Publikationsverbot oder
eine Beschrinkung auslosen konnen, als Grundrechtseingriffe
zu qualifizieren. Eine besondere Art von Einschrankungen der
Publikationsfreiheit stellen Exportkontrollen dar,im Rahmen de-
rer die Ausfuhr bestimmter Informationen von einer Bewilligung
abhéngig gemacht wird. Diesen unterliegt unter Umstdnden auch
die Ubermittlung von Forschungsdaten zwecks Veroffentlichung in
einem wissenschaftlichen Journal, das von einem in einem anderen
Staat ansidssigen Verlag herausgegeben wird.!*¢

Zu betonen ist, dass bereits das Erfordernis einer vorgidngigen
Bewilligung — und nicht erst die Verweigerung der Publikationser-

solchen Zivilklauseln Horn, Wissenschaft, S. 808 ff.

144 Siehe die entsprechende Umschreibung des Grundrechtseingriffs bei Tschannen,
Warnungen, Rz. 84 m. w. H.; ferner statt vieler Weber-Diirler, Grundrechtsein-
griff, S. 85 ff.

5 Ein Grundrechtseingriff kann dabei aber aus materiellen verwaltungsrecht-
lichen Pflichten resultieren. Zur Unterscheidung zwischen der Melde- bzw.
Bewilligungspflicht als Verfahrensbestimmungen und weiteren verwaltungs-
rechtlichen Pflichten materieller Natur Uhlmann, Meldepflichten, S. 139 f.

146 Zur Bedeutung der Exportkontrollgesetzgebung fiir die Ubermittlung heikler
Forschungsdaten in das Ausland hinten S. 78 ff.
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laubnis — einen Grundrechtseingriff darstellt.'*” Zwar resultiert die
Reichweite der effektiven Beschrankung der Publikationsfreiheit
aus dem materiellen Recht. Der eigenstindige Eingriffscharakter
des (als Verfahrenspflicht verstandenen) Bewilligungserfordernis-
ses bildet Konsequenz davon, dass die Forschenden nicht mehr frei
iiber den Zeitpunkt der Verdffentlichung der von ihnen generier-
ten Ergebnisse entscheiden konnen. Mit einer Bewilligungspflicht
ist stets eine gewisse zeitliche Verzogerung der Publikation ver-
bunden, die im wissenschaftlichen Wettbewerb nachteilige Kon-
sequenzen entfalten kann.

Die Publikationsfreiheit ist somit jedenfalls dann tangiert,
wenn die Behorden der Zentralverwaltung oder eines ausgela-
gerten Verwaltungstragers 8 rechtsverbindliche Einschrankun-
gen der freien Veroffentlichung von Forschungsdaten statuieren
und es nicht mehr in der Entscheidungsfreiheit des einzelnen
Forschers oder der Forschungsgruppe liegt, ob, wann und in
welcher Form bestimmte Ergebnisse oder Daten veroffentlicht
werden. Nicht um einen Grundrechtseingriff handelt es sich
demgegeniiber, wenn die Forschenden génzlich frei von dusserer
Einflussnahme iiber die Modalitdten der Publikation befinden
konnen.

5.2.2 Besonderheiten aufgrund des Zusammenwirkens
verschiedener Akteure und Handlungsinstrumente

5.2.2.1 Uberblick

Zwischen diesen beiden Polen findet sich eine Reihe von Massnah-
men beziiglich des Umgangs mit heiklen Forschungsdaten, deren
Grundrechtsrelevanz schwieriger zu beurteilen ist. Dies griindet
einerseits darin, dass bei der Bewéltigung dieser Problematik ver-
schiedene Akteure titig werden konnen. Anderseits hdngt dieser
Umstand damit zusammen, dass unterschiedliche Handlungs-
instrumente zur Disposition stehen.

147 So fiir die Bewilligung zur Ausiibung der Kommunikationsgrundrechte auf
offentlichem Grund BGE 135 I 302, 311, E. 4.2; Miiller/Schefer, Grundrechte,
S.427f.

148 Zum Kreis der Grundrechtsverpflichteten vorne S. 37 ff.

50 Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie

Der Kreis der moglichen Akteure ldsst sich folgendermassen
umreissen: Neben der Zentralverwaltung und dezentralen Or-
ganisationen als eigentliche Verwaltungsbehorden sind die im
Forschungskontext agierenden Privaten zu nennen, die iiberwie-
gend — wenngleich nicht ausschliesslich — private Aufgaben erfiil-
len. Die Privaten selbst konstituieren sich insbesondere aus den
Akademien der Wissenschaften als Standesorganisationen, den
Organisationen, welche Forschungsférderung betreiben, den in-
volvierten Forschenden sowie den Herausgebern, Verlegern und
sonstigen auf der Seite der Zeitschriften involvierten Personen wie
den Gutachtern (Reviewern).'

Daneben ldsst sich nach der Art der Intervention, verstan-
den als den zur Disposition stehenden Handlungsinstrumenten,
unterscheiden. In diesem Kontext sind — neben den bereits er-
wihnten Publikationsverboten sowie Bewilligungs- und Melde-
pflichten ' — vor allem die Aufkldarung der involvierten Akteure
tiber das Dual-Use-Dilemma, behordliche Empfehlungen sowie
die Selbstregulierung durch die betroffenen Akteure zu nennen.
In einem weiteren Sinn lésst sich auch die Schaffung neuer Ak-
teure wie spezifischer Kommissionen fiir Belange der Biosecurity
dazuzihlen.! Diese interessieren vorliegend in erster Linie mit
Blick auf die ihnen iibertragenen Aufgaben.

Die folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf amtliche
Empfehlungen'>? einerseits und Selbstregulierungen'> anderseits.
Zwischen diesen beiden Handlungsmodalitdten bestehen indes
keine kategorialen Differenzen. Vielmehr verfiigen sie iiber Be-
rithrungspunkte, da auch Selbstregulierungen Empfehlungen be-
inhalten konnen. Zudem gestaltet sich die Abgrenzung zwischen
staatlichen Aufgaben und wissenschaftsinterner Tatigkeit mitun-
ter komplex.'> Nicht als eigenstiandige Handlungsmodalitét weiter

49 Siehe fiir einen Uberblick iiber den Kreis der involvierten Akteure auch
Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 572.

150 Dazu vorne S. 49.

15! Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 567 f.

152 Dazu hinten S. 52 ff.

133 Dazu hinten S. 58 ff.

1534 Zur Reichweite staatlicher Aufgaben im Kontext der Aufgabenauslagerung
bereits vorne S. 37 ff., insb. 39.

Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie 51



verfolgt wird die Aufkldrung im Sinne der Schaffung eines Prob-
lembewusstseins. Soweit damit gleichzeitig eine Préferenz fiir be-
stimmte Handlungsoptionen transponiert wird, sind die Grenzen
zu den Empfehlungen ohnehin fliessend.

Die Qualifikation einer bestimmten Handlungsweise als Grund-
rechtseingriff hdngt nach dem Vorstehenden von zwei Faktoren ab:
Zum einen muss der handelnde Akteur einer Grundrechtsbindung
unterliegen.’ Zum anderen hat die zur Diskussion stehende Mass-
nahme die Schwelle zum Grundrechtseingriff zu tiberschreiten,
mithin den Schutzbereich der Publikationsfreiheit zu tangieren.'>
Steht die Grundrechtsrelevanz einer bestimmten Handlungsweise
fest, geht es anschliessend darum, deren Zulissigkeitsvorausset-
zungen zu kldaren.!’

5.2.2.2 Amtliche Empfehlungen
5.2.2.2.1 Erscheinungsformen

Empfehlungen kennzeichnen sich dadurch, dass sie «<besondere Vor-
zilige von [...] Verhaltensweisen» hervorheben und damit «amtliche
Handlungspriferenzen» ausdriicken.*® Sie verfolgen eine normative
Intention.”® Uber grosse praktische Relevanz mit Blick auf die Dual-
Use-Problematik verfiigen sie in den Vereinigten Staaten. Ihre Be-
deutung griindet einerseits in der Uberzeugung, dass sich Forschende
traditionell wenig mit den moglichen Nebeneffekten der von ihnen
generierten Erkenntnisse auseinandersetzen und daher ein grosser
Bedarf nach staatlicher Aufklarungsarbeit besteht.!®® Anderseits stel-
len sie im Verhéltnis zu hoheitlichen Anordnungen ein milderes Mittel
dar, da ihre Befolgung letztlich im Belieben der Adressaten steht.!®!

155 Zum Kreis der Grundrechtsverpflichteten vorne S. 37 ff.

13 Dazu vorne S. 49 f.

157 Dazu hinten S. 66 ff.

138 Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 39 Rz. 3 (Hervorhebung
weggelassen).

13 Tschannen, Warnungen, Rz. 31.

160 Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 565.

1ot Zur Qualifikation als milderes Mittel auch hinten (im Kontext der Priifung
der Erforderlichkeit von Grundrechtseingriffen) S. 117 f.
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Als amtliche Empfehlungen gelten solche, die von einer Einheit der
Zentralverwaltung, von dezentralen Verwaltungstrigern oder von
beliehenen Privaten ausgehen.!®? Da die Qualifikation als amtlich
bei Empfehlungen von Privaten davon abhéngt, ob eine offentliche
Aufgabe wahrgenommen wird, ist auch bei influenzierenden Mass-
nahmen, die von Standesorganisationen '®* ausgehen, auf dieses Kri-
terium abzustellen. Handelt es sich dabei nicht um eine 6ffentliche
Aufgabe, sind entsprechende Ausserungen als private Empfehlun-
gen unter die Selbstregulierungen zu subsumieren.'s

Amtliche Empfehlungen lassen sich insbesondere nach ihrem
Adressatenkreis einerseits und ihrem Inhalt anderseits weiter auf-
schliisseln. Der Adressatenkreis ist bestimmt, wenn sich Empfeh-
lungen an individuell identifizierte oder identifizierbare Personen
richten. Er ist offen, wenn die wissenschaftliche Community als
solche oder samtliche mit der Veroffentlichung von Forschungser-
gebnissen befassten Herausgeber wissenschaftlicher Zeitschriften
angesprochen werden. Der Inhalt einer Empfehlung ist konkret,
wenn sie sich auf ein bestimmtes Vorkommnis bzw. bestimmte
Forschungsdaten bezieht. Wird die Publikationstétigkeit als solche
in einer generellen Weise thematisiert, ist er abstrakt.'s

Daraus resultiert eine Vielfalt moglicher Erscheinungsformen
von Empfehlungen beziiglich der Publikation heikler Forschungs-
daten: Sie weisen eine generell-abstrakte Struktur auf, wenn sie
sich an eine unbestimmte Vielzahl von Personen (Forschende und/
oder Herausgeber wissenschaftlicher Publikationsorgane) richten
und eine unbestimmte Vielzahl von Sachverhalten (Forschungs-
daten) im Blick haben. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn
eine Verwaltungseinheit, eine Kommission oder eine Universitét
die Forschenden bzw. weitere an der Veroffentlichung beteiligte
Personen in grundsétzlicher Weise dazu anhélt, bei der Publikation

12 Tschannen, Warnungen, Rz. 23 ff. m. w. H. Zum Begriff der Beleihung statt
vieler Hafelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 1512 ff.; Tschannen/
Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 10 Rz. 12 ff.

163 Zu den im vorliegenden Kontext relevanten Akademien der Wissenschaften
vorne S. 38 f. m. w. H. zum Begriff der 6ffentlichen Aufgaben.

164 Zu den Selbstregulierungen hinten S. 58 ff.

165 Allgemein zum Adressatenkreis und zur normativen Struktur amtlicher Emp-
fehlungen Tschannen, Warnungen, Rz. 29, 31.
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heikler Forschungsdaten Vorsicht walten zu lassen und bestimmte,
als wiinschenswert erachtete Handlungsweisen aufzeigt. So hat bei-
spielsweise das NSABB Empfehlungen verabschiedet, welche den
Autoren, Gutachtern und Herausgebern nahelegen, eine Risiko-
Nutzen-Abwégung zu treffen, bevor sie entscheiden, ob und mit
welchem Detailliertheitsgrad bestimmte Informationen veroffent-
licht werden sollen.!*® Generell-abstrakte Empfehlungen konnen
auch auf die Ausarbeitung von Selbstregulierungen gerichtet sein.
In diesem Sinne hat beispielsweise ein Panel der Regierung der
Vereinigten Staaten wissenschaftlichen Journals und Forschungs-
einrichtungen die Etablierung formaler Prozeduren im Umgang
mit heiklen Forschungsdaten nahegelegt.!” Empfehlungen sind
demgegeniiber individuell-konkret, wenn sie sich an bestimmte
Forschende bzw. Herausgeber wissenschaftlicher Publikationen
richten und sich dazu dussern, ob konkret vorliegende Erkenntnis-
se verOffentlicht werden sollen. Exemplarisch hinzuweisen ist auf
das Screening System, das verschiedene amerikanische Universiti-
ten kennen und das auch fiir Forschende am US National Institute
on Health und den Centers for Disease Control angewendet wird.
Wenn die betroffenen Forschenden auf einem Formular den Passus
«might enhance the harmful consequences of a biological agent or
toxin» ankreuzen, wird sich ein sog. Institutional Biosafety Com-
mittee (IBC) dem Fall annehmen und gegebenenfalls Anderungen
vorschlagen.'® Um individuell-konkrete Empfehlungen handelte
es sich auch in den einleitend erorterten Fillen von Fouchier und
Kawaoka, wo das NSABB Science bzw. Nature empfahl, die zur
Diskussion stehenden Papers nur dann zu publizieren, wenn ver-
schiedene Angaben weggelassen werden.!®” Denkbar ist schliesslich
eine generell-konkrete Regelungsstruktur, wenn sich eine Emp-
fehlung zwar auf bestimmte Daten bezieht, {iber die betroffenen
Forschenden hinaus aber auch die wissenschaftlichen Publikati-
onsorgane als solche adressiert.

1% Bhattacharjee, US-Panel, S. 284.

167 Bhattacharjee, US-Panel, S. 284.

18 Enserink/Malakoff, Flu Papers, S. 22.
1 Dazu vorne S. 16 f.
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5.2.2.2.2 Grundrechtsrelevanz

Die primidre Intention behordlicher Empfehlungen ist auf ei-
nen Taterfolg gerichtet,'’ i. c. auf das Unterlassen bestimmter
Veroffentlichungen oder die vorgidngige Vornahme von Modi-
fikationen am Text. Behordliche Empfehlungen stellen daher
Realakte dar.' Zwar ist mittlerweile unbestritten, dass nicht nur
«final, unmittelbar und imperativ einwirkende Rechtsakt[e]» 172,
sondern auch behordliche Tathandlungen Grundrechtseingriffe
zur Folge haben konnen.'”” Die Frage, inwiefern Empfehlun-
gen mit verhaltenssteuernder Intention den Schutzbereich eines
Grundrechts tangieren, ldsst sich allerdings nicht leicht beant-
worten.!”

Mit Pierre Tschannen, der sich im schweizerischen Schrifttum
bislang am intensivsten mit der Frage der Grundrechtsrelevanz
behordlicher Empfehlungen auseinandergesetzt hat, ist von einem
(weiten) Verstdndnis des Grundrechtseingriffs als «staatliche Ver-
kiirzung grundrechtlich vermittelter Anspriiche»!” auszugehen.
Im Zentrum steht die Frage, «<inwieweit Warnungen und Empfeh-
lungen nach Art, Inhalt und Form iiberhaupt geeignet sind, dem
Schutzzweck eines Grundrechts zuwiderzulaufen».' Dabei dringt
es sich auf, zwischen den Informationsadressaten und allfélligen
Drittbetroffenen zu differenzieren."”’

Die Frage, ob sich aus den einschldgigen Grundrechten, in
casu der Forschungsfreiheit, ein Anspruch der Adressaten be-
hordlicher Empfehlungen ergibt, «von staatlichen Einfliissen auf

170 Vgl. statt vieler Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 38 Rz. 1.

171 Statt vieler Tschannen, Warnungen, Rz. 38.

12 Tschannen, Warnungen, Rz. 84.

3 Eingehend dazu Tschannen, Warnungen, Rz. 84 ff.; Schefer, Beeintrachti-
gung, 32 ff., beide m. w. H.

74 Tschannen, Warnungen, Rz. 79. Aus der deutschen Literatur, die sich vertief-
ter mit der Grundrechtsrelevanz von Informationsakten auseinandergesetzt hat,
statt vieler Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 424 ff.

17> Tschannen, Warnungen, Rz. 89 (Hervorhebungen weggelassen).

176 Tschannen, Warnungen, Rz. 93 (Hervorhebungen weggelassen); siehe auch
a.a. 0., Rz.95.

77 Tschannen, Warnungen, Rz. 92.
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die Willensentschliessung verschont zu werden»,'”® wurde in der
Schweiz noch kaum thematisiert. Tschannen gelangt mit Blick
auf den Schutzzweck der einschldgigen Grundrechte zum Schluss,
dass solche verhaltenslenkenden staatlichen Handlungen beim
Adressaten «eher selten zur Verkiirzung grundrechtlich vermit-
telter Anspriiche fithren» diirften.'” Dieselbe Beurteilung dréngt
sich fiir behordliche Empfehlungen beziiglich der Publikation
heikler Forschungsergebnisse auf, vermittelt die Publikations-
freiheit doch keinen grundrechtlichen Schutz davor, Kenntnis von
den Sicherheitsrisiken bestimmter Veroffentlichungen nehmen zu
miissen.

Die Kreise der Adressaten staatlicher Empfehlungen einerseits
und der primir Betroffenen anderseits sind dann nicht kongruent,
wenn sich Empfehlungen auch oder vornehmlich an die Heraus-
geber von wissenschaftlichen Zeitschriften richten, welche — wenn
sie sich entsprechend den Empfehlungen verhalten — die Publikati-
onsmoglichkeiten der Forschenden limitieren. In diesen Konstella-
tionen bleiben aus der Sicht der Forschenden «die grundrechtlich
geschiitzten Téatigkeiten und die zugehorigen Bewerbungshand-
lungen rechtlich erlaubt und tatsidchlich moglich — bloss fehlt das
empfingliche Gegeniiber, durch dessen Kooperation die Grund-
rechtshandlung des Informationsbetroffenen erst zu ihrem Erfolg
kommt».'% Bei der Beurteilung, ob staatliche Empfehlungen einen
Eingriff in die Grundrechte von Drittbetroffenen zur Folge haben,
ist zunéchst die Schutzbereichsfrage zu klaren: Ausschlaggebend
ist dabei, ob «das einschldgige Grundrecht iiber die grundrecht-
lich geschiitzte Kommunikation hinaus auch die Aussicht ihres
Gelingens schiitzt».!¥! Davon zu unterscheiden ist die Existenz
eines Eingriffs: Kein Grundrechtseingriff liegt vor, wenn sich die
staatlichen Empfehlungen im Bereich der Rahmenbedingungen
bewegen, denen alle Grundrechtstriger gemeinsam unterliegen.
Vielmehr ist auch hier entscheidend, ob die Informationshand-

178 Tschannen, Warnungen, Rz. 95 (Hervorhebungen weggelassen)

17 Tschannen, Warnungen, Rz. 96.

180 Tschannen, Warnungen, Rz. 97.

18 Tschannen, Warnungen, Rz. 97. In der Literatur wird dies beispielsweise — im
Zusammenhang mit Konsumenteninformationen — fiir die Wirtschaftsfreiheit
bejaht. Siehe Niitzi, Information, S. 139.
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lung in Widerspruch zum grundrechtlichen Schutzzweck steht.'s?
Schliesslich muss die private Folgehandlung dem Staat zurechen-
bar sein.'®?

Vorab zu kldren ist daher, ob aus der Publikationsfreiheit ein
Anspruch darauf resultiert, «dass der Staat die Erfolgschancen
der grundrechtsnotwendigen Interaktion nicht beeintrachtigt» 8.
Da die effektive Verwirklichung der Publikationsfreiheit davon
abhingt, dass sich auch Medien zu einer Veroffentlichung bereit
erkldren, kann diese Voraussetzung als erfiillt angenommen wer-
den. Komplexer zu beurteilen ist die Eingriffsfrage: Ankniipfend
an die Ausfithrungen in der Literatur zu Produkteempfehlungen
und Sektenwarnungen '*° lisst sich durchaus argumentieren, dass
eine Empfehlung beziiglich konkreter Forschungsergebnisse dem
Schutzzweck der Publikationsfreiheit widerspricht und daher als
Grundrechtseingriff von Drittbetroffenen zu qualifizieren ist, so-
fern die private Folgehandlung als dem Staat zurechenbare Ver-
kiirzung qualifiziert werden kann.

Die Schwierigkeit der Feststellung eines Grundrechtseingriffs
ist in ihren praktischen Konsequenzen allerdings zu relativieren:
Auch staatliches Handeln ausserhalb von Grundrechtseingriffen
unterliegt aufgrund von Art. 5 BV gewissen Rechtmassigkeits-
voraussetzungen.'®® Diese unterscheiden sich — sieht man von der
Pflicht zur Wahrung des Kerngehalts bei Grundrechtseingriffen
ab — kaum von jenen nach Art. 36 BV.'¥

182 Tschannen, Warnungen, Rz. 98. Aufgrund der staatlichen Pflicht zur Wettbe-
werbsneutralitit gilt beispielsweise die namentliche Nennung einzelner Produk-
te im Rahmen von Konsumenteninformationen als Grundrechtseingriff.

183 Zur Zurechenbarkeit Tschannen, Warnungen, Rz. 99 ff., der als hauptaus-
schlaggebende Faktoren den staatlichen Glaubwiirdigkeitsvorsprung und das
empfehlungskonforme Verhalten der Adressaten nennt.

184 Tschannen, Warnungen, Rz. 97.

185 Siehe Tschannen, Warnungen, Rz. 98 m. w. H.

186 Eingehend zur Tragweite der allgemeinen Rechtmissigkeitsanforderungen
statt vieler Biaggini, Kommentar BV, Art. 5 Rz. 7 ff.; Hangartner, in: Ehrenzel-
ler et al., SG-Kommentar BV, Art. 5 Rz. 5 ff.

187 Tschannen, Warnungen, Rz. 103. Allerdings stellen namentlich (schwere)
Grundrechtseingriffe erhohte Anforderungen an die gesetzliche Grundlage.
Zudem ist in diesen Féllen die Existenz eines offentlichen Interesses sowie »
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5.2.2.3 Selbstregulierung
5.2.2.3.1 Erscheinungsformen

Um Alternativen zu behordlich angeordneten Publikationsbe-
schrankungen handelt es sich auch bei der Selbstregulierung durch
private Akteure des Wissenschaftsbetriebs.!®® Private Regelwerke
konnen beispielsweise die Gestalt von sog. Codes of Conduct bzw.
(Verhaltens-) Kodizes oder Richtlinien aufweisen. Sie sollen insbe-
sondere ein Bewusstsein fiir die gesellschaftlichen Implikationen
der Forschungstdtigkeit und die soziale Verantwortlichkeit der
Forschenden wecken. Gleichzeitig kann damit das Vertrauen der
Offentlichkeit in die Forschung gestirkt und eine staatliche Uber-
regulierung vermieden werden. In der Literatur wird in diesem
Zusammenhang auch darauf hingewiesen, dass die Forschenden
aufgrund ihres spezifischen Fachwissens am besten in der Lage
seien, den Nutzen und die Gefahren, die aus ihren Untersuchungen
resultieren, zu evaluieren.'®®

In den Vereinigten Staaten werden Selbstregulierungen zur Be-
wiltigung des Dual-Use-Dilemmas seit geraumer Zeit propagiert.
Paul S. Keim, ehemaliger Vorsitzender des NSABB, hat seiner
Hoffnung auf ein freiwilliges Moratorium fiir die Publikation heik-
ler Forschungsdaten mit den Worten Ausdruck verliehen: «This is
an Asilomar moment.»'* Asilomar gilt gemeinhin als Synonym
fiir eine erfolgreiche Selbstregulierung durch die Scientific Com-
munity, seit 1975 an einer Konferenz im kalifornischen Asilomar
Grundregeln fiir den sicheren Umgang mit gentechnisch verdnder-

die Verhiltnisméssigkeit nach einem strengeren Massstab zu beurteilen. Zu den
Voraussetzungen von Art. 36 BV hinten S. 66 ff.

188 Zum Begriff der Selbstregulierung und seiner unterschiedlichen Verwendung
statt vieler Miiller/Uhlmann, Rechtssetzungslehre, Rz. 486 m. w. H.

18 Vgl. Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 556 f.; zur
Bedeutung von Codes of Conduct in den Life Sciences auch Kuhlau, Responsible
Conduct S. 33 ff.

19 Zitiert bei Martin Enserink, U.S. Biosecurity Panel May Call for Asilomar-
Style Moratorium on H5N1 Papers, Sciencelnsider vom 23. Dezember 2011,
veroffentlicht unter http://news.sciencemag.org/2011/12/u.s.-biosecurity-panel-
may-call-asilomar-style-moratorium-h5nlpapers.
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ten Organismen festgelegt wurden. Auch der National Research
Council hat sich explizit fiir diesen Weg ausgesprochen, °! ebenso
ein Panel, welches die Regierung in der Prdvention von Terroris-
mus durch Missbrauch von Forschungsergebnissen unterstiitzen
soll.”? Die Bedeutung von Codes of Conduct wird schliesslich im
Schlussdokument der 7. Uberpriifungskonferenz der Vertrags-
staaten des Biologiewaffeniibereinkommens von 2011 hervor-
gehoben.!”?

Selbstregulierungen weisen unterschiedliche Erscheinungs-
formen auf. Diese lassen sich einerseits nach ihren Urhebern und
anderseits nach ihrem Verhdltnis zu staatlicher Normierung grup-
pieren:

Der Kreis potentieller Urheber von Selbstregulierungen um-
fasst insbesondere die Forschenden, die Akademien der Wissen-
schaften als Fachgesellschaften der betreffenden Forschenden 4,
Organisationen der Forschungsférderung und wissenschaftliche
Journals. So hat 2003 in den Vereinigten Staaten eine sog. «Jour-
nal Editors and Authors Group» eine gemeinsame Verlautba-
rung betreffend «Scientific Publication and Security» in den
Zeitschriften Science, Proceeding of the National Academy of
Sciences und im American Society for Microbiological Journal
verabschiedet. Dieses sieht vor, dass wissenschaftliche Beitra-
ge auf «safety and security issues» untersucht werden und ein
Paper modifiziert oder von einer Publikation abgesehen wer-
den soll, wenn der daraus resultierende Schaden grosser als der
potentielle Nutzen ist.!”> Als weitere Beispiele genannt werden

! Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 556.

192 Bhattacharjee, US-Panel, S. 284.

13 Seventh Review Conference of the States Parties to the Convention on the
Prohibition of the Development, Production and Stockpiling of Bacteriological
(Biological) and Toxin Weapons and on Their Destruction, Final Document,
13 January 2012, BWC/CONF.V11/7, S.11, 20 und 23.

1% Zu den Standesorganisationen vorne S. 38 f.

195 Siehe Science, Vol. 299 (21. Februar 2003), S. 1149. Fiir weitere Beispiele siche
«Policies and Statements on Dual Use Research, Samples of Existing Journal Policies
on Dual Use Research», veroffentlicht unter http://osp.od.nih.gov/office-biotechno-
logy-activities/biosecurity/ NSABB_ 3rd_Roundtable_Presentation/Samplesof Exis-
tingJournalPoliciesonBiosecurity.pdf.
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konnen die «Hinweise und Regeln der Max-Planck-Gesellschaft
zum verantwortlichen Umgang mit Forschungsfreiheit und For-
schungsrisiken» ' und der «Verhaltenskodex: Arbeit mit hoch-
pathogenen Mikroorganismen und Toxinen» 7 der Deutschen
Forschungsgemeinschaft.

Soweit staatliche Hochschulen Kodizes erlassen, nach denen
sich die ihr eingegliederten Forschenden richten sollen, die aber
nicht iber rechtliche Verbindlichkeit verfiigen, handelt es sich um
amtliche Empfehlungen.”® Bei den Akademien der Wissenschaf-
ten und den (privaten) Organisationen der Forschungsforderung
héngt die Qualifikation davon ab, ob sie damit eine staatliche
Aufgabe erfiillen.'”

Kniipft man am Verhdltnis zur staatlichen Normsetzung an,
ist auf folgende Erscheinungsformen hinzuweisen:2*° Zu nennen
sind zunéchst Selbstregulierungen bei Verzicht auf eine staatliche
Regelung. Dabei iiberlédsst der Staat den Privaten die Regulie-
rungsaufgabe.’”! Denkbar sind sodann Selbstregulierungen vor
dem Hintergrund einer nicht-rechtsverbindlichen Verstindigung
mit Privaten. In diesen Konstellationen anerkennt der Staat zwar
ein Regelungsbediirfnis. Er erfiillt dieses indes nicht selbst, son-
dern hilt die Privaten mittels staatlicher Entwiirfe oder anderer
Drohmittel dazu an, selbstregulierend tétig zu werden. Gestiitzt
auf solche nicht rechtsverbindlichen Absprachen erlésst der Pri-
vate Normen, welche das Verhalten der Verbandsmitglieder re-

19 Veroffentlicht unter www.mpg.de/200127/Regeln_Forschungsfreiheit.pdf.
197 Verotfentlicht unter www.dfg.de/download/pdf/dfg_im_profil/reden_stellung-
nahmen/2008/codex_dualuse_0804.pdf.

1% Dazu vorne S. 52 ff.

19 Dazu vorne S. 53.

20 Siehe auch Steigleder, Eigenverantwortung, S. 134 ff., der zwei Modelle der
Selbstregulierung skizziert: Eines kommt im Vorfeld gesetzlicher Regelungs-
reife zur Anwendung, wihrend das andere die Zeitspanne nach Erreichen der
gesetzlichen Regelungsreife betrifft. Beide kennzeichnen sich durch ein differen-
ziertes Zusammenwirken privater und staatlicher Akteure.

21 Dazu Errass, Kooperative Rechtssetzung, S. 311, m. H. darauf, dass in der
Regel zunidchst eine Verstdndigung iiber methodische Fragen und spéter eine
solche tiber die spezifischen Gefahren und Risiken von Forschungsvorhaben ge-
funden werde.
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geln und tragt damit zur Gemeinwohlverwirklichung bei.?? Eine
intensivere Form der Koppelung von staatlichem und privatem
Handeln besteht, wenn zwar die Selbstregulierungskrifte der
Wissenschaft durch eine entsprechende Rechtsetzungsdelegation
aktiviert werden. Der engste Bezug zu staatlichen Regelungen
existiert schliesslich dann, wenn der Staat spéter private Regel-
werke inkorporiert oder durch Verweise in staatliches Recht
tibernimmt.?"

Jene Konstellationen, welche «eine Form zwischen ausschliess-
lich staatlicher Gesetzgebung und Selbstregulierung» darstellen,
werden auch als gesteuerte Selbstregulierung bezeichnet.?** Deren
adédquate rechtliche Erfassung fillt, wie die nachfolgenden Eror-
terungen zur Grundrechtsrelevanz zeigen, nicht immer leicht.

5.2.2.3.2 Grundrechtsrelevanz

Da die Grundrechtsbindung nach Art. 35 Abs. 2 BV von der
Wahrnehmung einer staatlichen Aufgabe abhingt,?® ist zunéchst
ausschlaggebend, ob das einer bestimmten Selbstregulierung zu
Grunde liegende Zusammenwirken von Behorden und Privaten
die Annahme einer staatlichen Aufgabe nahelegt. Dabei ist zu
beachten, dass die Existenz eines 6ffentlichen Interesses an einer
bestimmten privaten Handlungsweise fiir sich noch nicht zur Qua-
lifikation als staatliche Aufgabe fiihrt. Da entscheidendes Krite-
rium das Vorliegen einer gesetzlichen Erfiillungspflicht bildet,>
besteht eine Grundrechtsbindung jedenfalls bei der Delegation
von Rechtsetzungsaufgaben an Private.?"

Als Indiz fiir die Grundrechtsbindung kann der mit Rechtsver-
bindlichkeit und einer gewissen Formlichkeit ausgestattete Akt
der Ubertragung einer Regulierungsaufgabe dienen. Mangelt es
an einem solchen, deutet dies auf eine rein private Téatigkeit hin.
Informelle Verstdndigungen zwischen Staat und Privaten bilden

202 Errass, Kooperative Rechtssetzung, S. 313.

203 Errass, Kooperative Rechtssetzung, S. 311.

204 Miiller/Uhlmann, Rechtssetzungslehre, Rz. 487.

205 Dazu vorne S. 37.

206 Dazu bereits vorne S. 39.

27 S0 auch Miiller/Uhlmann, Rechtssetzungslehre, Rz. 492.
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denn auch regelmaéssig in Situationen, da der Staat die betreffen-
de Aufgabenerfiillung génzlich der privaten Sphdre iiberlassen
mochte, Ausloser der Selbstregulierung. Das Beispiel der Leis-
tungsvereinbarungen, die sich sowohl auf private als auch auf
offentliche Aufgaben erstrecken konnen, zeigt allerdings, dass
die Existenz eines formlichen und rechtsverbindlichen Ubertra-
gungsakts nicht von der Qualifikation der betreffenden Aufgabe
unter Riickgriff auf das Kriterium der gesetzlichen Erfiillungs-
pflicht entbindet.

Ist die Existenz einer offentlichen Aufgabe und damit die
Grundrechtsbindung erstellt, handelt es sich jedenfalls dann um
einen Grundrechtseingriff, wenn mit Sanktionen belegte Publi-
kationsbeschrinkungen statuiert werden. Richtet sich das private
Handeln demgegeniiber auf den Erlass nicht verbindlicher Codes
of Conduct — beispielsweise wenn im Rahmen eines Leistungsauf-
trags die Privaten damit betraut werden, zur Sensibilisierung fiir
das Dual-Use-Dilemma beizutragen — handelt es sich (die Exis-
tenz einer 6ffentlichen Aufgabe vorausgesetzt) um amtliche Emp-
fehlungen, deren Grundrechtsrelevanz, wie vorne ausgefiihrt?,
schwierig zu beurteilen ist.

Zu negieren ist eine Grundrechtsbindung mangels direkter
Drittwirkung?®”, wenn Private von sich aus oder auf lediglich
informelle behordliche Anregung hin tétig werden, um zu ver-
meiden, dass eine bestimmte Aufgabe zur staatlichen wird.
Dies gilt auch dann, wenn Richtlinien Bestandteil des Stan-
desrechts werden und ihre Verletzung mittels (vereinsinterner)
Sanktionen geahndet wird.?’” Kein Grundrechtseingriff liegt
vor diesem Hintergrund sodann vor, wenn sich wissenschaftli-
che Zeitschriften freiwillig eine restriktive Publikationspraxis
auferlegen. In Betracht kommt in diesen Fillen lediglich eine
indirekte Drittwirkung. Diese hat zur Folge, dass insbesondere
Ermessensklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe in jenen

28 Siehe vorne S. 55 ff.

209 Zur direkten Drittwirkung vorne S. 37 f.

210 Auch das Bundesgericht hat im Entscheid BGE 136 IV 97, 111 E. 6.2.2 die
medizinisch-ethischen Richtlinien der SAMW als soft law bezeichnet. Demge-
geniiber ging es in einem fritheren Entscheid von deren Rechtsverbindlichkeit
aus (siche BGE 133158,73 E. 6.3.4).
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Normen, welche die Rechtsbeziehungen unter Privaten regeln,
grundrechtskonform ausgelegt und angewendet werden miis-
sen.?!! Die Frage des Ausmasses, der Modalitdten und der Vor-
aussetzungen der indirekten Drittwirkung ist bislang allerdings
noch wenig geklart.?!?

Gegeniiber dem Staat auf die Grundrechte berufen konnen
sich die betroffenen Privaten hingegen dann, wenn staatliche
Regelwerke unmittelbar auf entsprechende Richtlinien verwei-
sen und damit die privaten Regeln in staatliches Recht inkor-
porieren.

5.2.3 Folgen hinsichtlich der Rechtmaéssigkeitsanforderungen

Zu unterscheiden ist nach dem Vorstehenden zwischen drei Kon-
stellationen:

Beschriankungen der freien Publikationstétigkeit, die sich in
der Form von Verboten oder Bewilligungspflichten manifestieren,
stellen einen Grundrechtseingriff dar, soweit damit eine staatliche
Aufgabe erfiillt wird. Dies ist dann der Fall, wenn Behorden der
Zentralverwaltung oder dezentrale Verwaltungstriager entspre-
chend legiferieren und zwar unabhingig davon, ob der Vollzug
staatlichen Behorden oder beliehenen Privaten obliegt. Bei Selbst-
regulierungen ist darauf abzustellen, ob die privaten Akteure
zwecks Erfiillung einer ihnen tibertragenen offentlichen Aufgabe
handeln. Die Zulidssigkeit von Grundrechtseingriffen bestimmt
sich nach den Vorgaben von Art. 36 BV.2!3

Staatliches Handeln unterhalb der Grundrechtsschwelle — dies
gilt insbesondere fiir behordliche Empfehlungen, die nicht zu
einem Grundrechtseingriff fithren — muss aufgrund von Art. 5
BV ebenfalls gewisse Rechtmassigkeitsvoraussetzungen erfiillen,
die jenen von Art. 36 BV sehr nahekommen. Dazu gehoren ins-
besondere die Gesetzmaéssigkeit?*, das offentliche Interesse und

21 Zur indirekten Drittwirkung statt vieler Biaggini, Kommentar BV, Art. 35
Rz. 18; sowie die Hinweise vorne in Fn. 94.

22 Dazu statt vieler Biaggini, Kommentar BV, Art. 35 Rz. 19.

213 Dazu hinten S. 66 ff.

214 Zu den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage bei behordlichen Emp-
fehlungen Tschannen, Warnungen, Rz. 109 ff.
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die Verhiltnisméssigkeit. Zusitzlich gefordert ist die Pflicht zur
Objektivitat.?!

Steht rein privates Handeln zur Diskussion, ohne dass eine
staatliche Aufgabe erfiillt wird, fillt eine Grundrechtsbindung
mangels direkter Drittwirkung ausser Betracht. In Frage kommt
lediglich eine indirekte Drittwirkung. Dartiber hinaus ist auf das
einschldgige Recht fiir die Normsetzung durch die betreffende
Rechtsform abzustellen. Hinzuweisen ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere auf das vereinsrechtliche Legalititsprinzip,
welches vorsieht, dass alle Pflichten der Mitglieder, die nicht auf
Gesetz beruhen, einer Grundlage in den Statuten bediirfen. Im
Sinne einer Mindestanforderung muss dabei einem Organ sta-
tutarisch die Kompetenz tibertragen werden, den Mitgliedern in
einem bestimmten Umfang Pflichten aufzuerlegen. Werden diese
Verfahrensgrundsitze eingehalten, kommt dem Verein in der Sa-
che eine weit gehende Autonomie zu.?'* Wenngleich Selbstregulie-
rungen gemeinhin als mildere Mittel im Verhéltnis zu staatlicher
Rechtsetzung gelten, ist daher zu beachten, dass der Schutz der
Regelungsunterworfenen schwicher ausfillt, als wenn staatliches
Recht gesetzt wird. Allerdings wird im Fall der Identitit von Regu-
lierenden und Regulierten wohl oftmals auf allzu einschneidende
Massnahmen verzichtet.

Die nachfolgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf die
Voraussetzungen zulissiger Grundrechtseingriffe in der Ge-
stalt von Publikationsverboten oder entsprechenden Bewilli-
gungspflichten. Fiir behordliche Empfehlungen hinsichtlich der
Veroffentlichung heikler Forschungsdaten sind sie in zweierlei
Hinsicht von Relevanz: Erstens werden die beiden Handlungs-
modalitdten unter dem Titel der Erforderlichkeit zueinander in
Bezug gesetzt. In diesem Zusammenhang erfolgt eine Diskus-
sion der Zwecktauglichkeit influenzierender Massnahmen.?"”
Zweitens erteilen sie Aufschluss iiber die inhaltlichen Recht-
maéssigkeitsanforderungen an individuell- oder generell-konkrete
Empfehlungen, indem sie aufzeigen, wann ein Verzicht auf eine
Publikation im offentlichen Interesse liegt und zumutbar ist. Fiir

25 Tschannen, Warnungen, Rz. 127 ff.
216 yon der Crone/Pachmann, Individuum, S. 117 f.
27 Dazu hinten S. 116.
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generell-abstrakte Empfehlungen sind sie insofern von Belang,
als die kommunizierten Kriterien jene Voraussetzungen abbil-
den miissen, die eine Beschridnkung als grundrechtskonform
erscheinen lassen.'®

28 Davon zu unterscheiden sind die Rechtmissigkeitsanforderungen an die Wahl
behordlicher Empfehlungen als Handlungsinstrument. Differenzen im Verhalt-
nis zur Priifung der Zuléssigkeit hoheitlicher Anordnungen bestehen dabei in
Bezug auf die unter dem Titel der Verhiltnismaissigkeit zu diskutierende Eig-
nung, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit: Zum einen mangelt es Empfehlungen
an Durchsetzbarkeit, was Fragen hinsichtlich ihrer Zwecktauglichkeit aufwerfen
kann. Zum anderen stellen sie im Verhéltnis zu behoérdlichen Verboten oder Be-
willigungspflichten ein milderes Mittel dar, was bei der im Rahmen der Zumut-
barkeitspriifung vorzunehmenden Interessenabwigung zu beriicksichtigen ist.
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6. Rechtfertigung von Eingriffen in die Publikationsfreiheit

6.1 Vorbemerkungen

6.1.1 Uberblick iiber die Einschrinkungsvoraussetzungen
(Art. 36 BV)

Die Publikationsfreiheit als Teilgehalt der Wissenschafts- bzw. der
Forschungsfreiheit ist — wie alle Freiheitsrechte — nicht schranken-
los gewihrleistet. Sie kann vielmehr zum Schutz anderer Rechts-
gliter unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV eingeschriankt
werden.?"”

Demnach ist ein staatlicher Eingriff in den Schutzbereich eines
Freiheitsrechts zuldssig, wenn er sich — soweit nicht eine Berufung
auf die polizeiliche Generalklausel in Frage kommt — auf eine genii-
gende gesetzliche Grundlage stiitzt**° und durch ein tiberwiegendes
offentliches Interesse bzw. zum Schutz von Grundrechten Dritter
gerechtfertigt®! sowie verhiltnismdssig®* ist. Absoluten Schutz ge-
niesst der in Abs. 4 vorbehaltene und als unantastbar bezeichnete
Kerngehalt. Eingriffe in diesen Gehalt des Schutzbereichs stellen
stets eine Verfassungsverletzung dar, die sich durch keine 6ffentli-
chen Interessen rechtfertigen lasst. Der Kerngehalt bildet insofern
das Ergebnis einer «kristallisierten Giiterabwagung» 2.

In der Praxis findet die Interessen- und Giiterabwégung in ei-
nem ersten Schritt als priaventive Rechtskontrolle im Rahmen des

219 Statt vieler Schweizer/Hafner, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV,
Art.20 Rz. 18.

220 Dazu hinten S. 73 ff.

221 Dazu hinten S. 102 ff.

222 Dazu hinten S. 108 ff.

22 Schefer, Beeintrachtigung, S. 93. Zum Kerngehalt der Publikationsfreiheit
hinten S. 69 ff.
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Gesetzgebungsverfahrens statt und wird im Einzelfall im Kontext
der Rechtsanwendung fortgesetzt. Vorliegend mangelt es — sieht
man von den Bestimmungen zur Exportkontrolle ab?** — an ge-
setzlichen Bestimmungen, welche eine Publikationsbeschrankung
vorsehen, ebenso wie an einem entsprechenden Gesetzesentwurf.
Indem nachfolgend gepriift wird, unter welchen Voraussetzungen
Eingriffe grundrechtskonform sind, resultieren daraus sowohl
Erkenntnisse fiir die grundsétzliche Zuldssigkeit als auch die all-
fallige Ausgestaltung und Anwendung entsprechender Normen.

6.1.2 Tragweite im besonderen Rechtsverhiltnis

An staatlichen Hochschulen tétige Personen stehen — wie ande-
re Angehorige des Offentlichen Dienstes — in einem besonderen
Rechtsverhiltnis zum Gemeinwesen.?”® Daraus resultieren unter
anderem besondere Treuepflichten, die zur Folge haben, dass die
offentlichen Angestellten durch ihr Verhalten im dienstlichen
wie im ausserdienstlichen Bereich die Autoritdt und Integritét
des Staates nicht beeintrédchtigen diirfen.”” Ob die Treuepflicht
im konkreten Fall auch einen Grundrechtseingriff rechtfertigt,
bestimmt sich nach den in Art. 36 BV verankerten Einschrin-
kungsvoraussetzungen.??’ In der Literatur wird daher seit geraumer
Zeit die Ansicht vertreten, dass das allgemeine und das besonde-
re Rechtsverhéltnis im Grundsatz dieselben Anforderungen an
Grundrechtsbeschrankungen stellen.??

Dennoch konnen aus dem besonderen Rechtsverhéltnis bzw.
den daraus abgeleiteten Treuepflichten gewisse Besonderheiten
bei der Priifung der Einschrinkungsvoraussetzungen resultieren.

224 Dazu hinten S. 77 ff.

25 Grundlegend zum besonderen Rechtsverhiltnis Markus Miiller, Rechtsver-
héltnis, passim; ferner statt vieler Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungs-
recht, § 43 Rz. 23; Kiener/Kélin, Grundrechte, S. 107 f.

226 Markus Miiller, Rechtsverhiiltnis, S. 63.

227 Siehe Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 185 ff. Zu den Einschrinkungsvo-
raussetzungen im Uberblick vorne S. 66 f.; zu den einzelnen Teilaspekten hinten
S. 69 ff.

228 Statt vieler Jorg Paul Miiller, Einleitung, Rz. 121; aus der jiingeren Literatur
Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 333.
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Dies gilt insbesondere fiir die regelméssig herabgesetzten Anfor-
derungen an die Normbestimmtheit und die Normstufe, soweit sich
Grundrechtseingriffe in voraussehbarer Weise aus dem Zweck des
betreffenden Rechtsverhiltnisses ableiten und nicht schwer wie-
gen.””” Zudem kann die spezifische Interessenlage Grundrechts-
einschrinkungen in stirkerem Masse zulassen.?*

Die Publikation heikler Forschungsdaten weist keine Beson-
derheiten auf, die sich aus dem Niheverhiltnis zum Staat ergeben:
Da der potentielle Schaden nicht dadurch beeinflusst wird, wer die
Daten veroffentlicht und sich keine Griinde anfiihren lassen, die
eine Publikationsbeschrankung im offentlich-rechtlichen Dienst-
verhiltnis eher als zumutbar erscheinen lassen, drdngen sich keine
Sonderregelungen fiir Angehorige o6ffentlicher Hochschulen auf.
Zu beriicksichtigen ist vielmehr, dass die Veroffentlichung von
Forschungsergebnissen im Hochschulbereich — verglichen mit der
Situation bei der eher auf Geheimhaltung ausgerichteten privat-
wirtschaftlich betriebenen Forschung — einen ungleich wichtige-
ren Faktor sowohl fiir das individuelle berufliche Fortkommen
von Wissenschaftern als auch den interuniversitiren Wettbewerb
darstellt.?*! Diesen Umstidnden ist denn auch bei der im Rahmen
der Zumutbarkeitspriiffung vorzunehmenden Interessenabwi-
gung Rechnung zu tragen.?*? Die vorliegende Konstellation zeigt,
dass das Schutzinteresse im 6ffentlichen Dienstverhiltnis unter
Umsténden sogar grosser sein kann als in anderen, rein privaten
Kontexten.

6.1.3 Reichweite gerichtlicher Uberpriifbarkeit
Kommt der Bundesgesetzgeber zum Schluss, dass die Publika-

tion heikler Forschungsergebnisse beschrankt werden soll, sind
aufgrund von Art. 190 BV, der (neben dem Volkerrecht) Bun-

22 Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 43 Rz. 21. Zur grundsitzli-
chen Geltung des Legalitdtsprinzips auch im besonderen Rechtsverhéltnis BGE
99 1a 262,268 ff. E. III. 3-5.

20 Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 43 Rz. 32.

»1 Zum Umstand, dass die Privatwirtschaft weitaus weniger an der Veroffentli-
chung von Forschungsdaten interessiert ist, bereits vorne Rz. 39.

22 Dazu hinten S. 119 ff.
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desgesetze fiir massgebend erklért, sdmtliche rechtsanwenden-
den Behorden daran gebunden. Allerdings verbietet dieses sog.
Anwendungsgebot dem Bundesgericht die Uberpriifung der Ver-
fassungsmaissigkeit von Bundesgesetzen nicht. Es ist ihm daher un-
benommen, mit Blick auf die anwendbaren Bestimmungen Kritik
an die Adresse des Gesetzgebers zu formulieren.?*

Konsequenz von Art. 190 BV bildet, dass die Grundrechte bzw.
deren Einschréankungsvoraussetzungen mit Blick auf Bundesgeset-
ze in erster Linie im Rahmen der verfassungskonformen Ausle-
gung und Anwendung zum Tragen kommen. Wird die Publikation
heikler Forschungsdaten gesetzlich limitiert, sind die Erfordernisse
des offentlichen Interesses sowie der Verhéltnisméssigkeit — soweit
der Wortlaut Raum dafiir ldsst — daher bei der Rechtsanwendung
im Einzelfall zu beachten. Diesbeziiglich besteht grundsitzlich
auch eine nachtriigliche Uberpriifungsmoglichkeit, die hinsichtlich
ihrer effektiven Reichweite allerdings aus verschiedenen Griinden
limitiert ist.>*

6.2 Absoluter Schutz des Kerngehalts (Art. 36 Abs. 4 BV)
6.2.1 Zensurverbot als Kerngehalt der Publikationsfreiheit

Dasin Art. 17 Abs. 2 BV statuierte Zensurverbot ist nicht auf die
Medienfreiheit beschrinkt, sondern erstreckt sich auf samtliche
Kommunikationsgrundrechte. Es beansprucht daher auch Geltung
im Zusammenhang mit der Verbreitung von Forschungsergebnis-
sen als kommunikativem Gehalt der Wissenschaftsfreiheit.?*> Aus
einer historischen Perspektive war neben der Presse denn auch die

23 Siehe aus der neueren bundesgerichtlichen Praxis bspw. BGE 137 I 128, 133
E.4.3.2; dazu statt vieler Biaggini, Kommentar BV, Art. 190 Rz. 6; Héfelin/
Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 2089; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht,
Rz.2857.

234 Dazu hinten S. 162 ff.

235 Statt vieler Schefer, Kerngehalte, S. 462; Peduzzi, Meinungs- und Medien-
freiheit, S. 245; Kriisi, Zensurverbot, S. 215; Biaggini, Kommentar BV, Art. 17
Rz. 15; Schweizer/Hafner, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV, Art. 20
Rz. 29.
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Wissenschaft — ebenso wie die Kunst — einer besonderen Gefahr
der Zensur ausgesetzt.?*® Die schweizerische Lehre geht tiberwie-
gend davon aus, dass Zensur im Sinne von Art. 17 Abs. 2 BV den
Kerngehalt der Kommunikationsgrundrechte verletze.?” Da sich
der Kerngehalt somit tiber den Zensurbegriff erschliesst, bleibt
zu kldaren, welche Konturen dieser aufweist und inwiefern er von
grundsitzlich zulédssigen Eingriffen abzugrenzen ist.

Die Grenzziehung zwischen den einschriankbaren Gehalten des
Schutzbereichs der Kommunikationsgrundrechte und deren unan-
tastbarem Kern fillt nicht leicht. In der rechtswissenschaftlichen
Literatur besteht insofern Konsens, als nicht jede Einschrankung
oder Unterdriickung eines Kommunikationsvorgangs im Einzel-
fall eine kerngehaltswidrige Zensur darstellt.?*® Wenngleich auch
singuldre Priventiveingriffe einen «ausserordentlich sensiblen
Grundrechtsbereich» beriihren und daher besonders hohe An-
forderungen an deren Zuléssigkeit zu statuieren sind,?*® tangieren
solche den Kerngehalt nicht. Ob ein Eingriff in den unantastba-
ren Kerngehalt vorliegt, beurteilt sich vielmehr nach verfahrens-
strukturellen Gesichtspunkten, d. h. danach, ob eine systematische
vorgingige Kontrolle durch Behorden in Gestalt eines Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt oder eines dquivalenten Priifverfahrens
eingerichtet ist.?** Dasselbe gilt nach einem Teil der Lehre fiir
nachtrigliche systematische Zensurmassnahmen.?*! Fehlt es am
systematischen Vorgehen, liegt hingegen keine kerngehaltswidrige
Zensur vor.

Umstritten ist allerdings, ob es sich bei allen Erscheinungen sys-
tematischer préventiver (oder allenfalls auch repressiver) Kontrolle
um Zensur handelt: Nach Ansicht eines Teils der Lehre schliesst
Art. 17 Abs. 2 BV erlaubte Zensur begriffslogisch aus.?*> Demge-
geniiber betrifft nach anderer Meinung nicht jede systematische

236 Kriisi, Zensurverbot, S. 238.

237 Kriisi, Zensurverbot, S. 255 f. mit zahlreichen Hinweisen in Fn. 1390.

238 Statt vieler Biaggini, Kommentar BV, Art. 17 Rz. 16; Miiller/Schefer, Grund-
rechte, S. 354 f.

239 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 354 £.

240 Kriisi, Zensurverbot, S. 140 ff., 199 ff.; Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 352 f.
241 Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 353 f.; a. M. Kriisi, Zensurverbot, S. 208 ff.
22 Kriisi, Zensurverbot, S. 259 f.; Schefer, Kerngehalte, S. 463.
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vorgingige Inhaltskontrolle den unantastbaren Grundrechtskern;
exemplarisch hingewiesen wird in diesem Zusammenhang gemein-
hin auf die aus Griinden des Jugendschutzes erfolgende Film(vor)
zensur und die Vorkontrolle der Arzneimittelwerbung.?*®* Derar-
tige staatliche Massnahmen beurteilten sich vielmehr nach den
allgemeinen Eingriffsvoraussetzungen von Art. 36 Abs. 1-3 BV.2#

6.2.2 Qualifizierung moglicher Eingriffe in
die Publikationsfreiheit

In der Literatur sowie in behordlichen Stellungnahmen zur Be-
schrankung der Publikation heikler Forschungsdaten wird ver-
schiedentlich — allerdings ohne nidhere Begriindung — davon
ausgegangen, dass es sich dabei um Zensur handle.?* Daraus
kann indes nicht geschlossen werden, dass entsprechende Ein-
griffe stets eine Kerngehaltsverletzung darstellen, zumal der
verfassungsrechtliche Zensurbegriff enger definiert ist als der
umgangssprachliche.

Es bleibt zunéchst zu klidren, ob es sich bei der Beschrankung
der Publikation von Forschungsergebnissen iiberhaupt um eine
generelle priaventive (oder allenfalls repressive) Inhaltskontrolle
handelt. Nicht der Fall wire dies, wenn punktuell interveniert
wird, nachdem die zustdndige Behorde in Erfahrung gebracht hat,
dass eine bestimmte Forschungsfrage bearbeitet wurde und nun
entsprechende Ergebnisse vorliegen. Hingegen ist diese Voraus-
setzung erfillt, wenn ein systematisches Priifverfahren oder eine
generelle Vorlage- oder Meldepflicht mit einem Zustimmungserfor-
dernis fiir die Publikation von Daten aus bestimmten Forschungs-

24 Siehe Biaggini, Kommentar BV, Art. 17 Rz. 16, der offenlésst, ob er damit
einem materiellen Begriffsverstandnis folgt; Peduzzi, Meinungs- und Medien-
freiheit, S. 250.

24480 allgemein fiir die Zuldssigkeit von Zensur Biaggini, Kommentar BV,
Art. 17 Rz. 15.

24 Siehe bspw. Invernizzi, Exportkontrollen, S. 27; Miller/Selgelid, Ethical and
Philosophical Consideration, S. 549; Reflexionen der EFBS zur Offenlegung
wissenschaftlicher Erkenntnisse mit Dual-Use-Potential, veroffentlicht unter
www.efbs.admin.ch/fileadmin/efbs-dateien/aktuell/Offenlegung_wissenschaft-
licher_Erkenntnisse_D.pdf; Stallmach, Gefahr, S. 60.
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bereichen etabliert wird. Ein solches systematisches vorgingiges
Priifverfahren existiert im Bereich der Exportkontrolle fiir heikle
Daten.?*

Nach einem Teil der Lehre liegt dabei ein Eingriff in den Kern-
gehalt vor. Auch diese Stimmen erachten generelle préventive
Inhaltskontrollen unter Umsténden fiir zuldssig. Gefordert wird
allerdings eine Verfassungsgrundlage fiir solche Massnahmen.?*’
Zu beachten ist im Ubrigen, dass entsprechende bundesgesetzliche
Normen aufgrund des Anwendungsgebots von Art. 190 BV 2* fiir
die rechtsanwendenden Behorden ohnehin verbindlich sind.

Ankniipfend an die bisherige legislatorische Praxis ist nach
vorliegend vertretener Ansicht auch im Kontext der Publikation
heikler Forschungsdaten dem Gesetzgeber zuzugestehen, unter den
Voraussetzungen von Art. 36 BV eine generelle vorgéngige Inhalts-
kontrolle zu statuieren.?* Dass der Gesetzgeber Fehlentwicklun-
gen bei der Nutzung von Forschungsergebnissen unterbinden kann,
rechtfertigt sich aus zwei Griinden:

Zum einen ist auf die fehlende Verfassungswiirdigkeit solcher
Bestimmungen hinzuweisen. Es ist unbestritten, dass in gewissen
Bereichen systematische vorgingige Inhaltskontrollen im Hinblick
auf die Wahrung schutzwiirdiger offentlicher Interessen zulis-
sig sind. Vor dem Hintergrund der Vielfalt der davon erfassten
Konstellationen — exemplarisch hinzuweisen ist neben der bereits
erwiahnten Vorkontrolle im Bereich von Film und Arzneimittel-
werbung auf die systematische Uberpriifung der Post von Straf-
gefangenen?® — ist es abzulehnen, diese zu den «Rechte[n] des
Menschen auf Schutz seiner elementaren Rechtspositionen und
Lebenschancen gegeniiber dem Staat und anderen Méchtigkeiten,
[zur] rechtliche[n] Einbindung und Biandigung aller mit Hoheits-
gewalt ausgestatteten Organe mit ihrem mit der Machtausiibung
verkniipften «Gefdahrdungspotential>»>! zu zdhlen. Konsequenz

24 Dazu hinten S. 77 ff.

247 Kriisi, Zensurverbot, S. 259 f.

28 Dazu vorne S. 68 f.

¥ So im Ergebnis wohl auch Biaggini, Kommentar BV, Art. 36 Rz. 15.

2% Unzuldssig ist immerhin die Uberpriifung des Postverkehrs zwischen dem
Strafgefangenen und seinem Anwalt. Siehe Art. 235 Abs. 4 StPO.

»1So Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 37 (im Zusammenhang mit der »
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des gegenteiligen Ergebnisses wiirde eine Uberfrachtung der Ver-
fassung bilden.

Zum anderen fiihrte — wie die vorliegende Fragestellung zeigt —
ein umfassenderer, ausschliesslich an formellen Kriterien orien-
tierter Zensurbegriff zu einer Wertungsinkongruenz. Ein For-
schungsverbot, welches die Genese gewisser Erkenntnisse bzw.
Daten gar nicht ermoglichen wiirde (mithin ein Eingriff in den
Werkbereich der Forschungsfreiheit), wiare ndmlich nicht als (vom
Verfassungsgeber vorzunehmender) Eingriff in den Kerngehalt
zu qualifizieren, obwohl die Grundrechtsbeschrankung schwerer
wiegt.?? Damit wird allerdings nicht in Abrede gestellt, dass ent-
sprechende Eingriffe heikel sind und unter dem Titel von Art. 36
BV daher ein strenger Massstab anzusetzen ist.

6.3 Gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV)
6.3.1 Anforderungen
6.3.1.1 Erfordernis des Rechtssatzes

Wie jedes staatliche Handeln (vgl. Art. 5 BV) erfordern auch Ein-
griffe in Freiheitsrechte eine gesetzliche Grundlage. Art. 36 Abs. 1
BV ldsst sich in verschiedene Teilgehalte aufschliisseln: Zunéchst
miissen sich staatliche Massnahmen, die zu Grundrechtseingriffen
fithren, auf einen generell-abstrakten Erlass stiitzen konnen. Auf
diese Weise wird — gemeinsam mit dem Erfordernis der Normdich-
te?® —in grundsitzlicher Weise die Gleichbehandlung Betroffener
gewihrleistet und Rechtssicherheit hergestellt.?>

Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV nimmt Fille ernsthafter, unmittel-
barer und nicht anders abwendbarer Gefahr vom Erfordernis
der gesetzlichen Grundlage aus, indem er dafiir die polizeiliche

Rechtsstaatlichkeit als Element der Verfassung).

22 Zum Vergleich zwischen Publikations- und Forschungsverboten bereits vorne
S.27.

2% Dazu hinten S. 76 f.

234 Statt vieler Schefer, Beeintrichtigung, S. 53; Kiener/Kilin, Grundrechte,
S. 100; Belser/Waldmann/Molinari, Grundrechte I, S. 146.
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Generalklausel als Handlungsgrundlage zur Verfiigung stellt. Vor-
aussetzung fiir deren Anwendbarkeit bildet, dass ein echter und
unvorhersehbarer Notfall vorliegt.>® Das Bundesgericht hat seine
Rechtsprechung in einem neueren Entscheid allerdings prizisiert:
Danach kann ein Untétigsein des Gesetzgebers den Staat in einer
Notsituation nicht zur Hingabe fundamentaler Rechts- bzw. Poli-
zeigiiter zwingen, wenn diese Gegenstand staatlicher Schutzpflich-
ten bilden.?”® Es besteht somit nur in ganz aussergewohnlichen
Konstellationen auch die Moglichkeit, ohne gesetzliche Grundlage
zu handeln.?”’

6.3.1.2 Normstufe

Die Anforderungen an die Normstufe hidngen von der Inten-
sitdt des Grundrechtseingriffs ab: Wiahrend schwerwiegende
Grundrechtseingriffe eine Regelung zumindest der wesentlichen
Punkte in einem formellen Gesetz erfordern (so explizit Art. 36
Abs. 2 Satz 2 BV),>® geniigt fiir leichtere Eingriffe eine Ver-
ordnung, die sich auf eine zulédssige Delegationsnorm in einem
formellen Gesetz abstiitzt.”** Das Erfordernis der Normstufe

25 Zu den Voraussetzungen der Anwendbarkeit der polizeilichen Generalklau-
sel statt vieler Schefer, Beeintrdchtigung, S. 61 ff.; Kiener/Kélin, Grundrechte,
S. 109 ff.; Belser/Waldmann/Molinari, Grundrechte I, S. 147.

26 BGer, Urteil 2C_166/2009 vom 30. November 2009, in: ZBI 111 (2010), S. 469
ff., E. 2.3.2.1; bestétigt in BGE 137 11431, 444 f. E. 3.3.1 und 3.3.2.

»7Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob auch der Gesetzgeber gewisse
Schutzpflichten zu erfiillen hat, die ihn zu legislatorischem Tétigwerden anhal-
ten. Dazu hinten S. 157 ff.

28 Zum Begriff des formellen Gesetzes, das definiert wird als «jeder Erlass, der
vom Parlament im Verfahren der Gesetzgebung beschlossen und als Gesetz be-
zeichnet wird», und von der Verfassung und der Verordnung abzugrenzen ist,
statt vieler Tschannen, Staatsrecht, § 45 Rz. 3 (Hervorhebungen weggelassen).
29 Zur Unterscheidung zwischen schweren und leichten Eingriffen und den da-
raus resultierenden Konsequenzen statt vieler BGE 131 I 333,340 E. 4.2; 1301
65, 68 E. 3.3. Aus der Literatur statt vieler Schefer, Beeintrachtigung, S. 53 ff.
m. H. darauf, dass es sich dabei nicht um eine kategoriale Unterscheidung han-
delt (a. a. O., S. 54); Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 102 f; Belser/Waldmann/
Molinari, Grundrechte I, S. 149 ff.
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dient der demokratischen Legitimation von Grundrechtsbe-
schrankungen.?%

Schwere Eingriffe in die Wissenschaftsfreiheit bediirfen daher
einer klaren und eindeutigen Regelung zumindest der wesentli-
chen Punkte in einem Gesetz im formellen Sinn. Mit abnehmender
Intensitédt der Einschrdnkung schwéchen sich auch die Anforde-
rungen an die gesetzliche Grundlage ab. Die Einstufung eines
Eingriffs als schwer oder leicht héngt letztlich davon ab, wie ein-
schneidend sich dieser auf die Forschungstitigkeit auswirkt. Als
schwer zu qualifizieren sind Forschungsverbote sowie Bewilli-
gungspflichten fiir die Ausiibung wissenschaftlicher Tatigkeit. Als
leichter Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit gelten demgegentiber
Meldepflichten, wenngleich diese zu einzelfallweisen Interventio-
nen fithren konnen.?"!

Daran ankniipfend sind jedenfalls Publikationsverbote sowie
Bewilligungspflichten fiir die Publikation bestimmter Forschungs-
daten als schwere Eingriffe zu qualifizieren, die eine explizite
Normierung zumindest der zentralen Aspekte in einem Gesetz
bedingen. Dies lisst sich auch damit begriinden, dass die systema-
tische vorgingige Uberpriifung nach iiberwiegender Lehrmeinung
gar als Eingriff in den Kerngehalt taxiert wird.?®> Wenngleich sich
bei einer einzelfallweisen Beurteilung von Publikationsbeschrén-
kungen Befristungen oder partielle Verbote, die lediglich Teile
von Forschungsergebnissen betreffen oder eine Offenlegung an
einen beschriankten Personenkreis erlauben, als mildere Mittel
anbieten,’® bediirfen auch solche Massnahmen einer Grundlage
in einem Gesetz im formellen Sinn. Dies gilt zum einen bereits
aufgrund der damit verbundenen Bewilligungspflicht. Zum an-
deren stellen auch Publikationsverbote, welche in sachlicher Hin-
sicht beschréankt sind, fiir die Forschenden einen schweren Eingriff

200 Statt vieler Belser/Waldmann/Molinari, Grundrechte I, S. 149 f.; Kiener/
Kilin, Grundrechte, S. 102.

26t Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 236 f., impliziert an dieser Stelle, dass
Meldepflichten auch unterhalb der Schwelle zum Grundrechtseingriff angesie-
delt werden konnen. Vorbehaltlos fiir einen Eingriff spricht sie sich demgegen-
iiber auf S. 211 aus.

202 Dazu vorne S. 70 und 72.

263 Dazu hinten S. 113 ff.
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dar, wenn sie zur Folge haben, dass eine Veroffentlichung in einer
(renommierten) Zeitschrift verunmoglicht wird. 264

6.3.1.3 Normdichte

Das Kriterium der Normdichte dussert sich zum geforderten Be-
stimmtheitsgrad grundrechtsbeschrinkender Rechtssidtze. Dabei
bestehen insofern Parallelen zwischen der Normdichte und der
Normstufe, als mit zunehmender Schwere eines Grundrechtsein-
griffs erhohte Anforderungen an beide Teilgehalte der gesetzlichen
Grundlage statuiert werden.?®> Allerdings muss selbst bei leichten
Grundrechtseingriffen ein Mindestmass an Bestimmtheit gegeben
sein. Durch klare gesetzliche Regelungen wird nicht nur die demo-
kratische Legitimation von Eingriffsmassnahmen erhoht, sondern
auch Rechtssicherheit geschaffen und der Boden fiir eine rechts-
gleiche Rechtsanwendung bereitet.

Grundrechtsbeschrinkende Normen miissen allerdings keine
absolute, sondern eine optimale Bestimmtheit aufweisen. Als
Faktoren, welche eine gewisse Offenheit legitimieren, sind insbe-
sondere die Vielfalt der zu erfassenden Lebenssachverhalte, die
Komplexitédt der im Einzelfall zu treffenden Entscheide sowie der
schnelle Wandel der Verhiltnisse (z. B. infolge wissenschaftlichen
Fortschritts) zu nennen.?®® Das in diesen Fillen bestehende Be-
diirfnis nach einer flexiblen, anpassungsfihigen Losung erlaubt
gewisse Abstriche an der Normdichte.

Wie gezeigt, stellen Publikationsverbote bzw. entsprechende
Bewilligungspflichten schwere Grundrechtseingriffe dar.?’’ Da-
raus resultieren grundsitzlich erhohte Anforderungen an die
Normdichte, die dafiir sprechen, die einen Eingriff rechtfertigen-
de Gefahren- bzw. Gefdhrdungsschwelle sowie allfillige kontrére
Interessen explizit zu normieren. Wie zu zeigen sein wird, verbleibt
aufgrund der Komplexitét der vorzunehmenden Interessenabwi-
gung und der Existenz multipler Ungewissheiten trotz entspre-

264 Dazu hinten S. 115.

263 Schefer, Beeintréchtigung, S. 53 f.

266 Statt vieler Schefer, Beeintriachtigung, S. 54 f. m. w. H.; siche auch BGE 132 1
49,58 f. E.6.2;128 1327,340 E. 4.2.

27 Dazu vorne S. 75 f.
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chender gesetzlicher Vorgaben allerdings ein nicht unerheblicher
Entscheidungsspielraum im Einzelfall.?®8

6.3.2 De lege lata: Beschrankung auf Exportkontrollen
6.3.2.1 Ankniipfungspunkte im geltenden Recht

Das schweizerische Recht kennt keine Bestimmungen, die sich
spezifisch mit Verboten oder anderen Formen der Beschréankung
der Publikation heikler Forschungsdaten befassen. Es stellt sich
daher die Frage nach Regelungsbereichen mit einem weiteren Fo-
kus, unter die sich auch die Veroffentlichung von Informationen
subsumieren l4sst.

Gemadss Art. 9 des Bundesgesetzes iiber Massnahmen zur Wah-
rung der inneren Sicherheit (BWIS) kann der Bundesrat «nach
Anhorung des NDB einer natiirlichen Person, Organisation oder
Gruppierung eine Tétigkeit verbieten, die unmittelbar oder mit-
telbar dazu dient, terroristische oder gewalttétig-extremistische
Umtriebe zu propagieren, zu unterstiitzen oder in anderer Wei-
se zu fordern, und die innere und dussere Sicherheit der Schweiz
konkret gefdhrdet». Der Wortlaut wiirde es — zumindest bei einer
entsprechenden Auslegung der Begriffe des Forderns (der aus-
schliesslich auf objektive Begebenheiten und nicht auf die Existenz
einer subjektiven Absicht abstellt) und der konkreten Gefihrdung
der inneren oder dusseren Sicherheit (die auch einzelne isolierte
Elemente in der Kausalkette erfasst) — nicht ausschliessen, dass
diese Bestimmung im konkreten Fall als Grundlage eines Publi-
kationsverbots dienen konnte. Da die bundesritliche Botschaft in
diesem Kontext exemplarisch auf das Verbot fiir Geldsammlungen
in der Schweiz zur Finanzierung eines Krieges oder einer kriegs-
fiihrenden Partei im Ausland hinweist,?” scheinen davon allerdings
primér Titigkeiten erfasst zu werden, die mit einer bewussten For-

268 Dazu sowie zu den im Kontext der Abwigung zu beriicksichtigenden Interes-
sen hinten S. 119 ff.; zu den verfahrensrechtlichen Implikationen behordlicher
Entscheidungsspielrdume hinten S. 162 ff.

269 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Massnahmen zur Wahrung
der inneren Sicherheit (BWIS) (Besondere Mittel der Informationsbeschaffung)
vom 15. Juni 2007, BB12007 5037, 5064.
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derung verkniipft sind, wenngleich — wie bei Publikationsbeschrén-
kungen — nicht erforderlich ist, dass bereits die isoliert betrachtete
Tétigkeit ein eigentliches Sicherheitsrisiko birgt.

Die Informationsschutzverordnung des Bundes sieht vor, dass
schutzwiirdige Informationen des Bundes und der Armee als geheim,
vertraulich bzw. intern zu klassifizieren sind (Art. 4 ff. ISchV). Auch
diese, lediglich auf Verordnungsstufe verankerten Vorgaben stellen
keine hinreichende Grundlage fiir Publikationsbeschrdnkungen dar
und zwar aus zwei Griinden: Zum einen erfordern Publikationsbe-
schriankungen eine Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinn,?”
zum anderen wird die Bekanntgabe durch die Klassifizierung nicht
gdnzlich ausgeschlossen (vgl. Art. 13 Abs. 1 und 2 ISchV).

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang sodann auf das
Giiterkontrollgesetz sowie die diesbeziigliche Giiterkontroll-
verordnung, welche die auf internationaler Ebene vereinbarten
Exportkontrollen?”' im schweizerischen Recht implementieren.
Die davon erfassten Giiter erstrecken sich auch auf gewisse For-
schungsdaten.?’? Ausfuhrbewilligungen werden unter anderem ver-
weigert, wenn die beantragte Tatigkeit internationalen Abkommen
oder volkerrechtlich nicht verbindlichen internationalen Kontroll-
massnahmen widerspricht, die von der Schweiz unterstiitzt werden
(Art. 6 Abs. 1 lit. a und b GKG) bzw. wenn Grund zur Annahme
besteht, dass mit der beantragten Téatigkeit terroristische Kreise
unterstiitzt werden (Art. 6 Abs. 1°* GKG). Die Giiterkontrollver-
ordnung sieht zudem vor, dass Ausfuhrbewilligungen verweigert
werden, wenn Grund zur Annahme besteht, dass die betreffenden
Giiter zur Herstellung von biologischen oder chemischen Waffen
(BC-Waffen) verwendet werden (Art. 6 Abs. 1 GKV).

Die Bedeutung der Exportkontrolle wird mittels hoher Straf-
androhungen unterstrichen: Der Strafrahmen bei Missachtung
der gesetzlichen Vorgaben umfasst bei vorsétzlichem Handeln
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Busse bis zu einer Million
(Art. 14 Abs. 1 GKGi. V.m. Art. 333 Abs. 2 lit. b StGB), in schwe-
ren Fillen Freiheitsstrafe von bis zu zehn Jahren, mit der eine
Busse von bis zu fiinf Millionen verbunden werden kann (Art. 14

20 Dazu vorne S. 74 ff.
2" Siehe hinten S. 80 und 95 ff.
212 Zu deren Reichweite sogleich hinten S. 79 ff.
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Abs. 2 GKG i. V. m. Art. 333 Abs. 2 lit. a StGB). Die fahrlassige
Tatbegehung wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Busse
bis zu Fr. 100000.— geahndet (Art. 14 Abs. 3 GKG i. V. m. Art. 333
Abs. 2 1it. b StGB).

6.3.2.2 Bedeutung der Giiterkontrollgesetzgebung fiir
die Publikation heikler Forschungsdaten

6.3.2.2.1 Anwendbarkeit und grundsitzliche Reichweite

Das Giiterkontrollgesetz und die Giiterkontrollverordnung er-
strecken sich sowohl auf tangible Dual-Use-Giiter wie auch auf
bestimmte Informationen mit doppeltem Verwendungszweck. Ihr
sachlicher Geltungsbereich erschliesst sich allerdings nicht auf den
ersten Blick, was einerseits in der legislatorischen Technik des Ver-
weises auf volkerrechtliche Abkommen sowie internationale Kon-
trollmassnahmen und anderseits in der Technizitdt der Materie
begriindet ist. Im Folgenden werden die Eckpfeiler des Giiterkont-
rollregimes mit Blick auf heikle Forschungsdaten umrissen.

Die vom GKG geregelten Giiter umfassen «Waren, Technolo-
gien und Software» (Art. 3 lit. a GKG). Als Technologie gelten
dabei «Informationen fiir die Entwicklung, Herstellung oder Ver-
wendung eines Gutes, die weder allgemein zugéinglich sind noch
der wissenschaftlichen Grundlagenforschung dienen» (Art. 3 lit. d
GKG). Die GKYV prizisiert diese Definition insofern, als die be-
treffenden Informationen spezifischer Natur sein und die Form von
«technischen Daten oder technischer Unterstiitzung» aufweisen
miissen (Art. 2 Abs. 1 lit. d GKV). Wihrend technische Daten
«Konstruktionszeichnungen, Pliane, Diagramme, Modelle, Formeln,
technische Entwiirfe und Spezifikationen, Handbiicher und An-
leitungen einschliesslich derjenigen auf Datentrdgern» umfassen
(Art. 2 Abs. 1 lit. e GKV), betrifft die technische Unterstiitzung
«Anweisungen, Vermittlung von Féahigkeiten und Betriebskennt-
nissen, Schulung, Beratung, usw.» (Art. 2 Abs. 1 lit. f GKV).

Da insbesondere die Begriffe der Modelle und Formeln Raum
fiir eine weite Interpretation lassen, konnen Forschungsdaten,
sofern sie eine entsprechende Gestalt aufweisen, durchaus als
technische Daten im genannten Sinn qualifiziert werden. Auf die
erginzende Voraussetzung, wonach die Informationen «fiir die
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Entwicklung, Herstellung oder Verwendung» eines Guts erforder-
lich sein miissen, wird vorliegend im Kontext der Erorterung des
Terminus der Grundlagenforschung eingegangen.?”

Fiir die Kldrung der Frage, welche Informationen konkret von
der Giiterkontrollgesetzgebung erfasst werden, ist zun4chst von
Art. 2 Abs. 1 GKG auszugehen, wonach dieses Gesetz fiir dop-
pelt verwendbare Giiter und fiir besondere militdrische Giiter gilt,
die Gegenstand internationaler Abkommen bilden. Angesprochen
werden damit das Chemie-?" und das Biologiewaffeniibereinkom-
men?”. Dariiber hinaus bestimmt der Bundesrat, welche doppelt
verwendbaren Giiter, die Gegenstand volkerrechtlich nicht verbind-
licher internationaler Kontrollmassnahmen sind, diesem Gesetz
unterstellt werden (Art. 2 Abs. 2 GKG). Auf internationaler Ebe-
ne wird der Bereich der Exportkontrolle durch vier volkerrecht-
lich nicht bindende internationale Regime (Australiengruppe?’,
Gruppe der Nuklearlieferlinder [Nuclear Suppliers Group]?”,
Raketentechnologie-Kontrollregime [Missile Technology Control
Regime]?® und die Vereinbarung von Wassenaar?”) geregelt, auf
die der Bundesrat in Art. 1 Abs. 2 GKV verweist. Die entsprechen-
den Listen sind in Anhang 2 und 3 zur GKV aufgefiihrt.?

3 Dazu hinten S. 90 f.

274 Ubereinkommen iiber das Verbot der Entwicklung, Herstellung, Lagerung
und des Einsatzes chemischer Waffen und iiber die Vernichtung solcher Waffen
(Chemiewaffeniibereinkommen, CWU) vom 13. Januar 1993, in Kraft getreten
(auch fiir die Schweiz) am 29. April 1997 (SR 0.515.08).

27 Ubereinkommen iiber das Verbot der Entwicklung, Herstellung und La-
gerung bakteriologischer (biologischer) Waffen und von Toxinwaffen sowie
iiber die Vernichtung solcher Waffen vom 10. April 1972, in Kraft getreten am
26. Mirz 1975, fiir die Schweiz am 4. Mai 1976 (SR 0.515.07).

276 Siehe http://australiagroup.net/de/index.html.

217 Siehe www.nuclearsuppliersgroup.org/A _test/01-eng/index.php.

28 Siehe www.mtcr.info/english/.

29 The Wassenaar Arrangement on Export Controls for Conventional Arms
and Dual-Use Goods and Technologies vom 12. Mai 1996. Dieses wurde am
19. Dezember 1995 in Wassenaar (Niederlande) ausgearbeitet und am 12. Mai
1996 in Wien (Osterreich) von 33 Griindungsmitgliedern unterzeichnet. Siehe
WWW.wassenaar.org.

20 Djese Anhédnge finden sich nicht in der Verordnung selbst, sondern sind »
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Die Giiterkontrollgesetzgebung nennt eine Reihe von Konstella-
tionen, in denen die Erteilung von Ausfuhrbewilligungen ausge-
schlossen ist.?! Im vorliegenden Kontext ist insbesondere Art. 6
Abs. 1 GKV von Bedeutung, wonach Einzelbewilligungen mitunter
dann verweigert werden, wenn Grund zur Annahme besteht, dass
die Giiter, die ausgefiihrt werden sollen, zur Entwicklung, zur Her-
stellung oder zum Gebrauch von biologischen oder chemischen
Waffen (BC-Waffen) verwendet werden.??

Die Exportkontrollbestimmungen sind daher grundsétzlich
auch auf die Ubermittlung von Forschungsdaten zwecks Publi-
kation in einer ausldndischen Fachzeitschrift anwendbar. Besteht
Grund zur Annahme, dass die betreffenden Daten zur Entwick-
lung oder Herstellung biologischer Waffen Verwendung finden
konnten, wird die Exportbewilligung verweigert. Voraussetzung
bildet allerdings, dass sich diese Daten auf Giiter beziehen, die
unter die Exportkontrolle fallen, was anhand der Listen im An-
hang zur GKV zu priifen ist. Zu klidren bleibt im Folgenden, wel-
che Konsequenzen aus der Beschriankung auf den Export?*® und
nicht allgemein zugingliche Quellen?®* sowie dem Ausschluss der
Grundlagenforschung® resultieren.

auf der Website des Seco veroffentlicht. Siehe www.seco.admin.ch/themen/
00513/00600/00608/00613/index.html?lang=de.

281 Dazu vorne S. 78.

282 Bewilligungen werden zudem verweigert, wenn Grund zur Annahme besteht,
dass mit der beantragten Tétigkeit terroristische Kreise oder das organisierte
Verbrechen unterstiitzt wiirden (Art. 6 Abs. 1" GKG). Der Begriff der Unter-
stiitzung impliziert, dass im Fokus dieser Bestimmung primér Giiter sind, die
einer unmittelbaren terroristischen oder verbrecherischen Nutzung offenstehen.
Diese Auslegung wird durch die Ausfithrungen in der bundesratlichen Botschaft
gestiitzt, welche in diesem Kontext auf Sprengstoffe, Verschliisselungstechno-
logie oder Software verweist (Botschaft betreffend das Bundesgesetz iiber die
Straffung der Bundesgesetzgebung iiber Waffen, Kriegsmaterial Sprengstoff so-
wie zivil und militdrisch verwendbare Giiter vom 24. Mai 2000, BBI 2000 3369,
3382). Diese Norm ist fiir den Export heikler Forschungsdaten zum Zweck der
Veroffentlichung in ausldndischen Publikationsorganen daher nicht einschléagig.

283 Siehe S. 82.

284 Siehe S. 82 f.

285 Siehe S. 83 ff.
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6.3.2.2.2 Beschriankung auf den Export

Mit den genannten Bestimmungen wird lediglich der Export von
Informationen einer Bewilligungspflicht unterzogen, wihrend die
Veroffentlichung im Inland davon unberiihrt bleibt. Zu bertiick-
sichtigen ist allerdings, dass der grosste Teil der renommierten
wissenschaftlichen Publikationsorgane Verlagshdusern oder Her-
ausgebern zuzuordnen ist, die ihren Sitz im Ausland haben.?®* Eine
Publikation im Inland diirfte im Bereich der Spitzenforschung, wo
die Veroffentlichungen primér nach dem Rating der Zeitschrift
gewichtet werden, daher oftmals keine gangbare Alternative dar-
stellen. Da somit die meisten Veroffentlichungen eine Ausfuhr
von Forschungsdaten voraussetzen, beschneiden die genannten
Bestimmungen — trotz der Beschriankung auf den Export — die
freie Publikation der davon erfassten Informationen in weit ge-
hendem Masse.

6.3.2.2.3 Beschriankung auf nicht allgemein zugédngliche
Informationen

Nicht von der Exportkontrolle erfasst werden sodann Informa-
tionen, die bereits allgemein zugdnglich sind. Damit wird dem
unter dem Titel der Verhdltnismissigkeit zu priifenden Kriteri-
um der Eignung®’ Rechnung getragen, ist eine Geheimhaltung
von Informationen, die schon bekannt sind, doch nicht geeignet,
um deren zweckwidrige Verwendung zu unterbinden. Auch die-
se Voraussetzung beschrinkt die Reichweite der Exportkont-
rollnormen fiir die Publikation heikler Forschungsergebnisse
letztlich nicht, da Beitrédge in renommierten wissenschaftlichen
Zeitschriften ohnehin regelméssig Erstveroffentlichungen dar-
stellen.

Wie der Fall von Fouchier?® zeigt, kann die Frage, ob bestimmte
Informationen bereits allgemein zuginglich sind, im Einzelfall al-
lerdings strittig sein. Wahrend nach Ansicht von Fouchier die von

26 Dies gilt zum Beispiel fiir Nature und Science, in welchen die eingangs er-
wihnten Forschungsergebnisse publiziert wurden.

%7 Dazu hinten S. 109 ff.

28 Dazu auch vorne S. 16 ff. und hinten S. 83 ff.
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ihm angewandten Methoden schon vor der Publikation allgemein
bekannt waren, stellte das Gericht darauf ab, dass die Genese neu-
er Erkenntnisse beziiglich der Ubertragbarkeit von HSN1 bedingte,
dass Fouchier die herkdbmmlichen Methoden weiterentwickelte und
die erforderlichen Modifikationen aufzeigte.?® Das zweitgenannte
Verstiandnis des Begriffs der allgemeinen Zuginglichkeit verdient
Zustimmung, baut die wissenschaftliche Forschung doch in der
Regel auf Bestehendem auf, was den Neuigkeitswert von dariiber
hinausgehenden Erkenntnissen nicht schmaélert. Als Indiz dafiir,
dass die betreffenden Forschungsdaten nicht allgemein zugédnglich
waren, wurde iiberdies die Publikationsbereitschaft der Zeitschrift
Science gewertet.?

6.3.2.2.4 Ausschluss der Grundlagenforschung

6.3.2.2.4.1 Zur Problematik der Unterscheidung zwischen
Grundlagenforschung und angewandter Forschung:
Der Fall Fouchier

Schliesslich bediirfen Informationen, die «der wissenschaftlichen
Grundlagenforschung dienen» (Art. 3 lit. d GKG; ebenso Art. 2
Abs. 11it. d GKV), keiner Exportbewilligung. Bevor die Tragweite
dieser Ausnahmeklausel analysiert wird, soll die Problematik der
Abgrenzung zwischen Grundlagen- und angewandter Forschung
am Beispiel des bereits mehrfach erwdhnten Falls von Fouchier !
illustriert werden.

Die niederlandischen Behorden bejahten in casu eine Pflicht
zur Einholung einer Ausfuhrgenehmigung fiir die Ubermittlung
der Erkenntnisse zur Ubertragbarkeit des HSN1-Virus von den
Niederlanden an die Vereinigten Staaten zwecks Publikation
in der Zeitschrift Science. Sie stiitzten ihren Entscheid auf eine

2 ECLI:NL:RBNHO:2103:8527, veroffentlicht (in holldndischer Sprache)
unter http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBNHO
:2013:8527.

20 ECLI:NL:RBNHO:2103:8527, veroffentlicht (in holldndischer Sprache)
unter http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBNHO
:2013:8527.

¥ Dazu vorne S. 16 ff. und 82 f.
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Verordnung der EU aus dem Jahre 2009, welche — unter ande-
rem in Umsetzung der Resolution 1540 des Sicherheitsrats der
Vereinten Nationen vom 28. April 2004 2°? sowie der Vereinba-
rung von Wassenaar 2 — die Kontrolle der Ausfuhr, Verbringung,
Vermittlung und Durchfuhr von Dual-Use-Giitern regelt.** Die-
se Verordnung setzt dem Export und Handel verschiedener Ma-
terialien (einschliesslich bestimmter Grippeviren) Schranken;
sie findet iiberdies Anwendung auf technisches Know-how, das
zur Produktion von Waffen Verwendung finden konnte. Wie im
schweizerischen Recht unterliegt auch nach den Vorgaben der
EU nur die angewandte Forschung der Exportgenehmigungs-
pflicht, wiahrend die Grundlagenforschung davon ausgenommen
ist.? Zur wissenschaftlichen Grundlagenforschung gehoren auf-
grund der Legaldefinition im Verordnungstext «experimentelle
oder theoretische Arbeiten hauptsédchlich zur Erlangung von
neuen Erkenntnissen iiber grundlegende Prinzipien von Phi-
nomenen oder Tatsachen, die nicht in erster Linie auf ein spe-
zifisches praktisches Ziel oder einen spezifischen praktischen
Zweck gerichtet sind».?

Fouchiers Untersuchungen wurden von den niederldndischen
Behorden als angewandte Forschung qualifiziert. Nach einge-
hender Analyse erteilten sie die Exportbewilligung, einerseits
gestiitzt auf die Forschungsresultate und anderseits die Argu-

22 United Nations Security Council, Resolution 1540 (2004), adopted by the
Security Council at its 4956th meeting, on 28 April 2004, S/Res/1540 (2004).

2% Dazu vorne S. 80, insb. der Hinweis in Fn. 279.

4 Verordnung (EG) Nr.428/2009 des Rates vom 5. Mai 2009 iiber eine Gemein-
schaftsregelung fiir die Kontrolle der Ausfuhr, der Verbringung, der Vermittlung
und der Durchfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck, ABl. EU
vom 29. Mai 2009, Nr.L 134, S. 1 ff.

5 Verordnung (EG) Nr.428/2009 des Rates vom 5. Mai 2009 iiber eine Gemein-
schaftsregelung fiir die Kontrolle der Ausfuhr, der Verbringung, der Vermittlung
und der Durchfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck, ABl. EU
vom 29. Mai 2009, Nr.L 134, S. 4.

2% Verordnung (EG) Nr.428/2009 des Rates vom 5. Mai 2009 iiber eine Gemein-
schaftsregelung fiir die Kontrolle der Ausfuhr, der Verbringung, der Vermitt-
lung und der Durchfuhr von Giitern mit doppeltem Verwendungszweck, ABL
EU vom 29. Mai 2009, Nr.L 134, S. 31 (Begriffsbestimmungen).
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mente der Debatte abwigend.?”’ Trotz der letztlich positiven Be-
urteilung des Gesuchs rekurrierten Fouchier und das Erasmus
Medical Center im Anschluss daran gegen die Einstufung ihrer
Forschungsergebnisse als der Ausfuhrgenehmigungspflicht un-
terstehend.?® Der Gerichtshof von Noord-Holland in Haarlem
bestétigte in der Folge den erstinstanzlichen Entscheid. Wie be-
reits die Exportkontrollbehorden kam er zum Schluss, dass die
von Fouchier getiitigte Forschung zur Ubertragbarkeit von H5N1
iiber die Luft ein angewandtes bzw. praktisches Ziel verfolge und
daher nicht mehr als Grundlagenforschung taxiert werden kon-
ne. Ergdnzend wurde darauf hingewiesen, dass sich H5N1 auf
der US Commerce Control List befinde und Ausnahmen von der
Exportbewilligungspflicht zudem eng auszulegen seien.?”” Das
Gericht ging damit im Ergebnis von einem engen Verstdndnis
der Grundlagenforschung aus.

Die Qualifikation als angewandte Forschung provozierte kont-
roverse Reaktionen. So wurde darauf hingewiesen, dass die Arbeit
«weit von einer praktischen Anwendung» entfernt scheine.** Fou-
chier und das Erasmus Medical Center haben in der Zwischen-
zeit bekannt gegeben, dass sie den Entscheid an das néchsthohere
Gericht weiterziehen. Sie lehnen insbesondere die gerichtliche
Einschitzung, dass ihre Arbeit darauf abzielte, ein gefidhrliches
Virus aerogen zu machen, ab, und betonen stattdessen ihre primére
Motivation, das Grundverstindnis fiir die aecrogene Ubertragbar-
keit des Vogelgrippevirus zu fordern.’’! Damit argumentieren sie
nicht nur zugunsten eines breiteren, sondern auch eines subjektiven
Verstdndnisses der Grundlagenforschung.

27 Dazu Invernizzi, Exportkontrollen, S. 27.

2% Zur (neben der vorrangigen thematisierten Frage, ob es sich um Grundlagen-
forschung handle) ebenfalls aufgeworfenen Problematik der allgemeinen Zu-
géanglichkeit der betreffenden Informationen, vorne S. 82 f.

2 ECLI:NL:RBNHO:2103:8527, veroffentlicht (in holldndischer Sprache)
unter http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBNHO:
2013:8527.

39 Tnvernizzi, Exportkontrollen fiir die Forschung, S. 16.

31 Siehe Sciencelnsider, «Flu Researcher Ron Fouchier Loses Legal Fight Over
HS5NI1 Studies», publiziert unter http://news.sciencemag.org/health/2013/09/flu-
researcher-ron-fouchier-loses-legal-fight-over-h5Sn1-studies.
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6.3.2.2.4.2 Auslegung des Begriffs der Grundlagenforschung
in der Giiterkontrollgesetzgebung

Methodenpluralismus

Wie das vorstehend ausgefiihrte Beispiel zeigt, wirft die Bedeutung
des Begriffs der Grundlagenforschung Fragen auf. Der Gerichts-
hof von Noord-Holland betont in seinem Entscheid, dass dieser
Terminus als Ausnahme von der generellen Exportbewilligungs-
pflicht eng auszulegen sei.’*? Die &ltere schweizerische Doktrin
befiirwortete ein Verbot extensiver Auslegung von Ausnahmevor-
schriften teilweise mit Blick auf den Schutz der individuellen Frei-
heit («in dubio pro libertate»).>* In der vorliegenden Konstellation
beschrinkt eine restriktive Auslegung der Ausnahmevorschrif-
ten allerdings die individuelle (Publikations-)Freiheit. Ohnehin
ist eine solche schematische Auslegungsregel abzulehnen, da sie
keine wertende Abwégung zwischen den verschiedenen Losungen
zulésst.’*

Die Normen des Giiterkontrollgesetzes und der Giiterkontroll-
verordnung sind vielmehr nach den herkdmmlichen Methoden der
Gesetzesauslegung zu interpretieren. Diese umfassen die gram-
matikalische, historische, zeitgemaisse, systematische und teleo-
logische Auslegungsmethode.? Erginzend zu nennen sind die
verfassungs- und die volkerrechtskonforme Auslegung.3%

Nachfolgend nicht weiter eingegangen wird auf die historische
Auslegung, welche Bezug nimmt auf den Sinn, welcher der zu
interpretierenden Norm zur Zeit ihrer Entstehung beigemessen
wurde. Wahrend die subjektiv-historische Auslegung am Willen

32 ECLI:NL:RBNHO:2103:8527, veroffentlicht (in holldndischer Sprache)
unter http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBNHO:
2013:8527.

39 Dazu Hifelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 225 ff. m. w. H.

394 Hifelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 227.

30> Eingehend dazu (statt vieler) Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht,
Rz. 91 ff.; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 497 ff.; Tschannen, Staats-
recht, § 4 Rz. 17 ff.

3% Dazu Hifelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 230; Rhinow/Schefer,
Verfassungsrecht, Rz. 547 ff.
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des konkreten historischen Gesetzgebers ankniipft, stellt die ob-
jektiv-historische Auslegung auf die Bedeutung einer Bestimmung
gemiss dem damaligen allgemeinen Verstdndnis ab.>” Der Bot-
schaft zum Giiterkontrollgesetz lassen sich keine Hinweise zum
Vorbehalt zugunsten der Grundlagenforschung entnehmen, da in
den Erlduterungen zur betreffenden Norm mit keinem Wort da-
rauf eingegangen wird.**® Auch finden sich keine Anhaltspunkte
fiir ein allgemeines Verstdndnis zum Zeitpunkt des Normerlasses.
Aufgrund der Technizitit der betreffenden Bestimmung wie des
gesamten Regelwerkes ist davon auszugehen, dass dieser Passus
nicht offentlich diskutiert wurde. Auch innerhalb der Scientific
Community scheint keine Auseinandersetzung mit diesem Vor-
behalt stattgefunden zu haben. Somit erteilt auch die historische
Auslegung keine Anhaltspunkte hinsichtlich der Tragweite des
Begriffs der Grundlagenforschung.

Keine Erkenntnisse verspricht sodann die zeitgemdsse oder
geltungszeitliche Auslegung, welche auf das Normverstdndnis und
die Verhiltnisse zum (gegenwirtigen) Zeitpunkt der Rechtsanwen-
dung abstellt.’*” Da die Frage der Relevanz der Giiterkontrollge-
setzgebung fiir die Publikation heikler Forschungsdaten bislang
doch noch kaum Aufmerksamkeit auf sich zu ziehen vermochte,
fehlt es auch an einem entsprechenden Normversténdnis.

307 Statt vieler Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 101 ff.

38 Siehe Botschaft betreffend das Bundesgesetz tiber die Kontrolle zivil und mi-
litdrisch verwendbarer Giiter (Giiterkontrollgesetz, GKG) vom 22. Februar 1995,
BBI11995 IT1 1301, 1339 f.

309 Statt vieler Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 114; Rhinow/
Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 501 ff.; Tschannen, Staatsrecht, § 4 Rz. 17.
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Grammatikalische Auslegung

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der zu inter-
pretierenden Norm. Abzustellen ist dabei auf den allgemeinen
Sprachgebrauch.*® Wie die Reaktionen auf den Fall von Fouchier
deutlich machen, mangelt es an klaren Abgrenzungskriterien
zwischen der Grundlagenforschung und derjenigen angewand-
ter Natur. Zum selben Befund gelangt man mit Blick auf die ju-
ristische Literatur und Judikatur zur Begriffsabgrenzung. Zwar
ist grundsétzlich unbestritten, dass die angewandte Forschung
einen unmittelbaren Nutzen generiert®!, wihrend die Grund-
lagenforschung «unabhingig von méglichen Anwendungen [...]
die Mehrung des Wissens iiber den Menschen und seine Umwelt»
bezweckt.’'?> Dennoch besteht ein Graubereich, der eine Zuord-
nung im Einzelfall mitunter vor Schwierigkeiten stellt. Bereits mit
der Unterkategorie der «<anwendungsorientierten», «gerichteten»
bzw. «angewandten» Grundlagenforschung, welche die Basis fiir
spezielle weiterfithrende Forschungen schafft, eine «wenn auch
nahezu unbedeutende» praktische Orientierung aufweist und da-
her von der reinen Grundlagenforschung abzugrenzen ist,** wird
verdeutlicht, dass eine strikte Abgrenzung letztlich nicht moglich
ist. Auch die Grundlagenforschung erfolgt ndmlich nicht nutzen-
frei und die Frage, ob sich ein bestimmter Nutzen unmittelbar oder
mittelbar realisieren ldsst, ist mitunter nicht leicht zu beantwor-
ten.* In diesem Sinne geht auch das Bundesgericht davon aus, dass
nicht apodiktisch zwischen der Grundlagen- und der angewandten
Forschung differenziert werden konne.’® Aufgrund dieser Abgren-

310 Statt vieler Héfelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 91 f.

311 Kronke, Dialektik, S. 1012.

312 Statt vieler Konig, Grundlagen, S. 33.

313 Konig, Grundlagen, S. 33.

314 Kronke, Dialektik, S. 1012.

5 BGE 135 11 384, 398 f. E. 4.3; 135 11 405, 410 f. E. 4.3.1. Siehe ferner Urteil
des BVGer A-626/2010 vom 14. Oktober 2010, E. 6, in welchem sich das Bundes-
verwaltungsgericht allerdings nicht mit den Argumenten des Beschwerdefiihrers
und der Vorinstanz zur Unterscheidung zwischen Grundlagenforschung und an-
gewandter Forschung auseinandersetzte, sondern auf die vorinstanzlichen Erwé-

gungen abstellte.
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zungsschwierigkeiten wird der Sinn der Unterscheidung bisweilen
tiberhaupt in Frage gestellt.*!®

Die Giiterkontrollverordnung begegnet diesen Schwierig-
keiten dadurch, dass sie den Begriff der wissenschaftlichen
Grundlagenforschung in Anhang 1 definiert. Demnach fallen
darunter «experimentelle oder theoretische Arbeiten hauptséch-
lich zur Erlangung von neuen Erkenntnissen iiber grundlegende
Prinzipien von Phdnomenen oder Tatsachen, die nicht in erster
Linie auf ein spezifisches praktisches Ziel oder einen spezifi-
schen praktischen Zweck gerichtet sind»*7. Mit den Ausdriicken
«hauptsichlich» und «in erster Linie» wird dem erwéhnten Grau-
bereich Rechnung getragen und anerkannt, dass die erwédhnten
Merkmale der Erlangung von neuen Erkenntnissen iiber grund-
legende Prinzipien von Phédnomenen oder Tatsachen bzw. des
nicht auf ein spezifisches praktisches Ziel oder einen spezifi-
schen praktischen Zweck gerichteten Seins nicht in absoluter
Weise oder in Reinform vorliegen miissen. Dies spricht dafiir,
auch die erwidhnten Zwischenformen der Grundlagenforschung
zuzuweisen, soweit die Anwendungsorientierung von marginaler
Bedeutung ist.

Keine Einschrinkungen resultieren schliesslich aus der For-
mulierung, wonach die betreffenden Informationen fiir die
Subsumtion unter die Ausnahmeklausel der wissenschaftlichen
Grundlagenforschung dienen miissen. Dieser Passus ist so zu ver-
stehen, dass die davon erfassten Informationen entweder das Er-
gebnis von Grundlagenforschung darstellen oder im Hinblick auf
(weitere) Grundlagenforschung nutzbar gemacht werden konnen.
Letzteres wird ohnehin regelméssig nur fiir Informationen gelten,
die ihrerseits aus der Grundlagenforschung resultieren.

In der juristischen Literatur wird die Abgrenzung zwischen der
Grundlagenforschung und der angewandten Forschung gemeinhin
nicht vom erzielten Forschungsergebnis, sondern von einem sub-
jektiven Element abhingig gemacht.’!® Auch die Formulierung in

316 Konig, Grundlagen, S. 34.

37 Anhang I zur GKV, S. 43. Diese Definition deckt sich mit jener in der bei
der Beurteilung des Exportbewilligungsgesuchs von Fouchier herangezogenen
Verordnung auf européischer Ebene. Dazu vorne S. 83 f.

318 Siehe Konig, Grundlagen, S. 34 m. w. H.
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der Giiterkontrollverordnung, welche auf das Ziel und den Zweck
der Forschungsarbeiten Bezug nehmen, legt auf den ersten Blick
eine solche Interpretation nahe. Allerdings lassen sich Ziel und
Zweck aus einer ex post-Perspektive auch aufgrund der gewonne-
nen Erkenntnisse beurteilen und dadurch objektivieren. Abhingig
vom rechtlichen Kontext bzw. einer Einordnung einer bestimmten
Forschungstatigkeit, insbesondere davon, ob diese ex ante oder ex
post erfolgt, scheint eine generelle subjektive Sichtweise jeden-
falls nicht zwingend. Wenngleich die Intention der Forschenden
ein wichtiges Indiz fiir die Qualifikation ihrer Untersuchungen
bildet, ist auch diese Frage unter Riickgriff auf die anerkannten
Auslegungsmethoden zu kliren.

Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung analysiert eine Rechtsnorm mit Blick
auf ihre Stellung innerhalb des betreffenden Erlasses sowie unter
Bezugnahme auf ihr Verhdltnis zu anderen Rechtsnormen dieses
oder weiterer Regelwerke.?® Als spezielle Erscheinungsformen
dieser Methode gelten die verfassungs- und die volkerrechtskon-
forme Auslegung, welche eine Sinnermittlung unter Beriicksich-
tigung des tibergeordneten Rechts vornehmen.??°

Zum selben Ergebnis wie bei der grammatikalischen Auslegung
gelangt man mit Blick auf den Wortlaut der Technologiedefinitio-
nen in Art. 3 lit. d GKG bzw. Art. 2 Abs.1 lit. d GKV. Die betref-
fenden Informationen miissen fiir die Entwicklung, Herstellung
oder Verwendung eines Guts erforderlich sein, was eine konkrete
Verwendungsmoglichkeit voraussetzt. Wiirde von einem sehr engen
Begriff der Grundlagenforschung ausgegangen, der einen unmit-
telbaren Nutzen grundsitzlich ausschliesst, kdme dem Vorbehalt
der Grundlagenforschung nimlich keine eigenstédndige Bedeutung
zu. Auch dies spricht dafiir, dass Informationen ihre Qualitit als
der Grundlagenforschung dienend nicht verlieren, wenn sie auch
einer konkreten Nutzung offenstehen. In Verbindung mit der oben

319 Statt vieler Héfelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 97 f.; Rhinow/
Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 520 ff.; Tschannen, Staatsrecht, § 4 Rz. 21.

320 Zur verfassungs- bzw. volkerrechtskonformen Auslegung hinten S. 95 ff. und
98 f.

90 Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie

erorterten Definition ist allerdings vorauszusetzen, dass Letztere
bloss untergeordneter Natur ist.

Mit dem Terminus der Grundlagenforschung — isoliert oder in
Gegeniiberstellung zu demjenigen der angewandten Forschung —
operieren sodann weitere Erlasse auf bundes- und volkerrechtli-
cher Ebene ', Es bleibt daher zu klidren, ob daraus etwas fiir seine
Tragweite im vorliegenden Kontext abgeleitet werden kann.

Hinzuweisen ist zunédchst auf das totalrevidierte Forschungs-
und Innovationsforderungsgesetz (FiFG), welches — soweit er-
sichtlich — als einziger Erlass auf Bundesebene die Begriffe der
Grundlagenforschung und der angewandten Forschung definiert.
Gemiss Art. 2 lit. a Ziff.1 FiFG gilt als Grundlagenforschung
«Forschung, deren primires Ziel der Erkenntnisgewinn ist», wéh-
rend nach lit. b der vorrangige Zweck der anwendungsorientierten
Forschung «Beitrége fiir praxisbezogene Problemlosungen» dar-
stellen. Auf die Grundlagenforschung wird in Art. 9 Abs. 4 FiFG
Bezug genommen, wonach die Forschungsforderungsinstitutionen
besonderes Gewicht auf deren Férderung legen.

Das Fachhochschulgesetz (FHSG) erwahnt demgegeniiber nur —
und ohne nihere Umschreibung — die anwendungsorientierte For-
schung (Art. 3 Abs. 3 FHSG). Art. 9 Abs. 1 FHSG verdeutlicht,
dass mit der Ausrichtung auf diese Forschungsrichtung die Siche-
rung der Verbindung zwischen Wissenschaft und Praxis intendiert
wird. In den Materialien zum Fachhochschulgesetz wird sodann
ausgefiihrt, dass sich die anwendungsorientierte Forschung «nach
den praktischen Bediirfnissen» richte, wiahrend die Grundlagen-
forschung als «Suche nach neuen Erkenntnissen, unabhédngig von
irgendwelchen Anwendungsbediirfnissen» charakterisiert werden
konne.*?? In diesem Kontext dient die Differenzierung primér der
Abgrenzung zwischen den Forschungstétigkeiten von universitiren

32! Die systematische Auslegung mit Blick auf das Volkerrecht unterscheidet sich
von der (in einem engeren Sinne verstandenen) volkerrechtskonformen Ausle-
gung (dazu hinten S. 95 ff.) insofern, als unter dem erstgenannten Titel nicht
zwangsldufig jenes Auslegungsergebnis angestrebt wird, das mit dem Volker-
recht am besten iibereinstimmt, sondern auch und vor allem nach Parallelen und
Unterschieden zwischen den Regelwerken gefragt wird.

322 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber die Fachhochschulen (Fachhochschul-
gesetz, FHSG) vom 30. Mai 1994, BB1 1994 11 789, 806 m. H. auf BB1 1972 1 407.
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Hochschulen, die vornehmlich Grundlagenforschung betreiben,
einerseits und von auf Anwendungsorientierung ausgerichteten
Fachhochschulen anderseits.

Das Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation’?
nimmt im Kontext nichtanfechtbarer Subventionen Bezug auf den
Terminus der Grundlagenforschung. Als nicht anfechtbar taxiert
werden in Art. 8 Ziff. 8.2 lit. a unter bestimmten Voraussetzungen
«Beihilfen fiir Forschungstitigkeiten, die von Unternehmen oder
Hochschulen sowie Forschungseinrichtungen auf der Grundlage
von Vertragen mit Unternehmen durchgefiihrt werden». Fussno-
te 138 zu dieser Bestimmung stellt klar, dass dieses Ubereinkom-
men keine Geltung beansprucht «fiir die Grundlagenforschung,
die von Hochschul- oder Forschungseinrichtungen selbststindig
betrieben wird. Der Begriff «Grundlagenforschung» bedeutet eine
Erweiterung der allgemeinen wissenschaftlichen und technischen
Kenntnisse, die nicht mit industriellen oder kommerziellen Zielen
verbunden sind». Aus den weiteren Voraussetzungen der Nichtan-
fechtbarkeit wird deutlich, dass Beihilfen, welche zu einem grossen
oder liberwiegenden Teil fiir die rein industrielle Forschung bzw.
fir die vorwettbewerbliche Entwicklung eingesetzt werden, an-
fechtbar sind. Der Terminus der Grundlagenforschung wird damit
insbesondere von der industriellen Forschung abgegrenzt, welche
in Fussnote 140 definiert wird als «planméssiges Forschen oder
kritisches Erforschen zur Gewinnung neuer Kenntnisse mit dem
Ziel, diese Kenntnisse zur Entwicklung neuer Produkte, Verfah-
ren oder Dienstleistungen sowie zur Verwirklichung erheblicher
Verbesserung bei bestehenden Produkten, Verfahren oder Dienst-
leistungen zu nutzen».

Samtliche der erorterten Quellen verstehen die Grundlagenfor-
schung so, dass sie in ihrem Kern auf einen Erkenntnisgewinn limi-
tiert ist und kein weiteres, konkretes Ziel damit verfolgt wird. Der
fehlende praktische Nutzen bildet denn auch zentrales Abgren-
zungskriterium gegeniiber der anwendungsorientierten Forschung.
Waihrend im Forschungs- und Innovationsforderungsgesetz (FiFG)
und im Fachhochschulgesetz (FHSG) bzw. der diesbeziiglichen
Botschaft von einem breiten Verstédndnis des praktischen Nutzens

323 Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom 15. April 1994,
in Kraft getreten am 1. Januar 1995, fiir die Schweiz am 1. Juli 1995 (SR 0.632.20).
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ausgegangen und nicht ndher spezifiziert wird, worin dieser be-
stehen kann, stiitzt sich das Abkommen zur Errichtung der Welt-
handelsorganisation insofern auf einen engeren Begriff, als der
Nutzen dort auf industrielle und kommerzielle Ziele beschrankt
wird. Mit Blick auf den Graubereich zwischen den beiden For-
schungsarten kennzeichnen sie sich durch eine unterschiedliche
Offenheit: Wéahrend das FHSG und das Abkommen zur Errich-
tung der Welthandelsorganisation von einer kategorialen Trennung
auszugehen scheinen, anerkennt das FiFG mit den Begriffen des
priméren Ziels auch die Existenz von Mischformen.

Die systematische Auslegung unter Bertiicksichtigung weiterer
Regelwerke zeigt vor allem, dass mit der Konzentration auf den
Erkenntnisgewinn von einem Begriffskern der Grundlagenfor-
schung auszugehen ist, der allen Umschreibungen inhérent ist. In
den Details unterscheiden sie sich aber. Zudem ist das Bediirfnis
nach einer trennscharfen Abgrenzung nicht iiberall gleich gross,
weil nicht in jedem Fall konkrete rechtliche Konsequenzen damit
verbunden sind, sondern teilweise lediglich eine bestimmte (For-
schungs-)Richtung vorgegeben werden soll. Damit verbunden ist
schliesslich die Einsicht in unterschiedliche Perspektiven der Be-
antwortung dieser Frage: Wahrend in den genannten Erlassen die
Forschung ex ante qualifiziert werden muss, erfolgt dies bei den
Exportbeschrankungen erst, wenn bereits Ergebnisse vorliegen.
Dartiber hinaus lassen sich unter Bezugnahme auf andere Rege-
lungskomplexe keine Folgerungen fiir die Auslegung des Begriffs
der Grundlagenforschung ziehen.

Teleologische Auslegung

Im Verwaltungsrecht steht die teleologische Auslegungsmethode
im Vordergrund.** Diese kniipft am Sinn und Zweck sowie den
Wertungen, die einer Norm zu Grunde liegen, an.*> Auszugehen ist
dabei vom Zweck einer Norm zum Zeitpunkt ihrer Entstehung, der
sich im Laufe der Zeit allerdings wandeln kann. Die teleologische

324 Statt vieler Héfelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 218.

25 BGE 128 1 34, 40 f. E. 3b. Statt vieler Hiifelin/Haller/Keller, Bundesstaats-
recht, Rz. 120 ff.; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 508 ff.; Tschannen,
Staatsrecht, § 4 Rz. 33.
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Auslegung lisst sich daher sowohl mit der historischen als auch mit
der zeitgemissen Auslegung verbinden.?

Grundsitzlich ist denkbar, dass die Grundlagenforschung we-
gen ihres (infolge des fehlenden unmittelbaren Nutzens) geringe-
ren Gefahrdungspotentials von der Exportkontrolle ausgenommen
ist, was es nahe legen wiirde, in Zweifelsfillen auf ebendieses Ge-
fahrdungspotential abzustellen.*?’ Es ist indes auch moglich, dass
der Verbreitung ihrer Ergebnisse grossere Bedeutung attestiert
wird als jener der angewandten Forschung, woraus zu folgern wére,
dass bei Abgrenzungsschwierigkeiten auf das 6ffentliche Interes-
se am Zugang zu den betreffenden Daten abzustellen ist.??® Nicht
ausgeschlossen ist schliesslich eine Kombination beider Faktoren.
Der Botschaft zum Giiterkontrollgesetz lassen sich keine Hinweise
auf den Zweck der Ausnahme fiir die Grundlagenforschung ent-
nehmen. Vor diesem Hintergrund hat die teleologische Auslegung
zunichst nach dem Zweck des Giiterkontrollregimes an sich zu
fragen, bevor nach Indizien fiir die Ursache der Ausnahme zu-
gunsten der Grundlagenforschung gesucht wird.

Gemiss Art. 1 GKG soll dieses Gesetz «erlauben, doppelt
verwendbare Giiter sowie besondere militdrische Giiter zu kon-
trollieren». Daraus lassen sich noch keine Schliisse hinsichtlich
der Auslegung des Begriffs der Grundlagenforschung ziehen, ins-
besondere kann daraus nicht eine Pflicht zu einem restriktiven
Begriffsverstindnis abgeleitet werden. Da die Giiterkontrollge-
setzgebung die Durchfiihrung von internationalen Abkommen,
denen die Schweiz beigetreten ist, und zur Unterstiitzung volker-
rechtlich nicht verbindlicher Vereinbarungen, an denen sich die
Schweiz beteiligt, bezweckt,?” ist vorab nach Anhaltspunkten fiir

326 Statt vieler Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht Rz. 121;

327 Zum Umstand, dass der Grundlagenforschung oftmals ein geringerer unmit-
telbarer Nutzen attestiert wird als der angewandten Forschung Kronke, Dialek-
tik, S. 1012.

328 In diesem Sinne vertritt bspw. Dickert, Forschungsfreiheit, S. 491, dass reine
Grundlagenforschung intensiveren Schutz geniesst als angewandte Forschung.
Auch Kronke, Dialektik, S. 1012, weist darauf hin, dass die Freiheit der Grund-
lagenforschung fiir den Erkenntnisfortschritt von besonderer Bedeutung ist.

32 Botschaft betreffend das Bundesgesetz iiber die Kontrolle zivil und milita-
risch verwendbarer Giiter (Giiterkontrollgesetz, GKG) vom 22. Februar 1995, »
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die Zwecksetzung auf volkerrechtlicher Ebene zu fragen. Die te-
leologische und die volkerrechtskonforme Auslegung weisen im
vorliegenden Kontext daher Uberschneidungen auf.

Volkerrechtskonforme Auslegung

Durch eine volkerrechtskonforme Auslegung ist dem Landesrecht
jener Sinn zuzumessen, der nicht im Widerspruch zum Volker-
recht steht. Die Pflicht aller rechtsanwendenden Organe zur vol-
kerrechtskonformen Auslegung des Landesrechts resultiert aus
Art. 27 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertri-
ge.®* Im Kontext der Giiterkontrollgesetzgebung hat die Schweiz
mitunter auch nicht verbindliche internationale Kontrollmecha-
nismen implementiert, weshalb es sich vorliegend nicht um einen
klassischen Fall volkerrechtskonformer Auslegung handelt. Auf-
grund des bewussten Entscheids zur Umsetzung entsprechender
Mechanismen dringt sich dennoch die Thematisierung unter die-
sem Titel auf.

Der Begriff der Grundlagenforschung wird zunéichst in der
Dual-Use-Giiterliste der Australiengruppe definiert.! In den
Kontrolllisten «fiir chemische Produktionsanlagen und Ausriis-
tungen mit doppeltem Verwendungszweck, zugehorige Techno-
logien und Software»**? bzw. «fiir Ausriistungen mit doppeltem
Verwendungszweck zur Handhabung von biologischem Material,
zugehoriger Technologie und Software»** wird die — von der Kon-
trolle ausgenommene — wissenschaftliche Grundlagenforschung
umschrieben als «experimentelle oder theoretische Arbeiten zur
Erlangung von neuen Erkenntnissen iiber grundlegende Prinzipien

BBI 1995 11 1301, 1302. Dazu auch vorne S. 80.

330 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, in
Kraft getreten am 27. Januar 1980, fiir die Schweiz am 6. Juni 1990 (SR 0.111).
Zur volkerrechtskonformen Auslegung statt vieler Héfelin/Miiller/Uhlmann,
Verwaltungsrecht, Rz. 232; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 562; Tschan-
nen, Staatsrecht, § 9 Rz. 36.

31 Zur Australiengruppe vorne, insb. den Hinweis in Fn. 276.

32 Veroffentlicht unter http://australiagroup.net/de/control_list_dual_chemi-
cals.html.

33 Veroffentlicht unter http://australiagroup.net/de/control_list_bio_equip.html.
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von Phinomenen oder Tatsachen, die nicht in erster Linie auf ein
spezifisches praktisches Ziel oder einen spezifischen praktischen
Zweck gerichtet sind»***. Ein Unterschied zur Umschreibung in
Anhang 1 zur GKV besteht dabei insofern, als vorliegend das rela-
tivierende Adverb «hauptséchlich» im Kontext der «Erlangung von
neuen Erkenntnissen iiber grundlegende Prinzipien von Phdnome-
nen oder Tatsachen» fehlt. Daraus kann indes nicht auf ein engeres
Verstidndnis der Grundlagenforschung auf volkerrechtlicher Ebene
geschlossen werden. Abgesehen davon, dass es sich dabei wohl
um eine Ungenauigkeit bei der Ubersetzung des englischen Texts
handelt,* ergibt sich die Anerkennung eines Graubereichs bereits
aus der Formulierung des zweiten Satzteils. Dieselbe Umschrei-
bung findet sich im Kontext der Vereinbarung von Wassenaar.>*
Die Definition in Anhang 1 der GKV deckt sich somit mit jener
auf volkerrechtlicher Ebene.

Den betreffenden Vereinbarungen lassen sich keine Hinwei-
se auf den Zweck des Vorbehalts entnehmen. Auch fehlt es an
Materialien, die Aufschluss dariiber erteilen konnten. Aus dem
Umstand, dass die voOlkerrechtlich nicht verbindlichen Kont-
rollmassnahmen der Verbreitung von chemischen und biologi-
schen Massenvernichtungswaffen Einhalt gebieten wollen, kann
nicht zwangslaufig auf eine enge Umschreibung des Begriffs der
Grundlagenforschung im Sinne eines strengen Giiterkontrollre-
gimes geschlossen werden. Dies ergibt sich auch mit Blick auf
systematische Erwidgungen unter Einbezug verbindlicher volker-
rechtlicher Ubereinkommen, welche zum Ausdruck bringen, dass
den Anliegen der Forschung bzw. der Verbreitung von Wissen im
Kontext der Giiterkontrolle durchaus Bedeutung beizumessen ist.
So behandelt das Chemiewaffeniibereinkommen*’ die Verwen-

4 Siehe die Begriffsbestimmungen am Ende der Kontrolllisten.

3% Dieser spricht von «[e]xperimental or theoretical work undertaken princi-
pally to acquire new knowledge of the fundamental principles of phenomena or
observable facts» (Hervorhebung hinzugefiigt; veroffentlicht unter www.austra-
liagroup.net/en/dual_chemicals.html).

336 Siehe «Definitions of Terms Used in these Lists», S. 3 (veroffentlicht unter
www.wassenaar.org/controllists/index.html). Zur Vereinbarung von Wassenaar
vorne S. 80, insb. Fn. 279.

7 Siehe dazu die Angaben in Fn. 274.
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dung von Chemikalien zu Forschungszwecken privilegiert.**® Das
Biologiewaffeniibereinkommen 3*? dussert sich zwar weder zu In-
formationen als heikle Giiter noch zur Forschung an und fiir sich.
Allerdings verpflichten sich die Vertragsstaaten, «den Austausch
von [...] wissenschaftlichen und technologischen Informationen
zur Verwendung bakteriologischer (biologischer) Agenzien und
von Toxinen fiir friedliche Zwecke zu erleichtern» (Art. X Ziff. 1).
Nicht nur fiir den zwischenstaatlichen Austausch von Informa-
tionen, sondern fiir die Publikation von Forschungsdaten haben
sich die Vertragsparteien an der dritten Review Conference 1991
ausgesprochen.* Der Blick auf diese Ubereinkommen stiitzt das
Ergebnis der grammatikalischen Auslegung, wonach kein sehr
enges Verstidndnis der Grundlagenforschung gefordert ist, son-
dern die Existenz eines gewissen, unbedeutenden praktischen
Zwecks der Qualifikation als Grundlagenforschung nicht ent-
gegensteht.

Da die Geheimhaltung wie die Schaffung von Transparenz
durch die Publikation von Forschungsergebnissen (auch) dffentli-
che Interessen verfolgen, drdngt es sich zudem auf, die Unterschei-
dung zwischen der Grundlagenforschung und der angewandten
Forschung nicht von einem subjektiven Element abhéngig zu
machen. Vielmehr ist auf die effektiv vorliegenden Forschungs-
ergebnisse abzustellen.

38 Siehe bspw. Art. IT Ziff. 9 lit. a, wonach forschungsbezogene Zwecke nicht
verboten sind, oder Anhang 2 Teil VI A. (2) lit. a betreffend den Umgang mit
Chemikalien zu Forschungszwecken.

39 Siehe dazu die Angaben in Fn. 275.

340 Siehe Confidence-Building Measure «C» unter dem Titel «<Encouragement of
publication of results and promotion of use of knowledge»: «At the Third Review
Conference it was agreed that States parties continue to implement the following:
Encouragement of publication of results of biological research directly related
to the Convention, in scientific journals generally available to States parties, as
well as promotion of use for permitted purposes of knowledge gained in this
research» (veroffentlicht unter www.opbw.org/assorted/action_docs/CBM_C.
pdf). An der siebten Review Conference 2011 wurden diese Massnahmen weiter
ausdifferenziert (siche www.unog.ch/bwc/cbms).
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Verfassungskonforme Auslegung

Die verfassungskonforme Auslegung gelangt in zwei Konstella-
tionen zur Anwendung: zum einen, wenn die anerkannten Aus-
legungsmethoden zu unterschiedlichen Deutungen fithren und
zum anderen bei der Interpretation von unbestimmten Rechtsbe-
griffen.®* Weder haben die vorstehenden Ausfiihrungen zu un-
terschiedlichen Auslegungen gefiihrt, noch handelt es sich beim
Terminus der Grundlagenforschung um einen unbestimmten
Rechtsbegriff. Es besteht diesbeziiglich daher kein Raum fiir eine
verfassungskonforme Auslegung.

Allerdings ist zu erwarten, dass die Beurteilung der Frage, ob
eine Arbeit hauptsdchlich der Erlangung neuer Erkenntnisse iiber
grundlegende Prinzipien von Phdnomenen oder Tatsachen dient,
bzw. ob die Erkenntnisse nicht in erster Linie auf ein spezifisches
praktisches Ziel oder einen spezifischen praktischen Zweck ge-
richtet sind, nicht durchwegs leicht fillt. Die sich dabei stellenden
Schwierigkeiten lassen sich auch unter Beizug von Expertisen nicht
génzlich iiberwinden,*? wenn man davon ausgeht, dass zwischen
den beiden Polen der Grundlagenforschung und der angewandten
Forschung eine fliessende Skala existiert.

Die Konsequenzen dieser Subsumtionsproblematik werden
allerdings teilweise entschérft, weil auch im Kontext der Beurtei-
lung einer Bewilligungserteilung Raum fiir eine Beriicksichtigung
des spezifischen Werts der angewandten Forschung bzw. eines
untergeordneten Anteils an Grundlagenrelevanz besteht. Nach
der Kldrung, ob die zur Diskussion stehenden Informationen der
wissenschaftlichen Grundlagenforschung dienen, ist ndmlich zu
eruieren, ob Grund zur Annahme besteht, dass diese zur Produk-
tion von biologischen oder chemischen Waffen verwendet werden
(Art. 6 Abs. 1 lit. a GKV). Beim Erfordernis des Grundes zur
Annahme handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff,
der verfassungskonform auszulegen ist.

34 Hifelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rz. 152 f.
32 7Zu den Anforderungen an das Verfahren und die Zustindigkeit hinten
S. 164 ff.
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Eine zentrale Rolle spielt in diesem Zusammenhang die Inter-
essenabwigung als Teilaspekt des Verhiltnismissigkeitsgrund-
satzes (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 2 BV).3¥ Diese gebietet,
dass das offentliche Interesse an einer staatlichen Massnahme
umso schwerer wiegen muss, je gewichtiger die kontréren Inte-
ressen sind. Eine am Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz orientierte
Auslegung des Passus «Grund zur Annahme» muss daher dem
offentlichen und privaten Interesse an der Offenlegung der be-
treffenden Forschungsdaten ebenso Rechnung tragen wie den 6f-
fentlichen Sicherheitsinteressen. Die dabei zu berticksichtigenden
Gesichtspunkte decken sich mit jenen, die bei der Priifung der
Zulassigkeit von Einschrankungen der Publikationsfreiheit zu be-
achten sind.*** Konsequenz bildet, dass die Anforderungen an den
Wabhrscheinlichkeitsgrad einer zweckwidrigen Verwendung und
deren Schiadigungspotential hoher anzusetzen sind, wenn die zur
Diskussion stehende angewandte Forschung auch einen Neben-
nutzen fiir die Grundlagenforschung aufweist. Das Interesse an
der Veroffentlichung der betreffenden Ergebnisse fliesst allerdings
nur als ein Faktor in die Abwédgung ein und findet daher nicht im
selben Masse Beriicksichtigung wie bei der generell privilegierten
Grundlagenforschung.

Fazit

Die Giiterkontrollgesetzgebung geht nicht von einer kategorialen
Trennung zwischen Grundlagenforschung und angewandter For-
schung aus. Fiir eine Subsumtion unter die Ausnahmen von der
Bewilligungspflicht ist daher nicht erforderlich, dass es sich bei den
zur Diskussion stehenden Daten um das Ergebnis reiner Grundla-
genforschung handelt. Vielmehr reicht es aus, dass die betreffenden
Arbeiten hauptsichlich neue Erkenntnisse tiber grundlegende Prin-
zipien von Phinomenen oder Tatsachen generieren und diese neuen
Erkenntnisse nicht in erster Linie auf ein spezifisches praktisches
Ziel oder einen ebensolchen Zweck gerichtet sind. Berticksichtigt

33 Zur zentralen Bedeutung der Interessenabwigung im Verwaltungsrecht statt
vieler Héfelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 581 ff.; Tschannen/
Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 21.

344 Dazu hinten S. 119 ff.
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man, dass auf europdischer Ebene dieselbe Definition gewihlt
wird,* erscheint die Argumentation von Fouchier, der sich gegen
eine Exportbewilligungspflicht ausspricht,**¢ zumindest nicht ab-
wegig. Nicht gefolgt werden kann hingegen der in der juristischen
Literatur vorherrschenden (und auch von Fouchier vertretenen)
Ansicht, wonach subjektive Elemente generell ausschlaggebend fiir
die Einordnung sind. Bei der vorliegend stattfindenden ex post-
Beurteilung ist aufgrund teleologischer Erwigungen vielmehr auf
das erzielte Forschungsergebnis abzustellen.

Informationen, welche nicht unter den Terminus der Grund-
lagenforschung zu subsumieren sind, unterliegen der Bewilligungs-
pflicht. Im vorliegenden Kontext ist insbesondere Art. 6 Abs. 1lit. a
GKYV relevant, wonach eine Bewilligung verweigert wird, wenn
Grund zur Annahme besteht, dass die zur Diskussion stehenden
Daten zur Entwicklung, Herstellung oder zum Gebrauch von biolo-
gischen und chemischen Waffen verwendet werden. Der unbestimm-
te Rechtsbegriff «Grund zur Annahme» ist verfassungskonform
auszulegen. Dabei ist dem Interesse an der Verdffentlichung spe-
zifischer Forschungsdaten insofern Rechnung zu tragen, als abhén-
gig von dessen Gewicht hohere oder tiefere Anforderungen an die
Existenz und das Ausmass einer Gefdhrdungslage zu stellen sind.

6.3.2.3 Beurteilung im Lichte von Art. 36 Abs. 1 BV

Die fiir den Export von Forschungsdaten einschlidgigen Normen
der Giiterkontrollgesetzgebung sind generell-abstrakter Natur.
Sie erfiillen auch das Erfordernis der Normstufe. Zwar finden sie
sich teilweise nur auf Verordnungsstufe, sie konnen sich aber auf
hinreichende Delegationsbestimmungen stiitzen.>*’ Aufgrund der
Definition der Grundlagenforschung in Anhang I ist der Bestimmt-
heitsgrad mit Blick auf diesen Gegenstand der Bewilligungspflicht
erfiillt. Fiir die Begriffe der biologischen und chemischen Waffen
in Art. 6 Abs. 1lit. a GKV mangelt es zwar an Legaldefinitionen.
Es ist jedoch davon auszugehen, dass diese Termini iiber hin-
reichende Konturen verfiigen und eine genauere Umschreibung

3% Dazu vorne S. 83 ff.
36 Dazu vorne S. 85.
37 Siehe Art. 2 Abs. 2, Art. 4, Art. 5 und Art. 11 GKG.
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moglicherweise einer Beriicksichtigung kiinftiger Entwicklungen
unerwiinschte Schranken setzen wiirde.

6.3.3 Konsequenzen fiir die weitere Untersuchung

Entsprechend dem breiten Fokus der vorliegenden Untersuchung,
der auf der grundrechtlichen Auflosung des Spannungsverhéltnis-
ses zwischen der Biosecurity einerseits und der Publikation heikler
Forschungsdaten anderseits liegt,>*® wird nachfolgend erortert, ob
und inwiefern Publikationsbeschrankungen im 6ffentlichen Interesse
liegen ¥ und verhaltnisméssig sind3*. Das diesbeziigliche Vorgehen
verfiigt insofern tiber Parallelen zur abstrakten Normenkontrolle 33,
als auch hier «<mogliche Anwendungssituationen mit ihrem Wirklich-
keitsbezug gedanklich» vorweggenommen werden miissen.

Mit Blick auf die Bestimmungen des Giiterkontrollgesetzes
und der Giiterkontrollverordnung erfolgt eine abstrakte Nor-
menkontrolle, indem diese (allerdings beschrinkt auf die Fra-
gestellung der Publikation heikler Forschungsdaten) auf ihre
Verfassungsméssigkeit hin iiberpriift werden. Zwar sind die
rechtsanwendenden Behorden aufgrund von Art. 190 BV an die
bundesgesetzlichen Bestimmungen gebunden,*? allerdings kann
eine entsprechende Kritik gegebenenfalls den Anstoss fiir eine
Revision bilden. Praktisch wichtiger ist die Bedeutung der nach-
stehenden Analyse fiir die verfassungskonforme Auslegung und
Anwendung des Giiterkontrollgesetzes und der Giiterkontroll-
verordnung, die — wie dargelegt — im Zusammenhang mit dem
Passus «Grund zur Annahme» angezeigt ist.**

38 Dazu vorne S. 18 £.

3% Dazu hinten S. 102 ff.

30 Dazu hinten S. 108 ff.

31 Bei der abstrakten Normenkontrolle (die auf Bundesebene nur gegeniiber
kantonalen Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen moglich ist) wird eine
Norm als solche, unabhidngig von einem konkreten Anwendungsakt, auf ihre
Ubereinstimmung mit dem héherrangigen Recht iiberpriift. Dazu statt vieler
Tschannen, Staatsrecht, § 11 Rz. 4.

32 Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 557.

33 Dazu vorne S. 68 f.

34 Dazu vorne S. 98 f.
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6.4 Offentliches Interesse oder Schutz von Grundrechten
Dritter (Art. 36 Abs. 2 BV)

6.4.1 Anforderungen
6.4.1.1 Offentliche Interessen

Eingriffe in Freiheitsrechte miissen durch ein éffentliches Inte-
resse oder den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt
sein (Art. 36 Abs. 2 BV). Wihrend bei der Priifung der Verhilt-
nismaéssigkeit die im konkreten Fall vorliegenden Interessen am
Grundrechtsschutz gegen die anwendbaren 6ffentlichen Eingriffs-
interessen abzuwégen sind,*” ist unter dem Titel des 6ffentlichen
Interesses eine generelle Interessenselektion vorzunehmen und
danach zu fragen, ob bestimmte offentliche Interessen auf einer
abstrakten Ebene die entgegenstehenden Interessen an der Grund-
rechtsausiibung iiberwiegen.?® Dies geschieht dadurch, dass die
Interessen an der Grundrechtsausiibung auf dieselbe Abstrakti-
onsebene gehoben werden wie die entgegenstehenden offentlichen
Interessen am Regelungsziel und anschliessend eine wertende
Gegeniiberstellung erfolgt: Einerseits ist zu beriicksichtigen, «wie
sich die fragliche Anordnung des Staates auf die Ausiibung des
betroffenen Grundrechts in der Gesellschaft generell auswirkt» 7.
Anderseits sind auf der Seite der offentlichen Interessen «die
grundsétzlichen Gemeinwohlbeziige zu beurteilen, die mit der
fraglichen Massnahme verfolgt werden» 3%,

Bei den offentlichen Interessen handelt es sich um solche, die
aufgrund einer demokratischen Auseinandersetzung langfristig als

3% Dazu hinten S. 119 ff.

36 Schefer, Beeintrachtigung, S. 84; Tschannen, Staatsrecht, § 7 Rz. 108; Belser/
Waldmann/Molinari, Grundrechte I, S. 155.

#7 Schefer, Beeintrédchtigung, S. 78.

358 Schefer, Beeintrichtigung, S. 78 f.
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legitime Interessen der Allgemeinheit in der Rechtsordnung und in
der Gesellschaft anerkannt sind.** Was als 6ffentliches Interesse
gilt, lasst sich nicht allgemein festlegen, sondern unterliegt dem
sozialen Wandel und muss daher immer wieder neu bestimmt wer-
den.*® Quelle zuldssiger offentlicher Interessen fiir Grundrechts-
einschrankungen bildet zunéichst die Verfassung, insbesondere der
Katalog der Grundrechte und der Staatsaufgaben.*®! In der Praxis
kommt den offentlichen Interessen kaum begrenzende Wirkung
zu.’? Neben dem Schutz der Polizeigiiter (wie der offentlichen
Sicherheit, der Gesundheit, der Freiheit, der Ehre, der Sittlich-
keit, Ruhe und Ordnung, Treu und Glauben im Geschiftsverkehr
etc.) zdhlen zum Kreis der einen Eingriff rechtfertigenden 6ffent-
lichen Interessen — abhingig vom betroffenen Grundrecht sowie
den Umstdnden - soziale, kulturelle, 6kologische (Umweltschutz,
Tierschutz) oder wissenschaftliche Interessen.%

6.4.1.2 Schutz von Grundrechten Dritter

Die Bundesverfassung nennt in Art. 36 Abs. 2 den Schutz von
Grundrechten Dritter ausdriicklich auch als Rechtfertigungsgrund
fiir Grundrechtseingriffe.*** Damit wird dem Gedanken Ausdruck
verliehen, dass die Freiheit eines jeden dort ihre Schranke findet, wo
die Freiheit des anderen beginnt.>> Eine Abgrenzung von den 6ffent-
lichen Interessen fillt allerdings nicht leicht, da auch die Verwirk-
lichung der Grundrechte Dritter im 6ffentlichen Interesse liegt.*¢
Grundrechtskollisionen bilden einen Spezialfall der Grund-
rechtsbeeintriachtigung. Art. 36 Abs. 2 BV stellt klar, dass auch

39 Schefer, Beeintrichtigung, S. 76.

360 Statt vieler Belser/Waldmann/Molinari, Grundrechte 1, S. 153.

31 Schefer, Beeintrichtigung, S. 76.

362 Statt vieler Schefer, Beeintrachtigung, S. 77.

363 Statt vieler Belser/Waldmann/Molinari, Grundrechte 1, S. 154.

364 Schefer, Beeintrichtigung, S. 80, weist darauf hin, dass auch andere Interessen
Dritter eine Grundrechtsbeschriankung rechtfertigen konnen.

365 Belser/Waldmann/Molinari, Grundrechte 1, S. 153.

366 Belser/Waldmann/Molinari, Grundrechte I, S. 155, welche den Grund-
rechtsschutz Dritter als «besondere Art des 6ffentlichen Interesses» bezeichnen
(a.a. 0., S.154).
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diese nach den allgemeinen Einschridnkungsvoraussetzungen
aufzulosen sind.*” Konsequenz bildet, dass kollidierende Grund-
rechte unter dem Titel der Verhiltnismassigkeit so miteinander
in Ausgleich zu bringen sind, dass sie auf beiden Seiten moglichst
weitgehend verwirklicht werden konnen.>*® Mit anderen Worten ist
praktische Konkordanz zwischen den involvierten, aber gegenléau-
figen Grundrechten zu schaffen.*®

6.4.2 Legitime offentliche Interessen an der Einschrinkung
der Publikationsfreiheit

6.4.2.1 Ausgangspunkt: Potentielle Folgen der Veroffentlichung
heikler Forschungsdaten

Bei der Eruierung der offentlichen Interessen, welche eine Ein-
schrinkung der Publikationsfreiheit zu rechtfertigen vermogen, ist
von den potentiellen Folgen der Offenlegung heikler Forschungs-
daten auszugehen. Diese Folgen unterscheiden sich in massgebli-
cher Weise von jenen des Werkbereichs der Forschung im Sinne
der eigentlichen Erkenntnisgenese.’”® Dort kniipfen Eingriffe in
die Forschungsfreiheit am Umstand an, dass die Forschung selbst
in ethischer oder moralischer Hinsicht zu weit geht oder — bei-
spielsweise im Fall der Freisetzung von Viren oder gentechnisch
verdnderter Organismen — ein Risiko fiir Leben und Gesundheit
oder die Umwelt birgt.

Demgegeniiber bezwecken Publikationsbeschriankungen, die
Verbreitung von Erkenntnissen aus zuléssiger Forschungstitig-
keit in nicht kontrollierbare Kontexte zu verhindern. Unterbunden
werden soll insbesondere die Verwendung von Forschungsdaten
zu terroristischen™ oder kriminellen Zwecken. Mit der Wahrung

367 Schefer, Beeintrachtigung, S. 80.

368 Schefer, Beeintrachtigung, S. 80.

369 Zum Begriff der praktischen Konkordanz und seinen Urspriingen statt vieler
Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 125 m. w. H.

30 Zum Begriff des Werkbereichs der Forschung vorne S. 31.

71 Art. 13a Abs. 1 lit. b Ziff. 1 BWIS umschreibt terroristische Tétigkeiten als
«Bestrebungen zur Beeinflussung oder Verdnderung von Staat und Gesellschaft,
die durch Begehung oder Androhung von schweren Straftaten sowie mit der »
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der inneren und &dusseren Sicherheit resultiert daraus eine erste
Ebene offentlicher Interessen.’”> Auf einer zweiten Ebene ist das
offentliche Interesse mit Blick auf das konkrete Schéadigungspo-
tential derartiger Formen des Terrorismus zu definieren.’” Diese
Differenzierung erlaubt nicht nur eine genauere Benennung der
offentlichen Interessen, sondern ist auch mit Blick auf den Umgang
mit Ungewissheiten, die auf beiden Ebenen auftreten kénnen und
denen bei der Priifung der Verhiltnismaissigkeit gesondert Rech-
nung zu tragen ist,>™ von Bedeutung.

6.4.2.2 Innere und dussere Sicherheit

Die Existenz von Biosecurity-Risiken belegt, dass Forschung und
Sicherheit nicht als zwei vollstdndig getrennte Regelungsberei-
che betrachtet werden konnen. Vielmehr verfiigen sie iiber eine
Schnittmenge. Aus dem Umstand, dass mittels Publikationsbe-
schriankung die terroristische bzw. kriminelle Verwendung von
Forschungsergebnissen verhindert werden soll, kristallisiert sich
als offentliches Interesse zunéichst die Wahrung der inneren und
dusseren Sicherheit heraus.

Die innere Sicherheit kniipft gemeinhin an Bedrohungen von
innen bzw. solche krimineller Natur an. Die Wahrung der inneren
Sicherheit bezweckt die «Sicherstellung der grundlegenden Aspek-
te des friedlichen Zusammenlebens, [den] Schutz der staatlichen
Institutionen (verldssliches Funktionieren), [die] Verhinderung
elementarer Gefihrdungen der Gesellschaft und der Einzelnen».?”
Demgegeniiber wird mit der dusseren Sicherheit auf Bedrohungen
von aussen Bezug genommen.?’

Verbreitung von Furcht und Schrecken verwirklicht oder begiinstigt werden
sollen». Eine identische Definition findet sich in Art. 19 Abs. 2 lit. a E-NDG.
Zum Begriff des Terrorismus statt vieler und ausfiihrlich Bernard, terrorisme,
S. 77 ff.

32 Dazu sogleich S. 105 £.

3 Dazu hinten S. 106 f.

34 Dazu hinten S. 127 ff.

35 Biaggini, in: Kommentar BV, Art. 57 Rz. 4; sodann statt vieler Reto Patrick
Miiller, Innere Sicherheit, S. 3 ff.

376 Weitere Begriffsumschreibungen — auch mit Hinweisen auf die Schwierigkeit »
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Diese Unterscheidung stosst indes — gerade mit Blick auf den sog.
Bioterrorismus — in jlingerer Zeit zunehmend auf Kritik: «Wie
unzweckmissig die Abgrenzung zwischen «dusserer» und «in-
nerer» Sicherheit geworden ist, zeigen in jlingster Zeit besonders
Untersuchungen zum Bio-Terrorismus. Ob man diese Art von Be-
drohung im umgangssprachlichen, politikwissenschaftlichen oder
rechtlichen Kontext dem Terrorismus zuzihlt oder nicht — also
z. B. unter einen weiter gefassten Begriff der Bio-Kriminalitét
einordnet —, spielt dabei keine Rolle: Solche modi operandi kon-
nen von staatlichen Organen, subnationalen oder anderweitig
geformten Gruppierungen (PGG) oder Einzeltdtern im In- oder
Ausland eingesetzt werden und haben Auswirkungen ebenso im
In- oder Ausland [...]. Es ist vorstellbar, dass gleichzeitig Tater im
In- und Ausland mit bioterroristischen Angriffen sowohl in- als
auch auslidndische Ziele bedrohen. Die Schutzobjekte der priméi-
ren Grund- und der Freiheitsrechte ebenso wie der 6ffentlichen
Sicherheit einschliesslich die demokratische Rechtsordnung sind
ununterscheidbar durch von aussen oder von innen kommende
Bedrohungen gefidhrdet. Die Unterteilung zwischen «innerer und
dusserer Sicherheit» ist damit unhaltbar geworden. Sie ist wirklich-
keitsfremd und irrefithrend.»%” Es rechtfertigt sich daher, auch
vorliegend die innere und dussere Sicherheit als Begriffspaar zu
verwenden, das sdmtliche Gefihrdungslagen aufgrund von Bedro-
hungen von innen und aussen abdeckt, ohne zwischen den beiden
Teilgehalten kategorisch zu unterscheiden.’’

6.4.2.3 Beriicksichtigung des konkreten Schiadigungspotentials
Die unmittelbaren Folgen terroristischer bzw. krimineller Hand-

lungen manifestieren sich in der Gestalt konkreter Schidigungen.
Die zweite Ebene oOffentlicher Interessen kniipft an der Verhin-

einer Unterscheidung — finden sich bei Schweizer/Sutter/Widmer, Innere und
dussere Sicherheit, Rz. 29 ff. m. w. H.

377 Mohler, Vernetzung von Sicherheit, Rz. 130 ff.

8 Die vorliegende Fragestellung zeigt im Ubrigen, dass staatliches Handeln (im
Inland) auch geboten sein kann, um Schidigungen durch ausldndische Téater im
Ausland zu verhindern. Die traditionelle Dichotomie zwischen innerer und &us-

serer Sicherheit blendet diesen Umstand weitgehend aus.
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derung dieser Schiddigungen an. Ihre effektive Reichweite hdngt
letztlich von den im Einzelfall zur Diskussion stehenden For-
schungsergebnissen bzw. den Moglichkeiten ihrer missbriauch-
lichen Verwendung ab. Im vorliegenden Kontext ist explizit auf
Schéadigungen einzugehen, die aus der Forschung im Ausserhu-
manbereich resultieren und die sich daher auch (aber nicht nur)
auf den Ausserhumanbereich auswirken.*”

Zu nennen ist zunéchst der Schutz der offentlichen Sicherheit.
Diese umfasst mit der Unverletzlichkeit der objektiven Rechts-
ordnung, der Rechtsgiiter der Einzelnen und der Institutionen des
Staates drei Pfeiler.*® Die Institutionen des Staates konnen unmit-
telbar bedroht sein, wenn konkrete Anschliage auf staatliche Ein-
richtungen zur Diskussion stehen. Die Gefdhrdung kann aber auch
mittelbar sein, wenn die staatliche Handlungsmacht aufgrund ei-
ner auf andere Ziele gerichteten Schidigung gelihmt wird, indem
ein Staat erpressbar wird oder das Vertrauen in seine Autoritét
erodiert. Zu den Rechtsgiitern des Einzelnen gehoren, soweit im
vorliegenden Kontext relevant, Leben, Gesundheit und Eigentum,
deren Schutz auch grundrechtlich gewéhrleistet ist. Das Recht auf
Leben und physische Integritit (Art. 10 Abs. 1 und 2 BV) ist etwa
dann tangiert, wenn mittels Verbreitung von Viren gefihrliche
Krankheiten auf den Menschen iibertragen werden. Der Schutz des
Eigentums (Art. 26 Abs. 1 BV) kann beispielsweise vorgebracht
werden, wenn das Risiko besteht, dass Ernten oder Tierbestidnde,
die sich im Privateigentum befinden, vernichtet werden sollen.

Weitere legitime offentliche Interessen lassen sich aus den
Staatsaufgaben ableiten. Zu nennen sind insbesondere der Schutz
der Umwelt (Art. 74 BV), der Tierschutz (Art. 80 BV) sowie der
Schutz vor Missbriuchen der Gentechnologie (Art. 120 BV). Miss-
brauch liegt unter anderem dann vor, wenn der Sicherheit von
Mensch, Tier und Umwelt nicht Rechnung getragen wird.!

379 Zum spezifischen Fokus der vorliegenden Untersuchung vorne S. 18 f.

30 Dazu statt vieler Schweizer/Sutter/Widmer, Grundbegriffe, Rz. 13. Zur un-
tergeordneten Bedeutung des Begriffs der 6ffentlichen Ordnung dies., a. a. O.,
Rz. 17 ff.

381 Eingehend zum Begriff des Missbrauchs Errass, Gentechnologie, S. 46 ff.
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6.4.3 Fazit

Der Bioterrorismus verfiigt unstreitig tiber ein Gefihrdungspoten-
tial fir die genannten o6ffentlichen Interessen.’? Es handelt sich
dabei um zentrale Gemeinwohlbelange, denen grosses Gewicht
zukommt. Da ihr Schutz mittels Publikationsbeschridnkungen die
Austibung der Forschungsfreiheit nicht grundsétzlich behindert, ist
die Existenz zuldssiger offentlicher Interessen zu bejahen. Dies gilt
fiir die Bestimmungen in der Giiterkontrollgesetzgebung ebenso
wie im Hinblick auf allféllige weitere Regelungen. Ob auch die in
einem konkreten Fall vorliegenden Gemeinwohlbelange die entge-
genstehenden Grundrechtsinteressen iiberwiegen, ist im Kontext
der Zumutbarkeitspriifung zu eruieren.3

6.5 Verhiltnismissigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)
6.5.1 Uberblick iiber die Teilgehalte

Art. 36 Abs. 3 BV verlangt des Weiteren, dass Eingriffe in die
Grundrechte verhéltnismaissig sind. Das Kriterium der Verhiltnis-
maéssigkeit wird aufgeschliisselt in die drei eigenstdndigen Voraus-
setzungen der Eignung, der Erforderlichkeit und der Zumutbarkeit,
die kumulativ erfiillt sein miissen.***

6.5.2 Eignung
6.5.2.1 Tragweite

Voraussetzung fiir die Verhéltnisméssigkeit von Grundrechtsein-
schrankungen bildet zunéchst, dass die zur Diskussion stehende
Massnahme im Hinblick auf die Erreichung des verfolgten Ziels
geeignet ist. Verlangt wird damit allerdings lediglich, dass eine
grundrechtsbeschrinkende Massnahme ihr Ziel nicht vollstédndig

382 Zu dieser Einschitzung gelangt auch Wiirtenberger, Schranken, S. 1.

383 Dazu hinten S. 120 ff.

34 Statt vieler Héafelin/Haller/Keller, Rz. 320 ff.; Kiener/Kilin, Grundrechte,
S. 119 ff.; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht, Rz. 1221 ff.
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verfehlen darf. Daher gilt ein Mittel in der Regel erst dann als unge-
eignet, wenn es im Hinblick auf den angestrebten Zweck untauglich
oder sogar kontraproduktiv, d. h. sinnlos und damit willkiirlich ist.3s5

6.5.2.2 Zur Eignung von Publikationsbeschrankungen

Auf die vorliegende Fragestellung gemiinzt, ist verfassungsrecht-
lich folgendes gefordert: Beschrankungen der Publikation heikler
Forschungsdaten miissen geeignet sein, um deren Verbreitung
und - in der Folge — deren terroristische oder kriminelle Verwen-
dung bzw. eine Schiadigung der offentlichen Sicherheit sowie von
weiteren Schutzgiitern wie der Umwelt oder der Tierwelt zu ver-
hindern und damit die vorher erorterten offentlichen Interessen
zu verwirklichen.

Die Zwecktauglichkeit von Publikationsbeschrankungen ist
mit verschiedenen Vorbehalten zu konfrontieren: Zunichst kann
die Uberwachung der Einhaltung entsprechender gesetzlicher
Vorschriften angesichts der Internationalitidt und der Vielfalt der
Publikationsorgane Schwierigkeiten bereiten. Insofern ist von ge-
wissen Vollzugsproblemen auszugehen. Sodann vermag eine rein
nationale Betrachtungsweise nur beschrdnkt zur Problemlosung
beizutragen, da davon nur ein kleiner Ausschnitt der insgesamt
generierten Forschungsergebnisse erfasst werden kann und der
Terrorismus in der Regel international agiert.**® Diesen beiden Ein-
winden ldsst sich allerdings entgegenhalten, dass die Einsicht in
praktische Schwierigkeiten und die limitierte Reichweite entspre-
chender Massnahmen zwar wichtig ist, um weiteren Handlungs-
bedarf zu erkennen. Sie vermogen die Eignung einer Massnahme
aber nicht ginzlich zu negieren. Wie das Beispiel von Fouchier

3 Markus Miiller, Verhiltnismissigkeit, S. 29. Das Bundesgericht statuiert
allerdings teilweise strengere Anforderungen, so in BGE 129 11 331, 345 E. 4.3,
wo bereits ein «wenig geeignetes Mittel» als unverhaltnismassig taxiert wurde.
36 Auch der Fink Report von 2004 fordert vor diesem Hintergrund die Entwick-
lung internationaler Normen beziiglich der Verbreitung heikler Forschungser-
gebnisse. Siehe National Research Council, Committee on Research Standards
and Practices to Prevent the Destructive Application of Biotechnology, Bio-
technology Research, S. 63 ff., 110, 214 ff. Auf Forderungen nach einer globalen
Problemlosung weisen auch Enserink/Malakoff, Flu Papers, S. 22, hin.
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zeigt, konnen Sanktionsandrohungen die Normbefolgungsbereit-
schaft zudem durchaus fordern.*®

Dariiber hinaus liesse sich argumentieren, dass sich existierende
Informationen ohnehin frither oder spéter verbreiten und der In-
formationsfluss — anders als der Transfer tangibler Giiter — durch
rechtliche Regelungen daher kaum aufgehalten werden kann. Ins
Gewicht fillt dabei zum einen, dass in der Regel verschiedene
Personen an einem Forschungsprojekt beteiligt sind, was die Ge-
heimhaltung erschwert. Zum anderen werden Forschungsergebnis-
se nicht nur tiber das Medium der Fachpublikation kommuniziert,
sondern auch an Konferenzen oder informellen Gesprichen
zwischen Forschenden weitergegeben bzw. in Datenbanken ein-
gespiesen.’®® Auch mit diesen Argumenten ldsst sich die Eig-
nung von Publikationsbeschrinkungen allerdings nicht generell
negieren. Zwar ist im Einzelfall, wenn klar ist, dass bestimmte
Informationen bereits vorgingig an die Offentlichkeit gelangt
sind, ein Publikationsverbot als gidnzlich ungeeignet (und damit
als unverhiltnismissig bzw. grundrechtswidrig) zu erachten. Im
Ubrigen lisst sich dem Argument der nur beschrinkt moglichen
Geheimhaltung auch entgegenhalten, dass im Falle einer Informa-

37 Fouchier kiindigte zunéchst an, seine Erkenntnisse auch ohne entsprechende
Erlaubnis zu publizieren, sah angesichts der drohenden Strafe von bis zu sechs
Jahren Freiheitsstrafe sowie einer Busse aber davon ab. Dazu Declan Butler,
Mutant-flu researcher plans to publish even without permission, Nature News,
17. April 2012, veroffentlicht unter www.nature.com/news/mutant-flu-resear-
cher-plans-to-publish-even-without-permission-1.10469 sowie Declan Butler,
Mutant-flu researcher backs down on plan to publish without permission, Nature
News, 24. April 2012, veroffentlicht unter www.nature.com/news/mutant-flu-
researcher-backs-down-on-plan-to-publish-without-permission-1.10514.

38 Das Argument, wonach Wissenschafter bereits wiahrend des Forschungspro-
zesses kooperieren und in diesem Rahmen Informationen austauschen, wird
auch vorgebracht im Fink Report: National Research Council, Committee on
Research Standards and Practices to Prevent the Destructive Application of Bio-
technology, Biotechnology Research, S. 96 f. Michael Tu, Between Publishing,
weist schliesslich darauf hin, dass Personen ausserhalb der Labors von Fouchier
und Kawaoka bereits frither Kenntnis von ihren Methoden und Resultaten er-
langt hatten. Zu den «informellen Verstidndigungsweisen der scientific commu-
nity» Trute, Forschung, S. 113 (Hervorhebung im Original).
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tionsweitergabe innerhalb der Scientific Community ein kleineres
Publikum Zugang dazu erhélt und sich ein externes Abrufen durch
Personen mit einem sachfremden Interesse ungleich schwieriger
gestaltet. Allerdings ist dem richtigen Zeitpunkt der Intervention
Aufmerksamkeit zu schenken.?®® So kann es sich unter Umstdnden
aufdréingen, bereits vor der eigentlichen Publikation gewisse Kom-
munikationsbeschrankungen zu statuieren.

Vor dem Hintergrund der teilweise fraglichen Eignung konn-
ten im Ubrigen auch strengere Massnahmen, insbesondere die
ginzliche Unterbindung von Forschungsarbeiten, deren Ergeb-
nisse einer doppelten Nutzung offenstehen, in Betracht gezogen
werden. Eine solche Massnahme wire aufgrund des damit ver-
bundenen schwereren Eingriffs in die Forschungsfreiheit unter
dem Titel der Zumutbarkeit allerdings nur schwer zu rechtferti-
gen.*® In der wissenschaftlichen Community gibt es allerdings
durchaus Stimmen, welche nicht alle Forschungsarbeiten am
HS5N1-Virus fiir gerechtfertigt halten. Auch das National Sci-
ence Advisory Board for Biosecurity (NSABB) der Vereinigten
Staaten hat am 20. Dezember 2011 bekannt gegeben, dass die
Vorteile solcher Forschungsarbeiten deren Risiken nicht iiber-
wiegen wiirden.>!

6.5.2.3 Fazit

Trotz der erwédhnten Bedenken beziiglich der Eignung von Pu-
blikationsbeschrdnkungen kann deren Zwecktauglichkeit somit
nicht grundsitzlich verneint werden. Gelangt der Gesetzgeber zu
der — nach dem Vorstehenden — durchaus nachvollziehbaren Ein-
schitzung, dass ein nationales Publikationsverbot oder entspre-
chende Beschrinkungen dem Schutz der genannten 6ffentlichen
Interessen dienen konnen, kann dem mit Blick auf das Kriterium
der Eignung daher nichts entgegengehalten werden. Wie gezeigt,
kann es allerdings im Einzelfall an der Eignung von Publikations-

3 Michael Tu, Between Publishing.

30 Kritisch gegeniiber der Verfassungskonformitit von Forschungsverboten
(mit Blick auf das deutsche Grundgesetz) auch Wiirtenberger/Tanneberger, Bio-
sicherheit, S. 8 f.

1 Siehe Berns et al., Policy, S. 153 f.
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beschrinkungen mangeln. Zieht der Gesetzgeber entsprechende
Regelungen in Betracht, ist aus grundrechtlicher Sicht daher zu
fordern, dass Raum fiir eine einzelfallweise Berticksichtigung des
Eignungskriteriums verbleibt.

Da die Exportkontrollgesetzgebung fiir die Unterstellung unter
die Bewilligungspflicht voraussetzt, dass bestimmte Informationen
noch nicht 6ffentlich zuginglich sind,*? geniigt sie dem Erforder-
nis der Eignung. Die Eignung der unter diesem Titel stattfinden-
den Publikationsbeschriankungen wird zudem dadurch gefordert,
dass die entsprechenden Normen der Umsetzung volkerrechtlicher
Verpflichtungen dienen®? und damit die Nachteile einer genuin
nationalen Losung relativiert werden. Allerdings ist fraglich, ob
ein internationaler Konsens beziiglich der Reichweite des Begriffs
der Grundlagenforschung besteht, zumal die Unterstellung des
Papers von Fouchier unter die Exportkontrollgesetzgebung einen
Préizedenzfall darstellt.’**

6.5.3 Erforderlichkeit
6.5.3.1 Tragweite

Aufgrund des zweiten Kriteriums der Erforderlichkeit hat eine
Massnahme zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, aber mil-
dere Anordnung, die keinen oder einen leichteren Grundrechts-
eingriff zur Folge hat, den angestrebten Erfolg ebenfalls erreichen
kann. Nach stidndiger Rechtsprechung darf ein Eingriff in sachli-
cher, raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht weiter
gehen als notwendig. Man spricht in diesem Zusammenhang auch
vom Ubermassverbot.?*

32 Dazu vorne S. 82 f.

33 Dazu vorne S. 80 und 95 f.

34 Zur Qualifikation als Préazedenzfall auch Invernizzi, Exportkontrolle fiir die
Forschung, S. 16.

35 Dazu statt vieler Schefer, Beeintrichtigung, S. 83 f. m. w. H.; Héfelin/Haller/
Keller, Rz. 322; Kiener/Kilin, Grundrechte, S. 121 ff.; Rhinow/Schefer, Verfas-
sungsrecht, Rz. 1222.
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6.5.3.2 Zur Erforderlichkeit von Publikationsbeschrankungen

Publikationsbeschriankungen diirfen daher nicht weiter gehen als
notwendig ist, um den Schutz der vorne identifizierten 6ffentlichen
Interessen zu gewéhrleisten. Vorab ist festzuhalten, dass Publika-
tionsverbote im Vergleich zu Forschungsverboten bereits ein mil-
deres Mittel darstellen, da sie den Prozess der Erkenntnisgenese
als solchen nicht unterbinden.

Sodann ist darauf hinzuweisen, dass eine Bewilligungspflicht,
welche die Veroffentlichung vom Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen abhéngig macht, nicht per se ein milderes Mittel im
Verhiltnis zu einem Publikationsverbot darstellt. Zwar wird bei
der Bewilligungspflicht das Verbot, eine Tatigkeit ohne vorgingi-
ge Erlaubnis aufzunehmen, einzelfallweise aufgehoben, weshalb
in diesem Kontext auch vom «Verbot mit Erlaubnisvorbehalt»
die Rede ist.*® Ausschlaggebend fiir die Intensitdt des Grund-
rechtseingriffs ist letztlich aber die Reichweite entsprechender
Massnahmen, insbesondere die — sich aus dem materiellen Recht
ergebende®’ — Moglichkeit einer einzelfallweisen Berticksichti-
gung liberwiegender entgegenstehender Interessen**, die sowohl
mit einem Verbot als auch einer Bewilligungspflicht verkniipft
werden kann. Dasselbe gilt fiir vorgingige Meldepflichten, die ein
einzelfallweises Verbot auslosen konnen.**

Aufgrund des eigenstidndigen Eingriffscharakters der Bewilli-
gungspflicht 4 stellt sich vielmehr die Frage, ob ein Publikations-
verbot, dessen Einhaltung nicht durch eine préaventive behordliche
Kontrolle sichergestellt wird, ein taugliches milderes Mittel dar-
stellt. Dadurch wiirde der Effekt der zeitlichen Verzogerung der
Veroffentlichung, der mit der Gesuchspriifung zwangsldufig einher-

3 Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 44 Rz. 2 (Hervorhebung
weggelassen).

¥7Zum Umstand, dass die effektive Reichweite der Beschrankung der Publika-
tionsfreiheit aus dem materiellen Recht resultiert, bereits vorne S. 50.

3% Die Frage, inwiefern kontrire Interessen aus grundrechtlicher Sicht zu be-
riicksichtigen sind, ist unter dem Titel der Zumutbarkeit zu priifen. Dazu hinten
S. 119 ff.

39 Zu den Meldepflichten vorne S. 48, insb. die Hinweise in Fn. 141.

40 Dazu vorne S. 49 f.

Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie 113



geht, wegfallen. Der gleichermassen gegebenen Eignung eines sol-
chen Vorgehens sind allerdings drei Vorbehalte entgegenzuhalten,
welche es rechtfertigen, die Einhaltung des Publikationsverbots
durch das Bewilligungserfordernis abzusichern: Erstens lassen
sich Verstosse gegen das Publikationsverbot nicht mehr riickgéingig
machen, zweitens bedingt die Beurteilung der Zuléssigkeit einer
Publikation spezifische Kenntnisse nicht nur im betreffenden For-
schungsgebiet, sondern auch beziiglich der sicherheitspolitischen
Lage und drittens verfiigen die Forschenden iiber ein starkes Ei-
geninteresse an der Veroffentlichung, das ihre Normbefolgungs-
bereitschaft mutmasslich schmailert.

Mit Blick auf Beschriankungen der Publikationsfreiheit sind
mildere Mittel insbesondere in zeitlicher, personeller und sach-
licher Hinsicht denkbar. Im Folgenden werden zunéchst abge-
schwichte Modifikationen des Publikationsverbots diskutiert,
bevor anschliessend nach weniger einschneidenden Alternativen
zu Verboten als solchen gefragt wird.

In zeitlicher Hinsicht sind unter dem Titel der milderen Mittel
befristete Publikationsverbote zu nennen.*! Kénnen innerhalb eines
bestimmten Zeitraums nach der Genese heikler Forschungsdaten
hinreichende Schutzkonzepte erarbeitet und damit die Risiken miss-
bréauchlicher Verwendung minimiert werden, bildet ein befristetes
Publikationsverbot ein gleich geeignetes, aber milderes Mittel im
Verhiiltnis zu einem solchen, das zeitlich unbeschriankt gilt.

In personeller Hinsicht ist die auf einen bestimmten Personenkreis
limitierte Offenlegung als Alternative zu einem generellen Publika-
tionsverbot zu priifen.*? Es ist allerdings fraglich, ob eine derartige
Massnahme von den betroffenen Forschenden tatséchlich als leichte-
rer Eingriff wahrgenommen wiirde, da ihr priméres Interesse darauf
gerichtet ist, ihre Erkenntnisse in einer renommierten Fachzeitschrift
mit einem offenen Adressatenkreis zu veroffentlichen.

401 Fiir befristete Publikationsverbote plddieren auch Wiirtenberger/Tanneberger,
Biosicherheit, S. 9.

42 Siehe auch Tu, Between Publishing; ferner Heidi Ledford, Call to censor flu
studies draws fire, in: Nature News, 3. Januar 2012, veroffentlicht unter www.na-
ture.com/news/call-to-censor-flu-studies-draws-fire-1.9729, wo auf Forderungen
seitens der Wissenschaft betreffend die Etablierung eines Systems beschriankter
Transparenzschaffung hingewiesen wird.
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Als milderes Mittel in sachlicher Hinsicht konnen staatliche Mass-
nahmen qualifiziert werden, die eine Publikation nicht génzlich
verbieten, sondern sie unter Weglassung bestimmter Erkenntnisse
oder Daten, ohne die eine Zweckentfremdung unméglich oder stark
erschwert ist, erlauben. Dabei handelt es sich allerdings nur dann
um ein praktisch umsetzbares milderes Mittel, wenn eine teilwei-
se Publikation von Forschungsergebnissen vor dem Hintergrund
der etablierten Standards an wissenschaftliche Veroffentlichungen
iiberhaupt als gangbarer Weg qualifiziert wird. Diese Frage lasst
sich nicht abstrakt, sondern nur mit Blick auf konkrete Forschungs-
ergebnisse beantworten. Die Sinnhaftigkeit einer partiellen Publi-
kation wird in der Praxis denn auch kontrovers beurteilt: Wiahrend
die NSABB im Fall von Fouchier eine Publikation nur unter Weg-
lassung bestimmter heikler Details befiirwortete,*” forderte eine
von der WHO eingesetzte Arbeitsgruppe unter Bezugnahme auf
das offentliche Interesse eine vollstindige Publikation der Ergeb-
nisse, einschliesslich aller methodischen Details.*** Denkbar ist
auch eine Losung, wonach Zeitschriften lediglich Teile der For-
schungsdaten veroffentlichen, die Details aber spiter oder lediglich
an einen beschrinkten Personenkreis bekannt gegeben werden.*
In sachlicher Hinsicht mildere Mittel lassen sich somit mit solchen
in zeitlicher oder personeller Hinsicht kombinieren.

Die in personlicher und sachlicher Hinsicht milderen Mittel tra-
gen somit primir dem offentlichen Interesse an der Publikation von
Forschungsdaten Rechnung.**® Fiir die betroffenen Forschenden re-
sultiert kaum eine Optimierung ihrer Position, soweit dadurch trotz
der partiellen Moglichkeit der Offenlegung die Versffentlichung in
einer renommierten Fachzeitschrift verunmoglicht wird. Dieser Um-
stand ist bei der Priifung der Verhéltnisméssigkeit zu beriicksichtigen.

403 Dazu vorne S. 17.

404 Siehe Cohen, WHO Group, S. 899 {.; zu den divergierenden Empfehlungen
hinsichtlich der Publikation auch Kahn, Biosecurity, S. 241.

405 Enserink/Malakoff, Flu Papers, S. 22, weisen auf einen Kompromiss zwischen
dem NSABB und den wissenschaftlichen Zeitschriften hin: «The journals would
publish an incomplete description of the studies — if the government delivered a
<transparent plan> for sharing the details.»

406 Zum Umstand, dass die Veroffentlichung von Forschungsdaten gleichzeitig
im offentlichen wie im privaten Interesse liegt, hinten S. 121 ff.
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Lenkt man den Blick weg von den Publikationsverboten, stellt
sich unter dem Titel der in sachlicher Hinsicht milderen Mittel
die Frage nach alternativen Regelungsansiitzen oder Handlungs-
instrumenten, welche sich bei gleicher Zwecktauglichkeit weniger
einschneidend auswirken. Anzukniipfen ist an den Kreis der vorne
mit Blick auf die Grundrechtsrelevanz erorterten Massnahmen.*”’
Als heikel erweist sich, wie im Folgenden zu zeigen ist, insbeson-
dere das Erfordernis gleicher Eignung.

Als mogliches alternatives Handlungsinstrument mit weniger
einschneidenden Konsequenzen sind dem Publikationsverbot
zunichst staatliche Empfehlungen beziiglich des Umgangs mit
heiklen Forschungsdaten gegeniiberzustellen.*®® Da es diesen de-
finitionsgeméss an Rechtsverbindlichkeit und Durchsetzbarkeit
mangelt, sind sie — unabhéngig von ihrem Inhalt und Adressaten-
kreis — jedenfalls nicht gleich geeignet wie Publikationsverbote.*®
Eine identische Eignung ist auch zu verneinen, wenn Empfeh-
lungen gekoppelt werden mit Massnahmen der Sensibilisierung
von Forschenden fiir Dual-Use-Dilemmas und deren Konse-
quenzen. Da solche Vorkehrungen, beispielsweise in der Form
von Schulungen, zweifellos wichtig sind fiir die Steigerung der
Normbefolgungsbereitschaft,*” handelt es sich aus der Perspektive

47 Zum Kreis der Handlungsoptionen und deren Grundrechtsrelevanz vorne
S. 49 ff.

48 Eingehend zu den Empfehlungen als Handlungsinstrumente vorne S. 52 ff.

49 So auch Horn, S. 810, m. H. auf die an die Forschenden gerichtete Aufforde-
rung im hessischen Hochschulgesetz, die gesellschaftlichen Folgen wissenschaft-
licher Erkenntnis mitzubedenken und auf erhebliche Gefahren fiir das Leben,
die Gesundheit oder das Zusammenleben der Menschen aufmerksam zu machen.
Dabei handle es sich um «nicht mehr als eine Erinnerung, die das Prinzip der
offenen Forschung unverletzt» lasse. Siehe dazu auch das Urteil des deutschen
Bundesverfassungsgerichts vom 1. Mérz 1978, BVerfGE 47, 327.

40 Auf die Bedeutung der Schulung von Forschenden zum Thema der Dual-
Use-Problematik weisen bspw. auch Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical
Consideration, S. 560 ff.; Kuhlau, Responsible Conduct, S. 32 f., sowie Uhlen-
haut/Burger/Schade, Protecting Society, S. 29, hin. Fragen der Biosecurity und
des Umgangs mit Dual Use Research of Concern werden an Universitdten und
Forschungseinrichtungen gegenwirtig lediglich am Rande thematisiert. Dazu
Kahn, Biosecurity, S. 242. Die Schweiz hat in der Vergangenheit verschiedene »
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der Erforderlichkeit nicht um Alternativen, sondern vielmehr um
Erginzungen zu den hoheitlichen Handlungsinstrumenten.

Dasselbe gilt hinsichtlich der Eignung von Selbstregulierun-
gen ! Zwar weisen sie, wie gezeigt, verschiedene Vorziige auf;
mangelt es ihnen an Rechtsverbindlichkeit, sind sie allerdings
viel leichter zu umgehen und ihre Beachtung liegt letztlich im
Belieben der betroffenen Wissenschafter. In der Literatur wird
die freiwillige Befolgung unverbindlicher Regelwerke denn auch
verschiedentlich als eher unwahrscheinlich erachtet.*? Weitere
Kritikpunkte betreffen die regelmissig vorliegende Offenheit
der Formulierung solcher Kodizes, die daraus resultiert, dass es
sich dabei um Kompromisse handelt und der gemeinsame Nen-
ner letztlich klein ist.*® Im Unterschied zur Situation in Asilomar,
das gemeinhin als Synonym fiir eine erfolgreiche Selbstregulie-
rung durch die Scientific Community gilt,** fallt im vorliegenden
Kontext zudem ins Gewicht, dass bereits Ergebnisse — nota bene
aus zuléssiger Forschungstitigkeit — vorliegen, die eine freiwillige
Selbstbeschrankung ungleich schwieriger gestalten.*

Eine identische Eignung ist hingegen zu bejahen, wenn Richtli-
nien von Standesorganisationen durchgesetzt werden, indem ihre
Missachtung mit Sanktionen belegt wird. Erforderlich ist, dass die
betreffenden Vorgaben staatlichen Publikationsbeschrankungen
dquivalent sind, zudem, dass der davon erfasste Personenkreis
sich auf die Forschenden in ihrer Gesamtheit erstreckt. Da es sich
dabei um Selbstregulierung handelt, lédsst sich die Reichweite ent-
sprechender Massnahmen staatlicherseits allerdings nicht steuern.
Uberdies liegt aus individualrechtlicher Perspektive kein milderes

Bestrebungen zur Sensibilisierung der Forschergemeinschaft fiir die Dual-Use-
Problematik in der biotechnischen Forschung unternommen. Siehe dazu den
Aussenpolitischen Bericht 2010 vom 10. Dezember 2010, BB1 2011 1013, 1196.

“1 Eingehend zu den Selbstregulierungen vorne S. 58 ff.

412 Pointiert Miller/Selgelid, Ethics, S. 71: «The point here is simply that those
who would do the kinds of things ruled out by codes of conduct are precisely
the kinds of people that would not (voluntary) follow codes of conduct to begin
with.» Kritisch auch Kaiser/Moreno, Self-censorship, S. 345 ff.

43 Miller/Selgelid, Ethics, S. 71.

414 Dazu vorne S. 58 f.

45 Vgl. Michael Tu, Between Publishing.
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Mittel vor. An der geringeren Eingriffswirkung fehlt es nicht nur,
wenn mit der privaten Normsetzung eine 6ffentliche Aufgabe er-
fiillt wird. Derselbe Schluss dréingt sich aufgrund der identischen
praktischen Konsequenzen fiir die reine Selbstregulierung auf,
die nicht der Implementierung einer staatlichen Aufgabe dient
und daher nicht mit einem Grundrechtseingriff verbunden ist.
Dies gilt umso mehr, als mangels Grundrechtsbindung kein ent-
sprechender Rechtsschutz besteht.* Denkbar wire es auch, den
staatlichen Sicherheitsbehorden ein Antragsrecht einzurdumen,
durch das ein entsprechendes Priifungs- und gegebenenfalls ein
Verbotsverfahren in Gang gesetzt wird. Eine solche Koppelung von
wissenschaftsinterner Regulierung und staatlicher Durchsetzung
stellt mit Blick auf den Grundrechtseingriff — vorausgesetzt die
Reichweite der Publikationsbeschrinkung sei identisch — ebenfalls
kein milderes Mittel im Verhiltnis zu staatlichen Verboten und
Bewilligungen dar.

Zwar kann der Gesetzgeber die rechtspolitische Frage nach der
Notwendigkeit einer staatlichen Regelung gerade mit Blick auf die
regulatorische Kraft sozialer Gruppierungen oder den mutmass-
lichen Erfolg verhaltenssteuernden behordlichen Realhandelns
abschldgig beantworten. Alternative Handlungsinstrumente sind
nach dem Vorstehenden aufgrund ihres regelméssig geringeren
Eignungsgrads dennoch nicht als mildere Mittel zu qualifizieren,
deren Existenz die Verfassungsmaéssigkeit von Publikationsbe-
schriankungen in Frage zu stellen vermag.

6.5.3.3 Fazit

Nach dem Vorstehenden existieren durchaus mildere Mittel, die
ein generelles Publikationsverbot unter Umstédnden als nicht
erforderlich und damit unverhéltnisméssig erscheinen lassen.
Im Zentrum stehen dabei Modifikationen von Verboten oder
Bewilligungspflichten in sachlicher, personlicher und bzw. oder
zeitlicher Hinsicht. Eine gesetzliche Grundlage fiir die Be-
schrinkung der freien Veroffentlichung von Forschungsdaten
hat daher Raum zu lassen fiir entsprechende mildere Eingriffe.
Demgegeniiber mangelt es alternativen Handlungs- und Steue-

46 Dazu vorne S. 64.
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rungsinstrumenten an der gleichermassen gegebenen Eignung,
weshalb sie aus grundrechtlicher Perspektive als mildere Mittel
ausser Betracht fallen.

Die Giiterkontrollgesetzgebung, die nicht primér mit Blick auf
die Publikation von Forschungsergebnissen erlassen wurde, dussert
sich nicht zu moglichen milderen Mitteln im Sinne von lediglich
partiellen Ausfuhrgenehmigungen. Fraglich ist, ob der Wortlaut
der betreffenden Bestimmungen Raum fiir beschriankte Bewilli-
gungen lédsst. Eine Limitierung auf einen engeren Personenkreis
ist aufgrund dessen, dass der Export als solcher geregelt wird, je-
denfalls ausgeschlossen. Eine Pflicht der Exportkontrollbehorden,
die heiklen Informationen herauszufiltern und fiir den iibrigen
Teil eine Genehmigung zu erteilen, lédsst sich dem einschldgigen
Recht ebenfalls nicht entnehmen. Immerhin bleibt es den betrof-
fenen Forschenden bzw. den Institutionen, denen sie angehoren,
unbenommen, zu einem spéteren Zeitpunkt ein erneutes, gegebe-
nenfalls modifiziertes Gesuch zu stellen.

6.5.4 Zumutbarkeit
6.5.4.1 Tragweite

Selbst eine geeignete und erforderliche Massnahme ist aber unver-
héltnisméssig, wenn der mit ihr verbundene Grundrechtseingriff
in Relation zur Bedeutung des angestrebten Ziels unangemessen
schwer wiegt. Die Priifung der Zumutbarkeit, die auch als Zweck-
Mittel-Relation bezeichnet wird, erfordert eine Giiterabwigung.
Dabei ist zu kldren, ob die Grundrechtsinteressen die entge-
genstehenden Interessen an der Verfolgung des Regelungsziels
tiberwiegen oder nicht.*"” Anders als die (abstrakte) Abwagung
im Rahmen der Priifung des 6ffentlichen Interesses*® findet jene
unter dem Titel der Zumutbarkeit auf der Ebene des konkret zu
beurteilenden Falles statt. Auf Seiten des Grundrechtsschutzes wie
auf derjenigen der Wahrung der Gemeinwohlbelange sind die Inte-

47 Statt vieler Schefer, Beeintrachtigung, S. 84 f.; Hafelin/Haller/Keller, Rz. 323;
Kiener/Kailin, Grundrechte, S. 123 ff.; Rhinow/Schefer, Verfassungsrecht,
Rz. 1224 ff.

48 Dazu vorne S. 102.
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ressen daher nur insoweit zu bertiicksichtigen, als sie im Einzelfall

tatsdchlich vorliegen.*”” In grundsitzlicher Weise lasst sich sagen,
dass je tiefer der Staat in Grundrechte eingreift, desto gewichtiger
das Interesse am Rechtsgiiterschutz sein muss. Besitzen andere In-
teressen konkret mehr Gewicht als die Ausiibung des Grundrechts,
hat die betreffende Grundrechtsposition zu weichen. Kollidierende

Grundrechte sind unter dem Titel der Verhiltnisméssigkeit so mit-
einander in Ausgleich zu bringen, dass sie sich auf beiden Seiten

moglichst weitgehend entfalten konnen.*°

6.5.4.2 Zur Zumutbarkeit von Publikationsbeschrankungen

Die Auflosung der im vorliegenden Kontext bestehenden Ambiva-
lenz von Freiheit und Sicherheit kulminiert in der Frage, ob beziig-
lich konkreter Forschungsergebnisse die Publikationsfreiheit oder
das mit ihr kollidierende Rechtsgut schwerer wiegt und damit den
Vorrang erhilt.*”! Da vorliegend kein konkreter Fall zu beurteilen
ist, bleibt in grundsitzlicher Weise zu eruieren, ob Konstellationen
denkbar sind, in denen das Interesse an der Beschriankung der
Publikationsfreiheit gewichtiger ist.

Wie die Ausfithrungen zum o6ffentlichen Interesse bzw. zum
Schutz von Grundrechten Dritter zeigen,*? lassen sich die Schran-
ken der Publikationsfreiheit auf abstrakter Ebene zwar relativ
leicht bestimmen. Ungleich schwerer féllt demgegeniiber die
Bezeichnung von konkreten Gefihrdungsschwellen, bei deren
Uberschreiten eine Beschriinkung der Publikationsfreiheit verfas-
sungskonform ist. Ausgangspunkt bildet die prizise Identifikation

49 Schefer, Beeintrachtigung, S. 84 f. m. H. darauf, dass in der Praxis die im
Einzelfall betroffenen Grundrechtsinteressen oft den abstrakten Gemeinwohl-
interessen gegeniibergestellt werden. Dies habe zur Konsequenz, dass Letzteren
regelméssig zu hohes Gewicht beigemessen werde. Unklar in der Gegeniiber-
stellung der beiden Interessenabwigungen demgegeniiber Schwander, Wissen-
schaftsfreiheit, S. 190 f.

420 Statt vieler Schefer, Beeintrachtigung, S. 80.

421 Zur zentralen Bedeutung des Verhiltnismissigkeitsprinzips bei der Terroris-
musbekdmpfung statt vieler auch Bernard, terrorisme, S. 259 ff.; Koller, Terroris-
mus, S. 117 f.

42 Dazu vorne S. 102 ff.
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und Analyse der involvierten Interessen, die stark von den Um-
stinden des Einzelfalls abhéngen. Einander gegeniiberzustellen
sind dabei das Gewicht des 6ffentlichen Interesses am Schutz des
gefihrdeten Rechtsguts einerseits und die Intensitét des Eingriffs
in die Publikationsfreiheit anderseits.** Je schwerer der Eingriff
in die Publikationsfreiheit wiegt, desto gewichtiger muss auf der
anderen Seite das Offentliche Interesse sein, damit die Beschrin-
kung als verfassungskonform gelten kann.

In methodischer Hinsicht ist insbesondere auf zwei — nachfol-
gend zu vertiefende — Aspekte hinzuweisen, die bei der Bewilti-
gung des Spannungsverhéltnisses zwischen Freiheit und Sicherheit
von besonderer Bedeutung sind: einerseits die Struktur der auf-
zulosenden Interessenkonstellation *** und anderseits der Umgang
mit Ungewissheiten >,

6.5.4.3 Struktur der aufzulosenden Interessenkonstellation
6.5.4.3.1 Gewicht der Publikationsfreiheit

Dem Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit kommt zunéchst eine
personale Komponente zu, indem es eine grundlegende Aus-
drucksweise menschlicher Existenz vor staatlichen Eingriffen
bewahrt.*?¢ Als solches dient es den involvierten Forschenden als
Grundrechtstréager. Sein Teilgehalt der Publikationsfreiheit schiitzt
sie darin, ihre wissenschaftlichen Erkenntnisse der Fachoffent-
lichkeit oder einem breiteren Publikum zu présentieren.*’ Die
Moglichkeit der sofortigen Publikation ist nicht zuletzt entschei-
dend fiir ihre wissenschaftliche Reputation und ihr berufliches

43 Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 7, nennen mit den Eingriffs-
schwellen, verstanden als die «Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit der
Rechtsgutverletzung», einen dritten Parameter, der in die Gesamtbewertung
einzustellen ist. Vorliegend wird die Risikowahrscheinlichkeit bei der Gewich-
tung des Offentlichen Interesses — neben der Natur des Rechtsgutes und dem
Umfang der potentiellen Schiddigung — beriicksichtigt.

424 Dazu sogleich S. 121 ff.

45 Dazu hinten S. 127 ff.

46 Schwander, Wissenschaftsfreiheit, S. 72.

“7 Dazu vorne S. 31 ff.
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Weiterkommen, erlaubt sie es ihnen doch, sich im Wettbewerb von
anderen Forschenden abzugrenzen.*?

In der Literatur wird unter dem Titel der Zumutbarkeit vornehm-
lich auf die Abwégung zwischen dffentlichen Einschrinkungs- und
privaten Grundrechtsinteressen der von einer staatlichen Anord-
nung unmittelbar Betroffenen hingewiesen.*” Diese Sichtweise lédsst
ausser Acht, dass iiberdies Grundrechtsinteressen Dritter sowie
(weitere) offentliche Interessen* gegen einen Eingriff sprechen
konnen. Unter dem Titel der Zumutbarkeit ist daher auch dem
Verhiltnis zwischen verschiedenen 6ffentlichen Interessen ! bzw.
den «multipolaren Gefihrdungslagen mit verschiedenen Grund-
rechtstragern» “? Rechnung zu tragen.

Die Parallelitdt von offentlichen und privaten Interessen ist
noch offenkundiger im Zusammenhang mit dem Werkbereich der
Forschung, soweit eine bestimmte Untersuchung beispielsweise
der Bekdmpfung von Krankheiten und damit direkt dem Schutz
von Leben und Gesundheit dient.*3 Die «Schliisselfunktion der
Wissenschalft fiir die gesellschaftliche Entwicklung» wirkt —in den
Worten Rufferts — «schutzbereichsverstiarkend».** Allerdings be-
steht auch ein offentliches Interesse an der Publikmachung von
Forschungsergebnissen. Seine Existenz ldsst sich folgendermassen
begriinden:

Ein unmittelbarer Konnex zwischen der Publikation von For-
schungsergebnissen und dem offentlichen Interesse am Schutz von
Leben und Gesundheit bzw. dem Schutz der Umwelt besteht dann,
wenn die zur Diskussion stehenden Daten gerade dafiir benétigt

428 Trute, Forschung, S. 113, spricht von der Veroffentlichung als «Ansatzpunkt
der Reputationszuteilung innerhalb des Wissenschaftssystems».

429 Statt vieler Kilin/Kiener, Grundrechte, S. 124.

40 Zum Umstand, dass sich die Grundrechtsinteressen Dritter und die 6ffentli-
chen Interessen nicht scharf trennen lassen, vorne S. 103.

! Hangartner, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV, Art. 5 Rz. 39.

42 Wiirtenberger, Schranken, S. 10.

433 Vgl. Wiirtenberger, Schranken, S. 10. Zum Umstand, «dass vielfach auch von
Seiten der privaten Grundrechtstridger wichtige offentliche Interessen wahrge-
nommen werden», Schweizer/Hafner, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV,
Art.20 Rz. 18.

44 Ruffert, Wissenschaftsfreiheit, S. 170.
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werden, um die betreffenden Giiter zu bewahren.*® Dies wiire etwa
dann der Fall, wenn die Kenntnis bestimmter heikler Informati-
onen Voraussetzung fiir die Uberwachung natiirlich auftretender
Viren oder Mutationen bildet.**

Im Ubrigen besteht ein mittelbarer Konnex zwischen dem Schutz
der genannten Giiter und der Veroffentlichung: Erstens versetzt die
Publikation von Forschungsergebnissen die Scientific Community
in die Lage, deren Richtigkeit zu verifizieren. Ohne die freie Mit-
teilung von Daten und Resultaten konnte der Mechanismus der
wechselseitigen Uberpriifung und Kritik, der letztlich der Opti-
mierung der Qualitéit wissenschaftlicher Erkenntnisse dient, nicht
funktionieren.*’ Zweitens kann die Einsicht in neue Erkenntnisse
bei anderen Forschenden den Ausloser fiir weitere, daran ankniip-
fende Forschungsarbeiten bilden. Drittens bildet die Aussicht, neue
Erkenntnisse publizieren zu konnen, Voraussetzung dafiir, dass
tiberhaupt Forschung betrieben wird. In Anbetracht der Bedeutung
wissenschaftlicher Publikationen fiir das akademische Standing ist
davon auszugehen, dass Forschende tendenziell davon abgehalten
werden, auf Gebieten wissenschaftlich tétig zu sein, die einer er-
hohten Wahrscheinlichkeit von Publikationsverboten unterliegen,
zumal sie mit einer gewissen Unsicherheit konfrontiert sind, bis die
eigentlichen Ergebnisse und deren Einordnung durch die Behorden

43 Soweit die entsprechenden Interessen grundrechtlich geschiitzt sind, dient
die Offenlegung gleichzeitig dem Schutz von Grundrechten Dritter. Zu den im
vorliegenden Kontext einschldgigen Grundrechten, insbesondere dem Recht auf
Leben und physische Integritit (Art. 10 Abs. 1 und 2 BV) und der Eigentums-
garantie (Art. 26 Abs. 1 BV), vorne S. 107.

436 Auf Meinungen, wonach sich die Diskussion von Forschungsergebnissen im
Bereich des HSN1-Virus positiv auf die globale Biosecurity auswirkt, weist bspw.
Michael Tu, Between Publishing, hin.

47 Zur Bedeutung der Kontrolle durch Peers statt vieler Kluth, S. 378; Miller/
Selgelid, Ethics and Regulation, S. 43 {.; ferner Trute, Forschung, S. 113; Béuerle,
Open Access, S. 11. Pointiert Kronke, Dialektik, S. 1012: «Erkenntnis wéachst
nicht nur durch neue Entdeckungen, sondern auch durch die Korrektur falscher
Ansichten. Daher lebt die Wissenschaft vom Widerspruch, was die Freiheit
der Kommunikation der Wissenschafter untereinander und mit der kritischen
Offentlichkeit unabdingbar voraussetzt.» In diesem Sinn auch Taupitz, Biomedi-

zinische Forschung, S. 25.
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vorliegen.*® Viertens dient die Publikationsfreiheit, die es ermog-
licht, das Ergebnis der wissenschaftlichen Téatigkeit nach aussen zu
tragen, auch der Akzeptanz des Wissenschaftsbetriebs. Diese Ak-
zeptanz bildet wiederum Voraussetzung fiir einen funktionierenden
und gesellschaftlich mitgetragenen Wissenschaftsbetrieb.**
Insgesamt ist die Publikation von Forschungsergebnissen somit
Voraussetzung oder zumindest forderlich dafiir, dass verldssliches
und innovatives Wissen hervorgebracht wird.**° Der Konnex zu
den vorne identifizierten 6ffentlichen Interessen beruht auf der
Pramisse, dass die betreffende Forschung einen diesbeziiglichen
Nutzen generiert. Ein solcher wird seitens der Wissenschaft nicht
nur der angewandten Forschung, sondern regelméssig auch der
Grundlagenforschung attestiert.**! Dass sich die Chancen und Ge-

48 Miller/Selgelid, Ethics, S. 80; Palese, censor, S. 115. Soweit breite Kreise in
der Folge davon abgehalten werden, auf bestimmten Gebieten Forschung zu be-
treiben, zeitigen Publikationsverbote einen sog. «Chilling Effect» auf den Werk-
bereich der Forschungsfreiheit. Zum Chilling Effect statt vieler Schefer, Beein-
triachtigung, S. 28 m. w. H.

49 Zum Umstand, dass Akzeptanz eine wichtige Voraussetzung fiir das Gedei-
hen von Wissenschaft und Forschung bildet, Wagner, Uberblick, S. 46. Allge-
mein zur Akzeptanz der Wissenschaft durch die Offentlichkeit Jung, Akzeptanz,
S. 52 ff.

40 Siehe Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration, S. 549:
«Governmental control over dissemination of information poses threats to wi-
dely cherished goods such as academic freedom (of inquiry), scientific autonomy,
and freedom of speech itself. It is commonly held that these things are not only
good in themselves, but essential to the progress of science.» Dies., a. a. O., S. 47,
weisen allerdings auch auf Vorbehalte gegeniiber dieser Ansicht hin. Zum Kon-
nex zwischen dem «freien Gedanken- und Erfahrungsaustausch» und dem wis-
senschaftlichen Fortschritt sowie der technologischen Entwicklung auch Cottier/
Rieben/Gerber, Forschungsfreiheit, S. 119; ferner Dickert, Forschungsfreiheit,
S. 105.

41 Siehe bspw. Kronke, Dialektik, S. 1012; Osterreichischer Wissenschaftsrat,
Stellungnahme zur Bedeutung der Grundlagenforschung und ihrer Férderung,
Wien 2010, veroffentlicht unter www.wissenschaftsrat.ac.at/news/Grundlagen-
forschung_Endversion_Hompage.pdf. Zur (komplexen und an den Réndern
letztlich nicht moglichen) Differenzierung zwischen Grundlagenforschung und
angewandter Forschung auch vorne S. 88 f.
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fahren der Grundlagenforschung schwerer gegeneinander abwégen
lassen als bei der angewandten Forschung, diirfe daher nicht dazu
fithren, dass faktische Begrenzungen oder Verhinderungen eher
zugelassen werden, zumal die Grundlagenforschung fiir den Er-
kenntnisfortschritt von besonderer Bedeutung sei.**

Der Publikationsfreiheit kommt schliesslich Bedeutung fiir
den demokratischen Verfassungsstaat zu, indem sie «eine dis-
kursive Argumentation in einem weiten gesellschaftlichen Feld»
erlaubt.**® Zum einen ist der Staat auf die Wissenschaft als Quel-
le relevanter Informationen angewiesen. Zum anderen tréagt die
Wissenschaft «durch die Veroffentlichung von Forschungsergeb-
nissen selbst zur Etablierung einer kritischen Offentlichkeit und
damit zur Machtkontrolle im politischen Raum» bei.*** Zugleich
kann die Indienstnahme der Wissenschaft durch den Staat ver-
hindert werden.**

Bei der Priifung der Zumutbarkeit ist daher zu berticksichti-
gen, dass zugunsten der Publikation nicht nur die privaten Inte-
ressen an einer freien Forschungstétigkeit in die Waagschale zu
legen sind, sondern auch gewichtige offentliche Interessen bzw.
Grundrechtsinteressen Dritter vorliegen konnen. Aufgrund der
dadurch erfolgenden Kumulierung verschiedener Interessen an
der Verdffentlichung gewinnt dieses Argument im Rahmen des
Abwigungsvorgangs an Gewicht.

Die effektive Tragweite der genannten Interessen hangt primér
von zwei Kriterien ab: Zum einen ist die Intensitidt des Grund-
rechtseingriffs bzw. der Publikationsbeschrankung ausschlagge-
bend dafiir, wie stark die erwédhnten privaten und 6ffentlichen
Interessen beschrinkt werden. Stehen — in zeitlicher, sachlicher
oder personeller Hinsicht — mildere Mittel wie befristete oder par-
tielle Publikationsverbote zur Disposition, welche den tangierten
Interessen soweit moglich Rechnung tragen, verringert sich damit
deren Gewicht im Rahmen der Interessenabwéigung. Zum anderen
héngt vor allem das offentliche Interesse an der Veroffentlichung
massgeblich von den zur Diskussion stehenden Daten ab, verfii-

42 So Kronke, Dialektik, S. 1012.

443 Jorg Paul Miiller, Der politische Mensch, S. 72.
44 Kluth, Wissenschaftsfreiheit, S. 378.

45 Kluth, Wissenschaftsfreiheit, S. 378.
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gen doch nicht simtliche Erkenntnisse gleichermassen iiber das
Potential, weiteren Nutzen zu generieren.

6.5.4.3.2 Gewicht der kontriren offentlichen Interessen

In der anderen Waagschale befinden sich die unter dem Titel des
offentlichen Interesses bzw. der Grundrechte Dritter identifizier-
ten Schutzgiiter (innere und dussere Sicherheit, Leben und Ge-
sundheit, Umwelt etc.), die bei einer terroristischen Verwendung
von Forschungsdaten Gefihrdungen ausgesetzt sind.**® Deren
Gewicht bemisst sich anhand der Natur des betroffenen Rechts-
gutes sowie dem Ausmass von dessen Beeintrichtigung im Falle
einer ungehinderten Grundrechtsausiibung. Bei der Gewichtung
der kontrédren offentlichen Interessen spielen daher die Risiko-
wahrscheinlichkeit und damit eine Gefihrdungsprognose eine
entscheidende Rolle.*’

6.5.4.3.3 Fazit: Keine Binaritit von 6ffentlichen und
privaten Interessen

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, erschopft sich die Prii-
fung der Zumutbarkeit von Publikationsbeschrankungen nicht in
einer Gegeniiberstellung von privaten Grundrechts- und 6ffentli-
chen Eingriffsinteressen. In einer multipolaren Gefdahrdungslage
wie der vorliegenden konnen sich vielmehr verschiedene Grund-
rechte und offentliche Interessen in einem Konfliktverhiltnis
zueinander befinden oder durch ihre Kumulierung in einer ge-
genseitigen Verstirkung resultieren.*$

46 Dazu vorne S. 104 ff.
47 Vgl. Wiirtenberger, Schranken, S. 10. Dazu sogleich S. 127 ff.
48 Wiirtenberger, Schranken, S. 10.
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6.5.4.4 Zum Umgang mit Ungewissheiten im Rahmen
der Zumutbarkeitspriifung

6.5.4.4.1 Multiple Ungewissheiten

Eine Hauptschwierigkeit bei der Zumutbarkeitspriifung resultiert
aus der Existenz multipler Ungewissheiten.**® Ungewissheiten tre-
ten dabei in unterschiedlichen Kontexten auf: Auf der Seite des
schadensauslosenden Moments ist aus einer ex ante-Perspektive
regelméssig mehr oder weniger unklar, ob es tatséchlich zu einer
terroristischen Verwendung von Forschungsdaten kommt. Dar-
tiber hinaus kann die Eignung der zur Diskussion stehenden In-
formationen fiir eine missbrauchliche Handhabung fraglich sein.
Mit Blick auf die konkreten Auswirkungen sind sodann Unge-
wissheiten beziiglich des effektiven Schadenspotentials denkbar.
Schliesslich l&sst sich regelméssig nur schwer abschétzen, welche
konkreten Konsequenzen aus der Geheimhaltung fiir die weitere
Forschung im betreffenden Gebiet resultieren. Wiahrend der erste
Aspekt der Ungewissheit die Einschitzung der nationalen und in-
ternationalen Sicherheitslage betrifft, sind die tibrigen drei (natur-)
wissenschaftlicher Art.

6.5.4.4.2 Von der Gefahrenabwehr zum Risikoverwaltungsrecht

Nach dem klassischen Polizeirecht sind Grundrechtseingriffe zu-
lassig, wenn sie zur Abwehr einer konkret bevorstehenden Gefahr
fiir Leben und Gesundheit erforderlich sind.** Eine Gefahr liegt
dann vor, «wenn eine bestimmte Situation zu einer Schéadigung

49 Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 7, sprechen in diesem Zu-
sammenhang von der «Komplizierung [...] [der] Abwigung durch die Unbe-
stimmtheit ihrer Tatsachengrundlage». Zu den Schwierigkeiten eines adédquaten
Umgangs mit Risiken im Bereich der Dual-Use-Forschung auch Michael Tu,
Between Publishing; Royal Netherlands Academy of Arts and Science, Biosecu-
rity Committee, Improving Biosecurity, S. 21 ff. Allgemein zur Ungewissheit als
Herausforderung des Umwelt- und Technikrechts Appel, Strategien, S. 128 ff.;
Spiecker genannt D6hmann, Unsicherheit, S. 51 ff.

40 Zu Begriff und Aufgabe des traditionellen Polizeirechts statt vieler Ruch,
Sicherheit, Rz. 17.
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fithren wiirde, sofern nicht gezielte Massnahmen zur Vermeidung
der Storung bzw. zur Behebung der Gefahr ergriffen wiirden»*'.
Der Eintritt der Storung gilt dabei als «sicher oder doch als sehr
wahrscheinlich»; primédres Charakteristikum der Gefahr bildet
mithin die «Unmittelbarkeit der Zustandsveranderung».**

Ungefihr seit den achtziger Jahren des vergangenen Jahrhun-
derts wurde in Ergidnzung dazu ein prdventionsstaatliches Instru-
mentarium entwickelt. Der polizeirechtlichen Gefahrenabwehr ist
damit ein Risikoverwaltungsrecht zur Seite gestellt worden. Die
Risiken, denen vorgebeugt werden soll, liegen teilweise «weit im
Vorfeld polizeilich relevanter Gefihrdungen». Aus ihnen kann nur
potentiell eine Gefahr einer Rechtsgutverletzung resultieren.*?
Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die aktuellen
Schadensszenarien eine grossere zeitliche Dimension aufweisen
und die Beurteilung ihrer Eintrittswahrscheinlichkeit aufgrund
komplexer und nur teilweise offenkundiger Kausalitdten Schwie-
rigkeiten bereitet.**

In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird zu Recht darauf
hingewiesen, dass angesichts des fliessenden Ubergangs zwischen
der Gefahr und dem Risiko eine kategoriale Abgrenzung zwischen
den beiden Begriffen wenig ergiebig sei. Mangels eines inhaltlichen
Unterschieds handle es sich vielmehr um unterschiedliche Bezeich-
nungen fiir einen moglichen Schaden.*> Von der konkreten Gefahr

#1 Ruch, Sicherheit, Rz. 19; siche auch Errass, Gentechnologie, S. 72, beide
m. w. H.

42 Ruch, Sicherheit, Rz. 19.

43 Wiirtenberger, Schranken, S. 5; ferner Coninx, Sicherheit, S. 103 f. Zum
Begriff des Préventionsstaats aus grundrechtlicher Perspektive Diggelmann,
Praventionsstaat, S. 328 ff.

#4 Errass, Gentechnologie, S. 73. Grundlegend zur Ergénzung der traditionellen
Gefahrenabwehr durch ein Risikoverwaltungsrecht Di Fabio, Risikoentschei-
dungen, passim; spezifisch zur «Wissenschaftsfreiheit im Risikoverwaltungs-
recht» Ruffert, Wissenschaftsfreiheit, S. 193 ff.

45 Griffel, Grundprinzipien, Rz. 77 und im Anschluss daran Errass, Gentechno-
logie, S. 74; Haldemann, Verantwortung, S. 6 ff. Zum Umstand, dass «Gefahren
eine qualifizierte Schnittmenge aus der Gruppe der Risiken i.w.S. bilden» Er-
rass, Gentechnologie, S. 73, ferner Mohler, Vernetzung, Rz. 57, der die Gefahr als
Oberbegriff bezeichnet, der auch das Risiko umfasse. — Eingehend zum Begriffs-»

128 Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie

bis zum Restrisiko bestehe «eine nach Eintretenswahrscheinlich-
keit einer Rechtsgutsgefahrdung skalierte Linie» 6. Entsprechend
lasst sich auch zwischen der Risikovorsorge und der Gefahrenab-
wehr kein qualitativer Unterschied ausmachen, sondern es existie-
ren in beiden Bereichen Abstufungen.*’

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche risikobe-
hafteten Téatigkeiten der Staat verbieten darf bzw. wo die Schwelle
anzusetzen ist, die ein Eingreifen erlaubt. Aus dem Wesen der
Zumutbarkeitspriifung ergibt sich bereits die Notwendigkeit einer
relativen Betrachtungsweise: Je schwerer der Eingriff ist, desto
gewichtiger muss das Offentliche Interesse sein, damit die Zumut-
barkeit bejaht werden kann.*® Das Gewicht der verfolgten Ge-
meinwohlinteressen wiederum wird — neben der Bedeutung des zur
Diskussion stehenden Rechtsguts — durch das Ausmass des Risikos
bzw. der Gefahr seiner Beeintriachtigung determiniert. Nach herr-
schender Ansicht bestimmt sich Letzteres aufgrund des Umfangs
der drohenden Schidigung und der Wahrscheinlichkeit ihres Ein-
tritts.*® Dies hat zur Folge, dass bei grosserem Schadenspotential
eine geringere Eintrittswahrscheinlichkeit ausreicht, um einen Ein-
griff zu legitimieren.*® Die Zumutbarkeitspriifung erfolgt damit in
zwei Schritten: Zunichst ist das (in einem weiteren Sinne verstan-
dene und auch die Gefahr umfassende) Risiko zu evaluieren, be-

paar der Gefahr und des Risikos Mohler, Vernetzung, Rz. 50 ff. mit zahlreichen
Hinweisen auf die Literatur und die bundesgerichtliche Judikatur, die teilweise
auf unterschiedlichen Begriffsverstindnissen basieren. — Nicht néher eingegan-
gen wird vorliegend auf den Begriff der Gefdhrdung, der in der Regel als Syno-
nym zu demjenigen des Risikos Verwendung findet. Vgl. Schefer, Kerngehalte,
S.255,257; Mohler, Vernetzung, Rz. 51.

436 Wiirtenberger, Schranken, S. 5. Siehe auch Di Fabio, Risikoentscheidungen,
S. 105, der ein drei-Stufen-Konzept entwickelt, welches die Gefahr vom Risiko
sowie vom Restrisiko abgrenzt.

47 Wiirtenberger, Schranken, S. 5.

48 Dazu vorne S. 119 £.

4% Statt vieler Mohler, Vernetzung, Rz. 54. Zur Rezeption dieses Risikobegriffs
durch das Gentechnikrecht hinten S. 148 f.

460 Schefer, Kerngehalte, S. 257, ders., Risiko und Recht, S. 477; Mohler, Vernet-
zung, Rz. 55. Errass, Gentechnologie, S. 72, spricht in diesem Zusammenhang

vom «relationalen Gefahrenbegriff».
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vor anschliessend eine Gegeniiberstellung von Gemeinwohl- und
Grundrechtsinteressen stattfindet. Zu beriicksichtigen ist dabei,
dass sowohl auf der Seite des potentiellen Schadensumfangs als
auch der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts Ungewissheiten
bestehen.*!

6.5.4.4.3 Anhaltspunkte fiir die Risikobewertung

Die vorstehend erorterten Leitlinien fiir den Umgang mit Unge-
wissheiten weisen einen hohen Abstraktionsgrad auf und vermit-
teln daher lediglich in beschranktem Masse Anhaltspunkte fiir
die Beurteilung konkreter Problemstellungen. Vor diesem Hinter-
grund stellt sich die Frage nach konkretisierenden Faktoren oder
ergdnzenden Hinweisen, welche die normative Risikobewertung
im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung anleiten.*? Ziel der nach-
stehenden Analyse bildet die Erarbeitung von Wertungsgesichts-
punkten fiir den Umgang mit Ungewissheiten bei der Beurteilung
der Verfassungsmadssigkeit von Publikationsbeschrinkungen. Da-
bei werden zwei Argumentationsschienen verfolgt:

Zum einen wird die diesbeziigliche Relevanz des auf Verfas-
sungs- und Gesetzesebene gewihrleisteten Vorsorgeprinzips ei-
ner ndheren Betrachtung unterzogen. Das Vorsorgeprinzip nimmt
Bezug auf die erforderliche Schadenswahrscheinlichkeit mit Blick
auf bestimmte Schutzgiiter. Zu kldren bleibt zunéchst seine Gel-
tung im Kontext der vorliegenden Fragestellung. Gegebenenfalls
ist anschliessend seine Tragweite zu erdrtern.*6

Da es sich bei der Auflosung des Spannungsverhéltnisses zwi-
schen der Publikationsfreiheit und den dieser entgegenstehenden
Interessen um eine neue Fragestellung handelt, die nicht unter
Riickgriff auf eine etablierte Dogmatik beantwortet werden kann,
dringt es sich auf, zum anderen den Umgang mit Ungewissheiten

4! Dazu vorne S. 127.

42 Zum Begriff der Risikobewertung, die zur Entscheidung fithrt und «eine
Gewichtung und Abwigung der erkannten Tatsachen und Gesetzmissigkeiten,
auch der Ungewissheiten und Wissensliicken sowie der beriihrten Belange der
Allgemeinheit und des einzelnen» enthilt, statt vieler Errass, Gentechnologie,
S.167 f. m. w. H.

463 Dazu hinten S. 132 ff.
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bzw. deren (grund-)rechtliche Bewiltigung in ausgewdhliten Refe-
renzgebieten zu untersuchen.*** Dabei erfolgt eine Konzentration
auf drei Bereiche, die Beriihrungspunkte zur vorliegenden The-
matik aufweisen: erstens — mit Blick auf das schadensauslosende
Moment — die Terrorismusbekimpfung sowie weitere priaventive
Massnahmen zum Schutz der inneren und dusseren Sicherheit %,
zweitens — unter Beriicksichtigung der Offenlegung von Informa-
tionen als potentielle Gefahrenquelle - die Limiten des Offentlich-
keitsprinzips*%® und drittens — unter Bezugnahme auf die Forschung
als zu beschriankende Tétigkeit sowie die Biosicherheit*” als Schutz-
gut — die Risikoentscheidungen im Gentechnologierecht*®. Mit der
Wahl dieser drei Referenzgebiete wird dem Umstand Rechnung
getragen, dass es sich vorliegend um eine Querschnittsproblematik
handelt, da die zu berticksichtigenden o6ffentlichen Interessen *%
ebenso wie die sich in diesem Zusammenhang stellenden Unge-
wissheiten* vielfiltig sind und insofern Berithrungspunkte zu
verschiedenen Rechtsgebieten bestehen. Im Kontext der drei Refe-
renzgebiete wird jeweils nach Parallelen und Unterschieden zur vor-
liegenden Fragestellung und schliesslich nach der Adaptierbarkeit
der betreffenden Risikoentscheidungen gefragt. Ubergeordnetes
Ziel bildet die Vornahme kohérenter, sich in das geltende Recht
einfiigender und auf dieses abgestimmter Wertungen.

44 Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 1, sprechen in diesem Zusam-
menhang von der Referenzdogmatik, welche dabei helfen soll, «im Wege eines
Wertungs- bzw. Dogmatiktransfers eine gewisse Orientierung zu erhalten und
die Anschlussfahigkeit des zu entwickelnden Teilverfassungsrechts sicherzustel-
len».

4% Dazu hinten S. 137 ff.

46 Dazu hinten S. 143 ff. Zwar erfolgt auch diese Einschriankung — soweit vorlie-
gend von Interesse — mit Blick auf den Schutz der inneren und dusseren Sicher-
heit der Schweiz. Aufgrund der Informationsbezogenheit dieser Konstellation,
die eine grosse Néhe zur hier thematisierten Fragestellung aufweist, rechtfertigt
es sich, die Limiten des Offentlichkeitsprinzips als gesonderte Kategorie zu be-
handeln.

47 Zu diesem Begriff vorne S. 20 f.

4% Dazu hinten S. 147 ff.

4 Dazu vorne S. 104 ff.

410 Dazu vorne S. 127.
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6.5.4.5 Vorsorgeprinzip
6.5.4.5.1 Grundlagen und Gehalt

Dem Vorsorgeprinzip, das in Art. 74 Abs. 2 Satz2 BV und Art. 2
GTG fiir das Umwelt- bzw. Gentechnikrecht verankert ist, liegt der
Zweckgedanke zu Grunde, uniiberschaubare Risiken zu vermeiden.
Es enthilt eine Entscheidungsregel fiir den Fall der Unsicherheit,
die auch mit dem Grundsatz in dubio pro securitate umschrieben
wird.*”! Danach reicht bereits eine gewisse Wahrscheinlichkeit ei-
ner Schidigung aus, um risikobehaftete Tétigkeiten fiir unzulissig
zu erkldren. Nicht erforderlich ist demgegeniiber wissenschaftliche
Gewissheit beziiglich des Schadenseintritts oder seines Umfangs.*
Auch dabei findet eine relationale Betrachtung statt: «Je schwerer
die drohende Schéddigung und je grosser die Wahrscheinlichkeit
ihres Eintritts, desto eingreifendere Massnahmen der Vorsorge
sind geboten.»*® Das Vorsorgeprinzip schafft somit «eine Sicher-
heitsmarge, welche Unsicherheiten liber langerfristige Wirkungen
von Umweltbeeintrachtigungen berticksichtigt».*"*

Da das Vorsorgeprinzip vorliegend im Kontext des Verhiltnismés-
sigkeitsprinzips — genauer der Zumutbarkeitspriifung — eingebracht
wird, stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis zwischen diesen beiden
Prinzipien. Dieses ist komplex, da sich die beiden Grundsitze gegen-
seitig beeinflussen: Einerseits setzt das Verhiltnisméssigkeitsprinzip
dem Vorsorgeprinzip Schranken, indem Unverhéltnisméssiges auch
im Rahmen der Vorsorge nicht verlangt werden darf. Anderseits
entfaltet das Vorsorgeprinzip Auswirkungen auf die Priifung der
Verhiltnismassigkeit. Es ist als Faktor bei der Interessenabwégung
ndmlich insofern zu beriicksichtigen, als es dem dffentlichen Inter-
esse am Umweltschutz, welches gegen die privaten (und anderen)
offentlichen Interessen abzuwégen ist, grosseres Gewicht verleiht.*”

41 Grundlegend Griffel, Grundprinzipien, Rz. 67 ff.; sodann statt vieler Jungo,
précaution, passim; Marti, Vorsorgeprinzip, passim; Rausch/Marti/Griffel, Um-
weltrecht, Rz. 41 ff.

472 Statt vieler Griffel, Grundprinzipien, Rz. 76; Errass, Gentechnologie, S. 76.
473 Griffel, Grundprinzipien, Rz. 76.

4 BGE 124 11 219, 232 E. 8a.

45 Griffel, Grundprinzipien, Rz. 161, der darauf hinweist, dass das Vorsorge- »
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In prozessualer Hinsicht zeitigt das Vorsorgeprinzip Auswirkungen
auf die Beweislastverteilung. Ist die Schwelle der Wahrscheinlich-
keit iiberschritten, welche es rechtfertigt, eine bestimmte Tatigkeit
fiir unzuléssig zu erkldren, tritt eine Vermutung der Schédlichkeit
ein. Das Risiko der Beweislosigkeit verlagert sich dabei auf die
betroffenen Privaten, die faktisch gezwungen sind, die Ungeféahr-
lichkeit bzw. Unschddlichkeit nachzuweisen.*®

6.5.4.5.2 Geltung im Kontext der vorliegenden Fragestellung?

Art. 74 Abs. 2 BV, der das Vorsorgeprinzip auf Verfassungsebene
verankert, richtet sich primir an den Bundesgesetzgeber. Dariiber
hinaus haben die rechtsanwendenden Behorden dem Vorsorge-
prinzip im Rahmen und in den Grenzen der verfassungskonformen
Auslegung Rechnung zu tragen.*’” Es dient dabei insbesondere
als Richtlinie bei der Interessenabwigung.*® Einer Geltung des
Vorsorgeprinzips im Kontext der Anordnung von Publikations-
beschriankungen sind allerdings verschiedene Argumente entge-
genzuhalten:

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der Umweltschutzartikel
von Art. 74 BV lediglich die mittelbar schadlichen Einwirkungen
auf den Menschen erfasst, nicht hingegen die direkten Beein-
trachtigungen.*’”? Vor diesem Hintergrund kdnnte das Vorsorge-
prinzip im vorliegenden Kontext ohnehin nur dann Anwendung
finden, wenn sich die Konsequenzen schidigender Handlungen
zunéchst in der Umwelt manifestieren, nicht hingegen im Fall
der Gefahr, dass direkt Anschlige auf den Menschen veriibt
werden. Seine Geltung féllt aber bereits aus anderen Griinden
ausser Betracht.

Der Geltungsbereich des Vorsorgeprinzips erschliesst sich auf-
grund von zwei Ankniipfungspunkten: Indem es Unsicherheiten
iiber langerfristige Wirkungen von Umweltbeeintrédchtigungen be-

prinzip eine Konkretisierung des 6ffentlichen Interesses darstellt (a. a. O., Rz. 163).
476 Griffel, Grundprinzipien, Rz. 180.

47 Biaggini, Kommentar BV, Art. 74 Rz. 11.

48 Zum Konnex zwischen dem Vorsorgeprinzip und der Interessenabwigung
vorne S. 132 f.

479 Statt vieler Morell, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV, Art. 74 Rz. 13.
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riicksichtigt, bezieht es sich erstens auf Konstellationen, in denen
unmittelbar auf die Umwelt eingewirkt werden soll. Zweitens ist
dabei unklar, welche Konsequenzen daraus in der Zukunft resul-
tieren, wobei die Ungewissheiten wissenschaftlicher Art sind.*®° Die
Publikation von Forschungsergebnissen unterscheidet sich von den
davon erfassten Konstellationen in massgeblicher Weise: Zum einen
ist die Veroffentlichung als solche weder mit einer unmittelbaren
Beeintrachtigung der Umwelt verbunden, noch resultieren gestiitzt
darauf langerfristige Wirkungen. Konsequenzen ergeben sich viel-
mehr erst aufgrund einer weiteren Verwendung dieser Informatio-
nen durch Dritte, mithin aufgrund daran ankniipfender Téatigkeiten
im Sinne von weiteren Gliedern in der Kausalkette. Zum anderen
geht es vorliegend nicht ausschliesslich (und in der Regel wohl auch
nicht vorrangig) um fehlende wissenschaftliche Gewissheit. Anders
zu beurteilen ist dies zwar mit Blick auf die Eignung der fraglichen
Daten zur missbrauchlichen Verwendung bzw. das daraus resultie-
rende Schidigungspotential, nicht aber fiir das — im Zentrum ste-
hende - Terrorismusrisiko. Die fehlende Gewissheit beziiglich des
terroristischen Bedrohungspotentials betrifft keinen wissenschaft-
lichen, sondern einen sicherheitspolitischen Aspekt.

Trotz dieser Unterschiede liesse sich fiir eine Geltung des
Vorsorgeprinzips insbesondere das identische Schutzgut ins Feld
fiihren, hdngt das Bediirfnis nach Bewahrung der Umwelt doch
weder davon ab, welche Tétigkeit innerhalb einer Kausalkette
moglicherweise langerfristig eine schadigende Wirkung entfaltet,
noch davon, worin die Ungewissheit besteht. Soweit es um die
Eignung von Forschungsdaten zur missbriauchlichen Verwendung

40 Dazu vorne S. 132. Auch nach Ansicht der Kommission der Européischen
Gemeinschaften sowie des Europidischen Parlaments erstreckt sich der An-
wendungsbereich des Vorsorgeprinzips von Art. 174 des EG-Vertrags auf Kon-
stellationen limitierter wissenschaftlicher Gewissheit. Siehe den Bericht iiber
die Mitteilung der Kommission <Die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips»
(KOM[2000]1 - C5-0143/2000 — 2000/2086[COS]) vom 23. November 2000,
endg. A5-0352/2000, S. 9. Den Aspekt der «wissenschaftliche[n] Unsicherheit»
hebt auch Epiney, Umweltrecht, S. 145, hervor. Auf umweltvolkerrechtlicher
Ebene schliesslich wird das Vorsorgeprinzip ebenfalls an Unsicherheit wissen-
schaftlicher Natur gekniipft. Dazu statt vieler Boisson de Chazournes, Technolo-
gies, S. 174 ff.; Marti, Vorsorgeprinzip, S. 58 ff.
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bzw. deren Schidigungspotential geht, ist die fehlende Gewissheit
tiberdies durchaus wissenschaftlicher Art.*$! Schliesslich liesse sich
argumentieren, dass das Vorsorgeprinzip ohnehin als allgemei-
nes Rechtsprinzip zu charakterisieren ist, dessen Anwendungs-
bereich iiber den Umweltbereich hinausgeht.*> Die Massnahmen
zur Terrorismusbekdmpfung, welche von verschiedenen Staaten
im Anschluss an die Anschldge vom 11. September 2001 auf das
World Trade Center in New York ergriffen worden sind, werden
denn auch teilweise als «adoption of the Precautionary Principle»
charakterisiert.*®

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die Forschungsdaten
aus zuldssiger Forschungstiitigkeit resultieren (und damit bereits
ein iiberwiegendes Forschungsinteresse bejaht wurde) und von
der Veroffentlichung als solcher kein unmittelbares Schadensri-
siko ausgeht. Der zweitgenannte Aspekt berticksichtigt, dass den
Forschenden bei der Publikation — anders als bei der mit einem
Gefahrdungspotential verbundenen Forschungstétigkeit — selber
keine (potentiell) schidigende Handlung zugerechnet werden
kann, aus der sie einen Nutzen zu ziehen beabsichtigen.*3* Diese

41 Aus bioethischer Warte wird denn auch verschiedentlich gefordert, die He-
rausforderungen, welche aus Dual Use Research of Concern resultieren, unter
Riickgriff auf das Vorsorgeprinzip zu bewéltigen. Dazu Engel-Glatter, Dual-use
research, S. 5 m. w. H.; Kuhlau, Responsible Conduct, S. 48.

42 Auch das Bundesgericht hat im Entscheid 132 IT 305, 320 f. E. 4.3 (deutsche
Ubersetzung in Pra 2007 Nr.53) die Frage aufgeworfen, «si ce principe [...] vaut
également et, le cas échéant, de la méme maniére dans les domaines voisins tel-
les la santé humaine ou animale ou la sécurité alimentaire». Zur Ausweitung
des Vorsorgeprinzips auf angrenzende Rechtsbereiche auch Griffel/Rausch,
Erginzungsband, Art. 1 Rz. 20; mit Blick auf die offentliche Gesundheit Fa-
sel, précaution, S. 159 ff. Auf europdischer Ebene wird ebenfalls die Ansicht
vertreten, dass der Anwendungsbereich des Vorsorgegrundsatzes iiber die Um-
weltpolitik hinausgeht. Siehe den Bericht iiber die Mitteilung der Kommission
«Die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips» (KOM[2000]1 — C5-0143/2000 —
2000/2086[COS]) vom 23. November 2000, endg. A5-0352/2000, S. 7, 9. Dazu
statt vieler Appel, Vorsorge, 395 ff.; Arndt, Vorsorgeprinzip, S. 131 ff.; Epiney,
Umweltrecht, S. 145 ff.

483 So bspw. durch Stern/Wiener, Precaution, S. 393.

“4In diesem Sinne unterscheidet das deutsche Bundesverfassungsgericht b
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Ausgangslage ldsst sich im Sinne eines Gegenarguments dafiir ins
Feld fiithren, dass sich vorliegend — anders als bei Tétigkeiten mit
potentiell unmittelbar schidigenden Auswirkungen — keine gene-
relle Gewichtung zugunsten der Umwelt rechtfertigt.*

Das Vorsorgeprinzip kann somit nicht im Sinne einer Ent-
scheidungsregel herangezogen werden, um Unsicherheiten im
Zweifel zu Lasten der Publikationsfreiheit aufzulésen. Es ist im
vorliegenden Kontext allerdings insofern von Bedeutung, als es
Ausdruck einer verfassungsrechtlichen Wertung bildet, die dem
Schutz der Umwelt grosses Gewicht attestiert. Im Ergebnis ge-
niesst daher nicht nur das Leben als hochwertigstes Gut * einen
zentralen Stellenwert. In verfahrensrechtlicher Hinsicht resultie-
ren aus der Nichtgeltung des Vorsorgeprinzips im Ubrigen keine
Konsequenzen. Eine (faktische) Beweislastumkehr tritt ndmlich
auch dann ein, wenn die Forschenden, die eine Bewilligung be-
antragen, ihrer aus Art. 12 VwVG resultierenden Mitwirkungs-
pflicht nicht nachkommen.*’ Sie verfiigen daher auch ausserhalb
des Geltungsbereichs des Vorsorgeprinzips iiber ein grosses Ei-
geninteresse daran zu belegen, dass die von ihnen generierten
Daten kein Missbrauchsrisiko aufweisen bzw. das Schadensrisiko
nur klein ist.

Erginzend ist auf eine weitere Komplexitdtsebene hinzuweisen:
Das aus dem Vorsorgegedanke resultierende besondere Gewicht
des Schutzes der Umwelt kann in einem konkreten Fall gerade
auch als Argument fiir die Veroffentlichung von Forschungsdaten
ins Feld gefithrt werden. Dies ist beispielsweise dann der Fall,

zwischen «storenden» und «nichtstérenden» Forschern, die sich zwar gleicher-
massen auf die Forschungsfreiheit berufen konnen, deren Interessen im Kontext
der Verhiltnisméssigkeitspriifung aber unterschiedliches Gewicht zugemessen
wird. Dazu Reimer, Schutz, S. 56 ff.

45 Eine Ausdehnung des Vorsorgeprinzips miisste zudem allféllige weitere Kon-
sequenzen in dhnlich gelagerten Féllen berticksichtigen.

46 Das Leben gilt gemeinhin als hochstes Schutzgut. Siehe statt vieler Tschan-
nen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 54 Rz. 30 (im Kontext des Schutzes
von Eigengefihrdungen).

47 Zum Verhiltnis zwischen der von Art. 13 VwWVG geregelten unterlassenen
Mitwirkungspflicht und der Beweislast Krauskopf/Emmenegger, in: Waldmann/
Weissenberger, Praxiskommentar VWVG, Art. 13 Rz. 63.
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wenn Verantwortliche im offentlichen Gesundheitswesen diese
Informationen benétigen, um natiirlich auftretende Mutationen
des Virus zu iiberwachen.*s8

6.5.4.6 Referenzgebiete

6.5.4.6.1 Priventivmassnahmen zur Terrorismusbekampfung bzw.
zum Schutz der inneren und dusseren Sicherheit

6.5.4.6.1.1 Eingriffsschwellen

Staatliche Massnahmen zur Terrorismusbekdmpfung erfolgen in
unterschiedlichen Kontexten. In einem engeren Sinn davon erfasst
werden insbesondere entsprechende polizeiliche, strafprozessuale
und nachrichtendienstliche Handlungen. In einem weiteren Sinn
fallen auch Normen in Sachgesetzen, die auf den Schutz der inne-
ren und dusseren Sicherheit*® verweisen und entsprechende Ge-
fahrdungen mit Konsequenzen belegen, darunter. Nachfolgend
werden einzelne dieser Bereiche mit Blick auf die Schwelle fiir
zuléssiges staatliches Handeln analysiert.

Um Massnahmen zum Schutz vor terroristischen Anschligen
handelt es sich zun#chst bei der Praventivintervention. Der Bundes-
rat hat sich in seinem Bericht vom 9. Juni 2006 tiber die effektivere
Bekdmpfung des Terrorismus zu den diesbeziiglichen Eingriffs-
schwellen gedussert. Danach konnen leichtere Grundrechtseingriffe
wie eine Beschlagnahme oder eine Hausdurchsuchung «auf einen
<bloss> hinreichenden Verdacht angeordnet und durchgefiihrt wer-
den». Zwangsmassnahmen, die — wie die Anordnung von Unter-
suchungshaft oder die Uberwachung des Fernmeldeverkehrs — in
schwerwiegender Weise in die Grundrechte eingreifen, sind dem-
gegeniiber nur bei «Bestehen eines dringenden Tatverdachts» ver-
hiltnisméssig.*? Die Priventiviiberwachung ist gegenwirtig nur in
Bezug auf relativ eng umschriebene Quellen zuldssig.*' Mit der

48 Dazu auch vorne S. 122 f.

489 Zum Begriffspaar der inneren und dusseren Sicherheit vorne S. 105 f.

40 Bericht des Bundesrats vom 9. Juni 2006 tiber die effektivere Bekampfung des
Terrorismus, S. 49 (Hervorhebung im Original).

“1 Siehe Art. 14 BWIS.
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Revision des BWIS von 2011 beabsichtigte der Bundesrat, dem
Nachrichtendienst zusétzliche Befugnisse zu vorwiegend geheimen
Informationsbeschaffungen zu tibertragen.*?> Die entsprechenden
Vorschlédge stiessen auf Kritik und fanden daher nicht Eingang in
das revidierte BWIS. Der Bundesrat schligt gegenwirtig vor, das
BWIS durch ein neues Nachrichtendienstgesetz abzulosen. Art. 6
Abs. 1 1it. a E-NDG sieht zwecks «frithzeitige[m] Erkennen und
Verhindern von Bedrohungen der inneren und dusseren Sicherheit»
unter anderem durch Terrorismus oder die Verwendung biologi-
scher Waffen weitgehende Moglichkeiten der Informationsbe-
schaffung vor. Die Eingriffsschwelle wird damit tief angesetzt, was
angesichts der damit verbundenen schweren Grundrechtseingriffe
kritisch zu wiirdigen ist.*?

Das BWIS enthilt in Art. 13e eine spezifische Grundlage fiir
den Einzug von Propagandamaterial. Material, «das Propaganda-
zwecken dienen kann und dessen Inhalt konkret und ernsthaft zur
Gewalttitigkeit gegen Menschen oder Sachen aufruft», ist dem-
nach von den Polizei- und Zollbehorden sicherzustellen. Fiir die-
sen — vom Bundesgericht als schwer qualifizierten — Eingriff in die
Meinungs- und die Pressefreiheit ** wird vorrangig auf den Inhalt
der Schriften abgestellt. Wenngleich das mutmassliche Handeln
der Adressaten solcher Schriften irrelevant zu sein scheint, kann
wohl nur dann von einem konkreten und ernsthaften Aufruf zur
Gewalt ausgegangen werden, wenn eine Gefdhrdungslage vorbe-
stand oder davon auszugehen ist, dass sich eine solche tatsidchlich
realisieren kann.

Hohe Anforderungen an grundrechtsbeeintrichtigende Mass-
nahmen zur Terrorismusbekdmpfung hat verschiedentlich das
deutsche Bundesverfassungsgericht statuiert. Demnach ist eine
praventive polizeiliche Rasterfahndung mit dem Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung nur vereinbar, «wenn eine

42 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes {iber Massnahmen zur Wahrung
der inneren Sicherheit (BWIS) (Besondere Mittel der Informationsbeschaffung)
vom 15. Juni 2007, BB12007 5037 ff. Der Gesetzesentwurf ist abgedruckt in BBI
2007 5139 ff. Dazu Reto Patrick Miiller, Innere Sicherheit, S. 443 ff.; Biaggini,
Verfassungsrechtliche Abkldrung, S. 258 ff.

43 Kritisch auch Schweizer, Staatsschutzgesetz, S. 134.

“4BGE 12511417, 428 E. 6b.
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konkrete Gefahr fiir hochrangige Rechtsgiiter wie den Bestand
oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes, fiir Leib, Leben
oder Freiheit einer Person gegeben ist. Im Vorfeld der Gefahren-
abwehr scheidet eine solche Rasterfahndung aus».*> Nicht erreicht
wird diese Schwelle bei Vorliegen einer bloss allgemeinen Bedro-
hungslage oder aussenpolitischer Spannungen; «[v]orausgesetzt ist
vielmehr das Vorliegen weiterer Tatsachen, aus denen sich eine
konkrete Gefahr, etwa fiir die Vorbereitung oder Durchfiithrung
terroristischer Anschlige, ergibt».+%

In einem weiteren Sinn lassen sich auch ausldnder- und asyl-
rechtliche Massnahmen zum Schutz der inneren und &dusseren
Sicherheit unter diesen Titel subsumieren.*’ Erforderlich ist
jeweils, dass eine Gefihrdung bzw. eine schwerwiegende Ge-
fdahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung besteht. Eine
Gefdahrdung liegt vor, «<wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass der Aufenthalt der betroffenen Person in der
Schweiz mit erheblicher Wahrscheinlichkeit zu einem Verstoss
gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung fithrt» (Art. 80
Abs. 2 VZAE). Ein solcher Verstoss ist nicht nur anzunehmen,
wenn sich eine konkrete schddigende Handlung gegen verfas-
sungsrechtliche Schutzgiiter abzeichnet, sondern bereits dann,
«wenn die betroffene Person ein Verbrechen gegen den Frieden,
ein Kriegsverbrechen, ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit
oder terroristische Taten 6ffentlich billigt oder dafiir wirbt oder
wenn sie zum Hass gegen Teile der Bevolkerung aufstachelt»
(Art. 80 Abs. 1 lit. ¢ VZAE). Der Ausschluss einer Gefihr-
dung fiir die innere und &dussere Sicherheit der Schweiz bildet
auch Voraussetzung fiir die Einbiirgerung.*® Dass es hier nicht
um unmittelbare Sicherheitsanliegen geht, zeigt sich auch darin,
dass die entsprechenden Normen, obwohl sie auf die innere und
dussere Sicherheit verweisen, nicht unter den Ausnahmekata-

45 BVerfGE, 115, 320 (2006), 1. Leitsatz.

46 BVerfGE, 115, 320 (2006), 2. Leitsatz. Hinweise auf weitere einschligige
Entscheidungen finden sich bei Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 2;
Denninger, Rechtsstaatliche Polizei, S. 226 ff.

47 Siehe bspw. Art. 62 lit. ¢, Art. 63 Abs.1 lit. b und Art. 64 Abs. 2 AuG.

498 Siehe Art. 14 lit. d, Art. 18 Abs. 1 lit. a und Art. 26 Abs. 1 lit. ¢ BiiG. Dazu
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2848/2012 vom 26. August 2013.
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log der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht bzw. der
Beschwerde in oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das
Bundesgericht fallen.*”

6.5.4.6.1.2 Adaptierbarkeit

Die vorstehenden Ausfithrungen erteilen Aufschluss tiber die
sicherheitsrechtlichen Konkretisierungen des Verhéltnisméssig-
keitsprinzips mit Blick auf die Eingriffsschwelle: Im Kontext
strafrechtlicher, polizeilicher oder nachrichtendienstlicher Er-
mittlungstitigkeiten bediirfen schwere Grundrechtseingriffe —
zumindest bis anhin — eines konkreten Anfangsverdachts. Tiefer
angesetzt werden die Voraussetzungen fiir die Informationsbe-
schaffung demgegeniiber im Entwurf fiir ein neues Nachrichten-
dienstgesetz. Daneben existieren verschiedene Bereiche, in denen
zum Schutz der inneren und dusseren Sicherheit bereits Gefahr-
dungen unterbunden werden. — Im Ubrigen wird deutlich, dass kei-
ne schematischen Vorgehensweisen fiir die Bewertung des Risikos
fiir die innere oder dussere Sicherheit bestehen. Vorbehiltlich einer
rechtssatzmissigen Umschreibung der einschldgigen Kriterien 5
ist dieses unter umfassender Beriicksichtigung aller involvierter
Faktoren zu evaluieren und zu gewichten. "

Vorab ist auf einen grundsétzlichen Unterschied zur Situation
bei der Beschrinkung der Veroffentlichung heikler Forschungs-
daten hinzuweisen: Sieht man von der Einziehung von Propagan-
damaterial ab, das ebenfalls bei Dritten bestimmte Handlungen
auslosen soll, richten sich sdmtliche der erorterten Massnahmen
zum Schutz der inneren und #usseren Sicherheit gegen potenti-
elle Titer bzw. — soweit auch Handlungen ohne strafrechtliche
Relevanz erfasst werden — gegen potentiell schiadigend handelnde
Personen. Demgegeniiber fithren Publikationsbeschrankungen zu
Grundrechtseingriffen bei unbeteiligten Dritten, die eine grund-
sétzlich zulédssige und nicht mit einer unmittelbaren Schidigung

49 Siehe statt vieler Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2848/2012 vom
26. August 2013, E. 1.1. Zur restriktiven Auslegung der Ausnahmeklausel der
«inneren und dusseren Sicherheit des Landes» auch hinten S. 170.

0 Solche finden sich bspw. in Art. 80 Abs. 2 VZAE.

1 Siehe z. B. BGE 12511417, 429f. E. 7.
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verbundene Titigkeit ausiiben wollen.’” Dennoch stellt sich die
Frage, welche Schliisse aus den erdrterten Regelungsbereichen fiir
die Eingriffsschwelle bei der Beschrdnkung der Publikation heik-
ler Forschungsdaten zu ziehen sind. Der Erkenntnistransfer wird
dadurch erschwert, dass es sich bei den genannten Regelungen
bereits um das Ergebnis einer Interessenabwégung handelt, deren
einzelne Faktoren sowie deren Gewichtung nur teilweise explizit
gemacht werden.>"

Die Regelungen zum Schutz der inneren und dusseren Sicher-
heit, die sich in Sachgesetzen ausserhalb des eigentlichen Sicher-
heitsrechts finden, unterscheiden sich in massgeblicher Weise von
der vorliegend zu beurteilenden Situation der Publikation heikler
Forschungsdaten. Wiahrend im Bereich des Migrations- bzw. des
Biirgerrechts nur in engem Rahmen grundrechtlich vermittelte
Anspriiche bestehen,’* geniesst die Publikation von Forschungs-
daten den Schutz der Forschungsfreiheit.’® Diese Ausgangslage
rechtfertigt es, bei der Steuerung der Migration bzw. der Biirger-
rechtserteilung Sicherheitsinteressen bereits im Vorfeld konkre-
ter Gefahren Rechnung zu tragen. Verglichen damit stehen den
Sicherheitserwédgungen bei der Veroffentlichung von Forschungs-
daten grundrechtlich geschiitzte private sowie unter Umstéinden
gewichtige Offentliche Interessen gegeniiber,* was dafiir spricht,
zumindest bei schweren Eingriffen die Schwelle hoher anzusetzen,
mithin die Existenz einer konkreten Gefahr zu verlangen.

Zieht man einen Vergleich zum Einzug von Propagandamate-
rial, der einen schweren Grundrechtseingriff darstellt, indes nach

32 Zum Umstand, dass «die betroffenen Wissenschafter und die potentiellen
Titer nicht personenidentisch sind», auch Wiirtenberger/Tanneberger, Biosich-
erheit, S. 2.

3 Hinweise auf die Gewichtung einzelner im Rahmen der Interessenabwagung
zu beriicksichtigender Faktoren finden sich insbesondere in den Materialien und
der Judikatur, die sich zur Schwere von Grundrechtseingriffen dussern.

34 Die Setzung und Anwendung des Migrationsrechts wird insbesondere durch
den Schutz des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 EMRK und Art. 13 BV
gepragt.

% Dazu vorne S. 29 ff.

6 Zu den privaten und offentlichen Interessen an der Publikation vorne
S. 121 ff.
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dem gesetzgeberischen Willen keine konkrete Gefahr eines terro-
ristischen Akts voraussetzt, fillt insbesondere ins Gewicht, dass
solches Material — seinem primdren Zweck entsprechend — einen
Néahrboden fiir Bedrohungen der inneren und dusseren Sicherheit
darstellt. Da die Distribution einen Schritt im Hinblick auf die Ak-
zentuierung der Gefihrdungslage darstellt, dringen sich Eingriffe
bereits im Vorfeld konkreter Gefahren geradezu auf. Vergleicht
man das Interesse an der Grundrechtsausiibung ist zu beachten,
dass dieses bei der Publikation von Forschungsergebnissen zusétz-
lich durch ein offentliches Interesse an der Distribution der zur
Diskussion stehenden Informationen verstiarkt werden kann, was
bei der Verteilung von Propagandamaterial nicht der Fall ist. Auch
dies spricht dafiir, die Publikation heikler Forschungsdaten nur im
Fall einer konkreten Gefahr zu verbieten.

Setzt man die Publikationsbeschrédnkungen in Bezug zu den
Ermittlungsbefugnissen, fillt zunéchst ins Gewicht, dass erste-
re — anders als Teile der Ermittlungsbefugnisse — weder anlasslos,
noch weit gestreut, noch heimlich erfolgen. Die vom deutschen
Bundesverfassungsgericht skizzierte Gefahr einer «Erosion der
psychologischen Grundrechtsvoraussetzungen eines unbefange-
nen Freiheitsgebrauchs» >’ akzentuiert sich vorliegend daher nicht.
Dennoch dridngen sich Anleihen mit Blick auf die Schwere des
Grundrechtseingriffs auf: Wihrend schwere Grundrechtseingrif-
fe einer konkreten Gefahr bediirfen, sind solche leichterer Natur
bereits im Vorfeld zuzulassen.>%

Abschliessend lésst sich festhalten, dass sich die Beschrdankung
der Publikation heikler Forschungsdaten aufgrund der damit ver-
bundenen Interessenlage massgeblich von den herkommlichen Pré-
ventivmassnahmen der Terrorismusbekdmpfung bzw. zum Schutz
der inneren und dusseren Sicherheit unterscheidet. Ein wertender
Vergleich ergibt indes, dass zumindest solche Publikationsbe-
schrinkungen, die als schwere Grundrechtseingriffe zu qualifi-
zieren sind, nur im Vorfeld konkreter Gefahren als zumutbar zu
erachten sind, wihrend leichtere bereits bei latenten Gefdhrdungs-
lagen zuldssig sind.

7 So Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 2 m. w. H.
% So im Ergebnis auch Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 9.
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6.5.4.6.2 Geheimhaltung zum Schutz der inneren und dusseren
Sicherheit im Kontext des Bundesgesetzes iiber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung

6.5.4.6.2.1 Anforderungen an die Gefdhrdungslage

Auf Bundesebene wurde 2006 der Paradigmenwechsel vom Ge-
heimhaltungsprinzip mit Offentlichkeitsvorbehalt zum Offentlich-
keitsprinzip mit Geheimhaltungsvorbehalt vollzogen. Der Einzelne
verfiigt — unter Vorbehalt bestimmter Geheimhaltungsgriinde — iiber
einen Anspruch darauf, Finsicht in amtliche Akten zu nehmen. Da-
von erfasst werden auch Dokumente dezentraler Verwaltungstrager
wie den Eidgendssischen Technischen Hochschulen.’” Die meisten
Kantone qualifizieren die Akten der Verwaltung mittlerweile auch
als offentlich, wobei sie dhnliche Geheimhaltungsgriinde normieren
wie sie auch auf Bundesebene vorgesehen sind.>!

Gemiiss Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ BGO wird der Zugang zu amtlichen
Dokumenten eingeschriankt, aufgeschoben oder verweigert, wenn
durch seine Gewidhrung die innere oder die dussere Sicherheit ge-
fdhrdet werden kann. Damit bezweckt wird unter anderem der
Schutz vor terroristischen Bedrohungen.™!

Der Gesetzeswortlaut setzt die Schwelle fiir die Geheimhal-
tung tief an, indem bereits die Mdoglichkeit einer Gefihrdung
ausreicht. In der juristischen Literatur wird verschiedentlich eine
restriktivere Interpretation verlangt.’? Zum einen miisse «die
Beeintrachtigung im Fall einer Offenlegung von einer gewissen
Erheblichkeit sein», zum anderen miisse «ein ernsthaftes Risiko
bestehen, dass sie eintritt». Beziiglich des Grads der Wahrschein-
lichkeit des Eintretens der Beeintrédchtigung wird gefordert, dass
«der Schaden ach dem iiblichen Lauf der Dinge> eintreffen [miis-
se], und dies mit hoher Wahrscheinlichkeit». In Zweifelsféllen sei
jeweils zugunsten des Zugangs zu entscheiden.’* Mit Bezug auf

599 Sjehe Art. 2 Abs. 1lit. a BGO.

510 Zur Rechtslage in den Kantonen statt vieler Nicolussi, Dunkelkammern, S. 12.
11 Vgl. Cottier, Kommentar BGO, Art. 7Rz. 27 £.

312 Siehe bspw. Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 529; Cottier, Kommentar BGO,
Art. 7Rz. 4.

513 S0 Cottier, Kommentar BGO, Art. 7 Rz. 4 (Hervorhebungen im Original).
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den Terrorismus wird diese Aussage allerdings etwas relativiert:
Zwar miisse auch in diesem Kontext «ernsthaft gepriift werden, ob
die Offenlegung des verlangten Dokuments die 6ffentliche Sicher-
heit ernsthaft gefihrden konnte». Doch hinge es «stark von den
Umsténden des jeweiligen Zeitpunktes ab, insbesondere von der
Intensitit der Bedrohung fiir die Bevolkerung, ob eine Information
zugdnglich gemacht werden kann oder nicht.» 3 Wenn festgehalten
wird, in Zeiten, «in denen intensiv gegen den Terrorismus oder
den gewalttitigen Extremismus vorgegangen wird, [sei] eine res-
triktivere Haltung zu erwarten als in ruhigeren Zeiten» %, deutet
dies darauf hin, dass Geheimhaltung nicht erst bei Vorliegen einer
konkreten Gefahr zuléssig ist, sondern auch die Existenz einer
gewissen Gefahrdungslage als ausreichend erachtet wird.

6.5.4.6.2.2 Adaptierbarkeit

Die einschldgige Literatur verschafft letztlich keine Klarheit
dariiber, ob auch die Geheimhaltung aus Griinden der Terroris-
muspravention konkreter Anhaltspunkte fiir eine entsprechende
missbrauchliche Verwendung bedarf oder ob diesbeziiglich tiefere
Anforderungen zu statuieren sind und bereits die Existenz eines
gewissen Risikos fiir die genannten Schutzgiiter ausreicht. Dass die
Ausfiihrungen, welche sich auf allgemeiner Ebene bewegen, ohne
auf die einzelnen Ausnahmetatbesténde einzugehen, die Schwelle
hoher ansetzen, ist wohl in der Heterogenitit des Ausnahmeka-
talogs begriindet. So lésst sich mit Blick auf einzelne Griinde die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts tatsdchlich mehr oder
weniger zweifelsfrei identifizieren.”'® Fiir den Schutz der inneren
und dusseren Sicherheit ist dies offenkundig nicht der Fall, weshalb
eine differenzierte Sichtweise erforderlich ist. Mit dem Ziel eines
vermittelnden Wegs zwischen einer streng grammatikalischen und

514 Cottier, Kommentar BGO, Art. 4 Rz. 28.

515 Cottier, Kommentar BGO, Art. 4 Rz. 28.

316 Dies gilt etwa fiir die Offenbarung von Berufs-, Geschéfts- oder Fabrikations-
geheimnissen (Art. 7 Abs. 1 lit. g BGO), welche die Qualifikation entsprechen-
der Informationen als Geheimnis bedingen, oder die Beeintréichtigung der freien
Meinungs- und Willensbildung der Behorden (Art. 7 Abs. 1 lit. a BGO), deren
Einschdtzung den Behorden in der Regel problemlos moglich sein diirfte.
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einer teleologischen Auslegung bestehen jedenfalls gute Griinde,
Geheimhaltung zum Schutz der inneren und &dusseren Sicherheit
bereits ab einer bestimmten Risikoschwelle zuzulassen, die zwar
hoher anzusiedeln ist als die blosse Moglichkeit der Gefdhrdung,
aber tiefer als ein wahrscheinlicher Schadenseintritt.

Zugunsten der Ubertragbarkeit der Schwellen fiir die Geheim-
haltung des BGO auf die Publikation heikler Forschungsergebnis-
se spricht zunéchst, dass davon teilweise dieselben Informationen
erfasst werden.>” Es handelt sich beim Erfragen bestimmter In-
formationen durch Drittpersonen ndmlich um die spiegelbildliche
Situation zum (aus der Perspektive der Forschenden aktiven) Pu-
blizieren. Auch ist das Schadenspotential grundsétzlich identisch.
Unterschiede ergeben sich indes mit Blick auf die involvierten
Interessen an der Datenverbreitung.

Zu beachten ist ndmlich, dass die Publikation von Forschungsda-
ten generell grundrechtlichen Schutz geniesst. Demgegeniiber ist die
Informationsfreiheit von Art. 16 Abs. 3 BV auf allgemein zuging-
liche Quellen beschrankt, weshalb die Reichweite des gesetzlichen
Zugangsanspruchs auch den Schutzbereich determiniert.>® Dass der
Gesetzgeber dem Interesse am Informationszugang eher geringes
Gewicht attestiert, zeigt sich im Ubrigen darin, dass dieses bei der
Beurteilung von Gesuchen um Zugang zu behordlichen Informati-
onen grundsitzlich nicht berticksichtigt wird. Anderes gilt lediglich
bei einer moglichen Beeintréachtigung der Privatsphéire Dritter, wobei
allerdings nur das offentliche Interesse am Zugang Eingang in die
Interessenabwigung findet.>" Vor diesem Hintergrund dréngt es sich
auf, grundsitzlich hohere Anforderungen an Publikationsbeschrén-
kungen als an die Verweigerung des Informationszugangs zu statuie-
ren und die Existenz einer konkreten Gefahr zu verlangen.

517 Parallelitiit besteht mit Bezug auf Informationen, die unter das BGO (siche
fiir den personlichen und sachlichen Geltungsbereich Art. 2 und 3) oder die ent-
sprechenden kantonalen Pendants fallen, nicht aber fiir Informationen, die nicht
im Kontext staatlicher Trager generiert werden.

518 Kritisch zu dieser Konzeption Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 541, welche
die Informationsfreiheit «im Sinne eines bedingten Anspruchs auf Einsicht in
amtliche Akten» verstehen. Konsequenz dieses Ansatzes bildet, dass die Verwei-
gerung der Einsicht an den Anforderungen von Art. 36 BV zu messen ist.

519 Siehe Art. 7 Abs. 2 BGO.
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Hinzuweisen ist allerdings auf einen zweiten Unterschied: Da das
Transparenzinteresse nach der Konzeption des BGO im konkreten
Fall (vorbehiltlich Art. 7 Abs. 2 BGO) keine Beriicksichtigung fin-
det, hat der Gesetzgeber die Interessenabwigung insofern vorweg-
genommen, als das Geheimhaltungsinteresse in den betreffenden
Konstellationen stets iiberwiegt.?® Da im Kontext von Publikati-
onsverboten eine umfassende Interessenabwigung moglich und
geboten ist, kann demgegeniiber auch das effektive Gewicht kon-
trarer Interessen bertiicksichtigt werden. Dies hat zur Folge, dass
differenziertere Aussagen moglich sind und bei geringeren Eingrif-
fen im Sinne von milderen Mitteln auch geringere Anforderungen
an das offentliche Interesse zu stellen sind. Dies rechtfertigt es
daher, bei den Publikationsbeschrinkungen auch Schadensrisiken
unterhalb einer konkreten Gefahr zu beriicksichtigen.

Der Vollstindigkeit halber sei bemerkt, dass auch das BGO milde-
re Mittel als die génzliche Geheimhaltung kennt.*®! Der Gesetzgeber
verlangt dafiir grundsétzlich dieselben Interessen wie fiir den ginz-
lichen Ausschluss. Dies ist insofern gerechtfertigt, als die betreffen-
den Informationen fiir den privaten Gesuchsteller ginzlich geheim
bleiben. Bei Publikationsbeschrankungen tragen mildere Mittel den
offentlichen und privaten Interessen an der Veroffentlichung demge-
gentiiber stiarker Rechnung, wenn sie zur Folge haben, dass eine Ver-
offentlichung — wenngleich mit gewissen Beschrankungen — letztlich
moglich ist. Dass mildere Mittel dem Einsichtsinteresse nicht glei-
chermassen Rechnung tragen konnen wie dem Publikationsinteresse,
bildet ebenfalls ein Argument dafiir, die Schwellen bei Publikations-
beschriankungen gegebenenfalls tiefer anzusetzen.

Eine vergleichende Gewichtung der involvierten Interessen
spricht somit dafiir, schwere Eingriffe in die Publikationsfreiheit von
der Existenz einer konkreten Gefahr abhédngig zu machen. Leichte-
re Eingriffe — namentlich solche, die aus der Anwendung milderer
Mittel im Verhiéltnis zu unbefristeten und umfassenden Publikati-

520 Kritisch dazu Miiller/Schefer, Grundrechte, S. 528, die argumentieren, das
Ergebnis einer Abwdgung kollidierender Rechtsgiiter liesse sich nicht «ohne
Riicksicht auf die in Frage stehenden Einsichtsinteressen <vorwegnehmen»»
(Hervorhebung im Original).

21 Gemiss dem Ingress von Art. 7 Abs. 1 BGO kann der Zugang zu amtlichen
Dokumenten «eingeschridnkt, aufgeschoben oder verweigert» werden.
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onsverboten resultieren?? — sind demgegeniiber bereits unterhalb
der Schwelle einer konkreten Gefahr fiir zuldssig zu erachten. Diese
Unterschiede drédngen sich einerseits aufgrund des grundsétzlich
gewichtigeren Interesses an der Publikation von Forschungsdaten
auf. Anderseits ist die Moglichkeit einer differenzierteren Interes-
senbertiicksichtigung und -abwégung ausschlaggebend dafiir, dass
auch geringeren Risiken Rechnung getragen werden kann.

6.5.4.6.3 Beschrankung der Forschungsfreiheit durch
Risikoentscheidungen im Gentechnologierecht

6.5.4.6.3.1 Risikoschwelle und Kriterien zur Risikobewertung

Indem das Bundesgesetz iiber die Gentechnologie im Ausserhu-
manbereich den Umgang mit gentechnisch verdnderten Organis-
men (GVO) gewissen Schranken unterwirft, wirkt es sich auch
limitierend auf die Forschungsfreiheit aus.””® Vorliegend inter-
essieren in diesem Zusammenhang zwei Aspekte: Erstens ist zu
eruieren, wie der Ausgleich zwischen den Schutz- und Nutzungs-
interessen (i. c. den Forschungsinteressen) vorgenommen wird,
d. h. welches Risiko fiir die Schutzgiiter nach der legislatorischen
Konzeption in Kauf genommen wird bzw. wo die Schwelle fiir Ein-
griffe in die Forschungsfreiheit angesetzt wird. Zweitens ist zu un-
tersuchen, nach welchen Kriterien das Risiko in einem konkreten
Fall analysiert und bewertet wird.

Den Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Risikoschwelle im
GTG bildet die Grundsatznorm von Art. 6 Abs. 1. Unzulédssig ist
demnach ein Umgang mit GVO, der die Schutzgiiter Mensch, Tier

22 Dazu vorne S. 113 ff.

23 Zum Umstand, dass das Gentechnikgesetz — wie auch im Zweckartikel von
Abs. 1 zum Ausdruck kommt — kein Forschungs-, sondern ein Schutzgesetz bil-
det, Errass, Gentechnologie, S. 37, 39. Das GTG sowie die ESV und die FrSV
nehmen punktuell auf die Forschung Bezug: So wird im Zweckartikel festgehal-
ten, dass das GTG der Bedeutung der wissenschaftlichen Forschung im Bereich
der Gentechnologie fiir Mensch, Tier und Umwelt Rechnung tragen soll (Art. 1
Abs. 2 1it. g GTG). Die versuchsweise Freisetzung von GVO bedingt sodann un-
ter anderem, dass der Versuch auch einen Beitrag zur Erforschung der Biosicher-
heit von gentechnisch verdnderten Organismen leistet (Art. 6 Abs. 2lit. b GTG).
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oder Umwelt gefihrden kann. Schranke des Umgangs mit GVO
bildet mithin bereits die Existenz einer abstrakten Gefihrdung.>**
Eine weitere Reduktion des Wahrscheinlichkeitsgrads ergibt sich
aufgrund des Vorsorgeprinzips von Art. 2 GTG. Demnach sind
auch hypothetische Risiken unzuldssig, wenn erhebliche Auswir-
kungen auf die Schutzgiiter denkbar sind.”*> Allerdings wird kein
Nullrisiko gefordert.>

Das Konzept des GTG basiert auf einem abgestuften Umgang
mit GVO, der von Arbeiten im geschlossenen System iiber Freiset-
zungsversuche und das Inverkehrbringen bis zur Verwendung von
zum Inverkehrbringen bewilligten GVO reicht. Soweit bestimmte
Handlungen bewilligungspflichtig sind, wird ihre Zuléssigkeit an
weitere, Art. 6 GTG konkretisierende Voraussetzungen auf Ge-
setzes- oder Verordnungsebene gekniipft.>?’

Die Einschliessungs- und die Freisetzungsverordnung enthal-
ten sodann methodische Vorgaben fiir die Risikobeurteilung: Un-
ter anderem sieht Art. 7 Abs. 1 ESV vor, dass derjenige, der mit
GVO in geschlossenen Systemen umgehen mochte, vorher «das
Ausmass und die Wahrscheinlichkeit von schiddigenden Wirkun-
gen fiir Mensch, Tier und Umwelt sowie fiir die biologische Viel-
falt und deren nachhaltige Nutzung abzuschétzen» hat. Anhang 2
unterscheidet zwischen der Ermittlung und der Bewertung des
Risikos. Erstere ist anhand einer Reihe von Kriterien wie der Pa-
thogenitit und der Letalitdt vorzunehmen. Die Risikobewertung
ergeht gestiitzt auf eine Einteilung der zur Diskussion stehenden
Organismen, die von einem als inexistent oder vernachléssigbar
zu beurteilenden Risiko bis zu einem hohen Risiko reichen. Die
Behorden priifen anschliessend, ob diese Risikobewertung richtig
durchgefiihrt und insbesondere ob die vorgesehene Tatigkeit der
richtigen Klasse zugeordnet worden ist.? Detaillierte Vorgaben zur

524 Errass, Gentechnologie, S. 173.

525 Errass, Gentechnologie, S. 173. Zur Bedeutung des Vorsorgeprinzips vorne

S.132f.

526 Errass, Gentechnologie, S. 173.

527 Siehe bspw. fiir Freisetzungsversuche Art. 7-9 GTG sowie Art. 17 ff. FrSV.

28 Art. 17 Abs. 1 und Art. 18 Abs. 1 ESV. Eingehend zur Risikoanalyse und
-bewertung nach der Einschliessungsverordnung Errass, Gentechnologie,

S. 210 ff.; sodann Wagner Pfeifer, Umweltrecht, Rz. 316.
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Ermittlung und Bewertung des Risikos finden sich in Anhang 4 der
Freisetzungsverordnung. Gemiss Ziff. 3.2 Abs. 1 bemisst sich das
Risiko «aufgrund von Art, Schwere und Wahrscheinlichkeit mog-
licher Schiden und unter Beriicksichtigung der geplanten Sicher-
heitsmassnahmen». Bei der Bewertung der Tragbarkeit ist sodann
zu berticksichtigen, dass «die Wahrscheinlichkeit eines moglichen
Schadenseintritts umso geringer sein muss, je grosser das Ausmass
eines moglichen Schadens ist» (Abs. 3).5

6.5.4.6.3.2 Umfang und Grenzen wertender Orientierung

Zwischen Beschriankungen des Umgangs mit GVO einerseits und
der Publikation heikler Forschungsdaten anderseits bestehen mass-
gebliche Parallelen: Zum einen wird in beiden Konstellationen die
Forschungsfreiheit tangiert, zum anderen ergehen entsprechende
Eingriffe mit Blick auf dieselben Schutzgiiter. Das Gentechnikge-
setz bringt in grundsétzlicher Weise zum Ausdruck, dass die For-
schungsfreiheit zum Schutz der Biosicherheit beschridnkt werden
kann. Wenngleich kein Nullrisiko gefordert wird und damit keine
einseitige Auflosung zu Lasten der Forschungsfreiheit stattfindet,
ist festzustellen, dass die Eingriffsschwelle fiir die — als schwere
Grundrechtseingriffe zu qualifizierenden — Forschungsverbote tief
angesetzt wird.

Vergleicht man diese mit den (hohen) Anforderungen an schwe-
re Grundrechtseingriffe im Kontext des Schutzes der inneren und
dusseren Sicherheit,” liegt auf den ersten Blick der Schluss nahe,
dass hier Risikobewertungen vorgenommen werden, die sich im
vorliegend zu beurteilenden Schnittstellenbereich als inkompati-
bel erweisen. Allerdings kann die (tiefe) Risikoschwelle des Gen-
technikgesetzes, das den Umgang mit GVO bereits bei Vorliegen
einer abstrakten Gefihrdung untersagt, nicht unbesehen auf die
vorliegende Fragestellung iibertragen werden. Unmittelbare An-
leihen gestalten sich ndmlich aus verschiedenen Griinden als pro-
blematisch.

Betrachtet man das Risiko isoliert und noch ohne Bezug-
nahme auf das Grundrechtsinteresse, fillt ins Gewicht, dass die

2 Dazu Haldemann, Verantwortung, S. 123.
30 Dazu vorne S. 137 ff. und 143 ff.
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mutmasslichen Schiden aus einer zweckwidrigen Verwendung
von Forschungsdaten grosser sind als jene aus dem Umgang in
geschlossenen Systemen bzw. aus Freisetzungsversuchen. Dies
ist darin begriindet, dass das Ziel entsprechender terroristischer
oder krimineller Handlungen gerade in der Verursachung einer
moglichst grossen Zerstorung besteht. Fillt der mutmassliche
Schaden schwerer aus, besteht ein identisches Risiko bereits bei
einer geringeren Eintrittswahrscheinlichkeit.>! Dies wiirde dafiir
sprechen, fiir Publikationsbeschrinkungen eine geringere Scha-
denswahrscheinlichkeit geniigen zu lassen und jedenfalls keine
konkrete Gefahr zu verlangen.

Derselbe Schluss drédngt sich vor dem Hintergrund auf, dass
Eingriffe in den Werkbereich der Forschungsfreiheit gemeinhin als
schwerer taxiert werden als jene in den Wirkbereich.3? Zu beriick-
sichtigen ist allerdings, dass der im GTG vorgesehene abgestufte
Umgang, der mit unterschiedlichen Schadensrisiken einhergeht,
die schrittweise Genese von Erkenntnissen ermoglicht, welche
auch Voraussetzung fiir die spatere Zuldssigkeit einer intensiveren
Nutzung GVO bilden. Dieses schrittweise Herantasten trigt der
Forschungsfreiheit auf eine Weise Rechnung, die bei der Publikati-
on von Forschungsdaten nicht moglich ist. Aus dieser Warte lassen
sich umfassende und unbeschriankte Publikationsverbote durchaus
als schwerere Eingriffe qualifizieren, die erhohte Anforderungen
an das Risiko statuieren.

Im Ubrigen dringt sich eine Orientierung an der Gentechnik-
gesetzgebung mit Blick auf das methodische Vorgehen bei der
Ermittlung und Bewertung des Risikos auf, soweit sich die Unge-
wissheiten auf die Eignung der zur Diskussion stehenden Daten
und das Schadenspotential erstrecken. Dabei bleibt zu priifen,
welche Faktoren der Risikobeurteilung auf die vorliegende Fra-
gestellung adaptiert werden konnen. Die entsprechenden Para-
meter konnten in zweierlei Hinsicht Verwendung finden: erstens
zur Aussonderung der einer Bewilligungspflicht unterliegenden
Daten und zweitens — im Falle der Subsumtion unter die Be-
willigungspflicht — zur Beurteilung des Risikos im Rahmen der

331 Zum Umstand, dass sich das Risiko zusammensetzt aus der Schwere des Scha-
dens und der Wahrscheinlichkeit seines Eintritts, vorne S. 129.
32 Dazu vorne S. 27.
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Interessenabwigung.’®® Eine entsprechende Ausgestaltung des
Bewilligungsverfahrens trigt im Ubrigen auch zu dessen Verhiilt-
nismaéssigkeit bei, indem nur jene Daten vorgelegt werden miissen,
die grundsétzlich heikel sind. Beziiglich aller anderen kann sofort
publiziert werden.

6.5.4.7 Fazit

Die Priifung der Zumutbarkeit von Publikationsbeschrankungen
bedingt eine Abwigung zwischen den Interessen an der Verof-
fentlichung heikler Forschungsdaten einerseits und denjenigen an
deren Beschriankung anderseits. Sie gestaltet sich aus zwei Griin-
den als komplex:

Besonderheiten resultieren zum einen aus der Struktur der
aufzulosenden Interessenkonstellation. Fir eine Veroffentlichung
lassen sich ndmlich nicht nur die privaten Grundrechtsinteressen
ins Feld fithren. Abhéngig von den zur Diskussion stehenden Da-
ten konnen vielmehr auch 6ffentliche Interessen eine Publikation
gebieten. Das Gewicht dieser Waagschale hingt letztlich von der
Schwere des Grundrechtseingriffs ab. Soweit mildere Mittel den
Schutz der offentlichen (Eingriffs-)Interessen ebenfalls sicherstel-
len konnen, reduziert es sich entsprechend.

Zum anderen stellt die Existenz multipler Ungewissheiten eine
spezifische Herausforderung fiir die Zumutbarkeitspriifung dar.
Solche Ungewissheiten bestehen zum einen hinsichtlich der si-
cherheitspolitischen Lage, zum anderen beziiglich der Eignung der
fraglichen Daten zur missbrauchlichen Verwendung sowie deren
Schadenspotential.

Der Blick auf das geltende Recht zum Schutz der inneren und
dusseren Sicherheit hat deutlich gemacht, dass schwere Grund-
rechtseingriffe (zumindest in der Regel) nur bei Vorliegen einer
konkreten Gefahrensituation zuléssig sind.™** Demgegeniiber wird

3 Eine Bewilligungspflicht wiirde sinnvollerweise so ausgestaltet, dass die For-
schenden zunichst heikle Daten identifizieren und anschliessend ein Gesuch um
Publikation stellen miissen, in dessen Rahmen sie sich zum Risiko aus wissen-
schaftlicher Hinsicht zu dussern haben. Dazu hinten S. 168 f.

334 Soweit schwere Grundrechtseingriffe de lege lata oder ferenda keiner konkre-
ten Gefahr bediirfen, ist dies — wie gezeigt — entweder darin begriindet, dass b
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diese Schwelle fiir leichtere Eingriffe oder staatliches Handeln
ohne Grundrechtsrelevanz insofern tiefer angesetzt, als bereits die
Existenz einer gewissen Gefihrdungslage ausreichend ist. Diese
Grundsitze lassen sich auch auf die Beschrinkung der Publikation
heikler Forschungsdaten iibertragen. Zum selben Schluss gelangt
eine wertende Gegeniiberstellung mit den Beschridnkungen der
Forschungsfreiheit zum Schutz der Biosicherheit im Gentech-
nikrecht. Die Analyse der Referenzgebiete hat zudem deutlich
gemacht, dass Risikobewertungen, die sich auf das Schadigungspo-
tential von Organismen beziehen, nach wissenschaftlichen Metho-
den vorgenommen werden, welche sich grundsétzlich auch auf das
Schédigungspotential heikler Forschungsdaten adaptieren lassen.
Fiir die Beurteilung der sicherheitspolitischen Lage mangelt es
hingegen an derartigen standardisierten Kriterienkatalogen.

Der Erkenntnistransfer aus den Referenzgebieten stosst dort
an seine Grenzen, wo die Beschriankung der Publikation heikler
Forschungsdaten Besonderheiten aufweist, die sich in anderen
Regelungsbereichen nicht oder nicht gleichermassen akzentu-
iert finden. Dies gilt neben der bereits erwdhnten multipolaren
Interessenstruktur insbesondere fiir die Kombination sicherheits-
politischer und wissenschaftlicher Ungewissheiten.” Ohne eine
eigenstdndige Dogmatik, die zwar auf den erwidhnten Wertent-
scheidungen aufbaut, aber gleichzeitig den Partikularitdten und
dem Schnittstellencharakter der Publikation heikler Forschungs-
daten Rechnung trégt, ldsst sich die vorliegende Fragestellung da-
her nicht bewéltigen.

Die Strukturierung der Interessenabwigung bedingt, dass
zunéchst die verschiedenen Ebenen relationaler Betrachtung

sich die Interessenlage unter Beriicksichtigung samtlicher Faktoren nicht mit der
vorliegenden vergleichen lésst (dies ist beim Einzug von Propagandamaterial der
Fall) oder Wertungen vorgenommen werden, die aus grundrechtlicher Sicht ab-
zulehnen sind (so beim E-NDG).

5% Dariiber hinaus mangelt es in den Referenzgebieten teilweise auch an einer
hinreichend differenzierten Interessenabwigung. Dies ist insbesondere dort der
Fall, wo der Gesetzgeber — wie im BGO - die Interessenabwiigung abschliessend
auf abstrakter Ebene vorgenommen hat und keinen Raum lésst fiir eine einzel-
fallweise Bertiicksichtigung und Gewichtung der involvierten Interessen. Dazu
vorne S. 146.
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offen gelegt werden. Vorliegend existieren deren drei: Erstens
sind unter dem Titel der Zweck-Mittel-Relation das Risiko (bzw.
das daraus resultierende 6ffentliche Interesse an einer Beschrin-
kung der Publikation) und der Grundrechtseingriff zueinander in
Bezug zu setzen. Diese beiden Faktoren stehen in einem Verhalt-
nis direkter Proportionalitdt zueinander: Je grosser das Risiko
(und damit das kontrire offentliche Interesse) ist, desto schwe-
rere Grundrechtseingriffe sind zuldssig. Zweitens sind zwecks
Ermittlung des Risikos die Eintretenswahrscheinlichkeit und der
mutmassliche Schaden zu analysieren, wobei sich die Anforde-
rungen umgekehrt proportional zueinander verhalten: Je grosser
der mutmassliche Schaden ist, desto geringer braucht die Eintre-
tenswahrscheinlichkeit zu sein. Da Letztere selbst aufgrund von
zwei (Unsicherheits-) Faktoren zu bewerten ist, namlich der Eig-
nung der zur Diskussion stehenden Daten fiir eine missbréuch-
liche Verwendung und der — aufgrund der sicherheitspolitischen
Lage zu beurteilenden — Wahrscheinlichkeit einer zweckwidrigen
Verwendung, stellt sich drittens die Frage nach deren Verhilt-
nis. Nach vorliegend vertretener Ansicht kennzeichnet sich auch
dieses durch umgekehrte Proportionalitit, indem eine geringe-
re Wahrscheinlichkeit auf der einen Seite durch einen héheren
Eignungsgrad auf der anderen (und umgekehrt) aufgewogen wer-
den kann. Bei der Beurteilung einer konkreten Publikationsbe-
schrainkung fiigen sich diese drei Ebenen dergestalt zusammen,
dass in einem ersten Schritt die Eintretenswahrscheinlichkeit
zu analysieren und anschliessend unter Beriicksichtigung des
mutmasslichen Schadens das Risiko zu eruieren ist, bevor die
Interessenabwigung vorgenommen wird.

Aufgrund der Je-desto-Formel, die auf allen drei Ebenen zum
Tragen kommt, besteht die Moglichkeit, auch weniger gewichtige
Interessen zu bertiicksichtigen und diese mit geringeren Eingrif-
fen zu koppeln bzw. bei der Beurteilung des Risikos aufgrund der
umgekehrten Proportionalitidt zwischen den einzelnen Kriteri-
en eine gewisse Kompensation herbeizufiihren. Dabei stellt sich
die Frage, ob an die einzelnen Kriterien Minimalanforderungen
zu stellen sind, unterhalb derer eine Berticksichtigung génzlich
ausser Betracht fillt. Wie gezeigt, bedarf es bereits einer gewis-
sen Intensitét, damit iiberhaupt ein Grundrechtseingriff vorliegt,
wobei sich die daraus resultierenden Konsequenzen aufgrund der
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wegen Art. 5 BV generell geltenden Anforderungen an staatli-
ches Handeln allerdings relativieren.>¢ Bei den einzelnen Kom-
ponenten, welche konstitutiv fiir die Risikobewertung sind, ist
zu differenzieren: Das Erfordernis der Eignung der fraglichen
Daten fiir eine missbrduchliche Verwendung bedingt zumindest
ein gewisses Dual-Use-Potential im Sinne von Anhaltspunkten
fiir eine Schadenseignung. Unter dem Titel der Wahrscheinlich-
keit der zweckwidrigen Verwendung ist immerhin eine abstrakte
Gefahrdungslage zu verlangen. Der gemeinsam mit der Eintre-
tenswahrscheinlichkeit das Risiko konstituierende mutmassliche
Schaden muss schliesslich ein beachtliches Ausmass aufweisen.
Es scheint jedenfalls ausgeschlossen, dass das offentliche Inte-
resse bei einem Schaden, der lediglich gering ist oder im Falle
seiner Realisierung anschliessend génzlich riickgéngig gemacht
werden kann, das Publikationsinteresse iiberwiegt. Dasselbe gilt
fir Gefahrdungen, die im Fall ihrer Realisierung wirksam be-
grenzt werden konnen.>’ Die Frage, ob ein kleiner oder beheb-
barer Schaden durch eine grosse Eintretenswahrscheinlichkeit
kompensiert werden kann, ist aber wohl ohnehin theoretischer
Natur: Da der Terrorismus seiner Bestimmung nach die Verursa-
chung grosser Schiden bezweckt, ist bei einem potentiell kleinen
Schadensausmass wohl ohnehin auch die Eintretenswahrschein-
lichkeit zu relativieren.

Wenn somit — abgesehen vom mutmasslichen Schaden - relativ
geringe Anforderungen an die einzelnen das Risiko konstituieren-
den Kriterien gestellt werden, hat dies allerdings nicht zur Folge,
dass das offentliche Interesse an der Publikationsbeschrankung
auch tiberwiegt. Dies lésst sich vielmehr erst aufgrund einer um-
fassenden Beriicksichtigung und Gewichtung der involvierten
Interessen feststellen. Dass auf beiden Seiten der Waagschale

36 Zum Verhiltnis der Anforderungen an Grundrechtsbeschriankungen nach
Art. 36 BV zu denjenigen nach Art. 5 BV vorne S. 57.

537 Siehe in einem weiteren Zusammenhang auch den mit Bezug auf das Vorsor-
geprinzip ergangenen BGE 131 11431, 443 E. 4.4.4 (auch publiziert in URP 2005,
S.330ff.): «Dies kann indessen nicht bedeuten, dass alle hypothetischen Risiken
unzuldssig sind. Gewisse Risiken konnen namentlich dann in Kauf genommen
werden, wenn Massnahmen moglich sind, welche die Gefédhrdungen, sollten sie
sich dereinst realisieren, wirksam begrenzen konnen.»
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vielfiltige, situationsabhingige Interessen zu berticksichtigen sind
und die Skala zwischen leichten und schweren Eingriffen eben-
so wie jene des — das Offentliche Interesse an der Beschriankung
bestimmenden — Risikos fliessend ist, stellt allgemeine Aussagen
zur Grundrechtskonformitét von Publikationsbeschrankungen
vor erhebliche Schwierigkeiten. Dennoch lassen sich einige Leit-
sdtze formulieren:

Die Tatsache der Bewilligungspflicht, die zu einer Verzogerung
der Publikation fiihrt, ist grundsétzlich verhéltnismaéssig, da sie der
Sicherstellung zentraler 6ffentlicher Interessen dient. Erforderlich
ist allerdings, dass der Kreis der davon erfassten Forschungsdaten
so eng umrissen wird, dass nur solche der Bewilligungspflicht un-
terworfen werden, bei denen ein 6ffentliches Interesse an der Pu-
blikationsbeschrankung nicht ausgeschlossen werden kann. Dies
bedingt, dass es den Forschenden — beispielsweise mittels Krite-
rienkatalogen>*® — ermoglicht wird, unproblematische Daten zu
identifizieren und umgehend zu publizieren.

Ein unbefristetes und umfassendes Publikationsverbot stellt ei-
nen schweren Grundrechtseingriff dar.5*° Ein solches ldsst sich nur
rechtfertigen, wenn klare Hinweise fiir eine Gefahr fiir die innere
und &dussere Sicherheit bzw. die vorne identifizierten Schutzgiiter
vorliegen. Eine bloss abstrakte Gefdhrdung geniigt hierfiir nicht.
Dies gilt umso mehr, wenn gleichzeitig wichtige 6ffentliche Inter-
essen bzw. Grundrechtsinteressen Dritter an der Veroffentlichung
bestehen.>*!

Um leichtere Grundrechtseingriffe handelt es sich demgegen-
iiber, wenn mildere Mittel wie befristete oder partielle Publika-
tionsverbote zur Anwendung gelangen.’* Hier rechtfertigen sich
Abstriche an der Gefahrensituation insofern, als auch abstrakte
Gefahrdungen beriicksichtigt werden konnen, soweit ein Schaden

38 Fiir ein Beispiel moglicher Klassifizierung biologischer Agenzien siehe
Kuhlau, Responsible Conduct, S. 21 ff.

3 Zur verfahrensrechtlichen Ausgestaltung der Bewilligungspflicht hinten
S. 164 ff., insb. 169.

3% Dazu vorne S. 75 £.

3 Offengelassen bei Wiirtenberger, Schranken, S. 12; Wiirtenberger/Tanne-
berger, Biosicherheit, S. 9.

%2 Zu den milderen Mitteln vorne S. 113 ff.
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einer gewissen Grosse aufgrund der zweckwidrigen Verwendung
nicht auszuschliessen ist.>*

Dem Wortlaut der einschlédgigen Bestimmungen der Exportkon-
trollgesetzgebung>** lassen sich keine Hinweise auf die Kriterien
der Zumutbarkeitspriifung entnehmen. Allerdings ist der Passus
in Art. 6 Abs. 1 GKV, wonach eine Einzelbewilligung unter ande-
rem dann verweigert wird, wenn «Grund zur Annahme» besteht,
dass die auszufiihrenden Giiter zur Entwicklung, zur Herstellung
oder zum Gebrauch von biologischen oder chemischen Waffen
verwendet werden, verfassungskonform auszulegen. Dabei ist, wie
gezeigt, insbesondere dem Verhéltnismaéssigkeitsprinzip Rechnung
zu tragen, welches verlangt, dass die Eingriffsschwelle umso hoher
anzusetzen ist, je gewichtiger das private und offentliche Interesse
an der Publikation ausfallen.’* Spielraum besteht im Einzelfall
insbesondere fiir eine Bertiicksichtigung variabler Eintretenswahr-
scheinlichkeiten. Dies gilt hingegen nicht fiir den mutmasslichen
Schaden, da davon auszugehen ist, dass biologischen bzw. chemi-
schen Waffen regelméssig ein beachtliches Zerstérungspotential
inhérent ist.

33 Ebenso Wiirtenberger, Schranken, S. 12; Wiirtenberger/Tanneberger, Bio-
sicherheit, S. 9, welche davon auszugehen scheinen, dass in der Regel mildere
Mittel zum Tragen kommen.

34 Dazu vorne S. 78 ff.

3% Dazu vorne S. 98 f.
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7. Weiterer Regelungsbedarf

7.1 Grundlagen und Reichweite staatlicher Handlungspflichten
7.1.1 Grundrechtliche Schutzpflichten

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, sind Publikations-
beschrinkungen bei Vorliegen bestimmter Umstidnde aus grund-
rechtlicher Warte durchaus zuléssig. Daraus folgt jedoch nicht,
dass der Staat auch verpflichtet ist, der Forschungsfreiheit entspre-
chende Grenzen zu setzen.>*® Im Folgenden ist zu kldren, unter wel-
chen Voraussetzungen eine staatliche Pflicht zu legislatorischem
Téatigwerden besteht bzw. wie breit der «Korridor» «zwischen dem
Verbot der unverhiltnisméssigen Einschrankung grundrechtlicher
Freiheit einerseits und dem Gebot ausreichenden Grundrechts-
schutzes dritter Personen andererseits» ist.*¥ Innerhalb dieses
Korridors obliegt die Entscheidung, ob und gegebenenfalls wel-
che Regelungen zu treffen sind, dem demokratisch legitimierten
Gesetzgeber.>*

Ankniipfungspunkt fiir grundrechtliche Schutzpflichten bildet
Art. 35 BV. Diese Norm untersagt es dem Gesetzgeber, untitig zu

3% In diesem Sinn auch Wiirtenberger/Tanneberger, Biosicherheit, S. 3: «So ist
der Gesetzgeber im Grundsatz nicht gehindert, auf bereits bestehende Risiken
fiir Rechtsgiiter tdtig zu werden, wie er aber nur in dusserst engen Grenzen zur
Abwehr von Risiken verpflichtet werden kann.» Zur Qualifikation des Ent-
scheids iiber die Akzeptabilitdt eines Risikos als politischer Entscheid Seiler,
Risikobewertung, S. 24.

3% Wiirtenberger, Schranken, S. 2. Zum Kreis der massgeblichen Grundrechte —
im Zentrum stehen das Recht auf Leben und physische Integritit (Art. 10 Abs. 2
BV) sowie die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) — vorne (unter dem Titel des
offentlichen Interesses) S. 107.

38 Wiirtenberger, Schranken, S. 2.
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bleiben, wenn Grundrechte durch das Verhalten von staatlichen
Organen oder Privaten gefihrdet werden.’* Der legislatorische
Spielraum ist dabei ausserordentlich weit,>*° zumal die Lehre von
den grundrechtlichen Schutzpflichten in der Schweiz noch Ent-
wicklungsbedarf aufweist.®' In allgemeiner Weise ldsst sich sa-
gen, dass «[j]e existentieller staatlicher Schutz fiir die Sicherung
von Leben und Gesundheit ist, desto stdrker [...] der Staat zum
Schutz dieser Grundrechte verpflichtet» ist.>? Es ist daher nicht
staatliche Aufgabe, jegliches Risiko auszuschalten.>>® Vor diesem
Hintergrund ist eine staatliche Handlungspflicht jedenfalls dann
anzunehmen, wenn klare Hinweise auf eine terroristische Bedro-
hung unter zweckwidriger Verwendung von Forschungsdaten be-
stehen. Wie gezeigt, konnen leichtere Grundrechtseingriffe bereits
unterhalb dieser Schwelle zuléssig sein; eine staatliche Pflicht zur
Schaffung einer entsprechenden gesetzlichen Grundlage besteht
indes nicht.

7.1.2 Verfassungsrechtliche Zielvorgabe von Art. 120 BV

Art. 120 Abs. 1 BV statuiert mit dem Schutz vor Missbriuchen
der Gentechnologie eine verfassungsrechtliche Zielvorgabe>* im
Sinne einer «institutionelle[n] Garantie dafiir, dass in kritischen
Bereichen der Biotechnologie keine Schidden und Beeintréachtigun-
gen vorkommen» . Diese Bestimmung wirkt nicht selbst kom-

¥ Eingehend zu den grundrechtlichen Schutzpflichten und deren Bedeutung fiir
die Risikovorsorge Haldemann, Verantwortung, S. 78 ff.

30 Schweizer, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV, Art. 35 Rz. 14.

31 Vgl. auch Biaggini, Kommentar BV, Art. 35 Rz. 7.

52 Wiirtenberger, Schranken, S. 13. Siehe auch Schefer, Gefidhrdung, S. 447 ff.,
480, wonach die Kriterien der Eintretenswahrscheinlichkeit und der Intensitét
einer Grundrechtsverletzung ausschlaggebend fiir das Entstehen der Schutz-
pflicht sind; Mohler, Vernetzung, Rz. 59 ff.

3 Wiirtenberger, Schranken, S. 13; Schweizer, in: Ehrenzeller et al., SG-Kom-
mentar BV, Art. 35 Rz. 14. Zur Gefahrenschwelle, welche eine grundrechtliche
Schutzpflicht auslost, auch Egli, Drittwirkung, S. 298 ff.

54 Zur Qualifikation als Zielnorm und Zweckartikel Errass, Gentechnologie,
S. 46 ff.; Schweizer, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV, Art. 120 Rz. 5.

3% Schweizer, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV, Art. 120 Rz. 5.
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petenzbegriindend, sondern verweist auf anderweitig begriindete
Kompetenzen.” Der Begriff des Missbrauchs hat sich an den
Schutzgiitern von Abs. 2 — der Wiirde der Kreatur, der Sicherheit
von Mensch, Tier und Umwelt sowie dem Schutz der genetischen
Vielfalt der Tier- und Pflanzenarten — zu orientieren.>’
Wenngleich Abs. 2 aufgrund des Hinweises auf den Umgang
primér den Werkbereich der Forschung im Blick hat, spricht nichts
dagegen, Abs. 1 auch auf Massnahmen beziiglich der Publikation
von Forschungsdaten zu erstrecken, soweit Veroffentlichungen eine
Gefahr des Missbrauchs der Gentechnologie bergen. Verglichen
mit den grundrechtlichen Schutzpflichten setzt diese Norm die
Eingriffsschwelle tiefer an, kann eine griffige Missbrauchsgesetz-
gebung doch auch ein Einschreiten im Vorfeld konkreter Gefahren
gebieten. Als verfassungsrechtliche Zielvorgabe beldsst diese Norm
dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum beim Entscheid iiber die
Notwendigkeit einer bestimmten Regelung und deren Ausgestal-
tung. Sie verpflichtet allerdings auch zu dauernder Uberpriifung
staatlicher Handlungsweisen.>® Dazu gehort, dass die Eidgendssi-
sche Fachkommission fiir biologische Sicherheit (EFBS) und die
Eidgenossische Fachkommission fiir die Biotechnologie im Ausser-
humanbereich (EKAH) den Behorden und der Offentlichkeit «ge-
eignete Schutzmassnahmen und Regelungsformen» vorschlagen.>>

7.2 Beurteilung des Regelungsbedarfs

Nach dem Vorstehenden ist eine aus Art. 35 BV in Verbindung
mit den einschldgigen Grundrechten abgeleitete staatliche Pflicht,
die Publikation heikler Forschungsdaten auf legislatorischem Weg
zu beschrinken, nur bei Vorliegen konkreter Hinweise auf eine
zweckwidrige Verwendung mit einem hohen Gefihrdungspoten-
tial fiir die erwdhnten Schutzgiiter anzunehmen. Dafiir bedarf es

%6 Biaggini, Kommentar BV, Art. 120 Rz. 2.

37 Zum Verhiltnis zwischen Abs. 1 und Abs. 2 von Art. 120 BV Errass, Gentech-
nologie, S. 46 ff.; Ruch, Umwelt, Rz. 2012.

3% Ruch, Umwelt, Rz. 2012; Schweizer, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV,
Art. 120 Rz. 6.

3% Schweizer, in: Ehrenzeller et al., SG-Kommentar BV, Art. 120 Rz. 6.
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Anbhaltspunkte fiir terroristische Bedrohungen durch Missbrauch
von Forschungsdaten, deren Existenz sich nur durch eine fundierte
Auseinandersetzung mit der aktuellen sicherheitspolitischen Lage
kléren lésst.

Bestehen Hinweise auf eine konkrete Gefahr, stellt sich des
Weiteren die Frage, ob der Staat seine Schutzpflicht bereits mit
den existierenden gesetzlichen Grundlagen im Bereich der Export-
kontrollgesetzgebung erfiillt.>®® Zwar erfasst die Exportkontrollge-
setzgebung, wie gezeigt, auch die Publikation zumindest gewisser
heikler Forschungsdaten. Als Argumente fiir das Ungeniigen der
Regelungen de lege lata im Fall einer konkreten Bedrohungslage
lassen sich insbesondere die Beschrankung auf den Export so-
wie der Ausschluss der Grundlagenforschung vorbringen. Weite-
re Defizite der Exportkontrollgesetzgebung, die allerdings nicht
die Reichweite staatlichen Schutzes betreffen, resultieren daraus,
dass die einschldgigen Bestimmungen nicht spezifisch mit Blick auf
die Problematik der Publikation heikler Forschungsdaten erlassen
worden sind. So mangelt es auch an der Moglichkeit des Riick-
griffs auf (publikationsspezifische) mildere Mittel. Schliesslich ist
fraglich, ob die Exportkontrollbehorden die richtige Instanz fiir
Entscheidungen betreffend die Publikation heikler Forschungs-
daten sind.>!

Unterhalb der Schwelle einer konkreten Gefahr bildet der
Schutz vor Missbrauchen der Gentechnologie (Art. 120 Abs. 1 BV)
Leitlinie fiir legislatorisches Tatigwerden. Bei der Beantwortung
der Frage, ob und in welchem Rahmen die Publikation heikler
Forschungsdaten beschriankt werden soll, verfiigt der Gesetzgeber
iiber einen weiten Spielraum, der anhand folgender Uberlegun-
gen auszufiillen ist: Bedenkt man, dass eine Uberregulierung die
Eigeninitiative, Kreativitdt und Erneuerungskraft der Wissen-
schaft limitiert und nicht unerhebliche Kosten verursacht,’® kann
es sinnvoll sein, zunéchst auf die Selbstregulierungskrifte des
Wissenschaftsbetriebs zu setzen. Dabei ist allerdings zu beachten,
dass die involvierten Forschenden regelmissig kaum in der Lage

50 Zur Exportkontrollgesetzgebung und ihrer Bedeutung fiir die Publikation
von Forschungsdaten vorne S. 79 ff.

61 Zur Zustindigkeit auch hinten S. 164 ff.

%2 Wagner, Normenfiille, S. 101.
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sein diirften, die sicherheitspolitische Lage addquat einzuschitzen.
Dies spricht dafiir, auf ihr spezifisches Wissen primér mit Blick auf
die effektiven Verwendungsmoglichkeiten von Forschungsdaten
zuriickzugreifen. Denkbar wére auch, — entsprechend dem Aufga-
benbereich der NSABB in den Vereinigten Staaten — ein System
konkreter Empfehlungen zu etablieren, die nicht mit rechtlicher
Bindungswirkung ausgestattet sind. Ein (voriibergehender) Ver-
zicht auf verbindliche Regelungen auf nationaler Ebene kann sich
schliesslich im Falle entsprechender Bestrebungen im internatio-
nalen Kontext aufdréngen.

Entschliesst sich der Gesetzgeber, die Publikation heikler
Forschungsdaten zu limitieren, ist den verfahrensrechtlichen Im-
plikationen besondere Aufmerksamkeit zu schenken. Als Kom-
pensation fiir die Offenheit der materiell-rechtlichen Regelung
und die limitierte Wirksamkeit des nachtréglichen Rechtsschutzes
kommt der Sicherstellung eines korrekten Ergebnisses und insbe-
sondere dem Schutz der Publikationsfreiheit durch eine entspre-
chende Verfahrensgestaltung namlich besondere Bedeutung zu.%%

36 Dazu sogleich S. 162 ff.
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8. Verfahrensrechtliche Implikationen von
Publikationsbeschrankungen

8.1 Kompensation offener Normen durch Verfahren
8.1.1 Ausgangslage: Beurteilungsspielraum im Einzelfall

Aus dem Erfordernis der gentigenden Bestimmtheit als Teilaspekt
des Legalitdtsprinzips 3 ist abzuleiten, dass der Gesetzgeber die
im Rahmen der Verhiltnismissigkeitspriifung zu berticksichti-
genden Faktoren soweit wie moglich normieren muss.*® Dies gilt
insbesondere fiir schwere Eingriffe wie unbefristete und umfas-
sende Publikationsverbote, bei welchen die Anforderungen an die
Verdachtsgrundlage mit hinreichender Klarheit zu normieren sind.
Damit wird Voraussehbarkeit geschaffen und die demokratische
Legitimation von Eingriffsmassnahmen in die Forschungsfreiheit
erhoht.

Die Rechtsanwendung lésst sich in komplexen Bereichen, die
mit einer grossen Vielfalt lediglich beschrdnkt antizipierbarer
Sachverhalte konfrontiert sind, allerdings nur bedingt mittels gene-
rell-abstrakter Normen anleiten. Auf legislatorischer Ebene wird
diesem Umstand insbesondere mit der Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe Rechnung getragen.”® Wegen der Komplexitit der

% Dazu vorne S. 76 f.

65 Angesprochen ist damit der Bundesgesetzgeber. Die Zustindigkeit des
Bundes zum Erlass entsprechender Bestimmungen ergibt sich aus der Kompe-
tenzverteilung im Bereich der inneren und dusseren Sicherheit (dazu Biaggini,
Kommentar BV, Art. 57 Rz. 6) sowie dem Umweltschutz (Art. 74 BV).

%% Wiirtenberger, Schranken, S. 8.

567 Zur Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe im Bereich der Forschungsre-
gulierung Wagner, Normentfiille, S. 97. Zum Terminus des unbestimmten Rechts-
begriffs und seiner Abgrenzung gegeniiber demjenigen des Ermessens grund-
legend Schindler, Verwaltungsermessen, Rz. 242 ff., der mit iiberzeugenden »
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erforderlichen Abwigung und der beschrinkten Voraussehbarkeit
der moglichen Konstellationen besteht auch bei der einzelfallwei-
sen Beurteilung von Publikationsbeschrdnkungen ein nicht unbe-
achtlicher Entscheidungsspielraum.

Zu berticksichtigen ist zudem, dass sich die Beschriankung heik-
ler Forschungsdaten, die an der Schnittstelle der Sicherheits- und
Forschungsregulierung angesiedelt ist, nur unter Riickgriff auf fun-
dierte Kenntnisse in beiden Bereichen adidquat handhaben lésst.
Da solches Spezialwissen bei den Rechtsmittelinstanzen regelmés-
sig nur in limitiertem Umfang vorhanden ist, unterliegt auch die
nachtrigliche Uberpriifung gewissen Grenzen, die sich in einer
Reduktion der Priifdichte offenbaren.®

8.1.2 Folge: Bedeutungszuwachs des (nichtstreitigen) Verfahrens

Aufgrund der limitierten legislatorischen Anleitung der Rechts-
anwendung kommt dem Verfahren in erheblichem Masse die
Funktion autonomer Richtigkeitsgewdhr zu.’® Da die richtige
Entscheidung mit anderen Worten erst im Verfahren gefunden
wird, hdngen der Grundrechtsschutz ebenso wie die Realisierung
des offentlichen Interesses massgeblich von der Verfahrensgestal-
tung ab.’”

Argumenten auf diese Unterscheidung verzichtet; ferner Hifelin/Miiller/
Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 446a ff.; Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwal-
tungsrecht, § 26 Rz. 27 f., 31 ff.

568 Zur Frage der gerichtlichen Uberpriifung von Publikationsbeschrinkungen
hinten S. 170 f.

3 Zum Konnex zwischen der materiellrechtlichen Determinierung und der
Bedeutung des Verfahrens statt vieler Thurnherr, Verfahrensgrundrechte,
Rz. 177 ff.

570 Zur «Prozeduralisierung rechtlicher Anforderungen» als Mittel der Bewilti-
gung von Ungewissheiten Appel, Strategien, S. 146 f.; Wagner Pfeifer, Gentech-
nologie, S. 125 ff. - Allgemein zur Grundrechtsverwirklichung durch Organisati-
on und Verfahren Jorg Paul Miiller, Entscheidstrukturen, S. 171 ff., ankniipfend
an Tribe, Structural Due Process, S. 269 ff. Der von Peter Hiberle entwickelte
status activus processualis als verfahrensrechtliche Seite grundrechtlicher Frei-
heit, der «als Inbegriff aller Normen und Formen, die die Verfahrensbeteiligung
(einschliesslich Publizititsvorschriften) der durch den Leistungsstaat in ihren b
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Konsequenz bildet die Forderung nach addquaten Entscheid-
strukturen. Da dieselben Umstéinde, die fiir den Bedeutungszu-
wachs des Verfahrens(-rechts) im Verhiltnis zum materiellen
Recht ursichlich sind, Hauptgriinde fiir die Limiten des Rechts-
schutzes ex post bilden,’! ist bei der Bewiltigung von Fragestel-
lungen wie der vorliegenden die Ausgestaltung des nichtstreitigen
Verwaltungsverfahrens, mithin des Stadiums, in welchem erst-
mals eine hoheitliche Anordnung getroffen wird, von zentra-
ler Bedeutung. Im Vordergrund stehen dabei die Regelung
der Zustiandigkeit sowie die Ausgestaltung der Parteirechte.’”?
Gesonderte Fragen wirft der daran anschliessende gerichtliche
Rechtsschutz auf.>”

8.2 Zu den Anforderungen im Einzelnen
8.2.1 Eckpfeiler des Verwaltungsverfahrens

8.2.1.1 Zustandigkeit

8.2.1.1.1 Evaluation moglicher Ausgestaltungen
der Zustidndigkeitsordnung

Da es sich bei der Beschriankung der Publikation heikler For-
schungsdaten um eine Querschnittsmaterie handelt, die insbe-
sondere sicherheitspolitische, naturwissenschaftliche und ethische
Fragen aufwirft, lasst sich die addquate Zuordnung der Entscheid-

Grundrechten Betroffene regeln» (Grundrechte, 81), wurde in der Schweiz dem-
gegeniiber kaum rezipiert, was wohl damit zusammenhingt, dass das Bundes-
gericht bereits frith Verfahrensgrundrechte anerkannte und daher kaum Not-
wendigkeit bestand, den Pfad iiber die materiellen Grundrechte zu beschreiten.
Dazu Thurnherr, Verfahrensgrundrechte, Rz. 275 ff. — Zur Prozeduralisierung
als Reaktion auf die Konfrontation mit Ungewissheiten, statt vieler Errass, Gen-
technologie, S. 79.

571 Zum Verhéltnis zwischen dem nichtstreitigen Verwaltungsverfahren und dem
Verwaltungsprozess Thurnherr, Verfahrensgrundrechte, Rz. 190 ff.

572 Dazu hinten S. 168 ff.

37 Dazu hinten S. 170 f.
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zustdndigkeit nicht leicht vornehmen.’’* Der oder die Entscheid-
trager missen in der Lage sein, eine fundierte Einzelfallabwégung
der vielfdltigen Gefahren und Nutzen einer Veroffentlichung im
Hinblick auf das Gemeinwohl zu treffen. Oberstes Gebot bei der
Festlegung der Zusténdigkeit bildet daher, die Vertretung des er-
forderlichen Fachwissens sicherzustellen.”

Fiir die Ausgestaltung der Zustdndigkeitsordnung stehen
verschiedene Modelle zur Disposition. So ist denkbar, die Ent-
scheidzusténdigkeit einem oder mehreren Amtern innerhalb der
Zentralverwaltung zu iberlassen. Beziiglich der involvierten
Stellen und Personen konnen sodann verschiedene Kreise un-
terschieden werden: Zu nennen sind zunéchst die eigentlichen
Entscheidtriger, deren Zustimmung konstitutiv ist, wobei bei ei-
ner Mehrzahl eine Stelle als Leitbehorde einzusetzen ist und die
Letztentscheidungsbefugnis im Falle fehlender Einigung geregelt
werden muss.’’® Dariiber hinaus kann einem weiteren Kreis ein
Anhorungsrecht eingerdumt und der Beizug zusdtzlicher Experten
vorgesehen werden.>”’

% Auf die entsprechenden Schwierigkeiten weisen auch Miller/Selgelid, Dual-
Use Dilemma, S. 5, hin.

3 Der Einbezug von Personen mit einem unterschiedlichen fachlichen Hinter-
grund ist auch deshalb wichtig, weil die Herkunft mutmasslich auch die Sicht-
weise mit Bezug auf Chancen und Risiken einer Veroffentlichung beeinflusst.
Zur divergierenden Einschdtzung der eingangs erwiahnten Félle von Fouchier
und Kawaoka durch die «scientific and security community» Kahn, Biosecurity,
S.241f.

376 Dieses Modell kennt beispielsweise die ESV, wobei die Zuordnung der Leit-
behorde nach dem Risiko erfolgt, das im Vordergrund steht. Siehe Art. 18 ESV
und dazu Errass, Gentechnologie, S. 214.

71 Eine solche, verschiedene Kreise umfassende Zustindigkeitsregel ist in der
Exportkontrollgesetzgebung vorgesehen: Wer Giiter der Anhénge 2,3 und 5 aus-
fithren will, braucht fiir jedes Bestimmungsland eine Ausfuhrbewilligung des
Staatssekretariats fiir Wirtschaft (SECO). Uber Gesuche von grundsitzlicher,
insbesondere politischer Tragweite entscheidet das SECO im Einvernehmen mit
den zustdndigen Stellen des EDA, des VBS, des UVEK sowie nach Anhérung
des NDB (Art. 16 Abs. 1 GKV). Kommt keine Einigung zu Stande, entscheidet
auf Antrag des WBK der Bundesrat (Art.16 Abs. 2 GKV). Zur technischen Bera-
tung kann das SECO andere Bundesbehorden, die Schweizerische Maschinen-, »
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Beriicksichtigt man, dass die Annahme einer Gefahrensituati-
on aufgrund der Publikation heikler Forschungsdaten zunichst
von der Evaluation der sicherheitspolitischen Lage abhingt, liegt
es nahe, die Funktion der Leitbehirde einer Stelle zuzuweisen,
die tiber fundierte Kenntnisse auf diesem Gebiet verfiigt.’”® Als
Moglichkeiten zu nennen sind der Bevolkerungsschutz oder der
Nachrichtendienst als Bereiche innerhalb des Departements fiir
Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport (VBS). Abhidngig
vom Schidigungspotential einer zweckwidrigen Verwendung von
Forschungsdaten ist sinnvollerweise zusitzlich das Einvernehmen
des Bundesamts fiir Umwelt (BAFU) oder des Bundesamts fiir
Gesundheit (BAG) oder beider Bundesdmter zu fordern. Falls es
sich um eine Konstellation handelt, die zusitzlich von den Ex-
portkontrollbestimmungen erfasst wird, ist dariiber hinaus das
Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) zu involvieren. Kommt
keine Einigung zu Stande, konnte der Entscheid — in Anlehnung
an die Regelung in der Exportkontrollgesetzgebung (Art. 16 Abs. 2
GKV) - dem Bundesrat tibertragen werden. Um eine fundierte
fachtechnische und ethische Beurteilung sicherzustellen, wird sinn-
vollerweise auch die Anhorung der Eidgenossischen Ethikkom-
mission fiir die Biotechnologie im Ausserhumanbereich (EKAH),
der Eidgenossischen Fachkommission fiir biologische Sicherheit
(EFBS) sowie der Eidgendssischen Kommission fiir ABC Schutz
(KomABC) vorgesehen.”” Ergénzend zu regeln ist schliesslich der
einzelfallweise Beizug weiterer Experten. Der Vorteil einer ent-
sprechenden Ausgestaltung der Zusténdigkeitsordnung liegt darin,
dass diese einen breiten Einbezug des erforderlichen Fachwissens

Elektro- und Metallindustrie (Swissmem), die schweizerische Gesellschaft fiir
chemische Industrie (SGCI) oder andere fachkundige Organisationen sowie
Experten beiziehen (Art. 17 Abs. 1 GKV).

578 Zwar sind die Moglichkeit zweckwidriger Verwendung von Forschungsda-
ten und das Schiadigungspotential ebenso konstitutiv fiir die Annahme einer
Gefahren- bzw. Risikosituation. Da der Kreis von Forschungsdaten, die einer
Dual-Use-Nutzung offenstehen, mutmasslich grosser ist, dréngt es sich auf, das
Problem primér aus sicherheitspolitischer Warte einzugrenzen.

% Zu Aufgaben und Zusammensetzung der EKAH und zur EFBS Kohler,
Freisetzungen, S. 133 ff., Wagner Pfeifer, Ethikkommissionen, S. 336 f.; dies.,
Gentechnologie, S. 296 ff.
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sicherstellt und eine Riickkopplung innerhalb der Amter und De-
partemente stattfindet. Die breite Abstiitzung wird aber durch eine
gewisse Gefahr langer Verfahren erkauft.

Eine Alternative konnte die Schaffung einer neuen Behorde
darstellen, die sich aus Forschenden, Sicherheitsexperten und Ethi-
kern konstituiert.’® Der Vorteil dieses Modells liegt darin, dass
ein solches Gremium eine raschere Entscheidfindung ermoglichen
wiirde. Da die notwendige Expertise insbesondere in sicherheitspo-
litischer Hinsicht wohl nur verwaltungsintern vorhanden ist, wére
es aus Personen, die in der Zentralverwaltung tétig sind, ebenso
wie mit externen Experten zu besetzen. Allerdings findet bei die-
sem Modell kein Einbezug simtlicher Amter und Gremien statt,
die iiber das notwendige Fachwissen verfiigen und teilweise mit
verwandten Fragen befasst sind. Hauptkritikpunkt bildet denn
auch, dass keine Synergien mit der Losung anderer Probleme an
der Schnittstelle der inneren und 4usseren Sicherheit sowie des
Umwelt- und Gesundheitsschutzes stattfindet.

8.2.1.1.2 Konsequenzen fiir die legislatorische Verankerung

Da Beschriankungen der Publikation heikler Forschungsdaten
letztlich den Schutz der inneren und 4usseren Sicherheit bezwe-
cken*®! und eine Eingrenzung der als heikel zu qualifizierenden
Forschungsdaten behordlicherseits primér aus sicherheitspoliti-
scher Warte vorzunehmen ist3%?, dringt es sich auf, eine entspre-
chende gesetzliche Grundlage im Sicherheitsrecht** zu verankern.
Weil sich terroristische oder kriminelle Handlungen sowohl un-
mittelbar gegen den Menschen als auch gegen die Umwelt bzw.
einzelne ihrer Bestandteile richten kénnen und diese Schutzgiiter
Gegenstand verschiedener Erlasse bilden, konnte eine Regelung in

% Die Schaffung einer solchen Behorde schlagen auch Miller/Selgelid, Ethical
and Philosophical Consideration, S. 567, vor.

81 Dazu vorne S. 105 f.

2 Dazu vorne S. 166, insb. Fn. 578. Zum Umstand, dass die Identifikation heik-
ler Forschungsdaten in einem ersten Schritt sinnvollerweise den involvierten
Forschenden iiberlassen wird, hinten S. 169.

3% Dieser Begriff wird vorliegend in einem engen Sinn verstanden als jene Regel-
werke, die den Schutz der inneren und dusseren Sicherheit bezwecken.
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einem sektorspezifischen Sachgesetz die Thematik ohnehin nicht
in ihrer Gesamtheit erfassen.

8.2.1.2 Parteirechte

Dariiber hinaus kommt den Parteirechten der betroffenen For-
schenden grosse Bedeutung zu. Im Zentrum steht dabei der
Anspruch auf rechtliches Gehor, der in Art. 29 BV sowie auf ge-
setzlicher Ebene in den Verwaltungsverfahrenserlassen von Bund
und Kantonen verankert ist.*®* Dieses weist verschiedene Teilgehal-
te auf.’® Besondere Erwidhnung verdienen im vorliegenden Kon-
text das Recht auf Anhorung (rechtliches Gehor i. e. S.) % sowie
die Begriindungspflicht*®.

Die Anhérung der Parteien dient nicht nur der Wahrung der
Subjektstellung der involvierten Forschenden, sondern trégt auch
zu einer Optimierung der Entscheidgrundlagen der Behorden
bei.’®® Eine nachtrigliche Anhoérung im Rechtsmittelverfahren
entfaltet lediglich limitierte Wirkung, sofern die Rechtsmittel-
behorden ihre Kognition einschridnken und den Entscheid nicht
umfassend iiberpriifen. Die Stellungnahmen der Parteien im An-
schluss an den erstinstanzlichen Entscheid konnen das Ergebnis
diesfalls ndmlich nicht gleichermassen beeinflussen wie jene im
nichtstreitigen Stadium, wo eine umfassende Analyse und Beriick-
sichtigung nicht nur der rechtlichen, sondern auch der tatséchlichen
Entscheidgrundlagen erfolgt. Dass Verfahren der Etablierung von
Publikationsbeschrankungen ohnehin einen hohen Kommunikati-
onsbedarf aufweisen, stellt eine grundsétzlich giinstige Ausgangs-
lage fiir einen diskursiven Austausch zwischen den entscheidenden

384 Siehe fiir die Bundesebene Art. 26 ff. VWVG.

585 Siche statt vieler die Ubersicht bei Thurnherr, Verfahrensgrundrechte,
Rz. 403 ff.

% Zu diesem Teilgehalt statt vieler Thurnherr, Verfahrensgrundrechte,
Rz. 406 ff.

587 Zu diesem Teilgehalt statt vieler Thurnherr, Verfahrensgrundrechte, Rz. 412 f.
588 Zur doppelten Natur des rechtlichen Gehors statt vieler Thurnherr, Verfah-
rensgrundrechte, Rz. 458 ff. Auf die Erschliessung von privatem Risikowissen
durch die Anhorung beteiligter Kreise weist Scherzberg, Risikosteuerung,
S.246 f., hin.
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Behorden und den involvierten Forschenden dar. Werden staat-
liche Publikationsbeschrinkungen in Erwidgung gezogen, dréngt
es sich ndmlich auf, ein System zu etablieren, das die primére
Identifikation heikler Forschungsergebnisse den Forschenden
tibertragt. Diese konnten bereits im Vorfeld der Durchfiihrung
von Forschungsprojekten dazu angehalten werden, zu kommuni-
zieren, dass sie Untersuchungen durchfiihren, die moglicherweise
entsprechende Ergebnisse zu Tage fordern. Dieselbe Moglichkeit
muss im Nachgang bestehen, falls unvorhergesehenerweise sol-
che Daten generiert werden.’® Die Behorden konnten zu diesem
Zweck eine Checkliste erarbeiten, anhand derer die Forschenden
Informationen mit einem Dual-Use-Potential identifizieren. Bei
deren Ubermittlung wiirde bereits eine Anhorung stattfinden, im
Rahmen derer sich die Forschenden zum Grad der Eignung fiir
eine missbriuchliche Verwendung sowie zum Schadenspotential
dussern.

Die betroffenen Forschenden haben sodann Anspruch dar-
auf, dass die zustdndige Behorde ihren Entscheid begriindet und
dabei die wesentlichen Uberlegungen, von denen sie sich leiten
liess, transparent macht. Wenn die Betroffenen erkennen konnen,
weshalb die Behorde zu einem bestimmten Ergebnis gelangt ist,
erhoht dies einerseits die Wahrscheinlichkeit der Akzeptanz und
ermoglicht anderseits eine fundierte Evaluation der Chancen ei-
nes Weiterzugs.®® Zudem trigt die Begriindungspflicht dazu bei,
dass unsachliche Motive auf der Seite der entscheidenden Behorde
tendenziell zurtickgedrangt werden.™' Schliesslich sichert sie die
behordliche Priifungs- und Beriicksichtigungspflicht ab, indem sie
offenlegt, ob dieser nachgelebt wurde**?, und ermoglicht es der
Rechtsmittelinstanz, ihre Kontrollaufgabe wahrzunehmen.* Dass
die Anforderungen an die Begriindungspflicht bei der Beurteilung
von Publikationsbeschrankungen hoch sind, héngt insbesondere
mit der Komplexitét des Sachverhalts und dem behordlichen Wer-

% Dies schlagen auch Miller/Selgelid, Ethical and Philosophical Consideration,
S. 564, vor.

30 Vgl. statt vieler BGE 1291232, 236 E. 3.2.

¥ BGE 981b 194,196 E. 2.

32 Statt vieler BVGE 2008/47 E. 3.3.3.

%3 Statt vieler BVGE 2010/3 E. 5.
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tungsspielraum zusammen.** Allerdings konnen die Behorden in
ihrer Begriindung jene Informationen zulissigerweise aussparen,
deren Geheimhaltung zum Schutz der inneren oder dusseren Si-
cherheit erforderlich ist.>*

8.2.2 Gerichtlicher Rechtsschutz

Entscheide auf dem Gebiet der inneren und dusseren Sicherheit
konnen grundsitzlich weder durch das Bundesverwaltungsge-
richt>*® noch durch das Bundesgericht>’ iiberpriift werden. Zu-
stindig ist in diesen Féllen vielmehr der — nicht mit richterlicher
Unabhingigkeit ausgestattete — Bundesrat*®, sofern nicht das Vol-
kerrecht einen Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung vermit-
telt. Art. 6 Ziff.1 EMRK, der fiir zivilrechtliche Streitigkeiten und
strafrechtliche Anklagen eine gerichtliche Beurteilung verlangt,
findet auf staatliche Beschrdnkungen der Publikation heikler For-
schungsdaten in der Regel keine Anwendung, da damit kaum «in
Rechte oder Verpflichtungen privatrechtlicher Natur eingegriffen
wird».>

Zu beachten ist, dass der Terminus der «Entscheide auf dem
Gebiet der inneren und dusseren Sicherheit des Landes» eng auszu-
legen ist und daher nur zum Tragen kommt, «wenn effektiv Sicher-
heitsanliegen der Eidgenossenschaft selber oder zumindest solche
von liberregionaler Bedeutung betroffen sind».®*° Soweit eine Ge-
fahr bzw. ein bestimmtes Risiko terroristischer Anschlidge ange-
nommen wird, ist der Geltungsbereich dieser Ausnahmeklausel

¥ Zu den Parametern zur Bemessung von Umfang und Gehalt des Gehors-
anspruchs statt vieler Thurnherr, Verfahrensgrundrechte, Rz. 415.

35 Art. 27 Abs.11it. a VWVG nennt einen entsprechenden Geheimhaltungsgrund
fiir das Akteneinsichtsrecht. Entsprechende Informationen konnen indes auch
im Rahmen der Begriindung geheim gehalten werden.

3% Art. 32 Abs. 11it. a VGG.

¥7 Art. 83 lit. a BGG.

¥ Art.72 lit. a VWVG. Entscheide des Bundesrats sind grundsétzlich nicht an-
fechtbar.

3 Zur Tragweite von Art. 6 Ziff.1 EMRK statt vieler Héberli, in: Niggli et al.,
BSK BGG, Art. 83 Rz. 31 ff.

%0 Hiberli, in: Niggli et al., BSK BGG, Art. 83 Rz. 22.
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allerdings eroffnet, zumal sie vom Bundesgericht angewendet wird,
wenn polizeiliche Massnahmen zur Diskussion stehen, die unmit-
telbar auf eine Privention von Terrorismus oder gewalttdtigem
Extremismus gerichtet sind.*"!

Es steht dem Gesetzgeber jedoch frei, auf spezialgesetzlicher
Ebene eine davon abweichende Rechtsmittelordnung zu statu-
ieren und die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht mit
anschliessender Weiterzugsmoglichkeit an das Bundesgericht
vorzusehen. Dieser Weg wird auch im Entwurf fiir ein neues
Nachrichtendienstgesetz beschritten.®> Eine gerichtliche Uber-
prifungsmoglichkeit driangt sich im vorliegenden Kontext insbe-
sondere mit Blick auf das Schutzinteresse der Forschenden sowie
die grundsétzliche Justiziabilitit solcher Fragen auf. Der Umstand
gerichtlicher Kognitionsbeschrankung bei der Beurteilung fach-
technischer Fragen dndert daran nichts.

Art. 12 GKG verweist auf die allgemeinen Bestimmungen der
Bundesrechtspflege. Aussenpolitisch motivierte Ausfuhrbeschrén-
kungen, wie sie unter anderem in der Giiterkontrollgesetzgebung
vorgesehen sind, fallen nach herrschender Lehre nicht unter den
Ausnahmegrund von Art. 32 Abs. 1lit. a VGG bzw. Art. 83 lit. a
BGG.® Anderes gilt im Falle qualifizierter politischer Interes-
sen.® Derselbe Schluss dréingt sich auf, wenn der Export zu einer
Gefahrdung der nationalen Sicherheit fiihrt.

1 Siehe bspw. BGE 125 I1 417, 420 ff. E. 4.

%2 Siehe Art. 79 E-NDG.

%03 Hiberli, in: Niggli et al., BSK BGG, Art. 83 Rz. 29. Thematisiert wird die Ex-
portkontrollgesetzgebung allerdings nicht mit Blick auf die nationale Sicherheit,
sondern die aussenpolitischen Interessen.

%04 Hiberli, in: Niggli et al., BSK BGG, Art. 83 Rz. 29; Seiler/von Werdt/Giingerich,
Bundesgerichtsgesetz, Art. 83 Rz. 18.
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9. Zusammenfassung

9.1 Biosecurity und Dual-Use

Die biologische Sicherheit umfasst die Sicherheit von Mensch,
Tier, Umwelt sowie der biologischen Vielfalt und deren nachhal-
tige Nutzung. Mit Blick auf die vorliegende Fragestellung wird
der Begriff der Biosecurity definiert als Schutz vor intendierten
Gefiahrdungen der biologischen Sicherheit durch unerlaubte — ins-
besondere terroristische oder kriminelle — Handlungen. Im Fokus
stehen dabei solche Vorgidnge, deren Ausfithrung den Riickgriff
auf wissenschaftliche Erkenntnisse bedingt.

Forschungsarbeiten, die nicht nur iiber wissenschaftliche Re-
levanz verfiigen, indem sie einen Erkenntnisgewinn etwa fiir die
Bekdmpfung von Schidlingen oder Krankheiten versprechen,
sondern auch als Grundlage der Produktion von (beispielsweise
biologischen) Waffen missbrauchliche Verwendung finden kdnnen,
werden als Dual Use Research of Concern bezeichnet. Stehen der
Wissensaspekt und die Informationsbasiertheit von wissenschaftli-
cher Forschung im Zentrum, liegt es nahe, zum Schutz vor daraus
resultierenden Risiken fiir die biologische Sicherheit die Publika-
tion entsprechender Informationen zu beschrianken. Spezifische
Herausforderungen resultieren dabei aus der Tatsache, dass sich
die Verbreitung von Wissen nur beschrinkt kontrollieren lésst.
Zudem besteht ein eminentes offentliches Interesse an der Zu-
ganglichmachung von Forschungsergebnissen. Schliesslich ist die
Bewiltigung dieser Problematik mit verschiedenen Ungewisshei-
ten konfrontiert.

172 Biosecurity und Publikationsfreiheit | Beitrige zur Ethik und Biotechnologie

9.2 Grund- und menschenrechtlicher Schutz der Publikation
von Forschungsdaten

Das Recht, Forschungsdaten zu veroffentlichen, geniesst als Teilas-
pekt der Wissenschafts- bzw. der Forschungsfreiheit (Art. 20 BV)
grundrechtlichen Schutz. Die Grundrechtstriagerschaft kommt
zundchst privaten natiirlichen und juristischen Personen, die wis-
senschaftlich titig sind, zu. Auf die Wissenschaftsfreiheit berufen
konnen sich sodann die staatlichen Hochschulen als juristische
Personen des Offentlichen Rechts. Es spricht nichts dagegen, auch
weitere natiirliche und juristische Personen, die wissenschaftliche
Erkenntnisse einem breiteren Publikum vermitteln, ohne an deren
Genese beteiligt gewesen zu sein, unter den personlichen Schutz-
bereich der Wissenschaftsfreiheit zu subsumieren. Lehnt man eine
derartige Expansion des personlichen Schutzbereichs ab, dringt
sich primér eine Subsumtion der wissenschaftlichen Herausgeber-
und Verlegertitigkeit unter die Medienfreiheit (Art. 17 BV) auf.
Aufgrund identischer Einschrankungsvoraussetzungen bleibt die
Zuordnungsfrage letztlich ohne Belang. Zur Beachtung der Wis-
senschaftsfreiheit verpflichtet sind neben dem Gemeinwesen (d. h.
der Zentralverwaltung ebenso wie der dezentralen Verwaltung
und daher auch den als 6ffentlich-rechtliche Anstalten konstitu-
ierten staatlichen Hochschulen) aufgrund von Art. 35 Abs. 2 BV
auch Private, die dffentliche Aufgaben erfiillen. Mangels direkter
Drittwirkung der Wissenschaftsfreiheit gilt dies hingegen nicht fiir
Private, die keine offentlichen Aufgaben erfiillen. Fiir die Grund-
rechtsbindung der Schweizerischen Akademien der Wissenschaft
ist ausschlaggebend, ob eine bestimmte Tétigkeit in Erfiillung ei-
ner staatlichen Aufgabe erfolgt. Massgebliches Kriterium bildet
dabei die Existenz einer gesetzlichen Erfiillungspflicht.

Die Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV) steht in einem Verhilt-
nis der Grundrechtskonkurrenz zur Meinungs- (Art. 16 BV), Me-
dien- (Art. 17 BV) und Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Soweit
die Wissenschaftlichkeit des Kommunikationsinhalts unbestritten
ist und im Vordergrund steht, ist von der Tangierung der Wissen-
schaftsfreiheit auszugehen. Im Kontext der vorliegend interessie-
renden heiklen Forschungsdaten ist dies wohl regelmaéssig der Fall.
Die personliche Freiheit (Art. 10 BV) tritt als subsididre Garantie
hinter die Wissenschaftsfreiheit zuriick.
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Auf volkerrechtlicher Ebene fillt die Publikation wissenschaftli-
cher Erkenntnisse in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit von
Art. 10 EMRK und Art. 19 Abs. 2 UNO-Pakt II. Dariiber hinaus
lasst sich die Pflicht zur Achtung der zur wissenschaftlichen For-
schung unerlésslichen Freiheit nach Art. 15 Abs. 3 UNO-Pakt I
als justiziables Abwehrrecht qualifizieren. Es handelt sich dabei
um Mindestgarantien, die in Bezug auf die wissenschaftliche Pu-
blikationsfreiheit keinen iiber Art. 20 BV hinausgehenden Schutz
vermitteln.

9.3 Grundrechtseingriffe im Kontext der Publikation
von Forschungsdaten

Um einen Grundrechtseingriff handelt es sich, wenn die Behérden
der Zentralverwaltung oder eines ausgelagerten Verwaltungstra-
gers rechtsverbindliche Einschrinkungen der freien Verdffentli-
chung von Forschungsdaten statuieren und es nicht mehr in der
Entscheidungsfreiheit des einzelnen Wissenschafters oder der For-
schungsgruppe liegt, ob, wann und in welcher Form bestimmte
Ergebnisse oder Daten publiziert werden. Derartige Einschrin-
kungen konnen insbesondere als Verbote oder Bewilligungspflich-
ten ausgestaltet sein.

Die Grundrechtsrelevanz von amtlichen Empfehlungen, welche
den Forschenden oder weiteren an der Publikation beteiligten Ak-
teuren ein bestimmtes Verhalten nahe legen, deren Beachtung aber
im Belieben der Adressaten liegt, wirft komplexe Fragen auf. Abzu-
lehnen ist ein Grundrechtseingriff bei den Adressaten behordlicher
Empfehlungen. Richten sich Empfehlungen beziiglich konkreter
Forschungsergebnisse demgegeniiber auch oder vornehmlich an die
Herausgeber wissenschaftlicher Zeitschriften, ist von einem Eingriff
in die Publikationsfreiheit der betroffenen Forschenden auszugehen.
Die praktischen Konsequenzen der Qualifikation solcher Empfeh-
lungen als Grundrechtseingriff sind allerdings zu relativieren, da
aufgrund von Art. 5 BV jegliches staatliche Handeln gewisse Recht-
massigkeitsanforderungen erfiillen muss, die den Voraussetzungen
zuldssiger Grundrechtseingriffe sehr nahe kommen.

Selbstregulierungen sind dann grundrechtsrelevant, wenn die
privaten Akteure damit eine staatliche Aufgabe erfiillen. Dies ist
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der Fall, wenn ihnen im Rahmen einer Delegation Rechtsetzungs-
befugnisse iibertragen werden. Keine Grundrechtsbindung besteht
mangels direkter Drittwirkung hingegen dann, wenn Private von
sich aus oder auf lediglich informelle behordliche Anregung hin
titig werden, um zu vermeiden, dass eine bestimmte Aufgabe der
staatlichen Sphire zugeordnet wird.

9.4 Voraussetzungen zuldssiger Eingriffe in
die Publikationsfreiheit

9.4.1 Uberblick

Die Publikationsfreiheit kann, wie alle Freiheitsrechte, unter den
Voraussetzungen von Art. 36 BV eingeschriankt werden. Ein Ein-
griff ist demnach zuléssig, wenn er sich auf eine geniigende gesetz-
liche Grundlage stiitzt und durch ein iiberwiegendes dffentliches
Interesse bzw. zum Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt
sowie verhdltnismdssig ist. Absoluten Schutz geniesst der als un-
antastbar bezeichnete Kerngehalt.

9.4.2 Wahrung des Kerngehalts

Das in Art. 17 Abs. 2 BV verankerte Zensurverbot als Kerngehalt
séamtlicher Kommunikationsgrundrechte beansprucht auch Geltung
im Zusammenhang mit der Verbreitung von Forschungsergebnissen.
Das Vorliegen von Zensur bedingt eine systematisch vorgingige
behordliche Kontrolle in der Gestalt eines Verbots mit Erlaubnis-
vorbehalt oder eines d4quivalenten Priifverfahrens. Umstritten ist, ob
es sich bei allen Erscheinungen systematischer priaventiver Kontrol-
le um Zensur handelt. Nach vorliegend vertretener Ansicht stellen
Publikationsbeschrankungen mit dem Zweck, Fehlentwicklungen
bei der Nutzung von Forschungsergebnissen zu unterbinden, kei-
nen Eingriff in den Kerngehalt dar, auch wenn sie in systematischer
Weise erfolgen. Ursichlich dafiir sind Griinde der fehlenden Ver-
fassungswiirdigkeit sachgebietsbezogener Kontrollbestimmungen
einerseits sowie der Wertungsinkongruenz anderseits. Die Zulis-
sigkeit entsprechender Eingriffe in die Publikationsfreiheit beurteilt
sich daher nach den Voraussetzungen von Art. 36 Abs. 1-3 BV.
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9.4.3 Gesetzliche Grundlage

Eingriffe in die Publikationsfreiheit erfordern zunéchst eine
gesetzliche Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV): Sie miissen sich auf
einen generell-abstrakten Erlass stiitzen konnen. Wihrend bei
schweren Eingriffen ein formelles Gesetz gefordert wird, konnen
leichtere Tangierungen auf Verordnungsstufe geregelt werden. Je
schwerer der Eingriff ist, desto hohere Anforderungen werden
auch an die Normdichte gestellt, wobei unter anderem die Vielfalt
der zu erfassenden Lebenssachverhalte und die Komplexitit der
im Einzelfall zu treffenden Entscheide gewisse Relativierungen
erlauben. Als schwere Eingriffe, an die unter dem Titel der ge-
setzlichen Grundlage strengere Voraussetzungen statuiert werden,
gelten insbesondere Publikationsverbote und entsprechende Be-
willigungspflichten.

Im geltenden Recht bildet einzig die Giiterkontroligesetzge-
bung Grundlage fiir eine Beschrinkung der Publikation heikler
Forschungsdaten. Dass davon nur der Export von nicht allgemein
zugénglichen Informationen erfasst wird, fithrt nicht zu nennens-
werten Ausnahmen von der Bewilligungspflicht, da die meisten
renommierten Zeitschriften im Ausland anséssig sind und in der
Regel ohnehin nur neue Erkenntnisse als publikationswiirdig er-
achtet werden. Limitierend wirkt sich hingegen der Ausschluss
der Grundlagenforschung aus. Dieser Begriff verfiigt nicht tiber
klare Konturen. Eine grammatikalische, teleologische und volker-
rechtskonforme Auslegung legen nahe, auch Forschungsdaten aus
dem Graubereich zwischen Grundlagen- und angewandter For-
schung von der Exportbewilligungspflicht auszunehmen, soweit der
praktische Nutzen von lediglich marginaler Bedeutung ist. Fiir die
Qualifikation ist nicht auf die subjektive Absicht der involvierten
Forschenden, sondern auf die konkret vorliegenden Forschungs-
ergebnisse abzustellen. Die Schwierigkeiten bei der Subsumtion
konkreter Daten unter die Grundlagen- bzw. die angewandte For-
schung werden in ihren Konsequenzen dadurch abgemildert, dass
der Passus, wonach Grund zur Annahme bestehen muss, dass die
Informationen zur Produktion von biologischen oder chemischen
Waffen verwendet werden (Art. 6 Abs. 1lit. a GKV), verfassungs-
konform auszulegen ist. Von zentraler Bedeutung ist in diesem
Zusammenhang die Interessenabwdigung als Teilaspekt des Ver-
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hdltnismdssigkeitsgrundsatzes. Diese wirkt sich dergestalt aus, dass
die Anforderungen an den Wahrscheinlichkeitsgrad einer zweck-
widrigen Verwendung und dessen Schiddigungspotential hoher
anzusetzen sind, wenn die fraglichen Informationen auch einen
Nebennutzen fiir die Grundlagenforschung aufweisen bzw. deren
Publikation aus anderen Griinden im 6ffentlichen Interesse liegt.

9.4.4 Offentliches Interesse oder Schutz von
Grundrechten Dritter

Eingriffe in Freiheitsrechte miissen sodann durch ein dffentliches
Interesse oder den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfer-
tigt sein (Art. 36 Abs. 2 BV). Staatliche Beschriankungen der Pu-
blikation heikler Forschungsdaten sollen deren Verwendung zu
terroristischen oder kriminellen Zwecken unterbinden. Mit der
Wahrung der inneren und dusseren Sicherheit als tibergeordne-
tes Ziel resultiert daraus eine erste Ebene o6ffentlicher Interessen.
Auf einer zweiten Ebene ist das offentliche Interesse mit Blick
auf das konkrete Schiadigungspotential zu definieren, das letztlich
von der Verwendungsmoglichkeit der zur Diskussion stehenden
Forschungsdaten abhéngt. In diesem Zusammenhang ist auf den
Schutz der Offentlichen Sicherheit, insbesondere der Rechtsgiiter
des Einzelnen (namentlich des Rechts auf Leben und physische
Integritét [Art. 10 Abs. 1 und 2 BV] und der Eigentumsgarantie
[Art. 26 Abs. 2 BV]) sowie der Institutionen des Staates, hinzuwei-
sen. Weitere offentliche Interessen bilden der Schutz der Umwelt
(Art. 74 BV), der Tierschutz (Art. 80 BV) sowie der Schutz vor
Missbriuchen der Gentechnologie (Art. 120 BV). Diese offentli-
chen Interessen vermogen die entgegenstehenden Interessen an der
Grundrechtsausiibung auf einer abstrakten Ebene zu iiberwiegen.

9.4.5 Verhiltnismassigkeit

Das Kriterium der Verhéltnismaéssigkeit verlangt, dass Grund-
rechtseingriffe im Hinblick auf den Schutz der 6ffentlichen Inte-
ressen bzw. von Grundrechten Dritter geeignet, erforderlich und
zumutbar sind.

Trotz verschiedener Vorbehalte, insbesondere mit Blick auf po-
tentielle Vollzugsschwierigkeiten, die beschrinkten rechtlichen
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Moglichkeiten zur Unterbindung von Informationsfliissen und die
limitierte Wirkung nationaler Losungen, kann die Zwecktauglichkeit
von Publikationsbeschriankungen nicht grundsétzlich negiert werden.
Fehlt es im Einzelfall an der Eignung, insbesondere wenn die zur
Diskussion stehenden Informationen bereits publik sind, wire ein
Veroffentlichungsverbot allerdings grundrechtswidrig.

Aufgrund des Kriteriums der Erforderlichkeit hat eine Mass-
nahme zu unterbleiben, wenn eine gleich geeignete, aber mildere
Anordnung, die keinen oder einen leichteren Grundrechtseingriff
zur Folge hat, den angestrebten Erfolg ebenfalls erreichen kann.
Bei Publikationsbeschriankungen sind mildere Mittel insbesondere
in zeitlicher (befristetes Publikationsverbot), personeller (auf einen
bestimmten Personenkreis limitierte Offenlegung als Alternative zu
einem generellen Publikationsverbot) und sachlicher (partielle Ver-
offentlichung unter Weglassung bestimmter, als besonders heikel zu
qualifizierender Daten) Hinsicht denkbar. Alternativen Regelungs-
ansitzen oder Handlungsmodalitdten — zur Diskussion stehen insbe-
sondere staatliche Empfehlungen und Selbstregulierungen — mangelt
es hingegen an der gleichermassen gegebenen Eignung.

Bei der Priifung der Zumutbarkeit ist zu klédren, ob in einem
konkreten Fall die Grundrechtsinteressen oder die kontrédren o6f-
fentlichen Interessen iiberwiegen. Ausgangspunkt bildet die prézi-
se Identifikation und Gewichtung der involvierten Interessen, die
stark von den Umstéinden des Einzelfalls abhidngen. Zwei Aspekte
verdienen im Zusammenhang mit dem vorliegend zu beurteilenden
Spannungsverhéltnis zwischen Freiheit und Sicherheit besondere
Aufmerksamkeit: die Struktur der aufzulésenden Interessenkon-
stellation sowie der Umgang mit Ungewissheiten.

Die Struktur der aufzuldosenden Interessenkonstellation kenn-
zeichnet sich dadurch, dass zugunsten der Veroffentlichung nicht
nur die privaten Interessen an einer freien Forschungstitigkeit,
deren Tragweite von der Intensitidt des Grundrechtseingriffs ab-
héngt, in die Waagschale zu legen sind. Abhéingig von den zu be-
urteilenden Daten konnen vielmehr auch gewichtige offentliche
Interessen sowie Grundrechtsinteressen Dritter eine Publikation
gebieten. Dies ist dann der Fall, wenn die zur Diskussion stehen-
den Erkenntnisse im Hinblick auf den Schutz bestimmter Rechts-
giiter wie der Umwelt oder der menschlichen Gesundheit fruchtbar
gemacht werden konnen.
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Mit besonderen Herausforderungen ist die Zumutbarkeitspriifung
sodann aufgrund multipler Ungewissheiten konfrontiert. Diese be-
treffen insbesondere die Wahrscheinlichkeit einer terroristischen
bzw. kriminellen Verwendung der Forschungsdaten, die Eignung
der fraglichen Daten fiir eine missbrdauchliche Verwendung so-
wie deren Schadenspotential. Das Ausmass der Gefahr bzw. des
Risikos bestimmt sich anhand des Umfangs der drohenden Sché-
digung und der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts. Dies hat zur
Folge, dass bei grosserem Schadenspotential eine geringere Ein-
trittswahrscheinlichkeit ausreicht, um einen Grundrechtseingriff
zu legitimieren. Das Vorsorgeprinzip (Art. 74 Abs. 2 BV) kann den
vorliegend zu bewiltigenden Umgang mit Ungewissheiten nicht
anleiten. Seine Anwendbarkeit fillt ausser Betracht, da es sich auf
Konstellationen erstreckt, in denen unmittelbar auf die Umwelt
eingewirkt werden soll und die Ungewissheiten wissenschaftlicher
Natur sind. Mit Blick auf drei Referenzgebiete — (1) Praventivmass-
nahmen zur Terrorismusbekdmpfung bzw. zum Schutz der inneren
und dusseren Sicherheit, (2) die Geheimhaltung zum Schutz der
inneren und dusseren Sicherheit im Kontext des Bundesgesetzes
iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung und (3) die Be-
schrankung der Forschungsfreiheit durch Risikoentscheidungen
im Gentechnologierecht — werden mit dem Ziel eines wertungs-
kongruenten Umgangs mit Ungewissheiten Anhaltspunkte fiir die
Gewichtung der involvierten Interessen ermittelt. Gestiitzt darauf
dréangt sich der Schluss auf, dass schwere Grundrechtseingriffe
(d. h. umfassende, unbefristete Publikationsverbote) nur bei Vor-
liegen einer konkreten Gefahrensituation zuldssig sind, wahrend
fiir leichtere Eingriffe (d. h. befristete, partielle Publikationsver-
bote) die Existenz einer Gefihrdungslage ausreichend ist.

Die Exportkontroligesetzgebung tragt dem Erfordernis der
Eignung insofern Rechnung, als die Unterstellung unter die Be-
willigungspflicht voraussetzt, dass die Informationen noch nicht
offentlich zugénglich sind. Hingegen ldsst sie keinen Raum fiir die
Beriicksichtigung milderer Mittel. Den aus dem Verhidltnisméis-
sigkeitsprinzip abgeleiteten Anforderungen an die Zumutbarkeit
ist bei der einzelfallweisen Anwendung des Passus, wonach eine
Bewilligung unter anderem dann verweigert werden kann, wenn
Grund zur Annahme besteht, dass die auszufiihrenden Giiter zur
Entwicklung, zur Herstellung oder zum Gebrauch von biologi-
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schen oder chemischen Waffen verwendet werden (Art. 6 Abs. 1
lit. a GKV), Rechnung zu tragen. Eine verfassungskonforme Aus-
legung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs bedingt, dass die Ein-
griffsschwelle umso hoher anzusetzen ist, je gewichtiger das private
und offentliche Interesse an der Publikation ausfallen.

9.5 Regelungsbedarf

Grundlage fiir staatliche Schutzpflichten bildet zunichst Art. 35
BV in Verbindung mit den einschldgigen Grundrechten. Eine
staatliche Pflicht, die Publikation heikler Forschungsdaten auf
gesetzgeberischem Weg zu beschrianken, ist nur bei Vorliegen
konkreter Hinweise auf eine mogliche zweckwidrige (terroristi-
sche bzw. kriminelle) Verwendung von Forschungsdaten mit einem
hohen Schadenspotential fiir die physische Integritit oder andere
grundrechtliche Schutzgiiter anzunehmen. Die Existenz entspre-
chender Anhaltspunkte lésst sich nur mittels einer fundierten Ana-
lyse der aktuellen sicherheitspolitischen Lage klédren.

Bestehen Hinweise auf eine konkrete Gefahr, stellt sich die Fra-
ge, ob der Staat seine Schutzpflicht bereits mit den existierenden
gesetzlichen Grundlagen im Bereich der Exportkontrollgesetzge-
bung erfiillt. Argumente fiir das Ungeniigen der Regelungen de
lege lata bilden insbesondere deren Beschrankung auf den Export
sowie der Ausschluss der Grundlagenforschung.

Unterhalb der Schwelle einer konkreten Gefahr fungiert der
Schutz vor Missbriuchen der Gentechnologie (Art. 120 Abs. 1
BV) als Leitlinie fiir das gesetzgeberische Tétigwerden in Bezug
auf Forschungsdaten, die mittels gentechnologischer Verfahren
generiert wurden oder unter Anwendung dieser Technologie
zweckentfremdet werden konnen. Der Gesetzgeber verfiigt bei
der Konkretisierung dieser Zielnorm iiber einen weiten Spielraum.
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9.6 Verfahrensrechtliche Vorkehrungen
9.6.1 Nichtstreitiges Verwaltungsverfahren

Aufgrund der Komplexitédt der vorzunehmenden Interessenabwé-
gung und der beschréankten Voraussehbarkeit moglicher Konstel-
lationen besteht — trotz den aus dem Legalitétsprinzip abgeleiteten
Bestimmtheitsanforderungen — bei der einzelfallweisen Beurteilung
von Publikationsbeschrankungen ein nicht unbeachtlicher Entschei-
dungsspielraum. Da dem Verfahren deshalb die Funktion autono-
mer Richtigkeitsgewdhr zukommt, ist der Etablierung addquater
Entscheidstrukturen besonderes Augenmerk zu schenken.

Oberstes Gebot bei der Festlegung der Zustindigkeitsord-
nung bildet die Sicherstellung des erforderlichen Sachwissens.
Dies konnte zum einen dadurch erfolgen, dass die Entscheidzu-
stindigkeit einem oder mehreren Amtern der Zentralverwaltung
tibertragen (i. c. einem Bereich innerhalb des VBS als Leitbehorde,
dem BAFU, dem BAG sowie — in jenen Fillen, die der Schnitt-
menge mit der Exportkontrolle zuzuordnen sind — dem SECO),
weiteren Stellen ein Anhorungsrecht eingerdumt (i. c. der EKAH,
der EFBS sowie der KomABC) und der einzelfallweise Beizug
von Experten vorgesehen wird. Alternativ wire die Schaffung
einer neuen Behorde zu diskutieren, die sich aus Forschenden,
Sicherheitsexperten und Ethikern konstituiert. Das erstgenannte
Modell stellt den Einbezug des erforderlichen Fachwissens sowie
eine Riickkopplung innerhalb der Amter und Departemente sicher,
erkauft diese Vorteile aufgrund des Koordinationsbedarfs aber
zum Preis langer Verfahrensdauern. Die zweitgenannte Variante
verspricht raschere Ergebnisse, verunmoglicht mangels Einbezug
der einzelnen Amter aber Synergien mit der Lésung anderer Pro-
bleme in verwandten Bereichen.

Aufgrund der Komplexitét der Entscheidgrundlagen und der limi-
tierten generell-abstrakten Anleitung der Rechtsanwendung kommt
dem Anspruch auf rechtliches Gehdr nach Art. 29 Abs. 2 BV —ins-
besondere dem Recht auf Anhorung sowie der Begriindungspflicht —
besondere Bedeutung zu. Der hohe Kommunikationsbedarf in
Verfahren der Etablierung von Publikationsbeschrankungen stellt
eine grundsitzlich glinstige Ausgangslage fiir einen diskursiven
Austausch zwischen den involvierten Akteuren dar.
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9.6.2 Gerichtlicher Rechtsschutz

Entscheide auf dem Gebiet der inneren und dusseren Sicherheit
konnen aufgrund von Art. 32 Abs. 1 1it. a VGG und Art. 83 lit. a
BGG grundsitzlich weder durch das Bundesverwaltungsgericht
noch durch das Bundesgericht iiberpriift werden. Vorbehalten blei-
ben Konstellationen, in denen das Volkerrecht einen Anspruch
auf gerichtliche Beurteilung einrdumt. Als Rechtsmittelinstanz
agiert in diesen Féllen der Bundesrat. Diese Ausnahme vom
gerichtlichen Rechtsschutz wird restriktiv ausgelegt. Sie erfasst
allerdings Massnahmen, die unmittelbar der Pridvention von Ter-
rorismus oder gewalttdtigem Extremismus dienen, und erstreckt
sich damit auch auf Beschriankungen der Publikation heikler For-
schungsdaten, soweit damit eine Verwendung zu terroristischen
oder kriminellen Zwecken unterbunden werden soll. Aufgrund des
Schutzbediirfnisses der betroffenen Forschenden und der grund-
sitzlich bestehenden Eignung fiir eine gerichtliche Uberpriifung
ist —im Falle der Verankerung einer Norm zur Beschrankung der
Publikation heikler Forschungsdaten — fiir eine spezialgesetzliche
Expansion gerichtlichen Rechtsschutzes zu pladieren.
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Wiirtenberger Thomas/Tanneberger Steffen, Biosicherheit und Forschungs-
freiheit. Zu den Schranken des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG, Ordnung der
Wissenschaft 1 (2014), S. 1 ff.
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Abkiirzungen

a.a. 0.

Abs.

appl. no.
Art.
Aufl.

AuG

BAFU
BAG
BBI
BGBI.

BGE

BGG
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am angegebenen Ort

Absatz

anderer Meinung

application number (Aktenzeichen)
Artikel

Auflage

Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 tiber die
Ausldnderinnen und Auslander (SR 142.20)

Bundesamt fiir Umwelt
Bundesamt fiir Gesundheit

Bundesblatt

Bundesgesetzblatt der Bundesrepublik Deutschland

Entscheidungen des Bundesgerichts, Amtliche
Sammlung

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundes-
gericht (Bundesgerichtsgesetz; SR 173.110)
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BGO

BSG

bspw.

BuG

BV

BVerfGE

BVGE

BWIS

d.h.

Diss.

EDA

EDI

EFBS

Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 iiber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung
(Offentlichkeitsgesetz; SR 152.3)

Bernische Systematische Gesetzessammlung
beispielsweise

Bundesgesetz vom 29. September 1952 iiber
Erwerb und Verlust des Schweizer Biirgerrechts

(Biirgerrechtsgesetz; SR 141.0)

Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101)

Entscheidungen des (deutschen)
Bundesverfassungsgerichts

Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts,
Amtliche Sammlung

Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Wahrung der
inneren Sicherheit vom 21. Miérz 1997 (SR 120)

das heisst
Dissertation
Erwigung

Eidgenossisches Departement fiir auswértige
Angelegenheiten

Eidgenossisches Departement des Innern

Eidgenossische Fachkommission fiir biologische
Sicherheit
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EGMR

EKAH

EMBO

EMRK

endg.

E-NDG

ESV

et al.

ETH-Gesetz

f./ff.

FHSG

FIFG

FMH

Fn.
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Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Eidgenossische Ethikkommission fiir
die Biotechnologie im Ausserhumanbereich

European Molecular biology Organization

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101)

endgiiltig

(Bundesritlicher) Entwurf fiir ein Nachrichten-
dienstgesetz vom 19. Februar 2014, BB12014 2237 ff.

Verordnung {iber den Umgang mit Organismen
in geschlossenen Systemen (Einschliessungsver-
ordnung) vom 9. Mai 2012 (SR 814.912)

et alii/aliae (und andere)

Bundesgesetz iiber die Eidgendssischen
Technischen Hochschulen (ETH-Gesetz) vom
4. Oktober 1991 (SR 414.110)

folgende

Bundesgesetz iiber die Fachhochschulen (Fachhoch-
schulgesetz) vom 6. Oktober 1995 (SR 414.71)

Bundesgesetz iiber die Forderung der Forschung
und der Innovation (Forschungs- und Innovations-

forderungsgesetz) vom 7. Oktober 1983 (SR 420.1)

Verbindung der Schweizerischen Arztinnen
und Arzte

Fussnote
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FrSvV

GG

GK

GKG

GKV

GTG

GVO

Habil.

IAEA

IBC

ISchv

i. V.m.

Verordnung vom 10. September 2008 iiber
den Umgang mit Organismen in der Umwelt
(Freisetzungsverordnung; SR 814.911)

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
vom 23. Mai 1949 (BGBL. S. 1)

Grosse Kammer (des EGMR)

Bundesgesetz tiber die Kontrolle zivil und
militdrisch verwendbarer Giiter sowie besonderer
militdrischer Giiter (Giiterkontrollgesetz) vom
13. Dezember 1996 (SR 946.202)

Verordnung iiber die Aus-, Ein- und Durchfuhr
zivil und militdrisch verwendbarer Giiter sowie
besonderer militarischer Giiter (Giiterkontrollver-
ordnung) vom 25. Juni 1997 (SR 946.202.1)
Bundesgesetz vom 21.Mirz 2003 iiber

die Gentechnik im Ausserhumanbereich
(Gentechnikgesetz; SR 814.91)

gentechnisch verdnderte Organismen
Habilitationsschrift

International Atomic Energy Agency
Institutional Biosafety Committee

in casu

Verordnung iiber den Schutz von Informationen
des Bundes (Informationsschutzverordnung) vom

4. Juli 2007 (SR 510.411)

in Verbindung mit
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Kap.

KomABC

lit.

LS

m. w. H.

NDB

NSABB

NvwZ

NzZZ

Pra

SAGW

SAMW

SCNAT

Seco

SG
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Kapitel

Eidgenossische Kommission fiir ABC-Schutz

litera

Loseblattsammlung (Kanton Ziirich)

mit Hinweis(en)

mit weiteren Hinweisen

Nachrichtendienst des Bundes

National Science Advisory Board for Biosecurity
(USA)

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (Miinchen)

Neue Ziircher Zeitung

Die Praxis (Basel)

Randziffer

Seite

Schweizerische Akademie der Geistes- und
Sozialwissenschaften

Schweizerische Akademie der Medizinischen
Wissenschaften

Akademie der Naturwissenschaften

Staatssekretariat fiir Wirtschaft

Systematische Gesetzessammlung Basel-Stadt
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sog. so genannt

StPO Schweizerische Strafprozessordnung vom
5. Oktober 2007 (SR 312.0)

TA-Swiss Zentrum fiir Technologiefolgen-Abschitzung

UNO-Pakt I Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(SR 0.103.2)

UNO-Pakt I1 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 tiber
biirgerliche und politische Rechte (SR 0.103.2)

URP Umweltrecht in der Praxis (Ziirich)

UVEK Eidgenossisches Departement fiir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation

VBS Eidgenossisches Departement fiir Verteidigung,
Bevolkerungsschutz und Sport

VGG Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das
Bundesverwaltungsgericht
(Verwaltungsgerichtsgesetz; SR 173.32)

vgl. vergleiche

Vol. Volume (Band)

VPB Verwaltungspraxis der Bundesbehorden

VVDStRL Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer (Berlin/New York)

VwVG Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das
Verwaltungsverfahren (SR 172.021)
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VZAE

WHO

ZBl

ZGB

Ziff.

ZSR
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Verordnung iiber Zulassung, Aufenthalt
und Erwerbstitigkeit vom 24. Oktober 2007
(SR 142.201)

World Health Organization

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und
Verwaltungsrecht (Ziirich)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember
1907 (SR 210)

Ziffer

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (Basel)
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