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Normative Grenzen
der Wissenschaftsfreiheit!

Magdalena Pischl

Stindig stofft Wissenschaft an Grenzen; viele davon sind uns vorgegeben,
manche kénnen wir tiberwinden, andere immerhin hinausschieben, mit wie-
der anderen miissen wir uns abfinden. Die Grenzen, von denen hier zu berich-
ten ist, sind disponibel; sie sind weder von Gott noch von der Natur gegeben,
sondern von Menschen gesetzt: Es sind normative Grenzen, die von Genera-
tion zu Generation neu verhandelt werden.

Der vorliegende Beitrag erkundet zunichst, wo tiberhaupt Bedarf nach sol-
chen Grenzen besteht, benennt also Erscheinungsformen und Effekte der Wis-
senschaft, fir die heute eine Regulierung gefordert wird (Abschnitt 1). So-
dann wird erdrtert, inwieweit solche Regulierungen rechtlich erlaubt sind. Die
wichtigste Schutzmacht der Forschung ist bekanntlich die Wissenschaftsfrei-
heit. Doch ist diese altehrwiirdige Garantie den Herausforderungen der Ge-
genwart gewachsen? Gibt sie dem Staat genug Spielraum, um die Gefahren der
modernen Forschung abzuwenden, und wie schiitzt sie die Wissenschaft um-
gekehrt vor den Gefihrdungen, denen sie aktuell ausgesetzt ist? (Abschnitt 2)
Wenn das abstrakt geklirt ist, werden konkrete normative Grenzen beleuch-
tet, die der Forschung derzeit gezogen sind. Aus einer Reihe von Griinden hilt
sich der Staat in diesem Feld mit hartem, also zwangsweise durchsetzbarem
Recht, merklich zuriick. So ist ein Regelungsvakuum entstanden, in dem eine
Vielfalt anderer Normen zu blithen beginnt: Wir finden hier weiches Recht
ebenso wie privates Recht, und auch die wissenschaftliche Sitte bestimmt leise,
aber effektiv, was Wissenschaftler tun und was sie bleiben lassen. Was diese
Normsorten leisten, wo sie ihrerseits an Grenzen kommen und was passiert,
wenn sie miteinander kooperieren, wird im letzten Teil dieses Beitrages be-

leuchtet (Abschnitt 3).

1 Fir Hilfe bei der Erstellung des Fufinotenapparates und fiir die kritische Lektiire dieses
Beitrages danke ich Philipp Selim.
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1. Regulierungsbedarf

1.1. Gefihrliches Forschen

Dass die Wissenschaft nicht tun darf, was sie will, ist keine neue Einsicht.
Gefahren, die mit der Forschung unmittelbar einhergehen, wurden schon im
19. Jahrhundert reflektiert — primir in der Medizin, die ja direkt am Men-
schen forscht.” Dass das hochgefihrlich sein kann, musste auch die breite
Offentlichkeit spitestens an den Experimenten der NS-Medizin erkennen.?
Seither gilt als wichtigster Grundsatz der Humanforschung, dass Versuche
am Menschen nicht ohne dessen informierte Zustimmung erfolgen diir-
fen.* Als schiitzenswert betrachten wir heute aber nicht nur Leib und Leben,
sondern z.B. auch die psychische Integritit und die personlichen Daten von

2 Niher B. Elkeles, Der moralische Diskurs iiber das medizinische Menschenexperiment im
19. Jahrhundert, Stuttgart/Jena/New York 1996, 153-231.

3 Dokumentiert bei A. Mitscherlich, F. Mielke (Hg.), Medizin statr Menschlichkeit. Doku-
mente des Niirnberger Arztepmze:m, Frankfurt/Hamburg 1960. Freilich gab es auch vor-
her und nachher Forschungsskandale, m.w.N. H. Fangerau, Geschichte der Forschung am
Menschen. In: C. Lenk, G. Duttge, H. Fangerau (Hg.), Handbuch Ethik und Recht der
Forschung am Menschen, Berlin/Heidelberg 2014, 169-176; B. Riitsche, L. Schlipfer, Ethik
und Grundprinzipien des Humanforschungsrechts. In: B. Ritsche (Hg.), Humanforschungs-
geserz (HFG), Bern 2015, Rz. 6-11; folgt man C. Levine, Has Aids Changed the Ethics
of Human Subjects Research? In: The Journal of Law, Medicine & Health Care 16/3—4
(1988), 167, ist die Humanforschungsethik ohnedies ,born in scandal and reared in
protectionism®.

4 Das ist das erste von zehn Prinzipien, die der Niirnberger Kodex formuliert, zu diesem
E. Deutsch, Der Niirnberger Kodex. Das Strafverfabren gegen Mediziner, die zehn Prinzi-
pien von Niirnberg und die bleibende Bedeurung des Niirnberger Kodex. In: U. Trohler, St.
Reiter-Theil (Hg.), Ethik und Medizin 1947-1997. Was leistet die Kodifizierung von Ethik,
Gottingen 1997, 103. Zur Rezeption des Niirnberger Kodex im Standesrecht der Arzte
G. Herranz, Der Eingang der 10 Niirnberger Postulate in berufsstindische Ethik-Kodizes.
Ein internationaler Vergleich. In: U. Trohler, St. Reiter-Theil (Hg.), Ethik und Medizin
1947-1997. Was leistet die Kodifizierung von Ethik, Géttingen 1997, 171. Zum Prinzip
des Informed Consent, das inzwischen in viele andere internationale Richtlinien und
Staatsvertrige Eingang gefunden hat, B. van Spyk, Das Recht auf Selbstbestimmung in der
Humanforschung. Zugleich eine Untersuchung der Grundlagen und Grenzen des ,informed
consent” im Handlungsbereich der Forschung am Menschen, Ziirich/St. Gallen 2011.
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Menschen,” und zwar umso mehr, je vulnerabler Personen sind.® Als schutz-
bediirftig werden auch Verstorbene angesehen, namentlich ihre Wiirde oder
die Religionsfreiheit ihrer Angehérigen, etwa im Fall einer Obduktion.” Unter
Wiirdegesichtspunkten hochumstritten sind ferner die Embryonen- und die
Stammzellforschung.® Selbst das noch nicht gezeugte Leben scheint durch die
Wissenschaft bedroht; es nimmt Gestalt an in der nachfolgenden Generation,
die eine intakte Umwelt vorfinden soll. Und selbstverstindlich halten wir auch
Tiere fiir schiitzenswert und Tierversuche folglich fiir ein Regulierungsfeld.’
All diese Gefahren, die mit der Forschung unmittelbar eingehergehen, las-
sen sich prima vista leicht regulieren: Man kann die gefihrliche Forschung
ja verbieten, entweder absolut oder indem man gefahrengeneigte Forschungs-
projekte nur unter bestimmten Sicherheitsbedingungen erlaubt. Ein Staat, der
solche Grenzen setzt, muss freilich bedenken, dass seine Rechtsordnung im
Wettbewerb mit anderen Rechtsordnungen steht:' So konnen Forschungs-

5 B. Riitsche, Ethik und Grundprinzipien des Humanforschungsrechts. In: B. Riitsche (Hg.),
Humanforschungsgesetz (HFG), Bern 2015, Rz. 40—44.

6 B. Riitsche (FN 5) Rz. 49-51. Als vulnerabel gelten Kinder, urteilsunfihige Erwachsene,
Notfallpatienten, Gefingnis- und Anstaltsinsassen sowie schwangere Frauen. Thr Schutz
geht zum Teil so weit, dass kritische Stimmen schon davor warnen, vulnerable Gruppen
der Forschung zu sehr zu entziehen und sie damit ,zu Tode zu schiitzen: R. A. Charo,
Protecting Us to Death. In: Saint Louis University Law Journal 38/1 (1993), 135-187, insb.
136-137, 166-167.

7 Siehe das Urteil des Obersten Gerichtshofs (OGH) 25. 9. 2015, 5 Ob 26/15g; in dem zu-
grundeliegenden Fall machte eine muslimische Frau geltend, die Obduktion ihres Siug-
lings habe ihre Religionsfreiheit verletzt. Der OGH verneinte dies mit dem Argument, die
Obduktion sei fiir die Entwicklung der Medizin und die Qualititssicherung irztlichen
Handelns so bedeutsam, dass sie im Interesse der Gesundheit gerechtfertigt sei; zustim-
mend C. Kopetzki, Obduktion und Religionsfreibeit. In: Recht der Medizin (2015), 273;
kritisch Th. Schoditsch, Obduktion gegen den Willen der Angebirigen. In: Osterreichische
Juristen-Zeitung (2016), 1088-1089.

8 Nibher U. Kértner, C. Kopetzki (Hg.), Embryonenschutz — Hemmschub fiir die Biomedizin?
Wien 2003; U. Kértner, C. Kopetzki (Hg.), Stammzellforschung. Ethische und rechtliche
Aspekte, Wien/New York 2008; siche ferner T. Wilholt, Die Freiheit der Forschung, Berlin
2012, 298-311.

9 Grundlegend z.B. R. Binder, N. G. Alzmann, H. Grimm (Hg.), Wissenschaftliche Ver-
antwortung im Tierversuch, Baden-Baden 2013; aus unionsrechtlicher Sicht A. Peters, S.
Stucki, Tierversuchsrichtlinie 2010/63/EU: Rechtsgutachten zu ihrer Umsetzung in Deutsch-
land, Ziirich 2014; zur Rechtslage in Osterreich H. Herbriiggen, N. Raschauer, W. Wesse-
ly, Osterreichisches Tierschutzrecht, Band 2 Tierversuchsrecht, Wien/Graz 2010.

10 Allgemein A. Peters und Th. Giegerich, Wettbewerb von Rechtsordnungen. In: Veroffent-
lichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL) 69 (2010),
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verbote in der globalisierten Welt prestigetrichtige Forschungskooperationen
mit dem Ausland torpedieren oder dazu fithren, dass Forscher an einen , for-
schungsfreundlicheren Standort abwandern. Ebenso kénnen Forschungsver-
bote leerlaufen, wenn etwa ein Gesetz vorsieht, dass embryonale Stammzellen
im Inland nicht erzeugt werden diirfen, zugleich aber zulisst, dass sie impor-
tiert und dann beforscht werden.

Diese Probleme und Ausweichmoglichkeiten bestiinden nicht, gibe es
weltweit gleiche Forschungsregeln, etwa in Staatsvertrigen. Doch davon kann
man nur triumen, angesichts der Unzahl ethisch heikler Fragen, die sich hier
stellen; sie werden selbst in den westlichen Staaten unterschiedlich beantwor-
tet und sind auch innerhalb dieser Staaten strittig'> — nur ein Ausdruck dieser
Unsicherheiten ist die stindig steigende Zahl an Ethikkommissionen, die zur
Unterstiitzung der Gesetzgebung und der Vollziehung eingerichtet werden.
Selbst wenn sich die Staatengemeinschaft aber einmal auf eine Regelung eini-
gen konnte, kime hinzu, dass sie ein besonders schwerfilliger Regelsetzer ist,
der mit der schnelllebigen Wissenschaft kaum Schritt halten kann. Schon an
Problemen der ersten Stufe, also an unmittelbar gefihrlicher Forschung, sicht
man also: Die Wissenschaft ist schwer zu regulieren, denn sie ist global, mobil,
sie weicht aus, und sie indert sich rasant.

Berlin/New York 2010, 7-56 und 65-105; speziell fir das Forschungsrecht M. Ruffert,
Grund und Grengen der Wissenschafisfreibeir. In: VVDStRL 65 (2006), 199.

11 In Osterreich verbietet etwa das Fortpflanzungsmedizingesetz (FMedG), Bundesgesetz-
blatt (BGBL) I 1992/275 i.d.F. BGBI. I 2015/35, die Gewinnung pluripotenter embryo-
naler Stammzellen aus befruchteten Embryonen im Inland, nicht aber den Import solcher
Stammzellen aus dem Ausland und ebenso wenig deren Beforschung; zur Rechtslage C.
Kopetzki, Stammzellforschung in Osterreich. Eine Bestandsaufnahme des geltenden Rechrs.
In: U. Kértner, C. Kopetzki (Hg.), Stammazellforschung. Ethische und rechtliche Aspekre,
Wien/New York 2008, 273—-282.

12 Exemplarisch ist hier nur auf die Debatte tiber die Embryonenforschung zu verweisen, die
nach M. Ruffert (FN 10) 198, wegen ihrer Nihe zum ,,Abtreibungsproblem® in Deutsch-
land zu einem ,,Stellungskrieg” gefithrt habe; Gleiches kann auch fiir Osterreich gesagt
werden. Ethisch hochaufgeladen sind z.B. auch Biotechnologie, Gentechnologie, Nano-
technologie, Human Enhancement-Forschung oder Robotik, dazu I. Eisenberger, nnova-
tion im Recht, Wien 2016, 164.
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1.2. Gefiihrliches Wissen

Forschung ist nicht nur mit Gefahren verbunden, die unmittelbar im Labor
oder bei Experimenten auftreten. Sie kann auch bloff mittelbar gefihrlich
sein, dann nidmlich, wenn Forschungsergebnisse nicht zum Nutzen, sondern
zum Schaden der Menschen eingesetzt werden — die sogenannte Dual-Use-
Problematik.” Damit betreten wir nach der gefihrlichen Forschung die zwei-
te Regulierungszone, die hier ,gefihrliches Wissen® genannt werden soll. Der
alte Glaube, dass Forschung notwendig zu einer besseren Welt fiihrt, wurde
ja schwer erschiittert, als Kernenergie fiir Waffen verwendet wurde;'* er ist
aber auch sonst zweifelhaft geworden: Forschungen zu pathogenen Mikroor-
ganismen konnen fiir terroristische Anschlige verwendet werden;" psycholo-
gische Forschungen lassen sich fiir Foltermethoden einsetzen; krude rassisti-
sche Theorien kénnen Vorurteile in der Bevolkerung bestitigen, das politische
Klima vergiften und die Lage ohnehin benachteiligter Menschen noch weiter
verschlechtern' — die Beispiele sind beliebig vermehrbar. Sie zeigen, dass Miss-
brauchsrisiken in den meisten Disziplinen existieren.”” Nicht nur, aber auch
und besonders, weil die Wissenschaft sich ,wvon der erkenntnissuchenden Re-
flektion zur angewandten Naturwissenschaft gewandelt hat; ,, Technologische
Forschung entdeckt nicht die Wahrheit, sondern gestaltet die Wirklichkeit.“'®

Auch hier méchte man annehmen, der schidliche Einsatz von Forschungs-
ergebnissen liefSe sich leicht abstellen, indem man eben diese Verwendung re-
guliert. Doch was niitzt das, wenn ein Forschungsergebnis Personen in die

13 Mw.N. D. Thurnherr, Biosecurity und Publikationsfreiheir. Die Veriffentlichung heikler
Forschungsdaten im Spannungsfeld von Freiheir und Sicherheit — eine grundrechtliche Ana-
lyse, Bern 2014, 22-28.

14 Dass Kernenergie sowohl friedlich als auch fir kriegerische Zwecke geniitzt werden kann,
war mit ein Grund fiir die Einrichtung der International Atomic Energy Agency (IAEA),
siche D. Fischer, History of the International Atomic Energy Agency. The First Forty Years,
Wien 1997, 1.

15 Mit Blick auf solche Gefahren empfahl z.B. der sogenannte Fink Report die Einrichtung
des National Science Advisory Board for Biotechnology (NSABB): National Research
Council, Biotechnology Research in the Age of Terrorism, Washington 2004, 8—10, 118—121.

16 Zu diesem Problem T. Wilholt (FN 8) 181-182, 318—321, 325.

17 Siehe mit weiteren Beispielen Max-Planck-Gesellschaft, Hinweise und Regeln der
Max-Planck-Gesellschaft zum verantwortungsvollen Umgang mit Forschungsfreibeir und
Forschungsrisiken, 2017, 4 FN 4, abrufbar unter https://www.mpg.de/199426/forschungs-
freiheitRisiken.pdf (20.9.2017).

18 M. Ruffert (FN 10) 157.
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Hinde fillt, die das Recht — wie Terroristen — bekimpfen? Und auch sonst ist
fraglich, ob Regulierung wirklich erst ,,an der Labortiir beginnen kann: Ist
es nicht véllig illusorisch anzunehmen, dass sich einmal entdeckte Techniken
durch das Recht noch stoppen lassen?”? Setzt die Regelung deshalb schon vor
der Labortiir an, stellen sich wieder neue Fragen: Wie soll man alle denkba-
ren Risiken einer Forschung im Vorhinein feststellen??® Und welche Risiken
rechtfertigen dann ein Forschungsverbot, da wir doch wissen, dass selbst die
Militirforschung Erfindungen wie Internet und GPS hervorgebracht hat,” die
aus unserem Alltag nicht wegzudenken sind? Also sollte man die Risiken der
Forschung wohl gegen ihren Nutzen abwigen, den wir abermals nur erahnen
konnen. Und selbst wenn wir sicher sind, dass eine Forschung mehr schadet
als niitzt, kann ein Verbot noch immer kontraproduktiv sein; zu denken ist
etwa an Theorien, die einen Zusammenhang zwischen , Rasse“ und Intelligenz
erweisen wollen: Sie zu verbieten, kann die wildesten Verschworungstheorien
nihren und Rassisten erst recht in ihren Vorurteilen bestitigen.”* Eine weni-
ger einschneidende Alternative zu Forschungsverboten kénnen Publikations-
beschrinkungen sein, doch auch sie stofSen auf Probleme, nicht nur, weil die
Verbreitung von Wissen schwer zu kontrollieren ist. Publikationsbeschrin-
kungen behindern auch die kritische Diskussion von Forschungsergebnissen,
die die Wissenschaft gerade vorantreibt. Die Geheimhaltung von Forschungs-
ergebnissen kann aber auch fiir Dritte schidlich sein, etwa wenn teure und fiir
Probanden moglicherweise sogar belastende Versuche neuerlich durchgefiihrt
werden.?

Auch die Probleme zweiter Ordnung zeigen: Wissenschaft ist schwer zu re-
gulieren, weil sie immer mehr kann, weil ihre Chancen und Risiken oft kaum
vorhersehbar sind, weil Forschungsergebnisse immer schwerer von ihrer Ver-
wendung zu trennen sind und weil Verbote manchmal alles schlimmer ma-
chen.

19 Zu diesem Problem T. Wilholt (FN 8) 23-24.

20 Zum Umgang mit diesen multiplen Ungewissheiten am Beispiel von Publikationsverbo-
ten fiir heikle Forschungsdaten D. Thurnherr (FN 13) 127-156.

21 J. Abbate, Inventing the Internet, Cambridge/London 2000, insb. 113-114, 133-145;
S. Pace et al., The Global Positioning System, Santa Monica 1995, 237-247.

22 Zudiesen Forschungen T. Wilholt (FN 8) allgemein 311-328, und speziell zu den Schwie-
rigkeiten, sie zu regulieren, 322-323.

23 Diese Probleme und mégliche Lésungen analysiert eingehend D. Thurnherr (FN 13).
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1.3. Gefiihrliches Schweigen

Eine dritte Problemzone tut sich auf, weil Forschung immer teurer wird und der
Staat diese Finanzierungslast nicht mehr allein tragen will. Er hat deshalb ande-
re Geldgeber mobilisiert, insbesondere Unternehmen, die heute erhebliche Teile
der Forschung finanzieren.” So werden Forschungsziele bisweilen weniger wis-
senschaftsimmanent bestimmt, sondern von auflen vorgegeben. Fiir diese Poli-
tik wird ins Treffen gefiihrt, die von der Wirtschaft finanzierte Forschung diene
dem Allgemeinwohl deutlich besser, als wenn sie weiter im Elfenbeinturm Or-
chideen ziichtet.” Daran ist sicher richtig, dass die Forschung durch diese neu-
en Finanzierungsquellen anwendungsorientierter geworden ist. Dass sie deshalb
dem Wohl aller besser dient, stimmt aber nur begrenzt, denn ,der Marke ist kei-
ne Demokratie:** So kommt es, dass fiir Krankheiten in Entwicklungslindern,
die etwa 90% der Gesundheitsprobleme weltweit ausmachen, nur etwa 10% der
Forschunggsressourcen ausgegeben werden.” Auch innerhalb der Industriestaa-
ten kiitmmert sich die Forschung heute nicht gleichmifSig um alle Menschen,
sondern wendet sich dorthin, wo das Geld fliefft. Das ist sogar in der Rechts-
wissenschaft spiirbar, wenn man etwa die tiberbordende Forschung zum Verga-
berecht vergleicht mit der bescheidenen wissenschaftlichen Durchdringung des
Sozial- oder Migrationsrechts, das viel mehr Menschen betrifft. Die zunehmen-
de Kommerzialisierung der Wissenschaft kann zudem zur Folge haben, dass
Forschungsergebnisse, die den Interessen des Geldgebers zuwiderlaufen, nicht
publiziert werden, obwohl sie fiir die Allgemeinheit wichtig wiren;*® besonders
schidlich ist dies naturgemifd in der medizinischen Forschung.” Dieses Prob-

24 Zur Kommerzialisierung der Forschung grundsitzlich T. Wilholt (FN 18) 328-345.

25 Siehe die Nachweise zu dieser Position bei T. Wilholt (FN 8) 338—339.

26 T. Wilholt (FN 8) 340.

27 Der sog. 10/90 gap, siche T. Wilholt (FN 8) 340; zum extremen Missverhiltnis zwischen
den Ausgaben fiir Lifestyle-Priparate (z.B. gegen Falten, Impotenz, Kahlkdpfigkeit oder
Nagelpilz) einerseits und fiir lebensgefihrliche, aber heilbare Krankheiten wie Malaria
oder Tuberkulose andererseits: K. Silverstein, Millions for Viagra, Pennies for Diseases of
the Poor. In: The Nation 1.7.1999, abrufbar unter https://www.thenation.com/article/mil-
lions-viagra-pennies-diseases-poor/ (11.2.2017).

28 T. Wilholt (FN 8) 337-338; spezifisch zum Problem, dass Patentierung Wissen fiir die
Allgemeinheit verschlief3t derselbe, a.a.0. 333-337; M. Schulte, Grund und Grenzen der
Wissenschafisfreibheit. In: VVDStRL 65 (2006), 131-134.

29 Z.B. L. Schlipfer, Der Sponsor in der klinischen Arzneimittelforschung. In: H. Zaugg, L.
Schlipfer (Hg.), Recht und Gesundheit, Junge Rechtswissenschaft Luzern, Ziirich/Basel/Genf
2013, 147-148.
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lem dritter Ordnung wird hier ,,gefihrliches Schweigen® genannt. Es schadet
neben der Allgemeinheit auch der Wissenschaft selbst, die ja von einer offenen
Kommunikation lebt, in der Thesen diskutiert und falsifiziert oder verifiziert
werden, auf dass sich die belastbarste Theorie durchsetzt.

Auch die Gefahren einer schweigenden Wissenschaft lassen sich auf den
ersten Blick leicht regulieren, indem man Wissenschaftlern gebietet, ihre For-
schungsergebnisse zu veroffentlichen, oder indem man ihnen zumindest ver-
bietet, die Publikation dieser Ergebnisse den Geldgebern zu tiberlassen.’® Die
Frage ist nur: Warum sollte die Wirtschaft ohne ein solches Sicherheitsnetz
eine Forschung finanzieren, die ihr moglicherweise schadet? Kann wirklich
erwartet werden, dass der Staat, der die Kooperation zwischen Forschung und
Wirtschaft so fordert, die Wirtschaft just durch solchen Anordnungen demo-
tiviert? — ein regulatives Dilemma.

1.4. Unfaires Forschen

Das vierte und letzte Problemfeld tritt — zumindest in dieser Dimension —
ebenfalls erst in der jiingeren Vergangenheit auf: Der Wissenschaft kommen,
vorsichtig gesagt, die Manieren abhanden. So mehren sich spektakulire Fil-
le wissenschaftlichen Fehlverhaltens, und zwar nicht nur Betrug und Tiu-
schung, die es in der Wissenschaft schon immer gab, sondern auch Plagiate
und andere Praktiken, die den Wettbewerb zwischen Forschern verzerren:®'
Wissenschaftler stellen ihre eigenen Leistungen grofSer dar als sie sind, zerle-
gen ihre Projekte in moglichst viele kleine Publikationen (sog. Salamitaktik),
die dann ihrerseits variiert und neuerlich publiziert werden (sog. Graphorrho),
was den Leser immer mehr Zeit kostet, aus der Masse dhnlicher Texte das
Neue herauszufiltern. Zugleich sabotieren Wissenschaftler ihre Konkurren-
ten, verschleppen die Begutachtung ihrer Forschungen oder schwirzen sie an,
z.B. indem sie ihnen anonym vorwerfen, sich wissenschaftlich fehlzuverhal-
ten. Die Ursachen fiir diesen unfairen Wettbewerb sind vielfiltig; ein Stiick
weit ist auch dafiir die Kommerzialisierung der Wissenschaft verantwortlich,
dazu kommt der Druck, immer noch mehr zu publizieren und sich der Of-
fentlichkeit gegeniiber als omniprisenter Spitzenforscher zu inszenieren, ohne
dass gleichzeitig die Rahmenbedingungen fiir die Wissenschaft verbessert

30 Soz.B. der Vorschlag von M. Schulte (FN 28) 134.
31 Dazu und zum Folgenden m.w.N. M. Poschl, Wissenschafiliche Integrizit. In: C. Jabloner
etal. (Hg.), Gedenkschrift fiir Robert Walter, Wien 2013, 617-623.
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werden.” Das alles entschuldigt wissenschaftliches Fehlverhalten nicht, be-
gilinstigt es aber. Anders als gefihrliche Forschung, gefihrliches Wissen und
gefihrliches Schweigen schadet das unfaire Forschen nicht primir Dritten. Es
richtet sich vielmehr autoaggressiv gegen die Wissenschaft selbst, die durch
solche Praktiken an Glaubwiirdigkeit und Einfluss verliert und letztlich neuer-
lich um ihre Finanzierung fiirchten muss.

Um diese Selbstbeschidigung der Wissenschaft abzuwenden, werden aber-
mals Regelungen verlangt — nur, wer soll sie erlassen? Ist der Staat dazu be-
rufen oder muss die Scientific Community dieses Problem selbst losen, und
wenn letzteres: Wo findet sich diese Gemeinschaft in einer Weise organisiert,
die fiir alle Wissenschaftler sprechen konnte? Hier kehrt ein Problem wieder,
das schon beim gefihrlichen Forschen sichtbar wurde: Die Wissenschaft arbei-
tet global und braucht daher grenziiberschreitend wirksame Regeln, doch ist
kein Organ in Sicht, das diese Regeln erlassen kénnte.

2. Wieviel Regulierung erlaubt
und verlangt die Wissenschaftsfreiheit?

Eine erste Zwischenbilanz: Die Fihigkeiten und Rahmenbedingungen der
Wissenschaft haben sich massiv verindert. Das macht nicht nur die For-
schung selbst gefihrlicher, sondern auch ihr Wissen, ihr Schweigen und ihre
Forschungspraktiken. Von diesen Gefahren ist grof3teils die Allgemeinheit be-
troffen, in letzter Zeit aber auch die Wissenschaft selbst. Das 16st dringenden
Bedarf nach Regelungen aus, die zu erlassen jedoch auf eine Fiille praktischer
Probleme st6fft. Was kann das Recht beitragen, um diese Probleme zu 16sen?
Diese Frage richtet sich zuerst an die Wissenschaftsfreiheit, hiitet sie doch die
Grenze zwischen erlaubter und verbotener Forschungsregulierung.

2.1. Artikel 17 Staatsgrundgesetz:
Alres Recht vor neuen Herausforderungen

Die Wissenschaftsfreiheit ist ein altes Recht, sie wurde in Osterreich erstmals
1867 garantiert, im Staatsgrundgesetz {iber die allgemeinen Rechte der Staats-

32 Dazu und zu weiteren Ursachen wissenschaftlichen Fehlverhaltens M. Péschl (FN 31) 635—
641.



168 Magdalena Poschl

biirger (StGG).* Sein Artikel 17 verspricht: ,,Die Wissenschaft und ihre Lehre
ist frei.“ Als diese Garantie 1867 gegeben wurde, herrschten auch in der Wis-
senschaft ganz andere Verhiltnisse als heute. Sie beschrinkte sich in der Tat
noch auf die Suche nach Wahrheit, die — wie man damals annahm — nicht
unterbunden werden muss, weil sich im freien Widerstreit der Meinungen der
Irrtum ohnedies nicht hilt und daher auch nicht schadet, wihrend sich das
Wahre durchsetzen und groflen Nutzen stiften kann.** Deshalb sollte die Wis-
senschaft befreit werden von den Beschrinkungen, die ihr Staat und Kirche
jahrhundertelang auferlegt hatten.”® Was die Wissenschaft 150 Jahre spiter
alles kénnen wird, wie schnelllebig, globalisiert, riskant und kommerzialisiert
sie sein wird, davon und von allen damit einhergehenden Gefahren wusste
der Gesetzgeber des Jahres 1867 natiirlich nichts. Uberpointiert gesagt, hat
er die Wissenschaft fiir frei erkldrt im Angesicht von Staat und Kirche, nicht
im Angesicht von Dr. Frankenstein. Das wirft die bange Frage auf, ob diese
Garantie auf Probleme, mit denen sie nicht gerechnet hat, addquat reagieren
kann: Erlaubt sie dem Staat, die Gefahren und Risiken abzuwehren, die von
der Forschung heute ausgehen, und schiitzt sie vor den neuen Gefihrdungen,
denen umgekehrt die Forschung gegenwirtig ausgesetzt ist?

2.2. Artikel 13 Grundrechte-Charta:
Neue Garantie ohne Erfabrungsspeicher

Man méchte meinen, dass moderne Grundrechtsgarantien diese Fragen klarer
beantworten. Nun gibt es neben dem StGG einen Grundrechtskatalog, der

33 Staatsgrundgesetz vom 21. December 1867, tiber die allgemeinen Rechte der Staats-
birger fiir die im Reichsrathe vertretenen Kénigreiche und Linder, Reichsgesetzblatt
1867/142.

34 T. Wilholt nennt diese Annahme die erkenntnistheoretische Begriindung der Forschungs-
freiheit; sie wurde schon von Thomas Campanella beniitzt, um Galileo Galilei zu vertei-
digen, fand sich dann bei zahlreichen Denkern von Descartes tiber Milton und Kant bis
Mill und liegt heute der Forschungsfreiheit in vielen Lindern zugrunde: T. Wilholt (FN 8)
65—82; dass wissenschaftliche Irrtiimer indes groffen Schaden anrichten kénnen, ist in der
Zwischenzeit unabweisbar, sieche schon oben 1.2. sowie T. Wilholt (FN 8) 151-153, 324.

35 C. Kopetzki, Muss Forschung ,ethisch vertretbar sein? In: C. Jabloner u.a. (Hg.), Vom
praktischen Wert der Methode. Festschrift Heinz Mayer zum 65. Gebursstag, Wien 2011,
257; S. Hammer, Art 17 StGG, Rz. 5. In: K. Korinek et al. (Hg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, Band 11/2, 12. Lieferung Wien 2016; fiir Deutschland m.w.N. M.
Schulte (FN 28) 126.
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erst im Jahr 2000 beschlossen wurde — die Charta der Grundrechte der EU
(GRC). Auch sie sagt in Artikel 13 aber nur: ,Die Forschung ist frei“ und mit
Blick auf die Lehre: ,Die akademische Freiheit wird geachtet. Das ist kaum
aussagekriftiger, zumal tiber die Hintergriinde dieser Formulierung wenig be-
kannt ist*® und der Europiische Gerichtshof (EuGH) bisher noch nie Gele-
genheit hatte, sich zu Artikel 13 zu duflern; gesichertes Wissen haben wir tiber
diese Garantie also nicht. So ist die Wissenschaftsfreiheit der GRC anders als
jene des StGG zwar neu, doch fehlt ihr der Erfahrungsspeicher. Dennoch soll
im Folgenden versucht werden, die Reichweite beider Garantien niher zu be-
stimmen; dafiir sind mehrere Fragen zu kliren: Wen berechtigt die Wissen-
schaftsfreiheit, wen verpflichtet sie, was schiitzt sie und wovor schiitzt sie?

2.3. Berechtigte: Von Professoren zu Industrieforscherinnen

Als Berechtigte hatte der Staatsgrundgesetzgeber im Jahr 1867 primér Uni-
versititslehrer vor Augen.” Auf sie beschrinkt sich die Wissenschaftsfrei-
heit aber nicht, noch weniger setzt sie eine Lehrbefugnis voraus.*® Artikel 17
StGG schiitzt vielmehr auch Studierende, die z.B. eine Dissertation verfassen,

36 Deutlich wird aus der Entstehungsgeschichte nur, dass im Grundrechtskonvent diskutiert
wurde, ob diese Garantie bereits von anderen Grundrechten mitumfasst und daher ent-
behrlich sei; dies wurde jedoch mit Blick auf die Verfassungen der Mitgliedstaaten ver-
neint, die die Freiheit von Forschung und Lehre fast durchwegs explizit gewihren. Um
die Lehrfreiheit von der anderwirts garantierten Freiheit zur Griindung von Lehranstal-
ten und der Freiheit, Lehrinhalte zu bestimmen, abzugrenzen, wurde sie als ,akademi-
sche Freiheit“ bezeichnet. Vereinzelt angesprochen wurde ferner die Notwendigkeit, die
Forschung zu beschrinken; dies schlug sich im Wortlaut des Artikel 13 jedoch nur in-
soweit nieder, als die akademische Freiheit sprachlich durch den Passus ,wird geachtet”
abschwicht wurde, m.w.N. N. Bernsdorff, M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der
Europdischen Union. Handreichungen und Sitzungsprorokolle, Baden-Baden 2002, 81, 189—
190, 286-287 und 366; N. Bernsdorff, Ar¢ 13, Rz. 611, 15. In: . Meyer (Hg.), Charta der
Grundprechte der Europiischen Union, Baden-Baden 2014.

37 B. Binder, Die verfassungsrechtliche Sicherung der Wissenschaftsfreiheit in Osterreich. In:
Wissenschafisrecht (1973), 19-20.

38 In diesem Sinn wird hiufig die iltere Judikatur zur Lehrfreiheit verstanden, siehe etwa F.
Ermacora, Handbuch der Grundfreibeiten und der Menschenrechte, Wien 1963, 470, 478;
G. Wielinger, Die Freiheit der Wissenschaft. In: R. Machacek et al. (Hg.), Grund- und Men-
schenrechte in Osterreich, Band 11, Kehl/StraSburg/Arlington 1992, 184; diese Deutung
relativierend F. Koja, Konkordat und Wissenschafisfreiheit, Salzburg 1980, 31; ihr entgegen-
tretend K. Spielbiichler, Das Grundrecht auf Bildung, in R. Machacek et al. (Hg.), Grund-
und Menschenrechte in Osterreich, Band 11, Kehl/StrafSburg/Arlington 1992, 170.
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und ebenso jede andere Person, die, etwa im Rahmen eines Dienstverhilenis-
ses oder Forschungsauftrages, wissenschaftlich arbeitet;”” geschiitzt sind also
auch Industrieforscher.*® Vor allem letzteres ist zu betonen, weil die deutsche
Lehre ,ihre” Wissenschaftsfreiheit teilweise enger sicht.* Auftrags- und In-
dustrieforscher von der Wissenschaftsfreiheit auszuschliefSen, wiirde die prak-
tische Bedeutung dieses Grundrechts aber nicht nur deutlich schwichen;*
eine solche Grenzziehung ist auch nicht sinnvoll durchfiihrbar, weil univer-
sitire und aufSeruniversitire Forschung immer mehr ineinanderflieffen und
weil Forschung zunehmend sowohl staatlich als auch privat finanziert wird.*®
Die Wissenschaftsfreiheit des StGG schiitzt folglich jede Person, die forscht
oder lehrt. Ebenso ist auch die Garantie der GRC zu verstehen.*

39 In Sammlung der Erkenntnisse und Beschliisse des Verfassungsgerichtshofes (VSlg.)
8136/1977 macht der Verfassungsgerichtshof die Lehrfreiheit jedenfalls nicht von der
Lehrbefugnis abhingig; in VISlg. 14.485/1996, 18.559/2008 und 18.763/2009 wird die
Wissenschaftsfreiheit jeder Person zugestanden, die wissenschaftlich forscht oder lehrt.

40 S. Hammer (FN 35) Rz. 25.

41 Z.B. A. Blankenagel, Vom Recht der Wissenschaft und der versteckten Ratlosigkeit der
Rechtswissenschaftler bei der Betrachtung des- und derselben. In: Archiv fiir das 6ffentliche
Recht 125 (2000), 91-94; explizit gegen dieses Verstindnis M. Ruffert (FN 10) 158-160.
Die Schweizer Lehre bezieht die Industrieforschung, soweit zu sehen, in die Wissen-
schaftsfreiheit ein, siche D. Thurnherr (FN 13) 31 m.w.N.

42 In Osterreich werden rund 49% der Forschungsausgaben vom Unternechmenssektor fi-
nanziert; knapp 56 % der Beschiftigten in Forschung und Entwicklung sind im Unter-
nehmenssektor angestellt, davon ist etwas mehr als die Hilfte wissenschaftliches Personal:
Osterreichischer Forschungs- und Technologiebericht 2016, Wien 2016, 16-17, 25-26;
siche auch M. Schulte (FN 28) 117, wonach in Deutschland etwa zwei Drittel der For-
schungstitigkeit im industriellen Sektor stattfinden.

43 Allgemein M. Adam, T. Wilholt, Unternehmensforschung — zum Verhiltnis iffentlicher und
privater Wissensproduktion. In: P. Weingart u.a. (Hg.), Nachrichten aus der Wissensgesell-
schaft, Géttingen 2007, 55, insb. 62—66; mit Bsp. fir Osterreich M. Péschl, Private Rechts-
setzung — Wissenschaft. In: WiR — Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht (Hg.),
Private Rechtssetzung (in Druck). Ausdriicklich gegen ,eine an der Realitit der ausdiffe-
renzierten Wissensgesellschaft vorbeigehende ,Hochschulzentriertheit® einer Theorie und
Dogmatik der Wissenschaftsfreiheit“ auch M. Schulte (FN 28) 117.

44 N. Bernsdorff (FN 36) Rz. 15; B. Moser, Art. 13 GRC, Rz. 7, 11. In: M. Holoubek, G. Lien-
bacher (Hg,), Charta der Grundrechte der Europdischen Union. GRC-Kommentar, Wien 2014;
L. Augsberg, Arz. 13 GRC, Rz. 5, 7. In: H. von der Groeben, J. Schwarze, A. Hatje, Europdisches
Unionsrecht, 7. Auflage, Band 1, Baden-Baden 2016; H. D. Jarass, Art. 13, Rz. 6, 10, Charma
der Grundrechte der Europdischen Union, Miinchen 2016; M. Ruffert, Arz. 13 GRC, Rz. 8. In:
C. Calliess, M. Ruffert (Hg,), EUV/AEUYV. Das Verfassungsrecht der Europiischen Union mit
Europiischer Grundrechtecharta, Miinchen 2016.
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2.4. Verpflichtete: Vom Staat zur Wirtschaft

Wem gegeniiber besteht diese Berechtigung nun, anders gewendet: Wen ver-
pflichtet die Wissenschaftsfreiheit? Wie fast alle Grundrechte bindet Arti-
kel 17 StGG unmittelbar nur den Staat, d.h. auch staatlich eingerichtete Uni-
versititen und sonstige Forschungseinrichtungen, etwa Fachhochschulen oder
Krankenanstalten. Sie alle miissen die Freiheit der Forschung ihrer Mitarbeiter
wahren.® Teils weiter, teils enger ist Artikel 13 GRC; er verpflichtet den Staat
nur, soweit er Unionsrecht durchfiihre, dariiber hinaus aber auch alle Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union.*¢

Weder Artikel 13 StGG noch Artikel 17 GRC binden Privatpersonen un-
mittelbar; dass sie die Wissenschaft unbegrenzt behindern diirfen, folgt daraus
indes nicht. Wie die Geschichte zeigt, sollte das StGG die Forschung nicht nur
vor dem Staat schiitzen, sondern ebenso vor michtigen Privaten wie damals
der Kirche.” Diese nimmt heute zwar noch Einfluss auf die Theologie,*® davon
abgeschen, gehen von ihr jedoch kaum mehr Bedrohungen fiir die Wissen-
schaft aus. Doch hat die Wirtschaft inzwischen eine dhnliche Machtposition
inne:* Sie hat groffen Einfluss auf die Wissenschaft, weil sie sie finanziert, ihr
Forschungsziele vorgibt und sie manchmal sogar zum Schweigen bringt. Wer-
den solche Beschrinkungen zwischen Geldgebern und Forschenden einver-
nehmlich vereinbart, brauchen Forschende freilich regelmifSig keinen Schutz.
Nur wenn ein Vertrag Wissenschaftlern ganz iibermifiige Schweigepflichten
auferlegt, muss der Staat sie vor ihren Vertragspartnern in Schutz nehmen und
diese Pflichten fiir nichtig erkldren.>

45 Fiir Universititen z.B. W. Berka, Die Quadratur des Kreises: Universitiitsautonomie und Wissen-
schafisfreibeir. In: zeitschrift fiir hochschulrecht (2008), 45; fir Fachhochschulen F. Oppitz,
Wissenschafisfreibeit und Fachhochschulen. In: zeitschrift fiir hochschulrecht (2006), 117-119;
mit etwas anderem Akzent, im Ergebnis aber wohl ebenso S. Hammer (FN 35) Rz. 31.

46 Artikel 51 Absatz 1 GRC. Der EuGH fasst den Anwendungsbereich der GRC jedoch sehr
weit, sieche sein Urteil vom 26. 2. 2013, C-617/10 (Akerberg Fransson).

47 Siehe oben 2.1.

48 Das Konkordat gestattet der Kirche an katholischen Fakultiten eine weit reichende Kon-
trolle wissenschaftlicher Lehrmeinungen; diese Kontrolle lisst sich dem Grunde nach
durch die (kollektive) Religionsfreiheit rechtfertigen, fillt im Detail aber nicht immer ver-
hiltnismiRig aus, ndher und m.w. N. S. Hammer (FN 35) Rz. 69.

49 Dass die Forschungsfreiheit auch Schutzwirkungen gegen andere gesellschaftliche Krifte
als die Kirche entfaltet, ist in der Lehre unbestritten, siche die Nachweise bei S. Hammer
(FN 35) Rz. 5.

50 Siehe fiir Deutschland z.B. O. Pramann, Publikationsklauseln in Forschungsvertrigen und
Forschungsprotokollen klinischer Studien, Berlin/Heidelberg 2007, 107-114, insb. 109.
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2.5. Schutzbereich: Von der Idee zur Forderung

Die Wissenschaftsfreiheit erzeugt nach dem Gesagten zwischen Staat und
Forschenden eine Rechtsbeziehung, die den Staat verpflichtet, die Freiheit von
Wissenschaft und Lehre zu schiitzen, erforderlichenfalls auch vor Ubergriffen
durch Dritte. Was ist nun im Detail gemeint mit ,Wissenschaft“ und ,,Lehre®?
Die , Lehre® umfasst die Publikation von Forschungsergebnissen ebenso wie
das miindliche Kundtun wissenschaftlicher Lehrmeinungen. Unter ,Wissen-
schaft® i.S.d. Artikel 17 StGG versteht die Staatsrechtslehre seit Generationen
»jede geistige Titigkeit, die nach Form, Inhalt und Ziel einen ernsthaften Ver-
such darstellt, in methodischer, systematischer und nachpriifbarer Weise neue
Erkenntnisse zu gewinnen®> Ahnlich definiert der VFGH ,Wissenschaft* als
das ,Aufsuchen neuer Erkenntnisse oder die Festigung alterer Erkenntnisse
auf einem bestimmten Wissensgebiet“>® Wirklich zeitgemidfd formuliert ist
beides nicht. Gemeint sein muss mit ,,Wissenschaft“ selbstverstindlich ebenso
die Entwicklung neuer, wirklichkeitsverindernder Technologien, schon weil
sie sich von der Suche nach Erkenntnis nicht sinnvoll trennen ldsst.>* Dass
diese — weit verstandene — Wissenschaft auch viele Gefahren birgt, lasst Tei-
le der deutschen Lehre annehmen, die Wissenschaftsfreiheit schiitze nur die

51 Z.B.Th. Kroll, Art 17 StGG, Rz. 39—40. In: B. Kneihs, G. Lienbacher (Hg.), Rill-Schiiffer,
Kommentar Bundesverfassungsrecht, 13. Lieferung Wien 2014, Rz. 39-40; R. Rebhahn,
Weisungen im Universitiitsbereich, Wien 1982, 24. Die Publikation wissenschaftlicher Er-
kenntnisse liefSe sich freilich auch der Forschung zuordnen; letztlich ist dies jedoch bedeu-
tungslos, weil der Schutz hier wie dort gewihrleistet ist: S. Hammer (FN 35) Rz. 24.

52 R. Rebhahn (FN 51) 24; dhnlich F. Ermacora (FN 38) 468; B. Binder (FN 37) 5; M.
Welan, Wissenschaftsfreibeit und Zugang su gerichtlichen Rechtsmittelentscheidungen. In: Os-
terreichische Juristen-Zeitung (1986), 642; M. Potacs, Wissenschafisfreiheit und Grundrecht
auf Datenschutz. In: Zeitschrift fir Verwaltung (1986), 7-8; W. Berka, Die Grundrechte.
Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich, Wien/New York 1999, Rz. 589; C. Ko-
petzki, Grundrechtliche Aspekze der Biotechnologie am Beispiel des ., therapeutischen Klonens".
In: C. Kopetzki, H. Mayer (Hg.), Biotechnologie und Recht, Wien 2002, 52; M. Péschl, Von
der Forschungsethik zum Forschungsrecht: Wieviel Regulierung vertrigt die Forschungsfreibeir?
In: U. Kértner, C. Kopetzki, C. Druml (Hg.), Ethik und Recht in der Humanforschung,
Wien/New York 2010, 114-115; Th. Kroll (FN 51) Rz. 22; 1. Eisenberger (FN 12) 162.

53 VfSlg. 3191/1957, 15.617/1999; dhnlich der VwGH 28. 2. 2002, 2000/15/0200 m.w.N.

54 Zur starken Verflechtung von wissenschaftlicher Forschung und der Entwicklung und
Verbesserung neuer Technologien T. Wilholt (FN 8) 22-23. Gegen einen auf die blof3e
Wahrheitssuche verengten Schutzbereich auch M. Ruffert (FN 10) 157-158, bezogen
auf die im deutschen Grundgesetz normierte Wissenschaftsfreiheit; ebenso S. Hammer

(FN 35) Rz. 25, bezogen auf Artikel 17 StGG.
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Forschungsidee, nicht aber deren Durchfithrung.” In Osterreich hat das noch
niemand behauptet, und das StGG liefert dafiir auch keinen Anhaltspunke,
im Gegenteil. Auch im 19. Jahrhundert, als das StGG erlassen wurde, gab es
gefihrliche Forschung, man denke nur an medizinische Experimente: Sie wa-
ren zweifellos von der Wissenschaftsfreiheit mitumfasst. Nichts anderes kann
fir Forschungen in neuen Disziplinen gelten. Dass sie zunehmend geféihrli-
cher werden, ist kein Grund dafiir, ihnen von vornherein jeden Schutz zu ver-
sagen, vielmehr ist nachzufragen, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Wissenschaftsfreiheit es zulisst, solche Forschungen zu beschrinken. Das gilt
umso mehr fiir Artikel 13 der GRC, die um diese Gefahren wusste und die
Forschung dennoch fiir frei erkldrt.’

Dass StGG und GRC die Wissenschaft bzw. Forschung fiir frei erkliren,
ist fraglos wichtig, in vielen Disziplinen jedoch nur die halbe Miete. Denn
vor allem in der Naturwissenschaft und in der Technik setzt Forschung ne-
ben formaler Freiheit auch finanzielle und personelle Unterstiitzung voraus.
Das wirft die Frage auf, ob die Wissenschaftsfreiheit ein Recht auf Teilhabe an
staatlichen Leistungen einschliefft. Der Verfassungsgerichtshof hat das in den
1970er Jahren noch kategorisch verneint.” Angesichts der begrenzten Budgets
kann in der Tat nicht angenommen werden, dass der Staat alle Forschungs-
wiinsche jeder einzelnen Wissenschaftlerin finanzieren muss. Umgekehrt
wire es aber weltfremd anzunehmen, die Finanzierung der Forschung habe
mit der Wissenschaftsfreiheit gar nichts zu tun, denn de facto ,erdéffnen und
verschlieffen [Ressourcen] Freiheitsriume wissenschaftlicher Forschung®.*® So
geht die tiberwiegende Lehre heute davon aus, dass die Wissenschaftsfreiheit
(gegebenentfalls in Verbindung mit dem Gleichheitssatz) immerhin ein Recht

55 Siehe die Nachweise bei M. Ruffert (FN 10) 174 FN 129, der sich a.a.O., 174-176, aber
gegen eine solche Verengung ausspricht.

56 Siehe z.B. M. Ruffert (FN 44) Rz. 6; auch sonst subsumiert die Lehre bei Artikel 13 GRC
nicht nur Grundlagen- und angewandte Forschung dem Schutzbereich der Forschungs-
freiheit; sie differenziert auch nicht zwischen der Forschungsidee und ihrer Umsetzung.
Unterschiedlich beurteilt wird nur, ob die wirtschaftliche Verwertung der Forschungser-
gebnisse von der Wissenschaftsfreiheit geschiitzt ist: I. Augsberg (FN 44) Rz. 5 verneint
das; H. D. Jarass (FN 44) Rz. 6 schlief§t ,die blofle Anwendung bereits gewonnener Er-
kenntnisse“ generell vom Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit aus; ebenso B. Moser
(FN 44) Rz. 9. M. Ruffert (FN 44) Rz. 8 hingegen nimmt an, dass die Riickwirkung der
Verwertungsmdglichkeiten auf die Wissenschaftsfreiheit nicht ausgeblendet werden darf.

57 VfSlg. 8136/1977, wonach Artikel 17 StGG nur ein Abwehrrecht gegen den Staat ist, aber
keine Teilhaberechte vermittelt.

58 M. Schulte (FN 28) 118.
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darauf vermittelt, bei der Mittelverteilung durch den Staat angemessen beriick-
sichtigt”® bzw. von Ressourcen nicht unsachlich ausgeschlossen® zu werden.
Gleiches wird auch fiir Artikel 13 GRC vertreten.®' Die Pflicht, Ressourcen
nach sachlichen Kriterien zu verteilen, trifft den Staat dabei nicht nur, wenn
er Offentlichen Universititen eine Grundausstattung zuweist, sondern eben-
so, wenn er — etwa in Gestalt des FWF — projektbezogen Drittmittel vergibt.
Je stirker sich freilich staatliche und private Einrichtungen verbinden, um
Fordergelder zu vergeben,® desto schwerer wird es festzustellen, ob diese ,,ge-
mischten Férderwesen® noch staatlich und daher an Grundrechte gebunden
sind.

2.6. Eingriff: Vom Verbot zur Empfehlung

Der Schutz der Wissenschaftsfreiheit setzt noch nicht bei jeder, auch noch so
entfernten Storung der Forschung ein, sondern erst bei qualifizierten Beein-
trichtigungen, die die Grundrechtsdogmatik , Eingriffe” nennt.®?

Ein solcher Eingriff liegt eindeutig vor, wenn Forschungen verboten oder
geboten werden, wenn der Staat also untersagt, einen bestimmten Gegenstand
zu erforschen, z.B. das Klonen von Menschen,* oder bestimmte Forschungs-
methoden anzuwenden, z.B. Eingriffe in die Keimzellbahn® oder Tierversu-

59 S. Hammer (FN 35) Rz. 16-18, 37, entnimmt Artikel 17 StGG einen ,,(derivative[n]) An-
spruch auf angemessene Beriicksichtigung* bei der Ressourcenverteilung und hélt den Staat
fur verpflichtet, einen ,akademischen Pluralismus® zu gewihrleisten. In diese Richtung
wohl auch schon H. Stolzlechner, Institutsinterne Ressourcenverteilung und ,1eilhabean-
spruch® des Hochschullehrers. In: R. Strasser (Hg.), Organisations-, europa- und immaterial-
giiterrechtliche Probleme der Universititen, Wien 1992, 67-70.

60 Siehe K. Spielbiichler (FN 38) 170, nach dem ein ,gezieltes Aussperren bei der Verteilung
der Mittel“ in die Forschungsfreiheit eingreift.

61 Mw.N. L. Eisenberger (FN 12) 190-191.

62 Dazu M. Péschl (FN 43).

63 M. Holoubek, Der Grundrechtseingriff. In: Deutsches Verwaltungsblatt (1997), 1031
1039; H. Bethge und B. Weber-Diirler, Der Grundrechrseingriff. In: VVDStRL 57 (1998),
7-56 und 57-99; E.-]. Peine, Der Grundrechtseingriff- In: D. Merten, H.-]. Papier (Hg.),
Handbuch der Grundyechte, Band 111, Heidelberg 2009, § 57 Rz. 1-60; G. Kucsko-Stadl-
mayer, Die allgemeinen Strukturen der Grundrechte. In: D. Merten, H.-J. Papier, G. Kucs-
ko-Stadlmayer (Hg.), Handbuch der Grundrechte, Band VII/I, Heidelberg/Wien 2014, § 3
Rz. 82-90.

64 Artikel 3 Absatz 2 literad GRC, § 9 Absatz 1 und 3 FMedG sowie § 64 Gentechnikgesetz
(GTG), BGBI. 1994/510 i.d.F. BGBI. 12016/112.

65 §9 Absatz 3 FMedG.
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che®. Der Staat greift in die Wissenschaftsfreiheit ferner ein, wenn er erst die
Durchfithrung eines Forschungsprojekts reguliert und z.B. Arbeiten an gen-
technisch verinderten Organismen an behérdliche Bewilligungen bindet;”
Forschungen an Menschen nur mit deren informierter Zustimmung zulisst;*®
verlangt, dass Versuche dokumentiert oder der Behérde Forschungsergebnisse
berichtet werden.” Ein Eingriff liegt ebenso vor, wenn der Staat die Veroffent-
lichung von Forschungsprojekten oder -ergebnissen anordnet,” oder wenn er
umgekehrt gebietet, eine Publikation zu unterlassen, sie erst zu einem spiteren
Zeitpunkt oder nur in bestimmten Medien vorzunehmen, sie zuriickzuziehen,
zu widerrufen, zu korrigieren oder sich fiir sie — auch das kam schon vor” —
offentlich zu entschuldigen, weil sie ein Plagiat enthilt: All das sind eindeutig
Eingriffe, die den Schutz der Wissenschaftsfreiheit aktivieren.

Nicht geklire ist bisher, ob Regeln guter wissenschaftlicher Praxis in die
Forschungsfreiheit eingreifen.”” Meines Erachtens ist ein Eingriff zu vernei-
nen, soweit solche Regeln Filschung, Betrug, Plagiate und Forschungssabota-
ge untersagen, denn diese Praktiken sind per se unwissenschaftlich und daher
durch die Wissenschaftsfreiheit von vornherein nicht geschiitzt.”> Zu bejahen
ist ein Eingriff hingegen, wenn Regeln guter wissenschaftlicher Praxis die Mo-
dalititen wissenschaftlichen Arbeitens festlegen, also z.B. Dokumentations-
pflichten normieren, bestimmen, was Autorenschaft stiftet oder Selbstplagiate
verbieten.” Kein Eingriff liegt wiederum vor, wenn Forschende iiber die Re-
geln guter wissenschaftlicher Praxis nur informiert oder an sie erinnert werden
oder wenn ein iiber diese Regeln entstandener Konflikt zwischen Forschern

66 § 4 Tierversuchsgesetz 2012 (TVG 2012), BGBI. 12012/114.

67 §§20 FGTG.

68 Siehe z.B. fiir genetische Analysen §§ 66, 69 GTG.

69 Z.B.S§§ 46,52 GTG:; § 31 Absatz 3 TVG 2012.

70 Z.B. die Veréffentlichung einer Zusammenfassung genehmigter Projekte nach § 31 TVG
2012 auf der Homepage des zustindigen Ministeriums, http://wissenschaft.bmwfw.gv.at/
bmwfw/forschung/national/forschungsrecht/tierversuche/nichttechnische-projektzusam-
menfassungen-veroeffentlichung-gemaess-tierversuchsgesetz-2012/ (9. 2. 2017).

71 Siehe Sammlung der Erkenntnisse und Beschliisse des Verwaltungsgerichtshofes (VwSlg.)
18.449 A/2012 und dazu M. Poschl, Weisung an einen Universitiitsprofessor, iffentlich ein
Plagiat einzugestehen und sich dafiir zu entschuldigen, In: Recht der Medizin (2013), 60—66.

72 Zum Forschungsstand M. Péschl (FN 52) 122-125.

73 Auch nach M. Ruffert (FN 10) 156-157 ist der Grundrechtsschutz zu versagen, wenn ge-
gen ,grundlegende Prinzipien der Wissenschaftlichkeit verstoffen wird, insb. im Fall von
Filschung und Plagiat.

74 M. Poschl (FN 52) 123—124.
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geschlichtet wird”® Das alles kann listig oder sonst unerwiinscht sein, doch
solche Gespriche behindern die Forschung nicht und greifen daher nicht in
die Wissenschaftsfreiheit ein.

In einer Grauzone bewegt sich der Staat, wenn er keine Gebote oder Ver-
bote ausspricht, sondern ein Verhalten nur ,empfichlt” oder umgekehrt davor
,warnt”. Dass der Staat hier blof§ kundtut, welches Verhalten er als erwiinscht
ansieht, ohne es mit Zwang durchzusetzen, spricht prima vista gegen einen
Eingriff. Bei ndherem Hinsehen kénnen jedoch auch solche Direktiven die
Forschung ernsthaft behindern, nimlich dann, wenn der Staat dabei Perso-
nen adressiert, auf deren Kooperation Wissenschaftler angewiesen sind.”
Man stelle sich etwa vor, ein Bundesminister wiirde bestimmte Forschungen
als ,unethisch® klassifizieren und allen Geldgebern und Verlagen empfehlen,
diese Forschungen nicht zu férdern bzw. ihre Ergebnisse nicht zu publizieren.
Rechtlich wire es dann zwar weiterhin erlaubt, solche Forschungen zu betrei-
ben, doch faktisch wiren sie durch die ministerielle Empfehlung erheblich be-
hindert, weil sich dafiir zumindest im nationalen Raum kaum ein Geldgeber
finde, und wenn doch, wiirde wahrscheinlich die Publikation scheitern. Der
Verfassungsgerichtshof hat in einer vergleichbaren Situation — nimlich bei der
behordlichen Warnung vor einem Finanzdienstleister, dessen Geschift dar-
aufhin einbrach — einen Grundrechtseingriff in die Erwerbsfreiheit bejaht.””
Gleiches miisste mutatis mutandis auch fiir die Forschungsfreiheit gelten.

2.7. Schranken: Vom absoluten zum relativen Freibeitsschutz

Nun bleibt die Gretchenfrage: Sind Eingriffe in die Wissenschaftsfreiheit ab-
solut verboten oder unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt? Artikel 17
StGG scheint Eingriffe schlechthin zu verbieten, denn anders als bei den
meisten sonstigen Freiheitsrechten sieht sein Wortlaut nicht vor, dass gesetz-
liche Ausnahmen erlaubt sind; er garantiert vielmehr ohne jeden Vorbehalt:
,Die Wissenschaft und ihre Lehre ist frei. Der VEGH hat die Wissenschafts-
freiheit jedoch nie so strikt verstanden, sondern schon friih klargestellt, dass
Gesetze, die fir alle Biirger gelten, auch fiir Forscher verbindlich sind.”® Da

75 M. Péschl (FN 52) 126-127.

76 Dazu allgemein P. Tschannen, Amdliche Warnungen und Empfehlungen. In: Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht (1999), 415.

77 VfiSlg. 18.747/20009.

78 VIiSlg. 17771949, 3565/1959, 4732/1964.
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Korperverletzungen jedermann verboten sind, diirfen auch Forschende ihren
Probanden keine solchen Verletzungen zuftigen. Werden Universititslehrer
dienstunfihig, darf ihr Dienstgeber daraus dieselben Konsequenzen zichen
wie bei jedem anderen Dienstnehmer auch. Sicherheitsanforderungen, die die
Gesetzgebung an Bauwerke stellt, gelten ebenso fiir Versuchsanlagen. Auch
an das Verbot, ungebiihrlichen Lirm zu erzeugen, miissen sich Forschende
bei ihren Experimenten halten. Die Beispiele lassen sich beliebig vermehren.
Freilich kann die Gesetzgebung im Interesse der Wissenschaft gewisse Aus-
nahmen zulassen, wie das etwa im Tierversuchsrecht, im Datenschutzgesetz
oder im Gentechnikgesetz geschieht.”” Solange solche Ausnahmevorschriften
nicht bestehen, gelten allgemeine Gesetze aber fiir Forschende genauso wie fiir
alle anderen Menschen auch. Das war in Rechtsprechung und Lehre schnell
geklart.

Kritisch sind hingegen Gesetze, die die Wissenschaft ,intentional® be-
schrinken: Sie sind nach der Judikatur absolut verboten;*® was das bedeutet,
wird in den einschligigen Entscheidungen allerdings nicht restlos klar und
ist in der Lehre entsprechend umstritten. Einigkeit diirfte immerhin dariiber
bestehen, dass das Verbot intentionaler Gesetze sich nicht gegen Eingriffe in
die Wissenschaftsfreiheit richtet, die durch gegenliufige Grundrechte geboten
sind, etwa um das Leben, die korperliche Unversehrtheit oder die Privatsphire
von Probanden zu schiitzen.®' Im Ubrigen gehen die Meinungen jedoch aus-
einander; lisst man Details beiseite,® sind im Wesentlichen drei Positionen
erkennbar: Am regulierungsfreundlichsten ist die Meinung, das StGG unter-
sage Eingriffe nur dann absolut, wenn sie einzig in der Intention erlassen wer-
den, die Wissenschaft zu beschrinken. Eingriffe, die einem beliebigen anderen
Rechtsgut dienen und verhiltnismifig sind, seien hingegen erlaubt.®* Enger ist
der Spielraum des Gesetzgebers nach einer zweiten Meinung: Danach ldsst das
StGG Eingriffe nur zu, wenn sie zum Schutz verfassungsrangiger Rechtsgiiter

79 So ldsst sich das gesamte Tierversuchsrecht als eine Ausnahme zum Tierschutzrecht ver-
stehen; siche auflerdem z.B. die datenschutzrechtlichen Erleichterungen fir wissenschaft-
liche und statistische Untersuchungen in §§ 46 und 47 DSG sowie die Sonderregelung des
§ 66 GTG fir genetische Analysen am Menschen fiir wissenschaftliche Zwecke und zur
Ausbildung.

80 VfSlg. 8136/1977, 13.978/1994, 14.485/1996, 18.559/2008, 18.763/2009.

81 M.w.N.S. Hammer (FN 35) Rz. 53 in FN 287.

82 Fiir eine eingehende Darstellung des Meinungsstandes siehe I. Eisenberger (FN 12) 195—
201, und S. Hammer (FN 35) Rz. 51-59.

83 Z.B. M. Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsarz der Verhiltmismdfigkeit,
Wien/New York 1991, 269-272; 1. Eisenberger (FN 12) 200-201, 234.
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geboten und verhiltnismifig sind; als solche Rechtsgiiter kommen neben den
Grundrechten z.B. auch Staatszielbestimmungen in Betracht, in denen sich
Osterreich zum Tier- und Umweltschutz bekennt.34 Nach der dritten Position
schliefft das StGG nur Gesetze aus, die die Eigengesetzlichkeit der Wissen-
schaft antasten; sonstige Eingriffe seien erlaubt, wenn sie irgendeinem Rechts-
gut dienen und verhiltnismifig sind.* Jede dieser Lehrmeinungen hat ihre
Stirken und Schwichen;® was sie verbindet, ist das Bemiihen um eine Ausle-
gung, die dem vorbehaltlosen Charakter der Wissenschaftsfreiheit Rechnung
trigt, der Gesetzgebung aber zugleich eine maf$haltende Regulierung der Wis-
senschaft erlaubt. Ob der VIGH sich einer dieser Deutungen anschliefSt oder
seine Judikatur in anderer Weise spezifiziert, ist offen, weil er in den letzten
Jahren keinen einschligigen Fall entscheiden musste.

In dieser Hinsicht ist die Garantie der GRC realistischer und in der Tat
moderner: Sie erklirt zwar die Forschung zunichst fur frei, ermichtigt aber
in einer zweiten Bestimmung dazu, alle Freiheitsrechte (und daher auch die
Wissenschaftsfreiheit) zu beschrinken, wenn dies — vereinfacht gesagt — aus
guten Griinden geschieht und verhiltnismi@ig ist.” Diese Eingriffsgriinde
werden nach iiberwiegender Meinung durch Artikel 10 der Europiischen

84 Z.B. C. Kopetzki (FN 35) 264-265; M. Péschl (FN 52) 130-131.

85 S. Hammer (FN 35) Rz. 54-59.

86 Die erste und zweite Position instruktiv dargelegt bei I. Eisenberger (FN 12) 195-201,
und S. Hammer (FN 35) Rz. 51-53. Fiir die erste Position spricht, dass sie der Gesetzge-
bung relativ freie Hand bei der Regulierung der Forschung lisst; das geschieht aber um
den Preis, dass die — vorbehaltlos garantierte — Wissenschaftsfreiheit sich sehr stark jenen
Freiheitsrechten annihert, die unter dem Vorbehalt einfachgesetzlicher Beschrinkungen
gewihrt sind. Dieses Problem vermeidet die zweite Position; gegen sie wird allerdings ein-
gewendet, dass sie zu unplausiblen Ergebnissen fiithre, weil der 8sterreichischen Verfas-
sung keine konsistente Wertordnung zugrundliegt, sodass nicht einleuchte, warum Ein-
griffe durch verfassungsrangige Rechtsgiiter gerechtfertigt werden kénnen, durch andere
Rechtsgiiter hingegen nicht. Dieser (m.E. als rechtspolitische Kritik an der Verfassung be-
rechtigte, rechtsdogmatisch aber nicht iiberzeugende) Einwand trifft wiederum die dritte
Position nicht; dafiir mag man ihr anlasten, dass sie keine allzu klaren Grenzen zwischen
erlaubten und verbotenen Eingriffen zieht, weil sich trefflich dariiber streiten lisst, was die
Eigengesetzlichkeit der Wissenschaft ist.

87 Siehe Artikel 52 Absatz 1 GRC, der zunichst fordert, dass jeder Eingriff in ein Freiheits-
recht ,gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten ach-
ten” muss. Zudem diirfen Einschrinkungen nach dieser Bestimmung nur vorgenommen
werden, ,wenn sie erforderlich sind und in den von der Union anerkannten dem Gemein-
wohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Frei-

heiten anderer tatsichlich entsprechen®.
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Menschenrechtskonvention (EMRK) niher spezifiziert;*® die dort genannten
Interessen sind jedoch immer noch denkbar weit® und keinesfalls auf verfas-
sungsrangige Rechtsgiiter beschrinkt. Ergidnzend heben die Erliuterungen
zu Artikel 13 GRC hervor, dass die Wissenschaftsfreiheit ihre Grenze an der
Menschenwiirde findet.”® Fiir medizinische und biologische Forschungen sta-
tuiert Artikel 3 Absatz 2 GRC sogar konkrete Forschungsverbote: Er untersagt
Humanforschung ohne informierte Zustimmung der Probanden, eugenische
Praktiken, reproduktives Klonen und die Nutzung des menschlichen Korpers
oder seiner Teile zur Erzielung von Gewinnen. Diese Verbote und die recht
weitreichende Eingriffsermichtigung gelten allerdings nur fiir Rechtsakte des
Unionsrechts bzw. fiir seine Durchfithrung in nationalem Recht.” Fiir genuin
staatliche Eingriffe gilt die — vermutlich — strengere, aber in der Lehre auch
schon aufgeweichte Garantie des StGG.

2.8. Bilanz: Vom Schutz zur Liicke

Insgesamt betrachtet, gewihrt die Wissenschaftsfreiheit also Schutz, sie lisst
aber auch Liicken: Gesichert ist erstens, dass der Staat Forschungen unterbin-
den darf, die Grundrechte Dritter, Tiere oder die Umwelt beeintrichtigen:
Das ist — gleichgiiltig, welcher Auslegung man folgt — jedenfalls erlaubt, sofern
die Regelung verhiltnismafSig ist.

Zweitens: Schwerer als gefihrliche Forschung ist gefihrliches Wissen zu re-
gulieren, denn zur Unklarheit, welche Schutzgiiter eine Beschrinkung recht-
fertigen, kommt die Unsicherheit, ob das Schutzgut tiberhaupt gefihrdet ist.
Diffuse Befiirchtungen und vage Vermutungen, wie Forschungsergebnisse
vielleicht von Dritten verwendet werden kénnten, geniigen fiir Forschungsver-
bote noch nicht.”> Um die Wissenschaft zu beschrinken, muss der Staat schon
tiber ein einigermafien gesichertes Risikowissen verfiigen, das zu generieren
aber nicht einfach ist.

88 M.w.N. . Eisenberger (FN 12) 188.

89 Artikel 10 Absatz 2 EMRK nennt das ,, Interesse der nationalen Sicherheit, der territorialen
Unverschrtheit oder der éffentlichen Sicherheit, der Aufrechterhalcung der Ordnung und
der Verbrechensverhiitung, des Schutzes der Gesundheit und der Moral, des Schutzes des
guten Rufes oder der Rechte anderer®.

90 Amitsblatt der EU (ABL) C 303/17 vom 14. 12. 2007.

91 Siehe FN 46.

92 M.w.N. S. Hammer (FN 35) Rz. 56.
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Drittens: Auch gefihrliches Schweigen ist schwer zu regulieren, denn ge-
heim gehalten werden Forschungsergebnisse auf Basis einvernehmlicher Ver-
einbarungen zwischen Forschenden und Geldgebern. Ein staatlicher Eingriff
in solche Vertrige ist nicht ohne Weiteres zu rechtfertigen; insbesondere lisst
er sich nicht auf Grundrechte Dritter stiitzen, denn ein Grundrecht, iiber For-
schungen anderer informiert zu werden, gewihrt die Verfassung nicht. Nur
wenn ein Forscher vertraglich ganz tibermiflig zum Schweigen verpflichtet
wird, kann er sich aus dieser Pflicht gestiitzt auf seine eigene Wissenschafts-
freiheit 16sen; auch das wird aber nur gelingen, wenn die — grundrechtlich
ebenfalls geschiitzten — Geheimhaltungsinteressen seiner Vertragspartner
nicht schwerer wiegen.

Viertens: Unfaire Forschungspraktiken lassen sich problemlos verbieten,
wenn sie — wie Betrug, Filschung, Plagiat oder Sabotage fremder Forschung —
per se unwissenschaftlich sind. Im Ubrigen greifen Regeln guter wissenschaft-
licher Praxis jedoch in die Wissenschaftsfreiheit ein und bediirfen daher einer
Rechtfertigung. Als Rechtfertigungsgrund kommen die Wissenschaftsfreiheit
der konkurrierenden Forscher in Frage und auch der Schutz der Wissenschaft
als solcher, weil ihr Funktionieren auf einen fairen Wettbewerb zwischen den
Forschenden angewiesen ist. Doch ist fraglich, ob der Staat die Regelung der-
art wissenschaftsinterner Fragen nicht der Scientific Community tiberlassen
muss.

Fiinftens: Die Wissenschaft mit anderen Mitteln als durch zwangsweise
durchsetzbare Gebote und Verbote zu regulieren, ist dem Staat leichter mog-
lich. Er kann z.B. sanften Druck ausiiben, indem er unverbindliche Empfeh-
lungen an Forschende ausspricht; heikel werden Empfehlungen erst, wenn sie
nicht die Wissenschaftler adressieren, sondern Diritte, auf deren Kooperation
Forschende zur Verwirklichung ihrer Wissenschaftsfreiheit angewiesen sind.
Die universitire Forschung kann der Staat ohne Zwang ferner steuern, indem
er ihre Grundausstattung reduziert. So werden Universititslehrer vermehrt auf
Drittmittel verwiesen, die der Staat dann — z.B. in Gestalt des FWF — fiir Pro-
jekte vergibt, die ihm wertvoll oder zumindest ungefihrlich erscheinen: Das
ist kein Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit, denn diese Art der Finanzierung
behindert die Forschung nicht, sondern erméglicht sie. Aus gleichheitsrecht-
lichen Griinden muss der Staat diese Mittel dann allerdings nach sachlichen
Kriterien verteilen.

Sechstens: Die Wissenschaftsfreiheit verpflichtet nur den Staat, nicht
auch sonstige Akteure, private Geldgeber ebenso wenig wie Verlage, andere
Forschende oder Fachvereinigungen. Sie alle kdnnen daher fiir die Forschung
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ohne weiteres Regeln aufstellen, also festlegen, unter welchen Bedingungen sie
Forschung finanzieren, publizieren und respektieren. Die Wissenschaftsfrei-
heit setzt dem keine Grenzen, das heifSt aber auch umgekehrt: Sie schiitzt vor
solchen Regeln nicht.

3. Regeln fiir die Wissenschaft

Schutz und Liicken der Wissenschaftsfreiheit bilden zusammen den rechtli-
chen Rahmen, in dem Forschung reguliert werden kann. Zu diesen rechtlichen
Grenzen kommen die eingangs erwihnten faktischen Regulierungsprobleme
— die Globalisierung der Forschung; ihre Schnelllebigkeit; die Schwierigkeit,
ihre Risiken und Chancen vorherzusehen; die Probleme, Forschungsergebnis-
se von ihrer Verwendung zu trennen; die Kontraproduktivitit mancher Ver-
bote; die nachteiligen Effekte der Kommerzialisierung von Forschung und
schliefilich die Vielzahl an heiklen ethischen Fragen, tiber die sich politisch oft

keine Einigung erzielen lisst.

3.1. Hartes Recht

Die Summe dieser rechtlichen und faktischen Rahmenbedingungen erklirt,
warum Staaten, die EU und die Staatengemeinschaft ihre ureigenen Steue-
rungsinstrumente fiir die Regulierung der Forschung nur zuriickhaltend ein-
setzen: Was und mit welchen Methoden etwas erforscht werden darf, ist nur
selten durch sogenanntes hartes Recht geregelt, also durch Gebote, Verbote
und sonstige Beschrinkungen, die mit Zwang durchsetzbar sind. Absolut un-
tersagt sind in Osterreich insbesondere Kernwaffenversuche,”” Forschungen
an Embryonen, die Gewinnung embryonaler Stammzellen, Eingriffe in die
menschliche Keimbahn,” das reproduktive Klonen von Menschen” und

93 Vertrag {iber das Verbot von Kernwaffenversuchen in der Atmosphire, im Weltraum und
unter Wasser, BGBI. 1964/199 i.d.F. BGBI. 12008/2.

94 §9 FMedG.

95 Artikel 3 Absatz 2 litera d GRC, § 9 Absatz 1 und 3 FMedG sowie § 64 GTG; niiher
A.Miklos, Das Verbor des Klonens von Menschen in der dsterreichischen Rechtsordnung. In:
Recht der Medizin (2000), 35— 45; C. Kopetzki, Klonen — rechtlich betrachtet, hrtp://
science.vl.orf.at/news/8784.html (20.9.2017); E. Dujmovits, Die EU-Grundrechtscharta
und das Medizinrecht. In: Recht der Medizin (2001), 77-78.



182 Magdalena Poschl

Versuche an bestimmten Tieren.” Im Ubrigen sind in Osterreich primir die
medizinische Forschung, Tierversuche und die Gentechnik Genehmigungs-
oder Anzeigepflichten und sonstigen Beschrinkungen unterworfen, wobei nur
die beiden letzten Forschungsbereiche geschlossen in einem Gesetz, nimlich
im GTG und im TVG 2012,” geregelt sind. Die Rechtslage zur humanme-
dizinischen Forschung muss hingegen aus einer Fiille an Einzelvorschriften
rekonstruiert werden; sie ist dementsprechend ,zersplittert, uniibersichtlich
und teilweise auch in sich widerspriichlich“?® Genehmigungspflichtig ist in

Osterreich schliefflich die Ausfuhr bestimmter Dual-Use-Technologien® und

damit gegebenenfalls auch die Publikation heikler Forschungsdaten.'®

Zu den Gesetzen, die die Forschung verbieten oder beschrinken, treten
noch Vorschriften, die die Forderung bestimmter Forschungen untersagen.
Das geschieht zum einen direkt, indem einzelne Forschungen explizit von
Foérderungen ausgeschlossen werden,'”" zum anderen indirekt, indem festge-
legt wird, welche Fachdisziplinen, Forschungsthemen, Methoden und Niitz-
lichkeiten staatlich férderbar sind.!%?

96 Insb. an Schimpansen, Bonobos, Gorillas, Orang-Utans und Gibbons; unter bestimmten
Voraussetzungen auch an nichtmenschlichen Primaten, Weiffohrseideniffchen, streunen-
den oder verwilderten Tieren, siche im Detail § 4 TVG 2012.

97 FN 64 und 66.

98 C. Kopetzki, Braucht Osterreich eine Kodifikation des biomedizinischen Forschungsrechts?
In: U. Kértner, C. Kopetzki, C. Druml (Hg.), Ethik und Recht in der Humanforschung,
Wien/New York 2010, 74-75.

99 Auflenwirtschaftsgesetz 2011 — AuSWG 2011, BGBI. 12011/26 i.d.F. BGBI. 12015/163.

100 Siehe dazu allgemein D. Thurnherr (FN 13) 77-100.

101 Artikel 19 Absatz 3 Verordnung (EU) Nr. 1291/2013, ABI. 2013 L 347/104, wonach ni-
her bezeichnete Forschungen (reproduktives Klonen, Verinderung menschlichen Erb-
guts, Ziichtung menschlicher Embryonen ausschliefllich zu Forschungszwecken oder zur
Gewinnung von Stammzellen) nicht unterstiitzt werden. Artikel 13 Absatz 3 Verordnung
(EU) Nr. 1290/2013, ABL. 2013 L 347/81, ermichtigt die Europiische Kommission zu-
dem, Forschungsprojekte von Férderungen auszuschlieflen, die ,,im Widerspruch zu ethi-
schen Prinzipen® stehen. Niher I. Eisenberger (FN 12) 192-194.

102 Auf unionsrechtlicher Ebene geschieht das durch Forschungspriorisierungen, zu diesen
I. Eisenberger (FN 12) 191 f., ferner durch Artikel 19 Absatz 3 Verordnung (EU) Nr.
1291/2013, der Férderungen auf Forschungen beschrinkt, die ausschliefSlich auf zivile
Anwendungen ausgerichtet sind. Auf nationaler Ebene bestimmt § 11 Absatz 1 For-
schungsorganisationsgesetz (FOG), BGBI. 1981/341 i.d.F. BGBL I 2015/131, dass der
Bund bei Forderungen ,auf die Ziele und Prinzipien der gesamtdsterreichischen For-
schungs- und Technologiepolitik, insbesondere die Forschungsstrategien des Bundes,
Bedacht zu nehmen hat. Dazu kommt eine Fiille detaillierter Festlegungen fiir die jewei-

ligen Forderstellen, dazu m.w.N. M. Péschl (FN 43).
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Mit diesem harten Recht reagiert der Staat primir auf gefihrliches Forschen,
seltener auf gefihrliches Wissen. Diese Form der Regulierung hat fir die Wis-
senschaft viele Vorziige: Hartes Forschungsrecht wird erstens vom demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber in einem genau geregelten Verfahren erzeugt.'”
Es muss zweitens klar formuliert sein, sodass Forschende genau wissen, was
ihnen ge- oder verboten ist und welche Sanktion im Fall einer Gesetzesiiber-
tretung droht.'* Drittens muss jedes Eingriffsgesetz der Wissenschaftsfreiheit
entsprechen, d.h. auf guten Griinden beruhen und verhiltnismifig sein.'”
Viertens darf die staatliche Vollziehung Forschungen nur auf Basis solcher Ge-
setze beschrinken,'” und fiinftens: Gegen Freiheitsbeschrinkungen, denen
auch nur eine dieser Voraussetzungen fehlt, kann sich der betroffene Forscher
in einem rechtsstaatlichen Verfahren wehren.'” Neben diesen Vorziigen hat
die gesetzliche Regulierung freilich auch die erwihnten Nachteile: Sie setzt
politische Einigungen voraus, die mithsam und manchmal gar nicht zu er-
reichen sind. Gelingen sie doch, hinken Gesetze der schnelllebigen Wissen-
schaft moglicherweise rasch hinterher. Zugleich gelten sie nur im Staatsgebiet
und kénnen daher grenziiberschreitende Forschungsprojekte torpedieren oder
Wissenschaftler sogar veranlassen, an forschungsfreundlichere Standorte ab-
zuwandern.

103 Artikel 24, 31, 41-49b Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), BGBI. 1930/1 i.d.F. BGBI. I
2016/106.

104 Der Gesetzgeber ist bereits nach Artikel 18 Absatz 1 B-VG verpflichtet, jedes Gesetz
ausreichend zu determinieren; bei Gesetzen, die in Grundrechte eingreifen, sind die An-
forderungen an diese Bestimmtheit besonders hoch: VfSlg. 10.737/1985, 11.455/1987,
19.738/2013.

105 Oben 2.7.

106 Das ergibt sich schon allgemein aus Artikel 18 Absatz 1 B-VG, wonach die gesamte staat-
liche Verwaltung nur aufgrund der Gesetze ausgeiibt werden darf; fiir die Forschungsfrei-
heit im Besonderen wird dieser Gesetzesvorbehalt noch zusitzlich in Artikel 10 Absatz 2
EMRK und Artikel 52 Absatz 1 GRC betont, die Freiheitseingriffe nur erlauben, wenn sie
gesetzlich vorgesehen sind.

107 Bescheide und Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt
(z.B. die Schlieffung eines Forschungslabors oder die Beschlagnahme von Dokumenten)
kénnen nach Artikel 130 Absatz 1 B-VG bei den Verwaltungsgerichten erster Instanz
bekimpft werden; gegen deren Entscheidungen kann nach Artikel 133 B-VG der VwGH
und nach Artikel 144 B-VG der VfGH angerufen werden. Die Entscheidungen dieser
beiden Gerichtshéfe kénnen schliefSlich beim Europiischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) bekimpft werden.
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3.2. Weiches Recht

Oft lassen sich die beschriebenen verfassungsrechtlichen und faktischen Hiir-
den nicht iiberwinden; unreguliert bleibt Forschung deshalb jedoch keines-
wegs. Vielmehr treten dann andere Normsorten auf den Plan, zunichst das
sogenannte weiche Recht: Es wird von staatlichen Organen gesetzt, die auch
hartes Recht setzen konnten, sich aber mit unverbindlichen ,Empfehlungen®
begniigen,'”® weil der Regelsetzer Verbote nicht fiir zweckmifig hilt, weil er
politisch keinen Konsens dafiir erzielen kann oder weil ein Verbot den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen widerspriche. Weiches Recht ist nicht
mit Zwang durchsetzbar; seine Befolgung ist freiwillig, es beruht also auf der
Uberzeugungskraft der jeweiligen Regeln und ein Stiick weit auch auf der Au-
toritit des staatlichen Regelsetzers.

In der Welt der Wissenschaft wird weiches Recht bevorzugt eingesetzt, um
gefihrliches Wissen zu entschirfen, also Wissen, das Dual-Use-Forschungen
generieren. Um etwa die schwer fassbaren Risiken der Nanowissenschaften

und -technologien zu mindern, spricht die Kommission der EU in einem ,Ver-

109

haltenskodex umfangreiche Empfehlungen aus:'” Demnach soll die Nano-

110

Forschung u.a. ,ethisch vertretbar sein,"'® ,Menschen, Tiere, Pflanzen oder

die Umwelt weder heute noch in Zukunft schidigen, noch sollte sie eine bio-

108 Zum Soft Law und der Vielfalt seiner Erscheinungsformen allgemein C. Jabloner, W. Ok-
resek, Theoretische und praktische Anmerkungen zu Phinomenen des ,soft Law*®. In: Zeit-
schrift fiir 6ffentliches Recht (1983), 217-241; R. Walter, Soft Law aus rechtstheoretischer
und verfassungsrechtlicher Sicht. In: M. Lang, J. Schuch, C. Staringer (Hg.), Soft Law in
der Praxis, Wien 2005, 21-28; M. Knauff, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im
Mehrebenensystem, Tiibingen 2010. Konkret fiir den Bereich der Forschung siche z.B. die
UNESCO Deklaration iiber Bioethik und Menschenrechte; die UNESCO Deklaration
tiber genetische Daten des Menschen; die Recommendation on the Governance of Clini-
cal Trials der OECD; die Richtlinien des CIOMS (Council for International Organisa-
tions of Medical Sciences), eine NGO, die 1949 von der WHO und der UNESCO ge-
griindet wurde, 1982 International Ethical Guidelines for Biomedical Research Involving
Human Subjects erlassen und diese 1993 und 2002 in revidierter Fassung vorgelegt hat.
Verschiedene Guidelines fiir die Forschung am Menschen hat ferner die WHO erlassen,
aufgefiihre bei B. van Spyk, Quellen des Humanforschungsrechts. In: B. Riitsche (Hg.), Hu-
manforschungsgesetz (HFG), Bern 2015, Rz. 45.

109 Empfehlung der Kommission vom 7. 2. 2008 fiir einen Verhaltenskodex fiir verantwor-
tungsvolle Forschung im Bereich der Nanowissenschaften und -technologien, K(2008)
424 endg.

110 Anhang3.2.
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logische, physische oder moralische Bedrohung fiir sie darstellen.!"" Geht es
nach dem Verhaltenskodex, sollen Forschende sogar ,fir die méglichen sozia-
len, okologischen und gesundheitlichen Folgen® ihrer Nano-Forschung , fiir
die heutige und fiir kiinftige Generationen zur Rechenschaft gezogen werden
konnen.“""? Was diese Empfehlungen im Einzelnen bedeuten, ist vollig unklar;
insbesondere offenbart der Verhaltenskodex nicht, welche Forschungen er fiir
sethisch vertretbar hilt, wem Forschende fiir ihr Tun Rechenschaft ablegen
sollen, und nach welchen Maf3stiben. Diese Unklarheiten sind fiir weiches
Recht keineswegs ungewohnlich, ja eher sind sie sogar die Regel, und das scha-
det auch nicht, eben weil weiches Recht nicht mit Zwang durchsetzbar ist. In
diesem Sinn betont auch der Verhaltenskodex selbst, dass seine Einhaltung frei-
willig ist."® Zugleich driickt er jedoch die Erwartung aus, die Mitgliedstaaten
sollten sich von den Grundsitzen des Verhaltenskodex bei der Regulierung der
Nano-Forschung , leiten lassen“."* Folgt ein Mitgliedstaat dieser Erwartung,
erlangt der — unverbindliche — Kodex der Kommission doch rechtliche Bedeu-
tung. Denn der Staat kann die weichen Empfehlungen dieses Kodex in hartes
Recht transformieren und z.B. zwangsweise durchsetzbare Verhaltens- und Re-
chenschaftspflichten fiir Forschende formulieren. Um der Wissenschaftsfrei-
heit zu geniigen, miissten solche Pflichten dann allerdings deutlich konkreter
gefasst werden als im Kodex und zudem durch gute Griinde gerechtfertigt und
verhiltnismiflig sein, was nicht leicht zu erreichen ist. Werden deshalb — wie
derzeit in Osterreich — keine solchen Pflichten normiert, bleibt der Kodex ei-
ne blofle Empfehlung, die Wissenschaftler aber immerhin veranlassen kann,
die Folgen ihrer Nano-Forschungen zu reflektieren. Weniger harmlos ist der
Verhaltenskodex, soweit er sich nicht nur an Forschende und Mitgliedstaaten
wendet, sondern ebenso an Forschungsférderungseinrichtungen: Thnen emp-
fiehlt der Kodex unumwunden, niher bezeichnete Nano-Forschungen nicht zu
finanzieren, darunter solche zu kiinstlichen Viren mit pathogenem Potenzial
oder zu Human Enhancement."” Halten sich Férdereinrichtungen an diese
Empfehlung, so hat das den Effekt, dass die verpénten Forschungen zwar nicht
hart, d.h. mit Zwang verboten, aber doch — weich — ausgehungert werden und
daher nicht oder nur vermindert stattfinden. Das kommt einem Eingriff in die
Wissenschaftsfreiheit bedenklich nahe.

111 Anhang3.2.

112 Anhang3.7.

113 Anhang 1.

114 Empfehlungen 1-9.

115 Anhang4.1.15 und 4.1.16.
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Die Nanowissenschaften und -technologien sind nur ein Feld von vielen,
das wegen seiner schwer einschitzbaren Folgen fiir regulierungsbediirftig ge-
halten wird. Als tiberaus gefihrlich gilt ferner das Wissen, das die Militirfor-
schung generiert, beauftragt von verschiedensten Staaten, aber auch der In-
dustrie, ausgestattet mit betrichtlichen Mitteln und oft zudem verbunden mit
vertraglichen Geheimhaltungspflichten. Um diesem gefihrlichen Wissen und
Schweigen entgegen zu wirken, appelliert das International Network of Engi-
neers and Scientists for Global Responsibility (INES) an Universititen, sie mo-
gen sich in , Zivilklauseln® verpflichten, nur Forschung zu betreiben, die nicht-
militirischen Zwecken dient." Dem folgen in Deutschland immer mehr Uni-
versititen, und zwar abermals mit weichem Recht: Teils bekennen sie sich in
ihren Praambeln empfehlungsgemifl zu ziviler Forschung;'” teils beschliefSen

sie in sogenannten Friedensklauseln auch nur, dass die universitire Forschung

friedlichen Zwecken dienen soll'® — und hier beginnen bereits die Probleme,

denn was heiflt das: Eine Forschung ,dient friedlichen Zwecken“? Bedenkt
man, dass die Satzung der Vereinten Nationen zur Wiederherstellung des

116 International Appeal ro the heads of universities and responsible academic bodies, abrufbar
unter www.inesglobal.com/appeal.phtml, sieche auch www.inesglobal.com/campaign-
outline-1.phtml (10. 2. 2017).

117 Verzeichnet unter www.zivilklausel.de/index.php/bestehende-zivilklauseln (10. 2. 2017);
niher T. Nielebock u.a. (Hg.), Zivilklauseln fiir Forschung, Lebre und Studium. Hochschu-
len zum Frieden verpflichter, Baden-Baden 2012. Osterreichische Universititen sind in
dieser Hinsicht zuriickhaltender; soweit zu sehen, gibt es vergleichbare Bemithungen erst
an der Universitit fiir Bodenkultur, siehe die von der dortigen Ethik-Plattform beschlos-
sene ,,Ethik-Charta der Universitit fiir Bodenkultur Wien®, abrufbar unter www.boku.
ac.at/fileadmin/data/H01000/H10220/H10240/ethikplattform/BOKU_Ethik_Charta.
pdf (10. 2. 2017).

118 Zum Unterschied zwischen Zivil- und Friedensklauseln E. Denninger, Zivilklausel und
Wissenschafisfreibeit des Grundgesetzes: Was ist maglich? und H. Burmester, Zivil- und
Friedensklauseln in Deutschland: Ein Wachhund obne Zihne? Beide in: T. Nielebock u.a.
(FN 117) 82—-85 bzw. 63—-65. Die in der Ethik-Charta der Universitit fiir Bodenkultur
Wien beschlossenen ,,Zivilbindung® legt sich zwischen Zivil- und Friedensklausel nicht
fest. Sie bestimmt zunichst nur: ,Forschung und Lehre an der BOKU sind friedlichen
Zielen verpflichtet®, setzt dann aber fort: ,, Die Forschung, die Entwicklung und Optimie-
rung technischer und sozialer Systeme, oder die Verinderung biologischer Systeme, sind
auf eine Verwendung fiir zivile Zwecke ausgerichtet.“ Zuriickhaltender bestimmt wiede-
rum der Entwicklungsplan 2015, 23-24, dass das ,,Ziel der an der BOKU betriebenen
Forschung [...] die Weiterentwicklung der Zivilgesellschaft [ist]. Forschungsprojekte fiir
militirische Stellen zur Unterstiitzung kriegerischer Auseinandersetzungen liegen nicht

im Fokus der BOKU.*
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Weltfriedens auch den Einsatz von Streitkriften erlaubt,”” miisste Forschung

fur militdrische Zwecke mit einer Friedensklausel eigentlich vereinbar sein.'’

Zivilklauseln sind insoweit klarer, doch auch sie lassen viele Fragen offen, z.B.
ob von militirischen Einrichtungen {iberhaupt keine Forschungsgelder ange-

nommen werden diirfen, egal fiir welche Art von Forschung,'* ob militdrische

122

Forschung auch verpént ist, wenn sie der Abriistung dient,'” wie es um die

Forschung an Basistechnologien (z.B. Korperscannern) steht, die auch fiir das
Militdr nutzbar gemacht werden, aber keineswegs nur fiir dieses,'” ob nach
Antidoten gegen Nervengifte gesucht werden darf, die nicht nur militirisch,
sondern ebenso zur Schidlingsbekimpfung in der Landwirtschaft eingesetzt
werden und die auch schon fiir Terroranschlige benutzt wurden,'* kurz ge-
sagt: Woran erkennt man zivile Forschung eigentlich und noch wichtiger: Wer
entscheidet, was zivile Forschung ist? Regelmifiig bleiben diese und viele an-
dere Fragen in Zivil- und Friedensklauseln offen; ebenso regelmif3ig fehlen an
den Universititen Umsetzungsmechanismen, d.h. es gibt weder Organe noch
Verfahren, um diese Fragen verbindlich zu kliren.!” Zwar miissen Forschende

119 Artikel 43 Satzung der Vereinten Nationen, BGBI. 1956/120 i.d.F. BGBL. I1I 2012/36.

120 Eine solche Argumentation hilt z.B. E. Denninger (FN 118) 64-65 fir denkbar. Den
weiten Interpretationsspielraum von Friedensklauseln betont auch H. Burmester
(FN 118) 84. Dass ,reine Friedensklauseln durch Friedenskonzepte unterwandert wer-
den, die Kriege als legitimes Mittel der Politik erméglichen®, befiirchten auch S. Meisch,
T. Nielebock, V. Harms, Zivilklauseln fiir Forschung, Lehre und Studium. Eine Einfiih-
rung. In: T. Nielebock u.a. (FN 117) 13.

121 Das nimmt z.B. H. Burmester (FN 118) 83 an; siche demgegeniiber — wenngleich ohne
Bezug auf eine Zivilklausel — das Interview mit dem Genetiker J. Penninger, der vom Pen-
tagon erhebliche Summen fir Brustkrebsforschung bezieht: B. Figl, ,, Das ist absolur niches
Unanstiindiges“. In: Wiener Zeitung vom 18. 7. 2014.

122 Dass eine zu eng formulierte Zivilklausel Friedensforschung ,behindern oder gar ver-
hindern® kann, zeigt J. Altmann, Forschung fiir den Unfrieden: Wer betreibt wo Riistungs-
Sforschung in Deutschland? Mir Gedanken zur Zivilklausel. In: T. Nielebock u.a. (FN 117)
121-124.

123 R. Ammicht Quinn, M. Nagenborg, Wissen, was man tut — Ethische Perspektiven auf Fra-
gen ziviler Sicherheit und auf die Sicherbeitsforschung in Deutschland. In: T. Nielebock u.a.
(FN 117) 258-259.

124 Siehe einerseits D. Christen, Die Tiibinger Zivilklausel: Eine Herausforderung fiir die Na-
turwissenschaften. In: T. Nielebock u.a. (FN 117) 309-311, andererseits die Bundestags-
abgeordnete H. Hinsel in einer Podiumsdiskussion, wiedergegeben bei U. Pfeil, Kontrol-
lieren oder (nur) sensibilisieren? — Eine Podiumsdiskussion iiber die Umsetzung der Tiibinger
Zivilklausel (31. Januar 2012). In: T. Nielebock u.a. (FN 117) 317.

125 Siehe E. Denninger (FN 118) 75, nach dem bei Friedens- und bei Zivilklauseln , mit hart-
nickigen Streitigkeiten” dariiber zu rechnen ist, ob ein konkretes Forschungsprojekt mit
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ihre Projekte der Universitdt anzeigen und dabei eine allfillige Nutzung fiir
militdrische Zwecke offenlegen;'* doch fiir die Administration ist im Vorhin-
ein oft nicht erkennbar, wem und welchen Zwecken ein Projekt dient.'*” Selbst
erkennbar zweifelhafte Projekte werden meist nicht untersagt. Vereinzelt ver-
weigern Universitdten fir sie administrative Hilfestellungen;'?® hiufiger finden
tiber diese Projekte blof§ universititsoffentliche Debatten statt, die Forschende

129 aber auch

fiir den moglichen Missbrauch von Wissenschaft sensibilisieren,
zur Folge haben kénnen, dass diese Forschungsvorhaben ,verbrannt®, also dis-
kreditiert sind." Wirkungslos sind solche Klauseln also nicht, denn ehe je-
mand ein heikles Forschungsprojekt tibernimmt, wird er sich gut tiberlegen,
ob er dafiir all die Diskussionen und Belehrungen auf sich nehmen will.

Die rechtliche Beurteilung dieser Friedens- oder Zivilklauseln kann nicht
pauschal erfolgen; sie hingt vielmehr von den Konsequenzen ab, die die
Nichteinhaltung einer Klausel jeweils hat. Setzt die Universitit klauselwidri-
gen Projekten Hindernisse entgegen, die einem Forschungsverbot nahekom-
men — etwa indem sie zeitaufwendige und mithselige, den Forschungsbeginn
stark verzogernde administrative Hiirden errichtet und das Projekt und mit
ihm womédglich auch den Forscher 6ffentlich brandmarkt —, wire eine solche
Klausel als Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit zu qualifizieren. Thre Zuléssig-
keit wire dann aus vielen Griinden zweifelhaft: Zunichst wire gegen eine sol-
che Klausel einzuwenden, dass ihr die demokratische Legitimation fehlt. Die
Frage, was und zu welchen Zwecken es erforscht werden darf, geht nimlich

der Klausel vereinbar ist, weshalb derartige Klauseln ohne ein Streichschichtungsverfah-
ren wenig sinnvoll seien. Dass solche Umsetzungsmechanismen an deutschen Universiti-
ten indes meist fehlen, zeigt H. Burmester (FN 118) 93, 99-110.

126 Siehe z.B. fiir die TU Berlin W. Neef, Zur Bedeutung und Ausgestaltung von Zivilklauseln
— das Beispiel TU Berlin. In: T. Nielebock u.a. (FN 117) 333.

127 So der Prorektor fiir Forschungsangelegenheiten an der Universitit Ttibingen, H. Miither,
in einer Podiumsdiskussion, wiedergegeben bei U. Pfeil (FN 124) 319: ,Im Zweifelsfall
kann ich das nicht beurteilen.“

128 Die TU Berlin beschrinke sich z.B. darauf, bei riistungsrelevanten Forschungsprojekten
die Verwaltung der Mittel abzulehnen, siche W. Neef (FN 126) 332, 339-340.

129 Dies hilt z.B. H. Miither sogar fiir wichtiger als die Beaufsichtigung der Forschung, wie-
dergegeben bei U. Pfeil (FN 124) 321.

130 So berichtet etwa W. Neef in einer Podiumsdiskussion, wiedergegeben bei U. Pfeil
(FN 124) 319: ,solche Projekte sind dann verbrannt®; zur Notwendigkeit ffentlicher
Debatten ferner W. Neef (FN 126) 331-332, 340 sowie T. Nielebock, Zur Ausgestaltung
einer Zivilklausel: Anregungen aus den Tiibinger Vortrigen und Debatten. In: T. Nielebock
u.a. (FN 117) 338, der in der Etablierung eines Diskurs-Rahmens den zentralen Effekt
der Zivilklauseln sieht.
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keineswegs nur Universititslehrer und ihre Studierenden etwas an; sie betrifft
die gesamte Gesellschaft. Diese findet sich in den universitiren Gremien, die
solche Klauseln beschlieflen, aber gerade nicht reprisentiert. Der einzige Orrt,
an dem die Interessen der ganzen Bevolkerung vertreten sind, ist das Parla-
ment. Der 6sterreichische Gesetzgeber hat bisher jedoch weder die Militirfor-
schung untersagt noch die Forschung auf zivile Zwecke beschrinke. Ein derart
schwer wiegender Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit liefe sich auch kaum
rechtfertigen: Ein verfassungsrangiges Rechtsgut, das solche Forschungsver-
bote gebietet, ist in Osterreich jedenfalls nicht in Sicht. Selbst wenn man als
Rechtfertigungsgrund das Ziel geniigen liefe, die — bei nichtziviler Forschung
oft vereinbarte — Geheimhaltung von Forschungsergebnissen zu verhindern,
wire ein solcher Eingriff unverhiltnismifSig. Denn dieses Ziel ldsst sich mit
Publikationsgeboten weit schonender und treffsicherer erreichen, sodass ein
Forschungsverbot jedenfalls tiberschieflend wire. Umso mehr trifft das Ver-
dikt der Verfassungswidrigkeit ein Forschungsverbot, das im Gewand einer
Zivil- oder Friedensklausel von einer Universitit ohne gesetzliche Ermichti-
gung erlassen wird und das zu allem Uberfluss auch noch vage formuliert ist.

Ganz anders liegen die Dinge, wenn eine Zivil- oder Friedensklausel tat-
sichlich weich ausgestaltet ist, sich in ihrer Wirkung also darauf beschrinkt,
bei Wissenschaftlern eine kritische Reflexion tiber die Folgen ihres Tuns an-
zustofSen. Dann entfallen die geschilderten verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen, und manche Schwiche der Klausel kann zu einer Stirke werden: So
schaden etwa vage Formulierungen nicht, im Gegenteil. Eine weitliufig tex-
tierte Klausel ermdglicht gerade, dass die Forschenden unvoreingenommen in
einen offenen Diskurs eintreten, der sie fiir Probleme sensibilisiert und damit
letztlich jedem Einzelnen hilft, nach seinem eigenen Gewissen — also frei von
duflerem Druck — zu entscheiden, an welchen Forschungsprojekten er teil-
nimmt. Soweit Friedens- oder Zivilklauseln nur einen solchen Besinnungspro-
zess einleiten und begleiten, mag man iiber sie politisch streiten; rechtlich ist
gegen sie nichts einzuwenden.

3.3. Privates Recht

Die Welt der Wissenschaft wird schliefllich von privaten Akteuren reguliert,
die von vornherein nicht an die Grundrechte gebunden sind und daher viel
mehr Spielraum haben als der Staat. Die Regeln, die sie erlassen, sind gleich-
sam das Gegenmodell zu hartem staatlichen Recht: Sie lassen sich rasch erzeu-
gen und ebenso schnell an Neuerungen anpassen, weil ihre Regelsetzung viel
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weniger férmlich verlduft als bei hartem Recht. Zudem kénnen diese Regeln
tiber die Staatsgrenzen hinaus wirken, allenfalls sogar weltweit Autoritit bean-
spruchen. Zugleich fehlt privaten Regeln freilich auch die demokratische Legi-
timation, und sie miissen weder klar noch gut begriindet noch verhiltnismaf3ig
sein. Das alles schadet nicht, denn privates Recht ist nicht mit Zwang durch-
setzbar. Anders als weiches Recht kann es zwar auch nicht auf die schlichte
Autoritit des staatlichen Regelsetzers bauen. Wirksam ist privates Recht den-
noch, vorausgesetzt der Regelsetzer verfiigt tiber Ressourcen, auf die die Ad-
ressaten seiner Regeln angewiesen sind. Derart machtvolle Private treten in
der Welt der Wissenschaft in grofler Zahl auf: private Férderungseinrichtun-
gen, die Forschungsgelder vergeben; Verlage, die Publikationsmoglichkeiten
eroffnen, und die Scientific Community, die Reputation verteilt; dazu kom-
men Standesvertretungen medizinischer Berufe und die Pharmaindustrie.””!
Sie alle erlassen beherzt Regelungen, um gefihrliche Forschung, gefihrliches
Wissen, gefihrliches Schweigen und unfaire Forschungspraktiken abzustellen.
Soweit privates Recht gefihrliche Forschung reguliert, bestellt es ein Feld, das
oft auch durch hartes Recht geregelt ist. So kann sich der Staat die Vorziige
privater Regeln zunutze machen, indem er sie — sofern sie sich bewdhren — in
hartes Recht tiberfiihre. Er ldsst private Regelsetzer dann gleichsam vorarbei-
ten, schlief3t sich ihren grenziiberschreitend wirksamen Normen an und macht
sie damit im Staatsgebiet zwangsweise durchsetzbar, sodass sich die Vorteile
beider Normsorten verbinden. Freilich muss der Staat bei diesem Transforma-
tionsprozess auch alle Nachteile privater Regeln beseitigen.

Ein Beispiel fiir eine solche Kooperation zwischen privatem und hartem
Recht ist die Helsinki-Deklaration.!*? Sie wurde 1964 von der Weltirzte-
vereinigung auf einem Kongress in Helsinki beschlossen, enthilt ,Ethische
Grundsitze fiir die medizinische Forschung am Menschen® und versucht,

131 Zahlreiche Beispiele fiir Standesregeln der Pharma- und Medizinprodukteindustrie nennt
B. Riitsche, Das Recht der biomedizinischen Forschung am Menschen: Nationales Recht im
Spiegel internationaler Prinzipien. In: Medizinrecht (2014), 31-32. Hier relevante Verlags-
richtlinien hat z.B. das International Committee of Medical Journal Editors (ICMJE)
erlassen; danach werden Publikationen nur erméglicht, wenn Studienautoren ihre Inter-
essenbindungen offenlegen (Sponsorship, Authorship, and Accountability 2001/2007, www.
icmje.org/news-and-editorials [10. 2. 2017]) bzw. wenn Forschungsprojekte von Anfang
an in internationalen, 8ffentlich zuginglichen Registern verzeichnet sind (Clinical Trials
Registration [Editorial] 2004 mit erginzenden Erklirungen 2004, 2005, 2007 und 2008,
abrufbar unter www.icmje.org/news-and-editorials [10. 2. 2017]).

132 Zur Entstehung, Entwicklung und Inhalt dieser Deklaration z.B. H.-J. Ehni, Y. Wiesing
(Hg.), Die Deklaration von Helsinki. Revisionen und Kontroversen, Koln 2012.
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Gefahren abzuwehren, die fiir Menschen unmittelbar bei der Forschung ent-
stehen. Diese Deklaration wird laufend tiberarbeitet und auf den Jahrestagun-
gen der Weltdrztevereinigung neu beschlossen, zuletzt 2013 in Brasilien.'®
Die Helsinki-Deklaration wurde zwar nur von einem privaten Verein — der
Weltdrztevereinigung — erlassen und ist daher unverbindlich. In der medizini-
schen Forschung geniefit sie aber hochstes Ansehen.'** Wie weiches Recht und
private Regelungen auch sonst, ist sie allerdings streckenweise unklar bzw. wi-
derspriichlich formuliert.'”” Zudem fehlt ihr die demokratische Legitimation,
stellen hier doch — dhnlich wie bei universitiren Friedens- oder Zivilklauseln
— Wissenschaftler Regelungen auf, die keineswegs nur die Scientific Commu-
nity betreffen, sondern ebenso die Allgemeinheit, insbesondere die Probanden,
die in der Weltdrztevereinigung gerade nicht reprisentiert sind.

Dennoch ist diese Deklaration auf vielen Kanilen in die 6sterreichische
Rechtsordnung eingesickert: Zunichst haben Gesetze und universitire Sat-
zungen Ethikkommissionen ermichtigt, Forschung auf ihre ,ethische Vertret-
barkeit“ zu priifen, ohne anzugeben, welche Ethik dabei gemeint ist.*® Das
veranlasste die — auch mit Medizinern besetzten — Kommissionen, ihre Ethik-
priifung an der Deklaration von Helsinki auszurichten.””’” In der Zwischenzeit
ist die Helsinki-Deklaration in der Vollzichung so fest verankert, dass recht-
liche Normen bereits explizit auf sie verweisen, zuerst eine Richtlinie der EU,
nach der klinische Priifungen ,,gemifl den ethischen Grundsitzen der ,Dekla-

133 Die aktuelle Version ist abrufbar unter www.wma.net/en/20activities/10ethics/10helsin
ki/DoH-Oct2013-JAMA.pdf (13. 1. 2017, englisch) bzw. www.bundesaerztekammer.de/
fileadmin/user_upload/Deklaration_von_Helsinki_2013_DE.pdf (13. 1. 2017, deutsch).

134 Y. Wiesing, H.-J. Ehni, Die Deklaration von Helsinki des Weltirztebundes — Ethische
Grundsitze fiir die Forschung am Menschen. In: C. Lenk, G. Duttge, H. Fangerau (Hg.),
Handbuch Ethik und Recht der Forschung am Menschen, Berlin/Heidelberg 2014, 518.

135 Beispiele bei M. Péschl (FN 43).

136 Zahlreiche Beispiele fiir solche Gesetze nennt I. Eisenberger (FN 12) 206-210; sieche
tiberdies § 3 Absatz 1 Satzungsteil Ethikkommissionen der Universitit Graz, wonach
»Alle Forschungsarbeiten am Menschen oder an Tieren, die von Angehérigen der Univer-
sitdt oder an Einrichtungen der Universitit durchgefiihrt werden, [...] auf ihre ethische
Vertretbarkeit zu priifen [sind]“.

137 Manche Ethikkommissionen machen das auch explizit, siche z.B. § 2 Absatz 1 Geschifts-
ordnung fiir die Ethikkommission der Medizinischen Universitit Graz, Mitteilungsblatt
der Medizinischen Universitit Graz vom 13. 4. 2004, 29. Stiick in der Fassung des Mit-
teilungsblattes vom 2. 6. 2010, 23. Stiick, Nr. 149, wonach die Ethikpriifung u.a. ,unter
Beachtung der Grundsitze, die in der Deklaration von Helsinki niedergelegt sind“ er-

folgt.
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ration von Helsinki® [...] durchgefiihrt“ werden miissen.'® Seit einigen Jahren
bestimmt auch ein staatliches Gesetz, dass u.a. bei klinischen Priifungen von
Medizinprodukten ,die ethischen Prinzipien [...] der Deklaration von Helsin-
ki [...] zu beachten® sind."® Mit solchen Verweisen macht die Gesetzgebung
die Deklaration zu hartem Recht, denn wer die Deklaration verletzt, verletzt
auch das Gesetz und muss daher mit zwangsweise durchsetzbaren Sanktio-
nen rechnen. Damit partizipiert die Deklaration am staatlichen Gewaltmo-
nopol; im Gegenzug muss sie allerdings den Anforderungen geniigen, die die
osterreichische Verfassung an zwangsbewehrte Vorschriften stellt, d.h. sie
muss klar formuliert sein und darf die Forschung nur aus gutem Grund und
verhiltnismiflig beschrinken. Deklarations-Regeln, die diese Anforderungen
nicht erfiillen, darf der Staat folglich nicht in hartes Recht transformieren. Hilt
er sich an diese Bedingungen, hat die Normkomposition aus Gesetz und De-
klaration Vorteile, die das staatliche Recht allein nicht zuwege gebracht hitte:
Die in das nationale Recht tibernommenen Regeln gelten fiir die medizinische
Forschung weltweit, behindern also weder die grenziiberschreitende Forschung
noch fihren sie zu einem Brain-Drain. Zudem genief3en diese Regeln bei den
Normadressaten hohe Akzeptanz, weil sie ihnen nicht oktroyiert, sondern letzt-
lich von ihnen selbst erarbeitet wurden. Dabei miissen Normkooperationen wie
diese nicht notwendig punktuell bleiben; sie kénnen sogar in die Schaffung
neuer Gesetze miinden. So hat etwa die Schweiz ein Humanforschungsgesetz
erlassen, das in groflen Teilen sanftes und privates Forschungsrecht rezipiert.'*’

Zur Helsinki-Deklaration sind in der Zwischenzeit zahlreiche weitere Ka-
taloge von Internationalen Organisationen und Fachvereinigungen getreten,
die teils fiir die medizinische Forschung, teils auch fiir andere Disziplinen
ethische Standards festlegen.'*! In der jiingeren Vergangenheit produziert die

138 Artikel 3 Richtlinie 2005/28/EG der Kommission vom 8. 4. 2005 zur Festlegung von
Grundsitzen und ausfiihrlichen Leitlinien der guten klinischen Praxis fiir zur Anwendung
beim Menschen bestimmte Priifpriparate sowie von Anforderungen fiir die Erteilung ei-
ner Genehmigung zur Herstellung oder Einfuhr solcher Produkte, ABI. L 2005 91/13.

139 § 41 Absatz 6 Medizinproduktegesetz (MPG), BGBL. 1996/657 i.d.F. BGBI. 12014/32.

140 Niher B. Riitsche (FN 131) 34-36; zu diesem Gesetz im Einzelnen B. Riitsche (Hg.),
Humanforschungsgesetz (HFG), Bern 2015.

141 Siehe fiir die medizinische Forschung die Nachweise bei C. Kopetzki, Kodifikation (FN 98)
63-64; fur die nichtmedizinische Forschung z.B. die Berufsethischen Richtlinien des Be-
rufsverbands Deutscher Psychologinnen und Psychologen e.V. und der Deutschen Gesell-
schaft fiir Psychologie, Abschnitt 7 (http:www.bdp-verband.org/bdp/verband/clips/Be-
rufsethische Richtlinien_2016.pdf, 20.9.2017) oder den Verhaltenskodex der Deutschen

Forschungsgemeinschaft zur Arbeit mit hochpathogenen Mikroorganismen und Toxinen
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Scientific Community zunehmend auch ficheriibergreifende Empfehlungen
fiir die Dual-Use-Forschung,'* d.h. fiir Forschung, die nicht nur zum Vorteil
der Menschheit eingesetzt, sondern auch missbraucht werden kann. Parallel
dazu erkliren sich private Fordereinrichtungen und Verlage zunehmend nur
mehr bereit, Forschungen zu finanzieren bzw. zu publizieren, die ,ethisch
unbedenklich® sind. Damit regelt privates Recht neben gefihrlichem For-
schen auch gefihrliches Wissen und fiillt so eine Liicke, die das harte Recht
offen lisst und oft auch lassen muss, weil es die strengen Anforderungen der
Wissenschaftsfreiheit in diesem Regulierungsfeld nur schwer erfiillen kann.
Private Regelsetzer sind durch solche Anforderungen nicht gehemmt und kén-
nen daher unbekiimmert Regeln erlassen, die demokratisch nicht legitimiert,
vage und iiberschieflend sind, die Forschung aber im Effekt gravierend be-
schrinken und wirksam steuern: Denn Forschungen, die keine Aussicht auf
Finanzierung und Publikation haben, werden vielfach unterbleiben.

Privates Recht findet sich schlieflich auch im Regulierungsfeld des un-
fairen Forschens, dort allerdings in bunter Konkurrenz und Kooperation mit
weichem und mit hartem Recht. Alle drei Normsorten produzieren Regeln
guter wissenschaftlicher Praxis. Sie sind eine Art Standesordnung, die die Re-
putationsverteilung innerhalb der wissenschaftlichen Gemeinschaft regelt und
wettbewerbsverzerrende Forschungspraktiken abstellen soll, also ein Problem,
das — anders als die Frage, was mit welchen Methoden und zu welchen Zwe-
cken erforscht wird — nun wirklich primir die Scientific Community betrifft.
Daher muss auch sie diese Standesordnung festlegen, allein: Es fehlt ein Or-
gan, das solche Regeln fiir die gesamte Community erlassen kénnte. Die wis-
senschaftliche Gemeinschaft hat jedoch Wege gefunden, dieses Kompetenz-
problem zu bewiltigen. Die Bemithungen dazu setzten vor etwa 15 Jahren ein,
als die (damalige) Rektorenkonferenz eine Richtlinie erlief, die den Universi-
titen — weich, weil unverbindlich — auftrug, Regeln guter wissenschaftlicher
Praxis zu erlassen.'®® Das setzte einen Regulierungsprozess in Gang, an dessen

(www.dfg.de/download/pdf/dfg_im_profil/reden_stellungnahmen/2013/130313 _verhal-
tenscodex_dual_use.pdf, 20.9.2016), zu diesem niher H. C. Wilms, Die Unverbindlich-
keit der Verantwortung, Berlin 2015, 60 ff.

142 Z.B. Deutsche Forschungsgemeinschaft/Leopoldina, Wissenschafisfreibeir und Wissen-
schaftsverantwortung. Empfehlungen zum Umgang mit sicherbeitsrelevanter Forschung, 2014;
Max Planck-Gesellschaft (FN 17).

143 Richtlinien der Osterreichischen Rektorenkonferenz zur Sicherung einer guten wissen-
schaftlichen Praxis, abrufbar unter www.sbg.ac.at/aff/recht/documente/par27/RichtlOe-
sterrRektorenkonferenz.pdf (13. 1. 2017).
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Ende jede Universitit ihren eigenen Regelkodex hatte — manche verbindlich,
manche nur in Form von Empfehlungen."** Diese Regelwerke waren aller-
dings von sehr unterschiedlicher legistischer Qualitit und wichen auch inhalt-
lich voneinander ab; manche lieflen zudem bedeutende Fragen offen — etwa,
welche Daten aufzubewahren sind und wie lange, ob ein Selbstplagiat verbo-

ten ist, was Autorenschaft stiftet, ob wissenschaftliches Fehlverhalten Vorsatz

voraussetzt oder ob leichte Fahrlissigkeit geniigt.'®

Um diese Probleme zu beseitigen, griindeten 6ffentliche Universititen,
staatliche Fordereinrichtungen und private Forschungseinrichtungen einen
Verein, die Agentur fiir wissenschaftliche Integritit,'® die ihrerseits Regeln

guter wissenschaftlicher Praxis erlief$. Aus pragmatischen Griinden tibernahm

7

diese Agentur zunichst den Regelkatalog der Universitit Wien;'” zugleich

setzte sie eine Kommission ein, die Fille wissenschaftlichen Fehlverhaltens
priift und dazu Stellung nimmt. 2015 erlief§ die Agentur sodann einen eigenen
Regelkatalog,'® der nun schrittweise an den Universititen implementiert wer-
den soll," was durchaus sinnvoll ist. Denn dieser Katalog ist nicht nur legis-
tisch gelungen, er schafft auch einheitliche Regeln fiir die ganze Forschungs-
landschaft und klirt zudem viele offene Fragen."" Fiir einige Punkte verweist
er allerdings blof§ auf die jeweilige Fachdisziplin: Wie lange z.B. Daten aufzu-
bewahren sind, ob fiinf Jahre, zehn Jahre oder linger, soll nach dem Agentur-

144 Siehe im Einzelnen M. Péschl (FN 31) 615-616.

145 M.w.N. M. Péschl (FN 31) 624—-627.

146 www.oeawi.at/ (13. 1. 2017).

147 http://www.oeawi.at/downloads/Richtlinien_zur_Untersuchung_von_Vorwuerfen_

wisssenschaftlichen_Fehlverhaltens.pdf (13. 1. 2017).

148 www.oeawi.at/downloads/GWP-Richtlinien Web.pdf (13. 1. 2017).

149 In diesem Sinn hilt die Kommission fiir wissenschaftliche Integritit bereits im Jahresbe-
richt 2014, 8, und im Jahresbericht 2015, 5 (beide abrufbar unter www.oeawi.at/de/links.
asp, 13. 1. 2017) fest, dass die Mitglieder der Agentur ,angehalten [sind], diese Richt-
linien an ihren Institutionen entsprechend zu implementieren®. Im Jahresbericht 2015,
2, kiindigt die Kommission auflerdem an, sie werde im Jahr 2016 ,zusammen mit den
Mitgliedsorganisationen [...] iber Wege nachdenken, wie die Richtlinien effektiv in den
Alltag der Mitgliedsorganisationen implementiert werden kénnen.”

150 Insbesondere stellt der Regelkatalog klar, dass Selbstplagiate zu unterlassen sind, indem er
die erneute Publikation eigener Texte ohne Hinweis auf die frithere Publikation untersagt
(§ 2 Absatz 1 Ziffer 3). Der Katalog regelt auch niher, was Autorenschaft stiftet (§ 2 Ab-
satz 1 Ziffer 4), und legt fest, dass Mitautor/inn/en fiir Publikationen eine ,,gemeinsame
Verantwortung” tragen (§ 2 Absatz 1 Ziffer 5) und dass ein wissenschaftliches Fehlver-
halten nur vorliegt, wenn ,yvorsitzlich, wissentlich oder grob fahrlissig gegen Standards
Guter Wissenschaftlicher Praxis (§ 2) verstoflen wird“ (§ 3 Absatz 1).
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Katalog von Fach zu Fach nach den jeweiligen Erfordernissen festgelegt wer-
den.” Diese Regelungstechnik ist klug, denn in der Tat beruhte manche Di-
vergenz zwischen den universitiren Katalogen letztlich auf unterschiedlichen
Gepflogenheiten in den einzelnen Fichern, von denen sich manche an dieser
und andere an jener Universitdt durchgesetzt hatten. Erkennbar braucht die
Scientific Community also einen gemeinsamen Grundstock an Regeln guter
wissenschaftlicher Praxis, der dann aber im Detail fachspezifisch ausdifferen-
ziert werden muss.

Auch dieser Differenzierungsprozess ist bereits im Gang, und er kann aber-
mals nicht an den Universititen stattfinden, sondern nur in den Fachvereini-
gungen, die schon munter Regelkataloge erlassen, und zwar grenziiberschrei-
tend, weil Fachvertreter sich meist in internationalen Vereinigungen zusam-

menschlieflen.?

Dieser aufwendige Prozess, in dem zahllose selbsternannte
Regelsetzer zusammenwirken, wird wohl irgendwann in einen Katalog miin-
den, der der Scientific Community brauchbare und ausreichend differenzier-
te Regeln guter wissenschaftlicher Praxis gibt, die von ihr akzeptiert werden
und die sie grenziiberschreitend verbinden. Auf eine zwangsweise Durchset-
zung sind solche Regeln nicht angewiesen; die Scientific Community kann
ihre Befolgung auch selbst sicherstellen, indem sie RegelverstofSe — wie dies an
den Universititen und in der Agentur fiir wissenschaftliche Integritit bereits
geschieht — institutionell feststellt und damit den betroffenen Forschern die
Reputation entzieht. Flankierend wirken auch Férderer und Verlage mit ih-
ren je eigenen Steuerungsressourcen an der Durchsetzung dieser Regeln mit,
indem sie Forschungen, die durch wissenschaftliches Fehlverhalten belastet
sind, nicht finanzieren bzw. publizieren. Der Staat kann sich in diese Reihe
einstellen und seinerseits an diese Regeln ankniipfen, etwa indem er bestimm,
dass es zu den Dienstpflichten eines Forschers gehért, die im jeweiligen Fach
anerkannten Regeln guter wissenschaftlicher Praxis zu befolgen; untaugliche
Regeln miisste der Staat dabei allerdings herausfiltern: An die Ubertretung
unklarer, die Forschungsfreiheit ohne guten Grund oder unverhiltnismafSig
beschrinkender Regeln darf der Staat folglich keine zwangsbewehrten Sank-
tionen kniipfen.

151 §2 Absatz 1 Ziffer 1

152 Siehe exemplarisch die Regeln der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer: www.
vdstrl.de/gute-wissenschaftliche-praxis/ (13. 1. 2017) und die noch differenzierteren Re-
geln der deutschen Zivilrechtslehrer www.zlv-info.de/index.php?id=160 (13. 1. 2017).
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3.4. Wissenschaftliche Sitte

Geheimnisvoll, faszinierend, aber auch gefihrlich ist eine vierte Normsorte, die
noch kurz anzusprechen ist: die wissenschaftliche Sitte, verstanden als Regeln,
die in einer Fachdisziplin gelten und die — anders als das harte, das weiche und
das private Recht — nicht aufgeschrieben werden, ,weil man das einfach weif3*.
Sie steuern leise, aber gerade deshalb so wirkungsvoll, was in dieser wissen-
schaftlichen Gemeinschaft passiert, welchen Themen man sich lieber nicht zu-
wendet, welche Methoden man besser vermeidet, an welchen Personen man
nicht anstreift, welche Thesen man nicht vertritt, ,weil man das einfach nicht
tut’. Wer diese Regeln tibertritt, muss mit schweren Sanktionen rechnen: Er
verldsst die Gemeinschaft bzw. wird von ihr verstoffen. Erzeugt wird dieses Ge-
heimrecht nicht demokratisch; es wird in stiller Ubereinstimmung von jenen
Fachvertretern festgelegt, die in der jeweiligen Community den Ton und Takt
angeben.

Da diese Regeln ungeschrieben sind, konnen sie Probleme bewiltigen, die
sich weder mit hartem noch mit weichem noch mit privatem Recht 16sen las-
sen: Die wissenschaftliche Sitte ist in der Lage, Forschungen zu unterbinden,
die man nicht ausdriicklich verbieten kann, weil das kontraproduktiv wire
und die Verfechter dieser Forschungen eher stirken als schwichen wiirde.
Auf diese Weise konnte eine wissenschaftliche Gemeinschaft z.B. Forscher
daran hindern, Theorien aufzustellen, die den Zusammenhang von ,Rasse”
und Intelligenz erweisen wollen und damit ein — sonst kaum lésbares — Pro-

153 Das klingt prima vista gut, doch

blem gefihrlichen Wissens unterbinden.
sollte man auch die Kehrseite sechen: Regeln wie diese eignen sich nicht nur
tir hehre Ziele, sondern ebenso fiir verwerfliche — in gewisser Weise ist auch
das ein Dual-Use-Problem. Um das zu sehen, braucht man nur ein paar Jahr-
zehnte zuriickzugehen und sich daran zu erinnern, wie verpont es etwa in der
Staatsrechtslehre lange war zu erforschen, welche Rolle bedeutende amtierende
Professoren im Nationalsozialismus und im Austrofaschismus gespielt haben:
Dariiber zu sprechen, galt als taktlos, es gehorte sich nicht, und es geschah
auch nicht. Erst in den spdten 1980er Jahren, als diese Generation abtrat, hat
die Staatsrechtslehre begonnen, sich ihrer Vergangenheit zuzuwenden und sie

wissenschaftlich aufzuarbeiten.”*

153 Siehe oben bei und in FN 22.

154 Davy u.a. (Hg.), Nationalsozialismus und Recht. Rechtssetzung und Rechtswissenschaft in
Osterreich unter der Herrschaft des Nationalsozialismus, Wien 1990; H. Dreier und W.
Pauly, Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des Nationalsozialismus. In: VVDStRL 60,
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Heute herrscht in der Staatsrechtslehre, jedenfalls in Osterreich, ein anderer
Ton, daher haben sich auch die Regeln gedndert; so wire es etwa verpont, ei-
nen prononciert antieuropiischen oder antidemokratischen Kurs zu vertreten
oder die Menschenrechte licherlich zu machen. Doch auch dieser Konsens ist
keineswegs in Stein gemeiflelt. Wie die Geschichte ja gerade zeigt, neigt die
Wissenschaft dazu, sich recht geschmeidig in die allgemeinen Zeitstromungen
einzufiigen — und ihre Sitte dann eben an die neuen Gegebenheiten anzupas-
sen. Ob es uns gefillt oder nicht: Forschende sind auch nicht moralischer als
andere Menschen.

Die Beobachtung der Staatsrechtslehre lisst die Vermutung zu, dass es ei-
ne wissenschaftliche Sitte, also ungeschriebene Regeln, die man einfach weif3
und bei deren Missachtung man sich auf8erhalb der Gemeinschaft stellt, auch
in anderen Fichern gibt. Die geschilderten Beispiele zeigen, dass solche Regeln
sehr wirksam sein, aber auch wichtige Forschungen tabuisieren kénnen. Thre
grofite Starke ist zugleich ihr gravierendstes Problem: Sie sind ungeschrieben
und entziehen sich damit der Diskussion. Das liuft der Wissenschaft mehr zu-
wider als alle Schwichen, die an den anderen Normsorten festzustellen waren.

4. Fazit

Die Wissenschaft ist eine Welt fiir sich, entsprechend eigenwillig verliuft auch
ihre Regulierung, zu der vielfiltiger Anlass besteht: Forschung kann zunichst
fiir Probanden, Tiere oder die Umwelt unmittelbar gefihrlich sein. Sodann ge-
neriert sie Wissen, das falsch verwendet, Schaden fiir die Menschheit anrichten
kann. Ebenso gefihrlich kann es fiir die Allgemeinheit sein, wenn Forschungs-
ergebnisse geheim gehalten werden. Primir der Scientific Community wieder-
um schaden unfaire Forschungspraktiken, die sich in letzter Zeit mehren.

Die Regulierung dieser vier Problemfelder stof3t teils auf faktische Schwie-
rigkeiten, teils an rechtliche Grenzen, teils kimpft sie auch an beiden Fronten
und setzt je nach dem auf verschiedene Normsorten, oft auch auf mehrere zu-

Berlin/New York (2001), 9-72 und 73-147; F.-S. Meissel u.a. (Hg.), Versriebenes Recht —
Vertreibendes Recht: zur Geschichte der Wiener Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultir
gwischen 1938 und 1945, Wien 2012; Th. Olechowski, T. Ehs, K. Staudigl-Ciechowicz
(Hg.), Die Wiener Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultit 1918—1938, Gottingen
2014; zu den ,,dunklen Vermichtnissen des Nationalsozialismus und Faschismus“ ferner
C. Joerges, N. Singh Ghaleigh, Darker Legacies of Law in Europe. The Shadow of National
Socialism and Fascism over Europe and its Legal Traditions, Oxford/Portland, 2003.
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gleich: auf hartes Recht, das mit Zwang durchsetzbar ist, dafiir aber hohen
Anforderungen entsprechen muss; auf weiches Recht, das diesen Anforderun-
gen nicht gentigen, sich dafiir aber damit bescheiden muss, die Normadressa-
ten durch Autoritit zu tiberzeugen. Auch privates Recht ist nicht an strenge
Anforderungen gebunden, ahndet Regelverstof3e allerdings sehr effektiv mit
der Verweigerung von Férderungen, Publikationsméglichkeiten oder Reputa-
tion. Wenn keine dieser Normsorten weiterhilft, greift manchmal noch die
wissenschaftliche Sitte, ein Geheimrecht, dessen Missachtung zum Ausschluss
aus der wissenschaftlichen Gemeinschaft fiihrt.

Vergleichsweise leicht fillt die Regulierung gefihrlicher Forschung. Sie
kann zwar im Einklang mit der Wissenschaftsfreiheit durch hartes staatliches
Recht erfolgen; es greift jedoch angesichts der global agierenden Wissenschaft
vielfach zu kurz. Dieses Problem ist l6sbar, wenn hartes Recht mit privatem
Recht kooperiert, wenn der Staat also private Regelsetzer vorarbeiten ldsst und
ihre Forschungsnormen in hartes Recht transformiert, soweit sie klar genug,
durch gute Griinde gerechtfertigt und verhiltnismifig sind. Diese Trans-
formation ist fiir beide Seiten ein Gewinn: Die solcherart erzeugten Regeln
sind in der Wissenschaft grenziiberschreitend akzeptiert, sie sind zwangsweise
durchsetzbar und weisen dann auch jene demokratische Legitimation auf, die
ihnen zuvor fehlte, weil der private Regelsetzer nicht die Gesamtgesellschaft
reprisentiert.

Wesentlich schwerer zu regulieren ist gefihrliches Wissen, das die Dual-
Use-Forschung generiert. Denn die Chancen und Risiken dieser Forschun-
gen sind schwer vorherzusehen und werden zudem ethisch kontrovers bewer-
tet. Das erschwert die Regulierung durch hartes Recht, weil die Fakten- und
Wertungslage fiir harte Verbote meist zu unsicher ist. Dementsprechend fin-
det sich hier vorwiegend weiches Recht, das Forschenden eine Reflexion iiber
die Folgen ihres Tuns empfiehlt, manchmal aber auch in bedenklicher Weise
weiter geht und bestimmte Forschungen diskreditiert oder ihre Finanzierung
erschwert. Noch intensiver wirkt privates Recht, das von Férdereinrichtungen
und Verlagen gesetzt wird und als ,unethisch® qualifizierter Forschung kur-
zerhand die Finanzierung und Publikation versagt.

Gefihrlichem Schweigen der Wissenschaft ist mit solchen Mitteln nicht
beizukommen, denn Forschungsergebnisse, die im Interesse des Auftraggebers
geheim gehalten werden, sind bereits finanziert und wollen gerade nicht pub-
liziert werden, sodass die Steuerungsressourcen von Férdereinrichtungen und
Verlagen hier versagen. Weiches Recht kann immerhin die Publikation von
Forschungsergebnissen empfehlen; sie durch hartes Recht auch zu erzwingen,
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ist kaum maéglich und politisch auch nicht ohne weiteres erwiinscht, entweder,
weil der Staat (im Fall der Militdrforschung) an der Geheimhaltung selbst in-
teressiert ist oder weil er Geldgeber nicht demotivieren will.

Kompliziert zu erzeugen sind schliefllich Regeln, die unfairem Forschen
entgegenwirken. Der Gesetzgeber darf sie nicht erlassen, weil sie ein wissen-
schaftsinternes Problem betreffen, das nur die Scientific Community selbst
l6sen kann. Da ihr ein einheitlicher Normsetzer fehlt, muss sie die Regeln
guter wissenschaftlicher Praxis durch die Schwarmintelligenz aller Teilorga-
nisationen erzeugen; dazu gehoren mit 6ffentlichen Universititen staatliche
Regelsetzer ebenso wie private Fachvereinigungen und schlieflich Hybride,
die aus staatlichen und privaten Forschungseinrichtungen bestehen. Sie alle
haben im letzten Jahrzehnt je eigene Regelkataloge erlassen, die derzeit in ei-
nem komplizierten Prozess aufeinander abgestimmt werden; wenn das gelingt,
kann ein Regelkatalog entstehen, der die wissenschaftliche Gemeinschaft in-
stitutionen- und grenziiberschreitend verbindet. Die Befolgung dieser Regeln
stellt die Scientific Community schon jetzt sicher, indem sie Regelverstéfie
mit Reputationsverlusten bedroht, die ihrerseits den Verlust von Férderungen
und Publikationsméglichkeiten zur Folge haben konnen. Erklirt der Staat die
Befolgung dieser Regeln zur Dienstpflicht, werden sie zusitzlich zwangsweise
durchsetzbar.

Lisst man die Fiille dieser Probleme und Regelungstechniken Revue pas-
siert, wird eines klar: Im Zweifel wiren wenige, klare, gut begriindete und
mafShaltende Normen von einem demokratisch legitimierten Normsetzer bes-
ser als viele vage, divergierende, iiberschieflende Normen von selbsternannten
Regelsetzern ohne demokratische Legitimation. Durch eine kluge Koopera-
tion von Normsorten kénnen wir uns diesem Zustand nihern, doch sollten
wir dabei eines nicht tibersehen: Die Regulierung der Forschung passt sich ih-
rem Gegenstand an; sie ist ein weltweites Versuchslabor und ein aufregendes,
manchmal auch gefihrliches Experimentierfeld.








